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 הליכי סרק אזרחיי�

 מאת

 *ע��משה בר

‡ .‡Â·Ó .· .˙ÂÈ�ÂÈ„ ˙ÂÙÂ¯˙ .‚ .˙ÂÈ˙Â‰Ó ˙ÂÙÂ¯˙ ;1 . בי� עוולת –דיני הנזיקי� 

עקרו� . 3;  כלפי מי שאינו לקוחוהדי��אחריות עור� .2; הנגישה לעוולת הרשלנות

 :יסוד� חוק–עוולה חוקתית . 4;  הגישה לערכאות שימוש לרעה בזכות–תו� הלב 

ÌÈÙ˙˙˘Ó Ï˘ ˙ÂÈ¯Á‡Ï ˙Â¯Â˜Ó . „. האד� וחירותו וזכות הגישה לערכאותכבוד 

 ÌÈÈËÙ˘Ó ÌÈÎÈÏ‰·–˙È˙‡ÂÂ˘‰ ‰¯È˜Ò  ;1.  עקרונות המשפט המקובל –מבוא – 

 שימוש – �Common law ;2. Wrongful use of civil proceedingsמדיניות ה

ל ההלי� ניצול לרעה ש – Abuse of proces .3; לרעה בהליכי משפט אזרחיי�

‰Rule 11 – Federal rules of civil procedure .‰ . ˙ÂÈ¯Á‡ ˙ÏË. 4; המשפטי

 ˜¯Ò ÈÎÈÏ‰ ÏÂ‰È� ÔÈ‚·–È·ÈËÓ¯Â�‰ ÔÂÚÈË‰  ;1 .שימוש לרעה בהליכי� . 2; מבוא

 אחריות של צדדי� –ניהול רשלני של ההליכי� . 3; משפטיי� בחוסר תו� לב

 .Â .ÌÂÎÈÒ. יסודות העוולה המוצעת. 4; להלי� המשפטי

 מבוא .א

 לנקיטת� של הליכי� משפטיי�  לא פע�אנו עדי� ,במציאות המשפטית הרווחת
או לניהול� בחוסר תו� לב משיקולי� /אזרחיי� ללא יסוד עובדתי או משפטי סביר ו

 ).הליכי סרק –להל�  (משפט�למטרה אחרת ותו� שימוש לרעה בהליכי בית, זרי�
יכי סרק מצוי בגדר� של עתירות לסעדי� פוטנציאל לנזק ממשי בשל נקיטת הל

החלטות שיפוטיות אחרות במסגרת ההוצאה ב ודי��בהליכי� לביצוע פסקי, זמניי�

 
המאמר מבוסס על עבודת גמר שהוגשה במסגרת . משפט השלו
 בירושלי
	שופט בית  *

, גוטמ�	ר לימור זר"בהנחיית ד, 2005לימודי תואר מוסמ� באוניברסיטת חיפה בספטמבר 
ירו את עיניי וסייעו לי בגיבוש העבודה ובהשלמתה ועל כ� אשר הערותיה המועילות הא

 .תודתי
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ופוגעות בזכויות יסוד מוקנות בדר� של הגבלה על מטבע� פולשניות ה� ש, אלה. 1לפועל
  דרכי ניהול�כלפימחייבות זהירות יתר , רכושועל ושל הנתבע תנועתו על , חירותו

 . 2וקבלת הסעד המבוקש בגדר�
בעוד שלסיכול� של הליכי סרק בהוצאה לפועל ישנה תרופה אפשרית בגדרה , ואול�

הרי שבעניי� סעדי� זמניי� קשה עד מאוד לסכל� מראש לנוכח , 3"טענת פרעתי"של 
�על בסיס ראייתי חלקי וחסר ובתנאי אי, בדר� כלל במעמד צד אחד, נסיבות קבלת�

,  טוהר ההליכי� הדיוניי� וניהול� בתו� לב על בסיס עילה מבוססתלפיכ�. 4ודאות
 .הכרחי לקיומו של הלי� תקי� והוג�

מעוג� , א� כי באופ� חלקי, המקור העיקרי שמכוחו נית� לעתור כנגד הליכי סרק
. עניי�הבהתא� לנסיבות ,  נית� לקבל תרופה דיונית�שמכוח, 5בתקנות סדר הדי� האזרחי

לאחריה� רשאי ו, 6 הכללי� שנקבעופי�עלחייבת ברגיל תשלו� אגרה פתיחת הליכי� מ
 בי� משו� היותה ,7בי� משו� שאינה מגלה עילה,  למחוק תובענה על הס�המשפט�בית

רשאי הוא  כ� .9בשל עילות נוספות שאינ� מנויות בתקנותכ�  ו,8טורדנית או קנטרנית
� או שימוש לרעה 11התיישנות, 10די��בשל מעשה בית, בי� היתר, לדחות תובענה על הס

  .12משפט�בהליכי בית

 
שבגדרו נית� לבצע חיובי
 , )פ"חוק ההוצל –להל�  (1967	ז"תשכ, חוק ההוצאה לפועל 1

לרבות משכנתאות ומסמכי
 שנקבע לגביה
 כי יש לבצע
 כמו , די�	אחרי
 שדינ
 כפסק
 ) פ"ההוצל  לחוק81סעי� (די� 	פסק

, כבוד האד
 וחירותו לבי� תקנות סדר הדי� האזרחי: היחס שבי� חוק יסודעל "שגב ' ש 2
  .53 )ה"תשנ (ב‰ËÙ˘Ó " בפרט, והסעדי
 הזמניי
, בכלל

3  �שבגדרו רשאי החייב להעלות כל טענה שלפיה איננו צרי� למלא , פ" לחוק ההוצל19סעי
 . הדי�	אחר פסק

שוור� ' ינטרסי
 שנעשה ראו דהמשפט ואיזו� הא	על השיקולי
 שלפניה
 ניצב בית 4
" 
) ז"תשנ (יגËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ "  קווי
 מנחי
 להפעלת שיקול הדעת השיפוטי–סעדי
 זמניי

441. 
 ).התקנות –להל�  (2220 ת "ק, 1984	ד"תשמ, תקנות סדר הדי� האזרחי 5
 ). תקנות האגרות–להל�  (221 ת "ק, 1987	ח"תשמ, )אגרות(תקנות בית משפט  6
 . לתקנות)1(100תקנה  7
 .לתקנות) 2(100תקנה  8
 .541) 1(ד מב"פ, Ì‰¯·‡ ıÈ·Â˜¯Ó – Ú· ˙ÂÚ˜˘‰ÏÂ ÔÈÈ�·Ï ‰¯·Á" Ó� 'Ì˙Ò 615/84א "ע 9
 .לתקנות) 1)(א(101תקנה  10
 , )2003, מהדורה שביעית (ÈÁ¯Ê‡ ÔÈ„ ¯„Ò· ˙ÂÈ‚ÂÒגור� ' א; לתקנות) 3)(א(101תקנה  11

142�141. 
12 Ì˘,
, )1995, מהדורה שביעית (ÈÁ¯Ê‡‰ ÔÈ„‰ È¯„Ò זוסמ� 'כ� ראו י.  והפסיקה המובאת ש

 577) 1(ד נח"פ, Ô¯Â‡ 'Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á Ï„‚Ó"Ó � 2452/01א " ולאחרונה ע400�397
 ). ‡Ô¯Â פרשת –להל� (
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להורות על הפקדת ערובה להבטחת ,  בנסיבות המתאימותהמשפט�ביתעוד רשאי 
ללא קשר ע� , רשאי לפסוק הוצאותהוא  ובסיומ� של ההליכי� 13הוצאות הנתבע

ניהול משפט שלא בשל  די�� וא� להטיל הוצאות אישיות על עור�,14תוצאות המשפט
רשאי  המשפט�בית, בו מוגשת עתירה לסעד זמנישמקו� ב, במהל� הדיו� .15בתו� לב

להיעתר לבקשה רק לאחר שקילת האינטרסי� הנוגעי� בדבר וקיומה של עילת תביעה 
 בכפו� להמצאת ערובה להטבת נזקי� בגי� מת� ,16על בסיס ראיות מהימנות לכאורה

 .17הצו
הרי לנוכח השינוי ,  פתרו� מספקיש בכלי� הדיוניי� כדי לית�שלעתי� ע� זאת והג� 

 המעבר לפרשנות תכליתית וההכרה בזכות ,חל בשני� האחרונות באקלי� החוקתיש
גברה הנטייה לזהירות יתר בעניינו של מי שמבקש , הגישה לערכאות כזכות חוקתית

יש , א� א� מתעורר חשש לקיומ� של הליכי סרק בגדר�על כ� לנהל הליכי� משפטיי� ו
ר בקבלת סעד דיוני אפקטיבי הדרוש לסיכול� ואי� בנמצא סעד ממשי קושי רב יות

 .לפיצוי על נזקי� שנגרמו בגינ�
 אי� בסעד הדיוני כדי לספק תרופה מלאה והולמת למכלול הנזקי� מהאמור עולה כי
כמו ג� מת� , סיונות להבטיח את מניעת�י והנ, הליכי הסרקבשלשנגרמו לצד הנפגע 

אי� זה ראוי לבסס עילת תביעה , זאת ועוד. לא צלחו,  להוצאותפיצוי בגינ� בפסיקת צו
מהדי� המהותי על חקיקת משנה שעניינה סדרי די� ואי� בתקנות כדי לשמש מקור ראוי 

מקובל לחשוב שאי� קיימת "ואכ� . 18 ננקטו הליכי סרקÏÈÁ˙ÎÏÓ‰בה� שבנסיבות 
 הלי� סרק אלא לפי mala fideבישראל תרופה נזיקית כנגד מי שיוז� או מנהל נגד יריבו 

 �על , לנוכח תחולתה המצומצמת, אשר ג� בה אי� כדי לסייע, " לפקודת הנזיקי�60סעי
 .19 ופירוק בלבדגלרת טיפש, הליכי נפל בפלילי�

מת� בשכ� אי� בדחיית התובענה ו, בנסיבות אלה יוצא הצד הנפגע מתוסכל וממורמר
נוס� על הפגיעה בזכותו , ת� רבי� ומגווני� בהיו,צו להוצאות כדי לית� מזור מלא לנזקיו

, תחושה זו". חוטא יוצא נשכר"לפיה ש, להלי� הוג� ותחושתו המוצדקת בדר� כלל
כדי לפגוע , בהיבט המצרפי, יש בה, )לפחות לא במלואו" (הצדק לא נעשה"שלפיה 

 
 . לתקנות519תקנה  13
 .  לתקנות514תקנה  14
 . 670) 1(ד מה" פ,ÔÒÁ È¯‡Ò 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 658/88פ "בש 15
 ). לתקנות362תקנה (
 לקבלת הסעד הזמני ויתר התנאי
 הדרושי 16
 . לתקנות364תקנה  17
שלכאורה איננה חלה על הלי� סרק שמלכתחילה הוגש ,  לתקנות514לרבות מכוח תקנה  18

ÈÁ¯Ê‡‰ ‰¯Â„ˆÂ¯Ù‰ ˙¯Â˙ –  ˙Â�Â¯˜ÚÂ ‡Â·Ó˙לוי� ' די� כלפי יריבו ראו ש	ידי בעל	על
„ÂÒÈ) 48, )ט"תשנ . 

19  �, ˘Ì, לוי�; 266, )17.4.1968(ח "תשכ, 10 י"דמ, ]סח חדשנו[ לפקודת הנזיקי� 60סעי
 .47' עמ
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לתרו� לפגיעה יש בה כדי  ובטווח הארו� ,המשפט�ביתבאמו� ציבור המתדייני� ב
אי� די� "עד כדי פגיעה בשלטו� החוק בבחינת ,  בעיני הציבורהמשפט�ביתרתו של ביוק

,  לשמש תמרי� לניהול הליכי סרקעלולה תרופה מתאימה היעדר, לא זו א� זו". ואי� דיי�
 . תוחלת הסיכו� בניהול� קטנה מהתועלת הנפסדת בגינ�, שכ� בהערכה כלכלית מושכלת

 לראשונה בספרות נדו�, 20גינוסר' � של פרופע� פרסו� מאמרו המאל, 1970בשנת 
שאלה א� יש להטיל הו" ניצולו לרעה"לבי� " חופש הדיו�"המתח הקיי� בי�  המשפטית

.  שהטריד את יריבו בהלי� סרק וגר� לו להוצאות בלתי סבירותדי��אחריות על בעל
במטרד ולראות , אי� מניעה עקרונית לעשות כ� מכוח עוולת הרשלנות, לדעת המחבר ש�

, ו� פיצויי�לרבות תשל, הדי� שכנגד בתרופה מתאימה� עוולה המזכה את בעלליריב
 .21די� המטריד את יריבו ראויה לשמש עילת תביעה בנזיקי��שכ� התנהגותו של בעל

לא התקיי� שיח של ממש בפסיקה , אול� הג� שהמאמר פורס� לפני שני� רבותו
תו� ,  נדמה כי הגיעה השעה לעשות כ�.ובספרות המשפטית בעניי� ניהול הליכי סרק

מצד , לעניי� זכות הגישה לערכאות, בחינת מכלול השיקולי� הרלוונטיי� העומדי� לדיו�
 מידתיעימות ואיזו� ראוי ומכ� עריכת ולאחר , אחרמצד ,  והשימוש בה לרעה,אחד

 . ל להבטחת ניהולו התקי� וההוג� של ההלי� המשפטיו והכ,ביניה�
 שאבקש להוכיח הוא קיומו של אינטרס ציבורי מובהק לקביעת הטיעו� המרכזי

המתאימה , ומנהל אות� כנגד מי שנוקט הליכי סרק, בעלת תחולה כללית, חובה שבדי�
הטלת אחריות . רכי החברה המשתני� והמהווה מענה ראוי לאקלי� המשפטי הנוהגולצ

י� חיובי וחס� יעיל תשמש תמר,  לחיסכו� בעלויות ההתדיינותביאבמקרי� המתאימי� ת
דינ� ומשתתפי� אחרי� בהלי� �עורכי, די��ד אינטרסי� כלכליי� צרי� של בעליכנג

