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דפנה ל, אריאל פורתל, אס( פוזנרל, דניאל מורל, אורנה זיסמ�ל, אני מודה לישראל גלעד .אוניברסיטת חיפה,  הפקולטה למשפטי�,פרופסור מ� המניי�   *

ולחברי " מחקרי משפט" וכ� לעורכי משתתפי הכנס לכבוד פרישתו של השופט אליעזר ריבלי� על הערות מועילותלבנימי� שמואלי ול, אלי� דפנה צדיקריול, פרי
  .על עבודת� היסודית' יואב שיינדור( ודודי רבינובי+', אליק מושקובי+, ת מירי ביטו�המערכ



 

        מבואמבואמבואמבוא

נזקי� כלכליי� תביעות שעניינ� לצד בחזית דיני הנזיקי� כבר כמה עשורי� נמצאות לידה ל והיריו�ל,  להתעברותותהנוגעתביעות 

� שכיחות� 1.של ענ( משפטי זההמסורתיי� הגבולות הקונספטואליי� את מאתגרות ו, נזקי� נפשיי� טהורי� ומחדלי� טהורי�, טהורי

. התרחבה והעמיקהוא( הכתיבה עליה� ,  והחברתיות הטכנולוגיות,המדעיותההתפתחויות ע� עלתה בהדרגה אלה תביעות של 

לפני הזכייה שאירעה דהיינו פגיעה , סבה נזק לתאי רבייה או לעוברה התרשלות שבגי�בראשונה תביעות בראש ונמצאות בקבוצה זו 

בי� שההתרשלות , רצוי�לאריא א- תביעות בגי� התרשלות שגרמה להולדתו של ילד בעוד משתייכות לקבוצה  .בכשרות משפטית

  ותביעות בגי� מעשה שגר� להולדתwrongful pregnancy(,3 (ובי� שמנעה הפלה 2)wrongful conception(גרמה להתעברות 

נוגעות  ,זומתמקדת רשימה בה� ש ,נוספותתביעות  4.חברתי או כלכלי, )חוקיות או ממזרות� כגו� אי(משפטי " פג�"ילד בריא הסובל מ

של ,  יוע+ גנטישל( בהסתמ- על מצג היריו�להמשי- בלהתעבר או  – זוג�בתע�  או זוג�  ע� ב�,לבדה – החליטהשה ירי� שבה� אלמק

ובדיעבד מסתבר שהמצג , מוגבלות מסוימתיסבול מלא לה וולד להישעתיד לפיו הילד ש )או כיוצא באלהרפואית מעבדה של , רופא

 לולא -א,  לא גר� למוגבלותהנתבעאמנ� כזה שבכל מקרה .  האמורההמוגבלות מ� כאשר הוא סובלהיה רשלני והילד נולד 

מכונה ההורי� תביעת ו wrongful life(5(" חיי� בעוולה"מכונה  ובנסיבות אלהילד תביעת . התרשלותו הילד לא היה נולד כלל

 שבה� ההורי� יודעי� , נוגעת למקרי�ות אל וריאציה מיוחדת של תביעוwrongful birth(.6 ("הולדה בעוולה"או " לידה בעוולה"

א- עקב התרשלותו של הנתבע במניעת , הלידה  מ�ההתעברות אומבקשי� להימנע מ� לפיכ-  סכנה להולדת ילד בעל מוגבלות וישנהש

של לה וחיי� בעוו של "רגילי�" מבחינת דיני הנזיקי� מקרי� אלה שקולי� למקרי� . במומוהפלה הילד נולדבביצוע התעברות או 

בקטגוריה הנדונה נכללות תביעות ,  לבסו(7. המקרי�בי� שני סוגי  משפטיתהבדל בעל נפקותישנו הג� שלתפיסתי , הולדה בעוולה

,  הרופא מוסר לא� המיועדת כי העובר סובל ממוגבלותה�בשמקרי� : הראי של תביעות בגי� הולדה בעוולה המושתתות על תמונת

בתי המשפט את  מעסיקות ו סוגיות אלwrongful abortion.(8(שהרופא התרשל והופל עובר בריא  מסתבר ריו�י הההפסקתולאחר 

  9.מעטות�כבר שני� לאהמלומדי� את ו

כי אי� מניעה לז1ַות , של השופט גולדברגהחולקת פסק בית המשפט העליו� על דעת ארבעה שופטי� ונגד דעתו     10זייצובבפרשת 

ההכרה  11.מי שהתרשלותו גרמה לילד להגיע לאוויר העול� נגד  שהוגשה� במסגרת תביעת רשלנותבפיצויי נזיקיילד בעל מוגבלות 

ארבעת שופטי הרוב לא הצליחו לגבש הסכמה ש, דא עקא 12.בעילה של חיי� בעוולה הייתה צעד רדיקלי א( בקנה מידה בינלאומי

                                                 
 ).2012 (791�790 כר- ב  גבולות האחריות–דיני נזיקי� ראו ישראל גלעד   1
2 Mason v. Western Pennsylvania Hospital, 453 A.2d 974 (Pa. 1982) 
3 Stills v. Gratton, 55 Cal. App. 3d 698 (1976) ; 2010 (97ד � גמשפחה במשפט" הריו� בעוולה"עמוס הרמ�.( 
4 Zepeda v. Zepeda, 190 N.E.2d 849 (Ill. Ct. App. 1963) 
תביעות נזיקי� ? הא� זו השאלה: להיות או לא להיות"רונ� פרי ; )2010 (251 יד המשפט" נוח לו לאד� שלא נברא יותר משנברא"ראו בי� היתר אסא כשר  5
טקסונומיה : אקטיביז� שיפוטי בדיני הנזיקי�"רונ� פרי ; )"להיות או לא להיות" פרי: להל�) (2003 (507  לגמשפטי�" כטעות קונספטואלית' חיי� בעוולה'בגי� 

מי ילד מושל� של "יל אי�נילי קרקו; ")אקטיביז�"פרי : להל�) (2009, ברק מדינה וסיליה פסברג עורכי�, איל זמיר (552�549, 541 ספר ברק" של פסקי ברק
 .Ronen Perry, It’s a Wonderful Life, 93 CORNELL L. REV ;)2008 (469 יג המשפט" קופת חולי�' סידי נ 4960/04 א"הרהורי� בעקבות ע? אמא

329 (2008).  
 באותו היה שימושהג� שבעבר , נח זהוכדי למנוע בלבול אשתמש א( אני במו" הולדה בעוולה" שימוש במונח ישנו המרפסק הדי� בעניי� במכיוו� ש 6
 ). המרעניי� : להל� ()28.5.2012, פורס� בנבו (עמית' המר נ 1326/07א "ראו ע. wrongful life לתביעות של בנוגעהמונח 
 לתביעות בגי� התרשלות בחשיפת באשרקציה החוזית המוצעת ישימה הקונסטרו (582, 513�511' בעמ, 5לעיל הערה , "להיות או לא להיות" פרי 7

 .הטקסט הנלווהאת  להל� ו60ראו ג� הערה ).  א- לא בגי� התרשלות בהוצאה לפועל של רצו� ההורי� היודעי� על הסיכו�,מוגבלות
 Ronen Perry & Yehuda Adar, Wrongful Abortion: A;)1999 (765) 1(ד נה"פ, דיי�' קופת חולי� של ההסתדרות הכללית נ 398/99א "ע 8

Wrong in Search of a Remedy, 5 YALE J. HEALTH POL’Y L. & ETHICS 507 (2005).  
  .8�2 ראו לעיל הערות 9

 . )1986 (85) 2(ד מ"פ, כ+' זייצוב נ 518/82א "ע 10
 .כזו על הס(ש כי אי� לדחות תביעה ,ע שבית המשפט העליו� לא קיבל תביעה בגי� חיי� בעוולה אלא קב,יש לשי� לב לכ- 11
 .2.וראו להל� פרק  12



 

אני סבור   13.ות חשיבות מכרעת בלא מענה קונקלוסיביבדבר גבולותיה הראויי� של העילה החדשה והותירו לפחות שתי שאלות בעל

באותו המקרה  . בתו- המסגרת המושגית המסורתית של דיני הנזיקי�הילדתוצאה מובנת של הניסיו� לדו� בזכויותיו של  הייתה זוכי 

מחודש דיו� ל ורחבקביעת הרכב מ . הולדה בעוולה בגי� בעילת התביעה של ההורי�–  פה אחד הפע�– הכיר בית המשפט העליו�

 15)ועדת מצא: להל� (מצא לגיבוש המלצות בנושאאליהו  )בדימוס( בראשות המשנה לנשיא ת מומחי�ועדוהקמתה של  14ואל ותבסוגי

המשנה  קבע 16,המרהמרהמרהמרעניי� בבפסק הדי� , ביו� פרישתוואמנ� . עיוניי� ומעשיי� כאחד – הליקויי�לתיקו�  ציפייה, לפחות אצלי, ויצר

,  לחלוטי� העילה של חיי� בעוולה בוטלה: חבריו למותב כללי משחק חדשי�ששתבהסכמת ריבלי� אליעזר ) מוסבדי(לנשיאה 

  .והעילה של הולדה בעוולה אושררה והורחבה

מדגיש בכ- ולהחלטה את הרקע מציג פרק א . המרפסק הדי� בעניי� של העיקריי�  מרכיביואת מזווית ביקורתית בוחנת זו רשימה 

את הכשלי� העיוניי� בכל ומסביר  זייצוב בפרשתבי� שופטי הרוב  את עיקרי המחלוקת מזכירהוא :  העיונית והמעשיתהאת חשיבות

ת מנתח אפרק ג . המר בעניי� ההחלטהאת ומתאר את ההלי- ב  פרק.  ביניה�ההכרעה�איאחת מ� הגישות ואת ההשלכות המעשיות של 

עדר הדיו� בשאלת קיומה של חובת זהירות מושגית כלפי יה: עוולה והולדה בעוולה בגי� חיי� בההכרעות הנוגעות לעילות התביעה

� פרק ד בוח� את שני החידושי� המרכזיי� .עובדתיהסיבתי הקשר ההוכחת אופ� קיומו של נזק בשתי התביעות ובחינת , ההורי

אופ� הערכת הפיצוי בראשי הנזק להורי� והרחבת הפיצוי באמצעות לספק את צרכיו של הילד ההחלטה העקרונית : במישור התרופתי

�לפיה ש פרק ו מתמקד בטענה, לבסו(.  מבחינת ההתיישנותהמר    בעניי�פרק ה מברר את היק( השינוי שחולל פסק הדי� . הממוניי

הדיו� במהל- עלתה שטענה זו א(  . ככל שישנו,שאלה שבמחלוקתבאשר ל "קונצנזוס גלובלי"בהכרעה משפטית יש לית� משקל ל

אחדות  .נפרדבפרק  הכללית לליבו� משפטית�תורתהמפאת חשיבותה הריהי ראויה  , של הילדשאלת קיומה של עילת התביעהב

אחרות נוגעות  .לפחות בכל הנוגע להכרעה הספציפית, דאי גרתעיוניהיא תרומת� יכ- ולפ , לדר- ההנמקהות הביקורת נוגעמטענות

בית שהיה מוטב לפיה ש ,לצד אלה ואלה תעבור ברשימה כחוט השני התפיסה. ית המשפטמ+ בישא הנזיקימודל בתיקו� �בניליקויי� ל

 ו המיוחדי� שלצרכייפעל להבטחת  ו)נזקי� אחרי�מ להבדיל (פגיעה באוטונומיהלאת תביעת הנזיקי� של ההורי� גביל יהמשפט 

  .נזיקיי�� לבר ,אלטרנטיביי�הסדרי� הילד באמצעות 

 וליקוייהוליקוייהוליקוייהוליקוייה    זייצובזייצובזייצובזייצובהלכת הלכת הלכת הלכת : : : : הרקע לדיו�הרקע לדיו�הרקע לדיו�הרקע לדיו�. . . . אאאא

  ההלכה תמצית. 1

לצד עילת התביעה , היא עילתו של הילד, כי יש להכיר בעילה של חיי� בעוולה, פסק בית המשפט העליו� ברוב דעות    17זייצובעניי� ב

�פורת � השופטת ב�. אופ� הערכת הפיצויי�ל ובאשרתנאי� להטלת האחריות כלפי הילד ל באשראול� שופטי הרוב נחלקו . של ההורי

 ילדלומר שטוב היה ל אפשרשכה כבד עד הוא בה� המו� ש כי העילה תקו� רק במקרי� הנדירי� ,קבעה) סכמת השופט דב לוי�בה(

, בו היה לולא העוולהש פיצוי שישיבו למצב ילד לפסוק לאפשר�איכזה ש מכיוו� שבמקרה 18).ולפיכ- מתקיי� יסוד הנזק(לולא נולד 

למצות את "ויאפשר לילד " עד קצה האפשר את תוצאת הנחיתות" לפסוק סכו� שיקטי� הציעה השופטת, קיו��כלומר מצב של אי

�כי חובת הזהירות של הרופא דורשת ממנו לנקוט , )בהסכמת השופט שלמה לוי�( השופט ברק  קבע לעומת זאת19".הפוטנציאל הקיי

�,  כפועל יוצא20.קיו� אלא לחיי� ללא מו��ות לאי שזכותו של הילד היא לא זכ, מכא�;אמצעי� סבירי� כדי שחיי הילד יהיו ללא מו

                                                 
 .3.אראו להל� פרק  13
 עמית' המר נ 1326/07א "ע; )החלטת הנשיאה בדבר ההרכב המורחב) (8.12.2009, פורס� בנבו (מ"מור המכו� למידע רפואי בע' המר נ 1326/07א "ע 14

 ).שיעמדו לדיו�החלטת הנשיאה בדבר השאלות ) (29.12.2011, פורס� בנבו(
  ).דוח ועדת מצא: להל�) (2012 (4�3 די� וחשבו�" הולדה בעוולה"הוועדה הציבורית בנושא  15
 . 6לעיל הערה , המרעניי�  16
 .10לעיל הערה , זייצובעניי�  17
18 � .97' בעמ, ש
19 � .100' בעמ, ש
20 � .117' בעמ, ש



 

 שופט המיעוט 21.כאילו נבע המו� ממעשה העוולה, בי� חיי� במו� לחיי� ללא מו�שהערכת הפיצוי צריכה להתבסס על ההשוואה 

  22.להכיר בעילת התביעה של הילד אלא בדר- של חקיקה מיוחדתכלל  אפשר�אי כי ,גולדברג סבר

  ביקורת עיונית. 2

ו עשהוב גישותשתי הומכא� ש, פורמלית�מושגיתאינה אפשרית מבחינה תביעת נזיקי� בגי� חיי� בעוולה  ש,י העקרונית היאעמדת

עשויי� לתמו- יקולי צדק חלוקתי ש.  כזו או אחרתנורמטיביתעמדה זו אינה נגזרת מתפיסה . תוק(משוללות  זייצוב  בעניי�בפסק הדי�

לבטח את עצמו ולפזר את עלות הביטוח שיכול , הרופא. ד בעל מוגבלות ממנו ומהוריו אל הרופאהעברת הנטל הכרו- בגידולו של ילב

 ני�והוא מתאי� יותר לשאת בנזק ג� על פי מבחההורי� מ� טוב יותר מ� הילד ונזק מפזר ודאי  הוא ,)פיזור כפולמנגנו� (מטופלי� בי� 

 הג� שאינני משוכנע שנדרשת אחריות 23,הטלת אחריותב תומכי�רתעה  ייתכ� כי ג� שיקולי ה.אשמה יחסיתשל צור- יחסי או של 

   24.להתנהגות ראויהתמרי+ לש� הבטחת אחריות כלפי ההורי�  הלעכלפי הילד נוס( 

  גבולות.אלסטיי� לבלי גבולכללי� ועקרונות משפטיי� אינ� . פורמלית�עתו של הילד היא כאמור מושגיתההצדקה לדחיית תבי

מרכיב  התעלמות מ.�וביחסי� ביניה במשמעות�, העיקרו�את כלל או הבמושגי� המרכיבי� את בראש ובראשונה תלויי� האלסטיות 

של הכלל או הלגיטימיי� התחולה  משמעה פריצת גבולות מרכיב כזההמקובלת או המתקבלת על הדעת של המשמעות מושגי או מ� 

� ה המתקבלת מפריצת הגדר ניתנת להצדקה באמצעות שיקולי� לאא( א� התוצא,  זוהי חתירה תחת מהותו של המשפט.העיקרו�של 

�הוא אד� ' ב;  נהרס בסופה טרופית,לבב אד� עני ובר', ביתו של א: הטיעו� הבא שוו בנפשכ� את , כדי להדגי� את כוונתי.מושגיי

 של ני�ותר לשאת בנזק על פי מבחהוא מפזר נזק טוב יותר ומתאי� י' ב�מכיוו� ש; בצורה פזיזהכעניי� שבשגרה הנוהג ברכבו עשיר 

לא גר� לנזקו ' ב� ש,א העובדהימה שמפריע לנו בטיעו� זה ה. 'אאחריות בנזיקי� כלפי ' ביש להטיל על , אשמה יחסיתשל  וצור- יחסי

הביטוח  באמצעות ולמשל באמצעות דיני המס', ב�ל' א� גיו� בהעברת הנטל מי הנויכול מאוד להיות שיש: הבעיה היא מושגית. 'אשל 

. אחריות בנזיקי� תלויה בסיבתיותה. בר� לא נית� לעשות כ� באמצעות דיני הנזיקי�. ) דיני התעבורה באמצעותואולי ג�(הסוציאלי 

לתביעות בגי� באשר ת מתעורר דומה בעיה .אחרמה  דבר אלא ,עמידה על קיומה של דרישה זו דיני הנזיקי� אינ� עוד דיני נזיקי�ללא 

  . הרצו� בהרתעה אינ� יכולי� להועילצור- יחסי או, אשמה יחסית, ולכ� כושר פיזור, חיי� בעוולה

שינוי לרעה במצבו כ המוגדר, אחד מיסודותיה של כל תביעת רשלנות הוא יסוד הנזק? מהי א� כ� הבעיה המושגית במקרה דנ�

השוואה . בו של התובע לולא ההתרשלות א� מצבו של התובע בעקבות התרשלות הנתבע גרוע ממצ,מתקיי�יסוד זה  25.של התובע

הואיל , היא ג� מכתיבה את היק( הפיצוי כאשר שאלת האחריות אינה מוטלת עוד בספק.  רק תנאי הכרחי להטלת אחריותאינהכזו ש

לולא נמצא  היה  הואבושבעקבות העוולה אל המצב הוא נמצא בו שהפיצוי היא להשיב את התובע מהמצב והמטרה המסורתית של 

 – קיו� במו� מצב של –  א� מצבו של התובע בעקבות התרשלותו של הנתבע,בתביעות בגי� חיי� בעוולה השאלה היא 26.וולההע

 .קיו��איכלומר מצב של , גרוע ממצבו של התובע לולא ההתרשלות

: ל לוגיכשיוצרת לפיה הקיו� עצמו הוא נזק שהטענה  שעילת תביעה המבוססת על ,היאלשאלה זו  אחתאפשרית תשובה 

במקרי� של חיי� בעוולה מצבו של . לולא ההתרשלותנמצא בו היה שמבית המשפט להשיבו למצב מבקש בתביעת נזיקי� התובע 

  כלפיבמצב זה אי� לו אישיות משפטית ולא יכולה להיות לו כל זכות כלפי הנתבע או. קיו��התובע לולא ההתרשלות הוא מצב של אי

בעצ� תביעתו כורת . לו זכות לפיצוילהיות יכולה מחייב את העמדתו של התובע במצב שבו לא � א� כתיקו� הנזק . כל אד� אחר

                                                 
21 � .118' בעמ, ש
22 �  .128' בעמ, ש
  .Timothy J. Dawe, Wrongful Life: Time for a “Day in Court”, 51 OHIO ST. L.J. 473, 491-92 (1990)ראו למשל  23
 כלל לדבר על עלות חברתית נוספת אפשר�אי ,)כפי שאטע� בהמש-(מי שסבל נזק אל  להתייחס לילד כאפשר�איא� , מנקודת המבט הכלכלית 24
  .ידי הנתבע הכרחית לש� הבטחת הרתעה יעילהבה שהפנמת
 ,ודוק( RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS §7 (1965); )1985 (139, 113) 1(ד לט "פ, גורדו�' עיריית ירושלי� נ 243/83א "עראו  25

  ).שעה לפי זו הגדרה מחלי( אינו השלישי סטייטמנטיהר
26 RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS §901 (1979) 



 

 המתקשמשפט הית משו� שבככל הנראה  ,נדחק לקר� זוויתש ,למדימשכנע מדובר בנימוק  27.עליו יושבת התביעהשהתובע את הענ( 

כמאמרו הידוע של  28.פילוסופי  נימוק שנראה כפלפולעל בסיסל בעל מקצוע כשל ששנולד לחיי סבל עקב לדחות תביעה של ילד 

  The life of the law has not been logic: it has been experience”.29“ ,השופט הולמס

קיו� אינה � שהשוואה בי� קיו� במו� לבי� אי ,נימוק חזק יותר ולדעתי המשכנע מכול� לדחיית תביעות בגי� חיי� בעוולה הוא

יכולי� לדעת מהו יודעי� ואיננו שכ� איננו , מחו+ לגבולות הידע האנושיהנמצא ני המצבי� הוא עניי� מטפיזי הפער בי� ש. אפשרית

 שני להשוות בי�אפשר �אימכיוו� ש. לנו במהלכ�הצומח מעבר לכל יתרו� חומרי או רגשי , של החיי� עצמ�האינטרינזי הער- 

�בתי המשפט ש ,היאלטענה  תגובה שכיחה 30.אמריקנית�פסיקה האנגלו עמדה זו נפוצה מאוד ב. להוכיח נזקאפשר�אי ,המצבי

זו כש תגובה אול� 31.וכי אי� בקיומ� של קשיי� אלה כדי להצדיק את שלילת האחריות מתמודדי� כעניי� שבשגרה ע� קשיי כימות

, בפני הטלת אחריותמושגי ול אי� מכשג� ועל כ� , קיו� הנזק אינו מוטל בספקהשגרתיי� במקרי� .  של הבעיההבנה�אימבוססת על 

 כלל אפשר�אי: מדובר רק בבעיית כימותאי�  של חיי� בעוולה י�במקר. הערכת היק( הנזקשלב השני של מתעורר קושי בהג� ש

אל כקיו� �ערכו של אילהתייחס לשאפשר  ,הייתה  קיומו של נזק אתיכולת לבססה� אי לטענה בדבר חלופיתתגובה  .להוכיח שנגר� נזק

 אלא 32. החיילד השווה להפרש בי� ההנאות לסבל של ה,עדר הנאה או סבל ולהשוות ער- זה לערכ� של חיי� במו�יהמייצג ה "אפס"

במצב של שישנו ער- , מעבר להפרש בי� הנאה לסבלאינטרינזי דהיינו שאי� לחיי� עצמ� כל ער- , ששיטה זו מניחה את המבוקש

  .קיו��חיי� במוגבלות א- לא במצב של אי

לזו הנדרשת השוואות דומות  ש,ת על כ-וקיו� לקיו� במו� אינה אפשרית מבוסס� השוואה בי� איולפישטיעו� לנוספות בות תגו

משווי� מצב של במקרי� של פגיעה גופנית . היא הערכת פיצויי� בגי� נזקי גו( אחת הדוגמ. בתחומי� אחרי� של המשפטנערכות כא� 

ג� אי� מניעה להשוות  ש, לכאורהמכא� .קיו� למצב נורמלי�מוות בעוולה משווי� מצב של איבמקרי� של ו, קיו� במו� למצב נורמלי

כזו מבוססת על תפיסה שגויה של האחריות המוטלת על המזיק במקרי� של ש אול� טענה 33.קיו��מצב של קיו� במו� למצב של אי

