
 להיות או לא להיות: האם זו תשאלהו

 תביעות נזיקין בגין ״היים בעוולה״ כטעות קונספטואלית

 מאת

 רונן פרי*

 תביעה בנק ״חיים בעוולה־׳ היא תביעת נזיקין של קטין שנולד עם מום נגד אדם
 שמחמת התרשלותו הגיע אותו קטין לאוויר העולם. ההנחה העומדת בבסיס התביעה
 היא שלולא ההתרשלות לא היה התובע נולד כלל, מכיוון שלולא ההתרשלות לא הייתה
 אמו מתעברת או שההריון היה מסתיים בהפלה. בפרשת זייצוכ נ׳ p פסק בית המשפט
 העליון כי אדם שנולד לחיי-םבל יוכל לתבוע בבדיקין את מי שנרם להולדתו בהתנהגות
pרשלנית. בחלקו הראשון של המאמר מראה המחבר. אגב ביקורת על פסק הדין בענ 
 זייצוב, כי עילת התביעה של ״חיים בעוולה״ אינה מוכרת במרבית שיטות המשפט
 המערביות, ומצדיק את הרתיעה האוניברסלית מהכרה בעילה זו במונחים
 קונספטואליים. בחלקו השני של המאמר מציע המחבר לזכות את הקטין בפיצוי תוך
 שימוש במסגרת מושגית אלטרנטיבית המצויה מחוץ לגבולות דיני הנזיקק, ובכך

 לעקוף את הכשל-המושגי הטבוע בעילת התביעה המפוקפקת של ״חיים בעוולה״.

 מבוא. א. המודל המושגי המסורתי. 1. תמונת מצב; 2. מסגרת הדיון; 3. חובת
 הזהירות: 4. הנזק: 5. הקשר הסיבתי: ב. המודל המושגי הראוי. 1. יסודות עיוניים:

 2. הוכחת ההנחות הלגליסטיות: 3. יתרונות וחסרונות: ג. סיכום.

א ו ב  מ

לד עם מום ו ן שנ ל קטי עת נזיקין ש wrongful l) היא תבי ife) ׳ ים בעוולה׳ ן ״חי י עה בג  תבי
ת בבסיס ד מ ו ע ה ה ח נ ה ן לאוויר העולם. ה תו הקטי ע או תו הגי ת התרשלו מ ח מ גד אדם ש  נ
ת ו י ההתרשל ן שבלעד ו ו בע נולד כלל, מכי ה התו ת לא הי לא ההתרשלו א שלו עה הי  התבי
ל פי ת ע גשו ת כאלה מו עו . תבי ים בהפלה ן היה מסתי ו יתה אמו מתעברת או שההרי א הי  ל
ו כשל : ״היועץ״), שנ ן כללי פ , באו ן ל ה ל ) י א ו פ ד ר ס ו , רופא או מ גד יועץ גנטי  רוב נ
. ן ו פת ההרי ם בתקו ו מ ו של ה י ת או בגילו י ההתעברו ם לפנ ל מו מו ש ו ן לקי כו ת הסי פ י ש ח  ב

ר ח ש  מרצה. הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת חיפה. אני מודה לדפנה פרי, לתמר הראל ^
 ולחברי מערכת משפטים על הערותיהם המועילות.
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 רוקי פרי משפטים לג(3) תשס״ג

גד כנ ם ו פטי ת ארבעה שו ע , על ד ן ו ט העלי פ ש מ ׳ כץ' פסק בית ה ר זייצוב נ ״  בפרשת ד
י נזיקין י ן בפיצו ת הקטי כות א יעה לן ן מנ ו אז), כי אי אר כתו ) לדברג ו ט ג פ ו ש ל ה ו ש ת ע  ד
בש ו לג ח י י הרוב לא הצל ט פ ו עת רשלנות נגד היועץ. דא עקא, שארבעת ש  במסגרת תבי
ת ו ת שתי שאל ו ח פ , והותירו ל ה ש ד ח לה ה ל העי ה בדבר גבולותיה הראויים ש מ כ ס  ה
ל בנת ש צאה מו , תו יתה זו, לדעתי 2 הי . בי ה קונקלוסי ת בלא מענ ע ת מכר ו ב י ש ת ח  בעלו
ל ת ש רתי ת המסו י שג רת המו גד היועץ בתוך המסג ן נ ל הקטי יותיו ש ן בזכו ו ן לד ו  הניסי
לת נזיקין ל עי לד ע עתו של הי ת תבי ד מ ע ת כי ה ר זה אנסה להראו מ א מ  דיני הנזיקין. ב
ן דו ג הנ ו ס ה ת מ עו ות שעוררו תבי ת העז ו ק ו ל ח מ ת, וכי ה נספטואלי ת קו ו ה טע דנ עו תה ו י  הי
ת י שג ל במסגרת מו כ ש ו ש מ מו עשה שי ת לו נ עו ו נמנ ת הי י ט פ ש מ ת ה קה ובספרו  בפסי
3 ואם לא נשים ם, י מה היא כבר בת 35 שנ ו ן לקי ע ט א ת ש י ע ט ו מ סה ה ת. התפי בי  אלטרנטי

י נצח. כות בחי לה לז ן דידן היא עלו י בנדו ט מ ג ו ד ח ה  קץ לשי

דן ל תובענות, שיסו צה רחבה יותר ש ת לקבו כו י ן אנו עוסקים משתי ה ב ת ש עו  התבי
ל ם בגדרה ש ת הבאי עו י התבי ג דה. אלא שסו ן וללי ו לה הקשורים להרי ו י עו ש ע מ  ב
ה מ ו ד ט נורמטיבית, ו ב דת מ קו ת מנ בו ות רבות-חשי נ ה בתכו ם זה מז צה זו נבדלי  קבו
ה הי ניהם ניתן י ה בי א ו ו ש ה נים ומתוך ה גים השו ל הסו ל ידי הצגתם ש  בעיניי, כי ע
ל ד ש ח . סוג א נה כאן יה הנדו גי ל הסו ם ש חדי ו ניה המי ו ב יותר את אפי ו ן ט  להבי
לד בריא אך ל י לדתו ש ת שגרמה להו יחם להתרשלו ו לא נעסוק - מתי ת - שב עו  תבי
ולד ת על ידי הורה או הורים, שילדם הבריא נ ש ג ו ג זה מ עה מסו י. תבי  בלתי־רצו
ת ע את ההתעברו ו עד למנ ו ה שנ ש ע ית מ תו של הנתבע בעשי  עקב התרשלו
5 קשירת 4 כריתת צינורות זרע, : ה ע י נ י מ ל אמצע ה או מכירה ש : ייצור, התקנ ל ש מ ל ) 

 1 ע״א 518/82 ד׳׳ר זייצוב נ׳ כץ, פ״ד מ>2) 85.
 2 השאלה הראשונה, שלא הוכרעה בפסק הדין, היא אם ניתן יהיה להגיש תביעה בעילה החדשה בכל
 מקרה של מום גופני(כדעתם של השופטים ברק וש׳ לוץ) או רק במקרים של מום קשה במיוחד
 (כדעתם של השופטים בן-פורת וד׳ לוין). המחלוקת השנייה שנתגלעה בין השופטים ברק וש׳ לוין
: ץ ו ת מהמחלוקת הראשונה) נוגעת לשיעור הפיצוי. זאת ועוד( ודי ל ע ב ו נ ו D - p 1 n T לבין השופטים 
 כאשר הסוגייה הסבוכה שבה ועלתה בפני בית המשפט העליון במועד מאוחר יותר, הוא נמנע
 מהשלמת המלאכה על ידי הכרעתן של שתי הפלוגתאות, והעדיף לתת גושפנקא לדואליזם שבא
 לעולם בפסק-הדין זייצוב. ראו ע״א 913/91 אזולאי נ׳ מדיבת ישראל (לא פורסם, 6.1.1993)

 (ובמיוחד פיסקה 3.א לפסק דינו של השופט מלץ).
. d 2 . A 2 2 7 , Gleitman v. Cosgrove 3 689) 1967(תחילתה בפרשת 

511d1971 (Troppi v. Scarf, I - תביעתם של ההורים נתקבלה. 8 7 N . W . 2 ) 4 
„ שבו זכתה האם בפיצוי על כאב וסבל C A ( א מ ג ו ד ל . ) : T h a k e v. Maurice [1986! Q.B. 644 5 
 הקשורים להריון, וגם תביעתם של ההורים בגץ הוצאות גידולה של הילדה נתקבלה. לאחרונה
McFarlane v. Tayside Health נדונה הסוגייה על ידי בית הלורדים והוכרעה באופן שונה. ראו 

[2000] 2 A C  Board שבו זכתה האם בפיצוי בגץ הוצאות רפואיות וכאב וסבל במהלך59 .
d :Hays v. Hall, 477 S. W . 2 ו ו ש  ההריון, אך ההורים לא זכו בפיצוי על הוצאות גידול הילדה. ה

 (1972) 402 שם נדחתה תביעתם של ההורים.
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 משפטים לג(3) תשס״ג לחיות או לא להיות ־ האם זו השאלה!

ם הסבל ו ה עה כז . ראשי נזק אופייניים לתבי ( 7 דה (קרי: הפלה ) או את הלי 6  חצוצרות
ל לו ש דו י ת הכרוכים בג צאו ההו ל ו ב הס ד גיסא, ו ח דה מ בלי ן ו ו ת הכרוכים בהרי צאו ו הה  ו
א גם י ה ש ) ה ש נית ק ו ה עי ל א ג זה מעוררת ש עה מסו 8 כל תבי סא. י ך ג ד י י מא לד בלתי-רצו  י
ת נזק נ לם היא בבחי לד בריא לעו ת י א ב ה מר ש : כלום ניתן לו ת) י ת מושג ת נפקו על  ב
ל מקום, כ 9 מ . ו נ נ ו ן מקיף, חורגת ממסגרת די ו ודאי לדי יה בו ה זו, הראו ל א  להורים? ש
ן די הקטי ל י די ההורים ולא ע ת על י ש ג ו ן מ ג הראשו עה מהסו ם לב לכך שתבי ב לשי ו ש  ח
לד ו ן שנ י ל ידי הקט עה ע ת התבי ש ג ו מת זאת, מ ו , לע , במקרה שלנו 0 . ד בריא) ל ו נ ש ) ו מ צ  ע

א בעל מום.  כשהו

d2A453 , M שבו זכתה a s o n v. Western Pennsylvania H o s p i t a l א מ ג ו ד  6 974) 1982: ( ל
 האם בפיצוי בגין הוצאות רפואיות, אבדן השתכרות וכאב וסבל במהלך ההריון והלידה. אך לא
Udale v. Bloomsbury -,זכתה בפיצוי בגין ההוצאות והמצוקה הנפשית הכרובים בגידול הילד 
W.L.R. A שבו זכתה האם בפיצוי על כאב וסבל ואבדן r e a Health Authority [1983] 1 1098 
 השתברות כמהלך ההריון והלידה, אך לא על הוצאות גידול הילד, עיינז גם בפסק הדק בעניין
, שם דובר בהתרשלות בביצוע הליך של d 2 . (303 Custodio v. B a u e r , 251 Cal. A p p 1 9 6 7 ) 
 כריתת חלק מן החצוצרות, שהובילה להולדתו של הילד העשירי במשפחה. ההורים זכו בפיצוי גם
, בו נדחתה d 2 1 9 8 2 (Hickman v. Myers, 632 S . W . ) ו א  בגק עלות גידולו של הילד. מנגד ר

 תביעתם של ההורים.
S t i l l s v. G r a t t o n , 55 Cal. App. 3d 698 (1976) 7 

 תביעות כאלה מכונות בדרך כלל תביעות בגין התעברות בעוולה 8 (wrongful conception) או
 הריון בעוולה (wrongful pregnancy), כאשר הכינוי הראשק הולם התרשלות שגרמה
 להתעברות, בעוד שהכינוי השני מתאים הן להתרשלות שגרמה להתעברות והן להתרשלות שבגינה
Thomas Keasler Foutz, ",Wrongful Life': The Right not to be לא הופסק ההריון. ראו 
Bom," 54 Tul. L . Rev. 480, 483 (1980); Douglas Edward Peck, "Azzolino v. 
Dingfelder: North Carolina Court of Appeals Recognizes Wrongful Birth and 
Wrongful Life Claims," 63 N.C.L. Rev. 1329, 1331 n.24 (1985); Anthony Jackson, 
"Action for Wrongful Life, Wrongful Pregnancy, and Wrongful Birth in the United 

.States and England," 17 Loy I . A . Infi & Comp. L.J. 535, 583 (1995) 
 9 שאלה נוספת, שהתעוררה לא אחת בתביעות מסוג זה היא אם ניתן לומר שההורים לא עמדו בנטל
 הקטנת הנזק משום שנמנעו מהפלה או ממסירת הילד לאימוץ. מעיון בפסיקה בראה לי, כי בית
 משפט שעבר את משוכת קיומו של נזק, לא ייטה לשלול מן ההורים את זכות התביעה על יסוד

d2.N.W450 ,247, 243 Marciniak v. l u n d b o r g  טענה של אי הקטנת הנזק. ראו, למשל ,
.(1990) 

 10 ניתן לכאורה לחשוב גם על תביעה של קטין בריא לחלוטין, שנולד בשל ״תקלה״ ולמרות שהוריו
 רצו להימנע מהבאת ילדים(או ילדים נוספים) לעולם. תביעה כזו שתיסמך בוודאי על הסבל הדגשי
 שעמו צריך הקטין להתמודד, היא הביעה שסיכוייה אפסיים. הוא הדין, לדעתי, בתביעות המוגשות
 על ידי אחיות ואחים של ילדים בלתי רצויים, הסובלים מירידת חלקם היחסי בהנאה מהטיפול

 ההורי.
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 רונן פרי משפטים לג(3) תשס״ג

ע ב ו ת דה. הפעם ה י גמר הלי ם לפנ ת שגרמה למו ת עוסק בהתרשלו עו י ל תב י ש  סוג שנ
לה כו עה י י התב 1 ו ' , שי ד ההורים או אדם שלי ח ות א כול להי תבע י . הנ ן א הקטי  הו
: כאשר נהג רשלן א מ ג ו ד ה. ל ת או לאחרי ת שאירעה לפני ההתעברו  להתבסם על התרשלו
ת ו בר בהתרשל ל באשה הרה מדו פו ת רפואי מתרשל בטי ו ' או כשצו 2 ה ר ה ה ש א ע ב ג  פו
ימים את נוהלי לי כור גרעיני אינם מקי שי לאחר ההתעברות. כאשר מפעי ל אדם שלי  ש
לאחר מכן מתעברת נית לקרינה מייננת, ו ת אישה פלו פ ש ח צאה מכך נ כתו , ו ת ו ח י  הבט
ת. י ההתעברו שי לפנ ל אדם שלי ת ש בר בהתרשלו לם ילד בעל מום, מדו אה לעו י מב  ו
בר ו לד בעל מום, מד צאה מכך נולד י כתו ם ו ת בסמי ש מ ת ש  כאשר אישה הרה מ
ן לאחר מכ בת ו ת אשתו בעג ק א כשאדם מדבי ת, ו ת של הורה לאחר ההתעברו  בהתרשלו
ל ת. כ י ההתעברו ל הורה לפנ ת ש בר בהתרשלו נולד ילד בעל מום, מדו שה מתעברת ו  האי
ת י ט פ ש מ ת ה ק הכשרו ת פורמלית. לפי סעיף 1 לחו י ט פ ש ם מעוררים בעיה מ  המקרי
ה היא ל א ש ״. ה עד מותו דתו ו מר לי ת מג בו לחו ות ו י ' ״כל אדם כשר לזכו 3 ת ו ס פ ו ר ט ו פ א ה  ו
ת כה בכשרו י שז ת שאירעה לפנ ק״ בגין התרשלו י ע את ה״מז ו כול לתב לד י  אם הי
י המקרים . בשנ ת גם לענייננו, תידון בהמשך ו ב א בעלת חשי ה זו, שהי ל א ת. ש י  משפט
ל דת נכונותם ש געת למי ו ה נוספת, הנ ת האם או האב) מתעוררת בעי ו התרשל ם( י נ ו  האחר
י ילדיהם. יש האומרים, שאם נאפשר ות בנזיקין כלפ ל הורים אחרי ל ע י ט ה ט ל פ ש מ  בתי ה
1 4 . י ת ח פ ש מ א ה ת בות ה צי ת נזיקין כנגד הוריהם נערער בכך את י עו ש תבי י ים להג נ  לקטי
י לנקום ן כד ד ההורים בשם הקטי ח גשת על ידי א עה מו : במקרים שבהם התבי ן ל כ  יתר ע
רכבת יותר, ה מו ן נזק רגשי בלתי־הדיר. עם טענ ל להיגרם לקטי ו , על י  בהורה השנ
ת עתה ע תה ל על כן נותיר גם או ן - ו ד להל ד ו מ ת ה , ניאלץ ל ת ל אותם חששו ססת ע  המבו
לה ו ת בגין חיים בעו עו ת מתבי בכך הן נבדלו י - ו ג השנ ת מהסו עו ה. בכל התבי  בלא מענ
ם לה המו ו ל חיים בעו ם. במקרים ש ווצרות המו תו להי ו הג תבע גרם (או תרם) בהתנ - הנ
א בעל בע (כשהו ל התו לדתו ש ל עצם הו ב ל הנתבע, א תו ש ו נו נובע מהתרשל ו אי מ צ  ע

ת זו. ו ה, מהתרשל  מום) נובעת, על פי הטענ

ם״ ן בעל ״מו ל קטי לדתו ש לה להו בי ת שהו ו הג ת עוסק בהתנ עו שי של תבי  סוג שלי
ת) רו ת או ממז ו קי ־חו ו אי מ כ ) י ט פ ש ה לרעה), מ ל פ ו מ ט ה ו ע י מ ת ל כו י ן השתי ו ג כ ) י ת ר ב  ח

 11 מובן, שכאשר המום נובע מהתרשלותו של צד שלישי, יוכלו גם הוריו של הקטין לתבוע מהמעוול
 פיצוי על נזקיהם.

. V . R ] 1972[Wattv. Rama 12 .353: ראו. למשל 
 13 חוק הכשרות והאפוטרופסות, תשכ״ב-1962.

 14 ודוק: בעיה זו איננה מתעוררת כשקיים לגבי תאונות מהסוג הרלבנטי ביטוח חובה, שאז מטרתו
 של ההליך המשפטי היא להיפרע מחברת הביטוח, ואץ בו כדי לגרום למתיחות במשפחה. לכן,
 למשל, במקרה של תאונת דרכים אין מניעה להטיל על ההורה אחריות כלפי ילדו. ראו
Congenital : ה י ל ג נ א ב 1 9 9 1 ) 25 N.S.W.L.R, • ( L y n c h v. Lynch . 411 :באוסטרליה 

174] 1999 [Dobson v. Dobson :בקנדה ! 2 § , 1976, Disabilities (Civil Liability) Act 
. t h D.L.R. 4 1 
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לד אלא ו ו כול להי ה י ן לא הי י , כשהקט וחד) ה ענייה במי ח פ ש מ ת ל ו כ י י ת ש ה ) י ל כ ל  או כ
בע. ו של התו רי ד מהו ח ת לעתים נגד א ש ג ו ג זה מ עה מסו . תבי תו ״מום״ א בעל או  כשהו
י חס בע לקיים י ל התו עה אמו ש כנ ע של liZepeda v. Zepeda שו דו גמא, במקרה הי ו  לד
ה לא ח ט ב ה ה נשוי לאחרת. ה ת שכבר הי שה למרו ה לאי ת א ש ת ל י ט ב ה ן עם אביו, ש  מי
עתו נ אולם תבי 6 , ב א עת נזיקין נגד ה יש תבי א הג . הו -חוקי לד בלתי ן נולד כי הקטי מה ו י  קו
ת או תות חברתי ו על נחי ת שהתבסס עו י יצוין שהתבי ע ד מ וק ה ן הדי  נכשלה. למע
ם מי ת הי 1 הגם שברבו 7 , לה״ ו ו ים בע כו לכותרת ״חי ות שז נ ת הראשו עו ת הן התבי י ט פ ש  מ
ם א בעל מו ולד כשהו בע נ ח יותר במקרים שבהם התו ש בצירוף זה שכי ו מ י ש עשה ה  נ
ושא ים מנ ם וכלכלי י י ם חברתיים, משפט מי געות למו ו ת הנ עו ל את התבי י  פיזי. כדי להבד
ים ת בשל חי עו : תבי ל ש מ , ל ן יחד להן כותרת משלה י בכל זאת לי  דיוננו, סבורני כי ראו
ב מעצם ו ש ת ח א פחו ק הו י ם המדו י רצון (dissatisfied life).18 הש ע י נם משב  שאי

ת. עו ן שני סוגי התבי ה בי נ ח ב ה  ה

שה (לבדה או עם בן זוגה) ה האי ט י ל ח ו ה ב שב צ מ ת עוסק ב עו ל תבי  סוג רביעי ש
וצא ו כי פא א , רו ץ גנטי ע ו י ) ע ב ת נ עשה על ידי ה  להתעבר או ללדת בהסתמך על מצג שנ
לד הי י ו ג היה רשלנ צ מ ה עבד מסתבר ש בדי ת נורמלי - ו ו לד להי ד הי ו עתי לפי , ו  באלה)
לא ו עי היא של ג הרבי ו ת מהס עו ת ביסודן של תבי ד מ ו ע ה ה ח נ ה ולד בעל מום. ה  נ
ת ו י ו ת המצ עו לד לעולם. את התבי ת הי א ב ה שה נמנעת מ ת הייתה האי ו  ההתרשל
ד ח רה או ההורים מ ל ההו : תביעתם ש בע ת התו הו ג בהתאם לז ו ה זו ניתן לסו רי ו  בקטג
עה בגין ה, בדרך כלל, תבי נ עת ההורים מכו דך גיסא. תבי ץ מאי ט ק עתו של ה  גיסא ותבי

.190 N.E.2d 849 (1963) 15 
 הוא טען כי בשל היותו ילד בלתי-חוקי אץ לו בית נורמלי, אץ לו אב חוקי, הוא איננו יכול לרשת 16

 את אביו ואת הורי-אכיו והוא אף נושא אות- קלון (״ממזר״).
 הצירוף ״חיים בעוולה׳׳ נטבע בעניין Zepeda 17 הערה 15 לעיל. נאמר שם בעמ׳ 858, כי.־
"Recognition of the Plaintiffs claim means creation of a new tort: a cause of action 
 "for wrongful life. השווWilliams v. State of New York, 18 N.Y.2d 481 (1966) ! ילדה
 בלתי-חוקית, שנולדה בעקבות תקיפה מינית של אישה בעלת ליקוי שכלי בעת שזו נמצאה במוסד
 ממשלתי, תבעה את המדינה בתואנה שהתרשלותה של האחרונה בהגנה על האם הובילה
J מקרה l a w e k v. S t r o h , 215 N.W. 2d 9 (1974) להולדתה. התביעה נדחתה. ראו גם 

 שעובדותיו דומות לאלה של Zepeda, הערה 15 לעיל.
Peter B. Kutner & Osbom M. Reynolds, Advanced Torts - Cases and Materials 136 18 
(2d ed., 1997); Harvey Tefl£ "The Action for 'Wrongful Life' in England and the 
United States," 34 Intl. & Comp. L.Q. 423, 425, 428-430 (1985); Donna J. Long, "A 
Cause of Action for Wrongful Life: Pennsylvania's Judicial and Legislative 
 Duquesne L. Rev. 967, 968 (1988) ״ Foutz:Reaction 26, הערה 8 לעיל, בעמ׳ 486-485:

 Peck, הערה 8 לעיל, בעמי 1331 ,בהערת שוליים 24.
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ו היא שהם נאלצו עה כז ל ההורים בתבי לה״ (wrongful birth).19 טענתם ש ו דה בעו  ״לי
ת, לא ההתרשלו ת לו עו מנ ו נ לד חריג, שהי ל בי פו ות של טי נ כנ -מתו ת בלתי צאו ת בהו א ש  ל
א ן הי י ל הקט עתו ש א בעל מום, הסבה להם נזק רגשי. תבי ל הילד, כשהו לדתו ש  וכי הו
ת יבולים עו . שני סוגי התבי ת במרכז דיוננו כאן ד מ ו ע א ה הי ולה, ו עה בגין חיים בעו  תבי
: כאשר א מ ג ו ד ה. ל ת או לאחרי י ההתעברו ת שאירעה לפנ רה להתבסם על התרשלו  לכאו
א ה ל י ל יועץ גנטי, שלפ ת ש ע ת ד ו ד חו סו ל י לם ילד ע א לעו ת ולהבי ם לנסו טי י  הורים מחל
ל ע לד ב נולד להם י ועץ התרשל ו ם מולד, ומסתבר שהי לדיהם יסבלו ממו ימת סכנה שי  קי
ת מ ד א ה ב ל ו י ההתעברות. כאשר אישה הרה ח ת לפנ ל התרשלו נו מקרה ש ם, לפני  מו
ן ת לסיכו ע ד ו א אינה מ ה הי ת ל ח ן מ ה באבחו ח פ ש מ תו של רופא ה  ועקב התרשלו
ל נו מקרה ש ת האם, לפני ל ח מ רו ב ה כבעל מום שמקו ל ג ת מ לדה, ש דת את י ה לל ט י ל ח מ  ו
, אם לה״ ו דה בעו ן ״לי לה״ לבי ו ם בעו י ץ ״חי ל ב ד ב ה ר ההתעברות. ה ח א ת ל  התרשלו
ע ו : ראשית, ההורים אינם יכולים לתב ש ל ו ש א מ , הו ת הללו לו ט להכיר בשתי העי י חל  נ
ל כו ן י : שנית, רק הקטי ב וסבל) א כ ) ן י ט ק י של ה נ ל הנזק הלא־ממו י ע ם פיצו ה - ם מ ש  ב
ים ר שתסתי ח א ו ל מ ו ידרש עקב מ ו י ד של ח ו י מ אי ה ל הרפו ו פ י ט ת ה ו י בגין על צו ע פי ו  לתב
2 בשל פטירתם (של 0 ת, רו י עו לבג י ר הג ח א ו ל ל ההורים כלפי ת ש י ט פ ש מ תם ה  חבו
ה ל י ח ת ן מ י ל הקט עתו ש ת על תבי ו ישנ פת ההתי בה אחרת: שלישית, תקו  ההורים) או מסי
עת ההורים כבר מן רב לאחר שתבי שה ז י ך לבגיר, ולכן ניתן להג פ ר שה ח א  רק ל

2 1 . ה שנ י  התי

 84619) 1975(, ראו, לדוגמא d2.S.W519 , Jacobs v. Theimer שבו נתקבלה תביעתם של
NJW) 1 (בם במקרה זה נתקבלה תביעתם של ההורים). 9 . 6 . 1 9 8 4 , 1984 BGH ( 2 6 2  ההורים! 5
 גם בע׳׳א זייצוב, הערה 1 לעיל, נתקבלה תביעתם של ההורים בלי קושי מיוחד. ראו פסק דינה של
Michael השופטת בן-פורת בעמי 106, ופסק דינו של השופט ברק בעמי 112-110. וראו עוד 

, "The Wrongfial Life Claim - The Légal Dilemma of Existence VersusA. Berenson 
.Nonexistence: Tobeornot tobe־" n TulLRev. 895, 89914.64(1990) 

 20 סעיף 3(א) לחוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות), תשי״ט־1959, קובע כי אדם חייב במזונות ילדיו
 הקטינים; סעיף 15 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות,תשכ״ב-1962 קובע, כי אפוטרופסות
 ההורים כוללת את החובה והזכות לדאוג לצורכי הקטץ, לרבות חינוכו, לימודיו, הכשרתו לעבודה
 ולמשלח-יד ועבודתו, וכן שמירת נכסיו, ניהולם ופיתוחם; וצמודה לה הרשות להחזיק בקטין
 ולקבוע את מקום מגוריו, והסמכות לייצגו. ודוק! ישנן שיטות שבהן חובתם של ההורים עשויה
 להימשך גם אחרי הגיעו של הילד לבגירות. בקליפורניה, למשל, חובת המזונות של ההורים
Cal. Fam. :כלפי ילדם נמשכת גם לאתר הגיעו לבגירות, אם הוא אינו מסוגל לכלכל את עצמו 

, וראו גם סעיפים 3587, כדאי לשים לב לכך, שבגרמניה חובתם של. לקוד3901 3 9 1 0 § . Code 
Reading Through a :B. Markesinis, " ת ו ר י ג ב  ההורים אינה מסתיימת עם הגיעו של הקטין ל

," in The L a w of O b l i g a t i o n s - Essays in Célébration of JohnForeign Judgment 
. F l e m i n g 2 6 \ , 269 n.35 (Peter Cane & Jane Stapleton eds., 1998) 

.Limitation Act 1980, §28(1)-21 סעיף 10 לחוק ההתיישנות, תשי״ח-1958. והשוו, באנגליה, ל 
 סיטואציה שבה תביעתו של הקטין הוגשה לאחר שחלפה תקופת ההתיישנות על תביעתם של
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ג ה בין הסו א ל כ ן ה א מעי געות להריון וללידה, הו ו ת, הנ עו ל התבי ן ש ג האחרו  הסו
לד בעל־ ל י לדתו ש ת שגרמה להו חס להתרשלו י א מתי הו ג הרביעי ו ן הסו ן לבי  הראשו
ל ן ש ג הראשו ו בסו ע את הבאתו לעולם, כמ ו נ לה למ י ם ביקשו מלכתח רי  מלם שההו
ת ע א ו עד למנ ו ך שנ ע הלי צו תו של הנתבע בבי ולד עקב התרשלו ן נ ת - הקטי עו  התבי
בע ו ו נ נ ם שאי א בעל מו ן נולד כשהו ג הרביעי - הקטי כמו בסו דה! ו ת או הלי  ההתעברו
ה אצי טו . סי ן ש ההורים או הקטי י ים להג י ו עשו עה בנסיבות הלל ת התבי ת. א  מן ההתרשלו
ת ה תורשתי ל ח ה קורבן של מ n Speck v. F מר ספק הי i n e g o l d ן י י , בענ נה, למשל ו נדו  כז
ת ו ל ולדו אף הן חו ו נ ם (נוירופיברומטוזיס). שתי בנותי ת במערכת העצבי ע ג ו פ , ה  קשה
ת ילדים נוספים לעולם. מר ספק א ב ה ע מ מנ א ורעייתו להי ו הו ט י ל ח על כן ה , ו ה ל ח מ  ב
עו כי י ד ן הו ה האחרו ז ל כריתת צינורות הזרע, ו ע ניתוח ש צו גולד לשם בי נ י ה לר״ר פי  פנ
ג ו . בני הז ן ו ה נכנסה גברת ספק להרי מן מ ר ז . דא עקא, שכעבו ח הוכתר בהצלחה תו י  הנ
ך י ג שההל ו ה ואמר לבני הז ל פ ה ה ביצע את ה ל . ה בצע הפלה ו לד״ר שוורץ כדי שי  פנ
לדה לדה בטרם עת י ו וג נ פא התרשל, ולבני הז ח. אולם, גם הפעם הסתבר שהרו  הצלי
גד הרופאים ה נ נ עה בשמם ובשם הקטי שו תבי י ת עצבים. ההורים הג ל ח תה מ ה באו ל ו  ח
ל אף יש, כי ע ב להדג ו ש ל הילדה. ח עתה ש ה תבי ת ח ד פו של דבר נ ים. בסו  הרשלנ
ן עי לבי ג הרבי ו ת מהס עו ץ תבי תי ב ל דיני הנזיקין לא קיים הבדל מהו ט ש ב מ דת ה קו  שמנ
ן העיקרי עו ד במאמר זה. הטי ד מאו ה ע ב ו ש ה ח נ ח ב ה " ה , י ש י מ ח ג ה ן הסו ת מ עו  תבי
ג ת מהסו עו ג הרביעי בלבד, ולא לתבי לה מהסו ו ת בגין חיים בעו עו גע לתבי ו ע נ י  שאצ
בר ן לא ניתן להתג ג האחרו ת מהסו עו רר בתבי י המתעו ג ש ו מ שי ה . על הקו שי  החמי

ע כאן. ת שאצי בי טי ת האלטרנ י שג ש במסגרת המו מו ת שי ו ע צ מ א  ב

א בעל בע כשהו לדתו של התו לה״ הוא בהו ו ים בעו עה בגין ״חי דה של תבי סו  כאמור, י
ל מו ש ו ת לקי ח ת א ל הנתבע. סיבה אפשרי תו ש ו נו נובע מהתרשל ו אי מ צ ם ע ו מ ה ש  מום, כ
זום עודף, או זום, כרומו : העדר כרומו נו י " דהי ת, מלי ו ז מו ם היא הפרעה כרו ו מ  ה

Alquijay v. ובעניין : d Procanik v. Cilio, 478 A.2755 (1984)ההורים נדונה, למשל. בעניין 
St. Luke's-Roosevelt Hospital, 63 N.Y.2d 978 (1984) 

Elliott v. B r o w n 1 9 7 9 ) , modified, 439 A.2d 110 (1981) 22 .496) ,361: דאו נם d 2A 408 
. N . S . W . S . C ] 2002[ :460. Edwards v. Blomeley ובאוסטרליה . d 2 . 1978 (546 S o ) 

 23 בשני המצבים העובדתיים מכונה תביעתם של ההורים תביעה בנץ ׳׳לידה בעוולה״ ותביעתו של
 הקטין מכונה תביעה בגץ -חיים בעוולה׳׳.

D הקובעות את תכונותיו של האורגניזם, שוכנים בצבירים חוטיים הקרויים N A  24 הגנים, יחידות ^
 ׳׳כרומוזומים״. בתא אנושי תקין(למעט תאי מין) ישנם 46 כרומחומים הערוכים ב-23 זוגות, מהם
 44 אוטוזומים (כרומוזומים אל-מיניים), ושני כרומוזומי מץ (שני כרומוזומים מטיפוס X אצל
 נקבה! כרומוזום אחד מטיפוס X ואחד מטיפוס Y אצל זכר). בתא מין תקין(ביצית או זרע) ישנם
 23 כרומוזומים בלבד. בביצית, אחד מן הכרומוזומים הוא כרומוזום המין X, ואילו בתא זרע ישנו
 כרומוזום מק X או כרומוזום מק Y (בהסתברות שווה). בהתעברות תקינה נוצר תא ובו 46

 כרומוזומים. ראו לקסיקון כרטא לבריאות המשפחה 379 (התשסיב).
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ת הוא ומלי ז מו ם הידועים שמקורם בהפרעה כרו מי ד המו ח 2 א 1 . י ו ה לק זום בעל מבנ  כרומו
ה ט ו ש א הפרעה בעלת תורשה פ ד הי ל ו ת נוספת לפגם מ . סיבה אפשרי ן ת דאו נ  תסמו
ת ו י מל ו ז טו ו הן או ל ל ת ה ק מההפרעו ל רה בדרך כלל ב?ן יחיד. ח  (מנדליאנית), שמקו
גמא: ו לד ות ( ת רצסיבי ו מלי ו ז טו ן או ), חלק 2 7 זיס ירופיברומטו ו : נ 2 (למשל 6 ות טי נ נ מי ו  ד
3 1 ם, י ז ק פיברו 3 ציסטי 0 ם, לדי ת בי ציסטי לי ה פו 2 כלי 9 , קם ז - 2 טאי 8 , ת ה חרמשי מי  אנ
ת 3 עיוורון צבעים). סיבה אפשרי 4 , ה י ל י פ : המו ל ש מ ל ) 3 3 ן י מ ת ב ו ז חלקן אחו , ו ( 3 2 ה  תלסמי
ת גורם מזיק ע פ ש ה ו ל ת ו בר במהלך התפתח ת העו פ י ש לד היא ח ם מו ת למו שי  שלי
בר בנגיף), כימי ת העו דבקו הי ) י ג ו ל ו י , ב ן חבטה) ו ג כ ) י נ ת מכ ו כול להי ה י . גורם כז  כלשהו
ה לקרינה). פ י ש ח ) י ל ק י ז י ) או פ פות שניתנו לאם"  (חומרים רעילים, הורמונים או תרו
שה ההרה, ת האי י גית בשלי לו ת הפרעה פתו ו ה להי י לד עשו י מו ת לליקו ר ח  סיבה א

 25 שם, בעמ׳ 384-383.
 26 תכונה היא אוטוזומלית אם הגן האחראי להתפתחותה מצוי באוטוזום(ראו הערה 24 לעיל). כאשר
 הגן האחראי לתכונה מסוימת מצוי בשני תאי המק (הזכרי והנקבי) המתלכדים בשעת ההתעברות,
 האדם שייוולד יהא בעל אותה תכונה. אם התכונה תתפתח גם כשרק אחד מתאי המץ המתלכדים
 מכיל את הנן, הגן קרוי דומיננטי. אם התכונה לא תתפתח כשרק אחד מתאי המין מכיל את הגן, הגן

 הוא רצסיבי(שם, בעמ׳ 382).
 27 מחלה של מערכת העצבים, הגורמת להיווצרות גידולים על רקמות עצב בכל הגוף. תיאור המחלות לקוח
http://www.nlm.< מהאנציקלופדיה הרפואית של הספרייה הלאומית לרפואה של ארצות-הבדית 

.>nih.gov/medlineplus/encycIopediahtml 
 28 מחלה, הנובעת מהימצאותו של המוגלובין בלתי-תקין בתאי הדם האדומים. תאי הדם מקבלים
 צורה של ״חרמש״. כתוצאה מכך נוצרים קרישי דם קטנים, הגורמים לסתימת כלי דם ולכאבים.

 אחת התוצאות של המחלה היא ספירת דם נמוכה.
 29 מחלה הנובעת ממחסור באנזים hexosaminidase. היעדרו של האנזים מביא להצטברות של חומר

 שומני בתאים, ובמיוחד בתאי העצב של המוח, ולהידרדרות קשה של מערכת העצבים.
 30 מחלה המתאפיינת בהתפתחות של ציסטות מלאות בנוזלים בתוך הכליות. הציסטות גורמות להרס
 הדרגתי של הכליות ולפגיעה בתפקודן. כליה פוליציסטית של ילדים היא מחלה אוטוזומלית
 רצסיבית: הסימפטומים שלה מתחילים בשלבים הראשונים של החיים(לעתים לפני הלידה). ודוק:
 יש שתי צורות נוספות של כליה פוליציסטית. האחת היא אוטוזומלית דומיננטית, שהסימפטומים
 שלה מתפתחים בגיל מבוגר יחסית: האחרת היא הצורה הנרכשת, המתפתחת אצל אנשים הסובלים

 מבעיות ממושכות בתפקוד הכליות.
 31 מחלה הפוגעת בבלוטות האקסוקריניות (בלוטות המפרישות ריר, בלוטות זיעה וכוי). המחלה
 מתבטאת בהיווצרות ריר סמיך החוסם את בלוטות המעי, הלבלב והסימפונות. נובעים מכך

 זיהומים קשים בדרכי הנשימה וחוסר יכולת לספוג שומנים וחומת מזון אחרים.
 32 מחלה הנובעת מפגם בייצור המוגלובין, שבנינו נוצר מחסור בתאי דם אדומים (אנמיה). זוהי, ככל

 הבראה, המחלה בעלת התורשה הפשוטה השכיחה ביותר בעולם.
 33 כלומר: מקורן בגנים המצויים בכרומוזומי המין. ראו לקסיקון כדטא לגדיאות המשפחה, הערה

 24 לעיל, בעמי 382.
.X 34 ליקוי בקרישת הדם עקב העדר אחד מגורמי הקרישה. מקורו בגן המצוי בכרומוזום המין 

D וגורמים לפגמים גנטיים שאינם תורשתיים. N A  35 חלקם גורמים מוטאגניים, המחוללים שינויים ^
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ס זו השאלה׳ א  משפטים לג(3) תשס״ג להיות או לא להיות ־ ה

ה רכ־גורמית, ע ר פ ה ם נובע מ ן לעובר. לעתים המו ו ן והמז צ מ ח עת אספקת ה פג ה נ נ י  שבג
ד ל ו ם מ גמא: מו ו לד ה גבים לגורמים חיצוניים ( מ ית בין כ לנ ה חו נטראקצי רה באי  שמקו

 בלב, שדרה שסועה).
ם, ת בגרימת המו א ט ב ת ץ כאן אינה מ ד נ ג ה ת מהסו עו ל הנתבע בתבי תו ש ו  התרשל
ם ו מ ל ה יו ש ־גילו ו באי ת א י ההתעברו ם לפנ ל מו מו ש ו ן לקי פת הסיכו -חשי  אלא באי
ל שניתן להורים ו פ י ט ם ב ד מהשלבי ח וצר בכל א ו כול להי ל י ש כ . ה ץ פת ההרי  בתקו
ת בני־ דו טי או ע הרלבנ ד י מ א ה ר: איסוף מלו , לאמו ו במהלכ ץ ו י ם לקראת ההר עדי ו  המי
ת עצו ו ו הי ת ו עי ה אחרים, אם הדבר נחוץ), קריאת ספרות מקצו ח פ ש ג (ובני מ ו  הז
; ( ן כו ה ברבר היקף הסי י להוביל למסקנ ה כד ל א ם בהתאם לצורך (לעתים די ב מחי  במו
קה ה שלא לבצע בדי ט ל ח י גם ה ר ה ש ) י ה ש ל קה כ ה בדבר הצורך בקיום בדי  הסקת מסקנ
ה צ ל מ ה נה ו קה הנכו ; בחירת הבדי ( 3 6 ת ת כדי התרשלו ת, לעלו מו י ה, בנסיבות מסו י  עשו
י א צ מ יתוח מ ; נ ( רי קה (התהליך האמפי צוע הבדי ם; בי עדי ו צועה בפני ההורים המי  על בי
ש מו עשה שי ן נ ה ב ת העיקריות, ש קו ם. הבדי ועדי ת להורים המי ו ; ומסירת המסקנ ה ק י ד ב  ה

3 7 : ה ל ל המום, הן א יו ש ו לגילו ם א ל מו מו ש ו ן לקי ת הסיכו פ י ש  לשם ח

ם, לברר ועדי ל ההורים המי ם ש מ קת ד ת בדי ו : כיום ניתן, באמצע ם ד ק ו טי מ נ p ג ע י  1. י
י חיצוני). טו די בי ת לי ת (אף כשאלה אינן באו מו י ו ות מס נטי ת ג ו ל ח ם מ ושאי  אם הם נ
י לברר , כד יעוץ גנטי ר בטרם נישואיה לי תה עו ה שפנ ש א יצוב דובר ב י ן ז י י : בענ א מ ג ו ד  ל
לה ה עלו ת ח פ ש י מ עה בכמה מבנ מחלת האנטר) שפג מת ( י ו ת מס ה תורשתי ל ח  אס מ
לם אם א ילדים זכרים לעו ה שלא להבי ט י ל ח שה ה ה לעתיד. האי ע גם בצאצאי ו  לפג
ת או קו י כת הבד ת בערי ת התרשלו מ ח ועצת, מ פאה הי ה קיים. הרו ן כז כו  יסתבר שסי
שה ת הרתה האי ע ד ת ה ו ן אינו קיים. על סמך חו כו , קבעה שהסי ת מהן ו  בהסקת המסקנ
פאה גד הרו עת רשלנות נ ן תבי ל הקטי ו ש מ ש שו ב י . ההורים הג גוע במחלה לדה בן נ י  ו
C u r i e n d e r v. B i o Science ץ י ו עבדה. בענ ם בילינםון שב לי ת החו גד בי כנ  ו
ם ושאי תבעת כדי לברר אם הם נ ה הנ ד ב ע מ בעת אל ה ל התו * פנו הוריה ש * L a b o r a t o r i e s 
ד סו על י , ו ע שגוי ד י ה נמסר להם מ ד ב ע מ ת של ה -זקס. עקב התרשלו ת טאי ל ח  גנים של מ
-זקם, לת טאי לדה חו לדה להם י ו ם. למרבה הצער נ ד צאצאי י מ ע ה ו ל ט י ל ח ע זה הם ה ד י  מ
י הגנום פו ך מי ת תהלי מ ל ש מה כי עתה, לאחר ה ו . ד ה ד ב ע מ ה ה פיצויים מ ע ב ו ת ז  ו

) pn 697/94 נ׳ הסתדרות מדיצינית עץ כרם - ירושלים (לא פורסם, 3  ראו, למשל, ת״א (י-ם 6
.(26.10.1997 

G e n e t i c Disorders a n d t h e Fetus: Diagnosis, P r e v e n t i o n and 37 לפירוט נוסף ראו 
Treatment 33-52, 123-148, 647-663, 759-768 (Aubery Milunsky cd., 3d ed., 1992); 
Prenatal Diagnosis in Obstetric Practice 7-20 (M.J. Whittle & J.M. Connor eds., 
1989); James E. Dimmick & Dagmar K. Kalousek, Developmental Pathology of the 

.Embryo & Fetus 107 (1992) 
.165 CaLRptr. 477 (1980) 38 
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^ ת ( 3 מ  רונן פרי משפטים ל

ף ת ו ה בהדרגה לשכיחות י כנ ת ההורים תהפו , בדיקות קדם-התעברות של רקמו  האנושי
ן צורך בבדיקת דמםישל ימים אי ב לציין שבמקרים מסו ות יותר. חשו נ ת יותר ואמי פו  מקי
park אזהרה חיצוניים. בעניין- י ח נאות של סימנ ו , ודי בפענ ן פת הסיכו  ההורים לשם חשי
ש שעות לאזזר מ לד עם כליה פוליציסטית, שנפטר ח לדה אישה י , י  v. Chessin,39 למשל

ך ההריון, יביןשה ל ה מ ו בה ב ל פ י ט שה לרופאים ש דה. בעקבות האירוע פנתה האי  הלי
ולדו לה בעתיד. הרופאים אמדן ו י ה אצל ילדים שי ל ח מ ות ה ש להישנ ש  לברר אם קיים ח
ת זניח. על יסוד חוות הדעת ו י להישנ ם כך הסיכו ה אינה תורשתית, וכי משו ל ח מ  לה כי ה
לדה חולה. ההודיס ה האישה להתעבר שנית, וגם הפעם באה לעולם י ט י ל ח בלה ה  שקי
עה כנגד הרופאים. התרשלותם של הנתכעיש ה תבי נ בשמה של הקטי  הגישו בשמם ו
ד לרשותם בלי צורך בבדיקה מיוחדה;; מ ע ע ש ד י מ ל ה י ש ו  במקרה זה נוגעת לניתוח השג

ג זה ניתן לברר אם העובר סובל ל ידי בדיקה מסו רן בעובר: ע  2. בדיקת רקמות שמקו
ה ביותר של רקמה עוברית היא בדיקת י ח י כ ש קה ה זומלי או תורשתי. הבדי י כרומו  מליקו
ת אולטראםאמד: נחי ט מו ח ה נוטלים בעזרת מ כ ל ה מ ב ר (amniocentesis), ש  מי השפי
יים תאים שמקורם בגוף העובר. התאים מופרדים מהנוזל זל השפיר, שבו מצו ו ט מנ ע  מ

ת בנוזל ובתרבית של התאיס. קו ת בדי ו ן מתבצע לאחר מכ ת צנטריפוגה, ו  באמצעו
;̂ ת 20-16 להריון. כשל בלתל עו ו  העובריים. בדיקת מי שפיר מתבצעת, על פי רוב, בשב
ב להתרשלות של י ש ח וח על תוצאותיה) נ ו קה (לרבות שלב הדי ד משלבי הבדי ח א  סביר ב
4 חשוב 0 . ולה) דה בעו לה (או לי ו ת בגין חיים בעו עו ד תבי לי ה להו י , העשו ל פ ט מ  הגורם ה

צועה כשהנסיבות־ שה ההרה על הצורך בבי ידוע האי י - קה ואי  לזכור, שגם אי־ביצוע בדי
לה על 35 שנים) הם בגדו. לה עו י בר באשה שג ת זאת (למשל, כשמדו בו י  מחי
ה נוספות, ת הבחנ טו ת כיום שי ר מוכרו 4 יצוין, כי לצד בדיקת מי השפי 1 . ת ו  התרשל
,(chorionic villus sampling) קת קרום הסיסים : בדי ה מ ו ת על עיקרון ד ססו  המבו
ע ה-12); בדיקת דם מחבל ו ן (ועד השב ו י להרי נ ע השמי צועה אפשרי כבר בשבו  שבי
ע ה-18 ז ו עה אפשרי מהשב צו ר (fetal umbilical cord blood sampling), שבי  הטבו

.(fetal cells in maternal circulation)ה של האם מ ד ים ב י בדיקת תאים עובריים המצו  ו

Park v. Chessin, 387 N.Y.S. 2d 204 (1976), modified, 400 N.Y.S. 2d 110 (1977), 39 
.modified, 46 N.Y.2d 401 (1978) 

'*Gildiner v. Thomas Jefferson University Hospital, 451 F.Supp. 692 ( 1 9 7 8 ) : 4  לדוגמא 0
 ראה גם פסק־דין Alquijay הערה 21 לעיל.

