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 עולה כיתה בבית ספרנו?בבית ספרנו? האחריות יחסית 

 *ריבלין אליעזר, שטייןנקריט רונן

באשר לאפשרות הסטייה מכלל מאזן על גלגוליה השונים התגלעה מחלוקת  מלולבפרשת 

מלול ואם עניין  ,מלול הראשוןהפך את עניין  מלול השני ענייןאין ספק כי ההסתברויות. 

סגר את הגולל על קביעת  מלול השנישעניין הרי  ,מכלל ההוכחה הרגיל סטייהפשר א הראשון

 מבחן ההטיה הנשנית.  בהם ניתן לכונן אתשלמעט במקרים  ,היאפשרות הסטי

 מלולסקירת הפסיקה בערכאות הנמוכות מלמדת על בוקה ומבולקה ביחס להבנת הלכת 

 ,דמטהערכאות הגישת לו נתאר בתמצית את  .פאתחהלכת יחס שבינה לבין לועוד יותר  השני

עם חילוץ ההלכה בקנה אחד אינה עולה כלל  יש לומר כי יש הכרה באחריות יחסית והיא

 מלול השני ענייןבגם עם דעת המיעוט בקנה אחד אינה עולה אף ולעיתים  מלול השני ענייןמ

אין דמיון לא לכך,  איהתומכת ב"מקרה הבודד" כאפשרות להכרה באחריות יחסית. 

 יה מכלל מאזן ההסתברויות.יקה הנורמטיבית לסטמבתוצאה ולא בהנ

מתבררת בדיעבד כ"אין הצר  מלול השניעל מכונה בפסק הדין המכונן  פאתחהותרת הלכת 

אינה יכולה  פאתח, כי הלכת מלול השני עניין. היה ברור, לאור הפסיקה בשווה בנזק המלך"

, נקבעו לה מלול השני עניין. שאלת האחריות היחסית זכתה למענה כולל בכנהלהישאר על 

הם גבולות התרחשותה של ההטיה הנשנית, והיא חלה על כל מקרי האחריות  או, הלגבולות

 בגין אובדן סיכויימשאין עוד ולא יכולה להיות מחלוקת כי הפיצוי שנפסק ת. היחסי

אינו אלא פיצוי יחסי, ומששאלת הפיצוי היחסי נפתרה באופן מקיף  פאתח ענייןההחלמה ב

גין אובדן סיכויי החלמה יינתן אך בהפיצוי מתבקשת המסקנה כי  – מלול השניבפסק דין 

של  סימטרי־לאופיו האאת בכפוף ז –בו נתמלאו תנאי מבחן ההטיה הנשנית שורק במקום 

   .ל.ד.בעניין הפיצוי היחסי כפי שעוצב מחדש 

אין להגביל דוקטרינה כללית זו לטיפול רפואי בלבד משום שההיגיון של מבחן לטעמנו, 

מורה על פיצוי יחסי  פאתחהעובדה שהלכת ההטיה הנשנית אינו תלוי בהקשר הרפואי. ואכן, 

את אובדן  "רגיל" מסבירה גם את הנטייה של חלק מפוסקי הערכאות המבררות להרחיב

כמו, למשל, ההכרה בתביעה נגד עורך  ,רפואהה , לבר משטחיהסיכוי לשטחי חיים אחרים

עם זאת, גם תביעה מסוג זה המוגשת בגין  .דין בגין פגיעה בסיכויי ההצלחה בהליך משפטי

אחרת יש בה משום  –אובדן סיכויי הצלחה במשפט נתונה בהכרח למבחן ההטיה הנשנית 

 .יישום שגוי של הדין

 

. ה. פאתחאיך מנצחים לפי הלכת . ד. השניאיך מנצחים לפי הלכת מלול . גאיך מנצחים.  .ב. מבואא. 

בוקה  –הנגזרת הנורמטיבית העולה מהניתוח הדסקריפטיבי . ו. ?איך מנצחים בדין הישראלי אז

  .סיכום. ח. החטאים המאוחרים והחטא הקדמון. זואין פותר.  מבולקהו

                                                           
המשנה לנשיא בית  הוא אליעזר ריבלין. אוניברסיטת רייכמןלמשפטים, ס הארי רדזינר חבר סגל ביה"קריטנשטיין הוא רונן  *

פרופ׳ נלווה בפקולטה למשפטים ווירג׳יניה  –ליאמסבורג ויונשיא הארגון הבינלאומי להכשרת שופטים, המשפט העליון )בדימוס(, 
, כן כמו. המאמר את רבות שהשביחה מעולה מחקר עבודת עלבועז ארבל  ולמרטיאס להודות לגב' ענבל א מבקשים אנו. בירושלים

 נו.ילהודות לקורא האנונימי ולמערכת המשפט על הערותיהם אשר סייעו להבהרת טיעונ מבקשים אנו
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  מבואפרק א: 

 

כלל מאזן ההסתברויות מאפשר למערכות המשפטיות לקבל הכרעות באופן מיטבי וראוי, באופן אשר אמור 

והכלל  ,בינריתהיא המציאות . תבינריתהא למזער את הטעויות בהכרעה. הכלל מביא לכך כי ההכרעה 

 ,האחריות לואבמ חב יהיה( וכדומה חוזי)נזיקי,  משפטי לאירוע צדממזער את הטעויות בהכרעה השיפוטית. 

מבקשת  ,איהאפשרית. אחריות יחסית כשמה כן  כבלתי נראית זה מכלל סטייה. בכלל חב שלא יהיה או

 אלא אחריות שתהא חלקית לחבות המלאה.  ,בינרילהטיל על צד לאירוע משפטי אחריות באופן שאינו 

שהכירה באחריות ה הלכה בישראל באופן קבע השנימלול עון כי הלכת זה אנו מבקשים לט במאמר

כי רק בהתקיים מבחני בקביעה במרווח צר במסגרת ההכרעות הנדרשות. המרווח הצר בא לידי ביטוי  יחסית

 ,כלומר ,תבינריתהא הכרעה שאינה  אלהבמקרים ההטיה הנשנית ניתן היה להכיר באחריות יחסית. רק 

לגדר  "ייפול"אשר לא צר אירוע משפטי. בכל מקרה יקית לחבות שהכרעה שתטמון בחובה אחריות חל

או  (וכדומהא גודל האירוע )נזק, הפרת חוזה יש אחריות למלו דהיינו, ,תבינריהנשנית נצפה להכרעה  הטיהה

 אין אחריות כלל והצד הנפגע נושא במלוא האחריות.

ליישם את הלכת מלול נתקלו בקשיים  ןבבואמבקשים לטעון כי הפסיקות בערכאות הנמוכות  אנועקא,  דא

ואינן  שנייההלא מעטים אשר הביאו לכך כי נוצרו פסיקות רבות ומגוונות שאינן קוהרנטיות האחת עם 

 קוהרנטיות עם הלכת מלול השני. 

 .להוכיח את טענתנו על הקשיים שנוצרו לאחר הלכת מלול השני ,שיתרא ,זה במאמר מבקשים אנו

רינת טמצב שבו פוסקים שונים בערכאות הנמוכות מיישמים את דוק ומלול יצרהטעויות ביישום הלכת 

נת האחריות דוקטרי את כללהלכת מלול או שאינם מיישמים  את תואם שאינוהיחסית באופן האחריות 

 סיבות ישנכון יגלה כי  פטיבייסקרדמבקשים לטעון כי ניתוח  אנושנית,  .ענייןהלכה ב היעדרהיחסית בטענת 

 ,באובדן סיכויי החלמההכירה  אשר ,פאתחהלכת רו עקב החטא הקדמון של הותרת נוצ םה. קשייםל ברורות

שנוצרה בהלכת  ההלכתית וצאההת עם ההשלמהאי־ו ההכרהאי־על כנה בעת יצירת הלכת מלול וכן עקב 

 מלול.

 ליישם הנמוכות בערכאות וסקיםפעל ה שיקלסדר ייעשה בסוגיה באופן  כי, הגיעה השעה לטעמנו

 האפשרות לסטות ענייןספק נדגיש יש הלכה בישראל ל הסר למען. הישראלי בדין כעת הקיימת ההלכה את

 נשנית הטיה בהינתןרק  לכלל הבינרי והוא מתקייםכלל מאזן ההסתברויות. אולם יש חריג אחד מ

 .ההסתברויות מאזן מכלל לסטות ניתןשאז  ,ומבחניה

 אופן את הקובעת הכללית לשיטה בתמצית להתייחס נבקש' ב בפרק: כך תהא במאמר דרכנו

נעמוד על משמעות ההכרעה בהתאם לכלל מאזן ההסתברויות ועל המשמעות  .המשפטי בסכסוך ההכרעה

' נבקש לנתח את הלכת מלול השני ולהסביר כיצד מוכרע הסכסוך גהאפשרית של סטייה מכלל זה. בפרק 

בחריג ההטיה הנשנית ונעמוד  הרהשני. נטען להלכה המכי הלכה הקבועה בהלכת מלוללהמשפטי בהתאם 

ולמערכת יחסיה  פאתח' נתייחס להלכת דעל קווי המחלוקת בין הגישות השונות בפסק הדין האמור. בפרק 

 ,לוז טענתנו ,'הבפרק מוכלות בהלכת מלול השני.  פאתחעם הלכת מלול השני. נבקש לטעון כי עובדות הלכת 

 בבואןואת הלכת מלול  נבקש להראות את הקשיים בפסיקות ערכאות נמוכות בבואן להחיל או שלא להחיל

. בפרק זה נראה מגוון תוצאות המתקיימות בערכאות פאתחלהתייחס להלכת מלול השני לצד הלכת 

 פטיבייסקרהדהעולה מהניתוח כ הנגזרת הנורמטיבית  נראה' והנמוכות ביחסן להלכת מלול השני. בפרק 

מייצרת באופן אינהרנטי קשיים ביישום  ,למלו לצד הלכת ,פאתח. נטען כי הלכת בוקה ומבולקה איהבפרק ד' 

טמונות בחטא הקדמון  'הבפרק  לתוצאות ' החותם את ניתוחנו נטען כי הסיבות הברורותזההלכה. בפרק 

נוצרה המאוחרת בכך כי  סיקהפה מצד הכרהאי־של החטא המאוחר של על כנה ו פאתחשל השארת הלכת 
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 .מלול השני ענייןהלכה ב

 

 איך מנצחים :בפרק 

 

ק נז גרמואשר  בשמירת רכושו שמעון התרשלותו שלכאשר ראובן תובע את שמעון בגין הפרת חוזה או בגין 

התרשל בשמירת  שמעוןכי אכן  ,עליו להוכיח כי אכן בוצעה הפרה ,קרי ,להוכיח את דבריוראובן  על ,לראובן

 , אלא מדובר ברףהדבר יקבע באופן ודאי ואמיתי כי אכן כך קרהאינו הרף אשר הרכוש. רף ההוכחה הנדרש 

כי אכן כלומר  ,לו היינו מבקשים להיות משוכנעים מעל לכל ספק כי אכן ראובן התרשל נמוך יותר. הוכחה

ברף  הרכיבים בעוולהאת  להוכיחראובן  היהנדרש  שנגרם לראובן, נזקבין הבין ההתרשלות לסיבתי יש קשר 

 ,51%ל שרף הוכחה  –יותר  נמוך ברףאלא  ,"מלאכים"הוכחה ברף המשפט אינו דורש עם זאת,  .100%של 

 וולהעיש להוכיח את יסודות ה, לכך אי. "המוציא מחברו עליו הראיה"המהווה את הרף לקיום הכלל כי 

ברף  עתו. לא עמדימלוא תבאת יקבל  ,. עמד התובע ברף זה100% של ברףולא  ,50%נדרשים ברף העולה על ה

מלמד כי ראובן עמד בנטל שהוטל עליו במסגרת  ,"מאזן ההסתברויות"המכונה  ,כלל זה לא יקבל כלום. ,זה

 .של שמעון שנגרם לו עקב ההפרה או עקב הרשלנות במלוא הנזקמאזן ההסתברויות באופן המספיק לזכותו 

אשר  ,עלינו לנקוט רף הוכחה גבוה יותר השואף לרף ההוכחה של המלאכים ההנמקה מדוע אין

דרישת רף שכזה תביא לכך  כי היא ,האמיתית לאמת מאוד גבוהה ודאות אמיתית או לפחות סבירותמבטא 

עקב  וולהמיסודות העורכיב רכיב  להאפשרות להוכיח כ היעדרבשל  לרובתובעים יצאו וידם על התחתונה ש

ל או והכ" ,קרי, בינריההכרעה ההאם כלל  ,אולם 1.מגבלה אפשרית אחרתבשל ו אמדעי  ,עובדתיחוסר ידע 

 ? הכלל הראויהיחיד יל? הכלל היעהיחיד הכלל האפשרי הוא 51% בגובה של רף הוכחה פונקצייהכ ,"לא כלום

 ?היחיד

 לכללים יחסייםים יבינרנטען כי יש מקום לעבור מכללים  2,י קלברזי וקופרעל ידבמאמר שפורסם 

כלל מעניינים. לטענתם, המעבר מהם  שהציעוהטיעון ועוד יותר ההנמקה  .(3כלל האחריות היחסית ,)למשל

יחסית נבע מרצון הולך וגובר לחלוקת נטל עלות הנזק. האחריות כלל ה( אל בינריהכלל ההסתברויות )המאזן 

למשל,  ,כך. תבינרילהחלטה , "כלוםלא או ל ו"הכסתברויות, חבר המושבעים מחויב להמאזן הכלל תחת 

 4שלא ייפסק לו כל פיצוי. ייתכן ,ולניזוק אשם תורם contributory negligence regime־כאשר מדובר ב

משטר זה מיטיב עם  על פניו ומשכך ,לו פיצוי חלקי ייפסקש ייתכןאחריות יחסית, כשמדובר ב ,לעומת זאת

)יש/אין  בינריחבר המושבעים נאלץ לבחור באופן ו contributory negligence־בעסקינן כשמנגד,  .הניזוק

קרות הנזק בשל הקושי לשאת את המחשבה שלא  עצםלהניזוק  שליתעלם מתרומתו  הואש ייתכן ,פיצוי(

יפסק לניזוק פיצוי י ,אחריות יחסית משטרעם זאת, תחת  5פסק לו פיצוי מלא.יי כן עלו ,יקבל פיצוי כלל

כלל נדמה כי  רישהאם ב ,כלומר ובמקרה זה משטר אחריות מסוג זה דווקא פוגע בניזוק. ,בלבדחלקי 

 .המצב בפועלבהכרח אין זה  סיפההרי שבהתאם ל ,הטבה ל"ניזוק"כהמוצדק  מענה הואיחסית האחריות ה

                                                           
 ,50.1%־ההוכחה בכפלוני ואלמוני שניהם מגישים תביעות אזרחיות. ראיותיו של פלוני עומדות בנטל לתאר זאת גם כך:  ניתן 1

־טל ההוכחה בכנמד בופלוני זכאי לפיצוי מלא בשל כך. לעומתו, אלמוני ע ,מעט מעל הרף הנדרש, בדוחק. אף על פי כן ,כלומר
זוכה בפיצוי מ אינומד בנטל ההוכחה לפי מאזן ההסתברויות ועל כן וע אינוהוא  ,ולמרות הפער המגוחך בינו לבין פלוני ,49.9%

ני (. ראו שלמה לבנו0%־ואלמוני הוא כמי שלא הוכיח תביעתו כלל )היינו בכ ,100%־וני הוא כמי שהוכיח תביעתו בככלל. לפיכך, פל
 (.2003) 533, 531( 2ג) עלי משפטל או לא כלום'?" ו"השפיטה: הכרעה דיכוטומית או פסיקה משקללת? האמנם 'הכ

2 859 (1996) .EVR L. U., 30 in Tort LawNew Directions Guido Calabresi & Jeffrey O. Cooper, . 
 .הרעיון לאותו מכוונים הסתברותיים ופיצויים הסתברותית אחריות המונחים. יחסית אחריות במונח נשתמש אחידות לצורכי 3
4 in Tort Law New Directions 869, בעמ' 2"ש ה, לעיל. 
 .870–869שם, בעמ'  5
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הייתה השפעה שולית על תעריפי ביטוח כיוון שהפיצויים בסופו  יחסיתה אחריותכלל הל למעבר טענתם,ל

  6של דבר נותרו די זהים.

