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  , על טשטוש תחומי�

  *פטשודאות במ�טשטוש גבולות ואי

  מאת

  **יצחק עמית

פילוסופיה , פסיכולוגיה, כלכלה. סוד גלוי הוא שהמשפט מושפע מדיסציפלינות אחרות

מחלחלות אל המאטריה המשפטית ומעשירות , ולצד� דיסציפלינות רבות אחרות, ולשו�

  ". תחומי�בי�"תר ויותר וככל שנוקפי� הימי� הול� המשפט והופ� יו, אותה

בד בבד ע� תופעה זו אנו עדי� לתהלי� של טשטוש הגבולות בי� תחומי המשפט פנימה 

דיני , למשל. ולפריצת המסגרות והמשבצות המקובלות של תחומי המשפט השוני�

ודיני עשיית עושר מתערבבי� ע� דיני , הנזיקי� מתערבבי� ע� המשפט המנהלי והחוקתי

נוס� על כ� אנו מזהי� עוד מגמות של טשטוש גבולות כמו . והנזיקי�הקניי� , החוזי�

חל� שימוש בדוקטרינות מקומיות ) כגו� נורמות חוקתיות(שימוש בדוקטרינות כלליות 

בי� רציו לבי� ; טשטוש בי� דעת רוב לדעת מיעוט; )כגו� דיני החוזי� או הנזיקי�(

  . בי� הדי� המהותי לדי� הראייתי; אוביטר

של רשימה זו להצביע על טשטוש התחומי� בי� המשפט לבי� תחומי� חיצוניי� מטרתה 

במאמר אעלה את הסברה . לו ועל תופעת טשטוש הגבולות בי� תחומי המשפט פנימה

, העמימות והיחסיות שחדרו ג� למשפט, שמא תופעה זו משתלבת ע� רוחות הספקנות

של בית המשפט להכריע ולקבוע כפי שבא לידי ביטוי בי� היתר בספקנות בדבר יכולתו 

מהי האמת העובדתית ובמגמה המסתמנת בענפי� רבי� של המשפט להימנע מתוצאה 

  . בינרית

�ומתו� הכרה בחשיבות קיומה של הפריה הדדית בי� תחומי המשפט השוני� , לבסו

אראה שטשטוש הגבולות במשפט , לבי� עצמ� ובי� המשפט לבי� דיסציפלינות אחרות

 עיקרו� בעל ער� בפני עצמו אשר להשקפתי יש – הוודאות המשפטית גורע מעקרו�

  .לשאו� לצמצו� הפגיעה בו

  

נזיקי� דיני בי�  .1; טשטוש גבולות בתו� המשפט .ג; תחומי�משפט בי� .ב; מבוא .א

דיני חוזי� לדיני הבי�   .3; בי� דיני הנזיקי� למשפט החוקתי .2; מנהליהמשפט הלבי� 

 לבי� ענפי משפטבי� דיני עשיית עושר  .4; נזיקי�דיני החוזי� להדיני בי� ותאגידי� ה

דיני עשיית עושר לבי� דיני בי�  .ב; חוזי�דיני העשיית עושר לבי� דיני בי�  .א; אחרי�

שימוש בדוקטרינות  .6; משפט החוקתיבי� הבי� דיני החוזי� ל .5; נזיקי�הקניי� וה

בי� דעת מיעוט  ו בי� רציו לבי� אוביטרטשטוש .7; כלליות במקו� דוקטרינות מקומיות

_____________________________________  

 .7.10.2010 ביו� בפתיחת שנת המשפט באוניברסיטת חיפה שנישאההרצאה    *
 .שופט בית המשפט העליו�   **
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טשטוש  .ד; ובי� קבילות לבי� משקלדי� המהותי בי� הבי� הדי� הראייתי ל .8; לדעת רוב

 ודאות�אי .ה; גבולות כחלק מתופעה כללית

  מבוא. א

 נושאי� רבי� ומגווני� היא מקיפה נוכחתי לדעת כי הכינוסתכנית ב כשעיינתי
,  את הרעיו� לבחור נושא שיש בו קצת מכל הנושאי�מה שהעלה בי, בתחומי המשפט

טשטוש תחומי�  הוא לדו� בחרתי שבוהנושא המרכזי . מעי� סקירה פנורמית של הדברי�
  . במשפטוטשטוש גבולות 

אתחיל בתיאור קצר של תופעת טשטוש התחומי� בי� המשפט לבי� דיסציפלינות 
דות טשטוש הגבולות בי� תחומי ואת עיקר הדברי� בהמש� אקדיש לדיו� על או, אחרות

בי� דיני ;  החוקתי והמנהלי–בי� דיני הנזיקי� לבי� המשפט הציבורי : המשפט פנימה
; בי� דיני עשיית עושר לבי� תחומי משפט אחרי�; החוזי� לבי� דיני התאגידי� והנזיקי�

  . בי� דיני החוזי� לבי� המשפט החוקתי
; ת כלליות לבי� דוקטרינות מקומיותמש� אמשי� לטשטוש הגבולות בי� דוקטרינו

ובתו� , בי� הדי� המהותי לדי� הראייתי; בי� רציו לאוביטר ובי� דעת רוב לדעת מיעוט
  .  בי� קבילות לבי� משקל–הדי� הראייתי עצמו 

לפני סיו� אנסה להראות כי התופעה של טשטוש תחומי� וגבולות מתיישבת ע� 
ברוח הגישה , הימנע מתוצאה בינריתתופעה כללית יותר של ספקנות ונטייה ל

אשר לצד , לבסו� אצביע על תוצאות אפשריות של התופעה האמורה. הרלטיביסטית
 עיקרו� בעל ער� –יתרונותיה וחשיבותה יש בה כדי לכרס� בעקרו� הוודאות המשפטית 

  . בפני עצמו

  תחומי��משפט בי  .ב

אנו מדברי� על . רותמדיסציפלינות אחג� סוד גלוי וידוע הוא שהמשפט מושפע 
  : לדוגמה. והתחומי� ה� רבי� ומגווני�, תחומי� �על משפט בי, משפט אינטרדיסציפלנרי

 קראתי באחד המאמרי� כי אנשי האקדמיה בישראל מובילי� – משפט וכלכלה
 ואנו מוצאי� , לפסיקת בתי המשפטהדברי� חדרו 1.בעול� בניתוח כלכלי של המשפט

תוחלת הנזק לעומת (בעיקר בתחו� הנזיקי� , � כלכליי�שימוש הול� וגובר במינוחי
טיעו� כי הלדוגמה .  כמו המשפט החוקתיאחרי� א� ג� בתחומי משפט ,)הוצאות מניעה

מביא , זו שאמורה להביא לרווחה מצרפית, ניתוח המדיניות היעילה מבחינת כלכלית

_____________________________________  

מחקרי  ,"הערות על העבר והעתיד של הניתוח הכלכלי של המשפט בישראל ",איל�אור� גזל   1
 .661) ח"תשס( כג משפט
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ת התוצאה שגבאשר ה, למסקנה כי יש לחייב ג� את המגזר הפרטי להימנע מהפליה
   2. ג� במגזר הפרטיאיסור להפלותמחייבת היעילה 

 כל מי שעוסק בתחו� הפלילי בעברות מי� מכיר את השימוש – 3משפט ופסיכולוגיה
הרב שבתי המשפט עושי� בספרות מתחו� הטיפול הנפשי והפסיכולוגיה כדי להסביר 

 ;ת אכילה ועוד הפרעו,נפשיה מצבו ובה�, תופעות שונות הקשורות לקרב� עברות מי�
עדותו של הקרב� הסיבות לכ� ש; הקרב� כובש את עדותו חודשי� ושני�הסיבות לכ� ש

טראומה משמשי� את בתי המשפט �מונחי� כמו דיסוציאציה ופוסט.  קוהרנטיתאיננה
כרונות י ועל שולחנו של בית המשפט העליו� עומד כעת הנושא של ז,כעניי� שבשגרה

נושא המעלה סוגיות בתחו� הפסיכולוגיה , � במשפחהמודחקי� של נפגעת עברות מי
  4.והזיכרו�

ל יודעי� כי המשפט וא� הכ, משפט ומוסר לא חד ה� –  מוסר ופילוסופיה,משפט
המשפט אימ� לחיקו הנמקות מוסריות ומונחי� מתחו� הפילוסופיה . שוא� להיות מוסרי

. שני� האחרונותפינו במאוד בשנעשו שגורי� , "צדק מתק�"ו" צדק חלוקתי"כמו 
נעשה בה� שימוש תדיר  5,הקשת המזרחית� " אלה הכריעו את הכ� בבגמונחי�

 בתחו� 6.וה� משמשי� תדיר בדיני הקניי� וההפקעה, בעתירות שעניינ� שוויו� והפליה
הנזיקי� הצדק המתק� שימש הנמקה עיקרית של חלק מהשופטי� בדיו� הנוס� בפרשת 

  . אריסטוכתבי  תו� הבאת ציטוטי� מ7עד� מלול
להזכיר את וזאת כדי  8,אפרופי� הלכת אי אפשר להימנע מאזכור – משפט ולשו�

 האחרו� של לשכת עורכי הדי� באילת הסביר שבכינוס, מהל� הפרשנות של הנשיא ברק
כאשר אנו ולפיו , טיקהי תורת ההרמנובהסתמכו על ,סט ברורקמדוע אי� דבר כזה ט

ג� בספרו על פרשנות חוזי� . וביה תהלי� של פרשנותסט אנו עוברי� מניה קקוראי� ט
, על התפיסה הראשונית שלנו את תוכנו של החוזה, "המעגל ההרמנויטי"עומד ברק על 

   9.שהיא תפיסה ראשונית בלבד

_____________________________________  

  געלי משפט ,"איסור הפליה במגזר הפרטי מנקודת מבט של תאוריה כלכלית ",ברק מדינה   2
 . 37 )ג"תשס(

 התילכנה השתיי� –הפסיכולוגיה ומערכת המשפט  ", אבישי אנטונובסקי:ראו לדוגמה   3
רי שע ,)"הרצוי(לתהלי� עשיית הצדק ) המצוי(על תרומת הידע על הטבע האנושי ? יחדיו

, מוחשיות: היבטי� פסיכולוגיי� של סודות מסחריי� ",יובל פלדמ�; 11 )ע"תש ( המשפט
 .189 )ה"תשס ( גמשפט ועסקי� ,"מוסר ויעילות, יצירה

 ).  בנבופורס� (מדינת ישראל' פלוני נ 5582/09פ "ע: ביני לביני נית� פסק הדי�   4
ד "פ, שר התשתיות הלאומיות' למע� השיח הדמוקרטי נ, עמותת שיח חדש 244/00� "בג   5

 .25) 6(נו
 – מאוטנר נח�מ(צדק חלוקתי בישראל  ,"אחריות חברתית וצדק חלוקתי, קניי� ", דג�נו�ח   6

 .97 )א"תשס, עור�
     ).עד� מלול עניי� – להל�) ( בנבופורס� (מלול' חיפה נ�ח כרמל"בי 4693/05א "דנ   7
 .265) 2(ד מט"פ, מ"בע) 1991(כו� וייזו� אפרופי� שי' מדינת ישראל נ 4628/93א "ע   8
 . 445, 441 'בעמ) א"תשס, החוזה: כר� ד( פרשנות במשפט ,אהר� ברק   9
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 אנו מדברי� יותר 10, חודרי� לדיני הראיותמהסתברות ומתמטיקהמונחי� השאובי� 
  תרבות, משפט13; מגדר ופמניז�, משפט12; משפט וקולנוע11;משפט וספרותויותר על 