Oreenberg v. K l i o t  לתביעות שהתבססו על אי־ביצוע או אי-המלצה לבצע בדיקת מי שפיר ראו 41 ,
'Johnson v. Yeshiva University, 42 N.Y. 2d 818 (1977) ;367 N.Y.S. 2d 966 (1975) 
Becker v. Schwartz, 46 N.Y. 2d ;Karlsons v. Guerinot, 394 N.Y.S. 2d 933 (1977) 
Azzolino v. Dingfelder, 337 S.E. 2d ; B e r m a n v. A l l a n , 404 A.2d 8 (1979) ;401(1978) 

.528(1985) 
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 משפטים לג(3) תשסי׳ג להיות או לא להיות: האם זו השאלה?

ך גוף ל בתדר גבוה אל תו : בדיקה זו מתבססת על שלדור גל קו ד נ לטראסאו  3. בדיקת או
ר הבדיקה. ר אל מכשי חז ת בגוף העובר מו ו נ ת השו  האישה. הגל, שנתקל ברקמו
ת פו ם בצפי סס על ההבדלי ם, המבו ת המוחזרי תו ד מורכב של האו בו ת עי  באמצעו
כולה להתבצע בשלבים שונים של קה י ל מסך. הבדי ת העובר ע נ  הרקמות, מתקבלת תמו
ת 24-20 עו בל לבצע בדיקה כזו בין השבו ף ליקויים מבניים מקו  ההריון, אך כדי לחשו
, ועל ן ו ד במהלך ההרי נ ה בדיקות אולטראסאו מ  להריון. בישראל עוברת כל אישה הרה כ
ולה (ולידה בעוולה) ו בגין חיים בעו שו אצלנ ג ו ת שה עו ת התבי  כן אין זה פלא שמרבי
ו של מ ה לא נתגלה מו י ד, שבעט נ ע בדיקת אולטראסאו צו ת בבי  התבססו על התרשלו

4 2  העובר.

נה מלאה של מסכת־ ות תמו ג תן הרבה, אינן מצי בו , על אף חשי ת הללו גמאו ו  הד
וי הרפואי של אם־ ו . הלי ו ן ובמהלכ ו  הבדיקות שניתן וראוי לבצע לאישה לקראת ההרי
פת האם לנגיף גמא, חשי ל כל אישה. לדו ת ש ו חד ו י ם לנסיבותיה המ  לעתיד צריך להתאי
ל פ ט מ לה לגרום נזק לעובר. אם הרופא ה ד לנגיף האדמת) עלו ח ו י מ ב ו ) ן ו י ר ה  במהלך ה
ה - ל ח מ ר לה - לאחר גילוי ה שה ההרה, או אינו מבהי ל האי ה ש ת ל ח לה את מ  אינו מג
תה הייתה ע הפלה, שאו צו ע מבי מנ שה להי לה האי ו נחשף העובר, עלו  את הסיכון שאלי
. בנסיבות אלה ניתן לומר שהרופא דע המלא , אילו נמסר לה המי  מבצעת, קרוב לוודאי
ו אינו מ צ ם ע , כי המו לד בעל מום. מובן ל י לדתו ש לה להו בי תו הו  התרשל, והתרשלו
ן ה מפסקי הדי מ ה במרכזם של כ ד מ ו ע ת כז בדתי ה עו טואצי ת. סי  נובע מההתרשלו
ה נוספת, שבה טואצי ב גם על סי ו ש ח 4 ניתן ל 3 . ת ו נ ט שו פ ש ת מ טו  המנחים בענייננו בשי
ימת, פונה לרופא ש בתרופה מסו ו מ י ש ק את ה לה להפסי כו ה אינה י ת ל ח ת מ א פ מ  אישה ש
). אם ן בר (הקיים או המתוכנ ה על העו ע פ ש פה ה ש בתרו מו א לשי ה  כדי לברר אם ת
ו קלים בלבד, למרות ם יהי י ם האפשרי מי ג ה או שהפ ש כז ש ן ח ע לה שאי די  הרופא מו
ם קשים מי ן מו ש בתרופה לבי ו מ י ה בין ש מת קורלאצי י ת קי עי  שעל פי הספרות המקצו

4 ע״א אזולאי, הערה 2 לעיל; ע׳׳א 434/94 פלונית, קטעה באמצעות הרריה 3׳ מור - המכp למידע 2 

 רפואי, פ״ד נא(4) 205; ע״א 5554/94 ארז שפירר, קטין נ׳ מור המכון למידע (לא פורסם,
 19.5.1998); ע״א 3186/98 מזרחי נ׳ קופת חולים לעובדים לאומיים, פ״ד בו(1) 924; ת״א(ת״א)
 1240/93 פלונית (קטינה) נ׳ סורקו ־־ רמת מרפא (רמת גן)(לא פורסם, 1.9.1996); ת״א(ב״ש)
 92/93 ירקוני נ׳ דייר רוזן(לא פורסם. 9.2.1998); ת״א(י-ם) 1591/96 יהודה נ׳ מרכז רפואי אסף

 הרופא(לא פורסם, 27.11.2001).
Burner v. St Michael's Hospital 233 ;הערה 3 לעיל jGleitman 4 בארצות-הברית: פםק-דין 3 

B l a k e v. C r u z , 698 P.2d 315 ;הערה 21 לעיל JProcanic פםק־דין ;N.W. 2d 372 (1975) 
McKay v. Essex A r e a H e a l t h : ה י ל ג נ א ב , 513 A. 2d 341 (1986 . ( S m i t h v. Cote ;(1984) 

18.1.1983) BGHZ 86, 240, JZ(BGH 1 9 8 3 , [ 1 9 8 2 ] Q.B. 1166בגרמניה : A u t h o r i t y 
. p , 9Bull.Ass.Plen. n° , .15: בצרפת. Cass. Assemblée Pléaière, 17 novembre 2 0 0 0 4 4 7 
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 רונן פרי משפטים למ3)תשס״ג

ו בעל מוס ד ר נ י ל ת לדתי ש ל להו בי לה להו ו ת דעת רשלנית, שעל ו בר בחו  יותר, מדו
4 4 . ל ל ת לא היה נולד כ לא ההתרשלו  שלו

עה התבררו די-הצורך, נוכל לפנות אל ים של התבי  עתה, לאחר שיסודותיה העובדתי
עה המסורתית של לת התבי ר ננתח את עי מ א מ ל ה ן ש . בחלקו הראשו ת  הזירה המשפטי
עה המבוססת על ת תבי ו ט המערבי פ ש מ ת ה טו ן נגד היועץ. נראה, כי במרבית שי  הקטי
י של המאמר ע כך הם פני הדברים. בחלקו השנ ו ד  עילה זו היא חסרת סיכוי, ונסביר מ

ת ו א צ ו י להניב ת י חדש, העשו שג דל מו ת במו רתי עה המסו ף את עילת התבי י  נציע להחל
ן הסובל. י ו של הקט ט ב דת מ ת יותר מנקו ו ח ל צ ו  מ

י המ^11ו3י ג ש ו מ  א. ד1נ*1דל ה

־נמנעת לתביעות ת בלתי בי טי אי נטו קה אי י ת״ מז בלו לה ״סו ו ת בגין חיים בעו עו  תבי
ע אשר ״לא השתמש ו בעל מקצו בדה שישנ ת. העו עי  אחרות שעניינן רשלנות מקצו
ל באותו משלח-יד דת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעו ות, או לא נקט מי ומנ  במי
ה שבה עסקינן - לפחות אצי טו פכת את הסי , הו 4 5 ת״ בו סי תן נ ש או נוקט באו מ ת ש  היה מ
י בגדרם של דיני הנזיקין. ואמנם, בכל פן טבע ה באו א ב ה ה טואצי ת עין - לסי  למראי
ת נזיקין. דא עקא, ל א ש ה היא התעוררה, ברגיל, כ ל א ש ט שבהן התעוררה ה פ ש מ ת ה טו  שי
ש לקטינים מ ה של מ ח ל צ ל המסורתי לא הניב ה ד ש במו ו מ י ש ת ה טו ת השי  שבמרבי
ט הישראלית פ ש מ טת ה ת (ובמובן זה שי ט בכל יוריספרודנציה מערבי ע מ ם. כ  האומללי
ת שהכירו דדו ת הבו טו לו בשי ן חרוץ. אפי ם כישלו ה חריגה) נחלו התובעי ט י  היא ש
ת או חקיקתית, טי פו ה ברוב המקרים ריאקציה שי ל ל ו ח ת ן ה ל הקטי עה ש  בעילת התבי
, בעלת חשיבות ת הים היא, לטעמי ו נ י ת הנעשה במד ם את עילתם. הצג י נ ה מהקטי ל ל ש  ש
ת אחריות ל ט ה ניברסלית מ ת הרתיעה האו מ צ ו ן את ע ת לנו להבי ר ש פ א א מ ת שהי ו  רבה, הי
ת צידוקיה. הקונצנזוס העולמי נ י שנעבור לבחי ד לפנ ולה, עו ים בעו  בנזיקין בגין חי
ל דיני הנזיקין ת ש י שג צקה לכך שקיים דיסוננס אמיתי בין המסגרת המו ה ראיה מו ו  מהו
ן איננו מבקשים ולה. בשלב הראשו ת בגין חיים בעו עו ן תבי ל גרסאותיה) לבי  (על כ

. ח את עצם קיומו כי להו ת ו , אלא לנסו ל טיבו ד ע ו  לעמ

d2. P656 ):1983 (483 Marbeson v. Parke D במקרה זה האם, שהייתה a v i s I n c  44 לדוגמא ,
 חולת אפילפסיה, טופלה בתרופה בשם דילאנטין. הרופאים הנתבעים אמרו לה, בלי לערוך בדיקה
 רצינית, כי התרופה עלולה לגרום להולדתם של ילדים בעלי חך שסוע או שעירות יתר. הסתבר,
 שהתרופה עלולה לגרום גם מומים קשים יותר. על יסוד חוות הדעת של הרופאים החליטה האשה
 להתעבר, והמשיכה ליטול את התרופה במהלך ההריון. נולדו לה שתי בנות בעלות מומים קשים.

M.B.C.A] 2001 122עיינו עוד. X a c r o i x v. Dominique [ 
 45 סעיף 35 לפקודת הנזיקין.
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M c K a y v. ט לערעורים בעניין פ ש מ יה והוכרעה על ידי בית ה גי  באנגליה נדונה הסו
ת בזמן הריונה. מ ד א ה אישה ב ת ל Essex A באותו מקרה ח r e a H e a l t h Authority.46 

ל הנתבעת התרשלו בניתוח ה ש ד ב ע מ ן שאנשי ה ו ו דעת לסיכון, מכי יתה מו  , האישה לא הי
סט ו ג פו של דבר נולדה לה באו . בסו ה ת ל ח ד על מ ן ניתן היה ללמו  ;דגימות הדם שמה
ן עתה של האם בגי ט לערעורים קיבל את תבי פ ש מ ם. בית ה  1975 ילדה בעלת מומי
נה. עה של הקטי ל אינו מכיר בעילת התבי ב ו ק מ ט ה פ ש מ  לידה בעוולה, אך קבע כי ה
עדה־ ה של ו תי ת המלצו ת 1976, בעקבו . בשנ ט יתבהרו בהמשך פ ש מ  נימוקיו של בית ה
4 החוק, שנכנס 8 . ת) ות אזרחי ם (אחרי לדי ם המו מי ק המו 4 נחקק באנגליה חו  מלכותית,7
תו ן באו M (אך לפני שניתן פסק הדי c K a y בעת בעניין ל התו לדתה ש  •לתוקפו לאחר הו
ותו של ו קיימים לולא התנהג ם שלא הי מי רשת - במו ו  עניין), עוסק - לפי הוראתו המפ
ת עו לל תבי M נאמר, אגב אורחא, כי נוסח זה שו c K a y ן י 4 בעני 9 . (  הנתבע (ובהם בלבד
ל על לידות ק ח 5 החו 0 . ע תב תו של הנ ו הג נו נובע מהתנ ם אי ולה שבהן המו  בגין חיים בעו
ל דין ף כ י א מחל דות אלה הו  שהתרחשו מרגע כניסתו לתוקף (22.7.1976), ולגבי לי
ולד 5 פירוש הדבר הוא, שאדם שנ 1 . ם ו לד בעל מ ו ן שנ ות כלפי קטי  קודם העוסק באחרי
M ואדם c K a y לה לפי הלכת ו עה בגין חיים בעו ת תבי ש ג ה ע מ ו ר מנ עד האמו  לפני המו
ן ו ו קק. מכי עה כזו לפי הוראתו של המחו ש תבי י עד לא יוכל להג  •שנולד לאחר אותו מו
ט של ב מ דת ה ק, ברי כי מנקו  שחלפו כבר יותר מ־25 שנים מיום כניסתו לתוקף של החו
א בפירוש שניתן M הו c K a y ן י י ן בענ ל פסק הדי תו ש בו ט באנגליה עיקר חשי פ ש מ  בתי ה
ן לפי ו של הקטי ד מ ע מ געת ל ו ם, ולא בהלכה הנ לדי ם המו מי ק המו  בו(בדרך אגב) לחו
ק , שבהן לא קיים חו ן האנגלי קה לדי ת זיקה הדו ת בעלו טו בל. אולם, בשי  המשפט המקו
א הלכה רבת־־חשיבות. ל הי ב ו ק מ ט ה פ ש מ ן ב געת לזכותו של הקטי ו  דומה, ההלכה הנ
ן להכיר עו אף הם למסקנה שאי ה הגי ת אוסטרלי ו נ י ט בכמה ממד פ ש מ  ואמנם, בתי ה

John Finch, "No : 1 9 8 2 ] ת פסיקה . ר ע ה ] Q.B. 1166, [1982] 2 All E.R. 771 (C.A.) 46 
.Wrongful Life," 132 New L J . 235 (1982) 

,Report on Injuries to Unborn Children (Cmnd. 5709, August 1974) 47 
.Congenital Disabilities (Civil Liability) Act, 1976, Ch. 28 48 

§1(2): "An occurrence to which this section applies is one which... so that the child 49 
.is born with disabilities which would not otherwise have been presenfי 

 ראה הערה 46 לעיל. פירוש זה מתיישב עם תכלית ההקיקה, כפי שהיא באה לידי ביטוי בדברי 50
"there is no action for 'wrongful life'... This paragraph is so :(2)1 ההסבר לסעיף 
worded as to import the assumption that, but for the occurrence giving rise to a 
disabled birth, the child would have been born normal and healthy (not that is would 
 "(not have been born at all. וראו גם: Report on Injuries to Unborn Children, הערה 47
"We do hot think that, in the strict sense of the term, an action for :89 לעיל, בפסקה 

.,wrongful life' should lie" 
 51 סעיף 4(5) לחוק.
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י משפטים לג(3)תש0״ג ר פ ן נ ו  ר

5 רבקררינםלנד.53 2 ילס י ו ת׳ ו ולה. כך אירע בניו סאו עה בנזיקין בגין חיים בעו לת תבי  בעי
5 בבריטים 4 , ו נטארי ט באו פ ש מה על ידי בתי מ ו פן ד  בקנדה הוכרעה השאלה באו

5 6 . בה טו י נ במא 5 ו 5 ה י ב מ ו ל ו  ק

ט פ ש ט הפדרלית, 50 שיטות מ פ ש מ ת כיום, בצד מערכת ה עלו  בארצות-הברית פו

ת פן נפרד ועצמאי א לפתח באו נה רשאים ליצור ו ל כל מדי ט ש פ ש מ  מדינתיות. בתי ה
. אפוא, א ל ה פ 1 ז י 5 א 7 ם סמכותם״ ל עניינים אזרחיים בתחו ל ע ח בל, ה ט המקו פ ש מ  ה
ע על ״תפיסה אמריקנית״ הן לא ניתן להצבי ט הפרטי שלגבי פ ש מ גיות רבות ב ן סו  שישנ
קה, וכך נעשה גם כאן. ת בפסיקה ובחקי לטו ת בו ו מ ג דה. ניתן, עם זאת, לאתר מ  אחי
יתה רבה. הגישה הרווחת ט לא הי פ ש מ תם של בתי ה מה, כי בענייננו התלבטו  דו
ע בנזיקין את האדם שגרם ם אינו יכול לתבו ולד בעל מו ן שנ  בארצות-הברית היא שקטי
א תולדה של ו הו מ צ ם ע לדתו (אלא אם המו ל רשלני - להו ד ח מ ה או ב ש ע מ - ב
ל ניו ג׳רזי בשנת ן ש ו ט העלי פ ש מ ה ניתן על ידי בית ה ח נ מ ן ה . פסק הדי  ההתרשלות)
עה אישה הרה לרופא הנשיס די תו מקרה הו  1967 בעניין 6ע0^003 .ע Gleitman\5 באו
ת האדמת. הרופא אמר ל ח מ א סבלה מ ונה הי ן להרי ש הראשו ד ו ח ך ה ל ה מ ב ל בה ש פ י ט  ש
שה עוברים ל חמי כ ד מ ח א דע ש ת שי ל העובר, למרו ה ע ע פ ש א כל ה ה א ת ה ל ל ח מ  לה כי ל
5 הילד 9 ם. ן נולד בעל מו ו ן של ההרי מסטר הראשו ת במהלך הטרי מ ד א ו לנגיף ה פ ש ח נ  ש
ת הוריו - תביעת ו ע צ מ א ש - ב י הג ה ודיבור, ו ע י מ י ראייה, ש י קו בל מלי א סו ו ה ש  נולד כ

6 0 . ה ת ח ד עה נ  נזיקין כנגד הרופא. התבי

;Harriton v. Stephens [2002] N.S.W.S.C. 461; הערה 22 לעיל ,Edwards 52 פםק-דין 
.Waller v. James [2002] N.S.W.S.C. 462 

Mayne v. Nyst [1995] Q.S.C. 260 53 
M i c k l e v. S a l v a t i o n A r m y Grace Hospital (1998) 166 D.L.R. 4th 743 54 

Arndt v. Smith [1994] 8 W.W.R. 568 (B.C.S.Ct); Jones v. R o s t v i g (1999) 44 55 
.C.C.L.T. 2d 312 (B.C.S.a.) 

 פסק-דין Lacro¿* 56, הערה 44 לעיל.
.Erie Ry Co. v. Tompkins, 304 U.S 64 (1938) 57 

 58 הערה 3 לעיל.
 59 שם. הרופא הסביר בבית המשפט כי השקפת עולמו היא שגרמה לו להימנע ממסירת המידע לאמו
 של התובע. לדבריו, רופאים רבים ימליצו לאשה הרה, שחלתה באדמת בטרימסטר הראשון, להפיל
 את העובר, אולם לפי גישתו אין זה ראוי לחסל ארבעה תינוקות בריאים רק מכיוון שהחמישי ייוולד

 בעל מום.
 60 גם תביעתם של ההורים בגין ״לידה בעוולה״ נדחתה(שם, בעמ׳ 693), אולם רכיב זה של פסק הדין

 לא השתרש בפסיקה המאוחרת.
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ות נוספות, נ ט ביותר מ-20 מדי פ ש מ לה על ידי בתי ה דחתה העי  בעקבות פסק דין זה נ
6 7 , ג נ מי ו י ו 6 ו 6 , ר ו 6 דלאו 5 ה, י ׳ רג ו ׳ 6 ג 4 נה, ו ז 6 ארי 3 , ה מ ב ל 6 א 2 , י ו נ לי 6 אי 1 , ו י ה  ובהן או
7 3 , סטס ו ׳ 7 מסצ 2 , ן ג שי 7 מי 1 , ס ס ק 7 ט 0 , ת י יניה המערב 6 וירג׳ 9 יניה, 6 וירגי 8 ,  ויסקונסין
8 דרום־ 0 , י טאק 7 קנ 9 ס, ז 7 קנ 8 , ו רד לו 7 קו 7 , דה רי 7 פלו 6 ר, י ־המפשי ו י 7 נ 5 , ה באד 7 נ 4  מרילנד,
ן על ידי ת אחרות נשללה עילתו של הקטי ו נ י 8 במד 2 ה. נ י לי -קרו ן 8 וצפו  קרוליינה1

.Hester v. D w i v e d i , 733 N.E.2d 1161 (2000) 61 
Goldberg v. R u s k i n , 499 N.E.2d 406 (1986); Siemieniec v. L u t h e r a n General 62 

.Hospital, 512 N.E.2d 691 (1987) 
 פסק-דיץ Elliott 63, הערה 22 לעיל.

. Walker v. Mart, 790 P.2d 735 (1990) 64 
.Spires v. K i m , 416 S.E.2d 780 (1992), certiorari denied, 1992 Ga. LEXIS 482 65 

.Garrison v. Medical Center of Delaware I n c . , 581 A.2d 288 (1989) 66 
 Seardsley v. Wierdsma, 650 P.2d 288 (1982) 67 פסק דין זה נוגע לעניין, על אף שלא מדובר

 במקרה של חיים בעוולה על פי הגדרתנו כאן.
 פםק־דין Dumer 68, הערה 43 לעיל.

Glascock v. L a s e r n a , 30 Va. Cir. 366 (1993); B a r n e s v. Head, 30 Va. Cir. 218 69 
.(1993) 

 James G. v. Caserta, 332 S.E.2d 872 (1985) 70 ודוק: לפי פסק הדין, הפיצוי שניתן להורים
 בגין לידה בעוולה צריך לכלול את הוצאות הטיפול בילד למשך כל חייו(גם לאחר הגיעו לבגירות)

 אם הוא אינו יכול לדאוג לעצמו.
JSfelson v. K r u s e n , 678 S.W.2d 918 (1984) 71 

Eisbrenner v. Stanley, 308 N.W.2d 209 (1981); Strohmaier v. Associates in 72 
Obstetrics & Gynecology P . C . , 332 N.W.2d 432 (1982); D o r l i n v. Providence 
Hospital, 325 N.W.2d 600 (1982); Proffitt v. B a r t o l o , 412 N.W.2d 232 (1987), leave 

.to appeal denied, 430 Mich. 860 (1988) 
.Viccaro v. Milunsky, 551 N.E.2d 8 (1990) 73 
.Kassama v. Magat, 792 A.2d 1102 (2002) 74 

.Greco v. United States, 893 P.2d 345 (1995) 75 
 פםק־דין Smith 76, הערה 43 לעיל.

Moores v. L u c a s , 405 S0.2d 1022 (1981); DiNatale v. L i e b e r m a n , 409 S0.2d 512 77 
K u s h 1982). בית המשפט העליון קבע בעניין : ק ו ד ו ) ; Kush v. Lloyd, 616 S0.2d415 (1992) 
 v. Lloyd כי הפיצוי שניתן להודים בגין לידה בעוולה צריך לכלול את הוצאות הטיפול בילד למשך

 כל חייו.
X i n i n g e r v. E i s e n b a u m ,764 P.2d 1202 (1988) ל 8 

.Bruggeman v. Schimke, 718 P.2d 635 (1986) 9ל 
S c h o r k v. Huber, 648 S.W.2d 861 (1983); B o g a n v. A l t m a n & McGuire P . S C 2001 *0 

.Ky. App. LEXIS 21 
.Phillips v. United States, 508 F.Supp 537 (1980) (applying South Carolina law) g l 

A הערה 41 לעיל. בית המשפט העליון הפך את החלטתו של בית המשפט z z o l i n o 8  פסק־דין 2
A z z o l i n o v. Dingfelder, 322 S.E.2d 567 (1984):לערעורים שהכיר בעילה 
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 רוע פרי משפטים לג(3) תשס״ג

8 7 , טה ו י 8 ב 6 , טה ו דק - ן ו 8 בדרום־דקוטה ״ בצפ 4 , ה אנ די נ " באי . ו ה ד י י . כך אירע בא קק  המחו
ת זכאי ו נ ל מדי ם ש צ מ ו צ 9 רק במספר מ ' . ה י לבנ בפנםי 9 ו 0 ן ג שי 8 במי 9 , רי ו ז 8 במי 8 , טה ו ס נ י  במ
ת נה שהכירה, בשנ יתה הראשו ת ניו-יורק הי נ י ניים במד י נזיקין. ערכאת-בי י צו ד לפי ל י  ה
ם דשי ר חו 9 אולם כעבו 2 : ״ ה ל ו ו ע ן בנסיבות של ״חיים ב ל הקטי עה ש י ת התב כו  1977, בז
ל ת ה-80 ש ו לת שנ 9 בתחי 3 . ה י ט לערעורים את הקערה על פ פ ש מ  ספורים הפך בית ה

Idaho Code §5-334(1): "A cause of action shall not arise, and damages shall not be 83 
awarded, on behalf of any person, based on the claim that but for the act or omission 
of another, a person would not have been permitted to have been born alive but 
 "would have been aborted. בעקבות: פסק-דץ JJlake הערה 43 לעיל. החוק מונע תביעות
 המבוססות על הטענה כי לולא ההתרשלות הייתה מתבצעת הפלה, אך אינו מונע תביעות

 המבוססות על הטענה כי לולא ההתרשלות לא הייתה התעברות.
 Ind. Code Ann. §34-12-1-1 84 (נוסח דומה לזה של איידהו). בית המשפט לערעורים של
 אינדיאנה ציין(במקרה שאינו מקרה של חיים בעוולה לפי הבדרתנו כאן), כי הוראת החוק מונעת
 רק תביעות המבוססות על הטענה כי לולא ההתרשלות הייתה מתבצעת הפלה, ולא תביעות
Cowe v. F o r u m Group :המבוססות על הטענה לפיה לולא ההתרשלות לא הייתה התעברות 
. אבל בית המשפט העליון קבע, כי לא ניתן להגיש תביעות בנץ I n c . , 541 N.E.2d 962 (1989) 
Cowe v. F o r u m Group I n c .  חיים בעוולה גם כאשר ההתרשלות קדמה להתעברות: 575 ,

.N.E.2d 630(1991) 
S.D. Codified Laws Ann. §§21-55-1: "There shall be no cause of action or award of 85 
damages on behalf of any person based on the claim of that person that, but for the 
conduct of another, he would not have been conceived or, once conceived, would 
 "...not have been permitted to have been born alive. ההוראה חלה גם על התרשלות

 שמנעה הפלה וגם על התרשלות שהובילה להתעברות.
 N.D. Cent. Code §32-03-43 86 (נוסח תמה לזה של איידהו).
 Utah Code Ann. §78-11-24 87 (נוסח תמה לזה של איידהו).

 Minn Stat. Ann. §145.424(1) 88 (נוסח דומה לזה של איידהו).
 Mo. Rev. Stat. §188.130(1) 89 (נוסח דומה לזה של איידהו). בית המשפט העליון של ממורי פסק
Wilson v. Kuenzi, 751 S.W.2d 741 (1988),:כי גם לפני החוק לא עמדה לקטין זכות תביעה 
. מן האסמכתא שהביא בית המשפט עולה, לדעתי, כי c e r t i o r a r i denied, 488 U.S. 893 (1989) 
 הוא לא סבר שיש להבחין בין התרשלות שקדמה להתעברות לבין התרשלות שבאה לאחר

 ההתעברות.
ה במהותה לזו של דתם-דקוטה). מ  Mich. Comp. Laws Ann. § 600.2971(2) 90 (ההוראה ח

 Pa. Cons. Stat Ann. §§8305(B) 91 נוסת דומה לזה של דתם-דקוטה). גם לפני החוק לא) 42
Speck v. F i n e g o l d , 408 A.2d 496 (1979), modified,:הכית בתי המשפט בזכותו של הקטין 

Pa 77, 439 A2d 110 (1981); E ראו עוד .497 l l i s v. Sherman, 515 A.2d 1327 (1986) 
 Long, הערה 18 לעיל, בעמ׳ 989-982, 995-993.

Becker v. Schwartz, 400 N.Y.S 119 הערה 39 לעיל: ראו גם פסק-דין ,Chessin 92 פסק-דין 
.(1977) 

 פסק-דין Becker 93, הערה 41 לעיל. (בית המשפט לערעותם דן במאוחד בעניין Becker ובעגיין
.(Becker י של הלכת ט A הערה 21 לעיל(יישום מ l q u i j a y ראו גם פסק-דץ .{Park 
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ם זו השאלה׳ א  משפטים לג(3) תשס״ג להיות או לא להיות ¡ ה

ה כן גם ש ו ע תי 9 ובעקבו 4 ה, י פורנ ל קלי ן ש ו ט העלי פ ש מ לה בית ה ה ה-20 הכיר בעי א מ  ה
ים בית י " בשנת 1984 הצטרף אל השנ . ץ ט ג נ י ש ו ת ו נ י ן של מד ו ט העלי פ ש מ  בית ה
ת בתי ש ו ל ת Gleitman.96 ש כ ל ל את ה ט ב א מ ל ניו־ג׳רזי, תוך שהו ן ש ו ט העלי פ ש מ  ה
ובעות ת הנ ו חד ו י ת המ צאו י בגין ההו צו ן זכאי לפי י רו בעילה קבעו שהקט ט שהכי פ ש מ  ה
ת ע ן ד ה ב ת נוספות, ש ו נ י להזכיר כאן שתי מדי 9 ראו 7 . סבל , אך לא בגין כאב ו  ממצבו
9 8 , ן י ט ק ל ה עה ש ו בעילת התבי מ צ קק ע ן הכיר המחו י : במי ת ט ל ו ש ה ה ע ד ננה ה ב אי  הרו
ט פ ש מ , אך בבתי ה ן ו ט העלי פ ש מ ל ידי בית ה ה אמנם לא נדונה ע י י ג קט הסו טי נ בקו  ו

9 9 . ן א לכ לות לכאן ו ה ישנם קו ט מ ל  ד

ט פ ש מ ת ה ו ט י ש י גם ב טו די בי לה באה לי ו ת בגין חיים בעו עו ית מתבי נ עה העקרו  הרתי
ע ו ד ף בפסק דין י נדסגריכטסהו די הבו יה על י גי יה נדונה הסו ות. בגרמנ ננטלי נטי  הקו
, G l e i t m a n - i M c K a y ל ד לאלה ש ו א ת מ מו ו דו תי בדו תו מקרה, שעו 1 באו 0 ת 3 8 0.19 נ ש  מ
ן. ו ל ההרי ם ש קדמי ם מו ת בשלבי מ ד א ה ב ת ל ה ח מ א ך ש כ צאה מ לדה נכה כתו לדה י ו  נ

2d 954 (1982) 94 .לדיון ביקורתי על פסק הדין, ראו גם. :Kurtis. J . P 6 4 3 , Turpin v. S o r t i n i 
Kearl, "Turpin v. Sortini: Recognizing the Unsupportable Cause of Action for 
. ראוי להעיר, כי בית המשפט לערעורים C a l . L Rev71 " Wrongful L i f e . ( .12781983) 
 בקליפורניה הכיר בעילה כבר שנתיים קודם לכן, ראו פםק-דין Curlander, הערה 38 לעיל.
 אדרבה: בעניץ Curlender, הערה 38 לעיל, בעמ׳ 831, הסכים בית המשפט לערעורים לפצות את
 התובע גם בראש נזק שבית המשפט העליון בעניין Turpin לא היה מוכן לפצות את התובעת בגינו
- כאב וסבל. גישתו המרחיבה של בית המשפט לערעורים נתמכה על ידי שופטי המיעוט בעניין
 Turpin (השופטים Bird^ Mosk), אך היא איננה מהווה חלק מההלכה המחייבת כיום. ראו גם

 הערה 202 להלן.
Turpin v. S, ראו o r t i n i הערה 44 לעיל. לדיון בפסק הדין, שאימץ את הלכת JHarbeson 95 פםק-דין 
Mark R. Atwood, "Harbeson v. Parke-Davis, Inc.: A Major Step Forward in the 

. J . Contemporary L0\" , 1 9 8 4 ( 203. Evolution of Wrongful L i f e ) 
J הערה 21 לעיל. בשנת 1992 נקבע כי קטינים שנולדו לפני שניתן פסק הדין r o c a n i k 96 פסק-דין 

. 113 (1973) paa) פסק הדין שהכיר בזכותה של האישה להפיל(,U.S410 , Roe v. Wade 
Hummel v.)אינם רשאים להגיש תביעה בגק חיים בעוולה מהסוג התלוי בקיומה של זכות להפיל 
ה לי, כי סייג זה אינו רלבנטי עוד, בחלוף א ר נ , 608 A.2d 1341, 1345-1347 (1992 . ( R e i s s ) 

. R o e v. Wade paa 30 שנה מהמועד שבו ניתן פסק הדין 
9 הסק־־דין Turpin, הערה 94 לעיל, בעמי 966-964: פסק־דין Harbason, הערה 44 לעיל, 7 

J הערה 21 לעיל, בעמ׳ 763-761. r o c a n i k בעמ׳ 497-496 : פסק-דין 
.:Anastosopoulos v. P e r a k i s 1995 Me. Super . ראו 2 9 3 1 98. 24 §Me. Rev. Stat. Ann. tit 

Olesen v. McCrann :לזכות את הקטין בפיצוי p מ  504LEXIS. בעבר סירבו בתי המשפט ב
. M e . Super. LEXIS 1983 193 

, שבו קיבל בית המשפט את C o n n . Super. LEXIS1997 Quinn v. Blau 99 3319, ראו, מחד גיסא 
Donnelly v. Candlewood Obstetric-Gynecological ,תביעתה של הקטינה, ומאידך גיסא 

1992 Conn. Super. LEXIS 1682שבו נדחתה תביעתו של הקטין . , Associates 
. J Z , 8 6 , 2 4 0 1983,447 B G H ( 1 8 . 1 . 1 9 8 3 ) B G I I Z 1 0 0 
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 רונן פרי משפטים לג(3} תשס״ג

. ת האם לבצע הפלה לה א בי תה מו י ה שהי ה - אבחנ ל ח מ ת ה פא הנתבע לא אבחן א  הרו
ת , בי 0 1 . ה ע י ב לת ת ה עי נ מדת לקטי ו א ע ן קבע בלא היסוס כי ל ו ט העלי פ ש מ  בית ה
ע בדיקת צו ת בבי ל התרשלו מה במקרה ש ו ה ד ה הגיע למסקנ ל אוסטרי ן ש ו ט העלי פ ש מ  ה
ת בגין חיים עו חס לתבי ש בי מ ל מ ה ש כ פ ה ה מ נ ה לאחרו ל 1 בצרפת ח 0 2 . ד נ ו לטראסא  או
ה ה־20 א מ י ה ה ל ש ט לקםציה ב פ ש מ עו אל בית ה י ולה. בשורה של מקרים שהג  בעו
ן בנסיבות של חיים י עה של הקט ט בעילת התבי פ ש מ ה ה־ 21 הכיר בית ה א מ לת ה י בתח  ו
ל ם לברר אם ילדיהם עלולים לסבו עדי ו ד ביקשו ההורים המי ח 1 במקרה א 0 3 . ה ל ו ו ע  ב
צדק, ש אינו מו ש ח ר להם כי ה מ א ו ליועץ גנטי, ש ימת. הם פנ ה נוירולוגית מסו ע ר פ ה  מ
תבע ר ו ם האמו ו מ ה לד סבל מ ו לד שנ ה האישה להתעבר. הי ט י ל ח ת ה ע ד ת ה ו ו ד ח סו על י  ו
לה 1 במקרה נוסף נאמר לאישה הרה כי היא אינה חו 0 4 . ה תקבל עתו נ י מן היועץ. תבי צו  פי
ל אנשי ש ל ו פ ט מ ת התרשלותם של הרופא ה מ ח יה מ ו יתה שג ה הי  באדמת. האבחנ
ל צ ו א ח ת פ ת דה ה י ה לאחר הל מת הדם של האישה. שנ י ג ה ד ח ל ש ה נ י ה שאל ד ב ע מ  ה
עה שה תבי י שה הג ה לנגיף במהלך ההריון. האי פ י ש ח ה בעו מ ת שונות, שנ לוד הפרעו י  הי
ת 1 למרו 0 5 . ו תקבל ת נ עו כל התבי , ו ן ה ובשם הקטי מ ש ל ב פ ט מ ה ונגד הרופא ה ד ב ע מ  נגר ה
1 0 6 , ה י ט לקסצ פ ש מ ע בית ה י הן הג ת שאלי צאו ל Conseil D'Etats מהתו גותה ש י  הסתי
ת ו צ פ עה ל י ט וקבע כי אין מנ פ ש מ ת 2000 חזר בית ה . בסוף שנ ן בעמדתו  דבק האחרו
ת ל ח י מ ם בגילו בעל פיגור שכלי בשל התרשלותם של הנתבעי ולד עיוור, חירש ו ן שנ  קטי
ת לה א י ם מפ א יתה ה ת הי ן, כאשר לולא ההתרשלו ו מן ההרי ה סבלה אמו בז נ מ ת מ מ ד א  ה
ת נ ו ל מתסמ ב ס ן ש י עה של קט ה תבי ט לקםצי פ ש מ ת ה בל בי ה קי 1 כעבור שנ 0 7 . ר ב ו  הע
1 פסקי 0 8 . ן ו י ך ההר ל ה מ צע לאם ב קות שבי ם בבדי א גילה את המו ל ה ש ח מ ו ן נגד מ  דאו
ת ו בל ג ל אנשים בעלי מו גי ארגונים ש ונים: נצי ו י כי ת משנ ת קשו בו ו ו עוררו תג ן הלל י  הד
הם כנחותים י ם לחי יחסי ט לקסציה מתי פ ש מ ן של בית ה קף כי פסקי הדי ו בתו  טענ

.BGH(4.3.1997)NJW 1997, 1638 101 ראוגם 
.OGH (25.5.1999) JB1 1999,593 102 

Geneviève Viney, "Chronique" J.C.P. 1996.1.3985; W. van GerWn & J. 103 ראו גם 
Lever, P. Larouche, Cases, Materials a n d Text on National. Supernational a n d 

Jnternational Tort Law 116-118 (2000) 
.Cass. Chambre Civile 1 re, 26 mars 1996, BulI.Civ.I n° 155, p. 109 104 
.Cass. Chambre Civile Ire, 26 mars 1996, BuII.CivJ n° 156, p. 109 105 

.Conseil D'Etat, 14 février 1997, J.C.P. 1997.11.22828 106 
 Cass. Assemblée Plénière, 17 novembre 2000, BulI.Ass.Plén. n° 9, p. 15 107. מדובר
 בבלגול מאוחר של העניין שהובא בפני בית המשפם לקפציזז כבר בשבת 1996 (וזעת? 105 לעיל).

Mcolas Perruche המקרה נודע בעיתונות כמקרה 
 Cass. Assemblée Plénière, 28 novembre 2001, Bull.Ass.PIen. n° 16, p. 33 108. עיינו גם:
Cass. Assemblée Plénière, 13 juillet 2001, Bull.Ass.Plen., n° 10, pp. 21-22 (n°s de 
 (pourvoi: 97-17.359, 97-19.282 et 98-19.190. בקובץ מובאים שלושה ערעורים שונים

 שנידונו באותו יזם.
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 משפטים לג(3) תשס״ג להיות או לא להיות־ האם זו השאלה!