הוכיח לפיה, ש – תבינרילא עוד הכרעה  הרעיון למעבר לאחריות יחסית מבקש ,לאור האמור לעיל

ות אלא הכרעה בהתאם להסתבר – לא זכה בכלום – 51%־הוכיח ברף הנמוך מ ;זכה במלוא תביעתו – 51%־ב

בין פעולה  יבתיס ראם ההסתברות לקיומו של קש, לפיכך. על המזיק להוכיח האותש וולהרכיב העשל  קיומו

 מסך הנזק.  30%־בכ יפוצה הניזוק – היה גודל הפיצוייזה  אזי ,30% היאשנגרם נזק בין הרשלנית ל

הפרט  םהא ות:לשאל ותברור ותתשובת ונותנת חשובה ברמה האקספרסיבי היאת בינריה כרעההה 

? יש קשר סיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק םהא ?האם הפר את החוזה או לא הפר ?התרשל או לא התרשל

על אף  אזי שלילית התשובה ואם ;לניזוקהזיק  המזיק אזייש קשר סיבתי,  ,קרי ,חיובית התשובהאם 

נדמה כי תהא הסכמה  לאור האמור, לניזוק.לא הזיק  המזיק ,לא הוכח קשר סיבתיכל עוד  ,התרשלותו

 כלומר ,ריבוי תביעותאינה  הסיבה לכך ככלל השגור אינה אפשרית. היחסיתאחריות כלל ההבחירה בש

זו ניתן למנוע באמצעות קביעת רף התקלה האת ון שומכיעות מרובה, תבי להגשת תגרום הכלל שהחלת

המשמעות האקספרסיבית  הוא השגורככלל  יחסיתהיות ראחהמינימלי. הטעם החזק לשלילת דוקטרינת 

וגם  30%־ב היאזה וחההפרת בה ש ותמציאאין  7.מתן תשובה ברורה – תבינריההכרעה הכלל של  האמורה

 8.ת כשלעצמהבינריהתשובה לשאלת ההפרה היא  ,, קריהפרת חוזה "אין"או  "יש"אלא  ,60%־לא ב

תכופות אין לבית  9כי אם פסיקה בפשרה. ,במקרים רבים ההכרעה היחסית אינה הכרעהודוק: 

, דרך משל. 30%־ולא ב ,דווקא 40%־המשפט את היכולת ואת הכלים לקבוע כעובדה שהתביעה הוכחה ב

־הקביעה במסגרת כלל מאזן ההסתברויות כי התביעה הוכחה "ב ,לעומת זאת 10ערכית.־אין זו הכרעה חד

לא  51%השימוש במספר קביעה החלטית לאמור שגרסת התביעה עדיפה על גרסת הנתבעים. " היא 51%

ואין נפקות לתיאור עדיפות זו באחוזים.  ,בא אלא כדי לסבר את האוזן; לומר כי גרסת התביעה עדיפה

בא גם לומר שאין צורך במשפט האזרחי להגיע לרמת ההוכחה הנדרשת במשפט הפלילי.  51%השיעור של 

 של מאזן ההסתברות לטובת הזוכה.ברורה ייה טדי בנ

 

 השני מלול הלכת: איך מנצחים לפי גפרק 

 

כי  בית המשפטקבע  11מלול הראשון ענייןבשל כלל מאזן ההסתברויות, למרות משמעותו האקספרסיבית 

 פני על היחסית האחריות כלל הוכר, כלומר. 51%־בתביעתו אף אם לא הוכיח את הנדרש ב לזכותתובע יכול 

                                                           
 שם. 6
רון שפירא ו קמיל פוקס, בנימין שמואלי ראוובני שמואלי.  שפירא רון, קמיל פוקס ידי עלהועלו שגם לא בשל הנימוקים , זאת 7

(. אריאל פורת 2003) 323( 1כז)עיוני משפט "פיצוי בגין פגיעה בסיכוי במקרים של חוסר ודאות בדבר פגיעה עוולתית באינטרס" 
" . ראו אריאל פורת "פיצויים בגין פגיעה בסיכוי: מדע מדויק או משפט?עימוואנו נוטים להסכים  ,תלאח תטענותיהם אח אתדחה 

 (.2013) 372–371כרך א  נזיקיןאריאל פורת ו(; 2003) 357( 1כז) עיוני משפט
 גלעד ישראל ראו .משפטית מבחינה והנכונה הראויה לתוצאה ,כלל בדרך ,להביא אמור ההסתברויות שמאזן לכך בנוסף ,זאת 8

 תשס"ז(. ה) 781, 761לו  משפטיםאחריות ותרופות"  –בקודקס  הנזיקיןי "הערות להסדר
 .13"ש ה להלן, השני מלולדבריו של השופט גרוניס בעניין  ראו 9

 קבע, עצמה פרשה באותה, העליון המשפט בית ואילו ,40%־ב הוכחה שהתביעה קבע המחוזי המשפט בית: תוכיח מלול ופרשת 10
 עוולה ממעשה הנפגעים מספר של ברור כימות מאפשרות הנסיבות בהםש מקרים מצאויי ,זאת עם. 20%־ב הוכחה שהתביעה

עמומה  –' העמומה"'הסיבתיות  פוקס וקמיל שפירא רון, שמואלי בנימין ראו. העוולה ממעשה שלא שנפגעו אלה של מספרם לעומת
כן ראו: בנימין שמואלי  .(2007) 955כג  משפט מחקרימדי: על הגברת סיכון, מאזן הסתברויות והערכה כללית המבוססת על צדק" 

 (2013)269( 1כט) משפט מחקרידור הבא" ה -"אחריות נזיקית כלפי בריאים שנחשפו לסיכון או: הגברת סיכון 
מחוזי (. הדיון היה בעקבות ת"א )מלול הראשון( )להלן: עניין 2005) 11( 1, פ"ד ס)בית חולים כרמל, חיפה נ' מלול 7375/02ע"א  11

(, שם נקבע כי היו שני גורמים אפשריים לנזק שנגרם לתינוקת: 18.7.2002)נבו  מלול נ' בית חולים "כרמל" חיפה 1058/94חיפה( 
והשני, הדימום )עוולתי, שכן מדובר באיחור בניתוח קיסרי(. בפרשה זו חל עיכוב בביצוע ניתוח קיסרי  האחד, פגות )אינו עוולתי(,

נסיבות הריונה )היריון בסיכון גבוה( נדרש ומשכך נקבע כי הטיפול הרפואי שניתן לה היה רשלני, שכן לאור  אימה של התינוקת,ב



 מאמר זה טרם עבר עימוד סופי וצפויים שינויים נוספים כשיתפרסם הכרך המודפס.

5 
 

אלא  ,הנזקאו על  מחלוקת על הפעולה הרשלנית הייתהלא הראשון  מלול ענייןב. ההסתברויות מאזן כלל

גרם לדימום לבין  רשה הקיסרי של האם אהסיבתי בין העיכוב בניתוח הקשריומו של ק על נסבההמחלוקת 

, שאלת גרם הנזק הייתה ,העמימות הסיבתיתכלומר הוודאות, ־אי. לתינוקתבסופו של דבר שנגרם  הנזק

כי יש  קבע בית המשפט בכלל היוותה חלק מגרם הנזק.)העיכוב בניתוח( האם הפעולה הרשלנית  ,דהיינו

בשיעור של  הוכחת קשר סיבתי –המבטא את קיומו של הקשר הסיבתי  מהנזק 20%לפסוק פיצוי בשיעור 

נדמה כי י מאזן ההסתברויות. פהנדרש ל מהשיעורנמוך בהרבה  . שיעור זהנזקה ביןבין ההתרשלות ל 20%

־שבה התובע תוצאה אחרתכל אשר ניכר ב הצדק־אי הוא הראשון מלול ענייןהגעה להלכה בהנרטיב המרכזי ב

 12.כה ברורה ההתרשלות כאשריצא וידו על התחתונה  במקרה דנן הפעוטה,, הניזוק

עוד יותר  .אינה ברורה לכאורה הלכה שיצאה מתחת ידםשה כךנחלקו השופטים  13מלול השני ענייןב

ת מכלל נגזרות מהקביעה כי ניתן לסטוהעם שאלות  הרכיביה והתכתבות, ההלכהקוהרנטיות  יםברור םאינ

יש  ןגם בה אך ,מלול השני ענייןגישות בניתן לזהות בכלליות שלוש  14.מאזן ההסתברויות – ההוכחה הרגיל

 תבגיש ממשיכה שנייהגישה . מכלל מאזן ההסתברויות סטייהשוללת כל  ראשונהגישה ניואנסים שונים. 

 תוצאה בלתי צודקת הואניתן לסטות ממאזן ההסתברויות כאשר הנרטיב לסטייה  לפיהש מלול הראשון עניין

 אולם רק בחריג מאוד מסוים ,סבורה כי ניתן לסטות גישה שלישית בדבקות בכלל מאזן ההסתברויות.

 מאזן ההסתברויות. כלל של כשל שיטתימבטא ה

 מלול השני ענייןיש מקום לדעה כי נדמה כי  ?השנימלול  ענייןץ הלכה מלהאם ניתן לח למרות זאת,

 בהרבה )ליתר דיוק, מותיר מקום צר מקום לאחריות יחסית מותיר אינושבאופן  מלול הראשון ענייןך את פה

אשר דחו את בשופטי הרוב  ,ודוק ככלל יחול מאזן ההסתברויות.ש כך, (הראשון מלול ענייןבמאשר נקבע 

יחסית בחריג האחריות את הו להחיל ביקשאשר  אלהמצויים כ מלול הראשון ענייןהתוצאה ההלכתית ב

יתן לקרוא כי ישנם חמישה נ ,לכך אי .כחריגהן ו ככללהן יחסית המסוים ושופטים שהתנגדו לאחריות 

אין להכיר  משכך, 15וזו נדמית כקריאה שאין בה ספק. ,מלול הראשון ענייןשופטים המתנגדים לקביעה ב

 התרשלות מה שלאין ספק בקיו ,קרי ,הצדק ברור־כחריג העומד בפני עצמו גם אם אייחסית האחריות כלל הב

 ?ממאזן ההסתברויות לסטייההלכה אולם האם יש  אף שיצא חוטא )מזיק( נשכר. ועלובקיומו של נזק 

נחלקים ביניהם מתי מוצדק הם  אך ,לכאורה יש שבעה שופטים הסוברים כי יש לסטות במצבים מסוימים

 .מהם אותם מצבים ,, קרילעשות כן

מאזן  ,כללכ. קווי גזרה לסטייה ממאזן ההסתברויותבצורך  יששופטים מסכימים כי נדמה כי שבעה 

 .זו ומהי ההצדקה הנורמטיבית לסטייה ממנווהשאלה היא מתי סוטים  ,הסתברויות הוא הכלל הקבועה

 ,אחרת יבת הצדקה נורמטיבית.ימח וכי היאתהא מעטה צריך שלכלל השופטים האמורים ברור כי הסטייה 

                                                           
הטיפול  –היה לנתחה באופן מיידי. עם זאת, קיים חוסר ודאות ביחס לקשר הסיבתי בין הנזק שנגרם לתינוקת לבין הגורם לו 

כי בית  אומדנהבדרך של  קבעבית המשפט המחוזי  קב כך. לאור זאת,הרפואי הרשלני או עצם פגותה של התינוקת ומחלותיה ע
 מהנזק. 40%חב בשיעור של  החולים

( 2011) 8, 1, 43 ומשפט רפואהניישם את הלכת הסיבתיות העמומה בתביעות רשלנות רפואית"  כיצד" דיוויס יונתן ראו 12
( 1, פ"ד סד)יפה נ' מלולח-בי"ח כרמל 4693/05דנ"א עד  מלול הראשוןהמתייחס במאמרו גם להתגבשות ההלכות בעקבות עניין 

533 (2010.) 
 (.מלול השנייין ( )להלן: ענ2010) 533( 1, פ"ד סד)חיפה נ' מלול-בי"ח כרמל 4693/05דנ"א  13
'רני "שוויון וצדק על כפות צורומן  אסקלסקיזה היו תשעה שופטים ועשר עד אחד עשר דעות", אלדה  בתיקלכך, " בהקשר 14
 הוסבר שם, בנוסףתשע"ה(. ה) 319–314, 297ח  ודברים דין" ריבלין אליעזר( בדימוס: ראיון עם שופט ביהמ"ש העליון )מאזנייםה

 . האמור הדעות מספר את להעריך ניתן מדוע
מסיבות בית המשפט החליט להשאיר את הפיצוי בידי התובעים השני  בדיוןראוי לציין כי  ,מלול הראשוןעל אף הפיכת עניין  15

 .מלול השניא להמשיך הלאה בגלגול התיק לצורך קביעה תוצאתית התואמת את הקביעה ההלכתית של עניין פרקטיות ול
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משכך, המחלוקת היא בנוגע  16.הרתעת יתר כנגד פעולות לגיטימיות ופגיעה קשה מדי ב"מזיקים" תיווצר

  17בקווי גזרה קטגוריים. האחרת הגישהבחרה  ,בקווי גזרה תוכניים הבחר אחת גישהבעוד לקווי הגזרה: 

"הטיה  –קווי הגזרה התוכניים מבקשים "להכשיר" סטייה ממאזן ההסתברויות בחריג מאוד מיוחד 

מזיק יוצר סיכון חוזר ומשותף כלפי קבוצה של ה בושבמקרה  צדיק סטייההטיה הנשנית מהחריג  18נשנית".

בעת החלת כלל  כי שיטתית המביאה לכך הטיהלא נצליח בתביעה עקב  אותובכל פעם שנתבע ו ,ניזוקים

. שנגרם בין הפעולה הרשלנית לבין הנזקהסיבתי אפשרות להוכיח את הקשר לא תהא מאזן ההסתברויות 

עולותיו פאת תוחכם יתמרן מהמזיק ה 19.ההרתעה אלמנט הצדק המתקן נפגע ועוד יותר עקרון בכך ברי כי

את חברתי למנוע הצורך כך שלא יישא באחריות למרות הממאזן ההסתברויות  המבטיח ריחוקבאופן 

כדבעי את ההנמקה הנורמטיבית לסטייה מכלל  המובאת בפסק הדין מוכיחה ה. הדוגמהמזיקות פעולותיו

גורם המפיץ זיהום סביבתי עלול ליצור סיכונים בריאותיים כלפי ציבור רחב. כך  מאזן ההסתברויות: "...

 20".כך שינקוט במדיניות טיפול רשלנית ייד-חולים עלגם, גורם רפואי עלול לפגוע בסיכויי הריפוי של קבוצת 

 .הנשנית"( הטיהה"גישת  :)להלן חריג זה מבטא כשל תוכני של כלל מאזן ההסתברויות

כזה או  לכשל רקווי הגזרה הקטגוריים מבקשים להכשיר סטייה בלא קשלפי הגישה השנייה, , מנגד 

 ,אלהשלפי קווי גזרה אלא  .מספר ניכר של ניזוקים יעל ידאחר של מאזן ההסתברויות הנצפה באופן ברור 

בקווי גבול קטגוריים ואולם לתחום זאת  צדק־איאף במקרה הבודד של הניזוק בשל סטייה להכשיר יש 

כדי לא לקעקע את כלל המשפט הפרטי או את דיני הנזיקין כלומר,  21."(הבודד המקרה שתי"ג :)להלן ברורים

אין זה אומר  .נזקי גוףכאשר מדובר ברק  למשל ,של אפשרות הסטייה לתיחום ברוריש מקום  ,באופן ספציפי

צדק ־אירק , אומנם .משפטיים אחריםהצדק אינו יכול לנבוע במקרי נזיקין אחרים או אף במקרים ־שאי

, מטעמי מדיניות משפטית ,ככלל מאזן ההסתברויות.כלל את הסטייה מ יםמצדיקגוף ל ת נזקבתוספת תוצא

צדק ותוצאת נזק אחרת שאינה נזק גוף ־לכן, כל אי מאזן ההסתברויות. אין לקעקע את כלל לעיל, שצוינוכפי 

  22נורמטיבית סטייה מכלל מאזן ההסתברויות. יםמצדיק םאינ

 מצדדיםמקל וחומר  מלול הראשון ענייןית של תתוצאה ההלכבניתן לשער כי השופטים התומכים 

ניתן לסטות ממאזן  לפיהשהלכה  נהיש אי לכך. הנשנית הטיההבשלושת השופטים התומכים בחריג 

רק בהתקיים העיוות בהחלת מאזן ההסתברויות  ,כלומר הנשנית. הטיהואולם רק בחריג ה ,ההסתברויות

 .הן מטעמי צדק מתקן והן מטעמי הרתעה בינריהפעם אחר פעם אין מקום לדבוק בכלל 

אי־פעם לסטות בין השופטים הסבורים כי ניתן  :ניתן לקרוא גם אחרת מלול השני עניין את ,ודוק 

ישנו רוב די מוצק הנשנית.  הטיהבחריג ה ת הסטייהלהצדקבנוגע  הסכמהאין מאזן ההסתברויות  מכלל

לא התגבש רוב נוסף לסטייה רק בהתקיים רוב זה תוך ב אך ,לסטייה אפשרית מכלל מאזן ההסתברויות

מניחים  תסיקה והספרופראה כי האולם, נדהיינו, לא דבקים בקל וחומר האמור לעיל. , חריג ההטיה הנשנית

כי  ככלל לפיהשהלכה חדשה  הנקבע מלול השני ענייןוב הבוטל מלול הראשון ענייןכי התוצאה ההלכתית ב

                                                           
ידע כי מכל מקום יהיה עליו לפצות בגין נזק הגבוה מזה שגרם, למשל במסגרת בדיקה ובשל אשם "טכני",  ,למשל ,אם רופא 16

החשש מכך ימנע ממנו לתת טיפול מיטבי. "הרתעת יתר מעלה את רמת הזהירות של המזיק מעל לרמה האופטימלית, שייתכן 
או מהעדר הרתעה  חסרה המהרתעומקטינה את היקף פעילותו מתחת לרמה האופטימלית. הרתעת יתר עלולה להיות גרועה יותר 

 (.1999) 321, 317ל  משפטיםרם נטל השיכנוע?" ישראל גלעד "דוקטרינת הנזק הראייתי: האם הו ראוכלשהי". 
 הגישה השנייה יוצגה על ידי השופטת נאור.ושופט ריבלין ה ידי עלהגישה הראשונה יוצגה  17
 לפסק הדין של המשנה לנשיאה ריבלין. 40–32פס' ב, 13, לעיל ה"ש מלול השניעניין  18
 ל המשנה לנשיאה ריבלין.לפסק הדין ש 27–22שם, בפס'  19
 לפסק הדין של המשנה לנשיאה ריבלין. 21שם, בפס'  20
 לפסק דינה של השופטת נאור. 17–15שם, בפס'  21
 של השופטת נאור. הדיןלפסק  62פס' בשם,  22
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בית חזר  שם 23,דובק ענייןבלמשל,  ,כך הנשנית. הטיהאלא בקיום מבחני ה ,אין לסטות ממאזן ההסתברויות

ראש  הייתה אשר ,נאור הנשיאה והן חיות השופטת הן. הנשנית הטיהעל עמדתו התומכת בחריג ה המשפט

כי ההלכה מחזק את הפרשנות מה ש ,הנשנית הטיההתמיכה בחריג  הביעו ,מלול הראשון ענייןהמדברים ב

 יהמכלל מאזן ההסתברויות לטובת אחריות יחסית ככל שעומדים במבחני ההט בסטייה במלול אכן תמכה

פסיקת פיצויים  מלול השניהלכת כי בהתאם ל פלוני נ' מדינת ישראל ענייןבאותו האופן נקבע ב 24.הנשנית

מאזן לפי  הסיבתי ראת הקש ככלל יש להוכיחונית שהנ הטיהחריג ההתקיים הסתברותיים תהא רק ב

הנדרש בין איחור בניתוח קיסרי לבין פטירת התינוק  הסיבתי רבאותו המקרה לא הוכח הקשההסתברויות. 

  25מאזן ההסתברויות והתביעה הנזיקית נדחתה.התאם לב

 

 : איך מנצחים לפי הלכת פאתחדפרק 

 

 לכאורה לפחות נראיתו לפניהאשר ניתנה  ,פאתחהלכת נוגע גם ל השני מלולהלכת חוסר הבהירות הקשור ב

 ענייןשהרי ב ,פאתחהלכת עובדות מכילה בתוכה את  מלול השניהלכת מעשה לאולם,  26.עימהכמתכתבת 

בהגברת מדובר  מלול ענייןבלעומת זאת, . בשל כך תובע אשר ספג נזק להחלמה ש אובדן סיכויבמדובר  פאתח

בשני המקרים והחלמה ־אי הייתהבשני המקרים  יודגש, .ולא באובדן סיכויים ,לתובע אשר ספג נזק סיכון

לתובע במקרה זה . אש נזק חדשרכלראשונה בדוקטרינת אובדן סיכוי החלמה  הכירה פאתח הלכתהיה נזק. 

החלמה לא ניתן ־. הנזק של איובשל התרשלות הרופא אבד סיכויאך  ,להחלים ממחלתו 30%היה סיכוי של 

־ממילא אין מקום לקשר סיבתי בין ההתרשלות לבין איכך ש ,30%־להוכחה במאזן ההסתברויות אלא רק ב

, היינו יכולים לטעון שהניזוק מת עקב האיחור בניתוח ,60%גובה חלמה בהאם היה אובדן סיכויי ה ההחלמה.

מת עקב האיחור הניזוק אפשר לטעון כי ־אי ,30%משהוכח אובדן סיכויי החלמה של  קרי ההתרשלות, אך

אין מקום לטענה  ,סיכוי להחלים לכאורה ניזוקשהיה ל 51%־אפשרות הוכחה ב היעדרב ,על כןבניתוח. 