 מבטא את ההפסד  לתלויי�הפיצוי. יר וה� בידי עזבונוכזה נתונה זכות תביעה ה� בידי התלויי� בקרב� היששבמקרה . מוות בעוולה

 �ות הפטירה לבי� מצב�  ההשוואה הנדרשת היא בי� מצב� של התלויי� בעקב.הישירקרב� הבעקבות מותו של לה� הכלכלי שנגר

 .יצור תוחלת החיי�ממוני של ק�והלאהפיצוי לעיזבו� מבטא בעיקרו של דבר את הער- הממוני . קיו�� קיו� לאילא בי�  ,לולא הפטירה

 �השוואה בי� תוחלת חיי� נורמלית לתוחלת חיי� באמצעות אלא , עדר חיי�י השוואה בי� חיי� לבי� הבאמצעותנקבע אינו ער- זה ג

על ידי הואיל וג� חיי� שלא הופרעו , תחשיבלאמור להיכנס אינו , ככל שישנו,  עצמ�אבד� הער- האינטרינזי של החיי�. מופחתת

לא היה בכ- , קיו� לבי� קיו��על השוואה בי� אי שהפיצוי על קיצור תוחלת חיי� מבוסס סברנואפילו .  מסתיימי� במוותמעשה עוולה

לכל מי שתוחלת חייו פיצוי בגי� קיצור תוחלת חיי� הנכונות לפסוק תחת הנחה זו שכ� , כדי לסייע לתובע בעילה של חיי� בעוולה

  .הקיו�� על אישל החיי�קטגורית  העדפה תמבטאקוצרה 

העדפה של   לכאורהנכונות זו מבטאת. הנכונות המשפטית להתיר הפלה במקרה שבו העובר סובל ממוגבלותשנייה היא  הדוגמ

הכרעה משפטית בדבר עדיפות  אינה נשענת על מוגבלותהרשות להפיל עובר בעל בר�  34. באות� הנסיבותקיו� על פני קיו� במו��אי

                                                 
 ,Guido Tedeschiראו, הרעיו� פורס� עוד קוד� לכ� בשפה האנגלית; )1978 (292, 287, 269    מסות במשפט" על בעית הנזיקי� בגי� הולדה"גד טדסקי  27

On Tort Liability for Wrongful Life, 1 ISRAEL L. REV. 513 (1966). 
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שמבחינת הדי� הפוזיטיבי כלל  ( האינטרס שעליו אנו מגני� במת� ההיתר אינו האינטרס של טובת העובר;הקיו� על הקיו� במו��אי

אי� ,  בי� יתר השיקולי�הילדשה עשויה לשקול את סבלו הצפוי של י על א( שהא35.שה ההרהיאלא רצונה של הא, )אינו כשר לזכויות

 והכלכלי הכרו- בגידולו של ילד בעל נפשיה, על הקושי הפיזי, למשל, להתבססעשויה ההחלטה . השיקול המכריעבהכרח זה 

 כדי להפו- את ה הצפויגבלותג� א� לפי תפיסתה אי� במו, הילדשל הצפוי לבסס את החלטתה על סבלו עשויה   א(שהיהא. מוגבלות

ובכל זאת להחליט , קיו��יאינ� גרועי� מאבעל תסמונת דאו� כי חייו של ילד  לחשוב  למשל היא עשויה.קיו��חייו לנחותי� מאי

שהיא משו� ריו� ישה מחליטה להפסיק את ההיאפילו א� הא. שהיא מעוניינת למנוע את הקשיי� שעמ� צרי- ילד כזה להתמודד

הדי� יעניק משקל להכרעתה הסובייקטיבית , קיו�� מאמינה באמת ובתמי� כי המו� שממנו יסבול הילד יהפו- את חייו לגרועי� מאי

  .בחינה שממילא אינה אפשרית – ת נכונותה האובייקטיביתמבלי לבחו� א

ייסורי�  ההכרה בזכותו של חולה סופני החי חיי. המתת חסדשל  נוגעת למקרי�, שהיא ג� המאתגרת ביותר,  שלישיתהדוגמ

על פני חיי � הקיו�אי הכרעה בדבר עדיפות,  על פי הטענה,מצריכה) אותנזיה פסיבית(חיי�  להימנע מקבלת טיפול רפואי מארי-

הבדל גדול בי� שישנו אלא  36.הריהי אפשרית ג� במקרי� של חיי� בעוולה, כזו אפשרית במקרי� של המתת חסדש וא� הכרעה ;הסבל

. חיי� לבי� ההכרעה הנדרשת ממנו בתביעות של חיי� בעוולה ההכרעה הנדרשת מבית משפט הד� בבקשה להפסקת טיפול מארי-

, בי� חייו של המבקש לבי� המוותשנדרש להכריע באופ� אובייקטיבי בשאלת היחס אינו  בית המשפט בבקשות להפסקת טיפול רפואי

 הפרט להעדי( ג� על זכות לעומת זאת בתביעות בגי� חיי� בעוולה  בית המשפט אינו נדרש לה37.אלא להגשי� את רצונו הסובייקטיבי

א� התרשלות הנתבע הסבה נזק  ולש� כ- עליו לקבוע באופ� אובייקטיבי ,הכריע בי� שני צדדי� לנדרשהוא . קיו� על פני חיי סבל�אי

שבא לידי ביטוי בבקשה ,  אפילו הרצו� הסובייקטיבי,זאת ועוד 38.קיו� למצב של קיו� במו�� להשוות בי� מצב של אידהיינו, לתובע

רצו� למזער את סבלו של המבקש בעודו הוא מבוסס על ה. הקיו� על פני הקיו�� אינו מבוסס על העדפת אי, להפסקת טיפול רפואי

�, לבסו(. אול� במקרה הראשו� תפחת מנת הייסורי�, חייו של המבקש יסתיימו במוות בי� א� תתקבל בקשתו ובי� א� לאו. בחיי

לעומת זאת בתביעת . בעתירה להפסקת טיפול רפואי מתבקש בית המשפט לאסור התערבות מלאכותית בתהלי- הטבעי של הגסיסה

 המציאות הטבעית מגבילה את מרחב 39. להגיע אליואפשר�ממילא אי ש,� בגי� חיי� בעוולה התובע מבטא העדפה למצבנזיקי

 או בו היה לולא נולדש במצב ד אד�להעמי אינו יכול  הואא-, אפשר לתהלי- טבעי להתרחשלבית המשפט יכול : השיפוטיההכרעה 

 בניגוד לקבלתה של תביעת נזיקי� בגי� ,חיי� אינה יוצרת סתירה לוגית מארי-הענקת אישור להפסקת טיפול רפואי . במצב שקול לו

  40.הנתבעכלפי להיות לו כל זכות יכולה  התובע למצב שבו לא להשיב אתהמחייבת , חיי� בעוולה

                                                 
והאינטרס הציבורי בהגנת בריאותה של האישה מפני השלכות , פלות ה� רצונה של האישה ההרה מחד גיסא האינטרסי� המתנגשי� בסוגיית הה35

 Roe v. Wade, 410 U.S. 113ראו במיוחד. נטיווהאינטרס של העובר עצמו אינו רל. אפשריות של ההפלה ובשימור הפוטנציאל לחיי אד� מאיד- גיסא
  ).הזכות להפילי המנחה בנושא נפסק הדי� האמריק ((1973)
36 Teff , 434�433' בעמ, 34לעיל הערה ;Constance F. Fain, Wrongful Life: Legal and Medical Aspects, 75 KY. L.J. 585, 630-31 

(1987); Anthony Jackson, Action for Wrongful Life, Wrongful Pregnancy, and Wrongful Birth in the United States and 

England, 17 LOY. L.A. INT’L & COMP. L. REV. 535, 566-67 (1995).  
37 Cruzan v. Director, Mo. Dept. of Health, 497 U.S. 261, 271, 278-79 (1990) (“[Most] courts have based a right to 

refuse treatment either solely on the common-law right to informed consent or on both the common-law right and a 
constitutional privacy right… The Fourteenth Amendment provides that no State shall ‘deprive any person of… liberty… 
without due process of law’. The principle that a competent person has a constitutionally protected liberty interest in 

refusing unwanted medical treatment may be inferred from our prior decisions”). ד "פ, דינת ישראלמ' שפר נ 506/88א "אצלנו נקבע בע
  ".סכמתושלא בה... אד� זכאי לכ- שלא יבוצע בו טיפול רפואי"כי , )1993 (180, 87) 1(מח

38 Smith v. Cote, 513 A.2d 341, 352-53 (N.H. 1986).בעוולה , לכאורה לטעו� אפשר � כי את מרכיב האובייקטיביות בתביעות בגי� חיי
 שמדובר וככל, הייתה נמנעת  עליו להראות שלולא ההתרשלות הולדתו; שהתובע טוע� כי מוטב היה לולא נולד בכ-לא די: מספקת דרישת הסיבתיות העובדתית

ע� זאת ). אובייקטיביי�( שוועדה להפסקת היריו� הייתה מתירה את ההפלה על בסיס שיקולי� מקצועיי� ,בהתרשלות במהל- ההיריו� משמעות הדברי� היא
ובהינת� עילה , היריו�ה� מתמקדות בשאלת קיומה של עילה סטטוטורית להפסקת ; קיו� לקיו��לפחות הוועדות אינ� עוסקות בהשוואה בי� איפורמלית  ש,נראה

  .כזו נית� תוק( לרצונה של האישה ההרה
 .Walker v. Mart, 790 P.2d 735, 741 (Ariz. 1990)השוו  39
במקרה .  הנדרשת במקרה של חיי� בעוולה� ההכרעה כי ההכרעה הנדרשת במקרה של המתת חסד קשה יותר מבחינה מוסרית מ, לטעו�ע� זאת אפשר 40

 .קיו� עדי(� ואילו במקרה השני נדרש א- ורק פיצוי המניח שאי–  בראש סול� הערכי�הנמצאהדירה בער- � פגיעה בלתי– חיי�הראשו� מתבקשת הפסקת 



 

השופטי�  על רקע זה יש לנתח את עמדות . שהוכחת נזק בתביעות שעילת� חיי� בעוולה אינה אפשרית,מסקנת הביניי� אפוא היא

בפתח . במו�על חיי� קיו� עשוי להיות עדי( � שבנסיבות מסוימות אי ,פורת באותו עניי� הייתה�עמדתה של השופטת ב�. זייצובבעניי� 

כי חיי� , שעל יסודו מתקבל לכאורה הרוש�"כי היא ערה לעקרו� קדושת החיי�  ,פורת�ב�השופטת הדיו� בשאלת הנזק הבהירה 

� א� –הגיעה למסקנה שייתכנו מקרי� היא  אול� בסופו של דבר 41".קיו�� מאי... טובי� תמיד...כי� בסבל רבאפילו ה� כרו, באשר ה

 �שמוטב היה לפלוני לא להיוולד , לעתי� תהא זו הנחה חברתית מוסכמת: "בה� נית� לקבוע שטוב היה לאד� לולא נולדש –כי נדירי

 המבח� לקיו� עילה על 42." 'האד� הסביר' א� במקרה נתו� תהיה זו דעתו של הנחה חברתית כזו תוסק. מלחיות תו- מוגבלות חמורה

וריאציות שונות של  43.קיו��נית� להסיק שהחיי� גרועי� מאיעד מאוד כבד הוא המו� אשר רק כ: מבח� חומרת המו�פי גישה זו הוא 

  44.ידי רבי� מ� העדי� שהופיעו בפני ועדת מצאבגישה זו נתמכו 

אפשר מבחינת המדיניות המשפטית  .קונספטואליתמבחינה עוד יותר מכ-  והמדיניות המשפטיתקושי מבחינת תפיסה זו מעוררת 

 שאנשי� בעלי המוגבלויות ,עלולה להוביל למסקנהקיו� �חיי� ע� מוגבלות עשויי� להיות נחותי� מאילפיה ש ההשקפה כי ,לטעו�

הבדל גדול בי� מצב שבו מערכת המשפט ישנו . חשש זה נראה לי מוגז� 45.אינ� צריכי� לחיות כלל ועל כ� ראוי להכחיד�האמורות 

הבדל גדול כ� ישנו ; כזושמבטא העדפה , מתו- בחירה חופשית, לבי� מצב שבו הוא עצמועל חייו קובעת שחדלונו של פלוני עדי( 

כזו שלבי� שימוש בהשוואה ) ו כליאתו או חיסולבאמצעות(באד� קיו� כדי להצדיק פגיעה � בי� שימוש בהשוואה בי� קיו� לאי

 במו� עלול קיו�קיו� על פני � אילהעדפת  שכל ביטוי שיפוטי ,אי� ספקע� זאת ).  פסיקת פיצויי�באמצעות(במטרה לשפר את מצבו 

� ה� סטירת לחי לאנשי� הרבי� הסובלי� מסוג זההכרעות . לפגוע בכבוד� של אנשי� בעלי מוגבלויות ולעודד חוסר סובלנות כלפיה

בי� הרצו� לפצות מובנה מתח ישנו  ,זאת ועוד 46.מצליחי� בכל זאת לנהל חיי� מספקי� ומועילי�א- ה, מגבלה פיזית או שכלית קשהמ

כדי להרחיב את מעגל הזכאי� שכ� , פוטנציאל הפגיעה באנשי� ע� מוגבלותאת הילד הסובל ולהשית סנקציה על הרופא הרשל� לבי� 

בפסקי די� המאמצי� את מבח� אנו מוצאי� כ- לפי. קיו�� מאי"נחותי�"ההופכי� את החיי� ל� מיויש להוריד את ר( החומרה של המ

 בגי� חיי� עשויי� להקי� עילת תביעה 49או חירשות 48 עיוורו�47,תסמונת דאו�לפיה� ש ,לעיכולקשות התבטאויות  המו� חומרת

 .בעוולה

שעל פי המוסבר לעיל אינה על השוואה  שהיא מתבססת משו� ,נכשלת פורת� תה של השופטת ב�גישמבחינה קונפסטואלית 

,  יש לזכור עוד50. כנדרש בנסיבות העניי�ערכית ולא מסקנה אובייקטיבית�יתומבטאת בסופו של דבר הכרעה סובייקטיבאפשרית כלל 

הערכת  ג� בשלב היא נחוצה. קיו� נדרשת לא רק בעת הדיו� ביסודות העוולה�בי� קיו� במו� לאיש אפשרית�הבלתיהשוואה הכי 

�שיעור הפיצוי הכיצד נקבע את , קיו� עדי( על חיי סבל�לפיה בנסיבות מסוימות איש ג� א� נקבל את ההכרעה הערכית .הפיצויי

לולא נמצא היה הוא בו ש למצב , ככל שנית�,על פי עקרו� היסוד בדיני הפיצויי� יש להשיב את מצבו של הניזוק ? אלובנסיבות

ילד פורת הציעה לפסוק ל�השופטת ב�. קיו� שאיננו יודעי� עליו דבר� של התובע לולא העוולה הוא מצב של איואלא שמצב. העוולה

                                                 
  .95' בעמ, 10לעיל הערה , זייצוב עניי� 41
42�  .96' בעמ,  ש
  ). יש לקבוע חזקה ניתנת לסתירה בדבר עדיפות החיי�,קיו�� אימבמקו� לקבוע שהחיי� עדיפי� תמיד  (496' בעמ, 23לעיל הערה , Dawe:  השוו43
  .30�27' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא 44
 To impose such a duty towards the child would… make a further inroad“: 1181�1180' בעמ, 30לעיל הערה , McKay  עניי� השוו45

on the sanctity of human life, which would be contrary to public policy. It would mean regarding the life of a handicapped 
child as not only less valuable than the life of a normal child, but so much less valuable that it was not worth preserving”.  

46 Edwards v. Blomeley (2002) NSWSC 460, para. 75 (“[M]any disabled members of society… lead valuable and 
fulfilling lives notwithstanding their significant physical handicaps. These citizens, by their achievements, are a source of 
inspiration to others, be those others disabled or able-bodied. To all such persons the notion that non existence may be 

considered preferable to living with disabilities would surely be perceived to be offensive”) .שההשוואה ,המשפט בית סבר זה במקרה 
 Ellis v. Sherman, 515 A.2d ג� ראו. אינדיבידואלית בהערכה תלויה שההשוואה לכ- הכדוגמ זה טיעו� והביא, אפשרית אינה קיו�� אי לבי� במו� קיו� בי�

1327, 1329 (Pa. 1986).  
  ).1991 (34, 29) 2(נ"מ תש"פ, אזולאי'  נמדינת ישראל 790/90) 'חימחוזי (א " ת47
48�  . ש
49 Turpin v. Sortini, 643 P.2d 954, 965 (Cal. 1982) 
 .129' בעמ, 10לעיל הערה , זייצובעמד על כ- השופט גולדברג בעניי�  50



 

עקרו� היסוד של דיני ע� כזה אינו מתיישב שקרו� ילא שע א51."נית� להקטי� עד קצה האפשר את תוצאת הנחיתות"פיצוי שבאמצעותו 

�  52.רכ� של הערכאות הנמוכותעמו� מדי מכדי להאיר את ד ממילאהוא ו, הפיצויי

, חובת הזהירות המושגית של הרופא מטילה עליו לנקוט באמצעי זהירות סבירי�" ש, הייתהזייצוברק בעניי� עמדתו של השופט ב

� האינטרס 53".לא תהא התרשלות אשר תעשה את חייו לחיי מו�" היא ש זכותו של הקטי� ולכ�,"כדי שחייו של הקטי� יהיו ללא מו

  : קיו��  הוא האינטרס של חיי� ללא מו� ולא האינטרס של אי,דברי השופט ברקל, המוג�

  

הנזק שלו אחראי הרופא . אינו בעצ� גרימת החיי� או במניעת� של אי החיי�, שלו אחראי הרופא המתרשל, כ� הנזק�על

�... ב של אי החיי�כ� ג� הערכתו של נזק זה אינה צריכה לקחת בחשבו� את המצ�על. הוא בגרימת� של חיי� פגומי

�  54.ונזק זה מתגבש בהשוואה בי� החיי� הפגומי� לבי� החיי� ללא פג�, הרופא אחראי בגי� גרימת� של חיי� פגומי

  

הטלת  .קיו��איבי� בי� קיו� במו� לשאפשרית �את הצור- בהשוואה הבלתילחלוטי� היא עוקפת  ש,בכ-נעו+ של גישה זו עיקר כוחה 

כמו בתביעות , ללא קושימתבצעת והערכת הפיצויי� , ערכית בשאלה מטפיזית� הכרעה סובייקטיביתהאחריות אינה מבוססת על 

  . פגיעה בכבוד� ובמעמד� של אנשי� בעלי מוגבלותממשי שלכמו כ� לא מתעורר כא� חשש  .נזקי גו(על רגילות 

ת ובחינ, נזק הוא שינוי מצב לרעה, יתראש 55.בר� מדובר בגישה רדיקלית המחוללת סדרה של מהפכות נקודתיות בדיני הנזיקי�

הפירוש . ההתרשלות היה נתו� לולא  הואבושלמצב ההתרשלות בו נמצא התובע בעקבות שקיומו מחייבת השוואה בי� המצב 

ציע הההשוואה החלופית ש. קיו��על השוואה בי� קיו� במו� לבי� איקיו� הנזק מבוסס  ש,האפשרי היחיד לעיקרו� זה בענייננו הוא

מטרת ,  שנית56.התובע יבוא לעול� כשהוא בריא�שהרי לא הייתה כל אפשרות שהקטי�, ברק מבוססת על מציאות דמיוניתופט הש

 להעמיד את אמור בו בית המשפטשמכיוו� שהמצב . להעניש את המעוולהתרופה בנזיקי� היא להשיב את מצב הקרב� לקדמותו ולא 

 יוצא כי הפיצוי גבוה מ� הנדרש ,קיו�� טוב יותר ממצב של אי– מוגבלותללא ו�  מצב של קי–  ברקו של השופטהקטי� לפי גישת

 .c � ומצב של קיו� ללא מו� בb �מצב של קיו� במו� ב, a �קיו� ב�של אינסמ� מצב ,  פורמליבייצוג .לש� השבת המצב לקדמותו

נכו� "). נזק"הפיצוי גבוה מ� ה (c-b>a-b ברי כי ,�c>aמכיוו� ש. c-b הוא  ואילו גובה הפיצוי a-b הוא , ככל שישנו,"נזק"גובה ה

ידי בקרו� זה נתמכה י אול� הסטייה מע57,הוא שבשני� האחרונות חל כרסו� מסוי� במעמדו של עקרו� השבת המצב לקדמותו

 �, השופט ברקא� נקבל את הגדרת הנזק של , שלישית 58.במקרה שלפנינוכזה שלמצוא צידוק אפשר וספק א� מיוחדי� עיוניי� צידוקי

המבטא את הנזק לפי המודל , בי� חיי� במו� לבי� חיי� נורמליי�ש הפער השלילי שהרי; סיבתיתתעורר בעיה חדשה במישור ה

  .הרופאאינו נובע מהתרשלותו של , המוצע

�. ינה מושגיתאפשרית מבח בגי� חיי� בעוולה אינה ת נזיקי�תביע כי ,הסברתי. ראשיתואל  יש לשוב  של הפרק זהסעי( כדי לסכ

א(  .מזור משפטי לסבלו של הילדולא רצוי שיימצא  על הרופא הרשל� או שאי� אי� הצדקה להטלת סנקציה כלשהי כי ,לא טענתי

בשולי . נדרש פתרו� אחרשלא או אי� בנמצא  אי� להסיק מ� הניתוח ש,שהפתרו� למצוקתו של הילד אינו יכול לבוא מתו- דיני הנזיקי�

לבסס את תביעתו של פתרו� אפשרי אחד הוא .  שכבר נדונו בהרחבה במקומות אחרי�,סבירי�רה שני פתרונות כיר בקצהדברי� אז

                                                 
51�  .99' בעמ,  ש
לשו� . בו הנחיתות אינה קיימתשת כמחייב את העמדת התובע במצב השקול לזה לכאורה לפרש את עקרו� ההקטנה המרבית של תוצאת הנחיתואפשר  52

סבירה �לאכזו נראית על פניה שאול� פרשנות ). עליה ארחיב להל�ש(פורת יהיה דומה לפיצוי לפי שיטת השופט ברק �  הפיצוי לפי שיטת השופטת ב�,אחר
כזו אינה מתיישבת ע� הרציונל להטלת האחריות לפי שפרשנות , לגו( העניי�. ט ברקפורת על שיטתו של השופ�בהתחשב בביקורת החריפה של השופטת ב�

  .קיו� ולא קיו� ללא מו��  הוא איstatus quo ante �ה. היא הנזק ליילוד) ע� מוגבלות(לפיה גרימת החיי� שדהיינו ההנחה , פורת� גישת השופטת ב�
  .116' בעמ, 10לעיל הערה , זייצוב עניי� 53
54 �  .ש
 ").משק( אקטיביז� שיפוטי קיצוני"פסק דינו של השופט ברק  (550' בעמ, 5לעיל הערה , "אקטיביז�"פרי  55
  .130�129' בעמ, 10לעיל הערה , זייצובראו ג� את ביקורתו של השופט גולדברג בעניי�  56
57 Ronen Perry, Israel, in EUROPEAN TORT LAW YEARBOOK 2011, 715, 747-51 (Ken Oliphant & Barbara C. Steininger 

eds., 2012)  
58 �  .751�747, 733�731' בעמ, ראו למשל ש�, לדיו� בצידוקי� רלוונטיי



 

 שהנתבע הבטיח להוריו של התובע כי הלה יגיע לאוויר העול� ,התביעה היאהטענה שעליה צריכה להתבסס . הילד על עילה חוזית