ל ץ ע י דדו אותם להמל עו ו י ץ הלל ד ו כי פסקי ה נ ם טע גי הרופאי לו נצי אי ם, ו ו -קי  מאי
ת ו ט ל ח ה פו ואמרו כי ה סי א קל שבקלים. הם הו ו ם ה ל מו מו ש ו ש לקי ש ח ה ש ת גם כ ו ל פ  ה
י ח מ ו ח שהם נדרשים לשלם. מ טו י ית הב ה ניכרת בפרמי י לו לעלי בי ת הו ו נ  האחרו
ום ם נשאו פרי, ובי ע ימים. הלחצי ה שבו כ ש מ נ תה ש ו בשבי ח ת ד אף פ נ לטראםאו  או
, כי ן כל לטעו ו ה אף אדם לא י ק, שלפי ת חו ע צ ת ה מי פה הלאו בלה האסי  10.1.2002 קי
ל שורות אלה טרם צע, שבעת כתיבתן ש 1 ההסדר המו 0 9 . ו ת לד ת הו מ ח  נגרם לו נזק מ
ת ו ט י ש ת עם ה ח ת בשורה א ט הצרפתי פ ש מ טת ה י ת ש אט, יציב א ל ידי הסנ  אושר ע
ה שנ לומר שי א, לסכם ו ות. ניתן, אפו י ת האנגלו-אמריקנ ו ט י ש ת ה ת ועם מרבי ו י  הגרמנ
לה. ו ים בעו י נזיקין בגין חי י צו ת לפי כו ל הז לתה ש ניברסלית בדבר שלי ט או ע מ ה כ מ כ ס  ה

1 1 0 . ע ו ד ה לברר מ ע ש עה ה י  הג

 2. מסגרת וזדיון

ת ו ע א ט לת נזיקין הי ל עי ד היועץ ע ג ן כנ עתו של הקטי ת תבי ד מ ע , כי ה  טענתי
ן ברמת ל דיני הנזיקי ם ש י י ת המושג לו בו ססת על הבנת הג ה מבו נ ע ט ת. ה אלי נספטו  קו
י בגין חיים ע פיצו נה אם הניסיון לתבו ן נפקא מי על כן אי ה ביותר, ו ה ו ב ג ה ה ט ש פ ה  ה
קם א בחי ה אף הי י ו צ מ ת ה פי ת או במסגרת חלו ו לת הרשלנ ו רת עו עשה במסג לה נ ו  בעו
ל ת ש רמלי ת הפו י שג ש במסגרת המו מו ת שי 1 עם זאת, ניתן לעשו 1 1 . ן קי י ז ל דיני הנ  ש
א ו צ מ ה ל כלנ לם לא תו לה לעו ו ת בגין חיים בעו עו ע תבי ו ר מד י להסבי ת כד ו לת הרשלנ ו  עו
פים 35 ו־36 ו בסעי גדרת אצלנ לה, המו ו ל דיני הנזיקין. העו ם ש ת ו ת ם א ן בתחו מ ת מקו  א
ת ת רבו ו אצי טו ל סי ל ע ו ח כולה ל א י . הי ת ט ש פ ו ולת מסגרת מ א עו דת הנזיקין, הי ו  לפק
הן כלל. ו עלי ב ש ט לא ח פ ש מ בתי ה ק ו ק ו ח מ ה ת ש ו ש ד ת ח ו י אצ טו ת סי ות, לרבו נ ו ו  ומג
לם לם אינן סגורות, לעו ת לעו ו ל הרשלנ ת ש ו רי ו ג א ש״הקטי קה הי ת בפסי ל ב ו ק מ שה ה י  הג
ת ש ו ח ת ן בהתאם ל ת ה ת על השמרים, אלא נקבעו ו ט ק ו לם אינן ש לעו ת ו וקשו נן נ  אי

), session ordinaire de 2001-2002, texte 109Assemblée nationale (llème législature 
757 (10 janvier 2002): proposition de loi relative à la solidarité nationaleadopté n° 

 et à l'indemnisation des handicaps congénitaux. סעיף 1 לנוסח שנתקבל על ידי האסיפה
**Nul, fût-il né handicapé, ne peut se prévaloir d'un préjudice :הלאומית מורה בזו הלשון 
BBC News :לתיאור הנסיבות, שהביעו את תהליך החקיקה, ראו .du seul fait de sa naissance" 
( h t t p : n e w s . b b c . c o . u k / h i / E n g l i s h < 1 0 . 1 . 2 0 0 2 " (France rejects 'right not to be boni" / 

. s t m . w o r l d / europe/newsidj 752000/1752556.< 
 110 חשוב להבין, כי אם נצליח להצדיק את הנישה הרווחת במרבית שיטות המשפט המערביות, ניאלץ
 להודות שהתוצאה שאליה הביע בית המשפט העליזן של ישראל בע׳׳א זייצוב, הערה 1 לעיל,

 הייתה לא רק הדיבה אלא גם שגויה.
תן מראש לכישלון על פי הדין  111 ברור, עם זאת, שכל ניסיון ליצור עוולה חדשה של ״חיים בעוולה״ נ
 הישראלי, בהתחשב בכלל הרשימה הסגורה. ראו ע״א 153/54 וידר ב׳ היועץ המשפטי לממשלה,

 פ״ד י 1246 : ע״א 572/74 תיטמן נ׳ בנק המזרחי המאוחד, פ״ד כט(2) ל5.

525 



 רוע פרי משפטים לג(3) תשס״ג

ות ת האחרי ל א " ש 2 . ״ ם י נ ת ש מ י וצורכי החברה ה אל צי הצדק החברתי והסו סר ו  המו
בחן בדרך כלל במסגרת ולה פרטיקולרית, תי ת בגדרה של עו נן באו ת שאי ו אצי טו  בסי
ל לותיהם ש דה רבה גבו ות הם במי ולת הרשלנ ת; לכן גבולותיה של עו ו לת הרשלנ ו  עו
לה לא תצלח כתביעת רשלנות, סיכוייה ו עה בגין חיים בעו  דיני הנזיקין, ואם תבי
ות כמסגרת לת הרשלנ ו רה בעו לת נזיקין אחרת הם אפסיים. הבחי ל על יסוד עי ב ק ת ה  ל
ט פ ש מ ת ה ט י ש : ב ה ש ע מ ת ניסיוננו בעולם ה ת אף א מ א ו ן ת ו ת לדי י רמל ת הפו י שג  המו
לה ו ת בגין חיים בעו עו ות, תבי י ט האנגלו-אמריקנ פ ש מ ת ה טו ל שי כ ו ב מ  הישראלית, כ

ת רשלנות רגילות. עו נות על פי רוב כתבי  נדו

ת זהירות, הפרת ב ו ל ח ומה ש דות: קי סו ות מבוססת, כידוע, על ארבעה י ולת הרשלנ  עו
ן אך ורק ן הנזק. אנו נדו ת לבי ו ה (התרשלות), נזק וקשר סיבתי בין ההתרשל ב ו ח  ה
ש מ ת ש : כי היועץ הנתבע לא ה ו נ י ת קיים, דהי ו ה מהם. נניח כי יסוד ההתרשל ש ו ל ש  ב
ת קט א ש בה, או שלא נ מ ת ש ה מ ל כיועץ הי ו ר לפע ת שאדם סביר ונבון הכשי ו מנ ו  במי
לה. א כפו בה לכך הי וקט בנסיבות המקרה. הסי ה נ ר הי דת הזהירות שאדם כאמו  מי
ה י ה תלו ה ל ב ו ש ת ה ולה היא שאלה ש ת במקרים של חיים בעו ת ההתרשלו ל א  ראשית, ש
עת ל תבי ה ש י ת כשל ג א א להצי ל כל מקרה. מטרתי העיקרית הי ת ש ו ד ח ו י מ ו ה  בנסיבותי
קדק ן מדו ו ל כן לדי ע ת ביותר, ו ט ש פ ו מ ת ה י שג לה ברמה המו ו ן בגין חיים בעו  הנזיקי
בר ת רבה עבורנו. שנית, מדו בו ני במקרה קונקרטי אין חשי ל יועץ פלו תו ש ו הג  בהתנ
צועם של הליכים רפואיים. את אותה לבי כה דיון בדרך הנ ה לה מצרי ב ו ש ת ה ה ש ל א ש  ב
ת הנדרשת. ו י ח מ ו מ , להותיר בידיהם של בעלי ה בן ה בעניינים כאלה ראוי, כמו ע ד י ה ו ו  חי
ה ל א ש בת זהירות היא ה ומה של חו ל הדברים, שאלת קי י ש נ ו י ת הסדר ההג נ י  מבח
בהעדר , ו בה ת החו בה לא ניתן להפר א ב. בהעדר חו ה אנו נדרשים להשי י נה שעל  הראשו
ן דו ת תי ו ל ההתרשל ומה ש ת קי ו א חנ ן שהנ ו ו ת זהירות אין רשלנות. מכי ב ו ל ח  הפרה ש
ן הפרת בתי בי יחס לקשר הסי ף נתי בת הזהירות. לבסו ן בחו ו ר הדי ח א ד ל ית הנזק מי גי  סו

ן הנזק. ה לבי ב ו ח  ה

 3. חוגת הזהירות

 (א) המבחנים לקיומה של החובה
ת שאדם סביר צריך מ י כלפי בעל כל נכס, כל א י כל אדם ו פ ל כ ת זהירות ׳ ב ו ב ח י ח נ  פלו
ע״ פג ל דברים להי ם הרגיל ש כ ל ה מ לים ב תן נסיבות לראות מראש, שהם עלו ה באו  הי
ה לראות ן ״צריך הי קטת לשו ו ה נ ד דת הנזיקין). הפקו ו ו (סעיף 36 לפק ת ו  מהתרשל
א ל הו ל כ . ה תו תו צריך לצפו קה נקבע שלא כל נזק שניתן לצפו . כידוע, בפסי  מראש״
, אלא אם יש שיקולי תו כעניין נורמטיבי זי צריך לצפו י כעניין פי ר הנזק צפו ש א כ  ש

 112 ע׳׳פ 186/80 יערי נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד לה(1) 779,769.
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ד " י עו . ה י י לת הצפ כו ה חרף י מ ו צ מ צ ו ב בת הזהירות א לת חו ם בשלי מכי ות התו י נ  מדי
ת ה או א ב ו ח ם ה ת צמצו ק א ים להצדי י ל שיקולים שעשו י סוגים ש  נפסק, כי יש שנ
- ת ו נ כ ש ן ה ם בעיקרו י ני הנזיקין עצמם, המתמצ " (א) שיקולים שמקורם בדי 4 : ה ת ל י ל  ש
ת ב ו : ח ה ז קים״ זה מ ם ״רחו י בת זהירות כשהצדד ומה של חו ט לא יכיר בקי פ ש מ ת ה  בי
ם " (ב) שיקולים החורגים מתחו 5 ; א מ ל ״ ולא כלפי כולי ע ן כ ש ״ ימת כלפי ה  זהירות קי
ה נ י , ייתכן שתהי ם ״שכנים״ י והצדדי ז בן הפי ת במו ו ימת צפי ן - גם אם קי  דיני הנזיקי
א ה הי נ ו בת זהירות. הכו ל חו מה ש ו ט מהכרה בקי פ ש מ ימנע בית ה ן י נ ת שבגי בות אחרו  סי
ות כלליים הנובעים מהקשר הקיים בין דיני הנזיקין לדינים אחרים י נ ימוקי מדי  לנ
נה ו ל דיני הנזיקין בהכו מם ותפקידם ש ה בדבר מקו פ ק ש ה ה מ , ו י והציבורי ט הפרט פ ש מ  ב
: ה ל ש א ו ל מו של דבר - דרושות ש כו " סי 6 . ן ו ט ל ש ה ם ו ת הפרטי ו הג בית של התנ ורמטי  נ
" 7 . ת ו ר י ה ת ז ב ו ל ח י ט ה , צודק וסביר ל ת כי הוגן טי פו ת או קרבה, ומסקנה שי ו נ ות, שכ  צפי
: ת ו ר ב ט צ ות מ נ ת שתי בחי ו בדקת באמצע בת זהירות נ ל חו ומה ש ת קי ל א  נזכיר, כי ש
ך י ו משתי י ג הניזוקים שאל ן סו ק לבי י ך המז י ו משתי יקים שאלי ת - אם בין סוג המז ח א  ה
ן י י ק ולענ י לת המז כת פעו י ו משתי ת שאלי לו ימים יחסי־רעות לעניין סוג הפעו זוק קי  הני
יה ו ת בנ י שג בה מו ל חו מה ש ו ת קי ל א ת. ש י ה המושג ב ו ח הי ה ו יק. ז ג הנזקים שגרם המז  סו
ה נ י יקים וניזוקים. הבח ות מזיקות, נזקים, מז י לו ל פעי על סיווג כלליים ש קה ו ל חלו  ע
ין בת זהירות לעני ימת חו ן הניזוק הקונקרטי קי נקרטי לבי יק הקו א אם בין המז ה הי י י  השנ
ה הקונקרטית. ב ו ח . זוהי ה על ין הנזק שנגרם בפו על ולעני ו בפו ש ח ר ת ה ת ש ו ל ו  הפע
" 8 . ת י קרט נ ו ק ת ו יה היא פרגמטי י נה השנ ת: הבחי כללי ת ו י שג א מו ה הי נ ה הראשו נ י  הבח

 113 ע׳׳א 145/80 ועקנץ נ׳ המועצה המקומית בית שמש, פ׳׳ד לז(1) 113, 123 ; ע״א 243/83 עיריית
 ירושלים נ׳ גורדון, פ״ד לט(1) 113, 130-129. כבר בע״א 360/59 היועץ המשפטי לממשלה נ׳
 ברקוביץ, פ״ד יד(1) 206 העלה השופט ויתקח את החשש ״שמא יטשטש ההבדל בין מה שניתן -
 באופן פסי ואובייקטיבי - לחזות, לבץ מה שצריך - כמצווה מוסרית וחברתית - לשים לב אליו״

 (שם, בעמ׳ 213).
 114 ע״א 915/91 מדינת ישראל נ׳ לוי, פ״ד מח(3) 45, 65 מול האותיות ד-ה.

 115 אמנם, לעתים נובעת השכנות באופן ישיר מהצפיות (הטכנית); כך הדבר במקרים שבהם נגרם
 לתובע נזק פתי עקב מעשהו הרשלני של הנתבע (שם, בעמ׳ 66 מול האותיות ד-ה, 67 מול האות
 א). אלא, שבהתקיים נסיבות מסוימות לא ניתן לגזור את קיומה של השכנות מקיומה של צפיות.
 כך, למשל, כאשר מבקשים להטיל אחריות בגץ מחדל להבדיל ממעשה, כשהנזק לא נגרם ישירות
ק כלכלי טהור. אין זאת אומרת, שאם מתקיימות ז  על-ידי הנתבע אלא על-ידי צד נ׳ או כשמדובר מ
 הנסיבות הללו, ואפילו כולן יחד, לא תיקבע לעולם חובת זהירות במקרה כזה יהיה צורך בעיון

 מדוקדק יותר בסוגיית השכנות(שם, בעמי 67 מול האותיות א-ב).

 116 שם, בעמי 69 מול האות ז-70 מול האות א.
 117 שם, בעמ׳ 66 מול האות ב.

 118 ע׳׳א גורדון, הערה 113 לעיל, בעמי 128 מול האותיזת ד-ז. ההבחנה בין חובה מושגית לחובה
ק בדיוק נפסקת הבחינה המושגית ומתחילה הבחינה י  קונקרטית אינה נקייה מספקות. לא ברור ה
 הקונקרטית. בע״א 2061/90 מרצלי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מז(1) 802 הציע השופט חשין סיווג
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ו ת פיזית) א ו ר ש פ א כ ) ת ו פ צ ה אדם סביר ל ל הי כו ה י נו לברר מ ה עלי ב ו ח גי ה י סו ר שנ  עבו
, ). מכאן ת (כעניין נורמטיבי ה אדם סביר לצפו ה צריך הי מ , ו ה ש ע מ ה ל כ ל ה ה פ  צ
ה ב ו ה בין ח נ ח ב ה ת ה תכת א ת ״נורמטיבית״ חו ו ן צפי ית״ לבי ז ת ״פי ו ה בין צפי נ ח ב ה ה  ש
ה תנ ן מו בת זהירות במקרה נתו ומה של חו ל, קי ר לעי ה קונקרטית. כאמו ב ו ח ת ל י שג  מו
ר זה לא מ א מ ה הקונקרטית. עם זאת, ב ב ו ח ל ה ש ת ו י שג ה המו ב ו ח ל ה ר ש ב ט צ מ ומן ה  בקי
ו ה בנסיבותי י ת תלו ו ה ליסוד ההתרשל מ ו ד ב ת הזהירות הקונקרטית, ש ב ו ח  נעסוק ב
ל מקרים קונקרטיים ת ש ו ד ח ו י מ ם שמקורם בנסיבות ה לי ל כל מקרה. מכשו ת ש ו ד ח ו י מ  ה

. ננו כאן י י  אינם מענ

 (ב) כשרות משפטית, צפיות ושכנות
ל הנתבע תו ש בע טרם נולד בעת התרשלו לה התו ו ן חיים בעו עה בגי י ה שבתב ד ב ו ע  ה
ה לדרישת י י ת והשנ י ט פ ש וגעת לכשרות מ ה נ נ ות. הראשו י ת מושג ו  מעוררת שתי קושי
ת ות, היא שהכשרו ט המערבי פ ש מ ת ה טו ת בשי ו ח פ בלת, ל שה המקו י ת. הג ו  הצפי
ת י ט פ ש מ ת ה ק הכשרו ו מורה סעיף 1 לחו " אצלנ 9 . ה ד י ל ה עם תום ה ל י ח ת ת מ י ט פ ש מ  ה
ץ דה א י ד לרגע הל ע . מכאן ש ד מותו ע מר לידתו ו ת מג בו לחו ות ו י כו ל אדם כשר לז כ  ש
נה י ת שבג ו ת. ההתרשל ו י ת משפט ו ב ו חו ב כלפי ו ח , ולא ניתן ל ת ו י יות משפט  לאדם זכו
ות ת אחרי ל ט דה. ה י י הל ת שאירעה לפנ לה היא התרשלו ו ים בעו ן חי עה בגי ת תבי ש ג ו  מ
ב ק ח י ז י ניזוק שהמ פ יתה כל ק הי י ל המז תו ש ת בכך שהתרשלו י תנ ת מו ו לת הרשלנ ו  בעו
ל ע ה ב בע לא הי ת התו ו ות שברגע ההתרשל א, כי הי , אפו ן ו ת זהירות. ניתן לטע ב ו ו ח י  כלפ
ל הפרת א ניתן לדבר ע על כן ל בת זהירות ו ו חו י ב כלפ ה לחו א ניתן הי , ל ת י ט פ ש ת מ  כשרו
בע התו ל ו י א ו וספת היא שה ת נ ה אפשרי נ ע ות. ט ת האחרי ל ט ה ס ל א הבסי ה - שהי ב ו ח  ה
״ ה ע י ג פ ״ ת ה ת א ו ה יכול לצפ תבע הי ע שהנ א ניתן לקבו ת, ל ה קיים בעת ההתרשלו  לא הי
ל הנתבע תו ש ק: כאשר התרשלו דו ת זהירות. ו ב ו ת לא יכולה לקום ח ו י בהעדר צפ  בו - ו
ת ״ בישו ה ע י ג פ ״ ת ה ת א כול לצפו ה י עץ לא הי ו מר שהי ת, קשה לו ר ההתעברו ח א ה ל א  ב
במהלך ל ו אי , כי הו ן ף ולטעו . ניתן אולי להוסי פי בע הספצי ך לתו ש מ ה ך ב ו פ ה ת ת ש י ז  הפי
ל ב : א עה בו י ת פג ו , לצפ י ט פ ש , אי-אפשר, כעניין מ ת י ץ לעובר בשרות משפט ן א ו  ההרי
, עם י ה בדבר העדר כשרות. דומנ נ ה הראשו נ ע ט ה ה מ ש ע מ בדלת ל ו אינה נ ז ה שכ נ ע  ט
ת ו סף במקרים שבהם ההתרשל ת ערך מו ו י להי ת עשו ו ה בדבר העדר צפי נ ע ט את, כי ל  ז
י אלא גם ט פ ש ום אינו רק אי-קיום מ ת, שהרי במקרים כאלה אי-הקי ה להתעברו מ ד  ק

ות. ה בדבר העדר צפי ת במסקנ א ך אז ביתר ש ת תתמו בדתי ת העו או י  אי-קיום פיזי. המצ

 חלופי: לא עוד חובה מושגית וחובה קונקרטית, אלא ״מידרג חובות - חובות המצויות אלו מעל
 אלו, אלו תחת לאלו ואלו בצד אלו - בפירמידה שעניינה עקרון חובת הזהירות, כאותה פירמידה

 מבית מדרשו של קלזך.
Francis Trindade & Peter Cane, The Law of Torts i n A u s t r a l i a 431 :119 במשפט המקובל 

. B G B : סעיף ). 1 ^ ה י נ מ ר ג ב d ed3., 1999) 
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עה לאדם ק זכות תבי י ת להענ ט בארצות-הברי פ ש מ ת שנים סירבו בתי ה ך עשרו ש מ  ב
א הו ל האם, ו פה ש ו -נפרד מג ק בלתי ל בר הוא ח אנה שהעו דו עובר, בתו ״ בעו ע ג פ נ  ש״
כולה בת זהירות י נה כי חו ת 1946 נפסק לראשו 1 בשנ 2 0 . פרדת ת נ י ט פ ש ות מ  נעדר אישי
,(en ventre sa m e r e ) ו מ ת עדיין היה ברחם א ו ת ההתרשל ע ב ם גם כלפי מי ש י  להתקי
ר ח א ולד חי ל נ ת ו ו ת (viability) בעת ההתרשל י לת קיום עצמא כו ה בעל י י בלבד שה  ו
א ע שבו הו ן על העובר מהרג ש להג א שי י הו ו נ ל השי סו ש ד בבסי מ ע 1 הרעיון ש 2 1 . ן כ  מ
ת כי גם עובר ו נ י ת המד ה ביולוגית. בשלב הבא נקבע במרבי נ ת מבחי י ת עצמא פך לישו  הו
ע ו , לתב ולדו ו ת יוכל, לאחר הי ו ת בעת ההתרשל ה בעל יכולת קיום עצמאי ן לא הי י  שעדי
ן לא י ו עדי מ א ים גם כלפי מי ש בת זהירות להתקי כולה חו 1 כיום י 2 2 . ק ז ת גורם הנ  א
א ו ונל העיקרי ה 1 הרצי 2 3 . י לד ח ו בלבד שנ , ו בה) ת (הפרת החו ו  התעברה בעת ההתרשל
ה ב ו ח בוש ה י עה בעת ג דו ננה י תו אי הו ים גם כלפי אדם שז כולה להתקי ת הזהירות י ב ו ח  ש
עה י ג ת הפ ל אפשרו יה מראש ש ד הראי סו , על י ו קיים באותו מועד) נ  (לרבות אדם שאי

J)ietrich v. Inhabitants of Northhampton, 138 Mass. 14 (1884) 120 פסק הרין המנחה הוא 
•,Allaire v. St. Luke's Hospital, 56 N.E. 638 (1900),להסתמכות על פסק דין זה ראו, למשל 
Timothy J. Dawe, :עיינו עוד .Buel v. United Railways C o . , 154 S.W. 71 (1913) 
;"Wrongful Life: Time for a ,Day in Court'," 51 Ohio State L . J. 473, 477 (1990) 
Anastasia Enneking, "The Missouri Supreme Court Recognizes Preconception Tort 
Liability: L o u g h v. Rolla Women's Clinic Inc.," 63 UMKC L. Rev. 165, 169-170 

.(1994) 
Steggall v. Morris, 258 S.W.2d ראו גם . B o n b r e s t v . Kotz, 65 F.Supp. 138,140 (1946) 121 
;Keyes v. Construction Service I n c , 165 N.E.2d 912 (1960) ;577, 581 (1953) 

 Enneking, הערה 120 לעיל, כעמ׳ 166 [ובמיותר הערת שוליים 9], 172-171 .
Torigian v. Watertown News C o . , 225 N.E.2d 926 (1967); Hornbuckle v. P l a n t a t i o n 112 
Pipe Line C o . , 93 S.E.2d 727 (1956); LaBlue v. Specker, 100 N.W.2d 445 (I960); 
Bennett v. Hymers, 147 A.2d 108 (1958); Kelly v. Gregory, 129 N.Y.S.2d 914 

.(1953) 
Jorgensen v. Meade Johnson L, למשל, a b o r a t o r i e s I n c . , 483 F.2d 237 (1973) 123 בעניין 
 נטען כי גלולות למניעת הריון שבהן השתמשה אמן של התובעות (תאומות מונגולואידיות) לפני
 התעברותה גרמו לפגיעה בעוברים. בית המשפט קבע בי אין מניעה להטיל על היצק אחריות בגץ
Renslow v. Mennonite Hospital, 367 N.E.2d 1250 התרשלות שקדמה להתעברות. בעניין 
ה לאישה בעלת סוג דם (Rh- 1977 עירוי דם מסוג +Rh שנים ספורות לפני ההתעברות, ש ע נ ) 
ק התעברה האישה,  וכתוצאה מכך פיתחה האישה נוגדנים לגורם ה-ו1*1. שמונה שנים לאחר מ
 והעובר, שהיה בעל סוג דם +Rh, נפגע קשות. בית המשפט הטיל על בית החולים אחריות כלפי
 הקטינה שנולדה. למקרים דומים ?*Jtenslow שבהם הביעו בתי המשפט למסקנה זהה, ראו
Walker v. R i n c k , 604 N.E.2d 591 (1992); L o u g h v. Rolla Women's C l i n i c I n c . , 866 

.S.W.2d 851 (1993) 
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ת ו נ י ת ממד ח א ט אחרות. ב פ ש ת מ טו מה אירע גם בשי ו ך ד 1 תהלי 2 4 . ו ג ו ם מס  באנשי
ה רשלני, ש ע ת מ מ ח ון מ פגע עובר במהלך ההרי ה נקבע, בשנת 1972, כי אם נ  אוסטרלי
ן ן צורך לדו ט ציין שאי פ ש מ ק. בית ה י עה כנגד המז לדתו זכות תבי ד לו לאחר הו ו מ ע  ת
־ ן ססת על הנזק שהקטי עה מבו כות התבי ת שז ו ת של העובר, הי י ט פ ש מ תו ה  בכשרו
ל גם על מקרים ח ו ה חר יותר, ו רחב מאו 1 עיקרון זה הו 2 5 . ו ת לד ר הו ח א בע סבל ל  התו

1 2 7 . ה מ ו דה ד י בקנ ט פ ש מ ב ה צ מ 1 ה 2 6 . ת ו ת אירעה לפני ההתעבר ו ם ההתרשל ה ב  ש
ם לדי ם המו י מ ו ק המ ל חו קתו ש ת 1976, עם חקי ה רק בשנ נ פ מ דת ה קו ה נ ל  באנגליה ח
ת מאורע ם בעקבו בעל מו א חי ו לד כשהו ק קובע, כי אם נולד י 1 החו 2 8 . ת) רחי ות אז  (אחרי
לם ילד נורמלי א לעו ד מההורים להבי ח ל א כולתו ש ע על י י השפ לדתו ו ש לפני הו ח ר ת ה  ש
ך ל ה מ ד ב ל י ל ה ע על האם או ע י , או השפ ן ו ע על האם במהלך ההרי י פ ש  ובריא, או ה
ת את יב לפצו רע חי לא כן לא היה קיים - האדם האחראי למאו דה, וגרם מום שלו  הלי
ל ו ש ת מצד ות בהעדר התרשלו ל אחרי ט ו א ת ק כי ל ד מורה החו ו 1 ע 2 9 . ו מ ו לד בגין מ  הי
1 כפי 3 1 . רה ו ל הה עה ש ה בזכות התבי י ן תהא נגזרת ותלו ל הקטי כי עילתו ש 1 ו 3 0 , ע ב ת נ  ה
ולד מרגע כניסתו לתוקף (22.7.1976). לגבי ל מי שנ ל רק ע ק ח  שכבר ציינתי לעיל, החו
י ר - כי נזק שנגרם לאדם לפנ י תאריך זה נפסק - רק לפני כעשו רעו לפנ ת שאי דו  לי
ה בע הי ל התו קו ש ז ה שנ ה הי ט ל ח ה ימוק ל 1 הנ 3 2 . ן קי י ז עה בנ כות תבי י להקים ז דתו עשו  לי
בע לא רק כאשר התו עה נתגבשה ממי לת התבי ת, וכי עי ה של ההתרשלו י צאה צפו  תו

. ת י כה בכשרות משפט ז לד ו ו  נ
ה ב ו ח ן ה בת הזהירות לבי ה בין חו נ , בהבח ת נעוץ, לדעתי ית הכשרו ן לבעי  הפתרו
ה ב ו א ח ה הי נ ה הראשו ב ו ח ת הזהירות. ה ב ו ת אדם שניזוק בשל הפרת ח ו  לפצ
חס לניזוק י נה צריכה להתי כות קונקרטית ואי ל ז ה ניצבת מו נ ת שאי  אבסטרקטי
ת; נקרטי ל זכות קו ו ת מ ד מ ו ע בה קונקרטית ה א חו ה הי י י ה השנ ב ו ח ים. ה י מסו אל צי טנ  פו
. הנזק ה גורמת נזק לאדם ספציפי נ ה הראשו ב ו ח ת רק כאשר הפרתה של ה ש ב ג ת  היא מ
ת ו ו אירעה ההתרשל ה שב ם מרוחק מז ת, ובמקו ר ההתרשלו ח א מן רב ל ש ז ח ר ת ה י ל  עשו

Mark L. Monopoli, "McNulty v. McDowell: Recognizing Preconception Tort in the 124 
.Commonwealth?," 29 New E n g . L . Rev. 763, 779 (1995) 

. 1  פםק-דין mm ,Watt 125 לעיל 2
X & Y v. P a l (1991) 23 N.S.W.L.R. 26, 37: "I would express the position in these 126 
terms - A may be liable in damages to B notwithstanding that B had not been 

.conceived at the time A acted carelessly if the following conditions be satisfied..." 
J h i v a l v. Seguin (1972) 26 D.L.R.3d 418 127 

 128 הערה 48 לעיל.
 129 סעיף 1(1)-(2).

 130 סעיף 1(5).
 131 סעיף 1(3). ראו גם את דברי ההסבר לסעיף.

Murton v. Islington Health Authority [1993] Q.B. 204 132 
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 משפטים לג(3) תשס״ג להיות או לא להיות! האם זו השאלה?

: א מ ג ו ד . ל ד הרשלן צ ת זכות קונקרטית כנגד ה ש ב ג ת תו לא מ - אולם עד לרגע התרחשו
פגע בשל הפגם מת נ י פה מסו צר ולאחר תקו ת המו צר פגום, וב׳ רכש א  אם א׳ ייצר מו
בת י כן. חו ת הנזק ולא לפנ ד התרחשו ע ו מ ת ב ש ב ג ת ר - זכותו של ב׳ כלפי א׳ מ צ ו מ ב  ש
כות יקה לב׳ ז ו לא הענ ל מוצרי ים ש ב א׳ כלפי הרוכשים הפוטנציאלי ח רות ש הי  הז
ל צה ש בת זהירות כלפי קבו ב חו י ח נ , אם פלו עד. לכן תו מו נקרטית כלפי א׳ עד לאו  קו
צאה מכך, צה לא סבל נזק כתו ם בקבו ד מן האנשי ח ו זו, ואם אף א בת הפר את חו  אנשים ו
ה ב ו ר לעיל, ח בת הזהירות היא, כאמו י כנגד אותו פלוני. חו כות כלשה ש ז  לא תהא לאי
ת ו כ ז ן שה ו ו ת: ומכי ו נקרטי ת קו ו ר כ ה - ז מ צ ע א ל מה - כשהי י ה מק נ ת, שאי  אבסטרקטי
ת י ט פ ש ות בעל כשרות מ בע צריך להי ת הנזק, התו ת רק עם התרחשו ש ב ג ת נקרטית מ  הקו

קדם יותר. ד מו ע ו מ ו ב ה לו כשרות כז ן ההכרח שתהי ן זה מ עד, אבל אי תו מו  באו

פן רשלני, זטרה באו ו ז י בונה ג נ גמא. נניח כי פלו ש בדו מ ת ש ן נ  לשם הבהרת העיקרו
ת אותה גזוזטרה. יהא ו ט ט ו מ ת ה עקב ה נ ש ה בן ה בנ ם אם ו חר יותר נחבלי  וכי שנתיים מאו
ת ע ד טרם נולד ב ל י ה ן ש ו ו י מכי כה בפיצו ל על הדעת לומר שרק האם תז ב ק ת  זה בלתי מ
מצא ה להי ד הי ני כלפי כל מי שעתי ת על פלו ל ט ו ת הזהירות הייתה מ ב ו ' ח " . ת ו  ההתרשל
י י רק כלפי מ נ ל פלו ת ע ל ט ו מת זאת, מ , לעו י בת הפיצו זטרה לאחר בנייתה. חו ו ז  כג
ת (ופיזית) י ט פ ש ה מ נ י ה קיים מבח ן לא הי י בדה שהקט ו . הע ת ו ט ט ו מ ת ה ע בשל ה פג  שנ
כות ל ז מה ש ו ען לקי א אינו טו ו ה ן ש ו ו ה ואינה מורידה, מכי ל ע נה מ ת אי ו מן ההתרשל  בז
צרת י ל חברה המי ל ע י עד. אותו עיקרון יאפשר לנו להט תבע באותו מו נקרטית כלפי הנ  קו
ש במוצר, גם מו ת שי ל מהרעלה בעקבו ב ס ות בנזיקין כלפי תינוק ש נוקות אחרי ן לתי ו  מז
בע לא בדה שהתו ו . גם כאן, הע ל ע פ מ ת ה ב א צר עז ר שהמו ח א מן רב ל נוק נולד ז  אם התי
ל היצרן ת ע ל ט ו בת הזהירות מ . חו ל את תביעתו ת לא תכשי ו מן ההתרשל ה קיים בז  הי
ו רק כלפי מי ת עלי ל ט ו י מ צו ת הפי ב ו ח ד ש ש במוצר, בעו מ ת ש ה י ל י כל מי שעשו  כלפ

1 3 4 . צר ש במו ו מ י ש ן ה ע מ פג  שנ
דה מתעורר, י י הל בע לפנ מו של התו תבע גרמה למו תו של הנ ם התרשלו ה ב  במקרים ש
ב ל ש דה, ב י הלי א נזק שנגרם לפנ עה הו ת התבי ש ג ו ו מ נ י  לכאורה, קושי נוסף. הנזק שבג
עד א מו עד גרימת הנזק הו : ואם מו ת י ט פ ש יתה כשרות מ ין לא הי בע עדי ו לתו  שב
ת י ט פ ש ת מ יתה לניזוק כשרו תו לא הי ת הקונקרטית, וברגע התרחשו כו ל הז וצרותה ש ו  הי
א בדרך ט הי פ ש מ בתם של בתי ה יק. תשו ד המז ג עה כנ ד לו זכות תבי ו כולה לעמ - לא י
1 3 5 . ם ו מ ל ה ו ש ת ע פ ש ה ל מ ל לסבו י ן מתח דה, כאשר הקטי זק נוצר רק ברגע הלי  כלל. שהנ

 133 פםק-דין Lough, הערה 123 לעיל, בעמי 854.
 134 הדוגמאות שבהן השתמשתי נכנסות, כמובן; בגדרו של חוק האחריות למוצרים פגומים, תש׳׳ם-

 1980, אבל עילת התביעה לפי החוק אינה אקסקלוסיבית.
 Trindade & Cane 135, הערה 119 לעיל, בעמי 431. על אף שהמסגרת המושגית להטלת אחריות
 מזי׳קץ לפי BGB-n שונה מזו שעל פיה נוהגים אנו, גישה זו מוצאת את ביטויה גם בפסיקה

JZ, 1953,417 ,1953,307 B G H (20.12.1952) BGHZ 8, 243, NJW הגרמנית. ראו. למשל 
 במקרה זה אישה עברה עירוי דם בבית הולים לאחר שילדה את ילדה הראשון; בית החולים
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ל כו לא אינו י בע ממי מה. התו לה אין צורך בפיקציה דו ו ת נזיקין בגין חיים בעו עו  בתבי
ם. וצרות המו ו א הנזק, שהרי הנתבע לא גרם להי דה הו י הלי ם שנוצר לפנ ו מ ה ן ש ו  לטע
. ל התביעה) ן כותרתה ש א כ מ ו ) ק ז נ ה ה מ צ א ע ת הי ו ל ל מ ו א י ה יסה לחי א כי הכנ תו הי  טענ

. ת נוצרים בו-בזמן י ט פ ש מ ת ה ק״ והכשרו ז נ  ה״
ת, ת באה לפני ההתעברו ו ת. במקרים שבהם ההתרשל ו ת הצפי ל א  נותרה, אם כן, ש
ך ע במהל פג ל להי ו פי על בע הספצי כול לראות מראש שהתו ה י ועץ הי  קשה לומר שהי
ה נ ה קיים - לא מבחי ן לא הי ה הקטי ש ע מ ית ה ת עשי ע ב ן ש ו ו ל הדברים, מכי יל ש  הרג
ם ה ב , כי במקרים ש ן ף ולטעו זית-ביולוגית. ניתן להוסי ה פי נ י לא מבח ת ו י ט פ ש  מ
ה כול הי ע י ב ת נ ה ־אפשר לומר ש דה) אי ך לפני הלי א ) ת ו ר ב ע ת ה ת באה לאחר ה ו  ההתרשל
ן לא ראה י ט עדי פ ש מ ה ה ש ע מ ית ה מן עשי , היות שבז פי בע הספצי עה בתו י ת פג  לצפו
ת ל א ו הא בכך כדי לשל ת, לא י ו . אולם, גם אם נקבל את שתי הטענ ן ״אדם״  באחרו
געת ו ת הנ ו י ות אינה צפ ת אחרי ל ט ה ת הנדרשת כתנאי ל ו ות. הצפי ל דרישת הצפי ומה ש  קי
ך לקטגוריה מוגדרת. י עה באדם המשתי י ת את הפג , אלא יכולת לצפו פי  לאדם ספצי
ת ת א ו ל לצפ כו ה י תבע הי ת סוג האנשים שהנ ת רבה א ר בקלו ו ניתן להגדי  במקרה שלנ
ה בע. הנתבע אולי לא הי ל התו ל הוריו ש צת הילדים בכוח ש : קבו ם ה ד מ ח א ״ ב ה ע י ג פ ״  ה
עה״ י ג פ ת את ה״ ו ה יכול לצפ א הי , אבל הו פי ״ בתובע הספצי ה ע י ג פ ״ ת ה ת א ו כול לצפ  י
ן ו ב זה אינני מתכו ל ש קת אשר תהא. ב י ו תו המד הו ל אותם ההורים, תהא ז די ש לד עתי  בי
כדי ד אחד, ו צ ן מ ו ע ת. כדי שלא להותיר סדקים במבנה הטי ו ן בדרישת השכנ לדו ר ו  לעבו
'אומר רק שהקשר שקיים, ד האחר, צ ה ר מ ח ו א מ דה את ה ל המי ם יתר ע א להקדי ל  ש
ת דרישת ל א ים בעלי א קשר המקי ולה, הו עה בגין חיים בעו ם לתבי ן הצדדי , בי  לדעתי

יה בהמשך. ר יינתן בהרחבה הראו  הקרבה. ההסב

 (ג) שיקולי מדיניות
 (1) תביעות קטינים נגד הוריהם

ת בגין חיים ו ת אחרי ל ט ה ם ל די ג ו על ידי המתנ ל ע ו ם שה לטי ת הבו ו י נ י י המד ל קו ד משי ח  א
ה היא נ ע ט ם. ה ג הנתבעי ל חו -נמנעת) ש י גם בלתי ל ו א ו ת( י גע להרחבה אפשר ו לה נ ו ו  בע
הא ם כי לא י י ד ג ן טוענים המתנ יים זה על זה. ברובד הראשו י נדבכים, הבנו ת שנ ל ע  ב
ת ו ם אחרי לי ן מטי ל אדם זר אם אי לה ע ו ץ חיים בעו ג ת ב ו ל אחרי י ט ה  זה צודק ל
ם. לד בעל מו לם י א לעו ם להבי י ט י ל ח לה״ על ההורים, כאשר הם מ ו ו ה בע ד ל ו ה ן ״ י  בג
ו לו הי צאת אי ו תה י י ה שהי י ת האפל ק א ה להצדי ש ק י ״ , כ פ׳ טדםקי כתב, למשל  פרו

 התרשל בבדיקת מנת הדם ולא בילה שמצוי בה נגיף העגבת. לאחר מכך התעברה האישה בשנית,
 וילדה את התובעת כשהיא חולה בעגבת. זו האחרובה תבעה פיצוי על בזקיה והתביעה נתקבלה. כן
) 3011 שם בפבעו הוריו 1 1 . 1 . 1 9 7 2 ) 5 8 , 4 8 , * 1  ראו 1972,363 ,1126,17 ,1972 ^

 של התובע בתאונת דרכים כשהאם הייתה בהריון. הילד זכה בפיצוי על נזקו.
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י . ברובד השנ רה״ ו שוללים אותה מהו הי ל אדם זר ו ת ע ו ת האחרי ל ט ם את ה בי י  מחי
נה של הכרה צאה הראשו ת קשות. התו צאו ם כי הרחבה כזו תגרור תו די ג ים המתנ  טוענ
ט פ ש מ 1 ה " . י ת ח פ ש מ ת התא ה יעה בשלמו א פג ן נגד הוריו הי עה של הקטי  בעילת התבי
ל ב ח ל , לגרום לצער ולמרירות ו ה ח פ ש נפליקטים בין בני מ ת קו פ ר ח ה ש זירה ל מ ש ל ל ו  על
ת ו מ ל ל ש ן ע א להג ט הי פ ש מ ל מערכת ה ה ש תי ת ממטרו ח ה התקינים. א ח פ ש מ י ה  בחי
ה לה בקנ י לא עו ט פ ש ו בהליך מ צח עס הורי ן להתנ כות לקטי ן ז מת , ו י ת ח פ ש מ  התא ה
ד ח א ש כ מ י ם) ש בי י מה (בשינזיים המחו ו ח, כי שיקול ד י ש להנ ' י נ 8 . ו ד עם מטרה ז ח  א
ל ב ו ק מ ט ה פ ש מ ה בעבר ב הג עת נזיקין, שנ י תבי נותם של בני-זוג מפנ ם לחםי קי דו  מהצי

1 3 9 . י ן הישראל  וגם בדי

מה דת־ רה במי לד כנגד הוריו, הקשו ל הי עה ש ל ההכרה בעילת התבי וספת ש לדה נ  תו
. ט פ ש מ ת ה לחם עם הורהו בבי ן הרך הנ ל הקטי עה בנפשו ש י א פג ה, הי נ צאה הראשו  לתו
לד ם י ה ב ד למקרים ש ח ו י ו מ נ ן הוא שיקול שאי ו של הקטי יעה ברגשותי י פג ש מפנ ש ח  ה
ל ילד בריא, לדתו ש תו גרמה להו עה של הורים נגד רופא, שהתרשלו ת הוריו. תבי בע א  תו
ן ג האחרו ו ת מהס עו י יעה רגשית בילד. תב י פג ש מפנ ש ח ת את ה א  מעוררת ביתר ש
ה ש , ולא ק ן ל הקטי לדתו ש ו מעונינים בהו א הי ה ההורים ל ה לפי נ ע ט ת על ה ססו  מבו
ת שי י צאה השל לד רך בשנים. התו ו על נפשו של י ל אמירה כז ה ש ת ע פ ש ה תהא ה ש מ ח נ  ל
חס ל הורים בי ת ש ע ד ל ה קו יעה בשי א פג ו הי ן נגד הורי ל קטי לתו ש ל ההכרה בעי  ש
ות על הורים בגין הבאת ילדים בעלי מום לעולם ת אחרי ל ט ם לעולם. ה ת צאצאי א ב ה  ל
ה (למצער) ו ו א מה הי ן להם בענייני הורות, ו ל הדעת הנתו קו ת בשי  פירושה התערבו

1 4 0 . ת ו י כות לפרט בז ן ו ה של הרצו מי ו נ טו יעה באו  פג
? נראה לדו י י ל ההורה כלפ ותו ש לת אחרי ת שלי ת א קו י ת אלה מצד צאו  האם תו
עתו של ל את תבי י ש כ ה נו יכול ל י אי ת ח פ ש מ ת התא ה ל שלמו ן ע ן להג  בעיניי, כי הרצו
ה על ד ה או עמי ח פ ש מ רן בדיני ה ל זכויות שמקו ש ש מו נע מי א אינו מו . כשם שהו ן  הקטי

 136 גד טדסקי, ״על בעית הנזיקץ בגץ הולדה״, בתוך מםות במשפט 269, 274 (תשל׳׳ת). ראו גם:
"If a deformed child is successful in a 'wrongful life' :992 העדה 18 לעיל, בעמי ,Long 
suit filed against a physician, the next logical step appears to be that a deformed 
child would sue his parents for not aborting him when the possibility of defect was 

. J Z , 86, 240BGHZ ) 1 8 . 1 . 1 9 8 3 k n o w n .1983,447: וכן BGH ( " 
 137 פסק-דין Edwards, הערה 22 לעיל, בפסקה 119 : פסק־דין McKay, הערה 43 לעיל, בעמ׳ 1188

 מפי השופט Long ;Ackner, העדה 18 לעיל,בעמ׳ 993.
, שם הוענקה חסינות להורה d 2 . A 1 6 3 , Hastings v. Hastings 138 147 ,149-150) 1960(השוו 
 מפני תביעת רשלנות של ילדו לצורך הגנה על אחדות המשפחה. הלכת Hastings איבה ההלכה

 הנוהגת כיום בניו-ג׳תי.
. t h ed18, .Anthony M. Dugdale ed( באנגליה) :2000, .Clerk & Lindsell, on Torts 187 139 
 בישראל: סעיף 18>א) לפקודת הנזיקץ [נוסח חדש], שבוטל בשנת 1969 במסגרת החוק להסדר

 התדיינות בין בני-זוג, תשכ״ט-1969 (סעיף 3).
 140 ראו הערה 147 להלן.
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ח ו כ נה לו מ ה הנתו נ ל מאדם את ההג ו יח לו לשל ן להנ ובים חוזיים, כך אי ומם של חי  קי
זית ת פי ו מ י ל א ל מ ב ס ם ש ד א ל מ טו  דיני הנזיקין. אין זה מתקבל על הדעת, דרך משל, לי
ק אך ורק כדי י גד המז עה נ לת התבי ה את עי ח פ ש ד קרוב מ צ ת מ ת נפשי ו ר מ ע ת ה  או מ
לא ת ממי ל ב ח " גרימת נזק על ידי אדם קרוב מ " . ה ח פ ש י בין בני מ ט פ ש ע סכסוך מ ו  למנ
ה. תי א בעקבו לה לבו ו ת שעל י ט פ ש מ ות ה נ י ה התקינים יותר מההתדי ח פ ש מ י ה  בחי
ת ו נ ת 1969 את החסי טל בשנ ו בעניין זה כאשר בי ת ד מ ת ע ק הישראלי הבהיר א ק ו ח מ  ה
טלה גם ת 2000 בו 1 בשנ 4 2 ם. ג ו ל בני ז ת נזיקין ש עו י תבי ת שניתנה לפרטים מפנ ד ח ו י מ  ה
לדו תה נתונה להורה שייסר את י י עה בשל תקיפה, שהי י תבי ת מפנ ד ח ו י מ ה ה נ  ההג
ה זו נ ל הג 1 ברי, כי מטרתה העיקרית ש 4 3 . ״ ו ב דרכ טי י ן י ת הסבירה למע צו חי ת הנ ד י במ  ״
וכי נ ר חי ש במכשי מ ת ש ה , אלא לאפשר להורים ל ע סכסוכים במשפחה ו  לא הייתה למנ
נה ל ההג לה ש טו ות אזרחית. ברם, בי י אחרי ש מפנ ו ש ח בל בימים עברו בלי ל ה מקו י  שה
ק לא ק ו ח מ ה מכאן ש ת נזיקין נוספות של ילדים כנגד הוריהם, ו עו ח צוהר לתבי ת  פ
ק את ר ח ל שיקול שצריך ל א י כ ת ח פ ש מ ת התא ה ו מ ל ש יעה ב ל פג ת ש חס לאפשרו י  התי
דה את ה הפקו ל ל ת ש מו י ת מסו בו בדה שבנסי : העו ן ל כ ת כאלה. יתר ע עו ל תבי  גורלן ש
א ו ל ה הכל ; ו ל ל כ ד על ה י ע מ ג ה לד צריכה להתבאר כחרי רה כלפי הי ל ההו ותו ש  אחרי
ד ח א ל ה ותו ש ת אחרי ל א בע אינה יכולה לשלו ן התו תבע לבי ת בין הנ י ת ח פ ש  שקרבה מ

.  כלפי משנהו

כות ל ז מה ש ו י ות שק א צריכה להי צ ו מ ? נקודת ה ן בתו של הקטי ה באשר לטו מ  ו
ר ש א ן יותר מ ל הראשו יק לו משרתת את טובתו ש ל ניזוק נגד מי שהז בתו ש עה לטו  תבי
ו ל ו ) ן ו ק י פי על ידי ת ל הניזוק הספצי ת כזו. היא משרתת את טובתו ש כו לתה של ז י  של
ל ידי ם ע י אלי צי טנ א משרתת את טובתם של כל הניזוקים הפו הי ל הנזק, ו ) ש  חלקי
פה ו י לים הלל קו י השי ל שנ יעת נזקים עתידיים. כוחם ש ם ומנ י  הרתעת מזיקים פוטנציאלי
לד בהורה, ל הי ת ש ד ח ו י מ ת ה יק הוא ההורה. אדרבה: התלו לד והמז א י וק הו ז י  גם כשהנ
דוק להרחבת ש צי מ ש , צריכה ל י ג ט הרגשי והפסיכולו ב י ה ה הן מ מרי ו ט החו ב י ה ה  הן מ
ש לגרימת י ה הרגשית ש ע פ ש ה . ה מה לדו ולא לצמצו ל ההורה כלפי י ת הזהירות ש ב ו  ח
ם י רה שבעתי ל היא הרי חמו כ ן יותר מ מך הקטי ל מסירותו סו ע  נזק בידי אדם ש
ות לגרימת אותו נזק בידי אדם זר. אני ער לכך שההכרה ות הנלו ת הרגשי ו ע פ ש ה ה  מ
ר בידי מי ש מכשי מ ש לה ל ק עלו י ן כנגד ההורה המז ל הקטי עה ש ית בזכות התבי נ  העקרו
ה בענ י כאשר קיים סכסוך ביניהם, אך אם יסתבר שהתו רה השנ גוח ההו י ן ההורים לנ  מ

1 4 4 . ף ס ה על ה ק ח ו מ ה ל הי , ניתן י ן ל הקטי בתו ש ם את טו ת ובתמי מ א ת ב ת ר ש נה מ  אי

 141 עיינו, למשל, ע״א 2034/98 אמץ נ׳ אמץ, פ״ד נג(5) 69.
 142 הערה 139 לעיל.