א� ,  האקדמיה מובילה בכ�16.משפט ויוגה ואפילו 15;משפט ואהבה 14;ואתיקה
   .הדברי� מתחילי� לחלחל ג� לפסיקה

המשפט נפתח , הולכת וגוברת ההכרה כי המשפט לא לבדד ישכו�, קיצורו של דבר
ו ליתר דיוק תחומי א� אפשר לדבר על המשפט כרב. להשפעות של תחומי� אחרי�

 שהמשפט אינו דיסציפלינה עצמאית כלל שאמרווכבר לפני שני� רבות היו , תחומי� �בי
יער ריק הנשק� לכל הכיווני� שממנו , פרדס ללא ע� אחד משל עצמו, אלא בועת סבו�

מקו� שכל הדרכי� מובילות אליו והוא מוביל ",  להשקי� לכל התחומי� האחרי�אפשר
   17.פריזמה שדרכה משתקפות דיסציפלינות אחרות בבחינת, "המחוזות אל כל

  טשטוש גבולות בתו� המשפט   .ג

 גבולותיו מיטשטשי� כלפי .המשפט נתו� אפוא להשפעה של דיסציפלינות שונות
�א� אני מבקש להתמקד בטשטוש הגבולות . וזהו טשטוש התחומי� שהזכרנו לעיל, חו

נו עדי� לפריצת המסגרות לפיה אשבשורות הבאות אציע את התזה . בתו� המשפט
, גבולות דיני החיובי� מיטשטשי�. והמשבצות המקובלות של תחומי המשפט השוני�

דיני החוזי� , למשל: והוא הדי� בקו הגבול בי� המשפט הפרטי למשפט הציבורי

_____________________________________  

עיוני  ,"ביקורות מסורתיות –חלק א : ראיותההמודל ההסתברותי של דיני  ",רו� שפירא   10
 –חלק ב : המודל ההסתברותי של דיני הראיות", רו� שפירא; 205 )ה"תשנ ( יטמשפט

  .141 )ז"תשנ�ו"תשנ ( כעיוני משפט, "הלוגיקה ההכרתית
 )ב"תשס ( יזמחקרי משפט, "אמת, תודעה,  הודאה– ספרות לצד משפט ",שולמית אלמוג   11

 . 143) ט"תשס( ספר דורנר ,"נרטיב ומשפט, טראומה ",שולמית אלמוג; 297
 י משפט ועסקי� ," כרונולוגיה של העדר–משפט בסרטי צבא ישראליי�  ",שולמית אלמוג   12

 .233) ט"תשס(
אורית ; )2005, עידית שורר מתרגמת (טיקהקניז� משפטי בתיאוריה ובפריפמ ,קתרי� מקינו�   13

 ,פמיניז� ,אורית קמיר; )ז"תשס (משפטי וחברתי, ניז� ישראלייפמ –כבוד אד� וחוה  ,קמיר
בי� , י למעשיבי� העיונ, בי� הפרטי לציבורי ",דלית שמחאי; )ב"תשס (זכויות ומשפט

עיוני� במשפט  : בעקבות אסופת המאמרי�–פמיניז� משפטי בישראל : המשפטי לפוליטי
 .445 )ע"תש ( יבמשפט וממשל ,)"2007 (מגדר ופמיניז�

דורו� , ארז�דפנה ברק (פוליטיקה, אתיקה, תרבות,  משפט– ניגוד ענייני� במרחב הציבורי   14
 ).ט"תשס,  עורכי�– מרדכי קרמניצר ונבות

  ).ה"תשס, עורכות – נפתלי וחנה נוה�ארנה ב� (משפטי� על אהבה   15
תובנות ראשוניות על מפגש : המשפט לאור הפילוסופיה של היוגה ",מיכל טמיר   16

  .279 )ע"תש ( חעלי משפט ,"בינתחומי
  כמשפטי� ,"הרצאה לפתיחת שנת הלימודי� – משפט�בועות ",יה'אוריאל פרוקצ   17

 . 9 )א"תשנ��"תש(
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ודיני הנזיקי� , דיני החוזי� מתערבבי� ע� דיני הנזיקי�, מתערבבי� ע� דיני עשיית עושר
  . המשפט המנהלי ואפילו ע� המשפט החוקתימתערבבי� ע� 
 דוגמאות שיש בה� כדי להדגי� לדעתי את התופעה של טשטוש כמהאציג להל� 

  . ואפתח בדיני הנזיקי�,  השוני�משפטהתחומי הגבולות בי� 

  מנהלי המשפט הנזיקי� לבי� דיני הבי�   .1

, ר בנזיקי� רשויות ציבו� שלגלוי וידוע כי הפסיקה הלכה והרחיבה את אחריות
הרחבת אחריות רשויות ציבור בנזיקי� . הייתי מרחיב בנושאהיריעה ואילולא קוצר 

בתי המשפט קובעי� את ר� ההתנהגות ו, נעשית בעיקר באמצעות עוולת הרשלנות
מש� שני� היה ברור כי יש להבחי� בי� הסבירות במשמעות . הסבירה על פי האד� הסביר

 להטיל אחריות בנזיקי� די לנו כדי. ת במשפט המנהליהנזיקית שלה לבי� עילת הסבירו
 להתערב בפעולה של רשות כדי ולעומת זאת, יה מסטנדרט ההתנהגות הסבירהיבסט

  . תסבירות קיצוני� שלטונית בעילה של סבירות עלינו להראות אי
 פסקי בכמהא� , מש� שני� נשמרה בקפידה ההבחנה בי� דיני הנזיקי� לדי� המנהלי

פסק די� מרכזי במגמה זו הוא פסק הדי� בעניי� . יטשטשה הבחנה זונדי� הלכה ו
  18.אבנעל

 והנשיא ברק , על עוולת הרשלנותמושתתאקדי� ואפנה תשומת לבכ� כי פסק הדי�  
 שלמעשה תוצאת פסק הדי� א� על פי, מכריז שהוא לא ד� בנושא של עוולה מנהלית

לפיצויי� לה א� המערערת זכאית באותו מקרה נדונה השא. יוצרת מעי� עוולה מנהלית
מדובר בחברה שעסקה ביבוא נעליי� . בגי� התנהלות פגומה של הרשות המנהלית

שיונות יבוא לפי מכסות יבוא שהוקצו על ידי יהיבוא נעשה על פי ר. מהמזרח הרחוק
טענה המערערת , בעקבות כתבה בעיתו� כי המערערי� הונו את רשויות המכס. המדינה

יתר עליה דר� פשיטות על משרדיה � החל מפיקוח, ומת יבואני� אחרי�לע כי הופלתה
  . הפליה בקבלת מכסת היבואבוכלה בעיכובי� ו

בית . שיו� יבואיראבנעל העניי� העיקרי שנדו� בפסק הדי� היה הסירוב לית� ל
ה שיו� נוכח החשדות כלפיירלאבנעל המשפט הגיע למסקנה כי היה מוצדק שלא לית� 

נקבע כי הסירוב לית� . הכוונה להגיש נגדה כתבי אישו�נוכח יר הנעליי� ולגבי ניפוח מח
הדבר . רישיו� יבוא נעשה ללא מת� זכות טיעו� ותו� מת� הנמקה מוטעית למערערת

נעשה במודע כדי למנוע מהמערערת להיער� לתוצאת החקירות שנוהלו נגדה ונגד 
וכי ,  יבוא למערערת היה מוצדק שנקבע כי עצ� הסירוב לית� רישיו�א� על פי. מנהליה

מת� זכות טיעו� וההנמקה המוטעית לבי� הנזק הרכושי �  מתקיי� קשר סיבתי בי� איאי�
וכ� נאמר בפסק . פסק הנשיא ברק פיצויי� לטובת� בגי� נזק לא רכושי, של המערערי�

   :הדי�

_____________________________________  

 .193 )5(ד נט"פ, מדינת ישראל' מ נ"אבנעל חברה להפצה בע 1081/00א "ע   18



  א"תשע ו די� ודברי	  יצחק עמית

22  

פי �צריכה להיבח� על... דינה של הרשלנות הפקידותית או הבירוקרטית
 ]... [או ההנדסית או האחרת, ות מידה כמו הרשלנות הרפואיתאות� אמ

מת� הנמקה שגויה ושלילת זכות הטיעו� מ� האזרח אינה עולה בקנה אחד 
התנהלות סבירה של  [...] ע� סטנדרט ההתנהגות הראוי של הרשות

נהלית חייבה בנסיבות המקרה מת� זכות טיעו� יהמשיבי� כרשות מ
נמצא כי במת� ההנמקה השגויה . מהחלטת�למערערי� העלולי� להיפגע 

ובשלילת זכות הטיעו� פעלו המשיבי� כפי שרשות סבירה לא היתה 

פעולה , אכ�.  התנהלות� היא בבחינת התרשלות.פועלת באות� נסיבות

נהלי עשויה להוות פעולה רשלנית במשפט יבלתי סבירה במישור המ

וא המצב במקרה כ� ה. לעיתי� אלה שני צדדיו של אותו מטבע. הפרטי

מת� זכות טיעו� בנסיבות העניי� �מת� נימוקי� לא נכוני� ואי. שלפנינו

ביחסי�  – בד בבד ה� מהווי�. נהלייאינ� תואמי� את כללי המשפט המ

פעולה רשלנית במסגרת  – בי� עובד הציבור לבי� האזרח הבא עמו במגע

בגי� . נהליותינהלי יחולו התרופות המיבגי� הפרת הדי� המ. דיני הנזיקי�

 ותההדגש... (הפרת חובת הזהירות בנזיקי� יחולו התרופות האזרחיות
  19.)ע" י–שלי 

שיו� י שהסירוב לתת רא� על פי, הנה כי כ�. קשה להפריז בחשיבותו של פסק הדי�
ולמרות היעדר קשר סיבתי בי� הפרת זכות הטיעו� לבי� , יבוא היה מוצדק לגופו של עניי�

המשמעות .  בשל עצ� ההנמקה המוטעית ובגי� הפרת זכות הטיעו�הפיצוי נית�, הנזק
בכ� מצמצ� הנשיא ברק באחת את הפער בי� המשפט המנהלי . לטעמי היא אדירה

סבירות � סבירות מנהלית אינה בהכרח אי�א� בעבר שנינו ולמדנו כי אי. למשפט הנזיקי
לי עשויה לחייב כי פעולה בניגוד לדי� המנהאבנעל עולה לכאורה מפרשת , נזיקית

פעולה בלתי סבירה במישור המנהלי עשויה  ":וכלשונו של הנשיא ברק, בפיצוי בנזיקי�

מעניי� להעמיד דברי� אלו מול דברי� שאמר  ."להוות פעולה רשלנית במשפט הפרטי
בה� אי� זהות , נית� לחשוב על מצבי�" 20:עיריית חדרההנשיא ברק בפסק הדי� בעניי� 

   ."ינהלית לבי� רשלנות אזרחיתבי� חוסר סבירות מ

ג� א� במישור , ראשית.  הוא בעייתיאבנעללא אכחד כי לטעמי פסק הדי� בעניי� 
הרי שבמשפט , סבירות נזיקית� סבירות מנהלית ע� אי� העקרוני אנו נכוני� לזהות אי

