
 כלל ״הדבר מעיד על עצמו״ בדיני הנזיקין -
 בחינה מחודשת

 מאת

 גיא שני*

 כלל ״הדבר מעיד על עצמו״, המעוגן במשפט הישראלי בסעיף 41 לפקודת
 הנזיקין [נוסח חדש], תואר לאחרונה כחריג לדרישת ההוכחה
 האינדיבידואלית, לאמור - ככלל המאפשר לתובע בנזיקין לזכות בתביעה
 באמצעות ראיות סטטיסטיות גרידא. הצגה זו של הכלל מעוררת את
 השאלה מה טיבן של הראיות, אותן צריך בית המשפט לשקול, בבואו
 לבחון האס קמה תחולה לכלל: האם אלה ראיות התובע בלבד? או שמא
 הראיות הסטטיסטיות גרידא של שני הצדדים? ואולי על בית המשפט
 לבחון את מכלול הראיות שהובאו במשפט - סטטיסטיות וספציפיות גם
 יחד? בשאלה זו בחלקו שופטי בית המשפט העליון בפםקי־דין שניתנו

 לאחרונה.
 המאמר פותח בסקירה קצרה של תולדות הכלל ושל הגישה הרואה בו
 כחריג המאפשר הוכחה סטטיסטית בתביעות רשלבות. בהמשך, בוחן המאמר
 שלושה מודלים שהוצעו בפסיקה, בנוגע לראיות המשמשות את בית
 המשפט לצורך הכרעה בשאלת תחולת הכלל. המאמר יטען כי המודלים
 שאומצו בפסקי־הדין סולן ושטרנברג - מודל ראיות התובע בלבד ומודל
 הראיות הסטטיסטיות בלבד - מעוררים קשיים לא מבוטלים. הקושי העיקרי
 הוא הכרעה בשאלת תחולת הכלל על־יסוד תשתית ראייתית חסרה ואף
 בלתי־רלבנטית. דווקא המודל השלישי - מודל הראיות כולן - שנדחה
 בפסקי־הדין האלה, מהווה פתרון לקשיים אלה, ומתווה דרך עדיפה להשגת
 התכלית של מתן אפשרות לתובע, במקרים מתאימים, לזכות בתביעה
 באמצעות הוכחת התרשלותו הסטטיסטית של הבתבע. אלא שמודל זה אינו
ל של העברת בטל ל כ  עולה בקנה אחד עם תפיסת הכלל, מקדמת דנא, כ
ל של העברת בטל השכבוע). המאמר יציע לנטוש תפיסה ל כ  (ובמשפטנו - כ

 תלמיד מחקר, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים. בוסח קודם של
 המאמר הוגש בשעתו כעבודת סמינר בקורם ״רשלנות״, בהבחיית פרופ׳ ישראל גלעד. אני
 מודה לפרופ׳ גלעד על הערות מאירות עיניים. תודתי העמוקה נתונה גס לתמי
 קריכלי־כץ, לנדב שוקד, לרעגן גלעדי, לדורין לוסטיג, לאשתי עירית שביב־שני ולחברי

 מערכת כתב העת משפטים על הערות והצעות מצוינות.
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 אחרונה זו של הכלל, ובמסגרת זו ינתח באופן ביקורתי את ההלכה
 הותיקה שנפסקה בפרשת נוימן.

 א. מבוא. ב. כלל ״הדבר מעיד על עצמו״ - ציוני דדך. 1. קורותיו ומבנהו של
 הכלל; 2. מקצת הקושיות ביחס לנפקותו של הכלל; ג. כלל ״הדבר מעיד על
 עצמו״: הוכחת התרשלות בראיות סטטיסטיות. 1. מה בין ראיות ססטיסטיות
 גרידא לבין ראיות ספציפיות? 2. הניתוח של פורת ושטיין; 3. המודלים:
 אימתי נבחנים התנאים לתחולת הכלל ומהן הראיות הרלבנטיות לעניין זה;
 4. מודל הראיות כולן במסגרת המבנה הדו־שלבי של הכלל - מעגל

 שוטה; ד. העברת נטל השכנוע לנתבע? ה. סיכום.

 א. מבוא

ך ן, הוא ממשי י הנזיקי נ ״ בדי ל עצמו ד ע ל "הדבר מעי ל ל אף ותיקותו של כ  ע
. לא בכדי ו תו ותוצאותי , נפקו תו ם ופוסקים התרים אחר משמעו ק מלומדי  ומעסי
י נ ם המסתוריים ביותר של די ת אחד הכללי ל זה כי הוא מהווה א ל ל כ  נאמר ע
2 , ן י י ל זה בספרם של פרופ׳ פורת ופרופ׳ שט ל כ נה הוקדש פרק ל 1 לאחרו . ן יקי ז  הנ
בע נה בכך שהוא מאפשר לתו תו של הכלל טמו פקו י נ ים, בין היתר, כ  הטוענ
ת גרידא, ו סטי ת ראיות סטטי תבע באמצעו ת הנ ן להוכיח את התרשלו  בנזיקי
ת של ה כללי רי ו גות את המקרה לקטג ו עלן בכך שהן מסו ל פו  לאמור: ראיות שכ
, ביסוס של ן, ככלל י ל פי פורת ושטי 3 ע . ( ת״ ו ת (להלן גם: ״ראיות כללי ו  רשלנ
ת אלי דו בי די נ ת הוכחה אי ת באמצעו תבע צריך להיעשו ת הנ ה בדבר התרשלו נ ע  ט
ד י התרשלות. לשיטתם, בלל ״הדבר מעי נקרטי העולים כד  של מעשה או מחדל קו
בע - במקרים שבהם הוכחה ל זה, שכן הוא מתיר לתו ל כ ג ל ״ מבטא חרי ל עצמו  ע
טת זק היה מצוי בשלי ת, והנכם שגרם לנ ננה אפשרי ת כאמור אי דואלי בי די נ  אי
תו ך תפיסה זו ביחס למהו ת. מתו ת סטטיסטי תבע - להסתפק בהוכחת התרשלו  הנ
ם ן ומבהירים את פועלם של התנאי י דו של הכלל מוסיפים פורת ושטי  ולתפקי

. ו לתו ואת תוצאותי  לתחו

ל ״ - שאומצה בפסיקה ש ל עצמו ד ע י ע ל ״הדבר מ ל ל כ ל רקע הצגה זו ש  ע
. ל ת לכל עו ג ו ות הנ נ ן - מתעורר דיון חדש ומחודש בשאלות שו ו  בית המשפט העלי
ת לצורך הכרעה בשאלת ו טי ות היא אלו ראיות הן רלבנ י  אחת השאלות המרכז

. A l l e n M. Linden, C a n a d i a n Tort L a w 210 (4th. Ed., 1988) 1 
.Ariel Porat & Alex Stein, Tort Liability Under Uncertainty 84-100 (2001) 2 
 3 שם, בעמי 87; עוד על טיבן של הראיות הסטטיסטיות ראו פרק ג.1 להלן.
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ות בע בלבד? האם גם הראי ות של התו ות הסטטיסטי לתו של הכלל: האם הראי  תחו
ות שמביא מי פי ות ספצי ות של הנתבע? האם יש להתחשב גם בראי סטי  הסטטי
י נות. לפ ן גישות שו ו עו שופטי בית המשפט העלי  מהצדדים? בשאלות אלה הבי
ן י י ן בענ לרד בפסק הדי ג פט יצחק אנ ת מדברי השו  גישה אחת, שאותה ניתן לדלו
בע ן אך ורק את הראיות (הכלליות) שהביא התו 4 על בית המשפט לבחו , לן  סו
י : מודל ראיות התובע בלבד. לפ 5 גישה זו תיקרא להלן . עה י  במסגרת פרשת התב
ן סולן, י י פטת טובה שטרסברג־כהן בפסק הדין בענ לה מדברי השו  גישה אחרת, העו
תבע גם יחד. גישה זו בע ושל הנ ות של התו  יש לבחון את הראיות הסטטיסטי
נותיהן : מודל הראיות הסטטיסטיות בלבד. שתי הגישות האלה, על יתרו קרא להלן  תי
ן י י ן בענ עזר ריבלי ו של השופט אלי נ ו ונותחו בפסק די צג , הו  וחסרונותיהן
ת גישה ים אולם קבע שיש לדחו ע בין השתי ן לא הכרי פט ריבלי 6 השו . ג ר ב נ י ט  ש
ת ההכרעה י ג ס מ ה ב לפי , ו ן : מודל הראיות מל קדא להלן ת שלישית, שתי י י ש פ  א
ות שהביא הנתבע. פי ות הספצי ל יש להתחשב גם בראי ל כ  בדבר תחולתו של ה
ת ן, מקומן בשלב מאוחר יותר, שבא בעקבו פט ריבלי ך הבהיר השו ות אלה, כ  ראי
ך את חזקת ההתרשלות תבע להפרי  החלת הכלל, לאמור: השלב שבו מנסה הנ

.  הצומחת מן הכלל

ם עי ם הטבו ן חושיפת כמה כשלי ו  מחלוקת זו בין שופטי בית המשפט העלי
ג את י שהתפתח במשך השנים. במאמר זה אצי ״, כפ ל עצמו ד ע  בכלל "הדבר מעי
ף ות בלבד עדי דל הראיות הסטטיסטי נות, מו  העמדה כי מבין שתי הגישות הראשו
ד בע בלבד. הטעם העיקרי לכך הוא שלדעתי אין להפקי ות התו דל ראי ל מו  ע
ת בדבר ההסתברות ו סטי ות סטטי א ראי ד את הכוח להבי ו של התובע בלב די  בי
לה לגרום ן זה עלו י י בע בענ ת לתו י טה בלעד קת שלי ומה של התרשלות. הענ  לקי
ל לרעה של הכלל ולהחלתו צו י , והיא אף פותחת פתח לנ תבע י הנ  חוסר־צדק כלפ
ח כי ות בלבד מבטי ות הסטטיסטי דל הראי מת זאת, מו ם. לעו מי ־מתאי  במקרים בלתי
דל זנת. אלא, שגם מו ת המשפט תהא מאו י בי צג בפנ ת שתו נה הסטטיסטי  התמו
ים, בין היתר משום .שהפיצול הנוצר מכוחו בין ראיות קי מקשי  אחרון זה אינו נ
לת ן תחו י י ת לענ ו טי נות רלבנ ות - כשרק אלה הראשו פי ן ראיות ספצי ת לבי ו  כללי
ל יסוד הנחה ימותו של הכלל ע כרע שאלת התקי ם תו י לעתי תו כ ל - משמעו ל כ  ה
ל כן, ע ות שהביא מי מן הצדדים, ו פי נה מתחשבת בראיות ספצי נ ת שאי סטי  סטטי

 4 ע״א 1146/99 קופת חולים כללית נ׳ סולן, פ״ד נמ4) 898.
 5 כפי שיובהר להלן, זוהי לדעתי משמעות דבריו של השופס אנגלרד, אף בי הדברים אינם

 מוצגים בפסק דינו בדיוק באותו אופן.
 6 ע״א 8151/98 שטדנברג ב׳ צ׳צ׳יק, פ״ד נמ1) 539.
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ות משום קיפוח של ל להי ו ת למקרה המסוים. בכך על טי ננה רלבנ  בפועל, אי
בע או של הנתבע.  התו

ג דל זה משי , מו ו של מודל הראיות כולן. לדעתי נותי ג את יתרו  בהמשך אצי
ות סטי ת ראיות סטטי כחת התרשלות באמצעו ח פתח להו ת מטרתו של הכלל לפתו  א
ם האחרים. זאת דלי ם ביישום המו ים המתעוררי ת מהקשי עו מנ ך הי  גרידא, וזאת תו
י - אף כי לא מפורש - בפסיקה בל ביטו דל זה קי ת כי מו  ועוד: אנסה להראו
דל זה ים קושי ליישם מו י קי . עם זאת נראה כ ן ו  קודמת של בית המשפט העלי
ל ד ע ל "הדבר מעי ל ומו נתפס כ ת קי ו ימת. ב־140 שנ  במסגרת הםטטוטורית הקי
ימים ת השאלה אם מתקי בחנ : בשלב הראשון נ ״ ככלל היוצר מבנה דו־שלבי  עצמו
י ובית קמה חזקת התרשלות; ובשלב השנ לת הכלל, ואם התשובה חי ם לתחו  התנאי
ן י י . במשפט הישראלי אף נפסק, בענ ו תבע להרים את הבטל שהועבר אלי ל הנ כו  י
ע. כפי שיובהר, ו טל השכנ בע מכוח הכלל הוא נ 7 כי הנטל המועבר לתו ,  נוימן
י הוא חסר כל תוכן י השלב השנ תה כ דל הראיות כולן משמעו  החלה של מו
דל . במילים אחרות: מו ל שכמו טל ע ל שהו ט נ ד ב תבע אין אפשרות לעמו לנ  ו
ל של העברת ל כ ו מתיישב עם התפיסה המסורתית של הכלל כ נ ות כולן אי  הראי
, ן נוימן. לדעתי י י ו עולה בקנה אחד עם ההלכה שנקבעה בענ נ  נטל, והוא גם אי
ת מהתפיסה ל עצמו״: יש לסטו ד ע ל ״הדבר מעי ל ו של כ י ת את פנ ו  ראוי לשנ
טל , מביא להעברת הנ לתו ם לתחו ים התנאי ה הכלל, בהתקי  המסורתית שלפי
ל ט ה הכלל מביא להעברת נ ק בהלכה לפי , ובוודאי אין מקום לדבו תבע  לנ
מים ד של איתור המקרים המתאי ל את התפקי ל כ חד ל י . יש לי תבע ע לנ ו  השכנ
ות סטי ת ראיות סטטי עתו באמצעו כיח את תבי בע להו  שבהם ראוי לאפשר לתו

8 . דא רי  ג

ק נ׳ כהן, פ״ד כד>2) 229. י  ד ד״נ 4/69 ט
 8 במאמר זה אניח, כנקודת מוצא, כי הצטרפותם של שבי התנאים הראשונים לתחולתו של
 הכלל - עמימות ראייתית ושליטה של הנתבע בנכס שגרם לנזק - אבן יוצרת טעם טוב
 לפתיחת פתח להוכחת התביעה באמצעות ראיות סטטיסטיות. השגה על הנחה זו, אף כי
 היא אפשרית, חורגת מגבולות מאמר זה. עם זאת, שיקולי המדיביות יובאו ויידונו בהמשך

 ככל שהם רלבבסיים לביתוח השאלות המתעוררות במאמר.
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 ב. כלל ״הדבר מעיד על עצמו״ - ציוני דדן

ות במוקד מאמר זה אדרש לסקירה קצרה, בקליפת י ות המצו גי ן בסו ו ס לדי  כבסי
Res : י נ ״ - או בשמו הלטי ד על עצמו  אגוז, של הדרך שעשה כלל ״הדבר מעי

עד היום. I - מאז הגה אותו השופט Pollock בשבת 91863 ו p s a L o q u i t u r 

 1. קורומיו ומגנהו של הכלל
יתנה ל רקע האפשרות שנ ״ נוצר במשפט המקובל ע ל עצמו ד ע י ע  כלל ״הדבר מ
ות א הוכחה רשלנ עה, כי ל , בתום פרשת התבי ן ת לטעו ו ת רשלנ עו ע בתבי ב ת נ  ל
בע כשל פט מוצא שהתו  ולו לכאורה (no case to answer). אם אכן היה השו
ל לא היה ל ותו הלכאורית של הנתבע, התיק כ כחת רשלנ  בהבאת די ראיות להו
בת הנתבע. ן לטו  עובר להכרעת המושבעים, וכבר באותו שלב היה ניתן פסק די
ת עה מבססה לכאורה א ה שפרשת התבי ע השופט למסקנ י ת זאת, אם הג מ ו ע  ל
1 במשטר משפטי 0 . ו ו של  אשמו של הנתבע, היה האחרון נדרש להביא את ראיותי
ל שוקת שבורה, בלא יכולת להעביר ת עצמו לא פעם מו זוק מצא א י  כזה הנ
על נגרם הנזק. דע איך בפו ל הבאת הראיות, וזאת אך משום שלא י ט ע את נ ב ת נ  ל
ל עצמו". תיאור ד ע ל ״הדבר מעי ל ר קושי זה קבעה הפסיקה את כ י לפתו  כד

ת 1865: פט Erie בשנ ל נתן השו ל כ  ממצה של ה

Where a thing is shown to be under the management of 
the defendant... and the accident is such as, i n the 
ordinary course of things, does not happen i f those who 
have the management of the machinery use proper care, it 
affords reasonable evidence, in the absence of explanation 
from the defendant, that the accident arose from want of 
care. 1 1 

"There are certain cases of ) Byrne v. Boodle, (1863) 2 H&C 722 9 בפסק הדין בפרשת 
which it may be said res ipsa loquitur... [Tjhe mere fact of an accident's having occurred 

.(is evidence of negligence" 
.David Howarth, Textbook on Tort 85 (1995) 10 

Scott v. London and St. Katherine Docks C. באותה פרשה שהה o . , (1865) 3 H&C 596 11 
L a n g h a m התובע בקרבת מחסן של הנתבע כששק סוכר נפל עליו וגרם לו נזק: ראו גם 
 v. Governors of Wellingborough School & Fryer (1932) 101 LJKB 513, שם חזר בית
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ת שיטות המשפט של המשפט ים במרבי דו שריר וקי Res ipsa L עו o q u i t u r ל  הכל
ימות, עצם נחת התפיסה כי בנסיבות מסו 1 ביסודו של הכלל מו 2 . י קנ ־אמרי לו ג  האנ
ת ה יוצר חזקה או מתיר מסקנה בדבר קיומה של התרשלו נ  התרחשותה של תאו
ע למסקנה בדבר י ת המשפט להג  מצד הנתבע. בנסיבות כאלה, הכלל מאפשר לבי
ל מעשה או מחדל ת ע עו ל אף היעדרן של ראיות המצבי  התרשלות הנתבע ע

1 3 . ו פי מצד י ספצי  רשלנ

Res I חל במקרים שבהם p s a L o q u i t u r ל ל פי הנוסחה המקובלת, הכל  ע
ן בנמצא ראיות י אי 1 ראשית, כ 4 ם: ם הבאי ימותם של התנאי בע מוכיח את התקי  התו
אי נו של תנ ו י 1 הג 5 . ק ז נ ל האופן שבו אירע ה ד ע תן ללמו י תן נ ות שבאמצעו פי  ספצי
דע מה היו הנסיבות ו ו י נ בע המגשש באפלה ואי ע לתו י עד לסי ו  זה בכך שהכלל נ
ת המשפט י בי ות שהובאו בפנ ד מהראי תן ללמו י 1 כאשר נ 6 . ות של המקרה פי  הספצי
טה ע הייתה שלי ב ת נ 1 שנית, כי ל 7 ; ל ץ הצדקה להחלת הכל נה, א ל נסיבות התאו  ע

ם ר ג נ ק ש ז ה - נ ר ק מ ת ה ו ב י ס נ ה ב ל ה ח נ י א ע ש ב י ק ם כ , א ה נ י ר ט ק ו ד י ה ר ק י ל ע ט ע פ ש מ  ה

. ר ח ד א י מ ל ה ת כ ו ה ב ף ש ל ו ר ג ו ד כ ר מ פ ת ס י ד ב י מ ל ת  ל

ש 12 ו ל ט ש ע מ ת ל ו נ י ד מ ל ה כ ט ב פ ש מ י ה ת י ב ד ל י ל ע ל כ ץ ה מ ו , א ל ש מ , ל ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א  ב

ם .57 ל ג ל ח ל כ ה B Am. Jur. 2d, §1819 ו א ; ר ( ה נ י י ל ו ר ק ־ ם ו ר ד ה ו י נ ב ל י ס נ , פ ן ג  (מישי

ט פ ש מ ת ה י ק ב ס ה פ ד נ ק . ב ל ב ו ק מ ט ה פ ש מ ת ה ח פ ש מ ת ל ו כ י י ש ת ה ו פ ס ו ת נ ו נ י ד מ ב ה ו י ל ג נ א  ב

Fontaine v. British Columbia (Official ו א ; ר ת ו ק פ ר נ ס ל ח ל כ י ה ת 1998 כ נ ש ן ב ו י ל ע  ה
ה י ג ו ס ה ה ת כ א ז ט ל נ נ י ט נ ו ק ל ה ט ש פ ש מ ת ה ו ט י ש  Administrator) [1998] 1 S.CR. 424 ב

ל ד ע י ע ר מ ב ד ה ל ״ ל כ ן ל ו י מ י ד ל ע ם ב י ל ל ת כ ו ה ז ן ל ת י ם נ ם ש י ג ם כ , א ק י מ ע ן מ ו י ד  ל

International Encyclopedia of Comparative L a w - Torts XI 2 ו א י ר ל ל ן כ ו י ד . ל " ו מ צ  ע
. 1 0 5 ,104 ,13.102,103 (Andre Tunc ed. 1986) 

׳ 86. מ ע , ב ל י ע ה 10 ל ר ע  Howarth 13, ה

Sherman ;E. P . Capps v. A m e r i c a n A i r l i n e s , Inc., 303 P. 2d 717, 718 (1956) , 1 ל 4 ש מ , ל ו א  ר
ל ל כ ח ה ו ס י נ ם ל ו ג ו ש  v. Mountain Poultry Co., Inc., 419 S.W. 2d 619, 621 (1967); ה
Biggs v. Logicon, ם ה ב ן ו י י ד ק ס ה פ מ כ ץ ב מ ו א Restatement, Torts 2, ש d 3 2 8 ̂ ף D־ י ע ס  ב
ם ר ג ר ש ב ד ל ה ה ע ט י ל ש ת ל ש ר ו פ ה מ ש י ר ל ד ל ו ו כ נ י ה א ח ז ו ס י  inc., 663 F. 24 52 (1981). נ

"other responsible causes, including the י ה כ ש י ר ד ף ב י ע ס ב ה ק ו ת נ א ת ז ח ת , ו ק ז נ  ל

.conduct of the plaintiff and third persons, are sufficiently eliminated by the evidence" 
.Barkway v. South Wales Transport C o . Ltd., [1950] 1 All ER 392 , 1 ל 5 ש מ , ל ו א  ר

.Watzig v. Tobin, 642 P. 2d 651, 656 (1982) 16 ו א  ר
ן י , א ת א ם ז Gray v. B. ע a l t i m o r e and Ohio R a i l r o a d Company, 24 F. 2d 671 (1928) 17 ו א  ר
ת ו ב י ס נ ש ם כ ל ג ל כ ה ל ל ו ח ם ת ו ק ת ש ו ; י ת ו מ ו ל ה ע נ ר א ש י ה ת נ ו א ת ת ה ו ב י ס ל נ כ ח ש ר כ  ה

.(Ballard v. N o r t h B r i t i s h Riy C o . [1923] sc 43,54 ו א . ר י ק ל ן ח פ ו א ו ב ר ה ב ת ה ה נ ו א ת  ה
ו נ י ל א ל כ י ה ר ה , ש ת ו מ ו ל ת ע ו ב י ס ן נ ת ו י א ב ג ק ל ל ר ל כ ל ה ו ח ה י ל ם א י ר ק מ י ב י כ נ י ע י ב ר  ב

. ת ו א ד ו ־ י ן א י ו א י ב ג ל ת ש ו ש ח ר ת ה ל ה ק ש ל ו ח ת ו י א ב ג ץ ל ו ח  נ
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י השליטה מורכב למעשה משניים: הוכחת א נ 1 ת 8 . ק ז נ ל הדבר שגרם ל ת ע י  בלעד

ל דבר זה בשעת ת של הנתבע ע טה בלעדי ק, והוכחת שלי ז  הדבר שגרם לנ

אי זה הוא שאם ון שבבסיס תנ גי . ההי ת טענ נה או בשעת ההתרשלות הנ  התאו

ותו שלו ה בידיו של הנתבע, הדבר אינו מדבר בעד רשלנ נ תו נה נ טה אי  השלי

ל י ע הנזק לא היה מתרחש ברג רו בות הן כאלה שאי י הנסי 1 ושלישית, כ 9 ; קא ו ו  ד

בע אי נוסף - שהתו 2 פסקי דין רבים נקבו אף בתנ 0 . ע ב ת נ  אלמלא אשמו של ה

Lloyde v. West Midlands Gas B o a r d [1971] 2 All ER 1240; Ward v. Tesco Stores Ltd. 18 
[1976] 1 All ER 219; Lynden Transport, Inc. v. Haragán, 623 P. 2d 789, 794 (1981); 
StUlman v. Norfolk & Western Railway C. אין מביעה להחיל o . 811 F. 2d 834, 837 (1987) 
 את הכלל בהביעה בגד מעביד אם החפץ שגרם לנזק היה בשליטת אחד מעובדיו, וזאת
Cassidy v. Ministry of Health ,גם אם לא הוכח מי מן העובדים שלט בחפץ. ראו, למשל 

 All ER 574 שם קמה תחולה לכלל בתביעה בגד בית חולים על אף שהתובע לא ,[1951] 1
 יכול היה להצביע מי מחברי הצוות הרפואי היה אחראי לבזק שבגרם.

C a l a b r e t t a v. ;Easson v. London & N o r t h Eastern Railway Co. [1944] KB 421 19 ראו 
Lynden Transport, Inc. ',National A, הערה 18 לעיל; i r l i n e s , I n c . , 528 F. Supp. 32 (1981) 
Pattle v. Wildish Construction C, שם נקבע כי משמעות o . , 529 P. 2d 924 (1974) ראו גם 
 תנאי השליטה אינה בהכרח החזקה פיזית בנכס, ודי בכך שבראה לבית המשפט כי
B a l l o w v. Monroe,ההתרשלות שעליה מעיד הדבר היא של הנתבע ולא של אחר; ראו עוד 

.699 P. 2d 719 (1985) 
Ashland v. Ling-Temco-Vought, ;837-836 הערה 18 לעיל, בעמ׳ ,Stillman 20 ראו עניין 
 inc., 711 F. 2d 1431,1437 (1983),- במשפט האנגלו־אמריקני התעוררה בעבר השאלה אם
 התנאי השלישי עניינו הניסיון והידע הכללי של כל אדם, או שמא יכול התובע להסתמך
Mahon v. Osborne [1939] 1 Ali E החיל R 535 גם על עדויות של מומחים. בפסק הדין 
 השופט Goddard את הכלל במקרה שבו נותרו ספוגיות בגופו של אדם לאחר ניתוח (עמ׳
 לעומת זאת, השופט .(Scott 561 קבע כי הכלל אינו חל במקרים כגון אלה, שבהם אין
 לשופט די ידע כדי להגיע למסקנה בדבר קיומה של התרשלות (עמ׳ 541). עיון בפסיקה
 מאוחרת יותר מעלה כי הכף נוטה באופן ברור לדעה המכירה באפשרות להחיל את הכלל
 בתביעות של רשלנות רפואית וכן בתביעות אחרות, תוך הסתמכות על עדויות של
M i l l e r v. Van Newkirk, 628 P. 2d ;הערה 18 לעיל ,Cassidy מומחים. ראו, למשל, עניין 
F i s h v . K a p u r ראו גם ;Buckelew v. Grossbard, 435 A. 2d 1150 (1981) ;143. 146 (1981) 
Karyn K. Ablin, 2 [1948]. לדיון נרחב בנושא זה במשפט האמריקני ראו All ER 176 
"Res Ipsa Loquitur and Expert Opinion Evidence in Medical Malpractice Cases: Strange 
 Bedfellows," 82 Va. L Rev. 325 (1996); קושי אחר ביישום התנאי השלישי עלול
 להתעורר במקרים, שבהם התאונה שאירעה היא נדירה. או אז קשה במיוחד לקבוע אם
David Kaye, ״ברגיל״ אין תאונה מסוג זה מתרחשת שלא עקב התרשלות. ראו 
"Probability Theory Meets Res Ipsa Loquitur," 77 Mich. L . Rev. 1456, 1461-1463 

.(1979) 
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לת ם לתחו , התנאי 2 אלו הם, אם כן 1 . ה נ ו ו לקרות התא  עצמו לא תרם במעשי
ת ך א י להפרי ד ימם קמה הנחה בדבר התרשלותו של הנתבע. כ , ובההקי  הכלל
בי מה ג הסבר סביר לג תבע להצי  הנחת ההתרשלות הצומחת מן הכלל צריך הנ

2 2 . ו ד צ ן בו משום אשם מ  שאירע - הסבר שאי
ם , ובמשפטי ם אינו מוכר במשפט הישראלי ע, מוסד חבר המושבעי דו  כי
ל 2 אף ע 3 . , ׳ ב ל מה להשי ן ע ת "אי נ ע ן ט ו ל לטע כו תבע י  אזרחיים אין שלב שבו הנ
Res ipsa L, המלווה את o q u i t u r ל ל כ ת ה רי א  פי כן אימץ המחוקק המנדטו
בל הכלל ביטוי עד הלום. תחילה קי נים ו ו הראשו  משפט הנזיקין הישראלי מימי
ת יותר ו טי נ ת אלג 2 ולאחר מכן לבש מחלצו 4 ם, י רחי ן האז דת הנזיקי  בסעיף 54 לפקו

2 5 : ן קי י ז דת הנ - אם כי זהות במהותן - בהוראת סעיף 41 לפקו

עה י ד תה י א הי ע ל ב ו ת כח בה כי ל הו ל בזק ו גשה ע ה שהו נ ע ב ו ת  ב
ת שגרמו בו סי ה הנ ש ע מ ו ל ת מה הי ע ד לת ל ו כ ו י תה ל א הי  או ל
כס די נ ל י גרם ע ק נ ז י הנ כ ק, ו ז י הנ ד י א ל ה אשר הבי ר ק מ  ל
ע רו ט שאי פ ש מ ת ה נראה לבי , ו ו י טה מלאה על י תה של ע הי ב ת נ ל  ש
ט ק א נ ע ל ב ת נ ה ה ש ם המסקנ ותר ע שב י י ק מתי ז נ רם ל  המקרה שג
רה - ת סבי רו הי ט ז ק א נ ה שהו  זהירות סבירה מאשר עם המסקנ
ק ז י הנ ד י א ל י המקרה שהבי ב ג תה ל א הי ל ע הראיה ש ב ת נ ל ה  ע

ה. י ב על חו ת שי ו  התרשל

H a r l a n v. Six Flags over G e o r g i a , Inc., ;הערה 18 לעיל ,Stillman 21 ראו, למשל, עניין 
E. P, הערה 14 . Capps ;הערה 18 לעיל ,Lynden Transport, Inc. ;699 F. 2d 521 (1983) 
Koppinger v. ,לעיל; עם זאת, היו פסקי דין שבהם דרישה זו לא נזכרה; ראו, למשל 

.Cullen-Schiltz & Associates, 513 F. 2d 901 (1975) 
A m e r i c a n Elevator C o . v. Briscoe, ;Schweitzer v. G i l m o r e , 251 F. 2d 171 (1958) 22 ראו 

.572 P. 2d 534, 537(1977) 
 23 לעומת זאת, לנאשם במשפט פלילי עומדת טענת ״אין להשיב לאשמה״. ראו סעיף 158
 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ״ב-1982. ייתכן, כי הוספת שלב ביניים כזה
 גם במשפט האזרחי הייתה פותרת מקצת מן הקשיים שיוצגו בהמשך דברינו. זהו, כמובן,
 שינוי בעל משמעויות החורגות מהנושא של כלל ״הדבר מעיד על עצמו״ בתחום דיני

 הנזיקין. הפתרונות שיוצעו ברשימה זו נסמכים בעניין זה על השיטה הקיימת.
 24 שזו לשונו: ״בכל תביעה שתובא בקשר לאיזה נזק, ובה יוכח: כי לתובע לא היתה ידיעה,
 או אמצעי ידיעה, על המסיבות אשר גרמו, למעשה, למאורע שגרר אחריו את הנזק, וכן
 כי הנזק נגרם על ידי איזה רכוש, אשר השליטה המלאה עליו היתה בידי הנתבע, ולבית
 המשפט ייראה, כי התרחשות המאורע שגרם לנזק, מתיישבת עם אי־נקיטת הנתבע זהירות
 מתקבלת על הדעת, יותר מאשר עם נקיטתו, מוטל יהא על הנתבע להראות, כי לא היתה

 שום רשלנות, שאחריותה עליו, בקשר למאורע שגרר אחריו את הנזק".
 25 פקודת הנזיקין [נוסח חדש].

88 



 משפטים לה תשס״ה כלל ״הדבר מעיד על עצמו״ בדיני הנזיקין - בחינה מחודשת

מותם של י ת הפעלתו של הכלל בהתקי י תנ  הנה כי כן, גם במשפט הישראלי מו
כולת ו י דיעה או לא היתה ל א היתה י בע ל  שלושה תנאים: הראשון, כי ״לתו
׳ (להלן: , די הנזק ו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לי ת מה הי ע ד  ל
זק ׳); השני, כי "הנ אי אי־הידיעה של נסיבות המקרה לאשורן,  ״התנאי הראשון״ או ״תנ
, (להלן: ״התנאי השני״ או , ו י טה מלאה על ע היתה שלי ב ת נ ל די נכס ש ל י גרם ע  נ
ק ז י "נראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנ  ״תנאי השליטה׳׳); והשלישי, כ
קט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה א נ תבע ל ישב יותר עם המסקנה שהנ  מתי
אי אייהזהירות ט זהירות סבירה״ (להלן: ״התנאי השלישי״ או ״תנ ק א נ  שהו
תבע הראיה ם האלה כולם, ״על הנ ים התנאי ל פי הסעיף, בהתקי 2 ע 6 . ( , ,  המסתברת

. , , ה י די הנזק התרשלות שיחוב על א לי בי המקרה שהבי  שלא היתה לג

 2. מקצת הקושיות ביחס לנפקותו של הפלל
נות ו יסי , כמו גם הנ ״ בנוף המשפטי ד על עצמו י ע ל ״הדבר מ ל  ותיקותו של כ
ה הערפל שסביב , לא פיזרו א 2 לרדת לשורש מהותו 8 בספרות 2 ו 7 קה עשו בפסי  שנ
ו הותיר הכלל חותם שונה . במסעותי ו ותחום התפרסותו תי ו י , נפקו ו  מטרותי
נפקותו ם עם הזמנים, ו י ו משתנ ק, אך גדרי נות. אכן, ״הכלל הוא עתי ת שו ו נ  במדי
ן ״מימרה אי כגו נ ו את הכלל בשמות ג נ 2 היו שכי 9 . ת״ ו נ ה בשיטות משפט שו  משתנ
י איש לא נ י לטי ות כי אלמלא היה מדובר בביטו י נ ו בצי נ טע 3 ו 0 , ״ מללה ת או י נ י  לט
ער את חשיבותו של הכלל ן (principle);31 רבים ביקשו למז  היה רואה בו עיקרו
נלאומית ה הבי פדי קלו צי , מחברי האנ ל רבותא. כך, למשל  וגרסו כי אין בו כ
Res ipsa L אינה מבטאת o q u i t u r י במהותה האמרה ואתי סבורים כ ט השו פ ש מ  ל
3 ברוח זו התבטאו 2 . ת ו בתי סי ות נ דא בסוג מסוים של ראי  יותר מאשר הכרה גרי

 26 נטל השכנוע לעניין קיומם של שלושת התנאים רובץ לפתחו של התובע. ראו עניין נוימן,
 הערה 7 לעיל, בעמ׳ 262; ע״א 789/89 עמר נ׳ קופת חולים של ההסתדרות הכללית, פ״ד

 מו>1) 712, 717.
 27 בין פסקי הדין הראשונים של בית המשפט העליון שבהם נדון הכלל ניתן למנות את ע״א

 135/51 פלדמן נ׳ שדייבר, פ״ד ז 553 ואת ע״א 224/51 פריצקר נ׳ פרידמן, פ״ד ז 674.
Mark Shain, ;(תשכ״ה) 28 ראו, למשל, יצחק אנגלרד, הכלל ״הדבר מדבר בעדו״ בדיני הנזיקין 

JRes Ipsa L o q u i t u r - Presumptions and B u r d e n of Proof (1945) 
 29 דברי השופט ריבלין בעניין שטרנברג, הערה 6 לעיל, בעמ׳ 555.

