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   : באמצעות דיני הנזיקי�מאסדרי� הרתעת

   בי� דיני הפיצוי לדיני האחריותההבחנה

  מאת

  *בעז סגל

 ורשויות מאסדרי� את יכולתו של הדי� הנזיקי לכוו� ביעילות פעולת� של מנתח זה מאמר

להטלת : לש� כ� מציע המאמר לחלק את הכרעת הדי� הנזיקי לשני רכיבי�. מאסדרות

 ובתיוג – בתורה למסקנה שדי בהטלת אחריות מובילה חלוקה זאת .אחריות ולהשתת חבות

בכ� מתווספת .  כדי לכוו� ביעילות את התנהגות�– כרשלני� מאסדרת והרשות המאסדרה

 עד כה שולטת זה בשיח.  ההרתעתי של דיני הנזיקי�וח� לשיח בדבר כחשובה ראייהזווית 

 ייה ברובד הסנקצהוא התמקד ולכ�,  המשפטשלבעיקר הפרדיגמה של הניתוח הכלכלי 

  .מה את רובד הטלת האחריות על הרשות�ואגב כ� החמי� במידת, הכספית

 שההצעה להשתמש בדי� הנזיקי לצור� הכוונת התנהגות המאמר טוע� של הדיו� בראשיתו

 נער�לכ� . המאסדרות יעילה של המערכות לא התנהגות בעת אטרקטיבית היא אסדרתית

מחד " גישת האינטרס הציבורי" כדי הצגת בתו� האסדרתיתלה ניתוח של יעילות הפעו

 תורת הבחירה לפי, מסקנת המאמר. מאיד� גיסא" בוריתתורת הבחירה הצי"ו, גיסא

 בתורה להכרה מובילה וזאת, ביעילות) תמיד( אינ� פועלי� מאסדרי� שאהי, הציבורית

 הטמוני� בגישה כזיי�המר את הקשיי� מנתח המאמרבשלב זה . בצור� לכוו� את התנהגות�

עניינ� של . הרואה בדי� הנזיקי מכשיר הרתעה אפקטיבי בעולמ� של מזיקי� ציבוריי�

קשיי� אלו הוא בעיקר בכ� שמזיקי� ציבוריי� אינ� נושאי� אישית בפיצוי ומגיבי� פחות 

לכ� דיני הפיצויי� אינ� מתאימי� למגרש . לתמריצי� שוקיי� ויותר לתמריצי� פוליטיי�

וה� יתקשו להרתיע שחקני� אלו ולכוו� ביעילות את , ניו ה� מזיקי� ציבוריי�ששחק

  .התנהגות�

� אינ� ההנחה שרשויות ציבוריות מו� ואי– על הגישה ההרתעתית הזאת הביקורת קבלת חר

 מראה –צפויות להגיב לחשש בדבר הטלת פיצויי� כספיי� עליה� כמו גופי� פרטיי� 

 נית� להשתמש בדי� הנזיקי לצור� הכוונת פעולת� של �עדיי שמבחינה הרתעתית המאמר

הסיבה לכ� מצויה במחיר הכבד שהטלת אחריות בהלי� המשפטי עשויה לגבות . מאסדרי�

 ההרתעתי וחכשהכ, במילי� אחרות.  הפרטי ומהרשות כשחקנית חברתיתמאסדרמה

תקשות לכוו� עלולי� דיני הנזיקי� לה, המיוחס לדי� הנזיקי מצוי רק בשלב השתת החבות

 ההרתעתי של דיני הנזיקי� וח�ע� זאת כשבוחני� את כ. התנהגות של מזיקי� ציבוריי�

  . מסקנות שונותשתעלינה אפשר, בשלב הטלת האחריות

 
 המכללה , ובית הספר למשפטי�צפתהמכללה האקדמית , בית הספר למשפטי�,  למשפטי�דוקטור   *

 הישיר מסלולה על פרק מעבודת הדוקטור שאותה כתבתי במסגרת מאמר זה מבוסס. ספירהאקדמית 
מדינה ' תודה מיוחדת לפרופ. ברק מדינה' בהנחיית פרופ, לדוקטורט באוניברסיטה העברית בירושלי�

 שהיה –ותודה לשופט בית המשפט העליו� עופר גרוסקופ� , עיניי�על הערותיו החשובות ומאירות ה
, כ� תודה לנדב ישראלי ולאלעד סלומינסקי. תיו שהשביחו את המאמר על הערו–חבר הוועדה המלווה 

 .ולמערכת כתב העת כולה על עמל� הרב, משפטי�עורכי כתב העת 
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 נובעת מהכרה בכ� – אסדרתית שדיני האחריות מכווני� ביעילות התנהגות – זאת מסקנה

ולפיכ� ה� צפויי� להירתע , לה� מייחסי� חשיבות רבה למוניטי� הציבורי שמאסדרי�ש

 עלנוס� ). ג� א� הפיצוי הכספי לא יוטל עליה� ישירות(מעמידת� במרכז ההלי� הנזיקי 

ועל ,  זאת מהכרה בכ� שרשויות ציבוריות מתפקדות כשחקניות חברתיותמסקנהנובעת , כ�

שות להיות שני מאפייני� אלה גורמי� לר". התכוונות"ו" ייחוס חיצוני"כ� נית� לייחס לה� 

רשויות , כ�. מושפעת מההערכה החיצונית של הציבור ולכוו� את התנהגותה בהתא�

ורצונ� להימנע מתיוג זה ,  מורתעות מתיוג� כרשלניות בשלב הטלת האחריותציבוריות

זאת . מכוו� את התנהגות� ומביא� להפני� את העלויות הציבוריות של פעולותיה� הרשלניות

 את י�ת להימנע מתיוג שלילי ויכולת� לפעול במכוו� ביעילות מרפארצונ� של רשויו, ועוד

לכ� הטלת אחריות נזיקית בעול� של . ות יעילבחוסרהשוא� לפעול ,  הפרטימאסדרכשלי ה

 ולייצר אסדרתית היא לכוו� התנהגות כשהמטרההיא כלי חשוב " אסדרתיות תאונות"

  .הרתעה יעילה

 – במובח� מחרב החבות –ב האחריות הנזיקית  המאמר היסודית היא אפוא כי חרמסקנת

  . עובדיה על המשמר ומתמרצת אות� לנהוג ביעילותאתמעמידה את הרשות ו

 גישת האינטרס – היעיל המאסדר. 1. יעילותה של הפעילות האסדרתית)�אי. (א; מבוא

הביקורות . ב; סיכו�. 3;  תורת הבחירה הציבורית–המאסדר הלא יעיל . 2; הציבורי

הקשיי� . 2; הצגת הגישה ההרתעתית. 1. חו בדי� הנזיקי כלא מרתיע מזיקי� ציבוריי�שהוט

מישור .1. השגת התנהגות יעילה באמצעות הדי� הנזיקי. ג; סיכו�. 3; בגישה ההרתעתית

 הכוונה –מישור הרשות כשחקנית חברתית . 2;  הכוונה פרטית–המאסדר כאישיות פרטית 

  ; קיומו של הדי� המנהלי. 1. מנהלי והחשש מהרתעת יתרהדי� ה. ד; סיכו�. 3; מרכזית

  . מבט כולל–סיכו� . ה; סיכו�. 3;  מגננתיתאסדרההרתעת יתר ו. 2

  מבוא

 על הביטוח פקחודרישות המ,  התנהלותה הרשלנית צוברת חברת ביטוח גירעונותבשל

בועות ש.  מתמוטטתולבסו�היא ממשיכה לצבור גירעונות .  זוכות לתגובהאינ� �לכסות

והיא נכנסת להליכי ,  את פעילות החברהלהפסיק מחליט המפקח ת ההתמוטטולאחר מספר

עד שכספי� ,  החברהחי נוכח תביעות שמגישי� מבוטכספי� משל� המפרק הבתחיל. פירוק

 קבועכ זכאי� לו היות� אינ� זוכי� לתשלו� חר� המבוטחי� � מחלק. אלו אוזלי� לגמרי

ויסייע " דוגמת צל" עבורי שישמש – 1 לויבעניי� דונוינ אשר ההמקר עובדות אלה. בפוליסה

 כלו� יש להטיל על המדינה :הזאת המרכזית השאלה עולה וממנו –לי בהצגת טיעוניי 

 � לא הפסיק את רישיומאסדרשה משו� שניזוקו בנזיקי� כלפי לקוחות החברה אחריות

  ? מועדמבעוד החברה

 ורשויות מאסדרי� הרצוי של האחריות  היק�יתי סוגאת אפוא מעוררת ו זפרשה

 נגד מוגשות רבות תביעות.  ופיקוח רשלניי� של פעילויות פרטיותאסדרה בגי� מאסדרות

.  הרשלנית של צד שלישיפעילותו של בפיקוח ובאסדרה בטענה להתרשלות מאסדרי�

 להשית אפשרת כדי רשלנות מעולי� אלו אסדרתיי� מחדלי� כי המשפטהכרזת� של בתי 

מהו הכלל המשפטי .  שסבל הניזוקהנזק מלוא פיצוי בגי� חובת המאסדרות ות המערכעל

 
 ).1994 (45) 3(ד מח"פ, לוי'  ישראל נמדינת 915/91א "ע  1
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 לשאלה מהו הכלל מענה שבתהיה זה במאמר היסודית טענתי? המיטבי במצבי� אלו

בשלב : הנזיקית יחדיו בהכרעה הפועלי� רכיבי� נפרדי� שני יש להבחי� בי� המיטבי

 הנתבע�המזיק של שלב זה ניצב כשבמרכזו, ת אחריומטילי דיני�הראשו� דיני הנזיקי� ה� 

 משול� כשהפיצוי,  מפצי�דיני�בשלב השני דיני הנזיקי� ה� ; שעליו האחריות מוטלת

 שכל א� שני אלו בי� יהדי  מעמיקההבחנהמרבית הכתיבה אינה מבחינה . התובע�לניזוק

  .אחד מה� ראוי לניתוח נפרד

  האחריותהיק� בי� הגבלת הבחנה לנייל תובהללו שני הרכיבי� בי� אציע רשא ההפרדה

הרכיב ( את היק� אחריותו של המזיק המגביל מנגנו�.  שלו החבותהיק� הגבלתשל המזיק ל

 שיטה ואילו, ו את עילת תביעת� כלפיניזוקי� של מסוי� לחלוטי� מחוג שולל) הראשו�

לפיו על  את עילת התביעה כמותירה)  השניהרכיב( את היק� חבותו של המזיק המגבילה

 שהטלת טע�להל� א. א� מגבילה בדרכי� שונות את סכו� הפיצוי שנית� להשית עליו, כנה

 ות מכוונת את התנהגות המערכאת זהרתעה כי כ�ו,  הרתעה יעילהמניבה שהיא אחריות

.  את השווקי� ולפקח עליה� כיאותדר לאס� אותומתמרצת מספקת במידה מאסדרותה

 הטלת בעצ�, הראשו� כבר בשלב מצויה מאסדרות יותרשו ומאסדרי� הרתעת –בפשטות 

  2.�האחריות עליה

" ו�הכול או לא כל" הייתה ועודנה גישת ההנזיקי� השלטת בדיני הגישה

)all-or-nothing-rule(,שלילת אחריות הגוררת אחריה ג� , האחד:  הנעה בי� שני קטבי�

3,הברית בארצות,  מסוימי�מקרי�ב, זהו הדי�". אפס חבות"
4יהיאנגלב 

5;ובישראל 
 ,השני 

 
ול�  א, לכל נושא משרה ציבורית ולכל רשות ציבוריתו להרחיב תזה זנית�ש יתכ�י כי עתה יוער כבר 2

.  בלבדמאסדרות ורשויות מאסדרי�מאמר זה מציע להשתמש בדי� הנזיקי לצור� הכוונת התנהגות של 
המאמר מנתח את , ראשית: שביטויו בכמה מישורי�, נטיווהתמקדותי באלו האחרוני� נובעת משוני רל

 המרכזיי� שאחד מזרמיה,  תורת הבחירה הציבוריתלפי – שאת התנהגותו יש לכוו� – יעיל הלא מאסדרה
יעילותו של המזיק נשענת במאמרי זה במידה רבה על �כיוו� שהוכחת אי. הוא תאוריית השבי הרגולטורי

 בלי להכריע הכרעות גורפות בדבר היעדר יעילות של אסדרהאתמקד ג� אני במערכות ה, הזאתהתאוריה 
 גור� –י� מרכזיי� המאמר עוסק בתביעות נזיקי� שבה� שלושה שחקנ, שנית; כל מזיק ציבורי שהוא

הנחת עבודתי תהיה שהנתו� לפיקוח ומפעיל . גור� רשל� מפעיל פיקוח ותובע ניזוק, רשל� נתו� לפיקוח
מעוולי� שפעלו בנפרד וביצעו עוולות עצמאיות ובלתי תלויות , כלומר" מעוולי� במשות�"הפיקוח ה� 

 701) 1(ד ל"פ, עזיזיא�'  נאדרי 22/75א " ראו ע.א� הסבו לניזוק נזק אחד שאינו נית� לחלוקה, זו בזו
מעוול עיקרי ;  עוולה במשות�צעוי מעוולי� שב–שה� מי מאלו " [מעוולי� משותפי�"או ) 1976(

מעוול עיקרי ומעוול משני הנושא באחריות שילוחית לעוולתו של ;  מעוול נוס� שתר� או סייע לודויובצ
 שבו מצויי� מפוקח ,מצב זה]. 1968–ח"התשכ, ]חדשנוסח [ לפקודת הנזיקי� 12 ,11 'סוראו , הראשו�

אינו מאפיי� בהכרח כל מקרה שבו ,  לניזוק נזק שאינו נית� לחלוקהיחדיו בי�יהמס, פרטי ומפקח ציבורי
ג� בשל התרחבות היק� האסדרה והפיקוח השלטוניי� בחיי הפרט בחרתי , לבסו�; מזיק ציבורי מסב נזק

מהי " ראו שרו� ידי� . בכל תאונה שהיא שבה מעורב מזיק ציבוריולא" אסדרתיות תאונות"להתמקד ב
, 1 ו  בקצרהחוקי�" הצעה להגדרה בעקבות מופעי� ראשוני� של המונח בחקיקה הישראלית? רגולציה

1–3) 2014.( 
 .United States v. S.A. Empresa de Viacao Aera Rio Grandense (Varig Airlines), 476 U.Sראו   3

 ,United States v. Gaubert, 111 S.Ct 1267 (1991) ; בפיקוח על בטיחות בטיסהשעסק ,(1986) 797
 מאחריות נוכח חריג שיקול הרשויותבמקרי� אלו הופטרו .  על אגודת חיסכו� והלוואהבפיקוח שעסק
�המעוג� כיו� ב, הדעתThe Federal Tort Claims Act (FTCA), 28 U.S.C. § 2680(a) (2006). 
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 לכ� ג� .היגבי�בר שהוא נוס� מזיק באי� מלאה חבות ג� לייצר עלולהש ריותאח הטלת

6,הברית בארצות דוגמאות
7היבאנגלי 

8.בישראלו 
 מנוגדות תפיסות שתי משקפי� אלו קטבי� 

 ופיקוח אסדרה שסמכויות ראוי, חתאה לפי :בנזיקי� מאסדרי� של אחריות� לסוגית קשרב

9;ברשלנות מופעלות כשה� נזיקי� לתביעות מסד ישמשו
 מדגישה ,הלעומת ,השנייה התפיסה 

 עולה מכא� .פרטיות פעולות של ובוויסות בשליטה המתאפיינות ,אלה סמכויות של ייחוד� את

 של מקרה בכל ריהציבו המזיק על אחריות תוטל שמא – לוי בפרשת ג� שהודגש – החשש

 נוכח התאפשרה הפרטי המזיק של ושרשלנות משו�( פרטיה המזיק של דוימצ רשלנות

10).השלטוני הגו� של בפיקוח רשלנותו
 של מטרת�ש החשש את מדגישי� זאת תפיסה מצדדי 

 ה� סבורי� ולכ� ,הישיר למזיק הניזוק בי� "אמיתי"ה הסכסו� את לעקו� היא אלה ותתביע

  11.המאסדרי� על אחריות להטיל שאי�

 גמישה ה תחתה גישלאמ�הנוקשה ו" ו�הכול או לא כל"גישת ה את לזנוח שמוטב תכ�יי

 החבות מכלל סטייה בבד בד מאפשרת א� מאסדרות מערכות על אחריות המטילה, יותר

 היק� אחריותו של תי זאת יש להדגיש כבר עתה שמאמר זה מתמקד בסוגיע�. המלאה

 
 במצבי� מסוימי� פטור המעניק, Financial Services and Markets Act 2000 c. 8 (Eng.)ו רא  4

 ;Yuen Kun-Yeu v. A-G of Hong Kong, [1987] 1 All E.R. 705 (Eng.)  כ� ראו.מאסדרמאחריות ל
Davis v. Radcliffe, [1990] 1 WLR 821 (H.L.) (Eng.).�פרשות אלה עסקו במפקח על הבנקי  ,

 .חדליו הסב נזק כלכלי טהור ללקוחות בנק שתמוטטשבמ
 441) 2(ד"מ התשנ"פ, מ"כנפונית חברה למטוסי� זעירי� בע'  ננצר 2474/86) א"מחוזי ת(א "ראו ת  5

שעסקה ברשלנות המפקח , 1 ש"לעיל ה, לויפרשת ; שעסק באחריות המדינה לפקח על כלי טיס, )1994(
 .טוחעל הבי

 התובע שקיבלשעסק בפיקוח על חיסו� , Berkovitz v. United States, 108 S.Ct. 1954 (1988)למשל   6
 המזו� נהל שאישר לייצר התרופה ונגד מִ מאסדרהתביעה הוגשה נגד ה. ולקה בשל כ� בשיתוק ילדי�

 .והתרופות שאישר לשווק את המשלוח הפגו�
שעסק ברישוי ובפיקוח בקשר , Perrett v. Collins, [1998] 2 Lloyd’s Rep. 255 (A.C.) (Eng.)לדוגמה   7

 .להתרסקותו של כלי טיס
 הכיר בית המשפט בקשיי� ,)7.9.2010, פורס� בנבו( עבד אלקאדר'  אלרחי� נעבד 7008/09א "בע  8

 המצב החקיקתי הקיי� בשלאול� , שמייצר כלל החבות המלאה בקטגוריה זאת של פעילות המדינה
 ".הרהורי הכפירה"לל חר� הוחל הכ

א " ראו ע.כבתחו� הבטיחות בעבודה, כשדובר בסמכויות פיקוח המקנות שיקול דעת מצומצ�, כ�  9
 הפעילה שיקול לאשאו כשהרשות כמעט ; )2004 (215) 5(ד נח"פ,  קרישוב' מעיי� צבי נקיבו� 1639/01

שעסק בפיקוח על מכו� , )23.6.2005, פורס� בנבו (פלוני'  ישראל נמדינת 8526/96א " ראו ע.דעת
, )25.5.2006, פורס� בנבו (מ"מנורה חברה לביטוח בע'  חיפה נעירית 2906/01א " כ� ראו ע.רפואי

פורס�  (מימוני'  ירושלי� נעיריית 1068/05א "ע;  בקשר לנזקי� שגרמו הצפותנהלשעסק ברשלנות המִ 
 . שעסק בפיקוח על רכיבה על סוסי�, )14.12.2006, בנבו

שבו נדחתה תביעה בטענה להיעדר , )2001 (241) 5(נהד " פ,זאב'  נפלוני 2055/99א "לגישה זאת ראו ע  10
שעסק בפיקוח על עבודות , )12.7.2006,  בנבוורס�פ (גל'  ננחו� 1392/06א "רע;  מוהלי�פיקוח על

איתנית ' יה נ למע� איכות הסביבה והחיי� בנהרהעמותה) 'מחוזי חי (1933/05א "ע; להרחבת בנייה
כנדרש , "גור� המפגע"שבו נקבע שגורמי הפיקוח אינ� , )20.8.2007, פורס� בנבו (מ"מוצרי בניה בע

 .1992–ב"התשנ, )תביעות אזרחיות(בחוק למניעת מפגעי� סביבתיי� 
הרשות ' מ נ" לתרבות ספורט ונופש בע– העירונית ראשו� לציו� החברה 4398/06א "כפי שעולה מע  11

 עבדפרשת ; 10ש " הלעיל, נחו� עניי�; )29.3.2009,  בנבו�פורס (טבע והגני� הלאומיי�לשמירת ה
 .8 ש"לעיל ה, אלרחי�
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אויה למחקר  ורזאת רשימה של ה היק� חבותו חורגת ממסגרתשאלתו, מאסדרהשחק� ה

 חרב,  פועלת כמאסדר וכמפקחהמדינה שכאשר אפואבמאמר זה אבקש לשכנע . נפרד

 להכריע בכלל תיימר אלא. התנהגותה את ביעילות מכוונת ונצרכת הנזיקית האחריות

.  הרתעה והכוונת התנהגותקולי יהיו שיהדיו� שיעמדו במוקד ואלו, השיקולי� האפשריי�

 נית� מאסדרות מערכות ההצדקה להטלת אחריות נזיקית על שאת אפוא להראות היא מטרתי

  12.להניח על כתפי הגישה ההרתעתית

 ברשות לראות זה במאמר אציע הארגוני ר העשירה מתחו� המחקבספרות בהיעזרי

 ייחוס חיצוני : מאפייני� חשובי�שני לה לייחס שנית� ואראה" תשחקנית חברתי "מאסדרתה

 מה ות מייחסת חשיבות רבה לשאלהרשות משמעו שיצוניהח הייחוס מאפיי�. והתכוונות

 שנית� מניח  ההתכוונות מאפיי�;הציבור בעיני נתפסת היא וכיצד חו� כלפי מקרינה היא

לייחס לרשות כוונות ושאיפות בדבר שרידות פוליטית ואוטונומיה בירוקרטית ויכולת 

יעתו של בית המשפט  שקבתהיה זה בהקשר טענתי.  כוונות ושאיפותאות�  פיעללפעול 

 להביאה עשוי אשר התנהגות�מכוו� כשלה במילוי תפקידה משמשת מכשיר שהרשות הנזיקי

 נתפסת בעיני הציבור  היא של הרשות לשאלה כיצדרגישותה על שו�, לפעול ביעילות

 פוליטית ולאוטונומיה בירוקרטית לשרידות המכוונות שאיפותיה ובשל) חיצוניייחוס (

 זאת של הרשות מובילה במישרי� לתיקו� שהתכוונותה הדוק לכ� אטע� שרבק). התכוונות(

 – שחרב האחריות הנזיקית  אפואתהיה היסודית מסקנתי.  הפרטימאסדרפעולותיו של ה

 תמרי�והיא לה� ,  על המשמרעובדיה את מעמידה את הרשות ו–במובח� מחרב החבות 

 ההרתעתי של דיני ח�ו בדבר כלשיח תתווס� זווית חשובה בכ�.  לנהוג ביעילותחשוב

 של הפרדיגמה כה בעיקר עד שולטת זה שיחב. הנזיקי� ביחס לרשויות ציבוריות ועובדיה�

ואגב כ� החמי� ,  הכספיתהי התמקד ברובד הסנקצי הואולכ�,  המשפטשלהניתוח הכלכלי 

  13. את רובד הטלת האחריותמה�במידת

�, אפתח: כדלהל� יהיו –� הכולל  ומהלכו של הטיעו– המאמר פרקי של הזרימה מהל

 שההנחה תהיה זה בפרקמסקנתי . אסדרתית של הפעילות היעילותה)�אי( בניתוח, א פרקב

 תופעת בשלבעיקר ,  עומדת במבח� המציאותאינה ביעילות כל העת י� פועלמאסדרי�ש

 אציג, ב פרקב,  מכ�לאחר;  הפוליטי העדי� של קבוצות עניי�חוהכ ובשלהשבי רגולטורי 

 בדי� הנזיקי על מנת לכוו� התנהגות של השתמש לנית� לפיהשאת הגישה ההרתעתית 

 העלויות הפנמת  במנגנו�להיעזר אפשר זאתוכי לש� יצירת הרתעה , רשויות ציבוריות

 
יקולי�  ג� באמצעות שאסדרתיתמוב� מאליו שנית� להצדיק את השימוש בדי� הנזיקי במצבי רשלנות   12

שיקולי הרתעה וצדק פועלי� יחדיו . אול� זאת אינה מטרתי, )מתק� וחלוקתי(כהגינות וצדק , אחרי�
 אריאל פורת ראו ,'"עמודי הבועז והיכי� של דיני הנזיקי�" הנזיקי� ועל חשיבות� של אלו כבדיני

ליסטיות בדיני  לדיו� בגישות מוניסטיות ופלור).2000 (275 כד  משפטעיוני" רשלנות ואינטרסי�"
 ותגבולגלעד : להל� ()2012 (59–54  גבולות האחריות– נזיקי� דיני גלעד שראלהנזיקי� ראו י

הצעת תפיסה : 'קליעה למטרה'"לניתוח הגישות הפלורליסטיות ראו בנימי� שמואלי ; )האחריות
ית באה לידי  פלורליסטגישה .)2010 (233 לט משפטי�" פלורליסטית חדשה לדיני הנזיקי� המודרניי�

 �"  והיא ההרתעה היעילה–השוכנת לצד תכלית הצדק , לדיני הנזיקי� מטרה נוספת" כי אמירהבביטוי א
החברה לשיקו� ופיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בירושלי� '  אטינגר נעיזבו� 140/00א " עראו(

 .))2004 (ריבלי�) אזכתוארו  (השופט של דינו לפסק 17' פס, 486) 4(ד נח"פ, מ"בע
 . להל�100ש "בה המוזכרי� למשל המקורות אולהתמקדות במנגנו� הפיצויי� ר  13



  ט"תשע מט משפטי�  בעז סגל

576  

 ההרתעה של יכולת עלבשלב זה אציג ביקורת תאורטית . באמצעות מכשיר הפיצוי הכספי

 אינה  הכוונת התנהגות�לש� � על רשויות ציבוריות השתת פיצויילפיה רשא, דיני הנזיקי�

 הסכמתי ע� וחר�,  הבאבשלב.  מתא� בי� הגור� המעוול לגור� המשל�עדריבשל ה, יעילה

 באמצעות – להצדיק שנית� אטע� מאסדרות ולרשויות מאסדרי�לבהתייחס , ביקורת זאת

 באמצעות הדגשת , השימוש בדי� הנזיקי לצור� הכוונת התנהגות�את –שיקולי הרתעה 

 פרק יעסוק בכ� . רכיב האחריות– יפיצוה הנזיקי מלבד רכיב די�השפעתו של רכיב נוס� ב

 בדי� הנזיקי מאפשר הכוונה מיטבית שימושרק ,  המשפטי הקיי�מצבב שאראה ד פרקב .ג

 פני בחשש מ�בקשר קרוב לכ� אדו� ג.  חר� אפשרות השימוש בדי� המנהלימאסדרי�של 

 הנזיקי הדי� שההרתעהואטע� ש,  בעקבות השימוש בדי� הנזיקימאסדרי�  שליתר הרתעת

  . את המאמרינעל, ה פרקב, כולל דברי� כו�יס. וראויה היא נצרכת זה בהקשר מפיק

  אסדרתיתיעילותה של הפעילות ה)�אי. (א

מלומדי� של , כפי שנראה.  הרתעה והכוונת התנהגות יעמדו במרכזו של דיוננו זהשיקולי

 המטרה למידת יכולת� של דיני� אלו להגשי� את באשר ביניה� וקי�זיקי� חלדיני נ

 הגורסי� ש י14; להשיג הרתעה יעילה באמצעות דיני הנזיקי�נית�יש הסבורי� ש. ההרתעתית

 ישו 15;תחלקי במידה מידע דיני� אלו יכולי� להניב הרתעה יעילה של בעיות בשלש

 מוגבל למספר � מצטמצהנזיקי� דיניכלי של  של הניתוח הכלהרלוונטיות תחו�הטועני� ש

 היק� אחריות� של מזיקי� ציבוריי� 16.מצטברי�של מצבי� המקיימי� אחר כמה תנאי� 

 נגד טיעוני עולי� אכ� העוסקת בכ� מהכתיבה ו17,נסקר ונותח בהרחבה בספרות האקדמית

 
14  William M. Landes & Richard A. Posner, An Economic Theory of International Torts, 1 INT. 

REV L. & ECON 127 (1981); WILLIAM M. LANDES & R.A. POSNER, THE ECONOMIC 

STRUCTURE OF TORT LAW (1987).של אסדרה לטענה שדיני הנזיקי� יכולי� וצריכי� לשמש כלי ל 
 Ivo Giesen, Regulating Regulators Through Liability: The Case for  ראו למשלמאסדרותרשויות 

Applying Normal Tort Rules to Supervisors, 2 UTRECHT L. REV. 8 (2006). לדידו של Giesen ,
 . או להעניק לה� חסינות מפני תביעות נזיקי�מאסדרותאי� סיבה לייחד מערכת דיני� נפרדת לרשויות 