  לא יהיה בה כדי לפגוע בזכות� לגישה חופשית ויעילה לערכאותובה בעת ,המשפטי
 . מעבר למידה ראויה

כמו ג� הסביבה המשפטית , הדיוני והמהותי, לאחר תיאור קצר של הדי� הנוהג
 ובכלל זה בגדרה , מקורות מהותיי� אפשריי� לחבות בדי� הקיי��בחא, 22טיתהרלוונ

 כי יש להכיר בקיומה של חובת זהירות לגביהלאחרונה נקבע  .של עוולת הרשלנות
 ביחסי� שבי� תובע המבקש ומקבל צו עיקול זמני במעמד צד אחד לבי� נתבע ,מושגית

את אפשרות הרחבת תחולתה בעניי� בח� כ� א .23לעניי� אופ� השגת הצו, עוקלשרכושו 
מכוחו של עקרו� , עמוד על מקור נוס�א, בהמש�. ניהול רשלני של הליכי� משפטיי�

 
	ל"תש(ÌÈËÙ˘Ó · " קינטור וטרדנות בהליכי משפט, נגישה – מטרד ליריב"גינוסר ' ש 20

 .576�553	 ו251�221, )א"תשל
21 Ì˘ ,575' עמ. 
 .הדי� כלפי מי שאינו לקוחו	בקשר לאחריותו המקצועית של עור� 22
 638) 5(ד נד"פ, ÁÒÚ· ÌÈ È˙Â¯˘Â"� Ó 'ÈÈË˘�ÈÂ ÌÂÏ˘ ˙¯·ÁÚ· Ô"Ó¯  1565/95א "רע 23

 ). ÌÈ ¯ÁÒ פרשת –להל� (
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בסס את  ובגדרו א,24"שמצודתו פרושה על כלל המערכת המשפטית בישראל"תו� הלב 
בזכות הגישה אסיי�  את החלק הראשו� .משפט�האחריות בגי� שימוש לרעה בהליכי בית

 .25שבגי� הפרתה נית� לפסוק פיצויי�, ערכאות וקיומה של עוולה חוקתיתהחוקתית ל
משפט ב ו,בכלל, ציג סקירה השוואתית של הדי� החל במשפט המקובלאבחלק השני 

תביעה  (Malicious prosecution ישנה תחולה רחבה לעוולת בוש,  בפרט,יאמריקנה
שימוש  (�Wrongful use of civil proceedingsאשר בהליכי� אזרחיי� ידועה כ, )זדונית

ניצול לרעה של  (Abuse of processולצדה העוולה לעניי� ) לרעה בהליכי משפט אזרחיי�
במסגרת סקירת .  במקרי� המתאימי�� מהת והשימוש שנעשה בכל אח,)ההלי� השיפוטי

 בנסיבות שונות ובדוגמאות �ציג את המבחני� שנקבעו לעניי� תחולתאהמשפט המשווה 
 לכללי 11סיי� בהצגת יסודותיו של כלל אבח� ג� הקשרי� דיוניי� שוני� וא, ושיובא

 לעניי� חובתו הברית�ארצותהמשפט הפדרליי� ב� הנוהג בבתי,26הפרוצדורה הפדרלית
 . לענייננו,בשינויי� המחויבי� , התאמתוובבחינת המשפט�ביתהדי� כלפי �עור�של 

 , המקורות העיקריי� לחבותהבחנה בי�בפתח בהצגת הטיעו� ואבחלק השלישי 
תמקד בהמש� א.  ניהול הליכי� למטרה זרהובכלל זה מכוח חובת תו� הלב ובשל

שבמסגרתה יוצגו השיקולי� העיקריי� בעד ונגד קביעת חובת זהירות , בעוולת הרשלנות
תו� יישו� עקרונות הגישה הכלכלית , מושגית בעניי� ניהול רשלני של הליכי� משפטיי�

את , המשפט�ביתו הדי��בח� את תפקידיה� של עור�א, במסגרת הדיו� ש�. קי�לדיני הנזי
בי� בדר� של , הדי��היחס שביניה� ועד כמה ראוי להסתפק בהטלת אחריות על עור�

מקו� שהשליטה המעשית על ניהול ב, ובי� בדר� של חיוב בנזיקי�" הוצאות אישיות"
 .בטר� נקיטת�בית המקרי� במרההליכי� בידיו וכמי שבכוחו לסכל הליכי סרק 

מידת , נתח בפירוט את יסודות העוולה המוצעת לעניי� ההתרשלותא, בהמש�
שאל א� יש מקו� אבהקשר זה . ראשי הנזק וענייני� דיוניי� הכרוכי� בניהולה, הרשלנות

א� ראוי , 27לקביעת מידת אחריות מיוחדת הנגזרת ממערכת היחסי� שבי� הצדדי�
לרבות פיצויי� ,  ואת ראשי הנזק הראויי�28מי שפעל בתו� לבלקבוע סייג לאחריות ל

 
' ¯Â˜¯ � 6339/97א "רע; ÊÙ ( ,742פרשת –להל�  (736) 2(ד לח"פ, ÊÙ 'ÊÙ � 700/81א "ע 24

ÔÂÓÂÏÒ ,פרשת –להל�  (199) 1(ד נה"פ¯˜Â¯ .(  
 .50�48' עמ, )18הערה , ÏÈÚÏ(ראו לוי�  25
26 Federal Rules of Civil Procedure, Notes to Rule 11 (With Advisory Committee’s 

Notes) (LII 2004 ed.) (Amended 1937, 1983, 1987 & 1993))  11כלל  –להל�.( 
עניי� מידת הרשלנות כה� ל	דברי השופטת שטרסברג, )23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏפרשת  27

 2273/02א "ע; והזיקה בינה לבי� התנהגות זדונית של הצד המפר הנגועה בחוסר תו
 לב
Ú· ÏÒÙ ˙¯·Á"� Ó '‡· ˙ÈÙÂ˙È˘‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙¯·Á"Ú· È"Ó ,להל�  (36) 2(ד נח"פ– 

 ).ÏÒÙפרשת 
28  � ". אחריות בהלי� משפטי"לעניי� , להצעת חוק דיני ממונות) ב(449סעי
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ל כמתחייב ו והכ,עונשיי� בשיעור הנגזר מעוצמת היסוד הנפשי בנסיבות כל עניי� ועניי�
 . מטיבה של העוולה העומדת לדיו�

עיקרו של הטיעו� הוא כי יש מקו� להכיר בקיומה של אחריות בגי� ניהול הליכי סרק 
·Â�Ï˘¯‰ ˙ÏÂÂÚ29 , ÌÈÎÈÏ‰ Ï˘ È�Ï˘¯ ÏÂ‰È� ÔÈÈ�Ú˙ בגדרה של ,גילברבדי� הפוזיטיבי 

·Ï‰ ÌÂ˙ ÔÂ¯˜Ú Ï˘ ÂÁÂÎÓ ÌÈ‚È¯Á‰ ÌÈ¯˜Ó·Â ÌÈÈËÙ˘Ó , ÍÈÏ‰‰ Ï˘ ‰Ú¯Ï ÏÂˆÈ� Ï˘·
˙¯Á‡ ‰¯ËÓÏÂ ÈËÂÙÈ˘‰ ,בי� בעניינ� של ,ולהטיל אחריות בגדרה של עוולת הרשלנות 

, ועל מטע� לקוחו הרשל� הפהדי��צדדי� להליכי� המשפטיי� ובי� בעניינו של עור�
תו� איזו� ראוי בי� האינטרסי� הרלוונטיי� הנוגעי� בדבר ובלי לפגוע מעבר למידה 

 .ראויה בזכות החוקתית לגישה חופשית ויעילה לערכאות

 תרופות דיוניות . ב

נדמה כי אי� חולק בדבר חשיבות� של סדרי הדי� ההכרחיי� להבטחת ניהול משפט 
 . י� שנועדו להבטיח זכויות דיוניות ומהותיותתקי� ובאמצעות� מת� כל

שמטרתו להביא להכרעה , הגישה למערכת המשפט נועדה לקיי� הלי� שיפוטי יעיל
הגינות ותו� לב בי� , י כללי� אובייקטיביי� המבוססי� על שוויו�יד�עלאמיתית בסכסו� 

 והמעבר מכללי פרשנות 31לנוכח השינוי שחל בסביבה החוקתית .30הדי��בעלי
ההכרה בזכות הגישה , 32פרשנות תכליתיתלטכניי� לכללי� מהותיי� ו�פורמליי�

 ,וזו קיבלה מעמד בכורה בתהלי� האיזו� שנעשה, גברה בשני� האחרונותלערכאות 
. 33במסגרת פרשנות סדרי הדי� ואמות המידה שבגדר� הופעל שיקול הדעת השיפוטי

חל שינוי בדר� שבה יש , 34משהוגדרה זכות הגישה כזכות חוקתית עצמאית, לפיכ�

 
ש
 ) (‚ÔÂ„¯Âפרשת  –להל�  (113) 1(ד לט"פ, ‚ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 'ÔÂ„¯Â � 243/83א "עהשוו  29

ÁÒ¯ המשפט בפרשת 	שעליה סמ� בית, הונחה המסגרת הרעיונית להטלת אחריות כללית
ÌÈ) ÏÈÚÏ , 23הערה.(( 

הסבור כי סדרי הדי� קובעי
 , 2' עמ, )11הערה , ÏÈÚÏ( גור� ;22' עמ, )18הערה , ÏÈÚÏ(לוי�  30
הדי� ומאזני
 בי� האינטרסי
 	את הדר� היעילה ביותר להגשמת זכויותיה
 של בעלי


) 3(ד לה"פ, ˜ÏÈ˘ 'ˆ¯'È˜Ò·Â‰ � 305/80ע "בר; בהתחשב במשקל
 הסגולי, המתחרי
449. 

 .150 ב"ח תשנ"ס, בוד האד
 וחירותוכ: יסוד	בייחוד חוק 31
 ).¯ÔÈÊÂ‚Âפרשת  –להל�  (706) 2(ד נב"פ, È‚˘ 'Ú· ÔÈÊÂ‚Â¯ ˙ÂÈ˘Ú˙"Ó‡ � 3857/96א "ע 32
 . המאגר המשפטי הישראלי–נבו , ÈÙÒÂÈ 'ÔÂÒ�ÈÂÏ � 8292/00א "רע 33
ד "פ, ‚ÂÚ" „Ô‰Î ,� ÌÈÒÎ� Ò�ÂÎ 'Ì‡Ï 4980/01א "ע; 26�22' עמ, )18הערה , ÏÈÚÏ(לוי�  34

להל�  (769) 4(ד נח"פ, ‡¯�ÈÈÂ 'Ô‡È·¯‚ � 9245/99א "ע; )‚Ì‡Ïפרשת  –להל�  (625) 5(נח
˙ÌÈÈÁ ıÚ ‰ÏÂ„‚‰ ‰·È˘È‰Â ÈÏÏÎ‰ ‰¯Â˙ „ÂÓÏ  6805/99א "ע; )�ÈÈÂ·¯‚פרשת  –

� ÌÈÏ˘Â¯È· 'ÌÈÏ˘Â¯È ‰È�·ÏÂ ÔÂ�Î˙Ï ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂÂ‰ ,א "רע; 445, 433) 5(ד נז"פ
9572/01� ÔÂ„„  '‚¯·ÒÈÈÂ ,1958/00א "רע; 921, 918) 6(ד נו"פ � ·„� ' ÈÊÎ¯Ó ÔÂÏÒ
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 והג� שאי� חולק שכללי הפרשנות הרגילי� צריכי� לחול על סדרי ,לפרש את סדרי הדי�
מקבלי� אלה היבטי� מיוחדי� לנוכח היעדי� החדשי� שלפניה� ניצבת , הדי�

כל אלה . כ� בעניי� עקרונות היסוד וכ� בעניי� כללי� מיוחדי�, הפרוצדורה האזרחית
שבמסגרתה יש לשקול ולעמת בי� , רובות פרשנות תכליתיתמחייבי� לעתי� ק

האינטרסי� הנוגעי� בדבר ולית� את ההדגשי� הנובעי� מהזכות החוקתית לגישה 
 .למערכת המשפט

,  להחליט בדר� מסוימתהמשפט�ביתבו נית� שיקול דעת לשמקו� בלפיכ� נקבע כי 
ומטרותיה ושקילת י ניתוח התקנה יד�עלראוי שיבח� את הנושא העומד להכרעתו 

טכני אלא �שיקול הדעת האמור איננו דיוני. האינטרסי� השוני� העומדי� להכרעה
 לייש� בנסיבות העניי� המשפט�ביתאותה מבקש שמשק� את המדיניות החוקתית 

תו� התחשבות בעקרו� , ומכוחה מתחייבת פרשנות תכליתית לתקנות התואמת גישה זו
 . 35תו� הלב
ות על פניה� כתקנות טכניות שאינ� מחייבות שיקול דעת ג� תקנות שנרא, מכא�

,  התקנות� שלמחייבות פרשנות התואמת את הגישה הבסיסית העומדת ביסוד, מעמיק
רק הפעלה , לפיכ�. מאפשרת דיו� הוג� ושוויוניההמתיישבת ע� ההיבט החוקתי ו

ו� שקילה  תו� ניתוח המטרה העומדת ביסוד כל תקנה ותקנה ות,רציונלית של התקנות
יבטיחו את יישו� המדיניות החוקתית החדשה , ואיזו� בי� האינטרסי� הנוגעי� בדבר

 .והתכלית העומדת ביסודה
היו בסיס להחלטות , הפרשנות התכליתית ואיזו� האינטרסי� שנעשה במסגרתה

שניתנו על רקע פרשנות מחודשת של התקנות ובדר� של , המשפט�בתידיוניות של 
תו� מת� משקל מכריע לזכות הגישה , 36 האינטרסי� הנוגעי� בדברשקילה ועימות של