 התחייב ובו,  שנכרת בינו לבי� הורי התובע'בע הפר חוזה לטובת צד גהנת ,לשו� אחר 59.בלא מוגבלות מסוימת וההבטחה לא קוימה

 החליטו ושב השכיח  שהיא מתאימה רק למקרה,ו נעו+ בכ- החיסרו� המרכזי של הצעה ז60.וולד ע� מוגבלות מסוימתישהתובע לא י

 של הנתבע אירעה בביצוע הלי-  התרשלותוושב יחסית הנדיר  ולא למקרה, הנתבעשלג הורי התובע להביאו לעול� בהסתמ- על מצ

 הוא יצירת הסדר סוציאלי סטטוטורי , ועדת מצאעמד בבסיס המלצותיה שלאשר , שניאפשרי  פתרו� 61.שנועד למנוע את הולדת הילד

 ועברה 2010הצעת חוק ברוח זו כבר הוגשה לכנסת בשנת למעשה  62.של ילדי� בעלי מוגבלותהמיוחדי� רכיה� ושיבטיח את סיפוק צ

סרו� יחה . לכ-תהא אשר תהא הסיבה,  ע� מוגבלותמי שנולדכל מקי( ל פתרו�לתת  נועדו והצעות אל 2012.63יאה טרומית בקי+ בקר

  .לטיפול ביילודי� בעלי מוגבלותללא מכשיר מתאי� לרפורמה החקיקתית בתי המשפט נותרי�  שעד ,המרכזי הוא

3 .�  קשיי� יישומיי

תלויה במידת עילתו של הילד א� ה) 1( : בשתי השאלות שבמחלוקתהמשפט העליו�ריע בית לא הכ י� שנוחמש עשרי�במש- יותר מ

� ?קיו� או למצב השקול לו� להשיבו למצב של איאפשר� אי בהנחה ש,ילדלכיצד יש לחשב את הפיצוי המגיע ) 2( ?החומרה של המו

 בגפה עליונה מו� חמורגילוי של � דובר באי זהמקרהב. הייתה לבית המשפט העליו� הזדמנות להכריע בשאלות הללו 64אזולאיבעניי� 

בית המשפט העליו� קיבל את הערעור והחזיר . בית המשפט המחוזי דחה על הס( את תביעת הילדה. סאונד� בבדיקת אולטרהשל עובר 

 כי בית משפט ,מל+ הבהיר השופט זייצובעניי� אלא שבמקו� להכריע בי� הגישות השונות שהוצעו ב. את הדיו� לבית המשפט המחוזי

או לאמ+ את ,  עילה בלי קשר לחומרת המו�נהשלמה לוי� ולקבוע שיש וברקהשופטי� תביעת חיי� בעוולה יכול לבחור בגישת ב הד�

דובר בו ש 66,חליפהבעניי�  65.אכ� חמור דיו כדי להקי� עילהשלפניו להחליט א� המו� במקרה ודב לוי�  ופורת�ב�השופטי� גישת 

החליט להימנע בית המשפט בר�  .הייתה לבית המשפט הזדמנות נוספת להכריע במחלוקת 67,ע� שדרה שסועה  שנולדהילדהב

של כי לא הייתה התרשלות הגיע למסקנה הוא וממילא  68 הגישות חמור דיו כדי להקי� עילה לפי שתיהואיל והמקרה היה ,מהכרעה

�אול� הדבר נעשה אגב אורחא , פורת�ב�השופטת ישתה של ביטאה השופטת נאור העדפה מסוימת לג    70סידי בפרשת 69.הנתבעי

  71.מיעוטבדעת ו

 72.ודאות�ולפיכ- לחוסר שוויו� ולאי, ערכאות הנמוכותפסיקת הבבות יעק�חוסרגר� לבשתי שאלות היסוד  ההכרעה עדריה

בחלק מ� המקרי�  .רתפו�אומצה גישת השופטת ב� הראשונה ת המקרי�בקבוצ. שלוש קבוצות של פסקי די�ברבות השני� התגבשו 

                                                 
 .565' בעמ, 5לעיל הערה , "יותלהיות או לא לה" פרי 59
60 � .568' בעמ, ש
61 � .582' בעמ, ש
 .59�53' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא 62
63 � .2516/18/ פ,�2010 ע"התש, הצעת חוק פיצוי לפגועי� מלידת
 ).06.01.1993, פורס� בנבו (מדינת ישראל' אזולאי נ 913/91 א"ע 64
65 � . לפסק הדי�א.3' פסב, ש
 . )10.09.2006, פורס� בנבו(, מדינת ישראל' חליפה נ 119/05א "ע 66
ט השדרה אשר מאפשר לעתי� לחו,  של חוליות בעמוד השדרה�שלמות�איפג� מולד המתבטא ב, spina bifida –או בשמו הלועזי של הליקוי  67

  .תוצאות שכיחות ה� ליקויי� מוטוריי� וקוגניטיביי� קשי�. להידחק אל מחו+ לחוליות
 . לפסק הדי�26' פסב, 66לעיל הערה , חליפהעניי�  68
69 � . לפסק הדי�45 �ו 38' פסב, ש
 ).2005 (590) 3(ד ס"פ, כלליתקופת חולי� של ההסתדרות ה' סידי נ 4960/04א "ע 70
 שהרופאי� התרשלו בכ- שלא המליצו לא� על בדיקת ,בית המשפט העליו� קבע. בעיות נשימהמהתובע בלי כ( יד ימי� וכשהוא סובל      זו נולדהבפרש 71
השופטת נאור בדעת . פורת�ברק וב�פטי� השו כי תידרש בי� היתר הכרעה בי� גישות ,והחזיר את התיק לבית המשפט המחוזי בציינו, סאונד מורחבת� אולטרה

ביטוי להעדפת גישתה של , " 'טוב מותו מחייו'וכי ' לידתו בעוולה' לומר על ילד חסר כ( יד כי ...קשה" כי ממילא ,מיעוט סברה שלא הייתה התרשלות והעירה
 .609' בעמ, ש�. פורת� ב�השופטת 

  השופט הצור- להוכיח סיבתיות עובדתית ג� תחת גישתבשלבעיקר , קט�הוא ת התביעה עילל באשרלפיה ההבדל המעשי בי� שתי הגישות ולטענה  72
צפוי (" היבטי� מעשיי� של חילוקי הדעות העקרוניי� בסוגיית ההולדה בעוולה? הא� יותר הוא תמיד יותר – 'חלק א: מזייצוב עד המר"ראו אס( פוזנר , ברק

אי� להקל , לחשוב תחילהאפשר  כי א( א� ההבדלי� אינ� גדולי� כפי שהיה ,יקה המתוארת כא� מלמדתהפרקטש דומני ).2013, �ספר שלמה לוילהתפרס� ב
 .17�13' בעמ,  ראו ש�, לחשוב בעיו� ראשו� אפשרלטענה כי ג� מבחינת שיעור הפיצוי הפער בי� שתי הגישות לא היה גדול כפי שהיה. בה� ראש



 

או  73לילד שנולד בלי אמה עומדת אינה העילה  כי,נפסקבי� היתר  .תביעהעילת כדי להקי� לא היה חמור דיו  כי המו� ,הללו נקבע

 �המו� אמנ� לא הגיע במקרי� אחרי� . סאונד� כאשר המומי� לא התגלו בבדיקות אולטרה 74, פייר רובי�תסמונתלילדה שנולדה ע

 עצמו    75עמית' המר נ בעניי�,  כ-.התרשלות או קשר סיבתיעדר יהכגו� , בסיס נוס( לדחיית התביעהא- נמצא ,  הנדרשתלדרגת החומרה

סאונד � כי הנתבע לא יידע את הא� המיועדת על הצור- בבדיקת אולטרה, כ( יד וחלק מעצמות האמה ונטע� ללאנולדהש דובר בילדה

 – בו הייתה מתבצעת הבדיקהשאלא שבשלב , אינו חמור דיו כדי להקי� עילהזה שמו�  כי לא רק ,בית המשפט המחוזי פסק. מורחבת

ובעניי�  77שמאליבעניי� בתי המשפט   סברובאופ� דומה 76.) קשר סיבתיייתכ�לא ולכ�  ( לאשר הפלה אפשרכבר לא היה –אילו בוצעה 

הייתה מאשרת לא ועדה להפסקת היריו�  כי , המשפטביתהוסי(  שמאליבעניי�  79;כי חסר באצבעות אינו יכול להקי� עילה 78,רוקח

היפרטלוריז� ,  ששילוב של פורנצפליה, נפסק82שהאבבעניי�  81.לא הוכחה התרשלותהסיק בית המשפט כי  רוקחובעניי�  80,הפלה

בעניי�  84.ותלהתגלעשוי בו המו� היה ש וכי ועדה להפסקת היריו� לא הייתה מאשרת הפלה בשלב 83והידרוצפלוס אינו מו� חמור דיו

חמורה אינה  שהמוגבלות , ונפסק86לא נמצאה התרשלות,  הגפיי�תמומי� קשי� בכל ארבעולה  נולדהבילדה ש  דוברבוש 85,מתוקי

מכיוו�  88.הגיע בית המשפט למסקנות דומות, שיתוק מוחי� חלקימ כשהיא סובלתנולדה דובר בתובעת שבו ש, דה� בעניי� 87;דיה

. פורת�ב�השופטת  לפי שיטתה של לקבוע את היק( הפיצוי המגיע לילדצור- ההתעורר לא  ,דחתהשבכל המקרי� הללו התביעה נ

ברק למקרה שהחלטתו בעניי� האחריות תתהפ- השופט בית המשפט את שומת הנזק לפי שיטת באחד המקרי� קבע  כי ,מעניי� לציי�

 . מנותקת מ� המבח� להטלת אחריות א( שההכרעה בעניי� אופ� הערכת הפיצויי� אינה יכולה להיות89,בערעור

 סבגיא�בעניי� , כ- למשל.  יחסיתקלי�מומי� בגי� ג� תקבלו תביעות וה, ברקהשופט  אומצה גישתבקבוצת המקרי� השנייה 

� יידוע� שהייתה התרשלות באי, נקבע90.סאונד� לא התגלו בבדיקת אולטרהאשר  ,מומי� בגפיי�ולו נולד התקבלה תביעתו של ילד ש

עמדתו של השופט ברק  .ברקהשופט הילד זכאי לפיצוי על פי גישת   וכירי� על האפשרות לעבור סקירת מערכות מורחבת ההושל

� פיגור 91,)פיגור שכלי ומוטורי, ליקוי גנטי בלב (תסמונת נונא�כגו� , ה� כאלה שבה� המו� היה קשה למדי, אומצה במקרי� נוספי

של נוספת קבוצה �בתת 94.חסר של ארבע אצבעות בכ( יד ו א93 כגו� גמדות,יותר  קלוה� במקרי� של מו� 92שכלי קשה ואפילפסיה

 � ,משו� שסברופורת � לבי� גישתה של השופטת ב�נהביהכרעה נמנעו מא-  ,תו של השופט ברקגישהעדפה לשופטי� טאו היבמקרי

 � או מפני שהיה בסיס אחר ,פורת�ב�פטת השושל חומרת המו� במבח� ג� עמוד  כדי לדיוחמור הוא לגביו נדרשו להכריע ששהמו

                                                 
 ).31.8.2008, פורס� בנבו (12' פס, ירותי בריאותמכבי ש' נ. וו. ר 3344/04) ש"במחוזי (א "ת 73
 .תסמונת פייר רובי� מתבטאת בעיוותי� במבנה הפני�). 10.8.2010, פורס� בנבו (151' פס, מכבי שירותי בריאות' נ' מ' מ 1823/04) �� שלו� י(א "ת 74
 ).26.12.2006, פורס� בנבו (עמית' המר נ 745/02) 'חימחוזי (א "ת 75
76 � .לפסק הדי� ב' פסב, ש
  ).12.10.2008, פורס� בנבו (מ" המכו� למידע רפואי בע–מור ' שמאלי נ  996/03) 'חימחוזי (א "ת 77
 ).2.5.2010, פורס� בנבו (אהרוני' רוקח נ 771/08) 'חימחוזי (א "ע 78
 . לפסק הדי�14' פסב, 78לעיל הערה , רוקחעניי� ; � לפסק הדי20' פסב, 77לעיל הערה , שמאליעניי�  79
)  15.2.2011, פורס� בנבו (6�5' פס, מכבי שירותי בריאות' חורי נ 1238/07) 'מחוזי חי(א "ראו ג� ת;  לפסק הדי�19' פסב, 77לעיל הערה , שמאליעניי�  80

 ).ועדה להפסקת היריו� לא הייתה מאשרת הפלה; ליקויי� בגפיי� אינ� מו� חמור דיו(
 .10�9' פס, 78לעיל הערה , רוקחעניי�  81
 ).26.5.2010, פורס� בנבו (דוידזו�' שהאב נ 1134/06) 'מחוזי חי(א "ת 82
83 �קרוצפליה ימב, היפוטוניהב, פיגור התפתחותיהמתבטאת בי� היתר ב ,הפרעה נדירה במערכת העצבי� המרכזיתהיא  פורנצפליה.  לפסק הדי�7' פסב ,ש

 העצבי� הוא מו� מולד שכיח במערכת) מיימת ראש(הידרוצפלוס . הרגיל בי� ארובות העיניי�� היפרטלוריז� הוא מרחק גדול מ. הידרוצפלוסבו) זעירות הראש(
 . לפסק הדי�3' פסב, ש�.  המתבטא בהצטברות נוזלי� במוח ובחוט השדרה,המרכזית
84 � . לפסק הדי�6' פסב, ש
 ).1.9.1996, פורס� בנבו (מ" רמת מרפא בע–סורקו ' מתוקי נ 1240/93) א"מחוזי ת(א "ת 85
86 � . לפסק הדי�16�15 'פסב, ש
87 � . לפסק הדי�17' פסב, ש
 ).לא הייתה התרשלות והמו� לא היה חמור דיו) (5.2.2012, פורס� בנבו(ו �ד' פס, מדינת ישראל' דה� נ 831/08) 'מחוזי חי(א "ת 88
 .80לעיל הערה , חוריעניי�  89
 ).29.1.2009, פורס� בנבו (מכבי שירותי בריאות' סבגיא� נ 8208/06) ��מחוזי י(א "ת 90
 ).20.3.2003, פורס� בנבו (יגל' שושני נ 577/95) ��מחוזי י(א "ת 91
 ).2001 (505) 1(א"מ התשס"פ, מרכז רפואי אס( הרופא' פלוני נ 1591/96) ��מחוזי י(א "ת 92
 ).2.12.2007, פורס� בנבו (מדינת ישראל' פלוני נ 259/02) 'מחוזי חי(א "ת 93
 ).16.3.2010, פורס� בנבו (ות המדיצינית הדסהההסתדר' פלונית נ 340/06) 'מחוזי חי(א "ת 94



 

בית המשפט אמנ� ביטא העדפה . עיוורו� מוחלטמ  כשהיא סובלתנולדהדובר בילדה ש    95פלומבהבעניי� , כ- למשל .לדחיית התביעה

 באופ� .הכרעהלפיכ- נמנע מפורת ו�מדובר במקרה שמאפשר הטלת אחריות ג� לפי גישת ב� א- סבר כי , השופט ברקו שללגישת

בית המשפט .  לבדיקת מי שפיר לא הופנתהאמהש  כ-תסמונת דאו� בעקבותב  כשהיא לוקהנולדהדובר בילדה ש    96עמור בעניי�, מהדו

 ביטא בית 'ו' ק' אבעניי�  97.פורת�ב�השופטת א- קבע שהמקרה מקי� עילה ג� לפי גישת , ברקהשופט  ו שלאת גישתעקרונית העדי( 

  98. כי לא הוכח קשר סיבתי בי� ההתרשלות לבי� ההולדה,סברדחה את התביעה משו� ש א- המשפט העדפה לשיטתו של השופט ברק

גובה . ברק חישוב הפיצוי אינו כרו- בקושי מיוחדהשופט עבור בתי המשפט המאמצי� את גישתו העקרונית של , במבט ראשו�

בכלל זה . עוולההמעשה ממה לו מוגבלות כזו שנולד ע� מוגבלות מסוימת שווה לגובה הפיצוי שהיה נפסק למי שנגרילד הפיצוי ל

,  ונזקי� ממוניי� ובראש� אבד� השתכרות– ג� אבד� הנאות חיי�וכיו� קיצור תוחלת חיי� , כאב וסבל – ממוניי��באי� נזקי� לא

ררה התעוקצרה מ� הרגיל של התובע הייתה בה� תוחלת החיי� שבמקרי� אלא ש 99. כושר השתכרות והוצאות טיפול רפואיאבד�

ראש . פיצוי בגי� קיצור תוחלת חיי� ואבד� השתכרות בשני� אבודותל באשר –  בפסיקהשג� לה לא נית� מענה קונקלוסיבי – שאלה

א� , מחד גיסא 100.אטינגרואילו ראש הנזק השני התווס( רק בפרשת , זייצובממוני היה מוכר כבר כשנית� פסק הדי� בעניי� � הנזק הלא

כזה שפסיקת פיצוי , מאיד- גיסא ;פיצוי ג� בראשי נזק אלה יש לכלול בכ-מעוולה נובעת  וו מוגבלותיש לפצות את התובע כאיל

מוגבלותו מקצרת את חייו לא ר שבנסיבות של חיי� בעוולה אתובע : מעקרו� השבת המצב לקדמותועוד יותר את הסטייה מרחיבה 

סובל ממוגבלות זהה מחמת הכמו אד�  (מעשה העוולהכתוצאה משני� " איבד"הוא לא ; היה יכול להיות בעל תוחלת חיי� רגילה

 101.אלא זכה בשנות חיי�, )התרשלות

עילה המשו� שסברו ש ,טאו העדפה עקרונית לאחת מה�יולא בבי� הגישות בתי המשפט לא הכריעו מקרי� בקבוצה שלישית של 

�מרטי�(איקס שביר  תסמונת 102,דוגמת שדרה שסועה ,מו� קשהאותר לא מקרי� שבה� לקבוצה זו משתייכי� כמה  .לפי שתיה�קמה 

התובע נולד כשהוא סובל יותר שבה�  קונטרוברסיאליי� מקרי� לצד 105,לרמ� שטריי(אהאו תסמונת  104תסמונת דנדי ווקר 103,)בל

י�  א( שלשיטת חישוב זו א107,לפי שיטת השופט ברק – ללא הסבר נוס( – חושבו הפיצויי�כל המקרי� האלה ב 106.מתסמונת דאו�

  .זכות קיו� במנותק מגישתו לעניי� עצ� הטלת האחריות

        המרהמרהמרהמר בעניי�  בעניי�  בעניי�  בעניי� פסק הדי�פסק הדי�פסק הדי�פסק הדי�עיקרי עיקרי עיקרי עיקרי . . . . בבבב

 תיקי�כריע בשישה הפסק הדי� . מאפייני� פרוצדורליי�כמה ללמוד מ אפשרעליה ש , הוא בעל חשיבות עצומההמרבעניי� פסק הדי� 

� .של שבעה שופטי�ב מורחידי הרכב בונית� , כיחות הבעיהשעדות ל, שהגיעו משלושה מחוזות �וההסתדרות הרפואית  ג לשכת  ג
                                                 

 ).18.7.2005, פורס� בנבו( קופת חולי� כללית' פלומבה נ 2314/00) א"תמחוזי (א "ת 95
 . )8.8.2002, פורס� בנבו ( מדינת ישראל'עמור נ 859/94) ��מחוזי י(א "ת 96
97 � . לפסק הדי�8' פסב, ש
 ).28.11.2011, פורס� בנבו ( בריאות כלליתיותשיר' נ' ו' ק' א 3130/09) ��מחוזי י(א "ת 98
 .96לעיל הערה , עמורעניי� את  ו90לעיל הערה , סבגיא� עניי�  את ראו למשל,להערכת הפיצויי� לפי שיטה זו 99

: להל�) (2004 (486) 4(ד נח"פ, מ"החברה לשיקו� ופיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בירושלי� בע' ל נ"מנוח מיכאל אטינגר זעיזבו� ה 140/00א "ע 100
 ).אטינגרעניי� 

) 2012 (10, 1 ד משפטי� על אתר" בתביעות בעילה של הולדה בעוולה' השני� האבודות'פיצוי בגי� קיצור תוחלת חיי� ו"ראו בעניי� זה בלהה כהנא  101
 ).בפסיקהשמציגה את המחלוקת המחברת (

 .67להסבר תמציתי על המו� ראו לעיל הערה .  לפסק הדי�26' פסב, 66לעיל הערה , חליפהעניי�  102
 הגורמת במקרי� רבי� ,תסמונת איקס שביר היא תסמונת גנטית). 27.5.2008, פורס� בנבו (רותי בריאות כלליתשי' פלונית נ 5416/03) ��מחוזי י(א "ת 103

 .מתבטאת ג� בתסמיני� פיזיי�הלאוטיז� ולפיגור שכלי ו
) fourth ventricle(במוח תסמונת דנדי ווקר מתבטאת בהרחבה של החדר הרביעי ). 9.2.2008, פורס� בנבו (רוז�' ירקוני נ 92/93) ש"מחוזי ב(א " ת104

  ).cerebellar vermis(עדרו של חלק אחר במוח יובה
השופטי� בי� ש במקרה זה בית המשפט כלל לא ד� במחלוקת ,ודוק) (11.4.2010, פורס� בנבו (שירותי בריאות כללית' ח� נ 8459/06) ��מחוזי י(א "ת 105

' קרצמ� נ 1034/01) 'מחוזי חי(א "וראו עוד ת.  המתבטא בפגמי� התפתחותיי� חמורי�, ביותרשטריי( היא פג� מולד נדיר� תסמונת האלרמ�). ברקופורת �ב�
 תיכול�אי, תלות מוחלטת בזולת, פיגור פסיכומוטורי ומומי� נוספי�, מקרה של פיגור שכלי קשה( )21.11.2007, פורס� בנבו (24' פס, כללית    שרותי בריאות

 ).מזו� מוצקלשלוט בסוגרי� או לאכול , לדבר, ללכת
א "ת; )25.1.2007, פורס� בנבו (כסי(' פלוני נ 7482/05) ��מחוזי י(א "ת; )15.11.2007, פורס� בנבו (ענטבי' ב� דוד נ 7183/05) ��מחוזי י(א "ת 106

 ).29.3.2005, פורס� בנבו(יניב ' נ' ל' א 1226/99) א"מחוזי ת(
וכ� , שני� אבודותעבור לרבות , פסק בית המשפט פיצוי על אבד� כושר השתכרות, לפסק הדי� 44�27' פסב, 106לעיל הערה , ב� דוד בעניי� , כ- למשל107

 . לפסק הדי�59' פסב, 105לעיל הערה , ח�ראו ג� עניי� ; ממוני�סיעוד ועזרת הזולת ונזק לא, על הוצאות טיפול רפואי ופסיכולוגי



 

 ה המצמצמת שלבגישההסתדרות הרפואית צידדה ע ימפת�לאבאופ�  . בית המשפטותידידכלהלי- ביקשו להצטר( עורכי הדי� 

שות  כי ההבדל המעשי בי� הגי,א- הסבירה (ברקהשופט  ו המרחיבה של בעמדתהתמכ לשכת עורכי הדי�אילו ו, פורת� ב�השופטת 

ועדה בראשות  19.6.2011ביו� שר המשפטי� מינה לבקשתו  ו, להצטר( להלי-תוהיוע+ המשפטי לממשלה הודיע על כוונ .)גדולאינו 

כמי שהעיד בפני  108. בנושאלגיבוש המלצותמומחי� מובילי� בתחומי� רלוונטיי� ובהשתתפות  מצאאליהו  )בדימוס(המשנה לנשיא 