עדר ימת� זכות טיעו� או ה� סבירות לבי� אי� המנהלי אנו מבחיני� בי� עילה של אי
סבירות �  לאיי�מת� זכות שימוע ומת� הנמקה לא נכונה נחשב�  איאפואוע מד. הנמקה
   ?נזיקית

_____________________________________  
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 משמעות פסק הדי� היא שדי בכ� שהאקט פגו� מבחינת המשפט :ועיקרו של דבר
או כפי שהציעו מלומדי משפט באקדמיה עוד , המנהלי כדי שתיווצר עילה של רשלנות

 הא� כל אימת שבית המשפט .אפילו עוולה של הפרת חובה חקוקה, אבנעללפני 
� יקבל עתירה בגי� חוסר סבירות "לענייני� מנהליי� או בית המשפט העליו� בשבתו כבג

נניח לדוגמה שפלוני ? ייפתח הפתח להגשת תביעה נזיקית, או פגיעה בעיקרי צדק טבעי
ובעקבות העתירה , שיו� כלשהויעתר לבית המשפט לענייני� מנהליי� על שלא קיבל ר

או , סק די� הקובע כי סירובה של הרשות להעניק לפלוני רישיו� הוא בלתי סבירנית� פ
הא� יוכל פלוני להצטייד . ולכ� יש לקבל את העתירה, פלונישלא ניתנה זכות שימוע ל

? � ולהגיש כעת תביעה בנזיקי� נגד הרשותיבפסק דינו של בית המשפט לענייני� מנהלי
  . אבנעלי� שמעות מרחיקת הלכת של פסק דממכא� ה

 המתייחס למשפט המנהלי ולדיני הנזיקי� בצוותא חדא הוא עניי� אחרפסק די� 
 באותו מקרה נדונה תביעה של מגדל פרחי� שהיבול שלו לא צלח מאחר 21.שתיל

נטע� כי המדינה הייתה צריכה לפקח על . שהמי� שסופקו לו היו בעלי מליחות גבוהה
רבתי של  חריות על המדינה תו� צמצו�בית המשפט הטיל א. פעילותה של מקורות

השופט לוי . ההבחנה בי� פעולה סבירה במסגרת דיני הרשלנות לבי� סבירות מנהלית
  22:האלהואומר את הדברי�  באבנעלמסתמ� על דברי הנשיא ברק 

הצופה כי נזק עלול , א� מהו סטנדרט ההתנהגות הראוי לרשות מנהלית
? סבירה מצדה� התנהגות בלתי, �לעני� דיני הנזיקי, מה תחשב? להיגר�

הכורכת , שאלות אלו מתחדדות נוכח מהותה הדואלית של הסוגיה
שני . ג� היבטי� מתחו� המשפט המנהלי, לצד השאלה הנזיקית, בתוכה

התוצאה [...]  משיקי� זה לזה – המנהלי והנזיקי –תחומי משפט אלה 

ת אמותיה "דלהמגביל את כוח המדינה ל, אינה בת חורגת לעקרו�הנזיקית 
בבחינת רובד , היא בשר מבשרו של עקרו� זה. של ההסמכה שבדי�

, וא� א� מ� הבחינה הדיונית ...משלי� לסעדיו של המשפט המנהלי
 בערכאות או בהליכי� – המנהלי והנזיקי –מקומ� של שני סוגי הסעדי� 

הרי בהיבט המהותי יש בזה ג� בזה משו� ביטוי לתפקידה , נפרדי�
והמלא של הביקורת השיפוטית על פעילות� של רשויות הקוהרנטי 

  . )ע" י– שלי ותההדגש (המנהל

ראיית המשפט המנהלי והמשפט הנזיקי כתחומי� משיקי� ומשלימי� זה את זה 
 שתיל ואבנעלפסקי הדי� בעניי� . מטשטשת עד מאוד את הגבולות בי� שני התחומי�

 תו� ראיית הסעד הנזיקי כמשלי� מקרבי� עד מאוד את המשפט המנהלי למשפט הנזיקי
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להגשת תביעת נזיקי� כל אימת שהעותר , לכאורה, מכא� סלולה הדר�. את הסעד המנהלי
  .  הרשותע�המנהלי זוכה בריבו 

אני "את ה. לדעתי יש למתוח קו גבול ברור בי� דיני הנזיקי� לבי� המשפט המנהלי
בבית המשפט המחוזי , ובייעק בפסק דיני בעניי� ישלי בנושא פרסתי בשעת" מאמי�
  23:בחיפה

קביעה , אי� משמעה מיניה וביה, קביעה לפיה הרשות פעלה שלא כדי�...
אינה , סמכות סטטוטורית שניתנה לרשות. שהרשות פעלה ג� ברשלנות

א� כי קיומה של הסמכות מהווה (מקימה מאליה חובת זהירות ברשלנות 
שרשות ציבורית פועלת לא כל אימת  [...] )שיקול להטלת חובת זהירות

נמצאנו , שא� נאמר כ�. צומחת לפרט עילת תביעה בנזיקי�, שלא כדי�
ציבורי לדיני הנזיקי� � מטשטשי� את ההבחנה בי� המשפט המינהלי

 אינו 'שלא כדי�' המונח ]... [עד כדי זהות בי� השניי�, במשפט הפרטי
ריעי� והוא מונח סל אליו אנו משליכי� את כל המ, מגל� בהכרח אש�

הפרה של כללי , העדר מידתיות, אי סבירות: בישי� של המשפט המנהלי
כאשר בית . ב"חריגה מסמכות וכיו, שרירות, הפליה, הצדק הטבעי

הוא , המשפט מתערב במעשה או במחדל המינהלי בשל אחת מעילות אלו
א� מונח זה אינו מושג . 'שלא כדי�'מכריז בכ� שהרשות המינהלית פעלה 

  ... לחוד'שלא כדי�' לחוד ו'רשלנות'. 'לנותרש'נרד� ל

 אבנעלי א� ועד כמה הדברי� שנאמרו בעניי� יבזהירות הראויה אומר כי ספק בעינ
,  מכל מקו�24. כמצוטט לעיל אכ� הצמיחו שורשי� בפסיקת בית המשפט העליו�שתילו

על לי ו על טשטוש הגבולות בי� הדי� הנזיקי לבי� הדי� המנהלהעידיש בדברי� אלה כדי 
  . הנפקות הגדולה שעשויה להיות לכ�

  בי� דיני הנזיקי� למשפט החוקתי   .2

התפיסה שלפיה דיני הנזיקי� והמשפט הציבורי יונקי� זה מזה ומקריני� אהדדי באה 
א� , לידי ביטוי ג� בתופעת טשטוש הגבולות בי� דיני הנזיקי� לבי� המשפט החוקתי
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ה הנזיקית וא� בעצ� ההכרה במוסד העוולה ביבוא מבחני� מהספֵרה החוקתית למטרי
  .החוקתית

 השופט לוי מטמיע את הדי� החוקתי אל תו� דיני הנזיקי�  למשלשתילבפסק די� 
בהחילו את שלושת מבחני המשנה של יסוד המידתיות שבפסקת ההגבלה על עוולת 

  : ונביא מקצת הדברי�, הרשלנות

 הנזיקית אי� הול� ג� מנקודת המבט, כמו במישור המנהלי, להשקפתי
. של הכלי� החוקתיי� בה� דובר לעיל, בהשאלה, מאימוצ� לעני� זה

כי בכוח� של כלי� אלה לשמש אכסניה ראויה א� לדוקטרינות , סבורני
מגל� כל אחד , במישור של דיני הנזיקי�] ... [מתחו� דיני הנזיקי�

מבח� ,  מבח� הקשר הרציונלי–משלושה מבחני� מצטברי� אלה 

 את אחד מפניו של היחס בי� –עי שפגיעתו פחותה ומבח� היחסיות האמצ

 .הנזק לעלות מניעתו

 א� ממילא לא היה ]... [בתרגו� לשפת הנזיקי�] ... [מבח� הקשר הרציונלי
מה ,  להשיג תכלית זו– ואגב כ� גר� נזק –בכוחו של האמצעי שננקט 

מבח� , ימבח� השנה? ואגב כ� בגרימתו של נזק, צידוק יש בנקיטתו
בודק כלו� יכֹלה הרשות להשיג את התכלית , האמצעי שפגיעתו פחותה

כי מקו� בו , אמור אפוא] ... [שנזקו קט� מ� הנזק שנגר�, באמצעי חלופי
אמצעי שיש בו כדי להשיג את , בעלות דומה, יכלה הרשות לנקוט

אי� לראות את , הרי א� לא עשתה כ�, התכלית המקווה א� נזקו פח!ת
תנאי שלישי ואחרו� להכשרתה של  .ה כסבירה מבחינה נזיקיתפעולת

,  לאי חיובה של הרשות בנזק שנגר� בעטיה–לאמור , פעולה שלטונית
מבח� זה דורש קיומו של יחס סביר בי� . נית� לעג� במבח� היחסיות

, פעולה המסבה נזק רב מחד. התועלת שבפעולה לבי� הנזק הנגר� בעטיה
היא פעולה שעלות ההימנעות ממנה , מאיד�ומשיגה תועלת מצומצמת 

  . היא קטנה מתוחלתו של ס� הנזק הצפו� בנקיטתה

צירופ� יחד של שלושת מבחני המידתיות עשוי להתאי� , הנה כי כ�

אשר כרוכה בשימוש , של פעולה שלטונית" הנזיקית"לבחינת סבירותה 

   25).ע" י– שלי ותההדגש (בשיקול דעת רחב

ותר לציי� כי המשנה לנשיאה השופט ריבלי� והשופטת לא למ: במאמר מוסגר(
א� הוסיפו הערת הסתייגות באשר , אליה הגיע השופט לוישיה הצטרפו לתוצאה 'פרוקצ
  ). בי� מבחני פסקת ההגבלה למבחני הסבירות בעוולת הרשלנותשלקשר 

_____________________________________  

 . 28�25בפסקאות ) 21הערה , לעיל (שתילעניי�    25
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על טשטוש התחומי� בי� דיני הנזיקי� למשפט החוקתי אנו למדי� ג� מההצעה 
הצעה ברוח . פגיעה בזכות אד� חוקתית עוולה של הפרת חובה חקוקה בנזיקי�בלראות 

 של המהפכה החוקתית במאמר שפרס� ובו הציע את כהזו העלה הנשיא ברק בתחילת דר
ועל כ� פגיעה , דבר חקיקה אשר נועד לטובתו של הפרט"התזה כי חוקי היסוד ה� בגדר 

 26."י� בעוולה של הפרת חובה חקוקהבזכות אד� חוקתית גוררת אחריה אחריות בנזיק
א� בית המשפט קיבל עתירה , לדוגמה. קשה להפריז בחשיבותה של הצעה זו, ושוב

הא� זכאי העותר לתבוע בנזיקי� בעוולה של הפרת ,  על עילה של הפליההמושתתת
, פליליהלי� הב" הלי� הוג�"הא� הפרה של ? חובה חקוקה של פגיעה בכבוד האד�

הא� משמעות הדבר ? גוררת חבות ג� בנזיקי�, הזכות לכבודמחירות או הזכות ל מנגזרה
שהופרה  או ,שא� החוקר לא אמר לנחקר כי יש לו זכות לשמור על זכות השתיקההיא 