 
‰ÒÈ·Î ˙Â�ÂÎÓÏ ,3454/04א "רע; )�„·פרשת  –להל�  (47, 43) 5(ד נה"פ � ¯˜¯Â 'Ï‡¯‰ ,

 . המאגר המשפטי הישראלי–נבו 
יש בה
 , פיו	 הלב והמבחני
 שנקבעו עלעקרו� תו
, אכ�. 104' עמ, )18הערה , ÏÈÚÏ(לוי�  35

במקו
 שהצדדי
 מבקשי
 , כדי לצמצ
 ולרס� התנהגות לא ראויה במהל� הדיו� בתובענה
המשפט לא ייעתר לבקשות ביניי
 המוגשות 	לעשות שימוש בזכויותיה
 הדיוניות ובית

די� הטוע� טענה 	ולא יתיר לבעל) 354' עמ, )12הערה , ÏÈÚÏ(זוסמ� (שלא בתו
 לב 
' Ó.Ó.Á.˙ .Ú·"� Ó 6753/96א "רע(מסוימת בהלי� אחד לטעו� טענה הפוכה בהלי� אחר 

ÔÓ„È¯Ù,5(ד נ" פ (513/89א "ע; 418 Interlego A/S�  'Exin-Lines Bros S.A. ,ד מח"פ)4 (
ולה המשפט את היריעה כ	הדי� מוטלת החובה לפרוס בפני בית	שכ� על בעל, )133

א " בש;517, 514) 3(ד מג"פ, ËÂ¯ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó·¯„ � 813/87א "ע(חד ובהלי� א
2236/06 � ÈÓÓÁ 'ÔÂÈÁÂ‡ , ב(72 תקנה השוו וראו;  המאגר המשפטי הישראלי–נבו (

אשר הורחבה , ההשתק מלטעו� טענה סותרת חל במשפטנו מכוח חובת תו
 הלב). לתקנות
ניברסלי ומכוחה נובע האיסור על שימוש לרעה קרו� אוילכל תחומי המשפט ונקבעה כע

 .)199' עמ, ˘Ì, 513/89א "ע(משפט 	בהליכי בית
א "ע;  המאגר המשפטי הישראלי–נבו , „ ÏÈ‚ 'ÂÚ"Ô„¯È � 4286/01א "ראו למשל רע 36

623/99 � Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '„ÈÈÊ , 2055/00א "רע;  המאגר המשפטי הישראלי–נבו  ˜ÂÂÈ˘
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על א� החשש לניהול הליכי , לערכאות ומת� עדיפות לבירור הטענות בתובענה לגופ�
כ� ג� . 37כ� למשל נעשה בעניי� ערובה להוצאות .סרק והנזק שעלול להיגר� בגינ�

אגרות , 40 צד אחדפי�לעביטול החלטה , 39היעדר בדי��מת� פסק, 38לעניי� הארכת מועד
 . 42 והכללי� הנוהגי� לעניי� סדר די� מקוצר41משפט

תו� מת� משקל מכריע לזכות הגישה , המעבר לפרשנות תכליתית ובחינת התקנות
 בח� את התנהגות הצדדי� המשפט�בית לזהירות יתר בדר� שבה והביא, לערכאות

ו� למנוע קיומ� של  כי קשה יותר, לנוכח הגישה הליברלית.במהל� הדיו� בתובענה
מקו� ב, למעט במקרי� חריגי� ביותר, כמו ג� במהלכ�, הליכי הסרק מיד ע� תחילת�

מוכח בזכות הגישה לערכאות וכאשר טענות הסרק גלויות על לרעה בו נעשה שימוש ש
 . �43פניה

 עיגו� ממשי והשינוי באקלי� החוקתי ומת� בכורה לזכות הגישה לערכאות קיבל
כי אי� לנעול את שערי בית " ומכוחה של זכות הגישה נקבע הכלל טהמשפ�בתיבפסיקת 

 
È ‰È¯‰�.Ó) .1984 (Ú·" Ó� 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ „Â‚È‡ ˜�·"Ó , המאגר המשפטי הישראלי–נבו  ;

 . המאגר המשפטי הישראלי–נבו , Ì	È ÊÂÁÓ	Ô‰Î '˙ÈÊÂÁÓ‰ ¯¯Ú‰ ˙„ÚÂ � 6391/99א "ע
הוא למנוע תביעות , שהרציונל העומד בבסיס הסמכות להטיל ערובה בגדרה, 519תקנה  37

ראה שסיכויי התביעה כאשר נ, סרק ולהבטיח את תשלו
 הוצאותיו של הנתבע מראש

לנוכח הוראות חוקי היסוד והבחינה המחודשת של ההלכות בעניי� חיוב , כיו
. נמוכי

הפעלת שיקול הדעת תעשה תו� מת� משקל יתר ודגש על , תובע בערובה להוצאות הנתבע
' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2146/04א "רע; 35' עמ, )18הערה , ÏÈÚÏ(לוי� ; זכות הגישה לערכאות

ÌÈ‰¯·È‡ ÌÈÚ� ÏÒ‡· ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÚ ,865) 5(ד נח"פ. 
 ).32הערה , ÔÈÊÂ‚Â¯) ÏÈÚÏראו פרשת ; 528מכוח תקנה  38
,  61) 4(ד נו"פ, Ú· ÌÈ�·Ó „ÚÈ¯‡"� Ó 'Ú· ÏÓ˘Á ˙ÂÒ„�‰ ˜È¯‡ ˙‡ È·‡"Ó 8743/01א "רע 39

65. 
 . 201תקנה  40
שבעניי� תחולת� נקבע כי במקו
 שבו קיי
 ספק לגבי יכולתו של המבקש , רותתקנות האג 41

, )18הערה , ÏÈÚÏ(ראו לוי� ; תהיה ידו על העליונה, לשל
 אגרה או לגבי סיכויו בתובענה
 . 35' עמ

יותר ע
 שבעטיי
 נקבע כי תינת� לנתבע רשות להתגונ� בקלות רבה , פרק טז לתקנות 42
 שלפיה יש להתחשב כיו
 ג
 במצבו הכספי 210העלאת הגנה אפשרית וכ� לעניי� תקנה 

' עמ, )18הערה , ÏÈÚÏ(לוי� ; של הנתבע ולשקול את השפעת חוק היסוד על השימוש בה
38 . 

4748/06� "ראו בשג 43 � „˜˘ 'ÈÁÂÙ˙, גדרו הובאה שב,  המאגר המשפטי הישראלי– נבו
שלפיה לא נית� ) 126�125, 124) 2(ד כט"פ, ÔÂÏ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 183/75א "ע(ההלכה 


די� מסוי
 לפתוח בהליכי
 	שימנע מבעל, לכאורה לקבל בדי� הישראלי צו חוס
שאי� בה
 , הגשה סדרתית של הליכי סרק"המשפט בנסיבות של 	משפטיי
 ללא רשות בית

עד שנית� לקבוע כי מדובר למעשה בניהול הליכי
 ,  טע
ולו צל של עילה או רסיס של
 .ואת סקירת המשפט המשווה ש
)" vexatious litigation(טורדני 
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וא� הניסיו� לבטל את , 44"המשפט בפני תובע המבקש סעד אלא מטעמי� כבדי משקל
שעניינה מת� רשות להתגונ� בטענה שהתקנה בלתי חוקתית כיוו� ,  לתקנות204תקנה 

ר לעיל האמו. 45נדחה, ה מנעו את הגישה לערכאותפי�על שניתנו משפט�שהחלטות בתי
שימוש יתר ל באשר המשפט�בתי השוררת כיו� בי� כותלי ממחיש את האווירה החוקתית

במסגרת הקצאת הסיכוני� , עלול להסיט את נקודת האיזו� בי� הצדדי�ה, בזכות הגישה
, תו� שימוש בה לרעה,  מעבר למידה ראויה ולאפשר מכוחה ניהול הליכי סרק,הדיוניי�

 .46אפקטיביללא סעד דיוני 
 לתקנות עשויה לשמש מקור מספק ואמצעי 514נית� לטעו� כי תקנה היה , לכאורה

 נית� לעשות שימוש מושכל וזהיר 514בגדרה של תקנה , אכ�. יעיל למניעת הליכי סרק
ניצול הזמ� �במקו� שננקטו הליכי סרק ובשל איולפסוק הוצאות לטובת אוצר המדינה 

 אול� תקנה ,47זו להרתיע מפני בזבוז משאב ציבורי זהובדר� , השיפוטי באופ� מיטבי
בו שמקו� ב, המאפשר נקיטת סנקציה משמעתית מידתית,  אינה אלא כלי ניהולי514
כדי לשמש מנגנו� הול� , כשלעצמה, ואי� בה, כי נוהל הלי� סרקסבור  המשפט�בית

�ה פועל בעלהדר� שב,  בעתהב . שכנגדהדי��לפסיקת פיצויי� בגי� נזקי� שנגרמו לבעל

 שלא די��מקו� שבו נוהג בעלבו,  מרכיב חשוב בקביעת שכר הטרחה וההוצאותא הידי�
עלול למצוא את עצמו נושא בשכר הוא , ביעילות וגור� להארכת הדיו� שלא לצור�

 .48א� הפסיד בסופו של יו�, טרחה גבוה מ� המקובל
מענה , � המתאימי�במקרי, מכל המקוב� עולה כי הג� שיש בתרופות הדיוניות לית�

א� כי חלקי לנוכח הזהירות המרובה בקשר לזכות הגישה המרחפת כמטריה מעל , סביר
אי� בה� כדי לית� מענה הול� ומספק וסעד של ממש למי במרבית המקרי� , ההלי� כולו

 . שנפגע מניהול רשלני של הליכי� אזרחיי�

 
 . 47' עמ, )34הערה , ÏÈÚÏ (�„·פרשת ; 584' עמ, )12הערה , Ô¯Â‡) ÏÈÚÏפרשת  44
3349/05� "בג 45 � ·Â˜È„ÊÓ 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÈÓÂ‡Ï ˜�·"Ó , המאגר המשפטי הישראלי–נבו  . 
בשל החשיבות שניתנה לזכות הגישה ומעמדה החוקתי נקבע כי אי� להכיר , זאת ועוד 46

הסכ
 הכולל תנאי החוס
 את הגישה "שכ� , בתניה חוזית בדבר הגבלת השימוש בזכות
,  זכות הגישה לערכאות–האחת : לערכאות משק� התנגשות בי� שתי זכויות אד
 חוקתיות

‰Â·‡'� ÔÈ�·Ï ‰¯·Á ¯ÙÚ ' ‰¯·Á ‚ 1226/97) ש"ב(א "ע" ( חופש החוזי
–והשניה 
· ÁÂ˙ÈÙÏ ˙ÈÏÎÏÎ‰"˘ , עוד נקבע כי .  המאגר המשפטי הישראלי–נבו" 
זכות האד

) פלפל' פסק דינו של השופט י, ˘Ì" (א� שטר
 נכללה בחוק יסוד חרות	על, למשפט הוג�
' ראו ד" (התקנת הציבור היא כי אי� לנעול שעריה
 של בית המשפט בפני צדדי
 לחוז"ו

 .)379�378 , )א"תשנ, כר� א( ÌÈÊÂÁכה� ' נ, פרידמ�
 –להל� ( המאגר המשפטי הישראלי –נבו , ˘‡ÎÈ¯ˆ È¯ˆÂÓ Ô‡¯È„˙ 'ÏÂ‰ � 1514/06א "רע 47

 ).˙„Ô‡¯Èפרשת 
 המאגר המשפטי –נבו  ,"ÚÈÒ" ˜ÈÏ‡È·10" � ' ˙ÚÈÒ"˜ÈÏ‡È·Ï „È˙Ú ˘È˙  9535/04א "ע 48

 .הישראלי
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ל הליכי סרק ולפיצוי כללית או מסוימת לסיכו, משלא מצאנו תרופה דיונית מספקת
מקוצרת של פסיקת �בגינ� ולאחר שנוכחנו כי קיימת תרופה חלקית בדר� דיונית

אישיות על הוצאות  ובמקרי� חריגי� ,כלליות ומיוחדות לטובת אוצר המדינה, הוצאות
עולה השאלה א� קיימת תרופה אחרת בעניי� ניהול סרק של הליכי� , הדי��עור�

 .להוראות הרלוונטיות בדי� המהותילצור� כ� נפנה . אזרחיי�

 תרופות מהותיות. ג

 בי� עוולת הנגישה לעוולת הרשלנות – דיני הנזיקי� .1

 כדי לשמש מקור יעיל לאחריות בעניי� ניהול הליכי 49נדמה שאי� בעוולת הנגישה
עוולת  . יסודותיה הנוקשי� המצמצמי� יתר על המידה את אחריות המזיקבשל, סרק

 או פירוק ואינה חלה על הליכי� גלרת טיפש, בקשר להליכי� פליליי� חלה רק הנגישה
 ג� בקשר למאסר אזרחי והטלת עיקול ובמרבית היא חלההג� שבאנגליה , 50אזרחיי�
 .51 על כל המשפט האזרחיהברית�ארצותמדינות 

 
49  � של הלי� Â˙ÁÈ˙Ù .1: פקודת הנזיקי� והכוללת ארבעה יסודות מרכזיי
 ל60הקבועה בסעי

–
ההלי� . 3;  ובלי סיבה סבירה ומסתברת·ÔÂ„Ê .2; פשיטת רגל או פירוק,  בפלילי
ÌÈÈ˙Ò‰שנגדו נפתח 
שמו הטוב או סיכ� את ,  באשראיÏ·ÈÁההלי� . 4;  לטובתו של האד

	י(א "ראו ת;  הנטל להוכחת
מדובר ביסודות מצטברי
 ועל התובע מוטל. חירותו (

2441/89 � ˜Â˜ '¯Ï‡˜Ò ,1337/01) א"ת(א "ע; 3) 4(ב"מ תשנ"פ � ¯‡Â„‰ ˙Â˘¯ 'Ì˘‚‡ ,
 –נבו , È.Ó .� 'ÒÂ�‡È 12435/00) 'חי(א "בש; )‡‚˘Ì פרשת –להל�  (257) 2(ב"מ תשס"פ