 30 דברי השופט לנדוי בעניין נוימן, הערה 7 לעיל, בעמי 237.
, הערה 17 לעיל. B a l l a r d בעניין Shaw 31 דברי הלורד 

 International Encyclopedia of Comparative Law 32, הערה 12 לעיל, בסעיף 13.97.
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3 וכאמור, גם במשפט 3 , י נ ק ־אמרי ו ל ג ות המשפט האנ נ ם ופוסקים רבים במדי  מלומדי
לזלת־משהו מצד יחסות מז לת הדרך - להתי ל - למצער בתחי ל כ  הישראלי זכה ה
ן בקנדה, ו ת המשפט העלי ק־לכת בי 3 הרחי 4 . ן ו י ת המשפט העל  כמה משופטי בי
ן הוא מוסיף Res ipsa L הוא חסר־ערך משאי o q u i t u r ל י הכל  שפסק בשנת 1998 כ
ט אם יוצא פ ש מ וטב לו ל י י כ ות, ו ות נסיבתי לים בדבר ראי ם הרגי  דבר על הכללי

3 5 . ת ו א ל מ ג ל זה ל ל  כ

גזרת , נ כן עצמאי ״ כחסר תו ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל  תפיסה זו, הרואה את כ
בע המבקש אי זה קובע כי תו , תנ ל . כאמור לעי אי השלישי לתחולתו  בעיקר מהתנ
ישב יותר ק מתי ז רוע המקרה שגרם לנ ל הכלל נדרש להראות כי ״אי  להסתמך ע
ט ק ט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נ ק א נ תבע ל  עם המסקנה שהנ
ם המבקרים - י ענ ך הדבר - טו כיח כי כ בע להו  זהירות סבירה״. אם עלה בידי התו
ות בכלל זה ראי לוב בין ראיות, ו זקק לכלל, שכן אם שי לא אין הוא נ  ממי
לא יאמץ בית המשפט גרסה ימת למסתברת יותר, ממי ות, הופך גרסה מסו  נסיבתי
ותר אלא שהוא גם יוצר גזרת היא כי לא זו בלבד שהכלל מי ה נ נ ע  זו. ט
י מסתבר יותר אלא  אנומליה, משום שאין הוא מסתפק בעובדה שהתרחיש הרשלנ
ם אי בע יוכיח תנ תבע - שהתו ת הנ ש מסקנה בדבר התרשלו ב ג י ל  דורש - כד
ת טו ל אלה הכלל גם מותנה (במרבית שי ל כ י השליטה, ונוסף ע א נ  נוספים כמו ת

Sweeney v. Erving, 228 U.S. ;1246 י מ ע , ב ל י ע ה 18 ל ר ע ן Lloyde 33, ה י י נ , ע ל ש מ , ל ו א  ר

1912) 2 3 3 ) ; George Foltis, Inc. v. New York, 38 N.E 2d 455 (1941; Clark v. Gibbons, 426 
William L. Prosser, "Res ;653 ׳ מ ע , ב ל י ע ה 16 ל ר ע  Watzig ;P. 2d 525, 532 (1967), ה
י ן כ ע ד ט ח י א נ ק י ר מ ד א מ ו ל Ipsa Loquitur in California," 37 C. מ a l L Rev. 183 (1949) 
ו א . ר ת ו י ת ב י ס ת נ ו י א ר ש ב ו מ י י ש נ פ ת מ י ט ו פ י ש ה ה ע י ת ר ד ה ג ׳ נ ן ד ג ו נ ן ״ י ע ה מ ו ו ה ל מ ל כ  ה

Stephen A. Spitz, "From Res Ipsa L o q u i t u r to Diethylstibestrol: The Unidentifiable 
.Tortfeasor in California," 65 Ind. L.J. 591, 593 (1990) 

ל ך ש י ל ה ת י ב ר י ה , כ ן פ ו א ד צ ו ו י ד א ח ו י ו מ נ י א ל " ל כ ה ה ש ע ד ת ה ע א י ב י ה ו ד נ ט ל פ ו ש  34 ה

י ל ל כ ן ה ו י ס נ ם ב ד ו ס י ם ש י ל ו ק י ש ר ב י ד ט ת פ ו ש ר ה ז ע ן נ ה ת מ ו נ ק ס מ ת ה ק ס ה ת ו ו ח כ ו ה ח ה ו ת י  נ

, י ו ד נ ט ל פ ו ש א ד ב י ל , א ר ב ו ד ׳ 555. מ מ ע , ב ל י ע ה 27 ל ר ע ן פלדמן, ה י י נ ו ע א . ר ״ ו ל  ש

, ת ו י ת ב י ס ת נ ו י א ר ע ל ג ו נ ד ב ח ו י מ ב ת ו ו י א ר י ה נ י ד ר ב ב כ ם מ י ע ו ד ם י י ל ל ל כ ם ש ו ש י י ״  ב

ן ז א מ ע ו ב ת נ ל ה ו ש ת ט י ל ש ה ב י ק ה ז נ ם ל ר ג ץ ש פ ח ר ה ש א : כ ת מ י ו ס ה מ י צ א ו ט י ס  ל

ו לכאורה, אם כי ת ע י ב ת ת ע א ב ו ת ח ה י כ ו , ה ע ב ת נ ת ה ו נ ל ש ד ר צ ה ל ט ו ת נ ו י ו ר ב ת ס ה  ה

, ל י ע ה 7 ל ר ע , ה מן י ו ן נ י י נ ו ע א . ר ״ ן א ו ל מ ת ב ו ע ו ד ן י נ י ה א נ ו א ת ת ה ו ר ק ו ל מ ר ג ת ש ו ב י ס נ  ה

ט פ ו ש ע ה י ב ה Res ipsa Loquitur ה ר מ א ס ל ח י ה ב מ ו ה ד ש י . ג ( ר ו ק מ ה ב ש ג ד ה ה י 238 ( מ ע  ב

ה ר ע ן פריצקר, ה י י נ ו ע א . ר ״ ן ו ר ק א ע ל ש ו ו ד י א ח , ל ה כ ל א ה ה ל נ י א ו ״ י ז ו כ ר מ ו א , ב ג ר ב ל י  ז

ת נ י ח ב א ב ו ״ ה ו מ צ ל ע ד ע י ע ר מ ב ד ה ל " ל ם כ ה א ל א ש ל ה י 682; ע מ ע , ב ל י ע  27 ל

. d 2 . A327 )1974 (94,97 G i l b e r t v. Korvette, inc., ד ו ו ע א ״ ר ה נ י ר ט ק ו ד  ״
Philip H . Osborne, The Law of ו א ה ר ד נ ק ן ב י ד ל ה ; ע ל י ע ה 12 ל ר ע ן Fontaine, ה י י נ  35 ע

.Torts 48-50' (2000) 
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ל ל כ 3 התוצאה היא ש 6 . ט פ ש מ ת ה  המשפט האבגלו־אמריקני) בשיקול דעתו של בי
. בע לכאורה מרע עמו  הבא להיטיב עם התו

ות י ות אחרות, יש התרים אחר נפקו נ  מצדו האחר של המתרס, בישראל ובמדי
ו כי לא נ י ם ופוסקים צי מדי 3 מלו 7 . ״ ו מ צ ל ע ד ע ל ״הדבר מעי ל כ ת ל ו ות ומעשי י נ ו  עי
. זה הראשון, כך ״ ל עצמו ד ע י ע ל ״הדבר מ ל ות כהרי כ ל הראיות הנסיבתי ל  הרי כ
ות פי בות הספצי י מסוים מהנסי ו בהסקת מסקנה בדבר מעשה רשלנ נ י י , ענ  הבהירו
ון החיים ו בגזירת מסקנה מניסי נ י י , ואילו האחרון ענ דואלי בי נדי  של המקרה האי
ל בלא התרשלות ל ן אינן מתרחשות בדרך כ דו ג הנ ת מהסו ו נ ו תאו , שלפי  האנושי
, המסקנה ן נ ות ״רגילות״ עסקי ות נסיבתי לים אחרות: כאשר בראי 3 במי 8 . י ה ש ל  כ
מת זאת, כאשר בכלל עת למעשה רשלני מסוים של הנתבע; לעו ג ו בעת מהן נ ו  הנ
י ל מעשה רשלנ עות ע ן מצבי נ ות אי , הראי ן נ ״ עסקי ל עצמו ד ע  ״הדבר מעי
לת הכלל הוא שנסיבות המקרה אי מוקדם לתחו  פרטיקולרי של הנתבע. אדרבה, תנ
ע י ג ת מכוחו לה תנ י תו של הכלל היא אפוא האפשרות הנ ן ידועות. משמעו נ  אי
3 9 . ע ב ו ת זקו של ה י כלשהו שגרם לנ צע מעשה רשלנ תבע בי פוטית שהנ  למסקנה שי
י מקרים: המקרה ן בין שנ ו כי יש להבחי נ י לרד בצי ג ב לבטא זאת פרופ׳ אנ טי  הי
י לא הוכח במישרין ות, שבו המעשה הרשלנ  ה״קלאסי״ של שימוש בראיות נסיבתי
ו כגורם מסתבר של אירוע ת עלי עו נה, המצבי בות התאו  אולם ניתן להסיקו מנסי
ת והמעשה עו דו י ־ נה נותרות בלתי  התאונה. מקרה אחר הוא כשנסיבות התאו
כל שהוכח בבית המשפט הוא עצם התרחשות ט בערפל, ו ו י המסוים ל  הרשלנ

 36 ראו Porat & stein, הערה 2 לעיל, בעמי 100-84. דוגמה לאנומליה זו ניתן למצוא בע״א
 600/86 עמיד ב׳ קונפיבו, פ׳׳ד ממ3) 233, שם קבע השופט תיאודור אור - בלי שהתבסס
 על סעיף 41 לפקודה - כי ״הלכה היא, שלעתים יש בנסיבות אופן קרות המקרה כדי
 להצביע על רשלנות לכאורה מצד הנתבע, ובמקרה כזה עובר נטל הראיה אל הנתבע
 להראות, שעל־אף ההסתברות לכאורה בדבר קיום התרשלות מצדו, לא בן הוא״ (שם,
 בעמי 240). הוו אומרים, הנטל עובר לנתבע משום שנסיבות המקרה מדברות בעד עצמן
 (קרי: בעד התרשלות לכאורה של הנתבע), וזאת מבלי שהתובע נדרש לחלוף מעל
 משוכות נוספות שהיו ניצבות בפניו אילו בחר במסלול שמתווה כלל ״הדבר מעיד על

 עצמו״. ראו עוד ע״א 101/81 דג נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לחט) 32, 38.
, הדברים האלה: d 2 . p328 , Weiss v. A x l e r 195837 כבר בשנת 88 ,91בפסק הדין , נאמרו 

"... the more we are removed from ,the horse and buggy days', the more intensified and 
diversified our industrialism, mechanics and science become, the more technology and 
automation advance, the more the doctrine of res ipsa loquitur should take on a stellar 

role in the law of negligence." 
d2. N.E217 , Turner v. Wallace, ;. 11 ,13) 1966(ראו Tayer v. York Ice Machinery C o r p 3 8 

. d 2 . S.W 1 1 9 1 9 3 8 (240 ) 
 39 ראו Spitz, הערה 33 לעיל, בעמ׳ 592.
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א הייתה מתרחשת ג זה ל ה מסו נ ד כי תאו מ ל נה; עם זאת, ניסיון החיים מ  התאו
ד ל "הדבר מעי ל כ זקק התובע ל . זהו המקרה שבו נ י כלשהו  אלמלא מעשה רשלנ
״ ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל עלו של כ א לומר כי פו ן יהיה אפו 4 נכו 0 . ״ ו מ צ ל ע  ע
ות ישירות או א הוכחו בראי נה ל  הוא דווקא במקרים שבהם נסיבות התאו

ות.  נסיבתי
בעת ו ״ במשפט הישראלי נ ל עצמו ד ע וספת של כלל ״הדבר מעי ת נ פקו  נ
ן נוימן. באותה פרשה קבעו רוב השופטים כי הערך קבעה בפסק די  מההלכה שנ
ו נ תבע אי טל המועבר מכוחו אל שכמו של הנ ץ בכך שהנ עו ן בכלל נ  המוסף הטמו
ט פ ש ל כן, אם בסופו של מ ע. ע ו ל השכנ ט ל הבאת הראיות גרידא כי אם נ ט  נ

4 1 . ו עת י ל - יזכה התובע בתב ל כ לה ל ות וקמה תחו נ י ים מעו י נ ת המאז  כפו

ל ד ע דות כלל ״הדבר מעי ושבת רוח חדשה בשיח או ר, נ נה, כאמו  לאחרו
ן של בית ן ובפסקי די י יה בניתוחם של פורת ושטי . זו מצאה את ביטו ״  עצמו

ת זו. נת התפתחו גש עתה לבחי י . נ ן ו  המשפט העלי

 ג. כלל ״הדגר מעיד על עצמו״: הוכחת התרשלות בראיות
 סטטיסטיות

Res I p s a ל ן בשאלה אם הכל ומי תי את הוויכוח עתיק־הי  בפרק הקודם הצג
ת או שמא אין הוא מוסיף דבר תי ת אמי פקו נ כן עצמאי ו L הוא בעל תו o q u i t u r 

th. Ed10(262 Harry Street, On Tons ., בעמי 13-12; ראו גם , 4  לעיל28אגגלרד, הערה 0
.Margaret Brazier & John Murphy eds., 1999) 

 41 לרוב, גישה זו אינה מקובלת בשיטות משפט אחרות; ראו Porat & stein, הערה 2 לעיל,
 בעמ׳ 89. באנגליה, למשל, נטל השכנוע בדבר קיומה של רשלנות נשאר בדרך כלל על
R.T.R. Ng Chun P (אך ראו דברי u i v. Lee Chuen Tat [1988] 298 כתפי התובע; ראו 
. הכוח ( A l l ER1 ] 182 בפסק־הדין M o o r e v. R Fox & Sons Ltd [ 1 9 5 6 E v e r s h e d הלורד 
 הטמון בכלל עשוי להשתנות ממקרה למקרה, בהתאם למידת השכנוע הטמונה במסקנה
 בדבר התרשלות. ראו street, הערה 40 לעיל, בעמ׳ 263-262; דין דומה חל בקנדה, וראו
, הערה 12 לעיל; גם באדצות־הברית מקובל שהכלל אינו F o n t a i n e לעניין זה פסק דין 
 מביא להעברת נטל השכנוע אל הנתבע; ראו עניין Ashland, העדה 20 לעיל, בעמ׳
. בהתקיים התנאים להחלת הכלל, יורה d 2 . p734 )1987(182,185 Clark v. N o r r i s , ;1441 
 השופט למושבעים, כי רשאים הם (אך אינם חייבים) להסיק קיומה של התרשלות מעצם

U142 קרות התאונה; ראו.Mark F. Grady, "Res Ipsa Loquitur and Compliance Error," 
ה מרחיבה יותר בדבר נפקותו של הכלל ש י ג ל . 887, 891 (1994 . P a . L. R e v ) 

Stone's F a r m Supply,Neace v. L a i m a n s , 951 F. 2d 139, 141 (1991); בארצות־הברית ראו 
. d 2 . P805 , 1991 (1114, 1109 Inc. v. D e a c o n ) 
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ות. ניתוחם של ות נסיבתי ת ראי ת באמצעו בדו דוע, המתיר הוכחת עו ל הי ל כ ל ה  ע
דת המוצא לניתוחם היא קו ד נוסף. נ ע ון צ 4 מקדם את הדי 2 ל ל כ ן את ה י  פורת ושטי
מדת לו כדבר שבשגרה נה עו בע את האפשרות - שאי תן בידי התו  שהכלל בא לי
ת גרידא״, ו סטי ות סטטי ת ״ראי תבע באמצעו - להוכיח את התרשלותו של הנ
ת של ה כללי רי ו עלן בכך שהן מסווגות את המקרה לקטג ל פו ות שכ  לאמור: ראי
ל ד בקצרה ע בקש תחילה לעמו 4 במה דברים אמורים? בפרק זה נ 3 . ת ו נ ל ש  ר
ות; לאחר מכן נרחיב ן ראיות ספציפי ת גרידא לבי ו סטי  ההבחנה בין ראיות סטטי
ן בשאלות המתעוררות נדו ן ו י צגת בספרם של פורת ושטי דות התזה המו  או

. ן ו ת פסקי הדין של בית המשפט העלי בעקבו ה ו  בעקבותי

 1. מה בין ראיות סטטיסטיות גרידא לנין ראיות ספציפיות!
ת ח א כי ל להו כו ו י נ ט אזרחי אי פ ש מ ע ב ב ו ל ת י ג י בר ם כ י בע ן קו י רת ושטי  פו
״ א ד י ר ת ג ו י סט י ת סטט ו ת ״ראי ו ע צ מ א ו אך ורק ב ת ע י ב  ת
ן ״הוכחה ת״ לבי סטי  (naked statistical evidence).44 ההבחנה בין ״הוכחה סטטי
ות - פי ות ספצי ן ראי ות גרידא לבי ת״ - או בין ראיות סטטיסטי אלי דו בי די נ  אי
בדה ן שבעו י י ה הבהרה. במובן מסוים ניתן לומר שכל ראיה הבאה להוכיח ענ נ ו  טע
כל הוכחה במשפט היא בסופו של דבר , ו  היא בסופו של דבר ״סטטיסטית״
ת בדתי ה עו ע למסקנ י תן להג י  ״הסתברותית״. זאת, למצער, במובן זה שלא נ
ת - בי דוקטי נ ם אמפיריים בלא שלב כלשהו של הנחה אי י נ תו ל יסוד נ  כלשהי ע
4 אין ספק כי ניסיון החיים 5 . ם ראי י שהם נ ל כפ ל  ולו ההנחה שדברים הם בדרך כ
ות ת העובדתי ת מההכרעו ל רבו ע ע ות״ משפי י ות״ ו״שכיחו י  בדבר ״הסתברו
ות משאר הראיות? יחדות אפוא הראיות הסטטיסטי 4 במה מתי 6 . ט פ ש מ ת ב  המתקבלו

 Porat & Stein 42, הערה 2 לעיל, בעמ׳ 100-84.
 שם, בעמי 43 87.

 שם. ביחס לראיות שהן סטטיסטיות ־מתמטיות גרידא נהוג לצטט את הדברים שנאמרו 44
"It has :Sargent v. Massachusetts Accident C o . , 29 N.E. 2d 825, 827 (1940) בפסק־הדין 
been held not enough that mathematically the chances somewhat favor a proposition to be 
proved... The weight or ponderance of evidence is its power to convince the tribunal 
which has the determination of the fact, of the actual truth of the proposition to be 

.proved...". 
Laurence H. Tribe, "Trial by Mathematics: Precision and Ritual in the Legal Process," 84 45 

.Harv. L. Rev. 1329,1330 n. 2 (1971) 
 46 ראו רון שפירא, ״המודל ההסתברותי של דיני הראיות, חלק א - ביקורות מסורתיות״,
 עיוני משפט יט(1) 205, 224 (תשנ״ח. אמנם בפועל, במסגרת ההליך המשפטי, לרוב אין
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, פית (הישירה או הנסיבתית) נה מן הראיה הספצי  עיקר ההבחנה הוא בכך שבשו

קולרי (״היה או לא היה״), הראיה ל מקרה פרטי ו דבר־מה ע נ  המבקשת ללמד

ם י י ם כלל י נ תו ע מסוים ובכוחה לחשוף אך ורק נ רו נת לאי ו נה מכו ת אי סטי  הסטטי

ל שיבוצו עה ע ת אינה מצבי סטי צת מקרים. לכשעצמה, הראיה הסטטי ל קבו  ע

ן של המקרה המסוים בגדרי הקבוצה, ולכן היא איבה מאפשרת היסק ישיר  הנכו
4 7 . י צ בו דע קי ל מי ף המתבסס ע ל היותר היסק עקי כ דע ספציפי אלא ל ל סמך מי  ע

רע או ביחס ות מספקות תחזית ביחס למה שאי סטי לים אחרות: ראיות סטטי  במי

, 4 אכן 8 . ה נ ו כ ת אם התחזית היא אכן נ נן מלמדו ד לקרות, אך הן אי י  למה שעת

 מכמתים ממש את ההסתברות ואין מרבים להשתמש בטרמינולוגיה ובמתודות מתמטיות,
 אולם אין בכך כרי לגרוע מנכונות הקביעה שהערכת הסתברות היא לחם חוקם של אנשי

 המשפט; ראו Kaye, הערה 20 לעיל, בעמ׳ 1456.
 47 כדברי השופטת דליה דורנר: ״[שיטת ההסתברות המתמטית] אינה מתייחסת לנאשם
 האינדיבידואלי, אלא מבוססת על סטטיסטיקה" - וזאת לעומת השיטה האינדוקטיבית,
 שבה "... ניתן להגיע למסקנה מרשיעה על־ידי צירוף מספר ראיות נסיבתיות הנוגעות
 לנאשם האינדיבידואלי"; ראו ע״פ 6359/99 מדינת ישראל נ׳ קורמן, פ״ד נד(4) 653. כפי
 שניתן לראות, דבריה של השופטת דורנר נאמרים על הוכחה במשפט פלילי, אך במישור
 ההגדרתי, ובהתחשב בעובדה שהדרישות ההוכחתיות במשפט פלילי מחמירות יותר,
 הדברים יפים מקל וחומר גם למשפט האזרחי. ראו גם ע״פ 3974/92 אזולאי נ׳ מדינת
 ישראל, פ״ד מז(2) 565. יש ראיות שאף כי כל פועלן בחשיפת נתונים סטטיסטיים,
 המסקנה הנובעת מהן היא למעשה ספציפית. מדובר בעיקר בראיות מדעיות, המצביעות
 על ודאות כמעט מוחלטת של הסתברות. טלו את הראיה הגלומה בבדיקת D.N.A, כפי
 שנותחה, למשל, בע״פ 9724/02 אבו־חמאד נ־ מדינת ישראל (לא פורסם, 22.10.2003).
 באותו מקרה הורשע אדם בעבירות מין על יסוד בדיקת דנ״א, וכה אמר השופט מישאל
 חשץ: "ובאומרנו כי השכיחות של אפיון גנטי זהה בקרב האוכלוםיה הערבית היא שכיחות
 של 1 ל־7.4 מיליארד - לא כל שכן שכיחות של 1 ל־16.5 מיליארד בקרב האוכלוסיה
 היהודית - כמו הוספנו ואמרנו כי יש זהות בין המערער לבין האדם שאנס את
 המתלוננת״. אכן, נראה לי שכאשר ההסתברות הנגזרת מן הנתון הסטטיסטי קרובה מאוד
 ל־0% או ל־100% - עד שמתגבשת ודאות כמעט מוחלטת לכאן או לכאן - הראיה
 הסטטיסטית כמו חולצת את האדם או את המקרה המסוים מתוך הקבוצה, ובכך מזהה
 אותם ספציפית. מבאן גם הנכונות של בתי המשפט, בארץ ובמדינות אחרות, לבסס
 ממצאים - אפילו במשפט הפלילי - על ראיות כאלו (ראו עניין אבו־חמאד והאסמכתאות
 המוזכרות שם). ניתן להמשיך במתווה זה ולגרוס כי השאלה אם ראיה מסוימת היא
 ״סטטיסטית״ או "ספציפית", היא למעשה שאלה של דרגה ושל רמת הפשטה, לאמור: אין

 מדובר בסיווג חד לשתי קטגוריות מתוחמות היטב.
 48 השימוש במוגח "תחזית״ מצריך התייחסות: במבט ראשון, השימוש בראיות סטטיסטיות,
 המספקות לכל היותר "תחזית הסתברותית", עשוי להיות רלבנטי רק לצפיית אירוע עתידי
 אך לא לגבי הקביעה מה התרחש או לא התרחש באירוע ספציפי בעבר. לגבי זה האחרון
- "either it did or it didn't - period" (Tribe, הערה 45 לעיל, בעמי 1344). מכאן ההבחנה
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"Statistical evidence could be used to bet on what happened, but not to 
4 ל 9 ת ע ע ד ל היותר ל כ כל ל ו ת נ ו סטי ת ראיות סטטי ו ע צ מ א ב . r e s o l v e the bet" 

ו ענ י ש בהג ות מסוימות, אך כוחן של ראיות אלה ת י  השכיחות היחסית של התרחשו
5 0 . ט ר פ  למעבר מן הכלל אל ה

5 1 ם. י נ ו ו מג נים ו צי בהקשרים שו בו ע קי ד י ות לספק מ י ת עשו ו סטי  ראיות סטטי
5 2 ; י לת ו ו יחס לעצם קיומו של מעשה ע ת להתי סטי יה הראיה הסטטי  בכלל זה עשו

 שערך בית משפט בארצות־הברית בין השימוש המקובל בלוחות תוחלת חיים לצורך צפיית
 העתיד לבין הכרעה באמצעותם בשאלה אם אדם מסוים מת אם לאו
. טיעון זה, הבא לשלול באופן כללי שימוש { N . E 1 0 8 200. People v. Risiey, (1915» 
 בראיות סטטיסטיות לגבי הוכחת אירוע מן העבר, אינו עומד כשלעצמו בפני הביקורת.
 לא אופיו העתידי של האירוע הוא הנותן, לעניין השימוש בראיות סטטיסטיות, כי אם
 היעדרן של ראיות אחרות. חסר זה שכיח אולי כשמדובר בצפיית העתיד, אך הוא עלול
 להתקיים גם כשמדובר בשחזור העבר. אין הבדל שבמהות בין זה לבין זה, ואף ניתן לומר
 שהנחות עובדתיות לגבי העבר הן בבחינת ״תחזית״ לגבי השאלה מה היה מתברר לו היה

 בידינו מידע נוסף (Tribe, הערה 45 לעיל, בעמ׳ 1346-1345).
, "Proportional Liability: Statistical Evidence and the Probability 49David A. Fischer 

. n 1 2 0 1 , 1219 . Vand. L . R e v 1 9 9 3 (43. Paradox," 46 ) 
 50 יפה לכאן ההבחנה שערך Gold בין השימוש במבחן ״מאזן ההסתברויות" לצורך שאלת
 סטנדרט השכנוע, לבין השימוש בו לצורך שאלת נטל ההוכחה המהותי. ברגיל, מוטל על
 התובע הנטל להוכיח עובדות מסוימות. לגבי כל אחת מעובדות אלה על בית המשפט
 להכריע אם היא התקיימה אם לאו. לצורך כך משמש מבחן מאזן ההסתברויות, המגדיר
 את סטנדרט השכנוע הנדרש כדי שבית המשפט יקבע שעובדה מסוימת אכן התקיימה.
 הנה, אפוא, במקרה הטיפוסי, רק השאלה של רמת האמונה או רמת השכנוע של בית
 המשפט בקיומן של העובדות נבחנת במונחים של הסתברות. העובדות עצמן נקבעות
 כ״נכוך או ״לא נכון״, כ״היה" או ״לא היה". לא כך כשבראיות סטטיסטיות עסקינן. או
 או ההבחנה האמורה מתאיינת, והעובדה הטעונה הוכחה שוב איננה מוגדרת במונחים של
 ״היה או לא היה" ו״נכון או לא נכון״ כי אם במונחים של הסתברות. ההסתברות אינה
 משרתת עוד את בית המשפט כאמת־מידה לקביעת התקיימותה או אי־התקיימותה של
 עובדה מסוימת, וההסתברות הסטטיסטית היא היא ה״עובדה״ שהראיה חותרה להוכיח. ראו

, "Causation in Toxic Torts: Burdens of Proof, Standards of Persuasion, andSteve Gold 
. טלו, למשל, את ההבחנה בין Y a l e L.J96 " ,Statistical Evidence (382-386, 376. 1986) 
 הוכחה, במאזן ההסתברויות, של העובדה כי מחלת הסרטן שבה לקה התובע נגרמה בשל
 חשיפה לאסבסט, לבין הוכחה באמצעות ראיות סטטיסטיות של העובדה שיותר מ־50%
 ממקרי הסרטן נגרמים בשל חשיפה לאסבםט. במקרה הראשון ההסתברות נסבה על מידת
 השכנוע הדרושה כדי לעמוד בנטל להוכיח עובדה מסוימת; במקרה השני, ההסתברות
 עצמה היא נשוא ההוכחה. להגדרת העובדה הטעונה הוכחה במונחים הסתברותיים ראו,

d2. F121 , . ל ש מ  Jackson v. Johns-Manville Sales Corp 506) 1984(, ל
 51 ראו Tribe, הערה 45 לעיל, בעמ׳ 1339.
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5 4 ; ל ו ו יחס לזהותו של המע ה להתי י 5 היא עשו 3 ; י בת יחס לקשר הסי יה להתי  היא עשו
בע בנזיקין ל פי הגישה המקובלת, תו ע 5 אלא, ש 5 . פשי ע ביסוד הנ ג י ל כי ת כו  ואף י

 52 טלו את המקרה הבא: אשה עוברת ניתוח, ועם התפוגגות השפעתו של סם האלחוש היא
 מתעוררת ומגלה כי נגרם לה נזק מסדם. מסתבר לה כי נזק זה עלול להיגרם בשל
 התרשלות הרופא המנתח, אולם יש והוא נגרם אף בלא שהייתה כל התרשלות מצדו. דא
 עקא, שאין בידי הניזוקה כל ראיה ספציפית המסייעת לקבוע אם בענ־ינה־שלה התרשל
 הרופא אם לאו. לעומת זאת, יש בידה מחקרים אמינים, שמהם עולה כי ב־80% מן
 המקרים שבהם מתרחש נזק מהסוג שאירע לה, הרי זה בשל התרשלותו של הרופא. זוהי

 ראיה סטטיסטית, המלמדת שקיימת הסתברות של 80% שהנזק נגרם בשל מעשה עוולתי.
 53 דוגמה לכך ניתן למצוא בפרשה המצערת שעניינה השפעת הצלילה במימי נחל הקישון על
 בריאותם של חיילים. לשם בדיקת הנושא הוקמה ועדת חקירה בראשות נשיא בית המשפט
 העליון בדימום מאיר שמגר, שתפקידה היה, בין היתר, לבחון אם מתקיים קשר סיבתי בץ
 זיהום מימי הנחל לבין מחלת הסרטן שבה חלו החיילים. לשם כך נדרשה הוועדה, למשל,
 לבדיקות אפידמיולוגיות ־סטטיסטיות, המשוות את התחלואה בסרטן בקרב הקבוצה שנחשפה
 לזיהום ביחס לתחלואה בקרב הקבוצה שלא נחשפה אליו. בדיקות אלה באו ללמד על
 ההסתברות הסטטיסטית לקיומו של קשר סיבתי בין החשיפה לחומרים המזהמים שהיו במים
 לבין מחלת הסרטן שבה חלו החיילים. ראו החלק הראשון והחלק השני של הדו׳׳ח
ל ן ההשלכות ש י י ת החקירה בענ ד ע  שפרסמה הוועדה בשנים תשס״א ותשם״ג (בהתאמה), ו
לי צה״ל שהופעלו במקום: ראו י ל חי ל בריאותם ש ה ע ב י ב ס  פעילות צבאית בנחל הקישון ומימי ה
 גם ע״א 1639/01 קיבוץ מעיין צבי נ׳ קרישוב (לא פורסם, 2.6.2004) באשר לראיות
 אפידמיולוגיות ־סטטיסטיות, המשמשות להוכחת קשר סיבתי בין חשיפה לאסבסט לבין

 מחלת סרטן מסוג Non-Hodgkin's Lymphoma; כמו כן ראו הדיון בהערה 62 להלן.
 54 שתיים מהדוגמאות הקלאסיות, שהספרות בנושא זה הרבתה לדוש בהן, עוסקות במצבים
 של אי־ודאות לגבי זהות המעוול. הראשונה - דוגמת האוטובוסים הכחולים (שקיבלה

d2754 Smith v. Rapid Transit, inc., ״גרסאות כיסוי״ רבות) - מקורה בפסק הדין 
 (1945). מדובר באדם שנפגע על ידי אוטובוס בתאונת פגע וברח, ואינו יודע לאיזו חברה
 שייך האוטובוס. עם ואת, יש בידיו ראיה המלמדת כי חברת האוטובוסים הכחולים מחזיקה
 ומפעילה p 80% האוטובוסים הנוסעים בנתיב שבו אירעה התאונה. הוא מבקש להציג
 ראיה זו במשפט כדי לעמוד בנטל הוכחת זהות המזיק. הדוגמה האחרת, שובתה לכינר
,L. Jonathan Cohen נהגתה על ידי ,(the paradox of the gatecrasher) "״פרדוקס המסתננים 
 בספרו The Probable and the Provable (1977) 75, והיא מתארת מצב שבו 1,000 איש
 מבקרים במופע רודאו, ורק 499 מתוכם שילמו עבור הכניסה. מאחר שלא הונפקו כרטיסי
 כניסה לא ניתן לדעת מי במסתננים ומי במשלמים. התובע גורס כי לגבי כל אחד מן
 המבקרים קיימת הסתברות מתמטית של 50.1% (קרי: מעבר למאזן ההסתברויות) שהוא

 אכן מסתנן.
 55 כך, למשל, רופא הנתבע בגין רשלנות גורס כי לא ידע ולא היה עליו לדעת על קיומו
 של טיפול חדשני, והוא מבקש לבסס טענה זו על ראיה סטטיסטית שלפיה 98% מן

 הרופאים לא הכירו באותה עת את הטיפול החדשני.
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ג ם ראיות מסו 5 אמנ 6 . ד ת בלב ו סטי ות סטטי ל יסוד ראי עתו ע ת בתבי כו כול לז ו י נ  אי