  ? ניה וביה תביעת נזיקי� יש בכ� להקי� מ– 27זכות הנחקר להיווע� ע� עור� די�
תביעת נזיקי� זכתה ההצעה להכיר בזכויות החוקתיות שבחוקי היסוד כבסיס ל

כמקור לסעד לנשי� שסבלו מאלימות מילולית ונפשית ג�  28לתמיכה במאמרי מלומדי�
הרעיו� כי הזכויות ,  מכל מקו�29. או לנשי� שהגישו תביעה בגי� סרבנות גט�מצד ב� זוג

בפסק  בשלב זה המנויות בחוקי היסוד יהוו בסיס לעוולה של הפרת חובה חקוקה נדחה
 3סעי� בכי אי� לראות  ש� נקבע 30.דור זהבת המשפט העליו� בעניי� די� קצר של בי

 באשר , לפקודת הנזיקי�63כבוד האד� וחירותו חובה חקוקה במוב� סעי� : יסוד� לחוק
, חובה כללית ועקרונית המקנה לאזרח זכות יסוד"זכות הקניי� הקבועה בסעי� זה היא 

  31."א� אי� עסקינ� בחובה ספציפית על פי די�

_____________________________________  

  על המשפט הציבוריספר קלינגהופר, "זכויות אד� מוגנות והמשפט הפרטי ",אהר� ברק   26
  ). "זכויות אד� מוגנות",  ברק– להל� (197' בעמ, 163 )ג"תשנ,  עור�– יצחק זמיר(

יצא ) 461) 1(סאד "פ, התובע הצבאי הראשי' יששכרוב נ 5121/98פ "ע (יששכרובבהלכת    27
עוד על כ� שסדרי הדי� . בית המשפט מנקודת מוצא כי מדובר בזכויות חוקתיות של החשוד

עודד ו אוקו� בעז : והפכו לכלי מרכזי בשירות זכות היסוד החוקתית ראו"עלו כיתה"בפלילי 
  .265) ו"תשנ(ג  המשפט ,"הלי� ראוי ועיכוב הליכי� שיפוטי ",שח�

  טמשפט וממשל ," פיצוי בגי� פגיעה בזכויות חוקתיות– כאבי� באזור הכבוד ",יפעת ביטו�   28
שוויו� בדיני הנזיקי� והאחריות ברשלנות הההגנה על עקרו�  ",יפעת ביטו�; 137 )ו"תשס(

 יחיאל קפל� :עוד בהקשר זה ראו. 145 )ט"תשס�ח"תשס ( לחמשפטי� ,"כוח�במסגרת יחסי
; 773 )ז"תשס�ו"תשס ( כחעיוני משפט ,"על אחריות� בנזיקי� של סרבני גט ",רונ� פריו

 מענה ליחיאל קפל� –ניתוח פמיניסטי והפער המסוכ� ביניה� , ענייני� נשיי� ",יפעת ביטו�
פיצוי  ",בנימי� שמואלי; 902�871 'בעמ, 871 )ז"תשס�ו"תשס( כח עיוני משפט, "ורונ� פרי

 . 343�285 'בעמ, 285) ז"תשס(ל "ספר עדי אזר ז, יבהמשפט  ,"טנזיקי למסורבות ג
) ��י(ש " תמ:לדעה נוגדת ראו ;)פורס� בנבו(' כ' נ' כ 6743/02) ��י(ש " תמ:ראו   29

 .)פורס� בנבו( פ.כ' ש נ.כ 19270/03
הועדה המחוזית לתכנו� ' מ נ"דור זהב חברה לקבלנות בני� והשקעות בע 10508/08א "ע   30

  .)פורס� בנבו( רצליהולבניה ה
) א"תמחוזי (א " ת:עוד על כ� שהוראות חוקי היסוד אינ� יוצרות חובה חקוקה ספציפית ראו   31

  .)פורס� בנבו( אביב�אוניברסיטת תל' איתי נ 1332/08
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ה ג� הפרת חובה חקוקה אנו מוצאי� ילפיו הפרה של זכות חוקתית תהש הרעיו� לצד

ויש בו כשלעצמו לשק� את , מונח שנעשה בו שימוש נרחב, עוולה חוקתיתג� את המונח 

עוד  להרחיב אפשרבנושא זה . טשטוש התחומי� בי� דיני הנזיקי� לבי� המשפט החוקתי

 32.לא מעטות בפסיקה ובספרות המשפטית ואומר בקצרה כי המונח נזכר פעמי� ועוד

מציעה להכיר באפשרות של תביעת פיצויי� בגי� פיזור למשל ארז � דפנה ברק' פרופ

   33.שיו� עסק לאד� מטעמי� מפלי�יבלתי חוקי של הפגנה או עקב סירוב להעניק ר

הרבה יותר מרמז להכרה בעוולה חוקתית אנו מוצאי� בדברי הנשיא ברק בפסק הדי� 

 לעג� הגנה על זכות הפרט אפשר �בהש ש� הוא בוח� את הדרכי� 34,הינתקותהבעניי� 

 לפיו מקו� שבו הזכות ש� ג� התרופהשבי� היתר מכוח הכלל , נגד התרשלות שלטונית

)ubiius ibi remedium(: "משהופרה זכות חוקתית יש להכיר בסעד חוקתי , לפי תפיסה זו

ע� זאת הותיר הנשיא  35."די� דומה בישראלאי� סיבה שלא להכיר ב] ...[. הנגזר ממנה

ברק את הדברי� בצרי� עיו� באמרו כי המסגרת המשפטית הכללית טר� הגיעה לגיבוש 

  . מלא

לש� , נניח. נזיקי� כבדה שיש להכרה בסעד חוקתינאחזור ואצביע שוב על הנפקות ה

האזרחות כי בית המשפט העליו� היה מקבל בדעת רוב את העתירה בעניי� חוק , הדוגמה

הא� משמעות הדבר כי לעותרי� ולכל . בקבעו כי הופרה הזכות לשוויו� ולחיי משפחה

חברי הקבוצה שבקשת� לאיחוד משפחות נדחתה עקב הוראת השעה הייתה עומדת זכות 

הא� כל אימת שבית המשפט קובע כי הרשות נהגה ? נזיקית� תביעה בעוולה חוקתית

   36?ת נזיקי�בהפליה יש בכ� לסלול את הדר� לתביע

בית המשפט העליו� טר� הכיר בעוולה חוקתית אציי� כי בשלב זה בשורה התחתונה 

  37.בה� התבקשה לכאורה פנייה לזכויות חוקתיותשג� במקרי� 

.  על טשטוש תחומי� בי� דיני הנזיקי� לבי� המשפט המנהלי והחוקתיתי הצבע

ה של טשטוש גבולות  את התופע, לטעמי, המדגימי�אחרי�עמוד להל� על תחומי� א

   .בתו� המשפט

  

_____________________________________  

 .)ד"שנת ( ההגנה הכספית על הזכות החוקתית–חוקתיות  וולותע ,ארז�פנה ברקד   32
, 103 )ו"תשס ( טמשפט וממשל ,"ות בעיד� חוקי היסודעוולות חוקתי ",ארז�דפנה ברק   33

 . 109' בעמ
פסקאות , 481) 2(ד נט"פ, כנסת ישראל' המועצה האזורית חו� עזה נ 1661/05� "בג   34

 . לפסק הדי� 137�130
 . לפסק הדי�136בפסקה , ש�   35
  .) בנבופורס�( משרד החינו�' וגלה נב 5244/02) ס"שלו� כ(א "כפי שנפסק בת   36
 פגיעה בקניי� עקב סגירת בעניי� ,)פורס� בנבו(מדינת ישראל ' אב� זוהר נ 2281/06א "ע   37

  .מוני�ישטחי אש ושטחי א
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  נזיקי� דיני החוזי� לדיני הבי� ותאגידי� דיני החוזי� לדיני הבי�   .3

ההבחנה בי� . דיני החוזי� הולכי� ומתערבבי� ע� דיני התאגידי� וע� דיני הנזיקי�
הטלת אחריות אישית על אורג� בחברה מכוח דיני החברות או מכוח דיני החוזי� או 

ברי כי ,  מדובר בטשטוש תחומי�אי� ג� א� 38.ר נזיקית אינו תמיד חד וברומכוח עוולה
וכפי שנאמר . משפיע על דיני התאגידי�, לצד עקרונות המשפט החוקתי, הדי� האזרחי

  39:אפרוחי הצפו�בעניי� 

, עברו דיני התאגידי� שינויי� מרחיקי לכת, בעשורי� האחרוני�
 שחלו במשפט האזרחי מהתפתחויות עמוקות, בי� היתר, שהושפעו
אחת ממטרותיו של חוק החברות החדש היא להביא . והחוקתי

לאינטגרציה מירבית של דיני החברות ע� עקרונות המשפט האזרחי 
במקביל לאינטגרציה ] ... [בנושאי� המשותפי� לשתי מערכות דיני� אלה

הושפעו דיני� אלה ג� , של דיני החברות ע� עקרונות המשפט האזרחי
שלא פסחה ג� על תחו� , חות שחלה במשפט החוקתי הישראלימההתפת

עקרונות המשפט החוקתי חדרו ג� לעקרונות המשפט , כתוצאה מכ�. זה
   40.כש� שחלחלו לתחומי משפט אחרי�, התאגידי

  :וכ� במקו� אחר

לכת �עברו דיני התאגידי� שינויי� מרחיקי, בעשורי� האחרוני�...
ההגינות שהתפתחו במשפט הלב וחובות � שהושפעו מתורות תו�

שיקולי הוגנות ביחסי� מסחריי� ,  כיו�]... [אשר חדרו לתחומ�, האזרחי
ה� שזורי� לאורכה ולרוחבה של כל . שוב אינ� נדחקי� לקר� זווית

ומשפיעי� על עיצוב� של אמות מידה חדשות , מערכת הפעילות העיסקית
  41...ביחס לראוי ושאינו ראוי בהתנהלות� העיסקית של חברות

ולמעשה כמעט , לקוח�די��עור�, לקוח� בכל החוזי� שיש בה� יחסי אמו� כמו בנק
 אנו – כאשר החיוב הוא של השתדלות להבדיל מהשגת תוצאה –בכל חוזה שירות 

 כמו 42.ה מהסטנדרט המקצועיי של סטיי�בוחני� את הפרת החוזה במשקפיי� נזיקי

_____________________________________  

   .) בנבופורס�( רינראוי' נשאשיבי נ 313/08א "ע :לעניי� זה ראוא�    38
  .)פורס� בנבו( מ"מפרק אפרוחי הצפו� בע' קיבו� משמר העמק נ 4263/04א "ע   39
 .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ7פסקה , ש�   40
פורס� ( Sun Pharmaceutical Industries Ltd' מ נ"תרו תעשיה רוקחית בע 7414/08א "ע   41

אפרוחי כולל ציטוט בהסכמה מפרשת ( יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ48פסקה , )בנבו
 ).הצפו�

) הקודקס האזרחי(וק דיני ממונות בהצעת ח. חוזה למת� שירות הוא חוזה קבלנות, ככלל   42
האחד , של ממש והחוק הורחב ופוצל לשני פרקי�" מתיחת פני�"זכה חוק חוזה קבלנות ל

  .והשני חוזה שירות) מלאכה(חוזה קבלנות 
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ג� כ� , ו סטנדרטי� של התנהגות דרכלאכו�בית המשפט המשמש את , עקרו� תו� הלב
, עורכי די�, בית המשפט סטנדרטי� של התנהגות על בנקי�אוכ�  דרכ� –דיני הנזיקי� 