המשפטי היוע+ בסופו של דבר . שנעשתהוהרצינית העבודה היסודית את לשבח אני חש חובה לציי�  ,הוועדה וקרא את הדוח שפרסמה

רוב מרכיבי החלטתו עולי� בקנה אחד ע� בית המשפט העליו� הסתמ- על דוח הוועדה ו -א,  בדיו�העמד מלהציגנמנע לממשלה 

  . בעניי� תביעות הנזיקי�יההמלצות

� 109.המליצה ועדת מצאג� כפי ש, חיי� בעוולהשל עילת הנזיקי� האחד הוא ביטול ההכרה ב: פסק הדי� כולל שני נדבכי� עיקריי

�  נחותי� מאי ה�משו� שלדבריו השאלה א� ומתי חיי� במו�, זייצובעניי� בפורת �השופט ריבלי� דחה את גישתה של השופטת ב�

, את גישתו של השופט ברקהשופט ריבלי�  מו כ� דחה כ110.צרי- להכריע בה אינויכול ו אינומשפט השבית מטפיזית קיו� היא שאלה 

�זכות הוא אישורה של  האחר- בהנד 111.בי� ההתרשלות לבי� המו� קשר סיבתי ואי�הואיל , המשווה את חיי הקטי� לחיי� בלא מו

 ,קיו��חותי� מאילפיה חיי הילד נששיפוטית מבוססת על הכרעה  אינהזכות זו  ,ריבלי�השופט לדברי . והרחבתה של ההורי�תביעה ה

 אינהבעל מו� ילד לעול� לא להביא ש ההורי� ת החלטאפילו 112.הולדה בענייני  ההורי�מת� תוק( לחופש הבחירה שלעל אלא 

נפשיי� הלרבות הקשיי� , ביסודה עומדי� ג� שיקולי� אחרי� שכ� ,קיו��נחותי� מאי ו יהיוסוברי� שחיי� שהמלמדת בהכרח 

 � הרחבת באמצעות ביטול עילת הקטי�הכספיות של תוצאות הנטרל את לניסה השופט ריבלי�  113.�ה� עצמל הצפויי�והכלכליי

�עבור התקופה שעד הגיעו של הילד לבגירות יש לפסוק להורי� פיצוי כי  114,ברוח המלצותיה של ועדת מצא, הוא קבע. זכאות ההורי

�שלאחר הגיעו לבגירות  ועבור התקופה 115, נושאי� בה� בשל מומושה�בגי� ההוצאות המיוחדות   בגי� הוצאות מחייתו הרגילות ג

�  117.פגיעה באוטונומיה לעעל נזק נפשי לאור- כל חייה� ולפצות� יש  כמו כ� 116.שנופלות על כתפיה

 ת התביעהת התביעהת התביעהת התביעהוווועילעילעילעיל. . . . גגגג

  חובת הזהירותעדר דיו� ביה. 1

שאלת עמדה לדיו�  זייצוב עניי�בעוד שב.  הדיו�ידבמוקמסוי� לזהות שינוי  אפשר המרבעניי�  וזייצובבעניי� בהשוואה בי� פסקי הדי� 

לשיקולי מדיניות אשר על פי המקובל מה  בפירוטובית המשפט א( התייחס  הוריוכלפי  כלפי הילד ומושגית קיומה של חובת זהירות

אפשר �שאינקבע  המר בעניי�שכ� , הדבר מפתיעלכאורה אי� . המר בעניי� כלילשאלה זו נזנחה ,  החובהיסודנדוני� אצלנו במסגרת 

. הורי�התביעת ל באשרעודנה רלוונטית חובה מושגית קיומה של שאלת ע� זאת . הפ- למיותרחובה ולכ� הדיו� בלילד לדבר על נזק 

 � היא תביעת� –ההכרה בתביעה בגי� הולדה בעוולה : "משמעית�לתביעת ההורי� היא חדבנוגע עמדתו של בית המשפט העליו� אמנ

 �  של הפרק זהבסעי( אול� 118".מעוררת את אות� קשיי� משפטיי� ועקרוניי� הכרוכי� בהכרה בתביעתו של הילד אינה –של ההורי

נשללה לא רק  מעטות� לאמשפט שיטות ב ש,חשובה לכ- היא העובדהראיה .  שקביעה זו היא למצער מוגזמת,ובבא אחריו אראה

                                                 
 .4�3' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא 108
109 � .37' בעמ, ש
 . לפסק הדי�18�14' פסב, 6לעיל הערה ,  המרעניי� 110
111 � . לפסק הדי�23' פסב, ש
112 �  . לפסק הדי�37' פסב, ש
113 � .ש
 .62�60' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא 114
 . לפסק הדי�59�57' פסב, 6לעיל הערה , המרעניי�  115
116 � . לפסק הדי�66�60' פסב, ש
117 � . לפסק הדי�73�68' פסב, ש
118 �  . לפסק הדי�36' פסב, ש



 

,  שוררמצב דברי� זה לא היה נראה ש 119.הורי� בגי� הולדה בעוולהעילת התביעה של הילד בגי� חיי� בעוולה אלא ג� זו של ה

לא רק שתביעת� של ההורי� ,  של דברלאמִתו . כלשה�"קשיי� משפטיי� ועקרוניי�" ההורי� אילולא עוררה ג� עילת התביעה של

�  .לקשיי� שמעוררת תביעתו של הילדרבה אלא שקשיי� אלה דומי� במידה , מעוררת קשיי

שנות ב פסקי די� ה של השופט ברק בסדרסחישנשלבי �ת נבחנת בישראל על פי רוב באמצעות המבח� הדוחובת הזהירו

�אלא א� כ� קיימי� , קיימת חובת זהירות מושגית, כעניי� טכני, כי מקו� שנית� לצפות נזק, נקודת המוצא העקרונית היא: "השמוני

שעשויי� להצדיק את צמצומה או  מדיניות שיקולי ונדונקה ובספרות בפסי 120."השוללי� את החובה, שיקולי� של מדיניות משפטית

מניח אינני . ההורי�ג� לתביעת נוגעי� מרבית� , הילד לתביעת רק שחלק� נוגעי� א( .הסוג הנדו�� מ במקרי� החובהשלילתה של את 

, בפסק הדי� עמ� להתמודד  היה ראויאול�. כי שיקולי� אלה צריכי� להביא לביטול עילת ההורי� או למנוע את הרחבתה תאפריורי

  .אינ� נקיי� מספקכזו  השכ� קיומה וקל וחומר הרחבתה של עיל

 רצוי להטיל אחריות על הורי� שבחרו להביא לאכי  , שהועלתה נגד זכות התביעה של הילד בגי� חיי� בעוולה הייתהאחתטענה 

קל וחומר שאי� ,  על הורי� שבחרו להביא לעול� ילד בעל מו� וכי א� אי� מטילי� אחריותלעול� ילד ביודע� שיסבול ממו� קשה

עלולות לפגוע  שתביעות ילדי� נגד הוריה� ,הואלרישא  ההסבר 121.כזהשלהטיל אחריות על אד� זר שגר� לעצ� הולדתו של ילד 

יני הורות ולידה בשיקול הדעת של הורי� בעניו 123 ברגשותיו של הילד המתנצח ע� הוריו בבית המשפט122,המשפחתי בשלמות התא

מרבית התביעות המוגשות בגי� הולדה במתכונת זו הטענה אינה נוגעת ל 124. ולכבודת לפרטיותות החוקתייומוג� במסגרת הזכוה

�לאכזו תגרור זכות תביעה ש של ההורי� כלפי צד שלישי בתואנה שהכרה בזכות תביעההזכות תקו( את  לאפשר� איככלל . בעוולה

. בר� קו הטיעו� עשוי להיות רלוונטי לענייננו בשני אופני�. אד� אינו יכול לתבוע את עצמושהרי , ההורי�כלפי של ההורי� רצויה 

 חר( הידיעה עללחשוב על מצב שבו ההורי� מסוכסכי� והאב מעוניי� לתבוע את הא� בגי� החלטתה ללדת ילד אפשר , ראשית

. דדי� שלישיי� אל תביעות של הורה נגד הורה אחר אינו מופר- מעבר מתביעות של הורי� נגד צמפניא� כ- החשש  .ומוגבלות

 � כפי שמעידה פרשת ,אפשריי�� א- ג� אינ� בלתי, אמנ� אינ� שכיחי�היריו� ולידה, התעברותזוג בענייני �בי� בנימשפטיי� סכסוכי

לתביעות בגי� באשר  המחויבי� ג� הטלת אחריות על הורי� כלפי ילדיה� ישימי� בשינויי��הרציונלי� לאיחלק מ� ,  שנית125.נחמני

כזו שטענה והעמדת , לפיה ההורי� היו מעדיפי� שהילד לא יוולד כללשעל הטענה לעתי�  מבוססות ותביעות אל. הולדה בעוולה

לחשש מפני   תשובה אפשרית.ולפגוע ברגשותיו של הילד � לבי� ילד�ינבשעלולה לסכ� את מרק� היחסי� תביעה של ההורי�  ביסוד

מוסד רפואי מבלי להיגרר בהכרח כלפי  להכיר בזכות תביעה בגי� הולדה בעוולה כלפי רופא או אפשר ש, היאעות בי� הורי�תבי

 להצדיק את שלילת אחריותה אפשרמשו� שזאת . א� שהביאה לעול� ילד ביודעה על המוגבלותכנגד להכרה בזכות תביעה של אב 

לחשש תשובה אפשרית . ריו� ולידהיהחירות החוקתית להכריע בענייני ה:  אחרי�לצדדי�נוגע כל הבשל הא� בנימוק שאינו תק( 

על הנזקי� לעתי� ופירותיה יעלו , רכי הילדו שתביעה בגי� הולדה בעוולה נועדה לשרת את צ,היאמפגיעה במשפחה וברגשות הקטי� 

  126. האינטרסי� שלו עצמולש� קידו�קל וחומר א� יוסבר לילד שהתביעה מוגשת , ממוניי� הפוטנציאליי��לאה

                                                 
119 Jillian T. Stein, Backdoor Eugenics: The Troubling Implications of Certain Damages Awards in Wrongful Birth and 

Wrongful Life Claims, 40 SETON HALL L. REV. 1117, 1131-32 (2010))  נשללה ,מציינתהמחברת �בידי ידי בתי המשפט או ב כי עילת ההורי
 ).מבוטל�מדובר במיעוט לא, תהבהתחשב בכ- שבחלק מ� השיטות הסוגיה טר� על; המחוקקי� ביותר מתריסר מדינות

  ).1982 (123, 113) 1(ד לז"פ, המועצה המקומית בית שמש' ועקני� נ 145/80א "ע 120
 אפשרות ישנה כי , כא�סבירהבית המשפט  (Curlender v. Bio-Sci. Labs., 165 Cal. Rptr. 477, 488 (Cal. Ct. App. 1980). ראו למשל 121

�  .518�517' בעמ, 27לעיל הערה , Tedeschi; )שהילד יתבע את ההורי
 Benjamin Shmueli, Love and the Law, Children Against Mothers and Fathers: Or, What’s Love Got ראו,לדיו� בחשש זה 122

To Do With It?, 17 DUKE J. GENDER L. & POL’Y 131, 135, 140 (2010).  
123 �  .141�139' בעמ, ראו ש
החירות להיות הורה או שלא להיות הורה ) (1996 (789 784, 720�719, 714, 701, 695 ,682, 661) 4(ד נ"פ, נחמני' נ נחמני 2401/95א " דנלמשל ראו 124

 Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438, 453 (1972) (“If the right of privacy :השוו בארצות הברית). נגזרת מ� הזכויות החוקתיות לפרטיות ולכבוד
means anything, it is the right of the individual, married or single, to be free from unwarranted governmental intrusion into 

matters so fundamentally affecting a person as the decision whether to bear or beget a child” .(  
  .124לעיל הערה , נחמניעניי�  125
 .106�105' בעמ, 15לעיל הערה ,  ראו את דעת המיעוט של פוזנר בדוח ועדת מצא,לביקורת נוספת על טענה זו 126



 

 שהטלת אחריות בגי� התנהגות שאירעה לאחר ההתעברות שקולה ,היאשהועלתה נגד תביעות בגי� חיי� בעוולה  שנייהטענה 

, ריו� א� יסתבר שהעובר הוא בעל מו�יכאשר ההורי� מצהירי� שאי� בכוונת� להמשי- את הה 127.להטלת חובה להרוג את העובר

הריהו מחויב , וא� הוא מחויב לחשו( את המידע בפני ההורי�,  קיומו של המו� להורי� יוביל לביצוע הפלהשגילוי דבררופא ברור ל

התשובה . לתביעת ההורי� בגי� הולדה בעוולהבאשר כזו ישימה בשינויי� המחויבי� ג� שטענה . למעשה לגרו� למותו של העובר

ג� , יתר על כ�. והוא כשיר לבצעהבה ג� א� ההורי� רוצי� , לבצע הפלהמחויב אינו הוא .  שהרופא מחויב למסור מידע,לטענה היא

� כפופה ג�  היא ובישראל128,ההחלטה מסורה בידי ההורי�: הפלהאי� ודאות שאכ� תתבצע , כשהוא מוסר מידע על כ- שישנו מו

 129.של ועדה להפסקת היריו�לאישור 

גרו� לרופאי� לתת עצות זהירות מדי להורי� מיועדי� � עלולה לבה שהכרה ,היאנגד תביעות בגי� חיי� בעוולה שלישית טענה 

לתביעת בנוגע כזו ישימה ש ג� טענה 130.שיוביל לריבוי הפלות של עוברי� בריאי�מה , כדי להסיר מעצמ� את חשש האחריות

� של מו� אינו וגילוי�אי, בראש ובראשונה. היא חלקית בלבדריבוי הפלות בדבר והתשובה לטענה בדבר רפואה מתגוננת  131.ההורי

לא תוטל עליו אחריות א( א� , צרי- לנהוג בנסיבות העניי�היה  סביר רופאנהג כפי שהרופא א� . יכול כשלעצמו להניב חבות בנזיקי�

לסטנדרט באשר הבהירות �אי ,היריו��הוודאות הטבוע בבדיקות היריו� וטרו�חוסר  כי , ע� זאתברי. לא הצליח לגלות את המו�הוא 

 ההורי�, יתר של היוע+ הופל עובר בריא א� עקב זהירות, כמו כ�.  עלולי� לגרו� להרתעת יתר ושנאת הסיכו� של רופאי�רותהזהי

החשש מפני אחריות במקרה של הפלה בעוולה  132.דיי�כ- אירע למשל בעניי� .  לתבוע פיצוי על הנזקי� שנגרמו לה� בשל כ-יוכלו

בי� הסכומי� הנתבעי� במקרה של הולדה בעוולה לבי� ניכר  פער  ישנו ע� זאת.יזהירות מדעצות  מלתתמספק תמרי+ מסוי� להימנע 

 �, הסוג השני� וג� רמת האכיפה במקרי� מ� הסוג הראשו� גבוהה יותר מאשר במקרי� מ, הנתבעי� במקרה של הפלה בעוולההסכומי

  ."false positive"פני השלכות של  גדול מ� החשש מ"false negative" של הרופא מפני השלכות של וכ- שחשש

פרמיית ביטוח האחריות של תביא להגדלת שהטלת אחריות  ,היא נגד תביעות בגי� חיי� בעוולה להעלותשאפשר רביעית טענה 

 134,"אקלהסרת ספק ספֵ" –  לא נחוצות חלק�– להגדלה ניכרת במספר הבדיקותתגרו�  133,מומחי� למיילדותשל יועצי� גנטיי� ו

ית� תמרי+ שלילי ת עליית הפרמיות. יתני� לנשי� לפני ובמהל- ההיריו� דבר תשפיע על עלות השירותי� הרפואיי� הנובסופו של

בהורי� מיועדי� שלא יוכלו להרשות לעצמ� לקבל את ג� תפגע ככל שתשפיע על רמת המחירי� ו, סוק בתחומי� אלהיעלת ולהתמח7

כאלה ש ותטענ. ג� הגדלת מספר הבדיקות תעמיס נטל כבד על הורי� מיועדי�. יו�ריקבלת החלטות הנוגעות להלמלוא המידע הדרוש 

לו זכאי� ההורי� מורחב על מנת לקזז את אבד� שבפרט כאשר היק( הפיצוי , להעלות ג� נגד תביעות בגי� הולדה בעוולהאפשר 

משפיעה א שהטלת אחריות על בעל מקצוע  התשובה הי,תמרי+ השלילי לרופאי�באשר ל. המרכפי שאירע בעניי� , הזכאות של הילד

 לעול� לא הייתה מוטלת אחריות על בעלי ,צדיקה הימנעות מהטלת אחריותהעובדה זו אילו . פרמיית ביטוח האחריותעל תמיד 

הביא ספקי שירותי� לקויי� עלולה לעל  יש לזכור כי הטלת אחריות על יצרני מוצרי� פגומי� או ,ג� מבחינת הפגיעה בהורי�. מקצוע

� שהביקוש של הורי� ,להוסי( ולומראפשר . הימנעות מהטלת אחריות מטע� זה משמעה ביטול האחריות בנזיקי�. לעליית מחירי

ממילא יש להניח . יתר  ביקושנו אחרת יש,המגל� את סיכו� האחריות, מיועדי� צרי- להיקבע בהתא� למחיר הראלי של השירות

קשה להאמי� שה� יוותרו על בדיקות לאיתור . תרו על בדיקת מומי� נדירי� או קלי� יחסית שהורי� יוו,שהגדלת המחיר תביא לכ-

  .מדובר בבדיקות מעטות יחסית שהצור- בה� מתעורר לעתי� רחוקות. מומי� קשי� שהסתברות� גבוהה
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העלאת� וקבלת�  ש,יא להעלות ה� נגד תביעות בגי� חיי� בעוולה וה� נגד תביעות בגי� הולדה בעוולה האפשרשטענה חמישית 

גורמות לפגיעה קשה בתחושת הער- העצמי של אנשי� בעלי מוגבלויות שמסוגלי� לנהל  בבסיס התביעותששל הטענות המשפטיות 

�א� הורי� יכולי� לטעו� כי  ,לענייננו 135. ופגיעה במעמד� החברתיאלהאנשי� חוסר סובלנות כלפי מעודדות ו, חיי� מהני� ומועילי

 �בית א�  .הילד פחותה יוכלו להעלות טענה דומהקל וחומר שג� אנשי� שמחויבות� כלפי , הילדנולד וטב היה לולא ממנקודת מבט

א( נזק בנסיבות מסוימות שהולדה היא השקפה כינו� הלתרו� להוא עלול , נזק להורי�לעתי�  היאהמשפט נכו� לקבוע כי הולדה 

 �בבסיסה של תביעה בגי� חיי� בעוולה ש קשה פחות מזו  בדבר נזק להורי�הטענהייתכ� ש. או לחברה בכללותהלצדדי� שלישיי

ההורי� אינ� טועני� . דבר שליליאל מתייחסת להולדתו של אד� בעל מוגבלות כהיא בכל זאת א-  ,")מוטב היה לולא נולדתי("

ייתכ� . זק לו ולאנשי� אחרי� במצבוהיו מעדיפי� למנוע את הולדתו כדי להסב נה� שבטענה די אול� , בהכרח שלחיי הילד אי� ער-

 איכות חייה� של ילדי� בעלי פר את להצדיק שלילה מוחלטת של עילות תביעה שכל כול� מיועדות לסייע לשכדיחשש זה שאי� ב

  136.אלהכשגבולותיה� של עילות כאשר באי� לעצב את  להתעל� ממנו אפשר�אול� אי, מוגבלות

 שתידו�המתחברת לדיו� בשאלת הקשר הסיבתי , אקונומי�על בסיס סוציו� תובעי� ביפליה הנוגעת לחשש מפני שישית טענת 

בעוד , ניכרלזכות בפיצוי עשויי�  בעל מוגבלותשאינ� מעונייני� לגדל ילד הכרה בעילה של הולדה בעוולה משמעה שהורי� . בהמש-

אינ� ומשו� כ- אידאולוגיות או מצפוניות , יותמוכני� לשאת בנטל גידולו של ילד בעל מוגבלות מסיבות דתהיו הורי� שדווקא ש

 �הורי� בעלי יכולת כלכלית יעברו ,  באופ� דומה137.תרופה כספיתמלא ייהנו , לטעו� שלולא ההתרשלות היו נמנעי� מהולדהיכולי

ההוצאות  מפני ובכ- ירכשו הלכה למעשה פוליסת ביטוח, לגילוי מומי� שהורי� חסרי יכולת כלכלית לא יוכלו לעבוררבות בדיקות 

 ורי� חסרי אמצעי� הורי� בעלי אמצעי� יזכו בפיצוי במקרה של הולדת ילד בעל מוגבלות ואילו ה.הכרוכות בגידול ילד בעל מוגבלות

תביעות בגי� , סיכומו של דבר 138.לא יזכו בפיצוי ויידרשו להתמודד ע� הנטל בכוחות עצמ� – אשר בוודאי זקוקי� יותר לתמיכה –

  .צרכי� האמתיי�בהתעל� מ� ה ,אלטרואיסטיי� פחותעשירי� יותר וה מתגמלות סקטורי� הולדה בעוול

. להורי� לולא נולד הילדהיה לפיה טוב יותר ש ,מכלול השיקולי� הללו אכ� מקשה על הכרה בזכות תביעה המבוססת על הטענה

�היו ה� לפיה ש שהיא מבוססת על הטענה  ככל,ועדת מצא הבהירה א( היא כי הכרה בזכות התביעה של ההורי� מעוררת קשיי

רכיה� של ילדי� בעלי מוגבלות בהסדר סוציאלי שיעוג� והמלצתה העיקרית הייתה לתת מענה לצ, ואמנ�; וולדימעדיפי� שהילד לא י

מעמד� ב בלי לפגועלהכיר בזכות התביעה של ההורי� ישנה אפשרות בר� . "בעדיפות שנייה"נותר הפתרו� הנזיקי בעוד ש 139,בחקיקה

רפואה מתגוננת לחשש ממשי עורר בלי ל ,להגדיל באורח ניכר את פרמיות הביטוחבלי , ובתחושותיה� של אנשי� בעלי מוגבלות

 התביעה על הפגיעה א� מבססי� את �אפשר לעשות כ 140.אקונומי� צמצו� ההפליה על בסיס סוציו ותו-ריבוי הפלות מיותרותלו

 חוק באמצעותג� כיו� ת ודהיינו פגיעה באוטונומיה ובפרטיות המוגנ, לידה והורות, ברותבחופש הבחירה של הורי� בענייני התע

א אל, היו מעדיפי� להימנע מהולדה ושההולדה היא נזק�ה� כזו לא תהיה ששטענת ההורי� בתביעה  141.כבוד האד� וחירותו: יסוד

                                                 
135 Wendy F. Hensel, Disabling Impact of Wrongful Birth and Wrongful Life Actions, 40 HARV. C.R.-C.L. L. REV. 141, 

  .45' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא; (2005) 171
עלול לפגוע בילד שהוריו אינ� רוצי� ) נע מהורותהעדפה להימ( כי בעוד שביסוס ההכרעה על רצונ� הסובייקטיבי של ההורי� , לכאורה לטעו� אפשר136

אינו ) הורות�אי(לבי� מצב� לולא העוולה ) הורות לילד בעל מוגבלות(ביסוס ההכרעה על השוואה אובייקטיבית בי� מצב� של ההורי� בעקבות העוולה , בו
תביעת ההורי� חייבת , טוריקה אובייקטיבית בתהלי- ההכרעהג� א� בית המשפט יכול להשתמש בר, ראשית. תשובתי לכ- כפולה. כזושנושא עמו תוצאה 