ל 5 ברגיל, ע 7 . ך ו מ ת במשפט, אולם לרוב משקלן נ לו ־קבי נן בהכרח בלתי  זה אי

ות, פי ת ראיות ספצי ל ההוכחה באמצעו ט ן להרים את נ בע במשפטי נזיקי  התו

ת בית המשפט (ובשיטות מסוימות - את חבר לות א בי ות, המו  פרטיקולרי

י התפיסה 5 לפ 8 . י די מ על י צד ו י נה״ ביחס למה שבאמת אירע, כ  המושבעים) ל״אמו

5 יש 9 . ״ דא רי ת ג ו סטי ח ״ראיות סטטי ם מכו נה יכולה לקו נה כזו אי  המקובלת, אמו

Inevitable Errors: The", James Brook ;595-594 ראו הערה 33 לעיל, בעמ׳Spitz , 5 6 
;Preponderance of the Evidence Standard in Civil Litigation," 18 Tulsa L.J. 79, 89 (1982) 

d2. F406 , .Guenther v. Armstrong Rubber Co 1315 , 755בעמי , לעיל54הערה ; S m i t h 
Charles Nesson, "The Evidence or the ;1339 הערה 45 לעיל, בעמי ,Tribe ;(1969) 

," 98 H a r v . L . Rev. 1357, 1379Event? On Judicial Proof and the Acceptability of Verdicts 
.(1985) 

in Reference" ראוDavid H. Kaye & David A. Freedman, "Reference Guide on S t a t i s t i c s , 5 7 
; כן ראו עניין קרישוב, הערה 53 d ed.Manual on Scientific Evidence 83, 86 ( 2 , 2000) 
 לעיל, שם סקרה השופטת מרים נאור את ההלכות בארצות־הברית הנוגעות לשאלת
 קבילותן או פסלותן של ראיות מדעיות־סטטיסטיות. השופטת נאור קבעה כי שיטת
 המשפט אצלנו שונה - ראיות רלבנטיות הן קבילות, אולם על בית המשפט לקבוע את
 משקלן (פסקה 24 לפסק דינה). השופטת נאור סברה כי ״אף כראיה יחידה, אין בנתון
 סטטיסטי - במנותק ממידת המהימנות שלו - כדי להכריע את הפלוגתא... בטיפול
 בראיות סטטיסטיות, נדרשת זהירות מצד השופט מפני טעויות לוגיות נוספות, שקל
 לטעות בהן. חלק מטעויות אלה נופלות בעת צירוף מספר הסתברויות יחד, או בעת צירוף
 ראיות הםתברותיות לראיות אחרות״ (פסקה 23 לפסק דיגה). ראו גם פרשת אבו־חמאד,
 הערה 47 לעיל, באשר לקבילותה כראיה של בדיקת דג״א ובאשר לאפשרות להרשיע אדם

 על בסיס ראיה זו בלבד.
 Fischer 58, הערה 49 לעיל, בעמי 1218; דוגמה להסתמכות של בית המשפט על מחקרים
 מדעיים־סטטיסטייס לצד נתונים הנוגעים למקרה הספציפי, לשם הוכחת קשר סיבתי בין
 חשיפה לאסבסט לבין מחלת סרטן מסוג לימפומה, ראו בעניין קרישוב, הערה 53 לעיל,

 דעת הרוב מפי השופטים דורנר ולוי, ודעת המיעוט מפי השופטת נאור.
Causation", Richard w. W r i g h t , הערה 54 לעיל, בעמי 755; וכן , 5  Smithראו עניין 9

Responsibility, Risk, Probability, Naked Statistics, and Proof: Pruning the Bramble Bush 
Shaviro המלומד - I o w a L . Rev73 " , 1 0 5 1 - 1 0 6 5 , 1001. by Clarifying the Concepts (1988) 
 ביקש להסביר גישה זו - שלפיה ״אמונה אמיתית״ בנכונות הפסק אינה יכולה לצמוח
 מראיות סטטיסטיות גרידא - באמצעות המודל הפסיכולוגי הבא: לאחר שהגורם המכריע
 (בית משפט או חבר מושבעים) מגיע, על יסוד ראיות ספציפיות, למסקנה שגרסה
 עובדתית מסוימת מסתברת יותר מגרסה אחרת, אמונתו בנכונות של גרסה זו נוטה
 להתקשח וחוסר־הוודאות שבלבו מתפוגג. לפיכך, הגורם המכריע חש בטוח יותר כי
 מסקנתו משקפת את אשר התרחש בפועל. תהליך דומה אינו מתקיים, לפי הטענה,
 כשמדובר בראיות סטטיסטיות. המסקנה הנובעת מראיות אלה נותרת ״הסתברותית״ לכל
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י שהוצגה, ות במשפט - כפ סטי ות סטטי י שימוש בראי נ ן כי הרתיעה מפ י  לצי
6 עם השנים 1 . ה ז כה מזה ולביקורת מ " - זכתה לתמי ע ^ מ ו ן *  למשל, בפסק הדי
ות רבה יותר נ כו כרת נ י עה זו משהו מכוחה, ובהקשרים מסוימים נ  איבדה רתי
ן י 6 עם זאת, עדי 2 . א ד י ר ת ג ו סטי  בפסיקה ובספרות לאפשר שימוש בראיות סטטי
סטיקה ממש, ר השימוש בסטטי די ״ בתחום המשפטי נ . ן יהיה לומר כי ״  נכו
טתית של שכיחותם היחסית של מקרים ל בסים בדיקה שי ת החלטות ע ל ב  כלומר, ק

 אורך הדרך. לדעת Shaviro טענה זו - גם אם היא נכונה מבחינה אמפירית - אינה
 מהווה הצדקה מוסרית ממשית לעמדה הגורסת כי אין לבסס הכרעה שיפוטית על ראיות
Daniel Shaviro, "Statistical-Probability Evidence and the Appearance of סטטיסטיות. ראו 

.Justice," 103 H a r v . L. Rev. 530, 540-542 (1989) 
 60 דאו הציטוט בהערה 44 לעיל.

 61 ראו האסמכתאות בהערות שוליים 59-44, וכן רון שפירא, ״המודל ההסתברותי של דיני
 הראיות, חלק ב׳ - הלוגיקה ההכרתית״ עיוני משפט up 141 (תשנ׳׳ח.

 62 כך, למשל, בארצות־הברית, יש המכירים באפשרות להוכיח סיבתיות עובדתית באמצעות
 ראיות סטטיסטיות, בתביעות המכונות "Toxic Torts". מדובר בתביעות בגין נזקים
 הנגרמים מחשיפה לחומרים רעילים, שהקושי בהוכחת הקשר הסיבתי העובדתי נובע בהן,
 בין היתר, מאי־היכולת לקשור את המחלה במקדה ספציפי לגורם ספציפי, ומכך שהמחלה
 פורצת לא פעם שנים רבות לאחר החשיפה. הראיות הסטטיסטיות יכולות להראות כי
 מספר מסוים של מקרי חולי, באוכלוסייה מסוימת, נגרם מחמת ההרעלה נשוא התביעה,
 אך אין בכוחן לזהות באילו מקרים המחלה אכן נגרמה בשל ההרעלה ובאלו מקרים היה
, d 2 . S.W765 , . ) 1 9 8 8 (176-178, 42 Gold ;Elam v. Akolac, Inc זה בשל גורם אחר. ראו 
 הערה 50 לעיל, והאסמכתאות שם; Fischer, הערה 49 לעיל, בעמי 1219-1218; וכן ראו
, שם נקבעו התנאים U . S 5 0 9 , (579. D a u b e n v. M e r r e l l Dow Pharmaceuticals, I n c . 1 9 9 3 ) 
 לקבילותה של עדות מדעית, שעיקרם קיומו של ידע מדעי (scientific knowledge) שיש
 בו כדי לסייע לבית המשפט להבין את הסוגיה שבמחלוקת או להכריע בה (fit); לדיון
 בקושי המובנה להוכיח את קיומו של קשר סיבתי עובדתי בתיקים שעניינם ״נזקי חומרים
 רעילים״ ראו עניין קרישים הערה 53 לעיל. בין היתר ציינה שם השופטת נאור כי
 לעתים קיים קושי להוכיח לא רק את הקשר הסיבתי הספציפי בין חשיפתו של התובע
 לחומר הרעיל לבין המחלה שנתגלתה אצלו, אלא גם את הקשר הסיבתי הפוטנציאלי,
 כלומר: את היותה של החשיפה גורם סיכון למחלה. בכל הגוגע לתהליכי ההתפתחות של
 מחלות ולסיכון הטמון בחומרים כימיים שונים - כך כתבה השופטת נאור - לא פעם רב
 הנסתר על הנגלה, ומכאן הקושי להראות כי החשיפה מסוגלת, ולו בנסיבות כלשהן אצל
 אנשים כלשהם, לגרום למחלה. הפתרון, לפי פסק הדין בעניין קרישוב, עשוי להימצא
 בראיות סטטיסטיות (אפידמיולוגיות, טוקסיקולוגיות, פרמקולוגיות וכדומה), המצביעות על
 זיקה סיבתית הסתברותית בץ חשיפה לחומר מסוים לבין מחלה מסוימת בקבוצות של
 אנשים. ראוי לציין כי השופטת דורנד ביקרה בפסק דינה את פסק הדין של השופטת
 נאור, שהסתייע בחומר אקדמי בדבר ראיות מדעיות־סטטיסטיות מבלי שחומר זה, שאינו

 בגדר ידיעה שיפוטית, נכלל בתשתית הראייתית שהובאה בפני בית המשפט המחוזי.
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ית השוללת נ 6 נראה, כי השיקול העיקרי התומך בגישה העקרו 3 . ת״ ו ל ו ד  בקבוצות ג
, קשה לדבר ן האשם. אכן ת הוא עיקרו ו סטי ות סטטי ל סמך ראי  הכרעה במשפט ע
ל אדם כי דבק בו רבב מוסרי או ל אשם מכוח סטטיסטיקה. קשה לומר ע  ע
ימת שרוב יכותו לקבוצה מסו ל השתי עות אך ורק ע ות המצבי ל יסוד ראי  חברתי ע
ת החותרת תחת ך ייאמר כי מדובר בענישה קבוצתי ל כ ן חבריה אשם. ע  מבי

6 4 . ן ן הצדק המתק  עיקרו

 63 שפירא, הערה 46 לעיל, בעמ׳ 224; על ההבחנה בין קביעת הסתברות על פי שכיחות
 לבין קביעתה לפי כמות הראיות הקיימות התומכות במענה העובדתית, והעמדתה למול

 כמות הראיות האידאלית, ראו Porat & stein, הערה 2 לעיל, בעמ׳ 46-44.
 64 ראו Fischer, הערה 49 לעיל, בעמ׳ 1219-1218; ברוח זו נטען עוד כי הכרעה במשפש
 על יסוד ראיות סטטיסטיות משקפת בחירה מודעת ב״הקרבת״ חפים מאשם על מזבח
 התועלת החברתית - קביעת תג־מחיר לחירותו של אדם. יש בה משום "הימור״ בנוגע
 לנתבע הספציפי, שכל חטאו עשוי להסתכם בהשתייכות לקבוצה מסוימת במשוואה
 הסטטיסטית. לפי גישה זו יש להתייחס לנתבע כאל אינדיבידואל הנבחן על פי
Adrian A. S. Zuckerman, "Law, Fact or Justice?" 66 B.U. L מעשיו־שלו (ראו עוד אצל 

. 487 (1986); Laurence H. Tribe, "An Ounce of Detention: Preventive Justice in theRev 
. עם זאת ראוי להדגיש כי ( V a . I.Äev56 " ,Worldof John Mitchell (385-387, 371. 1970) 
 הגישה המסורתית של דיני הנזיקין בדבר אחריות אינדיבידואלית (או ״המחר.
 אינדיבידואלית״) אינה עוד נחלת הכלל, וניתן לגלות בה, בהקשרים אלה ואחרים, פרצות
 ההולכות ומתרחבות (ראו, למשל, אריאל פורת, ״תביעות בגין גזקי עישון: האתגר של
 דיני הנזיקין בעידן העוולות ההמוניות״, משפטים לג21) 477 (תשס״ג); עניין קונפינו,
 הערה 36 לעיל, דברי השופט אור בעמי 242-241, ובמיוחד דברי השופטת נתניהו בעמי
 253-251; ובהקשר הנדון כאן ראו Shaviro, הערה 59 לעיל, בעמי 537). בין הטיעונים
 שהועלו נגד השימוש בראיות סטטיסטיות גרידא ניתן למנות עוד את החשש מפני הכרעה
 שיפוטית מוטעית. האפשרות של פסק דץ מוטעה קיימת אמנם גם במשפטים אזרחיים
ים על פי ראיות סטטיסטיות, אך לפי הטענה, כשבראיות מנ  (ופליליים) שאינם נ
 סטטיסטיות עסקינן, אפשרות זו נהפכת תכופות לוודאות. להמחשת נקודה זו טלו את
 הדוגמה הבאה: ניתוח מסוים כרוך בסיכון לסיבוך. ב־60% מן המקרים שבהם מתממש
 הסיכון הדבר נובע מהתרשלות של הצוות הרפואי, וביתר המקרים התממשות הסיכון אינה
 תוצאה של התרשלות. כאשר מתממש הסיכון במקרה ספציפי לא ניתן לדעת לאיזו קבוצת
 מקרים הוא משתייך: לקבוצת מקרי ההתרשלות או לקבוצת המקרים האחרת. ניתן לקבוע
 כי הסיכוי הסטטיסטי לקיומה של התרשלות בכל אחד מן המקרים הוא 60%, אולם הטלת
 אחריות על יסוד נתון זה משמעוחה חיוב בית החולים בגין כל המקרים שבהם התממש
 הסיכון - אף כי מבחיגה סטטיסטית הוא גרם רק ל־60% מהם. תוצאה זו, כך נטען, אינה
 צודקת (Brook, הערה 56 לעיל, בעמ׳ 102) ואף אינה יעילה מבחינת חלוקת גטלים
Richard A. Posner, Economic Analysis of L). מאידך a w § 21.2 (1972)) ויצירת תמריצים 
 גיסא נטען כי ראיות ספציפיות (כגון עדות ראייה) אינן, באופן אינהרנטי, מהימנות יותר
 מראיות סטטיסטיות, ואלה כמו אלה עלולות להביא להכרעה מוטעית [הערת עורכים:
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ת, המורכבת, בדבר ן הסוגיה הכללי י נדרש לפתרו נ נ  לצורך רשימה זו אי

ת ומקומן ההולם במשפט. תהא אשר תהא ו סטי  משקלן הרצוי של ראיות סטטי

״ ל עצמו ד ע י ע עלו של כלל ״הדבר מ ת פו ו חשובה הבנ נ נ י י ן זה, לענ י י  העמדה בענ

ן נה לערער את הנחות היסוד בדבר מעמד נ  במסגרת השיטה הקיימת. מטרתי אי

,Res Ipsa Loquitur ל ו של הכל ד י ות במשפט ובדבר תפק ות סטטיסטי  של ראי

ת ליישום טבי ן בספרם. מטרתי היא לתור אחר הדרך המי י י שתיארו פורת ושטי  כפ

ות י נ ן בשיקולי המדי ו , הדי י כך, בהמשך דברי נתן הנחות יסוד אלה. לפי  הכלל בהי

ת זו. עתה, משעמדתי על עיקרי י ם לתכל געי ו תמקד רק בהיבטים הנ ם י י  הרלבנטי

 לבעייתיות בעדות ראייה ראה דורון מנשה, רביע עאםי ״טעות בזיהוי חזותי של חשודים:
 הזמנה למחקר ורפורמה״, משפטים לה(1< 205 (תשם״ה<, אברהם מ. לוי ״התייחסות קצרה
 ואוהדת ל׳טעות בזיהוי חזותי של חשודים: הזמנה למחקר ורפורמה׳״ עתיד להתפרסם
 במשפטים לה21) (תשס״ה)]. כל ההבדל הוא שכאשר בראיות סטטיסטיות עסקינן, סיכון
 הטעות אינו מוסווה אלא גלוי על פני השטח. והטיעון ממשיך: הרתיעה מפני הטלת
 אחריות על פי ראיות סטטיסטיות נובעת מחוסר־נכונות להכריז קבל עם ועדה על הסיכון
 לטעות (ראו Shaviro, הערה 59 לעיל). ספק גם אס שיקולי הגינות או יעילות תומכים
 תמיד במתן פטור מאחריות כשהראיות הן סטטיסטיות גרידא, ויש המציעים בהקשר זה
 פסיקת פיצויים יחסיים (לסקירה וניתוח ראו Nesson, הערה 56 לעיל, בעמי 1385-1381
 וכן בהערת שוליים 80; לניתוח ביקורתי ראו Fisher, הערה 49 לעיל. דיון זה הוא
 למעשה חלק מסוגיה רחבה יותר - הבחירה בין השיטה המסורתית של ״הכל או כלום״
.Nesson לבין השיטה היחסית). טיעון אחר נגד השימוש בראיות סטטיסטיות העלה 
 לשיטתו, העיקר הוא בשאלה כיצד מתקבל פסק הדין בציבור. אף כי בית המשפט רואה
 לנגד עיניו רק את הראיות ולא את האירוע עצמו, עליו להציג את פסק הדין כהצהרה
 ביחס למה שאירע ולא ביחס לראיות גרידא. רק כך, על פי Nesson, יוכל בית המשפט
 להעביר מסר משפטי־נורמסיבי ולהשיג אפקט הרתעתי באמצעות פסק הדין. פסק דין
 המבוסס על הסתברות מתמטית גבוהה לכך שאירוע מסוים התרחש עלול שלא להתקבל
 כהלכה על ידי הציבור אם אץ בו משום מיהרה על ההתרחשות בפועל. לכל היותר, פסק
 דין כזה ייתפס כהימור המבוסס על הראיות (Nesson, הערה 56 לעיל). אלא, שגם טיעון
 פטרוני זה אינו חף מביקורת, בין היתר לאור הטענה כי האמת והשקיפות חשובות
 ממראית העין ומן המיתוס, מה גם שספק אם מבחינה אמפירית פסק דין המבוסס על
 ראיות סטטיסטיות זוכה תמיד, מניה וביה, לחוסר אמון אינטואיטיבי (Shaviro, הערה 59
 לעיל, בעמ׳ 553-544). לבסוף ראוי לציין כי מחלוקות רבות אודות נפקותן של ראיות
 סטטיסטיות במשפט נובעות מן הקושי של בתי המשפט להבין מחקרים מדעיים
 וסטטיסטיים, ליישמם, ולהכריע בין נתונים סותרים - ומן העובדה שהמדע והמשפט
 מדברים תכופות בשפות שונות, בין היתר משום שכל אחת משתי דיסציפלינות אלה באה
 להגשים תכלית אחרת ודורשת נטל הוכחה שונה. לדיון נרחב בבעיות אלה ראו עניין
 קרישוב, הערה 53 לעיל, בעיקר בסעיפים 42-37 לפסק דינה של השופטת נאור,
 ובסעיפים 11-10 לפסק דינה של השופטת דורנר. כן ראו Tribe, הערה 45 לעיל, המנתח

 טעויות שנפלו בפסקי דין שביקשו להכריע על בסיס נתונים מתמפיים־סטמיםט״ם.
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ן ביתר ש לבחו ות אג דא לבין ראיות ספציפי ת גרי ו סטי  ההבחנה בין ראיות סטטי
״. ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל ן את כ י רוט את האופן שבו ניתחו פורת ושטי  פי

 2. הניתוח של פורת ושטיין

י 6 מצו 5 ״ ו ל עצמ ד ע ל ״הדבר מעי ל ין את כ יתוחם של פורת ושטי  הבסיס לנ
ת והאחרת דואלי בי די נ כחת התרשלות: האחת אי  בהבחנה בין שתי דרכים להו
תבע נדרש ה בדבר התרשלות הנ נ ע בע המבקש לבסס ט ת. לשיטתם, תו  סטטיסטי
תבע נ ות (case-specific evidence}, המייחסות ל פי ג ראיות ספצי ל להצי י  ברג
ק ויש בו משום התרשלות. זוהי הוכחה ז נ נקרטי שגרם ל  מעשה (או מחדל) קו
ן, מתוך י ת פורת ושטי ע ד 6 ל 6 . י ג א ם ת גרידא ל סטי דואלית; בהוכחה סטטי בי נדי  אי
, ג ״ כחרי ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל דת מוצא זו מתבהרת חשיבותו של כ קו  נ
ת בדבר סטי כיח את קיומה של הנחה סטטי  שבמקרים הנכנסים לתחומו מאפשר להו
ד הנתבע ג  התרשלות הנתבע. הכלל מאפשר זאת בכך שהוא מתיר הסקת מסקנה נ
ת, כלומר: ת של התרשלו ה כללי רי ו גות את המקרה לקטג ו ל יסוד ראיות המסו  ע
נה מהסוג שאירע לא הייתה מתרחשת בלא ת כי במרבית המקרים תאו ו  מלמד
בעת מהניסיון ו ת הנ סטי ל הנחה סטטי ן מדברים ע י 6 פורת ושטי 7 . י ת כלשה  התרשלו

iCRes ipsa L o q u i t u r and Statistical 65 לעת הזו נתמקד בחלקו הראשון של הניתוח, שכותרתו 
 "Negligence (Porat & stein, הערה 2 לעיל, בעמי 92-85). המשך הניתוח של פורת

 ושטיין יידון בפרק ד׳ להלן.
"A person should be held :הערה 2 לעיל, בעמי 87. וההסבר ,Porat & Srein 66 ראו 
responsible only for what he or she did individually rather than for being affiliated by the 
judge to some statistically significant group of people, in which the wrongdoers form the 

 "majority (שם).
the ) 67 שם, בעמי 88-87. פורת ושטיין מדברים על "עיקרון ההתרשלות הסטטיסטית״ 
"... naked statistical evidence that ,לפי עיקרון זה .(statistical negligence principle 
merely typifies the case at hand as belonging to a general negligence category will not 
open the defendant's pockets to the plaintiff; however, it might do so when the res ipsa 
. כפי שהודגם לעיל, ראיות סטטיסטיות גרידא l o q u i t u r presumption enters the scene" 
 עשויות, עקרונית, לשמש להוכחת עניינים שונים (ראו העדות 55-51 לעיל והטקסט
 הסובב אותן). הראיה הסטטיסטית שבלל "הדבר מעיד על עצמו" מדבר בה באה לפתור
 את השאלה מה אירע ומה גרם לנזק. הכלל - כך מורה אותנו סעיף 41 לפקודה - עוסק
 במצבים שבהם קיימת אי־ודאות בשאלה "מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר
 הביא לידי הנזק", כלשון התנאי הראשון לתחולת הכלל. בהתקיים התנאים לתחולת הכלל,
 עובר לנתבע הנטל להוכיח כי לא התרשל או כי לא נתקיים קשר סיבתי כנדרש לשם
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י ד י ד ש כי ל י י להדג  האנושי המשותף (common experience of mankind), אך ראו
6 8 . ם מחי ות של מו י  הנחה זו יכולה לצמוח גם מעדו

ע הוא אינו ה זו מתברר מדו ן, כאשר הכלל נבחן באספקלרי י י פורת ושטי ל פ  ע

ת ראיות ללת הוכחת התרשלות באמצעו ג לתפיסה השו ן בחרי נ  מיותר: עסקי

תבע י הנ ת אל כתפ ג זה מאפשר העברה של סיכון הטעו ת גרידא. חרי ו סטי  סטטי

ד מתבהרת חשיבותם ו 6 ע 9 . ת סטי ל הוכחה סטטי ־ודאות, בהתבסס ע  במקרים של אי

ת (התנאי סטי ת סטטי ם להחלת הכלל מעבר לעצם קיומה של התרשלו  של התנאי

אי 7 התנ 0 : ל ל כ נה ב ות הטמו ומלי ה בדבר האנ נ טע ה גם ל  השלישי), ובכך ניתן מענ

ות, ות סטטיסטי יה לראי י ק פנ עת נסיבות המקרה לאשורן הוא המצדי די י ־  של אי

בע לא ו התו י שלפי קנ ־אמרי גלו ץ במשפט האנ פו אי הנ טה (כמו גם התנ  ותנאי השלי

ע ב ת נ ת ל סטי דואציה של ההנחה הסטטי בי נדי ת האירוע) יוצר אי  תרם לקרו
7 1 ם. י  המסו

 הטלת אחריות עליו; ראו התנאי השלישי לתחולת הכלל וכן פרשת שטרבברג, הערה 6
 לעיל, בעמי 557-556.

 68 ראו הערה 20 לעיל.
 69 מידת הסיכון המועבר נגזרת p השאלה באיזו גרסה של הכלל נוקטת השיטה המשפטית -
 הגרסה החזקה (שלפיה החלת הכלל מטילה על הנתבע את הנטל לשכנע, במאזן
 ההסתברויות, כי לא התרשל), או הגרסה החלשה (שלפיה הנתבע יוצא ידי חובתו בהביאו
 ראיות המעיינות את מאזני ההתרשלות). ראו Porat& stein, הערה 2 לעיל, בעמי 92-87,

 וכן הערה 41 לעיל ופרק ד׳ להלן.
 70 לטענה בדבר היותו של הכלל מיותר ואנומלי ראו הערה 36 לעיל והטקסט הסובב אותה.

 Porat & stein 71, הערה 2 לעיל, בעמי 88, 91; יוצא, כי שאלת זהותו של המעוול אינה
 מוכחת כאן על ידי ראיות סטטיסטיות (השוו הערה 54 לעיל) אלא באמצעות הוכחת
 השליטה, במסגרת התנאי השני לתחולת הכלל. השליטה מסמנת את הנתבע כמי שנושא
"The purpose of the :1438 הערה 20 לעיל, בעמי Ashland באחריות; ראו גם פסק דין 
[control] element is to link the defendant with the probability, already established, that 
Smith יש המפרשים את הכלל שנקבע בפסק הדין .the accident was negligently caused" 
 (הערה 54 לעיל), שלפיו לא די ב״עדיפות מתמטית" כדי להביא להטלת אחריות על
 הנתבע, כך: על התובע, המבקש להסתמך על ראיות סטטיסטיות, להביא ראיה כלשהי
 שאיננה סטטיסטית - ראיה "אינדיבידואלית" - בדבר זהות הנתבע. בהיעדר ראיה כזו לא
 ניתן לחייב את הנתבע בפיצויים ואף לא ניתן להעביר לפתחו את נטל הראיה. פרשנות
 זו, כך נטען, מבססת את פסק הדין Smith על אדנים מוצקים יותר מאשר פרשנות אחרת,
 שלפיה בית המשפט באותה פרשה התכוון שאין להטיל אחריות אלא בהתקיים עדיפות
 מתמטית ברורה - "טווח ביטחון״ גבוה בהרבה מ־50%. ראו והשוו Tribe, הערה 45 לעיל,
Res ipsa בעמ׳ 1341, בהערת שוליים 37. ניתוח זה עשוי ליישב את קיומו של הכלל 

.Smith ד הגישה המשתקפת בפסק הדין צ ל L - הכולל תגאי של שליטה - o q u i t u r 

102 



 משפטים לה תשס״ה כלל ״הדבר מעיד על עצמו״ בדיני הנזיקין - בחינה מחודשת

ו נ ״ נזכר בפסק די ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל ן את כ י  ניתוחם של פורת ושטי
כתב כי ״ניתן לייחס לכלל ן בפרשת שטרנברג, שם נ ו  של בית המשפט העלי
, או אף טל הבאת הראיות לבדו ת נ ת גם מקום בו הוא מעביר א ת מעשי פקו  נ
ן ל אי י / וזאת ״בהנחה שברג ׳ ת ק קיומה של התרשלו ר להסי  במקום בו הוא אך מתי
ל ראיות בדבר הסתברות תבע רשלן בהסתמך ע א את הנ ו למצו ן מתיר לנ  הדי
ו פוסל נ , שאי ת לכלל . במקרה כזה, יש נפקו . ת. , של התרשלו , 'סטטיסטית׳ ת י  כלל
א גם 7 רמז לגישה דומה ניתן למצו 2 . ת״ ו י ל ל ראיות כל ות בהסתמך ע עת רשלנ י  קב
״ ל עצמו ד ע עדת הקודיפיקציה לנסח את כלל "הדבר מעי  באופן שבו בחרה ו

נות: י ממו נ ק די  במסגרת הצעת הקודקס האזרחי - חו

לא , ו ו י טה מלאה על י תה של י ע הי ב ת נ ל כס ש י נ ד ל י ק ע ז גרם נ  נ
ות של י הנסיבות הכללי ראה כ נ ת המקרה, ו בו סי ן נ י  התבררו די
כם י הנ ד ל י ם ע ר ג ק נ ז י הנ ה כ ותר עם המסקנ ת י ו ב ש י י ת  המקרה מ
ה כי לא ת, מאשר עם המסקנ ו ע בהתרשל ב ת נ צר ה ן שי כו  בשל סי
ן י נ ע ; ל תו ק בהתרשלו ז נ א גרם ל י ל ה כ ע הראי ב ת נ ל ה  התרשל, ע
א בשל ע הי ב ת נ ד ה ג ה נ נ בע ת התו ל י נה אם ע א מי ק פ ן נ  זה, אי

7 3 . ת ר ח לה א ו ו ת או בשל ע ו נ ת הרשל ל ו ו  ע

 72 עניין שטרנברג, הערה 6 לעיל, בעמי 556; לאחר הגשת הרשימה לדפוס ניתן פסק־דץ
 נוסף המאמץ ניתוח זה. ראו ע״א 4152/03 חסונה נ׳ בית החולים ביקוד חולים (לא פורסם),
 3.2.2005); ראט גם ע״א 9313/03 חביבאללה נ׳ בית חולים נצרת E.M.M.S (לא פורסם,

.(5.1.2005 
 73 סעיף 485 להצעה, שהועמדה לעיון הציבור בחודש אפריל 2004 (ההדגשה הוספה). דברי
 ההסבר להצעת הוועדה, שפורסמו גם הם, אינם מבהירים את פרשנות ״הנסיבות הכלליות"

 המוזכרות בסעיף. עם זאת, ראוי להביא כאן את האמור בדברי ההסבר אודות הסעיף:
 ההוראה חוזרת על ההוראה הקיימת, במספר שינויים. שינוי אחד הוא שינוי נוסח,
 בסדר התנאים: התנאי השני בהוראה הקיימת, תנאי השליטה בנכס, עבר להיות
 התנאי הראשון, ואילו התנאי הראשון, היעדר הידיעה, עבר להיות התנאי השני.

 שיגוי זה גועד להבהיר, כי הדגש בסעיף הוא על שליטת הנתבע בנכם.
 שינוי נוסף נוגע לבירור הנסיבות: התנאי הראשון (בהוראה המוצעת השני) שונה
 כך שהביטוי ״לתובע לא הייתה ידיעה״ הוחלף בביטוי ״ולא התבררו נסיבות
 המקרה״, ובכך מובהר כי העיקר הוא מה שידוע לבית המשפט אודות נסיבות
 האירוע, ולא מה שנמצא בידיעת התובע, וכי המועד שבו עדיין לא ברורות
 הנסיבות, המצדיק את הפעלת הסייג, הוא מועד הדיון המשפטי, ולא מועד

 האירוע.
 שינוי אחר הוא בתנאי השלישי אשר מבהיר, כי העיקר הוא האם נגרם הנזק על
 ידי הנכס בשל סימן שיצר הנתבע בהתרשלותו, ולא אם נהג בחוסר זהירות

 באופן כללי, כמו בהוראה הקיימת בפקודה.
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סטית ג המאפשר הוכחה סטטי " חרי ל עצמו ד ע י ע  הגישה הרואה בכלל ״הדבר מ
נם של ו י ות מאירה את הכלל באור בהיר יותר ומסבירה את הג ת רשלנ עו  בתבי
ת חדשות, שחלקן העסיקו את . עם זאת, היא גם מעוררת שאלו  התנאים לתחולתו
ים ג עתה שתי צי ן סולן ושטרנברג. נ י י ן בפסקי הדין בענ ו  בית המשפט העלי
ימת ביניהן זיקה הדוקה. השאלה הראשונה , ונאמר כבר עתה שקי ת הללו  מהשאלו
לת הכלל: ן תחו י י ת לענ ו סטי ות סטטי י בית המשפט ראי  היא מי רשאי להביא בפנ
ן של ראיות נ ד או שמא גם הנתבע? השאלה השנייה היא מה די בע בלב  האם התו
ות המובאות במשפט על ידי מי מן הצדדים? במבט ראשון, שאלה אחרונה פי  ספצי
ל ל כ ע זה נידרש ל ו ות, מד פי ימות ראיות ספצי ת תמיהה: אם קי יה להעלו  זו עשו
ת ו סטי / המתיר הכרעה במשפט על יסוד ראיות סטטי ׳ ו ל עצמ ד ע  ״הדבר מעי
הה זו מתחזקת לאור העובדה כי במשפט הישראלי בית המשפט  גרידא? תמי
, ו י ות בפנ י ע בשאלת תחולתו של הכלל בסוף המשפט, כשכל הראיות מצו  מכרי
על הדברים אינם כה פשוטים; ות - אם הובאו. בפו ות הספציפי בכלל זה הראי  ו
ם י בית המשפט על ידי מי מהצדדי  כפי שאסביר בהמשך, כאשר מובאות בפנ
ל יטיבי ע ז ת באופן פו עו ות, המצבי פי ל ידי הנתבע) ראיות ספצי  (כלומר: גם ע
ל ד ע ל ״הדבר מעי ל כ לה ל זקק מלכתחי  הליך גרימתו של הנזק, אכן אין מקום להי
ת לו נן מג ות שאי פי ת המשפט ראיות ספצי ם מובאות לבי 7 אולם, לפעמי 4 . ״ ו מ צ  ע
נן״ ו ״ או ״לכו ת אך ״לעדן גלו ות אלה מסו פי צד אירע הנזק בפועל. ראיות ספצי י  כ
לים אחרות: ם אותה למקרה המסוים. במי  (to fine tune) את הסטטיסטיקה - להתאי
ך גרימתו של י נחיצותו של הכלל היא בנסיבות שבהן הלי ו קודם כ  אם אמרנ
ות סמיך יותר או סמיך פחות. כול להי  הנזק שרוי בערפל, הרי שערפל זה י
ת למקרה געו ו ות, לרבות כאלה הנ פי ם ראיות ספצי ת תורמות לעתי  להפגתו החלקי

ם בזמן ובמקום.  הפרטיקולרי התחו

ת את ו נ ות המעד פי ן ראיות ספצי דא לבי ת גרי ו סטי ן ראיות סטטי ה זו, בי  להבחנ
קות של המקרה), יש חשיבות י נן חושפות את הנסיבות המדו  הסטטיסטיקה (אך אי
גמה ת דו לכן אבקש להמחישה כבר עתה באמצעו , ו ו נ ת המשך דברי  מרובה להבנ
קת בניתוח קיסרי, ו נ לדה תי ו 7 דובר במקרה שבו נ 5  מן הפסיקה. בפרשת עמר
ורית חמצן לכלי הנשימה של האם נ לו קשיים בהחדרת צי  שבמהלכו התג

 כיוון ששאלת ההתרשלות עולה בחוק המוצע בעוולות נוספות, ולא רק ביחם
 לעוולת הרשלנות, מוצע שחזקת ה״דבר המעיד על עצמו״ תחול הן לעניין

 תביעות על פי עוולת רשלנות, והן לעניין תביעות על פי עוולות אחרות.
 74 ראו פרק ג.4 להלן. עמדתי זו מנוגדת לדעה הנשמעת תדיר, שלפיה הראיות הספציפיות
 של הנתבע מקומן בשלב שבו הוא מנסה להרים את הנטל שהועבר אליו מכוח הכלל. ראו

 הערות 131-127 להלן והטקסט הסובב אותן.
 75 עניין עמד, העדה 26 לעיל.
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לם כשהיא סובלת יר העו ו קת לאו ו נ ים אלה יצאה התי צאה מקשי  (אינטובציה). כתו
י ות מומחים, שמהן התברר כ י ד בית החולים הובאו עדו ג עה נ ק מוחין. בתבי תו  משי
ותם של המרדימים - אך צאה מרשלנ גרם כתו כול להי ה י י צ נ ו ט נ י ע א צו ן בבי  כישלו
פל (השמנת ל המטו ים ש מי ם אנטו י נ תו ן נ ת כגו ו נן כרוכות ברשלנ  גם מסיבות שאי
חות לשון), בצקת בדרכי הנשימה או היעדר תנוחה  יתר, צוואר קצר או נפי
ות. נת ראיות כללי ת אלה של המומחים הן בבחי ו י פת הקנה. עדו מה לחשי  מתאי
ג ות מסו ל יסוד ראי ״ פותח פתח להכרעה במשפט ע ל עצמו ד ע י ע ל ״הדבר מ ל  כ
ל ות היחידות שהוצגו בפני בית המשפט. ע  זה. באותה פרשה לא היו אלה הראי
ים התנאי ל אשר אירע (ולפיכך התקי ת ע ות המלמדו פי  אף שלא הובאו ראיות ספצי
ת געו ו ות - כאלה הנ פי 7 הובאו גם הובאו ראיות ספצי 6 , ( לת הכלל ן לתחו  הראשו
ו את הסטטיסטיקה. כך, למשל, התברר נ ד ע המסוים - שעי רו פי ולאי זוק הספצי י  לנ
ל רישום בדבר קיומה של בצקת בדרכי הנשימה או  כי במסמכי בית החולים אין כ
ד הוכח כי האם ו ה הנשימה. ע פת קנ וחה מתאימה לחשי ים בהשגת תנ  בדבר קשי
דה ואחריה -  סבלה ממשקל יתר, אך בניתוחים אחרים שעברה - עובר ללי
ות. פי לן הן ראיות ספצי . ראיות אלה כו ל קושי נטובציה בלא כ עשתה בה אי  נ
ה הכושלת, אך הן נטובצי על גרם לאי ע בשאלה מה בפו  אמנם אין בכוחן להכרי
בע מהסטטיסטיקה ו ן הסיכויים הנ ת את מאז ו יחסות למקרה המסוים ומשנ  מתי
ת יותר למקרה. טי  הטהורה. בכך ראיות אלה הופכות את הסטטיסטיקה לרלבנ

7 7 ״? ד על עצמו ל שאלת תחולתו של כלל ״הדבר מעי ת ע עו  אולם, האם הן משפי

דל ראיות דלים שונים: מו  במענה לשאלות אלה הציעה הפסיקה שלושה מו
ת בלבד ומודל הראיות כולן. באלה נעסוק ו סטי ות הסטטי דל הראי בע בלבד, מו  התו

 עתה.