 143 ההגנה הייתה קבועה בסעיף 24(7) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. הסעיף בוטל בעקבות ע״פ
 5224/97 מדינת ישראל נ׳ שדה אור, פ״ד נב>3) 374: ע״פ 4596/98 סלונית נ׳ מדינת ישראל,

 פ״דנד(1) 145.
 144 השוו ע״א 8/74 לייזדוביץ׳ נ׳ לייזרוביץ׳, פ״ד כח(2) 436.
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ל י ן להורים בענייני הורות. להבד ת הנתו ע ד ל ה קו יעה בשי י פג נ ש מפ ש ח  נותרנו עם ה
ע ו ה למנ פ י א ש , ה ן בת הקטי ל טו ן ע י ולהג ת ח פ ש מ ת התא ה ו מ ל ר על ש ן לשמו  מהרצו
ן כנגד ההורה, אלא ל הקטי עה ש ל תבי כ חסת ל י ר אינה מתי ו ת האמ ע ד ל ה קו יעה בשי  פג
ה נ ש מ ייצוב כתבה ה או לעולם. בעניין ז ה להבי ט ל ח ה ת על ה ס ס ו ב מ עה ה  אך ורק לתבי
: ״דיינו אם ג י -מסו ל ההורים אינו בלתי ת ש ע ד ל ה קו ארה אז) כי שי כתו רת( ו פ - ן א ב  לנשי
ה מוסרית ב ו ימת ח ת קי מו י ל-דעת רחב. אולם, אם בנסיבות מסו קו  נותיר להורים שי
ל ם ש ת ט ל ח ה א ש ת הי ש ק ב ת מ ה ה . המסקנ תו לאו א ו 1 ה 4 5 . ״ ! י נ א ה - ש ד ל ו ח ע מ מנ  להי
ל ת נזיקין ש עו ש בסיס לתבי מ ש נית - ל ה עקרו נ ה - מבתי י ם עשו ד צאצאי י מ ע ה  ההורים ל
ת בן־פורת, ט פ ו ש ל ה ית ש  ילדיהם. אבל, על אף שחזרתי וקראתי את אמרתה הפסקנ
ע מנ ה מוסרית להי ב ו ימת ח ן קי ש נסיבות שבה . כלום י ה לרדת לסוף דעתה ש ק ת י מ  עודנ
ת ל א י לו להפ ת, ואולי אפי ע מהתעברו מנ בה להי ל הורים חו ל ע י ט ה ? האם ניתן ל ה ד ל ו ח  מ
תם נ נם, או בניגוד לאמו ד בניגוד לרצונם, בניגוד לצו מצפו מ ו  עוברם, כשהדבר ע
בות ים נסי ת להתקי לו כו ת ליברלית י 1 ספק בעיניי אם ביוריםפרודנציה מערבי 4 6 ? ת י ת ד  ה
ח י 1 בהעדר הסבר מנ 4 7 . ם י עד ו י ד של ההורים המ סו ות הי י כו ה קשה בז עה כ י ת פג ו ק י ד צ מ  ה

 145 ע״א זייצוב, הערה 1 לעיל, בעמ׳ 98.
 146 לדוגמא; האס ניתן לחייב הודים קתוליים, המתנגדים בשל אמוגתם הדתית לשימוש באמצעי
 מניעה ולהפלות, להימנע מהבאת ילד לעולם כשהם יודעים שהילד צפוי לסבול ממחלה תורשתית

 קשה?
 147 ראו, למשל, פנחס שיפמן, ״הורה בעל כורחו - מצג שווא לגבי שימוש באמצעי מניעה״, משפטים

 יח 459 (תשמ״ט):
 גישת-יסוד בשיטות-משפט מערביות היא שאק התבדה רשאית, בהעדר נימוקים
 כבדי־משקל, להתערב בשאלות אינטימיות של הולדה. ההנחה הגלומה בגישה זו
 היא שאדם זכאי לממש את רצונו להיות הורה או שלא להיות הורה כהחלטה

 אישית המסורה לו בתוקף זכותו לצנעת הפרט.
 נראה לי, כי עמדתה של השופטת בן-פורת אף אינה עולה בקנה אחד עם מדיניותו של בית המשפט
 העליון כיחס לשאלות של תכנון המשפחה. ראו, למשל, ע״א 5587/93 נחמני נ׳ נחמני. פ״ד מט>1)
 485, 499 מפי השופטת שטרסברג-כהן: ״האוטונומיה להקמת משפחה, לתכנון משפחה ולהולדת
 ילדים היא תחום של צנעת הפרט... ההחלטה להיות הורה מסורה לאדם מכוח היותו אוטונומי,
 הנושא בנטל החלטותיו ובתוצאות מעשיו; לפיכך הזכות להחליט צריכה, בעקרון, להיות בידיו,
 ללא התערבות המרעה״, ראו גם ע׳׳א 413/80 פלונית ב׳ פלוני, פ׳׳ד לה(3) 81,57 מפי השופטת
 בן-עתו: ״התעברות, היריון ולידה הם אירועים אינטימיים, שכל כולם בתחום צנעת הפרט; אין
 המדינה מתערבת בתחום זה אלא מטעמים כבדי משקל, הנעוצים בצורך להגן על זכות הפרט או על

US316 , Skinner v. O k l a h o m a . ,541, 5 3 5 ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א  אינטרס ציבורי רציני״. השוו, ב
( T h e right to have offspring is] one of the basic civil rights of man]" :(1942"; 

, 405 U.S. 438, 453 (1972): "If the right of privacy meansEisenstadt v. B a i r d 
anything, it is the right of the i n d i v i d u a l , married or single, to be free from 
unwarranted governmental intrusion into matters so fundamentally affecting a 
person as the decision whether to bear or beget a child"; C l e v e l a n d B o a r d of 
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ת ד מ ע ין ה ל הדעת של ההררים לעני קו עתי שניתן לסייג את שי ת לא השתכנ ע ד ת ה  א
לה. עם זאת, נראה לי כי ו לדה בעו ת הורהו על הו ע א לד לתבו אפשר לי ן שי פ ם באו  צאצאי
, ו אנו עוסקים כאן ת כלל לעניין שב טי ל ההורים איננה רלבנ ת ש ע ד ל ה קו ת היקף שי ל א  ש

ל כן איני רואה צורך להכריע בה. ע  ו

א ל כשלת ממי ולה נ ת בגין חיים בעו עו ם לתבי גדי תם של המתנ א שטענ  ההסבר לכך הו
ן בגין רה כלפי הקטי ל ההו ותו ש לת אחרי ד לשלי ח ו י ו טעם מ . בין אם ישנ ן  ברובד הראשו
ה על ע פ ש ת לדבר ה ו , לא צריכה להי א בעל מום ובין אם לאו לם כשהו ו לעו  הבאת
ת ו ה בין אחרי פ י פ . אין זה הכרחי שתהא ח ן ים כלפי הקטי ל צדדים שלישי ותם ש  אחרי
פא הרשלן ותו של הרו נות להכיר באחרי לכן הנכו , ו ותו של צד שלישי ן אחרי רה לבי  ההו
צאה ל ההורים, אף אם התו ותם ש ה בנכונות להכיר גם באחרי י ן אינה תלו  כלפי הקטי
ם קי ש שיקולים המצדי א זהה. אם י ם הי ד מהמקרי ח עה בכל א ת התבי ש ג ו נה מ י  שבג
ת ב ו 1 ח 4 8 . ו ז ה כ נ ח ב יעה ליצור ה ת לרעותה, אין מנ ח קים״ א י צת ״מז ן קבו ה בי נ ח ב  ה
ג לסו זוקים ו ג הני ג הנזק, לסו גדרת לא רק בהתאם לסו ת מו אלי ספטו נ  הזהירות הקו
ר דיפרנציאציה ש פ א מ שג גמיש, ה בר במו יקים. מדו ג המז  האירועים, אלא גם בהתאם לסו

יה. ת הראו י ט פ ש מ ות ה י נ י ת של מזיקים כפי שנדרש לאור המד ו נ ות שו רי ו  בין קטג

 (2) רפואת מתגוננת וריבוי הפלות
ועצים גנטיים לי לה לגרום לרופאים ו ולה עלו ל חיים בעו  רבים טוענים כי הכרה בעילה ש
ת - ו י ש האחר ש ת ח ם א מ צ ע ם כדי להסיר מ עדי ו די להורים המי ת זהירות מי  לתת עצו

E d u c a t i o n v. L a F l e u r , 414 U.S. 632, 639-640: "freedom of personal choice in 
matters of marriage and family life is on of the liberties protected by the Due 
 "Process Clause of the Fourteenth Amendment. ראו גם Jackson, הערה 8 לעיל,
" A woman's choice to give birth to a child, which she clearly desires to :559 בעמי 
 "nurture, should always be reasonable. אני ער לכך, שהתפיסה כי בנסיבות מסוימות קיימת
"It is still למשל, כתב כי ,Mill .חובה מוסרית להימנע מהולדה אינה לגמרי נטולת בסיס עיוני 
unrecognized that to bring a child into existence without a fair prospect of being 
able, not only to provide food for its body but instruction for its mind, is a moral 
J. Harris, מובא אצל) crime, both against the unfortunate offspring and against society" 
The Wrong of Wrongful Life," 17 J. L'). עם זאת, דומני כי . & Society 90 (1990) 

 לתפיסה כזו לא יכול להיות מקום במדינת רווחה, המקדשת את חירויות הפרט.
 ראו ע׳׳א זייצוב, הערה 1 לעיל, בעמ׳ 98 מפי השופטת כן-פורת, ובעמ׳ 120 מפי השופט ברק. כן 148
J.E.S. Fortin, "Is Wrongful Life Action Really Dead?" J. S o c i a l Welfare L  ראו ,306 .
: 1 9 8 7 ה מונע החוק עצמו תביעה של קטין כנגד הורהו בגץ הבאתו לעולם .309-310 ( י נ ר ו פ י ל ק ב ) 

Cal. Civ. Code §43.6(a): "No cause of action arises against a parent of a child based 
upon the claim that the child should not have been conceived or, if conceived, 
 "should not have been allowed to have been born alive. בה בעת מוכרות שם תביעות בגין

 חיים בעוולה כנגד צדדים שלישיים,
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עדה ו ח הו ״ ו י בד טו די בי ש זה בא לי ש ל עוברים בריאים. ח ת ש ו ל פ א לריבוי ה בכך להבי  ו
ו נחקק תי 1 שבעקבו 4 9 ולדו (משנת 1974 ), יעה בילדים שטרם נ ת בעניין פג תי ו כ  המל
ע נ ק המו ו ח קת ה ח בצרפת לפני חקי פ כוח ש י ו ם. גם בו לדי ם המו מי ק המו ה חו גלי  באנ
ת על ידם ו ע צ ו ב מ ת ה קו ד כי הבדי נ לטראסאו י או ח מ ו ו מ לה, טענ ו ים בעו ן חי ת בגי עו  תבי
ל על י ט ה ה ל ט לקסצי פ ש מ ת ה ל בי על כן נכונותו ש ת. ו ו ת ודאי צאו ת תו ו ק פ ס  אינן מ
ל ץ ע י לה לגרום להם להמל ו לא נתגלה, עלו מ ו מ ן ש ת כלפי קטי ו קה אחרי י ע הבד צ ב  מ
ו ניתן שה ז י י נוסף לג טו 1 בי 5 0 . ד ו א א קטן מ ל מום הו מו ש ו ש לקי ש ח ה ש ה גם כ ל פ ע ה צו  בי

1 5 1 . ב צו י י ן ז י י ט גולדברג בענ ו ע י מ ט ה פ ו א בפסק דינו של ש ו צ מ  ל
ם אינו ל מו י ש -גילו לה. ראשית, אי א כפו נת הי נ ו אה מתג ה בדבר רפו נ ע ט ה ל ב ו ש ת  ה
ג הו ה לנ ועץ סביר צריך הי י שי הג כפ ועץ נ ת בנזיקין. אם הי ו ב ב ח י ו להנ מ צ ע ל ש ל כ כו  י
, כי בן 1 מו 5 2 . ם ו מ ת ה ת א ח לגלו י ות אף אם לא הצל ו אחרי י ל על ט ו ן, לא ת י  בנסיבות העני
ת ו י ע ד מ ת ה ו ל ב ג מ ת ה ן א ו ב ש ח ט ב פ ש מ ת יביא בית ה ו ת ההתרשל ל א ש ו ב נ  בדו
- ץ ע ת או מ קה רפואי ל כל בדי ה ש ק ל ת ח ח שהם מנ דאו ו הו - את גורמי אי ת ו ו י ג ו ל ו הטכנ  ו
ם ו מ ת ה ה א פ ש קה לא ח ו הבדי ב ות בכל מקרה ש ת אחרי ל ט י ה ש מפנ ש ח  רפואית. לכן, ה
כלו ו ל עובר בריא, י פ ו ועץ ה  אינו מוצדק. שנית, אם עקב ״זהירותו היתרה״ של הי
ל ת במקרה ש ו י אחרי ש מפנ ש ח גרמו להם בשל כך. ה ל הנזקים שנ י ע צו ע פי רים לתבו  ההו

נ 5 נ . ״ י ד ת ״זהירות מ ן עצו ת מ ת מ עו מנ ים להי לה״ מספק תמריץ מסו ו ו ה בע ל פ ה  ״

Report on Injuries to Unborn Children (Cmnd. 5709, August 1974), para. 89, p. 34: 149 
"Such a cause of action, if it existed, would place an almost intolerable burden on 
medical advisers in their socially and morally exacting role. The danger that doctors 
would be under subconscious pressures to advise abortions in doubtful cases through 

.fear of an action for damages is, we think, a real one" 
 BBC News (10.1.2002) 150, הערה 109 לעיל.

 ע״א וייצוב, הערה 1 לעיל, בעמ׳ 129: ״אץ, לדעתי, להמעיט מהשיקול. כי הכרה כזאת תגרור 151
 אחריה מתן עצות רפואיות ׳זהירות מדי׳. שימנעו לידות. עקב חששם של רופאים ושל יועצים
 גנטיים להימצא מפרים את חובת הזהירות כלפי היילוד ולהיות חשופים... לתביעותיו, אס ייוולד
 במום. השאלה היא, האם לא רצוי הוא, כי נשחרר כליל את ציבור הרופאים והיועצים מהשפעתו
 של שיקול זד זה? וכפועל יוצא משאלה זו: האם המדיניות החברתית הרצויה היא לעודד בעקיפין

 מצב, שבו כל ספק יוכרע לצד שלילת הלידה?״
Carel J. J. M . Stolkcr, "Wrongful Life: The 152 שם, בעמ׳ 100 מפי השופטת ק-פורת. ראו גם 

Ximits of Liability and Beyond," 43 Intl. & Comp. I . Q. 521, 533-534 (1994) 
 153 נכון שכוחו של תמריץ זה מוגבל יחסית, שהרי הסתברות גילויה והוכתתה של ההתרשלות במקרים
 של ״הפלה בעוולה״ פחותה כאופן ניכר מהסתברות גילדה והופחתה של ההתרשלות במקרים של
 חיים בעוולה. עם זאת, נראה לי שעוצמת הפרסום השלילי במקרים שבהם מתגלה כי יועץ לענייני
 הריון המליץ על ביצוע הפלה של עובר בריא, והשלכותיו העסקיות והאישיות של פרסום כזה,

 מחזקות את התמריץ במידה משמעותית.
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 (3) חובה להרוג את העובר
ם ה ב ן במקרים ש עה של הקטי ת טוענים, כי ההכרה בעילת התבי ו י האחרי לל ם משו  אחדי
בר ת העו ג א ועץ להרו בה על הי ת חו ל ט ה לה ל ת שקו ר ההתעברו ח א ת באה ל ו  ההתרשל
ונתם ן בכו ל וכאשר ההורים מצהירים שאי אי ? הו ע ו ד  (a duty to kill the fetus).154 מ
מו ו י דבר קי בר הוא בעל מום, ברור ליועץ שגילו ון אם יסתבר שהעו ך את ההרי  להמשי
י ע בפנ ד י מ ף את ה ב לחשו י ו א מח , ואם הו ע הפלה צו ם להורים יוביל לבי ל המו  ש
לה בקנה ו אינה עו בה כז ל העובר. חו תו ש ה לגרום למו ש ע מ ב ל י ו הו מח  ההורים, הרי
ן ו ו , מכי ן ו ש המצפ פ ו ח ת ל כו גשת עם הז א גם מתנ ם; הי י שת החי ן קדו ד עם עיקרו ת  א

נם. ו מצפו גוד לצ י ל בנ ת לפעו ו ה מוסרית להפל נ גדים מבחי ת יועצים המתנ צ ל א א מ  שהי
ה צ מ ת ועץ מ בתו של הי נה, חו . בראש ובראשו ד כולה לעמו ה זו אינה י  אולם, גם טענ
ה נ ב מבחי י ו ח א אינו מ א כשיר לבצע בזהירות סבירה. הו תן הו ת שאו קו י צוע הבד  בבי
הו ו כי ז ט י ל ח ת וההורים ה עי ה מקצו נ א כשיר לכך מבחי ו ע הפלה, גם אם ה צ ב ת ל י ט פ ש  מ
ע ד י ועץ אינה סוף פסוק. מסירת מ ת של הי עי ת דעתו המקצו ו : חו ן 1 יתר על כ " ם. נ ו  רצ
ה ט ל ח ה ה ן ש ו ו , מכי ן ו י להפסקת ההרי מט טו פן או לה באו בי ם אינה מו ל מו מו ש ו  בדבר קי
ד לרשותם, מ ו ע ע ה ד י מ ד ה סו די ההורים (ועל ידם בלבד) על י ל י ל ע ב ק ת ה  צריכה ל
ת על היועץ היא ל ט ו מ ה ה ב ו ח ה 1 לא ניתן לומר ש 5 6 . ת י ע ו עדה מקצ ל ו ר ביקורת ש  ולעבו
ת העובר. ת מ ה ל בהכרח ל בי ן אינו מו ה כדת וכדי ב ו ח בר אם קיום ה ת העו ג א ה להרו ב ו  ח
ת ו ד להפל ג לי הדברים, כי אדם שמתנ ן ניתן להוסיף, בשו ו ש המצפ פ ו ח עה ב י ג ן הפ י י  לענ
ת ו ט ל ח ת ה ו ו מתקבל ל פי ע דע ש לו נועד לספק מי ל כו ע שכ  אינו צריך לעסוק במקצו

ת הריון. ק ס פ ין ה  בעני

 (C4 תביעות בגין מומים חברתיים ומשפטיים
ל ל ש ו לה לגרום למב לה עלו ו ל חיים בעו ת כי הכרה בעילה ש ו ללי האחרי ים שו ד טוענ ו  ע
עי נם משבי ם וכלכליים שונים (״חיים שאי י י ם חברתיים, משפט מי ת בגין מו עו  תבי
וצא כי ם ו ן, לאו ה על בסים גזע, דת, מי מת אפלי י ימת בחברה מסו גמא, אם קי ו  רצון״). לד
גד ת נזיקין נ עו ש תבי י ת להג ו פל צות המו ם לקבו כי י ם המשתי וכלו האנשי  באלה, י

 154 פסק-דין McKay, הערה 43 לעיל, בעמ׳ 1179-1178. חשוב להבין ולזכור כי טענה זו אינה נוגעת
 להתרשלות שקדמה להתעברות.

 155 ראו. למשל. סעיף 318 לחוק העונשין: ״אק במתן אישור לפי סימן זה [אישור לביצוע הפלה] כדי
א נשים להפסיק הריונה של אשה אם הדבר הוא בניגוד למצפונו או לשיקול דעתו פ  לחייב ת
"... Ch, 1967, 487 לי. no person shall :Abortion Act הרפואי״. הוראה דומה מצויה בסעיף 
be under any duty, whether by contract or by any statutory or other legal 
requirement, to participate in any treatment authorized by this Act to which he has a 
 "conscientious objection. ההוראה אינה חלה על מקרים שבהם ההפלה דרושה לשם הצלת

 חייה של האם או כדי למנוע ממנה נזק גופני או נפשי קשה.

 156 השוו ע״א זייצוב. הערה 1 לעיל, בעמי 100 מפי השופטת בן-פורת.
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ן י י -פורת בענ ת בן ט פ ו ש די ה ה זו על י נ ע ט ה שניתנה ל ב ו ש ת לדתם. גם ה ם להו  האחראי
ל , ע ן לת קטי ש שבישראל יכירו בעי ש ן כל ח ת הדעת. לדבריה, ״אי חה א י יצוב אינה מנ י  ז
. . את מנוגדת. ת או להורים שהם שחורי עור. הכרה כז חו ע נ ז לד להורים מג ו ם שנ  שו
ה נ ו ו ת התכ ט פ ו ש ה 1 ייתכן ש " . ״ ו נ ם בחברת ר ולערכים המוסריים המושרשי בו ת הצי  לתקנ
י וכוי). מ ו מיני, או לאו א ) י ע ז ל בסיס ג ה ע בלת אפלי נה סו ת אי ה הישראלי ר ב ח ה  לכך ש
ת דת ״לתקנ ג ו נ ה המ נ ע צה אחרת היא ט ו תה מקב חו מת נ י ו צה מס ה קבו י ה שלפ נ ע ל ט  כ
כות ה ז על כן לא ניתן לבסס עלי , ו ״ ו ם בחברתנ ים המושרשי ר ולערכים המוסרי בו  הצי
ת, וגם בחברה ה שבכל חברה מערבי ד ב ו ע ה ת מ מ ל ע ת ה זו מ ב עה. דא עקא, שתשו  תבי
גמא, נשים ו י (כך, לד ט פ ש מ ב ה צ מ ח חרף ה פו ת מקי בלו ת הסו צו ש קבו ת, י  הישראלי
ת בלו ת - הסו צו ש קבו י , ו ( 1 5 8 ה ה דה ז ם בגין עבו גברי ת שכר נמוך משכרם של, ו  מקבל
ת די הו ה הי כ ל ה ל פי ה ם״ ע רי , ״ממז , למשל ך כ ) ת י ט פ ש מ ת המערכת ה ו ס ח ה ב ל פ ס מ ח י  מ
ימת, ה קי י ל פ א ה י ש . אם ברור וגלו ( ט עצמו פ ש מ רן ב ת שמקו ו בל ו מהג  סובלים אצלנ
ל ו מה כבסיס לתביעה אזרחית, גם אם הדבר על ו א לקבל את קי ל אה סיבה ש  אינני רו

. ד באור שלילי ס מ מ ג את ה  להצי

ה ה לפי נ ע ט ים, ה שת התי ר עיקרון קדו נה לכך שלאו ו ת התכו ט פ ו ש ה , ייתכן ש ן פי  לחלו
ה נ ע ום היא ט ־קי ים לנחותים מאי ך את החי כול להפו י או כלכלי י ט פ ש , מ ם חברתי  מו
א ״. אבל אם כך הו ו ם בחברתנ ים המושרשי ר ולערכים המוסרי בו ת הצי ת ״לתקנ ד ג ו נ מ  ה
בור ת הדי ב א ד נרחי ו ע (ועל כך ע ת לקבו ט פ ו ש צד ניאותה ה ן כי  הדבר, קשה להבי
ם מי ום. האם מו ם לנחותים מאי־קי י ך את החי ו כול להפ זי קשה י ם פי ) כי מו  בהמשך
ו נ ל אדם שאי ו ש י ם? האם חי ים קשי ם״ חברתי מי מו ׳ ם יותר מ׳  פיזיים קשים הם חמורי
ת ו ד ולהתפרנס, להי ו ם, לעב י ת ממשלתי ו סד , לקבל שירותים ממו ש השכלה  רשאי לרכו
מת, גרועים י ן מסו תו לקבוצת אוכלוסי כו י ל השתי ש רות ב  בעל קניין או להשתתף בבחי
ה נ ח ב ה דוק ל ש צי י , אפוא, ש ? לא השתכנעתי ה ש ו של אדם בעל נכות ק י י ת מח ו ח  פ
ינן ת נזיקין שעני עו ן תבי י רצץ לבי ע י ינן חיים שאינם משב ת נזיקין שעני עו רפת בין תבי ו  ג
א גם ת לבו ו י לה עשו ו ל חיים בעו לה ש ת ההכרה בעי בדה שבעקבו ו , הע לה. לכן ו ים בעו  חי
ל לתה ש י ת של ק א , להצדי כולה, לדעתי י רצון אינה י ע י נם משב ת בגין חיים שאי עו  תבי
ת עו בלבד שההכרעה בתבי ות, ו ל של תובענ ו ב מ ת ב ו לה. אינני סבור שניאלץ לחז  העי
ת ט פ ו ש די ה ל י ה שנקבעו ע ד י מ ת ה ו מ א עי רצון תיעשה בהתאם ל ן חיים שאינם משבי  בגי

ולה. ת בגין חיים בעו עו חס לתבי -פורת בי  בן

ת בן-פורת, ט פ ו ש ל פי גישתה של ה הן ע י ו , כי הן על פי תפיסתי של ן ב להבי ו ש  ח
ים אינו ם או כלכלי י י ים, משפט ם חברתי מי ת בגין מו עו ל תבי ף אדיר ש ט י ש ש מפנ ש ח  ה
ים כבדה סברה שקי ת הנ ט פ ו ש ולה. ה ן חיים בעו ת בגי עו ל תבי ו להכשי מ צ ע ל ש ל כ כו  י

 137 שם.
 158 האת על אף שסעיף 2(א)(2) לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה, התשמ״ח-1988 אוסר במפורש

 אפליה כזו.
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י משפטים לג(3) תשס״ג עפר  רו

ה נ ח ב ק ה י ל המצד ד ב יה, ה ות הראו י נ ת המדי נ י ת מבח עו י סוגי התבי תי בין שנ ל מהו ד ב  ה
תי בין שני ל מהו ד ב ם ה 1 דעתי היא, שאמנ 5 5 : ת י ט פ ש מ צאה ה ר התו  גורפת גם במישו
י שיתעורר ם דומים מבל י י ת כלים משפט ו ל בשניהם באמצע פ ט גים אין, אך ניתן ל  הסו

י ״פריצת הסכרים״. נ ש מפ ש ח  ה

 (5) הגדלת עלמות הביטוח ומחירי הייעוץ
ע נ ק המו ו ח קת ה יעוץ טרום-לידתי בצרפת, לפני חקי ם לי י מח ו מו ל ע ה ת ש ו נ ע ט ת ה ח  א
1 6 0 ן ו ד נ ג ה ו ות במקרים מהס ל אחרי י ת להט ו נ כו יתה שהנ לה, הי ו ים בעו ת בגין חי ו ע י  תב
ה ל ד ג ' ה 6 1 . ם י נ ו ח גדלו עשרת מ ו ט י ת הב ם לחברו ת שהם משלמי ו אה לכך שהפרמי י  הב
יני ועצים לעני ה על י ד ב ת כ ה כלכלי ס מ ע ה מ ל י ט ח לא רק מ טו י ות הב י ל עלו ת ש י ת ו ע מ ש  מ
ק בו. ם זה ולעסו ת בתחו ו ח מ ת ה ל אנשים אחרים ל ה ש בצי טי עת במו ג ו  הריון, אלא גם פ
י ת על כתפ ל ט ו מ ת ה ה הכלכלי ס מ ע מ ה ד גיסא, ו ח ות מ . האחרי טה ו פשו ה ז נ ע ט ה ל ב ו ש ת  ה
ה ס מ ע ה מ ל י ט י מ ת פיצו ב ו ח בדה ש ו ם נרדפים. אילו הע י ך גיסא, הם מושג ד י ק מא י  המז
ת ל ט ו תה מ י ות, לעולם לא הי לת האחרי קה את שלי יתה מצדי תבע הי ל הנ ת ע  כלכלי
ת מ ח ח מ ו ק ל ת לנזק שנגרם ל ו ן אנו פוטרים עורך דין מאחרי ת בנזיקין. כשם שאי ו  אחרי
ח תו י ך הנ ל ה מ תח שהתרשל ב ו פוטרים רופא מנ ן אנ ת, וכשם שאי עי ותו המקצו  רשלנ
ל ת ע ו ל אחרי י ט ה נות ל י המקרים הנכו ת שבשנ תח - למרו ו ת לנזק שנגרם למנ ו י  מאחר
דלה ן בהג ו - כך אי ח ט ב מ א נדרש לשלם ל ה שהו ת הפרמי לה א י ד ע מג ו צ ק מ  בעל ה
. מעבר לכך, ו נ י ות במקרה שלפנ לת האחרי ת שלי ק א ח כדי להצדי טו י ל דמי הב ה ש י ו  הצפ
ת, ולא חו פו של דבר, אל כתפי הלקו ח תגולגל, בסו ו ט י ת הב ה בעלו ל ד ג ל ה כ י ש מנ  דו

ל היועצים. ננסי ש ת מצבם הפי תי א ן מהו פ ה באו  תשנ
ח טו י ת הב ו דלת על ת הג יעוץ בעקבו ת מחיריהם של שירותי הי עלא , כי ה ן ו  ניתן לטע
ים, שהרי ככל ע בהורים פוטנציאלי ג א תפ ות: ראשית, הי י ת בלתי-רצו ו א צ ו  תגרור ת
חתת. ה פו ל א ת לצרוך שירותים כ לת הכלכלי כו ם יותר, הי הי רי השירותים גבו  שמחי
ע ד י מ א ה ו ת מל ל א ב ק וכלו ל ים לא י א לידי כך שההורים הפוטנציאלי רים תבי ית מחי  עלי
יעוץ ר הי י ח ית מ : שנית, עלי ה ד ל ו ת בענייני ה ו ל שכ ת מו ו ט ל ח ת ה ל ב ש להם לשם ק  הדרו
ם - י מו ולדו בעל ו י ין הילדים שי , ומני ת יקטן ו ע צ ו ב מ ת ה קו ר הבדי פ ס מ  תגרום לכך ש
ם בעלי מום, ה ש ו כ לד ו ות כלפי אנשים שנ ת אחרי ל ט די ה ל י ע גדל. פירוש הדבר הוא, ש  י

 159 והשוו פסק-דין Curlennder, הערה 38 לעיל. בית המשפט ציין, מ התוצאה שאליה הגיע בית
 המשפט בפרשת Zepeda הערה 15 לעיל, הייתה מוצדקת, אך הסכים להטיל אחריות על מעבדה
"there is a world of difference between an :רשלנית בנסיבות של חיים בעוולה. לגישתו 
unwanted healthy child who is illegitimate... and the severely deformed infant 

.plaintiff" 
 160 דאו הערות 108-103 לעיל.

 BBC News (10.1.2002) 161, הערה 109 לעיל. ראו גם Long, הערה 18 לעיל, בעמי 993.
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ם שלא מי י מו ת. מיותר לציין שבעל י אומללו ולדים לחי ל את מספר האנשים הנ גדי  נ
ל ע איש ע ו ב ת כלו ל ו א י ת, ל קו ת הבדי ד בעלו ל ההורים לעמו ־יכולתם ש ת אי מ ח , מ  אותרו
טל כבד על ל נ י ט ולדים עם מום קשה ת ם הנ דלת מספר האנשי : הג ל כן  סבלם. יתר ע

פה הציבורית. על הקו ת ו או ת הברי ערכ  מ
ל ל יצרן או על ספק ש ות בנזיקין ע ת אחרי ל ט ם. ה ים אלה אינם משכנעי נ עו  טי
ל - ברוב בי ומים או שירותים לקויים, תו בלו מוצרים פג  שירותים כלפי צרכנים שקי
ת ו לת האחרי ם או השירותים. שלי ית מחירם של המוצרי ם - לעלי ל המקרי ע ש  המכרי
ת ו ל שירותים אחרי ל יצרן או על ספק ש ל ע י ה להט הי א ניתן י ל ם זה תגרום לכך ש ע ט  מ
תפסת בעינינו א כזה שצריכתו נ צר או השירות הו ת כשהמו ו ח פ ן נזק שנגרם לצרכן, ל  בגי
וצרים על ידי רי המוצרים המי ה במחי י ו יה הצפ ת בגין העלי ו לת האחרי  כרצויה. שלי
ותם ת לאחרי ו ו ת גזר דין מ נ א מספק, היא בבחי רי השירותים שהו ק, או במחי י  המז
ת על ל ב ק ת נה מ ו אי צאה ז תו ם וספקי שירותים לקויים, ו ומי ל יצרני מוצרים פג  בנזיקין ש
: אם י ת היא דבר רצו ו ת האחרי ל ט ת ה ר בעקבו ית המתי  הדעת. ניתן אף לומר, כי עלי
ן השירות, ת מ ובע מ ת הנזק הנ ל ח ו ת ת ת א מ ל ג ים אינה מ ל שירות מסו יצור ש ת הי ו  על
ן . לשו י לה מהרצו דו , וצריכתו ג ו הריאלי ר תו שירות נמוך ממחי ל או ק ש ר השו  הרי שמתי
ת הייצור, ל עלו דלה בלתי-רצויה ש ק על ידי הג ת לא תיצור כשל שו ו ת האחרי ל ט : ה  אחר
ט ב מ דת ה קו יצור מנ ת הי ת לעלו ת הייצור הפרטי ת עלו מ א ת די ה ל י  אלא תתקן כשל שוק ע

ת.  החברתי

רו ת מחי ל ד ג ועדים ראוי להוסיף, כי ה דע מההורים המי לת מי ה בדבר שלי  אשר לטענ
ת תן לברר א ל בדיקות שתכלי ל ע ם לוותר כלי י אלי טנצי א תגרום להורים פו ק ל ע י י ל ה  ש
קות ל בדי לד בעל מום, אלא לכל היותר תגרום להם לוותר ע ל י לדתו ש ת הו  הסתברו
ים אינם ו נדירים יחסית. גם היום הורים פוטנציאלי ת א חסי ם קלים י מי ר מו  לאיתו
ם י ם האפשרי י לד ם המו מי ל כל המו ומם ש ת קי ומם או את אפשרו ת קי ק א ו ם לבד  מבקשי
ת לא ניתן ו בי ת התקצי ו ל ב ג מ כה בכך. ברור לכל, כי עקב ה הה הכרו בו ת הג ו ת העל א פ  מ
, אלא רק את ם ת ט ל ח ע על ה י להשפי ה עשו ע שהי ד י מ ם את כל ה עדי ו  לספק להורים המי
ת קו י ל הבד רן ש ה זו. הגדלת מחי ט ל ח ע על ה י חם להשפ ש בכו י  הנתונים העיקריים ש
ת קו י ת הבד דה א י ם יבחרו ביתר קפ י אלי טנצי די כך שהורים פו א לי , להבי ה, אם כן י  עשו
תן קות שתכלי ת ההורים לא יוותרו על בדי ר; אבל יש להניח שמרבי נים לעבו י נ  שהם מעו
' 6 2 ה ח י נ ג אינה ז ו -הז י ים של בנ ם קשים, שהםתברותם על פי הנתונים האישי מי ת מו הו ז  ל
, ד ת יקרות מאו קו בר בבדי פו של דבר, לא מדו פן ניכר. בסו עלה באו רן י - גם אם מחי

 162 לדוגמא: יש מחלות תורשתיות השכיחות בקבוצות אתניות מסוימות ולא באחרות. בנסיבות
 אלה הבדיקה תתבצע ממילא רק כאשר ההורים משתייכים לקבוצה האתנית הרלבנטית. מחלת
 הטאי-זקס, למשל, היא מחלה אוטוזומלית רצסיבית, השכיחה בעיקר אצל יהודים ממוצא אשכנזי.

 לכן נוכחות הגן מחולל המחלה תיבדק, בדרך כלל, רק כששני ההורים הם יהודים ממוצא אשכנזי.
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 רוע פרי משפטים לג(3) תשס״ג

ת בלאו הכי פקו חלקן מסו 1 ו " , ת י ס ח ת י גבל, הצורך בהן מתעורר לעתים רחוקו  מספרן מו
ר מסובסד. ו במחי ם א אות הציבורית בלא תשלו ת הברי ערכ די מ ל י  ע

ולדים עם ל את מספר האנשים הנ די יעוץ תג ל הי רו ש יה במחי ה כי העלי נ ע ט ף, ה  לבסו
, שגם ת. הסברתי בי ה ספקולטי נ בר בטע נה - מדו ד. בראש ובראשו יתית מאו א בעי ם הי  מו
ף ו ש ח תן ל ת שתכלי קו ים לא יוותרו על בדי , הורים פוטנציאלי ת יעלו קו י רי הבד  אם מחי
ולדים ם הנ ה בכל זאת, מניינם של האנשי קות כאלה תתבצענ : ואם בדי ם י ש ם ק מי  מו
פה הציבורית, לא ד על הקו ב טל כ לו נ טי ם י י חד ו , שצורכיהם המי ת״ מללו י או י ח  ל״
ת ו ד ה מצמררת או פ ק ש ת ה א ט ב מ ה ה בר בטענ ר לכך, מדו ב ע . מ רח מהותי ה באו  ישתנ
פה כי אנשים י יתה מעד ה הי ר ב ח ה ת לכאורה, ש ו ח פ ה, ל לה ממנ ם. עו ל חיים במו  ערכם ש
-סבל״ י ע ״חי ו ה למנ פ י א ש ה מים לא יגיעו כלל לאוויר העולם. מ י ם מסו מי  עם מו
ת בי לקטי ת נושא להכרעה קו ו כול להי ו י נ ת בעניין שאי בי לקטי ת הכרעה קו ע מ ת ש  מ
ה פ י א ש ה מ ; ו ( הם? ף לוותר עלי ה מעדי ט הי ר פ ה ד ש ים הם כה אומללים ע  (אימתי החי
ל ידי ם ע ם קשי מי ל בבעלי מו ו פ הה של הטי בו ת הג ו ל ע ה הציבורית את ה פ ו ק ה ך מ  לחסו
ה ר ב ח י על כתפי ה טל בלתי-רצו א נ ע כי אדם בעל מום קשה הו מ ת ש עת הולדתם, מ י  מנ

לה.  כו

 (6) סיכום ביניים
ורפת ת הג ו ד ג ל ההתנ ד בבסיסה ש ו ות אינם יכולים לעמ י נ לי מדי  ניסיתי להראות, ששיקו
- י ת רבים יש שיקולים כבד ע ד ולה. אדרבה: ל ת בנזיקין בגין חיים בעו ו ת אחרי ל ט ה  ל
ל יועץ ת ע ו ב ת ח ל ט , כי ה ן , ניתן לטעו ות כזו. כך, למשל ת אחרי ל ט ה ם ב מכי ל התו ק ש  מ
ה זו נ ע ט י סבור ש 1 אני עצמ 6 4 . ה י דת הזהירות הראו ג במי ו לנהו ג ועצים מסו ד י ד ו  רשלן תע
לה ו דה בעו ל ההורים בגין לי עה ש ע את הכף. ההכרה בזכות התבי לה להכרי כו  אינה י
מה ת זהירה של יועצים לענייני הריון, ונראה לי שהתרו ו הג לא תמריץ להתנ  יוצרת ממי
. ת תי ו נה משמע בות אי תן נסי ן באו ל הקטי עה ש י ת התב כו ת לז ו ה להי י ת שעשו י ל  השו
ל עה ש ת התבי כו א שז ות, הי ת האחרי ל ט ה ם ב מכי די התו ה על י ת ל ע ו ה ספת ש ו ה נ נ ע  ט
ן י , אין זה ראוי להותיר את הקט ה ל פי אותה הטענ י סבל. ע יעת חי ית לשם מנ נ ו ן חי י  הקט
ל ו ש בי א מזור למכאו ו צ מ , גם הצורך ל . אולם לטעמי קל על סבלו ל בלי סעד שי ל מ ו א  ה
ן . דיני הנזיקי ל היועץ הרשלן ות בנזיקין ע ת אחרי ל ט ה דוק ל ש צי מ ש וכל ל ן לא י  הקטי

 163 הבדיקות נדרשות רק לצורך החלטה בדבר התעברות או המשך הריון, ומספר ההריונות הממוצע
 של אשה בעולם המערבי אינו גדול. כמו כן, יש בדיקות שדי לבצען פעם אחת בלבד, לפני ההריון
 הראשון. הנתונים הגנטיים של ההורים המידברים. למשל, אינם משתנים ברבות השנים, ועל כן

 ייעוץ גנטי מוקדם ניתן, על פי רוב, רק פעם אחת.
"Imposition of a... duty to the child will :496 הערה 44 לעיל, בעמי JJarbeson 164 פסק-דין 
similarly foster the societal objectives of genetic counseling and prenatal testing, and 

 "Dawejwill discourage malpractice, הערה 120 לעיל, בעמי 492-491.
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פי על ידי בע ספצי : הם עוסקים בנזק שנגרם לתו ל ב ת ת ם בכל סבלו י ל פ ט  אינם מ
ן - הנתבע ת להל סה להראו י שאנ , ואם - כפ ל נתבע ספציפי ה ש ל ו ס פ תו ה ו הג  התנ
ו י ל על י ה להט הי , לא ניתן י פי בע הספצי לה נזק לתו תו הפסו ו הג א גרס בהתנ י ל פ  הספצי
ולה ה עו ש ע מ ו נובע מ נ ן לסבל שאי ומים. הפתרו י סבל אי בע חי חי ת גם אם התו ו  אחרי

חה. ו רת מנגנוני הרו מצא, בדרך כלל, במסג  נ

ל ע א ב ועץ־הנתבע הו 1 הי 6 5 . ק ז נ זור ה פה לפי י ססת על השא ת יותר מבו ע נ כ ש ה מ נ ע  ט
ת ו י י האחר נ ו מפ מ צ ת ע ח א ט ב כול ל א י ו : ה בע ־התו ן י ל הקט ה ש ב יותר מז ו  כושר פיזור ט
ק״ ז נ : ה״ ל ו ח פיזור כפ ט ב ו ת. בכך מ חו ת בין הלקו ו ט י ב ת יחסית, ולפזר את עלות ה ו  בקל
ועץ ל הי ח ש טו י ית הב , ופרמי ח ו ט י ן הב ו ת מנגנ ו ועצים באמצע ר בין כלל הי ז ו מתפ מ צ  ע
ל כ 1 מ 6 6 . ק פ ס א מ ו ה ר השירות ש למת במחי ו א מג ו כשהי ת של ו ח ו ק ל רת בין ה ד מתפז ד ו ב  ה
ן חיים ת נזיקין בגי עו ניברסלית מתבי לומר שההסבר לרתיעה האו ם, ניתן לסכם ו  מקו

ים. ת הכללי ו י נ י נו נעוץ בשיקולי המד לה אי ו ו  בע

 *. הנזק

 (א) הגדרת המונח
פנית ו וחה ג וחות, רו ן נכס, נ בד אובדן חיים, או ׳ ר ״נזק״ כ׳ ן מגדי דת הנזיקי ו  סעיף 2 לפק
נטרסים . רשימת האי כל אובדן או חיסור כיוצאים באלה״ ב, או חיסור מהם, ו  או שם-טו
בדן או כל או י ״ו טו דה איננה סגורה. הבי ת נזק לצורך הפקו נ 1 היא בבחי 6 7 ם ה עה ב י  שפג
ל ו ש ב צ מ יחם לכל שינוי לרעה ב ט להתי פ ש מ ת ה ר לבי ש פ א ״ מ ה ל א וצאים ב ר כי סו  חי
ן נפסק ן גורדו י י נטרס שנפגע. ואמנם, בענ ל האי בו ש ל נזק, יהא אשר יהא טי א בע כ  התו

- 1 6 8 ק ז ח נ נ ו מ  כי הגדרת ה

ו נ י ובין שאי נ ו פיסי, בין ממו נ  כוללת את כל סוגי הנזק, בין פיסי ובין שאי
ת. היא משתרעת הן על חשי ת המו או ת המצי ד מ ו . ביסוד ההגדרה ע י נ  ממו
ש י ות ונוחות, ש י ת גופנ ו ש ו ח ת יעה ב ל פג ; הן ע י ל נזק כספ הן ע סי ו  נזק פי
ן ן לה וחות שאי נ ות ו י ת גופנ שו יעה בתחו י פיסי, והן על פג  להן ביטו

י פיסי. טו  בי

 לדיון ברציונל העומד ביסודה של שאיפה זו ובדרכים השונות למימושה ראו רונן פרי, ריקושטים 165
 כלכליים 594-380 (תשס׳׳ב).