15  GUIDO CALABRESI, THE COSTS OF ACCIDENTS: A LEGAL AND ECONOMIC ANALYSIS 68–75 
 שאליה יש לשאו� היא זאת שבה ס�  שנקודת האופטימו�Calabresi הציע ,בספר חשוב זה. (1970)

 . ותרעלויות התאונות ועלויות מניעת� הוא הנמו� בי
על "גלעד : להל�) (1993 (421 כב משפטי�" על גבולות ההרתעה היעילה בדיני נזיקי�"ישראל גלעד   16

 "). ההרתעהגבולות
 בנזיקי� של רשויות אחריותה"ישראל גלעד ; 1156–1093' בעמ, 12 ש"לעיל ה,  האחריותותגבולגלעד   17

; ")ראשו� חלק"גלעד : להל�) (1994 (346, 339 ב  וממשלמשפט ")חלק ראשו�(ציבור ועובדי ציבור 
, 55 ג  וממשלמשפט ")חלק שני( ציבור ועובדי ציבור שויות של ר בנזיקי�אחריותה"ישראל גלעד 

האחריות בנזיקי� של עובד ציבור המפעיל סמכות " יואב דות� ;")שני חלק"גלעד : להל�) (1995 (58–57
אחריותו של המפקח על הביטוח להתמוטטות "תמר גדרו� ; )1985 (245 טו משפטי�" של שיקול דעת
גופי� ציבוריי� וממלאי תפקידי� ,  המדינהריותאח"תמר גדרו� ; )1996 (133 ג המשפט" חברת הביטוח

עוולות "ארז �דפנה ברק; )2011 (1 נא הפרקליט" ? מדרו� חלקלק–ציבוריי� לנזק שנגר� ברשלנות 
 השנה של ספר" דיני נזיקי�"אריאל פורת ; )2005 (103 ט  וממשלמשפט" חוקתיות בעיד� חוקי היסוד

אחריות עובד "אמנו� רובינשטיי� ודניאל פרידמ� ; )1991, צבי עור�� רוז�אריאל (221 המשפט בישראל
 ).1964 (61 כא יטהפרקל" ציבור בנזיקי�
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 יש לכ�. אלו�  של מזיקיהתנהגות של דיני הנזיקי� לכוו� יכולת� דופי בלי�מגווני� המטי

אני סבור .  ההרתעתיתה זאת על דיני הנזיקי� להתמקד פחות במטרבקטגוריההמסיקי� ש

 אבקש של הדיו� בהמשכובניתוח שאציג . שטיעוני� אלו אינ� מבססי� את העמדה האמורה

 – מתקשי� לכוו� התנהגות של מזיקי� ציבוריי� נזיקי� הדיני שלפיה – העמדהלהראות ש

 מקורות הניתוח הכלכלי ובהתבסס על מתחו� כלי� באמצעות זאתו, אינה הכרחית

  . למדע המדינה ולמחקר הארגוני,  מתחומי� הקשורי� למדיניות ציבוריתרלוונטיי�

 ובייחוד,  באמצעות דיני הנזיקי�אסדרתיתהיעילות ה� באילטפל במאמר להציע אבקש

 אבקשלש� כ� . זיקית בשלב הראשו� של ההכרעה הנמאסדרי� הטלת אחריות על באמצעות

 אנו ולפיכ�,  יעילותבחוסר לפעול � עשויימאסדרי� זה ראשית לבסס את הקביעה כי בפרק

נקודת הפתיחה של מסענו זה צריכה ,  כ�א�.  דר� לכוו� את התנהגות�למצוא נדרשי�

?  המחייב לכוו� את התנהגות� יעילותבחוסר פועלי� מאסדרי�הא� : הזאת בשאלה להיות

  . אנו באי� כעתלשאלה זאת

   גישת האינטרס הציבורי – היעיל מאסדרה. 1

 להפני� הפסדי� האסדרה למערכת שיגרמו יעילי� תמריצי� של כספק הנזיקי בכלל שימוש

 שגרמה להפסדי� האסדרתית של יעילות ההחלטה ניתוח מצרי� מייצרות שפעולותיה

)Regulatory Impact Assessment .(פירמה כדי חיוניי� י� הנזיקדינינית� להסכי� ש � לאל

 , בחשבו�� היא אכ� תביאוא�,  מייצרתשהיאפרטית להביא בחשבו� את העלויות החברתיות 

שהמדינה ) יתההרוא( א� מניחי� את ההנחה אול�.  להיות אופטימליותיותו צפהחלטותיה

 בחשבו� את כלל  ומביאותביעילותממילא פועלות ,  פרטיותחברותבשונה מ, ורשויותיה

.  הפסדי� פרטיי�� להפניכדי הנזיקי די� חיוני להזדקק ללא אזי 18,עלויות החברתיותה

 ה� בחשבו� עלויות חברתיות שלהביאשכדי לאלצ� , יות פרטחברות לעומת –בפשטות 

  .בחשבו�  אלהעלויות ממילאהמדינה מביאה ,  הנזיקי�לדיני אנונזקקי� , לה�גורמות 

 שהמלאכה ההנחה טמונה –נטרס הציבורי  המכונה גישת האי– גישה זאת בבסיס

לתק� כשלי שוק או להגשי� מטרות ,  ממילא מכוונת להשיא רווחה חברתיתהאסדרתית

 קשו של אלו שבירואיסטיי� את מניעיה� האלטהמדגישה זוהי גישה 19. ראויותותחברתי

 היא מתארת : ונורמטיבית כאחדפוזיטיבית והיא 20, לשירות הציבוריחייה� אתלהקדיש 

 א� 21. לש� כ�פעול עליה� לכיצדו,  האינטרס הציבורילהשאת פועלי� נהלמִ  אנשי יצדכ

 
ונקטה ,  ההחלטהותועלויכוונתי לכ� שהמדינה מונעת לפעול ביעילות לאחר שערכה ניתוח של תועלות   18

 . תועלותיה הצפויות גבוהות מעלויותיה הצפויותשבו במקו�פעולה רק 
, 565  הכלכלית למשפטהגישה"  ציבורימשפט :יא פרק"לניתוח גישת האינטרס הציבורי ראו ברק מדינה   19

 לכלכליות אסדרתיותלחלוקת המטרות ה; )2012, יה עור�'אוריאל פרוקצ (570–568
בי� אינטרס ציבורי לאינטרס פרטי ברגולציה של : קצר בתקשורת"שרו� ידי�  פוליטיות ראו�ולחברתיות
 & BRONWEN MORGAN והפנייתה בהקשר זה אל) ה"התשע (414, 391 ח  ודברי�די�" ערו� עשר

KAREN YEUNG, AN INTRODUCTION TO LAW AND REGULATION: TEXT AND MATERIALS 
16–18 (2007). 

20  Abner J. Mikva, Forword, 74 VA. L. REV. 167 (1988). 
 & Michael E. Levine הפנייתה בהקשר זה אלוכ� 414' בעמ, 19ש "לעיל ה,  הניתוח אצל ידי�וראו  21

Jeniffer L. Forrence, Regulatory Capture, Public Interest, and the Public Agenda: Toward a 
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 להפני� הפסדי� למדינה חיוני להשתמש בדי� הנזיקי כדי לגרו� שלא מוב�,  כ�אכ�

  . זה עלול לצאת בהפסדובדי� השימוש שכר כי כ� ו22,פרטיי�

� המאסדר ובתפיסתרי  לתמו� בגישת האינטרס הציבועשויי� עצמ� הנזיקי� דיני ,כ

 בי� אינטרס שלו לבי� ז� לאכיצד מתלבט המזיק כאשר: אסביר.  לפעול ביעילותכשוא�

 שהראשו� יאז� כדידיני הנזיקי� חיוניי� , ) הפירמה הפרטיתבדוגמתכ (הניזוקאינטרס של 

 במקרי� שבה� ותרלעומת זאת הצור� להטיל אחריות נזיקית קט� י. נכונה בי� האינטרסי�

 כמה אלא מאז� בי� ניזוק השל שלו על חשבו� אינטרס טרס אינלקד� אינו שוא� המזיק

 חריות להטיל אהחיוניות. של צדדי� שלישיי� או של החברה,  של הניזוק עצמואינטרסי�

 תמריצי� מיוחדי� מאסדר ללא דיני האחריות אי� לשג� מפני יותר מעטה אלובמצבי� 

 נהני� � אינ ציבוריי�מאסדרי�, � פרטיי� ממזיקישונהב,  במילי� אחרות23.להתרשל

 – ובשונה ממזיקי� פרטיי� , לקד� אינטרסי� ציבוריי�אמורי� ה�ו,  מפירות עמל�ישירות

 נהנה אינו, ובהיותו שלוח הציבור ונאמנ, מאסדרה 24.לא את האינטרסי� הפרטיי� שלה�

 
Synthesis, 6 J.L. ECON. & ORG. 167 (1990).אישי ציבור , ריבלי�) אזכתוארו (  לגישתו של השופט

 מגדלי הירקות ארגו� 2553/01א " עראו(" כי מבקשי� ה� לקד� את האינטרס הציבורי, חזקה עליה�"
 .))2005 (495, 481) 5(ד נט"פ, מדינת ישראל' מ נ"אגודה חקלאית שיתופית בע

 ,David S. Cohenוראו הטענה היסודית אצל ,  נטענה בספרות– אכפור בהמש� בהש –טענה זאת   22
Regulating Regulators: The Legal Environment of the State, 40 U. TORONTO L.J. 213 (1990) 

 ,Cohen, Regulating Regulators( ;Lawrence Blume & Daniel L. Rubinfeld: להל�(
Compensation for Takings: An Economic Analysis, 72 CAL. L. REV. 569, 580 (1984) .�ג 

Kaplow ראו . כדי לייצר מדיניות יעילהאופטימלי באופ� מתנהג שהממשל מניח Louis Kaplow, 
Transition Policy: A Conceptual Framework, 13 J. CONTEMP. LEGAL ISSUES 161 (2003). 

Spitzerה�שבי� ,  מציי� שמזיקי� ציבוריי� הפועלי� לפי מודל זה יקבלו ממילא החלטות מיטביות 
 Matthew Spitzer, An Economic Analysis of Sovereign ראו.לאש בי�וכפופי� לאחריות נזיקית 

Immunity in Tort, 50 SO. CAL. L. REV. 515, 525–526 (1978) . גישה זאת מסבירה את עקרו� חסינות
,  מלחמת העול� השנייהחר לאיהיבארצות הברית ובאנגל, בכפו� לסייגי�, חסינות זאת בוטלה. הריבו�

 של גישה שמרנית  בולטי� ג� כיו� שרידיההי בארצות הברית ובאנגל,ע� זאת. 1952ובישראל בשנת 
 .Baum v. United States, 986 F.2d 716 (4th Cir. 1993); C.R.S. v בארצות הברית ראו למשל. זאת

United States, 11 F.3d 791 (8th Cir. 1993); Fisher Bros. Sales, Inc. v. United Stated, 46 F.3d 
279 (3rd Cir. 1995). באנגליה ראו למשל Rigby v. Constable of Northamptonshire, [1985] 1 

W.L.R. 1242 (Q. B. D.) (Eng.); East Suffolk Rivers Catchment Board v. Kent, [1941] A.C. 74 
(H.L. 1940) (Eng.).כ� ראו .  במקרי� אלו אחריות הרשויות נשללה באמצעות חריג שיקול הדעת

Rowling v. Takaro Properties Ltd, [1988] 1 All E.R. 163 (P.C) (Eng.) ,בו נשללה אחרי � ותשא
 . הרשות נוכח חריג זה

 .12ש "לעיל ה, "רשלנות ואינטרסי�"זוהי הטענה היסודית אצל פורת   23
 הרשות – רגולציהגנ� � וראו אורי ארבל, כלכלית– תי�ילע,  היא כלי שרת ליישו� מדיניותאסדרהה  24

 & ROBERT BALDWIN; )2003, המכו� הישראלי לדמוקרטיה, 37 עמדה נייר( 39 ,30–25 המפקחת

MARTIN CAVE, UNDERSTANDING REGULATION: THEORY, STRATEGY AND PRACTICE 9–17 
(1st ed. 1999) ;וראו ארבל,  חברתית– תי�ילע� ,Cass R. Sunstein; 33–30' בעמ, ש�, גנ�

Paradoxes of the Regulatory State, 57 U. CHI. L. REV. 407 (1990); CASS R. SUNSTEIN, AFTER 

THE RIGHTS REVOLUTION: RECONCEIVING THE REGULATORY STATE 32–46, 55–74 (1990); 
TONY PROSSER, THE REGULATORY ENTERPRISE: GOVERNMENT, REGULATION AND 

LEGITIMACY 4–6, 11–19 (2010); כלכלית– תי�ולעי � פעולתתכליתה של , כ� או אחרת. תחברתי
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והוא נעדר , ה או נושא במישרי� בעליותיאסדרתית התו החברתי של פעולהער�במישרי� מ

 אות� הופכת מאסדרי� הטלת אחריות על דווקא לפיכ�.  הפעולהתוצאותב אישי עניי�

וה� , � זאת פגיעה אישית בהתהיה,  אחריות עליה�תוטל שא�משו� , לבעלי צד אישי

 במידה וטה להיות מעלול אסדרתי שיקול הדעת הלכ� 25.הפגיעה במחיר לשאת יידרשוש

  26.מקורותאת  לגרו� לעיוות בהקצההעלול

, )ג"המל: להל�( להשכלה גבוהה המועצה, מאסדרהנניח ש:  אלו כ�דברי� אדגי�

 מצוי זה שמוסד שא�כ� נניח .  בפריפריההמצוי מסוי� מוסדמתלבט א� לשלול רישיונו של 

 הרישיו�בעיקר משו� ששלילת , נוספת לתת לו הזדמנות מוטב, בקשיי� כלכליי� מסוימי�

 לא תבהלה גבוהה ותזרע השכלה לרכושבי� בפריפריה  של תושיכולת� בתפגע

 תביעות לשייחש� היודע – מאסדרה. במוסד הלומדי� סטודנטי� בקרבפרופורציונלית 

 עלול להורות על – ישאיר את רישיו� המוסד על כנו וזה יהפו� לחדל פירעו� א�נזיקי� 

 עלול, כ�.  נוספת להעניק למוסד הזדמנותמורה ציבורי השהאינטרס א�שלילת הרישיו� 

 להקטי� את הסיכו� שאיפתו בשל ציבורי אינטרס משיאה לקד� מדיניות שאינה מאסדרה

 ציבור אי� אינטרס אישי בהצלחת אנשישל מקורו בכ� זהחשש .  עליו אחריות נזיקיתתוטלש

הטלת .  עליה�אחריותא� יש לה� אינטרס אישי במניעת הטלת , אסדרתיות מדיניויות

 לצד מעוניי� המזדהה ע� אינטרס הניזוק ומעניק מאסדר את האפוא הופכת אחריות נזיקית

 הנזיקי� ואינ� דיניבלו משקל גדול מהמשקל הנית� לאינטרסי� אחרי� שאינ� מוגני� 

   27.מאסדרמאיימי� על ה

המזיק צרי� להכריע על �מאסדר נוצר אפוא משו� שהאסדרתי בשיקול הדעת ההעיוות

,  הצלכבדוגמת, למשל. אלו סיכו� כאשר הוא איננו אחד מצדדי�מי מבי� שני צדדי� להטיל 

.  הביטוחחברת או שמא כלפי בוטחי� המציבור כלפי � ליצור סיכו� מסויא� להחליט עליו

אול� . כשלכל אחת מה� סיכויי� וסיכוני�,  לבחור בי� שתי דרכי פעולהמאסדרעל ה

 פחות המסוכנתהפעולה ולהעדפת דר� "  מגננתיתאסדרה" אלו קיי� חשש לבמקרי�

 שאינו הול� באופ� עלול להגיב מאסדר ה–בפשטות . היעילה ה חל� דר� הפעולמאסדרל

  . לש� הסרתומוגזמי� אסדרתיי� צעדי� האחריות ולנקוט איו� את

 סופה – אסדרה לצרכני הזקנ בהיהמס אסדרתית שרשלנות הנחתי מובלעת הזה בניתוח

 צפוי בשל הערמת קשיי� על הגור� המפוקח לא לעומת זאת. מאסדרבהטלת אחריות על ה

 
הוועד המחוזי של לשכת '  נשפירא �142/70 " בגראו . להבטיח את טובת הציבור– אחת א היהאסדרה

 ).1971 (331, 325) 1(ד כה"פ, ירושלי�, הדי��עורכי
' בעמ, 12ש "לעיל ה,  האחריותגבולותעד גל; 353' בעמ, 17ש "לעיל ה, "חלק ראשו�"גלעד   25

1046–1047. 
ש "לעיל ה, Cohen, Regulating Regulators  נוס� בעיוות שיקול הדעת של מזיקי� ציבוריי� ראולדיו�  26

22 ;David S. Cohen, Adjustment to the Consequences of State Action, 40 TORONTO L.J. 630 
(1990); Jerry L. Mashaw, Civil Liability of Government Officers: Property Rights and 
Accountability, 42 LAW &. CONTEMP. PROBS. 8, 28–29 (1978); Kenneth Shepsle, Official 
Errors and Official Liability, 42 LAW & CONTEMP. PROBS. 35, 42 (1978); H.J. Krent, 
Preserving Discretion Without Sacrificing Deterrence: Federal Governmental Liability in 

Tort, 38 U.C.L.A L. REV. 871 (1991). 
 .353–352' בעמ, 17ש "לעיל ה, "חלק ראשו�"ראו גלעד   27
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 שייה� בשל ק,  להטלת אחריות עליו אינ� גבוהי�הסיכויי� – ייתבע וא� . להיתבעמאסדרה

 עלול לכ� 28. בשל נטיית בתי המשפט להג� על צרכני הפעילות המפוקחתה� ההוכחה

  29. יעילותבחוסר ולפעול המפוקח לגו� יות עלוחצי� להמאסדרה

 הוא ר חסינות הריבו� והכתעקרו� להסביר את היכול רציונל נוכחנו לדעת שפרק זה�בתת

 פעולתה של י�י רווחת הניזוקי� הפוטנציאלאת בחשבו� מביאה ממילא שהמדינה

 רשויות 30. זאתפעולה בבקרו רבות להועיל אינו יכול המשפטולכ� בית , המדינתית

וה� תקבלנה אות� , ות מיטביות דפוס פעולה זה מקבלות ממילא החלטהמקיימותציבוריות 

 מאסדרות השהמערכות מניחי� שא� מאליו מוב� 31. הנזיקית לא תרח� ממעלהחרבג� א� 

,  בדיני הנזיקי� מנקודת המבט של שיקולי יעילות�אזי אי� צור, מושל� באופ� פועלות

 אכ� מאסדרי� א� ה� ורהשאלות הטעונות ביר. האופטימליהוא " כלל היעדר אחריות"שו

 להראות בקש את כע. במוטיבציה לפעול כ�ניחני� מנ�וא וא� ה� , באופ� מושל�י�עלפו

 תיחשפנה הסיבות להטלת אחריות ג�וכ� ,  המציאותבמבח� עומדות � אינאלה הנחותש

  .אסדרתית רשלנות בגי� נזיקית

  תורת הבחירה הציבורית– היעיל הלא המאסדר. 2

ת יותר מגישת האינטרס הציבורי בקשר  מבטאת תפיסה ספקניציבורית הבחירה התורת

 להבי� את ההוויה מציעה והיא 32, ורשויות ציבוריותציבור אנשי של פעולת�לאופ� 

 פרטי כלשהו ינטרס פועלי� כדי לקד� אציבור שאנשי על יסוד ההנחה אסדרתיתה

פרק �תת באציג שהטיעוני� כל להמשות� 33.ציבורי אינטרס) או לא רק(בהחלטותיה� ולא 

,  פיה�שעל הוא – מאסדרי� שחקני� על נזיקית להטיל אחריות הצור� את יבססו אשר –זה 

 טע� אלהל�.  משו� שהמניע אות� הוא אינטרס פרטי יעילותבחוסר פועלי� ציבור אנשי

 
 ישראל מדינת 8526/96א "ע; )14.1.2009, פורס� בנבו (כ�'  הרצליה נעיריית 1457/07א "ראו למשל ע  28

, פורס� בנבו (הרוש'  שטרית נב� 2993/99) א"מחוזי ת(א "ת; )23.6.2005, פורס� בנבו (פלוני' נ
12�6804) 'שלו� חי(א "ת; )21.8.2007�, פורס� בנבו (מ"המכללה לחשמל בע'  נבונפרד 08
15.3.2012 .( 

 .79' מבע, 1ש "לעיל ה, לויוראו החשש שהובע בפרשת   29
 & William F. Baxter, Enterprise Liability, Public and Private, 42 LAW הדיו� אצל ראו  30

CONTEMP. PROBS. 45 (1978). 
 לטענה שא� .22ש "לעיל ה, Blume & Rubinfeldעילות ראו עוד על הטענה שהמדינה מונעת לפעול בי  31

יש להטיל עליו ,  הונע לפעול ביעילות א� שגה ולא השיג תוצאה אופטימליתמאסדרא� יתברר שה
 .232' בעמ, 22ש " הלעיל, Cohen, Regulating Regulators ראו אחריות

 Robert D. Tollison, Introduction, in THE THEORY OF PUBLICלהתפתחותה של התורה ראו   32

CHOICE II, 3–7 (James M. Buchanan & Robert D. Tollison eds., 1984). 
 Jerry L. Mashaw, Public  הפנייתה בהקשר זה אלוכ� 414' בעמ, 19ש "לעיל ה,  הניתוח אצל ידי�וראו 33

Law and Public Choice: Critique and Rapprochement, in RESEARCH HANDBOOK ON PUBLIC 

CHOICE AND PUBLIC LAW 19 (Daniel A. Farber & Anne J. O’Connell eds., 2010); JERRY L. 
MASHAW, GREED, CHAOS AND GOVERNANCE: USING PUBLIC CHOICE TO IMPROVE PUBLIC 

LAW 10–11 (1997). של התיאורי" מדינה מציי� כי �ות השונות במסגרת הגישה המכנה המשות
הכלכלית למשפט החוקתי הוא שאי� לשלול את האפשרות שכל נושאי המשרה מבקשי� להשיא אינטרס 

 .39' בעמ, 24 ש"לעיל ה, גנ��ארבל כ� ראו ).566' בעמ, 19ש "לעיל ה, מדינה ראו(" אישי כלשהו שלה�
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 אחריות הטלתאזי ,  פרטיס ניח� במוטיבציה לקבל החלטות משיאות אינטרמאסדר הא�ש

 באופ� ביעילות את התנהגותו ולספק לו תמריצי� לנהוג  לכוו�כדי ונצרכת רצויה היא נזיקית

  34.ציבורי אינטרס שישיא

 את תאוריית השבי כוללת היתר בי�ו, זרמי� כמה הבחירה הציבורית מאגדת תורת

 אישי, הראשונה תיאוריהה לפי : כעתעסוק אשבה� העניי� קבוצות תאוריית אתהרגולטורי ו

 שירות�ניע אות� הוא שאיפת� להפו� ע� סיו�  משו� שהמ יעילותבחוסר פועלי� ציבורה

על פי ;  שירות�בתקופת י� שעליה� ה� מפקחמהפירמות באיזובמגזר הציבורי לשכירי� 

 אינטרס בעלות קבוצותמונעי� בידי ,  מחוקקי� בעיקרמוסדות, מאסדרי�, השנייה התאוריה

 ג� קיומ� של  לשערנית�נראה ש, לבסו�; � בתפקידת להבטיח הישרדוכדי חוהשפעה וכ

 רתעה השיקולי כי אטענתי תה.  פוגעניי�עי� נובעת ממנייעילה הלא שפעולת� ציבור אנשי

 שתיי� לאשר ב35.הללו הקבוצות שלוש כל על אחריות להטיל  מצדיקי�והכוונת התנהגות

 אטע� השלישית קבוצה לבאשרו, הרשות להטיל אחריות מוסדית על יש שטע�הראשונות א

כעת נפנה לחשו� ביתר .  אישית על איש הציבוראחריות ג� תוטל  זהלע שנוס� מוטבכי 

ושבעטיי� הטלת , ביעילות לפעול שלא מאסדרי�הרחבה סיבות מרכזיות שעלולות להביא 

  .נצרכת היאאחריות 

 תאוריית השבי – להפו� לשכיר בסקטור המפוקח המאסדרשאיפת :  ראשונהסיבה) א(

  )Regulatory Capture Theory(הרגולטורי 

 �ע� סיו,  להפו�מאסדרפרק זה יהיה רצונו של ה�תת באתמקד שבו הפרטי האינטרס

.  פיקוחהעל אמו� הוא  כהונתו הציבוריתבעתש הפירמות �לשכיר באחת מ, תפקידו הציבורי

 ולכ� מאסדרת ההרשות  לוכד את המפוקחהסקטורש פרטי זה מביא לכ� אינטרס

 בשל אותו –בפשטות . ה לטובתבעיקראותה  ומפעילה אסדרה את הרוכשת התעשייהש

 על  יעילותבחוסר הוא שמשפיע צמהו הסקטור המפוקח רב העמאסדראינטרס פרטי של ה

  . בקשר לכ�הדיו� אתהבה נרחיב . אסדרהתוכ� ה

 כדי.  לפיקוחהנתוני� אצל מבוקש היא מצר� אסדרהה,  השבי הרגולטוריתאוריית לפי

 אסדרתית ההעבודה הנתוני� לפיקוח משפיעי� על , עבור�מיטבית שתהא רהלקבלו בצו

 משרה בכירה בתעשייה – �ובראש,  הטבות שונות בתמורה לעזרתומאסדר לומציעי�

 הניתנות לאתר הקלות נית� א� לכ�.  את תפקידו בזירה הציבוריתיסיי�לכשהמפוקחת 

 ותלמדיני ובמיוחד כש– אסדרתיי� בתהליכי� שלה יתר מעורבותו המפוקחת לתעשייה

 ביטוי לתופעת להיות הדבר עלול – כלכלית או חברתית הצדקה אי� הנקוטה אסדרתיתה

 לקד� את תועלתה של הפירמה מאסדר הבשאיפת אפוא ביטויו זה שבי. רגולטוריההשבי 

 לנושא בעתיד להפו� מאסדר הרצו� כאמור היא להיווצרותו מרכזיתה והסיבה 36,המפוקחת

  .משרה בפירמה המפוקחת

 
 .22ש "לעיל ה, Cohen, Regulating Regulatorsזאת ג� המסקנה היסודית אצל   34
 לכ�; 26 ש"יל הלע, Mashaw, Civil Liability ;537' בעמ, 22ש "לעיל ה, Spitzer ראו הגישה אצל  35

 .415' בעמ, 19ש "לעיל ה,  הציבורית מאגדת זרמי� מספר כאמור ראו  ידי�חירה הבתורתש
 עלול להילכד בידי מאסדרה: בנמצא לכידות נוספות יצוי� כי. 416' בעמ, ש�,  אצל ידי�הניתוח ג� ראו  36

 Pablo T. Spiler, Politicians, Interest Groups and Regulators: A ראו .הפוליטיקאי� הממני� אותו
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 Revolving" ( המסתובבתהדלת "כסינדרו� זאת מוכרת בספרות ג� יעילה לא תופעה

Door(,37 לשעבר לתפקידי� מאסדרי� של מינויי ה ה� תולדאסדרה זרות להשפעות שלפיו 

 בשוק המפוקח לתפקידי מפתח ברשויות בכירי�וכ� של מינויי , בכירי� בשוק המפוקח

 הפרטיות שאיפותיולקד� את  עלול מאסדר הלוכד את הוקח המפהסקטור 38.הפיקוח

 בדר� להתערב ואסדרה על תוכ� היעלהשפ, פיקוח�אי מדיניות ללהוביל: באופני� שוני�

 לא עלולה שאסדרהה דברי� זה מצבב שמאליו מוב� 39.אסדרתיאכיפתו של ההסדר ה

 של שוני� תאורטיקני� 40. ממנה נשכריוצא אינו והציבור, להשיא את האינטרס הציבורי

  .מאסדרות אופ� הפעולה של רשויות את אפוא ביקרו רירגולטושבי 

 Bernsteinה מאפיי� את מסלול חייה� של רשויות אל� הוא לדידו השלב הראשו� 41: כ

 שבו, �Youth שלב הואהשלב השני ה;  הרשותשל העובריות שלב כלומר, �Gestation השלב

.  הניסיו�ירתת המפוקחת עמהתעשייה להתנגדויות זוכההרשות עודנה נמרצת ולכ� 

השלב השלישי הוא ; ידתה משפיעות על הרשות הצעירה ומובילות ללכההתנגדויות אל

; דומא יצומצמו שתקציביה וייתכ� ,שבו הרשות הופכת לטכנוקרטית, �Maturityשלב ה

 להסדר כלשהו ע� היגע מאסדר מגיע ההבשלב זקנה ז. �Old age שלב הואהשלב הרביעי ה

 לפי. מיטבי קידו� האינטרס הציבורי את בהכרח זה אינו מקד� והסדר, הסקטור המפוקח

 יכולות להג� אינ� ה�ו,  ונחלשותנשחקות מאסדרות חייה� רשויות לאור�,  חיי� זהמסלול

  . על האינטרסי� הציבוריי�כיאות

 י�רגולטורי� דהתהליכי� לחולל יש שטענוחוקרי� שוני� ,  הדוק לדברי� אלובקשר

 ביטוי של המדינה המתערבת בניגוד לגישה כעודה בעיניה�  נתפסאסדרהה. הפוכי�

 החשובות תרומותיו מאחת רשא Stigler,42 מאמריו של וברוח זאת נכתב. ריאניתהליברט

 
Multiple-Principals Agency Theory of Regulation, or Let Them be Bribed, 33 J.L. & ECON. 65 