אלא הנזק של אובדן  ,במקרה זהן וההחלמה הוא הנד־קבע כי לא הנזק של אי בית המשפט עם זאת,הנזיקית. 

 ,"...אובדן סיכויי החלמה :בית המשפטקבע למעשה ראש נזק חדש. כפי שקבע הוא סיכויי החלמה. בכך 

מה יש לההח כמובן שאת אובדן סיכויי 27.פיצוי"־כנזק בר ,יכול להיחשב, הוא עצמו ,שנגרם עקב הרשלנות

המקימה צורך בצידוק  ממנוממילא אין כאן כל סטייה  ולכן ,מאזן ההסתברויות הרגיללפי כלל להוכיח 

בסופו של יום הנזק  שכן, כי מדובר באחריות יחסית בתחפושת בית המשפטציין  צ'ירגייב ענייןב 28.נורמטיבי

שיטתי, אין זה אלא מנגנון של הטלת אחריות יחסית 'בתחפושת'... בשל הבחירה הזאת ל" :ההחלמה־הוא אי

                                                           
 (.2011) 144( 1, פ"ד סה)מכבי שירותי בריאות נ' דובק בע"מ 7547/99ע"א  23
 הנשיאה נאור. של הדין לפסק 15–14־ו 7' ובפסשל השופטת חיות  הדיןלפסק  5' בפסשם,  24
"ככלל לא ניתן להסתפק באפשרות לקיומו של קשר סיבתי, ומשלא ניתן להוכיח בפועל את הקשר הסיבתי העובדתי ברמה  25

פיצויים הסתברותיים. בעל דין המבקש כי בית־המשפט יסטה מהמבחן הרגיל של מאזן ההסתברויות ויפסוק  הדרושה, אין לפסוק
את ארבעת היסודות של מבחן ההטיה הנשנית: מזיק, קבוצת ניזוקים, סיכון  –באופן מובהק  –פיצוי לפי הסתברות נדרש להוכיח 

ין זה המקרה שבפנינו... נקודת המוצא להחלת הדוקטרינה הינה חוזר ומשותף והטיה עקבית בהחלת כלל מאזן ההסתברויות. א
נו, ן להוכיח את שיעור הנזק המדויק של כל גורם... מקרנו שונה... בעניינשכל מעוול גרם לחלק מהנזק, אולם מסיבות שונות לא נית

היה בסיס ראייתי לקביעה כזו. אף לא ו –בית־המשפט המחוזי לא קבע כי השיהוי בביצוע הניתוח הביא להחמרת הנזק של הילד 
לאמור, כלל לא הוכח שבית החולים הינו מעוול, כדרוש לשם פנייה לדוקטרינת המעוולים במשותף, ולא הוכח שהוא גרם לנזק 
כלשהו. על כן, אין מקום להשתמש בדוקטרינה להטיל על המשיבה את האחריות לנזק. בהיעדר יכולת להוכיח קיומו של קשר 

פלוני  6727/15ע"א  ראוהוי בביצוע הניתוח לבין הנזק של הילד, אין מקום להטיל על המשיבה את האחריות לנזק". סיבתי בין השי
 (.30.7.2017לפסק הדין של השופט הנדל )נבו  6, פס' נ' מדינת ישראל משרד הבריאות

קופת (. בעניין זה נדון ערעור על הטלת אחריות על 1988) 312( 3), פ"ד מבקופת חולים של ההסתדרות נ' פאתח 231/84ע"א  26
ון החולים אשר נקבע כי התרשלה, הן בגילוי הנזק שנגרם לעצב בפניו של המשיב אגב ניתוח באוזנו, והן בקיומו של ניתוח שני לתיק

ולא  ,התקיים עשרה ימים לאחר מכןואף ניתוחו השני של המשיב  שעות מעת הניתוח, 24אותו נזק. גילוי הנזק אירע רק לאחר 
 באופן מיידי.

 .321שם, בעמ'  27
 7469/03"המדובר כאן בנזק של פגיעה בעצם סיכויי ההחלמה, להבדיל מן התוצאה העשויה להתגשם בסופו של יום". ראו ע"א  28

 (.17.4.2005לפסק הדין של השופט ריבלין )נבו  10, פס' המרכז הרפואי שערי צדק נ' כהן
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, אף שבפועל נעסוק בפיצוי הסתברותי... מכיוון שהלכת 'אובדן סיכויי החלמה'נתייחס בחישובנו גם למינוח 

בהם התממש הנזק, הרי כל שהיא מבקשת לבחון הוא הסתברות מותנית: שמיושמת אך ורק במקרים  פאתח

מהי ההסתברות שהחולה ימות בהינתן הרשלנות, ומהי לעומת זאת ההסתברות של מוות בהיעדר רשלנות? 

על עמדתו  בית המשפטחזר  איבי ענייןב גם 29."מציעה לנו פיצוי לפי הסתברות פאתחבמילים אחרות: הלכת 

  30ראש נזק בתחפושת. אלאאובדן סיכויי החלמה אינו  לפיהש

יתרה בתפיסת אובדן סיכויי החלמה כאחריות יחסית לכל דבר.  היגיוןשיש  הרי ,נדוק פורתאאם 

וכך אף תופס  ,ותיריצוי הסתבפי החלמה היא הכרה ביבמובן המהותי הכרה בדוקטרינת אובדן סיכו ,זומ

, החישוב בהפחתת סיכויי החלמה כפי שבא לידי ביטוי בפסיקה מנגנוןבשל ראשית,  :זאת הדין הישראלי

על  יתר 31.עקב הפעולה הרשלניתבהתאם לגובה ההסתברות שהתובע לא החלים  הואהפיצוי הניתן  דהיינו

 32.החלמה־של הגברת סיכון בלי כל אי במצביםולא  ,החלמה־במצבים של איהדין הישראלי  עקב תמיכת ,כן

ולא  ,ון לראש נזקולוין התכהשופט שטוען כי  גם מי תנא דמסייע.נדמה כי יש  פאתחאף מהלכת  ,זאת ועוד

־בין סיכוי קטן מ הבחנהבאי־תומכת  פאתח שהלכתהקושי כלאחר יד את  יכול לבטלאינו  ,לאחריות יחסית

־הסיכוי שאבד גדול או קטן מ לעניין זה אין, לדעתי, הבדל בין מקרה, שבו" – 50%־לבין סיכוי גדול מ 50%

הדבר  33".אלא בשיעור הסיכוי שהפסיד עקב הרשלנות ובשני המקרים לא יזכה הניזוק בפיצויהואיל . %50

ברמה הפורמליסטית לא ברור אם ההלכה דוחה את הרעיון כי  ועצמ פאתח ענייןלפי ביא לכך שאפילו מ

 34יחסית.יות רדוקטרינת אובדן סיכויי החלמה אינה בעצם אח

 .הולמעשה אף סותרת אות השני מלולהלכת אינה עולה בקנה אחד עם  פאתחהלכת יוצא אם כן כי 

הרי שבאובדן סיכויי  ,נשנית ניתן לסטות ממאזן ההסתברויות הטיהרק בהינתן  מלול ענייןההלכה בלפי אם 

תומכי ההטיה  על פינשנית אין מקום ואין הצדקה נורמטיבית אליבא דמלול )לפחות  הטיההחלמה ללא 

 הלא נבע מלול ענייןכפי שעולה מ פאתחהלכת נראה כי השארת  .הנשנית( לסטות ממאזן ההסתברויות

מלול הלכת עם  תקוהרנטי האינההלכה עצמה ון שומכי ,של דיני הנזיקין ממדיניות פסיקתית קוהרנטית

 פאתחרצון לצירוף שופטים תומכי הלכת בנוסף לעל כנה  פאתחלהשארת הלכת  סיבות כמההיו . השני

לא היה  , כך היה נראה אז,תרימבחינה דוקטרינ 35.השני מלוללהלכת  ,קרי ,להלכה של חריג ההטיה הנשנית

; התפתחות אבולוציונית לבטל באבחה אחת הלכה פסוקה של בית המשפט העליון במסגרת מלול השני מקום

הצדקה הנרטיב חרף התובנה כי זאת, קרון העמידה על שנפסק זכה לכיבוד. וע 36;של ההלכה הועדפה

מלול  ענייןאת הכוח ל המחזירה פאתחאלא מאיין את הלכת  ,לא רק שאינו קשור מלול ענייןמהסטייה ב

אין אפשרות לסטות ממאזן שם נקבע כי  – מלול השני ענייןנדחה לחלוטין ב כאמור אשר ,הראשון

בדיעבד,  37ולא במקרה היחיד. ,ניזוקים בעלי הכלת סיכון משותף כמהאלא רק במצבים של  ,ההסתברויות

 מחיר הכיבוד של התקדים עולה על יתרונותיו.במקרה זה כפי שמבואר להלן, הסתבר כי 

                                                           
 (.4.4.2011לפסק הדין של המשנה לנשיאה ריבלין )נבו  9ו־ 5, פס' פרוטס נ' צ'ירגייב 10399/08ע"א  29
שלא  הייתהכאשר הטענה כלפי המדינה  ,(. פסק הדין עוסק בנפגעי הגזזת3.9.2015)נבו  מדינת ישראל נ' איבי 1535/13ע"א  30
 לתה למטופלים על הסיכונים השונים הקיימים.יג

 . 29, לעיל ה"ש צ'ירגייב ענייןראו גם להבנת החישוב  31
ראו גיא שני "אובדן סיכויי החלמה, נזק ראייתי והטיה נשנית: נקודות המפגש ואתרי ההתנצחות שבין המודלים לפתרון בעיית  32

 .28, לעיל ה"ש כהןן יראו גם עני ;30, לעיל ה"ש איבי עניין(; 2013) 400, 395 ספר שלמה לויןהסיבתיות העמומה" 
 .321, בעמ' 26, לעיל ה"ש פאתח עניין 33
 (.2007) 195, 177לז משפטים קיים בישראל" ראו בועז שנור "הבסיס העיוני לפסיקת פיצויים חל 34
)״הלכה  315' בעמ, 14"ש ה'רני, לעיל וצגם אסקלסקי  ראו; השני מלול בענייןעולים גם מתוך דברי השופט ריבלין  הדברים 35

 "(.פאתחמצטרפת לדעתי לו עמדתי על הצורך לבטל את הלכת  הייתהלמעשה, כבוד הנשיאה לא 
להלן  ראו: כליל לבטלה לאו פאתח הלכת של בכנפיה לקצץ משבחר יותר מאוחר דין בפסק העליון המשפט בית נהג דומה באופן 36

 ..ד.להתייחסות להלכת 
 .התגלעה מחלוקת באשר למשמעות דוקטרינת אובדן סיכויי החלמה. כלומר, באשר לגבי מה היא חלה מלול השניבהלכת  37

השופטת נאור סברה כי הדוקטרינה חלה רק לגבי היקף הנזק. כלומר, כאשר אין ספק כי גרם הנזק הוכח בכלל מאזן ההסתברויות, 
אבל אין לדעת כמה מהיקף הנזק הוא גרם במוסף לגורמים אחרים. "על רקע זה אני נוטה לראות בהכרה פסיקתית בראש נזק 
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  : אז איך מנצחים בדין הישראלי?הפרק 

 

כיצד  ,וליתר דיוק ,מלול השניהלכת מבינות את  דמטהלבחון כיצד ערכאות  נוביקשבשל חוסר הקוהרנטיות, 

 .ממנולסטות  האפשרות של קיומה אתתופסות את כלל מאזן ההסתברויות בדין הישראלי ו דמטהערכאות 

לחרוג ממאזן  איןמבינות כי  אשר והשלום המחוזי בתי המשפטבפסיקות  ישנן מלמדת כי 38הפסיקה בחינת

  39נשנית. הטיהאלא רק במקרי  ,ההסתברויות

העוסק בספיחי  40,ט.מ. נ' היינץ רמדיה ענייןבההטיה הנשנית נעשה  מבחןדמעניין אליבא  דיון

שלושת  ,בית המשפטת באפשרות מתן פיצויים עקב חריג ההטיה הנשנית. לדע דן בית המשפט. רמדיהפרשת 

מציין  בית המשפט. אבל אין הוכחה לעיוות שיטתי ,יש סיכון משותף לקבוצת ניזוקיםוהמבחנים מתקיימים 

אינו מכיר  הואהזאת  לעתאך יהיו מחקרים סטטיסטיים אשר יוכלו לאשש הטיה שכזאת, בעתיד ש ייתכןכי 

 משמעות את מבינה זו פסיקה כיברור  באופןלראות ניתן  אולםבקיומו של החריג בסיטואציה האמורה. 

 בהתאם להסבר שהצענו האמור הכלל בהחלת שיטתי עיוותל בקשררק  תיוההסתברו מאזן מכלל הסטייה

 .השני מלולהלכת ללעיל 

אין הלכה פסוקה המאפשרת חריגה  ,מלול השניהלכת כי על אף  הסבורות קיימות פסיקותמנגד, 

וכנראה מכירות רק בחריג אובדן  נשניתהמכירות בחריג ההטיה  אינןהן למצער  אומכלל מאזן ההסתברויות 

בית  41,רביבו ענייןב ,למשל ,. כךהשני מלול ענייןאינן מחלצות כל הלכה מ אלהאולם גם  ,סיכויי החלמה

 דיון ממילאכי ו רשלנות תהוכח היעדר בשל רפואית רשלנות בתביעת להכרה מקום אין כי בעוק המשפט

 כימן הצורך  למעלה צוין עם זאת, משום שיסודותיה לא הוכחו גם כן. רלוונטי אינו הנשנית ההטיה במבחני

 הדין בפסק שהובעו השונות הדעות"לאור  וזאת ,נשניתה הטיהה חריג אומץלא ניתן לקבוע בוודאות כי אכן 

כי לא ניתן לקבוע באופן  בית המשפטטוען  ,אחת מפרשות נחל הקישון 43,לוי ענייןבבאותו האופן  42."בנושא

על־הנשנית התקבל באופן סופי  לא ניתן לקבוע כי מבחן ההטייה "... :סופי שחריג ההטיה הנשנית התקבל

רוב השופטים בדנ"א מלול ובכל מקרה מבחן זה הינו חריג מצומצם שיחול רק בהתקיימותם של מספר ידי 

מזיק, קבוצת ניזוקים, סיכון חוזר ומשותף והטייה נשנית בהחלתו של כלל תנאים מצטברים שיש להוכיחם: 

יחו את קיומם של התנאים הנ"ל לתחולת מבחן ההטייה לא ניתן לקבוע כי התובעים הוכ מאזן ההסתברויות.

 44".הנשנית

הנשנית  הטיהחריג ה מספק הלכה בדבר אינו מלול עניין כי להבנה ביותר המובהקת הדוגמה ,אולם

במקרה זה דובר בתביעה של פרטים המתגוררים בסמוך לרמת חובב  45.לדניביטויה בעניין  את מוצאת

                                                           
, מלול השניין יענ ראונף העמימות ביחס לגודל הנזק ולא ביחס לעצם גרימת הנזק". עצמאי של אובדן סיכויי החלמה כשייכת לע

למצבים שישנה עמימות לעצם גרם הנזק.  השופט ריבלין חלק עליה וסבר כי הדוקטרינה חלה גם באשר ;631, בעמ' 13לעיל ה"ש 
"כאשר התרשלותו של רופא גרעה מסיכוייו של החולה להחלים, ובמציאות החולה לא החלים, יש רק שתי אפשרויות אמיתיות: 

החלמה( הייתה מתרחשת בכל מקרה. במובן יסודי זה העמימות ־או שהחולה היה מחלים אלמלא ההתרשלות, או שהתוצאה )אי
 לפסק הדין של המשנה לנשיאה ריבלין. 47עצם גרימת הנזק". שם, בפס' היא לגבי 

ין יולענ מלול השנימתודולוגיית החיפוש התבססה על פסקי הדין שאזכרו או התייחסו, בין אם באופן מהותי ובין אם לאו, לעניין  38
 . 7.12.2021–7.6.2010בתאריכים פאתח 

פלוני נ'  17-90-22620(; ת"א )שלום חי'( 13.8.2019)נבו  א.כ נ' מגדל חברה לביטוח בע''מ 41-09-1778ראו ת"א )שלום חי'(  39
(; ע"א 2.5.2019)נבו  פאורה תבורי בע"מפלוני נ' י 33776-12-15(; ת"א )שלום ת"א( 8.7.2020)נבו  הפניקס חברה לביטוח בע"מ

)נבו  ן יצרני כימיקלים בע"מוובר נ' אג 7301-06)מחוזי ב"ש(  (; ת"א29.10.2017)נבו  חמים נ' לסריר 16108-05-17)מחוזי נצ'( 
(; ת"א 13.5.2012)נבו  המאגר הישראלי לביטוח כלי רכב בע"מ –ול" עדי נ' "הפ 44574-02-10(; ת"א )מחוזי ת"א( 10.6.2015

 (.11.4.2012)נבו  שטרנשוס נ' איתנית מוצרי בניה בע"מ 18005-07)שלום חי'( 
 (.11.3.2014)נבו  מדיה בע"מט.מ. נ' היינץ ר 10-03-36737"א ( תת"א )שלום  40
 (.31.12.2014)נבו  רביבו נ' מדינת ישראל משרד הבריאות 80-09-5383ת"א )מחוזי מרכז(  41
 .69שם, בפס'  42
ימיקלים מון נ' חיפה כעצ 972/00(. ראו גם ת"א )מחוזי חי'( 3.11.2013)נבו  לוי נ' חיפה כימיקלים בע"מ 732/01ת"א )מחוזי חי'(  43

 צוין כי לא ברור כדבעי האם אכן חריג ההטיה הנשנית התקבל על ידי שופטי הרוב. ,שם( . 17.6.2013)נבו  בע"מ
 .95, בעמ' לוישם, עניין  44
 (.9.1.2013)נבו  ב, מועצה אזורית תעשייתיתלדני נ' רמת חוב 1069/07ת"א )מחוזי ב"ש(  45
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 אפשרות היעדרעקב  הנדחת. התביעה הנפלטים באזור לחומרים מזהמים וטוענים לנזקי גוף עקב החשיפה

לכאורה זהו מקרה מובהק המתאים לבחינה  ר סיבתי בין פליטת החומרים לבין נזקי הגוף.קש להוכחת

 הטיהלבחון אם יש  נותרכביכול רק  .מזיק, קבוצת ניזוקים וסיכון משותף :בהתאם לחריג ההטיה הנשנית

מאפייני המקרה )פליטת חומרים מזהמים(  ,זומ רהנראה לפחות שיש מקום לבחינה. ית ועל פניו ,שיטתית

באופן  46זיהום סביבתי. – השני מלול ענייןב בית המשפטי על יד מובאותהמהדוגמאות  נופלים תחת אחת

לא התקבל באופן סופי בדנ"א מלול, שכן רוב השופטים כי מבחן ההטיה הנשנית " בית המשפטמפתיע קובע 

לא ראו לנכון לקבוע מסמרות בעניין זה, משלא נדרש לנשוא הדיון; אולם קיימת כיום עמדה בפסיקה, שטרם 

  47."הוכרעה סופית, לפיה יש לאפשר פיצוי הסתברותי בהתקיים התנאים של מבחן זה

 חריגעל דרך ממאזן ההסתברויות  ברובן לא נמצאה חריגה כיעולה הפסיקות  מרבית מסקירת

האחר מהפסיקות חלק בן שאין מקום לחריג ההטיה נשנית. וחלק מהפסיקות מכיוב :הנשנית הטיהה

הסטייה כך יוצא שבפועל מתקיימת קורמים עור וגידים.  אינםן שמבחני ההטיה הנשנית והאמורות מכיו

וכנית ולעיתים מגבלה ת כל שימוש באחריות יחסית ללאל מזוהה כל קושי לא רק לגבי אובדן סיכויי החלמה.