 3. המודלים: אימתי נבחנים התנאים לתחולת הבלל ומהן הראיות
 הדלגנשיות לעניין זה

ת הבחנה בין Res I באמצעו p s a L o q u i t u r ל ו של הכל ד  כאמור, הגדרת תפקי
נה מהווה סוף פסוק ת אי סטי ן הוכחה סטטי נדיבידואלית) לבי ת (אי פי  הוכחה ספצי
לתו של הכלל. ואכן, קת תחו ת לבדי טי יתית הרלבנ ת הראי  ביחס לשאלת התשתי

 76 שם, בעני׳ 717.
 77 יצוין, כי הראיות הספציפיות ״המעדנות" עשויות להיות מסוגים שונים. הן יכולות להיות
 ישירות או נסיבתיות. הן עשויות להתייחס לניזוק, למזיק או לאירוע הנזק. מדובר בכל
 ראיה הבאה בפני בית המשפט ומעדנת את הסטטיסטיקה בדרך של שלילת האפשרות או
 של שינוי ההסתברות לכך שגורם תאורטי זה או אחר הוא שנרם לתאונה במקרה המסדם.
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ן זה. את שורשיה של המחלוקת ניתן י י ות בענ נ ת בפסיקה גישות שו ו ל ג תן ל י  נ
ט בפרשת נוימן. עו פטי המי פטי הרוב לשו טש בין שו י א בויכוח ישן נושן שנ  למצו
ת נתח א ן נוימן, ולאחר מכן נ ת השופטים בפסק די ו  נפתח, אם כן, בהצגת עמד

ן סולן ושטרנברג.  פסקי הדי

ן בפרשת נוימן ק הדי ס פ  (א) הגישות ב

נות, אלה מול אלה. ט בחזיתות שו עו פטי הרוב והמי  בפרשת נוימן מצאו עצמם שו
ל ״הדבר ל ל המועבר מכוח כ ט נ ב ה ל טי  המחלוקת העיקרית, כך נדמה, נסבה ע
ל עצמו״. בשאלה זו אדון בהרחבה בהמשך; עתה אבקש להתמקד ד ע  מעי
עת ג ו נ ת לכאורה, ה י בי סוגיה אחרת, משנ ה בין השופטים לג ע ל ג ת נ  במחלוקת ש
קת אחרונה זו ת מחלו לת הכלל. הצג ם לתחו ם שלושת התנאי  לשלב שבו נבדקי

וננו.  מהווה מצע חשוב להמשך די

י ט, את עמדתו כ עו , בדעת מי י פט לנדו ע השו ן נוימן הבי , בפסק די  ובכן
ף לו משקי ם המוקדמים [להחלת הכלל; ג׳ ש׳] כאי . לשם בדיקת שלושת התנאי .  ״.
ל רקע 7 זאת, ע 8 . ״ עה ים שבתום פרשת־התבי י נ ית אל שלב הבי ת־המשפט אחורנ  בי
דת ע בסעיף 41 לפקו פי ים שמהם נשאב הנוסח הסטטוטורי המו לי ג ם האנ מי  התקדי
י שבה ל י י בדומה לסיטואציה במשפט הפל י הוסיף והסביר, כ ו ד  הנזיקין. השופט לנ
ב לאשמה״ אך אינו עושה כן, ״גם כאן יתחשב ן כי ״אין להשי ו כול הסנגור לטע  י
תבע ויש בהן ות של הנ י ך כדי פרשת העדו ות שהובאו תו ת־המשפט גם בראי  בי
, י דו פט לנ יש השו ל זה, הדג 7 כ 9 . ם״ קדמי אי משלושת התנאים המו כיח תנ י להו  כד
ך אחד ויחיד בסוף ת כולן בתהלי ו י ת הערכת העדו עשי על נ  ״כפוף לעיקר, שבפו

8 0 . ״  המשפט

ו - לצורך ירנ י מבקש להחז ו ד פט לנ  בדברים אלה יש חוסר־בהירות מסוים. השו
, די לת הכלל - אל השלב המתו ם לתחו ימותם של התנאי נת התקי  בחי
נת השאלה אם , בחי 8 של סיום ראיות התביעה; כלומר: לגישתו 1 , ״ י אל רסו י ו  ה״
פט בע בלבד. אולם, השו ות התו ן על פי ראי ת כעיקרו עשי ל נ ל כ לה ל  קמה תחו

 78 עניין נוימן, הערה 7 לעיל, בעמי 245; ראו גם בעמ׳ 241 לפסק הדין: ״ואשר לענין
 ההסתברות [התנאי השלישי; ג׳ ש׳], ברור, לדעתי, שהוא מתייחס לשלב־ביניים בדיון,
 בתום פרשת הראיות מטעם התובע, כאשר נעשית בחינה מוקדמת של הראיות שהובאו עד

 לאותו שלב...״.
 79 שם, בעמי 246-245.

 80 שם, בעמי 246.
 81 כלשונו של השופט ריבלין בעניין שטרנברג, הערה 6 לעיל, בעמ׳ 560.

106 



 משפטים לה תשס״ה כלל ״הדבר מעיד על עצמו״ בדיני הנזיקין - בחינה מחודשת

, ל הנתבע ות ש י י פרשת העדו ד ך כ ות שהובאו תו י מוכן להתחשב גם בראי דו  לנ
ם המוקדמים״. כפי הנראה, אי משלושת התנאי כיח תנ י להו  אשר ״יש בהן כד
ל תן לשלו ות שתכלי ץ להתחשב בראי י א ו ד פט לנ ת השו ע ד ד כי ל מ ל  ניסוח זה מ
ת ות התומכו ם האלה, כי אם רק בראי ימותו של איזה מהתנאי  את התקי
י כי הערכת דו פט לנ עתו של השו ל אלה מרחפת קבי ל כ ע ימות התנאים. מ  בהתקי
עת גורלו ך אחד ויחיד, בתום המשפט - שכן קבי ת בתהלי עשי ת נ ו י ל העדו ו  מכל
לה להביא , עלו ו נ ות״, כלשו י י של העדו נ ו ל רעי צו ל פי ״פי  של המשפט ע
י ו ד פט לנ ישב קביעה אחרונה זו עם ההבחנה שערך השו , קשה לי 8 לדעתי 2 . ך ו ב  לסי
לת הכלל ם לתחו ימותם של התנאי נת התקי ת לבחי ו טי  עצמו בין ראיות שהן רלבנ
ות המובאות בשלב פרשת התביעה, בתוספת ראיות המובאות בפרשת  (קרי: הראי

ן הראיות האחרות המובאות במשפט. אי הכלל), לבי ה ומוכיחות את תנ נ  ההג

ת הרוב ע ד יק ב א אגרנט, המחז ו של הנשי ה גם בדברי ל  חוסר־בהירות מתג
כיח את קיומם של בע להו וכח אם עלה בידי התו ו י להי , כד  באותה פרשה. לדעתו
נת ו גם מבחי ותי ק את ראי ת־המשפט לבדו לת הכלל, ״חייב בי ם לתחו  התנאי
ן י תבע (אם הביא) לענ א הנ ות שהבי די ג , ובהתחשב בראיות הנ ותן ומשקלן  מהימנ
א אגרנט, ״שהבדיקה הזאת , כך הסביר הנשי לה מכאן 8 עו 3 . ם״ י נ ו ד ם הנ  התנאי
ים ׳אין י נ ו לא קיים שלב הבי נ י שאצל ערך בסוף המשפט, לא רק מפנ יבת להי  חי
כת בדיקתו ן אינו מאפשר את ערי י בו של הענ , אלא גם משום שטי  מה להשיב׳
ט שכאשר בית רנ א אג ו הבהיר הנשי 8 בהמשך דברי 4 . ״ . . . קדם  בשלב יותר מו
ו להתחשב , עלי לת הכלל ם לתחו ימו התנאי  המשפט בודק בתום המשפט אם התקי
ן התנאים זה מבי ת אי מו י י להוכיח את התקי תבע - בין שיש בהן כד ות הנ  בראי
ם במהימנותן ובמשקלן של ראיות התובע. אולם, ו י לפג  האלה ובין שיש בהן כד
י הוא ך להראות, כ נות א ו , המכו תבע ל הנ ת־המשפט אל הראיות ש  ״לא ישעה בי

8 ה דובר בסיפא של סעיף 41״. 5 , עלי לא את ׳חובת הראיה'  מי

ד ל ״הדבר מעי ל לת כ ם לתחו קת התנאי ט, בדי א אגרנ ת הנשי ע ד  הנה, אפוא, ל
ט אותן ע מ תבע - ל ך התחשבות בראיות הנ ת בסוף המשפט, תו ״ נעשי  על עצמו
8 אלא 6 . ל ל כ טל שהועבר אל שכמו מכוח ה ת הנ ן להרים א ת י ות שכל תכל  ראי
ת בסוף המשפט, אין הפרדה עשי נה נ  מאי? יש לזכור כי הואיל והבחי

 82 עניין נוימן, הערה ד לעיל, בעמ׳ 246.
 83 שם, בעמי 261.

 84 שם.
 85 שם, בעמ׳ 262.

 86 ראו גם דברי השופטת שושנה נתניהו בעניין עמר, הערה 26 לעיל, בעמי 718: ״הבחינה,
 אם אמנם יצא התובע ידי חובת השכנוע, נעשית על־פי מצב הראיות בסופו של המשפט,

 תוך התחשבות במשקל עדויות התביעה מחד ובראיות הנגדיות של הנתבע מאידך״.
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לתו של ־תחו לתו או לאי יחסות לתחי ת בין ראיות הנתבע, המתי י ג לו ו נ ת־ברו י  טכנ
ו מכוח הכלל. טל שהועבר אלי ן ראיות הנתבע, הבאות להרים את הנ , לבי  הכלל
ן אלה. יתר על ו מבהיר מהי ההבחנה המהותית בין אלה לבי נ ט אי רנ א אג  הנשי
ט עצמו מאשר בהמשך דבריו, בהתייחס לדברים שנכתבו רנ  כן: הנשיא אג
ת ו ישב עם היעדר רשלנ תבע להוכיח הסבר המתי ל הנ 8 כי אם השכי 7 , ת  בספרו
 מצדו לא פחות מאשר עם היפוכו של דבר, כי אז נשמט למעשה הבסיס מתחת

אי השלישי:  לתנ

י ה כ ש ע מ צא ל ו י אז י , כ ר ע הסבר כאמו ב ת נ ח ה י כ  אמת, משהו
ך , המצרי שי י השלי א נ ת ת ל ח ת ט הבסיס מ מ ש ט נ פ ש מ  בתום ה

8 8 . ת ו נ ל ש ר ת ה נ ק ס ל מ ע ע י צב ת י ו י דף ההסתברו ו  שע

א לצורך הרמת ט מסווג ככאלה שהנתבע מבי רנ א אג , שגם הראיות שהנשי  מכאן
ית, למסקנה המקדמית בדבר נ נה עקרו ת, מבחי ו טי ו רלבנ טל שהועבר אלי  הנ
ט קובע שבית המשפט רנ א אג ת זאת, הנשי . למרו ימותו של התנאי השלישי  התקי
ישתו . יוצא, שלפי ג ימות התנאי השלישי ן את התקי  לא ישעה אליהן בבואו לבחו
ת ך התעלמו אי השלישי תו ים התנ ע בשאלה האם מתקי ל בית המשפט להכרי  ע
ע ו ה זו עצמה. מתעוררת הקושיה, מד ת לשאל ו טי ימות, אף שהן רלבנ ות מסו  מראי
, חף מאשם, להסבר ות הסבר חלופי ג , המצי תבע ו של הנ ותי  יש להתעלם מראי
תן י ות אחרות של הנתבע, שתכל ע התובע, ובה בעת יש להתחשב בראי  שהצי
ותן ובמשקלן של ראיות התובע. בסופו של דבר, אלה וגם אלה ם במהימנ ו  לפג
ת - כך לדברי עו תן וממשקלן של ראיות התובע, ומשפי ו מנ , ממהי  גורעות מכוחן
י להיחלץ מן . כד אי השלישי ימותו של התנ ל שאלת התקי א אגרנט עצמו - ע  הנשי

ט וכתב: רנ  הקושי הוסיף הנשיא אג

׳ שי] ; ג שי אי השלי י זה [התנ א נ קת השאלה, אם ת י לם, בד  או
בע בלבד ת של התו רי כחה הלכאו ת על־םמך ההו כ ר ע , נ א תמל  נ
, ן כ ־ א את החסר בה). על ל מ ת ל ש ו כ ע י ב ת נ ד ה צ ת מ ו ד ע  (הגם ש
י / כ ו מ צ ל ע ד ע מעי ע המקרה ׳ רו , שאי בע ו  אם מן ההוכחה הזו נ

ס, ״הדבר מדבר בעדו״, הפרקליט יב 217, 228-227 נתשס״ז): ״בהיות כפות המאזניים  87 תפו
 שקולות, כיצד יהיה זה ׳נראה לבית המשפט, כי אירוע המקרה מתיישב עם אי־־שמירת
 הנתבע על זהירות מסתברת יותר מאשר עם שמירתו על זהירות כזו׳? ועל כרחך תאמר,
 למרות לשון הסיפא לסעיף 54, הדורש מהנתבע להוכיח שלא היתה ׳רשלנות, אשר הוא
 אחראי לה', שהנתבע יצא ידי חובתו, כיוון שהשמיט את אחד היסודות מתחת לסעיף 54

 כולו, הוא התנאי השלישי הנ״ל״.
 88 עניין נוימן, הערה 7 לעיל, בעמ׳ 300 (ההדגשה במקור).
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ת בתקפה - זו ד מ ו ע , ה ע ב ת נ ת ה ו נ  אז קמה חזקה בדבר רשל
ם לי . במי תו ו נ ע חוסר רשל ב ת נ ח ה כי ו ד שי  מצוות המחוקק - ע
ת רי ם, אשר, בתום פרשת ההוכחה הלכאו י י נ ת המאז ת, כפו  אחרו
ח ת, מכו ו כ ת, ממשי ו נ ת הרשל י מסקנ פ ל ת כ ו ס ו מ , הי בע  של התו
ע ב ת נ ח ה כי ו אם הו ל י ה, אפ ת כלפי ו ט ה , ל ן קה מן הדי תה חז  או
ת מאשר עם ו לא פחו ד צ ת מ ו נ שב עם חוסר רשל י י  הסבר המת
ל כ ף ל סי ו אלה להו נ נ ו אי ; שהרי הסבר כזה משמע ותו רשלן  הי
ל ו כ אתה י ־ י א ה ו ו ם .הנ״ל משקל שו י י נ ז ה המא ו פ ת משתי כ ח  א
ד ע ע ב ת נ ת ה ו נ י רשל פ ל ת הכף המטה כ ד ר ו ה ם, בדרך זו, ל  לגרו

8 9 . ת ו נ ז ו א ה מ נ י י ת - תה ו נ י חוסר רשל פ ל טה כ א וזו המ  כדי שהי

י בתום תבע עשו ט, הגם שהסברו של הנ א אגרנ  מן המקובץ עולה כי לדעת הנשי
ד הסתברות אי השלישי - שכן אין עו ט את הקרקע מתחת לתנ  המשפט לשמו
ימותו נת התקי ן אין מתחשבים בו לצורך בחי י ת - עדי ומה של התרשלו פה לקי  עדי
רית של ת רק על סמך ״ההוכחה הלכאו עשי  של הכלל. בחינה אחרונה זו נ
. דא ו נ תבע יכולה אך ״למלא את החסר בה״, כלשו ת מצד הנ ו  התובע״, כשעד
עתו הקודמת, כי ת קבי ט סותרים לכאורה א רנ א אג ו אלה של הנשי  עקא, שדברי
תן ומשקלן לאור ו מנ ך בחינת מהי ת בסוף המשפט, תו עשי נת ראיות התובע נ  בחי

ע מראיות התובע). לות גם לגרו כו תבע י תבע (כלומר: ראיות הנ ות הנ  ראי

ן המנחה בפרשת נוימן, אין תמה שכאשר  אל נוכח חוסר־בהירות זה בפסק הדי
ן בפסקי דין מהעת ו פטי בית המשפט העלי ה בין שו ע ל ג ת נ  שבה המחלוקת ו
ן כי מו י עברי המתרס תי  האחרונה (ובעיקר בפסק הדין סולן), מצאו השופטים משנ

9 0 . ט ר פ ט ב רנ א אג ל הנשי נו ש ל ובפסק די ל כ ן נוימן ב ישתם בפסק הדי  לג

 (ב) גישת השופט אנגליד בפסק דין סולן: ״מודל ראיות התובע בלבד׳׳

י ברור בפסק גלרד בסוגיה שבה אגו עוסקים קיבלה ביטו פט אנ  גישתו של השו
ל הראיות, ו ל רקע מכל ו נבחן ע נ אי השלישי ״אי , התנ ן בפרשת סולן. לשיטתו  הדי
ע ות, אלא השלב המכרי י ל העדו ת המשפט בסיום כ י בי נ ד עי ג נ ת ל מדו י שהן עו  כפ
ומו הוא בסיום פרשת התביעה״. את הטעם שביסוד גישתו זו הסביר ת קי נ  לבחי

לרד בזו הלשון: ג פט אנ  השו

 89 שם (ההדגשה במקור).
 90 השופט אנגלרד בעניין סולן, הערה 4 לעיל, בעמ׳ 906-905 והשופטת שטרםברגיכהן שם,

 בעמ׳ 909.
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ת, ו ל הראי ת בסוף כ דף ההסתברו ל עו מו ש ו ם את קי י חנ ו בו  לו הי
ת ו ע מ ש ל מ ד כ ב א ה מ ׳ הי ו ל עצמ ד ע י ע ל ׳הדבר מ ל כ  הרי ה
מה ו י ת לק ף הסתברו ד ו י מצב של ע ך הוא כ כ ק ל מו י . הנ ת י מ צ  ע
ב את י י לחי ד ת, די בו כ ו ל הראי ו ל כ ד מ סו ל י ת ע ו נ ל רשל  ש
ם. יתרה לי י י ההוכחה הרג ל ל י כ פ ־ ל ן ע קי י ז ת בנ ו ע באחרי ב ת נ  ה
ת י בי ת בפנ ו ל הראי ו ל כ מ ש , כ ט פ ש מ פי של ה  מזו, בשלב הסו
ל רה או ע ת לכאו ו ל ראי ר ע ב ד ם ל ד מקו ו ן ע , אי ט פ ש מ  ה
ן כל י בשלב זה אי , כ מצא . נ ת ו נ ת של רשל רי ת לכאו  הסתברו
עה ת הקבו י ח החזקה המשפט ע מכו ו נ כ ש ל ה ט ת נ ר ב ע ה ת ל ו ע מ ש  מ
י א נ ל ת מו ש ו ת קי ק י ד ב ע ל י ר כ מ , השלב ה ן . לכ דה ף 41 לפקו  בסעי

9 1 . ה ע י ב ת ת ה ש ר ר, בסוף פ ת הוא, כאמו  ההסתברו

. י פט לנדו ת אף יותר מזו של השו י נ צו טא גישה קי לרד בי ג פט אנ י השו  נראה, כ
ות אי השלישי הן ראי ן תחולתו של התנ י י ת לענ ו טי , הראיות היחידות הרלבנ  לדעתו
תבע בע או הנ גלרד לא התייחס לשאלת סוג הראיות שהתו פט אנ  התובע. השו
ל לא הזכיר הבחנה זו. ל ות, ולמעשה כ פי ת או ספצי ו סטי א - סטטי  רשאים להבי
ת רק שתי דרכים אפשריות: האחת - מדו ו עו י נ ד עי ג נ ל ן ש ו ניתן להבי  מדברי
ות שהובאו ל הראי ו נת מכל ל התובע בלבד, והאחרת - בחי ות ש נת הראי  בחי
ומה של לרד לא התייחס - לפחות לא בהנמקתו - לקי ג פט אנ  במשפט. השו
בעת כי קו ת, ו ו פי ן ראיות ספצי ת לבי ו י נה בין ראיות כלל  אפשרות אחרת, המבחי
ת ו י ות הכלל ל את הראי ל בית המשפט לשקו אי השלישי ע נתו של התנ  בשלב בחי
ך תפיסה זו של השופט . מתו ות מטעמו פי ות הספצי תבע אך לא את הראי  של הנ
ו - הכרעה בשאלת תחולתו של הכלל אך נ י ג בפנ לרד צומחת הברירה שהצי ג  אנ
ל הראיות שמביא התובע או הכרעה בשאלת תחולתו של הכלל  ורק בהתבסס ע
9 2 . ל ל כ תו של ה ד נפקו בו ת הדבר היא אי ל יסוד הראיות כולן, כשלדעתו משמעו  ע
לרד באפשרות ג פט אנ ן שתי החלופות הללו בחר השו ע הדברים, מבי ב ט  מ

 הראשונה.

 91 שם, בעמי 905.
 92 במאמר מוסגר אציין כי עמדתו זו של השופט אנגלרד - ולפיה הכרעה בשאלת קיומו של
 התגאי השלישי על יסוד מכלול הראיות מייתרת את הכלל - עומדת, לדעתי, בסתירה
 מסוימת לדברים שבספרו. כפי שפורט בהערה 40 לעיל ובטקסט הסובב אותה, פרופ׳
 אנגלרד הסביר את ייחודו של הכלל בכך שהוא מאפשר לתובע לזכות בתביעתו על אף
 שהסיבה המדויקת לתאונה אינה ידועה, האת כשניסיון החיים מלמד שתאונה מסוג זה לא
 הייתה מתרחשת בלא מעשה רשלני כלשהו. לדעתי, נפקות אחרונה זו של הכלל אינה

 מתאיינת גם אם נבחן הכלל "בסוף כל הראיות". ארחיב בעניין זה בהמשך הדברים.
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ן במפורש בסוג הראיות לרד ביכר כאמור שלא לדו ג פט אנ ל אף שהשו  ע
9 ועסק רק בשאלה מי רשאי 3 , ל ל כ  המשמשות להכרעה בשאלת תחולתו של ה
דל ראיות התובע ו משתקף מו נ י בפסק די י סבור כ ן זה, אנ י י א ראיות לענ  להבי
י חד וברור ותן ביטו גלרד נ פט אנ נו של השו 9 לא זו בלבד, אלא שפסק די 4 . ד ב ל  ב
ה לרד למסקנ ג פט אנ ע השו י צד הג י דל זה. צאו וראו כ ת של יישום מו ו י  למשמעו
ת אותה פרשה עבר בדו לת הכלל: בעו ם לתחו ימו התנאי י בפרשת סולן התקי  כ
ע אחד ג פ ח נ יתו ן בקע מפשעתי וכתוצאה מהנ קו בי לתי יתוח אלקטי בע נ  התו
י והחלקי נ ד הלקו עו . המומחה הרפואי מטעם התובע הסביר כי בשל התי ו  מאשכי
יק שהביא ת מה היה התרחיש המדו ע ד כולתו ל ח אין בי תו י ערך ביחס לנ  שנ
עה בכלי דם י ל פג ת ע עו עה. עם זאת, סבר המומחה, נסיבות המקרה מצבי י  לפג
, המומחה ־זהירה כלשהי במהלך הניתוח. לעומתו לה בלתי ע פעו צו  כתוצאה מבי
ימת אפשרות  מטעם הנתבעים - וכמוהו גס המומחה מטעם בית המשפט - סבר שקי
. בית המשפט ות הרפואי גרמה בשל התרשלות של הצו עה לא נ י ית שהפג נ  עקרו
מת , לעו גלרד פט אנ 9 השו 5 . ת ו נ י ו ים מע י נ ת המאז ע כי בנסיבות אלה כפו ב  המחוזי ק
ות התובע ן את ראי ימותו של הכלל יש לבחו קת התקי  זאת, קבע כי לצורך בדי
עה על ת זו הצבי ע . מאחר שחוות ד  בלבד, קרי: אך ורק את חוות הדעת מטעמו
ע השופט י ות הרפואי חטא בהתרשלות כלשהי - הג יחידה - שהצו  אפשרות אחת ו

. אי השלישי ן התנ י י טל ההוכחה לענ ד בנ מ בע ע ל מסקנה כי התו ל כ לרד ל ג  אנ

בע בלבד. בהיעדר ראיות דל ראיות התו ו אפוא יישום מובהק של מו נ י  לפנ
ת מומחים ו י ו זקק לעד , בית המשפט נ צד אירע הנזק במקרה הספציפי י ת כ ו  המלמד
ג שאירע. אולם, חלף זק מהסו ים להתרחשות של נ דות הגורמים האפשרי  או
פט לן (כפי שעשה בית המשפט המחוזי) בחן השו ת כו ו ות הכללי זקקות לראי  ההי

, אך ורק את אלה של התובע. ימות הכלל ע בשאלת התקי , בבואו להכרי גלרד  אנ
דל ן במו ם היטב את הקושי הטמו י ן בפרשת סולן מדג , המקרה שנדו י  לדעת
ת סטי ת־סטטי ת המצב הכללי נ ת לתמו ו י ק בלעד י דל זה מענ  ראיות התובע בלבד. מו
טל אל שכמו של ר את הנ ו כוח רב להעבי ד בידי בכך מפקי , ו ג בע מצי  שהתו
ל ת ע ח זה. יש לזכור כי הסקת מסקנה משפטי תבע - וספק אם יש הצדקה לכו  הנ

 93 ספרם של פורת ושטיין אוזכר בפסק דינה של השופטת שטרסברג־כהן כ׳׳עומד להתפרסם״;
ס בפניו של השופט אנגלרד.  איו לדעת אם היה מונח נ

 94 מתוך שהשופט אנגלרד אינו מסייג את הראיות שהתובע רשאי להביא לראיות כלליות
 בלבד, נראה כי אין מניעה להביא בחשבון הכלל גם ראיות ספציפיות של התובע, אם יש

 כאלה,־ נדון בהן בהמשך.
 95 ומכאן המסקנה המתבקשת כי בית המשפט המחוזי סבר, לאור מכלול הראיות הכלליות
 שבפניו, כי ההסתברות לקיומה של התרשלות היא 50% וכזו היא גם ההסתברות להיעדר

 התרשלות.
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ר את אלה במבחן ט - בלא להעבי פ ש מ ת של צד אחד בלבד ל ו טענ ות ו  יסוד ראי

ד - ג נ ת של הצד שכ ו הטענ ות ו ן אל מול הראי ד ת והמשקל ובלא להעמי ו מנ  המהי

ו ד ג ת לטובת הצד שנ פו 9 כאשר נעשה הדבר הוא נעשה תכו 6 . ץ ו פ ננה דבר נ  אי

בע דל ראיות התו 9 לא כך כשמיושם מו 7 . ת ו נ ע ו אותן ט נ טע  הובאו אותן ראיות או נ

ת עשי נת ראיות התובע נ , בחי . כאן ״ ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל  בלבד במסגרת כ

ימת ״התרשלות , ובפרט אם קי  לצורך הכרעה בשאלה אם קמה תחולה לכלל

י ע עובר אל כתפ ו ל השכנ ט  סטטיסטית" מצד הנתבע. אם המסקנה חיובית, נ

י זאת מבל , ו תבע י להרע את מצבו של הנ י יש במסקנה זו כד  הנתבע. ברור כ

ת החזקה. מו י אי היסוד להתקי מו תנ י ן פה בשאלה אם אכן התקי  שניתן לו פתחו

ת היסוד בדו כיח את עו ל להו ט נ  ודוק: גם כשמדובר בחזקות אחרות במשפט, ה

נת שאלה זו ו כי בבחי נ 9 לא שמע 8 . לתה ען לתחו ל הטו טל ע  המקימות את החזקה מו

ן בע ואי ות התו ת לראי ו י ה בלעד נ תו ת היסוד - נ בדו ימותן של עו - שאלת התקי

ל יסוד ת ע ומה של הנחת התרשלו ן קי י י " הסקת מסקנה בענ . ע ב ת נ  שומעים את ה

 96 אם כי קיימות נסיבות מיוחדות ויוצאות־דופן שבהן עשויה להינתן החלטה שיפוטית
 במעמד צד אחד. ראו, למשל, תקנות 367-366 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ״ד-
 1984, העוסקות בסעדים זמניים. כאשר ניתן סעד ex parte, החוק קובע מנגנוני הגנה על
 הצד האחר. ראו ביחס לםעדים זמניים - נוסף על המנגנונים הקבועים בתקנות שצוינו

 לעיל - את חובת הפקדת העירבון הקבועה בתקנה 364 לתקנות סדר הדין האזרחי.
 97 סלו לדוגמה את תקנה 100 לתקנות סדר הדין האזרחי, הקובעת כי "בית המשפט או
 הרשם רשאי, בכל עת, לצוות על מחיקת כתב תביעה נגד הנתבעים, כולם או מקצתם,
 על יסוד אחד הנימוקים האלה: (1) אין הכתב מראה עילת תביעה.״". הפסיקה קבעה כי
 בבואו להפעיל סמכותו זו ינהג בית המשפט במשנה זהירות, ולא יעשה כן אלא במקום
 שבו "ברור ונעלה מכל ספק הוא, שעל יסוד העובדות שטען להן לא יוכל התובע לזכות
 בסעד שביקש״. ראו יואל זוסמן, סדרי הדין האזרחי 384 (שלמה לוין עורך, מהדורה
 שביעית, 1995); וכן ע״א 3510/99 ולעס נ׳ אגד - אגודה שיתופית לתחבורה בישראל, פ״ד
 נה(5) 826. יוצא, כי במקרה כזה בית המשפט מסיק מסקנה שיפוטית על יסוד טענות של
 בעל דין אחד, אולם מי שיוצא נשכר מאותה מסקנה שיפוטית הוא בעל הדין האחר.
 דוגמה נוספת, קרובה אף יותר לענייננו, מצויה בסעיף 158 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח
 משולב], התשמ״ב־1982. כאשר נאשם טוען עם סיום פרשת התביעה כי ״אין להשיב
 לאשמה״, בית המשפט יזכה אותו אם ימצא שאפילו יינתן לראיות התביעה מלוא האמון
 ויוענק להן מלוא המשקל הראייתי - עדיין לא יהא בהן כדי לבסס הרשעה. ראו ע״פ
 638/85 מדינת ישראל נ׳ בוטרוס, פ״ד מ(2) 658; כן ראו והשוו ע״פ 405/80 מדינת ישראל נ׳
 שדמי, פ״ד לה>2) 757. אף כאן המסקנה הנגזרת מבחינת ראיות התביעה - בלא להעבירן

 בשבט הביקורת של מהימנות ומשקל - היא לטובת הנאשם שנגדו הובאו אותן ראיות.
 98 ראו, למשל, ע״פ 348/67 פלוני נ׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ״ד כב(1) 225, 231.