ג� בהתעל� מרצונ� , שנית. משמע הולדתו היא נזק עבור�,  הילד לעול�מלהביאהיו נמנעי� ה� לפיה לולא ההתרשלות שלהתבסס על הטענה הסובייקטיבית 
�נזק להוריו עלולה לפגוע באנשי� בעלי מוגבלות ולעודד חוסר סובלנות קביעה אובייקטיבית של מערכת המשפט שהולדת ילד היא , הסובייקטיבי של ההורי

� . יותרגדולההשפעתה על עיצוב התפיסות הרווחות בחברה עלולה להיות " אובייקטיבית"כאשר הקביעה היא , למעשה. כלפיה
137 Matthew Diehr, The State of Affairs Regarding Counseling for Expectant Parents of a Child with a Disability: Do 

ACOG’s New Practice Guidelines Signify the Arrival of a Brave New World? 53 ST. LOUIS U. L.J. 1287, 1303-04 (2009)  
 .47' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא 138
139 � .50' בעמ, ש
שכ� ,  היא מושפעת יותר מעצ� קיומה של עילת תביעה ולא מהיק( הפיצוי הרי שככל שישנה רפואה מתגוננת,בדוח ועדת מצא טע� פוזנרבדעת מיעוט  140

  .98' בעמ, ש�. הרופא מבוטח ודאגתו העיקרית היא לשמו הטוב
 James Bopp, Jr., Barry A. Bostrom & Donald A. McKinney, The Rights and Wrongs of Wrongful Birth andוהשוו 141

Wrongful Life: A Jurisprudential Analysis of Birth Related Torts, 27 DUQ. L. REV. 461, 467 (1988) (“With the Roe Court’s 
enunciation of a woman’s privacy right which protected the abortion decision from state criminal prosecution, wrongful 



 

ג�  (מעורר פחות קשיי� קונספטואליי�יונל זה ביסוס התביעה על רצבעוד שאול�  142. מדעתשנשללה מה� החירות לקבל החלטה

מצמצ� את היק( הפיצוי שההורי� יכולי� לתבוע בהשוואה לתביעה המבוססת על הוא , )מבחינת חובת הזהירות וג� מבחינת הנזק

הכבד  עבור אלה המבקשי� להכיר בעילת ההורי� כדי לסייע לה� לשאת בנטל .לפיה מוטב היה להורי� לולא נולד הילדשהטענה 

  143.בעייתיתתוצאה כמוב� זוהי , הכרו- בגידול ילד בעל מוגבלות

  הנזקליסוד הנוגעת הנמקה הקושי ב .2

פורת �ב�השופטת חה את גישתה של דהשופט ריבלי� . הילדית תביעתו של הסבר לדחימעורר ה המר  בעניי�בפסק הדי�קושי נוס( 

מ�  144. להכרעה שיפוטיתת ומוסדיתשאינה מתאימה נורמטיבי, יזיתהיא שאלה מטפמחמת הולדה ששאלת קיומו של נזק  ,בנימוק

לבית המשפט כלל אי� את הכלי� הדרושי� להגיע : "קיו��  בי� קיו� במו� לאילהשוותאינו מסוגל משפט הבית , הבחינה הנורמטיבית

בית ,  מ� הבחינה המוסדית145".מצאאינו בנ, כמוב�, החיי� ומידע כזה�מידע אודות טיב� של אי שהרי בית המשפט נעדר, להכרעה כזו

מוטב כי הסוגיה הנדונה לא תוכרע על : "קיו��החיי� נחותי� מאיאימתי בשאלה והמוסרי צרי- להיכנס לוויכוח החברתי אינו המשפט 

כי , דגיש ובצדק בית המשפט ה146." 'לא בית המשפט הוא המוסד החברתי שבידו לפסוק הלכות בשאלות אלו'... ידי בתי המשפט

 משו� שההשוואה בי� קיו� 147,"בקושי לקבוע א� נתקיי� בכלל נזק אלא מדובר, מקרה זה אי� מדובר בקושי לכמת את הנזק גרידאב"

  148.אינה מקור הקושי  מיותר לציי� כי טענה זו .קיו� אינה אפשרית�במו� לבי� אי

נחותי� , פילו במו� קשהא, בוע שהחיי�קדושת החיי� אינו מאפשר לקעקרו� ש ,ריבלי�השופט הסביר  פסק הדי� -אלא שבהמש

  :להל� כמה דוגמאות.  פעמי� בניסוחי� שוני�כמה וכמהבית המשפט חזר על קביעה זו . קיו��מאי

  

 �, כי מוטב היה לו לאד� מסוי� שלא היה נולד כלל והקביעה,  כנזק– א( א� ה� חיי� במוגבלות –הגדרת החיי� עצמ

שאינו פוחת ובוודאי שאינו מתאיי� בשל קיומו של , שלפיה לחיי� יש ער- אינהרנטי אוצרות בחוב� פגיעה אסורה בתפיסה

�בער- האד� ובכבודו , חלק חשוב והכרחי של אמונתנו והכרתנו בקדושת החיי� תפיסה זו היא... או קיומה של מגבלה מו

במסגרת , על פי תפיסתנו החברתית 150...ל לכ–החיי� ה� ער- עליו�  149...אנשי� בעלי מוגבלות לכבוד ולשוויו� ובזכות� של

מוסרית  אינה, אינה ראויה "נזק"כ הגדרת חייו של אד� בעל מוגבלות –המשפטיי�  אמונתנו המוסרית ומכוח עקרונותינו

  151.הוא מוחלט ולא יחסי  ער- חייה� של אנשי� ע� מוגבלות]ישנה הנחה בלתי ניתנת לסתירה לפיה.. [.ואינה אפשרית

  

ועל כ� לעול� לא יוכלו להיות  – אינטרינזי אינסופיהרעיו� לפיו לחיי� יש ער-  152.פסיקה האמריקניתבג� ד מאונפוצה גישה זו 

תפקיד חשוב ממלאת בה� הדת שואי� זה פלא למצאו בפסיקת� של מדינות , שורשי� דתיי� חזקי�הוא רעיו� בעל  – קיו��נחותי� מאי

� עקרו� קדושת החיי� אינו , חשיבותוחר(היא ששמעורר נימוק זה מקדמית  בעיה. רשמיאי� לה כל מעמד א� א( , בחיי האזרחי

                                                                                                                                                                        
birth claims were recognized by some courts on the theory that the negligence of the health care provider had infringed on 

this private, protected choice”). ;וכ� ד, 52�50' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא�  .68' בעמ, עת המיעוט של אסא כשר ש
 .2.גראו ג� להל� פרק  142
143 � .ראו ש
 .39' בעמ, 15לעיל הערה , אימ+ בית המשפט מתו- דוח ועדת מצא" שפיטות מוסדית� אי"ו" שפיטות נורמטיבית�אי"את ההבחנה בי�  144
 . לפסק הדי�15' ספב, 6לעיל הערה , המרעניי�  145
146 � . ש
147 � . לפסק הדי�16' פסב, ש
  .551�545' בעמ, 5לעיל הערה , "להיות או לא להיות" סתמ- לביסוסה על פריהבית המשפט  148
  .  לפסק הדי�25' פסב, 6לעיל הערה , המרעניי�  149
150 �יהיו קשי� כאשר , אי� ערו- לחייו. ועל קדושת חייו  יש להג� על כבודו–משנולד . אד� בצל� אלוהי� נולד" כי ,עוד נאמר( לפסק הדי� 26' פסב, ש

 ").מוגבלותו אשר תהיה תהא, אי� ערו- לחייו. יהיו
151 �מוגבלות   נזקו של אד� בעלהערכת. פוגעת מהותית בעקרו� קדושת החיי�"כי הגדרת חייו של אד� בעל מו� כנזק , עוד נאמר( לפסק הדי� 27' פסב, ש

  ").עצמה פוגעת בער- חייו  היא– בהשוואה לאפשרות שלא היה נולד כלל או בהשוואה לאד� ללא מוגבלות –
 Azzolino v. Dingfelder, 337 S.E.2d 528, 532-33 (N.C. 1985); Nelson v. Krusen, 678 S.W.2d 918, 924-25ראו למשל 152

(Tex. 1984).  



 

מערכת המשפט מאפשרת כעניי� שבשגרה סיכו�  153.אינטרסי� ציבוריי� חשובי�בפני קרו� מוחלט והוא נסוג תדיר בפני זכויות או יע

. המרבעניי�  בפסק הדי�  חוסר קוהרנטיותזה מייצרכשהשימוש בנימוק , חשוב מכ-אול� .  פגיעה בחיי�א(חיי� ובנסיבות מסוימות 

פורת �ב�השופטת שביצעה על ההשוואה בדיוק  תמבוססלנוכח עקרו� קדושת החיי� קיו� � על איהחיי� עדיפי� תמיד הטענה לפיה 

יכול הנימוק הערכי ייתכ� ש. אינה מתאימה להכרעה שיפוטיתששאינה אפשרית וקוד� לכ� קבע ואשר השופט ריבלי�  זייצובבעניי� 

כי כשל זה מופיע ג� בדוח ,  למע� ההגינות יצוי�154.אינו עולה בקנה אחד ע� הנימוק הקוד�הוא א-  , כשהוא לעצמולגיטימילהיחשב 

  155.עליו הסתמ- השופט ריבלי�ש ועדת מצא

 כי ,יבלי� קבעהשופט ר. בהיר דיואינו הורי� ההמקי� את עילת נזק הטיב בהדיו� , הדיו� בנזקו של הילד אינו קוהרנטישבעוד 

"�משמעותה היא כי ; כי לא היה נולד לו עצמו או כי מוטב, בעלי ער- קבלת תביעת� של ההורי� אי� משמעותה כי חייו של הילד אינ

הולדה מ� ה נובעאינו  א� כ�  הנזק156".על הקשיי� הכרוכי� בכ-, לבחור שלא לגדל ילד בעל מוגבלות נמנעה מ� ההורי� האפשרות

אי� ספק שאפשרות הבחירה של  .פגיעה בפרטיותמאו   במוב� הצרפגיעה באוטונומיהמכלומר , רות הבחירהשלילת אפשמאלא 

� פסק הדי� פסק בית המשפט לטובת -אול� בהמש. רציניי�אינה מעוררת קשיי� פגיעה זו הגשת תביעה בגי� וכי , ההורי� ניטלה מה

בשל הולדת עתידי� לשאת בה� שה� נושאי� וה� ובעיקר בגי� ההוצאות שאלא ג�  157,ההורי� פיצוי לא רק בגי� הפגיעה באוטונומיה

 159.כמבואר לעיל, אינה נקייה מספקותשהתייחסות , נזק להורי�אל לעצ� הולדתו של הילד כתייחס הבית המשפט ,  משמע158.הילד

יוכלו ,  המוסרי של כבוד האד�שבמדינה העומדת על העיקרו�, לא מ� הראוי: "בדוח ועדת מצאדעת מיעוט אסא כשר ב כתבכ- למשל 

 כי בעוד שהפגיעה , לכאורה לטעו�אפשר 160".הוריו של אד� לטעו� בפני בית המשפט שעצ� חיי בנ� או בת� הוא בגדר נזק

,  ובה�אשונירהנזק ה �ג� בגי� נזקי� אחרי� הנובעי� מאי� מניעה לפסוק פיצוי , באוטונומיה היא הנזק המקי� את עילת התביעה

הצטברות� של נובעי� מאלה נוספי�  אול� נזקי� .של ההורי�המתמש-  וסבל�  בצרכי� המיוחדי� של הילדאות שמקור� הוצ,למשל

�� איההולדה �ללא העדפת אי. ילד בעל מוגבלותמהולדת ההורי� להימנע  העדפה ברורה שלוחופש הבחירה שלילת : שני גורמי

� להביא את הילד לעול� ג� לו שכ� ייתכ� שההורי� היו מחליטי, חירהפש הבנובעי� מ� הפגיעה בחוהנוספי� נזקי� ה לומר כי אפשר

  .נזק להורי�בגדר היא עצמה א� ההולדה רק אפשרי הנוספי� נזקי� ה פיצוי בגי� .מצבובאשר לניתנה לה� תחזית מדויקת 

  וליקוייהשנקבעה החזקה : הקשר הסיבתיהוכחת  .3

א� ההורי� מעונייני� לבסס את , בענייננו.  לולא ההתרשלות לא היה נגר� לה� נזק כי,בתביעת רשלנות נדרשי� התובעי� להראות

השופט . ה� נדרשי� להראות כי לולא ההתרשלות הילד לא היה נולד, רצויה ולא רק על הפגיעה באוטונומיה�הלאעילת� על הלידה 

                                                 
קבלת בקשות להמתת חסד ; של האישה להפיל מבטאת העדפה של האוטונומיה של האישה על פני פוטנציאל החיי�) ולו המוגבלת(ות הזכ, כ- למשל 153

 .ביטול העבירה של ניסיו� התאבדות מבטא א( הוא העדפה של האוטונומיה האישית; רצו� החולה הנוטה למות על פני קדושת החיי�של מבטאת העדפה 
" ער- עליו�"אילו פירשנו , קיו��יכולת להשוות בי� קיו� במו� לבי� אי�ה לחיי� ער- עליו� הייתה יכולה להתיישב ע� טענה בדבר אילפיו טענה ,ודוק 154

� לבלתי) כזהששאי� בה� ער- (עדר חיי� ילה) כזהששיש בה� ער- (תכונה ההופכת את ההשוואה בי� חיי� , " לכל דבר אחרincommensurableער- שהוא "כ
. במיוחד לנוכח הפרקטיקה של איזו� בינ� לבי� ערכי� אחרי�,  של החיי� היא בעייתית מבחינה פילוסופיתincommensurabilityבר� טענה בדבר . אפשרית

 Donald Scherer, Some Simple Rational Conflict Resolution Procedures for Incommensurable Values, 6 BOWLINGראו למשל

GREEN STUDIES IN APPLIED PHILOSOPHY 17 (1984) .-שלא לכ- כיוו� בית המשפט, חשוב מכ �הער- , לדידו. הציטוטי� מתו- פסק הדי� מלמדי
 . העולה עליה�ער- אלא , להשוותו לערכי� אחרי�אפשר� ער- שאיהמיוחד של החיי� אינו 

 .46�43, 39' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא 155
 . לפסק הדי�37' פסב, 6לעיל הערה , המרעניי�  156
157 � . לפסק הדי�73�71' פסב, ש
158 �  . לפסק הדי�66�57' פסב, ש
159 Jennifer Granchi, The Wrongful Birth Tort: A Policy Analysis and the Right to Sue for an Inconvenient Child, 43 S. 

TEX. L. REV. 1261, 1276 (2002) (“While the courts insist that the wrong was denying the parents the opportunity to make a 
procreative decision, the damages claimed are the cost of the defective child, therefore the logical conclusion is that the real 

injury is the birth of the defective child”) ;Sheth , 646' בעמ, 131לעיל הערה (“This conception is belied by the fact that the 
compensation sought by plaintiffs is not limited to the mere deprivation of a reproductive choice, but also includes 
compensation for the 'injury' of raising a child with disabilities, such as the readily quantifiable costs of medical care and 

specialized education”) ;ההכרה ב ("57' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא �עלולה להתפרש כמבוססת על התובנה כי הולדתו של ] של ההורי�[עילת
 ").מבחינת הזולת בכלל ומבחינת הוריו בפרט' נזק'כולנו מכירי� בקושי העקרוני בכ- שחייו של אד� ייחשבו כ. להוריו' נזק'בעל מוגבלות מהווה 

  .136 ראו ג� לעיל הערה ;68' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא 160



 

ריו� יועדה להפסקת ה) 1(: שני תנאי� מצטברי� שמתקיימי�להראות נדרשי� על מנת להוכיח סיבתיות ההורי� כי , ריבלי� הסביר

הדרישה הראשונה עשויה לשמש מסננת השקולה לדרישת חומרת  161.ההורי� היו מחליטי� על ביצועה) 2 (;הייתה מאשרת הפלה

. בעל מוגבלות מקרי� שבה� ההתרשלות מנעה הפלה של עוברכל הב    ,זייצובפורת בעניי� �המו� מבית מדרשה של השופטת ב�

הורה שכבר מכיר ואוהב את הילד יתקשה לטעו� שהיה נמנע , בראש ובראשונה.  מעשיי� קשיי�שנישה השנייה מעוררת הדרי

�מוכני� לסבול את הקשיי� הכרוכי� בגידול ילד בעל היו הורי� שדווקא את הכזו מפלה לרעה שדרישה , מעבר לכ-. מלהביאו לעול

להבדיל מראיות הנוגעות לרצונ� , "כלליות"שימוש בראיות יהיה לד בעל מוגבלות ככל שבבחינת הנכונות להביא לעול� י .מוגבלות

�הורי� המשתייכי� לקבוצות שבה� הנכונות לגדל ילדי� : מתעורר החשש מפני הפליה מגזרית, הסובייקטיבי של התובעי� הספציפיי

�דחה את ההצעה לוותר כליל על הוכחת קשר  שהשופט ריבלי�  א(לכ�. בעלי מוגבלות גבוהה יותר יתקשו יותר בביסוס תביעת

 162.להפלה באשרעמדת ההורי�  בדבר "חזקה ניתנת לסתירה"ריו� היא יהוא קבע שההחלטה שהייתה מקבלת ועדה להפסקת ה, סיבתי

י אמנ� להביא ראיות כדאפשר . חזקה כי ההורי� היו בוחרי� להפסיק את ההיריו� ולהפ-, הפלההייתה מאפשרת הוועדה א� כלומר 

  163.דאי אינ� יכולות לשאת אופי מגזרי גרואול� אל, לסתור את החזקה

 למקרי� שבה� טענת ההורי� היא  מוגבלת של החזקהתחולתה, ראשית.  מובני� לפחותבשלושה  בעייתי הואזהפתרו� 

 ריו�ילכניסה להריו� אלא י בחירה הנוגעת להפסקת האיננהההורי� � במקרי� רבי� הבחירה הנשללת מ. שההתרשלות מנעה הפלה

לחצי� חברתיי� ומשפחתיי�  ,דתיי�והחלטה המערבת שיקולי� מוסריי� הפלה היא ל הנוגעתהחלטה . )זייצובכפי שאירע בעניי� (

בחינת הקשר הסיבתי לכ� .  מעוררתאינההתעברות � על איהחלטה שיקולי� ש ,למעמד העוברהנוגעי� כול�  ,יותטוהגבלות משפ

פתרו� לבעיות  ואינו מציע התעברותה לפניכלל למקרה של התרשלות מתייחס  פסק הדי� אינו .וגי המקרי�אמורה להיות שונה בשני ס

רצונ� של ההורי� לבי� הכרעה המשלב בי� פסק הדי� מחלי( מבח� , שנית. בי� התרשלות להתעברותבהוכחת קשר סיבתי האפשריות 

 ניגוד ענייני� מובנה נויש. מיננטית ובמקרי� רבי� קונקלוסיביתשל ועדה מקצועית במבח� שבו עמדת הוועדה המקצועית היא דו

השליטה על זכות . רופאי�ה�  שמרבית חבריה� היריו�במצב שבו זכות התביעה של ההורי� נסמכת על הכרעת� של ועדות להפסקת 

�, "נתוני� כלליי�"די בי� אשכדי לסתור את החזקה א( ,  שלישית.התביעה של נפגעי רשלנות רפואית מסורה למעשה בידי רופאי

 �ההורי�  לא די בכ- שדת� של"כי , למשל, השופט ריבלי� ציי�. תפקיד בחשיפת רצונ� הסובייקטיבי של ההורי�ממלאי� אות� נתוני

על בית המשפט להשתכנע כי , לצור- ההכרעה מנת שנתו� זה יהא רלבנטי�על; אוסרת עליה� לבצע הפלה כדי לקבוע את התוצאה

 חורצת אינהההשתייכות המגזרית אמנ� ייתכ� ש . אול� מכלל לאו נית� ללמוד על הה�164".ה נשמעת לאיסור זה ג� בפועלהאֵ� היית

ג� נמצא החלטתה של הא� באשר לבבסיס ההשערה שבי� יתר האינדיקציות : היא עומדת ברקע ההכרעה א- ,את גורל התביעה

 ומכא� שההסתברות , משתייכת לאותו מגזר אינה חשופה ללח+ המגזריאישה שאינה. אליו היא משתייכתשהאיסור הרווח במגזר 

מחסלת אותה היא אינה  א- , המגזריתההפליהמצמצמת את  החזקה העובדתיתשא� כ� ייתכ� .  גבוהה יותרהיריו�שתחליט לסיי� את ה

  .כליל

        התרופההתרופההתרופההתרופה. . . . דדדד

   הפיצוי להורי�הגנה על אינטרס של הילד באמצעות הרחבת .1

אינ� נדרשי�  הוצאות כבדות שהוריויכול לתבוע פיצוי בגי� הילד רק  ש,יוניי� להכרה בעילה של חיי� בעוולה היהאחד הטעמי� הע

לאחר מות , למצער, ובפרט הוצאות מחייתו והטיפול המיוחד הנחו+ לו לאחר הגיעו לבגירות או, מסוגלי� לשאת בה�אינ� או 

                                                 
, קרצמ�עניי� והשוו . 564�562' בעמ, 5לעיל הערה , "להיות או לא להיות" ההבחנה מבוססת על פרי.  לפסק הדי�43' פסב, 6 לעיל הערה, המרעניי�  161

דחיית ) (1997 (205) 4(מ נא" פ,מור המכו� למידע רפואי' ברמ� נ 434/94א "ע; )דחיית תביעה משו� שהאישה לא הייתה מעוניינת בהפלה (105לעיל הערה 
  ).תביעה משו� שהוועדה לא הייתה מאשרת הפלה

 . לפסק הדי�52�45 'פסב, 6 הלעיל הער, המרעניי�  162
163 � . לפסק הדי�53' פסב, ש
164 � .ש



 

� ע� הבעיה שנוצרה התמודד 165. עלול להותיר ילדי� בפני שוקת שבורה למחצה ביטול העילה של חיי� בעוולה היהלכאורה. ההורי

 . מעוררת קושיות מעשיות ועיוניותאול� שיטה זו. לעיל כמוסבר , הרחבת שיעור הפיצוי המגיע להורי�באמצעותהשופט ריבלי� 

הכס( לא ישמש לרווחתו פועל ב,  הרחבת הפיצוי להורי� היא להג� על אינטרסי� של הילדה שלמטרשהרבי� חוששי� שבעוד 

באפיקי�  –  ולו בתו� לב– ישקיעו אותושה�  אושאינ� קשורי� במישרי� לטובת הילד יעדי�  לקידו�משו� שההורי� ישתמשו בו 

�להסמי- למחוקק ועדת מצא לפיכ- המליצה  166.ההורי� א( חשו( לתביעות נושיה�תקבל בתביעת מה כס( ,זאת ועוד. ספקולטיביי

א- היא , זוהי הצעה לגיטימיתמוב� ש 167. ולהג� על חלק� מפני נושי�פיצויי�בשימוש באשר להוראות  לקבוע פטאת בית המש

נשאלת השאלה מדוע לתפור טלאי לחור , להניע את המחוקק להתערב ולטפל בסוגיהאפשר וא� כבר ; מחייבת התערבות חקיקתית

 שמדובר , אני סבורמכל מקו�? הוועדההפתרו� שהציעה  דוגמת קט� בהלכה פסוקה במקו� לאמ+ פתרו� תחיקתי של� וקוהרנטי

בתי הרי  ,הילד ההורי� היא להג� על � שלשל הרחבת זכאותהמוצהרת א� המטרה ,  ראשית:בביקורת חלשה למדי על פסק הדי�

 אול� ;אית חריגה נכו� שהתערבות באופ� השימוש בפיצוי נר168.המשפט יכולי� לעצב מנגנו� בקרה ללא צור- במעורבות חקיקתית