 שבמקור היחסי� בי� הצדדי� ה� יחסי� א� על פיב "מהנדסי� וכיו, אדריכלי�, רופאי�
ג� הגבול בי� ההטעיה החוזית למצג השווא הנזיקי הול� . חוזיי� של נותני שירות

 הטעיה על פי לדוגמה, ההטעיה החוזית הופכת על פי חוק ג� לעוולה, למשל. יטשטשומ
 פסק די� סבו� ומורכב בפרשת השגרר עובדה,  עוולה אזרחיתהיאחוק הגנת הצרכ� 

" להמר"אני נכו� להסתכ� ו. סיבתיהקשר ת הבהקשר של תובענה ייצוגית בשאל 43ברזני
להחיל את דוקטרינת הנזק הראייתי בנזיקי� תועלה הטענה כי יש שבו כי לא ירחק היו� 

את שאלת הקשר " לעקו�"בפסיקה נעשה שימוש נרחב בדוקטרינה זו כדי . ג� על חוזי�
ל אומכא� ואיל� מועבר הנטל , בית המשפט מסתפק בהוכחת רכיב ההתרשלותו, הסיבתי

ר� ומכא� קצרה הד, הנתבע להראות מה היה מצב הדברי� ההיפותטי אילולא ההתרשלות
 במקרה יכול הטוע� לטעו� כי יש להחיל דוקטרינה זו ג� בדיני חוזי� 44.להטיל אחריות

. ההטעיה" עקב"א� התובע מתקשה להוכיח כי התקשר , גילוי� בו הטעו את התובע באיש
נניח לדוגמה כי התובע טוע� כי הבנק לא גילה את אוזנו כי ההלוואה תהא חייבת בעמלת 

על התובע להוכיח כי לא היה נוטל את ,  הטעיה חוזית להוכיחכדי. רעו� מוקד�יפ
שמא יוכל , מכוח דוקטרינת הנזק הראייתי. רעו� מוקד�יההלוואה אילו ידע שיש עמלת פ

י תט על הנתבע להוכיח את מצב הדברי� ההיפו,התובע לטעו� כי משהוכחה ההטעיה
   45.דהיינו כי התובע היה מתקשר בחוזה בכל מקרה, אילולא ההטעיה

 אתהקודקס האזרחי איחד .  טשטוש התחומי�על� צור� להרחיק את עדותנו אי
, התכליות משותפות כיו� לכל דיני הממונות.  התרופות החוזיותע�התרופות הנזיקיות 

  :הקובע כלהל�,  לקודקס1כמפורט בסעי� 

  :התכליות המנויות להל� ה� מתכליות חוק זה

  ;הגינות וסבירות, הבטחת צדק )א(

  ;ודאות ויעילות במשפט,  בטחו�קידו� )ב(

  ;התאמה בי� הסדרי המשפט האזרחי  )ג(

  ;שמירה על זכויות מוקנות  )ד(

  .הגנה על ציפיות והסתמכות ראויות של הצדדי� )ה(

_____________________________________  

  ).ברזני עניי� – להל� (385) 6(ד נז"פ, בזק' ברזני נ 5712/01א "דנ   43
מדינת  8526/96א "ע; )פורס� בנבו( מימוני' עיריית ירושלי� נ 1068/05א " ע:ראו לדוגמה   44

  .54) 5(ד נח"פ, לאור'  מאיר נ9328/02א "ע; )פורס� בנבו( פלוני' ישראל נ
כי הייתה , 441' בעמ) 43הערה , לעיל (ברזניכה� בעניי� �השוו להצעת השופטת שטרסברג   45

ה בצרכ� נרא, לאמ� חזקה שלפיה מקו� שבו יצר העוסק מצג העלול להטעות צרכ�"רואה 
 ". פיו�שרכש את המצר� או השירות כמי שנחש� למצג ופעל על



  א"תשע ו די� ודברי	  יצחק עמית

30  

כביכול דיני החוזי� הופכי� לעוולה , ג� הסעדי� משותפי� לדיני החוזי� והנזיקי�
מי שנפגע בשל "קובע במפורש כי , י�בפרק של אחריות בנזיק,  לקודקס365סעי� . נזיקית

לתרופה לפי בנזיקי� לאותה העוולה זכאי כלפי האחראי )  הזכאי–בפרק זה (עוולה 

 הד� בתרופות עקב 445וסעי� ". תרופות בשל הפרת חיוב: שישיהוראות חלק משנה 
לעני� חלק משנה זה די� חובה להימנע מביצוע עוולה  ":הפרת חיוב משלי� זאת בקבעו

התרופות מאוחדות למרות ההבחנה הבסיסית בי� הגנה על אינטרס ".  חיובכדי�
לבי� אינטרס הקיו� , קרי השבת המצב לקדמותו אילולא העוולה, ההסתמכות בנזיקי�

ולא רק הסעדי� . בו אילו היה החוזה מקוי�שהיה קרי העמדת הנפגע במצב , בחוזי�
יש סעי� מיוחד א� כי (� על נזיקי� ג� הפרק שד� בריבוי חייבי� ונושי� הוחל ג, אוחדו

  ).  לקודקס371 סעי� –למעוולי� החייבי� בחיוב אחד 

   אחרי� לבי� ענפי משפטבי� דיני עשיית עושר   .4

מושתתי� על שלילת ה ענ� נפרד בדיני חיובי� ה�דיני עשיית עושר ולא במשפט 
בי� לא רצוניי�  לאפיינ� כדיני� החלי� על חיוואפשר ,התעשרות אד� על חשבו� זולתו

�  חלי� דיניאי�אנו מחילי� את דיני עשיית עושר כאשר , ככלל. בדומה לדיני הנזיקי�
 של דיני עשיית עושר אינו יישומ�ע� זאת . נזיקי� או קניי�,  חוזי�– אחרי� אזרחיי�

 לחייב מכוח דיני עשיית עושר יש כדי 46.פשוט וגבולות הגזרה שלה� אינ� ברורי�
ולצור� כ� בוח� בית , "שלא על פי זכות שבדי�"שרות באה לזוכה להראות כי ההתע

 מונחי� שה� 47,המצפו� והצדק, המשפט א� ההתעשרות נוגדת את תפיסות היושר
  .משהו ומערבי� שיקולי מדיניות� כשלעצמ� מעורפלי�

  חוזי� דיני העשיית עושר לבי� דיני בי�   .א

א� ספק ,  שבו ההפרה היעילה בשל דחיית תורת48אדרסכולנו מכירי� את פסק די� 
לאור פסק .  של פסק די� זה אכ� חלחלה לציבור עורכי הדי� והמשפטני�משמעותוא� 
 בכל הפרת חוזה יכול הנפגע לתבוע לא רק את הרווח שנמנע ממנו כפיצויי אדרסדי� 

_____________________________________  

46   �נילי כה� ועופר גרוסקופ� (ספר דניאל  ,"התעשרות מנטילת רכוש הזולת ",עופר גרוסקופ
  .770' בעמ, 761 )ח"תשס, עורכי� –

 י.ד.א 4437/99א "ע; 309) 2(ד מד"פ, מ"אליהו בע. את י. א' ליבובי� נ 371/89א "רע   47
 ' בעמ,232) 2(ד נה"פ, מ"אפריל טקליי� בע' מ נ"מערכות סטריאו ואזעקות לרכב בע

דניאל ; 735) 5(ד נט"פנאמ� על נכסי אייפרמ� ה' עמר� נ 3760/03א "ע; )2000 (238�237
 . 84' בעמ )ח"תשנ, כר� א( דיני עשיית עושר ולא במשפט ,פרידמ�

 .221) 1(ד מב"פ, .ה.ב.מ.ונס ג'הרלו ג' מ נ"אדרס חמרי בני� בע 20/82נ "ד   48
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נוצר מצב שבו מצבו של הנפגע , כלומר. הפיק המפר מההפרהשקיו� אלא ג� את הרווח 
   49.רת חוזה יכול להיות טוב ממצבו אילו היה החוזה מקוי�בעקבות הפ

 תרופות(  החוזי� לחוק9 היה ברור כי השבה לפי סעי� בעברא� : וית אחרתוומז
הרי שכיו� כל השבה עקב הפרה ,  היא השבה מלאה1970� א"תשל, )בשל הפרת חוזה

בית המעניק ל, 1979�ט"תשל, ולא במשפט עשיית עושר חוק ל2כפופה ג� לסעי� 
. א� מצא כי ההשבה בלתי צודקת, כולה או חלקה, המשפט סמכות לפטור מהשבה

בא לידי ביטוי בסעי� , המכפי� את ההשבה החוזית לעקרונות עשיית עושר, קרו� זהיע
: פרק שני" הקובע ,"תחולת פרק עשיית עושר על ההשבה" לקודקס שכותרתו 495

בכפו� להוראות , על הזכות להשבהעשיית עושר ולא במשפט בחלק משנה רביעי יחול 

  ."פרק זה

 כי דיני החוזי� ודיני עשיית עושר הולכי� ונטמעי� זה , לטעמי,האמור לעיל ממחיש
 לחוק עשיית עושר ולא במשפט 6המעוגנת בסעי�  – בניגוד לגישה ששררה בעבר, בזה

  ".נדו�אי� בחוק אחר הוראות מיוחדות לעני� ה "א�לפיה אי� להידרש לדיני� אלה ש –

  נזיקי� הקניי� ודיני העשיית עושר לבי� דיני בי�   .ב

שהרי דיני עשיית עושר משמשי� ג� , קניי�דיני היש קשר בי� דיני עשיית עושר ל
עומדת נגדו תביעה , אפילו בתו� לב, כ� א� אד� מקבל נכס השיי� לאחרו. להגנת הקניי�

קניי� דיני ה ג� בי� דיני הנזיקי� ל.בדיני עשיית עושר שעילתה היא זכות הקניי� של התובע
כמו הסגת גבול במקרקעי� , שהרי יש עוולות שמטרת� להג� על הקניי�, יש קשר

מכוח� יכול הבעלי� לתבוע דמי ש ,לכ� מצטרפי� דיני עשיית עושר. ובמיטלטלי�
  . ע� זאת יש להבחי� בי� הדיני� השוני�. שימוש ראויי� בגי� הסגת גבול

תר� ללא ספק לטשטוש התחומי� בי� דיני  50.ר.י.ש.א בעניי�די� המפורס� הפסק 
עד לפסק הדי� היה ברור כי פעולה . דיני עשיית עושרל – דיני הנזיקי� –הקניי� הרוחני 

מדג� או , כמו הפרת סימ� מסחרי, שאינה נופלת בתבניות המוכרות בדיני קניי� רוחני
 .ר.י.ש.אבאה הלכת . כות להגנהלא יכול לז, זכויות יוצרי� או העוולה של גנבת עי�

וטשטשה את התחומי� בכ� שדיני עשיית עושר חלחלו אל בי� החרכי� שהותירו דיני 
עילת עשיית עושר יכולה לקו� ג� כאשר לא בכ� ש, הקניי� הרוחני ועוולת גנבת העי�

ע� זאת ראוי לציי� כי בפסיקה המאוחרת לעניי� . הוכחה עילה מדיני הקניי� הרוחני
כי בית המשפט לא למשל  נקבע 51.יישומה�  ניכרת מגמה של צמצו� ההלכה ואי.ר.י.ש.א