James M . Parker, "Wrongful Life: The Child's Cause of Action for Negligent : 1 6  השוו 6
.Genetic Counseling in Texas," 165•/. Mary's L . J. 639, 674-675(1985) 

 167 מובן, שהכוונה היא ל׳׳פגיעה׳׳ במובן המילוני המקובל, להבדיל מ״פגיעה״ במובן המשפטי,
 המוגדרת אף היא בסעיף 2 לפקודת הנזיקץ.

 168 ע״א גורדון, הערה 113 לעיל, בעמ׳ 139, מול האות ב מפי השופט ברק.
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ו של ן מצב לי בי א הפער השלי נוי מצב לרעה. נזק הו א, בשי , אפו ה צ מ ת ח נזק מ נ ו מ  ה
מצא לולא אותה ה נ ו הי ב שב צ מ ל הנתבע לבין ה לה ש תו הפסו ו הג ת התנ ע בעקבו ב ו ת  ה
ב י ת כ א גם מ ת אחריות. הו ל ט ה ל פער כזה איננו רק תנאי הכרחי ל ומו ש 1 קי 6 9 . ת ו ג ה  ההתנ
ת ר ט ד בספק - שהרי מ ת עו ל ט ו ת איבה מ ו ת האחרי ל א ש ים לאתר ש י  את שיעור הפיצו
restitutio)מצא לולא העוולה ה נ ו הי ״ שב ם ל ש ״ זוק למצב ה י ת הנ ב א א להשי י הי צו  הפי
ו שרוי ב שב צ מ אה בין ה ו ולה נדרשת השו עה בגין חיים בעו , גם בתבי i n integrum)."7 

ה. מצא בלעדי ה נ ו הי ב שב צ מ ה של הנתבע לבין ה ל ו ס פ תו ה ו הג ת התנ בע בעקבו  התו
ו לולא ; מצב ם ב של קיום במו צ א מ ת הו ו ת ההתרשל בע בעקבו התו י ן י ל הקט ו ש  מצב
א אם ו ניצבים עתה הי ה אנ י ה שבפנ ב של אי־קיום. על כן, הקושי צ ה מ ת הי ו  ההתרשל

ב של אי־קיום. צ ן מ ל קיום במום לבי ב ש צ לי בין מ  ניתן לדבר על פער שלי

 (ב) רציונלים אפשריים לדחיית התביעה

 (1) ההשוואה אינה אפשרית מבחינה לוגית
ת נזיקין בגין היים עו י כי תבי ן פרופ׳ טדסק 1 טע 7 ' 60 ת ה- ו כתב בשנ ע שנ דו ר י מ א מ  ב
שג הנזק ה לוגית. כאמור, מו נ ת כלל מבחי נה אפשרי אה שאי ו ת השו בו י י לה מח ו  בעו
ן תבע לבי ל הנ לה ש תו הפסו ו הג ת התנ בע בעקבו ל התו ו ש ב צ ה בין מ א ו ו ש סם על ה  מבו
, כי לולא אה ו ת להשו ל אפשרו ו אין כ ה בעניין שלנ הנ ו ת - ״ ו הג תה ההתנ לא או ו לו  מצב
ת הענף בע א תך התו , חו לת תביעתו ה קיים. על ידי עי לד לא הי ו , הו לדה ה ההו ש ע  מ
י ן את הדברים בשנ 1 ניתן להבי 7 2 . ״ קו ז ח את נ כי ו כדי להו ה צריך להסתמך עלי י  שה
שג הנזק מו ל ו אי ד הוא שהו ח א רוש ה ה. הפי תה המסקנ יהם מובילים לאו  אופנים, ששנ
ש בו מ ת ש ה ב כזה, לא ניתן ל צ ם של קיום, ואי-קיום אינו מ י מצבי ה בין שנ א ו ו ש ה  עוסק ב
ים (לפני ם הרלבנטי עדי י המו וק״ בשנ ז י נ קט ש״ י בי ל האו מו ש ו . קי אה ו  כבסיס להשו
אה הנדרשת לשם הכרעה ו א תנאי מוקדם הכרחי לביצוע ההשו ה) הו ת ולאחרי ו  ההתרשל
עת בתבי ל ו אי ר הוא, שהו ח א רוש ה י מרי. הפי , פירוש זה הוא טכנ ית הנזק. לדעתי גי  בסו

.Restatement (Second) of Torts ( 1 9 7 5 ) - 1 6  השוו סעיף 7 ל 9
.Restatement (Second) of Torts ( 1 9 7 5 ) - 1 7  השוו סעיף 901 ל 0

.G.Tedeschi, "On Tort Liability for ,Wrongful Life','* 1 Israel L . Rev. 513 (1966) 171 
 172 טדסקי, הערה 136 לעיל, בעמ׳ 287. ושוב בעמי 292! ״ראינו שכל תביעת נזיקץ המבוססת על
 המעשה שממנו הגיע התובע לקיומו(או, מכל מקום, שבלעדיו לא היה קיים) נדונה לכשלון, כי על
 כן נעלם מושג הנזק אם אין אפשרות לקבוע הפרש (בעושר או באושר) בין תוצאות פעולה
Joel Feinberg, Harm to Others 102 שנעשתה לבץ פני הדברים אלמלא נעשתה״. השוו 
( T o be harmed is to be put in a worse condition than one would otherwise be" :(1984 
in (to be made 'worse off), but if the negligent act had not occurred, [the plaintiff) 
would not have existed at all. The creation of an initial condition is not the 
worsening of a prior condition; therefore it is not an act of harming, no matter how 

.harmful it is" 
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ו או ה ש ע ים לולא מ ה מתקי ב שהי צ מ ו ל ב ט להשי פ ש מ ת ה י בע מב ש התו ק ב  נזיקין מ
ל ב ש צ דם״ הוא מ קו ב ה״ צ מ ולה ה ן חיים בעו עה בגי ות שבתבי ל הנתבע, והי ו ש ל ד ח  מ
כולה תה י י כות שהי ו כל ז דם תישלל ממנ ו הקו ב צ מ בע ל ב את התו  אי-קיום, הרי שאם נשי
בע ד את התו י מ ע ה ק״ היינו צריכים ל ז נ י הנתבע. כדי לנסות ולתקן את ה״ ת לו כלפ ו  להי

ו. ות כלפי תבע אחרי ל על הנ י ה להט א ניתן הי ו ל ב שב צ מ  ב

: נניח שרופא ה א ב א ה מ ג ו ד ל ה ן זה, נסמכה ע ו ע ה ביחס לטי ע מ ש ו ה  הערת ביקורת, ש
ל ה להצי עבד מסתבר כי ניתן הי בדי ל את חייו, ו ל כדי להצי פ ו ט מ טע את רגלו של ה  קו
ס א . ה וטיקה) בי ש באנטי מו ן שי ו כג ) י נ צו ת קי ו ח ל פ ו פ ת טי ו ע צ מ א ל ב פ ו ט מ ל ה ו ש י ת חי  א
ת ש ג ו ו מ נ י ה שבג ש ע מ ה , בתואנה ש פא הרשלן ל נגד הרו פ ו ט מ עה של ה ע תבי ו  ניתן למנ
ה ב ו ש ת עה? ה י יש את התב להג ים ו ל להישאר בחי פ ו ט מ ר ל ש פ א ה ש ש ע מ א ה עה הו  התבי
פא ל הרו י ש ו הרשלנ ה ש ע מ ות רק בגלל ש ת אחרי ל ט ה ימנע מ ט לא י פ ש מ ת ה  היא שבי
. ו נ ה שהצג נ ע ט ל ה יה ש ה שגו נ ובעת מהב קורת נ ו אלא, שהבי ד \ ו י י ל את ח פ ו ט מ  העניק ל
לו במקרה אי ה קיים כלל, ו בע לא הי ל הנתבע התו תו ש חה כי לולא התרשלו י ה מנ נ ע ט  ה
בע ל הנתבע במקרה זה אפשר לתו ו ש ה ש ע מ ץ הדבר כך. נכון ש ת הרגל א ע י ט ל ק  ש
ים טובים בע חי ו לתו ה נוהג הי הג הנתבע כפי שרופא סביר הי ות, אך אילו נ ך לחי  להמשי
כול ת זאת, אני י ת קיומו. למרו ד א ה מפסי א לא הי ; הו קטעת) יתה נ  יותר (רגלו לא הי
ן י קץ בג י ז ת נ עו ל תבי יתן ש נטי לדחי נ ק הדומי מו י י אינו הנ ל טדסק ימוקו ש ע נ ו ד ן מ  להבי
ל פן קטגורי סוג מסוים ש ת באו ם לדחו ט מבקשי פ ש מ ולה. כאשר בתי ה  חיים בעו
ד נימוקים סו ל י לא ע ים ו ד נימוקים פרגמטי סו ת כן על י ו ש ע ם ל פי ת, הם מעדי עו  תבי

ם כנימוקים טכניים.  שנתפסי

ת י ש ע ה מ נ י ח ב ת מ י ר ש פ ה א נ י ה א א ו ו ש ה  (2) ה

ל הנתבע לה ש תו הפסו ו הג ת התנ בע בעקבו ו של התו לי בין מצב  ״נזק״ הוא הפער השלי
ת ת א כי י להו ת. פירוש הדבר הוא, שכד ו מצא לולא אותה ההתנהג ה נ ו הי ב ב ש צ מ ן ה  לבי
ע את ו לקבו נ ת עלי ם: ראשי ה שלבי ש ו ל ך בן ש י ו צריכים לבצע תהל מו של הנזק אנ ו  קי
ת ערכו ע א ו לקבו נ ית עלי ת; שנ ו י ההתרשל י לפנ בע מצו ה התו ו הי ב שב צ מ ל ה  ערכו ש
ן נו לברר אם ההפרש בי ת עלי ; ושלישי ת ו ת ההתרשל בע בעקבו ו נתון התו ב ב ש צ מ ל ה  ש
ת ל ט ה אי ל א תנ מו של פער שלילי הו ו א שלילי. קי ן הו ן הערך הראשו י לבי  הערך השנ
ת ביותר ו ח י כ ש ת ה ו נ ע ט ת ה ת יים. א בה את שיעור הפיצו דתו מכתי מי ת בנזיקין, ו ו  אחרי
ריתם נכשל כבר ו לה האלג ו ת בגין חיים בעו עו ת היא שבתבי י ט פ ש מ ת ה בספרו קה ו  בפסי
ם י מד ו ניתן להערכה בכלים העו נ ב שאי צ א מ ל אי-קיום הו ב ש צ . מ ן ב הראשו ל ש  ב
ה ל הי כו לא י א נתנסה בו ו ו ל ש מאתנ י א ב ש צ ך מ ם להערי גלי . איננו מסו ו  לרשותנ
עה די י הי מ ו ח ת רגת מ ת החו י ז י ה מטאפ ל א ום היא ש ל אי-הקי ת בו. שאלת ערכו ש סו  להתנ
ת נה אפשרי ם אי ל קיום במו ב ש צ מ ל אי-קיום ל ב ש צ את מ ו ת. אי לכך, השו  האנושי

 173 ט011^ הערה 8 לעיל, בעמי 494-493.
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מו של יסוד ו ת לא ניתן להכריע בשאלת קי ה אינה אפשרי א ו ו ש ה ה מעשית,׳ אם ה נ י  מבח
: M c K a y ן י ט Ackner בעני פ ו ש ד על כך ה מ בהעדר נזק אין אחריות. ע  הנזק, ו

How can a court begin to evaluate non-existence, 'The 
undiscovered country from whose bourn no traveler returns'? No 
comparison is possible and therefore no damage can be established 
which a court could recognise. This goes to the root of the whole 
cause of action. 1 7 4 

ט פ ש מ , נאמרו דברים דומים על ידי בית ה  מעבר לאוקיאנוס, 15 שנים קודם לכן
175: G l e i t m a n v. C o s g r o v e ן של ניו-ג׳רזי בעניין ו  העלי

The infant plaintiff would have us measure the difference between 
his life with defects against the utter void of nonexistence, but it is 
impossible to make such a determination. This court cannot weigh 
the value of life with impairments against the nonexistence of life 
itself. 1 7 6 

נה ת הביקורת הראשו 1 טענ " . ה ש י תה ג יים לאו ד אינספור ביטו ו א ע  ניתן למצו
ת ש ר פ ט Jacobs ב פ ו ש ל ה ט ש ו ע י מ עלתה כבר בדעת ה ישה זו הו גד ג תה נ פנ  שהו

"The court then has : 790 בעמי ,Griffithes 174 הערה 43 לעיל, בעמי 787. ראו גם את דברי הלורד 
to compare the state of the plaintiff with non-existence, of which the court can know 
 "nothing; this I regard as an impossible task. ואת דברי הלורד Stephenson, בעמ׳ 782:
"To measure loss of expectation of death would require a value judgment where 
crucial factor lies altogether outside the range of human knowledge and could only 
be achieved, if at all, by resorting to the personal beliefs of the judge who has the 
misfortune to attempt the task. If difficulty in assessing damages is a bad reason for 

.refusing the task, impossibility of assessing them is a good one" 
 175 הערה 3 לעיל, כעמי 692.

 176 להסתמכות על אמירה זו ראו, למשל, ><ס?-רץ Karlsons, הערה 41 לעיל, בעמי 938.
"Whether it is better never to have :411 הערה 41 לעיל, בעמי ,Becker 177 ראו, למשל, פסק-דץ 
been bom at all than to have been born with even gross deficiencies is a mystery 
JJelson פםק-דין !more properly to be left to the philosophers and the theologians" 
"pt] is not fatal to a cause of action: Robertson הערה 71 לעיל, בעמי 929-928 מפי השופט 
in negligence that a plaintiff cannot prove the quantum of injury; but a plaintiff must 
always establish the existence of injury. This is an impossible burden for a wrongful 
Speck p הערה 91 לעיל, בעמ׳ 508 ,׳ פסק-דץ Blake, הערה 43 - ק ס  "life plaintiff to meet; פ
, הערה 62 G o l d b e r g p - ק ס  לעיל, בעמי 322¡ פסק-דין Azzolino הערה 41 לעיל, בעמ׳ 537; פ
, הערה 77 K u s h p - ק ם  לעיל, כעמי 409¡ פסק-רין Mninger הערה 78 לעיל, בעמ׳ 1210 : פ
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י הערכה י יום עם קשי ת מד ד ד ו מ ת מ ט ה פ ש ו, מערכת מ . לדברי G l e i t m a n v. Cosgrove 
ת גם מו י ת הכ י דד עם בעי לת להתמו ג ב וסבל), מסו א ים (כמו כ י נ א ממו ל נזקים ל  ש
ה ש ק ת רק בגלל ש ו ל מאחרי ו ר מעו ן זה צודק לפטו ן כאן. אי ג הנדו ו  במקרים מהס
ב והערכה - המתעוררים בעיקר שו י חי , אני מסכים שקשי 7 8 . ק ז נ ת שיעור ה  להעריך א
ת: ו ת אחרי ל ט ה ט מ פ ש מ י - אינם צריכים להרתיע את בתי ה נ ל נזק לא ממו  במקרים ש
ת ך א ו אך קשה להערי בן מאלי ל הנזק מו ומו ש ם קי ה ב ן בין מקרים ש י  אולם יש להבח
ומו של הנזק. נזקים לא ן מקרים שבהם כלל לא ניתן להכריע בשאלת קי , לבי  היקפו
ום שונים -קי . היכרותנו עם מצבי ן ן או בעקיפי ו במישרי נ י ו ים הם נזקים שרובנו חו י נ  ממו
ו של אינטרס ב צ מ נוי לרעה ב ל שי ת מתי ח ע ד ת לנו ל ר ש פ א ים מ י נ א ממו ל אינטרסים ל  ש
, בעיית בן דה היא, כמו חי ה הי ל הנזק אינה בלתי-פתירה. הבעי מו ש ו ת קי ל א  כזה. ש
ת ו ת האחרי ל א ש ת בעיה זו מתעוררת רק לאחר ש י שג ה מו נ י ת שמבת ו ת - אבל הי ו מ י כ  ה
ב צ מ ה ה נ ות. שו לת האחרי ק (אפריורי) את שלי כולה להצדי א אינה י  כבר הוכרעה, הי
א ל קיום הי ב ש צ מ אתו ל ו ש אינו מכיר, ולפיכך השו י א ב ש צ א מ ן דידן. אי-קיום הו  בנדו
ל כחי ש ו ו הנ ת את מצב ו ו ניתן להשו י ר ייחום שאל ת. בהעדר מישו -אפשרי לם בלתי  לעו

ל כימות. ה אינה רק בעיה ש ע אם נגרם נזק אם לאו. הבעי וכל לקבו בע, לא נ  התו

צג י ב של אי-קיום את הערך ״0״, המי צ מ ד ל י עו להצמ ות הצי ת אחרי ל ט ה ם ב מכי  התו
ל ב ש י ש ח ל פי ת ל התובע - ע וכחי ש ו הנ ת מצב ת א ו אז להשו העדר הנאה, ו  העדר סבל ו
בר ת מדו או ל גדול מסך ההנ ב ס : אם םך ה ן אחר דת האפס. לשו קו אה - אל נ ל הנ ו ל מ ב  ס
ט ב מ ה זו נראית ב ט י ש 1 אולם, למרות ש 7 9 ם. ו קי ־ א גרוע יותר מאי , שהו ״ לי ב ״שלי צ מ  ב
ה ר ו צ ב ) ה ח י נ א מ ן, שהרי הי ו גי ד בביקורת ההי ו מ ע א אינה יכולה ל ת, הי בי ן אטרקטי  ראשו
ל כחי סבלו ש ו ב הנ צ מ ב ע ש ו אולי יכולים לקבו חנ . אנ כחה ן הו ו ת הטע ת אמנם) א טי נ  אלג
ן ו ו בע נגרם נזק, מכי ו, אבל איננו רשאים להסיק מכך שלתו ל מסך הנאותי ו ד בע ג  התו
ו איננו י ב אי-הקיום, שעל צ כחי לבין מ ו ב הנ צ מ אה בין ה ו ת הנזק מצריכה השו ח כ ו ה  ש

ת דבר. ע ד ו יכולים ל נ נ ודעים ואי  י
ת בין ו ו ש ה ות ל נ כו ת חוסר הנ ק א ים הדיר כי לא ניתן להצדי לה טוענ י י השל ד ג  מתנ
ת ת נעשו מו ו ת ד או ו ל חיים בעוולה, כאשר השו עות ש ן אי־קיום בתבי ם לבי  קיום במו
ת ו ע י ת שבתב ו . כי הי , נטען . כך, למשל ט פ ש מ ם אחרים של ה מי רה בתחו ין שבשג  כעני
,(B) ב נורמלי צ מ : A) ל ם (להלן ל קיום במו ים מצב ש ו י על נזקי גוף משו צו  לפי
, אין (B) י רמל ו ב נ צ מ ) ל Q ל אי־קיום ב ש צ ים מ ו לה משו ו ת בעו ו ן מו ת בגי עו בתבי  ו

 לעיל, בעמי 423. פסק-דין Garrison, הערה 66 לעיל, בעמי 194 : פסק-דק Greco, הערה 75
 לעיל, בעמי Kearl ;348, הערה 94 לעיל, בעמי 1286.

,Dawe :435 הערה 18 לעיל, בעמי Jeff הערה 3 לעיל, בעמי 704. עיינו גם ,Gleitman 178 פםק־דין 
Wrongful Life, Wrongful Birth, Wrongful", Mark Strasser : 4 9 1 1 2 0 ל י ע  הערה בעמ׳ , ל

Death, and the Right to Refuse Treatment: Can Reasonable Jurisdictions Recognize 
. M o . L . Rev64 " ? , 1 9 9 9 (29,56. All But O n e ) 

 179 ראו, למשלFoutz, הערה 8 לעיל, בעמי Strasser ;498-497, הערה 178 לעיל, בעמ׳ 63,
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ת בין ו ו ש ה לת ל כו 1 הי 8 0 . ( 0 ) ם ו י ק - י ל א ב של קיום במום למצב ש צ ת מ ו ו ש ה עה ל י  מנ
ן 3 ל-ב<, 6 ובי - ת בין A ל ו ו ש ה : אם ניתן ל ( י ט מ ת מ בן ה בית (במו יטי ז א טרנ  ערכים הי
ת ו י יה של האחר ו סה שג ססת על תפי ה כזו מבו . אולם טענ 0 ת גם בין A ל ו ו ש ה  ניתן ל
ם ה ב עה העיקרית במקרים ש : זכות התבי לה ו ו ת בע ו ק במקרים של מו י ל המז ת ע ל ט ו מ  ה
י ל ד הכלכ ס פ ה ם את ה ים מבטאי י לה נתונה לתלויים, והפיצו ו ה עו ש ע  נהרג אדם בשל מ
ן א בי אה הנדרשת הי ו לה. ההשו ו ל קורבן העו תו ש ת מו  שנגרם לאותם תלויים בעקבו
אה של ו ן מצבם לולא הפטירה. אין צורך בהשו רה לבי ת הפטי ים בעקבו י ל התלו  מצבם ש
דוע, רשאי . כי ן זבו עת העי ה קשה יותר מתעוררת ביחס לתבי ל א  קיום לאי־קיום. ש
1 ניתן, לכאורה, 8 1 . ם י י ת ח ל ח ו י בגין קיצור ת ק פיצו י ע מהמז  עיזבונו של הקורבן לתבו
ב צ ן מ לי בין מצב של אי-קיום לבי א הפער השלי י הו צו ו נפסק הפי נ י , כי הנזק שבג ן  לטעו
ים ניתן, ת חי ל ח ו ל קיצור ת י בראש הנזק ש צו . אינני מסכים. הפי ו  של קיום בשנים שאבד
ים ן חי אה בי ו סס על השו א אינו מבו ים. הו ת החי ל ח ו , בגין קיצור ת ו שמו ד עלי י ע מ י ש  כפ
ים ת חי ל ח ו ן ת ים נורמלית לבי ת חי ל ח ו אה בין ת ו ן העדר חיים, אלא על השו  לבי
גם חיים שלא ל ו אי ה זו, הו א ו ו ש מ ל אי-הקיום אינו צריך להיכנס ל . ערכו ש חתת פ  מו

ות. ימים, למרבה הצער, במו ולה מסתי ה עו ש ע ל ידי מ פרעו ע  הו

ו ת: נראה לי, כי גם אילו סברנ בו לי הדברים אבקש להוסיף הערה רבת-חשי  בשו
ה בכך כדי ן קיום, לא הי אה בין אי-קיום לבי ו ל השו ן מבוסס ע י בראש הנזק הנדו צו  שהפי
: היינו יכולים ך פ ה ולה. ל עת נזיקין בגין חיים בעו ל תבי ה ש ח ל צ ה ת סיכויי ה  לשפר א
( 1 8 1 ת תה הישראלי נ ו י מתכ חד לפ ו במי ים ( ת חי ל ח ו י בגין קיצור ת צו ת לפי כו מר שהז  לו

Colum, L79 .Alexander Morgan Capron, "Tort Liability in Genetic Counseling" 180 
 Parker : Rev. 618, 649(1979), הערה 166 לעיל. כעמי 672.

 181 יודגש, עם זאת, כי לא מדובר בתופעה אוניברסלית. באנגליה, למשל, לא ניתן עוד לתבוע פיצוי
, K e a r l , Ch. 53, §1(l)(a . ו גם נ י י ע 1 9 8 2 A d m i n i s t r a t i o n of Justice Act ) :בראש נזק זה 
 הערה 94 לעיל, בעמי 1296-1295. בישראל קיימת הבחנה בין תביעות המבוססות על פקודת
 הנזיקין לבין תביעות המבוססות על חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל״ה-1975. בתביעות
 המבוססות על פקודת הנזיקץ קיצור תוחלת חיים הוא ראש נזק נפרד, והפיצוי בגינו ״צריך להיות
ק דבר שהוא יקר מכלי׳(ע״א 384/74 עיזבון המנוח דוד אזולאי נ׳ מפעלי ב  פיצוי ממשי על א
 יציקה וולקן, פ״ד ל(1) 374, 376 מפי השופט במזון). בתביעות לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות
 דרכים מקבל העיזבון 25% מן הסכום המכסימלי הקבוע בסעיפים 4(א)(3) ו-4(ב) לחוק לגבי נזק
 לא ממוני(דאו תקנה 4 לתקנות הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (חישוב פיצויים בשל נזק שאינו
 נזק ממון), תשל״ו-1976). ראש הנזק של קיצור חוחלת חיים נכלל בסכום זה, ולא ניתן לתבוע
 בגינו פיצוי נוסף. ראו ע״א 2801/96 אל-על - נתיבי אויר לישראל נ׳ יפרח, פ״ד נה(1) 817,

 839-833 מפי השופט אור.

 182 מכיוון שאצלנו קנה המידה לפיצוי הוא אורך החיים שאבדו ולא הסיכוי לחיים שיש בהם אושר.
 דאו ע״א אזולאי. הערה 181 לעיל, בעמי 376.
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ת ח ת ת הקרקע מ ת א ט מ ו ם על פני אי־הקיום, וזו ש י ל החי ת ש טי לו ה אבסו פ ד ע ת ה א ט ב  מ
1 8 3 . ה ל ו ו ים בע עה בגין חי  לכל תבי

ר ב ת ס מ ש ל עובר כ ה ש ל פ ת טוענים, כי הנכונות להתיר ה ו ת האחרי ל ט ה ם ב מכי  התו
ל אי-קיום ה ש פ ד ע תן הנסיבות - ה ת - באו א ט ב ם (eugenic abortion) מ א בעל מו ו ה  ש
ל חיים מה במקרים ש אה דו ו ע, אם כן, לא ניתן לבצע השו ל פני קיום במום. מדו  ע
ל עובר בעל י פ ה . הרשות ל ד כולה לעמו ו אינה י ה ז 1 נראה בעיניי כי גם טענ 8 4 ? ה ל ו ו ע  ב
ל העובר ו ש נ דלו ת חי פ ד ע ת - על ה י ט פ ש מ ט ה ב מ דת ה קו ת מנ ו ח פ ת - ל ם אינה נשענ  מו
בת טו ל ״ נטרס ש ו אנו מגנים במתן ההיתר אינו האי י נטרס שעל ל פני חייו. האי  ע
ת סבלו ל א ו ה לשק י ה עשו ש י א ה 1 על אף ש 8 6 . ה ר ה ל האישה ה 1 אלא רצונה ש 8 ' , ׳ ׳ בר  העו
הא ה י , אין זה הכרחי שז ה ת ט ל ת הם תתבסס ה ד בין יתר השיקולים שעלי לו י ל הי י ש ו  הצפ
, הרגשי והכלכלי י ז , על הקושי הפי כולה להתבסם, למשל ה י ט ל ח ה ע. ה ל המכרי קו  השי
ה ת ט ל ח ת ה כולה לבסס א שה ההרה י ד: האי עו את ו לד בעל מום. ז ל י לו ש דו י  הכרוך בג
ל יו ש ת חי ך א י להפו י כד ו ם הצפ ה אין במו מ ל ו סת ע ילוד, גס אם לפי תפי ל הי ל סבלו ש  ע
ם (כגון י ס מסו לד בעל מו ל י יו ש ם כי חי ה להסכי י ום. האם עשו -קי ן לנחותים מאי י  הקט
ע את ו ינת למנ נ א מעו ט שהי י ל ח ה ום, ובכל זאת ל -קי  העדר גפה) אינם גרועים מאי
ק ה להפסי ט י ל ח שה מ לו אם האי . ואפי ד ד מ כזה להתמו לד בעל מו ם צריך י מ ע ם ש י  הקשי
ת ך א הפו לד י ל הי סבו ו י נ מ מ ם ש ם כי המו ת ובתמי מ א ה ב נ א מאמי ן שהי ו ו ן מכי ו  את ההרי
ן את י לבחו ת מבל בי יקטי בי ל להכרעתה הסו ק ש ן יעניק מ ום, הדי ו לגרועים מאי־קי י  חי

ו כלל לא ניתן לברר. ת של הכרעה כז בי קטי י בי נות האו ת. את הנכו בי יקטי בי נותה האו  נכו

ת ת עם בקשו י ט פ ש מ ת ה ו ד ד געת להתמו ו לה נ י גדי השל ת יותר של מתנ ע נ כ ש ה מ נ ע  ט
ל ו פ ת טי ל ב ק ע מ מנ י חיי-ייםורים להי ח לה סופני ה ל חו . ההכרה בזכותו ש ת חסד ת מ ה  ל
ל ן ע ו דל ל החי תו ש פו , הכרעה בדבר עדי ה ל פי הטענ 1 מצריכה, ע 8 7 ם י חי ך־ אי מארי  רפו

 183 על טענה זו נרחיב אח הדיבור בהמשך. ואולם חשוב להבין כבו־ בשלב זה, כי היא אמה עולה בקנה
 אחר עם התפיסה לפיה אי-הקיום אינו ניתן להערכה.

 Teff 184, הערה 8 1 לעיל, כעמ׳ 433.
p הישראלי, שהרי לא ניתן להגן על אינטרסים של  185 ׳׳האינטרס של העובד- כלל אינו רלבנטי לפי ה
, שם נקבע כי לא S C R . Tremblay v. Daigle [1989] 2 530 ישות חסרת כשרות משפטית. השוו 
 ניתן לאסור על האם לבצע הפלה כדי להגן על אינטרס של-העובר, מכיוון שלעובר אץ אישיות
.Winnipeg Child a n d Family Services (Northwest Area) v. G. (D.F) משפטית. ראו עוד 
, שם נקבע כי לא ניתן לאשפז בכפייה אישה הרה המכורה לשאיפת אדי־ ! S . C . R 3 [1997. 925 
 דבק כדי להגן על בריאותו של העובר, מכיוון שהמשפט אינו מגן על מי שהוא נטרל כשרות משפטית.
 186 האינטרסים המחנגשים בסוניית ההפלות הם רצונה של האישה ההרה מחד גיסא, והאינטרס
 הציבורי בהגנת בריאותה של האישה מפני השלכות אפשריות של ההפלה ובשימור הפוטנציאל
 לחיי אדם מאידך גיסא. האינטרס של העובר עצמו אמו רלבנטי. ראו במיוחד פםק-דץ JRoe הערה

 96 לעיל.
 187 בשלב זה הדין הישראלי מאפשר רק המתת חסד מסוג זה(שהיא פסיבית במהותה) ולא מתן טיפול
 שתכליתו להחיש את המוות (המתת חסד אקטיבית). המתת חסד פסיבית יכולה להתבצע בשבי
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ת גם ת חסד, הריהי אפשרי ת מ ת במקרים של ה ו אפשרי י הסבל, ואם הכרעה כז י חי  פנ
א : אולם דעתי הי ב ל ת ה ת א כ ש ו ה מ נ ע ט ה ה ש ד ו 1 אני מ 8 8 . ה ל ו ו ל חיים בע  במקרים ש
ל ו פ י ת ט ק ס פ ה ט הדן בבקשה ל פ ש ת מ דרשת מבי ל בין ההכרעה הנ דו ל ג ד ב  שקיים ה
ת ולה. ראשית, בבקשו עות של חיים בעו ו בתבי ן ההכרעה הנדרשת ממנ ים לבי  מאריך-חי
ס ח י ת ה ל א ש בי ב יקטי בי פן או ט לא נדרש להכריע באו פ ש מ ל רפואי בית ה פו ת טי ק ס פ ה  ל
1 8 9 י ב י קט י י ב ת רצונו הסו ם א ת, אלא להגשי ו ן המו ש לבי ק ב מ ל ה ם ש מללי ו האו י ן חי  בי
ן י ת בג עו מת זאת, בתבי ו . לע ( 1 9 0 ס פו טרו ן בידי אפו בע הרצו מים מו י  (גם אם במקרים מסו
י ף אי־קיום על פנ ן על זכותו של הפרט להעדי ט אינו נדרש להג פ ש מ לה בית ה ו ו  חיים בע
ו ה נזק לתובע, ולשם כך עלי ב ס תו של הנתבע ה א צריך לקבוע אם התרשלו י סבל. הו  חי

 אופנים: על ידי הימנעות מהתחלת ביצוען של פעולות מאריכות-חיים (כגון אי חיבור למכשירי
 החייאה), או על ידי הפסקת פעולות מאריכות חיים (ניחוק ממכשירי החייאה). ראו זה ע׳׳א

 506/88 שפר נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד מח(1) 87, 132 מפי המשנה-לנשיא אלון.
Constance ;567-566 הערה 8 לעיל, בעמי ,Jackson ;434-433 188, הערה 18 לעיל, בעמיTefT 
, "Wrongful Life: Legal and Medical Aspects," 75 Ky L . J. 585, 630-631Frisby Fain 

.(1987) 
, 497 U.S. 261 (1990): "[Most] 189Cruzan v. D i r e c t o r , M i s s o u r i Department of H e a l t h 
courts have based a right to refuse treatment either solely on the common-law right 
to informed consent or on both the common-law right and a constitutional privacy 
"The Fourteenth Amendment provides that no !בית המשפט העליון עצמו קבע, כי .right" 
State shall 'deprive any person of life, liberty, or property, without due process of 
law*. The principle that a competent person has a constitutionally protected liberty 
interest in refusing unwanted medical treatment may be inferred from our prior 
decisions... [We] assume that the United States Constitution would grant a 
competent person a constitutionally protected right to refuse lifesaving hydration 
 "and nutrition - שם, בעמ׳ 279-278. אצלנו נקבע בע״א שפד, הערה 187 לעיל, בעמ׳ 180, כי
 ״אדם זכאי לכך שלא יבוצע בו טיפול רפואי - שיש בו, מטבעם של דברים, פגיעה בגופו של האדם
- שלא בהסכמתו״. עיינו עוד ה׳־פ (ת״א) 1141/90 אייל נ׳ וילנסקי, פ״מ תשנ״א (3) 187 ; ה״פ
 (ת״א) 759/92 צדוק נ׳ בית האלה בע׳׳מ, פ״מ תשב״ב (2) 485¡ ה׳׳פ (ב״ש) 1030/95 גלעד נ׳
 מרכז רפואי םורוקה(לא פורסם, 23.10.1995); ה״פ (ת״א) 528/96 ביבם נ׳ עיריית ת׳יא־יפו(לא

 פורסם, 4.3.1997).

: באותו מקרה דובר באשה חסרת הכרה וחסרת מודעות, d 2 . (647 I n re Quinlan, 355 A 1 9 7 6 ) 190 
 שאביה ביקש לנתקה ממערכות ההחייאה. בית המשפט העליון של ניו-ג׳רזי פסק כי הזכות
 החוקתית לפרטיות מאפשרת לאדם שחי חיי סבל ושלמצבו הרפואי אין תקנה לקבל החלטה בדבר
 הפסקת פעולות ההחייאה. אם החולה אינו מסוגל להביע את רצונו בעצמו - האפוטרופוס רשאי
Superintendent of Belchertown State School v. Saikewicz, 370 לעשות כן עבורו. ראו גם 
: במקרה זה דובר באדם מבוגר בעל פיגור שכלי שסבל מסרטן הדם. d 2 4 1 7 N.E. (1977) 
 האפוטרופוס שמונה לו על ידי בית המשפט ביקש למנוע מתן טיפול כימותרפי, שסיכויי הצלחתו
 נמוכים והסבל הכרוך בו רב. בית המשפט אישר את הבקשה. ראו נם ע׳׳א שפר, הערה 187 לעיל,

 בעמי 183 מפי המשנה-לנשיא אלון.
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ס זו השאלה! א  משפטינו לנ(3) תשס״ג להיות או לא להיות: ה

1 בית 9 1 . ם ו מ ל קיים ב ב ש צ ל אי-קיום לבין מ ב ש צ בי בין מ יקטי בי ן או פ ת באו ו ו ש ה  ל
ן ו ו בע, מכי ל התו בית ש יקטי בי צא את הכרעתו הסו דת מו נו יכול לאמץ כנקו ט אי פ ש מ  ה
ן לו הרצו . שנית, אפי ט פ ש מ ת ה צאו ד בתו חי ן הי י י ן אינו בעל הענ ה האחרו  שז
ת פ ד ע סס על ה , אינו מבו ל רפואי פו י בבקשה להפסקת טי טו , שבא לירי בי בי יקטי בי  הסו
דו ש בעו ק ב מ ל ה ת סבלו ש ן למזער א ל הרצו א מבוסם ע ל פני הקיום. הו ום ע  אי־הקי
ת בין אם תתקבל בקשתו ובין אם לאו, אולם ו ימו במו ש יסתי ק ב מ ל ה ו ש י ם. חי י  בחי
לה ו עת נזיקין בגין חיים בעו דך גיסא, בתבי ת מנת הייסורים. מאי ח פ ן ת  במקרה הראשו
ד סו ל י מו ש ו א תנאי הכרחי לקי ם הי י תו של אי־הקיום על פני החי פו  ההכרעה בדבר עדי
ט פ ש מ ת ה ש בי ק ב ת ל רפואי מ פו ות, שלישית, בעתירה להפסקת טי ת האחרי ל ט ה ל זק ו  הנ
ת אי ת הרפו י של הגסיסה. בלי ההתערבו ע ב ט ך ה ת בתהלי תי ו ת מלאכ ר התערבו  לאסו
עת נזיקין בגין חיים מת זאת, בתבי . לעו ל יגיע אל קצו הסב קדם יותר, ו תרחש מו ת י ו ו מ  ה
ת ו א י צ מ 1 ה 9 2 . ו י ע אל י לא להג ב שלא ניתן ממי צ מ ה ל פ ד ע א ה ט ב בע מ לה התו ו  בעו
ת ר לאדם לסיים א : ניתן להתי ט פ ש מ ת מרתב ההכרעה של בתי ה לה א בי ת מג י ע ב ט  ה
קת אישור ה לולא נולד. ראוי לציין, שהענ א הי ו במצב שבו הו ד ו, אך לא ניתן להעמי י  חי
ל גוד לקבלתה ש י נה יוצרת סתירה לוגית - בנ ים אי ל רפואי מאריך-חי ו פ ת טי ק ס פ ה  ל
כולה ב שבו לא י צ מ בע ל ת התו ב ש ת ה ת א ב י י ח מ ולה, ה עת נזיקין בגין חיים בעו  תבי

ד הנתבע. ג ת לו כל זכות כנ ו  להי

 (3) לא ייתכן פער שלילי בין קיום במום לבין אי-קיוס
וחד בפסיקה האמריקנית) היא במי ו ת ( י ט פ ש מ בה ה ת בכתי ו ח י כ ש ת ה ו נ ע ט ת ה ח  א
ם - י ת שחי ו ל נזק, הי ומו ש ל קי ע ע כול להצבי בע י לה אין התו ו ים בעו ת בגין חי עו י  שבתב
ב הדברים שנוצר צ ן אתר: מ ל פני אי־קיום. לשו ד ע י מ פים ת י סבל - עדי ו חי ל אפי  ו
לא ה קיים לו ב שהי צ מ בכל מקרה על ה ל ו ל הנתבע עדיף בעלי תו ש ת התרשלו  בעקבו
וח נ ל ניו-ג׳רזי לז ץ ש י ל ע ט ה פ ש מ B בחר בית ה e r m a n v. Aïïan*19 ת. בפרשת  ההתרשלו
ץ קיום ת ב ו לת להשו כו Gîeitman v. C (חוסר י o s g r o v e ל ״ ש לי נל ה״םטרי ו ת הרצי  א

ת: בת ההכרעה הערכי ן אי-קיום) לטו ם לבי  במו

One of the most deeply held beliefs of our society is that Iife -
whether experienced with or without a major physical handicap — 
is more precious than non-Iife... No man is perfect. Each of us 
suffers from some ailments or defects, whether major or minor, 
which make impossible participation in ail the activities the world 

 191 פםק-דין Smith הערה 43 לעיל, בעמ׳ 353-352.
 192 השוו: פסק-דין Walker, הערה 64 לעיל, בעמי 741.

 193 הערה 41 לעיל.