 169. בפסק הדי�ברוח זודברי� מפורשי�  תבכהשופט רובינשטיי� . ולכ� היישו� מצרי- יצירתיות, ההלכה מיוחדת, המקרה מיוחד

 המיועד לילד� מצב שבו הורי� מבזבזי� את הכס(. להניח שמרבית ההורי� ידאגו לרווחת ילדיה� ג� בלי מנגנוני בקרהאפשר , שנית

ת של השקעה יובה בעת אינני מתכחש לאפשרו. שומט את הקרקע מתחת לפתרו� הכלליאינו וקיומ� של חריגי� ,  יהיה חריגהנצר-

יש , שלישית. מנגנו� בקרה יציר פסיקה יכול להתמודדשעמ� , נושי ההורי�תביעות של חשיפת הסכו� הפסוק לשל מוצלחת או �לא

 ג� אד� הסובל נזק גו( מחמת מעשה עוולה ;ייחודי למקרה שלפנינובפיצויי� אינו או רשלני ראוי �לזכור שהחשש משימוש לא

א� הבעיה  .רצויה במנגנוני הרווחה�לאולפתח תלות נבונה �לאבצורה   או להשקיעופעמי גדול עלול לבזבזו�מקבל פיצוי בסכו� חדהו

 א� הבעיה .יקה התערבות בענייננוספק א� היא מצד, רה דיה כדי להצדיק התערבות במקרי� רגילי� של נזק גו(אינה נתפסת כחמו

להוסי( ולטעו� ברוח אפשר . פיצויי נזיקי�מנגנוני בקרה כלליי� על אופ� השימוש בבחקיקה או בפסיקה  לפתח אפשר ,נתפסת כחמורה

יי� באופ� הפיצוהוא ינצל את היה מתעורר החשש שהרי ג� אז , פיצוי לילדונפסק זכות תביעה בגי� חיי� בעוולה הוכרה אפילו כי , זו

 .זייצוב בעניי�נקבע שתחת משטר האחריות כלל  ההורי� אינה מייצרת בעיה שלא הייתה קיימת � שלכ- שהרחבת זכאות, בעייתי

  בגי� נזקי� ממוניי� הפיצויהערכתקשיי� ב .2

 �עו של הילד הגיפה שעד להורי� בגי� התקוהפיצוי כי  , קבעבית המשפט. על נזק ממונילהערכת הפיצוי  י�נוגעיותר גדולי� קשיי

לעקרו� השבת המצב לכאורה מנוגדת זו  קביעה 170.מחמת מומוה� נושאי� בה� לפי ההוצאות המיוחדות שלבגירות צרי- להיקבע 

לההורי� �  נולד והיו נחסכות מהילד  שכ� לולא ההתרשלות לא היה,לקדמותו אחת .  הקשורות למומוולא רק אל,  הוצאות גידולוכ

ההנחה היא ששני ו, יש לקזז את ההנאה מגידולוהרגילות של גידול ילד  ההוצאות� שמ ,היאלקושי זה ריבלי� פט השושל התשובות 

�הרי , יש לקזז את ההנאה מגידול הילד ממרכיב כלשהו של הפיצויא�  , ראשית:בעיותכמה תשובה זו מעוררת  171.הערכי� דומי

ולא מ� הפיצוי על ) להורי� עקב גידול הילדהסבל שנגר� (ממוני �לאהנזק ה הפיצוי על� מתחילה  מבחינת הסדר המשפטי ראוי לקזזה

�שיתרונות שצמחו לתובע ממעשה העוולה יועמדו תחילה מול חסרונות מ� הראוי .  ההנאה עצמה אינה ממוניתשכ�, נזקי� ממוניי

בהפחתת ההנאה מגידול הילד מ� גיו� יה  מידה של חוסרנהיש. י�זי� מול תפוזי� ותפוחי� יש להעמיד מול תפוחתפו :מאותו הסוג

לגרו�  עלול �עירוב התחומי, שנית.  בהתעל� מ� ההנאותבמקביל לפסיקת פיצוי להורי� על כאב וסבלגידולו הפיצוי על הוצאות 

                                                 
מנכסיו או , צרכיו מעבודהאת  שכ� לפי הדי� הישראלי אד� עשוי לחוב ג� במזונות ילד בגיר שאינו יכול לספק ,"לכאורה"אני משתמש בכוונה במילה  165

 'ס(וא( עזבונו של אד� עשוי לחוב במזונות של ילד בגיר הסובל מנכות , )72ח " ס,�1959 ט"תשיה, )מזונות(לחוק לתיקו� דיני המשפחה ) 2(5 'ס(ממקור אחר 
 .פיצוי בתביעתו� לטעו� שמדובר בנזק בראפשר ,א� ההורה נושא בנטל מכוח חובה שבדי�). 63ח "ס, �1965ה"התשכ, לחוק הירושה) 2)(א(57

 .108' בעמ, 15לעיל הערה , עדת מצאדעת המיעוט של פוזנר בדוח ו; 2' בעמ, 72לעיל הערה , ראו פוזנר 166
 .62' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא 167
, )דרכי� להשקעת כספי חסוי(ות  לאמ+ בדר- של אנלוגיה כמה מ� העקרונות שנקבעו בתקנות הכשרות המשפטית והאפוטרופסאפשר, למשלכ-  168

 .609ת "ק, �2000ס"התש
 .טו לפסק דינו של השופט רובינשטיי�' פסב, 6 לעיל הערה, המרעניי�  169
170 � . לפסק הדי�58�57' פסב, ש
171 � . לפסק הדי�59' פסב, ש



 

שקולה ההנאה (ונל ישתכח הרציו) רגילותגידול פסיקת פיצוי עבור הוצאות �אי(ישתרש הכלל א� , מחד גיסא ; בפרקטיקה רבלבלבול

 ה�להערי- את הפיצוי בגי� כאב וסבל תו- התחשבות בהנאות ובהתעל� מכ- שעלולי�  בתי המשפט ,)ומקזזת אות�גידול ההוצאות ל

פסיקת פיצוי בגי� הוצאות � כי איעלולי� להניחבתי המשפט , יוטמעא� הרציונל ,  מאיד- גיסא.כבר קוזזו מ� הפיצוי על נזק ממוני

 "נטו"בשעה שהערכת הסבל , מרי בהערכת הפיצוי בגי� כאב וסבל לגמנה מולהתעל�מגידולו  האת ההנאיק במדו הגידול הילד קיזז

ספק א� ההנאה מגידול ילד שקולה , ובהמש- לטיעו� האחרו� שלישית .צריכה להתבצע על פי נסיבותיו המיוחדות של כל מקרה

העומדת העובדתית  למציאות תחוטאהנחת השוויו� בי� השתיי� ו ,ג� זו וג� זו תלויות בנסיבות המקרה הקונקרטי. לעלות גידולו

�נאה עולה היא שבמצב דברי� רגיל ההסבירה הנחה אינטואיטיבית , הא( א� נוותר על הדיוק לטובת אומדנ .ביסוד הערכת הפיצויי

ספק א� , א שקולה לעלות גידולו להניח שההנאה מגידולו של ילד ברי אפשרא� היהג�  ע� זאת.  הילדגידולבמידה ניכרת על הוצאות 

הנאות של קיזוז טרמינולוגיה שימוש ב, רביעית. לא כל שכ� מוגבלות קשה, ילד בעל מוגבלותבאשר ללהניח הנחה דומה אפשר 

 תחשיב ל. ההורי�עבורנזק כולל  בחשבו�היא בעל מוגבלות הולדת ילד לפיה ש ,הטענה המטרידהמחזיר לקדמת הבמה את מעלויות 

ההוצאות המיוחדות הנובעות מ� ואילו  והוצאות הרגילות של גידולההנאה מגידולו של הילד מקזזת באופ� מלא את ה פיו של,הקר

 � .נזק להורי�עצמה  היא מוגבלותהולדת ילד בעל :  אחד פירוש, מער- כלשהוי� מתקזז�אינממוני של ההורי� �הנזק הלאמ� והמו

כי יש לפצות את ההורי� לא רק בגי� ההוצאות המיוחדות ,  השופט ריבלי� קבעשלב שלאחר הגעת הילד לבגירותל בנוגע

השקולות , )שההורי� יידרשו לשאת בה� באופ� חריג(הנדרשות בשל קיו� המוגבלות אלא ג� בגי� הוצאות המחיה הרגילות של הילד 

שכ� הנאת ההורי� , קופת הקטינות החלטה זו אינה מתיישבת ע� ההחלטה בעניי� ת172.עדר ראיות אחרות לשכר הממוצע במשקיבה

�הנזק הממוני בשלב שלפני � ולכ� א� יש הצדקה להפחיתה מ,  משתרעת על פני כל תקופת חייה�–  ככל שהיא קיימת– מגידול ילד

 הערכת עלות המחיה של אד� רגיל לפי השכר הממוצע במשק ,זאת ועוד. אי� סיבה שלא להתחשב בה בתקופת הבגירות, הבגירות

השופט  173.אטינגר בעניי�  ריבלי� עצמוולכ� ג� אינה מתיישבת ע� פסק דינו החשוב של השופט, מבחינה עניינית קושי תמעורר

 כי יש לפסוק לקרב� שתוחלת חייו קוצרה בגי� מעשה עוולה פיצוי ג� בגי� הפסד ההשתכרות בשני� ,קבע באותו עניי� ריבלי�

 הפיצוי 175.שמעשה העוולה מנע ג� כ�,  הוצאות מחייתו של הקרב� באות� שני�הפיצוי על הפסד זה יש לנכות את�  מ174.האבודות

שהרי לו , לפיה הוצאות המחיה אינ� שוות לשכרשהלכה זו מבוססת כל כולה על ההנחה הראלית . סכו� האבודינפסק אפוא בגי� הח

 . הפסד ממוני בשני� אבודותלפסוק פיצוי בגי�אפשר  היה ולאסכו� י לא היה ח–הוציא אד� את כל שכרו על מחייתו 

        התיישנותהתיישנותהתיישנותהתיישנותשינוי תקופת השינוי תקופת השינוי תקופת השינוי תקופת ה. . . . הההה

דהיינו , שבע שני� לאחר הגיעו לבגירותמתיישנת הילד הייתה תביעת . נוגע להתיישנות המר  בעניי�שינוי נוס( שחולל פסק הדי�

מעטי� �ורכי די� לאע 177. בהנחה שהמו� התגלה בשעת הלידה7מתיישנת בהגיעו לגיל  תביעת ההורי�  ואילו 25,176לגיל בהגיעו 

 זייצובהלכת המעבר מ, לובס- הכ ;מוגבלתהיא מכא� ולהבא נפקות המעשית של השינוי ה ש, ע� זאת תחושתי היא178.מליני� על כ-

הצור- במשאבי� לטיפול בילד מתעורר ו, בשלב מוקד�על פי רוב תגלי� המו� והשלכותיו מ. חולל שינוי של ממשילא  המרהלכת ל

א( תחת הלכת , יתר על כ�. המר  בעניי�לכ� התמרי+ להגיש תביעה במהירות היה קיי� ג� לפני פסק הדי�. וקד�בשלב מבהתא� לכ- 

,  בחלו( שבע שני� מיו� הלידההתיישנהומכיוו� שתביעת ההורי� , מקובל להגיש את תביעת הילד יחד ע� תביעת ההורי�היה  זייצוב

מרבית  הוגשו המרפרשת שג� לפני  – השערה זוהפסיקה מאששת  ו– לשער פוא אאפשר .ג� תביעת הילד הוגשה בתו- פרק זמ� זה

 בתו- שבע לא הוגשה תביעהיש להניח שבמקרי� מעטי� . כל שינוייתחולל לא המקרי� רוב במכא� ש. בתו- שבע שני�התביעות 

                                                 
172 � .61' בעמ, 15לעיל הערה , דוח ועדת מצא;  לפסק הדי�66�60' פסב, ש
 .100לעיל הערה , אטינגרעניי�  173
174 � .561�559, 532' בעמ, ש
175 � .541�532, 515' בעמ, ש
 .112ח "ס, �1958ח"התשי,  לחוק ההתיישנות10' ס 176
 .לחוק ההתיישנות) 1(5' ס 177
 .109' בעמ, 15לעיל הערה , � עורכי די� מובילי� וניכר ג� בדעת המיעוט של פוזנר בדוח ועדת מצאתכתובות עבהדבר הובהר לי בשיחות ו 178



 

�במקרה הראשו� א- . מת תקלה או מח, לבירור נסיבות התרחשותו אומתינו להתגבשות מלוא הנזקהורי� הלמשל משו� שה, שני

תקופת ההתיישנות עשויה להתאר- , מתגלי� באופ� מיידיאינ� א� מסיבה כלשהי הנזק או הקשר הסיבתי :  אפשרי ג� כיו� הואשיהוי

משנה לרעה את מצב� של  אכ� המר  בעניי� פסק הדי�,תקלותבאשר ל 179.המאיריהלכת על פי לפקודת הנזיקי� ו) 2(89על פי סעי( 

 מצמצ� המרבעניי� א( שמבחינה פורמלית פסק הדי� , א� כ�. להתגבר עליו בזהירות סבירהשאפשר אול� מדובר בשינוי , �תובעיה

 �  . שולית היא השפעתו המעשית הצפויה הרי,במידה מסוימתעתידיי� את מרחב התמרו� של תובעי

ייתכ� שעד , ראשית. טר� הוכרעו או טר� הוגשונ� בעניי שתביעות ,לאירועי עברבכל הנוגע עשוי להיות רלוונטי ההלכה שינוי 

ביטול העילה  ).בדר- כלל רגע הלידה או סמו- לאחריו(מיו� גילוי הנזק תביעות בחלו( יותר משבע שני� לשינוי ההלכה הוגשו כמה 

הריהו , ובהרוא( שמצב דברי� זה אינו שכיח מסיבות שה. תרופהבלא במקרי� אלה המשפחה את עלול להותיר של חיי� בעוולה 

 ככל שהיא נוגעת –הדי� �תוצאת פסק: " ובלא נימוקבעניי� זה קבע בית המשפט בשולי פסק דינו. אפשרי ויש לתת עליו את הדעת

  שבה� לא הוגשה ) לרבות התיקי� שבפנינו(לא תחול על תיקי� תלויי� ועומדי�  – לביטול עילת התביעה של היילוד

לצד תביעת הילד הוגשה ג� בו ש ,המצב הנדירג� על משתרעת כהמשוערת על פי תכליתה  תפרשהה זו הוראה 180".הורי� תביעת

�שהורי� ייתכ� , שנית 181.בו לא הוגשה תביעת הורי�ששקול למצב המצב , התיישנהכבר שתביעת ההורי� לאחר אול�  ,תביעת הורי

 מרגע הלידה מתו- שאיפה להגיש� במועד מאוחר לא הגישו תביעות בתו- שבע שני�לילדי� בעלי מוגבלות שנולדו מחמת התרשלות 

רוב  . ואילו זכות ההורי� התיישנה, אלא שעתה נשללה זכות התביעה של הילד.המרהלכת יותר על פי המצב המשפטי שקד� ל

�� צור- כי אי, השופטת נאור סברה . חר( היתכנותוהממצב זהתעלמו , ובכלל זה השופט ריבלי� שכתב את פסק הדי� העיקרי, השופטי

יש כי ו,  אשר לא התעוררה במקרי� שהגיעו אל בית המשפט,"מה דינה של תביעת היילוד שטר� הוגשה"להכריע במקרה דנ� בשאלה 

המעבר שבדעת הרוב מגנה על  הוראת"כי , בדעת יחידהסביר השופט רובינשטיי�  רק 182.א� בכלל, בו תתעוררשלהותירה למקרה 

תוצאת פסק "לפיה שאת הגישה אימ+ ו" על תביעות שטר� הוגשו א- לא, וגשה תביעת הורי�תיקי� תלויי� ועומדי� שבה� לא ה

�   183".לא הוגשה תביעת הורי� למש- שנה מיו� פסק הדי� הדי� לא תחול ג� על מקרי� שבה

ה התחול שאלתהיא , הכללית, השאלה הראשונה. לדו� בשני מישורי�אפשר אירועי עבר על  המרהשפעתה של הלכת מידת ב

שהשתהו יותר תובעי� מצב� של ,  אינה בעלת תחולה רטרוספקטיביתהמרשהלכת וככל א� . הרטרוספקטיבית של חידושי הלכה

  אינו–ובי� שטר� עשו כ�בסופו של דבר בי� שהגישו תביעה  – פסק הדי�מת� אירוע שקד� להנוגעת למשבע שני� בהגשת תביעה 

טר� ג� מקרי� שבה�  המרת מוציאה מתחומי תחולתה של הלכבלבד פרוספקטיבית תחולה  ש,יש לשי� לב לכ-אול�  .כללמשתנה 

. מועד קביעת ההלכה החדשה קדמה לשהלידהובלבד , )להגיש תביעה בגי� הולדה בעוולהאי� מניעה ו (חלפו שבע שני� מיו� הלידה

הורי� תביעות את תקופת ההתיישנות של הארי-  א� נית� ל.נוגעת לשינויי� בתקופת ההתיישנות, הממוקדת יותר, השאלה השנייה

וטר� הוכרעה או לא הוגשה בלבד חלפו יותר משבע שני� ממועד הלידה ובינתיי� הוגשה תביעה בש� הילד ר שאכ , אירועי עברבגי�

הג� שהיק( , בעקבות ביטול העילה של חיי� בעוולה רכי הילדו לסיפוק צמקורתיוותר בלא בכללותה לא המשפחה , תביעה כלל

  .הזכאות ישתנה

 ובש 184,סולל בונהבעניי� . א( לא בדיני הנזיקי� הישראליי�,  הרטרוספקטיבית של חידושי הלכה אינה חדשההתחולהת שאל

הלכה שיפוטית חדשה פועלת ה� רטרוספקטיבית ברק שבאופ� כללי הנשיא הבהיר , אטינגרנדרש בית המשפט לתחולתה של הלכת 

 לתקדימיו תוק( פרוספקטיבי תתהעליו� לבית המשפט אי� מניעה עקרונית להכיר בכוחו של ע� זאת לדבריו  ;וה� פרוספקטיבית

אשר תיפגע מהחלה , הוא קיומה של הסתמכות על המצב המשפטי הקוד�דא יגר התנאי המרכזי לתחולה פרוספקטיבית 185.בלבד

                                                 
 ).2000 (550, 547, 535) 2(ד נד"פ, מ" חברה לביטוח בע–הכשרת הישוב ' המאירי נ 1254/99א "ע 179
 . לפסק הדי�חרונהאה' פסב, 6 לעיל הערה, המרעניי�  180
 .)01.07.2012, פורס� בנבו( 9�7' פס, משרד הבריאות –מדינת ישראל ' נ. ע.ח 207/07) 'חימחוזי (א "ת 181
182 � . לפסק דינה של השופטת נאור2' פסב, ש
183 � .טז לפסק דינו של השופט רובינשטיי�' פסב, ש
 ).2006 (126) 1(ד סא"פ, ל"אחמד עבד אלחמיד זעיזבו� המנוח ' מ נ"סולל בונה בניי� ותשתיות בע 8925/04א "רע 184
185 � . לפסק דינו של הנשיא ברק17 �ו 5' פסב, ש



 

א� , ההלכה הישנה לא יצרה כל הסתמכות של ממשיבית א� כי אי� מקו� לתחולה פרוספקט ,ש�ברק כתב הנשיא  186.רטרוספקטיבית

ג� אול�  187.תהסתמכוהמהותה של על תה סבירה או א� אי� לית� לה משקל ניכר בהתבסס על הסוגיה הנדונה ויההסתמכות לא הי

ספקטיבית  בלי החלה פרו, בכלי� אחרי� ההסתמכותלהג� עלאפשר  אי� למנוע תחולה רטרוספקטיבית א� , הסתמכותנהכאשר יש

היכולת להג� על אינטרס ההסתמכות של תובעי� באמצעות שאלת  188. או א� ישנ� ערכי� ועקרונות הגוברי� על ההסתמכות,בלבד

הגבלת הרטרוספקטיביות של היה להג� על אינטרס זה בלי אפשר כלו�  : אותנו אל המישור השני של הדיו�הכלי� אחרי� מוביל

  ?ההתיישנותבמסגרת דיני , ההלכה

בו נולדה עילת התביעה של ההורי� בגי� הוצאות הילד ש את המועד המרבו נית� פסק הדי� בעניי� שציע לראות ביו� האס( פוזנר 

 שכ� פסק הדי�,  דעתי אינה נוחה מהצעה זו189. של תביעת�בו מתחילה תקופת ההתיישנותשהמועד שהוא לפיכ-  ,בתקופת הבגירות

 מכניסה המרכי מכיוו� שהלכת , טע� פוזנר לחלופי� 190.לא משנה את היק( הפיצוי בעילה קיימתאינו מכיר בעילה חדשה א המר בעניי�

אלא שהצעה זו מתעלמת מבסיסה העיוני של .  לקטיני�מיוחדההתיישנות הפיצוי הנוס( הסדר באשר לחל , את ההורי� לנעלי הילד

 תקופת ה שלפוזנר לשקול הארכעוד הציע  . להעביר להוריוועל כ� אי� לו מה, לילד לא יכולה להיות עילת תביעה כלל: המרהלכת 

נעלמו מ� התובע העובדות המהוות את עילת "כאשר התיישנות ההדוחה את מירו+ ,  לחוק ההתיישנות8מכוח סעי( ההתיישנות 

ילת השעייה יצירת ע"מכוח או  , עובדה שלא הייתה ידועה לתובעהמרעניי� לפי פרשנות יצירתית הרואה בשינוי שנעשה ב, "התביעה

שכ� תוכנו של המשפט ,  מעטומשונהפתרו� מרחיק לכת היא גילוי עובדה חדשה אל  התייחסות לשינוי מצב משפטי כ191".פסיקה

נראית חדשות  "עילות השעיה" מפורשת של תשתית סטטוטוריתיצירה ללא ואילו  ,עניי� עובדתילבדר- כלל המקומי אינו נחשב 

אינה תחולתה : קושי נוס( בהלוק) ההורי� באי� בנעלי הילד(הצעותיו של פוזנר מאחת לפחות  .שיפוטיתכחריגה מגבולות הסמכות ה

שאירעו לאחר  תקופת ההתיישנות ג� במקרי� ה שלמאפשרת למעשה הארכהיא ; המרמוגבלת למקרי� שאירעו לפני פסק הדי� בעניי� 

   .נית� להצדקהבדר- זו לכה  ספק א� צמצו� תחולתה הפרוספקטיבית של הה.פסק הדי�שנית� 

לאירועי� שקדמו להלכת בנוגע ולו , להארי- את תקופת ההתיישנות של תביעות הורי�אפשר אני מסופק א� , סיכומו של דבר

בגי� תביעה מלהגיש על אינטרס ההסתמכות של הורי� שנמנעו אינ� יכולי� להג� דיני ההתיישנות ש, המסקנה מ� הדברי� היא. המר

תחולה רטרוספקטיבית של . זייצוב בידיעה שעומדת לילד� עילת תביעה לפי הלכת בתו- שבע שני� מיו� הלידהלה הולדה בעוו

� במקריג�  עילתו של הילד לביטולהייתה מביאה  המרהלכת )� ותביעת� בתו- שבע שני�הגישו תביעה ההורי� לא שבה� ) המעטי

הוראת התחולה .  על מקרי� אלההמרשל הלכת החלה � אי באמצעותרק מנוע ל  אפשרהיהש, ניכרי� נזקי הסתמכות  ה�אלה. התיישנה

בגינ� לא הוגשה כל תביעה אירועי עבר ש מתייחסת ל אינהשכ� היא, שלמהאינה מוצדקת א- היא א� כ� פסק הדי� שולי שנקבעה ב