 .המאגר המשפטי הישראלי
Ò�¯‡ '"Ï‡ ˙È· –  ÔÂ¯ÎÊ � 732/80א "ע; 482) 1(ד כג"פ, ÔÓÎÈÈË 'ıÈ·Â�Ó � 688/68א "ע 50

·˜ÚÈ",פרשת –להל�  (645) 2(ד לח" פ Ò�¯‡.( 
אי� לה במשפטנו , לנוכח הסייגי
 החמורי
 ליסודות שנקבעו בגדרה של עוולת הנגישה 51

שלפיו לא תוטל אחריות על מי שמסר תלונה , לנוכח הסייג. תחולה מעשית של ממש
" מסירת מידע כוזב בזדו�"ר וחלה רק על תחולתה מצומצמת עוד יות, לרשות המוסמכת

64/91� "בג( ‡ ·¯ÚÓ ÛÏÈÁ	� ÛÏÈÁ 'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó,לכ�). 659 ,653) 5(ד מז" פ , 
ג
שכ� ההנחה היא שהרשות , מסירת מידע ללא בסיס לא מקימה אחריות כנגד המתלונ�

דה פיו וא
 תנהג ברשלנות תקו
 אחריות כנג	בטר
 תנקוט בהליכי
 על, תבדוק את המידע
)Ì˘ ,ראו והשוו גינוסר ; 658' עמ)ÏÈÚÏ , פסקי, ואכ�). 20הערה	הדי� שהטילו אחריות 

 .בגינה במהל� השני
 ה
 מעטי
 ביותר
 
בעוד , עוולת הנגישה שמקורה בדי� ההלכתי האנגלי נועדה במהותה לתובעי
 פרטיי

ופש שבשיטתנו התובעי
 ה
 מוסדיי
 והשיקולי
 העומדי
 ביסוד הצור� להג� על ח
 פרשת(פעולת
 שוני
 מאלה העומדי
 ביסוד חופש פעולתו הראוי של התובע הפרטי 

ÔÂ„¯Â‚) ÏÈÚÏ , על סיבה סבירה ומסתברת(היסוד הנפשי של זדו� )). 29הערה �מצמצ
 ) נוס
, הזדו�ש
 המיר השופט ברק את יסוד , ‚ÔÂ„¯Âאול
 ראו בפרשת (מאוד את תחולת העוולה 

והצור� בהוכחת ) ביסוד הרשלנות ובדר� זו עיקר במידה רבה את תחולת עוולת הנגישה
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 אי� בעוולת הנגישה כדי לשמש מקור מתאי� להטלת אחריות בעניי� ניהול ,לפיכ�
 כנגד די��י� ביסודותיה שיובאו מהדי� האנגלי כדי לבסס אחריות של בעלוא, הליכי סרק

 שניהל די��הא� קיי� מקור אחר בדי� הפוזיטיבי להטלת אחריות על בעל, א� כ�. יריבו
 ?הלי� לא ראוי

, בטר� נידרש לשאלה לגופה ולמקור האפשרי לקיומה של אחריות בדי� הישראלי
לבחינת הרקע והצור� שהתעורר בפסיקה , קצרהנדמה כי יש מקו� לסקירה היסטורית 

 . שנהג באופ� לא ראוי כלפי יריבודי��בעניי� הטלת אחריות על בעל
שמטבע� נושאי� פוטנציאל רב יותר לנקיטת , נוכח טיב� של הסעדי� הזמניי�

היה זה א� טבעי ,  שכנגדו נית� הסעדהדי��גרימת נזק לבעללהליכי סרק בגדר� ו
 . אשונה דר� הפריזמה של סעדי� זמניי�שהסוגיה תתעורר לר

, ÈÚÏ˜Ï‡ '‰‚�Ï·52 � 96/48) 'חי(א "הדיו� בהקשר זה התעורר לראשונה בת, ואכ�
�בית.  ולאחריו הוגשה תביעה לפיצויי� בגינו,שבוטל בהמש�, ש� הוטל עיקול זמני

, בוטל לאחר מכ�וש קבע כי לאד� שרכושו עוקל לפי צו זמני שלא הושג בזדו� המשפט
המשפט חזר �בית. 53לא מכוח הפקודה ולא מכוחו של עיקרו� אחר, � תרופה בנזיקי�אי

Ú· Ë¯ÂÙÓÈ‡ÏÙ" Ó 280/73א "ג� בע. 54 בעניי� אחר·�Ï‚‰על ההלכה שנקבעה בפרשת 
� '‰·Èˆ�„ËÏ È‚ÈÈ‚55, וקבע כי תרופתו של מי שנפגע ממת� סעד זמני המשפט�בית חזר 

ס התחייבות המבקש שניתנה כערובה להבטחת אלא על בסי, איננה מעוגנת בדיני הנזיקי�
ישנ� טעמי� חשובי� לכ� שאד� אשר הגיש " הוסי� כי המשפט�בית. הנזקי� בגינו

 
היסוד , לשו� אחר. הכרחי, החורג ממיצוי אינטרס אכיפת החוק, זר ופסול, מניע בלתי נאות

שלפיו על המתלונ� להאמי� בכנות ולהיות משוכנע באשמת , הנפשי כולל יסוד סובייקטיבי
קרי קיומ� של נסיבות שלפיה� נית� , צריכה להיות מבוססת על יסוד סבירהנילו� ואמונתו 

 .להסיק באופ� סביר את האשמה
אלא א
 ההליכי
 שעל יסודותיה
 נטענת , לא נית� לנקוט בהליכי
 בגי� עוולת הנגישה 

שאחרת , הסתיימו לטובת הנילו� וסיומ
 מהווה תנאי ס� לפתיחת הליכי הנגישה, האחריות
. ˘ 245/86א "ע; 457) 2(ד כה"פ, ‡‚Ó¯Â 'È˜ÒÏÂ·¯�„ � 145/71א "ע(בענה תימחק התו

Ú· „ÈÒÁ"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,(גור� ; 640) 1(ד מד" פÏÈÚÏ 89' עמ, )11 הערה .( 
לסיו
ואי� מניעה לבסס אחריות ברשלנות בגי� מת� " הסדר שלילי"נציי� כי עוולת הנגישה איננה 

; שהושג בחוסר סבירות או בזדו� ולא יהיה בעוולת הנגישה כדי לשלול זאת, ד זמניסע
; 13פסקה , 127' עמ, )29הערה , ÏÈÚÏ ( ‚ÔÂ„¯Âפרשת; )50הערה , Ò�¯‡ ) ÏÈÚÏפרשת

 .238' עמ, )20הערה , ÏÈÚÏ(גינוסר 
 ). ·�Ï‚‰פרשת –להל�  (93מ ג "פ, ·ÈÚÏ˜Ï‡ '„ .ÂÈ�·Â ‰‚�Ï � 96/48) 'חי(א "ת 52
53 Ì˘ ,פרשת; 96�95' עמÒ�¯‡ ) ÏÈÚÏ , (גינוסר ; 65' עמ, )50הערהÏÈÚÏ , עמ, )20הערה '

558. 
 .2456ד טז "פ, ˜˜Ï ˙È„Â‰È‰ ˙Â�ÎÂÒ‰"� È '‰„�Â‡ 94/62א "ע 54
 פרשת –להל�  (597) 1(ד כט" פ,‚„ËÏ È‚ÈÈ	Ú· Ë¯ÂÙÓÈ‡ÏÙ"� Ó '‰·Èˆ 280/73א "ע 55

Ë¯ÂÙÓÈ‡ÏÙ( ,602. 
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 כי ציי�השופט כה� ו ,56"תביעה וזכה בפסק די� לא יחוייב בפיצויי� א� פסק הדי� בוטל
  סיכונו שלו שמא יבוטלפי�על פועל , אשר איננו סופידי�� פסקפי�עלמי שפועל 

 .57בערעור
זכות  – "חופש הדיו�"שעניינו המתח שבי� , 58 מאמר1970פורס� בשנת , בי� לבי�

לאחר סקירה היסטורית של ההלכה האנגלית ".  לרעהוניצול"לבי�  – הגישה לערכאות
נקבע מנגד הצור� בריסו� החופש במקרה של , קרו� של חופש ההתדיינותיוהצבת הע

שנקלטה ועוולת הנגישה הנוהגת במשפט האנגלי  והביטוי לכ� נית� ב,ניצולו לרעה
ית יאי� די בעוולת הנגישה כדי לית� מענה הול� לסוג, לטענת המחבר. בפקודת הנזיקי�

אשר גרמה לפיתוח תרופות דיוניות ,  תחולתה המצומצמתבשלניצול ההליכי� לרעה 
על הס� ה י דחי,לרבות מחיקה, שונות בתחו� הפלילי והאזרחי והמוכרות לנו בתקנות

כנות ביש להכיר בחובה כללית המוטלת על כל מתדיי� לנהוג , לדעתו. וחיוב בהוצאות
שעניינה ניהול הלי� , "מטרד ליריב"הגינות בהליכי משפט ויש מקו� להכיר בעוולת בו

 . 59משפטי בזדו� או ללא סבירות
המהווה עוולת ,  במסגרת עוולת הרשלנותאהאכסניה הראויה לעוולה המוצעת הי

, המטריד את יריבו ישא באחריות בגי� רשלנות", כ� מציע המחבר, סגרת ובגדרהמ
אד� סביר ונבו� לא היה עושה באות� ,  לפקודה35כלשו� סעי� , באשר עשה מעשה אשר

יהיה זה שטח כיבושה . בעוד שהיה חב ליריבו המוטרד שלא לנהוג כפי שנהג, נסיבות
 גדלה והולכת את העוולות הספציפיות הסופגת אל תוכה במידה', החדש של הרשלנות

אי� בי� הוצאות המשפט לבי� מושג , לדעתו. 60"' ג� אל מעבר לדיני הנזיקי�]ת[והפולש
שלפיה צרי� לצפות , כל מתדיי� חב חובת זהירות כלפי יריבו. הרשלנות ולא כלו�

ככל שינהל .  במהל� המשפטי� מעשה או מחדל בלתי זהירבשל להיפגע עלולשהיריב 
 והחיוב בהוצאות ,לא יפר את חובת הזהירות, תדיי� את עניינו בתו� לב ובכנותהמ

אינו אלא סיכו� הכרו� בעצ� ההתדיינות ואחריותו להוצאות " לפי התוצאות"המשפט 
 . היריב אינה קשורה להפעלת חובת הזהירות כלפי יריבו

 בכובד ראש את אי� אד� סביר ונבו� נוהג להגיש הלי� או להתגונ� מפניו בלי להערי�
העובדות כפי שה� ידועות לו ואת השאלות המשפטיות העולות מה� ובמידה שאינו 

,  אול� א� טעה או הוטעה בהערכתו,די��ידרש לעצת עור�י, מסוגל לעשות זאת בעצמו
איננו הערכה " מטרד ליריב"שכ� , "שלא לנהוג כפי שנהג"אי� לומר שהפר חובתו 

 
56 Ì˘ ,607' עמ. 
57 Ì˘ ,610' עמ. 
 ).20הערה , ÏÈÚÏ(גינוסר  58
59 Ì˘ ,235' עמ. 
60 Ì˘ ,המחבר סבור שאי� בעוולת הנגישה כדי להוות הסדר שלילי לנוכח קיומה . 236' עמ

אשר לא נקלטה , abuse of process, גלישל עוולה פרטיקולרית אחרת המוכרת במשפט האנ
 . במניי� העוולות הפרטיקולריות בפקודת הנזיקי�



 סרק אזרחיי�הליכי  ז" תשסועלי משפט 

147 

z:\books\aley-mis\kerech-6\06-bar'am.doc 3/18/2007 2:25 PM 

 לכלכל צעדיו די��אשר בגדרו רשאי כל בעל, תדיינותמוטעית בלבד בגבולות חופש הה
או לפחות , מכוונת, בהיותה מזיקה ומפריעה ביודעי�, התנהגות אסורה"כי א� , בתו� לב

 .61"לעוות את הדי� או לעכב את הדיו� ללא הצדקה, עלולה
הנני מבקש להצטר� לעמדתו וא� אני סבור כי אי� מקו� להטיל , בכל הכבוד הראוי

ע� זאת שלא . וללא רשלנות) אובייקטיבי(ל מי שמנהל את ענייניו בתו� לב אחריות ע
בי� יסוד , כפי יפורט בהמש�, מהותית�אינני רואה מקו� להבחנה עניינית, כמו גינוסר
 ג� בעניי� חיוב בהוצאות הנני סבור כי .לבי� יסוד הרשלנות) האובייקטיבי(תו� הלב 

 די��פיצוי בעלבו� השבת המצב לקדמותו ו נזיקי ומקורו בעקרהואבו של החיוב יט
כאשר שיעור� , שנפגע בשל ניהול הליכי� שאד� סביר ונבו� לא היה מנהל בעניינו

כפי , א� כי, היסוד הנפשי הנלווה להתנהגותוממדר� ניהול� ו, בי� היתר, מושפע
ל בה� נגר� נזק ששאי� בו כשלעצמו כדי לית� מענה ראוי והול� במקרי� , שיפורט להל�

 .62ממש
עיקריו ,  שנה�30 גינוסר פורס� לפני למעלה מו שלאול� אי� לכחד כי הג� שמאמר

רלוונטיי� מאוד ג� היו� בנסיבות של ניהול הליכי הסרק והשיקולי� שהובאו ש� 
 .ל כפי שיוצג להל�ווהכ, מתאימי� לענייננו

 ורהייה שבוצעו לכא נית� סעד זמני של צו מניעה בגי� עבודות בנ‡¯�Òבפרשת 
תנה ערבות לשיפוי בגי� נזק שעלול היה ילהבטחת נזקי הנתבע נ. בניגוד לתכנית מתאר

 בהלי� מי� בוטל הצו הזמני והנתבעת עתרהלי. יהילהיגר� בשל הפסקת עבודות הבנ
 להצהיר כי על מבקש הצו לפצותה המשפט�ביתלפיו התבקש ש,  הצהרתידי��אחר לפסק