הכרה בפיצוי ההסתברותי גם  היא המשמעות ,גם בהינתן מגבלה קטגורית כך,. ללא מגבלה קטגורית אף

 על עונה שאינו ובוודאי החלמה סיכויי אובדן סיטואציית תואם בהכרח אינו לעיתיםאף ש במקרה הבודד

כי  ןייתכ .ולעיתים אין המדובר בנזקי גוף ,אין המדובר כלל ברשלנות רפואית הנשנית. לעיתים הטיהה מבחן

 המקרה גישת את משקף זה זיהוי .בהחלת כלל מאזן ההסתברויות צדק־איניתן לזהות בחלק ניכר מהמקרים 

אשר כזכור התהפך  ,הראשון מלול ענייןבכפי שבאו לידי ביטוי  נורמטיביתה צדקההוה התוצאה ואת הבודד

והקורא את  ,הנשנית הטיהה חריג את מבצעת אשר פסיקה בנמצא אין פועלבש יוצא כך .השני מלול ענייןב

 הפסיקה מבין כי ניתן לחרוג מכלל מאזן ההסתברויות במקרה הבודד.

. "אמד צוות של התרשלות, נדונה למשל ,"אמד ענייןב :דמטה ערכאותדמפסיקות דברינו  נדגים

פיצוי בגובה הניזוק ב ומשכך זוכה ,נזקה ביןל ההתרשלות בין הסיבתי קשרלגביי הבעמימות  לווה זה מקרה

 אולם ,ולמרות שלא דובר ברשלנות רפואית ,באירוע תאונת דרכים בדומה, 48.החלמה סיכויי אובדן בשל %30

כי לתאונת הדרכים תרומה  שפסק תוך החלמההאת דוקטרינת אובדן סיכוי  בית המשפטהחיל  ,גוף נזקב

 בית המשפט התייחס פלוני נ' ההסתדרות המדיצינית ענייןב 49.הניזוק של וינזקלגרם אחד מ 50% בגובה

הם יכולים לפנות לוועדת החריגים כי  הוולדאשר לא יידע את הורי  ,בית החוליםשל  גילויהלהפרת חובת 

החלטת משום שלא ידועה  הסיבתי הקשר לגביעמימות  קיימת בפרשה זו 50.לבנם חיסוןה ימוןמל בבקשה

 ,ההסתברויות מאזן כלל על פי, אי לכך 51.הגילוי חובת פרהוה לולא גםהחיסון  מימון גבילהחריגים  ועדת

ובע פיצוי ברף ק המשפטבית . שנגרם לוולד הנזק לבין הגילוי חובת הפרת בין סיבתי קשר להוכיח ניתן לא

למעשה כאחריות יחסית לכל דבר  ,החלמההסיכויי  אובדן דוקטרינת על בהסתמךמגובה הנזק  25%של 

 לאחר שעות כמה תינוקת מותדון נ סורוקה"ח ביה' נ פלונית ענייןב .סיבתי לקשר יחסית כהסתברותו

כי  וקבע הסיבתי הקשר יתיבסוגדן  קמא בית המשפט 52.בית החולים התרשלות, לטענת הוריה בשל התליד

בסיטואציה לחריג ההטיה הנשנית  מקוםנפסק כי אין  כמו כן 53.ההסתברויות מאזןבהתאם ל הוכחלא  הוא

                                                           
 לפסק הדין של המשנה לנשיאה ריבלין. 21פס' ב, 13, לעיל ה"ש מלול השניעניין  ראו 46
בית המשפט סבור שגם אם יאמץ מבחן זה הרי שאין זה המקום, מכיוון וב להדגיש כי . חש76פס' ב, 45, לעיל ה"ש לדניעניין  ראו 47

 קשר הסיבתי.הולא לגבי  שמבחן ההטיה הנשנית נועד לעמימות בקשר לזהות הניזוק,
 (.מד"א ( )להלן: עניין10.9.2020)נבו  מ' י' נ' מגן דוד אדום עזבון 15-01-20986ם( -ראו ת"א )מחוזי י 48
 (.23.4.2020)נבו  פלוני נ' הפניקס חברה לביטוח בע"מ 71-12-38206ת"א )שלום ת"א(  49
 (.1.3.2020)נבו  פלוני נ' ההסתדרות המדיצינית הדסה 15-10-37762ת"א )שלום ת"א(  50
 .72–70שם, בפס'  51
 .מחוזי( –ת נ' ביה"ח סורוקה פלוני( )להלן: 25.12.2014)נבו  פלונית נ' ביה"ח סורוקה 31-12-10411ע"א )מחוזי ב"ש(  52
 (.17.10.2013)נבו  פלונית נ' ביה"ח סורוקה 04-6496ת"א )שלום ב"ש(  53
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דיון באפשרות  קייםלא לל כ קמא בית המשפטמשכך, ממילא אין אפשרות לקבל את תביעת ההורים.  ולכן ,זו

 המחוזי בית המשפט סקפ דוקטרינה זועל  בהסתמך מנגד, דווקא דוקטרינת אובדן סיכויי החלמה. תלהחיל א

שהטיפול לא היה מיטבי ועל אף שלא ניתן לקבוע ברף הנדרש שגם  בהינתןיש מקום לפיצוי הסתברותי כי 

כנגד  שהוגשהבתביעת נזיקין עקב תאונת דרכים  54נפטרת.התינוקת  הייתהאילו ניתן הטיפול המיטבי לא 

 בגובהקבע פיצוי הסתברותי  בית המשפטביטוח למנוח(,  היעדרעל הכביש )ב ושהי וחצץ חול בשלהמדינה 

על אף שאין  ,דרכים תאונת במקרה של פאתחמחיל מבחינתו כשגרה את הלכת  המשפטבית  55.מהנזק %20

לכל מן המקרה הקלסי  שיהקלניתן  למעשהלפיכך, י של אובדן סיכויי החלמה. קלסקרה המכאן במדובר 

  56זה. בית המשפטדגוף לפחות אליבא  נזק הכולל אירוע נזיקי

 עובד של תביעהבו נדונה ש, חברת החשמל ענייןבניתן לראות  פאתח דהלכתי אליבא קלס מקרה

 זאת, משום 57.חשמלההתעסוקתית של חברת  והמרפאה הבדיקות ןומכ את תבע אשר חשמלה חברת

 אך ,ממצא חריג שהתברר בהמשך כגידול סרטני נתגלה עבודתובמסגרת שעשה בבדיקות סקר תקופתיות ש

בהסתמך על דוקטרינת מגובה הנזק  45%פסק פיצוי של  בית המשפטממצא זה לא הועבר לידיעת העובד. 

 .אובדן סיכוי החלמה

למעלה מכך, הנשנית.  הטיהה חריג במבחני עומדות אינן הפסיקות כללניתן לראות כי לאור האמור, 

 מאזן בכללצדק ־אי היאההצדקה הנורמטיבית  .הבודד במקרה יחסית באחריות הכרה משקפות הן

ן אב, כמקור היקש לאחריות יהחלמה כבני וייכסיאובדן  היאההסתברויות. הקונסטרוקציה המשפטית 

 58 יחסית לכל דבר.

במקרי  רק החלמה סיכויי אובדן על בהסתמך יחסית אחריותל סטייה מצדיקות מעטות פסיקות

 יתןבהם נשוגם מתחם באופן ברור את המקרים  פאתחהלכת  תילסיטואצי מקרבדבר ה ,רשלנות רפואית

במקרה הבודד. ההנמקה הברורה לתיחום דווקא לרשלנות רפואית מעבר  יחסית באחריות שימוש לעשות

 יגודאב ענייןבלמשל  ת.בינרימענה לאלמנט ההרתעתי האובד לעיתים בהכרעה  היאהתיחום עצמו  ענייןל

כלל  תרלוונטי האינמבין כי הסטייה מכלל מאזן ההסתברויות  בית המשפט)ובאופן סותר לפסיקות אחרות( 

מנמק כי הוא תוך ש ,אלא רק לרשלנות רפואית, 1975–תשל"ההחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, ל

כי נפסק  59.חוקבהאלמנט ההרתעתי המתמרץ לפיצוי הסתברותי וקיים ברשלנות רפואית אינו קיים כלל 

 החריגים בגדר נופל אינו המקרה ואףמלול השני  ענייןבשנית נוסח דעת הרוב במקרה הנדון לא הוכחה הטיה נ

אין חולק כי קיים  בהםש, הסטייה מכלל מאזן ההסתברויות מכוונת למקרים מזו. יתרה נוסח דעת המיעוט

קיים קושי לקבוע קשר  בהםש למקריםקשר סיבתי בין הנכות היחסית שקבע המומחה לבין התאונה, אך לא 

                                                           
התיק הוחזר לבית המשפט קמא לקביעת גובה  .18–15פס' ב, 52, לעיל ה"ש מחוזי –פלונית נ' ביה"ח סורוקה עניין  ראו 54

 הפיצויים.
 (.6.6.2012)נבו  ורש נ' מדינת ישראלג 09-02-5281ת"א )שלום חי'(  55
אובדן סיכויי החלמה ואשם  –וקטרינות חלופיות מהנזק בהתבסס על שתי ד 20%בית המשפט פסק פיצוי בגובה ראוי לציין כי  56

 תורם.
 (.12.7.2020)נבו  ב. מ נ' חברת החשמל לישראל 41-02-4364ת"א )מחוזי מרכז(  57
 ,שבהן לכאורה, לנוכח מגמת הפסיקה כפי שציינו בגוף הטקסט, היה מצופה פיצוי הסתברותי מעטות ביותרניתן לזהות פסיקות  58

, העוסק בקשר גרבניקובעניין  הדוגמה החזקה בנושא היא ;מלולת הפיצוי ההסתברותי לאור עניין דוחה א ואולם בית המשפט
ואולם  נה נכונה מיד לאחר הניתוח לבין גרימת הנזק. בעניין זה נפסק כי אין מקום לחריג ההטיה הנשנית,בין מתן אבחשהסיבתי 

סתמך על אובדן סיכויי החלמה. ולמרות זאת אין כל דיון לאור הפסיקות מעלה ניתן היה לנסות בחינת פיצויי הסתברות בה
ת"א  ראודוחה כל אפשרות לפיצוי שכן הוא סבור שכפות המאזניים נוטות לשלילת הקשר הסיבתי.  בדוקטרינה. בית המשפט

 (.6.4.2014)נבו  גרבניקוב נ' ד"ר דוחנו אולג 1083/07)מחוזי ב"ש( 
 (.3.1.2017)נבו  ה.ד. נ' יגודאב 01-07-34231ת"א )שלום הרצליה(  59
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היא קיצונית,  אלהמכלל מאזן ההסתברויות במקרים מעין  סטייה, לכך איסיבתי שכזה כמו במקרה הנדון. 

  60"ד.הפלתאלה אין להחילה בתביעות על פי חוק  טעמיםמו ,שכן היא טומנת בחובה סיכון ל"מדרון חלקלק"

נשנית ובין אם  הטיההכרה באחריות יחסית בין אם בחריג המעטות מציינות כי  שאינן פסיקות

ולאו דווקא רשלנות רפואית )ככל הנראה  ,גוף נזקיל גרמהש רשלנות מקריב רק היאבאובדן סיכויי החלמה 

 אשר ,סלומון ענייןב ,למשל ,כך .(61מלול השניבעניין  השופטת נאור שקבעה קווי הגזרה הקטגורייםבגלל 

מפורשות כי הכלל החל הוא כלל מאזן  המשפטבית ציין  ,וחוזית כנגד מתווך דירות תנזיקי תביעהב עסק

את  בית המשפטדחה  שלוש ענייןב ,באופן דומה 62ורק במקרים של נזקי גוף ניתן לסטות. ,ההסתברויות

 תכשיטי ענייןב ,כמו כן 63.עורך דיןרשלנות עקב אחריות יחסית בתביעת נזיקין פסיקת פיצוי לפי האפשרות ל

רק  היאכי הסטייה המוצדקת בחריג ההטיה הנשנית  בית המשפט סק, פנזקים כלכלייםבאשר עסק , כפריס

ממילא אין אפשרות כך שדוקטרינת אובדן סיכויי החלמה אינה רלוונטית לנזקים כלכליים כי ו ,בנזקי גוף

עורך ה קטגורית החלת אחריות יחסית בתביעת רשלנות כנגד תדחנ קלימי ענייןב 64אחריות יחסית.החיל ל

חלה  פאתחכי הלכת  נצר ענייןקובע  אף באופן ברור וחד 65.אלהעיגון בפסיקה למקרים  היעדרבשל  דין

 66.אינה רלוונטית עורך דיןולכן בתביעת רשלנות כנגד  ,במקרים של אובדן סיכויי החלמה

פסיקות רבות מבינות את החלת הסטייה מכלל מאזן ההסתברויות גם על מקרים שאינם נזקי  אולם

 ותמכירהן ש תוך ,אלא על דרך דוקטרינת אובדן סיכויי החלמה ,הנשנית ההטיהשלא על דרך חריג  ןוכולגוף 

 ,עורך דיןבתביעת רשלנות כנגד שעסק  ,טביביאן ענייןב ,למשל ,כךבכך שמדובר באחריות יחסית לכל דבר. 

לסטות  על מנתחיל את דוקטרינת אובדן סיכויי תביעה בהיקש ברור לאובדן סיכויי החלמה ה בית המשפט

האמורה בכמה  אמצו את הסטייה םשלוה בתי משפטן מציין כי יהד־פסק 67.מאזן ההסתברויותמכלל 

בד סיכוי ישהתובע לא הוכיח שא ןומכיולבסוף לא קבע פיצוי יחסי  בית המשפטבמקרה דנן  אומנם .מקרים

עורך פיצוי יחסי גם בתביעות רשלנות כנגד יתן הדין ברי כי יש אפשרות ל מפסק מנגד, .ממשי לזכייה בתביעה

הגורם  68.עורך דיןקבע פיצוי הסתברותי בתביעת רשלנות כנגד  אכן בית המשפט חזי ענייןב בדומה,. דין

בין  ר הסיבתיהקשולכן  ,בקשת רשות הערעורסיכויי הצלחת  מחוסר בהירות לגבי נבע לעמימות הסיבתית

פיצוי על המקרה דנן וקבע  השני מלולהלכת חיל את ה המשפטבית ההתרשלות לבין הנזק נותר עמום. 

במקרים מסוימים של עמימות  "... ה:בעד עצמ תמדבר בית המשפט פסיקת. נדמה כי 33% בגובה הסתברותי

נסיבתית ייתכנו חריגים לכלל זה בנסיבות בהן הפתרון הרגיל אינו נותן מענה הולם, ובאותם מקרים יעשה 

בנסיבותיו של תיק זה, לא ראיתי מניעה עקרונית להחיל את הלכת  פיצוי לפי הסתברות.שימוש בחריג של 

אנו מוצאים פיצוי  לדרך כלב ,ודוק 69".עדן מלול על המקרה שלפנינו, על אף ששם דובר ברשלנות רפואית

                                                           
"דומה, כי סטיה מכלל מאזן ההסתברות ביחס ל'קשר הסיבתי לגרימת הנזק' בתביעות על פי חוק הפלת"ד, הינה  :35 בפס׳, שם 60

חדשנית, קיצונית, איננה נזכרת בחריגים שבהלכה הפסוקה, ועלולה להוביל ל'מדרון חלקלק' בתביעות פלת"ד. בימ"ש נתקל 
של יום יום במקרים בהם מומחים קובעים נכות המיוחסת לתאונה באופן חלקי ולעברו של התובע מייחסים את היתר. כבמעשה 

ה קשר סיבתי הדוק לתאונה. לא כך במקרה בו אין המומחה יכול לקשור אולם במקרים אלו, אין ספק כי הנכות היחסית קשור
ברותי בלבד. לטעמי, איננו יכולים להחיל על תביעה על פי חוק הפלת"ד את הנזק בקשר סיבתי חד משמעי לתאונה, אלא כנתון הסת

 את ההלכות והחריגים שנקבעו בענייני התרשלות רפואית או לא רפואית". 
 של השופטת נאור. הדין לפסק 62פס' ב, 13, לעיל ה"ש השני מלולעניין  ראו 61
 (.8.2.2021)נבו  סלומון נ' ברדה 81-07-28549ת"א )שלום ת"א(  62
 (.21.12.2020)נבו  לוש נ' עו"ד דין עדניש 18-03-8648ת"א )שלום ת"א(  63
 (.3.8.2015)נבו )הרשות הפלסטינית(  יטי כפריס בע"מ נ' המועצה הפלסטינאיתכשת 01-3372ם( -ת"א )מחוזי י 64
 (.11.3.2015)נבו  לימי נ' פודיםק 09-2766ם( -ת"א )שלום י 65
בעניין נדמה כי  ,דוקו(. 1.10.2020)נבו  ( בע"מ2003צר נ' בורסי הוצאה לאור של ספרי משפט )נ 17-05-2581ת"א )שלום נת'(  66

 ומטעם זה דחה את ההחלה האמורה. ,אחריות יחסיתכולא  בית המשפט תפס את אובדן סיכויי החלמה כראש נזק, נצר
 (.27.10.2019)נבו  ביביאן נ' פורמןט 16-07-2256ת"א )שלום נת'(  67
 (.16.6.2015)נבו  חזי נ' דניאל 31-06-29783ת"א )שלום הר'(  68
 .50שם, בפס'  69
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בית  חזי ענייןב אומנםו, החלמה סיכוייאובדן  ךהסתברותי במקרים שאינם נזקי גוף ו/או רשלנות רפואית דר

  70.השני מלולהלכת הגדיל לעשות ועשה זאת דרך  המשפט

פגיעה בסיכוי  בגיןתביעה ב פאתחמהנזק בהסתמך על הלכת  50%נפסק פיצוי בגובה באופן דומה 

 בית המשפט ,אדטו ענייןב כנגד בנק שהנפיק ערבות בנקאית עם תאריך שגוי. התביעה הוגשה 71במכרז. לזכות

 בית המשפטהערכת הייתה הסיבה לרף זה  72.75%בסך של  עורך דיןפסק פיצוי יחסי בתביעת רשלנות כנגד 

 ,עורך דיןכנגד רשלנות  בגין הדן בתביעה ,בוני ענייןב ,כמו כן מוגשת. הייתהבדבר סיכויי הצלחת התביעה לו 

המשקף פיצוי על אובדן סיכויי מהנזק  48%סק פיצוי של פנקבע כי נגרם נזק של אובדן סיכוי זכייה בערעור ונ

פסיקה מחוזית של פיצוי הסתברותי  :אפשטיין ענייןו הוא נעניינהמקרה המעניין ביותר ב 73התביעה.