�במקרי� שבה� ,  בה בעת.כבדי� נזקי הסתמכותעלולה להסב עליה� החלת ההלכה ג� ואשר  ,א( לא על ידי הילד, בתו- שבע שני

בי� א� הוגשה תביעה ג� בש� הילד , המרהוגשה תביעה בש� ההורי� בתו- שבע שני� ממועד הלידה א- לפני מת� פסק הדי� בעניי� 

  .שכ� לא היה בה כדי לשלול מ� המשפחה כל זכות לתרופה,  נזק כבדמסבההחלת ההלכה החדשה לא הייתה , ובי� א� לאו

                                                 
186 �  . לפסק הדי�18' פסב, ש
187 � .ש
188 � . לפסק הדי�19' פסב, ש
 .20�19' בעמ, 72לעיל הערה , פוזנר 189
פורס�  (13' פס, ]פ" ר� פלוניתל "צ [פלוני'  עי� כר� נ–סה בית חולי� הד 24016�02�12) א"תמחוזי (א "ידי בית המשפט בתבהצעתו של פוזנר אומצה  190

ההורי� שהוגשה בחלו( יותר משבע של  דובר בתביעה משותפת של הילד ופלוניכי בעניי� , מעבר לביקורתי העקרונית על ההצעה אציי�). 17.11.2012, בנבו
 .181לעיל הערה , ע.חבדיוק כפי שנעשה בעניי� , המרטרוספקטיבית של הלכת החלה ר� לפתור את הבעיה בדר- של אי אפשרהיה, משמע. שני� ממועד הלידה

 .23�20' בעמ, 72לעיל הערה , פוזנר 191



 

        ייייגלובלגלובלגלובלגלובלקונצנזוס קונצנזוס קונצנזוס קונצנזוס . . . . וווו

  הצגת הטיעו� .1

שאלת קיומה של עילת אמנ� נוגע להטיעו� . השפיטה  באופ� כללי לתורת הנוגע,שימוש בטיעו� חדשני היה המרבעניי� בפסק הדי� 

בעבר .  בנפרד בשולי הערת הפסיקהובחרתי לדו� בהכללית  ואול� מפאת חשיבות, אשר נדונה בפרק גתביעה בגי� חיי� בעוולה 

במוב� . זייצוב מאז פרשת הרק התחזקונטייה זו  192, חיי� בעוולהות בעילה של מכירשיטות המערביות אינ�מרבית ה ש,-כהצבעתי על 

בנפרד מ� הדיו� בצידוקי� המהותיי� זה קונצנזוס ד� בהשופט ריבלי�  . היה חריג בקנה מידה בינלאומיזייצוב  בעניי�פסק הדי�, זה

המתווס( לכוח השכנוע של , למעשה הוא ייחס לקונצנזוס משקל עצמאי. משפט משווה על אשר נסמ- במידה רבה, לשלילת האחריות

המתאימי� א( עשוי להימצא טע� טוב לסטות  ובמקרי�, קונצנזוס גלובלי אמנ� אינו מחייב בשיטת משפטנו: "� המהותיי�צידוקיה

 . חדשה לגמריקונצנזוס אינהקיומו של לית� משקל טענה לפיה יש לה 193".משקל מתאי� אול� אי� ספק כי מ� הראוי לית� לו; ממנו

שהוא במידה רבה בעל ,  כי במשפט הימיLa Forest כתב השופט , אשר נדונה בפני בית המשפט העליו� של קנדהCNR,194בפרשת 

את המסחר ידי בתי המשפט במדינות המובילות בב ימיוש� באופ� עקהשולל אחריות בגי� ריקושטי� כלכליי� כלל ה, תחולה גלובלית

נכונות ההנחה בדבר קיומו להטיל ספק באפשר אמנ�  195. ראוי לשמור על אחידות זו לטובת העוסקי� במסחר ימי היה וכייהבינלאומ

ות בקונצנזוס ככזה מעול�  הרעיו� של דבקעל כל פני�.  אול� משהונח קיומו ייחס לו בית המשפט משקל נכבד196,של קונצנזוס כזה

 על מנת שלא לחזור ,בסוגיה הקונקרטית את גבולות הקונצנזוס בתמציתאשרטט  בפרק זה. המר עד לעניי�  בישראללא הועלה ונדו�

  .בתהלי- ההכרעהגלובלי קונצנזוס משקלו של בחשיבותו ואדו� בכ� מולאחר , La Forestעל טעותו של השופט 

  הנחהה .2

המנחה י הראשו� ונהאמריקפסק הדי� . זיקי� בגי� חיי� בעוולה שילד אינו רשאי להגיש תביעת נ,הגישה המקובלת בארצות הברית היא

 כי הידבקותה באדמת לא ,שה הרהי הבטיח רופא לא שבומקרהדובר ש� ב. 1967נית� בשנת ר שא Gleitman,197  בעניי�הואבעניי� 

בית המשפט . י� קשי�שה הביאה לעול� ילד בעל מומיוהא, א( שהיה ער לסיכוני� ,שנשאה ברחמהתשפיע על בריאותו של העובר 

ידי בתי המשפט ב נדחו תביעות דומות בעקבות החלטה זו. חיי� בעוולה כי הילד אינו יכול לתבוע בגי� ,קבערזי 'העליו� של ניו ג

רזי 'וושינגטו� וניו ג,  קליפורניה– רק בשלוש מדינות 198.ועל ידי בתי המחוקקי� במדינות רבות אחרות,  מדינות נוספותעשרי�ביותר מ

בי� ההוצאות המיוחדות  )מלאכותית למדי ( הפרדהבאמצעות כאלהש בתביעות שמוני� הכירו בתי המשפט בראשית שנות ה–

לכאורה במישור � נזקי�לבי� , בגינ�לפצות אפשר  ולכ�כימות של ההתרשלות �שה� תוצאה בת ,הנובעות ממצבו הרפואי של הקטי�

באנגליה נדחתה  199.פיצוי� ולכ� אינ� בניקיו��יכולת להשוות בי� קיו� במו� לאי להערכה בשל חוסר הני� נית�אינר שא ,ממוני�הלא

הקובע ,  נחקק חוק המומי� המולדי�1976 בשנת McKay.200בעניי� ידי בית המשפט לערעורי� בלראשונה תביעה בגי� חיי� בעוולה 

 החוק שולל , לפי פירושו המקובל201.ו אחר לייחסה לאשמתו של אחר רשאי לתבוע פיצויי� מאותאפשרשנולד ע� מוגבלות שמי כי 

ה ההתייחסות לזכות התביעה של הילד לפי כפהבעקבות חקיקת החוק  202.ה נובעת מאשמת הנתבעתביעה של ילד שמוגבלותו אינ

                                                 
 .525�518' בעמ, 5לעיל הערה , "להיות או לא להיות"  פרי192
 . לפסק הדי�34' פסב, 6 לעיל הערה, המר עניי� 193
194 [1992] 91 D.L.R. 4th 289 CNR v. Norsk, 
195 �  .355' בעמ, ש
 ).2002 (547 ריקושטי� כלכליי�רונ� פרי  196
197 Gleitman v. Cosgrove, 227 A.2d 689 (N.J. 1967) 
  .337�336' בעמ, 5לעיל הערה , "להיות או לא להיות" פרי 198
199 � .338�337' בעמ, ש
 .30לעיל הערה , McKayעניי�  200
201 Congenital Disabilities (Civil Liability) Act, 1976, c. 28 (Eng.) 
  .1182, 1178�1177' בעמ, 30לעיל הערה , McKayעניי�  202



 

בשיטות פסק הדי� הוא בעל השפעה עצומה ע� זאת  . באנגליהתרלוונטי�לאל McKayפסק הדי� ב עקרונות המשפט המקובל

common law בעוולה על בגי�  דחו תביעות 206 ואפילו בסינגפור205 בסקוטלנד204, באוסטרליה203,בתי משפט בקנדה. אחרות �חיי

  .פסק די� זהבסיס הנימוקי� שהובאו ב

. רומניסטיותהגרמניות וה, הרתיעה הברורה מהטלת אחריות בגי� חיי� בעוולה מאפיינת ג� את מרבית השיטות הקונטיננטליות

 ונותר נאמ� לגישתו מאז ועד 207 תביעת נזיקי� בגי� חיי� בעוולה1983העליו� של גרמניה דחה לראשונה בשנת בית המשפט , כ- למשל

�אחד מה� נודע  (1996בשני מקרי� שנדונו בשנת  1999.209 בית המשפט העליו� של אוסטריה פסק באופ� דומה בשנת 208.היו

) Cour de cassation � ה(של צרפת נייני� אזרחיי� ופליליי� לעהכיר בית המשפט העליו� ) Perrucheבתקשורת העולמית כמקרה 

הביע עמדה ) Conseil d’État �ה(ית המשפט העליו� לענייני� מנהליי� בש א( 210. לקוד האזרחי1382לפיצוי לפי סעי( הילד בזכות 

. ימי� הייתה קצרת האנומליה אול� 212.סדרה של החלטות מאוחרות בית המשפט לקסציה דבק בעמדתו בQuarez,211שונה בפרשת 

�פסקי הדי� של בית המשפט לקסציה ש ,ת טענויו נציגי ארגוני� של אנשי� בעלי מוגבלו213:על המחוקק הופעלו לחצי� משני כיווני

פסקי הדי� הללו יעודדו אות� להמלי+ על הפלות ג� כשהחשש ש , נציגי הרופאי� טענו;קיו��נחותי� מאיאל מתייחסי� לחייה� כ

 �גיעה בתמרי+  ולפ וכי ההחלטות האחרונות הובילו לעלייה ניכרת בפרמיית הביטוח שה� נדרשי� לשל�גדולאינו לקיומו של מו

�צרפת חוק שלפיו אד� לא יוכל לטעו� נחקק ב, בעקבות הלחצי� הפוליטיי�, 2002בשנת . לעסוק בתחומי ההתמחות הרלוונטיי

בתי ידי בתביעות בגי� חיי� בעוולה נשללו ג�  214.י� בגי� חיי� בעוולהבכ- הוש� הק+ לתביעות נזיק. שנגר� לו נזק מחמת הולדתו

�המשויכת לרוב לתתבה נוהגת שיטה ש, בית המשפט העליו� של דרו� קוריאה 217.פורטוגלבו 216ספרדב 215,באיטליההמשפט 

 ,התרחב להמשי- הקונצנזוס 219פרסמתי את מאמרי האחרו� בנושאשמאז  218.למסקנה דומהא( הוא הגיע , המשפחה הגרמנית

רק למיטב ידיעתי  222. וא( בשיטה המעורבת של דרו� אפריקה221, בשוויצריה220,תביעות בגי� חיי� בעוולה נדחו בי� היתר בהונגריהו

                                                 
203 Short v. Rostvig, [1999] 86 A.C.W.S.3d 980 (B.C. Sup. Ct.); Arndt v. Smith, [1994] 93 B.C.L.R.2d 220, 227 (B.C. 

Sup. Ct.); Lacroix v. Dominique, [2001] 202 D.L.R.4th 121, 131–33 (Man. C.A.); Mickle v. Salvation Army Grace Hosp., 
[1999] 166 D.L.R.4th 743, 761–64 (Ont. Ct. Gen. Div.)  

204 Harriton v. Stephens, (2006) 266 CLR 52; Waller v. James (2006) CLR 136  
205 Anderson v. Forth Valley Health Bd., 1998 S.L.T. 588, 604 (Outer House 1997) 
206 Ju v. See Tho Kai Yin, [2005] 4 Sing. L. Rep. 96, 120 (High Ct. Sing.), available at 

www.singaporelaw.sg/rss/judg/49044.html  
207 BGH 18.1.1983, BGHZ 86, 240, translation available at www.utexas.edu/ 

law/academics/centers/transnational/work_new/german/case.php?id=679 
  .BGH 4.3.1997, NJW 50, 1638ראו למשל  208
209 OGH 25.5.1999, 1 Ob 91/99k, JBl 1999, 593 
210 Cass. 1e civ., 26.3.1996, Bull. civ. I, No. 155, p. 109; Cass. 1e civ., 26.3.1996, Bull. civ. I, No. 156, 109 
211 CE Sect. 14.2.1997, Rec. Lebon 44) � ). בית חולי� ממשלתי משו� שהנתבע היה,המקרה הגיע לבית המשפט לענייני� מנהליי
212 Cass. ass. plén. 17.11.2000, Bull.Ass.Plén., No. 9, p. 15; Cass. ass. plén. 28.11.2001, Bull.Ass.Plén., Nos. 15–16, 

30–33 (two cases); Cass. ass. plén. 13.7.2001, Bull.Ass.Plén., No. 10, 21–22 (three cases) 
213 France Rejects “Right Not to Be Born”, BBC NEWS (January 10, 2002) news.bbc.co.uk/2/hi/europe/1752556.stm 
214 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, J.O. 2002, 4118 .
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(Helmut Koziol & Barbara C. Steinninger eds., 2003) 
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250 (2000).  
219 Perry ,5 הערה לעיל.  
220 Magyar Közlöny, 2008 no. 50 (26.3.2008) 2462, reported in 2 DIGEST OF EUROPEAN TORT LAW 955-56 (Benedict 

Winiger,  Helmut Koziol, Bernhard A. Koch & Reinhard Zimmermann eds., 2011) 
221 Peter Loser, Switzerland, in EUROPEAN TORT LAW YEARBOOK 2011, 679, 682-84 (Ken Oliphant & Barbara C. 

Steininger eds., 2012)  



 

יצוי בתביעת חיי�  פסק בית המשפט העליו� של הולנד פ2005בשנת .  בעילת התביעהותמכירקונטיננטליות ת משפט ושיטשתי 

 קיבל ג� בית המשפט לערעורי� 2010בשנת .  והמחוקק נמנע מלהתערב223, וה� בגי� כאב וסבלי� ממוניבעוולה ה� בראשי נזק

בית א-  225,קוד� לכ�כבר כמה שני� כאלה שערכאות דיוניות בבלגיה קיבלו תביעות  224.בבריסל שבבלגיה תביעה בגי� חיי� בעוולה

 י�החריגאלה על כל פני�  226.ללא מענה מסוי� "זוגזיג"לאחר הותירה  הבלגיהמחוקק ג�  ובשאלהטר� ד� דהת� המשפט לקסציה 

   . על הכללי�מעידהבודדי� ה

אני מניח שמרבית העוסקי� במחקר משפטי . בכתיבתי המוקדמת וג� ברשימה זו התמקדתי בשיטות משפט מערביות בלבד

 ,נקודת המוצא היא. ות ונגישותהסיבות העיקריות לכ- ה� רלוונטי. נוהגי� באופ� דומה, ככל שה� נדרשי� למשפט משווה, בישראל

באמצעות הסוגיה הניצבת לפניו  יסוד להניח שהשיטות הזרות התמודדו ע� נולהועיל למשפט� א� ורק א� ישעשוי שמשפט משווה 

שונה או על מערכת ערכי� דוקטרינלית א� ההכרעה בשיטה הזרה מבוססת על מסגרת . ערכי� דומהעול� כלי� דומי� ועל בסיס 

ה�  מערביות שאינ�חומרי� משפטיי� משיטות ,  יתר על כ�.וונטיי� כלל עבור המשפט� המקומיאינ� רלצאה ונימוקיה התו, אחרת

�בה� להשתמש  וא( איננו יכולי� מבחינה מעשית נו שולטי� בה�ננגישי� פיזית ואחרי� זמיני� בשפות שאיאינ� חלק� . פחות נגישי

�אלא מפני שהדיו� במשקלו של הקונצנזוס ככזה תלוי ג� , דאי� זאת לא מתו- ענווה גר אני מציי.שימוש מועיל באמצעות מתורגמני

שעליו מתבסס ג� השופט ריבלי� , שזיהיתי אני" קונצנזוס"כי ה, יש להודות כבר עתה .בשאלת גבולותיו הגאוגרפיי� של הקונצנזוס

 כי א� שיטות מערביות אינ� מכירות בעילה של חיי� ,עראנו יכולי� רק לש. ליבהכרח גלובהוא קונצנזוס מערבי ולא , המרבעניי� 

וממילא אי� היא נוגעת לכל השיטות ,  א- זוהי רק השערה.לא יכירו בה – שיטות דתיות ובה� –שמרניות יותר משפט שיטות , בעוולה

  .בעול�ש

   המסקנה.3

לשו�  227.כתשתית לדיו� בבעיות עצמ�, ולה של חיי� בעומצביע על בעיות עומק בהכרה בעילהשתואר  שהקונצנזוס ,טענתי בעבר

במוב� זה . לבי� הגבולות המושגיי� של דיני הנזיקי�עילה זו בי� ההתאמה �לאי היא ראיה חזקהלעילה עוצמת ההתנגדות : אחר

זוס עניק לקונצנה  לעומת זאתהשופט ריבלי�. הקונצנזוס הוא רקע לדיו� המהותי ולא צידוק העומד בפני עצמו לשלילת האחריות

פרק ברומ� גלובלי " מהות התייחסותו לשופט המכריע בהתא� לקונצנזוס ככותב היזו. בתהלי- ההכרעה, עצמאי, נוס(משקל 

�לתת לקונצנזוס משקל עצמאי במסגרת ההכרעה יש  אימתי ,השאלה המרכזית שמעוררת טענה זו היא 228.)כלשונו ("בהמשכי

דיו� נרחב משתלב באשר  ,דבקות בקונצנזוס של – רצויות�לארצויות ו –פשריות האתוצאות השל ניתוח מחייבת  התשובה .השיפוטית

א( . כזהשפסק הדי� נעדר ניתוח  229.ינלאומיותובלאומיות �רב, הרמוניזציה של המשפט בתו- מסגרות פדרליותבות יותר באחידו

 בודדת תאוריה ממצה לבחינת פסקה  לנסות ולפתח הואנכו�לא שבמסגרת הערת פסיקה הנוגעת במכלול מרכיביו של פסק הדי� 

                                                                                                                                                                        
222 Case No. 340/2007 Stewart v. Botha, Z.A.S.C.A. 84 (S. Africa. 2008)  
223 Leids Universitair Medisch Centrum/Kelly Molenaar, Hoge Raad der Nederlanden [HR], 18.3.2005, NJ 209 
224 Cour d’appel de Bruxelles, 21.9.2010, RGAR 2010, 14675 
225 2 DIGEST OF EUROPEAN TORT LAW 942-45 (Benedict Winiger, Helmut Koziol, Bernhard A. Koch & Reinhard 

Zimmermann eds., 2011) 
 ,Chambre des représentants de Belgique, 50ème legislature:ק בצרפת הוחל בהלי- חקיקה של חוק דומה לזה שנחק2002בשנת  226

document parlementaire 1596 (Jan. 17, 2002), proposition de loi insérant un article 1383 bis dans le Code civil précisant 
qu’il n’y a pas de préjudice du seul fait de sa naissance, available at 

www.lachambre.be/FLWB/PDF/50/1596/50K1596001.pdf .וקרו� יהע �, 2007 יכול לטעו� שניזוק מחמת הולדתו עוג� בחוק משנת אינולפיו אד
 Albert Ruda, “I Didn’t Ask to be Born”: Wrongfulראו אצל . א- החוק כולו בוטל עוד לפני שנכנס לתוקפו והחוק שהחליפו אינו מתייחס לסוגיה

Life from a Comparative Perspective, 1 J. EUR. TORT L. 204, 206 & n. 11 (2010).  
 .518 'בעמ, 5לעיל הערה , "להיות או לא להיות" פרי 227
  . לפסק דינו של השופט ריבלי� 34' פסב, 6לעיל הערה , המרעניי�  228
 Ronen Perry, Differential Preemption, 72 OHIO ST. L.J. 822 (2011); Ronen Perry, Compartmentalisation andראו 229

Harmonisation of Tort Law in Europe – Damage Caused by GMOs as a Test Case, 3 J. EUR. TORT L. 123 (2012).   



 

הנחת תשתית מעמיקה יותר לדיו� במשקלו של . יש טע� בהצגת כיווני חשיבה המצביעי� על כשל אפשרי, שמשקלה בהכרעה מוגבל

  .המרבעניי� מנוע את ההסתמכות עליו לעשויה הקונצנזוס הייתה 

. התגבש הקונצנזוסשבעניינו תוכנו של הכלל הספציפי  שאינ� תלויי� ב, כלליי�יעדי�שרת כמה לעשויה דבקות בקונצנזוס 

משתפי� ,  בעיד� הגלובליזציה תאגידי� ויחידי� פועלי�.מפחיתה את רמת המורכבות של הדי� החל במצבי� שוני�היא  ,ראשית

ישימי� בכל עדר אחידות בי� השיטות נדרשי� השחקני� ללמוד את הכללי� היבה. פעולה ומחוללי� שינויי� בשיטות משפט שונות

עלות זיהוי צנזוס מצמצ� את קונ 230.מכלול פעילות�לקבוע מה� גבולות התחולה של כל מערכת כללי� על ו בנפרד ולנסות מה�אחת 

שינויי� והתאמות במעבר מתחו� לא נדרשי� שכ� , הוא ג� מצמצ� את עלות הציות לדי� החל. הדי� החל לאורכה של פעילות מסוימת

 תביעות נ�תוכנו של הדי� במקרי� שבה� לכמה שיטות משפט ישבאשר לעדר קונצנזוס יה, זאת ועוד. רעותההתחולה של שיטה אחת ל

  .מורכבות הדי� החלבשל  ות יישוב הסכסו- לאחר קרות הנזקתחולה לגיטימיות מגדיל את על

תוכנו  לבירורלהשקעה הנדרשת מעבר . אלא ג� ודאי פחותעדר קונצנזוס הוא לא רק מורכב יותר יהדי� החל במקרי� של ה, שנית

מיקומ� של כל הגורמי� והמשאבי� הרלוונטיי� באשר לודאות �ישנה אי, גבולות תחולתוקביעת לבכל שיטת משפט ושל הדי� 

 ג� , על היכולת להערי- איזה די� יחול על האירועה משפיעוכזשודאות �אי. התרחשותו של הנזקבשעת שישררו נסיבות ובאשר ל

לא יושפע מגורמי� יודעי� שהדי� החל השוני� השחקני� במצב של קונצנזוס  231.� בכל שיטה ותחומי השיפוט ברורי�כאשר תוכ� הדי

� קונצנזוס ג� אמור לצמצ� את עלות .עלויות ביצועהכ� הוודאות קטנות עלויות התכנו� של כל פעילות ו�אי וע� צמצו� ,מקריי

  .ויכוחי� על ברירת די� מתייתרי�א� בכל השיטות חל די� דומה שהרי ,  לאחר קרות הנזקהסכסוכי� הנוגעי� לברירת די�

 232.הבדלי� מקריי�מ בהתעל� ,מקרי� דומי� מוכרעי� באופ� דומה: קונצנזוס מבטיח הגינות במוב� הבסיסי ביותר, שלישית

. נכסי� ברגע קרות האירועל שבמיקומ� המקרי של אנשי� או עדר קונצנזוס התוצאה המשפטית של אירוע מסוי� תלויה בי� היתר יבה

הרוח נושאת זרעי� משדהו לחוות אורגניות . זורע דגני� ששונו גנטית בשדותיוצרפתי חקלאי : מקרה הבאב דוגמה לכ- אפשר לראות

 עומדת עוד באמות השכ� תוצרת� אינ, מפסידי� הכנסה" מזוהמי�"החקלאי� האורגניי� ששדותיה� . סמבורגקלובובלגיה ב, בצרפת

קבוע את  לשראוינחזה כקריטריו� אינו בראייה גלובלית המקו� המדויק שבו אירע הזיהו� .  המחמירות לסיווגה כאורגניתהמידה

 נתבע באשמתהשתלשלות אירועי� דומה ו בי� דומי�סבלו נזקשהרי בסופו של דבר כל החקלאי� , תוצאותיה� של התביעות השונות

  .אחד

כל שיטה יכולה לפתח , שמירת אחידותלעדר מנגנוני� לגיבוש ויבה. כלליישנו מחיר , שיתרא.  מחיר ג� לדבקות בקונצנזוס ישא-

ולכ� לכל ,  ופעילות משפטית הנלווית לפעילות הכלכליתמערכת משפט אטרקטיבית מושכת פעילות כלכלית. מערכת דיני� שונה

לפחות  – שאמורה "תחרות רגולטורית "מאפשרמחויבות לקונצנזוס עדר יה:  במילי� אחרות.מדינה יש אינטרס לשפר את דיניה

 להניב מערכות משפט טובות יותר או תמהיל משופר של שיטות משפט ששחקני� בזירה המשפטית יכולי� לבחור – תתאורטי

לבחור בי� מוצרי צרכני המשפט אכ� יכולי� שא� ובמידה כזו תיווצר ש תחרות 233.ביותר לפעילות�המתאימה השיטה מביניה� את 

יכולי� לקבוע איזה די� יחול על מערכת לחוזה צדדי�  ,למשלכ-  .כזו היא תלוית הקשרשואפשרות בחירה , ני� המתחרי�היצר

                                                 
230 Washington v. WC Dawson & Co., 264 U.S. 219, 228 (1924) (“The confusion and difficulty, if vessels were 

compelled to comply with the local statutes at every port, are not difficult to see”); Steven R. Swanson, Federalism, the 

Admiralty, and Oil Spills, 27 J. MAR. L. & COM. 379, 380 (1996) (“[Courts endeavor] to avoid having a hodgepodge of laws 
apply to a vessel moving from one state to another”).  