 99 סלו לדוגמה את החזקה הקבועה בסעיף 2ב לחוק הנכים (תגמולים ושיקום) [נוסח משולבי
 תשי״ט-1959, לפיה ״.״חייל שמת כתוצאה מחבלה, ממחלה או מהחמרת מחלה, שארעו
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ות י נ דת למדי ג ו ל אי־צדק, והיא גם מנ בע בלבד יש בה מידה ש ות התו  ראי
: פטת שטרסברג־כהן ן אחרון זה עמדה השו י י ל ענ ת הראויה. ע  המשפטי

תי י ל בסיס החומר הראי ל רק ע ל כ י ה א נ ל ת ומם ש בחן קי לו נ  אי
ע של י י ברוב המכר תה כ י צאה הי , התו בע י התו ד י ־ ל ג ע צ  שהו
ל ט ת נ ר א י להעב ל ו ל כ ת ה ל א ט להחי פ ש מ ת ה ל בי ה ע ם הי  המקרי

ם. י הרופאי פ ת ת אל כ ו נ ר רשל ד ע ע בדבר ה ו נ כ ש  ה
ת עם ב ש י י ת ה מ נ , באשר היא אי ת לי י א ר ה נ נ צאה זו אי  תו
ת ד א י מ ע ה ט אמור ל פ ש מ ן ה . אי . . ה י ת ראו י ט פ ש ת מ ו י נ י ד  מ
פן גורף את ר באו להעבי , ו רה ם׳ לכאו ל ׳אשמי ב ש צ מ ם ב פאי  הרו

1 0 0 . ד ב ל ע ב ב ו ת ת ה ו ל סמך ראי ם ע מ כ ש ע ל ו נ כ ש ל ה ט  נ

ת שלמה, סטי ת־סטטי ת מצב כללי נ ג תמו צי בע י ו כי התו נ י ד תקע לי , מי י  אכן
בע - אם בשגגה, אם ל את האפשרות כי התו ה ומדויקת? הרי אין לשלו נ כו  נ
ה אחד לה בקנ ה - אותו חלק העו נ ן - יחשוף רק חלק מהתמו ת ואם בזדו ו  ברשלנ
י ודע כ י ר ו ת מכי ות רפואי י בתיקי רשלנ ל המצו נטרס שלו במשפט. כ  עם האי
נות ולעתים אף ם הן שו ות־הדעת שמגישים הצדדי  ברוב רובם של המקרים, חו
ת־הדעת ו עה חו נו בפרשת סולן, שם העמדה שהבי גמה לכך ראי  סותרות. דו
ת ק הייתה שונה בתכלי ז ים לנ בע בדבר הגורמים האפשרי  הרפואית מטעם התו
ע ג ו מטעם בית המשפט. האם, בכל הנ תבע ו  מהעמדה שהביעו המומחים מטעם הנ
ורית ת א־פרי פו , יש הצדקה ליתן עדי ״ ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל  להחלת כ
ך היא בשלילה. כלל זה, כ י כי התשובה ל ת־הדעת מטעם התובע? נראה ל ו  לחו
ת םטי ת־סטטי ומה של הסתברות כללי , תר אחר קי אי השלישי לתחולתו  ובפרט התנ
ל בטרם הוכח כי ל כ ל את ה ת כלשהי מצד הנתבע. אין להחי יתה התרשלו  לכך שהי

 בתקופת שירותו, רואים אותו כמי שמת עקב שירותו זולת אם הוכח היפוכו של דבר".
 המבקש להסתמך על החזקה גדרש להוכיח כי מות החייל נגרם כתוצאה מחבלה או ממחלה
 שאירעו בתקופת השירות. האם בבואו של בית המשפט להכריע בשאלה זו, הנוגעת
 לעובדת היסוד, לא יינתן כל משקל לראיות הנתבע, המבקשות להראות כי החבלה או
 המחלה לא אירעו בתקופת השירות? לדעתי, התשובה לכך חייבת להיות שלילית. סיפת
 הסעיף, המאפשרת לנתבע לסתור את החזקה (״זולת אם הוכח היפוכו של דבר״), נסבה
 על מקרה שבו כבר עבר הנטל. היא מתירה לנתבע להביא ראיות המלמדות כי המוות לא
 אירע עקב השירות; אך מה אס באמתחתו של הנתבע ראיות בדבר עצם השאלה האם מת
 החייל כתוצאה מחבלה או ממחלה שאירעו בתקופת השירות? אלה מקומן בשלב הראשון,
 שבו נבחנת השאלה אם הנטל עובר לנתבע; אין עניינן בהפרכת החזקה אלא בבדיקת עצם

 קיומה.
 100 עניין סולן, הערה 4 לעיל, בעמ׳ 911.
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 גיא שני משפטים לה תשס״ה

ן בוחנים את קיומה של התרשלות ק קיימת; בפי שאי ת כזו א סטי ת סטטי  התרשלו
ן את קיומה של ך גם אין לבחו ל יסוד ראיות התובע בלבד, כ  ״רגילה" ע

ות הנתבע. ת״ - ולו לצורך החלת הכלל - בהתעלם מראי ת ״סטטיסטי  התרשלו

 (ג) גישת השופטת שטרסבדג־כהן בפסק דיו סולן: ״מודל הראיות הסטטיסטיות בלבד״

. גלרד פט אנ פטת שסרסברג־כהן נקטה, כאמור, גישה שונה מזו של השו  השו
נה זהה להכרעה בגורלה של  לשיטתה, ״ההכרעה בשאלת תחולתו של הכלל אי
ות, ל הראי ו אי השלישי בסוף המשפט, על יסוד מכל נת התנ עה גופה״, ובחי  התבי
ת. זאת, לאור ״ההבדל המהותי בין ההשלכה ל לאבד משמעו ל כ נה גורמת ל  אי
ל ט ר את נ ימותו של התנאי השלישי של הכלל, המעבי יתית של התקי  הראי
פטת שטרםברג־כהן כי כך סברה השו י פ עה גופה״. ל ע ובין ההכרעה בתבי ו  השכנ

1 0 1 . ל ל כ ת ה ל ע פ ן ה י י תבע לענ ות הנ תן את הדעת לראי ע מלי מנ  אין טעם להי

ע ב ת נ ות ה יחד את "ראי ה מה מי נ י פטת שטרםברג־כהן לא פירטה בפסק ד  השו
עה כולה. עם זאת ות הצריכות להכרעה בגורל התבי , מהראי ת הכלל״ ל ע פ ן ה י י  לענ
ל כ כ ק מכך, ש . ניתן להסי ן י ן זה לספרם של פורת ושטי י י  הפנתה השופטת בענ
ת (של ו םטי ות־סטטי ות כללי ה בין ראי נה להבחנ ו  שמדובר בתנאי השלישי היא התכו
לת הכלל, ת להכרעה בשאלת תחו ו טי ות הרלבנ בע ושל הנתבע), שהן הראי  התו
לה״ רק בשלב ההכרעה ות, ה״נכנסות לפעו דואלי בי נדי ות־אי פי ות םפצי ן ראי  לבי
ן את גישתה של השופטת פט ריבלי ל מקום, הבין השו כ 1 כך, מ 0 2 . עה י  בגורל התב
ן זמן ו ו בפרשת שטרנברג, שניתן בבית המשפט העלי נ  שטרסברג־כהן בפסק די
ן ת פסק הדי 1 נלך, אם כן, בעקבו 0 3 . ן בפרשת סולן  קצר לאחר מתן פסק הדי
ו ״מודל הראיות נ י נ  בפרשת שטרנברג, שם הוסברה גישה זו ־ אותה כי

ות בלבד״ - בך:  הסטטיסטי

 101 שם, בעמ׳ 911-910. יצוין, בי גם בארצות־הברית קבעה הפסיקה שעדות מומחה מטעם
 הנתבע עשויה למוטט את ההנחה העולה מראיות התובע, שלפיה התאוגה לא הייתה
 מתרחשת כלא התרשלות מצד הנתבע, ובכך לטרפד את החלת כלל "הדבר מעיד על

, הערה 19 לעיל. C a i a b r e t t a עצמו". ראו עניין 
 102 מסקגה זו מתיישבת גם עם דבריה של השופטת שטרסברג־כהן בפרשת סולן, כי בבוא
 הנתבע להרים את הנטל שהועבר אליו הוא יכול לעשות כן על ידי הוכחת תרחיש לא
 עוולתי שגרם לנזק או על ידי הוכחת אמצעי זהירות סבירים שנקט. המדובר בראיות

 ספציפיות הנדחות, אליבא דהשופטת שטרםברג־כהן, לשלב הרמת הנטל.
 103 עניין שטרנברג, הערה 6 לעיל, בעמי 561. השופטת שטרסברג־כהן ישבה בהרכב שנתן
 את פסק הדין בפרשת שטדנבדג, אך לא הוסיפה על הדברים שכתבה בפסק דין שולן

 והסתפקה בהפניה אליהם.
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ל ידי הנתבע ת המובאות ע ו ות הכללי נה בין הראי  [גישה זו] מבחי
ות נ ל ידו - שרק אלה הראשו ות המובאות ע נקרטי ות הקו ן הראי  לבי

״ . שי י אי השל נת קיומו של התנ ה בחשבון בעת בחי באנ  תו
ת בו ל חשי ן כ ] אי שי אי השלי ת התנ מו י י קה זו [של התק רך בדי  לצו
ם מי י ם מסו י ם אפשרי רמי ו י ג ח כ י כ ו חו לה י ם הצל י ע ב ת נ ה ך ש כ  ל
כחה ים זה. הו י ל במקרה מסו ע ו פ ו ב מ י י תק א נ ם באשם ל י ע ו ג נ  ה
ן באת בחשבו ה מו נ א אי ה, הי נ ק מפרשת ההג ל א ח ת זו הי י ט ר ק נ ו  ק

1 0 4 . . . י ש י ל ש י ה א ל התנ קה ש י  הבד

ת בלבד, בשלב שבו נבחנת שאלת ו סטי ות הסטטי דל הראי  הנה כי כן, לפי מו
ות, פי ות ספצי לת הכלל אין מתחשבים בראי אי השלישי לתחו ימותו של התנ  התקי
ות שיש בהן כדי ן הסטטיסטיקה. כך, ראי דו תן בעי ל נפקו לו כאלה שכ  אפי
על במקרה מו בפו י ם באשם לא נתקי עי ו ג ים מסוימים הנ ח כי גורמים אפשרי כי  "להו
זקק להן ניתן להי , ו לת הכלל ן תחו י י ל ההכרעה בענ ת ע עו  מםויים זה״ אינן משפי
י הנתבע: בדקת השאלה אס הורם הנטל שהועבר אל כתפ  אך ורק בשלב שבו נ
ת לאור הנסיבות הכלליות, לאמור: בלי עשי אי השלישי נ קת קיומו של התנ  ״בדי
י נ ו ל רעי צו תו יצירת ״פי דל זה משמעו 1 מו 0 5 . י המקרה״ ת־המשפט לפרט נה בי  שפו
י על גישתו של נ , ואף שעדיף הוא בעי י דו פט לנ ו של השו נ יות", כלשו  של העדו
יהם להביא ם ומאפשר לשנ לרד - שכן הוא יוצר איזון בין הצדדי ג פט אנ  השו
מן ן הוא טו י ת - עדי ומה של התרשלו ת לקי סטי ות בדבר ההסתברות הסטטי  ראי
ה מלא ו נותן מענ נ דל זה אי ובע מכך שמו  בחובו כמה קשיים. הקושי העיקרי נ
י הכרעה גלרד - מפנ פט אנ ישתו של השו ו קודם ביחס לג נ ו עמד י  לחשש - שעל

1 0 6 . ת י ט רלבנ ־ ת חסרה או בלתי ל יסוד תשתי  בשאלת תחולתו של הכלל ע

ל ת ע ת שלמה, הנשענ סטי ת־סטטי ת מצב כללי נ , גם לאחר שמתקבלת תמו  אכן
נה בהכרח ת מצב זו אי נ תבע גם יחד, תמו ת של התובע ושל הנ ו ות הכללי  הראי
ת בנסיבות המקרה הקונקרטי. כך, למשל, סטי  משקפת נאמנה את ההסתברות הסטטי
די ל י ע המומחה מטעם התובע, יישלל ע נה, שהצי כול שגורם אפשרי לתאו  י
ן ת המאז בכך ישנה א פי - ו י כי אם במקרה הספצי א באופן כלל תבע - ל  ראיות הנ
ות מטעם הנתבע, גמה, ראי 1 לדו 0 7 . ן ו כ נקרטי הנ ד אותו באור הקו עמי י  ההסתברותי ו
נה, ד אחד הגורמים האפשריים לתאו ג נ י זהירות כ קט אמצע ל כך שנ ת ע עו  המצבי

 104 שם, בעמ׳ 562-561.
 105 שם, בעמי 562 (ההדגשה במקור).

 106 ראו שם, בעמי 563.
 107 ראו ניתוחנו את עניין עמר, הערות 77-75 לעיל והטקסט הסובב אותן, וכן הדיון להלן

 בגוגע לעניין ישראליפט.
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לת האפשרות (או הפחתת ההסתברות) ת שלי ג תוצאה זו באמצעו ות להשי י  עשו
נתן של ראיות ית מבחי וקנ ת דו עו מנ נה המסוימת. הי  שאותו גורם אכן גרם לתאו
א למסקנה לה אפוא להבי ות בלבד, עלו ות הסטטיסטי דל הראי ות, לפי מו פי  ספצי
ת נה הולמת א ומה של התרשלות, שאי ת לקי סטי פוטית בדבר הסתברות סטטי  שי

 נסיבות המקרה המסוים.

ע ב ת נ ת ל תנ י ות, שהרי נ קת הראי ר כי אין זו סופה של בדי עי  כבר בשלב זה נ
ו מכוח הכלל. ל המועבר אלי ט נ י להרים את ה ות כד פי  אפשרות להביא ראיות ספצי
ות דל הראי ת עתה נסתפק בהדגשת העובדה שמו ע ן זה, אך ל י י נ יחס לע ד נתי ו  ע
ל יסוד מסקנה ת מוחל ע ו ל להי ו ת בלבד מביא לכך שהכלל על ו סטי  הסטטי
ות ל להי טל עלו לים אחרות, הנ ת למקרה. במי טי ננה רלבנ פשטת שאי ת מו סטי  סטטי
ת. זאת ועוד: כפי שיובהר ל אף היעדרה של התרשלות סטטיסטי תבע ע נ  מועבר ל
א , בסופו של דבר, להבי ל ות בלבד עלו ות הסטטיסטי  מיד, יישום של מודל הראי
ת בנסיבות המקרה. סטי ת סטטי א יוחל על אף קיומה של התרשלו  לכך שהכלל ל

ב עמו. טי לה בא להי עה בתובע, שהכלל מלכתחי י ג  בכך תהא משום פ

1 שם 0 ן בפרשת ישראליפט, 8 ת אלה ניתן להמחיש באמצעות פסק הדי ו נ ע  ט
פל אל מותו בפיר של יים שהגישה משפחתו של אדם שנ עת פיצו ה תבי נ דו  נ
ת. במשפט התברר כי הנורית יצרה ותחזקה את המעלי ד החברה שי ג ת נ י  מעל
ת - י ל ע מ כנס ל וח להי ״ הייתה דלוקה בקומה ג׳ - שם ביקש המנ ת כאן י  ״מעל
ת עצמו עלה מקומה ג׳ י תא המעלי עלה, אף כ נ ת באותה קומה לא נ י דלת המעל  ו
צעד קדימה, דרך לתוך חלל ריק ת ו י ת המעל ל ת ד  לקומה אחרת. המנוח, שפתח א
ה נותרה עלומה, אולם במהלך המשפט הוצעו נ ת לתאו  וצנח מטה. הסיבה הממשי
מה גבוהה ת לקו ע עלתה המעלי  לה כמה גורמים אפשריים. באשר לשאלה מדו
עלה הועלו שלושה הסברים אפשריים: קצר נ ל אף שהדלת בקומה ג׳ לא נ  יותר ע
ירי הבית ותקלה במערכת ת על ידי אחד מדי י ית של המעל דנ , הפעלה י  חשמלי
ת ״טהורה״ ההסתברות שכל סטי נה סטטי יח, לצורך הדוגמה, כי מבחי נ 1 נ 0 9 . ם  הבלמי
נה היא זהה (קרי: 33% לערך), וכי ות האלה היא שגרמה לתאו י  אחת מן האפשרו
 רק האפשרות האחרונה (תקלה במערכת הבלמים) כרוכה בהתרשלות מצד

1 1 0 . ת ע ב ת נ  ה

 108 ע״א 241/89 ישראליפט(שדוחים) תשל״ג בע׳׳מ נ׳ הינדלי, פ״ד מטע) 45.
 109 שם, בעמי 76-74.

 110 השופט מצא קבע באותו מקרה כי "משעלה בידי המשיבות [הן התובעות; ג׳ שי] להניח
 תשתית להערכה שיפוטית, שאת אירוע התאונה סביר לייחס לתקלה במנגנון הנעילה של
 הדלת או במערכת הבלמים, יצאו הן בכך גם ידי חובתן להוכיח רשלנות לכאורה מצד
 המערערת [היא החברה־הנתבעת; ג׳ ש׳]. הלוא המערערת הייתה מופקדת על בדיקת
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 בפרשת ישראליפט התייחס המומחה מטעם התובעים רק לאפשרות של תקלה
דל ראיות התובע בלבד - כאן גלרד - מו פט אנ  במערכת הבלמים. לפי גישת השו
״, שהרי ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל לת כ ן תחו י י עצר הבדיקה לענ  צריכה הייתה להי
, כאמור, גישה י י נ י התובע. בעי , אך ורק מפ ן זה חי בית המשפט, לגישתו י י  לענ
ת״ של הנתבע, סטי צדקת והיא מגבשת חזקה בדבר ״התרשלות סטטי נה מו  זו אי
ן ת טהורה - ייתכן שאי סטי נה סטטי תו של דבר - ולו מבחי ל אף שלאמי  ע

ת כזו.  התרשלו

ות בלבד, על בית המשפט לבחון דל הראיות הסטטיסטי י מו מת זאת, לפ  לעו
ת של הנתבע. בפרשת ישראליפט הציעו המומחים מטעם ו י  גם את הראיות הכלל
תבע (קצר ם ברשלנות מצד הנ עי ו ג נם נ ים שאי י הסברים חלופי  החברה־הנתבעת שנ
ל - שההסתברות ביחס לכל י ע ו ל נ הפעלה ידנית). על בסיס ההנחה שהצג  חשמלי ו
ן המסקנה ו ו ים היא כ־33% - נוטה עתה הכף לכי  אחד משלושת ההסברים החלופי
ת לכך סטי ע ״התרשלות סטטיסטית" (שכן ההסתברות הסטטי ב ת נ ן לייחס ל  שאי
ה ראוי ותן מענ דל זה נ נה אירעה בלא התרשלות היא 66% לערך). מו  שהתאו
ות כלשהן בדבר נסיבות המקרה, י בית המשפט ראי  במקרים שבהם לא הובאו בפנ
ים ת ״טהורה״ בדבר הגורמים האפשרי סטי ה סטטי ע למסקנ י על בית המשפט להג  ו
ת למקרה געו ו ות הנ י בית המשפט ראי ה מסוג זה. אולם, כאשר מובאות בפנ נ  לתאו
ימת ה המסו נ ת לתאו טי ת הרלבנ סטי ל ההסתברות הסטטי ת ע עו , המצבי פי  הספצי

ת תוצאה מוקשה. ל ב ק ת ל - מ ל כ  שאירעה, ואין מתחשבים בהן לצורך החלת ה

ות כאלה אכן הובאו בפרשת ישראליפט. בית המשפט המחוזי פי  ראיות ספצי
, וקבע גם י האירוע התרחש עקב קצר חשמלי  שם שלל את האפשרות כ
ת היא בלתי־סבירה; י דנ ' בהפעלה י עלתה מקומה ג ת הו י  שהאפשרות שהמעל
עו י הגורמים החפים מאשם שהצי  כלומר: בית המשפט המחוזי שלל את שנ
ק ז ת או, למצער, קבע כי הסבירות שהם אשר גרמו לנ ע ב ת נ  המומחים מטעם ה
לת האפשרות א ברור מהו הבסיס לשלי ן ל כה ביותר. מפסק הדי מו פי היא נ  הספצי
ת ת של המעלי י נ ד יה - הפעלה י י י האפשרות השנ ב נה (קצר חשמלי), אך לג  הראשו
ל ראיות ת ע נ ע ש זי באשר לאי־סבירותה נ ת המשפט המחו עת בי - נהיר כי קבי
ל התרשמותו [של בית המשפט המחוזי] ע , לאמור: " ת למקרה הספציפי עו ג ו  הנ
על ההתחשבות בשעת האירוע ות, ו נ י הגישה לחדר המכו ל קשי  מביקורו במקום, ע
, ובכוחן ע עצמו רו ת לאי עו ג ו ות הנ פי 1 אלו הן ראיות ספצי 1 1 . " ן י י בות הענ ביתר נסי  ו
לת האפשרות (או הפחתת ההסתברות) י ת של סטי באמצעו ת את המאזן הסטטי ו  לשנ

 תקינותה של המעלית. לכן, היה זה מחובתה לבדוק, באורח שוטף, את מנגנוני המעלית
 ולעשות מבעוד מועד את הדרוש למניעת תקלות כאלה״. שם, בעמ׳ לד.

 111 שם, בעמי 76.
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ע הבזק במקרה רו ה אכן גרם לאי נ ג כזה של תאו ים לסו  שאחד הגורמים התאורטי
ת את הסטטיסטיקה (להבדיל מראיות ו נ  המסוים. מדובר אפוא בראיות המעד
ת מהו, אל נכון, התרחיש שגרם לנזק). הגישה הסוברת כי אין מתחשבים לו  המג
ה לא הוכחה ״התרשלות ות כאלה הייתה מביאה לתוצאה שלפי פי ות ספצי  בראי
ג זה שהוכח כי ק מסו ז ת בגורמים אפשריים לנ זאת על יסוד התחשבו , ו ת״  סטטיסטי
ל יסוד ראיות פי (הפעלה ידנית); במילים אחרות: ע ימו במקרה הספצי  לא התקי
, גישה זו לא . ואכן ן ת למקרה הנדו ו טי ת שאין להן, הלכה למעשה, רלבנ ו  כללי
ן צעד ו ן בפרשת ישראליפט. בית המשפט העלי ו  הנחתה את בית המשפט העלי
ת מספקת להערכה קבע כי ״הונחה תשתי , ו י ז וה בית המשפט המחו ב שהתו  בנתי
עדרה של ם הי ם קיומה מאשר ע ישב יותר ע ה מתי נ . כי אירוע התאו . ת. טי פו  שי

1 1 2 . ת מצד המערערת״  התרשלו

ל, לאמור, ו לעי י ו על נ ן שכבר רמז י י  כאן המקום להסב את תשומת הלב לענ
ות הספציפיות שהובאו בפרשת ישדאליפט, כמו גם אלה שהובאו בפרשת  כי הראי
ל גורמים ו בו עם התובע, כלומר: ראיות שבאו לשל  עמד, היו ראיות שהיטי
ל ל ן כ ו שבמקרים שבהם נדו ד כה הנחנ ע הנתבע. ע ים חפים מאשם שהצי  אפשרי
ות, ואילו בע הן ראיות כללי ״, הראיות היחידות שיש לתו ל עצמו ד ע  ״הדבר מעי
על אין הדבר ות. בפו פי ת הזן ראיות ספצי ו ת הן ראיות כללי ו ת להי ו י ע עשו ב ת נ  ל
ן י 1 אך עדי 1 3 , ק ז נ דע באופן מלא מהו התרחיש שגרם ל ו נו י בע אי ם התו  כך. לעתי
ת למקרה וחושפות חלק מן התצרף. ראיות אלה, אף כי עו ג ו ו ראיות הנ  יש בידי
קה ובהפיכתה סטי ן הסטטי תן בעידו ל נפקו , כ פי יחסות למקרה הספצי  הן מתי
יטיבי מה היה הליך הגרימה ז ת באופן פו לו ץ בכוחן לג ת יותר למקרה. א טי  לרלבנ
ת ו י ות הכלל י תרחישים מסוימים העולים מן הראי ד כ מ ל ות ל י  בפועל, אך הן עשו
ות ן של ראי נ ם פחות) למקרה המסוים. מה די י טי ם (או רלבנ י טי נם רלבנ  אי
, ות בלבד ת מודל הראיות הסטטיסטי ם א , כי אם מאמצי ות כאלה? נראה לי פי  ספצי
לת הכלל, ן תחו י י ת לענ ו פי א ראיות ספצי תבע את האפשרות להבי לל מן הנ  השו
דל א ראיות כאלה. בגדרי מו ל להבי כו נו י בע אי ת הדבר היא שגם התו  אזי משמעו
ם כך שאחד י ת האיזון בין הצדד , אין מקום להפר א ת בלבד ו סטי ות הסטטי  הראי
ת את הסטטיסטיקה, ו ות המעדנ פי בע - יהא רשאי להביא ראיות ספצי  מהם - התו

י 77-76. מ ע , ב ם  112 ש

ם י י ו צ ו מ נ י י א ה ל ל ל י כ פ י צ פ ס ה ה ר ק מ ה ב מ י ר ג ך ה י ל ת ה ת א ו ח י כ ו מ ת ה ו י א ו ר י ד י ו ב י ו ה  113 ל

ה י א ה ל ל ל כ ת ה ל ו ח ת ן ל ו ש א ר י ה א נ ת י ה ר ה , ש ״ ו מ צ ל ע ד ע י ע ר מ ב ד ה ל " ל ל כ ו ש ש ר ג מ  ב

. ם י י ק ת  מ
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דל דות מו ו או נ נ ו , בדי ל ו לעי ע מכך. הדברים שאמרנ ו תבע - יהא מנ  והאחר - הנ
. דה רבה גם לכאן 1 יפים במי 1 4 , ו זון הגלום ב ות התובע בלבד וחוסר־האי  ראי

טה ע הייתה שלי ב ת נ ל כס ש די נ ל י זק ע בע נגרם נ ו את המקרה הבא: לתו  טל
ים ל שני גורמים אפשרי ת ע עו בע מצבי ות של התו , והראיות הכללי ו  מלאה עלי
לכל אחד מהם ע בהתרשלות של הנתבע, ו ו ג ל אחד מהם נ  להתרחשות התאונה; כ
י ל שנ ת ע עו ת, המצבי ו א ראיות כללי תבע הבי  הסתברות שווה (קרי: 50%). אף הנ
, ם בהתרשלות מצדו עי ו ג נם נ נה - שניהם אי ים נוספים לקרות התאו  גורמים אפשרי
ע בית י לכל אחד מהם הסתברות שווה (קרי: 50%). לאורן של ראיות אלה הג  ו
ל כ ה, ושההםתברות ש נ ימים ארבעה גורמים אפשריים לתאו  המשפט למסקנה שקי
נה היא שווה (קרי: 25%). בנסיבות כאלה, על לתאו  אחד מהם הוא שגרם בפו
גרם ק נ ז ת האפשרות שהנ סטי נה סטטי ים, שכן מבחי אי השלישי אינו מתקי  התנ
יח כי באמתחתו נ  בגין התרשלות אינה מסתברת יותר מהאפשרות האחרת. עתה נ
לה בבירור כי אחד הגורמים החפים מאשם ות שמהן עו ות גם ראי י  של התובע מצו
ת את הסיבה לו ות המג פי ות ספצי ן מדובר בראי . ודוק: אי נקרטי ק הקו ז א גרם לנ  ל
ל בית המשפט להתחשב ת" גרידא. האם ע ו ות ״מעדנ ק כי אם בראי ז ת לנ  הממשי
מת זאת, ו ; לע לה לכלל ב לשאלה זו בחיוב הרי שיש תחו ות אלה? אם נשי  בראי

. לה לכלל ן תחו לה אזי אי  אם נשיב לה בשלי

ל את ו ות אכן באו לשל פי ו בפרשה ישראליפט, הראיות הספצי נ  כפי שראי
ך בתחולת הכלל. כך היה גם בפרשת עמר,  הגורמים החפים מאשם, קרי: לתמו
נטובציה במהלך ניתוח ע אי צו בר בשל קשיים בבי זק לעו גרם נ  שם, כאמור, נ
ת סיבות לו ות המומחים עו י י מעדו  קיסרי. באותה פרשה ציין בית המשפט כ
כות בהתרשלות מצד הצוות ה, חלקן כרו נטובצי ע אי צו ות לקושי בבי נ ות שו  אפשרי
י הגורמים שהעלו ת המשפט הוסיף וקבע כ  הרפואי וחלקן לא. אלא, שבי
י א הלמו את נסיבות המקרה כפ ישבים עם היעדר התרשלות, ל  המומחים, המתי
ע בית המשפט כי הכף נוטה למסקנה שהאירוע ב כך ק ות. לפי  שהוכחו בראי
ה מאשר צי נ טו נ ישב יותר עם חוסר־זהירות מצד הצוות הרפואי בביצוע האי  מתי
ות פי וספת למקרה שבו הראיות הספצי גמה נ  עם המסקנה ההפוכה. זוהי, אם כן, דו
י מסוים, אך שללו תרחישים אפשריים שאין ל מעשה רשלנ עו ע א הצבי ם ל  אמנ
י במאזן ההסתברות הסטטיסטי ולהתאמתו למקרה ו נ  בהם אשם ובכך הביאו לשי

 114 ראו פרק ג.3(1) לעיל.
 115 ראו עוד ת״א (מחוזי חיפה) 758/96 ירדן נ׳ קופת חולים של ההסתדרות (לא פורסם,
 9.2.2000); וכן ראו .Lynden Transport, inc, הערה 18 לעיל, שם נקבע שאם קיימים כמה
 גורמים אפשריים לתאונה, וההסתברות לגבי כל אחד מהם שווה, התובע עדיין יכול
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ות - ולו פי ך שבפרשות ישראליפט ועמר הובאו בחשבון הכלל ראיות ספצי  מתו
י למד ן בהם אשם - אנ ל, ביחס למקרה המסוים, גורמים שאי  כאלה שבאו לשלו
1 הטעם לכך 1 6 . ד ב ל ות ב דל הראיות הסטטיסטי ן הללו לא אומץ מו  כי בפסקי הדי
ן בפרשות סולן ושטרנברג - לה מפסקי הדי דל אחרון זה - כך עו י מו  הוא, שלפ
ימותו של ן התקי י י ות לענ פי א ראיות ספצי  נשללת מן הנתבע האפשרות להבי
ל גם ן דומה צריך לחו ע כי די , כאמור, אין מנוס מלקבו , ולדעתי אי השלישי  התנ
ת אי השלישי דן בהסתברות סטטיסטי ות של התובע. אם התנ פי ות הספצי ל הראי  ע
דל ו מו פי - וכך אכן מורה אותנ עה לנסיבות המקרה הספצי י ג ן לה נ  ״טהורה", שאי
ות כולן פי ות הספצי ת הדבר היא שהראי ות בלבד - אזי משמעו  הראיות הסטטיסטי
ו כי הגישה תנ תן משנה־תוקף למסקנ דדות בשלב זה. יש בתוצאה זו כדי לי  מו
תה ת הכלל משמעו ל ו ח ן ת י י ת לענ ו פי ות ספצי ללת את האפשרות להביא ראי  השו

ת. טי ־רלבנ ת חסרה או בלתי בדתי ת עו ל יסוד תשתי ן זה ע י י  הכרעה בענ

ות בלבד יוצר ות הסטטיסטי דל הראי צול שמו ה כי הפי נ ע ט  עתה ניתן לשוב ל
ות (שאין פי ן ראיות ספצי ת (המובאות בחשבון הכלל) לבי ו י ות כלל  בין ראי
נה תי מבחי ו משמעו נ תי - אי  מתחשבים בהן בשלב זה) - גם אם הוא מלאכו
תבע נ ת ל תנ י , לאחר החלת הכלל, נ י ת. זאת, מן הטעם שבשלב השנ  מהותי
ת הראיות ו מכוח הכלל באמצעו טל המועבר אלי  האפשרות להרים את הנ
עה גורל התבי תבע אינו מקופח, ו . כך יוצא שבסופו של יום הנ ו ות שבידי פי  הספצי
י הביקורת. אמנם, לפי מדת בפנ ה עו נ ה זו אי  מוכרע על בסיס הראיות כולן. טענ
תבע את י הנ ות בלבד, החלת הכלל אינה סוגרת בפנ  מודל הראיות הסטטיסטי
ות - פי ו הספצי ל - בתום השלב השני שבו יביא את ראיותי כו  הדלת, והוא י
ות בע משילובו של מודל הראי ו תבע נ  לצאת פטור מאחריות; אלא שקיפותו של הנ
י נ 1 אולם עתה ברצו 1 ד אשוב, 7 ות בלבד עם הלכת נוימן. לכך עו  הסטטיסטי

 להתמקד בקיפוחו של התובע דווקא.

ות בלבד, בשלב הראשון, שבו דל הראיות הסטטיסטי , כי לפי מו ל  הראיתי לעי
ו רשאי להביא ראיות נ תבע - אי בע - כמו הנ לת הכלל, התו בדקת תחו  נ
ת ו ות הסטטיסטי בדקת על פי הראי ל נ ל כ לת ה ו כאלה. תחו ות, אם יש בידי פי  ספצי
כל למצוא לו ו בע י תבע גם התו ן ניתן לסבור, שכמו הנ - בלבד. במבט ראשו
ות פי ות הספצי ת הראי ג א י , שבו יותר לו להצ י  בהקשר זה רווח והצלה בשלב השנ

 להביא להחלת כלל "הדבר מעיד על עצמו״ באמצעות הצגת ראיות השוללות גורמים
 חפים מאשם.