 .בגי� נזקי� שנגרמו לה עקב מת� צו
שכ� זו איננה ,  קבע כי התביעה איננה חוסה בצילה של עוולת הנגישההמשפט�בית

 אי� מניעה עקרונית לבסס את האחריות בגי� ע� זאת נקבע כי ,חלה על הליכי� אזרחיי�
 , גינוסרו של איזכר את מאמרהמשפט�בית. מת� הסעד הזמני שבוטל על חובת הזהירות

כי בהשיגו סעד זמני התנהג המבקש בחוסר , חשהרי א� יוכ"סמ� עליו את ידו וקבע 

 
61 Ì˘ ,לב, לשו� אחר. 241' עמ 
אי� לומר כי , ככל שנוהג המתדיי� בניהול ההליכי
 בתו

חיוב ההוצאות אינו אלא , טעות בשיקול דעת מקימה כנגדו אחריות בנזיקי� ובנסיבות אלו
חיובו בנזיקי� יעשה בנסיבות שבה� התנהגותו מזיקה ומפריעה . הול
ביטוי לסיכו� שבני

כאשר בגדרה יכללו , קרי התרשלות והפרת החובה, ביודעי� או עלולה לעוות את הדי�

 . מעשי
 מכווני

המשפט להטיל תשלו
 	שלפיה רשאי בית, א� ראו את הפרקטיקה המקובלת בצרפת 62
ומנגד , בשל ניהול הליכי סרק כנגד של המוטרדפיצויי
 לפי אומדנותו ובמסגרת תביעה ש

שלפיה לא נית� להגיש תביעה שכנגד בגי� ניהול הלי� , את זו הנוהגת במשפט המקובל
מחמת היותה מוקדמת ולפיכ� לא , אלא בכפו� לסיו
 הדיו� בתביעה העיקרית, רשלני

; � נפלתקו
 לנתבע עילת תביעה שכנגד עד אשר התובענה הראשית נדחתה והפכה להלי
 .250' עמ, )20הערה , ÏÈÚÏ(גינוסר 
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ותיתוס� לנפגע עילת , א� היא קיימת, תקו� האחריות הנזכרת בנזיקי�, סבירות או בזדו�
 .63"תביעה

א� בקשר לסעדי� זמניי� ,  לא עלתה הסוגיה של ניהול הליכי סרק ‡¯�Òמאז פרשת
 בעניי� ההצדקות דיו� מלא וממצה, כמו ג� לאחריה,  בכלל וממילא לא נער� ש�א�ו

 .להטלת אחריות בנזיקי� על ניהול הליכי� רשלניי�
א� יש מקו� להטיל אחריות בנזיקי� על גורמי התביעה   נדונה השאלה ‚ÔÂ„¯Âבפרשת

 שבוצעו על יסוד נתוני� שגויי� במער� די��בשל אכיפה רשלנית של פסקי, הפלילית
�בית .מאסר שננקטו כנגדובקשר לזהות החייב ובעניי� הליכי , המחשוב של הרשות

עיוני להטלת אחריות על מי �הניח את המסד התאורטי) השופט ברקמפי  (המשפט
 את �Â˘‡¯Ï‰ וקבע ,אגב דיו� בגורמי התביעה הפלילית, שמנהל הליכי סרק רשלניי�

לאחר שניתח בהרחבה את , קיומה של חובת זהירות מושגית בעניי� הדומה לענייננו
, ולאחר שמצא כי אי� שיקולי� מיוחדי� של מדיניות משפטיתהשיקולי� הרלוונטיי� 

,  קיומה של חובת זהירות מושגית אתשיש בה� כדי להצדיק יצירתו של חריג השולל
נדרש בהמש� , לעניי� השיקולי� העומדי� ביסוד החובה. הג� שמדובר ברשות ציבורית

החפיפה שבי�  נדרש ש� לשאלת המשפט�בית אול� יש להדגיש כי ,הדיו� ובהרחבה
שאיננה , לבי� עוולת הרשלנות, לעניי� יסוד הזדו� שבגדרהובייחוד  ,עוולת הנגישה

מחייבת יסוד נפשי כלשהו כתנאי לתחולתה וקבע כי העוולות בפקודת הנזיקי� אינ� 
שכל המוצא עוג� על אחד מה� אינו יכול בעת ובעונה אחת להטיל , איי� של אחריות"

על , העוולות בפקודה ה� רשתות רשתות המוטלות זו על גבי זו"אלא , "עוג� ג� באי אחר
עיקר השופט ברק את , "הגישה הפונקציונלית"באימו� . 64"מערכת עובדתית נתונה

כ� שהתייתר הצור� בהמש� קיומה ובדר� זו התגבר , במידה רבה תחולת עוולת הנגישה
 מכא� .ניי� יסוד הזדו�בעיקר לע, נוקשי�על הקושי הרב שהיה קיי� ביישו� יסודותיה ה

שכיו� אי� לכאורה צור� להיזקק לעוולת הנגישה בקשר למחדלי� דיוניי� בניהול 
 וממילא איננו נדרשי� ליסוד הזדו� אשר מחייב רמה גבוהה של יסוד ,הליכי� משפטיי�

 .נפשי שקשה להוכחה
 שבגדרה נקבע כי לא נית� לשלול את האפשרות  ‡¯�Ò איזכר את פרשתהמשפט�בית

, 65 לנזקולתבוע בעוולת הרשלנות כנגד מי שביקש והשיג צו מניעה וגר� בשל קבלת
להכיר  – ולדעתי בצדק – כי הוא היה מוכ�, משמעות דבריו של חברי היא" כי והדגיש

אינני רואה כל יסוד . המוטלת על התובע האזרחי, בקיומה של חובת זהירות מושגית
,  קבע כי בנסיבות המקרההמשפט�בית. 66" זהלהבחי� בינו לבי� התובע הפלילי לעניי�

 
 . 655' עמ, )50הערה , Ò�¯‡ ) ÏÈÚÏפרשת 63
 . 126' עמ, )29הערה , ÔÂ„¯Â‚) ÏÈÚÏפרשת  64
  .656' עמ, )50הערה , Ò�¯‡ ) ÏÈÚÏפרשת 65
 .137�136' עמ, )29הערה , ÔÂ„¯Â‚) ÏÈÚÏפרשת  66
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 טעות ה שלמוקיעל משהודע לגורמי התביעה על תקלה במער� האכיפה שניהלה ו
 הייתהשכ� מאותו שלב יכולה וצריכה , קמה חובתה של הרשות, בזיהוי בעניי� החייב

יגר� נזק למי שבעניינו ננקטו י, לצפות כי א� תפעל על בסיס נתוני� שגויי� שהפיקה
 .הליכי אכיפה

 להטיל אחריות על המשפט�בתי החלו  ‚ÔÂ„¯Âבפרשתבעקבות ההלכה שנקבעה 
 כלפי הציבור ובנושאי� �רשויות ציבור בענייני� שוני� הקשורי� להפעלת סמכויותיה

מניעת יציאתו מ� �הוטלה אחריות על המדינה בקשר לאי,  בעניי� אחד:קרובי� לענייננו
 במקרה אחר נקבע כי אי� לשלול ;67יכוב יציאההאר� של אד� שהוצא נגדו צו ע

מניעת מעשי� �עקרונית את האפשרות כי המדינה תימצא אחראית בנזיקי� בגי� אי
שכ� המשטרה כגו� שלטוני צריכה לצפות , 68פליליי� או מעשי איבה שנעשו ע� אחר

ת  לאחרונה נפסק כי מוטל;עשוי לגרו� לנזק, שימוש רשלני בסמכויותיה�ששימוש או אי
 .69על המשטרה אחריות בעניי� טיפול רשלני בתלונות הציבור

להטיל אחריות לא היסס  המשפט�בית ,‚ÔÂ„¯Â פרשתמכל המקוב� עולה כי לאחר 
שימוש שנעשה בסמכות� בניהול הליכי לעל מוסדות המדינה בקשר להתנהלות� ו

אחריות יש להטיל , בו נעשה שימוש רשלני בסמכותשמקו� ב וקבע כי ,אכיפה וחקירה
למעט מקרי� ,  לא נדרשוהמשפט�בתי ‚ÔÂ„¯Âלאחר פרשת , זאת ועוד. על הרשות

לקביעת אחריות� של מי שניהלו הליכי� משפטיי� לא ראויי� במסגרת עוולת , חריגי�
 והתנהגות� של אלה נבחנה , יסוד הזדו�בייחוד, לנוכח יסודותיה הנוקשי�, הנגישה

כי קיומה של עוולה , הפסוקה קובעתההלכה "שכ� , במסגרת עוולת הרשלנות
א� , כגו� רשלנות, פרטיקולרית אי� משמעה שלא נית� לחייב בעל די� ג� בעוולת מסגרת

עוולת הנגישה , ‚ÔÂ„¯Â א� כ� נדמה כי לאחר פרשת .70"מערכת העובדות מצביעה על כ�
ול שיש לשקכ� עד כדי , אי� לה כיו� כל יישו� מעשיכי  ו,חלפה ועברה לה מ� העול�

 .71את ביטולה ומחיקתה מפקודת הנזיקי�
חלה חובת , המבקש צו עיקול זמני, התעוררה השאלה א� על תובע ÌÈ ¯ÁÒ בפרשת

 המשפט�ביתלאחר ש. בקשר לדר� קבלת הצו וביצועו, זהירות מושגית כלפי הנתבע
 כי אי� בתקנות תרופה דיונית הולמת והסדר מספק מניח את קבע) השופט מצאמפי (

ואי� בערובה (כ� אי� בגדר� פתרו� הול� לנזקי� שהוסבו לנפגע בשל מת� הצו ש, הדעת
 כי נית� לבסס את אחריותו של הוא קבע, )ע מקו� שהנתבע הפסיד במשפטכדי לסיי

 . המזיק על יסוד עוולת הרשלנות

 
 ).Ô‰ÂÒ פרשת –להל�  (733) 3(ד מב"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'Ô‰ÂÒ � 429/82א "ע 67
 .188, 185) 6(ד נו"פ, ÓÒ Â·‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯‰ � 6970/99א "ע 68
 .167) 5(ד נח"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÒÈÈÂ � 1678/01א "ע 69
ÈÚ¯„ ' ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È ÔÂ˙ÈÚ � 201170/02) א"ת(א "ת; )49הערה , Ì˘‚‡ )ÏÈÚÏפרשת  70

Ú·"Ó) 
 ).3.3.05נית� ביו
 , טר
 פורס
 . ש
 הוצע לבטל את עוולת הנגישה, וכ� ג
 עולה מדברי ההסבר להצעת חוק דיני ממונות 71
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ששללה קיומה ,  בח� את יסודות עוולת הרשלנות וסקר פסיקה קודמתהמשפט�בית
 72עליה יוכל הנתבע הניזוק לסמו� את תביעתושעילה מוכרת אחרת של עילה נזיקית או 

ש� אוזכרה לראשונה האפשרות של הטלת , ‡¯�Ò גינוסר ואת פרשת ו שלוציי� את מאמר
בהמש� ועל יסוד . אחריות על מבקש סעד זמני וקיומה של חובת זהירות כלפי יריבו

טלת חובת זהירות כלפי על היוז� או המנהל הלי� שיפוטי מו"שלפיה , ‚ÔÂ„¯Â פרשת
 ניתנה החלטה  זאתהתרשל ובעקבותהתובע שא� המשפט קבע �בית, 73"בעל דינו

י החלטה שיפוטית כדי יד�עלאי� בעובדה שהנזק נגר� , שיפוטית שגרמה נזק לצד השני
 .לשלול מהנפגע את הזכות לתבוע את נזקיו מידי התובע על יסוד עוולת הרשלנות

ש� מוכרת עילת תביעה , יאמריקנואתית של המשפט ה ער� סקירה השוהמשפט�בית
 כי  ‚ÔÂ„¯Âפרשתוהוסי� לאור ) ט בהמש�וריאליה נתייחס בפש (Abuse of processבשל 

אשר ננקט על ידי יריבו תו� הפרת , כי נפגע מהלי� שיפוטי, אי� עוד מקו� לפקפק"
 במסגרת עשוי למצוא את תקנתו) בהנחה וככל שהיא חלה(הזהירות המוטלת עליו 

 הדגיש כי די� דומה חל כלפי מי שנפגע מהלי� המשפט�בית .74"עוולת הרשלנות
 ע� זאת. לנות כולל ג� מעשה מכוו� מפני שיסוד הרשבייחוד, שיפוטי שננקט נגדו בזדו�

המבקש ומקבל צו עיקול זמני ,  התמקד ביחסי� שבי� תובעהמשפט�ביתיודגש כי 
 וקבע,  בלבדלעניי� אופ� השגת הצו וביצועו, ובמעמד צד אחד לבי� נתבע שעוקל רכוש

 בשי� לב ,בהגינות ובתו� לב, כי החובה המוטלת על מבקש העיקול לפעול בסבירות
, כבוד האד� וחירותו: יסוד�לאור חוק, לשיקולי� העומדי� ביסוד מוסד העיקול הזמני

בנסיבות ,  ועל יסוד כל אלה הטיל אחריות,שהכיר בזכות הקניי� כזכות יסוד חוקתית
לפיכ� והג� שלכאורה סבר כי קיימת חובה כללית בי� צדדי� . על סחר י�, המקרה ש�

להצדקות לא נדרש  המשפט�בית, המנהלי� הליכי� משפטיי� בקשר לניהול� בסבירות
, בכלל, שיקולי� העומדי� ביסוד הטלת חובת זהירות מושגית בעניי� ניהול הליכי סרקלו

, שעניינה נקיטת הליכי� זמניי� רשלניי� ונדמה, פניואלא התמקד בשאלה שעמדה ב
, יש מקו� לערו� בחינה כוללת,  כדבר מוב� מאליועכי בטר� זו תקב, בכל הכבוד הראוי