551 



 רוע פרי משפטים לג(3) תשס״נ

ח הדירן ת פ ן זייצוב. ב י י ת בן-פורת בענ ט פ ו ש ל ה ה גם ביסוד הכרעתה ש ד מ ישה זו ע  ג
ם י ת החי ש ו ד ן ק ה אז) כי היא ערה לעיקרו ר א ו ת כ ) א י ש נ ל - ה נ ש מ רה ה ת הנזק הבהי ל א ש  ב
לו הם כרוכים בסבל רב ל לכאורה הרושם, כי חיים באשר הם, אפי ב ק ת ל יסודו מ ע ש  ״
עה י פו של דבר הג 2 אולם, בסו 0 3 . ם״ ו י ק ־ י ן או מא ד מהאי י מ ם ת בי ת חמורה, טו ו בל ג במו  ו
ה ב הי ו ט ע ש יתכנו מקרים - אם כי נדירים - שבהם ניתן יהא לקבו ה שי ת למסקנ ט פ ו ש  ה
י נ ה לפלו ב הי ט ו מ סכמת, ש חה חברתית מו א זו הנ ה לד: ״לעתים ת ו לא נ ני לו  לאדם פלו
ת כזו תוסק אם במקרה נתון חה חברתי רה. הנ ת חמו בלו ג ת תוך מו ו י לד מלח ו ו א להי  ל
ת ט פ ו ש ל ה ט דב לוין, שהצטרף לדעתה ש פ ו ש 2 ה 0 4 . ״ ׳ ר י ל ״האדם הסב ו דעתו ש ה ז  תהי
ם, לו הם חיים במו ים, אפי א היא, שחי צ ו מ א כי ״עקרונית, נקודת ה  בן-פורת, ציין אף הו
הא כה כבד, עד ד י לו ו של הי מ ו מ אולם׳ כזה, יכול ש ל אי-חיים. אולם, וקיים ׳ פים ע  עדי
ים׳ וכי ינוח לו לאדם שלא נברא יותר ו אינם חי י חי תו יצור אנוש, כי ׳ ל או יאמר ע  שי
ם. רק ת המו ר מ ו ן ח ח ב ישה זו הוא מ ד הנזק על פי ג סו ל י מו ש ו ן לקי ח ב מ 2 ה 0 5 . ״ ׳ א ר ב נ ש  מ
ם ן שהמקרי מכא 2 ו 0 6 : ם י י ח ל ה ום עדיף ע -קי ה שאי ל למסקנ בי י להו ד ביותר עשו ב ם כ  מו

2 0 7 . ד ו א ת הם נדירים מ ו ל אחרי ט ו ם ת ה ב  ש

ת ו י להי ום עשו -הקי ־לכאורה לכך שאי ן כי מו ט העברי תי פ ש מ ת ה רו א במקו  ניתן למצו
ת ח אני א ב ש ו : ״ ה א ב ה ההצהרה ה י , מצו ם. בספר קהלת, למשל י ן החי ב יותר מ ו  ט
ן לא ד ת אשר ע הם א י ב משנ טו : ו ה נ ד ה תיים ע מ ים אשר ה ן החי ו מ ת ם שכבר מ  המתי
ם ן אחר: למתי 2 לשו 0 8 . ״ ש מ ש ת ה ח ה הרע אשר נעשה ת ש ע מ ת ה ה, אשר לא ראה א  הי
ן שהם לא ו ו ד יותר, מכי ב עו ולדו כלל טו מצבם של אלה שלא נ ים, ו ר לחי ש א ב יותר מ ו  ט
ת ה נחלקו בי צ ח מ ן מסופר, כי ״שתי שנים ו ת עירובי כ ס מ לי העולם. ב ו לקלקו פ ש ח  נ
ו הלל ברא! ו א נברא יותר משנ ל וח לו לאדם ש ם: נ ו אומרי ת הלל. הלל בי י ו א מ  ש
: נות לו לאדם שלא נברא גמרו א נברא. נמנו ו ל ש ם: נוח לו לאדם שנברא יותר מ  אומרי

709 

רות . עם זאת, סבורני כי המקו ״ ו ש במעשי פ ש פ ו שנברא - י : עכשי ברא  יותר משנ
ה כ ל ה נית של ה ד עם עמדתה העקרו ח ו הם מקורות אנומליים, שאינם עולים בקנה א  הלל

 ההבחנה שהבחין בית המשפט בין אפשרות קיומו של הבזק לבין אי-היכולת להשוות את המצב
 שהיה קיים לפני העוולה למצב שנוצר בעקבותיה אמה נהירה לי, שהרי אם שני המצבים אינס בני

 השוואה - הכיצד ניתן לומר שישבו נזק ?
 203 ע״א זייצוב, הערה 1 לעיל, בעמי 95.

 204 שם, בעמי 96.
 205 שם, בעמי 126.

"Rather than a nonrebuttable presumption that : 496 הערה 120 לעיל, בעמי ,Dawe:206 השוו 
no possible condition of life could be worse than nonexistence, and thus that no 
injury could have been suffered by the plaintiff the court would adopt a rebuttable" 

.presumption of preference for life 
 Teff 207, הערה 18 לעיל, בעמי 437.

 208 קהלת,ד,ב-ג.

 209 עירדבין, יג, ב.

554 



 משפטים לג(3) תשס״ג להיות או לא להיות: האס זו השאלה?

ים ם החי ת לאנשי ד ח ו י ם אינה מ ה לה מ ו ה הע פ ד ע ה ה בדה ש ו 1 הע 1 0 . ם י י ח ת ה ש ו ד  בדבר ק
2 " . ו ה ז שה מסקנ י ג חסת לכל בני האדם באשר הם, מד ו מי י-םבל, ו  חי

ה קשיים. מ ת בן־פורת. הכרעה זו מעוררת כ ט פ ו ש ל ה ב עתה אל הכרעתה ש  נשו
ת לה לקעקע א ו ום על ־קי ות נחותים מאי ים להי י ים עשו ה החי י ת - כל מסקנה שלפ  ראשי
ד מ י אדם ע לי לחי ה במתן ערך שלי נ ו מ ט ל הסכנה ה שת התיים. ע ו לעיקרון קדו תנ בו י  מחו
נל- ו ר נאצי ט ש ת מ ח , כי לאור הניסיון המר של גרמניה ת ף באומרו נדםגריכטםהו  הבו
ר הכרעה ש פ א ים אינו מ ט הפדרלי פ ש מ ל בבתי ה ב ו ק מ הג ה ו ח רסן, הנ ו ל ציאליסטי ש  סו
ש הוא, שאם נקבע עתה כי ש ח 2 ה 1 2 . ת ל ו ז ל ה ו ש י ת בדבר ערך חי י ט פ ש ת נפקות מ על  ב
ם ה שאנשי ע לבסוף למסקנ י ום, אנו עלולים להג -קי ים גרועים מאי ם מסו  חיים עם מו
ל דו ל ג ד ב גזם. קיים ה ש מו ש ח 1 לי נראה כי ה 1 3 . ל ל ת כ ו ם אינם צריכים לחי תו מו י או  בעל
ב צ ן מ ו, לבי י ל חי ו עדיף ע נ ו י כי חדל נ בעת עבור פלו ט קו פ ש מ ו מערכת ה ב שב צ ן מ  בי
ת ה א מבסס עלי ו ו ז ה כ פ ד ע א ה ט ב , מ ן טי ת לחלו פשי ך בחירה חו , מתו א עצמו ו הו  שב
אה ו ש בהשו מו ל הפרט - בין שי ו ש ט ב ל - מנקודת מ ל גדו ד ב ו כן קיים ה ; כמ ו עת  תבי
אתו או די כלי ו (על י שי של עה באינטרס האי י ק פג ום כדי להצדי -קי  בין קיום לאי
די פסיקת פיצויים). ל י ע ) ו ב צ ה לשפר את מ ר אה כזו במט ו ש בהשו מו ן שי  חיסולו), לבי
ל אי־הקיום על פני ן או ש ו דל טי להעדפתם של החי פו י שי ל ביטו כ  עם זאת אין ספק ש
ות סר סובלנ דד חו לעו ת ו ו י גבלו י מו ל אנשים בעל דם ש ע בכבו ו ג ל לפ ם עלו  חיים במו
ם בלי ת סטירת לחי לאנשים הרבים הסו נ ר הן בבחי ג האמו ו ת מהס  כלפיהם. הכרעו
ם הל חיים מספקי ם - בכל זאת — לנ חי ת קשה, ומצלי י זית או שכל ה פי ל ב ג מ  מ

2 ' 4 . ם י ל י ע ו מ  ו

 210 ראו,למשל:ויקרא,יה,ה:יומא, פה,ב.
 211 לכן אץ זה פלא, שבמקורות מאוחרים יותר נתפרשו הדברים שלא על פי פשוטם. ראו, למשל,
 שו׳׳ת ציץ אליעזר, חלק יה, סימן סד, ד״ה ראיתי בספר, וכן: ספר העיקרים, מאמר רביעי, פרק כט.

. ראוי להבהיר ולהדגיש, כי הדברים לא נאמרו B G H Z ) 18.1.1983(BGH 252, 240, 86 212 
 במסגרת הדיון בשאלת הנזק אלא במסגרת הדיון בשאלת קיומה של חובה למנוע לידתו של אדם

 בעל מום. ברובו ביסוד הנזק ציין בית המשפט, כי לא ניתן להשוות קיום במום לאי קיום.
"To :Stephenson הערה 43 לעיל, בעמי 1181-1180 מפי השופט M c K a y 213 השוו פםק-דין 
impose such a duty towards the child would, in my opinion, make a further inroad 
on the sanctity of human life, which would be contrary to public policy. It would 
mean regarding the life of a handicapped child as not only less valuable than the life 

.of a normal child, but so much less valuable that it was not worth preserving" 
"There are many disabled members of :75 הערה 22 לעיל, בפסקה Juiwards p - ק ס  214 פ
society who lead valuable and fulfilling lives notwithstanding their significant 
physical handicaps. These citizens, by their achievements, are a source of inspiration 
to others, be those others disabled or able-bodied. To all such persons the notion that 
non existence may be considered preferable to living with disabilities would surely 
 "be perceived to be offensive. במקרה זה סכר בית המשפט שההשוואה בין קיום במום לבין
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 רוע פרי משפטים לג(3) תשס״ג

תו של ו דה מהתרשל שת הסלי תחו , ו מלל ן האו י ת את הקט ן לפצו , כי הרצו י  חוששנ
ת בן-פורת, ט פ ו ש עה ה י ם שהצ ו מ מרת ה ן חו ח ב תו של מ מו ד עם עמי ח ועץ-הנתבע, י  הי
ת חו ד ״הנ סו לה על י ו ת בגין חיים בעו עו ט יקבלו תבי פ ש מ די כך שבתי ה או לי בי  י
, העיר בית 2 למשל 1 5 , י א ל ו ז ות. בעניין א -מציאותי ת-לכת ובלתי קו ת״ מרחי ו  חברתי
ה מ כ ס ו מת מ י ן קי ת דאו נ לד עם תסמו ו לד שנ י אגב אורתא, כי לגבי י ז ו ט המח פ ש מ  ה
ד נאמר שם, כי עיוורון בשתי העיניים הוא ה לו לולא נולד. עו ב הי ה טו ת שלפי  חברתי
ן פ . באו ב כמת״ ו ש מא ח סו ״ ל ו אי ף, הו ן או את אי-הקיום לעדי ו דל פך את החי ם ההו  מו
ת ו ח ד 2 ל 1 6 T u r p i n v. S o r t i n i ן י ל קליפורניה בעני ן ש ו ט העלי פ ש מ מה סירב בית ה ו  ד
ת אלה, . הכרעו ת ט ל ח ו ת מ רשו בלת מחי א סו לדה כשהי ו נה שנ ל קטי ות ש עת רשלנ  תבי
בל, ן הסו ות כלפי הקטי ועץ־הרשלן אחרי ל על הי י ת להט י ה הטבע י טי ת מהנ בעו ו  הנ

ות. י גבלו ם עם מו לי של החברה לאנשי חסה השלי י י ל טו ש כבי ר פ ת ה ת ל לו  עלו

שה זו י ת בן-פורת הייתה, שג ט פ ו ש גד גישתה של ה תה כנ פנ וספת שהו ת ביקורת נ נ ע  ט
ו קל. מ ו מ לד ש לד י ו ן מקרה שבו נ ם קשה לבי לד בעל מו ן מקרה שבו נולד י ה בי נ  מבחי
ה נ תו אינה שו ו , על אף שהתרשל ן ת כלפי הקטי ו ועץ לגמרי מאחרי ר הי י פטו  במקרה השנ

ט ברק: פ ו ש ל ה ו ש נ . בלשו ן ועץ במקרה הראשו ל הי תו ש ו ה מהתרשל ת ו ה מ  ב

ם לא מרת המו ד חו ת בן־פורת] יוצרת ״סף כניסה״, אשר כל עו ט פ ו ש ה ] 
. י זכה בפיצו ן פיצוי, ורק מי שעבר סף זה י אי , אין נזק ו ן י ו עדי עה אלי י  הג
ף על פני חיים בפגם. ם עדי י ו אי החי א מצב, שב יסה״ הו תו ״סף כנ  או
. אמת הדבר, סבלם י צאה מכך נותרים בעלי מום רבים ללא כל פיצו  כתו

2 ' 7 ? ר ת ו ן י ט , ולו ק י ע לא יזכו לפיצו ו א יותר, אך מד ל אלה קטן הו  ש

בע קל לא ניתן, אליבא ל התו ו ש מ ו בלת עליי. במקרים שבהם מ ו אינה מקו ה ז נ ע  ט
בהעדר 2 ו 1 8 , ן י ק י ז ני הנ שג זה בדי ל מו בל ש ו המקו בנ ת, לדבר על נזק לפי מו ל הדעו כ  ד

בע סובל. ות גם אם הנתבע התרשל ואם התו ל אחרי י  נזק לא ניתן להט
ת ו א נ נה דתי י ה סיבה שבג ת ו א -פורת נכשלת, עם זאת, מ ת בן ט פ ו ש ל ה ישתה ש  ג
סה, B התפי e r m a n v. Allan.219 ן י ן של ניו-ג׳רזי בעני ו ט העלי פ ש מ ל בית ה ישתו ש  ג
ה א ו ו ש ססת על ה ת גרועים מהעדרם, מבו ו ם להי י ת עלולים החי מו י ה בנסיבות מסו  שלפי

 אי-קיום אינה אפשרית, והביא טיעון זה כדוגמא לכך שההשוואה תלויה בהערכה אינדיבידואלית.
 ראו נם פסק-דץ Ellis, הערה 91 לעיל, בעמי 1329.

 215 ת״א(חיי) 790/90 מדינת ישראל נ׳ אזולאי. פ׳׳מ תשנ׳׳א(2) 29.
 216 הערה 94 לעיל.

 217 עיא זייצוב, הערה 1 לעיל, בעמ׳ 115.
 218 חיים במום קל אינם יכולים להיחשב לגרועים מאי-קיום.

 219 הערה 41 לעיל.
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ע ב ו י ק נ ט פלו פ ו 2 כאשר ש 2 0 . ו תנ ם הבנ ץ לתחו ו ח י מ ד מהם מצו ח א י מצבים ש ן שנ  בי
ת ולא בי יקטי בי ה סו נ ת על אמו ס ס ב ת ל פני קיום במום, הכרעתו מ ף ע ום עדי ־קי  שאי
ל ת ש תו הפרטי נ ן - אמו נ נה עסקי יקטיבית, ואם בענייני אמו ת אובי או  בהכרח על מצי
לם ני אנשים בעו ו ל אנשים אחרים. מילי נתם ש פה על אמו י ב בדין אינה עד ש ו י ט ה פ ו ש  ה
ם י זכו לחי ה י ז לם ה יהם בעו נים, כי בתום חי ר הישראלי) מאמי בו  (וחלקים נכבדים מהצי
־ ת גרועים מאי ו יים להי ם עשו ה חיים במו ה לפי נ ע ט ר אנשים אלה, ה לם הבא. עבו  בעו
. בגמרא לם הבא י העו י ן מח י ט ו ת לחל מ ל ע ת א מ ות שהי ת על הדעת, הי ל ב ק ת נה מ  קיום אי
ט י ל ח ולדים ליאור, ה ך את הבנים הנ זר פרעה על בני־ישראל להשלי ר שג ח א  מסופר, כי ל
לדים ת י א ב ה ע מ מנ , כדי להי ת אשתו ה רבנו - לגרש א ש ד של מ ו לעתי  עמרם - אבי
ו על י ו כלפ נ פ ו כחה שה ם האחרים. בין דברי התו ו עשו כן גם האנשי תי ; ובעקבו לם ו  לע
לם י העו לדים הזכרים את חי ללת מהי ד שגזירת פרעה הייתה שו  ידי בתו נאמר, כי בעו
2 2 1 . א ב לם ה י העו ת חי ת גם א ו לדים שבכ ללת מהי ל עמרם שו , גזירתו ש ה בלבד  הז
ם בדרך מי י ן בהם כל הנאה, המסתי לה מן הדברים היא שגם חיים שאי ו ה הע  המסקנ
ת לכלל בני האדם, אך פ ת ו ש נה זו אינה מ פים על פני אי-קיום. ברור, כי אמו  אכזרית, עדי
נה י סבל אי ן או אי־הקיום על חי דלו ת החי פ ד ע ה ה ה שלפי נ ע ט ת ה ק א מה מחז ו  עצם קי

ת כלל. יקטיבית אינה אפשרי 2 הכרעה אובי 2 2 ; ת י ב י קט י י ב ו  הכרעה א

ץ אי־קיום נדרשת לא ב ם ל אה בין קיום במו ו ר נובע קושי נוסף: ההשו ל האמו ש כ  מן ה
עת סכום ב הבא - של קבי ל ש צה גם ב חו א נ לה. הי ו דות העו סו ן בי ו  רק בעת הדי
, איננו ן ב הראשו ל ש ת מצב אי־הקיום ב ו יכולים להעריך א נ נ כשם שאי ם; ו י י צו  הפי
ה י ת ההכרעה הערכית, שלפ . לכן גם אם נקבל א י ב השנ ל ש ת כן גם ב  יכולים לעשו
תן י באו צו ת שיעור הפי ע א א נוכל לקבו י סבל, ל ל חי ף ע ת אי-קיום עדי מו י  בנסיבות מסו
י צו בע פי עה לפסוק לתו ־פורת הצי ת בן ט פ ו ש ים. ה נות המסורתי י העקרו  נסיבות לפ
ל , ע י צו ת הפי ר ט ; מ ת״ תו חי ת תרצאת הנ ד קצה האפשר א ן ע י ו ״ניתן להקט ת ו ע צ מ א ב  ש
ב יותר ו תפקד ט אל הקיים ״כדי שי צי טנ ת הפו ת א ן למצו  פי גישתה, היא לאפשר לקטי

 220 השופטת mw-p כתבה, אמנם, כי *׳אין להירתע מהשוואה בין קיום מזה לאי-קיום (או מוות)
 מזה׳׳(ע״א זייצוב, הערה 1 לעיל, כעמי 96), אולם אץ בדבריה הסבר מניח את הדעת לסברה זו.
 השופט ברק הסתייג מן הדברים בחי הלשון: ׳׳ןנישתה של השופטת p פורתן מעוררת מחדש את
 השאלה, אם בית המשפט מסוגל לקבוע כי בתנאים מסוימים אי-החיים עדיף על פני חיי-סבל. האם
 תפיסת העולם שלנו, גישתנו לעצם החיים ואי-הבנתנו את אי החיים, מאפשרת לנו, כשופטים,
 לקבוע, כי אכן קיימים מצבים, ולו נדירים. אשר בהם עדיף לא לחיות מאשר לחיות חיי סבל. מה
 פירושה של ׳עדיפות׳ זו? כאשד קוצרה תוחלת חייו של אדם, אנו מעריכים את סבלו זה. הערכה זו
p אנו מסוגלים להעדיך את משמעותם של החיים. אך כיצד ניתן להעריך  קשה היא אך אפשרית, ש

 את משמעותם של אי החיים ?״ (שם, בעמי 115).

 221 סוטה, יב, א. בסופו של דבר החזיר עמרם את אשתו לחיקו, וכמותו נהגו גם האנשים האחרים.
 222 פסק-דץ JZdwards הערה 22 לעיל. פסקה 5ל: במקרה זה סבר בית המשפט שההשוואה כלל אינה
p שהשוואה כזו מבוססת על אמונה  אפשרית, והביא את האמונה בחיי העולם הבא כדוגמא ל

 אישית ואינה יכולה להתבצע על ידי בית משפט.
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ן פרי משפטים לג(3) תשס״ג  מנ

ת נזקו של ועדו לתקן א י נזיקין נ י צו . דא עקא, שפי ת״ ו הנחו ת במצב ו ח יסבול פ  ו
י צריך צו ן קיום במום לבין אי-קיום, הפי א הפער שבי ל כן אם הנזק הו ע בע, ו  התו
כבדה ת הנ ט פ ו ש עה ה ב שהצי שו ת החי ט ל לאי־קיום. שי ן במצב השקו ד את הקטי י מ ע ה  ל
ות נ ה מעקרו י י בדיני הנזיקין. עם זאת, הסטי צו ת הפי ר ט ד עם מ ח לה בקנה א נה עו  אי
ים בהתאם י צו ר הפי עו עת שי ן שקבי ו ו יתה בלתי־נמנעת, מכי י הרגילים הי צו  הפי
ן ו י ב הד ל ש ל דבר: ב ולה. סיכומו ש ל חיים בעו נה אפשרית במקרים ש ו אי ות הלל נ  לעקרו
ת ו ע צ מ א ת ב אלי ספטו נ ה הקו ־פורת עם הבעי ת בן ט פ ו ש דדה ה ת התמו ו י  בשאלת האחר
ת היא ו ב ח ן בהיקף ה ו קת, ואילו בשלב הדי ויה במחלו יקטיבית-ערכית שנ  הכרעה םובי

יים. ת דיני הפיצו ש מ ג ת ה ו ע צ מ א ה ב נ מ ה מ ק מ ח ת  ה

 (2) עקיפמ הבעיה על ידי תיקון דיני הנזיקין
י סתום. הראנו, כי ו ו למב ל אותנ ל הנזק הובי מו ש ו ד עם שאלת קי ד ו מ ת ה  הניסיון ל
ת, ת או מעשי י ג ה לו נ י ת מבח ד הנזק אינה אפשרי סו ת י ח כ ו ה הדרושה לשם ה א ו ו ש ה  ה
ה ע למסקנ י גלים להג ן לא היינו מסו י עה עדי צו ו ״נרתעים״ מבי נ י א הי ו אם ל ל י  ושאפ
יתה מעוררת יתה אפשרית, הי ן אי-קיום, גם לו הי אה בין חיים לבי ו  קונקלוםיבית. ההשו
די ) אך ורק על י ן או לכאן א כ ל ) ו ע י ר כ ה ים, שניתן ל וקב בדבר ערכם של החי יכוח נ  ו
ן י ל הקט ו ש ב צ מ ה ל ד ה א חד עם ה קת. קשיים אלה, י ויה במחלו ה ערכית שנ פ ק ש ק ה מ י  א
ט לקבל פ ש מ אפשר לבתי ה פן שי ת דיני הנזיקין באו ״ א ונות ״לתקן ו ניסי ד לי , הו ל מל  האו
ת או מעוררות ו -אפשרי ת בלתי י להיזקק להכרעו לה מבל ו ל חיים בעו ת ע עו  תבי
ין 2 בעני 2 4 , ן י ו ה ל מ ל ט ש פ ו ש ל ה כתו ש ט ברק, בתמי פ ו ש ע ה ה הצי ן כז זם. פתרו י נ ו  אנטג

יצוב: י  ז

י זהירות ו לנקוט באמצע ה עלי ל י ט פא מ ל הרו ת ש י שג ת הזהירות המו ב ו  ח
, ן ל הקטי ן גם זכותו ש א ו ללא מום. מכ הי ן י ל הקטי ו ש י  סבירים, כדי שחי
ן כל ן לו לקטי ם. אי י מו ו לחי י ת חי א תהא התרשלות, אשר תעשה א  כי ל
נטרס של אי , אינו האי ו ן עלי ן מג ים. האינטרס, אשר הדי -חי כות לאי  ז
ו אחראי כן הנזק, של ים ללא מום. על- ם אלא האינטרס של החי י  החי
ם. י ל אי החי יעתם ש ים או במנ , אינו בעצם גרימת החי פא המתרשל  הרו
ים פגומים. על־כן גם ל חי א בגרימתם ש ו אחראי הרופא הו  הנזק של
ל אי ב ש צ מ ן את ה ו ב ש ח ת ב ח ק ל נזק זה אינה צריכה ל  הערכתו ש
ש ב ג ת ל חיים פגומים, ונזק זה מ פא אחראי בגין גרימתם ש . הרו .  החיים.

2 2 5 . ם ג ים ללא פ ן החי ם לבי מי ו ים הפג אה בין החי ו  בהשו

 223 ע׳׳א זייצוב, הערה 1 לעיל, בעמי 99.
 224 שם, בעמ׳ 123.
 225 שם,בעמ׳116.
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ת יסוד הנזק נ יחום לבחי ר הי ט ברק מבוססת על שינוי מישו פ ו ש  הצעתו של ה
ט בין פ ו ש ה ה ו ן אי-קיום, השו ן חיים במום לבי ת בי ו ם להשו להערכת שיעורו. במקו  ו
2 2 6 . ת ו י ב ו י ות ח נ ה תכו מ א בעל כ ע הו צ ו מ ל ה ד ו מ ים נורמליים. ה ן חי ם לבי  חיים במו
ת ל א ש ת בדונם ב ו י ז י ת מטאפ ו ט בשאל ב ח ת ה ט ל פ ש מ ת בתי ה ב א י א אינו מחי ו  ראשית, ה
נו ו ניתן להערכה, ואי נ ב שאי צ ל מ א אינו מצריך הכרעה בדבר ערכו ש ל הנזק. הו ומו ש  קי
ו ח כ ו ה ר ש ח א ת הנזק ל מ ו ב כזה. שנית, ש צ יקטיבית של מ ה ערכית-סובי פ ד ע ל ה  מבוסם ע
ן ים במום לבי ת בין חי -אפשרי אה הבלתי ו ססת על ההשו לה אינה מבו ו דות העו סו  כל י
ת עו ט כעניין שבשגרה בתבי פ ש מ ם בתי ה דדי ה מתמו מ ע אה ש ו ל השו  אי-קיום, אלא ע
נו צע אי ל המו ד ו מ ן חיים במום לבין חיים ללא מום. שלישית, ה ף: זו שבי ו ן נזקי ג  בגי
נם יכולים ם אחרים, שאי מי ן מו ות לבי ם נדירים שיכולים להקים אחרי מי ן בין מו י  מבח
ד ברמה ו א ת מ ת הצורך בהכרעות קשו ט א פ ש מ ת ה סך מבי  להקים אחריות. בכך הוא חו
ועצים ן י עה ובי ה בין בעלי מומים שונים לעניין זכות התבי ע אפלי נ מו  הקונקרטית, ו

ות. ין האחרי  רשלנים לעני

ל ת הקשר הגורדי ש ט ברק מבתרת א פ ו ש ל ה לו הצעתו ש ן נראה כאי ט ראשו ב מ  ב
ו הרבות. תי לשו ת את חו פ ש ו צע ח ל המו ד ו מ ל ה קדקת ש ו נה מד  סוגייתנו. אולם, בחי
ל דיני הנזיקין. ישב עם עקרונות יסוד ש צע אינו מתי ן המו ה - הפתרו נ  בראש ובראשו
מצא ו נ ב שב צ מ ן ה אה בי ו בת השו י ומו מחי ת קי נ בחי ב לרעה, ו צ א שינוי מ ו  ״נזק״ ה
תה ן לולא או ה נתו ו הי ב שב צ מ ל הנתבע לבין ה לה ש תו הפסו ו הג ת התנ בע בעקבו  התו
מו ו ת קי ל א ש ה ב ע ר כ ה ה א ש ד לעיקרון זה בענייננו הו חי י הי רוש האפשר ת. הפי ו הג  ההתנ
ל ב ש צ ן מ ם לבי ב של קיום במו צ אה בין מ ו ל השו כולה להתבסס אלא ע נה י ל הנזק אי  ש
נית, שהרי לא ו ת דמי או ססת על מצי ע ברק מבו ת שמצי פי ו ה החל א ו ו ש ה  אי-קיום. ה
: דיני ד ו ע את ו 1 ז 2 7 . א י א בר ו לם כשה בוא לעו ע י ב ו ת ה ־ ץ ט ק ה ת ש יתה כל אפשרו  הי
ק על י ב המז ו . חי יש אנשים שהתרשלו ל נזקיהם ולא להענ ת ניזוקים ע ועדו לפצו ן נ  הנזיקי
ל נזק אלא י ע לד בריא אינו בגדר פיצו ו של י ב צ מ בע ל ל התו ו ש ת מצב א ו ו ש  בסים ה
restitutio in ל סחה ש ו נ ט ברק כתב, שה פ ו ש ה בדיונית. ה ח נ ד ה סו ל י ת סנקציה ע ל ט  ה
ה ש ע מצא ניזוק. אך בענייננו, לולא מ ה בנ לה הי ו ו ה הע ש ע לא מ , ״׳כי לו חה י  integrum מנ
ב צ מ רת ה ים את החז י ת הפיצו ר ט מ ד כ י מ ע ה ן ל ה ניזוק קיים כלל. על־כן אי לה לא הי ו ו  הע
. תו ב לקדמו צ מ ת ה ב א י ש ה עדו אלא ל ו א נ י הנזיקין ל נ א עקא, שדי 2 ד 2 8 . ״ ה ל ו ו ע - ם ד ק  ל
ים נ ו ד האפי ח ת בנזיקין, א ו ת האחרי ע פ ו ל ת ים ביותר ש ים הבסיסי נ ו ד האפי ח ו א ה  ז

 226 שם,בעמ׳117.
"What should not be allowed is :531 הערה 152 לעיל, בעמי ,Stolker 227 שם, בעמי 89. עידנו נם 
a comparison between handicapped life and healthy life. The latter alternative has 

.never existed for the child" 
 228 ע׳׳א זייצוב, הערה 1 לעיל, בעמי 118.
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 רוע פרי משפטים לג[3) תשס״נ

א ו ה ן ש ו ו ו אך ורק מכי ותר עלי ו דיני נזיקין. לא ניתן לו הם דיני הנזיקין לא הי י  שבלעד
בע. וח לתו נו נ  אי

י פגמים נוספים. ראשית, דיני הנזיקין, ע משנ צ ו מ ל ה ד ו מ בל ה ת סו י שג ה מו נ י  מבח
ת בו ל על האדם חו י ת אנושית, אינם יכולים להט ו הג נת התנ ו בי להכו ר קולקטי  כמכשי
כות מה את ז י ה שהפרתה מק ב ו ח ט ברק, ה פ ו ש ן ניתנות לקיום. לפי גישתו של ה נ  שאי
ן ל הקטי ו ש י י זהירות סבירים, כדי שחי ט באמצע קו ועץ ״לנ ל הי בתו ש א חו עה הי  התבי
זית - ה פי נ י ל - מבח כו ה י ועץ לא הי ה שהי ב ו ו היא ח בה כז . ברם, חו ם״ ו ללא מו הי  י
לם יר העו ו ע לאו י ר לתובע להג ש פ א ה מ ת דבר שהי ה יכול לעשו א לא הי ימה. הו  לקי
ה ש ד ה ח ט ברק, תתעורר בעי פ ו ש ל ה ת הגדרת הנזק ש א בריא. שנית, אם נקבל א ו  כשה
ת הנזק א א ט ב מ ים נורמליים, ה ן חי ן חיים במום לבי לי בי . הפער השלי לי ז ר הקאו  במישו
, ם תורשתי ג פ בע מ ו עץ; הוא נ ו תו של הי צע, אינו נובע מהתרשלו ל המו ד ו מ י ה  לפ

ן או כיוצא באלה. ו ם לנגיף במהלך ההרי א ת ה פ י ש ח  מ
ות י נ י ט של המד ב מ ט ברק מנקודת ה פ ו ש ל ה גד גישתו ש תה נ פנ  הביקורת שהו
ל י ע ניתן להט צ ו מ ל ה ד ו מ י ה פ א של ת הי ח ה א נ ע ת. ט עת פחו נ ת נראית לי משכ י ט פ ש מ  ה
1 ואם 2 9 ת צ ק מ ות גם במקרים שבהם בא לעולם ילד פגום ב  על היועץ הרשלן אחרי
ת מ ח ע שנגרם לו נזק מ ם גופני קל יחסית, אין זה ראוי לקבו ולד עם מו ן נ י  הקט
ם לד עם מו ו ן שנ ו. הכרה בכך שגם קטי י תו בחי יכתה או ת זו ז ת, שהרי התרשלו  ההתרשלו
ם גם י שת החי ן קדו גדת לתקנת הציבור ולעקרו ו לדתו נזק בר־תביעה ״מנ  קל סבל בהו
די ר את הנזק על י ט ברק אינו מגדי פ ו ש ה ה ש ד ב ו ע ה ת מ מ ל ע ת ה זו מ נ 2 אלא, שטע 3 0 . ״ ד ת  י
ים ם לחי ם במו י את החי ו די השו ל י ל אי-קיום, אלא ע ב ש צ מ ם ל ים במו את התי ו  השו
שג ט ברק למו פ ו ש ת של ה י נ נו מוכנים לאמץ את הגדרתו המהפכ י לו הי  נורמליים. אי
זק ת הציבור. הנ דת לתקנ ג ו ן מנ ן שההכרה בנזקו של הקטי ו יכולים לטעו נ י  הנזק, לא הי

ם. י שת החי ת עיקרון קדו גדת א ו ט ברק אינו כזה שההכרה בו נ פ ו ש ו מדבר ה י  שעל

ה ד ב ו ע ל ה א ע ססת אף הי ט ברק מבו פ ו ש ל ה גד גישתו ש ה נ ת ל ע ו ה ספת ש ו ה נ  טענ
ת ו ל אחרי י ית להט נ ות העקרו נ כו ה בין מומים קלים לקשים. הנ נ י ו אינה מבח שה ז י  שג
י ״פריצת ש מפנ ש ח ה, את ה ו מושלם מעוררת, על פי הטענ נ  כלפי כל אדם שאי
לם יר העו ו ע לאו י ה הג מ ע ו או אחרת ש ה כז נ צה מתכו ו מרו נ ל אדם שאי " כ ' . ״ ם י  סכר
, בין ד עה תעמו לת התבי . עי ו נה הז ת התכו פ י ש ח ו ב גד הרופאים שנכשל עה נ גיש תבי  י
ם ה ב ו ג נם מרוצים מ ם שאי ה או להקרחה, לאנשי נ מ ש ה יה ל לדו עם נטי ו  היתר, לאנשים שנ
. ע וכן הלאה צ ו מ מ כה מן ה מו ל נ כ ש לדו עם מנת מ ו ניהם, לאנשים שנ ע עי ב צ  או מ

 229 כבר בפתח דבריו ציין השופט ברק כי ״יש להכיר עקרונית באחריותו של רופא כלפי הורים וילדם,
 מקום שהתדשלותו של הרופא גרמה ללידתו של קטין בעל מום (בין מום פיסי, בין מום נפשי ובין

 כל מום אתר), בנסיבות שבהן, לולא אותה התרשלות, לא היה הקטין נולד כלל״(שם, בעמי 107).
 230 שם, בעמי 104 מפי השופטת ק-פורת.
 231 שם, בעמי 06! מפי השופטת בן־פורת.
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, כי מעבר לכך ן ם יכולים לטעו מרת המו ן חו ח ב ות על בסים מ ת אחרי ל ט ה גלים ב  הדו
ת, הריהי י ה מושג נ י -נמנעת מבח ה בין היים במום לבין אי־קיום היא בלתי א ו ו ש ה ה  ש
ן מכא , ו מה ו ן ד ו א קיים מנגנ ט ברק ל פ ו ש עות. בהצעתו של ה ר לסינון תבי ת מכשי ש מ ש  מ
נים. אינני סבור ם שונים ומשו מי ל בעלי מו עות ש ט בתבי פ ש מ ת בתי ה פ צ ה ש ל ש  שקיים ח
א ו ג השו צ י מ ם לפ ה ב ת במקרים ש גשו ולה מו ת בגין חיים בעו עו ש מוצדק. תבי ש ח  כי ה
ו ם הי עדי ו ו נולד, וההורים המי י שעמ קו ל מהלי י לסבו ה צפו בע לא הי ל היועץ התו  ש
ת ההורים כלל לא . סבורני, כי מרבי ב לאשורו צ מ ת ה דעו א לו י ה אי ד ל ו ה ה  נמנעים מ
ם י מ ע ט יים קלים (הן מ ל מליקו ד לסבו ק אם ילדם עתי ועץ לענייני הריון לבדו בקשו מי  י
בהעדר ת, ו ת כלכליות). בנסיבות אלה לא תיתכן כל התרשלו בו הן מסי  ערכיים ו
ם לברר ו מבקשי לו אם ההורים הי עת רשלנות. אפי ש תבי י ה להג הי ת לא ניתן י ו  התרשל
לה י ב תה מו י ת דו הי עה על אפשרו די ל ליקויים קלים, ספק אם הי ומם ש ת קי ת אפשרו  א
בתי בין ת הדבר היא שהקשר הסי ו ע מ ש לדה. מ ת מחו עו מנ ל הי ה ע ט ל ח ה  אותם ל
ף, גם עה. לבסו כות התבי ל בספק, וכך גם ז ט ו ה מ ק״ הי ז נ ץ ה״ ב ועץ ל תו של הי  התרשלו
י קל, אינני קו ל מלי סבו דעו שי לד אילו י לם י א לעו ו נמנעים מלהבי ם הי רי  אם ברור שההו
עה. ת תבי כו יב ז ת ולהנ ב להתרשלו ש ח י ה כולה ל יתה י י הי קו ת הלי פ י ש ח ־ י א  סבור ש
ת ל ח ו ן היתר, לפי ת ן נקבעת, בי א יצירת סיכון בלתי-סביר, וסבירות הסיכו ת הי ו  התרשל

ק״ הוא מזערי - קשה לדבר על התרשלות. ז נ  הנזק. כאשר שיעור ה״

 5. הקשר הסיבתי

 (א) הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין המום
ת ש ג ו ו מ נ י ם שבג , כי המו ן ים לטעו י לה עשו ו ת בגין חיים בעו ו ת אחרי ל ט ה ם ל די ג  המתנ
יתה כל תבע לא הי ועץ-הנתבע, אלא מגורם שלנ תו של הי ו נו נובע מהתרשל עה אי י  התב
שה ית האי ת בשלי י ג לו ת או הפרעה פתו ומלי ז מו ו תורשה, אברציה כרו ו כמ ה עלי ט י ל  ש
ל הנתבע תו ש דרש בין התרשלו ים הקשר הסיבתי הנ א הדבר, לא מתקי  ההרה. ואם כך הו
ט פ ש מ ל בית ה ו ש ת ט ל ח , ביסוד ה , למשל ה ד מ ו ע ה ז נ ע בע. ט ן נזקו של התו  לבי
די ל י ה ע ת ח ד א נ , אולם הי ת מ ד א ת ה ל ח מ רו ב ם שמקו ל מו  לערעורים בצרפת במקרה ש
ל ה ע ד י ע מ ה ה נ , בטע בן 2 מדובר, כמו " . ה ט ל ח ה ה בערעור על אותה ה ט לקסצי פ ש מ  בית ה
תו ו ן כי התרשל ע ו ו ט נ לה אי ו ו ל חיים בע בע במקרים ש ק. התו ל נושא הרי ה ש נ ב סר ה  חו
. תו המום) ע לעולם >עם או י ה מג ת לא הי ו לא ההתרשל ו ם, אלא של תבע גרמה למו ל הנ  ש
ל לדבר על ל כ ץ הנזק, והנזק - אם ניתן ב ב ת ל ו ן ההתרשל א בי דרש הו בתי הנ  הקשר הסי
וצרותו ו לא בעצם הי ם, ו ל קיום במו ב ש צ מ ל אי-קיום ל ב ש צ מ א במעבר מ ט ב ת  נזק - מ
ת ו א דע לו י ה אי ד ל י ה ע מ מנ נינים להי ו יכולים ומעו ם הי ת ו ח ה , אם ברור ש ם. לכן ל המו  ש

van :עיינו גם .Cass. Chambre Civile Ire, 26 mars 1996, Bull.Civ.1 n° 156, p. 109 232 
 Gerven, Lever & Larouche, הערה ב10 לעיל, בעמי 117.
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ן ו ו , מכי זק״ תבע גרמה ל״נ ל הנ תו ש , ניתן לומר שהתרשלו ב הדברים לאשורו צ  מ
2 3 3 . ן י ט ו ל ח ם) נמנעים ל ם המו ע ) ע ב ו ת ו של ה י ו חי ה הי י  שבלעד

 (ב) הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין החיים

 (1) הזבות להפיל והזבות למנוע התעברות
ג ו ת מס עו ולה. תבי ת בגין חיים בעו עו ל תבי י סוגים ש תי בין שנ ת הדברים הבחנ ל י ח ת  ב
ג אחר ת מסו עו ת, ואילו תבי ת שאירעה לפני ההתעברו ל התרשלו ת ע ססו ד מבו ח  א
דת קו ת רבה מנ ו ב ה זו חשי נ ח ב ה ת שאירעה לאחר ההתעברות. ל ל התרשלו ת ע ססו  מבו
ולה) דה בעו לה (או לי ו עות של חיים בעו ה גורלית בתבי ל א . ש ל הקשר הסיבתי ט ש ב מ  ה
י ת שאירעה לפנ ך לא ביחס להתרשלו א ) ת ו ר ב ע ת ה ר ה ח א ת שאירעה ל נן בהתרשלו י י  שענ
א כן לא ניתן כלל לו - שאם ל ת להפי יתה רשאי בע הי , היא אם אמו של התו  ההתעברות)
ל ת להפי כו ט אינו מכיר בז פ ש מ 2 אם ה 3 4 . ד ל ו ה נ לד לא הי ת הי לא ההתרשלו ו ן של ו ע ט  ל
ן דרש בי בתי הנ ים הקשר הסי א בעל מום), לא יכול להתקי בר הו ת כאשר העו לפחו ) 
ה מתרשל ועץ לא הי , שהרי גם אם הי ן י הסבל של הקטי ל היועץ לבין חי תו ש ו  התרשל
בה של אי־קיום לא טי ת העובר. אם האלטרנ ל א ה להפי ה מתגלה, לא ניתן הי ם הי ו מ ה  ו

עה כולה. ת לתבי ח ת ת הקרקע מ ט מ ש ימת, נ יתה קי  הי
, שה ל האי ה ש י ם סכנה לחי דה משו ון או בלי ל, כאשר אין בהרי ת להפי כו ת הז ל א  ש
שה אופנים. קת. ניתן להכריע בה בשלו ה מורכבת ומעוררת מחלו ל א ה ש מ צ ע ל ש א כ  הי
נן דרושות ת שאי ו ם דתיים או מוסריים) הפל י מ ע ט מ ) ן י ט ו ל ח ה אוסרת ל נ שה הראשו י  הג
ת עו ש תבי י ן קיים איסור גורף על הפלות, לא ניתן להג ות שבה נ . במדי שה י האי ת חי ל צ ה  ל
שה י 2 הג 3 5 . ה ל פ ת ה ע צ ב ת יתה מ ת הי ה לולא ההתרשלו ה שלפי נ ע ט ל ה ת ע ססו ו  המב
כות ה לא מוכרת ז לפי ות אחרות, ו ת מערבי ו נ י במד ו ו בלת אצלנ ו המקו א ז ה הי י י  השנ
גדרו ת שהו מו י ו ת מס ו אצי טו ש הפסקת הריון בסי ק ב ת ל מת אפשרו י , אך קי ל ת להפי  כללי
2 אולם ניתן 3 6 , ן ו י ת הר ק ס פ ל ה לי ע , קיים איסור פלי . בישראל, למשל קק ל ידי המחו  ע
ת עשו כולה להי ת הריון י ק ס פ 2 ככלל, ה 3 7 . ק ו ח ים ב י ו ק הריון במקרים ובתנאים המנ  להפסי
שה בכתב, ל האי ת ש ע ד ו מ ה ה ת מ כ ס ה סד רפואי מוכר, ב די רופא נשים, במו  רק על י
ן ה ב ות ש טואצי ל סי מה ש נה רשי ק אמנם מו ו ח חדת. ה ו עדה מי ל ו לאחר שניתן אישור ש  ו
-םל; פי מה סגורה ללא סעי א רשי מה הי הרשי דה לתת אישור, ו ע ו ו לה ה כו ד י  ובהן בלב
ת בעל ו ל להי לד עלו ו ן היתר, אם הו כולה לתת אישור, בי עדה י ו ו יננו די בה. ה ל לעני ב  א
ל ת ש פשי הנ ת ו י פנ ו געות בעיקר לבריאותה הג ו ת נ ו ת האחר ו פ ו ל ח . ה י או נפשי ם גופנ  מו

 Peck 233, הערה 8 לעיל, בעמי Jeff; 1339 הערה 18 לעיל, בעמי 430 [בהערת שוליים 37].
 234 ראו, למשל! פסק-דין Hummel, הערה 96 לעיל, בעמ׳ 1347,1345.

, למשל, באירלנד: Markesinis, הערה 20 לעיל, בעמ׳ 263. p 235 
 236 סעיף 313 לחוק העונשין [נוסח משולב], תשל״ז-1977.

 237 סעיפים 316-314 לחוק העונשין.