 ישווה מאובדן סיכוי גזרהגוזר  בית המשפט 74.70%שם נקבע פיצוי יחסי של  ,עורך דיןבתביעת רשלנות 

הערעור מגיע מצד המזיק שהוא הזה  יןדה קהמעניין בפספן חד וברור. והחלמה לאובדן סיכויי הצלחה בא

  מקבל זאת. בית המשפטו ,אלא פיצוי חלקי ,כנגדו פיצוי מלא ייפסקהמבקש שלא 

 בישראל פוסקים פיצויים יחסיים במקרה בתי המשפט ,מלול השניהלכת הרי שעל אף  ,נסכם אם

אובדן סיכויי  היא הסיטואציהפעמים רבות מאוד. לעיתים  קבוצת הכשל השיטתי, , שאינו נמנה עלהבודד

 – פאתחהלכת אינה דומה לסיטואציית  ללכ היא ולעיתים ,פאתח ענייןבמשמעותו המקורית ב החלמה

אין  בהםשחלק ניכר מהמקרים  לעומת לעיתים יש תיחום ברור רק למקרי רשלנות רפואיתיוכיח.  "דופלת

הדין אין תיחום לנזקי גוף, דבר הסותר אף  מפסקיחלק ניכר ב. לא זו אף זו, כלל תיחום לרשלנות רפואית

יש  ,דמטהערכאות האת גישת  מצתתל . כך שבפועל לו צריך היהמלול עניין פי עלמקרה הבודד האת גישת 

ולעיתים  מלול השני ענייןחילוץ ההלכה מ את כלל תואמתוהיא אינה  ,לומר כי יש הכרה באחריות יחסית

תחת תיחום קטגורי )למשל התומכת ב"מקרה הבודד"  מלול השני ענייןב דעת המיעוט אתגם  תואמתאינה 

מכלל  סטייהקה הנורמטיבית למכאפשרות להכרה באחריות יחסית. אין דמיון לא בתוצאה ולא בהננזקי גוף( 

 מאזן ההסתברויות.

 

 וקה ומבולקה ואין פותרב – הדסקריפטיבינגזרת הנורמטיבית העולה מהניתוח ה: ופרק 

 

 האופן ערכאות דמטה. נבאר דברינו. יעל יד קוהרנטי ושאינואחיד  שאינונתפסת באופן  מלול השניהלכת 

אובדן חריג נשנית והעט חריג ההטיה מל ,מאזן ההסתברויותמכי ככלל אין לחרוג  הואשבו נתפסת ההלכה 

 הטיההכי אין זה ברור ש ראינו דמטהבערכאות  פסיקות בכמה. בקיעים יש זו בתפיסהאולם סיכויי החלמה. 

אחד והוא אובדן  אזי קיים רק חריג ,קיימת אינהאם היא  ,קודונשנית בכלל קיימת כחריג בדין הישראלי. ה

 .השני מלול ענייןהתוצאה ההלכתית ב ילא ברור מה ,אם הטיה נשנית אינה חריג, לפיכךו 75.סיכויי החלמה

                                                           
 , לדעתנו.מלולן ישל עניואולם לא מהסיבות של יישום שגוי  ,. ראוי לציין כי הכרעה זו התהפכה במחוזישם 70
 (.18.5.2011)נבו  עבודות עפר וכבישים בע"מ נ' בנק הפועלים בע"מ 2001אסף  1544/06ת"א )שלום אש'(  71
אלא  סית,אחריות יחבית המשפט טען כי אין מדובר ב(. 16.12.2014)נבו  27, אדטו נ' מוארמן 11-09-12614ת"א )שלום ראשל"צ(  72

באובדן סיכוי. "הפיצוי נועד לפצות על אובדן הסיכוי, או בעניינם של הצדדים שבפני, אובדן הסיכוי לזכות בעתירה לבג"צ ועל 
בסיסה לקבל את שכר הטרחה. )ויודגש, איני עוסקת בדוקטרינה של הטלת אחריות בהתאם לגובה ההסתברות אשר נדחתה על־

לב, היא זו -חוסר תוםידי הנתבע, ב-, כי אם בשאלה האם הפרת ההסכם על[בנבו]פורסם  4693/05"א דנידי בית־המשפט העליון ב
 אשר גרמה לאובדן סיכויו של התובע לקבלת שכר טרחה...". 

 (. 5.12.2012)נבו  בוני נ' עו"ד ציון גבאי 90-11-34924ת"א )שלום ראשל"צ(  73
 (. 5.9.2011)נבו  נ' אפשטיין "ד יגאל גאגיןעו 651/08ע"א )מחוזי חי'(  74
"לאחר הדיון הנוסף בפרשת מלול, זהו המקרה היחיד של פיצוי לפי הסתברות המשוחרר מסייגי 'ההטיה הנשנית'. שאלת  75

נותרה פתוחה".  –ההצדקה שבהענקת פיצוי לפי הסתברות במקרה של רשלנות רפואית, בשונה מכל מקרי ההתרשלות האחרים 
 ...דלאולם ראו הצבעה על הסבר אפשרי בפסק דינו של השופט עמית בעניין  .9פס' ב, 29לעיל ה"ש  ,בצ'ירגיי עניין ראו
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אינו מבטא קו אחיד העליון  בית המשפטגם ון שומכיפתיעים אינם מ אףהקשיים בתפיסה האחידה  ,למעשה

 כלל מאזןמ סטייהחריג ההטיה הנשנית לצורך כינון נטען ל רמדיה היינץ.ב נ' ל ענייןב ,למשל .בנושא

קרות ההצדקה לסטייה נומקה בכך שקיימת עמימות סיבתית בין הפעולה הרשלנית לבין  76ההסתברויות.

לפנינו מזיק אחד )רמדיה(, קבוצת ניזוקים )ילדים שצרכו את הפורמולה הצמחית הפגומה(, וסיכון כי "והנזק 

 הדבר 77".חוזר משותף )חסר תיאמין ובעיות התפתחות עקב כך( ועל כן יש להחיל את מבחן ההטיה הנשנית

כי את  ההלכהכי אין כאן כל עמימות סיבתית תוך אזכור  קביעההבין השאר בשל על ידי בית המשפט נדחה 

 הטיהאת הלכת ה אפואפסק הדין אינו מבטל  78העמימות הסיבתית יש להוכיח במאזן ההסתברויות. עניין

 הנשנית.

במאמר מוסגר: דנו " :ענייןעמית בלמעלה מן הצורך בנסיבות הופט הש מציין, זאת לעומת 

הנחה כי מבחן זה הוא בגדר הלכה מחייבת. אולם השאלה  לעיל במבחן ההטיה הנשנית מנקודת

רים האמורים חזר השופט עמית בדהעל  79".אם אכן מדובר בהלכה מחייבת אינה חד משמעית

 ...השאלה אם מבחן ההטיה הנשנית הוא בגדר הלכה מחייבת אינה נקייה מספקות" :עצמון ענייןב

משמעית לשאלה זו וגם הספרות המשפטית ־לא סיפקה תשובה חד מלולהפסיקה המאוחרת לעניין 

"בנסיבות אלה אף אני אבקש להותיר  ולפיו ,אף השופט זילברטל בגישה זו 80".מתלבטת בשאלה זו..

־סגי לאיכבר בכך  81".לעת מצוא את השאלה האם ראוי להכיר בדוקטרינה האמורה ובאילו תנאים

אם יש או אין חריג בדמות הביחס לשאלה וליתר דיוק  מלול ענייןב הנפסקש בקשר להלכה אחידות

 כלל מאזן ההסתברויות.בהטיה נשנית 

ההטיה הנשנית אינו מבחן ש ייתכןכי  דסקריפטיביתהשופט עמית אינו מסתפק בקביעה  

לפתרונות חלופיים טובים יותר  יםנורמטיבי נימוקים מעלה אלא ,קיים כהלכה בדין הישראלי

 השופט עמית .מבחן ההטיה הנשניתבגדר  ותנופלגם הן  מלול השניהלכת  לפיבסיטואציות אשר 

 ,מבחן ההטיה הנשניתש ייתכן ,כי דווקא בסוג תביעות של עוולות המוניות ועוולות הרעלה מציין

אינו מתאים במצבי עמימות  ,יות ותשלום פיצוי הסתברותיאינדיווידואלאשר יביא להגשת תביעות 

כי ישנן  סבור. הוא אף בשל סתירות בתוצאות הפסיקותו בתית בשל הגשת תביעות מרובותיס

גשת תביעות רבות ובקשה ה ,תכמו הגשת תביעה ייצוגי ,אלהטובות יותר בסיטואציות דרכים 

עמדו  כאלהסיטואציות  גם ,אכן 82דוגמת חוק לפיצוי נפגעי גזזת. ייםנזיק לברפתרונות לאחדן או 

אולם ההלכה מתייחסת מפורשות גם לקבוצות  .מלול ענייןמבחן ההטיה הנשנית ב תומכיבעיני 

 קטנות יותר של ניזוקים )או של מזיקים(.

קוהרנטיות ההלכה עם שאר העליון מעיבה על  בית המשפטזו של בלתי אחידה תפיסה  

קוהרנטי בין רכיבי ההלכה  שאינובאופן  השנימלול הלכת הערכאות דמטה תופסות את רכיביה. 

גדלה שבעתיים כאשר ברור שאימוץ  המבוכה. פאתחרכיבי ההלכה המתכתבים עם הלכת בין ל

 לא ביקש להכריע או אף נמנע ביודעין מהכרעה מלול ענייןבהכרח מכריע בסוגיות ש פאתחהלכת 

בית  יעל ידאשר נדחתה  ,פלוניתבית החולים הלל יפה בחדרה נ'  ענייןבנוסף בבקשה לדיון  .בהן

לא נקבעה כל הלכה לגבי מקרים  פאתחבעניין " כי נכתב ,הנשיאה נאור יעל יד ,העליון המשפט

                                                           
 (.רמדיה( )להלן: עניין 22.7.2014)נבו  ל.ב נ' היינץ רמדיה בע"מ 1415/13ע"א  76
 של השופט עמית.  הדיןלפסק  23שם, בפס'  77
 של השופט עמית. הדיןלפסק  24שם, בפס'  78
 של השופט עמית. הדיןלפסק  25שם, בפס'  79
 .שם(; 24.9.2015לפסק הדין של השופט עמית )נבו  48–47, פס' עצמון נ' חיפה כימקלים בע"מ 6102/13ע"א  80
 .זילברטלשל השופט  הדין, פסק עצמון, עניין םש 81
 .277, ס"ח 1994–חוק לפיצוי נפגעי גזזת, התשנ"ד 82
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רה שנדון שם סיכויי , שכן בנסיבות המק50%שבהם אבדן סיכויי ההחלמה הוא בשיעור העולה על 

ההחלמה שאבדו היו פחותים מכך. בנוסף, גם מעניין מלול לא עולה עמדה ברורה, וודאי שלא 

הלכה, בנוגע לשאלה האם יש לפסוק פיצוי הסתברותי גם במקרים שבהם ההסתברות לגרם הנזק 

הייתה בשאלה זו מאז הדיון הנוסף בעניין מלול לא  המשפט־תבי... פסיקתו של 50%עולה על 

עולה בבירור כי יש מקום  פאתחהלכת שמ שלבוזאת  כך אין לנו אלא להסכים. עםו 83אחידה".

הדין עצמו  מפסק באובדן סיכויי החלמה. הדברים עולים 50%לפיצוי הסתברותי ברף העולה על 

 ,למעשה. 50%־וכן מתוך הנמקה של הרתעת יתר אם נפסוק פיצוי מלא כאשר אנו ברף הגבוה מ

ככל שמכירים בדוקטרינת אובדן סיכויי החלמה כאחריות יחסית בתחפושת אין כל סיבה להכיר 

 במצבי פיצוי של נזק מלא. 

פוסקות פיצוי  ןואינ 50%מעל  יתוערכאות דמטה לעיתים אכן פוסקות פיצוי הסתברה ,כפי שראינו

לזהות  ניתן 84פיצוי מלא. 50%העולה על ( פוסקות ברף מהן בעוד ערכאות אחרות )נראה כי יש חלק ניכר ,מלא

 85.לאחר מכןניתנו ופסיקות ש .ל.ד ענייןטרם ניתנו פסיקות ש –בין שני סוגי הפסיקות האמורות  מבחיןקו 

ומתן פיצוי  50%קשה לבטל אפשרות לפיצוי יחסי ברף העולה על יאשר ב ,..דל ענייןב הבעקבות ההלכ ,זאת

אולם אף הכרעה נקודתית זו לא פתרה את המבוכה המהותית הנובעת מהכרה בהלכת  86מלא במקרה זה.

קל וחומר אם רואים זאת כאחריות יחסית בתחפושת,  ,אימוץ דוקטרינת אובדן סיכויי החלמהמו פאתח

פיצוי מלא באופן שאינו הולם שיקולי צדק מתקן  50%והמתבטאת בשאלה מדוע יש לתת ברף העולה על 

 עה.שיקולי הרתו

כי אין הסכמה כלל לגבי פיצוי בלא נזק כלומר פיצוי על  נדמה מלול השניהלכת אך בכך לא סגי. מ

מבחינה מהותית נראה כי יש מקום אף לסיכון עתידי עוד בטרם אירע נזק. אין סיבה אמיתית  נזק עתידי.

לקונסטרוקציה שהציעו בדומה  ,ככל שמכירים בפיצוי הסתברותי נזק שאירע לבין נזק עתידי בין הבחנהל

 פאתח הלכת. מתחזקתההצדקה לכך רק  ,לטעמנו, במקום שמכירים בהטיה נשנית 87פורת ושטיין במאמרם.

אולם,  ."מה לי עבר מה לי עתיד" :פאתחבהלכת  בית המשפטכפי שמבטא  ,אינה שוללת פיצוי בגין נזק עתידי

 ,כללכ פאתח ענייןת יבסיטואצי אין מקום לפיצוי הסתברותי ,ולחריג הנטען בה מלול השניהלכת בהתאם ל

 פסיקות אומנםלא מצינו . ענייןאינה יכולה להיות תנא דמסייע ב פאתחולכן הלכת  ,קל וחומר באירוע עתידי

נשמרת גם  פאתח עניין ביןל מלול ענייןהקוהרנטיות בין ־אבל אי ,בערכאות דמטה שפוסקות על נזק עתידי

 בנושא זה.

הדוקטרינה  ברור כי ,פאתחהלכת אליבא דכי  אהנושא האקוטי בעינינו ובעל משמעות דרמטית הו

הדוקטרינה בואכה בחינת פסיקות  את מכונןהשופט לוין . אלא גם בענפים אחרים ,חלה לא רק בנזקי גוף

בה נפסק לתובעת, משתתפת בתחרות מלכות יופי, פיצוי בגין ש, בהתייחסו לפרשה דומות בדיני החוזים

                                                           
 (.14.3.2016נאור )נבו  הנשיאה שללפסק הדין  7, פס' בית החולים הלל יפה בחדרה נ' פלונית 595/16דנ"א  83
 1693/09בע"א  ;66%( נקבע פיצוי יחסי בגובה של 18.6.2018)נבו  פלונית נ' אלמוני 21-09-6565בת"א )שלום ת"א(  ,למשל ,כך 84

פרח נ' מדינת  6329-08-08בת"א )שלום חי'(  ;66%( נקבע פיצוי יחסי של 3.9.2014)נבו  פלונית נ' בית החולים אסף הרופא עזבון
פלוני נ' מכבי שירותי  27779/08'( בת"א )שלום הרצ ;ופיצוי בהתאם 50%־( נפסקה אחריות יחסית מעל ל1.6.2011)נבו  ישראל
)אם  50%מעל ומתחת ל־ סימטריפיצוי הסתברותי באופן  ( נקבע מפורשות כי אובדן סיכויי החלמה מקנה9.12.2014)נבו  בריאות

 (.25%כי במקרה זה נפסקו 
 (.2.12.2015)נבו  ל.ד. נ' המרכז הרפואי הלל יפה 3900/14ע"א  85
 417, 385לד  משפטיםמבט ביקורתי"  –בהיבט הסיבתי  בנזיקין"על הרחבת אחריות  גוטלגלעד ואהוד  ישראלגם  ראושם;  86
בית־ נרתע כהן' נ צדק שערי"בעניין  .778' בעמ, 8"ש האחריות ותרופות", לעיל  –רות להסדרי הנזיקין בקודקס (; גלעד "הע2004)

 בהקשר לצמצמה ונטה, בתובע לפגוע כדי בכך כשהיה –' החלמה סיכויי'אבדן  של בלבוש – היחסית האחריות את מלהחיל המשפט
 ".דומים במקרים בעבר הוחלה כבר שזו אף על זה

87  Goldberg 221 (Richard S. AUSATIONCERSPECTIVES ON P, in Harm Liability for FutureAriel Porat & Alex Stein, 
ed., 2010);  "ראוי להותיר , (2013) 380, 375 ספר שלמה לויןראו גם אריאל פורת "אחריות הסתברותית לאחר פסק דין מלול"

לגרם הנזק ואם יתממש לתבוע לתובע לבחור אם לתבוע בגין הנזק העתידי כבר בהווה, שאז הפיצוי יהיה הסתברותי, או לחכות 
 בגינו".
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 88סיכויי זכייתה.את  לאמודאובדן הסיכוי לזכות בתחרות בשל רשלנות המארגנים, וזאת בהתאם ליכולת 

מציין השופט לוין כי "כשאנו עוברים לדיני הנזיקין מתעוררת השאלה, מה טעם להבחין ביניהם  למעלה מכך

לבין דיני החוזים? מדוע יכול סיכוי לשמש אובייקט לאומדן הנזק במאטריה השנייה ולא במאטריה 

 ן הנפגעמ למנוע טעםיש האם , הראשונה? ותוך יישום השאלה האמורה לסוגיית הרשלנות הרפואית לענייננו

מובן מדוע לפיכך,  89או פחות?"50פיצוי כלשהו, רק מן הטעם שהסיכוי אותו הפסיד עקב הרשלנות הוא % 

 מלול השניהלכת בסוגיות שאינן מצויות במתחם הקטגורי של  פאתח ענייןבחלקן לטוענות  נמוכותערכאות 

 ,ולמעשה יוצאות מעבר לדיני הנזיקין. חשוב להדגיש כי בעיית ההוכחה אינה ייחודית לענף משפטי מסוים