 נדרש  לכ�.תו� עימות ואיזו� ביניה�, �מעמיקה ומפורטת של השיקולי� הרלוונטיי
 .בהמש�

 הרחיב ובעניי� אחרעל ההלכה שנקבעה ש� חזר  המשפט�בית ÌÈ ¯ÁÒלאחר פרשת 
�שחב בעל, בית משפט זה הכיר בקיומה של חובת זהירות"את מעגל האחריות וקבע כי 

דברי� אלה בפרשת .  כלפי יריבו בנוגע לפעולות המתבצעות במסגרת הלי� שיפוטידי�

 
 .)55הערה , ÏÈÚÏ (Ë¯ÂÙÓÈ‡ÏÙפרשת ; )52הערה , �Ï· ) ÏÈÚÏ‚‰פרשת 72
 . לפסק הדי�14פסקה , 652' עמ, )23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏפרשת  73
74 Ì˘ ,לפסק18פסקה , 655' עמ 	הדי�. 
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ונית� ליישמ� ג� , ראוי שנעשה במכשיר העיקול הזמני סחר י� מתייחסי� לשימוש בלתי
 . 75"די� במהל� התדיינות משפטית� שנקט בעל¯Á‡ ˙ÂÏÂÚÙÏ˙Âבאשר 

 ע� ,כי התפתחות ההלכה נעשית בדר� קזואיסטית ובכ� אי� כל פסולאפוא נדמה 
זאת הנני מבקש לעלות על שולח� הדיוני� את הסוגיה העקרונית לעניי� ניהול רשלני של 

בטר� נידרש אול� ,  בעניי� זה טר� נער� בפסיקה דיו� של ממש.ההלי� האזרחי בכללותו
יש מקו� ,  ובגדרה של עוולת הרשלנותהדי��לבחינת קיומה של אחריות בנזיקי� של בעל

 כלפי מי שאינו לקוחו ובעניי� פעולות המתבצעות הדי��לדו� באחריותו של עור�
 .במסגרת היחסי� שבי� לקוחו לצד שכנגד

  כלפי מי שאינו לקוחו הדי��אחריות עור� .2

 : אחדי� מי שאינו לקוחו מחייבת עריכת דיו� בעל הקשרי� כלפיהדי��אחריות עור�
 לעוולה די�� ועד כמה ראוי להטיל אחריות על עור�ÌÈ„„ˆ‰ ˙Â‰ÈÓלעניי� , הראשו�

לעניי� הפעולות שבגינ� יש להטיל אחריות ,  השני;76לקוחו שביצע כלפי מי שאינו
 .Ï‰ÌÈÈËÙ˘Ó ÌÈÎÈ בשל רשלנותו בניהול די��עד כמה ראוי לחייב עור�, ובענייננו

 כלפי מי שאינו לקוחו הוכרה זה מכבר די��קיומה של חובת זהירות של עור�
א� כי זו שונה ,  חובת זהירותהדי�� וההלכה היא שג� כלפיו חייב עור�,במשפטנו

,  שהוכרה ג� באנגליה,חבות זו. במהותה ובהיקפה מהחובה המוטלת עליו כלפי לקוחו
על אופיו המיוחד של המקצוע המשפטי ועל חובות "מקורה בעוולת הרשלנות ומבוססת 

כיוו� שהציבור כולו מסתמ� על מקצועיותו . ההגינות בה� חב עור� הדי� לציבור כולו
ועל יושרו של עור� הדי� הוא חב בחובת זהירות לא רק כלפי מרשו אלא ג� כלפי יריבו 

 
בית המשפט הוסי� לעניי� מידת . )'ב'  מ–ההדגשה שלי () 27הערה , ÏÒÙ) ÏÈÚÏראו פרשת  75

די� עילת תביעה בגי� התרשלות של 	אול
 ברי כי ג
 א
 עשויה לעמוד לבעל"הרשלנות כי 
המשפט 	הרי שלא בנקל יטיל בית – התרשלות שגרמה לו נזק – אחר בהלי� שיפוטי

התנהגות שיש עמה , לב	
כלל תידרש הוכחת התנהגות שאינה בתו	ובדר�, אחריות שכזו
דינה של 	ראו ג
 פסק. 45' עמ,  ˘Ì;"רשלנות בולטת או ניצול לרעה של הליכי משפט

 ).23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏכה� לעניי� מידת האחריות בפרשת 	השופטת שטרסברג
 מול צד שכנגד בלתי ייצוג"גוטמ� 	זר' הדי� כלפי הצד שכנגד ראו ל	לעניי� חובת עור� 76

	ש
 סברה המחברת כי בתי, 153) ה"תשס (א„ÌÈ¯·„Â ÔÈ " ייזהר עור� הדי� – מיוצג
. הדי� כלפי צד בלתי מיוצג מעבר למידה ראויה	המשפט הרחיבו את האחריות של עור�

בשי
 לב למשפט , החיבור מדגיש את הבעייתיות הנעוצה בהרחבת חובת הזהירות
פיו ומבקר את הפסיקה המרחיבה 	
 המצמצמי
 הנוהגי
 עלאמריקני והמבחני	האנגלו

לדעת , שבהיעדר
 נוצר, תו� הצגת השיקולי
 החסרי
, הדי�	בעניי� אחריות עור�
הדי� שנית� 	הסדר לקוי בכל הנוגע לקביעת גבולות החובה והכול לנוכח פסק, המחברת

בע חובת זהירות שק, )Ú¯„ פרשת –להל�  (365) 5(ד נו"פ, ‡·Ú 'Ô¯„ � 6645/00א "בע
 .לדעתה, רחבה
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לויה בנסיבות  ת,השאלה מה מידת החבות ומתי היא מתגבשת. 77"וכלפי הציבור כולו
שכ� מלאכה זו איננה קלה , העובדתיות של כל מקרה והקושי הוא בהצבת גדרי� לחובה

 והצד שכנגד עד שספק א� ראוי לקבוע מראש את די��בו מדובר ביחסי עור�שמקו� ב
 .79 ויש להשאירה להתפתחות הפסיקה בנסיבותיו של כל עניי� ועניי�,78גבולות החובה

�בגי� עוולה שביצע כלפי הצד שכנגד מעוררת בפני עור� הדי��הטלת חובה על עור�

לפיכ� .  דילמה קשה עד מאוד בי� נאמנותו ללקוחו לבי� אחריותו כלפי הצד שכנגדהדי�
שלא מחויב  הדי�� למשל עור�כ�.  נעשית במקרי� מוגדרי�הדי��הטלת אחריות על עור�

ות בהצגת דברי� לצד הוא ג� מחויב לפעול במיומנות ובזהיר.  את הצד שכנגדלהטעות
לבל יכשיל אותו במודע או , די��י עור�יד�על כאשר ידוע לו כי זה אינו מיוצג ,שכנגד

בנוגע . כאשר הוא יכול להניח שהצד האחר סומ� על יושרו ומיומנותו, בהיסח הדעת
, יהיה קשה על הצד שכנגד לבסס ולהוכיח את תביעתו, לטענות במסגרת הדיו� המשפטי

 באופ� משמעותי לנוכח הדי��מצטמצמת לכאורה חבותו של עור�, אלושכ� בנסיבות 
 .80חובותיו כלפי לקוחו וייצוג האינטרסי� שלו באופ� הול�

 כלפי די��בעניי� מידת אחריותו של עור�, בחינה השוואתית בשיטות משפט שונות
, נגד חב בחובת זהירות כלפי הצד שכהדי��אי� עור�, מלמדת כי ברגיל, מי שאינו לקוחו

 .81למעט בנסיבות חריגות שאינ� קשורות לענייננו

 
א "ע; ÌÂÁ�( ,410�409 פרשת –להל�  (385) 3(ד נח"פ, „ÌÂÁ� 'ÌÂ‡·�¯Â � 2625/02א "ע 77

37/86 � ÈÂÏ 'ÔÓ¯˘ ,472, 446) 4(ד מד"פ. 
ד "פ, ˘ÂÙ‰ÒÂÓ 'ËÁÂ¯ � 751/89א "ע; 214, 207) 3(ד מח"פ, ÂÎ· 'Ï‡ÈÁÈ¯ � 1170/91א "ע 78

 .529) 4(מו
השאירו השופטי
 ברק וחיות בצרי� עיו� את שאלת , )77הערה , ÌÂÁ�) ÏÈÚÏפרשת ב 79

ראו ג
 פרשת . די� כלפי מי שאינ
 לקוחותיו	גבולותיה של חובת זהירות החלה על עור�
„¯Ú) ÏÈÚÏ , שבו צד איננו מיוצג, )76הערה 
שתקו
 חובת זהירות יכול , ש
 נקבע כי במקו

הדי� כי הצד שאיננו מיוצג ש
 בו את 	די� כלפיו בנסיבות שבה� ברור לעור�	של עור�
 .הדי� כי זה סומ� על אמינותו ויושרו	מבטחו ועל כ� צרי� היה להניח עור�

לשאלת אחריות
 המקצועית של עורכי די�  – רשלנות בי� כותלי בית המשפט"יעקב ' א 80
המאמר עוסק באחריות
 ; 5) ב"תשס ()1(כוËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " יבמסגרת הדיו� המשפט

די� בקשר לניהול הליכי
 משפטיי
 וכיצד ה
 משפיעי
 על קיומה 	המקצועית של עורכי
הדי� אינ
 חסיני
 	שלפיה הג
 שעורכי, לטענתו יש מקו
 לגישה הרווחת. של החובה


ובקשר , כ� בכלל, תהמשפט ממעיטי
 לחייב
 באחריות מקצועי	בתי, פורמלית מאחריות
 .בפרט, לחבות
 כלפי צד ג

לסקירת המשפט המשווה והשיקולי
 השוני
 העומדי
 ביסוד החובה והיעדרה בשיטות  81
	כמו כ� ראו מאמרה של זר. 26�21' עמ, )77הערה , ÌÂÁ�) ÏÈÚÏמשפט שונות ראו בפרשת 

בקשר להלכה שנהגה , )80הערה , ÏÈÚÏ(ומאמרו של יעקב ) 76הערה , ÏÈÚÏ(גוטמ� 
שלפיה הוענקה לבריסטרי
 חסינות מפני תביעות , 2000באנגליה עד לשינויה בשנת 

ג
 ביחס לצד שכנגד ולמעט במקרי
 חריגי
 של ניצול לרעה של , רשלנות בנזיקי�

 .חסינות
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בעניי� ניהול , הדי��בפסיקה הובעה גישה זהירה ביחס להטלת אחריות על עור�
החובה המוטלת על סניגור כלפי לקוחו אינה שלא לטעות בשיקול "נקבע כי והליכי� 

איננה טעות בשיקול דעת ,  מכא�.82"החובה היא לשקול דעתו כמיטב יכולתו. דעתו
טלת חובת זהירות  בעניי� ההמשפט�בתישל " חשדנית"גישה . מגיעה כדי רשלנות

 כלפי לקוחו לבי� הדי�� כאשר מדובר במתח קיצוני בי� חובות עור�מוקצנת עוד יותר
 כלפי לקוחו עומדת הדי�� אול� בצד חובתו של עור�,83 שכנגדהדי��חובותיו כלפי בעל

 .ו כלפי הצד שכנגד ולצדה חובתהמשפט�ביתחובתו כלפי 
 � המשפט�ביתסייע ללחובה  די�� מטיל על עור�84הדי�  לחוק לשכת עורכי54סעי

, המשפט�חוליה המקשרת בי� הלקוח לבי� ביתהדי� הוא ה�עור�. "לעשות צדק
; המשפט�ביניי� זה שקנה נושא הוא בחובות ג� כלפי לקוחו ג� כלפי בית�ובמעמד

נפרד �הדי� מהווה חלק בלתי�עור�. המשפטכלפי מערכת : קרא, המשפט�כלפי בית
והצור� המובנה לסינכרוניזציה  –  הוא'המשפט�קצי� בית' – ממערכת המשפט והצדק

  .85"מטיל עליו חובות כלפי מערכת המשפט, בי� אבריה השוני� של המערכת
 � לסייע הדי�� לחוק לשכת עורכי הדי� והחובה המוטלת על עור�54בשי� לב לסעי

בשעה שפסקו כנגד� , הדי�� אחריות על עורכיהמשפט�בתי הטילו ,המשפט�ביתל
,  אול� טר� נקבעה אחריות בנזיקי�,86הוצאות אישיות באות� מקרי� נדירי� ויוצאי דופ�

 � כלפי הצד שכנגד בעניי� הדי��כנגד עור�,  וא� מכוח עוולת הרשלנות54א� מכוח סעי
  .דמה כי הגיעה השעה לעשות כ� ונ,ניהול הליכי� משפטיי� לא ראויי� מטע� לקוחו

 שימוש לרעה בזכות הגישה לערכאות – עקרו� תו� הלב .3

המהווה הוראת יסוד , נדמה שאי� חולק היו� בדבר מעמדו של עקרו� תו� הלב
לפיו כל בעל ש, עקרו� תו� הלב .87בפרט,  ובמשפט הפרטי, בכלל,במשפט הישראלי

 אות� �לק ממער� נורמטיבי כולל ונמנה ע חאהו, זכות צרי� להפעיל את זכותו בתו� לב
בעלות תחולה כללית , לצד רשלנות והתעשרות שלא כדי�, דוקטרינות כלליות

 
 .80, 75) 3(ד ל"פ, ‡„¯˙' ¯ÔÓËÈÂ � 735/75א "ע 82
 .106, )ה"תשס, כר� א (ÈÁ¯Ê‡‰ ÒÎ„Â˜‰ ˙Â�˘¯Ùדויטש ' מ 83
 .1961	א"תשכ, חוק לשכת עורכי הדי� 84
	הדי� ניתח בית	בפסק. 381�380, 366) 1(ד נו"פ, �Á 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡ � 6185/00א "ע 85

בהוצאות אישיות במקו
 די� חיוב 	המשפט את השיקולי
 שמכוח
 יש להטיל על עור�
‰Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂ˙  7892/04ע "בעל. המשפט	שבו הוא מפר את חובותיו כלפי בית

� ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ 'ÁËÂ·) 
הדי� מוטלת 	נקבע כי על עור�, )10.5.05נית� ביו
 , טר
 פורס
 .ג
 בייצגו את עצמו, החובה כאמור

 .860) 2(ד נח"פ, Â‚Â„¯· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 5075/02א "למשל ע 86
 .673) 4(ד לז"פ, ˜È�Ù ,Ú· ÔÈ�·Â ÁÂ˙Ù ˙ÂÚ˜˘‰Ï ‰¯·Á"� Ó 'Â¯ËÒ„¯ 7/81נ "ד 87
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מצודתו פרושה על כלל "אשר , 89"מלכותי"קרו� ינחשב לעעיקרו� זה  .88במשפטנו
לחוק ) ב(�61 ו39לי בהוראות סעיפי�  ומקורו הפורמ90"המערכת המשפטית בישראל

 .�197391ג"תשל, )ליחלק כל(החוזי� 
, אישיי���עקרו� תו� הלב מבטא סטנדרט של התנהגות ראויה במכלול היחסי� הבי

דוקטרינת תו� הלב . 92לעניי� פעולות משפטיות וחיובי� שבכלל מערכת המשפט
 .93"חותכת את משפט ישראל כולו לאורכו ורוחבו מלוא כל האר� כבודה"

וקטרינה משפטית אחרת שבכוחה אי� ד,  כי שלא כמו דוקטרינת תו� הלבנדמה
להוסי� או לגרוע מפעולות משפטיות וליצור , לשנות הוראות חוזיות, לעצב הוראת חוק

ל כדי להתאי� את מימוש הזכות למבח� ו והכ,94מקור לתרופה עצמאית בשל הפרתו
 .95המתנה את הפעלתה בתו� לב

 תוכ� של ממש  א� לא יצק לה,חוק החוזי� קבע את אמת המידה של תו� הלב, אמנ�
אשר לו הסמכות לקבוע , המשפט�ביתמשימה זו הוטלה לפתחו של . ולא קבע את גדריה

מאחר שעקרו� תו� הלב משתרע מעבר לחיובי� בחוזה וחל ג� על . כללי� וסייגי�
יש להתחשב במסגרות ", )לחוק החוזי�) ב(61סעי� (פעולות משפטיות שאינ� חוזה 

לפיכ� יש לית�  .96"'בשינויי� המחויבי�'חול עקרו� זה עליה� י, נרחבות יותר של דיני�
רכי וצע� שתאפשר התמודדות ע� נסיבות חדשות ו, לעקרו� תו� הלב משמעות גמישה

הקטגוריות של ", אכ�". פתוחה"הווה אמת מידה ת, החברה המשתני� ובדומה לרשלנות
 .97"ת על השמרי�לעול� אינ� נוקשות ולעול� אינ� שוקטו, תו� הלב לעול� אינ� סגורות

 כי המשפט יכיר בזכות משפטית א� באימו� הדוקטרינה נקבע העיקרו�, רלשו� אח
 אול� כאשר אנו נדרשי� ,ורק א� הפעלתה נעשתה בתו� לב והוא הדי� במימוש חיוב

נדמה כי תוכנו המעשי ויישומו הקונקרטי מעורר קשיי� ונראה , לצקת תוכ� לעקרו� העל
א  ול,יו��הבהירות ויישומו בחיי היו��כ� גדלה אי, ליונותוכי ככל שרבה חשיבותו וע

 
 ).‚�Ê פרשת –להל�  (385) 2(ד נז"פ, Ê�‚ 'Ú· ‰¯·Á Ï‡È�ÂÏÂ˜Â ˘ÈËÈ¯·"Ó � 2643/97א "ע 88
1683/93� "בג 89 Ú· ËÒÏÙ ÔÈ·È"� Ó 'ÌÈÏ˘Â¯È· ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,702) 4(ד מז"פ ,

708. 
 .742' עמ, )24הערה , ÊÙ) ÏÏÈÚפרשת  90
91  
 ). חוק החוזי
–להל�  (1973	ג"תשל, )חלק כללי(חוק החוזי
 .399) 4(ד לט"פ, ˘Ï‡ÂÓ˘ 'Ï‡ÂÓ � 566/81א "ע  92
 ).24הערה , Â¯)ÏÈÚÏ˜¯ השופט חשי� בפרשת   93
59/80� "בג 94 ˆ ‰¯Â·Á˙ È˙Â¯È˘¯‡· ÌÈÈ¯Â·È	Ú· Ú·˘"� Ó ' ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·

ÌÈÏ˘Â¯È· ,בג–להל�  (828) 1(ד לה"פ " �ÌÈÈ¯Â·Èˆ ‰¯Â·Á˙ È˙Â¯È˘.( 
 .Ï ÌÂ˙·Â ˙Ï·Â˜Ó Í¯„·) 2000( ,35·וינבוי
 ' י 95
לית� לביטוי זה אותה "המשפט 	לפיכ� על בית. ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘) 1987( ,467ברק ' א 96

 .468' עמ, ˘Ì; " העול
 והשקפות החיי
 המקובלות עלינומשמעות המשקפת את תפיסות
97 Ì˘ ,הלב469' עמ 
שכ� כל הגדרה תסבול ,  ועל כ� ספק רב א
 נית� להגדיר במדויק את תו

 .מכלליות חסרת משמעות
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 המאפשרת תיחו� גבולותיו וזיהוי מראש של פעולות נית� לגבש הגדרה ברורה ומדויקת
 .התנהגויות שנית� להגדיר� שבוצעו בתו� לבשל או 

שהלשו� איננה קובעת , המתאפיי� בכ�" מושג שסתו� "אאכ� מושג תו� הלב הו
הניזו� מעקרונות השיטה ,  שיקול דעת הפרש�פי�על וזה נקבע ,משמעי�תוכ� חד

לפיכ� נקבע כי המונח  .98עקרונות השולטי� בחברה נתונהלומהאיזו� הראוי בי� ערכי� 
 ואי� לזהות את תו� הלב 99תו� לב המופיע בחוקי� שוני� איננו בעל משמעות אחידה

 .בחוק מסוי� ע� זה המופיע בחוקי� אחרי�
תו� הקפדה על יושר , הפשוטה של המונח היא התנהגות מוסריתהמשמעות , אמת
משפיעה על היק� ,  אול� מהותה של הזכות שבגדרה נבח� עקרו� תו� הלב,והגינות
כל ;  כל זכות ועוצמתה שלה;יהיד�עלכל זכות והערכי� והאינטרסי� המוגני� . פעולתו

 זכות ומידת השפעתו של  כל;ביחסי� ע� ערכי� ואינטרסי� נוגדי�, זכות ואיזוניה שלה
 .100תו� הלב עליה

לא ברור מה התוצאות , לית של עקרו� תו� הלב בעל תחולה טוטעל א� היותו
 ההקשר פי�עלאלו אינ� אחידות ומשתנות . קיו� החובה לנהוג בתו� לב�הנובעות מאי

איננו ,  הקובע את חובת תו� הלב, לחוק החוזי�39שכ� סעי� , 101בו מתעוררת השאלהש
 ואלה נגזרי� מחובת תו� הלב ומשקפי� ,קיו� החובה�בגדרו את הסעדי� בגי� אימפרט 

 .102את הצור� לית� סעד שיהיה מתאי� להפרת החובה בנסיבות העניי�

)‡( ·Ï‰ ÌÂ˙ Ï˘ Â˙Â‰Ó 

 ברגיל אמת מידה להתנהגות ראויה  כי עקרו� תו� הלב מבטאהדעה המקובלת כיו�
הג� שיש בו הדגשה מסוימת למצב , ר זדו�וככלל איננו מעמיד דרישה נפשית של חוס

מושג תו� הלב נושא משמעות , אכ�. משמעית�נפשי ללא משמעות סובייקטיבית חד
 . 103נקבעהוא  תכלית החקיקה שבגדרה פי�עלית הקשר ויתלו, שונה

 ,104 התכלית העומדת ביסודופי�על הנעשה , דבר חקיקהו שלבדומה לאופ� פרשנות

לפיו גדרו של תו� הלב משתנה לנוכח הסביבה שבה הוא ומדובר במבח� פונקציונלי 

 
 ).עקרו� תו
 הלב – 4פרק  (77�41, )ה"תשנ, מהדורה שנייה („ÌÈÊÂÁ È�Èשלו ' ג 98
 .141) 2(ד לו"פ, ¯ÈÈ·¯) „·(ÓÈÈ¯ '‰ ÔÂ·ÊÚ Â˜¯· ÁÂ�Ó¯ � 788/79א "ע 99
 .278' עמ, )24הערה , Â¯ )ÏÈÚÏ˜¯ פרשת 100
101 
� "בג (לעתי
 התוצאה תהיה בתשלו
 פיצויי ÌÈÈ¯Â·Èˆ ‰¯Â·Á˙ È˙Â¯È˘)ÏÈÚÏ , הערה

א
 כי אי� מניעה לית� תרופות אחרות המתחייבות , וזו התרופה החשובה בענייננו, ))94
 .בכל מקרה ומקרה

˜Ï  6370/00א "ע; 804) 4(ד נג"פ, ÔÓ¯·ÈÏ 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ Ë�Â˜ÒÈ„ ˜�·"Ó � 2443/98א "רע 102
Ú· ÔÈ�·"� Ó 'Ú.¯.Ì .Ú· ‰¯Î˘‰Â ‰È�·Ï ‰��Ú¯"Ó ,289) 3(ד נו"פ. 

 .470' עמ, )96הערה , ÏÈÚÏ(ברק  103
4601/95� "דנג 104 � ÈÒÂ¯Ò '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,817) 4(ד נב"פ. 
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למשל בעסקאות , מקו� שתו� הלב נדרש לש� רכישת זכות עדיפהבלפיכ� . נבח�

מיטלטלי� או מקרקעי� או אחיזה כשורה ,  תקנת השוק במכרפי�עלרכישה , נוגדות

שא  לניהול מ;105 זדו�היעדרמשמעותו סובייקטיבית ומצריכה יסוד נפשי של , בשטרות

 אובייקטיבית�ליתעניינו אמת מידה מינימומשמעותו אובייקטיבית , ומת� חוזי או ביצועו

בכל הנוגע , שראלי תחושת הצדק החברתי של הציבור היפי�עלשל התנהגות ראויה 

בנסיבות אלה משק� תו� הלב את ציפייתו .  שפועלי� ממניעי� אישיי�להתנהגות צדדי�

קבע בנסיבות כל עניי� י וזו ת,להתנהגות ראויההסבירה של הציבור בישראל באשר 

 .106ועניי�

שכ� שאלת תו� ,  מושג סובייקטיביא ולפיה מושג תו� הלב הו,107קיימת דעה אחרת

לאחר שהפעיל , המשפט�בית הנעשה בלבו של האד� ולא בדעתו של פי�עלהלב נבחנת 

ו שוני� ותה יכולי� שיהיס והג� שתחומי התפר,אמות מידה ראויות לחברה בישראל

עניינו בליבו של  – לדעתי – לעול�', תו� הלב'" הקשר הדברי� פי�על, מעניי� לעניי�

 .108"דעתו�ליבו ולבר�ולא בעקרונות ובסטנדרטי� לבר, במצב דעתו, אד�

שלפיה עקרו� תו� הלב משלב יסודות סובייקטיביי� , ע� זאת קיימת גישת ביניי�

 . ונדמה כי זו הגישה הראויה,109אובייקטיבי ע� דגש מרכזי על היסוד ה,ואובייקטיביי�

בהתא� לנסיבות , מציבה משמעות גמישה למושג תו� הלב ותוכ� משתנהגישה זו 

השאלה בענייננו היא א� קיימת אחריות בשל ניהול , מכא�.  הוא עולה�בהשהקשר לו

סובייקטיבי או ,  אובייקטיבי:מה מהותו של תו� הלב,  וא� כ�,הליכי� שלא בתו� לב

 .לעניי� זה נעבור לדו� בסמו�? עורבמ

)·( ·Ï ÌÂ˙· ‡Ï˘ ÌÈÈËÙ˘Ó ÌÈÎÈÏ‰· ‰Ú¯Ï ˘ÂÓÈ˘ 

 וקבע כי , חידש השופט מצא הלכה בעניי� ניהול רשלני של סעד זמניÌÈ ¯ÁÒבפרשת 

קיימת חובת זהירות מושגית בעניינו של תובע המבקש צו עיקול זמני כלפי הנתבע שאת 

 
א "ע; 832) 6(ד נו"פ, Ú·"� Ó 'Ò¯„�ÂÒ) ÌÈÒÎ� ÚÂˆ˜Ó ÈÏÚ·)1997  4609/99א "ע 105

7785/99 � ÍÂ¯‡ 'ÈË�ÈÈ¯‡Ù ,פרשת –להל�  (85) 3(ד נה"פ ÍÂ¯‡.( 
, Â¯)ÏÈÚÏ˜¯ פרשת : ראו; המשפט העליו�	ונדמה שזו גישת
 של מרבית השופטי
 בבית 106

� "בג; )24הערה  ÌÈÈ¯Â·Èˆ ‰¯Â·Á˙ È˙Â¯È˘)ÏÈÚÏ , פרשת; )94הערהÊ�‚ ( ÏÈÚÏ , הערה
88.( 

א "הנשע� על עמדתו של השופט יצחק כה� בע, אשר נציגה הנאמ� כיו
 הוא השופט חשי� 107
838/75 � ¯ÂË˜ÙÒ 'È˙Ù¯ˆ ,פרשת –להל�  (231) 1(ד לב"פ ¯ÂË˜ÙÒ( ;ראו פרשת ¯˜Â¯ 

)ÏÈÚÏ , 24הערה.( 
 . של השופט חשי�דינו	פסק,  ˘ÂË˜ÙÒ,Ì¯פרשת  108
, )È‡‚Á פרשת –להל�  (345) 2(ד נב"פ, È‡‚Á 'Ú· ÌÈÈÁ È„Â·Ú ˙¯·Á"Ó � 6553/97א "רע 109