 . לו את אופי ההסדרהמתווה מאסדר הבידיהמחוקק עלול להילכד ; (1990)
 .Ross D. Eckert, The Life Cycle of Regulatory Commissioners, 24 J.L; 24ש "לעיל ה, גנ��ארבל  37

& ECON. 113 (1981).  
 Toni Makkai & John Braithwaite, In  וכ� הפנייתה בהקשר זה אל416' בעמ, 19ש "לעיל ה,  ידי�וראו  38

and Out of Revolving Door: Making Sense of Regulatory Capture, 12 J. PUB. POL’Y. 61 
(1992); E. Johnson, Agency “Capture”: The “Revolving Door” Between Regulated Industries 
and Their Regulating Agencies, 18 U. RICH. L. REV. 95 (1983); MARK V. NADEL, 

CORPORATIONS AND POLITICAL ACCOUNTABILITY (1976).  
 על דר� רישוי אסדרה; )2005 (95, 67 ב  ועסקי�משפט" ית על פעילות פרטריפיקוח ציבו"יצחק זמיר   39

 ניהצבת חסמי כניסה נוקשי� בפ: עלולה להיות כלי שרת בידי הסקטור המפוקח בשני אופני� מרכזיי�
 שמאי הביטוח איגוד �7721/96 " בגראו .נ� של שחקני� קיימי�שלילת רישיו�שחקני� חדשי� ואי

לעיל , גנ��ארבל לניתוח פסק הדי� ראו .)2001 (654, 525) 3(ד נה"פ, המפקחת על הביטוח' בישראל נ
ד "פ, מוריאנו'  נמ" הישראלי חברה לביטוח בעהפניקס 3577/93א "רע כ� ראו .106–98' בעמ, 24ש "ה

 ).2001 (584–583 ועקרונות יסודות:  כר� א–  הגנת הצרכ�דיניסיני דויטש ; )1994 (70) 4(מח
 .39' בעמ, 24ש " הלעיל, גנ��ארבל  40
41  MARVER H. BERNSTEIN, REGULATING BUSINESS BY INDEPENDENT COMMISSION (1955) .  
42  George J. Stigler, The Theory of Economic Regulation, 2 BELL. J. ECON. & MGMT. SCI. 3 

(1971); George J. Stigler, Supplementary Note on Economic Theories of Regulation, in THE 

CITIZEN AND THE STATE: ESSAYS ON REGULATION 137 (1975)) להל� :Stigler, Supplementary 
Note(.  
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 משתמשות  אינטרסקבוצות, Stiglerלגישתו של .  תאוריית השבי הרגולטוריוח פיתהיא

 רוכשת את התעשייה כ�ו, מ�י עשייטיבו ותקנות חוקי� לעיצוב מאסדרות הותבמערכ

 המפוקח יש שלסקטור סבור אפוא Stigler 43.ה בעיקר לטובת אותהומפעילה אסדרהה

 על משפיעה זה הוא סקטורוש, מסוימת אסדרה של ה להעדפתגורמי� ברורי� שי�אינטרס

  44. באופ� שאינו משיא רווחה חברתיתאסדרהתוכ� ה

 את המשרטטי� Ayres & Braithwait,45 של ממצאיה�מ ג� דומה עשויה לעלות מסקנה

 דבר המפקח שראשית עולה  הציגושה� מהניתוח : האכיפה הרגולטוריתדתקוויה של פירמי

;  המפוקחאת מזהירלאחר מכ� המפקח ;  לחדול מהפרותיוהמפר�המפוקח את לשכנע מנסה

 היה אותוש צעד שנטע� אותו – רישיו� שלילת ואילו , לענישת אזרחיתייהאחר כ� נעשית פנ

ג� ,  נקוטהאינה שוכמעט פירמידה ברו� הה מצוי– הצל בדוגמת לנקוט מאסדרעל ה

  . כשקידו� האינטרס הציבורי תומ� בצעד זה

 לשרת כדי אינו פועל מאסדרה,  השבי הרגולטוריתאוריית שלפי אלו מעלה דברי� סיכו�

 לקד� אינטרסי� פרטיי� שלו כדי אלא, כנדרש ממנו נורמטיבית,  הציבורירסאת האינט

  . פיקוחה הוא אמו�שעל הפירמה ושל ועצמ

 העניי� תאוריית קבוצות – ו להבטיח הישרדות בתפקידמאסדריפת השא:  שנייהסיבה) ב(

)Interest-Group Theory(  

 משרה ציבורית נושאי להראות שבקש אכעתג� ,  עסקנושבה לסיבה הראשונה בדומה

שבו , הפרק הקוד�� תתלעומת אול�.  פרטי כלשהו בהחלטותיה�אינטרס יא להששואפי�

פרק זה �בתת, להפו� לשכיר בפירמה המפוקחת מאסדר השאיפת הדיו� במוקדהייתה 

מאוויי� אלו יכולי� לדור .  הנוכחיבתפקידו מתמשכת הישרדות להבטיח ברצונו אעסוק

 ה� � שעליהפירמות השואפי� להפו� לשכירי� ב ציבוראנשי  שיהיואפשר. תבכפיפה אח

,  זאת ועוד. לשרוד בתפקיד� הציבורי פרק זמ� ארו� ככל הנית�המבקשי� אחרי�ו, פקחי�מ

 משרה ביודעו ש– בבד בדו, הציבורית במשרתואותו נושא משרה ממש יכול לשאו� לשרוד 

  .  הציבוריי�חיי� המ� להכשיר את הקרקע לפרישה – תהא לו לנצח לאזאת 

 46. לקבלת החלטות שוקיותאסדרתיות משווה קבלת החלטות ית הבחירה הציבורתורת

 כמערכת עניי� ולקבוצות מאסדרי�ל, נבחרי�לבתי , י�היא מתייחסת למוסדות מחוקק

. ביקוש לה� יש שאסדרתיות סחורות ביניה� מחליפי� נטיי�וורל חקני� ששבהכלכלית 
 

 .)185' בעמ, ש� ראו(  באמצעות ניתוח הפיקוח על ענ� המשאיותStiglerאת טיעוניו מדגי�   43
 Stigler, The Theory ראו . מתמשכת שממנה יש להימנעת היא סדרת לכידואסדרה סבור שStiglerלכ�   44

of Economic Regulation ,42ש "לעיל ה. 
45 Ian Ayres & John Braithwaite, The Benign Big Gun, in RESPONSIVE REGULATION: 

TRANSCENDING THE DEREGULATION DEBATE 19 (1992). 
46  Steven P. Croley, Theories of Regulation: Incorporating the Administrative Process, 98 

COLUM. L. REV. 1, 34 (1998) )להל�: Croley, Theories(; Richard A. Posner, Theories of 
Economic Regulation, 5 BELL. J. ECON & MGMT. SCI. 335, 344 (1974)) להל�: Posner, 

Economic Regulation( ;DENNIS C. MUELLER, PUBLIC CHOICE II: A REVISED EDITION OF 

PUBLIC CHOICE 2 (1989); Steven P. Croley, Interest Groups and Public Choice, in RESEARCH 

HANDBOOK ON PUBLIC CHOICE AND PUBLIC LAW 49 (Daniel A. Farber & Anne J. O’Connell 
eds., 2010).  
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 סחורות  שלבעניינ� היצע וביקוש שנוהג בדבר ססחורות אלה מסופקות לפי אותו עקרו� בסי

 כניסהל חסמי שליטה ע, סובסידיות למשל כוללות אסדרתיות סחורות 47.רגילותכלכליות 

, כ�.  מה� רווחלהפיק שיכולי� ביקוש מצד שחקני� לה� יש ו48,לשוק ופיקוח על מחירי�

ומבטחי� , ריאות לסל הבתרופתו את שיכניס אסדרתי ממהל� רווחי� יפיק ופותיצר� תר

.  שחקני� חדשי�בפני זה לשוק חסמי כניסה נוקשי� מאסדרה יציב א� ירוויחוקיימי� 

 49,"שוק" זאת לסחורה לספק יכולה המדינה רק" אסדרתיי� מוצרי� " שלבלעדי" יצר�"כ

 לה� להמשי� לכה� שתאפשר פוליטית לתמיכה בתמורה ה לספקמוכני� אכ� מאסדרי�ו

 מקד� את האינטרסי� שהוא מתקיי� אפוא משו� אסדרתי מסחר 50.במשרת� הציבורית

פרטיי� של �הפוליטיי� בצד הביקוש ואת האינטרסי� המצויי� של אלו פרטיי��הכלכליי�

  . ההיצעבצד המצויי�אלו 

ה� " ספקי�" של הפרטיי�� הצרכי� הפוליטיי�למילוי הדרושי� המשאבי�,  כ�א�

 החלטות קבלת: הזאת ג� טמונה בעיית היסוד וכא� 51,אסדרתיותהמחיר של אות� סחורות 

 ניי�הע צרי� של קבוצות אינטרסי�ש אסדרתיות מדיניויות לקיי�דמוקרטית מאפשרת 

 זה נובע מכ� שניזוקי כשל 52. של הציבוררחבי� על חשבו� אינטרסי� מעצבי� אות�

הצרכ� /והרווח הפרטי של המצביע, י�די מפוזרי� ואינ� מאורגני� אסדרתיתהתאונה ה

 אות� קבוצות עניי� – זאת הנהני� לעומת 53. לשאתאל�י שבה� יעלויותה לעומת זניח היחיד

 אלו עולה שהכורח לפעול באופ� מאורג� מדברי� 54.מטרה�יממוקד ה� מאורגני� היטב ו–

 55.היחידהצרכ� / של המצביעאסדרתיי�מהווה מכשול יסודי בפני ההגנה על האינטרסי� ה

� של האינטרסי� מפני נדחקי� היחידהצרכ� / המצביעשל אסדרתיי�ה יוצא שהאינטרסי� כ

 
47  Croley, Theories ,46ש "לעיל ה ;Stigler, The Theory of Economic Regulation,42ש " לעיל ה; 

George J. Stigler, Free Riders and Collective Action: An Appendix to Theories of Economic 
Regulation, 5 BELL. J. ECON. & MGMT. SCI. 359 (1974)) הל�ל :Stigler, Free Riders( ;Richard 

A. Posner, The Social Costs of Monopoly and Regulation, 83 J. POL. ECON. 807 (1975). 
 .5–4' בעמ, 42ש " הלעיל, Stigler, The Theory of Economic Regulationלדוגמאות נוספות ראו   48
 .ש�  49
 ,Theodore J. Lowi, American Business :415' בעמ, 19ש "לעיל ה,  ההפניות הבאות אצל ידי�וראו  50

Public Policy, Case-Studies, and Political Theory, 16 W. POL. 677 (1964) ;Ayres & 
Braithwaite,109–100' בעמ, 45ש " לעיל ה ;MICHAEL J. HAYES, LOBBYISTS AND LEGISLATORS: 

A THEORY OF POLITICAL MARKETS (1981) ;MASHAW ,ברו� קימרלינג ; 15' בעמ, 33ש "לעיל ה
 ).1995 (85–84 א כר� סוציולוגיה של הפוליטיקה:  מדינה לחברהבי�

 51  Croley, Theories ,35' בעמ, 46 ש"לעיל ה. 
52  DANIEL A. FARBER & PHILIP P. FRICKEY, LAW & PUBLIC CHOICE: A CRITICAL 

INTRODUCTION 21–37 (1991); Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More 
Intrusive Judicial Review?, 101 YALE L.J. 31, 35–44 (1991); Cass R. Sunstein, Interest 

Groups in American Public Law, 38 STAN. L. REV. 29 (1985) . 
53  Sam Peltzman, Towards a More General Theory of Regulation, 19 J.L & ECON. 211, 212 

(1976). 
 .226' בעמ, 22ש "לעיל ה, Cohen, Regulating Regulators לניתוח התופעה ראו  54
 MANCUR OLSON, THE LOGIC OF COLLECTIVE לניתוח חשיבותה של הפעולה הקולקטיבית ראו  55

ACTION: PUBLIC GOODS AND THE THEORY OF GROUPS (1965).  
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על קבלת ההחלטות  להשפיע �משו� שלאחרונות יש די תמריצי, קבוצות מאורגנות

   56. אלה אכ� פועלות כדי להשפיע על אות� החלטותקבוצותו, אי�, לבדו, שלראשו�

 כדי לנציגיה� � שמעניקי� אזרחיחו דלעיל היא שהכהניתוח � מהעולה ביניי� מסקנת

 כיוו�.  לתוצאות שאינ� יעילותהביא יעילות עלול לאסדרתיות ת יקבלו החלטושהנציגי�

 י� ובהיות� נעדרי תמריצ– אסדרתיות ההחלטות היתנ� מודעי� למרבשמרבית הצרכני� אי

 אי� משרה לנושאי – בהתא� החלטות מקבלי ולתגמל י�די כדי להפו� למודעי� מספיקי�

, התעשייה –לעומת זאת קבוצות עניי� מאורגנות . י הציבורהאינטרס על להג� תמריצי�די 

 שהביקוש משו�, אסדרתיותטות ה שמודעות לטיב ההחל– ועוד המקצועיי� האיגודי�

 מאסדרי�מענישות ,  אלההחלטותכ� מנטרות בהצלחה ,  לסחורות אלה גבוהד�יצמ

 לה� רגולציות מספקי� ומתגמלות את אלו שאסדרתיותשנכשלי� לספק לה� סחורות 

 לש מאלה גדולי� מאורגנות קבוצותל הטמוני� בסחורות אלה היתרונותש היות 57.אוהדות

 אטרקטיביות הסחורות עבור המאורגנות הקבוצות  הצעותיה� של,ידואלי�וואינדי צרכני�

  58. מהשפעה רבה יותרנהנות  ה�ולכ�,  של אינדיווידואלי�מהצעותיה�

 להתנהגות אסדרתית הבחירה הציבורית משווה התנהגות שתורת נוכחנו לדעת  כהעד

 אסדרתיי�טרסי� ה הזדמנויות מעטות בלבד לקד� את האיניש לפרטי� כי וגורסת 59שוקית

 השתתפות ישירה של אזרחי� בקבלת 60. שאינ� יעילותמדיניויות ולהתנגד ביעילות לשלה�

 
 – בהתחשב בשקלול התמורות אסדרתיתלצרכ� הבודד די תמריצי� להשפיע על ההוויה ה/אי� למצביע  56

 George J. Stigler, Can Regulatory Agencies Protect ראו .והעלויות גבוהות, עטותהתועלות מו
Consumer, in THE CITIZEN AND THE STATE: ESSAYS ON REGULATION 178, 186–187 (1975) 

 .)Stigler, Consumer :להל�(
 מדועלתאוריית הבחירה הציבורית כמה הסברי� . 38' בעמ, 46ש "לעיל ה, Croley, Theoriesראו   57

 לחברי� ולכ�,  במספרי� קטני�חוהסבר אחד מניח שטמו� כ: קיימות קבוצות עניי� לא גדולות א� יעילות
, מהטע� שככל שהקבוצה תקט�, בקבוצה נטייה מובהקת יותר לתרו� למאמציה ככל שהיא קטנה יותר

 Posner, Economicוראו, יה בהשתתפותו של כל חבר וחבר הסחורה תהא תלוספקתהיגדל הסיכוי ש
Regulation, כ� ראו .345' בעמ, 46ש " הלעיל Stigler, Free Riders ,360–359' בעמ, 47 ש"לעיל ה. 

א� חברי� מסוימי� בוחרי� . נותהסבר אחר מתמקד באינטרסי� הייחודיי� של החברי� בקבוצות קט
 ראו . ה� חפצי� בואי�זה ייסע למקו� ש" טרמפ"ה� מסתכני� בכ� ש, על מאמצי אחרי�" לתפוס טרמפ"

 .52–46' בעמ, ש�, Croley, Theories ו ביקורתי בהסברי� אלו ראיו�לד. 363–362' בעמ, ש�
עליה� לשאת בעלויות ההתקשרות ע� :  אוהדות אינו זניחאסדרות שמשלמות קבוצות עניי� עבור המחיר  58

לספק לאישי ;  רווחי� פוליטיי� עבור�ספקתהלשאת בעלויות הכרוכות ב; �ינטיוואישי ציבור רל
 Stigler, The Theory of ראו . קבוצת עניי� מתחרהכל שתספק מאלה רבי�הציבור רווחי� פוליטיי� 

Economic Regulation ,7' בעמ, 42ש "לעיל ה ;Croley, Theories ,�39' בעמ, ש. 
 נטיותוו רלהאסדרהההשלכות של החלטות בשוק , ראשית: יצוי� כי להשוואה זאת שני קשיי� מרכזיי�  59

בעוד שפרטי� בשוק , כ�. שלה� אי� די הזדמנויות לצאת משוק זה, מנקודת מבט כלכלית לפרטי� רבי�
,  במי מה�להסתייעאו שמא לא , להחליט א� להיות לקוחותיה של חברת תעופה או רכבותכלכלי יכולי� 

בי� ,  אוהדת לאחת מחברות אלה משפיעה על כלל האזרחי�אסדרה ההחלטה לספק האסדרההרי שבשוק 
 קבועות יותר � האסדרתיותהחלטות , שנית; נוסעי� ברכבת או בוחרי� בחלופה אחרת, א� ה� טסי�

החלטה ,  יכולי� לטוס בשבוע האחד ולנסוע ברכבת בשבוע האחרזרחי�בזמ� שא. יותמהחלטות שוק
 .)37' בעמ,  ש�ורא(מדינתית לספק סובסידיה לחברות תעופה או רכבות היא לרוב ארוכת טווח 

 קבוצת העניי� יתי אול� בזמ� שתאור.56ש "לעיל ה, Stigler, Consumer וראו המסקנה היסודית אצל  60
 למשל – תי�יהרי שלע,  הרוב המבוזר כרדו� פוליטית וכנשלט בידי קבוצות המיעוטאתמתארת 

  ראו.בקטנות  גדולות יכולות לשלוטקבוצות –כשעלויות המידע נמוכות היות שבנושא מתוקשר עסקינ� 
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 אלא שג� אז 61, של בחירותתותיבע בעיקר ומתרחשת היא אפוא נדירה אסדרתיות טותהחל

 על מעט מידע כשברשות� פוליטיי� למועמדי� מצביעי� שאזרחי�כיוו� , היא גולמית למדי

 שעליה�ומשו� ,  שעל הפרקאסדרהאות� המועמדי� בקשר לכל סוגיות ה של העמדות

  62. חבילה מעורבת של מדיניויות כאלה בעת ובעונה אחתרלהצביע עבו

 של תורת הבחירה הציבורית ניבוייה שסוימי� מתאורטיקני� מאמיני� אלו דברי� בשל

 אסדרתיותת  תאורטיקני� אלו סימנו מדיניויו63.אסדרתיתתואמי� היטב את ההוויה ה

 משאיות הותעשיותהטלוויזיה , הטלקומוניקציה, אבטחהה, מגוונות בתחומי התעופה

 המנתח – למשל Posner:  של תורת הבחירה הציבוריתוייה בניבתומכות כדוגמאות שוהמזו�

 תעשיית של ובורסה בהמסחר  של,השידור רשתות  של,התעופה של קווי אסדרהאת ה

 עלאלה אינ� משרתות אינטרס ציבורי כלשהו או מושתתות  רגולציות שטוע� –המשאיות 

 מציג את מבנה התעריפי� של מועצת Peltzman 64;הוגנות וצדק,  של שוויו��ערכי

 65; הבחירה הציבוריתתורתל" תמיכה חזקה" האזרחית כדוגמה המספקת ירונאוטיקההאוו

Stigler תחבורה חדשי�  האזרחית לאשר קווי אוטיקה את סירוב מועצת האווירונמציג

 כמו 66. הרוב המבוזר� חשבועל המאורג� המיעוט על נהימג האסדרתיתכדוגמה למדיניות 

 אינטרסי� ד משקל� של משאיות ממחישה כיצבהגבלת העוסקת אסדרהשה Stigler טוע�כ� 

חברות , האיכרי� שמציי� Stigler,  ועודזאת 67. אוהדתאסדרהמאורגני� יכולי� להניב 

 נוח אסדרתי הסדר לעצב ביותר הגבוהי� סיכויי� באוחזי� הזאתעשייה  בתעובדי�החלב וה

 אלה דוגמאות 68. כאלומיטביי� הסדרי� מאמצי� כדי ליצור נוקטי� אכ� ה�וש, עבור�

הג� שהיא ,  לה�מועילה האסדרה מניבות מאורגנות עניי�מוצגות כמקרי� שבה� קבוצות 

  69. הממוצעהצרכ� מבחינתאינה מיטבית 

 
Daryl J. Levinson, Making Government Pay: Markets, Politics, and the Allocation of 

Constitutional Costs, 67 U. CHI. L. REV. 345, 347 (2000)) להל� :Levinson, Making 
Government Pay( ;Elhauge,40–39' בעמ, 52 ש" לעיל ה. 

 לא מציי� שכעניי� תאורטי Croleyאול� .  קשוב לרצונות המחוקקי� הממני� אותומאסדרנית� לטעו� שה  61
, מרוכזותאכ� שואפי� להיענות לדרישותיה� של קבוצות אינטרס ,  ממחוקקי�בשונה, ברור א� מנהלי�

, Croley, Theories ראו . תלוי בפעולות המנהלי� ולא רק במניעי המחוקקי�אסדרה התוצאותוהרי ניבוי 
 .45–44' בעמ, 46ש "לעיל ה

 .38' בעמ, ש�  62
63  GLEN O. ROBINSON, ERNEST GELLHORN & HAROLD H. BRUFF, THE ADMINISTRATIVE 

PROCESS 17 (1986); FARBER & FRICKEY ,24' בעמ, 52ש "לעיל ה. 
64  Posner, Economic Regulation ,355' בעמ, 46ש "לעיל ה. 
65  Peltzman ,238' מבע, 53ש "לעיל ה. 
66  Stigler, The Theory of Economic Regulation ,5' בעמ, 42 ש"לעיל ה. 
67  Stigler, Supplementary Note ,182–181' בעמ, 42ש "לעיל ה.  
 ג� בישראל הוביל הלובי החקלאי לכ� שחוק .187' בעמ, 56ש "לעיל ה, Stigler, Consumer ראו  68

חול על  לא י–אש� � שאינה תלויתאחריות שבבסיסו – 1980–�"התש, האחריות למוצרי� פגומי�
  .) לחוק זה9 'ס ראו( דגי� חיי� ותוצרת חקלאית אחרת שאינה מעובדת, עופות, המותב

69  Stiglerמה חייב הצרכ� ל: " מסכ� זאת כ��ICC ?�את התמיכה במבנה תעריפי� : בוודאות רק שני דברי
בות  נוקשות לא מעשית על תעשיית הרכשל ואת האכיפה ]...[ כפוי ולא תחרותי בתעשיית המשאיות

 חסמי כניסה גבוהי� ]...[ ? מה הצרכ� חייב למועצת האווירונאוטיקה האזרחית]...[ שעוזרת להרוס אותה
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 פועל אסדרהשוק ה, רית הבחירה הציבותורת שלפיפרק זה מעלה �תת של סיכומו

 אסדרתיות להחלטות ישלטובת� של קבוצות מאורגנות בעלות אינטרסי� צרי� שעבור� 

 של הדרישה.  של אות� החלטות� ברכישתהכרוכות בעלויות נושאות ה�ו, השפעה רבה

 להמשי� כדימקבלי� אותה ש, ציבור אוהדת נענית על ידי אישי האסדרה עניי� לותקבוצ

 71. ומהיתרונות הנלווי� לכהונה במשרה ציבורית70 מהצלחה מתמשכת בבחירותליהנות

 אוהדת אסדרה לספק  ציבוראנשי מתמרצת חו ולכעהלהשפ,  השאיפה לשלטו�–בפשטות 

הצרכני� �האזרחי� ותקבוצות העניי� מרוויחו: והתוצאה,  במחירהמרבותלקבוצות 

 מדיניויות הזאתבהוויה ).  רחוקות בלבדתי�י לעהללו י�י� בהפסד חששה� א�(מפסידי� 

  72).יותר( מרוויחי� והרבי� מפסידי� המעטי�שהרי , יעילות אינ� אסדרתיות

 שוקיות תוצאות יהשלפ, נדה רפורמיסטית' טומ� בחובו אגהאסדרה יתהווי של זה ניתוח

 שמוטב אפוא טועני�ורית  ציבבחירהתאורטיקני� של .  אסדרתיותתוצאות פני על פותעדי

 המסור חוהכ את להגביל יש, לדיד�. אסדרות על שווקי� ופחות על ותרלהתבסס י

 על חשבו� – לקד� אינטרסי� של קבוצות עניי� ח�וכמשו� שבאמצעות הגבלת , מאסדרי�ל

 ככל שלמותלא מו, השוק תוצאות – בפשטות.  הרווחה החברתיתגדל ת–האינטרס הציבורי 

 שזיהו � לעומת אחרי73.אסדרה התשיט ה שמנביעהתוצאות פנייפות על עד, שתהיינה

 בחירה של תאורטיקני�, לתיקונ� והתוו רפורמות שונות אסדרתיותכשלי� בקבלת החלטות 

 אסדרה המערכת, לגישת� 74.יסוד� מתמימות ה� כאלה רפורמות מתעקשי� שציבורית

.  מעצ� המבנה והתכנו� שלה אלא– לא במקרה או באקראי –מקדמת אינטרסי� מרוכזי� 

 א� כי – אסדרה המשטר תיקו� פירושה אי�  אסדרתית חלק מה� רפורמהעבורלכ� 

  75.נטישתו

. אסדרתיי� משטרי� הבחירה הציבורית מהווה אתגר לאלה הרוצי� לשמר תורת שדומני

 תהליכי� תחת� לגמרי ולקד� אלה משטרי� לנטוש מוטב כי המסקנה סבור שאני

 אסדרתיות החלטות באופ� קבלת י� שינויא�מוטב לברר .  שגיאההיא רגולטוריי��דה

 שינויי� הציבורית טועני� שבחירה של תאורטיקני�.  טובות יותרתוצאות להניב יכולי�

 דומה לכ� 77.כ� זה הסבר משכנע מדוע נתנו טר� ה� אול� נראה ש76,כאלה אינ� אפשריי�

 
 ,Stigler ראו ("ותמיכה במבנה תערי� שמצוי בקונפליקט רציני ע� תחרות,  עבור חברות חדשותדומא

Supplementary Note ,185' בעמ, 42ש "לעיל ה(. 
70  Posner, Economic Regulation ,344' בעמ, 46ש "לעיל ה ;Croley, Theories ,בעמ, 46ש "לעיל ה '

39–40. 
71  Stigler, The Theory of Economic Regulation ,11' בעמ, 42ש "לעיל ה. 
72  Croley, Theories ,40' בעמ, 46ש "לעיל ה. 
 .Richard A. Posner, The Federal Trade Commission, 37 U. CHI. L  היסודית אצלהמסקנהוראו   73

REV. 47, 88 (1969). 
74  Stigler, The Theory of Economic Regulation,17' בעמ, 42ש " לעיל ה. 
75  Croley, Theories ,41' בעמ, 46ש "לעיל ה. 
76  STEPHEN G. BREYER & RICHARD B. STEWART, ADMINISTRATIVE LAW AND REGULATORY 

POLICY: PROBLEMS, TEXT AND CASES 27 (3rd ed. 1992); FARBER & FRICKEY ,52ש "לעיל ה ;
LAWRENCE S. ROTHENBERG, LINKING CITIZENS TO GOVERNMENT: INTEREST GROUP 

POLITICS AS COMMON CAUSE (1992). 
77  Croley, Theories ,50' בעמ, 46ש "לעיל ה. 
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מתשובות חלופיות לבעיות שבה� היא  ה להתעלמותמספק אינה מציגה רציונל זאת תורהש