 116 ברי כי מודל ראיות התובע בלבד אף הוא לא אומץ שם, שהרי בית המשפט התייחס גם
 לראיות מטעם הגתבע אודות הגורמים האפשריים לקרות התאונה, והכול - לגבי עצם

 השאלה אם נתקיימו התנאים לתחולת הכלל.
 117 ראו פרק ד׳ להלן.
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כל ו כל כך למה? נ . ו ות מאוחר מדי ל להי ו תו הדבר על נ . דא עקא, שמבחי ו די  שבי
, שבה הראיות ל ת שהוצגה לעי גמה הםכמטי ת זאת בבהירות אם נשוב לדו  לראו
נה - ים להתרחשות התאו גות ארבעה גורמים אפשרי ם מצי י הצדדי ות של שנ  הכללי
נם כרוכים בהתרשלות - בהסתברות שווה. ים שאי י ת ושנ ים הכרוכים בהתרשלו י  שנ
פית המלמדת בוודאות כי אחד הגורמים האפשריים החפים בע ראיה ספצי  בידי התו
ה ראיה ב ל ות ב ות הסטטיסטי י מודל הראי ת. לפ נקרטי ה הקו נ  מאשם לא גרם לתאו
לת ם התנאי השלישי לתחו י ת בשלב הראשון. בהיעדרה לא מתקי טי נה רלבנ  זו אי
ות בלבד אין ל עצמו", שכן בהתחשב בראיות הסטטיסטי ד ע ל ״הדבר מעי ל  כ
ת על המסקנה בדבר היעדר התרשלות. ת למסקנה בדבר קיומה של התרשלו פו  עדי
ות ל יסוד הראי , לא נפתח פתח להכרעה במשפט ע  משלא קמה תחולה לכלל
ותו של התובע להראות ״בשלב השני״ ש תקו מ מ ת לא לא ת ת, וממי ו  הסטטיסטי
כי ת, ו טי נה רלבנ ת אי נ י ל לא מגיעים) כי הסטטיסטיקה ״הטהורה״ המעו ל  (שאליו כ

" 8 . ו ת ב ו ט טה ל ו ה נ נ כו קה הנ סטי  הסטטי

לה מתוך ל מסקנה חשובה נוספת, העו ד ע ו ו לעמ נ ותר ל  לסיכום פרק זה נ
נתי לכך שעובר למתן פסקי הדין ו ו בפרשות ישראליפט ועמר. כו נ  הדיון שערכ
י ובלא נ ן עקרו ו ת סולן ושטרנברג קבעה למעשה הפסיקה (אמנם בלא די  בפרשו
אי ל פורת ושטיין), כי בשלב הבדיקה של התנ כרות עם הניתוח המאוחר ש  הי
ות, השוללות חלק מהגורמים האפשריים ת גם הראיות הספציפי ו  השלישי נבחנ
ות כולן. עולה השאלה דל הראי על את מו זק. הנה כי כן, הפסיקה החילה בפו  לנ

(במשתמע) ושטרנברג (במפורש)? לן דל זה בפרשות סו ע בכל זאת נדחה מו ו  מד

 (ד) המודל השלישי: בחינת הראיות פולו

דל ראיות התובע ״ - מו 9 ן ל ו ן ס דלים שאומצו בפםק־הדי י המו י שנ , כ  לאור עמדתי
י ות בלבד - מעוררים קשיים לא מבוטלים, על דל הראיות הסטטיסטי מו  בלבד ו
ן בפרשת ו די בית המשפט העלי ל י נשלל ע , שהועלה ו דל אפשרי שלישי ן מו  לבחו

 118 הקושי הנובע מאי־ההתחשבות בראיות הספציפיות של התובע עשוי להיפתר אם נוקטים
 את מודל ראיות התובע בלבד. כזכור, מודל זה מתיר אך לתובע להביא ראיות לצורך
 ההוכחה של הכלל, וניתן לסבור כי ראיות אלה יכולות להיות הן כלליות והן ספציפיות;
 ראו הערה 94 לעיל. זהו, לטעמי, השיקול המשכנע ביותר שניתן להציג בתמיכה למודל
 זה אל מול מודל הראיות הסטטיסטיות בלבד, אלא ששיקול זה משקלו פחות בעיניי

 ממשקלם של השיקולים נגד מודל ראיות התובע בלבד.
 119 כאמור, בפסק הדין בעניין שטדנברג השופט ריבלין לא ראה צורך להכריע בין שתי

 גישות אלה.
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דל י מו ן ישראליפט ועמר. לפ ת כגו דמו  שטרנברג, אך הוחל למעשה בפרשות קו
ל ד ע ל ״הדבר מעי ל ת שאלת תחולתו של כ  זה, כאשר בית המשפט בוחן א
ת אופי ל הראיות שהביאו הצדדים, בין שהן בעלו ו ו להתחשב במכל , עלי ״  עצמו
ת דואלי (ומעדנות א בי די נ ־אי פי ת אופי ספצי י ובין שהן בעלו סט ־סטטי  כללי
י ח כ ל זה מבטי ד ו ברור: מו י קודמי ל שנ דל זה ע נו של מו  הסטטיסטיקה). יתרו
עת די י ־ ת - קרי: אי ו י ות כלל ל פי ראי ים שני התנאים להכרעה במשפט ע  בהתקי
ק - תוכרע. שאלת ז נ תבע בחפץ שגרם ל טת הנ  נסיבות המקרה לאשורן ושלי
ות והמסקנה ללת של הראי ו ל בסיס בחינה כ ת״ אך ורק ע סטי  ״ההתרשלות הסטטי
ל ת ע עו ת המשפי ו ל האפשר למקרה. לא תוםקנה מסקנ כ ת כ טי ל תהא רלבנ ב ק ת ת  ש
כולתם ת י נ ופר האיזון בין הצדדים מבחי ת חסרה, ולא י ל יסוד תשתי  המשפט ע

י השאלה שבמחלוקת. ב ג ראיות לג  להצי

ימוקים עיקריים. י נ דל זה בפרשת שטרנברג, וזאת משנ ל פי כן נדחה מו  אף ע
ן לה בקנה אחד עם הפסיקה ועם לשו דל זה אינו עו י מו ימוק הראשון היה כ  הנ
קת י היה כי אם בשלב בדי ק השנ מו י ת. הנ  החוק, הדוברת בהסתברות כללי
ות, אזי אין ות הספציפי ת והן הראי ו י ות הכלל ת הן הראי ו  תחולתו של הכלל נבחנ
אי ומו של התנ כיח את קי ל רבותא בכלל שכן ״נוצרת זהות בין האפשרות להו  כ
עה עצמה - ן האפשרות להוכיח את התבי , לבי '  השלישי שבכלל ׳הדבר מדבר בעדו

1 2 0 . ״  אף בלא התחשבות בכלל

ישב עם האופן שבו דל הראיות כולן אכן אינו מתי  כפי שאראה בהמשך, מו
ל ל כ עד היום, לאמור: כ ולדו ו ו ״ מאז הי ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל  נתפס ומנוסח כ
י ד ביחס לשנ ג י נ נ עו ג טי תן להצי י ת נ נה מהותי  של העברת נטל. עם זאת, מבחי

. נרג ימוקים שהובאו בפרשת שטרנ  הנ

 120 עניין שטרבברג, הערה 6 לעיל, בעמ׳ 562-561. בית המשפס העליון מוסיף שם ומסביר,
 לגבי הנימוק השני:

 אם גדרש התובע להוכיח, על יסוד הראיות כולן, בסוף המשפט, את התקיימות
 התנאי השלישי לכלל, הרי ברי בי אם יצליח לעשות בן, ממילא הוכחה תביעתו,
 גם בלא הסתייעות בכלל. ואילו אם נדרש הוא לכלל הואיל ולא הוכחה תביעתו
 על יסוד הראיות כולן - ממילא לא יעלה בידיו, על יסוד אותן ראיות, להוכיח

 את קיומו של הכלל״.
 בדיקת קיומו של התנאי השלישי נעשית לאור הנסיבות הכלליות, לאמור, מבלי
 שפונה בית המשפט לפרטי המקרה... לצורך בדיקה זו אין כל חשיבות לכך
 שהנתבעים הצליחו להוכיח כי גורמים אפשריים מסוימים הנגועים באשם לא
 נתקיימו בפועל במקרה מסויים זה. הוכחה קונקרטית זו היא חלק מפרשת ההגנה,
 היא אינה מובאת בחשבון הבדיקה של התנאי השלישי, וממילא לא יהא בה כדי
 לשנות מן המסקנה כי במקרים מעין אלה, קיימת, בדרך כלל, הסתברות רבה

..  יותר, כי גורם הנגוע ברשלנות גרם לנזק.
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לה בקבה אחד עם לן איבו עו ות כו דל הראי ו מו , לפי ן  אשר לבימוק הראשו
י השאלה ת, סבורבי כ ן הוראת החוק הדוברת בהסתברות כללי  הפסיקה ועם לשו
ת. האם זו ת הרלבנטי י  הצריכה תשובה באן היא מהי אל בכון ההסתברות הכלל
ת יחסת לקטגוריה של תאונות, או שמא הסתברות כללי ת המתי י ל  הסתברות כל
ל ם ייחודיים לה? ע י נ י ל כן מביאה בחשבון מאפי ע נה הספציפית - ו יחסת לתאו  המתי
ו נ י מלמד ד אם הניסיון האנושי הכלל ן תמי ו לבחו נ  פי הדעה הראשונה, עלי
ן גבוה, ל עוברי אורח ברחוב מחלו פלת ע ו נה נ ת אי ם זהירות ראויה חבי י  שבהתקי
י חצץ נם מתרסקים, אבנ ת, מטוסים אי גשו ן מתנ נ ת אי טט, רכבו ו מתמו נ רן אי ו  עג
ם וכלי ן נופלות, ניתוחים פשוטים אינם נכשלי נ ת אי ו י ת בלחם, מעל ו ל נן מתג  אי
ל פי הדעה האחרת, יש 1 ע 2 1 . ח תו י נם נשארים בגוף החולה לאחר הנ יתוח אי  נ
ים נ י ת המשפט, בהתחשב במאפי י בי ל אם במקרה הספציפי שהובא בפנ  לשאו
גמה: האם 1 לדו 2 2 . ת ו ל ש ר ת ומה של ה ת לקי י ל ימת הסתברות כל , קי יחדים אותו  המי
נו של ו ניסי ו ו נה, כישורי ג האוויר ששרר בעת התאו  בנסיבות המקרה (למשל: מז
ה יותר לכך שהתרסקות סטי גבו י סטטי ס ותחזוקתו) יש סיכו ל המטו י יס, ג  הטי
' 2 3 . ס אירעה בשל התרשלות הנתבע מאשר לכך שאירעה מסיבה אחרת  המטו
יחדות ל ראיות המי ל ת - באותם מקרים שבהם אין כ ו ג ת מתמז ם שתי הדעו  לעתי
ג זה״, ובמילים אחרות: ות מסו נ  את המקרה המסוים מיתר המקרים ב״קבוצת התאו
ל ת בערפל מוחלט. אולם, במקרים רבים אחרים, ע טו  נסיבות המקרה הספציפי לו
ות פי ן יש ראיות ספצי י נן ידועות, עדי נה אי יקות של התאו  אף שהנסיבות המדו
לים , להבהיר כי גורמים מסוימים העלו יות, למשל ת טפח. ראיות אלה עשו לו  המג
ה הספציפית. נ על לתאו נה שאירעה לא גרמו בפו ג התאו ות מסו נ  לגרום תאו
, סבורני . לכשעצמי ת שהזכרתי  במקרים אלה קמה חשיבות להבחנה בין שתי הדעו
ו תרים אחריה היא אם הדבר מדבר בעד התרשלותו ת שאנ תי  כי המסקנה האמי
וקא בקטגוריה מופשטת, פי - ולאו דו תבע במקרה הספצי  הסטטיסטית של הנ

 121 ראו דוגמאות אלה ואחרות, המובאות אצל פורת ושטיין, לצורך המחשת עיקרון
 ״ההתרשלות הסטטיסטית׳/ Porat & Stein, הערה 2 לעיל, בעמי 89-88.

, הערה 12 לעיל. F o n t a i n e 122 עמדה זו הביע בית המשפט העליון בקנדה בפסק הדין 
 123 הבחנה זו מזכירה במשהו את ההבחגה המוכרת בין חובת זהירות ״מושגית״ לבין חובת
 זהירות "קונקרטית״. הפן ה״מושגי״ של חובת הזהירות דובר, בעיקרו של דבר, בהיקף
 החובה בנזיקין בסוגים של אירועים. לעומת זאת, הפן האחר - ה״קונקרטי״ - בוחן אם
 בנסיבות הספציפיות של המקרה צמחה מתוך החובה המושגית גם חובה פרטיקולרית (ראו
 ע״א 243/83 עיריית ירושלים נ׳ גורדון, פ״ד לט(1) 113; ע״א 145/80 ועקנין נ׳ המועצה
 המקומית בית שמש, פ״ד לז(1) 113). על הבחנה זו נמתחה ביקורת (ראו, למשל, ישראל
 גלעד, ״על יסודותיה של עוולת הרשלנות במשפט הנזיקין הישראלי״, עיוני משפט יד 319

 (תשמ״ט) וכן ע״א 2061/90 מרצלי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מז(1) 802).
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א באופן שבו יושם כה לכך ניתן למצו ות. תמי נ ת, של תאו טי ־רלבנ ם בלתי  לעתי
 הכלל בפרשות ישראליפט, עמר ואחרות.

לן - ות כו נת הראי ן שטרנברג הוא כי בחי י שהובא בפסק די ימוק השנ  הנ
ל ד ע ל ״הדבר מעי ל לתו של כ ת - לצורך הכרעה בדבר תחו ו פי ת והספצי ו  הכללי
ן האפשרות ומו של הכלל לבי ת קי כיח א , יוצרת זהות בין האפשרות להו ״  עצמו
1 2 4 ולת הרשלנות}. עה (וליתר דיוק: את חלק מיסודותיה של עו כיח את התבי  להו
ה הדו־שלבי של הכלל בנוסחו דהיום, , בחינה זו וזהות זו חותרות תחת המבנ  אכן
ן ו , אולם עתה אבקש לטע ן זה יידון להלן י י ל של העברת נטל. ענ ל כ  ותפיסתו כ
, תו לל מהכלל את נפקו ו בהכרח שו נ לן אי דל הראיות כו ת מו נה מהותי  כי מבחי
בע להוכיח את יסודות עוד של מתן אפשרות לתו י ל את הי ל כ  וזאת אם מייחדים ל
, ההנחה היא שכאשר נו י שראי ת גרידא. כפ ו סטי ת ראיות סטטי עתו באמצעו  תבי
עה כיח את התבי ל להו י תן ברג י א נ , ל לת הכלל ם לתחו ימים התנאי  לא מתקי
ל ד ע ל ״הדבר מעי ל 1 כ 2 5 . ן ד ת גרידא, למצער כשהן לב ו סטי ת ראיות סטטי  באמצעו
ה הזו נקצי ה גורעת דבר מהפו נ לן אי ות כו ״ מאפשר זאת. החלת מודל הראי  עצמו
ת גרידא, אך ו סטי ור להזרמת ראיות סטטי נ ך לשמש כצי  של הכלל. הכלל ממשי
ל יסוד טל מועבר ע ימות, בלא שהנ ות הקי פי ות הספצי ת אל מול הראי ו  אלה נבחנ

ת למקרה. טי ־רלבנ ת בלתי סטי  מסקנה סטטי

ן י עדי דל הראיות כולן ו ית לאמץ את מו נ עה עקרו י לה כי אין מנ  מן האמור עו
חת פתח ת של פתי י ל שמדובר בתכל כ תו כ על תכלי ל ייחודו של הכלל ו  לשמור ע
ישב ת גרידא. אלא, שהקושי לי ו סטי ת ראיות סטטי ן באמצעו עה בנזיקי כחת תבי  להו
ל (או ט ל של העברת נ ל כ ״ כ ל עצמו ד ע י ע ל ״הדבר מ ל סת כ דל זה עם תפי  מו
ו עומד. נ ום של הכלל - בעי זרת מנוסחו דהי ג  ״כלל היוצר חזקה״) - תפיסה הנ

ן בפרק הבא. דו ה זו תי י ג  סו

 4. מודל הראיות כולן במסגרת הממה הדו־ שלגי של הכלל - מעגל שוטה

ת דנא ככלל היוצר חזקת התרשלות מ ד ק ״ נתפס מ ל עצמו ד ע  כלל ״הדבר מעי
י בהוראת סעיף 41 עצמה, סה זו של הכלל מצו י ברור לתפי ת לסתירה. ביטו תנ י  הנ
י ב ג תבע הראיה שלא היתה ל ל ״על הנ ל כ לת ה ם לתחו ים התנאי בעת כי בהתקי  הקו
ם י המודלים המשתקפי די הנזק התרשלות שיחוב עליה״. שנ א לי  המקרה שהבי
ת בלבד - ו סטי ות הסטטי דל הראי מו בע בלבד ו דל ראיות התו  בפסק דין סולן - מו

 124 דברים דומים השמיע השופט אנגלרד בפרשת סולן, הערה 4 לעיל, וראו הציטוט מדבריו
 בטקסט סביב הערה 91 לעיל.

 125 ראו פרק ג.1 לעיל.
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ם הללו מורים דלי י המו  עולים בקנה אחד עם תפיסה זו. הטעם לכך הוא ששנ
, לתו של הכלל , בשלב בחיבת תחו לן או מקצתן , כו תבע ות של הנ  להתעלם מראי
ך את חזקת תבע נדרש להפרי  ומותירים את בדיקתן של ראיות אלה לשלב שבו הנ
תבע להרים נים את האפשרות של הנ י נם מאי  ההתרשלות; כלומר: מודלים אלה אי

לת הכלל. ו לאחר הוכחת התנאים לתחו טל שהועבר אלי  את הנ
ות בלבד דל הראיות הסטטיסטי בע בלבד והן מו ות התו דל ראי  דא עקא, שהן מו
ת החלתם של ים. משמעו ים ומעשי י נ ו ים עי , ליצור קשי ו נ י שראי ם, כפ לי  עלו
על אף פעל גם במקרים שבהם אין בפו ות מו ל להי ו דלים אלה היא שהכלל על  מו
ופעל הכלל ו מקרים שבהם לא י יתכנ דך גיסא י ת, ומאי סטי ת סטטי  לא התרשלו
ות, לרבות הראיות ל הראי ת כזו (בהתחשב במכלו ת קיומה של התרשלו  למרו
תקל ים אך נ ע מאותם קשי מנ לן נ דל הראיות כו 1 מו 2 6 . בע) ות של התו פי  הספצי
ל היוצר ל ל - כ ט ל של העברת נ ל כ  במשובה אחרת, והיא התפיסה של הכלל כ
רי , תפיסה אחרונה זו של הכלל, שיש לה, כאמור, ביטוי סטטוטו  חזקה. אכן
דל זה - כל ות מו , שכן אם - כמצו דל הראיות כולן רת את מו  מפורש, מאתג
ת כבר בשלב הראשון (שבו בודקים אם קמה ו ת נבחנ ן ההתרשלו י י ות לענ  הראי
ך ו להפרי , שבו עלי י תבע ראיות לשלב השנ , לא נותרות בידי הנ לה לכלל)  תחו

ת חזקת ההתרשלות שצמחה מן הכלל.  א

א בתיאור הבא: בשלב הראשון, ת לכאורה לקושי זה ניתן למצו  תשובה אפשרי
ת למקרה, תוך טי ת הרלבנ י  שלב הפעלת הכלל, בוחנים את ההסתברות הכלל
נה (כמתחייב דות התאו ת או עו דו ת במבחן הנסיבות הי ו סטי ות הסטטי ת הראי ד מ ע  ה
ת, טי ת רלבנ סטי ת סטטי ימה התרשלו ות כולן). אם מתברר שהתקי דל הראי  ממו
גרם הנזק שלא עקב פי נ תבע להראות כי במקרה הספצי טל אל הנ  עובר הנ
כנס ל פי גישה זו, כבר בשלב הראשון צריך בית המשפט להי . ע  התרשלות מצדו
ת סטי ת סטטי ימה התרשלו פו של מקרה במובן זה שהוא בוחן אס התקי ו  לג
תבע להראות שבכל זאת, ל הנ ך היא בחיוב, ע כ ת. בהנחה שהתשובה ל טי  רלבנ
תבע נדרש . הנ ת מצדו נה עקב התרשלו א התרחשה התאו  במקרה המסוים, ל
פי שגרם לנזק. לגישה זו ניתן לתי ספצי ו ע על תרחיש לא עו  למעשה להצבי
תבע בשלב השני ת משימתו של הנ ן שונים, שהגדירו א כה בפסקי די א תמי  למצו
1 2 7 , ו ד ות מצ ״ השולל את קיומה של רשלנ יטיבי ז ים הבאים: הוכחת ״ממצא פו פנ  באו
1 הוכחת ״הסבר המעלה 2 8 , ״ ולתי ו תרחיש עו נ נ ק שאי ז  הוכחת ״התרחיש שגרם לנ
ו ות מצד ן רשלנ ה, ושכיבה זו אין בינה לבי נ יקת, שגרמה לתאו י  את הסיבה המדו

 126 ראו פרק ג.3>ג) לעיל.
, הערה 4 לעיל, בעמ׳ 906. ן ל ו  127 דברי השופט אנגלרד בעניין ס

 128 דברי השופטת שטרסברג־כהן, שם, בעמי 912.
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בע זקו של התו יקת שגרמה לנ 1 הוכחת ״הסיבה המדו 2 9 / ׳ ם ו ל  [של הנתבע] ולא כ
1 הוכחת ״הסבר סביר לאירוע המנקה [את 3 0 , ״ ות [מצד הנתבע] ללת רשלנ  השו
תבע לפזר את הערפל לה כי על הנ וספות שמהן עו 1 ואמירות נ 3 1 ות״  הנתבע] מאחרי
גרמה בשל גורם שאין בו משום אשם נה נ ל המקרה ולהוכיח כי התאו  הרובץ ע

.  מצדו
ות את הסטטיסטיקה ות המעדנ פי נה בין ראיות ספצי  למעשה, גישה זו מבחי
ות החושיפות את הליך הגרימה פי ן ראיות ספצי  (הנבחנות כבר בשלב הראשון) לבי
ות שכל פי בי (הנשקלות רק בשלב השני). כך, למשל, ראיות ספצי יטי ז  באופן פו
, ואילו ראיות ק יובאו בחשבון הכלל ז ים לנ לת אחד הגורמים האפשרי  כוחן בשלי
ה ישמשו רק בשלב נ יקת שגרמה לתאו ל הסיבה המדו עות ע ות המצבי פי  ספצי
ן ראיות ת״ לבי ו נ ות ״מעד פי ות ספצי ה זו - בין ראי  סתירת החזקה. אלא, שהבחנ
ל ל ו במקרים שבהם מוחל כ ד עלי זיטיביות״ - אין לה בסיס לעמו ות ״פו פי  ספצי
ימותם של ל עצמו״. הטעם העיקרי לכך הוא שהוכחת התקי ד ע  ״הדבר מעי
ן יכולות לדור נ ק אי ז נ לתי שגרם ל ו לת הכלל והוכחת תרחיש לא־עז ם לתחו  התנאי
ר זאת, אבקש ״לשחזר״ את י להבהי  בכפיפה אחת: זו מוציאה את זו ולהפך. כד

לתו של כלל.  אופן פעו

ת עשי ״ נ ד על עצמו לת כלל ״הדבר מעי ם לתחו אי מים התנ י  הבדיקה אם מתקי
1 3 2 . קת ו ד בסוף המשפט, לאחר שהובאו הראיות כולן. על כך אין מחל  תמי
ל ק או ע ז ת לנ תי ל הסיבה האמי עות ע , אם בתום המשפט הראיות מצבי  לשיטתי
יק שבו אירע (ודי לצורך כך בהוכחה במאזן ההסתברויות), אין מקום  האופן המדו
ה הבהרה. ברי, שכאשר נ ״. עמדתי זו טעו ד על עצמו ל ״הדבר מעי ל כ זקק ל  להי
י ספציפי של ל מעשה רשלנ יות ע עות במאזן ההסתברו  התובע מביא ראיות המצבי
אי ו במפורש התנ ן לו תחולה. כך מורה אותנ לא אי , אין צורך בכלל וממי תבע  הנ
, גם אם . אולם, לדעתי עת נסיבות המקרה לאשורן די י ־ אי אי  הראשון, הוא תנ
ק נגרם בדרך ז ות כי הנ י ות המראות במאזן ההסתברו פי  הנתבע מביא ראיות ספצי

 129 דברי הנשיא אגרנט -בפרשת נוימן, הערה 7 לעיל, בעמי 304.
 130 דברי השופטת שטרסברג־כהן בע״א 1/01 שי שמעץ נ׳ קופת חולים של ההסתדרות הכללית של

 העובדים בארץ ישראל (לא פורסם, 18.7.2002), פסקה 11 לפסק דינה.
 131 דברי הנשיא שמגר בע״א 206/89 ת נ׳ בית חולים אלישע בע׳׳מ, פ״ד מז(3) 805, 820.

 132 ראו עניין שטרנברג, הערה 6 לעיל, בעמי 560; עגיין עמר, הערה 26 לעיל, בעמי 718.
 גם אלה הסוברים כי יש לבחון את הראיות שהובאו בפרשת התביעה בלבד (ראו עמדות
 השופטים לנדוי ואנגלרד לעיל) אינם חולקים על כך שבפועל נעשה הדבר בסוף המשפט;

. d 2 . N.E337 )1975 (158 Faulkner V. Pezeshki, ראו גם 
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Res ipsa הכלל 1 זאת, הואיל ו 3 3 . ל ל כ ו לא יחול ה ת מצד ן בה משום התרשלו  שאי

ת עו דו ־ודאות. כאשר הנסיבות י , באטמוספרה של אי בו על, מעצם טי  Loquitur פו
1 3 4 . ל ל כ תבע - אין מקום להחלת ה בע ובין מפי הנ ת המשפט - בין מפי התו  לבי

ל אי הראשון של הכלל. כזכור, ע ת התנ תקלת לכאורה בקושי בדמו ה זו נ נ ע  ט

דיעתו של התובע ש לחוסר־י תן הדג י דה, נ אי זה בסעיף 41 לפקו  פי ניסוחו של תנ

עתו או די ת י נ עד לבחי ל כך שהמו 1 בעבר אף דובר ע 3 5 . ע רו  את נסיבות האי

נה פקא מי ן נ , ואי ן עד התרחשותו של אירוע הנזיקי בע הוא מו דיעתו של התו י ־  אי

ון בגישה זו, 1 .אלא, שאין היגי 3 6 . ת המקרה בדו ו עו  אם במהלך המשפט לובנ

זק -  המסתפקת, לצורך החלת הכלל, בחוסר־ידיעה של התובע בעת אירוע הנ

פעל ״מקום ל מו ע שהכל ב ק , בפרשת שטרנברג נ נה בכך. כך, למשל  והפסיקה הבחי

: 1 הוא שאמרנו 3 7 . ״ ם גם במהלך המשפט מי יקה עלו  בו נותרו פרטי ההתרחשות המז

״ t is not the function of the res ipsa1 :14 הערה 38 לעיל, בעמי ,Turner ו גם פסק דין א ר 1 3 3 
maxim to permit the characterization of known acts as negligence per se, nor is it its 
function, where the evidence discloses all the physical causes of the injury... to permit an 
inference of some other unknown force or fault constituting negligence... We think the 
res ipsa instruction is to be used only where the evidence at the close of the case has 

.failed to reveal the instrumentality that produced the effect..." 
"To justify his reliance on the presumption, :91 הערה 2 לעיל, בעמי ,Porat & Stein 134 ראו 
the plaintiff must also demonstrate the unavailability of individualized evidence that 

.could point to the defendant's negligence or faultlessness" 
 135 וזו לשונו של התנאי הראשון: ״לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה

 היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק״.
 136 ראו ע״א 375/62 גיספן נ׳ אליצור, פ״ד יחן3) 165, 170; ע״א 169/77 שוורץ נ׳ ליברמן, פ״ד
 לב(3) 561, 565; עניין עמר, הערה 26 לעיל, בעמ׳ 717; עניין נוימן, הערה 7 לעיל,

 בעמי 257 (דברי הנשיא אגרנט; אך ראו עמדת השופט לנדוי, שם, בעמי 245).
 137 פרשת שטרנבדג, הערה 6 לעיל, בעמ׳ 558; ראו גם ע״א 377/85 נעים נ׳ משרד החינוך
 והתרבות, פ״ד מב(1) 153, שם, לכאורה, מתגלה סתירה פנימית בדבריו של השופט
 וינוגרד אודות התנאי הראשון. מחד גיסא קבע השופט כי ״לכל הדעות, הכלל אינו ניתן
 להחלה, כאשר כל נסיבות התאונה נתבררו״ >עמ׳ 156); מאידך גיסא הוא קבע כי ״הזמן
 הקובע לצורך הידיעה הוא זמן ההתרחשות של התאונה״ (עמ׳ 157). והשאלה: מה אם
 התובע לא ידע מה גרם לתאונה בזמן התרחשותה, אולם נסיבותיה התבררו בשלב מאוחר
 יותר, למשל במהלך המשפט? סתירה פנימית דומה ניתן למצוא גם בעניין 13׳p, הערה 7
 לעיל, עמי 252-251, 257-255. יצוין, כי בשיטה האנגלו־אמריקנית הכלל מנוסח תכופות
 באופן שההתמקדות אינה בידיעתו של התובע דווקא אלא בשאלה אם התבררו נסיבות
"other evidence that could shed } 84 הערה 2 לעיל, בעמי ,Porat & Stein התאונה. ראו 
 "light on the course of the events is unavailable) וכן בעמי 87, הערת שוליים 5; ראו עוד

ה , Barkwayפסק־דין ; 15 לעיל. ר ע ה 7 6 r t 7 0 / K M . Stanton, The Modern L a w o (1994) 
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בדות ־ודאות. כאשר העו על באטמוספירה של אי ו " פ ל עצמו ד ע י ע ל ״הדבר מ ל  כ
יות פעל אם הוכח במאזן ההסתברו ו הכלל לא י , ו ת המשפט מוכרע לפיהן עו דו  י
. רק ל היעדר אשם מצדו תבע או ע ל הנ ל התרשלותו ש ע ע פי המצבי  תרחיש ספצי
ת בדו בי עו ימת אי־בהירות לג , קי  אם בסוף המשפט, לאחר שנחשפו הראיות כולן

1 3 8 . ל ל כ לה ל ת המשפט אס קמה תחו  המקרה - רק אז יבחן בי
ים קושי מובנה בתפיסה הגורסת כי  המסקנה המתבקשת מניתוח זה היא שקי
ות פי טל להוכיח, בראיות ספצי ת הכלל מעבירה אל הנתבע את הנ ל ע פ  ה
תבע זק. זאת, משום שאם יש בידי הנ ולתי שגרם לנ ות, תרחיש לא עו יטיבי ז  פו
זכיר כי בבואו של בית ופעל הכלל מלכתחילה (ושוב נ א י לא ל  ראיות כאלה ממי
נחות בפניו). ל הראיות כבר מו לתו של הכלל, כ ע בשאלת תחו  המשפט להכרי
ם להחלת הכלל ימו התנאי יתכן מצב שבו יתקי א י לים אחרות: בפועל ל  במי
ו י טל על טל המו ד בנ ו מ ע תבע ל אי הראשון), ובה בעת יהא בידי הנ  (ובכלל זה התנ
ות על הליך גרימה חף מאשם שהביא י ע במאזן ההסתברו להצבי  מכוח הכלל ו
ל כך ת ע עו ת המצבי עו ג במהלך המשפט ראיות משכנ תבע מצי זק. כאשר הנ  לנ
, לתי ספציפי ו , אלא תוצאה של תרחיש לא־עו ת מצדו זק אינו פרי התרשלו  שהנ
ם להחלת הכלל. אם ימו התנאי ל הפרק השאלה אם התקי ת ע א אמורה לעלו  ל
ן בידי לא היה זה לאחר שנתברר כי אי ם - ממי מי י קבע כי תנאים אלה מתקי  נ
ה אינה נ ות לתאו יטיבי שהאחרי ז ות, המוכיחות באופן פו פי תבע ראיות ספצי  הנ

־שלו אלא לפתחו של גורם מסוים אחר.  רובצת לפתחו

תבע מכוח הכלל הוא נ טל המועבר ל ן שסברו כי הנ  הנה כי כן, פסקי הדי
ו את לו עלי , הטי נה כרוכה בהתרשלותו נה, שאי יקת לתאו  להוכיח את הסיבה המדו
לתי ו ן שגם אם דרך זו ־ הוכחת תרחיש לא־עו . אך ניתן לטעו  הבלתי־אפשרי
מדת לו ו ן ע י , עדי י י הנתבע בשלב השנ נה פתוחה בפנ ק - אי ז  ספציפי שגרם לנ
, והיא להוכיח שנקט אמצעי בטיחות סבירים בנסיבות טל  דרך אחרת להרים את הנ

 138 ניסוח בלל "הדבר מעיד על עצמו״ על ידי ועדת הקודיפיקציה מאמץ גישה זו, בקובעו
 כתנאי להחלת הכלל כי "לא התבררו דיין נסיבות המקרה״. ראו סעיף 485 להצעה. דברי
 ההסבר לעניין שינוי זה בנוסח הכלל מדברים בעד עצמם, וראוי לצטס את החלק
 הרלבנטי בשנית: ״התנאי הראשון (בהוראה המוצעת השני) שונה כך שהביטוי ׳לתובע לא
 הייתה ידיעה׳ הוחלף בביטוי ׳ולא התבררו נסיבות המקרה', ובכך מובהר כי העיקר הוא
 מה שידוע לבית המשפט אודות נסיבות האירוע, ולא מה שנמצא בידיעת התובע, וכי
 המועד שבו עדיין לא ברורות הנסיבות, המצדיק את הפעלת הסייג, הוא מועד הדיון
 המשפטי, ולא מועד האירוע"; ראו גם פסק דין Turner, העדה 38 לעיל, בעמי 14:
"Where, at the conclusion of the evidence in a case, the specific and actual force which 
initiated the motion, or set the instrumentality in operation, is known, there is no room for 

.inference that some other unknown negligent act or force is responsible" 
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ו ות שדיברנ ד לראי ו ג י ות. בנ פי 1 זהו, למעשה, סוג אחר של ראיות ספצי 3 9 . ן י י נ  הע
ק (ועל כן ז פי שגרם לנ יטיבי תרחיש ספצי ז  בהן קודם, המוכיחות באופן פו
ת עו לת הכלל), עתה עוסקים אנו בראיות המצבי  שוללות, כאמור, מראש, את תחו
לה מן לתי זה או אחר העו ו עת תרחיש עו י י זהירות למנ נקטו אמצע ל כך שנ  ע
ות , גם ראי ן נ , כאשר במודל הראיות כולן עסקי ת. לדעתי ו  הראיות הכללי
תבע תבע בשלב השבי. נסביר: אם יש בידי הנ נ ת ל מדו נן עו ות מסוג זה אי פי  ספצי
י זהירות סבירים, אזי מקומן של ראיות אלה אינו ט אמצע ק הן נ  ראיות שלפי
, ת״ ו ות ״מעדנ פי ות ספצי  בשלב הפרכת ההנחה בדבר התרשלות, אלא מדובר בראי
י זהירות , אמצע ה הנחה כזו. אכן מ טי להכרעה בשאלה אם ק ות נתון רלבנ  המהו
י זהירות, פוחתת קטו אמצע נ ל כן, אם נ נה אפשריים. ע ע גורמי תאו ו נ  באים למ
י הזהירות ת אותם גורמים שאמצע  או נשללת ההסתברות שהתאובה בגרמה בעקבו
י זהירות סבירים משנה, ביחס כחת אמצע נקטו באים לקדמם. לשון אחרת: הו  שנ
, ת גרידא. לכן ו לה מן הראיות הסטטיסטי , את ההסתברות העו  למקרה הספציפי
ל ההסתברות ת ע עו ות המשפי פי י הראיות הספצי יח כ ות כולן, המנ דל הראי  מו
, אינו ימותו של התנאי השלישי קת התקי ת כבר בשלב בדי ת נשקלו סטי  הסטטי

, 4 0 . י ת בדיקתן של ראיות אלה לשלב השנ י ישב עם דחי כול להתי  י

ל כ , השלב השני ריק מ ן נ דל הראיות כולן עסקי  מן המקובץ עולה שכאשר במו
עת נסיבות המקרה די י ־ אי אי אי הראשון - הוא תנ חת התנ . צלי יתי כן ראי  תו
י בית המשפט ראיות של מי י בסוף המשפט אין בפנ  לאשורן - מלמדת כ
ות ות הספציפי , שכל הראי נה. מכאן יקת לתאו ם, החושפות את הסיבה המדו  מהצדדי
ע רו יחסות לאי ״ - לרבות אלה המתי ל עצמו ד ע י ע ל ״הדבר מ ל קי כ ימות בתי  הקי
, המתוחם בזמן ובמקום - כוחן רק בהתאמת הסטטיסטיקה למקרה המסוים  עצמו
, בין בדרך של ן זקים מן הסוג הנדו לת גורמים אפשריים לנ  (בין בדרך של שלי

 139 ראו, למשל, עניין רז, הערה 131 לעיל, בעמי 819; עניין סולן, הערה 4 לעיל, בעם׳
 911; עניין נרמן, הערה ד לעיל, בעמ׳ 304; ראו גם עניין ץ*)^^ הערה 15 לעיל.