_____________________________________  

זיכרו� לגד  ספר ," דיני עשיית עשר ולא במשפט:הדורסני הנשר כנפי ",אנגלרד  יצחק:ראו   49
ראבילו וגבריאלה שלו ' מרדכי א, אהר� ברק, יצחק אנגלרד(מסות במשפט אזרחי  –סקי דט
   .37 )ו"תשנ, עורכי� –

) 4(ד נב"פ, מ"פורו� אביזרי� ומוצרי צריכה בע' ר יבוא יצור והפצה נ.י.ש.א 5768/94א "רע   50
 .)ר.י.ש.א עניי� –להל�  (289

  .וההפניות ש� )פורס� בנבו( אבגני� 'נ בריח 2154/07א "ע   51
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ית� סעד מכוח דיני עשיית עושר בגי� חיקוי של מוצר לפני שבח� באופ� כללי את השוק י
בה� ייחודו של המוצר והמשאבי� שהושקעו ש , ורק במקרי� חריגי�,בו נמכר המוצרש

להבדיל מהאכסניה הטבעית והמקובלת של , בפיתוחו מצדיקי� החלת דיני עשיית עושר
  52.דיני הקניי� הרוחני ודיני הנזיקי�

  משפט החוקתי בי� הבי� דיני החוזי� ל  .5

אי ש� בראשיתה של המהפכה החוקתית עוד התחבטו בשאלת תחולת הזכויות 
 עמד 54 ובמאמרו שנזכר לעיל53קסטנבאו�בעניי� . שבחוקי היסוד על המשפט הפרטי

היעדר תחולה והמודל המועד� , תחולה מלאה:  מודלי� אפשריי�כמההנשיא ברק על 
זכויות אד� מוגנות חודרות למשפט הפרטי דר� מושגי שסתו� שלפיו של תחולה עקיפה 

באופ� זה נעשי� האיזוני� במסגרת .  רשלנות ותקנת הציבור,סבירות, כמו תו� לב
, המשפט הפרטי תו� התחשבות בערכי היסוד וזכויות האד� הקבועות בחוקי היסוד

   .שיפוטית במסגרת המשפט הפרטי" פסקת הגבלה"בבחינת 
 עסקה בשאלה א� פלוני זכאי לחרוט על מצבת קברה של קסטנבאו�פרשת , כזכור

אחז בעקרו� ,  שהיה בדעת מיעוט,השופט אלו�.  התארי� הלועזירעייתו המנוחה את
שעמד על כ� שחברת קדישא היא גו� , הנשיא שמגר. חופש החוזי� וחופש ההתקשרות

 אפשרביע דעתו כי ההשתית את עיקר פסק הדי� על תנאי מקפח בחוזה אחיד ו, מהותי�דו
, )חלק כללי (וזי� לחוק הח30להגיע לאותה תוצאה ג� דר� תקנת הציבור בסעי� 

הנמקה של תנאי מקפח מלבד הא� , השופט ברק הגיע לאותה תוצאה. 1973�ג"תשלה
השתית הנמקתו על כבוד האד� המחלחל למשפט הפרטי דר� מושג , בחוזה אחיד

. כיר ג� בחופש החוזי� כזכות חוקתיתהובאותה הזדמנות , השסתו� של תקנת הציבור
  :  המשפט החוקתי אל תו� המשפט הפרטיתלחדירבפסק די� זה מניח ברק את התשתית 

 שעקרונות היסוד של השיטה בכלל וזכויות ,דומה כי מוב� וברור הוא
ההבחנה בי�  .למשפט הציבורי היסוד של האד� בפרט אינ� מוגבלי� א�

שיטת משפט אינה . משפט ציבורי לבי� משפט פרטי אינה כה חריפה
 ]...[ חדות של שיטה ומשפטהיא מהווה א. משפט קונפדרציה של תחומי

היסוד של המשפט הציבורי   א� עקרונות,השאלה האמיתית אינה, אכ�

 התשובה על שאלה זו פשוטה היא וברורה. חלי� בתחומי המשפט הפרטי

 כיצד מוזרמי� עקרונות היסוד של המשפט השאלות האמיתיות הינ� . כ�–

_____________________________________  

 .)פורס� בנבו( מ"בירנבאו� בע" מובי"' שמעוני נ 9568/05א "ע   52
 להל� (464) 2(ד מו"פ,  קסטנבאו�'נ "קהילת ירושלי�"א "חברה קדישא גחש 294/91א "ע   53

  ). קסטנבאו� עניי� –
:  גכר�( פרשנות במשפט , אהר� ברק:ראו ג�; )26הערה  ,לעיל" (זכויות אד� מוגנות", ברק   54

 . 663�655, 649' בעמ )ד"תשנ, פרשנות חוקתית
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מועברי� הצינורות דרכ�  ומה�, הציבורי אל תחומי המשפט הפרטי
 .עקרונות אלה אל ההתנהגות של הפרט ביחסיו ע� פרטי� אחרי�

  55)ע" י–שלי  ותדגשהה(

,  מדגי� אפוא את טשטוש התחומי� בי� משפט פרטי למשפט חוקתיקסטנבאו�עניי� 
   .תחומי�הטשטוש תופעת של ביטוי נוס�  אותנו לובילופסק די� זה מ

  ת מקומיות שימוש בדוקטרינות כלליות במקו� דוקטרינו  .6

דומה שא� הוא לא חזה את ,  שהנשיא ברק צידד במודל התחולה העקיפהא� על פי
 זרמו הרבה מי� קסטנבאו�מאז . היק� השימוש בזכויות היסוד במסגרת המשפט הפרטי

. אמנ� לא להלכה א� למעשה,  ודומה כי עברנו מזמ� למודל של תחולה ישירה,בקישו�
בפסיקה אנו מוצאי� פעמי� . די� בהתדיינות המשפטיתכ� בפסיקה וכ� בהתנהלות עורכי 

בפסק , לדוגמה. רבות כי בית המשפט בוח� סוגיות שונות בפריזמה של זכויות חוקתיות
פותח השופט ריבלי� את דבריו בשיח החוקתי באמרו  56מיסטר מאניהדי� הידוע בעניי� 

יינו של הנושה לבי� כי חוק ההוצאה לפועל מאז� בי� התכליות השונות של ההגנה על קנ
, בהמש�. ואיזו� זה נשאב מהמישור החוקתי, השמירה על כבודו ועל חירותו של החייב

הוא מציי� כי לצד חובת הגילוי הספציפית הקבועה , בדונו בחובת הגילוי בדיני החוזי�
�תוכנ� "כי , עומדות חובות הגילוי המעוגנות בדי� הכללי, בנקאיות�בחוק הלוואות חו

ובכלל זה זכויות  ,ת אלה מושפע מ� העקרונות המנחי� את שיטתנו המשפטיתשל חובו

  .  של הפרטזכות יסודקבלת המידע החיוני על ידי הלווה היא כ� כי ו ,"האד�
הוטלה אחריות בנזיקי� על המשטרה בשל  57וייסבפסק הדי� בעניי� : אחרתדוגמה 

 שהתביעה א� על פי. כני�טיפול רשלני בתלונות בני משפחה שסבלו מהתנכלויות של ש
מציינת השופטת דורנר כי הופרה הזכות של כל אד� ,  על עוולת הרשלנותהושתתה

 לסעי� ומפנה,  וחירותוכבוד האד�: יסוד� לחוק4 גופו וכבודו לפי סעי� ,להגנה על חייו
לא ייפלא כי .  הקובע את חובת� של רשויות השלטו� לכבד זכויות אלו, לחוק היסוד11

   .רשו את פסק הדי� של דורנר כרומז לעוולה חוקתיתהיו שפי
השימוש בדוקטרינות ובמושגי� כלליי� של זכויות יסוד במקו� העמדת טיעו� על 

 מחלחל לציבור והפרת חוזה או פג� בכריתתשל בסיס צנוע של עוולת הרשלנות או 
כמו " תזניחו"מדלגי� על טענות מי שכבר סיוני נמצאתי למד כי יש ימנ. עורכי הדי�

 לשי� את אפשר. הפרת הסכ� או הטעיה ומשליכי� יהב� על הפרה של זכות חוקתית
וא� , בראשית היו טועני� להטעיה. בהתנהלות זו" אבולציונית"האצבע על התפתחות 

לאחר מכ� זנחו טענות אלה והחלו לטעו� . היה חוסר בחוזה היו טועני� לתנאי מכללא

_____________________________________  

 .532'  בעמ)53 הערה ,לעיל( קסטנבאו� עניי�   55
 .934) 3(ד נח"פ,  רייז'נמ "מיסטר מאני ישראל בע 9136/02א "ע   56
 . 167) 5(ד נח"פ, וייס' מדינת ישראל נ 1678/01א "ע   57
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 לקבל מגוו� של סעדי� ומאחר שדוקטרינת אפשרבי� היתר מאחר שכ� , חוסר תו� לב
 השלב האבולציוני השלישי הוא 58.תו� הלב החליפה את תורת התנאי מכללא

  .כבוד האד� או הזכות לפרטיות, ההידרשות לעקרונות חוקתיי� כמו זכות הקניי�
פרשנות ותו� . בה� בית המשפט מתערב בתוכ� החוזהש כלי� כמהבדיני חוזי� יש 

בתוכ� החוזה , בעדינות, מתערב לעתי� באמצעות� בית המשפטשאזמלי� לב ה� שני 
 5 פטיש של :לצד אזמלי� אלה אנו מוצאי� שני פטישי�. מבלי להצהיר על כ� במפורש

ג בדמות תקנת " ק10ג בדמותו של ביטול תנאי מקפח בחוזה אחיד ופטיש של "ק
עוברי� וכיו�  ובפטישי� דומה כי ציבור המשפטני� כבר אינו מסתפק באזמלי�. הציבור

במקו� להשתמש בדוקטרינות מקומיות . המסיבי של הזכויות החוקתיות" קונגו"למיד 
הצדדי� מביאי� את לחמ� ממקומות מרוחקי� , וממוקדות בענ� המשפט הרלוונטי

  . ומעורפלי� כמו הזכויות החוקתיות
 אלקתי יהיו שיטענו כי אי� מדובר בטשטוש תחומי� אלא בחלחול המשפט החו

אני סבור כי לפנינו תופעה . דעתי שונה. תו עליה�או בהשפע, תחומי המשפט השוני�
במקו� טענות ". משחקי�"זיהוי המשבצת המשפטית הנכונה שעליה � כללית של אי

וכ� הולכת , חוזיות או נזיקיות או קנייניות מועלות טענות כלליות של זכויות יסוד
ג� במקרי�  זאת 59.קומיות לדוקטרינות כלליותומיטשטשת ההבחנה בי� דוקטרינות מ

 וא� על פי כמו הזכויות החוקתיות � כל צור� להעיר מרבצ� נפילי אר�אישבה� 
ראוי למצות את הדוקטרינות , לטעמי. שהמשפט הפרטי נות� כלי� טובי� וממוקדי� יותר

יי� וכפי שאמר השופט חשי� בשעתו בענ, המקומיות לפני שנדרשי� לזכויות חוקתיות
  60."חוקי� של חג ומועד ה�; יומיו�� של� היסוד החדשי� אינ� חוקי�� חוקי" :גנימאת

  בי� דעת מיעוט לדעת רוב  וטשטוש בי� רציו לבי� אוביטר  .7

 קיבלו הייתה ההבחנה בי� רציו לבי� אוביטר שבנינו" קשישי�"בחינו� המשפטי שה
פסק די� . לבי� אוביטרכיו� בכל תחומי המשפט קשה להבחי� בי� רציו . יסוד מוסד