 בידי הכתיבה של תורת הבחירה הציבורית זר�מה �במידת נבל� לפיכ� 78.עוסקת

 התורה מבקרי 79. ציבורינהלהמציעי� לחזור לתפיסות ספקניות פחות של מִ , המתנגדי� לו

 הציבור אישי הבחירה הציבורית מגזימי� בתיאור הציני של המדינה ואנשי שטועני�

 האלטרואיסטיי� של אלו שביקשו להקדיש את חייה� לשירות במגזר מהמניעי�מי� ומתעל

 ובעלת מדובר בתאוריה בלתי מוגמרת ית מחקרמבחינה אחרי� סבורי� ש80.הציבורי

 להגיע י� לחוקרומאפשרת מדי גמישה היא ש� הגורסיויש 81, אמפיריי� רופפי�מי�יישו

  82.בנקל למסקנה שבה ה� חפצי�

 של התנהגות להבנת חשוב לשמש כלי ממשיכה הציבורית חירההב זאת תורת ע�

 בהמשכו טע� וכ� א–לדעתי .  חפה מביקורתאינה היאג� א� ,  הציבוריתהשחקני� בספר

 תורה זאת באמצעות רפורמות חושפת שאות� מהכשלי� נית� לתק� חלק – זה מאמרשל 

א� תיאור . י התרשלות מקרחתו יפכ�בו,  מאסדרי� שחקני�של האחריותשירחיבו את היק� 

 את ילאזי יש להפע, הוא נכו�,  הבחירה הציבוריתאנשי בידי שמוצגכפי , אסדרתיתההוויה ה

 כיאות ולהשיב את שיקול דעת� לנהוג מאסדרי� לתמר� כדי הנזיקיי�כללי האחריות 

  .יי� ציבוראינטרסי� השוא� להשיא זה אל – הנכו� נתיבול

 הרשות הרשעית אוריית ת–לפעול ממניעי� פוגעניי�  מאסדר השאיפת:  שלישיתסיבה) ג(

)Malevolent Entity Theory(  

 בחוסר הפועלי� משרה נושאי של מקרי� נדונו לא .2.אפרק �תת של הקודמי� חלקיו בשני

 נושאי משרה ג� קיימי� כי לשער נית� אול�.  זדוניי� או במכוו� לגרו� נזקמניעי� מיעילות

 המשפט בית שבו מקו� כי היא עמדתי 83. ממניעי� פוגעניי�פעולה הואשהמאפיי� אות� 

 
 .51' מבע, ש�  78
 STEVEN P. CROLEY, REGULATION AND PUBLIC INTERESTS: THE POSSIBILITY  ראוכללי באופ�  79

OF GOOD REGULATORY GOVERNMENT (2008). 
80  Mikva , 20ש "הלעיל. 
81  Croleyראו. ומיושני�נטיי�וו רלאל ה� כיו� רית סבור שרבי� ממחקריה של תורת הבחירה הציבו  

Croley, Theories ,ליישב את תי�ימחקרי� נוספי� מלמדי� שאכ� קשה לע. 54–52' בעמ, 46ש "לעיל ה 
 Mark Kelman, On Democracy-Bashing: A Skeptical ראו .אסדרתיי�ניבויי התורה ע� ביצועי� 

Look at The Theoretical and  “Empirical” Practice of the Public Choice Movement, 74 VA. L. 
REV. 199 (1988). Kelman בטיחות המוצרי� והבטיחות במקומות ,  בענפי הרכבאסדרות את המנתח

,  בציבור הרחבה במקרי� הללו הועילה לקבוצות עניי� ופגעאסדרהומראה שחר� הטענות שה, העבודה
לחוקרי� נוספי� שהטילו דופי במסקנותיה . הממצאי� מובילה למסקנה הפוכהכל פרשנות הגיונית של 

 ,Daniel A. Farber & Phillip P. Frickey, The Jurisprudence of Public Choiceשל תורה זאת ראו 
65 TEX. L. REV. 873 (1987); Herbert Hovernkamp, Legislation, Well-Being, And Public 

Choice, 57 U. CHI. L. REV. 63 (1990).  
 Jessica Leight, Public וכ� הפנייתה בהקשר זה אל, 417' מבע, 19ש "לעיל ה,  הדיו� אצל  ידי�ראו  82

Choice: A Critical Reassessment, in GOVERNMENT AND MARKETS: TOWARD A NEW THEORY 

OF REGULATION 213, 233–236 (Edward J. Balleisen & David A. Moss eds., 2010). 
�ראו הדיו� באשר ל  83“malevolent entity” אצל Spitzer ,536–534' בעמ, 22ש "לעיל ה. Cohen מסביר 

, 22ש "לעיל ה, Cohen, Regulating Regulators ראו, ששחיתות זאת אינה זרה לביורוקרטיה הציבורית
 .299–236' בעמ
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 אחריות – על אחריותה המוסדית של הרשות וס� נ– מסוג זה עליו להטיל החלטות מזהה

  : עמדתיבאר א84. בתפקידו השלטונישעשה לרעהאישית על איש הציבור בשל השימוש 

 ישיתריותו הא בי� אחריותה המוסדית של הרשות לאחהמבחינה – העקרונית לתפיסה

:  הצדקות מספר שתהיינהאפשר – ה עצמרשות את עיקר הפיצוי לוהמתעלתשל העובד 

,  ועודזאת.  לפזר את הנזקהיכולת הכיס העמוק ובעלתהרי שהרשות היא , לפיצויאשר 

 שלאחריותו הנוספת ,  את נזקו של הניזוקמיטיבה הרשות שמעת,  היא פיצויכשהמטרה

 י� נתבעכשה� נוהגת לעמוד מאחורי עובדיה כשהרשותבמיוחד (העובד אינה מוסיפה רבות 

 הפועל ציבורהרי שקשה להצדיק הטלת אחריות אישית על עובד , להגינות אשר 85;)תאישי

 – המעבידההגינות מחייבת ש. הרשות לקד� את מטרות כדיבתו� לב במהל� עבודתו 

 שיישא ג� הוא –  העובד וא� נהנה ממנהבודתהעומד מאחורי הסיכוני� שיוצרת ע

תפיסה זאת מאפשרת למנוע , להרתעה אשר 86; תישא בה�שהרשותדהיינו , בעלויותה

 מלקבל החלטות � להרתיעותעלולה , ציבוראנשי נגדשימוש תדיר בתביעות נזיקי� אישיות 

יש אפוא כדי , המאפשרת לשחרר את העובד מאחריותו האישית, במגמה זאת. מיטביות

 הוצדקו לא  ציבוראנשי שלחסינויות סטטוטוריות ,  ואכ�87.היתרלהקטי� את אפקט הרתעת 

לקידו� טובת " היא אלו חיונית � במקריהפסדי� שהחצנת הטיעו� התועלתני באמצעותאחת 

 סיכוני השלילית האפשרית של חשיפת� של נושאי משרה לההשפעה בשל" רוב הציבור

רצויה " נקודת פתיחה "נה אחריות אישית אינשלרוב קיימת הסכמה 88. אישיתאחריות

 המתעל את למשטר לשאו� יש וש89, עבור השלטו�אופטימליי� אחריות כללי שלבתכנו� 

  . המוסדית של הרשותהאחריות לאפיק התביעות

עליה� להיות כפופי� לכללי ,  הפועלי� במכוו� להזיק ציבוראנשי בשמדובר זאת כע�

� הכרוכי� בפעולותיה�  אות� להביא בחשבו� את ההפסדישיאלצו אישיי�אחריות 

 בחברה או באד� מסוי� לפגוע השוא� –" נוכל"עת מדובר באיש ציבור . הזדוניות

נעמוד בפני סיכו� ניכר ,  מחסינותייהנה הרי שא� – השלטונית תו שימוש בסמכובאמצעות

 המשרה שנושא בכ� שהג� הוא אלו במקרי� הטע� לחיוב הרשות 90.של החצנת הפסדי�

 את,  היא שהעניקה לו את הכלי�הרשות, בזדו� נזק גר�עבודתו כשהוא שחרג מתחו� 

 שיצרה את יאהרשות ה, במילי� אחרות.  שבאמצעות� הזיקהמעמד את וחוהכ את, הסמכות

  91. לביצוע העוולההתנאי�

 משרה י של נושאחסינות� הפוזיטיבי בישראל שלפיו י� הדאת היטב זאת תואמת עמדתי

דעי� מתו� כוונה לגרו� נזק או בשוויו� נפש לאפשרות אינה חלה על מעשי� שעשו ביו

 
 אחריות אישית על נושא המטיל כזהצבי� אלו משטר האחריות המיטבי הוא  סבור שבמCohenג�   84

  .)231' בעמ,  ש�ראו(המשרה 
12�770) 'מחוזי מר(א " למשל בתעכפי שאיר  85�פורס�  (משטרת ישראל' ל נ" עמר� זה המנוחזבו�יע 07

 ).29.8.2010, בנבו
 .94' בעמ, 17ש "לעיל ה, "חלק שני"גלעד   86
 .93' בעמ, ש�  87
88  Cohen, Regulating Regulators ,228–226' בעמ, 22ש "לעיל ה. 
 .229' בעמ, ש�  89
 ).236' בעמ, ש� (Cohen זוהי ג� מסקנתו של  90
 . 97' בעמ, 17ש "לעיל ה, "חלק שני"גלעד   91
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 המבצע עוולה מתו� כוונה לפגוע בניזוק או יבור צעובד משמעות הדבר היא ש92.גרימתו

 של העובד פעולתו  עלעל מנת להיות חסי�. י� חסאיננו הפגיעה לאפשרותמתו� שוויו� נפש 

 בי� איש ציבור חסי� ההבדל. יק להזמרצו� נקייה מכוונת זדו� וולהיות בתו� לב שותלהיע

  .  את הפעולה העוולתיתהמלווה חסי� נעו� אפוא ביסוד הנפשי שאינול

 בעניי� זדוניי� התעוררה למשל ממניעי� של נושא המשרה נובעת תו פעולא� השאלה

 הוצא לבסו�ש,  בשגגה דוחות חניה למשיבו ששלח– המשרה נושאי עולה שושממנ, גורדו�

סבר בית  שפילמ�. י בעניי� זאת לעומת 93. בזדו�ו פעללא – נעצר נגדו צו מאסר והוא

 את  לסגורהניזוקי� את,  המכוונתבהתנכלות�, אילצו והעומד בראשה העירייההמשפט ש

 זה יש לתת את הדעת לכ� שההבחנה בי� הטלת בהקשר 94.עסקיה� ולהעביר� לעיר אחרת

ית על נושא המשרה מחייבת אחריות מוסדית על הרשות בלבד לבי� הוספת אחריות איש

 של איש ובירור זהות.  לאלה שאינ� פועלי� כ�בזדו� הפועלי�  ציבוראנשי בי� להבחי�

 רק א� עלויות הזיהוי יהיו נמוכות  תועלתיביאו והטלת אחריות עליו בזדו�הציבור שפעל 

 לשער אול� נית�,  כ� היהאכ� שפילמ�. י ובעניי� גורדו�בפרשת . מעלויות הפנמת הפסד זה

�  95.סיטואציות שבה� אי� זה כ

  סיכו�. 3

 הציבורי ינטרס גישת הא בהציגו אתאסדרתית ההפעילות של ה זה עסק בסקירת יעילותפרק

 הבחירה תורת לפי, מסקנתי.  הבחירה הציבורית מאיד� גיסאתורת אתו, מחד גיסא

 רגולטוריהבי  תופעת השמשו�  ה�ילהיע) תמיד( איננה מאסדרהיא כי פעילות ה, הציבורית

 מביאות ורשויותיה שהמדינה ההנחה.  הפוליטי העדי� של קבוצות עניי�חוהכ משו� ה�

 ככל ופטריוטיתשובת לב ,  וממילא פועלות ביעילותחברתיות את כלל העלויות הבחשבו�

. כפי שמשתק� מהמחקרי� השוני� שהוצגו בפרק זה,  המציאותמבח� בתאינה עומד, שתהא

 להניח נית� שלא,  פועלת תמיד ביעילותיותית� להניח שרשויות ציבור נלא לדעת שנוכחנו

 מכוו� בהתנהגות כשל שכ�ב התומכות חזקות ראיות יש וכי ,כ� לפעול העת כל מונעות ה�ש

  . שלו בשוק הפרטית הכלכליה כמו המקבילנפו�הרשות 

אונה  התכשניזוקי יתקבלו יעילות החלטות שאפשר, ללא הדי� הנזיקי,  הזאתבהוויה

 נושאי על או נטיתווהרל פוליטי על הרשות לח� יחדיו ולייצר להתארג� יצליחוהמנהלית 

הניזוקי� בדר� , נוכפי שראי,  זאתע�.  הרשותת להשפיע על פעולמסוגלי� אשרהמשרה 

 ההחלטות ולכ�, פוליטית מספיק מתוחכמי� אינ� וה� ,לקוי ארגונ�, כלל מפוזרי�

, הצור� בדיני הנזיקי� מתעורר בדיוק במקרי� הללו. עילותי לאשתתקבלנה צפויות להיות 

, פוליטיבשונה מהמגרש ה.  אישיאינטרסמ ותשבה� קיי� חשש לפעולות לא יעילות המונע

 
 .לפקודת הנזיקי�) א(א7 'ס  92
 ).1985 (132, 113) 1(ד לט"פ, ו�גורד'  ירושלי� נעיריית 243/83א "ע  93
, בנבופורס� (, עיריית הרצליה' מ נ"בע) 1989(שפילמ� שירותי רכב . י 2906/98) א"מחוזי ת(א "ת  94

29.5.2007.( 
 Cohen: “Rogue bureaucrats are difficult to identify ex ante, and it is difficult toובמילותיו של   95

think of institutional responses that will effectively reduce the risks to the public associated 
with their actions”) ראו Cohen, Regulating Regulators ,236' בעמ, 22ש "לעיל ה(. 
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 הגשת תביעות נזיקי� לצור�שהרי ,  את היות הניזוקי� מפוזרי�יל הנזיקי מסוגל להכהמגרש

 הפוליטית כפי בקלחת לבחוש �מה מחייב אות� להתקב� יחדיו ואינו דורש אינו הוא

 החיובי שטמו� בשימוש בדי� פוטנציאלב בהתחשב 96. עניי�קבוצות ביעילותשעושות 

 � מזיקי� ציבוריימרתיע די� זה אכ� א� בשאלה הדיו� של המשכויעסוק , הנזיקי בענייננו

  .� התנהגות אתומכוו�

    מזיקי� ציבוריי�מרתיע כלאהביקורות שהוטחו בדי� הנזיקי . ב

  הצגת הגישה ההרתעתית. 1

 מזה – לנתיבו הנכו� אסדרתי שיקול הדעת האת להחזיר מסוגלי� הכללי� הנזיקיי� הא�

מעת שמביני� . יעיל הלא מאסדרדלעיל הצגתי את ה. 2.אפרק �בתת? הפרטי לזה הציבורי

 שנוצרי� הפסדי�נית� לטעו� שיש להטיל את ה, יעילות) תמיד(שהחלטות שלטוניות אינ� 

אול� מ� ההיבט ההרתעתי טיעו� זה תק� רק א� מניחי� .  החלטות אלה על השלטו�בשל

ההנחה שהשתת חבות .  ההפסדי� אליההקצאת בשלשהמדינה אכ� תשנה את התנהגותה 

בשונה , נזיקית תשפיע על התנהגותו של המזיק מעוררת קשיי� כשמדובר ברשויות ציבוריות

 , והוא עודנו שוא�,שא� המשפט, דו� כעת אשבה�, חר� קשיי� אלו. מחברות פרטיות

במסגרת , למנוע הפרת זכויות מצד המדינה באמצעות אילוצה של זאת להביא בחשבו�

  97.ג� את העלויות שפעילות זאת גורמת, פעילותה המזיקה

�שמטרת� למנוע משחקני� ציבוריי� להפר זכויות , סעדיו של המשפט הציבורי, כ

 את העלויות של פעולותיה בחשבו� להביאינה שואפי� לאל� את המד, חוקתיות

 ויות למשל נדרשות הרשויות לפצות את נפגעי הפרת� של זכהברית  בארצות98.הבעייתיות

 
 ,Lawrence Rosenthal, A Theory of Governmental Damages Liability: Tortsראו ג� הניתוח אצל  96

Constitutional Torts, and Takings, U. PA. J. CONST. L. 797 (2007) . 
בוריי� מדגישה את החשיבות גישת היעילות הכלכלית בהקשר� של מזיקי� צי, בקשר הדוק לכ�  97

 משתק� זה ערכ� של המשאבי� החברתיי� כפי שאת שנועדו להשיא אסדרתיות שבאימו� מדיניויות
 הקריטריו� המנחה הוא עודנו השאת הרווחה כ�ו, בהעדפותיה� של כלל החברי� בחברה מסוימת

 LOUIS KAPLOW & STEVEN SHAVELL, FAIRNESS VERSUS ראו הגישה היסודית אצל .החברתית

WELFARE (2006); Kaplow ,השאלה אימתי מדיניות ממשלי� היא אופטימלית היא . 22ש "לעיל ה
 מהל� שבשלכמושגת , Kaldor–Hicks גישת לפי, בקצרה יוער שיעילות.  לטווח רשימה זאתמחו�

 בעמדה שממנה מצויי� מהשינוי המרוויחי�ו, תריו מסוי� מצבה של חברה נתונה טוב אסדרתי
 –ואילו המרוויחי� , אשר יכולי� להיות אדישי� לשינוי לאחר הפיצוי, באפשרות� לפצות את המפסידי�

הפיצוי אינו משול� ,  גישה זאתפי שעליש להדגיש .  מפיקי� תועלת מהמהל�–א� לאחר ששילמו 
וא� הראשו� , המפסידי�יחי� מושווה לשיעור הפסד תחת זאת שיעור תועלת המרוו. למפסידי� ממש
 שמוטב לדרוש מממשלי� לפצות ממש את תכ�יי.  הוא יעילאסדרתית שינוי המדיניות ה–עולה על השני 

 ייעשה כל אימת שהוא אסדרתיהמחייבת שמהל� , Pareto ילותגישה הקרובה יותר ליע, המפסידי�
 ,MICHAEL J. TREBILCOCK ראו,  של א� פרט אחר את מצבורעבלי לה, מיטיב ע� פרט אחד לפחות

DEALING WITH LOSERS: THE POLITICAL ECONOMY OF POLICY TRANSITIONS 13–14 (2014). 
98  Richard H. Jr. Fallon & Daniel J. Meltzer, New Law, Non-Retroactivity and Constitutional 

Remedies, 104 HARV. L. REV. 1731 (1991); Daniel J. Meltzer, Deterring Constitutional 
Violations by Law-Enforcement Officials: Plaintiffs and Defendants as Private Attorneys 

General, 88 COLUM. L. REV. 247 (1988) . 



  ט"תשע מט משפטי�  בעז סגל

592  

כזה הוא האיסור האמריקאי על הפקעת קניי� פרטי לשימוש ציבורי ללא פיצוי . חוקתיות

 הישיר יחוסי האתמלומדי� מסוימי� רואי� במודל זה , תעתית ההרגישהה לפי 99.הול�

ובכלל (הפיצוי בגי� הפקעות , לדעת�, כ�. ביותר של התנהגות שוקית לשחקני� ציבוריי�

נועד לכוו� את פעולת� של שחקני� ציבוריי� שצפויי� להירתע מ� ) בגי� עוולות חוקתיות

בהתבסס על התפיסה שהתנהגות המדינה היא רציונלית , הפיצוי שיושת עליה�

 לאמונע ממנה שימוש , לפי תפיסה זאת, דינה לשל� פיצויי�אילו� המ. רווח�ומבוססת

 של בעל הרכוש שעתיד להיפגע לאינטרס ניכר וכופה עליה להעניק משקל חהו בכמוצדק

 ,מקובל על מלומדי� שוני�, העומד מאחורי חובת הפיצוי, רעיו� היעילות. מההפקעה

יני� שהמדינה נכונה  מלומדי� אלו מאמ100. לחובת הפיצויצמהו רב עהסבר הואולדיד� 

ולמטרת הפנמת העלויות , להפני� עלויות חברתיות כשאלה מתורגמות להפסדי� תקציביי�

מנגנו� פיצויי� זה יוצר תמונת ראי . נתפסת המדינה כשחק� פרטי הפועל בסביבתו של שוק

 את שהמשפט מאל� כפי. של מקרי� דומי� שבה� שחקני� פרטיי� ה� שגורמי� לנזק

 להביאובמסגרת זאת היא נאלצת , ינה את המדמאל� הוא כ�,  עלויות�להפני הפרטי�

 –בפשטות .  את מכלול העלויות החברתיות בעודה מקבלות החלטות כאלה ואחרותבחשבו�

 –המנגנוני� ;  הרתעה–המטרה : קיי� דמיו� בי� הפרטי� למדינה ה� במטרות ה� באמצעי�

,  בישראלבפסיקהישה זאת מקובלת ג� ג. הפנמת עלויות באמצעות מכשיר הפיצוי הכספי

שנראה כי ברבות השני� הפכה את ההשוואה בי� המדינה לחברות פרטיות למקובלת 

ולמובנת מאליה מתו� אמונה שהמדינה תגיב להפנמת עלויות בדומה לתגובת� של חברות 

  101.פרטיות ותשנה את התנהגותה נוכח עול הפיצוי שמשית עליה הדי� הנזיקי

 
לא במישור , בארצות הברית כמעט שאי� הוראות המסמיכות את הרשות להפקיע קרקע ללא תמורה  99

  ראו.היא נוגדת החוקה ולכ� בטלה, ללא פיצוי) taking( נטילה היאהוראה כזאת . ינתי ולא בפדרליהמד
DANIEL R. MANDELKER & ROGER A. CUNNINGHAM, PLANNING LAND CONTROL OF LAND 

DEVELOPMENT: CASES AND MATERIALS (9th ed. 2016) ;דפנה לוינסו�� עקיפותפגיעות "זמיר 
 – זיכרו� לגד טדסקי ספר"  העברת נטל הפיצוי מהכיס הציבורי לכיס הפרטי–ידי תוכניות במקרקעי� על 

 ). ו"התשנ (361 זרחי במשפט אמסות
 Prevents the government from overusing the“: אילו� המדינה לשל� פיצויי�, Posnerלדידו של   100

taking power” )ראו RICHARD A. POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 64 (9th ed. 2014).( 
Posnerוהוא ממלי� ליישמו בהקשרי� מגווני�,  תומ� בולט ברעיו� הפיצויי� בקשר לפעילות המדינה. 

 Richard A. Posner, Rethinking the Fourth Amendment, 49 SUP. CT. REV. (1981); Richard ראו
A. Posner, Excessive Sanctions of Governmental Misconduct in Criminal Cases, 57 WASH. L. 

REV. 635 (1982). כ� ראו Caleb Foote, Tort Remedies for Police Violations of Individual Rights, 
39 MINN. L. REV. 493 (1955); Michael A. Heller & James E. Krier, Deterrence and 
Distribution in the Law of Takings, 112 HARV. L. REV. 997 (1999); Thomas J. Miceli & 
Kathleen Segerson, Regulatory Takings: When Should Compensation be Paid?, 23 J. LEGAL 

STUD. 749 (1994); Blume & Rubinfeld ,22ש "לעיל ה ;Lawrence Blume, Daniel L. Rubinfeld 
& Perry Shapiro, The Taking of Land: When Should Compensation be Paid? 99 Q. J. ECON. 
71, 71–92 (1984); THOMAS J. MICELI, THE ECONOMIC THEORY OF EMINENT DOMAIN: 

PRIVATE PROPERTY, PUBLIC USE (2011). 
, )אחריות המדינה(ק הנזיקי� האזרחיי�  לחו2' ראו ס( זאת מקובלת ה� על המחוקק בישראל השקפה  101

 שנראה ששיקולי הכוונת התנהגות ומניעת –ה� על בית המשפט העליו� בישראל ו )1952–ב"התשי
ד "פ, זוהר'  חדרה נעיריית 862/80א " כבע– אחת על החלטותיו הישנות� של עוולות הרשות השפיעו לא
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  ישה ההרתעתיתהקשיי� בג. 2

 באשר ליכולתו של הדי� בספרות שישנ�פרק זה היא לעמוד על הביקורות � של תתמטרתו

 של דיני נזיקי� מטילי� ספק במידת מלומדי�, כאמור. מאסדרי�הנזיקי לכוו� פעולת� של 

יש הגורסי� שבשל בעיות מידע : יכולת� של דיני� אלו להגשי� את המטרה ההרתעתית

 יש הטועני� שתחו� 102; להניב הרתעה יעילה במידה חלקית ומוגבלתדיני� אלו יכולי�

 י� הניתוח הכלכלי בדיני הנזיקי� מצטמצ� לכמות מוגבלת של מצבשל נטיותווהרל

על הדי� ,  המסיקי� שבאשר למזיקי� ציבוריי�ישו 103; כמה תנאי� מצטברי�הממלאי�

עיקרה , י שניווכח עתה כפ104. לוחסיהנזיקי להתמקד פחות במטרה ההרתעתית שנוהגי� לי

 לכוו� פעולת� של מזיקי� ציבוריי� באמצעות דיני לתוהיכ�של ביקורת זאת נעו� באי

  105.הפיצוי

הקריאה להחיל את דיני הנזיקי� בעולמ� של מזיקי� ציבוריי� ,  מבט הרתעתיתמנקודת

 �יוצרי  מניחי� שממשלי� יגיבו לתמריצי� שדיני הפיצוי הנזיקיי�א� מאליההיא מובנת 

עשוי להתברר כעדי� " כלל העדר אחריות"לעומת זאת .  לה�מגיבי� כפי ששחקני� פרטיי�

נגד הטיעו� ההרתעתי נית� לטעו� , א� כ�.  לתמריצי� אלווא� מניחי� שממשלי� לא יגיב

, שמזיקי� ציבוריי� אינ� מגיבי� לעלויות ולרווחי� כפי שמגיבות לה� חברות פרטיות

  . פרטיתלפירמה להידמות לפיכ� יכולות ושהמדינה ורשויותיה אינ�

 פרטית נהוג להתייחס כאל שחק� רציונלי השוא� להשיא רווחי� ולמזער לפירמה

 יפעלו כ� כדי להגשי� – ולא חברות –מנקודת מבט כלכלית נית� לצפות שיחידי� . עלויות

ייחוס הרציונליות לפירמה פרטית אפשרי כשזאת מצויה בבעלות . אינטרסי� פרטיי�

לעומת זאת . וה� שואפי� להשיא את רווחיה� באמצעות השאת רווחי הפירמה, משקיעי�

כיוו� ששחקני� ציבוריי� מגיבי� פחות לתמריצי� ,  בצורה שונה בתכליתפועלת המדינה

  106.שוקיי� ויותר לתמריצי� פוליטיי�

�  וכ– הנזיקיי� על התנהגות המדינה הפיצוי להערי� נכונה את השפעת� של דיני כדי

 דומני שמוטב –להבי� טוב יותר את המקור לביקורות שהוטחו בדי� הנזיקי בהקשר זה 

 
עיריית '  נשטרנברג 73/86א "ע; 133–132' בעמ, 93ש "לעיל ה, גורדו�פרשת ; )1983 (767, 757) 3(לז

 א לגישה ההרתעתית ולמקרי� שבה� להתנגדותל, מנגד). 1989 (349–348, 343) 3(ד מג"פ, ברק�בני
 ראו .ייחסו בתי המשפט בישראל משקל מיוחד לשיקול ההרתעתי כשיקול התומ� בהטלת האחריות

) 1(ד ל"פ, עירית חיפה'  נגרובנר 343/74א "ע; 10ש "לעיל ה, זאבעניי� ; 1ש "לעיל ה, לוישל פרשת למ
141) 1975 .( 

102  CALABRESI ,15ש "לעיל ה. 
 .16ש "לעיל ה, "על גבולות ההרתעה"גלעד   103
 והשפעת� ראו ח�ו שואפי� להעצי� את מידת כתמידלטיעו� שמזיקי� ציבוריי� ממילא אינ� מורתעי� ו  104

Daryl J. Levinson, Empire-Building Government in Constitutional Law, 118 HARV. L. REV. 
915 (2005); William A. Niskanen, The Peculiar Economics of Bureaucracy, 58 AM. ECON. 