231 Paul B. Stephan, The Futility of Unification and Harmonization in International Commercial Law, 39 VA. J. INT’L L. 
743, 746 (1999) (“In a world of multiple legal systems and uncertainty about where things will go wrong, the parties must 

worry about divergent rules applying to their disputes”)  
232 Willem H. van Boom, European Tort Law: An Integrated or Compartmentalized Approach?, in EUROPEAN PRIVATE 

Law Beyond the Common Frame of REFERENCE: ESSAYS IN HONOUR OF REINHARD ZIMMERMANN 133, 134 (2008); (“[T]he 
proponents of harmonization of tort law [in Europe] argue that [this] would serve goals of equal treatment of wrongs and 

rights and equal protection of, e.g., business interests”).  
  .788' בעמ, 231לעיל הערה , Stephanהשוו  233



 

�הסכמיות הוא בעל � הדי� החל על אינטראקציות לאכאשר ,  באופ� דומה234.ולהסכמה זו נית� תוק( במרבית השיטות, היחסי� ביניה

 . ניוד הפעילות או מרכיביה משיטת משפט אחת לרעותהבאמצעותת הדי� החל יש בכוח� לבחור א, חשיבות למבצעי הפעילות

  .מחויבות לקונצנזוס גלובלי מחסלת את התחרות

מסוי�  נוהג כלל ההתחלתיבמצב : המקרה הבאחישבו על . רצוי�לא די� להנציחבמקרה נתו� דבקות בקונצנזוס עלולה , שנית

בשל שינוי נסיבות חברתיות או טכנולוגיות או בשל למשל , צידוק להחלפתו נמצא אלא שבשלב מסוי�;  הרלוונטיותמרבית השיטותב

, עודנו תק(המסורתי הכלל האחרות במדינות כי , מדינה יחקרו וימצאוכל בתי המשפט ב. התפתחות במחקר העיוני של המשפט עצמו

 זו נועדה הדוגמ. ייוותר על מכונוהמסורתי כלל ה .נכונותובאשר ליש לה� ספקות ש א(, מתו- דבקות בקונצנזוסוימשיכו לנהוג לפיו 

יכולי� להיבח� בהתעל� מ� הצידוקי� האפשריי� לכלל אינ� לדבקות בקונצנזוס או לסטייה ממנו הכלליי�  כי הצידוקי� ,להדגיש

� יש לבדוק ,"עליול מסכימי� והכ"שמסוי� משו� כלל שיטה מסוימת לפני שכופי� על . שלגביו התגבש הקונצנזוס ולכללי� החלופיי

  .של הצטרפות לקונצנזוסהכלליי�  היתרונות והחסרונות לצד �חסרונותיו של הכלל ולשקללאת ג� את יתרונותיו ו

� שהיתרונות והחסרונות של הדבקות בקונצנזוס הוא תלוי הקשר לא רק משותוצאות ניתוח  �התגבש שבעניינ� כללי� ספציפיי

�סטייה ממנו אינ� רלוונטיי� של או ו� שהיתרונות והחסרונות הכלליי� של דבקות בקונצנזוס אלא ג� מש, קונצנזוס תלויי� בתוכנ

 הגורמי� המשפיעי� על הרלוונטיות ועל העוצמה של השיקולי�  המקו� לדו� באופ� ממצה בכלאי� זה .באותה מידה בכל הקשר

�קונצנזוס ה� כאלה הנוגעי� הכלליי� בעד השיקולי� , הבראש ובראשונ. העיקריי� שבה�� א- מ� הראוי להתייחס לשניי� מ, הכלליי

�מצמצ� אי, עליההחל לאומית הקונצנזוס מפשט את הדי� � מסוימת היא טרנס כאשר פעילות. גבולות לתחומי פעילות חוציבעיקר 

שהרי בלאו , טיותרלוונ�לאהופכות כאשר מדובר בסוגיה משפטית בעלת אופי מקומי ההצדקות הללו . ודאות משפטית ומבטיח הגינות

 היא בעלת אופי מקומי המר  בעניי�בה עוסק פסק הדי�שסוגיה בהתחשב בכ- שה.  דיניה של שיטה אחתעשויי� לחול א- ורקהכי 

הכרה בעילה של חיי� � אילמהותיי�  לקיומ� של צידוקי� ראיהספק א� ישנה הצדקה לדבקות בקונצנזוס מעבר להיותו , מאוד

 הסבר בית המשפט לא הציגא- , משקל נפרד ועצמאיכזה יש לייחס לקונצנזוס ש מדוע ג� במקרה ,הסבירראוי היה אפוא ל. בעוולה

  . משכנע

הצדדי� לאינטראקציה אינ� יכולי� לקבוע בהסכמה קונצנזוס רלוונטיי� בעיקר כאשר התומכי� בהשיקולי� הכלליי� , זאת ועוד

פעילות נתונה כאשר . דבקות בקונצנזוס עשויה להועיל, תה גבוהה מאודא� בחירת הדי� החל אינה מעשית או שעלו. מה הדי� החל

�את אי, דבקות� של כל השיטות בהסדר משפטי אחד ואחיד מונעת את המורכבות, בתחו� השיפוט של שיטות משפט שונותהיא 

י� לבחור בנקל את הדי� החל  א� הצדדי� הנוגעי� בדבר יכולואול�. שונותחוסר ההגינות שהיו מתעוררי� במקרה של את הוודאות ו

חשופה בלאו כאשר פעילות מסוימת  .הללוהיעדי�  כדי להגשי� אתנחוצה דבקות בקונצנזוס אינה , על אירוע מסוי� לפני התרחשותו

 ובי� מפני שהצדדי� המעורבי� בה )קודמתהכפי שהוסבר בפסקה (מקומית היא  בי� מפני שהפעילות – מערכת דיני� אחתהכי ל

� צור- לגבש או אילכ� ג� ו  אינ� מתעוררותהבעיות הנובעות משונות, שונותאי�  – הזו דיני�ה� ממנה בחרו את מערכת מושפעיהו

 ,לתמו- בתחרות רגולטוריתעשוי לדי� החל על אינטראקציות מסוימות באשר עדר קונצנזוס י בהתחשב בכ- שה.לדבוק בקונצנזוס

 מטע� זה .יו� לגבש קונצנזוס ולהיצמד אליואפשרית קשה מאוד להצדיק ניס הצדדי� ידיבכי בנסיבות שבה� בחירת הדי� החל יוצא 

הסוג �  כי סיטואציות מ,לטעו�אפשר  .מאשר לאירועי� חוזיי�) בפרטלתאונות ו(אחידות בי� שיטות מתאימה יותר לאירועי נזיקי� 

על פי הניתוח , לכאורה.  עומד חוזה למת� טיפול רפואיא- ביסוד�,  ה� אמנ� כאלה הנדונות במסגרת דיני הנזיקי�המרשנדו� בפרשת 

מעשיות של הסדרה חוזית של הדי� ב לפקפקשאפשר הג� , עובדה זו מחלישה עוד יותר את הצור- בדבקות בקונצנזוס, המוצג כא�

  .החל בנסיבות אלה

                                                 
 William J. Woodward, Jr., Contractual Choice of Law: Legislative Choice in an Era of Party Autonomy, 54ראו למשל  234

SMU L. REV. 697, 711–15 (2001); Richard J. Bauerfeld,  Effectiveness of Choice-of-Law Clauses in Contract Conflicts of 

Law: Party Autonomy or Objective Determination?, 82 COLUM. L. REV. 1659, 1659-1660 (1982); David St. L. Kelly, 
International Contracts and Party Autonomy, 19 INT’L & COMP. L.Q. 701, 701 (1970); RESTATEMENT (SECOND) OF 

CONFLICT OF LAWS § 187 (1971).  



 

הא� ההסכמה נבדקת בתו- . לצור- הצדקת הדבקות בההנדרשת ההסכמה הגבולות הגאופוליטיי� של  מה� ,השאלה הבאה היא

אינ� בהכרח השיטות שיש לפנות אליה� לצור- בירור קיומו של קונצנזוס  השיטות ?תרבות משפט או בעול� כולוב, משפחת שיטות

משו� שההצדקות לפנייה למשפט משווה אינ� זהות בהכרח להצדקות לציות  ,שאנו פוני� אליה� במסגרת משפט משווה מסורתי

אליה� אנו פוני� ש יסוד להניח שהשיטות הזרות נוישבעיקר כאשר  במשפט משווה להשתמשכי ראוי , קוד� לכ�תי  הסבר.לקונצנזוס

מ- על מקורות משפט דומי� תבהס , חשיבה דומהבצורת, ותדומ ותמשפטידוקטרינות באמצעות בפנינו התמודדו ע� הסוגיה הניצבת 

, שונה או על מערכת ערכי� אחרתדוקטרינלית מבוססת על מסגרת א� ההכרעה בשיטה הזרה  .דומהאידאולוגיה ועל בסיס 

המשתייכות לאותה משפחת משפט אחרות לשיטות תחילה מקובל לפנות לכ�  .נחלשת מאודנימוקיה של התוצאה והרלוונטיות של 

 ועל כ� הפנייה common law,236כשיטת לסווג את השיטה הישראלית  בתחו� הנזיקי� יהא נכו�אני סבור כי  235.)או מסורת משפט(

 שבה� ההכרעה המשפטית עוסקת בשאלות במקרי�.  הריהי כזו בפועלא(ו, יות צריכה להיות דומיננטיתנאמריק� לשיטות אנגלו

 לשיטות המשתייכות לאותה תרבותלפנות אפשר  237,לתפקידהו למבנה הראוי של שיטת משפט, מופשטות הנוגעות למהות המשפט

לעומת זאת הצידוקי� המרכזיי� שהצגתי לדבקות בקונצנזוס נוגעי� בעיקרו של דבר . ני� אלהמשפט וקרובות לשיטתנו במאפיי

תו- מת� משקל , אנו דני� בה� שדיניה� עשויי� לחול על פעילויות שוהשיטות שצריכות להיבדק ה� אללפיכ-  .לאומית�לפעילות טרנס

א� יחידי� , כ- למשל .י המשפט המקומי ע� השיטות הללולאומיות שיש למושא�למידת האינטנסיביות של האינטראקציות הטרנס

משקל להעניק  הצדקה נהספק א� יש, ותאגידי� ישראליי� מקיימי� סוג מסוי� של פעילות א- ורק אל מול גורמי� במזרח הרחוק

שתכליתו שוואתי גיונית יותר במסגרת משפט השפנייה לאות� שיטות הא( , שיטות מערביותבי� קונצנזוס עצ� קיומו של לעצמאי 

 �  .כלל זה או אחרלהעדפת לזהות צידוקי� מהותיי

� סיכו�סיכו�סיכו�סיכו

על א( שאיש משופטי הרוב לא התמודד כראוי ע� הבעיה הקונספטואלית , מאה  הצליחה לשרוד בשיטתנו יותר מרבעזייצובהלכת 

בות יעק�עשית רבה גררה חוסרההכרעה בשאלות בעלות נפקות מ�שאיוא( , )היכולת להוכיח נזק�אי(הטבועה בתביעתו של הילד 

אפשר עליה ש,  הוא בעל חשיבות עצומההמרפסק הדי� בעניי� . ודאות במשפט�אישוויו� ו�אי בפסיקת הערכאות הנמוכות ולפיכ-

� לאיבניגוד .  שבעלי עניי� מרכזיי� שאינ� צדדי� להלי- ביקשו ליטול חלק בהלי-,ללמוד בי� היתר מ� ההרכב המורחב ומ� העובדה

עילת . בוטלה, שעוררה קשיי� עיוניי� ומעשיי�, עילתו של הילד:  דומה כי הפע� ההלכה ברורהזייצובות שהביאה הלכת הבהיר

לדעתי הוא ביטול עילת התביעה של הילד . רכי הילד חר( ביטול עילתווההורי� אושררה והורחבה על מנת ליצור מקור לסיפוק צ

 הכרעה קונקלוסיבית בשאלות באמצעות זייצובשבאו בעקבות ע� הקשיי� המעשיי�  להתמודד  אפשראמנ� היה. נמנעת�תוצאה בלתי

יכולה אינה עילת תביעה בגי� חיי� בעוולה : כזו לא הייתה נותנת מענה לבעיה היסודיתש אול� הכרעה ; באותו עניי�שנותרו פתוחות

אני מניח שאת הנדב- . של מונח זה בדיני הנזיקי�היכולת הלוגית והמעשית להכיר בקיומו של נזק לפי הגדרתו � להתקיי� מחמת אי

גיו� בהעברת הנטל מ� הילד בעל הצרכי� המיוחדי� אל הרופא י הנו יש;להצדיק במונחי� של צדק חלוקתיאפשר  המרהשני של הלכת 

  .יש לפנות לאפיק חלופי,  באמצעות תביעה של הילדכ� לעשות אפשר�איוא� , הרשל�

במסגרת הדיו� בעילות התביעה . מקצת� נוגעי� להנמקה ויתרת� לתוצאה, מבוטלי��שיי� לא מעוררת קהמראול� ג� הלכת 

 כי ,גית כלפי ההורי� והניחבית המשפט לא ד� בשאלת קיומה וגבולותיה של חובת זהירות מוש, ראשית: מתעוררות כמה בעיות

 �אלא , ק שתביעת� של ההורי� מעוררת קשיי�לא רבר� . אינה מעוררת את אות� קשיי� הכרוכי� בהכרה בתביעת הילדתביעת

 לפחות במתכונת המורחבת – ג� תביעת ההורי�, למשל. שקשיי� אלה דומי� במידה רבה לקשיי� שמעוררת תביעתו של הילד

                                                 
דיו� במאפייני� הדומי� לשיטות המשויכות לאותה ) (1992 (199, 197 מ הפרקליט"  מסורתה ותרבותה–שיטת המשפט בישראל "ראו אהר� ברק  235
 ).משפחה

לרבות (וג� מרכיבי� אחרי� של דיני הנזיקי� , היא ביסודה קודיפיקציה של משפט אנגלי, ישראליי�הציר שסביבו סובבי� דיני הנזיקי� ה, פקודת הנזיקי� 236
�לרבות , כל זאת בהצטר( למאפייני� כלליי� של השיטה שמקור� במסורת המשפט המקובל. נסמכו ונוצרו על יסוד עקרונות המשפט המקובל) דיני הפיצויי

 . 204�203' בעמ, ראו ש�. תפקידה של הרשות השופטת ביצירת משפט
237 � .200' בעמ, ש



 

משו� ההנחה (בי� הורי� לילדי� שלפגיעה במרק� היחסי� , ריבוי הפלותל מעוררת חשש לרפואה מתגוננת ו– המרשנקבעה בעניי� 

לחוסר סובלנות , פגיעה בנגישות שירותיה�ללהגדלת פרמיות הביטוח לרופאי� ו, )לפיה הילד אינו רצוישבלעת בתביעת ההורי� המו

העומד בלב ההכרעה  – נזקו של הילדהדיו� בסוגיית , שנית. אקונומי�כלפי בעלי מוגבלויות ולהפליה בי� תובעי� על פי רקע סוציו

שאינה מתאימה , ית המשפט הסביר כי שאלת קיומו של נזק מחמת הולדה היא שאלה מטפיזיתב.  קוהרנטיואינ – עילתובאשר ל

אינסופי המייחס לחיי� ער- אינטרינזי ,  שעקרו� קדושת החיי� בית המשפטא- בה בעת קבע; נורמטיבית ומוסדית להכרעה שיפוטית

)�קיו� �על אילפיה החיי� עדיפי� תמיד שהטענה . קיו��נחותי� מאיה� , אפילו במו� קשה, אינו מאפשר לקבוע שהחיי�, )או עצו

. אינה מתאימה להכרעה שיפוטיתשלנוכח עקרו� קדושת החיי� מבוססת בדיוק על ההשוואה שבית המשפט סבר שאינה אפשרית ו

ולדה בית המשפט התמודד ע� הקשיי� המעשיי� שמעוררת הדרישה להוכחת קשר סיבתי עובדתי בי� ההתרשלות לבי� הה, שלישית

 לפיה ההחלטה שהייתה מקבלת ועדה להפסקת היריו� בנסיבות המקרה משקפת א( את עמדת ,"חזקה ניתנת לסתירה"באמצעות 

 �אינו מתייחס למקרי� שבה� נטע� שההתרשלות גרמה הוא משו� ש, בי� היתר, מעורר קושיפתרו� זה . להפלהבנוגע ההורי

  .עניק לרופאי� את השליטה על גבולות עילת התביעה נגד רופאי�ומפני שהוא מ) ולא להימנעות מהפלה(להתעברות 

הרחבת הפיצוי להורי� ב המטרשה כי בעוד ,חוששי�נ� מי שיש. ג� החידושי� הנוגעי� להיבט התרופתי אינ� חפי� מביקורת

ישקיעו אותו , שלה� משו� שההורי� ישתמשו בו לקידו� יעדי�, הכס( לא ישמש בפועל לרווחתו, היא להג� על אינטרסי� של הילד

�ייחודית לענייננו וכי נית� לפותרה שהיא  מדובר בבעיה אי�הסברתי ש. באפיקי� ספקולטיביי� או ייאלצו להפנותו לתשלו� חובותיה

 מדוע הפיצוי להורי� בגי� התקופה ,לא ברור. י�הבעיה המרכזית נוגעת לאופ� הערכת הפיצוי. באמצעות מנגנו� בקרה יציר פסיקה

יעו של הילד לבגירות נקבע א- ורק לפי ההוצאות המיוחדות שה� נושאי� בה� מחמת מומו ובהתעל� מיתר הוצאות גידולו שעד הג

ניכויה מ� �בות בניכוי הנאת ההורי� מ� הפיצוי בגי� תקופת הקטינות של הילד ובאיי חוסר עקנוכמו כ� יש. שהיו נחסכות לולא העוולה

הערכת הוצאות מחייתו של הילד בתקופת בגירותו על פי השכר הממוצע במשק אינה , לבסו(. הפיצוי בגי� תקופת הבגירות שלו

  .אטינגרסכו� של הלכת ימתיישבת ע� הנחת הח

כאשר לילד הייתה נתונה , בי� תקופת ההתיישנות שנהגה בעברשהביקורת על פגיעה לכאורה באינטרסי� של הילד בשל הפער 

א( . אינה משכנעת, כאשר רק תביעת� של ההורי� נותרה על מכונה, תיישנות הנוהגת כיו�לבי� תקופת הה, עילת תביעה עצמאית

השפעתו המעשית הצפויה ,  מצמצ� את מרחב התמרו� של תובעי� עתידיי� במידה מסוימתהמר  בעניי�שמבחינה פורמלית פסק הדי�

 בית המשפט ,טר� הוכרעו או טר� הוגשועניינ� ב שתביעות , ע� ההשפעה המועטה שעשויה להיות לו על אירועי עבר.שוליתהיא 

בה� טר� הוגשה תביעה ש בהנחה שמקרי�(    המרהעליו� התמודד כראוי באמצעות הגבלת תחולתה הרטרוספקטיבית של הלכת 

  ).יטופלו ברוח דבריו של השופט רובינשטיי�

: השפיטה  באופ� כללי לתורתנוגעהואז שלא הופיע בפסיקה הישראלית עד שימוש בטיעו�  היה המר  בעניי�בפסק הדי�

 לאחר שרטוט גבולות 238".משקל מתאי�  אול� אי� ספק כי מ� הראוי לית� לו...קונצנזוס גלובלי אמנ� אינו מחייב בשיטת משפטנו"

ל לקיומ� שאינדיקציה חזקה היותו מעבר ל, עצמאי לקיומו של קונצנזוסנבחנה שאלת מת� המשקל ההקונצנזוס בעניי� חיי� בעוולה 

האיזו� ביניה� הוא תלוי הקשר לא רק משו� שבכל מקרה . לדבקות בקונצנזוס יתרונות וחסרונות. "מקובל"הצידוקי� מהותיי� לכלל 

אלא ג� משו� שהיתרונות והחסרונות , קונצנזוסההתגבש שבעניינו החסרונות של הכלל הספציפי את יש לבחו� ג� את היתרונות ו

קבוצת  ,לבסו(.  במידה שווהאינ� רלוונטיי� בכל הקשר) אלה שאינ� תלויי� בתוכנו של כלל ספציפי(הכלליי� של דבקות בקונצנזוס 

שהמשפט� המקומי יפנה אליה� במסגרת קבוצת השיטות  בהכרח לה זהדבר קיומו של קונצנזוס אינההשיטות שבה יש לבדוק את 

  .ל משפט השוואתימשו� שתכלית הדבקות בקונצנזוס אינה זהה לתכליתו ש, משפט השוואתי

�ה� על ההחלטה האמיצה והמוצדקת לבטל את העילה של חיי� בעוולה וה� על ,  ריבלי�סיר את הכובע בפני השופטמאני , לסיכו

�מוטב היה שבית המשפט יגביל את תביעת הנזיקי� של שלגישתי א( . הניסיו� היצירתי לדאוג לרווחת� של ילדי� בעלי צרכי� מיוחדי

דוגמת המודל החוזי או הסדר , כלי� אחרי� צרכיו המיוחדי� של הילד באמצעותקד� את הטיפול בבאוטונומיה ויההורי� לפגיעה 

                                                 
 . לפסק הדי�34' פסב, 6 לעיל הערה, המרעניי�  238



 

תחת מקד� יעדי� לגיטימיי�  שאומ+דומני שהפתרו�  ,בתוצאהורכיבי� מסוימי� בהנמקה וחר( ביקורתי על  239,ביטוח ממלכתי

� שכל עבודתו , א- אופייני לשופט ריבלי�, מגדר הרגיל בחדשנותו ובאיכותוהוא אמנ� יוצא    המר  בעניי�פסק הדי�. אילוצי הדי� הקיי

בית פסקי אי� פלא שמר. השורה הראשונה� משלבת הבנת עומק של הבעיות המעשיות ויכולות נדירות של תאורטיק� וחוקר משפט מ

  . בעשור האחרו� יצאו תחת ידוהדי� פורצי הדר- בתחו� הנזיקי�

                                                 
 ).בפסקה האחרונה. (2.אראו לעיל פרק  239