 הוא פסק הדי� החוקתי הארו� ביותר בתולדות בית המשפט העליו� והחשוב המזרחי
 519היה מי שטרח ובדק ומצא כי פסק הדי� אוחז . ביותר בעיד� המהפכה החוקתית

_____________________________________  

של דה בדיני החוזי� כיצד הודחה דוקטרינת התנאי מכללא ממעמ ", מאוטנרנח�מ   58
שלו� לרנר ודפנה ( מחקרי משפט לכבודו של יהושע ויסמ� � ספר ויסמ� ,"?ישראל
 .429 )ב"תשס, עורכי� –זמיר �לוינסו�

 דודי :על חל� דוקטרינות מקומיות בתחו� סדר הדי� האזרחי ראו�לשימוש בעקרונות   59
על התופעה . 52�50' בעמ) ז"תשס( תהליכי� ומגמות, חידושי� –סדר די� אזרחי  ,ר�ושו

עיד�  ",ר�ו דודי שו:על וטשטוש תחומי� במשפט ראו�הכללית של שימוש בעקרונות
 . 29 )2001 (5  הפרקליטי�,"הטשטוש

 .388' בעמ, 355) 3(ד מט"פ, מדינת ישראל' גנימאת נ 537/95פ "בש   60
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 מה� עוסקי� בשאלה שבית המשפט היה צרי� לתת דעתו עליה כדי 62 ורק ,עמודי�
  61.להגיע להכרעה בערעור

יש הגורסי� כי בעבר . ומה כי ההבחנה בי� רציו לבי� אוביטר הולכת ומיטשטשתד
וא� יש ,  א� כיו� גבר הקושי להבחי� בי� השניי�,יתה ברורהיחשיבותה של ההבחנה ה

שהרי א� מוקדש בפסיקה מאמ� ומקו� רב כל כ� לדיו� באמרות , ספק א� יש טע� בכ�
הציעו לבטל כליל את ההבחנה בי�  היו א� ש62.מ� הסת� שיש לכ� חשיבות, אגב

שלפי כל הסימני� , לתת קבורה נאותה לאיסור המיוש� של האוביטר"אוביטר לרציו ו

   63."ולשאת עליו הספד קצר, שבק חיי� לכל חי
לצד טשטוש ההבחנה בי� רציו לאוביטר דומה כי הולכת ומיטשטשת ג� ההבחנה בי� 

 א� ג� כאשר אי� 64.הות את דעת הרוב ולעתי� מתקשה הקורא לז,דעת רוב לדעת מיעוט
 חדשות לבקרי� עורכי די� המסתמכי� על פסקי די� מבלי רואי�אנו , ספק מהי דעת הרוב

ידיעה או חלילה ניסיו� � הדבר נעשה לא רק מתו� אי. לציי� כי מדובר בדעת מיעוט
 ההבחנה בי� דעת רוב לדעת מיעוטאלא ג� מהטע� שחשיבות , להטעות את בית המשפט

  . ציבור המשפטני�קרב ולכת ומיטשטשת בה
בהלכת . אפילו תורת התקדי� המחייב הולכת ומתכרסמת בקרב ציבור המשפטני�

היה הנשיא ברק רק אחד מתו� שלושה ,  הכתה גלי� כה רבי�השבשעת, אפרופי�
 השופט מצא גרס אחרת והשופט לוי� הצטר� לתוצאה א� לאו דווקא לדרכו ;שופטי�

רק הנשיא ברק צידד במפורש בביטול תורת השלבי�  שא� על פי� א. של הנשיא ברק
המחייבת כהלכה  בפסיקה ובקרב מלומדי המשפטדעתו השתרשה , בפרשנות חוזה

  .  כבר התייחסו לכ� כאל דבר מוב� מאליו65מגדלי ירקותכדי כ� שבהלכת , וכדעת הרוב
� בהרכב של אצביע על כ� שפסק הדי� ש� נית, מגדלי ירקותמשהזכרנו את הלכת 

י יתמיהה אפוא בעינ. וברור כי לפנינו תקדי� מחייב לכל דבר ועניי�, תשעה שופטי�
, אפרופי�מדוע כל אימת שמי משופטי בית המשפט העליו� מהרהר ומערער אחר הלכת 

 – ולא רק בעיתונות הפופולרית –כבר נכתבי� מאמרי� , דבר לגיטימי כשלעצמו

_____________________________________  

 או הזמנה ,מרות אגבי שתי הערות אגב לא–הסמכות המכוננת בישראל  ",עלי זלצברגר   61
 .679 )ו"תשנ�ה"תשנ ( גמשפט וממשל ,"לפתיחת הדיו� מחדש

 .91, 88' בעמ) 2010 (הווה ועתיד,  עבר–המהפכה החוקתית  ,גדעו� ספיר   62
   .417' בעמ, 415 )א"תשס ( לאמשפטי� ,"ט"ל והגינות לאי"אוביטר ז ",כה�' חיי� ה   63
מה ? )7הערה , לעיל (עד� מלול ניי�עהא� מבח� ההטיה הנשנית זכה לרוב בדיו� הנוס� ב   64

מעבר לחיקוי , )50הערה , לעיל (ר.י.ש.אהנדרש בהלכת " דבר מה נוס�"המשקל של ה
א "הא� זכות העקיבה על כוח ביטול חוזה עקב הטעיה זכתה לרוב בדנ? והעתקה כשלעצמ�

� כ� ראו משרעת הדעות לעניי? 632) 2(ד נז"פ, ארצות הבריתממשלת ' כנע� נ 2568/97
' גנז נ 2643/97א "רישו� הערת אזהרה על ידי הראשו� בזמ� בעסקאות נוגדות בע�נפקות אי

   .385) 2(ד נז"פ, מ"בריטיש וקולוניאל חברה בע
ד "פ, מדינת ישראל' מ נ"ארגו� מגדלי ירקות אגודה חקלאית שיתופית בע 2045/05א "דנ   65
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שניתנה בהרכב ת מגדלי ירקו נוכח הלכת 66. בתוקפה עדיי�אפרופי�הבוחני� א� הלכת 
 כיו� היא אפרופי�ברי כי דעתו של הנשיא ברק בעניי� , מורחב ומהווה תקדי� מחייב

   .הלכה מחייבת

  ובי� קבילות לבי� משקלדי� המהותי בי� הבי� הדי� הראייתי ל  .8

 67ד� מלולעבעניי� . ג� קו הגבול בי� הדי� הראייתי לדי� המהותי הול� ומיטשטש

, וברא�'א� השופט ג, סיבתיות העמומה כלל של די� מהותיבהשופטת נאור רואה 
יה גורסת 'ואילו השופטת פרוקצ.  כלל דיוניבהרואה , הגיעהאליה שהמצטר� לתוצאה 

א� פועלו משתרע הרחק "כי כלל מאז� ההסתברויות במשפט האזרחי הוא כלל ראייתי 

  68."י� המהותי היא קרובה וישירהוהשפעתו על הד, מעבר לתחו� הדיוני

התבטא למשל לאחרונה . היטשטש ברבות השני� ג� קו הגבול בי� קבילות למשקל
וירטואלי �טכנולוגי�כי מורכבות� של החיי� בעול� הגלובליואמר השופט רובינשטיי� 

המשנה לנשיאה השופט ריבלי� . קבילות למשקלה לעבור בדיני ראיות מְימחזקת את הנטי
התנערות מכללי הקבילות מגמישה את שיקול הדעת של "מהדברי� באמרו כי הסתייג 

  69."יש להישמר מכ�. השופט עד למחוזות רחוקי�

טשטוש תחומי� בי� המשפט לבי� דיסציפלינות אחרות משעמדנו על התופעה של 
" מחיר"הנאמר מילי� מספר על , ועל טשטוש הגבולות בי� ענפי המשפט לבי� עצמ�

 . קוד� לכ� אשת� אתכ� בהרהורי� שעלו בי נוכח התופעהא�, הכרו� בה

   כחלק מתופעה כללית גבולותטשטוש   .ד

ת "החורגת מדל, אפשר להביט על תופעת טשטוש הגבולות באספקלריה רחבה יותר
שמא צרי� ו, אמותיו של הדיו� על אודות השפעתו של ענ� משפטי זה או אחר על משנהו

הגישה הרלטביסטית הטבועה בזר�  תולדה של, חבה בה חלק מתופעה חברתית רלראות
 שנער� באוניברסיטת חיפה בכינוסא� לאחרונה נזדמ� לי להשתת� . מודרניסטי� הפוסט

מעסיק רבי� לא רק זה  נושא . בהליכי בית משפטקביעת האמת העובדתיתבנושא של 
רות ספ, פסיכולוגיה,  כמו פילוסופיהאחרי�בתחומי המשפט אלא ג� בתחומי� רבי� 

האמת העובדתית הורדה מעל הדוכ� ובמקומה הוצב עמדתי על כ� כי  .וקולנוע
של בית " יומרה"לגבי ה, לאו דווקא בריאה, והחלה לחלחל גישה של ספקנות, "נרטיב"ה

_____________________________________  

חריג ", נילי כה�; 431 )ט"תשס ( יאסקי�משפט וע ,"?מגמות חדשות בפרשנות חוזי�"   66
 )ע"תש ( לגעיוני משפט, " מוסר ויעילות כשיקולי� של צדק חלוקתי–הצדק באכיפת חוזה 

 . צומצמה א� לא בוטלהאפרופי�ש� גורסת המחברת כי הלכת , 52ש " ה,255' בעמ, 241
  ).7 הערה ,לעיל( עד� מלולעניי�    67
 . לפסק דינה2בפסקה , ש�   68
   . ) בנבופורס�( לוינזו� 'נ שדה 8423/06א "ע   69
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. המשפט לחשו� ולבודד אמת תקפה אחת מתו� סב� של עובדות וראיות המובאות בפניו
 בפני בית המשפט בבואו לקבוע ממצאי רבי� ה� הקשיי� שעומדי�הבעתי דעתי כי 

. א� יש להישמר מרוחות הספקנות שהחלו לנשב ג� לכיוונו של בית המשפט, מהימנות
האמת . בית המשפט אינו עוסק בהיסטוריה או בנרטיבי� ואינו בית ועד לחכמי משפט

 ואי� בית המשפט , ועל בית המשפט המשימה הכבדה לרדת לחקרה,העובדתית היא אחת
  .  להתנצל מחובתו זורשאי

וכחומר למחשבה אציע את הרעיו� שמאחורי הגישה , ל� צעד נוס�ברשותכ� א
הטוענת כי לבית המשפט אי� כלי� של ממש להכריע ולקבוע את האמת העובדתית 

א� . של הימנעות מתוצאה בינרית, עומדת המגמה המסתמנת בענפי� רבי� של המשפט
נחלק את הנזק בדר� כלשהי , מדעית� ת הרפואיתלבית המשפט אי� הכלי� לדעת מה האמ

שהורדה לכאורה מעל הפרק בדיו� הנוס� (תו� שימוש בדוקטרינת הסיבתיות העמומה 
א� אנו מתקשי� בזיהוי האמת העובדתית או בשאלה מי מהצדדי� ). עד� מלולבעניי� 