REV. 293 (1968) . 
 .60 ש"לעיל ה, Levinson, Making Government Pay ביטוי מובהק לביקורת זאת מצוי אצל  105
106 “Because government actors respond to political, not market, incentives, we should not 

assume that government will internalize social costs just because it is forced to make a 
budgetary outlay” )347' בעמ,  ש�ראו(. 
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המניחה (גישת האינטרס הציבורי : אלשוב לשתי האסכולות המרכזיות שבה� עסקנו בפרק 

 תורתו)  אינטרסי� ציבוריי�מיטבי קידו�שהשלטו� שוא� להשיא רווחה חברתית ולקד� 

 לקידו� אינטרס פרטי כלשהו י� פועל ציבוריאנשהמניחה ש(הבחירה הציבורית 

 גישת לפי פועלי� מאסדרי� שנניחשבי� ,  הדברי�כעת אראה שעל פני). בהחלטותיה�

 יניהמסקנה שתוסק היא שד,  את תורת הבחירה הציבוריתנאמ�שהאינטרס הציבורי ובי� 

רי� אלו דב.  אכ� אינ� מכווני� את התנהגות� ואינ� מרתיעי� אות� ביעילותהפיצויי�

  .טעוני� הסבר

 שמלומדי� מטילי� ספק בהנחה שבעת קבלת החלטות על מדיניות השלטו� לקד� ראינו

 זה הוא שמניע את החלטות השלטו� וכי אינטרס, )נורמטיבית(בהכרח את האינטרס הציבורי 

אול� המשפט החוקתי נותר קשור הדוקות לתפיסה שעל הממשל לפעול כדי , )פוזיטיבית(

 ג� לו הסכמנו שקבלת החלטות שלטוניות תואמת את 107. הציבוריי�אינטרסי�ה אתלהשיא 

 מרי�אזי הת,  ומיועדת להשיא אינטרס ציבורי שהוגדר מראש האינטרס הציבוריגישת

�, א� נבחרי ציבור פועלי� ממילא כדי להגשי� את העדפות הציבור. דומא הכספי אינו נחו

י מתפקד היטב וא� נית� לדמות את תהלי�  במדויק בשוק פוליטתא� העדפות אלה נאספו

 הרי שלאור� זמ� ייאספו 108,קבלת ההחלטות לטורניר בי� קבוצות אינטרס או קואליציות

 השלטו� את החלטות ישיאוובטווח הארו� , ההעדפות מכלל הקבוצות בחברה נתונה

קשה לראות מדוע סעדי� כספיי� נחוצי� וכיצד ה� משני� , א� כ�. הרווחה החברתית

סעדי� ,  גישת האינטרס הציבורי את הנוהגת תואמתמציאות הא�ש יוצא 109.מה�דבר

  . החלטותיו של הממשלבקבלת חשובכספיי� אינ� משחקי� תפקיד �נזיקיי�

  ציבוראנשי: ראינו שלזאת שלושה מאפייני� מרכזיי�,  הבחירה הציבוריתתורת לאשר

ת קבוצות גדולות ומבוזרות בשל קשיי פעולה קולקטיבי; ה� משיאי אינטרסי� פרטיי�

 אינטרס מאורגנות קבוצותל זאת לעומת ; פוליטיתיעילות ולאנוטות להישאר לא מאורגנות 

 ת בתמורה למדיניויו ציבוראנשי שה� מגישות להצעות בשלהשפעה לא פרופורציונלית 

בשורות הבאות אבקש לטעו� שא� א� תורת הבחירה הציבורית . מ�י שמיטיבות עאסדרתיות

כספיי� לא ישפיעו � סעדי� נזיקיי�לפיההרי שג� , אסדרה היתא המתארת נכונה את הוויהי

רבות על קבלת החלטותיו של הממשל בשל היעדר מתא� בי� הגור� המעוול לגור� 

  .המשל�

 
107  RONALD DWORKIN, FREEDOM'S LAW: THE MORAL READING OF THE AMERICAN 

CONSTITUTION (1996); Cass R. Sunstein, Naked Preferences and the Constitution, 84 COLUM. 
L. REV. 1689 (1984); BRUCE. A. ACKERMAN, WE THE PEOPLE: TRANSFORMATION 6 (1991). 

ציבורי הישראלי מבוססת ג� היא על העמדה שהכרעות חברתיות צרי� האסכולה הדומיננטית במשפט ה
שתתבססנה על הערכת מקבלי ההחלטות מהי ההכרעה שצפויה לקד� במידה מיטבית את האינטרס 

 .567' בעמ, 19ש "לעיל ה, מדינהוראו , הציבורי
108  CHARLES E. LINDBLOM, THE INTELLIGENCE OF DEMOCRACY: DECISION MAKING THROUGH 

MUTUAL ADJUSTMENT (1965); ROBERT A. DAHL, A PREFACE TO DEMOCRATIC THEORY 

(1956). 
פרק �בתתלעיל  והניתוח שנער� בקשר לכ� ;12ש "לעיל ה, "רשלנות ואינטרסי�" הדיו� אצל פורת ראו  109

 . 1.א
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 שלפיו המזיק אינו הגור� שנושא בעלות הנזקי� – משפטי שהסדר מאליו מוב�

כ� למשל ממבט . יל להרתעת חסר של המזיק עלול להוב–שמייצרת פעילותו העוולתית 

אד� מבוטח ,  הדברי�על פני. ראשו� נראה שמנגנוני ביטוח מסכלי� את המטרה ההרתעתית

משו� שהמבטח הוא שנושא בעלות הנזקי� שפעילות , נעדר תמריצי� להפחית סיכוני�

ע� זאת לחברות הביטוח מנגנוני� שמפחיתי� את אדישות המבוטח . המבוטח יוצרת

המנגנוני� הנפוצי� ה� . ומתמרצי� אותו להקטי� את הסיכוני� להתרחשות� של תאונות

 ואלו אינ� קיימי� 110,"השתתפות עצמית"וחיוב המבוטח ב" הנחת היעדר תביעות"

נית� למנות שלושה , עת מדובר ברשלנות שלטונית. אסדרתיתבתביעות מסוג רשלנות 

 מתא� עדרי שהמאפיי� אות� הוא ה–ילה  המובילי� לכ� שההרתעה לא תהא יע–מישורי� 

נסיגת אחריותו האישית של עובד הציבור והחלפתה : בי� הגור� המעוול לגור� המשל�

; מקור הפיצוי בכספי המיסי� של כלל הציבור; באחריותה המוסדית של הרשות הציבורית

� ארחיב כעת בקשר לכל אחד ממישורי.  כמי שאינו נושא בעלויות ההתגוננותהמזיקו

  .חשובי� אלו

 האישית של העובד לאחריותה המוסדית ותו עניינו בהבחנה בי� אחרי הראשו�המישור

נית� לטעו� שתביעות פיצויי� אינ� מכשיר הרתעה אפקטיבי נגד מזיקי� . של הרשות

 הנזיקית אינה החבות א�. משו� שנושאי משרה אינ� נושאי� בתשלו� בעצמ�, ציבוריי�

בכ� שוני� . מוטלי� בספק, כמו ג� החשש מפני הרתעת יתר, תעהיעילותה של ההר, אישית

 רשת ספורבתמצית יצוי� שבישראל הדי� הנזיקי .  פרטיי�מאסדרי� ציבוריי� ממאסדרי�

 ומסייג חסינות זאת 111הגנה רחבה מעל פעולותיו של עובד ציבור הממלא תפקיד שלטוני

 או בשוויו� נפש לאפשרות רק בקשר למעשי� שנעשו ביודעי� מתו� כוונה לגרו� נזק

 נגד אישית  את האפשרות להגיש תביעהחוס� מנ�וא לשי� לב שדי� זה יש 112.גרימתו

א� מאפשר בד בבד להגיש תביעה נגד המדינה או הרשות הציבורית שבה הוא , העובד

 עומדות הרשויות מאחורי עובדיה� יהי ג� באנגל113. אחריות� השילוחיתחומכ, עובד

 לעובד מוחלטת הגנה מקנה החוק הברית  ובארצות114, בעצמ� בפיצויונושאות בדר� כלל

 זאת להגביל בלי א� הממשל בידי כנתבע העובד החלפת על מורה האמריקאי החוק .הפדרלי

 
כשפרמיות ,  אלמלא הביטוח בעיות מידע שהיו לווטחביטוח א� עשוי לשפר הרתעה בהיותו פותר למב  110

 ראו . המבוטח נוקט או להפחתת רמת פעילותו המזיקהשאות�הביטוח מגיבות כראוי לאמצעי הזהירות 
 )2012, יה עור�'אוריאל פרוקצ (279–278, 271  הכלכלית למשפטהגישה" דיני נזיקי�"אריאל פורת 

הפסד השתכרות , שני� אבודות"אריאל פורת ; ) הכלכלית למשפטהגישה" דיני נזיקי�" פורת –להל� (
 ).2006 (158–155, 143  מחקרי� לזכרו– מנשה שאוה ספר" ומחירה של הריגה

) 2)(ד(15תפקיד ציבורי על פי די� כמשמעותו בסעי� : " לפקודת הנזיקי�7 'מונח זה מוגדר בס  111
 בשל אופ� ביצועו לבית המשפט ורתפקיד שלטוני הוא כזה שנית� לעת, זה פי על".  השפיטה:יסוד�לחוק

 שמדובר בראש ובראשונה בתפקידי� המסורי� לעובדי הרשויות בורותקלהורה וברדנשטיי� ס. המנהלי
 'מס( לתיקו� פקודת הנזיקי� וקח" ראו תמר קלהורה ומיכל ברדנשטיי� . במגזר הפרטילהמקבישאי� לה� 

 ). 2011 (310–307, 293 נא הפרקליט" ור עובד הציבות חסינ–) 10
 .לפקודת הנזיקי�) א(א7 'ס  112
 ובכ� חוס� את האפשרות להגיש תביעה, לפקודת הנזיקי� מקי� מחסו� דיוני ולא מהותי) א(א7 'ס  113

 חו מכא� מאפשר בד בבד להגיש תביעה נגד הרשות הציבורית שבה הוא עובד,  נגד עובד הציבוראישית
 .לפקודת הנזיקי�) ב(א7 ' כ� ראו בהקשר זה ס.אחריותה השילוחית למעשיו

 .111ש "לעיל ה, ברדנשטיי�וקלהורה ; 374' בעמ, 17ש "לעיל ה, "חלק ראשו�"גלעד   114
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 פעל הציבור עובד שבה� מצבי� להחריג ובלי בלבד שלטוני תפקיד הממלאי� לעובדי�

  115.להזיק כוונה מתו� או בזלזול

מבחינה בי� אחריותה המוסדית של הרשות לאחריותו האישית  ה– ונית העקרלתפיסה

,  הצדקות מספר מהיבט� של פיצוי–והמתעלת את חובת הפיצוי לרשות עצמה , של העובד

 בצד הצדקות אלה יש להידרש לשאלה א� דיני הנזיקי� מסוגלי� 116.הגינות וצדק, הרתעה

סה בצל אחריות� המוסדית לכוו� התנהגויות של עובדי ציבור בעת שאחריות� האישית חו

ג� עובד הציבור אינו נושא בעלות הנזקי� שפעילותו , כמו האד� המבוטח. של הרשויות

לכאורה אי� לעובד , א� כ�).  הרשות–ובשני , בפיצוי המבטחבמקרה הראשו� יישא (יוצרת 

 הרשות אינה מייצרת ,ושלא כמו אד� מבוטח, הציבור די תמריצי� להפחית סיכוני�

שמפחיתי� את " השתתפות עצמית"וחיוב העובד ב" הנחת היעדר תביעות"י� כמנגנונ

ומעמדו כמעמד של , עובד הציבור ח� מסיכוני� אישיי�, לכאורה, א� כ�. אדישות העובד

נוכח דברי� אלו נית� לטעו� שכל אימת . אד� מבוטח הנעדר תמריצי� להפחית סיכוני�

, כמו ג� החשש מפני הרתעת יתר, הרתעהיעילותה של ה, שהחבות הנזיקית אינה אישית

  .מוטלי� בספק

 את שמפצה מימעשית ,  עוסק בכ� שכאשר מוטלת אחריות על המדינה השניהמישור

אילו הייתה המדינה מגיבה לכללי� הנזיקיי� כפי . סי�יהניזוק הוא ציבור משלמי המ

אול� . התנהגות�מכוו� חו לקבוע שלכללי� הללו כנית� היה, שמגיבות לה� חברות פרטיות

אזי דיני� אלו אינ� מסוגלי� , ציבורהא� המדינה רק מסיטה הפסדי� שלה� היא גורמת אל 

 השלטו� מסיט – בפשטות 117.לגבות ממנה מחיר מרתיע מפני התנהגויות שאינ� יעילות

בכפו� לעלויות בדבר קולות ( עליו אל הקהילה משית עלויות שבית המשפט הנזיקי

כל שדיני . כ� הכללי� הנזיקיי� אינ� מכווני� ביעילות את התנהגותוול, )מצביעי� אבודי�

נית� כמוב� .  לאחרתחת להעביר הו� מקבוצה אהוא אפוא הנזיקי� עושי� בקטגוריה זאת

, א� המטרה ההרתעתית, לתמו� בכ� באמצעות שיקולי� כצדק חלוקתי ופיזור נזקי�

  .נפגעת, כשלעצמה

  השלישיהמישור רתבמסג. עוול לגור� המפצה כה עסקנו בפיצול בי� הגור� המעד

 באופ� אשר אינ� נגרעות – שבה� נושאי� מזיקי� פרטיי� –אאפיי� סוג נוס� של עלויות 

. כוונתי היא לעלויות ההתגוננות בהלי� המשפטי.  מתקציבו של המזיק הציבוריממוקד

 לזה של עורכי  יועצי� משפטיי� שתפקיד� דומהתי�י רשויות ציבוריות מחזיקות לעמנ�וא

ע� זאת חלק ניכר מההתדיינויות בבתי המשפט נעשה . די� המועסקי� בחברות פרטיות

 תקציבי� וכ�, והוא שמממ� התדיינות אלה, באמצעות עורכי הדי� של משרד המשפטי�

 שבו עלויות –המנגנו� הזה . מחלקתיי� אחרי� אינ� מושפעי� מהעלות של אות� שירותי�

 מזאת דו יוצר מציאות שונה מא–מגולגלות אל משרד המשפטי� ההתגוננות של המזיק 

  .הנושאות בעלויות אלה במישרי�,  מתמודדות חברות פרטיותמהישע

  

 
115  Federal Employees Liability Reform and Tort Compensation Act, 28 U.S.C § 2679. 
 .לעיל) ג(2.אפרק �ראו בקשר לכ� הדיו� שבתת  116
117  Cohen, Regulating Regulators ,253' בעמ, 22ש " היללע. 
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  סיכו�. 3

 נית�  שלפיה)המקובלת ג� בפסיקה בישראל( ההרתעתית הגישה טענת את הצגתי זה בפרק

 לש� יצירת הרתעה וכי, ציבוריותלהשתמש בדי� הנזיקי כדי לכוו� התנהגות של רשויות 

 מכ� לאחר . עלויות באמצעות מכשיר הפיצוי הכספיהפנמת נית� להשתמש במנגנו� של

שלפיה הטלת פיצויי� על ,  ההרתעה של דיני הנזיקי�יכולת עלהצגתי ביקורת תאורטית 

 מתא� בי� הגור� המעוול עדרי יעילה בשל האינה  הכוונת התנהגות�לש� רשויות ציבוריות

   .לגור� המשל�

ה� מגיבי� פחות לתמריצי� , האחד:  ציבוריי� אפוא שני מאפייני� חשובי�למזיקי�

ה� ניחני� בהיעדר מתא� בי� הגור� המעוול , השני;  לתמריצי� פוליטיי�ותרשוקיי� וי

 חו שהכהיא ספרות בהמושמעת פלא שהביקורת לא, כיוו� שכ�. לגור� המשל�

מסקנה זאת מעלה חשש שנושאי . ומוטל בספק שטמו� בדי� הנזיקי נפגע ההתנהגות�מכוו�

השוא� להשיא אינטרסי� פרטיי� שעליה� ,  יעילותבחוסרמשרה ציבורית ימשיכו לפעול 

א� א� נאפשר לנפגעי� פרטיי� להגיש תביעות נזיקי� נגד , 2.אפרק �עמדתי בתת

משו� שמזיקי� , ניווכח שמסקנה זאת אינה הכרחית, בדיו� שלהל�,  כעת118.רשויות

  .בוריי� סובלי� נזק רב כשה� מתויגי� כרשלני�צי

  השגת התנהגות יעילה באמצעות הדי� הנזיקי. ג

 כתשובה אסדרתית ביעילות התנהגות כווני� זה יעסוק באופ� שבו דיני הנזיקי� מפרק

 בדי� שימוש כלפי ה– לעיל ב שעליה� עמדתי בפרק –לעמדות הביקורתיות שעלו בספרות 

כעת אבסס את היתרונות הגלומי� בדי� . נהגות של מזיקי� ציבוריי�הנזיקי לש� הכוונת הת

 ואטע� שהטלת אחריות מאסדרות ורשויות מאסדרי�הנזיקי לצור� הכוונת התנהגות� של 

 כדי,  לנתיבו הנכו�אסדרתי את שיקול הדעת הבחיונית היא כדי להשי, על אלו כשהתרשלו

יעיל " אמצעי איתות"ביעות נזיקי� ה�  שתעמדתי תהיה. הציבורי להשאת האינטרס שיופעל

 והרשות ומתמרצות אות� מאסדר שמכוונות את התנהגות היעילה לא אסדרתיתלפעילות 

כדי לבסס טענה זאת אבחי� בפרק זה בי� שני מישורי התייחסות המבססי� . לפעול כיאות

שאת  ( כאישיות פרטיתמאסדר המישור:  התועלת הטמונה בדי� הנזיקיאת  בד בבדשניה�

 אתש ( כשחקנית חברתיתמאסדרת הרשות המישורו, ") פרטיתכוונהה"הרתעתו אכנה ג� 

הבחנה זאת חשובה היא כיוו� שטענתי בהקשר זה "). הכוונה מרכזית" ג� אכנה הרתעתה

 דר� תכונותיה – מאסדרתתהיה שיכולתו של הדי� הנזיקי לכוו� את פעולת הרשות ה

 הפרטי מאסדרמצבי� שבה� לא נית� להרתיע את ה ג� בדו חשובה מא–כשחקנית חברתית 

הסיבה לכ� היא שרצונה של הרשות להימנע מתיוג שלילי ויכולתה לפעול במכוו� . ביעילות

 מ�  יעילותבחוסר הפרטי השוא� לפעול מאסדרעשויי� לרפא את כשלי ה) הפתרו�(ביעילות 

  ).הבעיה (2.אפרק �הסיבות שנותחו בתת

 
י� בעול� השוק ובעול� הפוליטי ראו ג�  דומה לעלויות ורווחתייחסותלבעייתיות הנובעת מה  118

Levinson, Making Government Pay ,417–416' בעמ, 60 ש"לעיל ה. 
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   הכוונה פרטית–ת פרטית  כאישיומאסדר המישור. 1

 של קרוי בע2.אפרק � התבססה בתתאסדרתית בדבר חוסר יעילותה של הפעילות ההטענה

נית� לטעו� , א� כ�.  הפרטימאסדרדבר על כשלי� והטיות במניעיו ובפעולותיו של ה

 עצמה אלא הרשות רק מכשלי� בפעולת תנובע אינה אסדרתיתהיעילות של הפעילות ה�שאי

כעת אטע� שג� לצור� השגת הכוונה . מדר� פעולת נושאי התפקיד בה, עיקרואולי ב, ג�

.  מוטב להשתמש בדי� הנזיקי– הפרטי מאסדרג� לש� הכוונת פעולת ה,  דהיינו–פרטית 

ולמצער התשלו� ,  להיתבע בנזיקי� הוא עצמוצפוי אינו הפרטי מאסדרכיוו� שה, לכאורה

עתה .  הנזיקי לא תהיה השפעה על תיקו� כשליונראה שלדי�,  האישימכיסו לצאת עתיד אינו

 – וכי בעצ� הלי� הבירור הנזיקי ,אטע� שטיעוני� אלו אינ� מבססי� את העמדה האמורה

הסיבה .  להניב הכוונה פרטיתכ�בו,  יש כדי להרתיעו– פרטי מאסדרשבמרכזו יעמוד אותו 

 –אשר פעמי� רבות ,  הפרטי לפגיעה במוניטי� שלומאסדרהמרכזית לכ� היא חששו של ה

פגיעה במוניטי� יש בה כדי . שלו הוא הנכס החשוב ביותר –בעיקר כשבאיש ציבור מדובר 

ארחיב כעת את היריעה בקשר לטענה .  על מעמדו החברתי ועל תעסוקתו העתידיתפיעלהש

  .זאת

ולעצ� ,  נחמה רבה לעובד הציבור כשהרשות היא שנושאת בעול הפיצוי הנזיקיאי�

 חו יש כ– בגי� מעשיו או מחדליו של עובד� –ות הנזיקית על הרשות הטלת האחרי

 הסיבה המרכזית לכ� היא שההערכה שרוחש הציבור 119. ג� כלפי האחרו�התנהגות�מכוו�

 ולהתפתחות הציבורי לקיומו �לאיש הציבור היא אחד האינטרסי� הבסיסיי� והחיוניי

שהרי ממנה נובעת הלגיטימציה , תרהערכה זאת היא אחד המשאבי� היקרי� לו ביו. מעמדו

 במרכזו  שהוא יהיהשאפשר לכ� כאשר איש הציבור יודע 120.שלו לכה� במשרה ציבורית

יש בכ� ,  לחשו� את התנהלותו הרשלנית ברבי�פטובתו� כ� צפוי בית המש, של הלי� נזיקי

  .כדי להרתיעו

אי� . מעשיו אתו שיש לשאו� שהערכת הציבור את איש הציבור תהלו� את כישוריו מוב�

 החברתית והמקצועית שלה הערכהה  מ�יותרלדרוש מהציבור להערי� את שלוחיו ונאמניו 

 התיוג של בית המשפט הנזיקי את איש הציבור כרשל� מסייע לציבור 121.ה� ראויי�

ובכ� מקד� תיוג זה את , להתאי� את ההערכה שהוא רוחש לנושא המשרה לר� המוצדק

 לציבור יש, א� כ�.  על ההערכה המצויה להתאי� לזאת הרצויהשלפיו, האינטרס הציבורי

ובזה מסייע בית , מקצועית המגיעה לאיש הציבור�עניי� רב בחשיפת ההערכה החברתית

  122.כשהתרשל, המשפט הנזיקי בתייגו את איש הציבור כרשל�

 
119  Stephen D. Sugarman, Doing Away with Tort Law, 73 CAL. L. REV. 555, 560–561 (1985) .

Sugarmanשיעדיפו להימנע �יהגות של מזיקי� פוטנציאלי סבור שדיני הנזיקי� עשויי� לכוו� התנ 
 . הטלת אחריות נזיקית עליה�גרורימפרסו� שלילי ש

 האמונה על ענ� הבנקאות בישראל לוותר על האסדרה מערכתוראו החלטת� של מועמדי� לעמוד בראש   120
; ד הנגידליאו ליידרמ� הסיר מועמדותו לתפקי' פרופ "בסוקמוטי : התפקיד בשל החשד שלא נהגו כיאות

 . TheMarker )2.8.2013( tinyurl.com/yxllbqdl "' לכלכלה ה� חבורה פרועהפרופסורי�': לפיד
 ,ROBERT F.V. HEUSTON, JOHN W. SALMOND & RICHARD A. BUCKLEYבקשר קרוב ראו   121

SALMOND AND HEUSTON ON THE LAW OF TORTS 157 (1st ed. 1996). 
) 2(ד לא"פ, מ"חברת החשמל לישראל בע' נ מ" בע"האר�" עתו� הוצאת 723/74א "בקשר קרוב ראו ע  122

 ).1989 (840) 3(ד מג" פ,שפירא'  נאבנרי 214/89א "ע; )1977 (281
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יש להבי� ,  של מכשיר התיוג הנזיקיחוו אלו עולה שכדי להערי� נכונה את כמדברי�

 של אד� כרשל� היא גדולה במיוחד כשהמתויג הוא תיוגומ הנזק הנגרמת מידת כי ילהתח

ההערכה שלה , פרטיה אד�ה שמוכראיש הציבור מוכר לאנשי� רבי� יותר מ. מזיק ציבורי

וציבור זה הוא שעלול לגבות ממנו עלויות , הוא זוכה מצויה בתודעה של ציבור רחב יותר

לפיכ� . א� להשיא אינטרס פרטי חל� אינטרס ציבוריפוליטיות א� יתברר שהתרשל וש

.  משרה ציבוריתנושא על השלכות רחבות ועמוקות במיוחד עלפיחות בהערכה זאת הוא ב

 קצועובמ,  להוביל לפגיעה במשרתועלולי�הטלת דופי באיש הציבור ותיוגו כרשל� 

ו או למצער לירידה בהיק� העסקת, בחירתו בשנית�לאי, ובמשלח ידו בעקבות פיטורי�

 לנזק רכושי הבא לידי ביטוי בפגיעה להוביל עלולות ה פגיעות אל123.קידומו בעתיד�אי

 נית� להערי� שהפגיעה הנגרמת בשל הטלת לכ� 124.ניכרתממונית וכ� לטראומה רגשית 

  125.דופי בהתנהלותו חמורה מהפגיעה הנגרמת לאד� הפרטי

. כבר בדיני האחריות הנזיקיי� עו� ההרתעתי שנחו אלו חושפי� ומחדדי� את הכדברי�

 חונושאי משרה ציבורית שואפי� לשמור על תפקיד� השלטוני המקנה לה� השפעה וכ

כל אלו מניבי� הכוונה פרטית ומביאי� אות� .  ג� הטבה כספיתדויומעונייני� בקידו� שבצ

 פוגעת הוא  הכרזת בית המשפט שאיש הציבור רשל�126.לשאו� להימנע מתיוג� כרשלני�

 
 THOMAS I. EMERSON, THE SYSTEM OF FREEDOM OF EXPRESSIONראו , למגוו� הנזקי� האפשריי�  123

518 (1970). 
 Mark כ� ראו .Suing the Police in Federal Court, 88 YALE L.J. 781 (1979)וראו הפרויקט שעניינו   124

G. Yudof, Liability for Constitutional Torts and the Risk-Averse Public School Official, 49 S. 
CAL. L. REV. 1322, 1390 (1976). 

הגות גזענית ברשת הואש� בהתנ,  בתפקיד ציבוריה�יראו למשל סיפור התאבדותו של אריאל רוניס שכ  125
 התאבד בעקבות פוסט של כלוסי�מנהל בלשכת או"גלעד מורג : המטוקבק' ולא עמד בלח� שיצר הלינ�

א " כ� ראו ע.tinyurl.com/krtgmsx) 24.5.2015(  חדשות– Ynet" באפליהאישה שהאשימה אותו 
802/87 � הישכאשר לסנקצי ג� ה� מזהי� De Mot & Faure; )1991 (489) 2(ד מה"פ ,אבנרי'  ננו

 נזקי מוניטי� שעצ� הטלת האחריות תכנויי, כבמקרה של מזיקי� ציבוריי�,  הרתעתי חלשחוהכספית כ
 Jef De Mot & Michael ראו .ותההתנהג� להיות אפקט מכוו�ויולאלו עש, להנביעהנזיקית עשויה 

Faure, Public Authority Liability and the Chilling Effect, 22 TORT L. REV. 120, 127 (2014). 
 מפני נזקי מוניטי� הנובעי� מהטלת אחריות נזיקית ראו ג� מאסדרי�לטיעוני� דומי� בדבר רתיעת� של   126

CHARLES R. EPP, MAKING RIGHTS REAL: ACTIVISTS, BUREAUCRATS, AND THE CREATION OF 

THE LEGALISTIC STATE 22 (2009); Kishanti Parella, Reputational Regulation, 67 DUKE L.J. 
907, 923 (2018); Robert Dijkstra, Essays on Financial Supervisory Liability 1, 129 (Oct. 13, 

2015) (Ph.D. dissertation, Tilburg University) bit.ly/2VGN2I8 . כ� ראו Robert Cooter & Ariel 
Porat, Should Courts Deduct Nonlegal Sanctions from Damages?, 30 J. LEGAL STUD. 401, 

 שחבותו הכוללת של המזיק שווה לסכו� הפיצויי� בתוספת סנקציות לא הטועני�( (2001) 401
 . מערכות עצמאיות אלא משלימות� מראה שמשפט ומוניטי� אינShapira,  בקשר הדוק לכ�).משפטיות

 Roy Shapira, Reputation Through Litigation: How the Legal System Shapes Behavior byראו 
Producing Information, 91 WASH. L. REV. 1193, 1203–1204 (2016). מבחינה תאורטית נית� 

 –מוניטי� כדי להסביר מדוע � ע� זר� כתיבה המאמ� נימוקי� מבוססיShapiraלזהות את עמדתו של 
 . הממשל עודנו מתפקד–)  תורת הבחירה הציבוריתלפי(למרות הטיות ואינטרסי� אישיי� קצרי טווח 

, David Zaring, Regulating by Repute, 110 MICH. L. REV. 1003, 1005 (2012). Guzmanראו 
 שהיעדר א�, לאומי��טוע� שרתיעה ממוניטי� שלילי היא שמביאה מדינות לציית למשפט הבי, לדוגמה
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 מעידה שהתנהגותו אינה זאתכהכרזה . חובותיו את� הציבור בו וביכולתו לקיי� באמו