של  במקריםהוודאות הנוצרים במיוחד ־וזאת בשל מצבי אייותר אקוטית  היאאולם נדמה כי בדיני הנזיקין 

  90.ומהניזוקים רבים וכדשל  קבוצות ,עוולות המוניות

יש  ,מלול השני הלכתאליבא דבעלת משמעות דרמטית.  היאקוהרנטיות ה־אי ,כאמור ,נדמה כי כאן

ובכך  ,מקום לסטייה רק במקרי הטיה נשנית אשר ככלל רלוונטיים למקרים של סיכונים חוזרים ונשנים

אשר מבקש לסטות  ,כאמור מתקבעים קווי גזרה תוכניים לסטייה מכלל מאזן ההסתברויות. לדעת המיעוט

קטגוריים צורך ברור והתיחום לדיני  י גזרהוקוביש שאינו חלק מקבוצת הכשל השיטתי,  ,גם במקרה הבודד

 ת.יומאזן ההסתברו לכל –ברור. בלי תיחום ברור נמצא מפוררים את כלל היסוד  הואנזקי גוף בלבד לנזיקין ו

נצרכים לסטייה זו. בהם שריים ולתחום את הסטייה מהכלל לקווי גזרה קטגניתן ש ייתכןיש מקום לדעה כי 

בהערת  ,סבר הוא שכן ,תמיכה ברורה לקווי גזרה קטגוריים ניתן למצוא בעמדת השופט מזוז ,למשל ,כך

כאשר קיימת בעיית הוכחת קשר  91כי במקרים של תביעות חיילים לפי חוק הנכים תגמולים ושיקום ,אגב

 ,ת ולהשתמש בכלל של אחריות יחסיתסיבתי בין הנזק הנפשי לבין השירות הצבאי יש להחיל חזקת סיבתיו

ואף  ,שישקף את העמימות הסיבתית בסיטואציה האמורה. אומנם הערת אגב זו לא גובתה לכדי כלל הלכתי

אולם  92ברף הנדרש. הסיבתי רדחה את התביעה הנזיקית בגלל בעיית הוכחת הקש בית המשפטבמקרה הנדון 

אין ספק כי המדובר  93בלא להביא לתוצאה הלכתית.דין  מזוז חלחלה למספר פסקיהשופט עמדה זו של 

 ואולם בסיטואציה מאוד מתוחמת. ,בנזקי גוף בהתאם לתפיסת נאור

מטה הביאה להחלת הסטייה בלא קשר לקווי גזרה ערכאות דהסטייה אשר גילינו בניתוח פסיקות 

הגם  ,בסוגיות שונות הסיבתי רערפיליים בקש יםאלא בשל מצב ,ורייםתוכניים ובלא קשר לקווי גזרה קטג

אינן קשורות לא למקרים של הטיה חוזרת ונשנית ולא למקרים של נזקי סוגיות ששרובן היו נזיקיות ואולם 

במקרים של המבקש לסטות מכלל מאזן ההסתברויות  פאתח. כך יוצא שהיישום של הלכת ומהגוף וכד

ברור  .הלכת מלול השניהמוצגות ב עולה בקנה אחד עם אף עמדה מהעמדות ואינלמשל  עורך דיןרשלנות 

ו ביקש ,עליהם עמדנושמטעמים  ,אכן השופטים .אוקסימורון הןיחדיו  הלכת מלול השניפאתח והלכת כי 

אמירה בספרות ה ,לכןהלכה אינה אחידה ואינה ברורה. העינינו רואות כי  ,אולם 94.פאתחלא לפגוע בהלכת ש

, לשעתה; הפסיקה המאוחרת אולי הייתה נכונה 95,יותר" 'מחושלת'"יצאה מפסק דין מלול  פאתחכי הלכת 

 הלכת יצאה מבלבלת יותר.היא אנו סבורים כי אך מערפלת את הדין.  פאתחלימדה כי הלכת  לעומת זאת,

                                                           
 לפסק הדין. 8פס' ב, 26, לעיל ה"ש פאתח עניין 88
 לפסק הדין. 9פס' ב, שם 89
 .396–395, בעמ' 32שני, לעיל ה"ש  ראו 90
 .1959–תשי"טהחוק הנכים )תגמולים ושיקום( ]נוסח משולב[,  91
 (.8.5.2016)נבו  פלונית נ' קצין התגמולים 7715/13רע"א  92
 15-20-50455(; ע"נ )שלום ראשל"צ( 16.12.2019)נבו  23, פס' קצין התגמולים פלוני נ' 41-10-17383ראו ע"נ )שלום ראשל"צ(  93

)נבו  17, פס' פלוני נ' קצין התגמולים 31501-08-14( ראשל״צ(; ע"נ )שלום 11.9.2019)נבו  27, פס' פלוני נ' קצין התגמולים
 (.6.8.2017)נבו  42, פס' יםפלוני נ' קצין התגמול 58718-10-13( ׳(; ע"נ )שלום חי9.9.2019

 .314' בעמ, 14"ש ה'רני, לעיל וצ. ראו אסקלסקי פאתחהלכת  לאיוןמי שסבר שיש מקום  כולל 94
 .426, בעמ' 32שני, לעיל ה"ש  95
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את הבוקה  ותהיוצר ןה ,שאינם מכוונים כדבעי קלידים באותו פסנתרכשני  ,מלול השניהלכת ו פאתח

 ראלי.ומבולקה בדין היש

גדלה כאשר מבינים את ההצדקה הנורמטיבית של מבחן ההטיה הנשנית  אףהמבוכה  

כחריג לכלל הבסיס. הצדקה זו אינה קיימת בהכרח באובדן סיכויי החלמה. ככל שמכירים באובדן 

נדמה כי קשה  ,נויוכפי שהרא ,המבוכה גדלה עוד יותר ,סיכויי החלמה כאחריות יחסית בתחפושת

שיקולי צדק מתקן  כך תופס זאת הדין הישראלי. ,מצערל .יחסיתלטעון שאין המדובר באחריות 

י אינו משקף את המצב שהרי פיצוי הסתברות ,יחסיתבקנה אחד עם אחריות לכאורה עולים  םאינ

"אין  יחסיתהאמיתי ואינו משיב את המצב לקדמותו. למעשה כפי שמציין בצדק פורת באחריות 

 כי דווקא ,עמי צדק מתקןטאולם עדיין יש  96".עוד כל יומרה להשיב את מצבו של הניזוק לקדמותו

שהרי המזיק ישלם בסופו של יום בהתאם למה  ,יחסיתנשנית יש מקום לאחריות  הטיהבמקרי 

מבחינת המזיק לפחות, מדובר יקבלו יותר וחלקם יקבלו פחות.  םאלא שהניזוקים חלק ,שהזיק

מבחינת  על סיפוקו יבואהמזיק לא גם בו למצב שביא י יחסיתת ואחרי היעדרבצדק מתקן מצרפי. 

בהחלת  רק במצבים של עיוות שיטתיאלא  ,בכלל המצבים שיקול זה אינו מתאים הצדק המתקן.

 כלל מאזן ההסתברויות. 

שאזי  ,עיוות שיטתי בכלל מאזן ההסתברויותקיים  אף השיקול ההרתעתי כוחו עומד לו רק כאשר

לכאורה מטעמי סימטריה אחד הרכיבים הנדרשים.  ענייןל 30% לשהסתברות ל"המזיק" יכול לתמרן עצמו 

תפגע כי הרתעת יתר כלפי הפרט היא . הסיבה לכך 50%אין סיבה לשלול את הפיצוי ההסתברותי מעל 

אם קיימת הצדקה נורמטיבית חזקה  ,יעילות. כלומר תוצאה שאינה רצויה מטעמיב ומדובר ,בהתנהגותו

הרי שאין מקום לדחיית פיצוי  ,וכאמור לעיל אכן קיימת הצדקה שכזו ,מטעמי הרתעה לפיצוי הסתברותי

לא תזכה  50%ואין מקום לקביעה כי הוכחה מעל  50%מעל  יבתיסר הוכח קשבהם במקרים שהסתברותי 

מציין כי הטיעון להרתעת יתר בסיטואציה האמורה אינו שווה ערך התביעה. אולם פורת בספרו במלוא 

נשנית כלפי מעלה  הטיהבמקרה של  ,כפי שמסביר פורת ,בסיטואציה האמורה. למעשה הרתעת חסר לטיעון

לא אמורה להיווצר הרתעת  ,הזהירות הנדרש סטנדרטושל המזיק בהערכת  בית המשפטטעויות של  היעדרוב

ש מקום ולכן י ,בהערכת סטנדרט הזהירות קיימות אלהנראה כי טעויות  ,פורת ין. אם כי כפי שמצייתר

מהווה אחד  אינוש מצבאולם, בכל  97ת.ופעולות הרשלניהלהרתעת "המזיק" באחריות שווה לתוחלת נזקי 

הן שיקולי צדק מתקן והן שיקולי הרתעה  ,כלומר נשנית אין כל מקום לשיקול ההרתעתי.ההטיה המקרי מ

יבא דשיקולים לאין הצדקה אוכאמור  ,תומכים בסטייה מכלל מאזן ההסתברויות בחריג ההטיה הנשנית

 לסטייה במקרה הבודד. אלה

־כאשר מאזן ההסתברויות מביא לאי מתקיים יחסיתנאור המעבר לאחריות השופטת גישת ל ,דוק

ששם ניתן  ,בנזקי גוףמדובר  כאשררק  רק אז יש "הכשר" לסטייה וכל זה שכן, צדק ורק לטובת הניזוקים

לטעמה יש לבחון  ,שאינם מכילים נזקי גוף. לכן םבעל משמעות אקוטית לעומת מקרי הואהצדק ־לשער שאי

 .מבחן ההטיה הנשניתולאו דווקא את קבוצת המקרים כדרישת  ,את המקרה הבודד

 ענייןכעולה מחילוץ ההלכה ב ,תוהסתברויהכלל מאזן ל יש מקום לסטות כחריגהמצבים שבהם 

די ברורים וכוללים סיכון חוזר ומשותף דוגמת זיהום סביבתי או  , הםהנורמטיביות ומההנמקות מלול

קשה לעמוד ולכן  ,אינו מצוי בסיכון החוזר והמשותף פאתחהלכת אליבא דות רפואית רשלנית. המקרה ימדינ

                                                           
ניתן ליישב את הקושי בכך שנטען להגדרה אחרת למושג הנזק  ,פורת. אם כי כפי שמציין 351, בעמ' 7, לעיל ה"ש נזיקיןפורת,  96

 (.352ואזי נוכל לומר כי "הפיצוי ההסתברותי משקף את הערך הכלכלי של דרך הבחירה שאבדה" )שם, בעמ' 
 .358שם, בעמ'  97
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זו סטייה  להצדיק )ולחלק מהשופטים חריג יחיד(מבחן ההטיה הנשנית כחריג  הסיבה אליבא דתומכי על

 מלולהלכת לצד  פאתחלכך שאין הצדקה לקיומה של הלכת  ובלא קשר ,מזורה תי .מלול השניהלכת לאור 

קוהרנטיות אחת  שאינןנוצרות בשטח תוצאות  דמטהלעולה ממחקרנו לגבי ערכאות  בהתאםש הרי ,השני

 בלא. פאתחואף לא עם הלכת  , לא עם הלכת מלול הראשוןמלול השניהלכת לא קוהרנטיות עם  ,עם חברתה

 .היחסיתאחריות הבסוגיית  נדרשים היגיוןו סדר ,נורמטיבית ולנכון לראוי קשר

 

 החטא הקדמוןוחרים : החטאים המאוז פרק

 

יעשה "בית שופטים" אשר, כמאמר השופט זילברג, "כמספר חבריו כן ילא ראוי לו ש ,נווהור, כך בית משפט

ת פנים שמתקשה להתכנס בכתיבה רבלעתים פסקי דין חשובים ועקרוניים לוקים דווקא  98".מספר דעותיו

 לכלל הלכה ממוקדת.

כי אם גם  ,לא רק לקתה במגוון ההשקפות שנותבו לתוכה 99הפסיקה בנושא האחריות היחסית

עד שההלכה עצמה בדבר האחריות היחסית הפכה היא  מאותן השקפות עצמןבגריעה מהחלטיות של מקצת 

מקצת ב מתגלההאחד  – נפלו בפסיקה שדנה בשאלת האחריות היחסית פגמיםעצמה להלכה יחסית. שני 

 והאחרון אינו אלא תולדה של הראשון. .כשל נקודתי –העליון, והאחר  בית המשפטמפסיקת 

בית בפסיקת  –העמידה על שנפסק  – stare decisis־הקרון עשל הראשון: הנגיסה בתוקפו  קושיה

הוא מחייב  תיםעישהתקדים )קרון עהעמידה על שנפסק לבין קרון עהעליון בישראל. ההבחנה בין  המשפט

שעקרון העמידה על שנפסק קורא לבתי המשפט לשאת א יה –אין דין המחייב ללכת לאורו( תים עיועל פי דין 

אך קיומו של העיקרון מאפשר את  ,אין זה כלל בל יעבור 100פניהם אל התקדים בעת שהם מחליטים בדין.

בניית הדין הפסוק מקרה אחר מקרה עד שההלכה מתגבשת במהלך טבעי והיא גם מיושמת בעקביות וצובעת 

גם מן הערכאה שאינה מחויבת בתקדימיה שלה מצופה שתלך  101את שיטת המשפט בצבעי אחידות וודאות.

התפתחות האינו פועל ככלל במקבץ מהפכני. בעקבותיהם כל עוד לא קמה עילה טובה לסטות מהם. המשפט 

הרגילה של המשפט היא בפעולת שרשרת טבעית המוסיפה נדבך אחר נדבך לבניין המשפטי; כל שופט מוסיף 

שהציבו  החוליהומפתח את הדין בהוסיפו חוליה משלו בשרשרת הפסיקה ובד בבד כשהוא נשען על 

  103נגף.מסלקה מן הדרך כאבן  אינוו ,נשען עליה 102,קודמיו

                                                           
 (. 1961) 76, 71, פ"ד טו לפועל של צוואת ליטוינסקי המוציאיםבלן נ'  23/60ד"נ  98
הקושי הראייתי שמשטר האחריות היחסית ביקש לפתור הוא, תדיר, הקושי להוכיח, בעוולת הרשלנות, את  ;' לעילהראו בפרק  99

שאלת החובה לנקוט אמצעי זהירות היא שאלה של מדיניות המותירה הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק שנגרם לתובע. 
גם שאלת ההתרשלות פשוטה יותר לקביעה מאשר שאלת הקשר שיקול דעת נרחב לבית המשפט שאינו מתקשה לפסוק לגביה. 

לעיתים בלי לקרוא  –הסיבתי. בית המשפט קובע את גדרי ההתנהגות הראויה והוא נעזר תכופות בנוסחת ההיגיון של השופט הנד 
)מהדורה  62–60 זיקיןדיני נ; עמוס הרמן United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169 (2d Cir. 1947)ראו  לה בשמה.

 (.2020 שנייה
100 The Power that Shall be Vested in a Precedent: Stare Decisis, the Constitution and the James C. Rehnquist, 

Supreme Court, 66 B.U.L. REV. 345, 347 n.15 (1986) ("The 'doctrine' of stare decisis interchangeably describes either 
obedience to precedent, or obedience to precedent absent countervailing considerations"); EDWARD W. TUTTLE, 24 

STANDARD ENCYCLOPEDIA OF PROCEDURE, 2–3 (Edward W. Tuttle, ed., 1920). 
 .347, בעמ' Rehnquistשם,  101
" a group of novelists writes a novel seriatim; each novelist in the chainכתיאורו המטפורי של רונלד דבורקין 102

interprets the chapters he has been given in order to write a new chapter, which is then added to what ."the next 
novelist receives, and so on  ראו;RONALD DWORKIN, LAW'S EMPIRE 229 (1986)  ראו גםStefanie A. Lindquist & Frank 

B. Cross, Empirically Testing Dworkin’s Chain Novel Theory: Studying the Path of Precedent, 80 N.Y.U. L. REV. 
1156, 1167–1168 (2005). 

, אף שחלפו עשרות שנים מאז שנפסקה ואף Chaplinskyלמשל, הפסיקה האמריקאית אינה ממהרת לנטוש את הלכת  ,ךכ 103
 .Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942)שרוב הוראותיה דהו מיושן. ראו 
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 :מופעיםזו באה לידי ביטוי בשני  נטייה העמידה על שנפסק.קרון עלא תמיד הקפיד על בישראל  בית המשפט

שורה בלבוש של בלבוש של אמרות אגב, או  104שימוש בטקטיקת אמרת האגב. בית המשפטשה וע בראשון

את זרעי ההתנתקות מן התקדים תוך כדי הפיכתה, של אמרת האגב,  בית המשפטתל וש של אמרות אגב,

להלכה חדשה הזונחת את התקדים. הלבוש  –ובפועל  (ratio decidendi) בהדרגה, להגיונה של הפסיקה

כי אם בתהליך  ,של זניחת התקדים בא ליצור את הרושם שאין מדובר כאן בהליך מהפכני (Dicta)האגבי 

טקטיקת אמרת האגב שימשה למיתון התהליך  105ה את עוקצה של נטישת התקדים.מה שמקה –אבולוציוני 

 הרבולוציוני.

באותם את ההלכות שיצר במו ידיו.  ,מלשנות, באופן גלוי בית המשפט, לא נרתע במקרים אחרים

בידי הרכב  עיתיםזמן קצר לאחר שנוסחו ול עיתיםל – בית המשפטנהפכו על פיהן הלכות קודמות של  מקרים

העמידה על שנפסק לבשה במקרים קרון עמצומצם ששינה מהלכות שנקבעו בידי הרכב מורחב. נטישת 

הצהרה  עיתיםלשנות, ול בית המשפטאותה ביקש שאחדים לבוש של הטלת ספק בעצם קיומה של ההלכה 

בית אך דוגמה אחת לבחירתו של  הם השני מלולהלכת קורותיה של  גלויה על שינויה של הלכה נוהגת.