562 



 משפטים לג(3) תשס״ג להיות או לא לחיות: האם זו חשאלחז

ות נ ימים) גם במדי מץ בישראל רווח (בשינויים מסו ל שאו ד ו מ שה ההרה. ה  האי
ת של ט ל ח ו מ ת מכירה בזכותה ה שי ישה השלי 2 הג 4 0 . ה י רמנ ג 2 ו 3 9 ה י ל ג נ ו א  אחרות, כמ
ט פ ש מ ת ה ת נקבע על ידי בי ל הפסקת ההריון. בארצות־הברי ט ע י ל ח ה שה ההרה ל  האי
ת ו מ ד ק ת ן ה ח ב ת על בסים מ ת האחרו ישו ן שתי הג ו לבי ב בין גישה ז ל ש מ דל ה ן מו ו  העלי
ש שה הרה י , כי לאי ט פ ש מ ת ה ן Roe v. Wade קבע בי י ע בעני דו ן הי ן. בפסק הדי ו  ההרי
ת ט ל ח ו ת מ כו בר בז ונה, וכי מדו ן להרי מסטר הראשו בר במהלך הטרי ל את העו י כות להפ  ז
גזרת ות, הנ ת לפרטי ו כ ובעת מהז ת זו נ כו ל האישה. ז יה אלא ברצונה ש ה תלו נ  שאי
ות י כו ת על ז ה הכללי נ ג קה (או מהה ן ה-14 לחו רה בתיקו ת שמקו רות אישי ת לחי ו כ ז ה  מ
א בר הו ו העו ב עד לרגע ש , ו י מסטר השנ . בטרי עי לחוקה) ן התשי ות לפי התיקו י ו ־מנ  בלתי
ה רק ל פ ה ע ה צו ך לבי ת ההלי ר א ה להסדי נ ת כל מדי ת, רשאי לת קיום עצמאי כו  בעל י
ה נ י ת כל מד ד - רשאי ע ו תו מ לאחר או ; ו ם א ל ה ל בריאותה ש ה ע נ דה הדרושה להג  במי
נה על שה לשם הג ה הדרו ל פ ציא ה , להו ה צוע ההפל ן את בי י ט ו אף לאסור לחל ר ו  להסדי

2 4 1 . ם א ל ה ל בריאותה ש ה או ע י  חי

ל ת ע ססו ו דה בעוולה), המב לה (או לי ו ים בעו ת של חי עו לה בתבי י ה המקב ל א ש  ה
ע את ו ל ההורים למנ ת זכותם ש ל א ת, היא ש ת שאירעה לפני ההתעברו  התרשלו
ש ו מ י ש וצא באלה. אם ה יתוח עיקור או כי עה, נ י י מנ ש באמצע מו די שי ל י ת ע  ההתעברו
ו צריכות ג זה הי ת מסו עו ו אסורים, הרי שגם תבי ך העיקור הי יעה או תהלי י מנ  באמצע
יה י ג , והסו טה ן פשו ט ראשו ב מ ה זו נראית ב ל א ש ה ל ב ו ש ת ה ת ש ל הסף. למרו ת ע ו ח ד י ה  ל
ב צ מ ה ה ת, בימים עברו הי ו סוגיית ההפלו ת כמ ק ו ל ח תפסת כיום במעוררת מ  אינה נ
ת בנ יתה מו חלטת) לא הי די התנזרות מו ת (שלא על י ע התעברו ו ת למנ כו נה. גם הז  שו
ת חזקה. בארצות-הברית, ה דתי ע פ ש ת ה ח ו ת ח מ צ ט ש פ ש ת מ טו ד בשי ח ו י מ ה, ב  מאלי

 238 הוועדה רשאית לתת היתר אם האישה צעירה מגיל הנישואין או אם מלאו לה 40 שנה; אם ההריון
 נובע מיחסים אסורים לפי החוק הפלילי או מיחסי עריות, או שמדובר בהריון מחוץ לנישואין; או

 אם המשך ההריון עלול לסכן את חיי האישה או לגתם לה נזק גופני או נפשי.
 239 יש אפשרות חוקית להפיל כאשר שני רופאים מאשתם שהמשך ההריון(1) מסכן את חיי האישה או
 את מצבה גופני או הנפשי או את מצבם הגופני או הנפשי של ילדיה החיים: או - (2) שקיים חשש

Ch, 1967, Abortion A c t . 8 7 ה ש  , § 1. שהעובר ייוולד כשהוא בעל מום גופני או נפשי ק
 240 ככלל, הפלות הן אסורות ועומדות בניגוד לדין(rechtswidrig: ראו סעיף 218 לחוק העונשין
 הגרמני), האת להוציא מקרים שבהם מתקיימים אחד או יותר מהטעמים המיוחדים המאפשרים
 הפלה לפי החוק(כגון שקיים חשש לחייה או לבריאותה הפיזית או הנפשית של האם, כשיש סיבה
 להניח שהילד יסבול ממום קשה. או כשההריון נובע ממעשי עבירה מסוימים - סעיף 218א לחוק

NJW, 88,203) 28.5.1993 ,1751, 1993 BGH ;BVeriGE ( ה  העונשין הגרמני). ראו, בעניין ז
. ( 1 9 9 5 , 1 6 0 9 (NJW 28.3.1995 

Webster p a n לעיל הערה 96, בעמי 154-153, 163, 165. ההלכה צומצמה מעט Jtoe p - ק ם  241 פ
. בין היתר נקבע שם שניתן לאסור U . S 4 9 2 , (490. v. Reproductive H e a l t h S e r v i c e s 1 9 8 9 ) 
 בחוק שימוש במתקנים ציבוריים לשם ביצוע הפלות או סיוע לביצוע הפלות שאינן דרושות להצלת

 חייה של האם.
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ה ה-20. א מ ל ה ות ה־60 ש ע שנ צ מ א יעה רק ב י מנ ש באמצע ו מ י ש ת ל כו , הוכרה הז ל ש מ  ל
ל ארצות־ ן ש ו ט העלי פ ש מ ן בפני בית ה G שנדו r i s w o l d v. Connecticut,"2 ן י י  בענ
ק־ ל חו ותו ש ת חוקתי ל א ה שנים לפני פרשת Roe v. Wade, נבחנה ש נ  הברית רק שמו
ו לת ק זה - בתחו ט פסק כי חו פ ש מ י מניעה. בית ה ש באמצע מו ן שי טי ו נה שאסר לחל  מדי
ע שנים, בעניין ב 1 כעבור ש 4 ' . ת ו י ת לפרט קתי גע בזכותם התו  על זוגות נשואים - פו

ר ק שאסר על כל אדם למכו ו של חו ד מ ע  Eisenstadt v. Baird,*u,להשאיל, נדון מ

גות נשואים ו ק לרופאים לתת לז ו ח ג לכלל התיר ה י מניעה. כחרי ג אמצע ר או להצי  למסו
עה י י מנ ע צ מ גות נשואים א ו אפשר לרוקחים לספק לז י מניעה, ו ם לרכישת אמצע  מרשמי
ה לאנשים נשואים נ ן קבע כי במתן יחם שו ו ט העלי פ ש מ ר. בית ה ם כאמו ל פי מרשמי  ע
ן ה־14 ע בתיקו ה, הקבו ו ה השו נ ת עיקרון ההג ק א ו ח נם נשואים מפר ה  ולאנשים שאי

2 4 5 . ה ק ו ח  ל

 (2) שיקול הדעת של ההודים המיועדים
ת לא היה ה לולא ההתרשלו י ה שלפ נ ע ט ססת על ה ולה מבו עת נזיקין בגין חיים בעו  תבי
ם רי ה היא שההו נ : הראשו ת ו ח נ ת על שתי ה ת ת ש ו ה זו מ לם. טענ יר העו ו בע בא לאו  התו
חה זו ו בכך. על הנ צ פ בע אילו ח לדתו של התו וע את הו ו יכולים למנ ם הי עדי ו  המי
ל ומו ש ו ההורים יודעים על קי לו הי ה היא שאי י י ה השנ ח נ ה ל ז ה בור לעי ת הדי ו א  הרחבנ
ת ק א ת או להפסי ו ע מהתעבר מנ ם להי טי י ו מחל ומו - הם הי ת קי ם או על אפשרו  המו
ה ם אילו הי ם מקבלי עדי ו ו ההורים המי ה שהי ט ל ח ה ב ה ן על טי ו י העניין). הדי פ ל ) ן ו י ר ה  ה
ו ת רבה. אם מסתבר שההורים לא הי ו ב א בעל חשי י ברשותם הו טי מצו ע הרלבנ ד י מ  ה
ל ם ש ת ט ל ח . ה זק״ ת ל״נ ו ועץ את האחרי ל על הי י ט ה ב לא ניתן ל ו ה - ש ד ל ו ה ה  נמנעים מ
ת ם, והיא מנתקת א א בעל מו ן כשהו לדתו של הקטי בה המכרעת להו  ההורים היא אז הסי
ת המקרים ל התובע. במרבי ן ״נזקו״ ש תבע לבי ל הנ תו ש בתי בין התרשלו  הקשר הסי
על לה הייתה עמדתם של ההורים ברורה ונחרצת, ו ו עה על חיים בעו ה תבי ש ג ו ם ה ה ב  ש
ה להתעורר לא רק י ו עשו ה כז , כי טענ בן . מו ל ניתוק קשר סיבתי ה ש עלתה טענ א הו  כן ל
גע ו ע הנ ד י מ לדה אילו נמסר להם ה ו נמנעים מהו  כאשר ברור וגלוי שההורים לא הי
יתה נחרצת. עם ם לא הי ת ד מ ה אך ע ד ל ו ח ע מ מנ י ו לה ט ן, אלא גם כאשר ההורים נ י  לעני
: ״ י כו ן סי ל ״אבד נה ש ש בדוקטרי ו מ י ת ש ו ש ע י ניתן ל ג השנ ו  זאת, במקרים מהס
ת ן א ן הקטי ל מ ו ל ש ה לא ת ד ל ו ח ע מ מנ ם שלא להי י ט י ל ח ו מ י ם ה רי ת לכך שההו ו  ההסתבר
ק ב ש ח לקת ב א תי ם אחרים), אך הי י מ ע ט ת זו לא נשללה מ כו חה שז עה (בהנ י ת התב כו  ז

ים. י צו ם הפי  בהערכת סכו

381 U.S. 479 (1965) 242 
 243 שם, בעם׳ 486-483.

 244 לעיל זמרה 147.
 245 שם, בעמי 455-453.
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 להיות או לא להיות: האם וו השאלה!

 ב. המודל המושגי הראוי

 משפטים לג(3} תשס״ג

 1. יסודומ עיוניים

עות מנ ד להי י ח י ע ה נ כ ש מ ק ה דו , הצי ל המאמר ן ש ו הראשו ק ת בחל  כפי שניסיתי להראו
, אלא ת י ט פ ש ות מ י נ ל מדי ל שיקולים ש לה אינו מבוסם ע ו ן חיים בעו ות בגי ת אחרי ל ט ה  מ
לד צריכה ל הי עתו ש ני הנזיקין. תבי ת בדי ו ל רעיון האחרי ות ש מי י ו הפנ תי ל מגבלו  ע
ל ל נזק, לפי הגדרתו ש ומו ש ת) להכיר בקי כולת (הלוגית והמעשי -הי כשל בשל אי  להי
ו ב שב צ מ בע ב ד את התו י מ ע ה ל דיני הנזיקין היא ל ט הנזיקין. מטרתם ש פ ש מ ח זה ב נ  מו
ף ב זה עדי צ ל הנתבע (status quo ante-n), אם מ לה ש תו הפסו ו הג י לולא התנ ה מצו  הי
דם ב הקו צ מ ל ה לה איננו יודעים דבר ע ו ל חיים בעו עה ע ד שבתבי , בעו וכחי ו הנ ל מצב  ע
ן דאי שאי . ו כחי אם לאו ו ב הנ צ מ ה ב יותר מ ו ה ט א הי ע אם הו ננו יכולים לקבו כך אי לפי  ו
דם. ו הקו ב צ מ ל ל ב השקו צ מ בע ב ד את התו י מ ע ה ת אותה בערות, ל מ ח ם, מ גלי  אנו מסו
דם ב הקו צ מ ת ה ב ש ה ף ל נית - לשאו ו י ה הג נ ל - מבחי כו ו אינו י בע עצמ : התו ן ל כ  יתר ע
י אלא גם ז מו הפי ו ת קי ו לא רק א ללת ממנ יתה שו ר הי ל לאחו לג רת הג ל כנו, שהרי החז  ע
כות קת ז יים. לכן עד עתה סברו רבים, כי הענ כות לפיצו עמו את הז , ו י ט פ ש מ מו ה ו ת קי  א
ל ה זו נתמכה, בין היתר, ע ת חקיקתית. מסקנ כת התערבו י י ועץ מח ד הי ג ן כנ עה לקטי  תבי
דת קו 2 נ 4 6 . ן י י נ תו ע י באו ז ו ט המח פ ש מ ל ידי בית ה ע ן זייצוב ו י י ט גולדברג בענ פ ו ש  ידי ה
ן - ולה במסגרת דיני הנזיקי ל חיים בעו ת ע עו תה נכונה - אין מקום לתבי י א הי צ ו מ  ה
ל תו ש י גם בלי התערבו ן בפיצו ת הקטי כות א ה: ניתן לז י ו תה שג י ה הי  אולם המסקנ

. קק  המחו

לה י ה מלכתח י הי אף ראו ות בנזיקין, אך ניתן - ו ועץ אחרי ל על הי י ט ה ם לא ניתן ל  אמנ
ה יותר מ י א ת מ ת, ה בי ת אלטרנטי י שג ש במסגרת מו מו די שי ל י י ע בו בפיצו י  ־ לחי
א עה להתבסם הי ה צריכה התבי ה שעלי נ ע ט , ה ל הילד. לדעתי ת ש ו תי ו האמי תי פו  לשאי
לם יר העו ו גיע לאו ה י ל בע כי ה ח להוריו של התו י ט ב עץ-הנתבע ה ו פשט) שהי  (כניסות מו
ו ב ב ש צ מ בע ב ד את התו י מ ע ה עה תהא ל ת התבי ר ט ימה. מ ה לא קו ח ט ב ה ה  בלא מום, ו
י ם בלתי-רצו מו של מו ו ל קי צע מבוסם ע ל המו ד ו מ . ה ה ח ט ב ה מה ה י י אילו קו ה מצו  הי
א ומם של חיים בלתי-רצויים. הו ל הנתבע), ולא על קי ו ש ת ח ט ב וגד את ה  (כאשר הדבר נ
ן אי־קיום, אלא על ת בין קיום במום לבי -אפשרי ה הבלתי א ו ו ש ה סס על ה  אינו מבו
ע צ ב ת ה כולה ל ו אינה י אה כז ו ה בין קיום במום לקיום בלי מום. ברי, כי השו א ו ו ש  ה
ר ייחום. שו ת n־status quo ante כמי ש מ ת ש א אינה מ ן שהי ו ו עת נזיקין מכי  במסגרת תבי
, ב דברים עתידי צ מ געת ל ו ה הנ ח ט ב ל אי־קיוס ה ד, והרעיון ש פה פני עתי ו צו ה כז א ו ו ש  ה

ים. ז ל דיני החו י אחר: אל ממלכתם ש ה מושג ד ש י ל פן טבע ו באו ך אותנ לי  מו

 246 עמדתו של בית המשפט המחוזי מובאת בפסקי דינם של השופטים בן-פורת וברק, המתנגדים לה
 (ע׳׳א זייצוב, הערה 1 לעיל, בעמי 98 ובעמי 119-118 בהתאמה). היא מובאת גם בפסק דינו של

 השופט גולדברג, המצדד בה(שם, בעמי 130).
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ה ושל דיני ן מז ל דיני הנזיקי ה ש ל ו ח ת ס ה ל בין תחו בו ט את קו הג ט ר ש  הניסיון ל
ו נוהגים ן אנ ה ב ות ש נ ם. דומה, כי מרבית התכו ה מעורר קשיים לא מעטי ם מז י ז  החו
ת. ט אינן מספקו פ ש מ ת בין שני ענפי ה רתי ה המסו נ ח ב ה ר את ה ש כדי להסבי מ ת ש ה  ל
ם י ז : בדיני החו ב ו י ח ו של ה י פ ם נובע מאו מי י התחו ל בין שנ ד ב ה , כי ה ן ו , לטע  ניתן, למשל
, בלי ן ח הדי ו ה מכ ב ו ח ת ה ל ט ו י הנזיקין מ נ ד שבדי יב, בעו ו של החי ת מ כ ס ה ב מ ו בע החי ו  נ
ד גיסא, גם ח קת: מ י ו ה זו אינה לגמרי מד נ ח ב ה 2 אלא ש 4 7 . ב י י ח ל ה ו ש ת מ כ ס ה  קשר ל
רשת ה מפו מ כ ס ובים שלא ניתנה להם ה ט חי פ ש מ ם בתי ה לי ים מטי ז רת דיני החו  במסג
ש אינטנסיבי מו על ידי שי ה ו ז ו ת הח ו ם. הדבר נעשה, בין היתר, על ידי פרשנ ל הצדדי  ש
ת י ההתקשרו ם תכנ . לעתי בור״ ו״תום לב״ ו ״תקנת הצי ת כמ ת גמישו ו י שג ת מו  במסגרו
ם נקבעים 2 ולעתי 4 8 , ק ק ו ח מ ות של ה גנטי ת קו ראו ה אלא מהו מ כ ס ה  כלל אינם נובעים מ
ש מ ל של מ ק ש י שניתן מ , מבל נטי נ ר הדומי ש ק ת מ י על ידי ה ן חד־צדד פ ים באו  התכנ
ימת דך גיסא, קי זים אחידים). מאי ב בחו צ מ ד (זהו, בדרך כלל, ה ג ל הצד שכנ ו ש נ  לרצו
ש בצירוף ו מ י , נעשה ש 3 כך, למשל 4 9 . ן קי י ז ך דיני הנ ות אל תו נטרי לו ו ד הו סו רה של י  חדי
ת ב ו ל ח מה ש ו ת קי נ ת״ (assumption of responsibility) כמסגרת לבחי ו לת אחרי טי  ״נ

2 5 0 . ר ו ה ל נזק כלכלי ט ם ש מי י  הזהירות במקרים מסו

ד סו גע לי ו ם נ י ז ן דיני החו ן דיני הנזיקין לבי ל בי ד ב ה , כי ה ן ו לטע ף ו סי  ניתן להו
ה ב ו ח ה ד ש ת מיריבו, בעו ל ב ק ת מ רה ש י כנגד תמו ז ב חו ו ושא בחי רה. אדם נ  התמו
תו פו ן כפי רה בגי בל תמו ב קי י י ת בכך שהח י תנ ל ידי דיני הנזיקין אינה מו ת ע ל ט ו מ  ה
ט רבות, וגם פ ש ת מ ו ט י ש ב ן ש ו ו , מכי בלת למדי ג ה זו מו נ 2 אולם גם הבח 5 1 . ה ב ו ח  ל

 Trindade & Cane 247, הערה 119 לעיל, בעמ׳ 8 ,• דניאל פרידמן ונילי כהן, חוזים א 79-78 (תשנ״א).
 לדוגמא: חוק שעות עבודה ומנוחה, תשי״א-1951 : חוק חופשה שנתית, תשי״א-1951 : חוק פיצויי 248
^ תשכ״ג-1963] חוק המכר (דירות), תשל״ג-1973; חוק הגבת הצרכן, התשמ״א-1981: ו ט י  פ

 חוק חחה הביטוח, התשמ׳׳א• 1981.
 ראו גם Clerk & Lindsell 249, הערה 139 לעיל, בעמ׳ 4.

Hedley B y r n e & C o . : 2 5  לגבי נזק כלכלי הנובע ממצג שווא רשלני נאמרו, למשל. הדברים הבאים 0
v. H e l l e r & P a r t n e r s L t d [1964] A.C. 465 (H.L.), 483 per Reid L.J.: "The most 
natural requirement would be that expressly or by implication from the 
circumstances the speaker or writer has undertaken some responsibility", and at 
p. 530 per Devlin L.J.: "Where, as in the present case, what is relied on is a 
particular relationship created a d hoc, it will be necessary to examine the particular 
.facts to see whether there is an express or implied undertaking of responsibility" 
Henderson v. M e r r e t t Syndicates L t d . [1994] 3 All E.R. 506 (H.L.); White v.:וראו גם 
Jones [1995] 2 A.C. 207 (H.L.); Christopher Harvey, "Economic Losses And 
Negligence - The Search for a Just Solution," 50 C a n . B a r Rev. 580, 600, 616, 620 

.(1972) 
 Trindade & Cane 251, הערה 119 לעיל, בעמ׳ ל.
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י ז ב חו ו י ן שח ו ן כנגדן תמורה. ניתן לטע ת שאי ו י בו י ש תוקף גם להתחי  בישראל, י
לה כו ן י ני הנזיקי ה בדי ב ו ח ה ד ש ן הצדדים, בעו ת בי מ ד ק ו ה מ נטראקצי ל אי סס ע  מבו
ה זו נ ח ב 2 אך גם ה " , ק ז נ ת ה י התרחשו ו זרים זה לזה לפנ ם שהי ם גם בין צדדי י  להתקי
א בא בדברים עם ל יות לאדם ש י להעניק זכו בת צד ג׳ עשו ה לטו ז ו : ח קה בחסר  לו
ת בין מ ד ק ו מ ה ה נטראקצי ת האי מ צ ו ע . בה בעת, ל ה ער לכריתתו ה ולא הי ז ם לחו  הצדדי
2 נראה לי, 5 4 . ה ע י ב ת ש על סיכויי ה מ ל מ ה ש ע פ ש ות ה ה להי י עת נזיקין עשו ם לתבי  הצדדי

: לי נ ו נקצי ל פו ד ב א ה ו ט ה פ ש מ סי ביותר בין שני ענפי ה י והבסי ת ו ה מ ל ה ד ב ה א, כי ה  אפו

[Many] contractual obligations are 'productive', in the sensé that 
they are obligations to produce advantageous outcomes, whereas 
the law of torts is predominantly 'protective', in the sensé that the 
obligations it imposes are usually obligations to avoid 
disadvantageous outcomes.235 

ות נטראקצי ל אי ם בשני סוגים שונים ש י ם מטפל י ז ן ודיני החו ק: דיני הנזיקי ו  וביתר די
ת ה לרעה א ם משנ י ד הצדד ח ות שבהן א נטראקצי ות. דיני הנזיקין עוסקים באי  בילטרלי
ד ח ת א ו ח פ ן ל ה ב ות ש נטראקצי ם עוסקים באי י ז לו דיני החו אי 2 ו 5 6 , ר ח א ד ה צ ל ה ו ש ב צ  מ
ימת קודם יתה קי א הי ל יה ש פי ד האחר, ובכך יצר אצלו צי צ מה ל ח דבר- י ט ב ם ה י  הצדד
י לולא ה מצו ו הי ב שב צ מ ב את יריבו ל ת נזיקית נדרש להשי ו ושא באחרי 2 אדם, הנ 5 7 . ן כ  ל
ד את יריבו י מ ע ה ת נדרש ל י ז ות חו ושא באחרי , אדם הנ 2 לעומתו 5 8 הם. י נ י ה ב נטראקצי  האי
2 5 9 . הם י נ י ה ב נטראקצי רה באי יה שמקו פי ה הצי מ ש ג ת ה מתקדם אילו ה ו הי י ב שאל צ מ  ב

 252 ראו, למשל, סעיפים 1(א) ו־5 לחוק המתנה, תשכ״ח-1968; וסעיף ד לחוק החתים (חלק כללי),
 תשל״ג-1973.

 Trindade & Cane 253, הערה 119 לעיל, בעמ׳ 8-7.
 254 כפי שהסברתי לעיל, חובת הזהירות בעוולת הרשלנות נשענת, בין היתר, על קיומם של יחסי שכנות
 בין הצדדים. אינטראקציה מוקדמת בץ הצדדים עשויה לתמוך במסקנה בדבר קיומם של יחסי

 שכנות.
 Trindade & Cane 255, הערה 119 לעיל, בעמ׳ ל.

 256 הכוונה היא, כמובן, לגריעה מהמצב שבו נמצא הצד האחר עובר לאינטראקציה.
 257 השוו Clerk & Lindseil, הערה 139 לעיל, בעמ׳ 5.

 258 נכון הוא ששיעור הפיצוי בנזיקין נקבע לעתים על בסים ציפייה עתידית. כך הוא הדבר, למשל,
 כמקרים של גרם הפרת חוזה (ראו נילי כהן, דיני הנזיקץ - העוולות השונות: גרם הסרת חוזה
 276 (בעריכת ג׳ טדםקי, תשמ״ו)). אלא, שבמקרים הללו הציפייה העתידית אינה נובעת מן
 האינטראקציה בין התובע לבין הנתבע. היא הייתה קיימת בלי קשר לאותה האינטראקציה, ועל כן

 היוותה חלק מן ^status quo שהפגיעה בו הולידה את זכות התביעה.
 259 פרידמן וכהן, הערה 247 לעיל, בעמ׳ 101 : ״הסעד החמי הרגיל הוא זה המבקש להעמיד את הנפגע
 במצב בו היה נתון אילו קויים החוזה... במרכזם של דיני חוזים עומד אינטרס הקיום (הציפיה)...
 דיני נזיקץ מבקשים לפצות את מי שנפגע ממעשה אסור (מעשה עוולה) שנעשה על ידי הזולת,
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 רוע פרי משפטים לג(3) תשס״ג

ן ב את הפתרו י ת כ מ ת הדינים, והוא ה סי ביותר בין שתי מערכו ל הבסי ד ב ה  זהו, כאמור, ה
ל ו ש ת ח ט ב ה א בכך ש ט ב ת בע מ התו - ן י ל שנגרם לקט ו ל והעו אי . הו ו י במקרה שלנ  הראו
תו ים שיקרבו או י כות בפיצו ן היא לז ות שמטרתו של הקטי ימה, והי ועץ־הנתבע לא קו  הי
ת ש ג ה ת ל י ג ש ו מ רת ה , המסג ה ח ט ב ה מה ה י י אילו קו ה מצו ו הי ב ב ש צ מ  ככל שניתן ל

2 6 0 . ת י ז ו ת מסגרת ח ו עה צריכה להי  התבי
ן היא ל הקטי עתו ש יה לתבי ם כמסגרת הראו י ז נית בדיני החו רה העקרו  עם זאת, הבחי
ת ה ניתן לבסס א י פ ת - של ט ש פ ו מ רה ה ת כי האמי נו להראו . עלי ן ב הראשו ל ש  רק ה
לה כו בע - י ל התו ה שניתנה על ידי הנתבע להוריו ש ח ט ב ה עה על אי־קיום ה  התבי
ועץ־ ה הי ה לפי נ , לדידי, בטע ש הפורמלי מתמצה ו ב ל . ה י פורמלי ט פ ש ש מ ו ב ת ל ו ט ע  ל
ע ב ו ת ה ב ש י בו התחי בע, ו ל התו ן הוריו ש ת צד ג׳ שנכרת בינו לבי ב ו ט ה ל ז  הנתבע הפר חו
ת כו ת המצרי ו סטי ת לגלי חו ססת על שתי הנ ה מבו נ ע ט 2 ה 6 , . ם י ו ס ם מ וולד עם מו י  לא י
ועץ ו הי מ צ טל על ע ן ההורים נ ועץ לבי ה בין הי ז ו רת הח א שבמסג ה הי נ : הראשו ה ח כ ו  ה

 כאשר הפיצוי נועד להעמיד את הנפגע במצב בו היה נתון אלמלא בוצעה העוולה״. ראו גם
784 (3d ed., 1999), §12.8: "The basic principle forE. Allan Farnsworth, Contracts 

the measurement of those damages [i.e. - for breach of contract] is that of 
compensation based on the injured party's expectation. One is entitled to recover an 
amount that will put one in as good a position as one would have been in had the 
 "contract been performed. ודוק: מבחינה עקרונית רשאי הנפגע מהפרת חוזה לתבוע, במקום
 פיצויי קיום, פיצוי בגץ ההוצאות שהוציא והנזקים שנגרמו לו מחמת קיום החחה (פיצויי
 הסתמכות). פיצוי זה נוער, כמו הפיצוי בדיני הנזיקץ, להשיב את הגלגל לאחור. ראו ע״א 4012/90
 מלץ צוקים נ׳ עיריית נתניה, פ״ד רו(4) 45, 77-74, מפי השופט חשץ. השופט חשין אף הוסיף
 ואמר, כי אינטרס הקיום אינו מציב גג עליון לשיעורם של פיצויי ההסתמכות. לעומתו סבר השופט
 מלץ כי הפיצוי בדיני החתים נקבע על פי אינטרס הקיום בלבד, וכי רק כשקיים קושי אובייקטיבי
 ממשי לקבוע את שיעור הפיצוי על פי אינטרס הקיום, ניתן לפסוק פיצויי הסתמכות. במקרה כזה
 ״משתמשים בגובה אינטרס ההסתמכות כאומד ראייתי לגובה אינטרס הקיום״. עוד קבע השופט
 מלץ, כי אינטרס הקיום צריך לשמש ״גג עליון״ בפסיקת פיצויי הסתמכות (שם, בעמ׳ 58-56).
 השופט מצא נמנע מלהכריע כץ שתי הגישות, על אף שנטה להעדיף את זו של השופט חשין(שם,

 בעמי 80).

 260 יש הטוענים כי ההגנה על אינטרס הציפייה יכולה להיעשות גם במסגרת דיני מצג השווא הרשלני.
The Rightful Position in 'Wrongful Life' Actions", ,",Michael B. K e l l e y ל ש מ  ראו, ל

. אני סבור שמדובר בהרחבה בעייתית של דיני H a s t i n g s L. J 4 2 . 505, 549-556 (1991) 
 הנזיקין.

 261 חשוב להדגיש, כי התחייבותו של היועץ אינה מחייחסת לכל מום שהקטין עלול להיוולד עמו, אלא
 אך ורק למומים הספציפיים שלגבי קיומם או אפשרות קיומם הוא מחווה את דעתו. כך, לחגמא,
 יועץ שהתבקש לברר אם האישה נושאת גן של מחלת טאי-זקס, לא יחויב בגץ הולדתו של ילד
 הסובל מכליה פוליציםטית. באופן חמה. יועץ שנתבקש לברר את אפשרות קיומם של ליקויים
 מבניים בבדיקת אולטראסאונד, לא יחויב בגק הולדתו של ילד הסובל ממחלה תורשתית שאינה

 מתבטאת בליקויים מבניים.
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ס זו השאלהז א  משפטים לג(3) תשס׳׳ג להיות או לא להיות: ה

ה בין ז ו ח ה יה היא ש י ; והשנ ה ז ו ח ג שנוצר על ידו אגב קיום ה נות המצ ת לנכו ו ב י ו  מח
ר ח א לד ל ו , שנ ן בת הקטי ה לטו ז : חו ו נ י ד ג׳, הי בת צ ה לטו ז א חו ועץ הו ן הי  ההורים לבי

. לו  שכלו

 2. הוכחת ההגחומ הלגליסטיות

 (א) מחויבות לנכונות המצג

 (1) מקור החובה
ב ו י ח ל ה ד ש ח ו י מ י ה פ ובעת מהאו ד נ ד ו מ ת ה ה אנו נדרשים ל מ ע נה ש ה הראשו שי  הקו
דתי ק טרום־לי ע י ת לספק י בו י ו עניין בהתחי ן לנ ם לבסס. בשלב זה אי ו מבקשי  שאנ
ה ז ו סו של הח ת בבסי ד מ ו ע ת וסבירות, ה ו מנ ו ל מי ת ש בלו ה המקו ד י מ ה - ת ו מ א  בהתאם ל
ל ט ו ת זו אינו מ בו י ל התחי מה ש ו 2 על אף שקי 6 2 . ע ב ו ת ל ה ן הוריו ש ועץ לבי  בין הי
ם לנו לי עי הפרתה אינם מו מה ו ו קת, קי ויה במחלו על אף שגם הפרתה אינה שנ 2 ו 6 3 , ק פ ס  ב
תו ה בהתרשלו צ מ ת רה מ ת האמו בו י י ל ההתח : הפרתה ש ה ט ו ש בה לכך היא פ . הסי  כאן
ה ה משנ ן, שהי דע אמי ה נמסר להורים מי ת הי ל הרופא במתן השירות. לולא ההתרשלו  ש
ת בו י י ת הפרת ההתח ה נולד. בעקבו בע לא הי ־התו ן , והקטי לדה חס להו ם בי ת ד מ  את ע
בע לעולם. הנזק שנגרם א את התו ו להבי ט י החל י ו ו דע שג ת קיבלו ההורים מי י ז  החו
ת ק ו ל ח מ ה את סלע ה ו ת הוא אותו נזק המהו י ז ת החו בו י ן עקב הפרת ההתחי  לקטי
2 6 4 . ם ו קי ־ ל אי ב ש צ ן מ ם לבי ל קיום במו ת: הפער בין מצב ש רתי ת המסו ו עת הרשלנ  בתבי
ן ו הראשו ק ל ת ו ב נ ה עמד ה שעלי ת הבעי א א ת אינה פותרת אפו י ז ת החו ו ב י י  הפרת ההתח

ל המאמר.  ש

ג צ מ נות ה ת לנכו בו י ו וספת: מח ת נ י ז ת חו בו י ן שהצעתי מצריך הכרה בהתחי  הפתרו
א. סבורני, ו -שו עבד כמצג , שנתגלה בדי אלי טנצי ל הצאצא הפו ו הבריאותי ש ב צ  בדבר מ
ה ז ו בע. ח ל התו ה שנכרת בין היועץ לבין הוריו ש ז ו ח ה ו מ ת כז בו י  כי ניתן לגזור התחי
. הם לא ם ת ט ל ח וכלו לבסס את ה ו י י ן שעל דע אמי לו לספק להורים מי ל כו עד כ ו יעוץ נ  הי
ו נפורמציה, הם לא הי בית אלא כדי לקבל אי לטי י לקבל עצה ספקו ועץ כד ו אל הי  פנ
ע ד י מ ם על ה ו מסתמכי ק, ולא הי י דע מדו ימסר להם מי ועץ לולא סברו שי  פונים אל הי
בע ל התו דע בבירור כי הוריו ש ועץ י . הי תו תו ם באמי עי כנ ו משו א הי ל מ ל ו א בל  שקי
ה גורלית על יסוד ט ל ח , וכי יקבלו ה ה ז ב קיום החו ימסר להם אג ע שי ד י מ ל ה ו ע סתמכ  י
. בלי ה ז ת החו ג להורים היא, אם כן, תמצי ועץ מצי ג שהי צ מ ת ה תו ה בנכונותו. אמי נ ו מ א  ה
אי לל תנ ה כו ז ו ח ה א חםר־ערך. לפיכך, נראה לי ש ה הו ז ו ג הח ות המצ נ כו י לנ ה ש ל בה כ  ערו

 262 השוו ע״א 2781/93 דעקה נ׳ בית החולים ״כרמל״, חיפה, פ״ד נג(4< 584,526 מפי השופט אור.
.(carrying out ולא במובן של) existence 263 ״קיום״ במובן של 

R u b i n v. Hamot Medical C e n t e  264 זו הייתה הסיבה לדחיית תביעתו החוזית של הקטין ב&״ך ,
. d 2 . A 478 8 6 9 1 9 8 4 (872, ) 
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 רונן פרי משפטים לגנ3} תשס״ג

ל התובע, ו ש דו להורי צג על י ג שהו ת לנכונות המצ ו ועץ באחרי ו נושא הי י פ , של  מכללא
ובעת גם א עקר, נ ה הו ז ה החו י ת זו, שבלעד בו י ו 2 מח 6 5 . ך ש מ ה רטו ב פו יגים שי ף לסי  בכפו

2 6 6 . ב בלת ובתום ל מו בדרך מקו י ה לקי ב ו ח ה  מ
ת תום הלב ב ו ח ועץ מ ל הי ותו ש ר לעיל, ניתן לגזור את אחרי ו מ א ה י לגרוע מ  מבל
ק פ ס מ ה שבו עסקינן, אדם ש ז ל החו חדת ש ו י תו המ  בדרך נוספת. גם אם נתעלם מתכלי
ע ד י מ ל ה ב ק מ ר ש ח א ע רק ל ד י מ נות ה ת לנכו ו י ומתנער מאחרי ז לתו בהקשר חו ו דע לז  מי
א מפר ו ה מר ש ות; ניתן לו נ י סר הג , נוהג בחו רח מהותי ו באו ב צ ת מ נה א ו ושי ך עלי מ ת ס  ה
ע שנמסר ד י ל מ תו ש תו ת לאמי ו ו התנערות מאחרי י ת תום הלב. הרעיון שלפ ב ו ת ח  א
ת בלתי ו הג א התנ , הי ת מצבו ו ושינה א דע הסתמך עלי ל המי ב ק מ ר ש ח א , ל י ז  בהקשר חו
ם. בי ו יים בדיני החי ה ביטו מ ע, אינו רעיון חדש, ויש לו כ ו ן צריך למנ י יה שהד  ראו

: ל ש מ דמן וכהן מציינים, ל  פרי

ה, ז את נכרת חו ת ז ה לחברו ובעקבו ע ט ו ג מ ג מצ ה הצי ז ו ד לח  כאשר צ
ג אינו חלק צ מ ה ט כי אף ש פ ש מ ו לעתים בתי ה ל בו, קבע ג אינו כלו צ מ ה  ש

Wrongful Birth and Wrongful Life: in Search of a Logical" ראו גםRon Weiss, 265 
Quagliana v. Exquisite השוו . A n n . Surve. A m . I" , , 507. C o n s i s t e n c y 5 1 4 (1987) 
. התובעים דהתם רצו לבנות בית בסולט לייק d 2 . (301 Home Builders I n c . , 538 P 1 9 7 5 ) 
 סיטי, שישקיף על עמק ידוע. הם שכרו את הנתבעת השנייה לצורך הכנת תוכניות הבנייה עוד לפני
 שמצאו מגרש ראוי. לאחר שמצאו מגרש שנראה להם מתאים, ביקשו התובעים מהנתבעת השנייה
 לבדוק אם השטח מתאים לבניית הבית בו חפצו. נציג של הנתבעת השנייה אמר לתובעים כי השטח
 אכן מתאים לבנייה, והבטיח שמן הבית יישקף הנוף הרצוי להם. על יסוד המצג רכשו התובעים את
 החלקה. לאחר התחלת הבגייה הסתבר כי בניית בית שישקיף על העמק אינה אפשרית בשל מגבלות
 שמקוp בדיני התכנון והבנייה. העבודות הופסקו. בית המשפט העליון של יוטה פסק >שם,
 בעמ׳ 309), שכאשר הנתבעת הבטיחה לתובעים כי החלקה מתאימה להגשמת תכליתו של החוזה
 ביניהם (קרי: בניית בית המשקיף לנוף ספציפי), היא נטלה על עצמה אחריות לקיומו של מצב
 דברים מסוים שלא היה קיים בפועל. במלים אתרות! בית המשפט גזר מתכלית החחה את ערבותה
 של הנתבעת לנכונות המידע שנמסר על ידה לתובעים, למרות שמסירת המידע לא הייתה המטרה

 העיקרית של החחה. במקרה שלנו מסירת המידע היא עצמה תכלית החוזה.

 266 סעיף 39 לחוק החוזים. ועיינו: בג״צ 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע נ׳ בית הדין
 הארצי לעבודת בירושלים, פ״ד לה(1) 828, 6נ8 מפי השופט ברק (׳׳סעיף 39 לחוק החוזים עשוי
 להטיל על בעלי החוזה חובות נוספות, שזכp אינו בא בחוזה עצמו, אך המתבקשות מהצורך
 להביא להגשמת החוזה בדרך מקובלת ובתום לב״): וכן ע״א 4628/93 מדינת ישראל נ׳ אפרופים
 שיכון ויזום (1991), פ״ד מט(2) 265, 326 מפי המשנה לנשיא ברק (״המסר הנורמטיבי העולה
 מעקרון תום הלב לעניין השלמת חסר בחוזה הינו, כי יש להשלים את החוזה כאופן המגשים את
 תכליתו(הסובייקטיבית והאובייקטיבית) של החוזה״). ניתן לטעון, כי לאחד חקיקת חוק החוזים
 אין עוד מקום להיזקק לתורת התניות מכללא לצורך השלמת החוזה, וכי יש לבצע מלאכה זו אך
 ורק באמצעות המנגנונים הקבועים בחוקי החוזים והמכר(לרבות עיקרון תום הלב). עיינו, למשל,
 עניין אפרופים, בעמי 328 מפי המשנה לנשיא ברק. ההכרעה בסוגייה זו אינה נחוצה כאן, מכיוון

 שבשתי השיטות ניתן להגיע לאותה המסקנה.
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, י ה המרכז ז ו ספח לח ה מוקדם, נ ז ו א נכלל בח , הו י ה המרכז ז ו ח ה  מ
א כי ו ח ה פ ס נ קדם או ה ה המו ז ו ל הח ו ש כנ . תו ה בסיס לכריתתו ו ו ה מ  ה

2 6 7 . ג צ מ ל ה ת בדבר נכונותו ש בו י י ו התח מ צ ל ע טל ע ו ג נ י  המצ

ת תו ל אמי ך ע מ ת ס צג ה י א שהנ ספח הו ה הנ ז ל רעיון החו ד ביסודו ש מ ו ע נל ה ו  הרצי
ג צ מ ל ה ה ע י הצפו ת הסבירה ו ו ה. ההסתמכ ז ג בחו י ט להתקשר עם המצ י ל ח ה ש ג כ צ מ  ה

. ג ל המצי ת ע ו ת האחרי ל ט ה דוק ל א הצי  הי
צג י ל הנ ו ש ת ו כ מ ת ס ת ה ג בעקבו צ מ ג לנכונות ה י ל המצ תו ש לטת יותר לערבו מא בו ג ו  ד
,(estoppel in p a i s ) ״ ג צ ת מ מ ח . בהתאם לעיקרון של ״השתק מ י ההשתק נ ה בדי י  מצו
ל פעל ע י י נ ת שפלו ו ה לצפ ן ניתן הי י פלוני, בנסיבות שבה ג עובדתי בפנ ג מצ  אדם שהצי
ך על מ ת ס ני ה תו פלו , אם או ג בדה שהצי ו ר בנכונות הע ע מלכפו ו הא מנ , י ג ד המצ סו  י
ות י כו א שז ק הי ת ש ה צאת ה 2 תו 6 8 . ה ע ר ו ל ת מצב ל כך א ש נה ב פן סביר ושי ג באו צ מ  ה
, הן שתק ד המו צ די ה ו על י ג צ ת, כפי שהו בדו ה שהעו ח נ ה ד ה סו ל י ת ע ם נקבעו  הצדדי
י ת כפ ו בד ו ת הע לקבל א ד בדיבורו ו ו מ ע שתק ל ד המו צ ם על ה פי ן שכו ו ו ות; ומכי נ  נכו
ת ו א י צ מ ה ה מ א לו ת י אי ה מצו ו הי ב שב צ מ ק ב י ת ש מ ד ה צ ת ה ם א די , מעמי ל ידו ו ע ג צ  שהו
ו צאה שאנ מה לתו ו ו ד ה ז א צ ו ת ל אף ש ב להעיר, עם זאת, כי ע ו ש 2 ח 6 9 . ג צ מ ת ה  א
ת השתק. נ ע ן על ט י ל הקט עתו ש ת תבי ד א ג בענייננו, לא ניתן להעמי ם להשי  מבקשי
בלו ע שקי ד י מ ה כי ה נ ע ט ל ה ססת ע ן אינה מבו עה של הקטי לת התבי י א שע ם לכך הו ע ט  ה
ט ד נ מ פת ה ד בתקו ו p ע א ג נקלטה ב ת מצ מ ח ק מ ת ש ה נת ה ה נכון. דוקטרי  הוריו הי
2 אולם, 7 0 . ם ו י ו גם כ נ ט פ ש מ ימת ב , והיא קי ת סימן 46 לדבר המלך במועצתו ו ע צ מ א  ב
ל ד ש ח ק פן א ת ש ה ים ״יש לראות בדיני ה ז ק החו קת חו ת חקי  רבים סבורים כי בעקבו
ל בתו ש ת חו ד מ ע ה מכת ב סה זו תו , תפי 2 לדעתי 7 1 . ״ ה ק ז הלב שנקבעה בחו ם-  תורת תו
ג י ל המצ חסת לערבותו ש י א מתי ת שהי ו ל עיקרון תום הלב, הי ן ע ועץ במקרה דנ  הי

 267 פרידמן וכהן, הערה 247 לעיל, בעמי 525-524. התביעה על יסוד החוזה הנספח עדיפה על פני
 תביעת רשלנות בגץ מצג שווא הן מבחינת יסודות האחריות והן מבחינת הסעדים שהיא מציעה.
 מבחינת יסודות האחריות - התביעה החתית מושתתת על אחריות מוחלטת של המציג, ואמה
 תלויה באשמה. מבחינת הםעדים - התביעה החוזית תעמיד את הנפגע במצב בו היה אילו קוים
 עמו החתה, כלומר: במצב שבו היה מצוי א היה המצג נכון. היא תעניק לו סעד של אכיפה או

 פיצויי קיום(שם, בעמי 561).

 268 שם, בעמ׳ Farnsworth ; 529 ,87, הערה 259 לעיל, בעמ׳ 263, §4.15; רע״א 4928/92 עזרא נ׳
 מ.מ. תל מונד, פ׳׳ד מז(5) 100,94 מפי השופטת דורנר.