י ג� במשפט המנהל. עומדת לרשותנו הדוקטרינה של אש� תור�הרי ש, הפר את החוזה
   .התוצאה כבר מזמ� אינה בינרית נוכח השימוש בדוקטרינת הבטלות היחסית

די� פלילי וה� בבדי� הה� " חד כתער" שמאז ומתמיד היה ,אפילו בתחו� ההתיישנות
אנו מוצאי� קריאות מהאקדמיה לתקופת התיישנות גמישה על פי שיקול דעתו , אזרחיה

 וכ� הוצע לגבי תקופת התיישנות 70תכ� הוצע לגבי התיישנות אזרחי. של בית המשפט
נו הרואות כי אפילו במתחמי� ובמוסדות כמו מוסד י עינ71.בעברות מי� במשפחה

ניכרת מגמה של , בחומה ברורה של מועדי�" מוגני�"שהיו מאז ומתמיד , ההתיישנות
  .העדפת תוצאה לא בינרית

יאפשרו לבית  ולשימוש בכלי� ש72מעת לעת עולות הצעות לפסיקה לא בינרית, ואכ�
לחלק את הנזק באופ� הנראה לו צודק בנסיבות העניי� ודעת  המשפט להפעיל שיקול

 עד� מלול בפסק דינה בדיו� הנוס� בעניי� 73."ל או לא כלו�והכ"במקו� השיטה של 
 לראות בחריג האחריות היחסית חלק מהמגמה שאפשרעומדת השופטת נאור על כ� 

ע� זאת . ר מכללי� דואליי� לכללי� יחסיי�הכללית הקיימת במשפט האזרחי לעבו
בה היא דוגלת מצטמצמת לדיני הנזיקי� שמבהירה השופטת נאור כי האחריות היחסית 

עשיית "השופט רובינשטיי� מביע דעתו כי . לנזקי גו� בלבד ולטובת הניזוק בלבד, בלבד
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מסתייג השופט גרוניס  74."צדק מחייבת לעתי� גמישות שאינה אפשרית בדג� הבינארי
יש להחיל את מה שהוא מכנה " שלגישתו של השופט רובינשטיי� ומציי�מהדברי� 

   75."א� בכל תחומיו של המשפט האזרחי, היינו הכרעה יחסית או פיתרו� יחסי, 'מיצוע'

. יה לנטוש את התוצאה הבינרית נדמית בעיני חלק מהשופטי� מדרו� חלקלקיהנט
 שגרסו כי יש להכיר בסיבתיות ,טיי� וארבלג� השופטי� רובינש, עד� מלולבעניי� 
שהצטרפה לדעת הרוב נגד , הנשיאה ביניש. מביעי� חשש מפני מדרו� חלקלק, עמומה

עומדת על כ� שבהיעדר קווי� תוחמי� ברורי� יש חשש ממשי , הטלת אחריות יחסית
יה מביעה חשש להשפעה ניכרת על מתח� 'השופטת פרוקצ. מפני מדרו� חלקלק

 והשופט גרוניס מציב נימוק זה במרכז באמרו כי התוצאה של ,משפטיתהוודאות ה
  . אחריות יחסית אינה רצויה מאחר שהיא מובילה בהכרח להקטנת הוודאות במשפט

התופעה של טשטוש תחומי המשפט כלפי חו� וטשטוש הגבולות כלפי , הנה כי כ�
  נחזור לדר� הראשיתבנקודה זו. העמימות והיחסיות, פני� משתלבת ע� רוחות הספקנות

  . של טשטוש הגבולות שעליו עמדנו לעיל" מחיר"ונעמוד על ה

  ודאות �אי  .ה 

עדר יה, עדר ודאותיה,  במשפט היא יחסיותגבולותשל טשטוש ות התוצאאחת 
לא רק המשפט� יכול אלא ג� . יציבות ושמא א� כרסו� במקצוענות המשפטית

  .  הפסיכולוג והסוציולוג,חוקר הספרות והקולנוע, הכלכל�, הפילוסו�
, של ירידת הפורמליז� ועליית הערכי�, שיח של זכויות, לצד השיח המשפטי דהיו�

יש לזכור כי ג� ". מבוכת המשפטני�" במשפט את חלקו לגבולותתור� טשטוש ה
ויכול הטוע� לטעו� כי יציבות משפטית היא חלק , ליציבות המשפטית ער� משל עצמה

 הוודאות 76,ודאות היא כלי עבודה לצדדי� המתדייני�. רחבמזכות הקניי� במוב� ה
פגיעה ביציבות .  בהתא�ויכול לכלכל מעשיהפרט כאשר יש יציבות ו, מביאה ליציבות

דינמיות , פוגעת בערכי� החשובי� לחיי מסחר תקיני� כמו יציבות וודאות כשלעצמה
בסעי� כו להכרה אלו זכל . יכולת תכנו� ואינטרס ההסתמכות ואינטרס הציפיות, מסחרית

ההגנה על ציפיות והסתמכות ראויות של " ש� נאמר כי ,לקודקס דיני ממונות) ה(1

הוודאות מביאה לעידוד התדיינות � הגדלת אי. ה� מהתכליות של הקודקס" הצדדי�
  . לשרירות בהכרעה המשפטית, או למראית עי� של חשש, ולחשש

_____________________________________  

 .לפסק דינו' בפסקה א, )7 הערהלעיל ( עד� מלולעניי�    74
 . לפסק דינו17ה בפסק, ש�   75
 10157/09א " ע:על חשיבות הוודאות בהקשר של חוק הפיצויי� לנפגעי תאונות דרכי� ראו   76

כוחה וחשיבותה : "1 בפסקה )פורס� בנבו( פטקי�' נמ "בעהכשרת הישוב חברה לביטוח 
מנת להציע כלי עבודה � שביקשה לגבש על– אמנ� יחסית –של הפסיקה ג� בוודאות 

טול לבנה אחת מ� הקיר שנבנה כ� בדי עמל . י� המתדייני� ולבתי המשפטשימושיי� לצדד
 ".ושמטת את המבנה המשפטי כולו
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ברורות ע� קווי תיחו� ברורי� היא " משבצות"מנגד יכול הטוע� לטעו� כי השאיפה ל
פורמליז� ריק מתוכ� המתיימר להתייחס למשפט , כלחהפורמליז� משפטי שאבד עליו 

גוריה תה אפשר למיי� כל מצב עובדתי לקטבמסגרשכאל מערכת סדורה אופקית ואנכית 
וכלשונו של , קלסיפיקציה כשלעצמה אינה תורמת דבר". נכו�"מוכרת המפיקה פתרו� 

הולכי� אנו ְ�בִי , תחת אשר נדבר באינטרסי� האמיתיי� הניצי� ביניה� ":ט חשי�השופ

, תחת אשר נהיה גבירה לקלסיפיקציה; ידנו� אחרי קלסיפיקציות מעשה– מרצוננו –

הֲיִתְָ*אֵר הַַ$רְזֶ� עַל '): ו"ט', ישעיהו י(וכדבר הנביא . לשפחתה, משי��מבלי, הופכי� אנו

  77."'מְנִיפ-� 3ֵ$ַל ה12ַַ-ר עַליִתְ� הַחֹצֵב /- אִ�
מאוטנר ' פרופ. יש הטועני� כי השאיפה להשגת ודאות במשפט היא אשליה ,ובכלל

טוע� כי העושר והמורכבות של הדוקטרינה המשפטית ושל השכל הישר בהפעלת 
והוא מציע לנו להתייאש , מחייבי� חשיבה חדשה על מהות ההלי� השיפוטיהמשפט 

  78:וכלשונו. ת במשפטמנושא הוודאו

 אפוא כי טוב היה א� במקו� לעסוק בשאלה באיזו מידה מתקיימת נדמה
ג ודאות במשפט יקבלו יובשאלת הדרכי� להש ודאות במשפט

המשפט הנוצר שכנתונה את העובדה , ואחת במאה העשרי�, המשפטני�
חוסר :  בבתי המשפט מתאפיי� במידה ניכרת של חוסר ודאותומוחל

 אינהרנטי למשפט ולא נית� לפעול לצמצו� משמעותי הוודאות הוא
  ...שלו

   79:ובסיכו� דבריו

עלינו להשקיע . הוודאות כאינהרנטית למשפט�עלינו לקבל אפוא את אי
מחשבה באשר לדרכי� שבאמצעות� נוכל לגרו� לצמצו� האקראיות 

  .שבתרומה הייחודית של השופט לקביעת התוכ� של ההכרעה השיפוטית

ג� . איני סבור כ�? בכלל לא צרי� להתאמ� כדי להשיג ודאות משפטיתשמא , א� כ�
אי� חולק כי יש לה חסרונות ויש לשאו� , טית למשפטנהוודאות היא אינהר�א� אי

, יותר חדי�, יותר  מערכת המשפט יכולה לתרו� לכ� א� נהיה ברורי�80.לצמצ� אותה
ודאות הנובעת � י� בי� אייש להבח. ככל שנית�" שורה תחתונה"וע� , פחות מעורפלי�

_____________________________________  
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: 438' בעמ, 433 )ח"תשמ�ז"תשמ (יזמשפטי�  ,"על התקדי� ועל ודאות הדי� ",מאיר שמגר   80

 מספר� של יתמעט תחו� משפטי שבכל, שאיפתו של בית המשפט חייבת להיות לעול�"
ואחידה יחידה , הדילמות המשפטיות וכי לגבי סוגיות רבות ככל האפשר תהיה נוסחה ברורה

  ).ש"מ –הדגשה במקור " (שיישומה נות� את הפתרו� על אתר
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כשלעצמ� הכלל ופסק הדי� ה� , ודאות הנובעת מכ� שהסטנדרט�ממקרי� קשי� לאי
הדבר , ככל שאנו בוחרי� בהכרעות ובכללי� לא בינריי�. ודאות� בעלי תוכ� היוצר אי

  .  ולכל הפחות עלינו להיות מודעי� לכ�,מכרס� בוודאות המשפטית
של משבצות , רעיו� של גבולות ברורי�בתומ� קנאי י כי אני יאי� להסיק מדבר: ודוק

של כל תחו� לבדד ישכו� ובתחומי� האחרי� , של התחומי� השוני� במשפט" טהורות"
אפשר ורצוי שתחו� אחד יושפע , אפשר ורצוי להקיש מתחומי� אחרי�. לא יתחשב

דעת חשוב שגבולות התחומי� לא ייפרצו מבלי . א� חשוב להיות מודעי� לכ�, ממשנהו
על המשפט� לרשו� לעצמו הערת אזהרה שעה שהוא מערב בי� . ובהיעדר מודעות

, האחררצוי שתחו� משפטי אחד יפרה את , אכ�. א� לא סגי רק במודעות. תחומי� שוני�
אבל בחלק מהדברי� יש לחזור , רצוי שדיסציפלינות אחרות ישקו את הפרדס המשפטי

את הטיעו� . ק הדי� ידע הקורא מה הרציויש לשאו� כי בסו� פס. למושכלות ראשוני�
על בסיס צנוע של דוקטרינה מקומית כמו הפרה של , ככל האפשר, המשפטי יש להעמיד

. לכלי� כלליי� ועמומי� כמו זכויות חוקתיותמבלי להידרש , הסכ� או עוולה נזיקית
 ובפרפרזה על דברי, עבודה של חול, יו� של המשפט היא ברובה אפורה�עבודת היו�

  . במרבית המקרי� אי� צור� להידרש לכלי� של חג ומועד, השופט חשי� שצוטטו לעיל