של בחירה זו  צידהב 106זאת, ניתן להצביע על דוגמאות ברורות נוספות. עםלסטות מתקדימיו שלו.  המשפט

בית התפתחות מהירה של המשפט, אך גם חיסרון הנובע מן הפגיעה בוודאות הדין ובמעמדו של  –יתרון  ישנו

 107.המשפט

עצם  אתתוקפו של התקדים ואף  אתזה תיארנו את תוצאת הבחירה להטיל בספק  ' למאמרהבפרק 

מתיישבות זו עם זו ומבוכה פסיקתית אצל  שאינןשל הערכאות המבררות קיומה של הלכה: פסיקות סותרות 

עצמו, ניתן להצביע על  ,בית המשפט העליוןב 108עד כדי בוקה ומבולקה. –שופטי הערכאות הראשונות 

של ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה רק בתביעות שעילתן הולדה  העצמאי מעמדו שמירתוגמה של הד

כך גם מצאנו התייחסות  .שוני ללא הבדליםלכאורה היו אלה בתביעות שעילתן שונה. טישתו ונ ,בעוולה

 109תה של הלכת ההטיה הנשנית.והעליון עצמו, לעצם תקפ בית המשפט, במשתנה

מחלוקת נוספת הנוגעת למרחב שיקול  בית המשפטשנפסק פגשה בהעמידה על קרון עמהסטייה 

של אחריות יחסית חסרת  התמיכה בקיומה 110.ועצמ מלול השני ענייןבהדעת השיפוטי. היא מצאה ביטוי 

שיקול דעת שיפוטי רחב;  בית המשפטהמבקשת להעניק ל תורהב מלול השני ענייןתמיכה ב לה הגבולות מצא

בלת מתיישבת גספק בעצם הלגיטימיות של פסיקה בגין אחריות יחסית בלתי מו, התפיסה המטילה הלעומת

והשופט גרוניס, מצד אחר. השופט  ,עם גישת האיפוק השיפוטי. ביטוי לכך נתנו השופט רובינשטיין, מצד אחד

כף  אורךגרוניס מביע דעתו כי כלל רחב של אחריות יחסית פוגע בוודאות שבמשפט, מעצב את הדין "לפי 

הוא מוסיף כי  111.לו של הצ'נסלור" ומתיר עשיית פשרה ללא הסמכה בדין וללא הסמכה מטעם הצדדיםרג

                                                           
 ,Led  – math: On JudiciallyThe Strategic Common Law Court of Aharon Barak and its AfterRivka Weillראו  104

Constitutional Revolutions and Democratic Backsliding, 14 LAW & ETHICS OF HUM. RTS. J. 227 (2020). 
 .268שם, בעמ'  105
בדרך ישירה את תפיסתו לגבי מעמד ראש הנזק של הפגיעה באוטונומיה מראש נזק עצמאי )ראו  שינה בית המשפט ,למשל ,כך 106

, פ"ד קדוש נ' בית החולים ביקור חולים 1303/09(; ע"א 1999) 526( 4, פ"ד נג)דעקה נ' בית החולים "כרמל" חיפה 2781/93ע"א 
 2278/16דרו של פיצוי בגין ראש נזק מהותי אחר )ראו ע"א (( לראש נזק חלופי שהפיצוי בגינו מוענק רק בהיע2012) 164( 3סה)

ם שרות נשי – פלונית נ' רעות 1519/20(; רע"א 12.3.2018לפסק הדין של השופט עמית )נבו  23, פס' פלונית נ' מדינת ישראל
 ((.11.8.2020של השופטת וילנר )נבו  הדיןלפסק  10, פס' סוציאלי

 .347, בעמ' 100, לעיל ה"ש Rehnquistראו  107
 ' ובפרק זה לעיל.הראו בפרק  108
 .שם 109
 .13, לעיל ה"ש מלול השניעניין  110
אילו נתקבל, כדי להרחיב ולהעצים את שיקול הדעת השיפוטי. תוצאה כזו אינה : "לפסק הדין של השופט גרוניס 16שם, בפס'  111

ההתדיינות במקרים חסרי בסיס רצויה, על פי השקפתי. זאת, משום שהיא מובילה בהכרח להקטנת הוודאות במשפט, לעידוד 
אין צידוק לטעמי להסיג את המשפט לאחור ולחזור לימים בהם הפסיקה ... ולהגברתו של החשש מפני שרירות בהכרעה השיפוטית

 ."נקבעה על פי אורך רגלו של הצ'נסלור
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במידה מסוימת את דרכו של כל שופט, יש סכנה  ותמכוונאף שתחושת הצדק והאינטואיציה השיפוטית 

השופט רובינשטיין  112למשקל מופרז לכך בהכרעות השיפוטיות ולבריחה מהכרעה לעבר פשרה ללא הסכמה.

אך טבעי הוא כי המצדדים במתן שיקול דעת רחב לשופטים ישלימו עם  113סבור לעומתו כי אין בכך פגם.

תיאור האחריות היחסית כפסיקה  .יישומויקפידו עם  המסתייגיםשו ,של עמידה על שנפסקקרון עיהנטישת 

, 30%־הקביעה כי התביעה הוכחה ב נסמך על מציאות שיפוטית: , כדעתו של השופט גרוניס,בדרך הפשרה

גם  ,מכל מקום 114ולא הכרעה. ,רים רבים פשרהקאלא במאינה  ,70%־בקביעה שהתביעה הוכחה גם הכמוה 

להימנע מקביעות  ביקשו אותו לתחום שיש שסברווגם אלה  להרחיב את שיקול הדעת המשפטי שביקשו אלה

. והתוצאה: פסיקה נוספת שכרכה מלול השנינחרצות וברורות לגבי המחלוקת העיקרית בפסק הדין בעניין 

העיקרון של העמידה על שנפסק התיר  הקפדה על עדריה בהרכב.בעקבותיה "ספירת קולות" של השופטים 

 .ל השניומלעניין משמעיות שנוסחו ב־החדאמירות אותן הלפסיקה מאוחרת להתערב גם ב

. מלול השני –הדין המכונן  על מכונה בפסק 115פאתחהלכת  פה הבחירה להותיר אתהוסיהזה  קושיל

בערכאות המבררות. בפועל  השני מלולנתגלה רק בדיעבד לאור היישום הכושל של הלכת  חיר הבחירה הזומ

. שאלת האחריות היחסית קושימעוררת  פאתח, כי הלכת מלול השני ענייןלאור הפסיקה בכבר היה ברור, 

נשנית, ההטיה הא הם גבולות התרחשותה של ו, נקבעו לה גבולות, הלמלול השני ענייןזכתה למענה כולל ב

מגלה שלא ראש נזק חדש נוצר  פאתחוהיא חלה על כל מקרי האחריות היחסית. בחינה מפוקחת של הלכת 

בפרשת לכך קיים עיגון מפורש או המפר אחריות יחסית.  כי אם יישום של האפשרות להטיל על המעוול ,בה

 116",כי אין עוד מקום לדבוק בדוקטרינה זו כבסיס עצמאי לפסיקת פיצוי יחסיפסק "נשם אף  ,מלול השני

לצמצם את כי יהיה בכך כדי  ייתכןיבחן לפי מבחן ההטיה הנשנית. מחד גיסא, יל והכראוי שכי מעתה ו

לפי יחד עם זאת, בה. להרחי כדיומאידך גיסא, במקרים אחרים דווקא  ,במקרים מסוימים אחריות המעוול

ההטיה  משום שההיגיון של מבחןאין להגביל את החלת המבחן למקרים של רשלנות רפואית בלבד " גישה זו

אין להבחין בין אובדן סיכויי החלמה  הנשנית אינו תלוי בהקשר הרפואי. תחת מבחן ההטיה הנשנית שוב

 117".הבחנה שאין בה שוני... לבין הגברת הסיכוי לחלות

ועל מנת והמבוססת,  ההוותיקעל מנת שלא לבטל, באבחה אחת, את ההלכה חרף התובנה הזו,  

 לעקרון ההטיה הנשנית: פאתחליתן תוקף רחב ומוסכם להלכת ההטיה הנשנית, לא הוכפפה הלכת 

זו, כפי שמציינת חברתי הנשיאה ד' ביניש, השתרשה בינתיים בשיטתנו  אלא שהלכה"

אין הצדקה לחזור בנו מן הפסיקה  (שלנו )הדגשה היוםונכון אני להצטרף להשקפתה כי 

 118".'אבדן סיכויי החלמה'שהכירה בראש הנזק העצמאי של 

                                                           
ת מכוונות, במידה מסוימת, אין לכחד, שתחושת הצדק והאינטואיציה השיפוטי: "לפסק הדין של השופט גרוניס 17שם, בפס'  112

את דרכו של כל שופט. עם זאת, בשל כך שגורמים אלה הינם בעלי מרכיב אישי מובהק, קיימת סכנה שיינתן להם משקל מופרז 
 ."בהכרעות השיפוטיות

בית "חברי חושש ממדרון חלקלק בגישת המיצוע והיחסיות, ו'כל ש :ראו שם, בפס' ל"ז לפסק הדין של השופט רובינשטיין 113
העליון יעשה הוא להעביר תחת שבט הביקורת את פסקי הדין של בתי המשפט המחוזיים, כשהשאלה שתעמוד בפניו היא  המשפט

האם ההכרעה שנפלה עשתה צדק עם בעלי הדין, והכל בהתחשב באורך רגלו של השופט'. חברי בודאי אינו חולק על כך שתפקידם 
 ".של בתי המשפט הוא להכריע בסכסוכים בצדק

 קשר של קיומו סיכויי של או הנפגעים או הפוגעים של כימות מאפשרות המיוחדות הנסיבות בהםש החריגים המקרים למעט 114
 .10 "שה לעיל ראו. סיבתי

 .26, לעיל ה"ש פאתח עניין 115
 תחת בעבר שנבחנו המקרים"את לפסק הדין של המשנה לנשיאה ריבלין:  39, בפס' 13 , לעיל ה"שמלול השניראו עניין  116

 ". הנשנית ההטיה מבחן לפי מעתה לבחון לדעתי ניתן החלמה סיכויי אובדן של הנפרדת הדוקטרינה
 שם. 117
 .14"ש ה, לעיל 'רניוצגם אסקלסקי  ראו ;שם 118
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הקדמון. היום אין עוד מחלוקת  א הוא החטאוהל ,חטאנתבררה בדיעבד כעל מכונה  פאתחהותרת הלכת 

 ענייןבכי אם עילה לקביעת אחריות יחסית.  ,אינו ראש נזק עצמאי פאתח ענייןשראש הנזק החדש שנוסח ב

נפסקו פיצויים בגובה מכפלת שיעור הפגיעה בסיכויי  מפורשות כי "בפרשת פאתח בית המשפטקובע  צ'ירגייב

ההחלמה בסכום הנזק הכולל, ושולם הסכום היחסי של הפיצוי מתוך הנזק הכולל; גובה הפיצוי נקבע לפי 

הפיצוי  שיעור הפגיעה בסיכויי ההחלמה. כאמור, יש לראות בפיצוי זה משום דוגמה אחת של שיטת

, פיצוי בגין ראש נזק חדש, כי אם פיצוי אפואן סיכויי החלמה" אינו, בפועל הפיצוי בגין "אובד 119היחסי".

יש לו מקום אך באותם מקרים של קיום הטיה חוזרת ונשנית בהפעלת כלל מאזן  ,יחסי. כיוון שכך

. אין זה ראש נזק חדש ועצמאי שהקשר הסיבתי בינו לבין השני מלול ענייןכפי שנפסק ב ההסתברויות

אלא מנגנון של הטלת אחריות יחסית  ,ח על פי מאזן ההסתברויות הרגילההתנהגות המזיקה הוכ

 120"בתחפושת".

בהתאם לתפיסה זו, אשר  , כיצ'ירגייבבות עניין , בעק.ל.דהעליון אף מציין בעניין  המשפטבית 

מגדירה את הפיצוי בגין אובדן סיכויי החלמה כפיצוי יחסי בגין ההסתברות שהנזק נגרם לתובע כתוצאה 

דרך החישוב המקובלת כיום היא באמצעות  121התגבשה גם שיטת חישוב הפיצויים. –ל הנתבע מפעולתו ש

 (.b-a) / b הנוסחה הבאה:

= שיעור הסיכון קודם להתרשלות. כך, לדוגמה,  a= שיעור הסיכון לאחר ההתרשלות;  bכאשר: 

סיכויי  אובדן, 60%־אך בשל ההתרשלות ירדו ל ,80%בו ללא התרשלות סיכויי החלמה עמדו על שמקום 

 . ((40–20: )40=50%) 50%ההחלמה יעמוד על 

ולא על פי  ,ex postדרך החישוב של הפיצויים בגין אובדן סיכויי ההחלמה על פי שיעור ההסתברות 

, בתי המשפט זומאלא בפיצוי יחסי. יתרה  אינה דוברת פאתחאף היא מלמדת כי הלכת  ,ex anteההסתברות 

בהם שבים שבהם הניזוק לא החלים בסופו של יום ולא החילוה על מקרים במצ פאתחהחילו תדיר את הלכת 

שהרי לגבי ראש נזק עצמאי אין  –ולא ראש נזק עצמאי  ,גישה זו מאפיינת אחריות יחסית 122.הניזק החלים

 אם לאו., אם החלים התובענה מנפקא 

כלל מאזן  בהםשבא לספק מבחן כללי ומקיף לכל המקרים  השני מלול ענייןמבחן ההטיה הנשנית ב

נותן מענה  ,בינרישהוא כלל  ,אכן, כלל מאזן ההסתברויות 123ההסתברויות נכשל מלמלא את תפקידו.

וכלל מאזן ההסתברויות משכיל, בדרך כלל,  ,ולא יחסית ,תבינריאופטימלי למציאות. המציאות היא 

רק כאשר הוא כושל במלאכתו והכשל חוזר ונשנה יש מקום  124יות.להפחית את מספר הטעויות המשפט

 להטלת אחריות יחסית. 

חרף מרכזיותו של כלל מאזן ההסתברויות, המבוסס על שיקולים חשובים של הוגנות ושל יעילות, 

חריגים כאלה הוכרו גם  125ולאורך השנים הכירה הפסיקה בישראל בחריגים לו. ,לואין זה עוד כלל חובק כ

מעבר לפתרונות יחסיים המצויים בגדרי הכלל המסורתי עצמו, כגון אשם תורם וחלוקה פנימית בין מעוולים 

הנושאים בחבות ביחד ולחוד. המסגרת הדוקטרינרית לחריגים אלה אינה אחידה והתפתחה ממקרה קשה 

 אחד למשנהו.

                                                           
 לפסק הדין של המשנה לנשיאה ריבלין. 5פס' ב, 29לעיל ה"ש  צ'ירגייב, עניין 119
 לפסק הדין של המשנה לנשיאה ריבלין. 9ו־ 5שם, בפס'  120
 לפסק הדין של השופט עמית. 24פס' ב, 85, לעיל ה"ש ל.ד.עניין  121
 לפסק הדין של המשנה לנשיאה ריבלין. 5פס' ב, 29, לעיל ה"ש צ'ירגייב עניין 122
 ק הדין של המשנה לנשיאה ריבלין.לפס 39פס' ב, 13, לעיל ה"ש מלול השניעניין  123
 .372–371, בעמ' 7, לעיל ה"ש נזיקין; פורת 7", לעיל ה"ש פגיעה בסיכוי: מדע מדויק או משפט? ראו פורת "פיצויים בגין 124
 .מאמר' להלחריגים בפרק  דוגמאותראו  125
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לכל סוגי הכשל. הוא חובק בתוכו גם את  נועד להציע מבחן מקיף מלול השני ענייןהכלל ב

 ענייןאחרת להחריג את המקרה בסיבה ואין כל סיבה משפטית או  ,פאתח ענייןהסיטואציה העובדתית שב

העמידה על קרון עמבו ראוי היה, מקץ שנים, לסטות ש הלדוגמזהו מקרה  מן הכלל האוניברסלי. פאתח

חזר והכיר במהותה  ל.ד.לא הלך את כברת הדרך הנוספת. אכן, פסק הדין בעניין  בית המשפטאלא ששנפסק. 

מציין שם  בית המשפט 126הטיל בה מגבלות ושינה את יסודותיה. הוא אףו פאתחהאמיתית של הלכת 

אלא בהטלת  ,ובפסיקה שבאה אחריו הובהר כי הלכה למעשה לא בראש נזק מדובר מלולמפורשות כי בעניין 

־אחריות יחסית, והשימוש במונח "ראש נזק" שימש "תחפושת" לדוקטרינה המאפשרת פיצוי יחסי

עצמו,  מלול השני ענייןהפסיקה, ב חרף זאת הותירה, כאמור, 127הסתברותי במקרים של עמימות סיבתית.

לראות  – השנימלול הלכת לגביה את שמתבקש מ להסיקלא בחרה, באותה עת, שו ,במקומה פאתחאת הלכת 

 בנתון למבחן ההטיה הנשנית.  –וממילא  ,בהם תותר הטלת אחריות יחסיתשבה רק אחד המקרים 

ללא שינוי גרמה לכך, בעקבות פסק הדין  פאתחהימנעות מהסקת המסקנה שאין להותיר את הלכת 

, שהמקרה של אובדן סיכויי החלמה הוא המקרה היחיד שבו ניתן לפסוק פיצוי הסתברותי השני מלולבעניין 

מבלי להידרש להוכחת קיומה של "הטיה נשנית". תוצאה זו אינה מתיישבת עם הפסיקה ואין היא מסתברת 

ם דווקא במקרי)ולא במעטה של "ראש נזק"( גם מטעמים נוספים: אחד הרציונלים להחלת פיצוי הסתברותי 

ולא במקרים אחרים, הוא העובדה שבתביעות אלה מי שנושא בנטל הפיצוי הוא חברות  ,של רשלנות רפואית

הביטוח, שמהוות "שחקנים חוזרים" בתביעות מסוג זה. טעם נוסף להחלת דוקטרינה של פיצוי הסתברותי 

וף, והדבר מעצים את דווקא במקרים של רשלנות רפואית הוא מכיוון שהנזק שנגרם במקרים אלה הוא נזק ג

אך מקרה אחד של הטלת  פאתח ענייןבהיות  ,עם זאת 128הקושי להותיר את הניזוק בלא פיצוי כלשהו.