 269 פרידמן וכהן, הערה 247 לעיל, בעמי 93-92 [הערת שוליים 63].
 270 שם, בעמי 94-93. המחברים מציינים, כי דעתם נתמכת על ידי סעיף 2(ב) לחוק יסודות המשפט,

 תש״ם-1980, המשמר את הדק שנקלט לפני חקיקתו באמצעות סימן 46.
 271 רע׳׳א עזרא, הערה 248 לעיל, בעמ׳ 101-100 מפי השופטת דורנר. יש לזכור, כי חובת תום הלב
 הקבועה בחוק החתים משתרעת לא רק על משא ומתן לקראת כריתת חתה(סעיף 12 לחוק החתים)
 ועל קיום חחה(סעיף 39 לחוק), אלא גם על ״פעולות משפטיות שאינן בבחינת חתה ועל חיובים

 שאינם נובעים מחתה״(סעיף 61(p לחוק).
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 רוע פרי משפטים לג(3) תשס״ג

ר ח א ל ) ג צ מ נות ה ג לנכו ל המצי חסת לערבותו ש י ות שהיא מתי ל עיקרון תום הלב, הי  ע
ם הלב. בת תו ל חו ל הניצג) כאל נגזרת ש תו ש ו  הסתמכ

1 7  (2) גבילומ מחובה1
ות פי ד עם הצי ח לה בקנה א נה עו ת שאי בו י ה התחי ז ו  ככלל, איננו רשאים לגזור מהח
ם ל הצדדי ת הסכמתם ש ץ נורמטיבי א י יח כענ א ניתן להנ ם. ברי, כי ל ל הצדדי  הסבירות ש
ת בו י . כמו כן, לא ניתן לבסס התחי ל תנאי מכללא) ת תיאוריה ש ר ג ס מ ב ) ו ז ת כ בו י י  להתח
ן ש בעיקרו ו מ י ש ן תום הלב, שהרי ה ות הסבירות על עיקרו פי ם הצי ח ת מ ת מ רג ת החו י ז  חו
ת שב עם תכלי י פן המתי ת אך ורק באו עשו ה יכול להי ז ת החו מ ל ש ה ר ל  זה כמכשי
ג להורים אינה א מצי ג שהו צ מ ח ה תו ל היועץ לאמי תו ש בו י ם אלה מחו י מ ע ט ב מ ל \ ם כ ם ה  ה
גבל. א מו ו ועץ ה ל הי י ש ו ז ם לכך שכושר החי דעי ם מו . שני הצדדי חלטת ת מו ו לה להי כו  י
ת, י ג ו ל ו נ ת-הטכ ת המדעי ו מ ד ק ת ה יה ברמת ה א מספק תלו ע שהו ד י מ ק של ה ו דת הדי  מי
ל לותיהם ש , בגבו ק ע י י הן מתבסס ה קות שעלי ים את הבדי נ י ת המאפי דאו ו  בגורמי חוסר־
ל וק ש ת הדי ו בל ג ק ממ ל וצא באלה. ח כי ים ו ח האנושי תו י סה ושל כושר הנ  כושר התפי
שה א עו ״ אם הו 4 . ם י ד ע ו י מ ב להבהירן להורים ה י ו ח דועות ליועץ, והוא מ p י ע י י  הליך ה
א ו - הו א ; אם ל ו ת הלל בלו ת לאי-דיוקים שמקורם במג ו ו את האחרי מ צ ע א מסיר מ  כן, הו
תה בשל אותן לו ה לג א כזו שלא ניתן הי ו הי ת ו ע ט ש , גם כ ו נות מסקנותי  ערב לנכו
ות, אך י ו ת שג ו ל את היועץ למסקנ בי דך גיסא, קיימים גורמים העלולים להו ת. מאי  מגבלו
נות ת לנכו דע להם בזמן הייעוץ. הערבו ת מו ו ו צריך להי נ דע להם, ואף אי א אינו מו  הו
כן ה שגורמים כאלה אינם קיימים. יועץ סביר הרי לא היה מו ח נ ה ל ה ססת ע ג מבו צ מ  ה
ל גורמים ומם ש דע על קי ת, אילו י ו י א נקייה מטעו ה ת דעתו ת ו ג כי חו י ב בלא-םי י י  להתח
ג ניתנת נות המצ נים כי הערבות לנכו ם מבי עדי ו ותה; וההורים המי נ כו ם בנ ו ים לפג י  שעשו
ך הייעוץ, ק בהלי דע שניתן להפי ל המי וק ש דת הדי ת ביחס למי מו י ת מסו חו ת הנ ח  ת
ה נ ק ס מ . ה ה מ צ ת ע ת לערבו ח ת ת הקרקע גם מ ת א ט מ ו ו ש ת הלל ו ח נ ה ל ה  ושהפרכתן ש

 272 ראו גם הערה 261 לעיל.
 273 ע״א אפרופים, הערה 266 לעיל, בעמי 326 :

p השלמת חסר בחחה הינו. כי נ ע  המסר הנורמטיבי העולה מעקרון תום הלב ל
 יש להשלים את החוזה באופן המגשים את תכליתו (הסובייקטיבית
 והאובייקטיבית) של החוזה... תום הלב לא נועד לשנות מההסדר החוזי. הוא לא
 בא לכרות חוזה חדש לצדדים. מטרתו היא להשלים את שהצדדים החסירו. הוא
 ממשיך, לשם כך, את קווי הפעולה שהצדדים קבעו, על-פי הגיונם הפנימי
 שלהם. בית-המשפט משתמש, לשם כך, באמות המידה ובהנחות היסוד
 שהצדדים עצמם קבעו. הוא מבקש לקיים את האמון החוזי שהצדדים קבעו

 ביניהם.

 274 עיינו והשוו ע׳׳א פלונית, הערה 42 לעיל, שם נקבע כי היועץ חייב להבהיר להורים המיועדים את
 מגבלות-הדיוק של הבדיקות שאליהן הם נשלחים.
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נה ועץ, אי ל ידי הי עדים ע ו צג להורים המי ג שמו צ מ ת לנכונות ה  היא, אם כן, שהערבו
עץ ו רה בגורמים שהי ה שמקו ג עבד שג לה בדי ם מתג ה ב ל על מקרים ש ו ח כולה ל  י
א ה או טכנאים) ל ד ב ע י מ בד ן עו ו ג כ ) ו תי ו בוש מסקנ י א נעזר לצורך ג ם הו ה ב  והאנשים ש

2 7 5 . ץ ו ע י י ומם בזמן מתן ה ל קי ו צריכים לדעת ע ו ולא הי דע  י
ת מתן הייעוץ, אך לאחר ע ש בלת ב יתה מקו ועץ ביצע בדיקה שהי , כי הי ל ש מ  נניח, ל
ן בעת מ י ר מה ב למכשי ש ח נ ר ש ש במכשי מ ת ש יקת, או כי ה -מדו לתה כבלתי מן מה התג  ז
ועץ . י מן ־מהי ת התגלה כבלתי י ג לו ו הטכנ ת ו י ע ד מ ת ה ו ח ת פ ת ה ת ה  מתן הייעוץ, אך בעקבו
ת ו נ ו לאמי ע א צ ב א מ ת שהו קו ל הבדי י ש ע ד מ ב לתוקף ה ם לערו ה מסכי  סביר לא הי
גם להורים ץ; ו עו י ה ניתן הי ב מן ש ש מעבר לנקודת הז מ ת ש א מ רים שבהם הו  המכשי
ת ו י ע ת המד ו ל ב ג מ פה ל ע שהם עתידים לקבל כפו ד י מ ם ברור, כי נכונות ה עדי ו  המי
א, על ג מבוססת, אפו ת לנכונות המצ ו ב י ו ת הייעוץ. המח ע ש מות ב י ת הקי ו י ג ו ל ו הטכנ  ו
עבד י ם. אם מסתבר בד י מנ ש הם מהי מו רים שבהם נעשה שי ת והמכשי קו ה כי הבדי ח נ ה  ה
ג. י ל הסי חו ועץ - י ל הי ת דעתו ש ו ת בחו ו ע ם כך נפלה ט ה, וכי משו י ו יתה שג ה הי ח נ ה ה  ש
ת ו ע ט ה ש ה כ ל ג להורים אינה ח א מצי ג שהו נות המצ ועץ לנכו ל הי : ערבותו ש ד ח ן א  לשו
סר חו ם, ו י מנ -מהי ש הם בלתי מו עשה שי ר שבהם נ קה או המכשי י בעת מכך שהבד ו  נ
דע פי לא י ועץ הספצי א די בכך שהי 2 עם זאת, ל 7 6 . ה ש ע ר מ ח א לה רק ל תם התג ו מנ  מהי
ן ם. יועץ סביר נדרש להתעדכ י מנ ר אינם מהי קה או המכשי יעוץ כי הבדי ת הי ע ש  ב
ה ו ו , ודרישה זו מה עי ם עיסוקו המקצו וגעים לתחו ים הנ י ג לו ו ם והטכנ י ם המדעי דושי  בחי

 275 הואיל וההנחה העומדת ביסודו של חוזה הייעוץ היא שגורמי אי-הוודאות ידועים, הטענה כי מקור
 הטעות בגורם שלא היה ידוע ולא היה צריך להיות ידוע בשעת הייעוץ היא טענת הגנה, שהנטל
 להוכיחה מוטל על היועץ. ניתז, לכאורה, לטעון, שמסקנה זו ״המאפשרת לתובע לזכות כפיצוי
 מבלי שהוכיח את התרשלותו של הנתבע - מעניקה לתובע יתרון שאינו מקובל במקרים של
 רשלנות רפואית! אולם טענה כזו מתעלמת משתי עובדות חשובות: ראשית, נטל השכנוע לעניין
 יסוד ההתרשלות במקרים של רשלנות רפואית מועבר תדיר מן התובע אל הנתבע, בין על ידי
 שימוש בכלל של ״הדבר מעיד על עצמו״, שגבולות תחולתו הולכים ומתרחבים(ראו, למשל, ע״א
 206/89 רז נ׳ בית חולים אלישע, פ״ד מז(3) 805¡ ע׳׳א 1146/99 קופת חולים כללית נ׳ סולן,
 פ״ד נה(4) 898 ; ולאחרונה ע״א 1/01 שמעון ב׳ קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים
p ישראל (לא פורסם, 18.7.2002)), ובין על ידי שימוש בכללים יצירי-פסיקה (ראו, למשל, א  ב
 ע״א 3263/96 קופת חולים הכלאת נ׳ שבורי, פ״ד נב(3) 817, העוסק בהעברת נטל ההוכחה
 מחמת אי-שמירת רישומים רפואיים). שנית, התביעה המוצגת כאן היא לא תביעה בגץ רשלנות
 רפואית. היא אינה עוסקת בהפרת חובה לנהוג בדרך מסוימת, אלא בהפרת התחייבות לקיומו של
 מצב דברים מסוים. התרשלותו של הנתבע אינה אחד מיסודות העילה, ועל כן ודאי שאץ לדרוש מן

 התובע להוכיחה.

ח ישראל א  276 השוו ע״א 3139/99 מוקה נ׳ קופת חולים של ההסתדרות הכלאת של העובדים ב
 (לא פורסם, 29.11.2001) בו נקבע כי טיפול בתרופה שנחשבת ליעילה אך מתגלה לאחר שבים

 כמזיקה איבו בגדר רשלנות רפואית.
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 רוע פרי משפטים לג(3) תשס״ג

ה ע י ב ם שלא להתיר ת ה על כוונת הצדדי ד י ע מ , כי הוראה מפורשת ה בן 2 מו 9 7 . ו תת  כרי
ם ת לצדדי ס ח י י ת מ ל העדר הוראה ה ב ; א ו ז עה כ נעת תבי ה בידי צד ג׳ מו ז ו ח ום ה  לקי
י ט פ ש מ ב ה צ מ 2 ה 9 8 . ו ת ב ו ט עד ל ו ה נ ז ח כי החו כי ד שלישי להו צ נע מ ים אינו מו  שלישי
ו נ ים) מורה, כי אדם שאי ל צדדים שלישי ת ש ו י ו כ ז ם( י ז ק החו מה. סעיף 1 לחו ה דו גלי  באנ
ה ז ו ה אם הח ז ו ת הח ראו ע קיום של הוראה מהו כול לתבו ״) י ה (״אדם שלישי ז ד לחו  צ
ראה גם ת קיום ההו ע א א יכול לתבו הו 2 ו 9 9 , ן ת כ א רשאי לעשו רש שהו פן מפו בע באו  קו
3 - אלא אם לפי 0 0 ה א נ בת ה ק לו טו י רש אם אותה ההוראה נועדה להענ  בלי היתר מפו
אי 3 התנ 0 1 . ו ז עה כ ו לאפשר תבי נ ו ם לא התכו ה נראה שהצדדי ז ו ן של הח  פירושו הנכו
פן מפורש) הוא, אם ת כזו באו כו ק לו ז י ה אינו מענ ז ר החו ש א כ ) י ש י ל ש ל הצד ה  לזכותו ש
ה נועד ז ו קה הניתנת לסתירה כי אם הח בע חז ק קו בת הנאה. החו ק לו טו י , כוונה להענ  כן
ע את קיום שי לתבו , יש כוונה לאפשר לצד השלי אה לצד שלישי בת הנ יק טו  להענ

ה. ז  החו

ית. ז לה חו ע את היועץ בעי ו ן לתב ב יוכל הקטי י ט נה להי ו ן הכו ח ב  דומה, כי על פי מ
ב של ו ש ה על אינטרס ח נ א יוצר מג ג שהו ת המצ תו ועץ לאמי ל הי תו ש  אין ספק, שערבו
ה מ א ת ה ה ־ י לה של א ת, את נטרו מו ת להם לדרוש, בנסיבות המתאי ר ש פ א  ההורים. היא מ
ולד ו י ג שי ו -הז י מצא בו. אם היועץ אמר לבנ פו להי ב שהם צי צ מ ן ה ת לבי או י  בין המצ
ל ו ב השק צ מ דם ב יב להעמי חו ה שגוי, היועץ י ג הי צ מ ה ם, ומסתבר ש  להם ילד בלי מו
ג צ מ נות ה תו של היועץ לנכו בו י 3 עם זאת, מחו 0 2 . ם ו נו בעל מ לד שאי ל הורות לי ב ש צ מ  ל

v. O h i o N a t i o n a l Life Insurance C o . , 148 F.2d 128, 130 (7th Cir., 1945): "The 
crucial question... is whether the contract relied upon was made for the benefit of 
third parties... if a contract be entered into for a direct benefit of a third person not a 
party thereto, such third person may sue for breach thereof; Hamill v. Maryland 
Casualty C o . , 209 F.2d 338, 340 (10th Cir., 1954): "The intent to benefit the third 
person is generally said to be controlling, and it is to be gathered from a construction 
of the contract in the light of the surrounding circumstances... so long as the contract 
I n the matter of ;necessarily and directly benefits the third party, he may enforce it'' 
P ./5׳ a u l F i r e & Marine I n s u r a n c e Co. v. ; ל J 11הערה 282 לעיל, בעמ׳ 1 l a b y "M" 
Pearson C o n s t r u c t i o n C o . , 547 N.E.2d 853, 860 (1990): "the proper test is the 'intent 

.to benefit' test" 
.17AAm.Jur. 2d §441 (p. 464) 297 
. 17A Am. Jur. 2d §440 (p. 464) 298 

.§UD(a) 299 
•§l(l)(b) 300 

.§1(2) 301 
 302 לכאורה ניתן לעשות בערבות לנכונות המידע שימוש גם במקרה של טעות ״הפוכה״: אם בני זוג
 החליטו שלא להביא ילד לעולם, מכיוון שהיועץ אמר להם שהילד יסבול ממום, ומסתבר שהמצג
 היה שגוי, ניתן לחייב את היועץ להעמידם במצב השקול למצבם של הודים לילד עם מום. המכשול
 שיעמוד בפני תביעה כזו הוא שהחלטתם של בני הזוג להימנע מחולדה מהווה ביטוי להעדפת מצב
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 משפטים לנ(5] תשס״ג להיות או לא להיות: האם זו השאלה?

לדם ם שי עדי ו ח להורים המי י ט ב נטרס של הילד. כאשר היועץ מ ת האי רה לשרת גם א  אמו
, אם ל הילד. לכן ו ש ה למצב נ געת בראש ובראשו ו ה נ ת ט ב ה ים, ה ם מסו ל ממו סבו א י  ל
ו ל לזה שב ו ב השק צ מ לד ב ד גם את הי ועץ נדרש להעמי נו נכון, הי ג אי צ מ ה  מסתבר ש
ת ניתנת ל והערבו אי , כי הו ן . ניתן, לכאורה, לטעו ת למצג או י מה המצ ו התאי י ל ה מצו  הי
ם מ צ ועץ אחראי רק לכך שההורים ע ן ההורים, הי  במסגרת היחסים בין היועץ לבי
, וכי אין ו בעל מוס) נ לד שאי ל הורות לי ב ש צ מ ) ת ע ד ת ה ו שב עם חו י ב המתי צ מ מצאו ב י  י
ה נ ח ב ם בלא מום). אולם ה י י ח ) ג צ מ ם ל ב המתאי צ מ לד ב תו של הי מצאו ב להי י ו ח א מ  הו
ם אך ורק שבי ם אינם חו ועץ ה ם פונים לי עדי ו ת. כאשר ההורים המי תי ו נראית לי מלאכו  ז
ל ם ע לדתו של ילד בעל מו ות להו ת להי ו י ות שעשו ת והרגשי ו ת הכלכלי ו ע פ ש ה  על ה
י גם אל צי טנ ד הפו ל י ו הבריאותי של ה ל מצב דע ע נינים לקבל מי הם שלהם. הם מעו י  חי
לד ו ו י לד שי דא שהי ו בת ילדיהם. הם רוצים לו ם בטו ם שהם חפצי  (ואולי בעיקר) משו
ם פי ו מעדי ו הי עה המתסכלת שהורי די ד עם הי ד ו מ ת ה לא יצטרך ל ל ו סבו ם לא י ה  ל
ח להם י ט ב ועץ מ ש את שנתגלה בדיעבד. אם הי א ר דעו מ ו י לם ל ו לעו ת א ב ה ע מ מנ  להי
ו ד צ ועץ מ ; הי ה א ו ל מ ה תקוים ב ח ט ב ה ה ם, הם מצפים ש ל ממו סבו ולד לא י ו י ד שי ל י ה  ש
ל לו) ו ב השק צ מ ו ב א ) ח ט ב ו מ ב ה צ מ ו ב ת ד מ ע ם, ה ו לד פג לד י ו , אם נ . לכן טב את הי ן ז י  מב
א, לומר, כי . ניתן, אפו ת לנכונות המצג בו י ו ום המח -נפרד מקי י ובלתי ת א חלק מהו  הי
ל פי ע מכאן ש : ו ד ל י בתו של ה ס לטו לה ג י עדת מלכתח ו יתה מי עדת והי ו ו מי ת ז ו ב י ו  מח

3 0 3 . ץ ע ו י ת נגד ה י ז עה חו ן זכות תבי ת לקטי ד מ ו ית ע קנ גלו-אמרי סה האנ י  התפ

ה ז כללת בחו ר נ ש א כ ים קובע, ש ז ק החו . סעיף 34 לחו ט ע נה מ ב שו צ מ ו ה  אצלנ
כות לדרוש ן ז מדת לאחרו ו זה, ע ו צד לתו נ בת מי שאי ם לטו י ד מהצדד ח ל א ת ש בו י י  התח
ו נה כז ו ב כאשר כו 0 4 . ו ו זכות ז ות ל נה להקנ ו ה כו ז ו ח ה ת מ ע מ ת ש ב אם מ ו י ת קיום הח  א
א, כי ת, אפו נו להראו 5 עלי 0 5 . ה ז ו ח ת על ידי פירוש ה בחנ מה נ ו ת קי ל א  איננה מפורשת, ש
ת ע א ת לתבו כו ת הז ן א ות לקטי ת כוונה להקנ ע מ ת ש ועץ מ ן הי ן ההורים לבי ה בי ז ו ח ה  מ

 של אי-הורוח על פני מצב של הורות לילד עם מום. אם כך הדבר, המצב שבו הם מבקשים להימצא
 (הורות לילד עם מום) גרוע מהמצב שבו הם מצויים, ולא ניתן לדבר על נזק. לכן, יש להניח
 שבנסיבות אלה יעדיפו בני-הזוג להגיש תביעת רשלנות בגץ הפער בץ מצב של הורות לילד בריא
 (שהיה קיים לולא הטעות) לבין מצב של אי-הורות(שבא בעקבות הטעות). מובן; שהצלחתה של
 תביעה כזו מותנית בכך שבני-הזוג אינם יכולים להקטין את הנזק על ידי העמדת צאצאים לאחד

 גילוי הטעות.
 303 בתי המשפט אעם דורשים מהצד השלישי להראות שהמטרה הבלעדית של הצדדים הייתה להיטיב
,Farasworth :עמו, הואיל והכוונה העיקרית של צדדים לחתה היא בדרך כלל להיטיב עם עצמם 
 הערה 259 לעיל, בעמ׳ 680, § 10.3. לכן, אין זה משנה שהמחויבות לנכונות המידע הייתה מיועדת

 גם לטובתם של ההורים.
 304 עיינו גס ע״א 253/82 חושי נ׳ הטכניון - מכץ טכנולוגי לישראל, פ״ד לח(1) 640, 643 מפי
 השופט בדקו ע״א (ת״א) 1984/96 עירית יהוד נ׳ בדעת(לא פורסם, 30.3.2000), פסקה 7 לפסק

 דינו של השופט פורת.
 305 גבריאלה שלו, דיני חוזים 432 (מהדורה שנייה, תשנ״ה).
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ל קבעה ע ו שנ מה לז ו קה ד . נראה לי. שניתן לאמץ כאן חז ת לנכונות המצג  קיום הערבו
, ניתן ל אדם שלישי בתו ש עדת לטו ו ת מי י ז ת חו בו י : כאשר התחי לי ג ק האנ ק ו ח מ די ה  י
ת. אני ער לכך, בו י ע את קיום ההתחי תו אדם לתבו נה לאפשר לאו ו תה כו י ח שהי י  להנ
ת, ה טבעי ח נ ה בר ב י כי מדו קה כזו, אך דומנ מצו חז ט בישראל טרם אי פ ש מ  שבתי ה
ב ות שברו ת, הי חה טבעי יה. זוהי הנ ת הראו י ט פ ש מ ות ה י נ ד עם המדי ח לה בקנה א ו  הע
ש מ ל מ , סיבה ש ה ז ת כריתת החו ע ש ן הצדדים, ב ד מ ח ל המקרים אין לאף א ע ש  המכרי
ל ו ש ט ב דת מ קו . מנ בתו עדת לטו ו ת מי ו ב י י ל מי שההתח עת קיום מצדו ש ד לתבי ג  להתנ
ל ו ש שה או מצד ו ל הנ ו ש ב תבוא מצד ו י עה לקיום הח נה אם התבי ב אין נפקא מי י י  הח
שי ד השלי צ י המקרים ה וב, ובשנ תו חי י המקרים הוא יידרש לקיים את או : בשנ ב ט ו מ  ה
עה ל התבי ה ש ת ש ג ה על נסיבות ה ע י פ ש בע אינה מ ל התו ם. ככלל, זהותו ש ו יהנה מהקי  י
עה לאדם כות התבי ל הנושה, הענקת ז ו ש ט ב ב. מנקודת מ ו ל החי ו ש  או על גבולותי
ש ק ב ושה מ תו אדם. אם הנ אה לאו בת ההנ ת טו ישבת עם רצונו להעניק א שי מתי  השלי
ח, בהעדר ראיות סותרות, י ש להנ ב, י י ל ידי החי אה שתינתן ע בת הנ ת צד שלישי בטו כו  לז
ה א נ ה בת ה ת טו ע א ת לתבו כו שי את הז ד בידיו של הצד השלי גד להפקי תנ  כי לא י
ש ג עת הקיום תו וגשם גם אם תבי שי י ב עם הצד השלי טי ושה להי ל הנ ב. רצונו ש י  מהחי
ת ו ח פ ושה ל סכת לנ שי חו עה לצד השלי : הענקת זכות התבי . יתר על כן ן ל ידי האחרו  ע
ל ות במקרה ש נ י ה ובהתדי ז ל קיום החו ח ע קו ת הכרוכות בפי ו ל ע ה מ ה ו ח ר ט ה ק מ ל  ח
א בעל עניין י שהו מ עה ל קת זכות תבי , ברי כי הענ ת י ות המשפט י נ י ת המד נ י ח ב  הפרה. מ
ם. ל הסכמי ומם ש ת קי ח ט ב ה ת ביותר ל י ב י ה היא הדרך האפקט ז י בקיום החו ת  אישי מהו
ם י ת משאב ו ת להקצ או י ה, י ז ת מקיום החו י ת ו ע מ ש עלת אישית מ ק תו ל להפי כו  רק אדם שי

ל הפרה. ת במקרה ש י ט פ ש עה מ לתבי ה ו ז ו ל קיום הח ח ע קו  לפי

ל בתו ש עדת גם לטו ו ג מי ועץ לנכונות המצ תו של הי ן שערבו ו ו ל דבר: מכי מו ש כו  סי
ת ק לו א י ו להענ נ ו ם התכו בור לעיל), ניתן להניח שהצדדי ו את הדי ל כך הרחבנ ע ו ) ן י ט ק  ה
ה קיים בשעת כריתת שי לא הי ד השלי צ ננו ה י י בדה, שבענ ומה. העו ת קי ע א ת לתבו כו  הז
א אינו צד לו, ו ה ה ש ז ת בחו בו י בע קיום התחי , התו ה זו. אדם שלישי ת מסקנ ק ז ח ה, מ ז  החו
ים נ ו ה מתכו ז ו ם לח ה צדדי ת שלפי בדתי קה העו ד עם החז ד ו מ ת ה  צריך - בדרך כלל - ל
ל סודה ש ד בי מ ו ע ן ה ו י ג ן עצמם. ההי ת אך ורק בינם לבי בו חו ות ו י ל זכו  ליצור מערכת ש
ו יכולים ד ג׳, הם הי ת זכות לצ ו ה מעונינים להקנ ז ם לחו ו הצדדי ו הי ל א שאי ו הו קה ז  חז
ם ה, משו ז ן כצד לחו ת הקטי ה לצרף א ו לא ניתן הי 3 במקרה שלנ 0 6 . ה ז ו ח  לצרפו כצד ל
ב לזכור, כי גם אם ו ש ל מקום, ח כ ה קיים. מ א כלל לא הי ה הו ז ע כריתת החו  שברג
ם ו אה מקי ן את ההנ י ל מהקט ו  מסקנתי לא תתקבל, לא יהא בכך, בדרך כלל, כדי לשל
ת ו כ ת הז ו א מ צ לד ע ל מן הי ו רה תשל ה האמו ת המסקנ י 3 דחי 0 7 . ג צ מ נות ה ת לנכו  הערבו
, בין היתר, ן עדה להג ו ג נ ת המצ תו ל והערבות לאמי אי ת: אך הו י ז לה חו י בעי ע פיצו  לתבו

 306 שם, בעמי 433.
 ל30 ובלבד שהמחויבות לאמיתות המידע אכן מיועדת גם לטובתו.
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לדם ד את י י מ ע ה ועץ ל ע מהי ו ה) לתב ז וכלו ההורים (כצד לחו , י ן ל הקטי נטרס ש ל האי  ע
. ח ט ב ו מ ב ה צ מ ל ל ו ק ש ב ה צ מ  ב

 3. יתרמות וחסרונות

ל ו ש ל ידו להורי צג ע ג שהו ת המצ תו ית לאמי ז ת חו ו ועץ נושא באחרי  ראינו, כי הי
א . פירוש הדבר הו ן הן כלפי הקטי ג נכון, הן כלפי ההורים ו צ מ ה א ערב לכך ש בע. הו  התו
3 0 8 . ג צ מ ת ה אם א ב התו צ מ ת הוריו) ב א ו ) ן י ט ק ד את ה י מ ע ה ו ל ן, עלי ג אינו נכו צ מ ם ה א  ש
ד ל י ה ד ש א בריא, בעו ו לם כשה לד יבוא לעו ב בפני ההורים כי הי י עץ התחי ו א עקא, שהי  ד
ר ח א או גם ל לד בריא, ובדרך כלל לא ניתן להברי ו ו ם מקרה - להי ל - בשו כו ה י  לא הי
ת כך בדתי ו ת הע או י בה לתקן את המצ ל היועץ חו ל ע י ל כן איננו יכולים להט . ע  הולדתו
ו ד עמי י קיום שי י ן פיצו עה לפסוק לקטי י 3 אולם אין מנ 0 9 ; ג צ מ ד עם ה ח ה בקנה א ל ע ת  ש
ט פ ש מ צע עדיף על גישתו של בית ה דל המו 3 המו 1 0 . ח ט ב ו מ ב ה צ מ ל ל ו ב השק צ מ תו ב  או
־פורת ת בן ט פ ו ש די ה ה גם על י צ מ ו א , ש T u r p i n v. S o r t i n i ל קליפורניה בעניין ן ש ו  העלי
ה א ו ו ש ה ן על ה עה של הקטי כות התבי א אינו מבסס את ז  בעניין זייצוב. ראשית, הו
. ל המסורתי ד ו מ ן אי-קיום, הנדרשת במסגרת ה ם לבי ת בין קיום במו -אפשרי  הבלתי
א בין קיום במום לקיום בלי מום. שנית, ניתן ת הי י ז עה החו ה הדרושה בתבי א ו ו ש ה  ה
עה ת יחסית. שלישית, ההכרה בזכות התבי ץ בקלו ט ק ע ל י ג מ י ה צו ת שיעור הפי ע א  לקבו
ת. גבלו ל אנשים עם מו דם ש עת בכבו ג ו ל הכרעה ערכית, הפ ססת ע ן אינה מבו ל הקטי  ש
ל כ יק סעד ל א מענ ם שונים. הו מי נים בעלי מו ה בין קטי ל פ ע אינו מ צ ו מ ל ה ד ו מ  רביעית, ה
שה יעוץ ניתן לאי ת, כאשר הי ועץ. חמישי ת הי ח ט ב אם את ה ו אינו תו ב צ מ ש לד כ ו ן שנ  קטי
ת טו ה - בשי ל ו ל, העל כות להפי ת הז ל א ש כה דיון ב ת אינה מצרי י ז ו ת הח ו י  הרה, האחר

 308 ניתן לחשוב על סיטואציה הפוכה, שבה היועץ מוסר להורים שהעובר סובל ממום מסוים, ולאחר
 שהם מחליטים להפסיק את ההריון מסתבר שהמצג היה שגוי. המודל המוצע כאן יאפשר להורים
 לתבוע בעילה החתית פיצוי שיעמיד אותם במצב שבו היו נמצאים אילו הקטין באמת סבל ממום.
 ניתן להעריך, כי אילו היה המצג נכון, הייתה נחסכת מההורים עגמת הנפש שמקורה בהפלת ילד
 בריא. עם זאת, יש להניח כי בנסיבות אלה היו ההורים מעדיפים להגיש תביעת רשלנות שהייתה
 מעמידה אותם במצב בו היו מצויים לולא ההתרשלות (כלומר: עם ילד בריא). בסיטואציה זו

ק ממילא לא מתעוררת שאלת זכותו של הקטין. ל  ההריון מופסק, ו

 309 ראו סעיף 3(1) לחוק התתים (תרופות בשל הפרת חתה), תשל״א-0ד19. אם המום ניתן לתיקון
 (כגון מום אסתטי). היועץ יחויב בעלות התיקץ.

"In assuring the plaintiffs that the :309 הערה 263 לעיל. בעמי ,Quagliana 310 השוו פסק־דץ 
lot selected was suitable for the purpose of the contract and that the house could be 
placed on it properly [defendant] warranted that a certain state of facts existed, 
which did not exist.. By making such a warranty the warrantor promises to pay 
damages if the facts are not as warranted; and it is in fact an undertaking that the 
 "facts exist. ראוי להדגיש, כי גם בעניין Quagliana - שעובדותיו בדונו בהערה 265 לעיל -

 הנתבעת הייתה מחויבת לקיומו של מצב דברים שלא היה יכול להתקיים בפועל.
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ל ד ו מ ולה. ה עת נזיקין בגין חיים בעו ל תבי ת - להכשי מו י ת ובנסיבות מסו מו י ט מסו פ ש  מ
א אינו סותר את ן זייצוב, היות שהו י י ט ברק בענ פ ו ש ל ה ל גישתו ש ף גם ע ע עדי צ ו מ  ה

ו הוא מבוסס. י י שעל ט פ ש מ ל הענף ה ד ש סו נות הי  עקרו
ם אך ורק א מתאי י נעוץ, לכאורה, בכך שהו ז ל החו ד ו מ ״ העיקרי של ה ו נ  ״חסרו
ל עשה ע ל מצג שנ או לעולם בהסתמך ע בע להבי ו הוריו של התו ט י ל ח  למקרים שבהם ה
ל ד ו מ ת. ה י ז עה החו ה זו היא הבסיס לתבי ח ט ב לדם יהא בריא. ה ו י לפי  ידי הנתבע, ו
ל תו ש ם התרשלו ה ב מת Speck v. Finegold,311 ש ג ו ם למקרים ד ע אינו מתאי צ ו מ  ה
י בע לחי ל התו לדתו ש ת ילד בעל מום גרמה להו לד ו ע ה ו עד למנ ו ך שנ ע הלי צו  הנתבע בבי
ח להם, י ט ב א מ וולד בריא; הו י לד י ח להורים שהי י ט ב ל לא מ פ ט מ ו ה  סבל. במקרים הלל
ם ו ש , מ ן ל לקטי י ע ו אינה יכולה להו ה כז ח ט ב לד כלל. ה ולד להם י ו י  לכל היותר, שלא י
עת נזיקין ה מתעורר בתבי י ה קיים. הקושי הבסיסי שה ן הוא לא הי ה נכו ג הי צ מ ו ה ל  שאי
ם ה ב ם ש א שבמקרי ית. פירוש הדבר הו ז עה החו לה יתעורר גם בתבי ו  בגין חיים בעו
ן וכל האחרו בע, לא י ל התו לדתו ש ע את הו ו עד למנ ו ע הליך שנ צו פא התרשל בבי  הרו
צאה לד כתו ו ן בעל מום, שנ זית. קטי עה חו לא בתבי עת נזיקין ו ם: לא בתבי י י צו ת בפי כו  לז
פה אה עקי וצא באלה, ייאלץ להסתפק בהנ ל ניתוח עיקור, הפלה או כי ע רשלני ש צו  מבי
. ת הסוציאלי טו ות לו לפי דיני הבי נ ות הנתו י גד הרופא ובזכו ל הוריו נ עה ש ות התבי י כו  מז
ל ן בין מקרים ש ו י ת עין בלבד. הדמ ע הוא חיסרון למראי צ ו מ ל ה ד ו מ ״ זה של ה ן  ״חיסרו
ל מסירת ן מקרים ש לדה של ילד בעל מום לבי ע הו ו עד למנ ו ע הליך שנ צו ת בבי ו  התרשל
ט של דיני ב מ דת ה קו ד ילד כזה, קיים רק מנ לי ל את ההורים להו בי , המו י ע שגו ד י  מ
עת נזיקין בגין חיים הן תתבסס תבי ת שעלי ו י ט פ ש מ ה ת ו ו בדתי ת העו ו נ  הנזיקין. הטע
י סוגי ל דיני הנזיקין לשנ , יחסם ש ת בשני סוגי המקרים. לכן ו נ תן הטע נה או י לה תהי ו  בעו
ג ו ם מהס ן נבדלים ממקרי ג הראשו דך גיסא, מקרים מהסו ות זהה. מאי  המקרים צריך להי
ל י ניתן לדבר ע ג השנ ו ים, שהרי רק במקרים מהס ז ט של דיני החו ב מ דת ה קו י מנ  השנ
י סוגי המקרים ים לשנ ז ל ילד בלי מום. לכן יחסם של דיני ההו לדתו ש ת להו בו י י  התח

ת זהה. ו  אינו צריך להי

ות נ כו ת לנ ו ב י ו המח ל ו אי ע היא, שהו צ ו מ ל ה ד ו מ ת כנגד ה ו וספת שניתן להעל ה נ  טענ
ראה ה על ידי הכנסת הו כול להתנער ממנ ועץ י זית, הי ת חו בו י ג אינה אלא התחי צ מ  ה
ג צ מ ה, כי היועץ אינו ערב לנכונות ה ז ע בחו יעוץ. ניתן, לכאורה, לקבו ה הי ז ה לחו מ י א ת  מ
ו ל ועץ אי ו פונים אל הי ל כי ההורים לא הי דו להורים. אולם, כבר הסברתי לעי ל י צג ע ו  שי
ר ו ט ת תניית פ פ ס ו . ה ו ך עלי א ניתן לסמו ל א כזה ש דו הו ל י ימסר להם ע ע שי ד י מ  סברו כי ה
ה פנ דה, שהרי מי י סר עבו הא מחו עץ י ו יעוץ תגרום לכך שהי ר להסכם הי ג האמו ו ס ה  מ
ת א, כי התנערו א, אפו ? מסקנתי הי ת-דעתו ו רי חו ד מאחו ו כן לעמ ו מו נ , שאי ה ח מ ו מ  ל
יעוץ ל בהסכם הי ו , ניתן לכל ן פי ג אינה סבירה. לחלו ת לנכונות המצ ו ת מאחרי ט ל ח ו  מ
ים, ם שלישי כות כלשהי לצדדי אה או ז בת הנ יק טו ה אין בו כדי להענ  הוראה שלפי

 311 הערה 91 לעיל.
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ים להירתע י י הייעוץ. ברם, בני-זוג רבים עשו ל מקבל ים ש די לדיהם העתי מר: לי  כלו
דת ם כי מי 3 אני מסכי 1 2 . ם י י ד י ילדיהם העתי ות כלפ ו כל אחרי מ צ ע ר מ ועץ המסי ה לי י י  מפנ
ו מ צ ע ר מ ועץ המסי יה לי י דת הרתיעה מפנ ו מי לה כמ דו ועץ כזה אינה ג ה לי י י  הרתיעה מפנ
יעוץ ה לי נ ל זוג הפו כ ח ש י -אפשר להנ וצר: אולם אי א י ג שהו ות לנכונות המצ ל אחרי  כ
ע שהם ד י מ די בנכונות ה ל הצאצא העתי נטרס ש ל האי ת ע י ז ה החו נ ותר על ההג  יסכים לו
ף א ת היא, ש ח ת א ים. אפשרו ת משתי ח א אז א ה ת ת י ש ע מ צאה ה ועץ. התו ם מהי  מקבלי
ולדו ו י ם שי לדי ה מי נ ללת את ההג יעוץ תנייה השו ה הי ז ל בחו בקש לכלו א י ועץ ל  י
ת על ו ש ק ע ת ה ת ה מ ח ק שייגרם לו מ ז ה שהנ ך הבנ ו לייעת, מתו נים אלי ת הפו חו  ללקו
ם י ח נ ו מ ב ) ך כ ח לו מ מ צ ת עלת ש בת מתחרים) יעלה על התו ת לטו חו ן לקו ד ב ו א ) ו ז יה כ י  תנ
ה תנייה ז ו ל בח בקשו לכלו ם י ועצים אחדי ה היא, שי י י ת השנ . האפשרו ח) טו ־בי ל דמי  ש
יעוץ ר שירותי הי ח, כי במקרה כזה יהא מחי י ה. ניתן להנ לו אתרים יוותרו עלי אי ר ו  כאמו
ה ת ו א ועצים מ ן הנוסף שי ה יותר, ויגולם בו הסיכו ה גבו י י ה השנ רי ו ועצים מהקטג ל י  ש
ן על ט אם ברצונם להג י ל ח ה ה יצטרכו ההורים ל וטלים על עצמם. בנסיבות אל צה נ  קבו
ותר וקא, או לו ה דו י י צה השנ ועץ מהקבו ים על ידי פנייה לי די ל ילדיהם העתי נטרס ש  האי
ל נטרס ש ה על האי נ ה תישמר ההג י י צה השנ ו ועץ מהקב ת לי ו בחרו לפנ . אם י ו ה כז נ ל הג  ע
עה מן שו ק כל י ט ק ח ל מ צ נה, לא ת ה הראשו צ ו ב ק ה ת ליועץ מ ו : אם יבחרו לפנ ן י ט ק  ה
ת מ ל ו ג ה מ ז ו ת הסיכונים בח א צ ק ה ון ש ו צדקת, מכי צאה מו צאה זו היא תו ה. תו ז  החו
ן וכל להלי א י א ל , הו ת ד ו ח ה ה נ ן ההג י שלל מהקט ן תי ה ב ר הייעוץ. לכן בנסיבות ש  במחי

ל הוריו.  אלא ע

 ג. סיכום

ט אוניברסלית. ע מ ה כ ע פ ו א ת ולה הי ן חיים בעו ת בנזיקין בגי ו ת אחרי ל ט ה ת ל ו ד ג  ההתנ
ד ח ל א ו ש נ ל דבר - בחסרו פו ש ק - בסו ע א נ הו לח ימים, ו צו ת ו לו ה גבו צ ו וס ח ז נצנ  הקו
ת מ ח כשלת מ ת נ רתי לה המסו ד הנזק. העי סו : י ה ע י ב ח לת ה ל עי ים ש י נ ו ם החי בי  המרכי
י נ ח זה בדי נ ל מו י הגדרתו ש ל נזק, לפ מו ש ו ר בקי ת) להכי המעשי גית ו לת (הלו כו ־הי  אי
עה י לת התב ת עי ף א י י להחל , כי ראו ר הסברתי מ א מ ל ה י ש ו השנ ק  הנזיקין. בחל
ב ט ו ן מ י . הצעתי לראות בקט ת לה חתי ד, בעי ה חסר תמי דותי סו ד מי ח א  המסורתית, ש
ולד ו י ץ י ט ק ן כי ה ו ב האחר י ן היועץ, ובו התחי ו לבי ן הורי ׳ שנכרת בי ת צד ג ב ו ט ה ל ז ו  בח
־ בלתי י ו ת ו ה ק מ ל א ח , שהי ן ת ולבריאותו של הקטי י פנ ו ו הג ת ת לשלמו ם. הערבו  בלי מו
ל ל ש ו ד ג ת. יתרונה ה בי טי ה האלטרנ ל י ע ל ה סה ש ת בבסי ד מ ו ע א ה , הי ה ז ו  נפרד מהח
ום, ץ אי-קי ב ם ל ץ קיום במו אה ב ו ססת על השו נה מבו א אי ת ברור: הי י ז ה החו ל י ע  ה

 312 וזאת משום שבהעדר הגבה חתית על האינטרס של הקטין לא יוכל האחרון לתבוע את היועץ כלל,
 מטעמים שהובהרו לעיל.
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ן י כה הקט ז ו י נ י לה המסורתית. הנזק שבג ל העי ת גורלה ש ה א צ ר ח ה ש א ו ו ש ה תה ה  או
. ום נורמלי : בין קיום במום לקי ח ט ב ו מ ב ה צ מ ן ה ו בפועל לבי א הפער בין מצב י הו צו  לפי

צד י : הכ ת ח ה א י ת ברמה הרעיונית) מעוררת תהי צע (לפחו ל ההסדר המו ו ש ת ו ט ש  פ
בע ו ן עד עתה? נראה לי, כי הדבר נ י י ל בעלי הענ ניהם ש ן זה נעלם מעי  ייתכן שפתרו
ה י טי הנ ועץ, ו ל הי ית ש תו הרשלנ ו הג ת התנ ש ג ד ם. ה י ל משפטנ ם ש ז י מט ג ו  בעיקר מד
ן בכלל, ל דיני הנזיקי ן־רפואית) ע ו מעי א ) ת י א ו פ ץ תקלה ר ג עה ב וחת לבסס כל תבי  הרו
ת כ ל מ ד אל מ ח א ט כ פ ש מ ם ואת בתי ה ת התובעי ת בפרט, ניתבו א ו לת הרשלנ ו על עו  ו
ה ב ה ש אצי טו ל הסי ם ש חדי ו ים המי נ ו ב מהאפי ל ה - ת מ ו ש ו את ת ט 3 הן הסי " . ת ו נ ל ש ר  ה
ח י ש ה ככל ש סף: ו ו ד נ מ ועץ מ ן הי ן לבי ם בין הקטי יקים למערכת היחסי , המענ נן  עסקי

. פחתו ו ו ת הלכ ויה של נקודת התצפי נ יים לשי ק והתארך, הסיכו י העמי מט ג ו  הד

"Traditionally, such claims simply p  313 כך, למשל, אנו מוצאים בכתיבה המשפטית אמירות «
 "Berenson) would be classified under the rubric of medical malpractice, הערה 19
"The wrongful life claim is regarded in America as the frontier of לעיל, בעמי צ89) או 

 "medical malpractice litigation (Stolker, הערה 152 לעיל, בעמ׳ 525).