רצונו של איש הציבור להימנע מעלויות אלה מכוו� . מתיישבת ע� תודעת הציבור וע� ערכיו

  .את התנהגותו ומתמר� אותו לפעול ביעילות להשאת האינטרס הציבורי

 המבוססי� –י על רשויות ציבוריות  של הטיעוני� נגד הפעלת הדי� הנזיקח�וכ,  כ�א�

 את שלב השתת החבות מבודדי� א� יפה –על ההפרדה בי� הגור� המעוול לגור� המשל� 

 מעשהו של נושא – תוטל על הרשות שזאת וא� –בשלב בירור האחריות . ומתמקדי� רק בו

שלב הטלת .  כיצד נהגלוהמשרה הוא שיעמוד במרכז ההלי� המשפטי ויחשו� בפני כ

 הוא – דהיינו שלב ההכרזה על איש ציבור בפני הציבור כרשל� ותיוגו ככזה –ריות האח

 איש ציבור זה לשל� יאל�יש)  הכספיי�מאלו בשונה(וג� המחירי� הפוליטיי� , אישי ביותר

 המסגרת המוסדית שבה פועל איש הציבור מספקת רשת – בפשטות 127.בשל כ� ה� אישיי�

 א� היא –כ� שהרשות משלמת לניזוק ולא העובד  ב–הגנה טובה בשלב השתת החבות 

 אינה מונעת את אתהגנה ז. בשלב הטלת האחריות, מעניקה הגנה חלקית בלבד קוד� לכ�

 לאיי� את הביקורת הציבורית חהו ואי� בכ, כיצד פעל נושא המשרהלוהחשיפה בפני כ

 לבטל את חוובכואי� , המג� הכספי אינו מג� פוליטי. שתושמע נגדו בעקבות תיוגו כרשל�

א� שהאחריות הנזיקית , א� כ�.  מאיש הציבור הרשל�נהיהעלויות הפוליטיות שתגב

מעשהו של העובד הוא שיעמוד במרכז ,  המוסדית של הרשותאחריותההמסורתית היא 

ובכ� יש כדי להניב הכוונה פרטית ולייצר עבורו , ההלי� שיעסוק בשאלת האחריות

  .ילותתמריצי� אפקטיביי� לנהוג ביע

   הכוונה מרכזית– הרשות כשחקנית חברתית מישור. 2

 ולבודדו ממישור משלופרק � כשחקנית חברתית תתמאסדרת הרשות הלמישור לייחד מדוע

ביסוס נפרד של הטיעוני� בקשר לכל אחד מהמישורי� , ראשית ? כאישיות פרטיתמאסדרה

 הפרטי לא מאסדר הקבלת מסקנותיי בקשר להרתעתו של� איכ�ו,  לנתק ביניה�מאפשר

כעת אהדק את הקשר בי� , זאת ועוד.  ביסוס הטיעו� בדבר הרתעתה של הרשותעל שפיעת

 
LAW WORKS: A RATIONAL CHOICE THEORY 71–72 (2008).בקשר קרוב טוע�  Lax שיקולי כי 
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 Amanda M. Rose, The Multienforcer Approach to Securities Fraud Deterrence: A ראו .הרשות
Critical Analysis, 158 U. PA. L. REV. 2173, 2222 (2010).  
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 הרשות מובילה במישרי� לתיקו� התכוונות כיפרק זה אטע� �בתת: כ�, שני המישורי�

 וביסוס הטענה – ניתוח הרשות כשחקנית חברתית ,ומשכ�,  הפרטימאסדרפעולותיו של ה

 שיכולתו של הדי� �כוונתי לכ.  ה� בעלי תכלית עצמאית וחשובה–זית בדבר הכוונה מרכ

 דר� תכונותיה כשחקנית חברתית –הנזיקי להניב הכוונה מרכזית ולכוו� את פעולת הרשות 

דהיינו , ביעילות הפרטי מאסדר במצבי� שבה� לא נית� להרתיע את הדו חשובה עד מא–

 המורתעת והשואפת לפעול ביעילות אסדרתמהרשות ה. עת שלא נית� להניב הכוונה פרטית

 הלא הפרטי להגשי� את שאיפותיו מאסדרלא תאפשר ל) למע� השאת האינטרס הציבורי(

  ).המונעות בידי אינטרס אישי (יעילות

 הפרטי להיות נבחר ציבור מאסדר ראינו שכדי לייצר הכוונה פרטית יעילה על הה�

, א� כ�. וד במרכזו של הלי� הבירור המשפטיכמו כ� עליו לעמ. המונע מתמריצי� פוליטיי�

, האחד: בנמצא שני מצבי עול� מרכזיי� שבה� קיי� חשש שהכוונה פרטית יעילה לא תושג

א� א� צפוי הוא ( הפרטי אינו נבחר ציבור ואינו מונע מתמריצי� פוליטיי� המאסדרכש

ההלי�  הפרטי אינו במרכז מאסדרשהכ, השני; ) ההלי� המשפטישללעמוד במרכזו 

נרחיב מעט את היריעה בקשר לכל אחד ). א� א� הוא מונע מתמריצי� פוליטיי�(המשפטי 

, 1.אפרק �שבה עסקנו בתת, ג"ולש� כ� נשוב ונסתייע בדוגמת המל, ממצבי� אלו

  .המתלבטת א� לשלול תעודת הכרה שהעניקה למוסד פלוני

נו בעל שאיפות  הפרטי אינמאסדרבנמצא מקרי� שבה� ה,  העול� הראשו�מצב לפי

במקרי� . ולכ� החשש מעמידתו במרכז ההלי� הנזיקי לא יביא להרתעתו, גדולותפוליטיות 

ובראש� ,  ומשכ� אינו מונע תמריצי� פוליטיי�, אינו נבחר ציבורפרטיה מאסדראלו ה

כמו העומדי� , ג"המאיישי� את המשרות השונות במל, בדוגמתנו. מצביעי�הקולות 

הסיבה המרכזית לכ� היא שהקמתה . אינ� נבחרי ציבור, המקצועיי�בראשה ובראש אגפיה 

 כתאגיד סטטוטורי עצמאי ובלתי – 1958–ח"התשי,  חוק המועצה להשכלה גבוההחו מכ–

חלק ניכר . נועדה ליצור הפרדה בי� המערכת הפוליטית לבי� מערכת ההשכלה הגבוהה, תלוי

 ה�ציבור כי א� מאנשי בירוקרטיה ש השונות אינו מורכב אפוא מנבחרי אסדרהממערכות ה

קשה לנבא מה תהיה השפעתו של התיוג .  מערכות אלהמאיישי�ה אלו ה� אנשי� ו,ממני�

 אינ�שהבירוקרטי� וכל אלו הפועלי� בשמה של המדינה ו, הנזיקי על התנהגות הפקידי�

  .והרי את התנהגות� של אלו מתיימר תיוג זה לכוו�, נבחרי ציבור

 הפרטי אינו עומד מאסדרבנמצא מקרי� שכיחי� שבה� שה, � השני העולמצב פי על

 המערכה בחזיתש היא אסדרהתופעה מוכרת בתו� ה.  של ההלי� הנזיקיזולבדו במרכ

 בגפו כי א� מערכת מורכבת ומסועפת המפיקה יחדיו יחיד מאסדר  עומדאי� המשפטית

בדוגמתנו נית� לשאול מיהו .  פשוטי�הפרדהלוהיא אינה ניתנת לפירוק ו, התנהגות עוולתית

 הא� –  הפרטי שהתנהגותו תעמוד במרכזו של הלי� הבירור בבית המשפט הנזיקימאסדרה

שמא זה העומד ?  לתכנו� ותקצוב ומי מהכפיפי� לוועדהוהא� ראש ה? ג"זהו ראש המל

ואולי העומד בראש אג� הערכת איכות ומי ? בראש אג� תכנו� ומדיניות ומי מכפיפיו

 הוא תוצר של מערכת מסועפת אסדרתיתנראה שחלק גדול מההוויה ה? בניהולו מהפועלי�

 פרטיי� רבי� שאיש מה� אינו צפוי לעמוד בגפו בהלי� הבירור בבית מאסדרי�של 

נית� להערי� שתופעה זאת תהיה שכיחה ובולטת יותר ככל שהגו� הציבורי . המשפט

  .יותר  גדול ומסוע�יהיה נטיווהרל
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 – שהרתעה פרטית אפקטיבית לא תושג � שבה� נית� להערי–אלו  מצבי עול� נוכח

כלומר בהרתעת הרשות כשחקנית חברתית אשר תסכל את , מתעורר הצור� בהכוונה מרכזית

 לעמוד יכולי�כעת כדי להבי� כיצד דיני הנזיקי� .  הפרטימאסדר של היעילות הלאשאיפותיו 

שתת על שני נדבכי� אשר יהיו שזורי� הדיו� להל� יו, במשימת הרתעתה היעילה של הרשות

בזה הראשו� אציע לראות ברשות הציבורית שחקנית חברתית בעלת שאיפות : זה בזה

 בזה השני אעמוד על חשיבות ;לשרידות פוליטית ולאוטונומיה בירוקרטית, למוניטי� טוב

ו שני נדבכי� אל.  להטלת האחריות ולהשתת החבות–פירוקו של האפקט הנזיקי לשניי� 

 –רשויות ציבוריות : יידונו יחדיו ויתלכדו לבסו� לטיעו� כולל שתמציתו תהא זאת

 מייחסות חשיבות רבה לכ� שלא תימצאנה ולא תתויגנה כמי שנהגו –כשחקניות חברתיות 

שאיפת� , בהמש� לכ�. וחרב זאת מרתיעה אות� ומכוונת את התנהגות� ביעילות, ברשלנות

 שאיפת� המכוונת של תלפעול ביעילות צפויה לסכל אהמכוונת של רשויות ציבוריות 

  .הבה נרחיב את הדיו� בקשר לטענה יסודית זאת.  פרטיי� לפעול שלא ביעילותמאסדרי�

 מסכימי� שנית� לכוו� התנהגות של תאגידי� פרטיי� משיאי רווחי� באמצעות הכול

מסוגלי� א� לכוו� פרק זה אטע� שדיני הנזיקי� �בתת.  הפיצוידיני  ידיעל דיני נזיקי�

הבנת ,  שנראה עתהכפי . האחריותדיני באמצעות – "תאגידי� ציבוריי�"התנהגות של 

 כיצד תהליכי קבלת לשאלה באשרהרשות כשחקנית חברתית היא מכרעת בהקשר זה 

  .החלטות מעוצבי� בידי הרשות

 כיוו�.  הרשות כשחקנית חברתית מובלעת ההנחה בדבר ריבונותה של הרשותבתפיסת

 וונתיישאליו כ" ריבונות"המונח , שה� חלק מ� הריבו�, שענייננו הוא ברשויות שלטוניות

תהיה כוונתי , "ריבונות"פרק זה למונח �כשאתייחס בתת. עלול לבלבל והוא טעו� ביאור

 חותובכ הניחנהרשות . לתכונה המאפשרת לרשות לתפקד כשחקנית חברתית אוטונומית

 ,אילו פעולות ה� נוקטי�, ביכולתה לקבוע מיה� חבריה 128.ריבוניי� של קבלת החלטות

 לפעול ללא הסכמת כלל חבריה ג� כשפעולותיה אינ� עולות בקנה אחד ע� חהוובכ

ריבונותו של ארגו� נוצרת , Coleman כפי שסבור 129. הפרטימאסדר השלהאינטרס האישי 

ת השחק� המקריבי� חלק מזכויותיה� לטוב, באמצעות ויתורי� משותפי� של חבריו

אנשי� "באמצעות ויתור על הריבונות האישית לטובת הריבונות הארגונית . הארגוני

 חופשה עלאוכפי� על עצמ� מגבלות ) Coleman כהגדרתו של ”natural persons“" (טבעיי�

 מדברי� אלו 130. להתנהג כשחק� חברתי אוטונומיחוהאישי שלה� ומעניקי� לארגו� כ

 לקבוע את חולרשות הכ. חוותה של הרשות במובני� של כעולה שנית� לחשוב על ריבונ

כמו כ� לרשות . וביכולתה לתגמל התנהגויות מסוימות ולהעניש בגי� אחרות, מאפייני חבריה

התמקדות .  וכיצד ימלאו תפקידי� אלו, תפקידי� ימלאו החברי� בהלוי לקבוע אחוהכ

 
 .JAMES S. COLEMAN, THE ASYMMETRIC SOCIETY (1982) היסודית אצל גישהוראו ה  128
129  EDWARD O. LAUMANN & DAVID KNOKE, THE ORGANIZATIONAL STATE: SOCIAL CHOICE IN 

NATIONAL POLICY DOMAINS (1987). 
130  COLEMAN, THE ASYMMETRIC SOCIETY ,128ש "לעיל ה. 
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 131. בפרספקטיבת הרשות היא מרכיב חשוב– ולא באנשי� המאיישי� אות� –בתפקידי� 

או צריכות , יש להכיר בכ� שבסביבות ארגוניות העדפותיה� האישיות של הפרטי� נדחקות

 – כרשות ציבורית –כקולקטיב " אנחנו" והקולקטיב מתחשב במה ש,הצידה, להידחק

 יוצא שהמאפיי� בדבר ריבונות ארגונית מאפשר לרשות לתא� את 132.צריכי� לעשות

  133.כדי להפיק תוצאות שלשמ� היא קיימת ושלמענ� נוצרההתנהגות החברי� בה 

 של הרשות בקבלת החלטות וביכולת השליטה שלה על פעולות חבריה חהו וכריבונותה

,  בגישתי המבקשת לראות בראש ובראשונה ברשותתומכי� – יכולת תאורטית ופרקטית –

ה� נושא המשרה פעל להוציא מקרי� שב, כזכור, וזאת(אחראית בנזיקי� , ולא באיש הציבור

 לשאת באחריות למעשי רשותה על  רק בשל מעמדה המשפטילא 134).בכוונת מכוו� להזיק

 של הרשות אחריותה 136. חברתיחו אלא ג� בשל מעמדה הייחודי כבעלת כ135חבריה

לכוו� את התנהגות חבריה ולהביא� לפעול בדרכי� , חובפועל או בכ, נובעת מיכולתה

, משימותיה ומטרותיה של הרשות. עלי� כ� בנסיבות אחרותאפילו לא היו פו, מסוימות

נהליה והסמכות שהיא מקנה לחבריה מפיקי� צורות התנהגות שניתנת לייחוס לרשות ולא 

  138.נית� וצרי� לראות בה אחראית לתוצאות התנהגות זאת,  משכ�137.לחבר הבודד

עצ� האפשרות  ניווכח שנית� לראות ברשות הריבונית שחקנית חברתית המורתעת מכעת

 מפקחי� כ�דיני האחריות הנזיקיי� מרתיעי� . שתוכרז ותתויג בבית המשפט כרשלנית

משו� שבדר� כלל רשויות מפקחות אינ� יכולות , ציבוריי� א� יותר ממפקחי� פרטיי�

. להחליט שלא לפקח על סקטור זה או אחר שחוש� אות� לסיכוני� של נשיאה באחריות

 מושכת ידה מ� הפיקוח על מכלול שהיא פתעולה להחליט המדינה המודרנית אינה יכ

ענ� הבנקאות או שוק , כשוק הביטוח, עת באותההענפי� המשקיי� שעליה� היא מפקחת 

 
131  Brayden G. King, Teppo Felin & David A. Whetten, Finding the Organization in 

Organizational Theory: A Meta-Theory of the Organization as a Social Actor, 21 
ORGANIZATION SCIENCE 290, 293 (2010).  

132  Natalie Gold & Robert Sugden, Collective Intentions and Team Agency, 104 J. PHILOS. 109 
(2007). 

133  King, Felin & Whetten ,293' בעמ, 131ש "לעיל ה. 
 ).ג(2.אפרק �בתתלעיל ראו הניתוח   134
135  COLEMAN, THE ASYMMETRIC SOCIETY ,128ש "לעיל ה ;MARK BOVENS, THE QUEST FOR 

RESPONSIBILITY: ACCOUNTABILITY AND CITIZENSHIP IN COMPLEX ORGANIZATION (1998). 
 CHARLES PERROW, ORGANIZING AMERICA: WEALTH, POWER, AND THEלגישה זאת ראו ג�   136

ORIGINS OF CORPORATE CAPITALISM (2002). 
 ולכ� , יזומהלההטלת אחריות על הרשות היא עדות לאמונה שהרשות היא בעלת היכולות לבצע פעו  137

 Paul J. DiMaggio & Walter W. Powell, The Iron ראו.  יכולה וצריכה לנהוג אחרתהייתהשהיא ש
Cage Revisited: Institutional Isomorphism and Collective Rationality in Organizational 

Fields, 48 AMER. SOC. REV. 147 (1983). 
,  פרטי�–לושה סוגי� של שחקני� בחברה המודרנית  מתייחסת לשתאוריית השחקני� החברתיי�  138

 & John W. Meyer ;297' בעמ, 131ש "לעיל ה, King, Felin & Whetten ראו .ארגוני� ומדינה
Ronald L. Jepperson, The “Actors” of Modern Society: The Cultural Construction of Social 

Agency, 18 SOC. THEORY 100 (2000). שהחלתה כאמור כבר ממילא – לכ� החלת תאוריה זאת 
 . מתבקשת ג� בקשר לרשויות ציבוריות–נעשתה במקור בקשר למדינה עצמה 
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מאפיי� זה של המדינה המפקחת אינו בולט כל . מהל� כזה אינו ראוי ואינו מעשי. התרופות

  .סיכוני אחריות גבוהי�היכולי� לזנוח תחו� החוש� אות� ל, כ� אצל מפקחי� פרטיי�

 כי נית�  וטוע� הארגוני הציע אפוא לראות בארגוני� ריבוניי� שחקני� חברתיי�המחקר

 המבקש –) external attribution( ייחוס חיצוני 139:לייחס לה� שני מאפייני� חשובי�

להסביר את המוטיבציות של הארגו� ואת הדר� שבה הוא פועל על בסיס גורמי� חיצוניי� 

 יש כוונות ייחודיות משל עצמו ויכולת לארגו� השלפי –) intentionality (התכוונותו; לו

 להתבונ� על ארגוני� כעל סוג של שחקני� חברתיי� נית�, לפיכ�. לפעול על פי כוונות אלה

 באופ� לנהוגוהמושפעי� מגורמי� חיצוניי� לה� והמסוגלי� לעבד את הנתוני� הללו 

נית� , אמור לעיל נית� לראות ברשות ציבורית ארגו� ריבוני כיוו� שכ140.תכליתי ומכוו�

  ".שחקנית חברתית'ולהכיר בה כ, לייחס תכונות אלה ג� לה

וכדי , ת חברתינית כשחקרשות ניגשי� אנו לבחו� מה המשמעות של הגדרת הכעת

להשיב על שאלה זאת נרחיב מעט את היריעה בקשר לשני מאפייניו החשובי� של הארגו� 

  : הייחוס החיצוני וההתכוונות– הריבוני

 היא ו,החיצו� מתמדת ע� העול� היאינטראקצי רשותלש ח מני הייחוס החיצונימאפיי�

 שחקני� חברתיי� ריבוניי� 141. של זהבעיניו תפיסתה תלשאל חשיבות רבה מייחסת

 יש 142.ולכ� החברה רואה בה� אחראי� להחלטות אלה, מסוגלי� לקבל החלטות עצמאיות

על השחק� החברתי להיתפס בקרב שחקני� אחרי� ,  הייחוס החיצונימאפיי� לפישלשי� לב 

השפה שלנו משקפת ג� ,  ואכ�143.כפועל אוטונומי וכנושא באחריות להחלטותיו ולמעשיו

בשפת . היא מציאות שבה רשויות פועלות ואחראיות בעיני צדדי� שלישיי� למעשיה�

המשרד הממשלתי פיטר "ש; "נהלע� המִ כרת הסכ� "הדיוטות נוהגי� אנו לומר שפלוני 

המציאות הלשונית הזאת תואמת את ". הרשות פעלה בחוסר אחריות"שו; "עשרות עובדי�

ודפוס " חתימה התנהגותית ייחודית"שלפיה יש לו , הרעיו� בתאוריית הזהות של כל ארגו�

ה�  שלפיה ארגוני� Coleman,145 זוהי ג� הלוגיקה של 144.ברור של בחירות שהוא מבצע

 לא רק מבחינה משפטית אלא – שחקני� חברתיי� משו� שהחברה מעניקה לה� מעמד כזה

 
139  King, Felin & Whetten ,290' בעמ, 131ש "לעיל ה. 
 JAMES S. COLEMAN, FOUNDATIONS OF SOCIAL THEORYהארגוני ראו  פרות המחקרלטענה זאת בס  140

(1990); Paul Ingram & Karen Clay, The Choice-Within-Constraints New Institutionalism and 
Implications for Sociology, 26 ANN. REV. SOC. 525 (2000); David A. Whetten, Albert and 
Whetten Revisited: Strengthening the Concept of Organizational Identity, 15 J. MANAGEMENT 

INQUIRY 219 (2006).  
141  King, Felin & Whetten ,297' בעמ, 131ש "לעיל ה. 
 292' בעמ, ש�  142
 .ש�  143
בכפיפות , ררכית בכפיפות הי–יותר לגור� פוליטי  קשור מאסדר שככל שהו� א� כי נית� לטע.ש�  144

תיחלש " שחק� חברתי "ווכ� הגדרת,  הוא ייתפס כאוטונומי פחות ולהפ�–למדיניות או בהליכי מינוי 
לכ� יש לנהוג בזהירות ולתת משקל ליחס שבי� הרשות לבי� הממוני� עליה בבואנו . ותתחזק בהתאמה

 .על רשויות ציבוריות" י�שחקני� חברתי"להחיל את המאפייני� של 
145  COLEMAN, FOUNDATIONS OF SOCIAL THEORY ,כ� ראו.140ש "לעיל ה  BARBARA 

CZARNIAWSKA, NARRATING THE ORGANIZATION: DRAMAS OF INSTITUTIONAL IDENTITY 

(1997) . 



   : באמצעות דיני הנזיקי�מאסדרי� הרתעת  ט"עתש מט משפטי�

   בי� דיני הפיצוי לדיני האחריותההבחנה  

605  

 ממנה מעמדה של הרשות נובע במידה רבה מציפיותיו של הציבור. ג� מעשית ולשונית

 146.היטב את יודע עובדה זוהארגו� , לפעולותיואחראי בארגו� רואה הציבורמשו� ש

 ה� ג� מעידי�, השתמש בקשר לרשויות ציבוריותשבה� נהוג ל,  כדימוי ומוניטי�מושגי�

 , מתחו� המחקר הארגוניספרותה ולפי, שהציבור רואה בארגוני� אחראי� לפעולותיה�

� המטרות שלשמ� להגשמת  מאחר שארגוני� אחראי�147.הארגוני� עצמ� רגישי� לכ

 148.הה� נתפסי� כאחראי� בעיני צדדי� שלישיי� כשה� נכשלי� להגשי� מטרות אל, נוצרו

�גישות העוסקות במחזור . הכרזה על כישלונה ורשלנותה של הרשות אינה עניי� של מה בכ

אנשי� "חייה� של ארגוני� קובעות שהארגו� עובר דר� שלבי התבגרות הדומי� לאלו של 

ובמיוחד ,  ומודלי� שוני� מגדירי� ארגוני� כשחקני� ייחודיי� החווי� לידה149,"טבעיי�

  150. דינ� מיתה–עלו כיאות חוששי� מכ� שא� לא יפ

 לשרוד ולשמור על אוטונומיה ושוא� ממנו שהארגו� מכיר בציפיות של הסביבה ההבנה

בירוקרטית מביאה את התאוריה הארגונית לקבוע ששחקני� חברתיי� מסוגלי� לפעולה 

שלפיו לשחקני� הללו יש צורה כלשהי של כוונה שעליה ,  ההתכוונותמאפיי�זהו . מכוונת

 הנחת יסוד בקרב חוקרי� ארגוניי� היא שלארגוני� יש 151.קבלת ההחלטות שלה�מבוססת 

במטרות ובערכי� האישיי� של הפרטי� , בהעדפות, כוונות שאינ� תלויות באמונות

,  כ�154. ומשמעות עצמית153 עצמית וייחודיתיהי יש ראגוני� וכי לאר152,המרכיבי� אות�

 155.ת אות� ומעניקות לגיטימציה לקיומ� יש זהויות ייחודיות שמזהומאסדרותג� לרשויות 

המטרות שאות� נועד הארגו� להגשי� והערכי� שאות� הוא נועד להנחיל ה� המגבשי� את 

תאוריות ארגוניות גורסות שפעולת ,  בקשר הדוק לכ�156. כוונותיואת שמתווי�זהותו וה� 

פעולותיה�  מאותה נקודת השקפה שמנחה את ינודהי, שלו" ראיית העצמי"הארגו� נובעת מ

הראייה העצמית של הארגו� באה לידי ביטוי . ומכוונת את התנהגות� של החברי� בארגו�

 
 .ZYGMUNT BAUMAN & TIM MAY, THINKING SOCIOLOGICALLY (2001); ש� ראו  146
 CHARLES J. FOMBRUN, REPUTATION: REALIZING VALUE FROM THEראו הגישה אצל   147

CORPORATE IMAGE (1996); Charles J. Fombrun & Mark Shanley, What's in a Name? 
Reputation Building and Corporate Strategy, 33 ACAD. MANAGEMENT J. 233 (1990). 

148  Barbara S. Romzek & Melvin J. Dubnick, Accountability in the Public Sector: Lessons from 
the Challenger Tragedy, 47 PUB. ADMIN. REV. 227 (1987). 

149  Andrew H. Van de Van & Marshal S. Poole, Explaining Change and Development in 
Organizations, 20 ACAD. MANAGEMENT REV. 510 (1995). 

150  MICHAEL T. HANNAN & JOHN FREEMAN, ORGANIZATIONAL ECOLOGY (1989). מסלול בעניי� 
 . 41ש "לעיל ה, BERNSTEIN  ראו)א(2.אפרק �בתתלעיל החיי� הרגולטורי שבו עסקנו 

151  King, Felin & Whetten,292' בעמ, 131ש " לעיל ה. 
 .294' בעמ, ש�  152
153  Whetten ,140ש "לעיל ה. 
154  Peter J. Burke, The Self: Measurement Requirements from an Interactionist Perspective, 43 

SOC. PSYCH. QUART. 18 (1980). 
 David A. Whetten & Alison Mackey, A Social Actor למסקנה זאת באשר לארגוני� בכלל ראו  155

Conception of Organizational Identity and its Implications for the Study of Organizational 
Reputation, 41 BUS. SOC. 393 (2002). 