 140 ודוק: ראיות ספציפיות מן הסוג האחר, שדיברנו בו קודם, קרי - כאלה החושפות את
 הליך הגרימה באופן פוזיטיבי ־ אינן מצויות בידי הנתבע בשלב השגי לפי כל אחד מן
 המודלים שהוצגו במאמר זה. זאת, כאמור, משום שראיות ספציפיות כאלה שוללות מראש
 את תחולת הכלל, ומשהוחל - ממילא היה זה לאחר שנתברר כי במהלך המשפט לא
 הוצגו ראיות כאלה. לא כך הוא לגבי ראיות ספציפיות מן הסוג בו אנו עוסקים עתה,
 קרי: כאלה המלמדות כי במקרה הקונקרטי נקט הנתבע אמצעי זהירות סבירים למניעת
 תרחיש עוולתי כלשהו, העולה מן הראיות הכלליות. כאן, יש נפקות להבחנה בין המודלים
 שכן ראיות אלה, ככל שהן מעדנות את הסטטיסטיקה, נבחנות לפי מודל הראיות כולן
 כבר בשלב הראשון, ואילו לפי המודלים האחרים - ממתינות לתורן בשלב השני. מכאן
 האפשרות של הנתבע להרים את הנטל המועבר אליו מכוח הכלל, לפי המודלים האחרים,

 לעומת אי־יכולתו לעשות כן, לפי מודל הראיות כולן.
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ל אחד מן הגורמים האפשריים, ובין ת להתרחשות כ סטי י ההסתברות הסטטי ו נ  שי

ל אי . הו ות״ ות ״מעדנ פי ות ספצי ו אותן קודם - ראי נ י נ י שכי  בדרך אחרת), או כפ

ן זה יש להתחשב בשלב הראשון (שלב ות ממי פי ות ספצי דל היא שבראי  והנחת המו

ט י הוא פשו לת הכלל), הרי שהשלב השנ ם לתחו אי מו התנ י  הבחינה אם נתקי

א נותר תבע מיצה את ארסנל הראיות שלו כבר בשלב הראשון, ודבר ל  מיותר. הנ

ן מנוס מהמסקנה שהמבנה הדו־שלבי של ל כן, אי 1 אשר ע 4 1 . י ו בשלב השנ נ  בצקלו

ת .אך אינו ל - כלל היוצר חזקת התרשלו ט ל של העברת נ ל כ  הכלל, ותפיסתו כ

דל הראיות כולן. נם מתיישבים עם מו ע בהכרח את גורל המשפט - אי  מכרי

״ י ו ״בשלב השנ ות שנבחנ פי ות הספצי ק מה היו הראי ו ן זה מאלף לבד י י  לענ

, באותה נו ות כולן). כפי שראי דל הראי  בפרשת ישראליפט (שם, כזכור, יושם מו

ל עלתה ע ת הו י ם החברה־הנתבעת את האפשרות שהמעל ע ט  פרשה העלו המומחים מ

 141 עיון בפסיקה הישראלית, הנוגעת לכלל ״הדבר מעיד על עצמו״, מלמד באורח מובהק
 שכמעט בכל המקרים שבהם קבע בית המשפט כי קמה תחולה לכלל, לא עלה בידי
 הנתבע לסתור את החזקה הצומחת ממנו. ראו, למשל, עניין עמד, הערה 26 לעיל; עניין
 סולן, הערה 4 לעיל; עניין שמרנברג, הערה 6 לעיל; עניין שי שמעון, הערה 130 לעיל,
 פסק־דין הרוב: עניין ישראליפט, הערה 108 לעיל, פסק־דין הרוב; ת״א (חדרה) 1861/95
 אלמגוד נ׳ איצקוביץ (לא פורסם, 8.6.2002); ת״א (מחוזי חיפה) 10176/97 עבדאללה נ׳ פקר
 פלדה בע״מ (לא פורסם, 19.3.2001); ת׳׳א (עכו) 4592/94 חסאדמה אמנה נ׳ בנק ערבי
 ישראלי בע״מ, תק־של 99(3) 2514; ועוד פסקי דין רבים אחרים. במקרים הנדירים שבהם
 נקבע כי הכלל חל והחזקה הופרכה, היה זה בעקבות החלה בלתי־נכונה של הכלל. ראו
 ת״א (מחוזי חיפה) 316/98 אפללו נ׳ מדינת ישראל - משרד הבריאות (לא פורסם,
 14.7.2002), שם קבע בית המשפט המחוזי כי האירוע נבחן לאורו של כלל ״הדבר מעיד
 על עצמו״, מאחר שמתקיימים תנאי אי־ידיעת נסיבות המקרה לאשורן ותנאי השליטה.
 בית המשפט כלל לא התייחס לשאלה אם נתקיים התנאי השלישי, ולגוף העניין קבע כי
 מחומר הראיות עולה שהצוות הרפואי פעל בלא התרשלות כלשהי. נשאלת השאלה מדוע
 זה נכשלים הנתבעים, פעם אחר פעם, בהרמת הנטל המועבר אליהם. תוצאה זו ברורה
 ומתבקשת, לאור הניתוח לעיל, כשמדובר במודל הראיות כולן, אך לפי המודלים האחרים,
 משהוחל הכלל הנתבע יכול להביא ראיות ספציפיות, המשנות את מאזן ההתרשלות
 הסטטיסטית, ולצאת מן המשפט כשידו על העליונה. ניתן להעלות על הדעת תשובות
 שונות לכך, ובכלל זה האפשרות כי בתי המשפט נוטים להשתמש בכלל כאמצעי להטלת
 אחריות במקרים שבהם נראה הדבר רצוי בעינם. אפשרות נוספת וסבירה, בעיני, היא
 שבפועל בתי המשפט אינם מפצלים את הראיות, ומסקנתם בדבר קיומה של התרשלות
 אינה פועל יוצא של הליך מחשבתי דו־שלבי כי אם של הליך מחשבתי חד־שלבי. בין אס
 הדברים מפורשים בפסק הדין (כפי שהיה בפרשות ישראליפט ועמר), ובין אם אינם כה
 ברורים, נראה לי כי סביר להניח שבחיי המעשה הראיות נבחנות בהליך אחד כולל,
 והתוצאה המתקבלת משפיעה הן על המסקנה בדבר תחולת הכלל הן על המסקנה בדבר

 ההכרעה במשפט.
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ן ה זו כשד נ ע ת בהפעלה ידנית. בית המשפט דחה ט ירי הבי די מאן דהו מדי  י
. ו ל ות שנתג פי ישבת עם הראיות הספצי נה מתי , בקובעו כי היא אי אי השלישי  בתנ
ים. או אז עה כי הכלל מתקי נסללה הדרך לקבי ת זו ו רטי  כך נשללה אפשרות תאו
טל שהועבר אל שכמה. אין ן אם עמדה החברה־הנתבעת בנ ת המשפט לבחו  בא בי
ת, דחה ית של המעלי דנ  תמה כי בית המשפט שב אל אותה תזה בדבר הפעלה י
ות פי תבעת ראיות ספצי ו בידי הנ 1 לו הי 4 2 א הורם: טל ל י הנ  אותה, והסיק כ
א היה לה ל זק, יש להניח שמלכתחי ל תרחיש חף מאשם שגרם לנ ת ע עו  המצבי
ל יסוד בחינת ההסתברות . משנזקק, והחיל את הכלל ע זקק לכלל  בית המשפט נ
ת כל אפשרות להרים את ע ב ת נ א הייתה ל ת למקרה, ל טי ת הרלבנ סטי  הסטטי

1 4 3 . ל ט נ  ה

דה ן בקנ ו ת המשפט העלי 1 עסק בי 4 4 F o n t a i n e ו מקרה נוסף: בפרשת  טל
יה של רכב מן הכביש, שהביאה למותם של הנוסע נה שאירעה עקב סטי  בתאו
א נתברר לאשורו במהלך המשפט; עם זאת נה ל . האופן שבו אירעה התאו  והנהג
נה היו קשים ביותר. י מזג האוויר בזמן המשוער שבו התרחשה התאו א נ מצא כי ת  נ
גרמה בשל נה נ ה כי התאו טענ ים ו י עה לפיצו וסע הגישה תבי ל הנ יתו ש  רעי
Res ל נת תחולתו של הכל י לצורך בחי , כ ת המשפט קבע . בי ת הנהג  התרשלו
י שהן I יש להתחשב בנסיבות הרלבנטיות של המקרה הספציפי כפ p s a L o q u i t u r 
ה במרבית המקרים פשטת שלפי א די במסקנה מו י ל ות. נפסק, כ ת מן הראי לו  עו
ן אם בנסיבות גרמת בשל התרשלות הנהג; אלא יש לבחו ית רכב מן הכביש נ  סטי
ת מן הראיות, קמה הנחה בדבר ו למד י שהן נ ות של המקרה, כפ קולרי  הפרטי
, כי הרוחות והגשמים העזים בשעה המשוערת של 1 בית המשפט קבע 4 5 . ת ו ל ש ר ת  ה

 142 עניין ישראליפט, הערה 108 לעיל, בעמי 83.
 143 ראו גם עניין עמר, הערה 26 לעיל, שם נקב בית המשפט באותן ראיות הן בהתייחסו
 לניסיונו של הנתבע לשלול את התקיימותו של התנאי השלישי ובכך למנוע את החלת
 הכלל, והן בהתייחסו לניסיונו של הנתבע להרים את נטל השכנוע לאחר החלת הכלל.
 למותר לציין, כי משלא צלח הנתבע את המשוכה הראשונה לא הייתה כל אפשרות שהוא

 יחלוף על פני השנייה.
 144 הערה 12 לעיל.

 145 ובלשונו של בית המשפט (ההדגשות הוספו):
It has been held on numerous occasions that evidence of a vehicle leaving the 
roadway gives rise to an inference of negligence. Whether that will be so in any 
given case, however, can only be determined after considering the relevant 
circumstances of the p a r t i c u l a r case... 
The question that must be asked is whether, in the p a r t i c u l a r circumstances 
established by the evidence, the accident would ordinarily occur in the absence 
of negligence. 
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ות י ת מאזן ההסתברו ם א י נ ע ה, ובכך מ נ ם הסבר אפשרי חלופי לתאו נה מספקי  התאו
נה מתרחשת אלמלא התרשלותו ן לומר עוד כי ברגיל לא הייתה התאו  באופן שאי

.  של הנהג
. אף אני נה, לטעמי ן בקנדה היא נכו ו  דרך ניתוח זו של בית המשפט העלי
ות יתית, לראי ת ראי ת, ולא ראוי שתהיה משמעו תי ת אמי ל משמעו  סבור כי אין כ
דועות של המקרה המסוים. ת הי בו ת לנסי ו טי ן רלבנ נ ת מופשטות שאי ו סטי  סטטי
נתן להם י כי תי ל אודות ההתרחשות הספציפית, ראו ים ע נ תו  כאשר קיימים נ
ות פי ות הספצי , לראי ת תוצאה. אכן ו י ות הכלל ניבו הראי ת המתאימה בטרם י  הנפקו
ת את הכף ות להטו י ל המסקנה הסטטיסטית: הן עשו  יכול שתהא השפעה רבה ע
ן ה בחשבו לקחנ י כי ראיות אלה תי , ראו כך . לפי ת לכאן או לכאן סטי  הסטטי
F לא נחלץ בית המשפט o n t a i n e 1 עם זאת, בפרשת 4 6 . ת סטי  ההכרעה הסטטי
לת הכלל מועבר ים התנאים לתחו ה, בהתקי  בקנדה מהרטוריקה הטיפוסית שלפי
ת ל את הנחת ההתרשלות באמצעו , ובכוחו של זה האחרון לשלו תבע טל לנ  הנ
ן י לאז ו ושיש בו כד ך בהתרשלות מצד ו כרו נ בי סביר, שאי טי  הצעת הסבר אלטרנ
תבע אם נ מדת ל נה עו י אפשרות אמיתית כזו אי ניים. עמדתי היא כ ת המאז  את כפו
אי ות הצריכות לתנ י ביחס לראי ד י תפיסתו של בית המשפט הקנ  הולכים לפ
ם בזו הפעם ות כולן). הא ראיה, שג דל הראי  השלישי (קרי: אם מאמצים את מו
מת י י גם לו הייתה קי ה מן הצריך - כ ל ע מ נת ל די - בבחי ע בית המשפט הקנ ב  ק
ג ת הנתבע, הרי שעלה בידי האחרון להצי  בנסיבות המקרה הנחה בדבר התרשלו
ת ככוחה של ההנחה המוסקת מן הכלל. בית ים שכוחם לפחו בי אלטרנטי  הסברים '
ו קודם לכן בפסק הדין - לאמור: ל אלה שהוצג  המשפט לא ציין כל הסבר נוסף ע

ג האוויר הקשים.  תנאי מז

דע ת מלוא המי לן - הבוחן בשלב הראשון א דל הראיות כו  עתה ברור, כי מו
ת - מייתר את השלב השני של הרמת סטי ת סטטי  הרלבנטי למסקנה בדבר התרשלו
ת. לי ך שלי כ ם מהותי? כאמור, התשובה ל ג י הנתבע. האם יש בכך פ ד י טל על־  הנ
בע להוכיח את ג - מתן אפשרות לתו ת שהכלל מבקש להשי י לממש את התכלי ד  כ
טת י בסיבות המקרה ושלי ב ג ־ודאות ל ת, במקרים של אי ו עתו בראיות סטטיסטי  תבי
ן צורך בשימור המבבה הדו־שלבי הקיים של ל הבכס שגרם לבזק - אי תבע ע  הנ
ה בכלל נ ת זו בכלל של העברת נטל, ניתן וראוי לעג ן תכלי ג ע  הכלל. במקום ל
ל ל י אם כ ם להקמתה של חזקה, כ אי ד כלל הקובע תנ  של הכשר לראיות. לא עו

 גם בתי המשפט בארצות־הברית קבעו כי החלת הכלל תלויה בנסיבות המיוחדות של כל 146
;Hopkins v. Chesapeake Utilities Corp., 290 A. 2d 4, 7 (1972) מקרה ומקרה. ראו 

.Snethen v. Gomez, 432 P. 2d 914 (1968) 
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יכנסו הראיות 1 משהוכשרו - י 4 7 . ת ו י סט ות סטטי ם למתן הכשר לראי אי  הקובע תנ
ת הכלל המוצע היא כי במקרים על, משמעו . בפו ות למסת הראיות כולן  הסטטיסטי
די נכס ל י גרם ע זק נ נן ידועות, אך התובע הוכיח שהנ נה אי  שבהם נסיבות התאו
ת, ו ת ראיות כללי עה באמצעו , ניתן יהיה להוכיח את התבי ו טה עלי ע שלי ב ת נ ל  ש
ל קיומה של ת ע עו לן - מצבי ר הראיות כו ת לאו ו בלבד שאלה - כאשר הן נבחנ  ו

. נקרטי ת במקרה הקו סטי ת סטטי  התרשלו

ת ו תי דד רק עם המלאכו י זה אינו סמנטי בלבד. אין הוא בא להתמו ו נ  שי
ת, ראיות ו ן בין ראיות סטטיסטי , או עם הקושי המעשי להבחי ה הדו־שלבי  שבמבנ
ר את צע חותר לפתו נוי המו ות אלה, השי נ . מעבר ליתרו ות ומה שביניהן פי  ספצי
, ת בלבד (שהוא, לדעתי ו סטי ות הכרוכות במודל הראיות הסטטי ת המהותי ו  הבעי
סת הכלל ככלל היוצר חזקה), י המודלים המשמרים את תפי דל העדיף מבין שנ  המו
ות י לראי תן ביטו לת לי כו בכלל זה - הותרת התובע, במקרים מסוימים, בלא י  ו

1 4 8 . קה סטי ת את הסטטי ו נ , המעד ו ות שבידי פי  הספצי

ן בפרשת , מאז פסק הדי ו מהמורה נוספת. במשפט הישראלי נ י ן לפנ י  ברם, עדי
״ ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל תבע מכוח כ נ  נוימן, ההלכה היא כי הנטל המועבר ל
ן ל בעל די טלת ע ע מבטא את החובה העיקרית המו ו ל השכנ ט וע. נ טל השכנ  הוא נ
ע חייב להוכיח ו טל השכנ י יריבו. בעל הדין הנושא בנ ו כלפ תי ו - להוכיח את טענ
. ל ההכרעה לחובתו פו ן תי ת העובדה השנויה במחלוקת, שאם לא יעשה כ  א
ע, שמשמעה ו ל השכנ ט נ ית״ ל ו טל הבאת הראיות מבטא חובה ה״נלו ת זאת, נ מ ו ע  ל
ל הצד הנושא ך לרבוץ ע ע, הממשי ו טל השכנ דה בנ  החובה להביא ראיות לשם עמי
ת העיקרית של ההבחנה בין הבטלים גלומה על, המשמעו 1 בפו 4 9 . ה ל  בו מלכתחי
ע ו טל השכנ ות - יזכה הצד שנ נ י יים מעו נ ת המאז ל משפט כפו  בכך שאם בסופו ש

 147 ראוי להזכיר כאן את דבריו של השופט זוסמן, עוד בע״א 387/61 הפנר נ׳ ברכה, פ״ד טז
 813, בהתייחסו לייחודו של סעיף 41 על רקע סביבתו החקיקתית: "... בעוד שהסעיפים
 51 עד 53 [היום סעיפים 40-38; ג׳ ש׳] ועד בכלל ענינם אבות נזיקין מיוחדים, חפצים
 מסוכנים שהיו ברשות הנתבע, שחזקתם הוסיפה סכנה לזולת, אין לנו כאן, בסעיף 54
 [היום סעיף 41; ג׳ שי], אב נזיקין מיוחד אלא הבשר שניתן לראיה..." 1שם, בעמ׳ 818.
 ההדגשה הוספה). הדברים מובאים בהסכמה אצל השופט לנדוי, בעניין נוימן, הערה 7
 לעיל, בעמי 241. ודוק: הביטוי ״הכשר״ אין עניינו כאן בקבילות ראיות. כפי שכבר צוין,
 ראיות סטטיסטיות גרידא אינן בהכרח בלתי־קבילות במשפטנו. ההכשר שבו אנו דוברים
 מכוון בעיקר למשקלן של הראיות הסטטיסטיות ולמעמדן. בהתקיים התנאים לתחולת הכלל
 גדל משקלן של ראיות מסוג זה, ובית המשפט יכול להטיל אחריות על הנתבע בהסתמך

 עליהן.
 148 לניתוח בעיה זו ראו פרק ג.3>ג< לעיל.

 149 ע״א 6160/99 דרוקמן נ׳ בית החולים לניאדו, פ״ד נה>3) 117; עניין נרמן, הערה 7 לעיל,
 בעמי 291-290; ראו גם ע״פ 28/49 זרקא נ׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ״ד ד 504.

133 



 גיא שני משפטים לה תשס״ה

ד ל ׳׳הדבר מעי ו שכל עה לנ , הלכת נוימן משמי 1 אם כן 5 0 . ו י ל כתפ טל ע  לא היה מו
ת. הכלל עושה ו ות כללי ת בראי ״ אינו רק כלל המתיר הוכחת התרשלו ל עצמו  ע
על יוצא מכך חיובו כפו , ו תבע ע לפתחו של הנ ו ל השכנ ט  דבר נוסף - הנחת נ
נה ת. הלכה זו אי ו נ י ת מעו סטי י ההתרשלות הסטטי נ  בנזיקין כשהכפות של מאז
להפכו ו של הכלל ו י ת את פנ ו , לשנ ל י שתוארה לעי , כפ ישבת עם הצעתי  מתי
ו ד י ת פועלו של הכלל לתפק חמת א ׳כלל של הכשר ראיות״ גרידא. הצעתי תו  ל׳
ן היא ת ראיות כלליות), ואי ן (קרי: פתיחת פתח להוכחת התרשלות באמצעו  הראשו
טל עדת לו הלכת נוימן (קרי: העברת נ י ד האחר, שמי ג את התפקי ימרת להשי  מתי
ת שקולים). י ההתרשלו נ ו כשמאז ות עלי זרת מכך הטלת אחרי ג כנ , ו תבע ע לנ ו נ  השכ
יעה השעה לבטלה. כך הג ״ ו ן י הלכת נוימן היא ״החטא הקדמו י נ  אלא, שבעי
לן (בחירה שדרך המלך ות כו דל הראי  בוודאי אם מקבלים את הצעתי ובוחרים במו
חת תפיסתו של הכלל ככלל י נ רי שיביא לז , היא שינוי סטטוטו י ישומה, לדעת  לי
ל ומעבר ל״כלל של הכשר ראיות״); כך גם אם בוחרים באחד ט  של העברת נ
דל הראיות בע בלבד או מו דל ראיות התו י המודלים האחרים - מו  משנ

י לכך. י ג את טעמ ות בלבד. להלן אצי  הסטטיסטי

 ד. העברת נשל השכנוע לנתבע ן

ד  בשיטת המשפט הישראלית מקובלת אם כן הגרסה החזקה של כלל ״הדבר מעי
1 5 1 . ע ו נ ל השכ ט י הנתבע הוא נ טל המועבר מכוחו אל כתפ , ולפיה הנ ״ ל עצמו  ע
, הנוטה אל הגרסה החלשה של י קנ גלו־אמרי ל מהגישה במשפט האנ  זאת, להבדי
ל הבאת הראיות בלבד, לאמור: ט טל המועבר אל הנתבע הוא נ ה הנ  הכלל, שלפי
1 גישה אחרונה זו של 5 2 . ע ב ת נ ל ה טל אחריות ע ות לא תו נ י יים מעו נ ת המאז  אם כפו

 150 עניין נוימן, העדה 7 לעיל, בעמ׳ 291.
 Porat & Stein 151, הערה 2 לעיל, בעמ׳ 86, 93-92.

 152 ראו הערת שוליים 41 לעיל. למעשה, כפי שהסבירו פורת ושטיין, לגרסה החלשה שני
 ביטויים. האחד, מנדטורי, עוסק בהעברת נטל הבאת הראיות, ולפיו כאשר׳ הנתבע מציג
 הסבר מזכה, שכוחו ככוחה של גרסת התובע, הוא יהיה פטור מאחריות, אולם אם בשל
 בהבאת הסבר כזה יחויב תמיד בדין. לעומת זאת, לפי הביטוי האחר לבית המשפט יש
 שיקול דעת המאפשר הימנעות מחיוב הגתבע - אפילו לא עלה בידי האחרון להביא הסבר
 חף מאשם, המנטרל את הנחת ההתרשלות. בפועל, פורת ושטיין קובעים כי אין נפקות
 אמיתית להבחגה בין שגי ביטוייה של הגרסה החלשה, וזאת משום שאין להניח כי בית
 המשפט ייאות לפטור מאחריות נתבע שראיותיו לא הצליחו לעיין את מאזני ההתרשלות;

 ראו Porat & Stein, הערה 2 לעיל, בעמי 93-92.
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ון העומד , בצורה טובה יותר עם ההיגי ישבת, לדעתי י מתי  המשפט האבגלו־אמריקנ

ם ההסתברות ון זה, לעתי ל פי היגי ״. ע ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל  ביסודו של כ

ות (ישירות או ן בנמצא ראי ל אף שאי תבע התרשל ע ן המסקנה שהנ ו ו טה לכי ו  נ

א בע להבי ר לתו 1 הכלל מתי 5 3 ם. י י מסו ל מעשה רשלנ ת ע עו  נסיבתיות) המצבי

ת ומה של התרשלות, אך אין לראו כיח הסתברות זו לקי ת כדי להו ו  ראיות כללי

לים בדבר ם הרגי ג לכללי ות או כחרי  אותו כיוצר בסיס עצמאי להטלת אחרי

״ חוסה - הן ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל 1 כ 5 4 . כיח את גרסתו בע להו  הצורך של התו

ל בסיס ות ע ת - תחת משטר האחרי נה מהותי 1 הן מבחי 5 5 ת״ גרפי או ג נה ״  מבחי

1 יש לראות 5 6 . גברת ות חמורה או מו ת אחרי ל ט ה י ל  אשם, ואין להשתמש בו כאמצע

ים בידי התובע להוכחת התרשלותו של הנתבע, נ  בו מכשיר להרחבת הכלים הנתו

דע ו בע שי ל תו ות ע ת פרטי הרשלנ דע א ו ו י נ בע שאי  ולא אמצעי למתן יתרון לתו

.Kaufman v. Fisher, 371 P. 2d 948 (1962) ;הערה 20 לעיל ,Buckelew 153 ראו עניין 
Briones v. ;McMillen v. C a r l i n v i l l e Area Hospital, 450 N . E . 2d 5, 9 (1983) 154 ראו והשוו 
M i l l e r v. Gerber Products Co., 62 S.E. ;Mobil O i l Corp., 501 N . E . 2d 821, 824 (1986) 

.2d 174 (1950) 
 155 סעיף 41 נמצא בסימן ד לפקודה, שכותרתו ״רשלנות״.

Stewart v; ) ראו.Skaggs D r u g Centers, Inc. v. City of I d a h o F a l l s , 407 P. 2d 695 ( 1 9 6 5 1 5 6 
Crystal Coca-Cola Bottling Co., 68 P. 2d 952, 954 (1937); George Foltis, Inc. v. New 
. כבר בעניין נוימן הזהיר השופט לנדוי מפני ״... המגמה d 2 . (455 York, 38 N . E 1 9 4 1 ) 
 הצפה ועולה פה ושם בפסיקה האננלית, לתת לכלל ׳הדבר מעיד על עצמו׳ פירוש מרחיב,
 שלא לפי משמעותו הטבעית, כדי להשיג בדרך עקיפין זו תוצאות הנראות רצויות מבחינה
 חברתית, דהיינו הכבדת האחריות על נתבע המפעיל מכוניות או מכונות אחרות, עד כדי
 הטלת אחריות מוחלטת עליו״ (הערה 7 לעיל, בעמי 243); השימוש בכלל ״הדבר מעיד על
 עצמו״ ליצירת ״אחריות חמורה מוסווית״ אכן מסתמן לעתים בשיטות המשפט השונות;
 ראו, למשל, Howarth, הערה 10 לעיל, בעמי 87. המחבר מביא כדוגמה את המקרה
, הערה 18 לעיל, שם החליק התובע בגלל יוגורט שנשפך בהגותו W a r d שגדון בפרשת 
 של הנתבע. הוכח כי רצפת החנות נוקתה חמש־שש פעמים ביום וכן כל אימת שמי
 מהעובדים הבחין בנוזל שניגר. בית המשפט לא ראה בכך הסבר כיצד יכולה הייתה
 התאונה להתרחש בלא אשם, ומשלא עלה בידי הנתבע להראות כיצד בדיוק אירעה
 התאונה - מידע זה לא היה מצוי בידי איש - נמצא הנתבע אחראי בנזיקין. בכך,
 למעשה, הוטלה עליו אחריות חמורה; ראו עוד Grady, הערה 41 לעיל, בעמי 893. לדעת
 המחבר, הפסיקה מטילה אחריות מכוח כלל ״הדבר מעיד על עצמו״ על חברות תעופה
 בגין התרםקויות מטוסים שסיבתן לא נודעה, מן הטעם שחברות התעופה הן היחידות
 שיכולות לנקוט אמצעים למניעת הנזק ובכך מהוות את המונע הזול ביותר של הנזק.

Becker v; ,.Cox v. Northwest Airlines, Inc., 379 F. 2d 893 ( 1 9 6 7 ) ל ש מ  לפסיקה כזו ראו, ל
., 200 F. Supp. 839 (1961); Haasman v. Pacific Alaska AirAmerican Airlines, Inc 

. F . Supp100 , E x p r e s s 1 9 5 1 (1. ) 
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בה את המסקנה שאם בסופו של המשפט, לאחר ה זו של הכלל מכתי  אותם. הבנ
ומה של ת לקי סטי , גרסתו של התובע בדבר הסתברות סטטי  בחינת הראיות כולן

1 5 7 . ן ות על האחרו ל אחרי תבע - אין להטי ל זו של הנ פה ע י נה עד ת אי  התרשלו
ל פי הלכת נוימן,  אלא שעמדת המשפט הישראלי היא, כאמור, אחרת. ע
ים י נ ת המאז נת הראיות כולן מתברר שכפו , ולאחר בחי לה לכלל  כאשר קמה תחו
ן קבעו שהגרסה י . אין תמה אפוא שפורת ושטי ת - יזכה התובע בתביעתו ו נ י  מעו
תה - ספירה ת, ומשמעו ו ות הכללי ת ״משקל יתר״ לראי תנ ו  החזקה של הכלל נ
ישבת עם 1 הגרסה החזקה של הכלל אינה מתי 5 8 . ן  כפולה (double-counting) שלה
ן ות בנזיקי ק (מתקן וחלוקתי) ושל הרתעה, השוללים הטלת אחרי  שיקולים של צד
ע ב ת נ בע כי ה ות, גרסת התו י א הוכחה, במאזן ההסתברו  במקרים שבהם ל

1 5 9 .  התרשל

, ן י ם תוצאה זו? על פי פורת ושטי קי  שמא בכל זאת קיימים נימוקים המצדי
טתם, הכלל 1 לשי 6 0 . ל ל כ וקא בגרסה החזקה של ה ך דו י לתמו י עשו  הניתוח הכלכל
ע הזול ביותר״ של הנזק שנגרם, נ  מזהה את הנתבע כמי שהוא באופן טיפוסי ״המו
ות י עלת בין עלו תו ת־ ו ך מאזן על י בעמדה הטובה ביותר לערו  כלומר: מי שמצו
אי של ל בהתאם. במה דברים אמורים? התנ לפעו עתה ו י ות מנ י ן עלו נה לבי  התאו
בע אי בדבר היעדר אשם מצד התו עת נסיבות המקרה לאשורן והתנ די י ־  אי
ת ת א בע כמי שאפשרותו לצפו ים את התו ) מסמנ י קנ גלו־אמרי  (המקובל במשפט האנ
אי ל, תנ גבלת יחסית; במקבי עתו היא מו י ת הכרוכה במנ זק ולהעריך את העלו  הנ
ם שנמצא בעמדה ד א תבע כ ת הנ אי אי־הזהירות המסתברת מזהים א תנ טה ו  השלי
. התוצאה היא שיש אפוא, עתו י ת מנ זק ולחשב את עלו ות את הנ  הטובה ביותר לחז
ב ביותר של ך הטו תבע הוא המערי  סבירות גבוהה - אם לא ודאות ממש - שהנ

McKeever v; ) ראו.Hahn v. Eastern Illinois Office Equipment C o . , 355 N.E. 2d 336 ( 1 9 7 6 1 5 7 
. d 2 . P 1 9 6 2 (875 Phoenix Jewish Community Center, 374 ) 

 158 ראו Porat& stein, העדה 2 לעיל, בעמי 95-93. בהקשר זה הביאו פורת ושטיין מדבריו
"The Moment of Truth: Probability Theory and Standards of במאמרו V. C. Ball של 
. עיקר הטיעון הוא כי מצב של שוויץ ראייתי אינו V a n d . h . Rev14 " (807. P r o o f , 1 9 6 1 ) 
 נוצר אלא לאחר שנלקחו בחשבון הראיות שהובאו במשפט וכן הניסיון הכללי שבאמצעותו
 נבחנו הראיות הללו ונקבע בוחן הדאייתי. התנאים לתחולת כלל ״הדבר מעיד על עצמו״
- תנאי אי־הזהירות המסתברת, תנאי השליטה והתנאי בדבר היעדר אשם תורם של התובע
- הם כולם חלק בלתי־נפרד מהמסקנה הסופית שלפיה קיימת שקילות ראייתית; הם כבר
 תרמו את עוצמתם לראיות התובע ואפשרו לזה האחרון להעמיד את גרסתו בקו אחד עם
 זו של הנתבע. משמעות הדבר היא שאם ייפרץ המבוי הסתום באמצעות אותם תנאים

 ממש, והכף תיטה לטובת התובע, יהא בכך משום ספירה כפולה שלהם.
 Porat & Stein 159, הערה 2 לעיל, בעמי 94.

 160 שם, בעמ׳ 97-95.

136 



 משפטים לה תשס״ה כלל ״הדבר מעיד על עצמו״ בדיני הנזיקין - בחינה מחודשת

ל הנתבע כך, הטלת אחריות ע . לפי ול ביותר שלו ע הז נ  הנזק, וככזה הוא גם המו
ל ״הדבר ל ת. הגרסה החזקה של כ דת מבט כלכלי קו ת מנ מלי פטי צאה או א לתו  תבי
י ם באלה מפנ ע נתבעי ן - תרתי י ״ - מוסיפים ומסבירים פורת ושטי ד על עצמו  מעי
ות הכרוכות בבדיקה שיפוטית, בכל מקרה י א תחסוך את העלו  גרימת נזק; הי
וח וה קיצור דרך, שהצדקתו בכך שבטו ע הזול ביותר, ותתו נ  ומקרה, מיהו המו

נ 6 נ . ת ו נ ו כ נ ־ י ת בלת ת מאשר תוצאו ו נ כו ת נ  הארוך הוא יספק יותר תוצאו

ים חדשות בהלכת נוימן, שאימצה את הגרסה החזקה של לה פנ יתוח זה מג  נ
, ן י ל פי פורת ושטי ות. ע , הניתוח מעורר כמה קושי  הכלל. עם זאת, לדעתי
ת ו זק ולאמדן על ת הנ י י ים בעמדה לא נוחה לצפ י Res I מצו p s a ם בתיקי בעי  התו
1 פורת 6 2 . ע ב ת נ ת ה ע ר ת את הכף ל י להטו י כד , ואכן כך; אולם בכך לא סג עתו י  מנ
י בעמדה הטובה ביותר לצפות את הנזק ן מוסיפים כי הנתבע הוא שמצו י  ושטי
פותה של ההסתברות י נדבכים: האחד - עדי , וזאת על יסוד שנ עתו י ת מנ  ואת עלו
זק. אשר תבע בחפץ שגרם לנ טת הנ ומה של התרשלות, והאחר - שלי ת לקי י  הכלל
ימת נה אם קי נ דבך הראשון, כבר הבעתי את דעתי כי השאלה החשובה אי נ  ל
, אלא אם בסופו של המשפט ניתן בי ים פיקטי י נ ת בשלב־בי סטי ת סטטי  התרשלו
ת - ולו ם מסקנה בדבר התרשלו י הצדדי ור מן הראיות של שנ  לגז
ת י ההתרשלו נ ל כן, אם בתום המשפט מאז ת - מצד הנתבע. ע טי ת־רלבנ סטי  סטטי
ל הגרסה האחרת - אזי אין ת לגרסת ההתרשלות ע פו ם - לאמור: אין עדי י נ י  מעו
ן זה ן לראות נתו לא אי ומה של התרשלות, וממי ת לקי י  לדבר על הסתברות כלל

ול ביותר. ע הז נ תבע כמו  כתורם לזיהוי הנ

ל הנכם המזיק י השליטה ע , נראה כ ן השליטה. ואכן עו , אפוא, עם טי ו  נותרנ
ן בדבר היותו של י מד ביסוד מסקנתם של פורת ושטי ן העיקרי העו  היא הנתו
ים י נ ת המאז ו גם כשכפו י קה הטלת אחריות על ע הזול ביותר, המצדי נ תבע המו  הנ
ה זו א הוכחה. מסקנ ת - ל טי ת־רלבנ סטי תו - ולו הםטטי ת, כלומר: התרשלו ו נ י  מעו
ן י נית, אך היא גם נשמעת מוכרת: הניתוח של פורת ושטי ו ת אולי הגי ע מ ש  נ
ות חמורה (strict liability).163 גם אם לא הוכחה ו למשטר של אחרי  מקרב אותנ
ע הזול נ ות מתוקף היותו המו תבע אחרי טלת על הנ ת, מו ת סטטיסטי לו התרשלו  אפי

 161 דברים באותה רוח כתב הנשיא שמגר בעניין רז, הערה 131 לעיל, בעמי 818-817.
 162 ראו רופוס, הערה 87 לעיל, בעמי 227.