 ה האוניברסלי של האחריות היחסית בכללה. יאחריות יחסית אין בו כדי לגרוע מאופי

ילת את גדרי תחולתה של האחריות היחסית בפסיקת פיצוי בע בית המשפטמגביל  ל.ד.בעניין 

"אובדן סיכויי החלמה" ומורה שכלל האחריות היחסית, במקרה זה, אינו סימטרי וכי בהוכחת אחריות 

כי בהתקיים  ל.ד.השופט עמית מציע בעניין נוסף על כך,  129יהיה הפיצוי מלא. 50%מעל  בשיעור כלשהו

סיכויי החלמה נותר  אובדןקבע שם כי הגם ש בית המשפט 130פיצוי כלל. ייפסקלא  ,אחריות בשיעור זניח

התוצאה:  131, יש לצמצמו ככל שניתן, ולטובת הניזוק.מלול השניהלכת כ"אי" של אחריות יחסית גם לאחר 

מקרה של אחריות יחסית  צידולמבחן ההטיה הנשנית וב ףמשטר כולל של אחריות יחסית הכפו היווצרות

 ואין בכך צורך.  בכך היגיוןאין  – כשהשניים מוסיפים להתקיים זה בצד זה – ממבחן זההפטור 

הרי שאין ספק שהוא  ,עצמו למקרה של אובדן סיכויי ההחלמה את מגביל ל.ד.אף שפסק הדין בעניין 

העליון לצמצם את תחולת עקרון האחריות היחסית עוד מעבר לצמצום שנקבע  בית המשפטמשקף נטייה של 

 –לכלל מאזן ההסתברויות  פאתחמקרבת גם את מקרה  ל.ד. עניין. ההלכה שנפסקה במלול השני ענייןב

על  באותו מקרה נקבע ששיעור "אובדן סיכויי ההחלמה" עלה ל.ד. ענייןב ".ל או לא כלוםוהכ"הכלל של 

אינה אלא הלכה המפעילה אחריות יחסית. הצירוף של שתי קביעות  פאתח; עוד נקבע שם כי הלכת 50%

, כלומר בפועל יושם כאן 50%קיומו של קשר סיבתי בשיעור העולה על  ל.ד. ענייןאלה מלמד שבפועל הוכח ב

, בית המשפט העליון פסק לתובעת פיצוי מלא למרות שהקשר הסיבתי זומכלל מאזן ההסתברויות. יתרה 

                                                           
 .85, לעיל ה"ש ל.ד.עניין  126
 לפסק הדין של השופט עמית. 21שם, בפס'  127
 של השופטת נאור. הדיןלפסק  62פס' ב ,11 , לעיל ה"שמלול השניראו גם עניין  ;לפסק הדין של השופט עמית 22פס' ב, שם 128
 .לפסק הדין של השופט עמית 32–27פס' ב, ל.ד.שם, עניין  129
 עמדה אחרונה זו לא זכתה להסכמת השופטים האחרים )ראו פסק דינם של השופטים חיות ופוגלמן(., שם 130
 לפסק הדין של השופט עמית. 29פס' ב, 85, לעיל ה"ש .ל.דעניין  131
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 ,התוצאה נכונה 132.יותוושוב הדבר מתיישב עם כלל מאזן ההסתבר – 50%הוכח בשיעור העולה אך מעט על 

הלכת לאחר . ודאי לא "החלמהסיכויי אובדן "של  פיקצייהמקום לעשות שימוש בעוד היה ספק אם אבל 

 .יביא הלכתייב וירג'צ

 

 אפואצומצמה  ,ל.ד.ובמסגרת פסק דין  במלול השני, שנותרה בעינה במסגרת פסק הדין פאתחהלכת 

יותר את הפסיקה לכלל מאזן ההסתברויות. אלא שהגיונה של הפסיקה המצטברת  עודבפסיקה שקירבה 

 פאתחלהכפיף את מקרה  –צעד משלים לו. הראשון ונוסף  מחייב לעשות צעד ל.ד. ענייןועד  צ'ירגייב ענייןמ

. והצעד פאתח ענייןלמבחן ההטיה הנשנית כתנאי לעצם האפשרות לפסוק פיצוי יחסי במקרה המתואר ב

נראה כי יש עתה לקרוא את  ,מלול השניהלכת פסק דין מאוחר ל ל.ד.בהיות פסק הדין בענייו  –ם המשלי

 אך, פאתח דוגמתנפסקו לגבי מקרה  אלה, שינויים אומנם .ל.ד. ענייןבשינויים שנקבעו ב מלול השניהלכת 

אינו אלא מקרה  פאתח ענייןשפט בהמ מושאאין עוד מחלוקת שהמקרה של אובדן סיכויי החלמה  כאמור

בכפוף לקביעה החדשה  מלול השני עניין: יש לקרוא מעתה את אחד של הטלת אחריות יחסית. הוו אומרים

הניסיון לפתח א יהשהסיבה לכך  ייתכן .ל.ד. ענייןנאמר ב הדבר לא 133סימטרי.שעקרון הפיצוי היחסי אינו 

אך תיתכן גם סיבה אחרת:  ,שזה יהיה השלב הבא בפסיקה מאוד ייתכן אומנם .ן בהדרגה ובשלביםאת הדי

 בית המשפטמושפעת מן הספקנות שהביע  מלול השניהלכת ל פאתחשההימנעות מהכפפת מקרה  ייתכן

באשר לעצם קיומו של מבחן ההטיה הנשנית כהלכה מחייבת. לספק זה אין על מה שיסמוך. כך, גם מי 

, השופטת נאור, פסקה מפורשות בפסיקה מאוחרת יותר כי נוטה השנימלול  ענייןשנמנתה על דעת המיעוט ב

זכה המבחן  במלול השני, אצל חלקם של שופטי הרוב זומיתרה  134היא לאמץ את מבחן ההטיה הנשנית.

ואצל חלקם כמסגרת מקסימלית לפסיקת פיצויים  ,לתמיכה כמסגרת המינימלית לפסיקת פיצוי יחסי

 על העמידה עקרוןלקיים את כאן ראוי היה  135יחסיים. אלה גם אלה נתנו תוקף למבחן ההטיה הנשנית.

 .שנפסק

, בצד הרצון להציב הסכמה רחבה stare decisis־כללו של דבר: הרצון לשמור על תקפות עקרון ה 

היה זה דווקא אחד בדיעבד התברר כי ; פאתחגרם לשימור תקפותה של הלכת  ,השני מלולב להלכה שהוצעה

היה ראוי לכפוף במפורש  פאתחאת הלכת  כאמור שכןלא ראוי היה לעמוד על שנפסק, אולי בהם שהמקרים 

, פאתחהבהירות של ההלכה. לעומת הרצון לשמר את הלכת אי־. הדבר היה מונע את מלול השניהלכת ל

בהלכה נוספת הביאה לנגיסה  מלול השנילאחר פסק הדין  stare decisis־הקרון עבמעמדו של הפחיתות 

 שנפסקה בדיון הנוסף. 

 ענייןעתה, משאין עוד ולא יכולה להיות מחלוקת כי הפיצוי שנפסק בגין אובדן סיכויי ההחלמה ב

מתבקשת  – השני מלולומששאלת הפיצוי היחסי נפתרה באופן מקיף בפסק דין , אינו אלא פיצוי יחסי פאתח

בו נתמלאו תנאי מבחן ההטיה הנשנית שהמסקנה כי הפיצוי בגין אובדן סיכויי החלמה יינתן אך ורק במקום 

  .ל.ד. ענייןשל הפיצוי היחסי כפי שעוצב מחדש ב סימטרי־האלאופיו זאת בכפוף  –

הסתברות, במקרה שסיכוייו להחלים נפגעו, ־לפי־, על התובע פיצויהשנימלול  ענייןכפי שנפסק ב

להראות כי קיימת "מחלקה" של מקרים שעניינו משתייך אליה וכי ביחס למחלקה זו ראוי לעבור מכלל מאזן 

                                                           
 .50%־ייפסק למי שהוכיח בשיעור נמוך מהשופטים חלקו בדעותיהם בשאלה מה  132
"אובדן סיכויי החלמה, נזק שני  גיא ,ראו ה מפסק דין מלול 'מחושלת' יותר".יצא פאתחהיום בוודאי שאין לומר כי "הלכת  133

 בעמ' ,32 "שה לעילית הסיבתיות העמומה", ראייתי והטיה נשנית: נקודות המפגש ואתרי ההתנצחות שבין המודלים לפתרון בעי
426. 

 , השופטת נאור והשופטת חיות פסקו כי הן נוטות לאמץ את כלל ההטיה הנשנית.23, לעיל ה"ש דובק בעניין 134
 .13, לעיל ה"ש מלול השניעניין  135
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לפי מבחן ההטיה הנשנית. מהצד השני, שוב אין להגביל  –הסתברות ־לפי־ההסתברויות לכלל של פיצוי

משום שההיגיון של מבחן ההטיה הנשנית אינו תלוי בהקשר  ,ית זו לטיפול רפואי בלבדדוקטרינה כלל

מסבירה גם את הנטייה של חלק מפוסקי  "רגיל"מורה על פיצוי יחסי  פאתחואכן, העובדה שהלכת  הרפואי.

כמו, למשל,  136,הערכאות המבררות להרחיב את אובדן הסיכוי לשטחי חיים אחרים, לבר משטחי הרפואה

תביעה מסוג זה  גםעם זאת,  .הכרה בתביעה נגד עורך דין בגין פגיעה בסיכויי ההצלחה בהליך משפטיה

אחרת יש בה משום יישום  –הנשנית  המוגשת בגין אובדן סיכויי הצלחה במשפט נתונה בהכרח למבחן ההטיה

 137שגוי של הדין.

 יכוםס: ח פרק

 

הכלל  הואבעל משמעות אקספרסיבית ברורה וככזה  הואת בינריכלל מאזן ההסתברויות המבטא הכרעה 

 האחריות לכלל זה מכלל לסטות מקום יש ומתי האםעולה השאלה קביעה זו השגור להכרעה. אולם לצד 

 .יחסיתה

על גלגוליה השונים התגלעה מחלוקת באשר לאפשרות הסטייה מכלל מאזן  מלולבפרשת 

אפשר  מלול הראשון ענייןואם  ,מלול הראשון ענייןהפך את  מלול השני ענייןאין ספק כי ההסתברויות. 

למעט  ,היסגר את הגולל על קביעת אפשרות הסטי מלול השני ענייןהרי ש ,מכלל ההוכחה הרגילרחבה  סטייה

כי התובע הניזוק שייך  היאשל מבחן זה  . משמעותוהנשניתמבחן ההטיה  ניתן לכונן את בהםשבמקרים 

והחלת כלל מאזן ההסתברויות עליה תביא תמיד לרמת הוכחה  ומשותף לסיכון חוזר הלקבוצה שנחשפ

ומשכך  ,חוזרהסיכון הניזוקים וה מספרמייצר הטיה שיטתית שאינה מוצדקת לאור  . מצב זה51%־מ הנמוכה

 תותר הסטייה מכלל האחריות הרגיל.  אלהרק בהתקיים תנאים 

מלול הלכת קוהרנטית עם  העל כנה אינה מטעמים תוכניים ואינ פאתחהשארת הלכת לצד זאת, 

השארת הלכת  מייצרת מבוכה במגוון נושאים נגזרים בסוגיית הפיצויים ההסתברותיים. היא על כןו ,השני

את המבוכה  , כך התברר בדיעבד,הגבירה ,טעמי מדיניותו מטעמים פרקטיים נבעהשבחירה  ,בעינה פאתח

 .מלולקיימת ממילא לאור המחלוקות בפרשת הייתה אשר 

ועוד  השני מלולהלכת ות הנמוכות מלמדת על בוקה ומבולקה ביחס להבנת אסקירת הפסיקה בערכ

בישראל פוסקים  בתי המשפט ,מלול השניהלכת שעל אף כך יוצא  .פאתחהלכת נה לבין שבייחס ליותר 

 אובדן סיכויי החלמה היא הסיטואציהפעמים רבות מאוד. לעיתים  במקרה הבודדפיצויים יחסיים 

והיישום  – פאתחהלכת אינה דומה לסיטואציית  ללכ היא ולעיתים ,פאתח ענייןבמשמעותו המקורית ב

תיחום ברור רק למקרי  נויש במקרים אחריםיוכיח.  במסגרת חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכיםהתמוה 

חלק ב. לא זו אף זו, כלל אין תיחום לרשלנות רפואיתבהם שחלק ניכר מהמקרים  לעומת רשלנות רפואית

. כך מלול עניין על פימקרה הבודד האין תיחום לנזקי גוף, דבר הסותר אף את גישת הדין  מפסקיניכר 

יש לומר כי יש הכרה באחריות יחסית והיא אינה  ,דמטהאת גישת ערכאות  לתמצתלו צריך היה  ,שבפועל

גם עם דעת בקנה אחד אינה עולה אף ולעיתים  מלול השני ענייןעם חילוץ ההלכה מבקנה אחד עולה כלל 

                                                           
למקרים אחרים של אובדן סיכוי או הגברת סיכון היא כמעט בלתי מוגבלת שהרי לכל סוג של נזק  פאתחהתרחבות הלכת  136

גבולות  –דיני נזיקין שנגרם אפשר "להצמיד" נזק נגזר של אובדן הסיכוי שלא לסבול את אותו הנזק. להרחבה ראו ישראל גלעד 
 ' לעיל.הראו בפרק  מו כן,כ (;2012) 1419, 1405כרך ב  האחריות

מלול השני קרון משפטי שונה מעקרונות הפיצוי היחסי כפי שנקבעו בעיבתי המשפט עשויים היו באותם מקרים לחסות תחת  137
לאמור מעבירים את נטל השכנוע אל הנתבע. מצבים של אובדן סיכויי  –אם היו עושים שימוש ראייתי בעקרון הנזק הראייתי 

שני "אובדן סיכויי החלמה, נזק ראייתי והטיה  גיא ראו. יכולים בקלות להיות מוגדרים גם כמצבים של נזק ראייתי מובנה החלמה
גם  ןייתכ ;409 בעמ' ,32"ש ה לעיל, נשנית: נקודות המפגש ואתרי ההתנצחות שבין המודלים לפתרון בעיית הסיבתיות העמומה"

ובכך להציע פנים חדשות לאחריות היחסית.  שבאה העת לבחון את האפשרות ליישם את עקרון הנזק הראייתי בפן הנזיקי שלו
  .221, בעמ' 87 , לעיל ה"שStein  &Poratראו 
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אין דמיון , אי לכךהתומכת ב"מקרה הבודד" כאפשרות להכרה באחריות יחסית.  מלול השני ענייןבהמיעוט 

 יה מכלל מאזן ההסתברויות.יהנורמטיבית לסטקה מלא בתוצאה ולא בהנ

על  תמלמד נמוכותהפטיבי של בתי המשפט בערכאות יהנגזרת הנורמטיבית העולה מהניתוח הדסקר

בית מסוימות של בחינת פסיקות אף למעשה נדמה כי , זומיתרה קוהרנטיות בתוצאות ובהנמקות. אי־

חילוץ ההלכה עצם אשר לספק ב הוטל אלהשכן ב, מדת כי זרעי המבוכה נזרעו כבר שםלהעליון מ המשפט

ובוודאי  ,במקרי מבחן ההטיה הנשניתמכלל מאזן ההסתברויות שאם אין סטייה  . התוצאה היאמלול ענייןב

נותרנו עם סטייה ממאזן ההסתברויות רק אליבא  ,(השני מלול ענייןשאין במקרה הבודד )דעת המיעוט ב

אזי קיימת הכרה בכלל האחריות  ,פיצוי הסתברותי בתחפושת היא פאתח. בהינתן כי הלכת פאתחדהלכת 

השיקולים , הואיל ומלול ענייןתוצאה זו סותרת מניה וביה את ההלכה בכאמור, . פאתחהיחסית בהלכת 

הנשנית אינם מחזיקים כאשר אין עיוות שיטתי בסיכון חוזר  הטיההמצדיקים את הסטייה אליבא דמבחן ה

 .פאתחדוגמת הלכת  - ומשותף

 ענייןכעולה מחילוץ ההלכה ב ,הסתברויותההמצבים שבהם יש מקום לסטות כחריג לכלל מאזן 

סיכון חוזר ומשותף  ,, קרינשניתהטיה את קיומה של ברורים וכוללים  , הםומההנמקות הנורמטיביות מלול

אינו מצוי בסיכון החוזר  פאתחות רפואית רשלנית. המקרה אליבא דהלכת ידוגמת זיהום סביבתי או מדינ

 ,תומכי מבחן ההטיה הנשנית כחריג )ולחלק מהשופטים חריג יחיד(לפי  ,סיבהאין עוד ולכן  ,והמשותף

קשר לכך שאין הצדקה לקיומה של  ובלא ,מזויתרה  .מלול השניהלכת לאור  פאתחבמקרה  סטייה להצדיק

נוצרות בשטח  דמטהלעולה ממחקרנו לגבי ערכאות  בהתאםש הרי ,השני מלול הלכתלצד  פאתחהלכת 

 פאתחואף לא עם הלכת  מלול השניהלכת לא קוהרנטיות עם  ,חברתה לא קוהרנטיות אחת עםתוצאות 

 אחריותהבסוגיית  נדרשים היגיוןו סדרלפיכך, אין ספק כי  .נורמטיבית ולנכון לראוי קשר בלאוזאת 

כי אם גם  ,לא רק לקתה במגוון ההשקפות שנותבו לתוכה הפסיקה בנושא האחריות היחסית .יחסיתה

בגריעה מהחלטיות של מקצת מן הדעות שנשמעו בקשר אליה עד שההלכה בדבר האחריות היחסית הפכה 

 היא עצמה להלכה יחסית.

 ,, את ההלכות שיצר במו ידיומסוימיםבמקרים נרתע מלשנות,  אינו העליון עצמו בית המשפט

 Stare) העמידה על שנפסקקרון ענטישת  .בידי הרכב מצומצם עיתיםזמן קצר לאחר שנוסחו ול עיתיםל

Decisis) הצהרה גלויה על  עיתיםלבשה במקרים אחדים לבוש של הטלת ספק בעצם קיומה של ההלכה ול

התפתחות מהירה של המשפט, אך גם חיסרון  –של בחירה זו ישנו יתרון  צידהשינויה של הלכה נוהגת. ב

 .בית המשפטהנובע מן הפגיעה בוודאות הדין ובמעמדו של 

על  פאתחהלכת  את ריהותל הבחירה , כאמור,פההוסי הפסיקתית בערכאות הנמוכות למבוכה

ובמיוחד כך לאור , מלול השני ענייןלאור הפסיקה בגם ברור,  היום. מלול השני –מכונה בפסק הדין המכונן 

. כמות שהיא כנהלהישאר על  לא תוכל בעתיד פאתחכי הלכת ערכאות המבררות, בהפסיקה המאוחרת יותר 

והיא חלה על כל מקרי , נקבעו לה גבולות מלול השני ענייןזכתה למענה כולל בשאלת האחריות היחסית 

מחלוקת כי הפיצוי שנפסק בגין אובדן סיכויי ההחלמה משאין עוד ולא יכולה להיות  ת.האחריות היחסי

 – מלול השניאינו אלא פיצוי יחסי, ומששאלת הפיצוי היחסי נפתרה באופן מקיף בפסק דין  פאתח ענייןב

בו נתמלאו תנאי מבחן שמתבקשת המסקנה כי הפיצוי בגין אובדן סיכויי החלמה יינתן אך ורק במקום 

 . .ל.ד ענייןסימטרי של הפיצוי היחסי כפי שעוצב מחדש ב־לאופיו האזאת בכפוף  –ההטיה הנשנית 

אין להגביל דוקטרינה כללית זו לטיפול רפואי בלבד משום שההיגיון של מבחן ההטיה יתר על כן, 

מורה על פיצוי יחסי "רגיל" מסבירה גם  פאתחהנשנית אינו תלוי בהקשר הרפואי. ואכן, העובדה שהלכת 



 מאמר זה טרם עבר עימוד סופי וצפויים שינויים נוספים כשיתפרסם הכרך המודפס.

26 
 

לבר , מפוסקי הערכאות המבררות להרחיב את אובדן הסיכוי לשטחי חיים אחריםאת הנטייה של חלק 

עם  .יך משפטיכמו, למשל, ההכרה בתביעה נגד עורך דין בגין פגיעה בסיכויי ההצלחה בהל ,משטחי הרפואה

 –זאת, גם תביעה מסוג זה המוגשת בגין אובדן סיכויי הצלחה במשפט נתונה בהכרח למבחן ההטיה הנשנית 

 .אחרת יש בה משום יישום שגוי של הדין

 

 