 PHILIP SELZNICK, LEADERSHIP IN ADMINISTRATION: A ת אצלראו ג� הטענה היסודי  156

SOCIOLOGICAL INTERPRETATION (1957).  
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 כהגברת התחרותיות –מטרות ציבוריות רשמיות . מטרה�מכוונתבנטייה לפעולה ארגונית 

 157. הארגו�חברי ה� שמשמשות מדרי� התנהגותי ל–במשק או שמירה על בריאות הציבור 

 של התנהגות הולמותברי הארגו� קריטריוני� לשפוט לפיה� מטרות אלו מספקות לח

 הארגו� בתו� ידואלי�וולאינדיה� ג� מספקות הצדקה להתנהגות ומאפשרות . ואסטרטגיות

 וההכרזה שהארגו� –הגשמת המטרות הללו �אי. ומחוצה לו להערי� ביצועי� ארגוניי�

ולכ� ההכרזה , ל הארגו� עלולי� לסכ� את הישרדותו ש– להגשי� אות� ימתוהתרשל במש

  158.צמהו רב עהתנהגות�מכוו�השיפוטית על התרשלות הארגו� היא בבחינת מכשיר 

של הבנת הרשות כשחקנית חברתית המתאפיינת , מבחינת מחקר זה,  ההשלכותמה�

את התשובה לשאלה זאת אקשור כעת לטענתי בדבר הצור� ? בייחוס חיצוני ובהתכוונות

 ההרתעתי של דיני ח�והל� זה הכרחי כדי להערי� נכונה את כ מ159.בפירוק האפקט הנזיקי

,  היא כי מרבית הספרות שעסקה עד כה בסוגיה זאת התייחסהזה בהקשר טענתי .הנזיקי�

אל דיני הנזיקי� כאל מקשה אחת בלי להתעכב די הצור� על חשיבות , ועודנה מתייחסת

 המושמעת שהביקורת  ראינו160.ההבחנה בי� שלב הטלת האחריות לשלב השתת החבות

ולפיה השתת חבות אינה ,  הפיצוי הנזיקיי�דיני ההרתעתי של ח�ו מטילה דופי בכבספרות

משו� שעובדי ציבור , בהיות� כיס עמוק,  של מזיקי� ציבוריי�התנהגות ביעילותמכוונת 

כיוו� שהתמריצי� המשפיעי� על עובדי ציבור ה� , אינ� משלמי� חבות זאת מכיס�

 דהיינו –  האחריות הנזיקיי�דיניאול� עמדתי היא ש. א כספיי� וכיוצא באלהפוליטיי� ול

 ה� בעלי ער� –השלב הקוד� לדיני הפיצוי שבו נמצא המזיק רשל� ומתויג ככזה 

דיני� "דיני הנזיקי� אינ� רק . עת במזיקי� ציבוריי� עסקינ�, צמהו רב עהתנהגות�מכוו�

  ".דיני� מתייגי�"אלא ג� " מפצי�

מתאפיינת , כשחקנית חברתית, הרשות הציבורית(קודה שבה הנדב� הראשו�  נזוהי

לשרידות פוליטית ולאוטונומיה בירוקרטית ומסוגלת לפעולה , בשאיפות למוניטי� טוב

 להטלת האחריות –יש לפרק את האפקט הנזיקי לשניי� (והנדב� השני ) מטרה�מכוונת

:  שתמציתו היא זאתאחד יסודיטיעו� נקשרי� הדוקות זה לזה והופכי� ל) ולהשתת החבות

מייחסות חשיבות רבה לכ� שלא תימצאנה ולא , תכשחקניות חברתיו, רשויות ציבוריות

 
 Charles Perrow, The Analysis of Goals in Complex Organization, 26 וראו הטיעו� היסודי אצל  157

AMER. SOC. REV. 854 (1961). 
 John Freeman, Glenn R. Carroll & Michael T. Hannan, The Liability ofוראו הגישה אצל   158

Newness: Age Dependence in Organizational Death Rates, 48 AMER. SOC. REV. 692 (1983). 
159  Gillesלשיטתה. המוש� פרסו� לא מחמיא,  טוענת שתביעות נזיקי� נגד רשויות חושפות מידע רב ער� ,

מנטלי הליטיגציה ועלויותיה ומעוקצה של הקביעה , וררצונו של הנתבע להימנע מפרסו� שלילי כאמ
 Myiram E. Gilles, In Defense of ראו .עשוי להוביל לשינוי ארגוני, השיפוטית בדבר הטלת אחריות

Making Government Pay: The Deterrent Effect of Constitutional Tort Remedies, 35 GA. L. 
REV. 845, 859 (2001) .Gillesיותר בתחו� המשפט הציבורי מד �שבו , גישה שמסקנה זאת נכונה א

,  יעילותפעולותב את הרשות הציבורית לנקוט �המידע העולה מהתביעה ומהפרסו� שבעקבותיה מדרב
ולא ( לרשות להפני� עלויות פוליטיות גורמת  הפונקצייה אשר מנביעה את המידע של דיני הנזיקי�וכ�

 .מות מחוללת רפורמשולש) כלכליות
המתמקד במאמרו בקשיי� שבמכשיר , 60ש "לעיל ה, Levinson, Making Government Payראו   160

 .)דהיינו בכללי האחריות(כמרתיע את המדינה ולא במכשיר התיוג ) בכללי החבות, כלומר(הפיצוי 
 . 79–78' בעמ, 12ש "לעיל ה,  האחריותגבולות ג� גלעד ראולהבחנה בי� שני אלו 
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מכוונת את התנהגות� ביעילות ,  וחרב זאת מרתיעה אות�,תתויגנה כמי שנהגו ברשלנות

 בחוסר לשאו� לפעול עלול המאסדר  אומנ�. הפרטימאסדרועשויה לרפא את כשלי ה

א� הוא אינו מסוגל לממש שאיפותיו אלה כיוו� שהרשות המורתעת אינה מאפשרת , לותיעי

  .זאת

 שואפות להשיא את מעמד� ולהגדיל את מאסדרותמחקרי� מצאו שרשויות , ואכ�

 ורשויות 162, מושפעות ממניעי� של האדרה מחלקתיתאסדרתיות שהחלטות 161,ח�וכ

הרואה ברשות ,  תפיסה זאת163.בור מייחסות חשיבות רבה לדימוי� בקרב הצימאסדרות

מאפשרת אפוא לייחס לה כוונות ושאיפות בדבר שרידות פוליטית ,  ישות חברתיתמאסדרתה

 מוניטי� טוב עשוי לשפר את עצמאותה של הרשות ואת לפיכ� 164.ואוטונומיה בירוקרטית

 לגיטימציה כלפיה ולהטיל דופי� רע עלול ליצור דהמוניטי� זאת לעומת. פעולתהחופש 

 הקביעה כי הרשות התרשלה עלולה לגרור ביקורת 165.בכשירותה מצד קהלי� מגווני�

לקיצו� , אסדרתיות להוביל לגריעה מ� הסמכויות ההפגיעה זאת עלול. ציבורית ופוליטית

לכ� למוניטי� הטוב של הרשות משקל .  לביטולה– ובמקרי� קיצוניי� ,במשאבי הרשות

ו עשויי� לתרו� תרומה מכרעת להבנה שהימנעותה  הסברי� אל166.קונקלוסיבי בהתנהלותה

היא מטרה החשובה ,  מלהיות מתויגת בבית המשפט הנזיקי כרשלניתמאסדרתשל הרשות ה

 שאיפתה לשמור על מעמדה ועל שרידותה הפוליטית וכדי לזכות  בשלדולה עד מא

  מבקשות להימנע מתבוסה בבתימאסדרות פלא אפוא שרשויות לא 167.במוניטי� חיובי

תעמיד , מהטע� שתבוסה זאת תפגע בה�, תקשורתית�ואגב כ� בזירה הציבורית, משפט

 168.נטיווורלבסכנה את מעמד� הפוליטי ותסכ� את יכולת� לבסס עצמ� כמוסד חיוני 

 הפרטי לפעול מאסדר על הדו הנזיקי תקשה מאהדי� אמצעותבהרתעתה זאת של הרשות 

  .א את כשליו והיא צפויה לרפ, יעילותבחוסרבתו� הרשות 

 
 WILLIAM A. NISKANEN, BUREAUCRACY AND REPRESENTATIVEוראו הממצאי� אצל   161

GOVERNMENT (1971); William A. Niskanen, Bureaucrats and Politicians, 18 J.L. & ECON. 
617 (1975); Jean-Luc Migue & Gerard Belanger, Towards a General Theory of Managerial 

Discretion, 17 PUB. CHOICE 27 (1974). 
 MANCUR OLSON, THE LOGIC OF COLLECTIVE ACTION: PUBLIC GOODS לטענה יסודית זאת ראו  162

AND THEORY OF GROUPS (1965). 
 :Daniel P. Carpenter, State Building Through Reputation Building וראו הממצאי� אצל  163

Coalitions of Esteem and Program Innovation in National Postal System, 1883–1913, 14 
STUD. AM. POLITICAL DEV. 121 (2001); DANIEL P. CARPENTER, THE FORGING OF 

BUREAUCRATIC AUTONOMY: REPUTATIONS, NETWORKS, AND POLICY INNOVATION IN 

EXECUTIVE AGENCIES, 1862–1928 (2001). 
164  King, Felin & Whetten ,סוציוישות על ארגוני� כלהביט שאפשר לכ� .131ש "לעיל ה �פוליטית 

ראו , ורוקרטית ביאוטונומיה חברתית וזהות,  פוליטיתשרידות ושאיפות ככוונות, לפיכ�, ה� ללייחסו
  .419' בעמ, 19ש "לעיל ה, ידי�

165  King, Felin & Whetten ,131ש "לעיל ה. 
 .419' בעמ, 19 ש"לעיל ה, ידי� אצל הדיו�כ� ראו  .ש�  166
אש� מטביעי� דיני הנזיקי� במזיק סטיגמה הראויה לגינוי מוסרי �למסקנה שבמשטר אחריות מבוסס  167

 ).2013 (75 כר� א נזיקי� פורתוחברתי ראו ג� אריאל 
 . 419' בעמ, 19ש "לעיל ה, ידי�  168
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במיוחד ,  בכ� שיש לדעתי יתרונות ברורי� בהבנת הרשות כשחקנית חברתיתאסכ�

 תהליכי� מעצבות,  אופ� קבלת החלטותיה�ובראש,  הרשותתכונותבקשר לשאלה כיצד 

קבלת החלטות ארגונית היא תהלי� שמעוצב ומושפע מהמקור שממנו ארגוני� . שוני�

 זהו מאסדרות בעניינ� של רשויות 169. ה� אחראי�מקבלי� את הריבונות שלה� ושכלפיו

המטרות , זאת ועוד.  לית� די� וחשבו� ושאותו ה� נועדו לשרתעליה�הציבור הרחב שלו 

 א� 170. החלטות אלהמתקבלות  פיושעל חשוב מנגנו� ה�שאות� נועדה הרשות להגשי� 

� את האופ�  משו� שהיא תורמת להבנתנו,הבנת הרשות כשחקנית חברתית היא מכרעת, כ

 הכרזת בית המשפט כי הרשות התרשלה 171.ותשבו מקבלי� שחקני� ציבוריי� החלט

לנוכח .  המטרות שאות� נועדה לקד�בהשגת של הרשות כישלונה לא זרקור האת מכוונת

 �.  על קבלת ההחלטותהמשפיע ,רב התנהגות�מכוו�האמור לעיל נית� להערי� שלכ� יש ער

 העובדה שזו את ותמדגיש שהיא כזאת וההבנהחברתית  שחקנית מאסדרת הרשותב הראיי

  �ציבורית�ערה לייעוד שלשמו נוצרה ושואפת שלא להיות מובסת בספרה המשפטית

 וכפי ,מכוונת את התנהגותה, עובדה זאת מצויה בבסיס קבלת החלטותיה. תקשורתית

,  באמונות רשויות ציבוריות מסוגלות לפעול באופ� תכליתי ומכוו� שאינו תלוי–שראינו 

  .בהעדפות ובמטרות האישיות של הפרטי� המרכיבי� אות�

  סיכו�. 3

 להביאו כדי שמוטלת על המזיק הי מקובל לזהות ע� סנקצינזיקי�ה מונח ההרתעה בדיני את

 – הסכמתי ע� הביקורת חר� 172. הנזק שהוא מייצרילידי הפחתה או מניעה של סיכונ

צויי� לש� הכוונת התנהגות של רשויות שעניינה הקושי הטמו� בפרקטיקת השתת הפי

 נית� להצדיק באמצעות שיקולי הרתעה את השימוש  מקו�שמכל עמדתי היא –ציבוריות 

 לעשות כ� היא באמצעות הדר�.  ציבוריי�מאסדרי� שלבדי� הנזיקי לצור� הכוונת התנהגות 

, כ� .ריות רכיב האח–הדגשת השפעתו של רכיב נוס� בדי� הנזיקי מלבד רכיב הפיצויי� 

 מאסדרהטלת אחריות במסגרת הדי� הנזיקי יכולה לתק� את חוסר היעילות שבפעולת ה

 ג� א� פיצויי� –כיוו� שהוא עתיד להיות מורתע מעצ� עמידתו במרכז הלי� נזיקי , הפרטי

  . מייחס למעמדו הציבוריוא שההחשיבות  בשל–לא יושתו עליו 

 כיוו� שהוא איננו – הפרטי מאסדרתיע את ה במקרי� שבה� לא נית� להרג�, כ� על נוס�

 �מייחס חשיבות רבה למעמדו הציבורי או משו� שאי� הוא עתיד לעמוד במרכז ההלי

 לפעול אפוא צפויהו הרשות עצמה עשויה להיות מורתעת מהטלת אחריות עליה –המשפטי 

 רבה  שהרשות מייחסת חשיבותהיות.  הפרטי לפעול שלא ביעילותמאסדרבאופ� שימנע מה

 לשרוד ולשמור על  המתמדתבשאיפתה ובהתחשב בעיני הציבור תפיסתה תלשאל

לאור ,  שתגובתה לסיכוני� של נשיאה באחריות תניבנית� לשער, אוטונומיה בירוקרטית

מערכת פנימית של הפקת לקחי� ואימו� נוהלי קבלת החלטות אשר יהיו , האמור לעיל

 
169  King, Felin & Whetten ,300' בעמ, 131ש "לעיל ה. 
 . לארגוני� ראו ש�באשרלמסקנה זאת   170
 Chip Heath & Sim B. Sitkin, Big-B Versus Big-O: What isצל וראו הטענה היסודית א  171

Organizational About Organizational Behavior?, 22 J. ORGANIZ. BEHAV. 43 (2001). 
 .429' בעמ, 16ש "לעיל ה, "על גבולות ההרתעה"גלעד   172
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אפשר לצפות מרשויות . לות נושאי המשרה בהרגישי� יותר להיק� האחריות שמייצרת פעי

לזהות , לקיי� מעקב, העומדות בפני סיכוני� של נשיאה באחריות לערו� ניהול סיכוני�

 אלה תגובות .להתקיימות� ההסתברות את להקטי� ולפעול לתאונותחשיפה אפשרית 

 מיטביות לבחירת עובדי� ולהכשרת� ואימו� נהלי� כניותועשויות לכלול למשל ת

, א� כ�.  של העובד ולאפשרויות הקידו� שלושכרו לסכו�שקושרי� בי� ייצור העלויות 

 הציבורית צפויה להירתע מהטלת האחריות עליה ולפעול כדי לתק� את כשלי שהרשות יוצא

 המחקר ממצאי לפי – התכונות שנית� לייחס לה כשחקנית חברתית של הפרטי במאסדרה

) ייחוס חיצוני( אותה הציבור  שללתפיסתויבות רבה  שלפיה� היא מייחסת חש–הארגוני 

   ).התכוונות(ומסוגלת לכוו� את התנהגותה 

  הדי� המנהלי והחשש מהרתעת יתר. ד

 את – שיקולי הרתעה מבחינת –נית� להצדיק , מאסדרי�ל שבאשר דלעיל טענתי בפרקי�

ל רכיב נוס� באמצעות הדגשת השפעתו ש, השימוש בדי� הנזיקי לצור� הכוונת התנהגות�

הסיבה לכ� היא שמזיקי� ציבוריי� .  רכיב האחריות–בדי� הנזיקי מלבד רכיב הפיצויי� 

 ג� הדי�  הדברי�נית� לטעו� שעל פני, א� אכ� כ�. סובלי� נזק רב כשה� מתויגי� כרשלני�

 לשמש יכול – בהטילו אחריות על רשויות ציבוריות הפועלות שלא בסבירות – הליהמנ

אול� כפי שיעלה הניתוח שיוצג בפרק . מאות� הטעמי� ממש, אסדרתיתהגות להכוונת התנ

, בקשר קרוב לכ�. חלופה זאת אינה מספקת ואינה יכולה להוות תחלי� של� לדי� הנזיקי, זה

 בעקבות השימוש בדי� הנזיקי ואטע� מאסדראדו� בפרק זה ג� בחשש מהרתעת היתר של ה

 מאסדרי�וכי ההרתעה שמפיק הדי� הנזיקי ביחס לכי אי� לצפות בהקשרנו זה להרתעת יתר 

  .היא ראויה

  קיומו של הדי� המנהלי. 1

 לצד מערכת חובותיה� מאסדרי� הנזיקי� מגדירי� מערכת חובות הכרחית ונוספת של דיני

 ובכ� יוצרי� דיני� אלו מנגנו� נוס� של ביקורת שיפוטית על ,המוגדרת במשפט המנהלי

כח שהביקורת הנזיקית מרחיבה ומעמיקה את הביקורת  ניווכעת 173.נהלפעולות המִ 

 אמצעי משלי� וחלופי לכלליו של המשפט תי�י ומשמשת לעמאסדרי�השיפוטית על 

להשתמש בדי� המנהלי במקו� הדי� הנזיקי ) הטבעית לכאורה(ההצעה , משכ�. הציבורי

ל פני הדי�  מספר עיתרונות  במצב המשפטי הנוכחי לדי� הנזיקי–בפשטות . אינה מיטבית

  :ואלו ה�, מאסדרי� יעילה של להכוונה המנהלי בכל הקשור

ובמשמעותה ,  הנית� לנפגעד יתרונותיו הראשוני� של הדי� הנזיקי מקור� בסוג הסעשני

 הסעד שמעניק 174.של הבחנה זאת בי� הסעדי� מבחינת תוצאת הביקורת השיפוטית

 
 .346' בעמ, 17ש "עיל הל, "חלק ראשו�"גלעד   173
 לדיו� .)2005 (193) 5(ד נט"פ, מדינת ישראל' מ נ" חברה להפצה בעאבנעל 1081/00א "ראו הדיו� בע  174

, ראש עיריית לוד'  נקסקס �535/88 "נוס� בקשר לחלוקת העבודה בי� שני ענפי הדי� בפסיקה ראו בג
 .)2007 (803) 1(ד סב"פ, מ"בע מי� חברת מקורות'  נשתיל 10078/03א "ע; )1989 (453) 4(ד מג"פ
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 לעותר שניתנת העיקריתפה  התרוכ�ו, "אל תעשה"או " עשה"המשפט המנהלי הוא צו 

מניעת הישנותו או , במסגרתו היא אכיפת זכותו המנהלית באמצעות ביטול המעשה המנהלי

א� בפועל הדבר ,  להעניק ג� סעד של פיצוי בעילה מנהליתנית� מנ�וא. חיוב הרשות לבצעו

 במסגרת הלי� הנזיקי עומדות לרשות� של בתי המשפט שתי תרופות 175.כמעט אינו נעשה

שבדר� כלל צופה פני  (177ווי וצי176)שעל פי רוב הוא צופה פני עבר(פיצוי : רכזיותמ

במרבית המקרי� דיני הנזיקי� ,  חר� האפשרות להעניק לניזוק סעד של ציוויאול� 178).עתיד

דיני הנזיקי� מתמקדי� אפוא בסעד של פיצוי הנפגע .  המזיק לשל� לו פיצויאת מחייבי�

שהרי במרבית תביעות הנזיקי� , זאת אינה אמורה לעורר פליאהמגמה .  זכותובאכיפתמ יותר

ולכ� תרופת הפיצויי� היא היחידה הבאה ,  שהנזק כבר התהווהמפני נטיי�וורלצווי� אינ� 

  179.בחשבו�

 
 אדרס 20/82נ "לדיו� בשאלה א� סעד של מערכת דיני� אחת מתיישב ע� סעד של מערכת אחרת ראו ד

 ).1988 (285–268, 221) 1(מבד "פ, ה.ב.מ.ונס ג'הרלו אנד ג' מ נ"חמרי בני� בע
 מסמי� את בית המשפט המנהלי לדו� 2000–ס"התש, המשפט לענייני� מינהליי� בתי לחוק) 3(5 'ס  175

תובענה : שכיו� ה� שניי� בלבד, בתובענות מנהליות בנושאי� המנויי� בתוספת השלישית לחוק
מ " ראו עע.2006–ו"התשס, לפיצויי� שעילתה במכרז ותובענה נגד רשות לפי חוק תובענות ייצוגיות

קטימורה '  השידור נרשות 9423/05מ "עע; )2005 (241) 6(ד נט"פ, שבדרו�' ת נ רחובועיריית 9660/03
 שסמכות הפיצוי נתונה א�, אשר לתובענה לפיצויי� שעילתה במכרז). 13.8.2007, פורס� בנבו (מ"בע

 וראו רונ� – ובתפיסת המכרז כחוזה נספח –לתובענה זאת שורשי� בדיני החוזי� , לבית המשפט המנהלי
, חיבור לש� קבלת תואר דוקטור למשפטי� (162–160  הרכושי של זכויות חוקתיותהמימדפוליאק 

 בתי המשפט נכונו לשקול פסיקת .)2015,  הפקולטה למשפטי�–האוניברסיטה העברית בירושלי� 
א� נמנעו עד כה מלהכריע בסוגיה הכרעות בעלות , ותפיצויי� במסגרת עילות מנהליות או חוקתי

עניי� ; )2004 (16) 1(ד נט"פ, מדינת ישראל'  מלכיה נקיבו� 6296/00א " ראו ע.משמעות תקדימית
, פורס� בנבו (כנסת ישראל'  האזורית חו� עזה נהמועצה �1661/05 "בג; 174ש " הלעיל, אבנעל

  ההגנה הכספית על הזכות החוקתית:ת חוקתיועוולותארז � כ� ראו הניתוח אצל דפנה ברק.)9.6.2005
ארז �ברק; )1994 (35 ב  וממשלמשפט" פיצויי� מינהליי� ומכרזי� ציבוריי�"ארז �דפנה ברק; )1993(
 .17ש "לעיל ה, "עוולות חוקתיות בעיד� חוקי היסוד"

176  �פורס�  (פלוני'  נפלונית 6970/07א "ברעא נפסלה עקרונית  שפסיקת פיצויי� בגי� נזקי� עתידיי� לא
 Ariel Porat & Alex Stein, Liability for Future Harm, in כ� ראו הדיו� היסודי אצל .)6.7.2009, בנבו

PERSPECTIVES ON CAUSATION 221 (Richard S. Golberg ed., 2010). 
 הנוסח ראו – הסמכות של בתי המשפט האזרחיי� אכיפת הזכות על דר� הציווי הוצאה בעבר מתחו�  177

 א�( 251ח "ס, 1958–ח"התשי, )המדינה כבעל די�( סדרי הדי� האזרחי תיקו� חוק ל5 'המקורי של ס
) 5)(א(447 'ס;  לפקודת הנזיקי�76� ו74 'לסעד הציווי בהלי� הנזיקי ראו ס. )1988סעי� זה בוטל בשנת 

 .596ח הממשלה "ה, 2011–ה"התשע, להצעת חוק דיני ממונות
178  � לחוק למניעת מפגעי� 2 ' ראו למשל ס. ג� בקשר לנזקי עברוונטי שציווי יכול להתברר כרלא

 .1992–ב"התשנ, סביבתיי�
 אתא 44/76א " בעראו למשל. השאלה א� להכיר בסעד הציווי בהלי� הנזיקי נדונה בפסיקה ובספרות  179

 התנגד בית המשפט להעניק פיצוי במקו� ציווי ,)1976( 786) 3(ד ל"פ, שוור�' מ נ"חברה לטקסטיל בע
 נקבע שהציווי בנזיקי� הוא ,854' בעמ, 122ש "לעיל ה, אבנרי ניי� בע.כשדובר במטרד שגר� לנזק ממשי

 199) 1(ד נה"פ, ולומו�ס'  נרוקר 6339/97א " ברוח זו ראו ג� רע.סעד משני הנתו� לשיקול דעת שיפוטי
 Guido Calabresi & A. Douglas Melamed, Propertyהבחירה בי� פיצוי לציווי נדונה אצל ). 1999(

Rules, Liability Rules and Inalienability: One View of the Cathedral, 85 HARV. L. REV. 1089 
משו� שאלו יסדירו , דדי� תינת� הזכאות למי מהצחשוב לא, כשעלויות העסקה נמוכות, לדיד�. (1972)

 של אורמהזוהי תמצית הרעיו� של התֵ . ונעוא� ראוי למ,  הנזק יימנע בדר� הזולה ביותרוכ�, את יחסיה�
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 ,"אל תעשה"או " עשה" שהסעד המרכזי הנית� לעותר בהלי� המנהלי הוא צו יוצא

 כ� ראינו 180.י הוא פיצוי בגי� הנזק שסבלואילו הסעד המרכזי הנית� לניזוק בהלי� הנזיק

א� בפועל ,  להעניק פיצוי ג� בעילה מנהלית או חוקתית וציווי בעילה נזיקיתנית� אומנ�ש

 כדיני� שמהות� היא נתפסי� עדיי�במישור התאורטי דיני הנזיקי� . הדבר כמעט אינו נעשה

יאות זאת לא תשתנה  ויש המעריכי� שמצ181,פסיקת פיצויי� לניזוק בשל הפגיעה בזכותו

  : שני יתרונות חשובי� המאפייני� את הדי� הנזיקי עולי� מהבחנה זאת182.בקרוב

 ורשויות מאסדרי� התנהגות יעילה של הכוונת של קשור הדוקות למטרה  ראשו�יתרו�

 הנזיקי� היא פסיקת פיצויי� דיני של מהות�, בשונה מהדי� המנהלי, כפי שראינו. מאסדרות

 הג� שהרתעה יעילה של מזיקי� –מנגנו� פיצויי� זה חיוני הוא . יעה בזכותולניזוק בשל הפג

 יעילי� שהוא מספק לניזוקי הרשלנות תמריצי� בשל – עשויה להתקיי� בלעדיו יבוריי�צ

 הנזיקי הוא פיצוי � בדישגלו� גדוליתרו� ,  זהטיעו� לפי.  להגיש תביעות נזיקי�אסדרתיתה

תובעי� פוטנציאליי� . כמניע מרכזי להנעת תהליכי� משפטיי�, המושג בדי� זה, הניזוק

וכ� מייצר הדי� הנזיקי ,  להשיג מההלי� הנזיקימקווי� ה� שאותו הפיצוי מ�מתומרצי� 

קיומו , לשו� אחר. מאסדרי�המביאי� בתור� להכוונה טובה יותר של ה, תובעי� רבי� יותר

ובכ� מביא להכוונה , מאסדרי�כיב פיצוי בדי� הנזיקי יוצר מוטיבציה לתובעי� לתבוע של ר

  183.המאסדרי�יעילה של 

 לפעילותו המזיקה בעיקר נטיוורל העולה מדברי� אלו הוא שהסעד המנהלי  שנייתרו�

,  יפה לנזקי� שזה גר� בעברחווובמצב הדברי� הרגיל אי� כ,  בהווה ובעתידמאסדרשל ה
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ושהוועדה חזרה בה מהצעתה בשל חוסר היכולת להערי� כראוי את ההשלכות הכלכליות , ביקורתית
 . )1036–1035' בעמ, 12ש "לעיל ה,  האחריותגבולות גלעד ראו(והמעשיות של ההצעה 

 מאסדרי�שהרי כזכור הרתעת , זהזה המקו� לשוב ולהדגיש שג� חבות חלקית עשויה להספיק לצור�   183
א� ,  דיו� זה חורג ממסגרת המאמרומנ�א. בעצ� הטלת האחריות עליה�, הראשו�מצויה כבר בשלב 

 ובתו� כ� הכוונה יעילה של – �מאסדריבעקבות האמור נית� להסיק כי לצור� השגת הרתעה של 
 גדול זאת יש לוודא כי הסכו� שיושת יהיה וע�,  סכו� פיצוי מלא� אי� הכרח שיושת עליה–פעולותיה� 

ובכ� להביא להכוונה יעילה של , מאסדרתמספיק כדי לתמר� את הנפגעי� לתבוע את הרשות ה
 .פעולותיה
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 בלי שתתלווה לו הזכות –האפשרות לקבל סעד של ציווי . רעיבר התגבש ואכשהנזק כ

 184. לוקה בחסר–לתבוע פיצויי� כשהנזק התגבש ואינו נית� עוד לתיקו� באמצעות ציווי 

 בשל בעבר אסדרה בקשר לנזקי� שגרמה פעילות הג� נטיוורל הנזיקי הסעד זאת לעומת

  .לו המזיק בתשלו� פיצויי� בשל נזקי עבר אחיוב

.  של הדי� הנזיקי מקורו בשוני בערכאות המאפיינות כל אחד מענפי הדי� שלישייתרו�

בשבת� כבתי משפט לענייני� , הביקורת המנהלית נעשית בבתי המשפט המחוזיי�

, לעומתה, הביקורת הנזיקית. �"בשבתו כבג, ובאמצעות בית המשפט העליו�, מינהליי�

 העניינית שבכל סמכותה לפי,  המשפט המחוזיי�בתיבנעשית בעיקר בבתי משפט השלו� ו

האפשרות להגיש תביעות , א� כ�.  שאותו הניזוק תובעהפיצוי סכו�הנקבעת לפי , תיק

 מגבירה את נגישות� של הפרטי� לקבלת סעד משפטי בגי� מאסדרי� רשלנות גי�נזיקי� ב

יי� מפוזרי� שיפור זה בנגישות בא לידי ביטוי בכ� שבתי המשפט האזרח. הפגיעה בה�

היטב בכל רחבי האר� ובכ� שתקופת הזמ� שבמהלכה נית� להגיש תביעה אזרחית ארוכה 

, דהיינו( מנהליות מתנקזות כל כול� לערכאות המנהליות בלבד עתירות זאת לעומת. היא

 תו�ב, )�"לבתי המשפט המחוזיי� לענייני� מינהליי� ולבית המשפט העליו� בשבתו כבג

הערכאות המנהליות ה� סלקטיביות מ� ,  זאת ועוד185.בסד זמני� צפו� לעמידה דרישה כדי

  186.במוב� זה שבסמכות� לדחות עתירות ללא דיו� בה� לגופו של עניי�, הערכאות האזרחיות

 מספר על יתרונות פרק זה מעלה שבמצב המשפטי הנוכחי לדי� הנזיקי� של תתסיכומו

אול� האי� . מאסדרות ורשויות מאסדרי� של להרתעת� פני הדי� המנהלי בכל הקשור

? מדובר בהרתעת יתר שלה גורמי� דיני הנזיקי� בהטיל� אחריות על מזיקי� ציבוריי�

  .  עמדתי היא שהתשובה לה שלילית–וכפי שניווכח , לשאלה זאת אנו באי� כעת

   מגננתיתאסדרההרתעת יתר ו. 2

,  בקרב מזיקי� ציבוריי� לטעו� לקיומה של הרתעת יתר שאותה מפיקי� דיני הנזיקי�נית�

 טיעו� לפי, הדי� המנהלי. מאסדר הסבירות הצר שמעניק הדי� הנזיקי לממתח� אשר נובעת

באמצעות עיצובו של מתח� הסבירות , ערו� כיאות להתמודד ע� בעיית הרתעת היתר, זה

 מתח� סבירות נזיקית צר מאסדר בהקנותו ל–  הנזיקיהדי� זאת לעומת. המנהלית הרחב

 לעוות את עלול הואולכ� ,  אינו ערו� כנדרש להתמודד ע� בעיית הרתעת היתר–בלבד 

 כעת 187.היעיל הושאינ תמגננתי פעולהשיקול הדעת של רשויות ציבוריות ולהביא� לפעול 

 אינה משכנעת ואינה מאסדרי�אטע� שהמסקנה כי הדי� הנזיקי מפיק הרתעת יתר בקשר ל

 
� " ראו למשל בג.פסיקה מוקדמת כבעייתיתהזנחת המשפט הציבורי את סעד הפיצוי נתפסה כבר ב  184

שר ' מ נ" אריזה רחובות בעבית �292/61 "בג; )1949 (701ד ב "פ, יפו, המושל הצבאי'  נסבו 22/49
ארז סבורה שהדיו� באפשרות להגיש תביעות נזיקי� נגד הרשויות � ברק.)1962 (20ד טז "פ, החקלאות