Guido 163 ואכן, פורת ושטיין נסמכים בספרם על הגדרת ״המונע הזול ביותר״ במאמרם של 
," 81 Yale L J . :Jon T. Hirschoffn Calabresi"Toward a Test for Strict Liability in Torts 

 (1972) 1055 (ראו Porat & Stein, הערה 2 לעיל, בעמ׳ 95, בהערת שוליים 46 והטקסט
 הסובב אותה). במאמר הנזכר ביקשו Hirschoffn Calabresi לבסס את התפיסה המבכרת
 הטלת אחריות חמורה על ״המעריך הטוב ביותר״ על הטלת אחריות על הרשלן לפי נוסחת

 Hand (השוו גם לדברי Porat & stein, שם, בהערת שוליים 47).
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best) ב ביותר ך הטו ן ופורת - המערי י יקת יותר של שטי נם המדו  ביותר, ובלשו
ל ן כי זוהי תוצאה ראויה, אך יש לזכור כי ע ו תן אמנם לטע י  assessor).164 נ

1 ומכל מקום ספק 6 5 , ה ש קת ק יטשת מחלו י בנזיקין נ ות הראו ת משטר האחרי ל א  ש
ן מה ליצירת משטר של מעי יה מתאי ״ מהווה אכסנ ד על עצמו ל ״הדבר מעי ל  אם כ
ת פורת ע ד ק, ל טה - המצדי אי השלי ן כי תנ י י לצי ות חמורה. בהקשר זה ראו  אחרי
ות גמישה, בל בפסיקה פרשנ לים - קי י ות הרג י האחרי גה מכלל , את הנסי ן י  ושטי
תבע ת התיבה ״נכס״ ומפחיתה את הזיקה הנדרשת בין הנ  המרחיבה את משמעו
ת לו בו ל השולטים״ אל מעבר לג ג ע מ ך הרחבת " ן הנכס שגרם לנזק, תו  לבי

1 6 6 . ת י הבלעד זית, הרצופה ו טה הפי  השלי

לי העיקר - יש לזכור שאם לא מתקיים התנאי הראשון, ה או ך - ח כ  מעבר ל
ל תבע ע טת הנ ת מה היו למעשה נסיבות המקרה - שלי ע ד כול ל ודע או י  והתובע י
קלת ת אינה שו ו אם כף ההתרשלו ות עלי ת אחרי ל ט ה א ל א תבי ק ל ז נ  הנכס שגרם ל
ל ד ע י ע ל ״הדבר מ ל כ לה ל  יותר מן הכף האחרת. כשהנסיבות ידועות, אין תחו
עשה אך ורק אם הוכחה ת תי ו ולת הרשלנ י עו , הטלת אחריות לפ ן  עצמו", וכעיקרו
תבע נה אם שלט הנ פקא מי יות, ואין נ תבע במאזן ההסתברו  התרשלותו של הנ
ק י נסיבות המקרה מצדי ב ג ת ל מו . האם קיומה של עמי זק אם לאו  בנכם שגרם לנ
י ב ג ג גרסה ל בע מצי ה במקרים שהתו ק עמדה שלפי , קשה להצדי ן שונה? לדעתי  די

 164 כפי שנאמר בהערה 156 לעיל ובטקסט הסובב אותה, השימוש בכלל "הדבר מעיד על
 עצמו״ כאמצעי להטלת אחריות חמורה, והביקורת על שימוש זה, אינם חדשים עמנו.

Leg. Stud/ 1 " ,A Theory of Negligence", 29) 1972(, ;ראו, למשל. Richard A. P o s n e r 1 6 5 
Strict Liability: A C o m m e n t ) ; Guido״ ,Richard A. Posner, " 1 9 7 3 ( ./ Leg. Stud. 205 2 

 Calabiesi, The Costs of Accidents (1970). לניתוח כללי, ראו ישראל גלעד, ״על גבולות
 ההרתעה היעילה בדיני־הנזיקין", משפטיס כב>2) 421 (תשנ״ג).

 166 פורת ושטיין עצמם מדגישים כי בתיקי רשלנות רפואית בתי המשפט מתעלמים תכופות
 מתנאי השליטה או מניחים את קיומו; Porat & stein, הערה 2 לעיל, בעכו 84, בהערת
, הערה 131 לעיל, בעמי 819;  שוליים 2. בהקשר הישראלי מפנים פורת ושטיין לעניין ת
 בפועל, מגמה זו - קרי: פרשנות ליברלית של תנאי השליטה - איגה מוגבלת למקרים
 של רשלנות רפואית: ראו עניין ישדאליפט, הערה 108 לעיל, בעמי 83-78. לביקורת על
 מגמה זו ראו דבריו של השופט אגגלרד בעניין שי שמעון, הערה 130 לעיל; ראו גם עניין
; d 2 . N.E443 , . , 569; לעיל19הערה Lynch v. Precision Machine Shop L t d C a l a b r e t t a 
 השוואת היקף הפרישה של סעיף 41 לפקודה לזה של שכניו, סעיפים 40-38 ו־41א-41ג,
 ממחישה את הקושי. בעוד שסעיף 41 מסתפק בשליטה על הנכס שגרם לנזק - כל נכס,
 יהא סיבו אשר יהא - הסעיפים האחרים מתייחסים לשליטה, לבעלות או לאחריות בקשר
 לדברים המגלמים סיכון מיוחד או מוגבר, קרי: "דבר מסוכן״, אש ובעלי־חיים. עם זאת
 יש להדגיש שקיימים הבדלים נוספים בין הסעיפים, והשוואה מלאה ביניהם מצריכה דיון

 נרחב, החורג מגבולות רשימה זו.
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תבע (גם ל הנ ות ע ל אחרי ט ו ים, לא ת נ י י ההתרשלות מעו נ ת המקרה, ומאז בו סי  נ

ג גרסה, י ו מצ נ ט בנכס שגרם לנזק), ואילו במקרים שבהם התובע אי ל  אם ש

טל אחריות שכזו טל גם תו נים, תו י ת) מעו תירלבנטי ת (הסטטיסטי י ההתרשלו נ  ומאז

ת חת הפתח להוכחת התרשלו : פתי ו 1 הוא שאמרנ 6 7 כם. תבע בנ ט הנ ל  אם דק ש

נה מוכחת, בסופו של יום, ת כזו אי י גם כשהתרשלו תה כ ת אין משמעו סטי  סטטי

, ״ ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל ע - אלא שזו נפקותו של כ ב ת נ ל ה ות ע ל אחרי ט ו  ת

 בגרסתו החזקה.

נת ״הקש ששובר את השוויון טה היא בבחי י השלי ן כ ו  לכאורה ניתן היה לטע

יים נ ת המאז ת המשפט למסקנה שכפו ע בי י , כלומר: לאחר שהג ״  הסטטיסטי

ה נ ע , ט בת הנתבע. לדעתי ת הכף לחו טה ומטה א ות, באה השלי נ י ות מעו  הסטטיסטי

טגרלי נ תבע בנכס היא חלק אי טת הנ י הביקורת. שלי מדת בפנ נה עו  זו אי

י א א תנ טה הי ך שהשלי ת. מתו ו נ י ות מעו ים הסטטיסטי י נ ת המאז  מהמסקנה שכפו

יתי בדרך אל המסקנה הסופית, ואינה  להחלת הכלל היא ממצה את כוחה הראי

ת ניתן לראות בשליטה פו 1 למעשה, תכו 6 8 . ן  יכולה להוסיף משקל גם לאחר מכ

ד על ת החלת כלל ״הדבר מעי גמה, א , לדו ' טלו 6 9 . י סט חת יסוד לחישוב הסטטי  הנ

 167 דברים ברוח זו השמיע השופט לנדוי בעניין נוימן: ״במקרה כזה [שבו לפי ניסיון החיים
 נראה לכאורה שהייתה התרשלות של הנתבע; ג׳ שי] בא התנאי המוקדם הראשון שבסעיף
 41 להשוות את מעמדו של התובע, שאינו יודע ואינו יכול לדעת את פרטי רשלנותו של
 הנתבע, למעמדו של תובע אחר היודע את פרטי הרשלנות שעה שהוא מביא את ראיותיו
 לבית־המשפט. אך בשום אופן לא יוטב מעמדו של התובע שאינו יודע לעומת התובע
 שיודע, כאילו כלפי הראשון חייב הנתבע בתוקף הסעיף 41 לשכנע את בית־המשפט
 בחוסר רשלנותו, בעוד שכלפי השני, שלא הוכיח את קיום התנאי הראשון שבסעיף 41,
 תידחה התביעה אם הנתבע אך נותן הסגר סביר המראה על חוסר רשלנות מצדו. איני
 רואה כל הגיון בהפליה כזאת לטובת הראשון. אדרבא, על־פיה נגיע לתוצאות שהדעת
בלתך (הערה 7 לעיל, בעמ׳ 238; ההדגשות במקור). בהמשך הדברים הדגים  אינה סו
 השופט לנדוי את האבסורד, לשיטתו, הנובע מן הגישה המפלה לרעה את התובע היודע
 לעומת התובע שאינו יודע, וסיכם: ״בל הפליה כזאת כמוה כקביעת דין מהותי שונה לכל

 אחד מהם ללא כל הצדקה עיונית״ (שם, בעמי 239).
 168 ביחס לספירה הכפולה של התנאים לתחולת הכלל ראו Pom & Stein, הערה 2 לעיל,

 בעמי 95-93, והדיון בהערה 158 לעיל.
 169 השוו לדבריו של הנשיא אגרנס בעניין נוימן, הערה 7 לעיל, בעמ׳ 258: ״עובדת
 השליטה, כאמור, חינה העובדה המרכזית, מבין הנסיבות החיצוניות של התאונה, אשר
 בגללן ניתן (אם ניתן) לייחס את סיבת קרותה לרשלנות מצד הנתבע. במילים אחרות:
 העובדה, כי התובע נפגע באמצעות נכס שהיה נתון אז בשליטת הנתבע, ממלאה תפקיד
 מרכזי בתהליך של הסקת המסקנה, כי זה האחרון הוא הנושא באחריות, בשל התרשלותו,
 להתהוות התאונה המזיקה״. ומן הדברים האלה לענייננו: השליטה על הנכס המזיק היא
 נתון בעל השפעה רבה בדרך אל המסקנה בדבר ההסתברות הכללית לקיומה של התרשלות
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י בית החולים ות רפואית. הפסיקה קבעה כי מתקנ ״ במקרים של רשלנ  עצמו
ת החולים, יח כי התובע סבל מזיהום בעת ששהה בבי נ 1 נ 7 0 . ו טת י יים בשל  מצו
גרם זיהום מסוג זה ת שבאחוז מסוים מן המקרים נ ות מלמדו  והראיות הסטטיסטי
, ואילו ביתר המקרים הגורם הוא אחר. ניתן לחוש ת המוסד הרפואי  בשל התרשלו
יח את עה בתוך הסטטיסטיקה. החישוב הסטטיסטי מנ  כי השליטה כבר טבו
ת שהנזק אירע בשל התרשלותו של בית  השליטה כבסיס לאומדן ההסתברות הכללי
א הייתה מהווה ל ל ל  החולים. אלמלא השליטה, התרשלותו של בית החולים כ

1 7 1 . ק ז נ  גורם אפשרי ל

עה את בי ק מנ ז ל הנכס שגרם לנ טתו של הנתבע ע ים, כי שלי  יש הטוענ
ל סיבת תן הסבר ע  המסקנה כי הוא ולא אחר היה בעמדה המאפשרת לו לי
דד ״ היא להתמו ל עצמו ד ע י גישה זו, מטרתו של כלל ״הדבר מעי נה. לפ  התאו
י מה ב ג דע (או צריך לדעת) את האמת לאשורה ל ו תבע י  עם סיטואציה שבה הנ
ה שכלל ן מחזקים גישה זו בטענ י 1 פורת ושטי 7  שאירע, אך מסרב לחושיפה. 2
ע הזול ביותר של הנזק נ ״ מזהה את הנתבע לא רק כמו ל עצמו ד ע י ע  ״הדבר מ
ת האופפת ־הודאות העובדתי ת את אי נה, אלא גם כמי שבכוחו להפחי גרם בתאו  שנ
, הן ע הזול ביותר של הנזק הראייתי נ ה (ובמילים אחרות: כמו נ  את נסיבות התאו
ות, תבע לראי גישותו של הנ ל נזק זה הן לאחריה). לדעתם, נ י התרחשותו ש  לפנ
ן את תבע מכמי ת ההשערה כי הנ פכת א זק, הו טתו בנכס שגרם לנ גזרת משלי  הנ
ן י י ך את החשד בענ נע בכך את האפשרות לאשש או להפרי ות ומו  הראי
יתית ת הראי מו בי הסיבה לעמי , למםתברת יותר מהשערות אחרות לג  התרשלותו
ם הקשורים בתובע). ים או מטעמי בי יקטי ם אובי  (כלומר: חסר בראיות מטעמי
בת התובע במצבים של ע לטו וספת להכרי  לדעתם, בנסיבות אלה קמה הצדקה נ

1 7 3 . תי י  שוויון ראי

 מצד הנתבע. על כן, אין מקום ליתן משקל נוסף לנתון זה לאחר שכבר נתגבשה המסקנה
 כי מאזני ההתרשלות מעוינים.

 170 עניין רז, הערה 131 לעיל, בעמ׳ 9(8.
 171 במובן זה ניתן לראות בהוכחת השליטה משום ראיה ספציפית המעדנת את הסטטיסטיקה -
 כזו המובאת בחשבון, לפי כל מודל, כבר בשלב הראשון שבו נבחנים התנאים לתחולת
 הכלל (שהרי מדובר בתנאי עצמאי להפעלת הכלל). אלמלא הנתון הספציפי של השליטה,

 היו הנתונים הסטטיסטים בדבר הגורמים האפשריים לנזק שובים בתכלית.
d2. P154 , Ybarra v. Spangard 687, .(1944) 689 ; 227172בעמי , לעיל87תפוס, הערה 

. A C Henderson v. Jenkins, [1970] 282 
 Porat& stein 173, הערה 2 לעיל, בעמי 100-97.
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ל במצבים של ט ות להעברת נ פי ות חלו נ ימות דוקטרי  אלא, שיש לזכור כי קי

ה זו נ 1 לדוקטרי 7 4 . תי י נת הנזק הראי יתית, והעיקרית שבהן היא דוקטרי ת ראי מו  עמי

כת ־ערי ן אי ו חסר בראיות - כגו י פנים. פן אחד הוכר זה מכבר בפסיקה, ולפי  שנ

ו ע מכתפי ו ל השכנ ט א להעברת נ י להבי ים או אי־שמירתם - עשו  רישומים רפואי

1 הגישה המקובלת בפסיקת בית המשפט 7 5 . ע תב בע אל שכמו של הנ  של התו

גרם בשל התרשלות מצד הנתבע ן היא שרק במקרים שבהם החסר בראיות נ ו  העלי

ן שניתן היה להוכיחו אלמלא חסר י י י ענ ב ג ע ל ו טל השכנ ו את נ ר אלי  ניתן להעבי

ות (קיימות או ל ראי טה ע י רכיבים - שלי לוב בין שנ 1 כך יוצא, שהשי 7 6 . ה  ז

טל השכנוע. לאור ות) ואשם בהיעדרן - מביא לתוצאה של העברת נ  פוטנציאלי

ל החפץ המזיק (שאיננה ה די בשליטה ע ות שלפי ם׳ פרשנ  פסיקה זו, קשה להלו

עדר 1 שאין בצדה בהכרח אשם ביחס להי 7 ל הראיות), 7 טה ע י ד זהה לשל  תמי

ל ד ע ל ״הדבר מעי ל י כ ע לפ ב ת נ ע ל ו נ ל השכ ט ר את נ י להעבי ד  הראיות, כ
1 7 8 . ״ ו  עצמ

Ariel Porat & Alex Stein, "Liability 174 על פניה השונים של דוקטרינת הנזק הראייתי ראו 
for Uncertainty: Making Evidential Damage Actionable," 18 Cardozo L . Rev. 1891 
 (1997); אריאל פורת ואלכם שטיין, ״דוקטרינת הנזק הראייתי: ההצדקות לאימוצה
 ויישומה במצבים טיפוסיים של אי־ודאות בגרימת נזקים", עיוני משפט כא 191 (תשנ״ת);
 לביקורת ראו ישראל גלעד, ״דוקטרינת הנזק הראייתי: האם הורם נטל השכנוע?״,
 משפטים ל 317 ותש"ס<; לתגובה לביקורת ראו אריאל פורת ואלכס שטיין, ״דוקטרינת
 הנזק הראייתי: תגובה לביקורת״, משפטים ל 349 ןתש״ס); וכן ראו אליעזר ריבלין,
 ״פיצויים בגין נזק לא מוחשי ובגין נזק לא ממוני - מגמות הרחבה״, בתוך ספר שמגר -

 מאמרים ג 22, 66-63 (תשם״ג).
 175 ראו, למשל, ע״א 2245/91 ברנשטיין נ׳ עטיה, פ״ד מט(3) 709; ע״א 2989/95 קורנץ נ׳ מרכז
 רפואי ספיר, פ״ד נא(4) 687; עניין עמר, הערה 26 לעיל, בעמי 721; ע״א 612/78 פאר נ׳
 קופר, פ״ד לה>1) 720; ע״א 58/82 קנטור נ׳ מוסייב, פ״ד לט(3) 253; המחלוקת בדבר מהות
 הנטל המועבר ובדבר היקפו נראו פרשת ברנשטיץ הנ״ל) הוכרעה, כך נראה, בפסק הדין
 בעניין שטדנברג, הערה 6 לעיל, שם נקבע כי מדובר בבטל השכנוע ביחס לאותם עניינים

 שהיו יכולים להתברר אלמלא החסר הראייתי.
 176 דברי השופט אור בעניין דרוקמן, הערה 149 לעיל, בעמי 132; דברי השופט ריבלין בע״א
 6696/00 בית המילים המרכזי עפולה נ׳ פינטו (לא פורסם, 2.9.2002). גישה שונה הציעה

 השופטת שטרסברג־כהן בפרשת דרוקמן, בעמ׳ 127.
 177 אנגלרד, בספרו, הדגיש כי הקשר בין שליטה על הנכס לבין ידיעת נסיבות התאונה אינו

 הכרחי; ראו אנגלרד, הערה 28 לעיל, בעמי 69.
 178 ראוי להדגיש כי אין בתנאי השלישי, המופיע בכלל ״הדבר מעיד על עצמו״ ולא
 בדוקטרינת הנזק הראייתי, כדי להעלות או להוריד לעניין מסקנתי זו. כאמור, אינני
 מוצא כל חשיבות מיוחדת לממצא שלפיו בשלב ביניים פיקטיבי קיימת עדיפות למסקנה
 בדבר קיומה של התרשלות על מסקנה בדבר היעדרה של התרשלות. אנו עוםקימ כעת
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ה ת מענ תנ ו יתי שלה, נ , בפן הראי נת הנזק הראייתי י דוקטרי , כ  נראה, אם כן

ות גישות לחומר הראי נת הנ ע יתרון מבחי ב ת נ ף במצבים שבהם ״היה ל עדי  ראוי ו

ן תבע מכמי ל כן, אם הנ 1 ע 7 9 . ם״ י טי ת בשליטתו במועדים הרלבנ ו  שהיה אמור להי

ה בע הטענ ד לתו עדרן - תעמו ז אותן או אחראי בדרך אחרת להי נ ות, גו  את הראי

ע. יצוין, כי בתי המשפט ו טל השכנ ק את העברת נ יתי המצדי זק ראי י נגרם לו נ  כ

ל ל יתי לבין כ ת הנזק הראי נ קטרי ל הקרבה בין דו נות ע ות שו י ו ו בהזדמנ  עמד

ע מנ להי נה ו ת הראשו ל א פו להחי 1 ולא פעם העדי 3 0 , ״ ל עצמו ד ע  ״הדבר מעי

ל ע ע ו ל השכנ ט ת נ ר א י הבחירה להעבי 8 ל האחרון. י  מהכרעה בשאלת תחולתו ש

זק זה), ולא יתי (הכוללת יסוד של אשם בגרימת נ נת הנזק הראי  בסים דוקטרי

בדה , את העו ״, הולמת, לדעתי ל עצמו ד ע י ע ל ״הדבר מ ל ת כן על יסוד כ  לעשו

ות מחסום ו של משטר הרשלנות. יש בבחירה זו כדי להו יים תחת כנפי ו מצו  שאנ
1 8 2 . רה ות חמו י היגררות לאחרי  מפנ

ל תן להטי י ו נ יתי הוא הפן הנזיקי, שלפי נת הנזק הראי  פן אחר של דוקטרי

־ודאות תבע שיצר באשמו מצב של אי ל נ ות ע לת הרשלנ ו  אחריות בגין עו

 בשאלה אם ראוי להכריע את המשפט לטובת התובע במקרים שבהם, בתום המשפט, מאזני
 ההתרשלות שקולים, שהרי זו הנפקות של העברת נטל השכנוע לנתבע. אם בסופו של
 המשפט אין עדיפות למסקנה בדבר קיומה של התרשלות, אזי לא ניתן "לקזז״ את
 הדרישה לאשם בגרימת החסר הראייתי, הנכללת בדוקטרינת הנזק הראייתי ואינה מופיעה
 בכלל ״הדבר מעיד על עצמו״, עם התנאי השלישי, המופיע באחרון נהכלל) ולא בראשונה

 (הדוקטרינה).
 179 הציטוט מעניין שטרנברג, הערה 6 לעיל, בעמי 557.

 180 ראו בעיקר עניין שטרנברג, הערה 6 לעיל; ע״א 6948/02 אדנה נ׳ מדינת ישראל - משרד
 הבריאות, פ״ד נח21) 535.

 181 ראו, למשל, ת״א (מחוזי חיפה) 124/98 כהן נ׳ נקים (לא פורסם, 5.11.2002); במקרים
 אחרים החיל בית המשפט את שתי הדוקטרינות גם יחד; ראו, למשל, עגיין שטרנברג,
 הערה 6 לעיל; ת״א (מחוזי חיפה) 758/96 ירדן נ׳ קופת חולים של ההסתדרות (לא פורסם,
 9.2.2000); ת״א (מחוזי יים) 1336/98 עוז נ׳ הסתדרות מדיצינית הדסה (לא פורסם,

.(31.10.2000 
Res ipsa L, "שלא לפי o q u i t u r 182 לביקורה על הגישה המרחיבה את פירושו של הכלל 
 משמעותו הטבעית, כדי להשיג בדרך עקיפין זו תוצאות הנראות רצויות מבחינה חברתית,
 דהיינו הכבדת האחריות על נתבע המפעיל מכוניות או מכוגות אחרות, עד כדי הטלת
 אחריות מוחלטת עליו״, ראו עניין נוימן, הערה 7 לעיל, בעמ׳ 243. השופט לנדוי הציע
 שם כי ״״.אם ימצא המחוקק שיש להעביר את נטל השכנוע על הנתבע במצבים
 עובדתיים מסויימים, כגון תאונה הנגרמת על־ידי מכונית, בנוסף על אלד, הנזכרים
 בסעיפים 38 עד 40, ייעשה־נא הדבר בדרך חקיקה מפורשת, ולא בדרך השימוש בהוראת
 חוק שלא נועדה לכך על־פי תכנה המקורי״. כידוע, באשר לתאונות הדרכים אכן שונה
 מאז משטר האחריות, עם חקיקתו של חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל״ה-1975.
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זק. מדובר אפוא ת מי או מה גרם לנ ע ד כולת ל ת הי בע א ללת מהתו ת, השו בדתי  עו
ן י יתי״ שהוסב לו. שטי זק הראי בע בגין "הנ מדת לתו ן העו עה בנזיקי לת תבי  בעי
ת נ קטרי גבלת של דו ״ כגרסה מו ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל  ופורת רואים את כ
ן הולם ת תיתן פתרו נה הכללי , אולם הם סבורים שהחלת הדוקטרי  הנזק הראייתי
״ - במיוחד ל עצמו ד ע י ע ל ״הדבר מ ל , כ טתי 1 לשי 8 3 ת. דאו ו ־הו ת אי י  יותר לבעי
תי יתי במובן שהצג נת הנזק הראי לות דוקטרי  בגרסתו החזקה - פורץ את גבו
, יתי לל דרישה לאשם בגרימת הנזק הראי ו ן הוא כ בדה שאי , כלומר: העו ל  לעי
ל הראיות ק (להבדיל משליטה ע ז ל הנכס שגרם לנ טה ע  ומסתפק בדרישה של שלי

 החסרות).

" מביא ל עצמו ד ע ל ״הדבר מעי ל ה כ י ההלכה שלפי  מן האמור עולה כ
דל הראיות כולן תו של דבר, מו נה ראויה. לאמי ע אי ב ת נ ע ל ו נ ל השכ ט  להעברת נ
ך הוא שהלכת נוימן, בדבר העברת כ  כבר מקהה את עוקצה של הלכה זו. הטעם ל
, ושקיים ות לצורך התנאי השלישי ות נבחנ ל הראי ע, מניחה שלא כ ו ל השכנ ט  נ
ו ל שהועבר אלי ט נ תבע אפשרות להרים את ה נ ת ל תנ י בי שבו נ י אפקטי  שלב שנ
דל ראיות וקטים את מו ימת רק אם נ , הנחה זו מתקי נו  מכוח הכלל. כפי שראי
דלים אלה, בשלב י מו ות בלבד. לפ דל הראיות הסטטיסטי  התובע בלבד או את מו
ות (לפי פי ת והספצי ו ו ־ הכללי ותי א את ראי תבע האפשרות להבי נ מדת ל י עו  השנ
ות ות הסטטיסטי דל הראי ות בלבד (לפי מו פי בע בלבד) או הספצי דל ראיות התו  מו
י השלבים י גם אם המסקנה הסופית בתום שנ ו כ עה לנ  בלבד). הלכת נוימן משמי
ן י ים _ עדי נ י י ההתרשלות מעו נ נה כי מאז נת הראיות כולן) הי  וקרי: לאחר בחי

ל כתפיו). טל ע ע המו ו ל השכנ ט תבע (בשל נ ל הנ ות ע טל אחרי  תו

דל הראיות וקטים את מו י לא להלכה - אם נ ן - למעשה, אם כ נה הדי  שו
ן בפרשות ישראליפט ועמר, שם, כזכור, וספת את פסקי הדי ו פעם נ . טל  כולן
טל י הנ ה כ דנ ן הללו עו דל זה מבלי משים. הגם שהרטוריקה בפסקי הדי  הוחל מו
ל זה, ד י מו על אין הדבר כך. נזכור: לפ 1 בפו 8 4 , ע ו נ ל השכ ט ע הוא נ ב ת נ  המועבר ל
קת התנאים ת כבר בשלב בדי ו ות - נבחנ פי ת והספצי ו י ל הראיות - הכלל  כ
ל תרחיש עות ע ם אין ראיות המצבי ל הכלל. בידי אף אחד מן הצדדי לתו ש  לתחו
ות ם התנאי הראשון), ואנו נותרים עם ראי י ק (שאחרת אין מתקי ז נ פי שגרם ל  ספצי
אי השלישי ת יחד בגדרי התנ ו , הנבחנ ות״ ת ״מעדנ ו פי ת וראיות ספצי ו סטי  סטטי
ת סטי ת למקרה. אם בסופה של הבדיקה הסטטי טי ת רלבנ קות מסקנה סטטיסטי  ומפי

 Porat& Stein 183, הערה 2 לעיל, בעמי 98-97.
 184 ראו, למשל, דברי השופט מצא בעניין ישראליפט, הערה 108 לעיל, בעמי 83 ("בכך עבר
 הנטל לכתפי המערערת לשכנע את בית המשפט כי התאונה לא אירעה עקב רשלנות

 שהיא נושאת באחריות לה").
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טל להוכיח ל (שהרי הנ ל כ לה ל , אזי אין תחו ת ו נ ד ע ניים מ ת המאז  מתברר כי כפו
ל ד ע , רובץ תמי אי השלישי ת התנ לת הכלל, לרבו ם לתחו מות התנאי י ת התקי  א
לא , הוא ממי תבע ל הנ טל ע ע מו ו טל השכנ , שבו נ י . השלב השנ ( 1 8 5  כתפי התובע
י שיושם בפסיקה, מבטיח כי , כפ דל הראיות כולן ך יוצא שמו פה ריקה. כ  קלי
ט את קיומה פ ש כיח בסופו של מ ו להו עתו רק אם יעלה בידי בע יזכה בתבי  התו

ת. טי ת רלבנ סטי ת סטטי  של התרשלו

 ה. סיכום

נה בשלב שבו בית כות בחי ות הצרי  שלושה מודלים הוצעו בפסיקה ביחס לראי
״. ל עצמו ד ע ל "הדבר מעי ל לת כ ם לתחו מים התנאי י  המשפט בודק אם מתקי
קר דל ראיות התובע בלבד - יש לדחות, בעי דל הראשון - מו , את המו  לדעתי
ת מצב נ י בית המשפט תמו ג בפנ י להצי בע כוח בלעד ק לתו י נ  משום שהוא מע
, אפוא, . נותרו א להחלת הכלל בכך להבי ה, ו נ כו נ ־ ת בלתי ו לה להי ו ת שעל סטי  סטטי
, . לדעתי ות כולן ות בלבד ומודל הראי ות הסטטיסטי דל הראי ם - מו דלי י מו  שנ
ות בלבד מאפשר ות הסטטיסטי דל הראי דל העדיף. מו לן הוא המו ות כו  מודל הראי
ות גרידא, אולם ות סטטיסטי ט ראי פ ש מ ג בפני ביה ה י הצדדים להצי  אמנם לשנ
ים נ , כי הנתו אי הכלל נת תנ רך בחי ת האפשרות להראות, לצו לל מהם א  הוא שו
כך, ים ״הטהורים״ אינם הולמים את נסיבות המקרה הידועות. לפי  הסטטיסטי
ת או סטי ת סטטי ת המשפט בדבר קיומה של התרשלו ע בי י ג ה י  המסקנה שאלי
נה ע. אמנם, החלת הכלל אי ת לאירו טי ־רלבנ ת בלתי ו לה להי  בדבר היעדרה עלו
ת את הסטטיסטיקה, ו נ ות, המעד ן את הראיות הספציפי תן לבחו י נ  סוף פסוק, ו
ל שהועבר אליו, אולם כרוכים בכך ט נ תבע את ה  לצורך השאלה האם הרים הנ
בע עקב ת בתו עה האפשרי י ים עיקריים, קושי אחד הוא הפג ם מהותי י י קשי  שנ
ת כבר בשלב סטי נה הסטטי ות את התמו ות המשנ פי א ראיות ספצי כולת להבי ־הי  אי
ות דל הראי ר את הקושי האמור במסגרת מו תן לפתו י , לא נ  הראשון. לדעתי
ם י התנאי מים שנ י ו מקרים שבהם מתקי יתכנ , והתוצאה היא שי ת בלבד ו סטי  הסטטי
ת - אולם טי ת רלבנ סטי ת סטטי ימת גם התרשלו קי , ו לת הכלל נים לתחו  הראשו
ות כבר בשלב פי ו הספצי ת ראיותי ג א כול להצי נו י בע אי בדה שהתו  בשל העו

 185 "... המסקנה בדבר התרשלות הנתבע כגורם התאונה המזיקה חייבת להיות מוסקת על־פי
 המבחן של עודף ההסתברויות, כך שאס המסקנה הנוגדת נראית שקולה כנגדה, אזי לא
 נתקיים התנאי [השלישי; ג׳ שי] ואין מקום לתחולת הכלל״; דברי הנשיא אגרנט בעניין

^ הערה 7 לעיל, בעמ׳ 259. י  בו
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ל ות ע ת אחרי ל ט ל את הכלל. הקושי האחר הוא ה י א ביתן יהיה להפע ן ל  הראשו
לו התרשלות י אפי תבע גם כשמתברר, לאחר צליחת שבי השלבים, כ  הנ
טל המועבר ה הנ בע מההלכה שלפי ו א הוכחה. קושי זה נ ת ל טי ת־רלבנ סטי  םטטי
, ובלבד שהפסיקה ן  מכוח הכלל הוא בטל השכבוע, ומכאן שזהו קושי הביתן לפתרו

ת לסטות מהלכת נוימן. או  תי

בע א מתן אפשרות לתו ת מטרת הכלל, שהי ות כולן מגשים א דל הראי  מו
טה יתית ושלי ת ראי מו עתו במצבים של עמי ת את תבי ו סטי כיח בראיות סטטי  להו
תי וקשה ל רעיובי, מלאכו צו דל זה במבע מפי ל הבכם שגרם לנזק. מו  של הבתבע ע
ז על כך - , ובלא להכרי ן ם בעקיפי א - אמנ דל אף מבי ישום בין הראיות. המו  לי
, ובתום ל הלכת נוימן, הגורסת שאם קמה תחולה לכלל טו ובית של בי צאה החי  לתו
נה. דא עקא, ו ל העלי ד התובע ע נים, י י י ההתרשלות מעו נ קת הראיות מאז  בדי
ה הדו־שלבי של הכלל ולתפיסתו ת עצמו למבנ ם א ל זה מתקשה להתאי ד  שמו
ל של העברת נטל. הפסיקה בעבר, כנראה בלא מודעות, ״דילגה״ ל כ  המסורתית כ
על החילה את הכלל רק כשהוכחה התרשלות בפו ל זה, ו ל מכשו ע  מ
י ת הייתה כ ו ל בסים הראיות כולן; בה בעת, המשמע ת ע טי ת־רלבנ סטי  סטטי
ל אפשרות להרים את הנטל, משמע: החלת א הייתה כ ם באותן פרשות ל  לנתבעי
ך בדרך זו, אלא שנראה כי תן לכאורה להמשי י ל חרצה את גורל המשפט. נ ל כ  ה
ת הכלל ת אם ישנה א יטיב המחוקק לעשו י השטח, י ל פנ ו ע על  אם צפו הדברים ו

ות״. כלל של חזקה״ ל״כלל של הכשר ראיות סטטיסטי יהפוך אותו מ״  ו
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