  מינהלימשפטארז � ראו ברק. המינהלי המסורתיחשוב במיוחד על רקע היצע הסעדי� החלקי במשפט
 .391–390' בעמ, 179ש "לעיל ה, כר� ג

שאותה , בשונה מתביעה אזרחית,  ארבעי� וחמישה ימי� מיו� ההחלטהבתו�עתירה מנהלית יש להגיש   185
לתקנות בתי משפט לעניני� ) ב(3 'תק:  ראו בהתאמה. שבע שני� מיו� היווצרות העילהבתו�נית� להגיש 

 .1958–ח"התשי,  לחוק ההתיישנות5 'וס; 2000–א"התשס, )סדרי די�(מינהליי� 
 .1039' בעמ, 12ש "לעיל ה,  האחריותגבולותגלעד   186
 .1.אפרק �בתת לעילשבה עסקנו , ג"כבדוגמת המל  187



   : באמצעות דיני הנזיקי�מאסדרי� הרתעת  ט"עתש מט משפטי�

   בי� דיני הפיצוי לדיני האחריותההבחנה  

613  

אפתח בניתוח קצר של מקור החשש : ה כדלהל�מתווה הדיו� בטענתי זאת יהי. הכרחית

לאחר ; כאמור, מאסדר מתח� הסבירות הצר שמקנה הדי� הנזיקי ל–לבעיית הרתעת היתר 

 – להיווצר משתי סיבות מרכזיות צפויה אינהאטע� שהרתעת יתר , במענה לחשש זה, מכ�

� לצפות אי, השנייה; כי א� בהרתעה יעילה וראויה" הרתעת יתר"אי� מדובר ב, האחת

  :הבה נרחיב. של הסעד הנזיקי" ר�" האופיו בשלוזאת , להרתעת יתר

.  במשפט המנהלי רחב מזה שמקני� לו דיני הנזיקי�מאסדר הסבירות המוקנה למתח�

� המשפט שקובע לא חרגה מכללי הסבירות מאסדרבמצבי� שבה� התנהגות ה, משכ

 מדברי� .קורת השיפוטית על פעולתועשויי� דיני הנזיקי� להיות המקור היחיד לבי, המנהלי

 השני של אותו דויומצ(תקינות נזיקית �יתקינות מנהלית לא�אלו עולה שחר� הקשר בי� אי

אי� זהות בי� , ולמרות הדמיו� בי� העילות)  בי� תקינות מנהלית לתקינות נזיקית–מטבע 

הסבירות �אי. סבירות מנהלית�סבירות נזיקית עולה כדי אי� כל אילא ולכ� ,השתיי�

בצד עילת (מתמקדת באיזו� הפנימי של החלטת הרשות , במשמעותה העדכנית, המנהלית

סבירות מנהלית היא כזו � כבר בפסיקה מוקדמת נקבע שאי188).המידתיות שהתפתחה ממנה

 189, של מה בכ�סבירות-שצריכה היא להיות קיצונית ולא אי, היורדת לשורשו של עניי�

 הטמו� בפעולה הוא � וחוסר ההיגיו, מהסבירתמהותי יהסטיכאשר פעולת הרשות סטתה 

לשכנע את בית , לפי גישה זאת, סבירות מנהלית�על הטוע� לאי,  במילי� אחרות190.גדול

 פסקי 191.סבירות קיצונית שתצדיק את התערבותו�המשפט שבהתנהלות הרשות טמונה אי

מהותית ויורדת , וניתסבירות זאת צרי� שתהיה קיצ�די� מאוחרי� יותר הדגישו ג� ה� שאי

 את דברי� אלו מאירי� 192.לשורש העניי� כדי לשלול את חוקיותו של המעשה המנהלי

 סטייה מסטנדרט כל, שכ� בקשר לזאת האחרונה, הסבירות המנהלית לנזיקית� בי� איההבדל

  .הסבירות גוררת אחריה ג� הטלת אחריות בעילת הרשלנות

סבירות קיצונית היא רטורית �ות רגילה לאיסביר� לטעו� שההבחנה בי� אינית� מנ�וא

,  לא קיצוניתסבירות�באי שהרי אפשר לקבוע שכל אימת שהרשות פעלה 193,בעיקרה

חר� זאת קשה להתעל� מכ� שפסילת המעשה המנהלי בעילת . בסבירותמשמע שפעלה 

התערבות הוא הכלל הנוהג ברוב� � שאי194,הסבירות המנהלית היא חריגה יחסית�אי

 
הסבירות �עילת אי" זמיר איל אצלו; )2010 (729 כר� ב  מינהלימשפטארז �ה ברקראו הסקירה אצל דפנ  188

 ).1982 (291 יב משפטי�" במשפט המינהלי
 ). 1980 (85) 2(ד לה" פ,משרד התחבורה, מנהל אג� הרישוי'  נעזריאל �653/79 "בג  189
 ).1981 (449) 2(ד לו"פ, שר התקשורת'  נלוגסי �376/81 "בג  190
 ).1984 (586) 2(ד לח"פ, רשות השידור'  נרש� �323/84 "בג  191
 אמיתי �4267/93 "בג; )1993 (812) 2(ד מז"פ, שר הביטחו�'  נויכסלבאו� �5688/92 "ראו לדוגמה בג  192

 �129/07 "בג; )1993) (5(מזד "פ, ישראל ממשלת ראש'  תקי� וטוהר המידות נמינהל אזרחי� למע� –
'  נאלהרר �8707/08 "בג; )26.11.2009, פורס� בנבו (שפטי הועדה לסיוע מ–משטרת ישראל '  נחדד

, פורס� בנבו (שר הביטחו�'  נסלמא� �4475/09 "בג; )30.6.2010, פורס� בנבו (ל"מפקד גלי צה
 .764–763' בעמ, 188ש "לעיל ה,  כר� ב מינהלימשפטארז � כ� ראו הדיו� אצל ברק.)8.8.2010

ארז סבורה שמרבית העקרונות שהוגדרו בפסיקה לקביעת גבולותיה של עילת הסבירות פועלי� �ברק  193
 .)764' בעמ,  ש�ראו(בעיקר כרטוריקה מרסנת 

 לט הפרקליט"  המינהליבמשפט) disproportionality (עילת העדר היחסיות"ראו הניתוח אצל זאב סגל   194
507 ,511) 1991.( 
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 רבות מטרת ושפעמי� 196,)כפי שמעידי� ג� נתוני� סטטיסטיי� (195 העתירותהמכריע של

סבירות � באיהכרה זאת לעומת. הביקורת היא הטמעת שיקולי� ערכיי� בזירה הציבורית

 דברי� בשל.  ומטרתה לרוב אינה אלא פסיקת פיצוי לניזוק197,נזיקית היא עניי� רגיל ושכיח

 במשפט המנהלי רחב מזה שמקני� לו דיני מאסדראלו נראה שמתח� הסבירות המוקנה ל

  198.הנזיקי�

 הדי� המנהלי אי� הנזיקי הוא בכ� שבמצבי� מסוימי� שדי�יתרו� הגלו� ב,  כ�א�

. עשויי� דיני הנזיקי� להיות המקור היחיד לביקורת השיפוטית על פעולת הרשות, מכסה

ת הצר המוקנה  נובעת ממתח� הסבירואלו במקרי� הנזיקי הדי� ידי על אחריות הטלת

מקרי� ,  הנזיקימ�כיוו� שמתח� הסבירות המנהלי רחב . למזיקי� ציבוריי� במסגרת די� זה

, אול� כ� יחרגו ממתח� הסבירות הנזיקי,  חריגה ממתח� הסבירות המנהליחשבוירבי� לא י

אול� מסקנה זאת מחזירה .  תוטל על המזיק הציבורי אחריות בגינ� והוא יתויג כרשל�ולכ�

 ?גור�  הנזיקיהדי�שהאי� מדובר בהרתעת יתר : הזאתו אל שאלת היסוד אותנ
הנחת העבודה של המש� דיוננו תהיה שנטל השכנוע הוא על אלו המצדדי� במת� , כעת

לכ� די להטיל ספק בטענת נגד זאת ג� בלי להוכיח את . פטור מאחריות למזיק הרשל�

 השני של החשש דויהראות שמצמספיק ל, בקשר הדוק לכ�. היעילות שבהטלת האחריות

ניצב החשש להרתעת חסר שלה )  האחריות עליההטלת בשל(להרתעת היתר של הרשות 

.  המאזניי� למצער מעוינותשכפות לכ�ושזה האחרו� גור� , )א� לא תוטל עליה אחריות(

 צבי�יבמצב שבו מוטל ספק בנכונות החשש להרתעת היתר או שמול חשש זה נ: ודוק

 יש להטיל אחריות על – משקל לפחות כמוהו להרתעת חסר בהיעדר אחריות שיקולי� כבדי

� שחשש זה אינו כעת אטע� במענה לחשש בדבר הרתעת היתר. המזיק הרשל� ולא להפ

  : משתי סיבות מרכזיות,צפוי להתממש

כי א� בהרתעה ראויה " הרתעת יתר" עניינה בכ� שאי� מדובר ב הראשונההסיבה

 מצבי� שבה� שבנמצאטיעו� זה בקשר לדי� הנזיקי אדגי� כעת על מנת לבסס . ונצרכת

 אכ� מותירה את הניזוק – בהעניקו שיקול דעת רחב לרשות –הדרתו של המשפט המנהלי 

שעסק , שטרנברג בעניי�  למצואאפשרדוגמה טובה לכ� . מול שוקת שבורה שלא בצדק

. י בעיר"שנקוו ברחוב רשברק שדילג מעל שלולית גדולה של מי שופכי� �בתושב העיר בני

, בעיקרו של דבר, ברק ביסס הלה�את תביעתו נגד עיריית בני. נפצע וסבל נזקי גו�, הוא מעד

 
 .765–764' בעמ, 188ש " היללע,  כר� ב מינהלימשפטארז �ברק ראו  195
קבלת� ודחיית� של "לניתוח שיעור דחיית� של פניות לבית המשפט העליו� ראו יור� שחר ומירו� גרוס   196

 של הסוגיה אמפיריח לניתו; )1996 (329 יג  משפטמחקרי"  ניתוחי� כמותיי�–פניות לבית המשפט 
 ,Yoav Dotan, Judicial Rhetoricבהקשר� של עתירות בתקופת האינתיפאדה הראשונה ראו 

Government Lawyers and Human Rights: The Case of the Israeli High Court of Justice 
During the Intifada, 33 LAW & SOC'Y REV. 319 (1999); Yoav Dotan, Government Lawyers as 
Adjudicators: Pre-Petitions in the High Court of Justice Department 1990–1997, 35 ISR. L. 

REV. 453 (2001) ; קד�""יואב דות�� חוקתיות לגבי תפקידה של פרקליטות המדינה ותודילמ" �"בג
 יצחק ספר" תיפאדה� באינ"בג"יואב דות� ; )2004 (159 ז  וממשלמשפט" �"במסגרת ההתדיינות בבג

 ). 2005,  בנדור עורכי�ואריאל דות� יואב (399 ממשל וחברה, על משפט: זמיר
 .1038' בעמ, 12ש "לעיל ה,  האחריותגבולותגלעד   197
 .349' בעמ, 17ש "לעיל ה, "חלק ראשו�"גלעד ; ש� ראו  198
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עניי� זה עוסק בשקילת שיקולי מדיניות שאות� שוקלת העירייה . על עוולת הרשלנות

 התרשלה א� – מנת להשיב על השאלה שעל מאליומוב� . במסגרת משאביה המוגבלי�

 שירותי� שמעניקה העירייה לתושביה לוי יש לברר א–הטיפול במפגע �ברק באי� בניעיריית

לש� הטיפול ,  אחרי�קומותממ, היו נשללי� מהציבור לו הייתה העירייה מקצה משאבי�

לו , שטרנברגעובדה זאת מביאה את המלומד פורת לשאול א� נית� להניח שבעניי� . במפגע

 ,לית וביקש צו שיחייב את העירייה להסיר את המפגע� בעתירה מנה"עתר תושב העיר לבג

שקילה של שיקולי ( שיקול דעת רחב דהי כיוו� שעסקינ� בהחלטה שבצ. מבוקשו נית� לוהיה

 היא , שלה שות� א� אני,קביעתו של פורת, )מדיניות העוסקי� באופ� חלוקת התקציב

פט צרי� להיות זהיר ובקשר הדוק לכ� עמדתו היא שיש מקו� לטעו� שבית המש, שלילית

בהיעדר ביקורת ,  א� כ�199.סבירות מנהלית יותר מאשר בתחו� דיני הרשלנות�בקביעת אי

 אפקטיבית היה שטרנברג נותר ללא סעד משפטי בגי� נזקי הגו� שגרמה לו העירייה נזיקית

 ,שענ� משפטי אחד אינו מטיל אחריות, כיצד אפשרית תוצאה זאת. ברשלנותה הנזיקית

הסיבה . תוצאה נכונה זאת אינה אמורה לעורר פליאה? � משפטי אחר כ� עושה זאתואילו ענ

 –רחב היק� וצופה פני עתיד " קשה"סבירות המנביעה סעד �לכ� היא שמוצדק שהכרה באי

הסבירות המקנה סעד �ואילו הכרה באי,  מצומצמתהיה ת–צו הנית� בעתרות מינהליות 

"�    . תהיה רחבה יותר–הנפסק בתביעות נזיקיות  פיצוי –מצומצ� וצופה פני עבר , "ר

 דברי� אלו יש לשאול מה תהא התוצאה בהינת� פטור מאחריות נזיקית במקרי� נוכח

 הדי� הנזיקי הוא המאפשר להרחיב את הביקורת השיפוטית – שטרנברג כבעניי� –שבה� 

 הציבורית תהטלת אחריות על הרשו� אי. חסיני� מביקורתהיו ה�אל תחומי� שאלמלא הוא 

  . לדעתי להביא לפגיעה קשה בתפקוד הרשותהעלול

 � שלא זאת בלבד שלא הוכח כי הטלת אחריות תגרו� לדמורליזציה ולרפיודומני

הטלת אחריות בנזיקי� תעמיד את עובד הציבור :  הוא הנכו�הפ� הא�אלא , בשירות הציבורי

לול להפו� את הרשות  היעדרה של האחריות ע200. ותתמר� אותו לנהוג כראויהמשמרעל 

הגישה .  על נהלי�הקפדה בלאבמהירות מוגזמת ובחוסר זהירות , למי שפועלת בפזיזות

 במקרי� שבה� אי� עסקינ� בחוסר סבירות –המצדדת בפטור מאחריות בנזיקי� עלולה 

 להביא את המזיק הציבורי –ואי� הרשות כפופה לדי� הנזיקי מאיד� גיסא , קיצוני מחד גיסא

 זה חוכ.  רבחויש לזכור שלרשויות הציבוריות ולעובדיה� מסור כ.  דר� קבערשלנותבלפעול 

יכולתו של המשפט המנהלי לרס� . טעו� ריסו� ופיקוח כדי להג� על אזרחי� החשופי� לו

 להרחיב את הביקורת אפואדיני הנזיקי� מאפשרי� .  זה מוגבלת מהטעמי� שנדונו לעילחוכ

ובכ� משרתי� ה� את ,  חסיני� מביקורתהיוה� , ה�השיפוטית אל תחומי� שאלמלא 

אלא " הרתעת יתר"אשר על כ� עמדתי היא שאי� מדובר ב. אינטרס הציבור והרשות כאחד

  .בהרתעה ראויה ונצרכת

של " ר�" לכ� שאי� לצפות להרתעת יתר בהקשרנו זה נעוצה באופיו השנייהה הסיבה

 צו המונע מהרשות מלהמשי� פיקמ הוא חרי� כיוו� שמנהליה הסעד 201.הסעד הנזיקי

 
 .221' בעמ, 167ש "לעיל ה, נזיקי�פורת   199
 .135' בעמ, 93ש "לעיל ה, גורדו�פרשת ; 767' בעמ, 101ש "לעיל ה, זוהרעניי�   200
 שהשימוש בסעדי� כספיי� כרו� בהתערבות פחותה בשיקול הדעת השלטוני לעומת פרקטיקה של לכ�  201

 .180ש "ה לעיל מוזכרות ראו ההפניות ש.צווי�
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א� ,  מחייב את הרשות בפיצוי הניזוקמנ�ו הנזיקי אהסעד זאת לעומת. סבירות�לפעול באי

ההכרעה בעתירה , זאת ועוד. צאותיה ולשאת בהוסבירה הלאמאפשר לה להמשי� בפעולתה 

ההכרעה . שכ� היא מחייבת את הרשות בכל פעולותיה, מנהלית היא בעלת אופי כללי

. היא פולשנית פחות מהטע� שהיא מכוונת כלפי ניזוק מסוי�, הלעומת, ביעה נזיקיתבת

 האיסור שמטיל הדי� הישראלי על תביעות נזיקי� נוכחל יי בעינדונקודה זאת מתחדדת מא

  203. בדי� המנהליה שלו אי� מקביל202, ציבוריי�מאסדרי�ייצוגיות נגד 

  סיכו�. 3

 לטענה אפשרית שלפיה בטבעיותקית מובילה  ברכיב האחריות בהכרעה הנזיההתמקדות

 עשוי למלא את אותה – הנתפס כמותא� לטיפול ברשויות ציבוריות –הדי� המנהלי 

שכ� ג� במסגרת הדי� המנהלי מוטלת אחריות על ,  הרתעתית שממלא הדי� הנזיקייהיפונקצ

כ� נית� כמענה לטענה זאת הראיתי שא.  פרטיי� ועל רשויות כשחקניות חברתיותמאסדרי�

אול� יש שני יתרונות עיקריי� לדי� הנזיקי , להשיג הרתעה דומה ג� באמצעות הדי� המנהלי

על פני הדי� המנהלי אשר מביאי� להעדפת השימוש בדי� הנזיקי לצור� יצירת הרתעה 

שצפוי לתמר� אותו להגיש תביעה ובכ� להביא , הפיצוי הכספי המוענק לתובע: יעילה

 ג� לנזקי� נטיוורל ועל כ�,  הסעד הנזיקי צופה פני עברהיותות להכוונת פעילות הרשו

 מ� יותרמבחינות מסוימות הדי� הנזיקי נגיש לאזרח , כ� על נוס� .שכבר התגבשו במלוא�

וששינויי� , יש לציי� שיתרונות אלו נובעי� במידה רבה מהדי� המנהלי הנוהג. הדי� המנהלי

   .משקל� של יתרונות אלובדי� המנהלי בהקשר זה עשויי� להפחית מ

 השני של פרק זה ביקשתי להתמודד ע� טענה אפשרית בדבר הרתעת יתר בחלקו

, ראשית: בעזרת שני טיעוני�,  בדי� הנזיקי כלפי רשויות ציבוריותהשימוש מ�שתיווצר 

הסעד הנזיקי נושא אופי ,  שנית;ההרתעה שצפויה להתקבל היא מוצדקת וראויה

"�  .נו צפוי להוביל להרתעה מוגזמת אינולפיכ� ,יותר "ר

 בשאלה א� ההשפעה הכוללת של ההרתעה הנזיקית עולה כדי –  בכ� שבוויכוחאסכ�

או שמא מדובר בהרתעה רצויה , הרתעת יתר של שחקני� הפועלי� בזירה הציבורית

הדעות השונות .  קשה להגיע להכרעה אמפירית חותכת בשל קשיי הבדיקה– וחשובה

לאופ� תפקודו וליעילותו של השירות , כות שונות באשר לאמינותומשקפות לדעתי הער

 –  יעילותבחוסר לפעול  ציבוראנשי של המוטיבציה שבשלעמדתי היסודית היא . הציבורי

 ובשל הדרתו של המשפט – יעיל הלא מאסדרבאשר ל. 2.אפרק �כפי שהעלה הניתוח בתת

מסקנה המתבקשת היא שביקורתו ה, המנהלי ממקרי� שאינ� בבחינת חוסר סבירות קיצוני

 התמריצי� כרוכה בבדיקה אמפירית יתיא� שההכרעה בסוג. של הדי� הנזיקי היא נצרכת

נית� לדעתי להטיל ספק בטיעוני� בדבר דמורליזציה ורפיו� בשירות הציבורי , מורכבת

ושאלו גוברי� , אסדרתיתולהכיר בכ� שבנמצא טעמי� טובי� להכרה בעילה של רשלנות 

  .ולות הקוראי� לפטור מאחריותעל ק

 
יק הפוטר את המדינה מתשלו� פיצויי� לניזוקי� רבי� כשהמז, לחוק תובענות ייצוגיות) א(3 'וראו ס  202

 .ביטויה באסדרה ובפיקוח של פעילותו,  המדינהלנותוכשרש, הישיר הוא צד שלישי
לחוק בתי המשפט לענייני� מינהליי� מסמי� את בית המשפט המינהלי לדו� ) 3(5 'ה� ראינו שס  203

 . נגד רשות לפי חוק תובענות ייצוגיותתובענותב
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   מבט כולל–סיכו� . ה

 מאסדרי� זה ניתחתי את יכולתו של הדי� הנזיקי לכוו� ביעילות פעולת� של במאמר

להטלת : לש� כ� הצעתי לחלק את הכרעת הדי� הנזיקי לשני רכיבי�. מאסדרותורשויות 

 ובתיוג –אחריות חלוקה זאת הובילה בתורה למסקנה שדי בהטלת . אחריות ולהשתת חבות

בכ� מתווספת .  כדי לכוו� ביעילות את התנהגות�– כרשלני� מאסדרת והרשות המאסדרה

 כה בעיקר עד שלטה זה שיחב.  ההרתעתי של דיני הנזיקי�ח�וזווית חשובה לשיח בדבר כ

,  הכספיתיהי ברובד הסנקצהתמקד הוא ולכ�, הפרדיגמה של הניתוח הכלכלי של המשפט

 �  .מה את רובד הטלת האחריות על הרשות�במידתואגב כ� החמי

 התנהגות ונת של הדיו� טענתי שההצעה להשתמש בדי� הנזיקי לצור� הכובראשיתו

לכ� ערכתי . אסדרה של מערכות היעילה לא התנהגות כשמתגלה,  אטרקטיביתהיא אסדרתית

, חד גיסאמ" גישת האינטרס הציבורי "הצגת כדי תו�ב אסדרתיתניתוח של יעילות הפעולה ה

הייתה ,  הבחירה הציבוריתתורת לפי, מסקנתי. גיסאמאיד� " תורת הבחירה הציבורית"ו

 וו�מסקנה זאת הובילה בתורה להכרה בצור� לכ. ביעילות) תמיד( אינ� פועלי� מאסדרי�ש

 הטמוני� בגישה הרואה בדי� הנזיקי מרכזיי�הבשלב זה ניתחתי את הקשיי� . את התנהגות�

עניינ� של קשיי� אלו הוא בעיקר . קטיבי בעולמ� של מזיקי� ציבוריי�מכשיר הרתעה אפ

בכ� שמזיקי� ציבוריי� אינ� נושאי� אישית בפיצוי ומגיבי� פחות לתמריצי� שוקיי� ויותר 

דיני הפיצויי� אינ� מתאימי� למגרש ששחקניו ,  זאתטענה לפילכ� . לתמריצי� פוליטיי�

  .יע שחקני� אלו ולכוו� ביעילות את התנהגות� להרתיתקשו וה�, ה� מזיקי� ציבוריי�

 ואימצתי את ההנחה שרשויות – על הגישה ההרתעתית הזאת שקיבלתי את הביקורת א�

 להגיב לחשש בדבר הטלת פיצויי� כספיי� עליה� כמו גופי� פרטיי� צפויות אינ�ציבוריות 

כוונת פעולת� של  להשתמש בדי� הנזיקי לצור� הנית� עדיי� שמבחינה הרתעתית תי הראי–

, במסגרת ההלי� המשפטי, הסיבה לכ� מצויה במחיר הכבד שהטלת אחריות. מאסדרי�

 חוהכ א�, במילי� אחרות.  הפרטי ומהרשות כשחקנית חברתיתמאסדרעשויה לגבות מה

עלולי� דיני הנזיקי� ,  מצוי רק בשלב השתת החבותקיההרתעתי המיוחס לדי� הנזי

 ההרתעתי של ח�וע� זאת כשבוחני� את כ. מזיקי� ציבוריי�להתקשות לכוו� התנהגות של 

  .עשויות לעלות מסקנות שונות, דיני הנזיקי� בשלב הטלת האחריות

 זה הראיתי שההכרזה והתיוג של הרשות ועובדיה כרשלני� אכ� יכולי� לגבות בשלב

זוהי הכוונה הצהרתית הממזערת נזקי� בלי לפגוע . מה� מחיר כבד בספרה הציבורית

 נזיקי�הדיני . אפילו תהא חבותו של המזיק הציבורי חלקית בלבד, בתועלת הטמונה בה

 לאותת על הנזק שפעולות השלטו� גרמו לה� וליידע האסדרתיתמאפשרי� לניזוקי הפעילות 

 יש התרשלהכשלכ� . מזיקי� ציבוריי� אינ� אדישי� לאיתותי� אלו. נזקיה� בדבר מאסדרי�

יש ,  איש הציבור בכוונת מכוו� להזיקשפעלכו, הרשות הציבוריתלהטיל אחריות מוסדית על 

 הדוק לכ� ראינו שיכולתו של הדי� הנזיקי לכוו� קשרב. להוסי� ולהטיל אחריות אישית עליו

 ג� כשלא נית� דו חשובה עד מא– דר� תכונותיה כשחקנית חברתית –את פעולת הרשות 

 של הרשות להימנע מתיוג שלילי משו� שרצונה, ביעילות הפרטי מאסדרלהרתיע את ה

  . הפרטימאסדרויכולתה לפעול במכוו� ביעילות מרפאי� את כשלי ה
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  אפוא נובעת– אסדרתית שדיני האחריות מכווני� ביעילות התנהגות – זאת מסקנתי

ולפיכ� ,  פרטיי� מייחסי� חשיבות רבה למוניטי� הציבורי שלה�מאסדרי�מהכרה בכ� ש

ג� א� הפיצוי הכספי לא יוטל עליה� ( במרכז ההלי� הנזיקי �תה� צפויי� להירתע מעמיד

מסקנתי נובעת מהכרה בכ� שרשויות ציבוריות מתפקדות כשחקניות , כ� עלנוס� ). ישירות

שני מאפייני� אלה גורמי� ". התכוונות"ו" ייחוס חיצוני"ועל כ� נית� לייחס לה� , חברתיות

, כ�.  התנהגותה בהתא�תהציבור ולכוו� אלרשות להיות מושפעת מההערכה החיצונית של 

ורצונ� להימנע מתיוג , רשויות ציבוריות מורתעות מתיוג� כרשלניות בשלב הטלת האחריות

. זה מכוו� את התנהגות� ומביא� להפני� את העלויות הציבוריות של פעולותיה� הרשלניות

 י�מרפאכוו� ביעילות רצונ� של רשויות להימנע מתיוג שלילי ויכולת� לפעול במ, זאת ועוד

לכ� הטלת אחריות נזיקית בעול� .  יעילותבחוסרהשוא� לפעול ,  הפרטימאסדר כשלי האת

 ולייצר אסדרתית היא כלי חשוב כשהמטרה היא לכוו� התנהגות אסדרתיותשל תאונות 

  .הרתעה יעילה

  המשפטי הקיי� רק השימוש בדי� הנזיקי הואמצבב האחרו� של הדיו� הראיתי שבחלקו

 התייחסות ספציפית ליתרונות השימוש  כדיתו�ב, מאסדרי�המאפשר הכוונה מיטבית של 

�כ� ראינו שהרתעה זאת שמפיק הדי� הנזיקי . במשפט הנזיקי אל מול המשפט המנהלי באר

  . איננה הרתעת יתר כי א� הרתעה נצרכת וראויהמאסדרי�בקרב 

 – במובח� מחרב החבות – חרב האחריות הנזיקית כי אפוא היא  היסודיתמסקנתי

לרשויות .  על המשמר ומתמרצת אות� לנהוג ביעילותעובדיה אתמעמידה את הרשות ו

.  רב הטעו� ריסו� ופיקוח כדי להג� על הפרטי� החשופי� לוחו ולעובדיה� מסור כמאסדרות

 וכי דיני הנזיקי� , זה מוגבלת וחלקיתחוראינו שיכולתו של הדי� המנהלי הנוהג לרס� כ

 היו אתר פנוי ה�, רי� להרחיב את הביקורת השיפוטית אל תחומי� שאלמלא ה�מאפש

כמו .  מפני תאונותקרייש תחומי� שבה� דיני הנזיקי� ה� כלי ההרתעה העי. מביקורת

בכ� משרתי� דיני הנזיקי� את .  ה� דוגמה טובה לכ�אסדרתיותג� תאונות , תאונות רפואיות

 וג� , מושל� באופ�ג� א� ה� אינ� עושי� זאת. אחדאינטרס הציבור ואת אינטרס הרשות כ

 לדיני הנזיקי� תרומה הרתעתית חשובה בקשר –א� המטרה ההרתעתית אינה קלה להשגה 

  .מאסדרות ולרשויות מאסדרי�ל