 .כה�	דברי השופטת שטרסברג
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כה� והוסיפה כי � הצטרפה השופטת שטרסברגודינ�לפסק .נכסיו הוא מבקש לעקל

יכולה להקי� לנתבע עילה בנזיקי� בעוולת , המבקש עיקול זמני, התנהגותו של תובע

ו של השופט מצא על כל דינ�הג� שהצטר� לפסק, לעומת� השופט טירקל .רשלנות

 שנפגע על ידי עיקול זמני שהוטל על רכושו במעמד צד, יכול שנתבע"סבר כי , נימוקיו

אחד יהיה זכאי לפיצויי� ג� מכוחה של עילה אחרת שהיא הפרת החובה לנהוג בתו� 

 ובנסיבות המקרה ש� קבע כי ,110"לחוק החוזי�) ב(�61 ו39, )א(12לפי סעיפי� , לב

 את מכלול העובדות המשפט�ביתמשלא הביא בפני , התובע הפר את חובת תו� הלב

 . הרלוונטיות לבקשה

שת תביעת  בעניי� נזקי� שנגרמו עקב הגהמשפט�ביתי שהובא בפנ, 111בעניי� אחר

 כי לנוכח זכות הגישה לערכאות ומעמדה החוקתי והחשש קבעה השופטת דורנר, סרק

יש ככלל לערו� , להרתעת יתר מפני הגשת תביעות ופגיעה בזכות מעבר למידה ראויה

רי�  במקבמסגרת פסיקת ההוצאות ולחייב את האיזו� הראוי בי� זכויות הצדדי�

השאירה בצרי� עיו� את היא ע� זאת .  את מי שעשה שימוש לרעה בזכותהמתאימי�

לראות בפתיחת הליכי משפט שעיקר מטרת� אינו נית� שאלה א� במקרי� קיצוניי� ה

 .משו� שימוש לרעה בזכות, יה בה�יהזכ

שכ� ,  כי אי� צור� להשאיר בצרי� עיו� את השאלהט טירקל היה בדעההשופ

 שלא בתו� לב וכתוצאה מכ� נגר� נזק ו של מי שפתח בהליכי� משפטיי�דינ, לשיטתו

 שניזוק בשל הפרת חובת הדי��הוא חיובו בתשלו� פיצויי� לבעל,  האחרהדי��לבעל

 . תו� הלב

לגישתו של השופט טירקל אי� מניעה כיו� להטיל אחריות על מי שמנהל הליכי , אכ�

 אול� נדמה כי דעתו טר� , המשפטיסרק ועושה שימוש לרעה בחוסר תו� לב בהלי�

. בפסיקה בהקשרי� שוני� בעניי� זהמעבר לאמירות שהובאו , הבשילה כדי הלכה פסוקה

, 112)הסובייקטיבי(א� אני סבור שאי� מניעה להטיל אחריות מכוח חובת תו� הלב 

למטרה זרה להלי� , בנסיבות של ניצול לרעה של ההלי� השיפוטי, במקרי� המתאימי�

 אול� לעניי� זה נידרש בהמש� ולאחר סקירה ,כוונה או מודעות להשיגה, צו�ומתו� ר

 .השוואתית בדבר הדי� הנוהג במשפט המקובל

 

 

 
 .דינו של השופט טירקל	פסק, )23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏפרשת  110
 ).34הערה , Ì‡Ï‚) ÏÈÚÏפרשת  111
 ÁÒ¯ בפרשתבשי
 לב לטיב החובה הרלוונטית והפרתה ונדמה כי כ� ג
 עולה מהפסיקה  112

ÌÈ) ÏÈÚÏ , 23הערה(. 
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)‚( ÏÚ ÌÂ˙Â ˙Â�Ï˘¯ ·Ï )È·ÈË˜ÈÈ·Â‡( ‰ÓÂ Ì‰È�È·˘ 

 שבי� תו� לב היחסבספרות המשפטית ובפסיקה עלתה לא פע� השאלה בדבר 
 וליישו� כל ביניה�בחנה הני� לעניי� האול� עד כה לא נקבעו קריטריו, 113לרשלנות

בו שמקו� ב, הג� שעשויה להיות לכ� חשיבות לכאורה, אחד מאלה במקרי� נתוני�
,  כל אחד מה� בנפרד ועשויה להיות לתחולתו של כל אחד מה�פי�עלנבחנת האחריות 

 .נפקות משפטית שונה
ה או רשלנות רשלנות רגילורשלנות ותו� לב יכולי� לדור בכפיפה אחת , לכאורה

ות ראיה בדבר חוסר תו� יא� כי זו יכולה לה, מפקיעה את תו� הלבלא בהכרח גסה 
כאמת מידה ראויה , בע� זאת נדמה כי לנוכח חשיבותו של עקרו� תו� הל .114לב

מוטלת מכוחו חובה לנהוג בהגינות ,  על כל תחומי המשפטת החולשואובייקטיבית
 .י� סבירי�ועמידה בחובה זו פירושה נקיטה באמצע

 בעניי� תחולתה של עוולת הרשלנות בקשר 115בעניי� שנדו� לאחרונה, ואכ�
בחנה שבי� עוולת הרשלנות לעקרו� ה להמשפט�ביתנזקק , לעסקאות נוגדות במקרקעי�

המשפט קבע כי על בעל זכות במישור הקניי� להפעיל את זכותו בתו� �בית. תו� הלב
לנוכח ההלכה בדבר חשיבותו של עקרו� , תושמשמעה לנהוג בהגינות בהפעלת זכו, לב

 לעניי� .החולש על כל תחומי המשפט ובכלל זה ג� בדיני הקניי�, תו� הלב כמושג כללי
 אלא כזו  הלב איננה מחייבת אחריות מוחלטתקבע כי חובת תו�הוא עסקאות נוגדות 

,  למימוש בידי בעל הזכותהניתני�, המתחשבת בנסיבות ובאמצעי� אובייקטיביי�
 נקיטה באמצעי� סבירי� וזמיני� הניתני� למימוש בידי בעל הזכות כדי להג� ובכלל זה

 .על אינטרס סביר של זולתו
שמכוחה מוטל על בעל העסקה ,  כי חובת תו� הלבהמשפט�ביתלפיכ� קבע 

משליכה במישרי� על גיבושה של חובת זהירות , הראשונה נטל רישו� הערת אזהרה
קווי דמיו� והשקה ולא מעט מ� המשות� בתכלית " וביניה� ,בנזיקי� המוטלת עליו

את ניתח  המשפט�בית, לגופו של עניי� .116"החברתית והמשפטית שעל יסודה ה� נבנו
 פי�עלאחריותו של בעל העסקה הראשונה לעניי� קיומה של חובת זהירות קונקרטית 

 
שלפיו , 454) �"תש	ט"תשמ (לח‰ËÈÏ˜¯Ù " תו
 לב חוזי ודיני הנזיקי�"פלפל ' ראו ד 113

 
לחוק ) ב(61הלב מכוח הוראת סעי� סבורה המחברת כי יש מקו
 להחיל את הוראות תו

 .ג
 על דיני הנזיקי�, בשינויי
 המחויבי
, המחילה את מרב הוראות חוק החוזי
, החוזי

 4פסקה , )88הערה , ÏÈÚÏ (‚�Êפרשת ; 613, 611) 3(ד לה"פ, ÔÂ˜ 'ÔÂÒÁ � 634/79א "ע 114
אי� לנו עניי� , כי במקו
 שבו נבח� תו
 הלבא
 , כה�	דינה של השופטת שטרסברג	לפסק

באחריות בנזיקי� והתרשלותו של המזיק רלוונטית רק עד כמה שיש בה ג
 הפרה של עקרו� 
 .דינו של השופט ברק	 לפסק23פסקה , ˘Ìראו ; תו
 הלב

 ).34הערה , �ÈÈÂ) ÏÈÚÏ·¯‚פרשת  115
116 Ì˘ , לפסק27פסקה 	הדי� , �שי
 לביסוס� המשפטי ג
 א
 היסודות הנדר"א
 כי הוסי

 .799' עמ, ˘Ì; "והתוצאות המשפטיות הנובעות מהחלת� אינ
 חופפי
 בכל אלה לאלה
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צאת ידי חובתו  בח� את האמצעי� הסבירי� שזה נקט כדי ל,אמות מידה אובייקטיביות
רוב קיי� מתא� מלא בי� עמידה בחובת תו� הלב לבי� עמידה בדרישות �פי�עלוסיכ� כי 

עשויה להיטשטש במהל� יישומ� "בחנה המושגית ביניה� החובת הזהירות וה
 .117"במציאות

� המשפט�ביתלגישת , בכל הכבוד הראוי, בשלב זה של הדיו� הנני מבקש להצטר
יש דמיו� רב בינו לבינו , ג תו� הלב במשמעו האובייקטיבי בכל הנוגע למוש ולפיהש�

התכלית החברתית  לנוכח השיקולי� הדומי� העומדי� ביסוד� ובשל ,מוסד הרשלנות
עניי� לנו בתו� "בו שמקו� ב א� אני בדעה כי . שעל יסודה ה� נבנווהמשפטית המשותפת

, נהגויות של הגינותאי� את� אומרי� אלא שעניי� לנו בהשוואת הת, לב אובייקטיבי
 .118"שהורת� ברשלנות, 'מאז� של השתקי�', לאמור, המחייבת זהירות

, מדובר בהבחנה דקה, בהקשר הפורמלי א� א� קיימת הבחנה ביניה�, זאת ועוד
 בנסיבות כל י איננה אפשרית בעת יישומ� בפועלעד כי באופ� מעש, שלא נאמר דקיקה

 באורח הרמוני בתפיסה המשפטית  יישומ� בדר� דומה משתלבוע� זאת ,מקרה
 .119המכירה בקיומ� של כל אחד ואחד מה� בנפרד, המשותפת

 ש� בחר לבסס את אחריותו המשפט�בית מעלה כי הג� שÁÒ�ÌÈ¯עיו� בפרשת , ואכ�
נעשה שימוש , של מי שמבקש להטיל עיקול על נכסי יריבו במסגרת עוולת הרשלנות

בערבוביה , המשפט�ביתאשר שימשו את , בשיקולי� הנשעני� על דוקטרינת תו� הלב
 . ע� שיקולי� מתחו� הרשלנות

 כי תובע קבעהשופט מצא , יקולי� העומדי� ביסוד העניי�בשעה שבח� את הש
כגו� לש� הפעלת לח� על הנתבע על מנת , המשתמש בהלי� העיקול להשגת מטרה זרה

קול שנית� ברגיל  כי צו עיר את חובתו לנהוג בתו� לב והדגישמפ, שיפרע את חובו
�ביתאי� בידי במועד הגשת הבקשה שכ� ,  אמצעי רב עוצמהאבמעמד צד אחד הו

דתיי� העומדי� ביסוד הבקשה  כלי� לבחו� את אמיתות ואמינות הנתוני� העובהמשפט
 מתחייב הצור� למת� את העוצמה בידי התובע ולצמצ� את סיכו� הפגיעה בקניינו ומכא�

 . של הנתבע

 
117 Ì˘ ,803'  עמ. 
 .הדי� של השופט רבלי�	פסק, )88הערה , Ê�‚) ÏÈÚÏפרשת  118
 הסבורה שיש מקו
 לשנות את חיובי דיני הנזיקי� ,)113הערה , ÏÈÚÏ(ראו פלפל במאמרה  119

, בכ� שאד
 לא יופטר מחובת הזהירות המוטלת עליו א
 ייצא כי פעל בחוסר תו
 לב
אי� צור� בהוכחת , ולפיכ� היא סבורה כי לצור� קביעת אחריות בעניי� ניהול הליכי סרק

ל ההלי� לא היה עוולת הנגישה וג
 אחריות ברשלנות יכולה להספיק א
 ייקבע שניהו
לשיטתה מרב העוולות הנזכרות בפקודת הנזיקי� ה� פעולות משפטיות ונית� . בתו
 לב

בלי שיהיה צור� להוכחת יסודותיה� ובלבד שהפעולה בגינ
 , פיה�	לבסס אחריות על
בדר� זו נצעד לקראת איחוד מחדש בי� דיני החוזי
 לדיני הנזיקי� . נעשתה שלא בתו
 לב

 .ע
 כל הכבוד הראוי אני מצטר� לעמדתה. יני חיובי
 הרמוניי
ולקראת יצירת ד



 ז" תשסועלי משפט  ע��משה בר

160 

z:\books\aley-mis\kerech-6\06-bar'am.doc 3/18/2007 2:25 PM 

כמשמעה " פעולה משפטית "היא כי בקשה למת� צו עיקול ישהשופט מצא הדג
 �שעל מבצעה חלה חובת תו� הלב ובגדרה מוטלת עליו , לחוק החוזי�) ב(61בסעי

 את מלוא המידע הדרוש להכרעה המשפט�ביתהחובה לנהוג בתו� לב ולהביא בפני 
שכ� , �ככל שזה מצוי בידו או שיש ביכולתו להשיגו בנקיטת אמצעי� סבירי, בבקשה

 . 120מצופה ממנו לנהוג ע� הנתבע בסבירות ובהגינות
ה כי על דינ�אשר קבעה בפסק, כה��כ� השופט מצא וכ� ג� השופטת שטרסברג

שא� לא כ� הוא צפוי , בתו� לב,  התקנותפי�עלהתובע המבקש להטיל עיקול זמני לנהוג 
יי� להגנה של הג� שלדעתה איזו� נכו� בי� האינטרסי� הראו, לאחריות בגי� רשלנות

תידרש רשלנות גסה או ", הצדדי� מחייב לקבוע רמת התנהגות מיוחדת ולשיטתה
רשלנות רבתי או התנהגות בזדו� או בחוסר תו� לב על מנת להעמיד לנתבע עילת תביעה 

 .121"ברשלנות
 הופרה חובת תו� הלב הסובייקטיבית וככזו עומדת ÌÈ ¯ÁÒ  פרשתנדמה כי בנסיבות

על ההבדלי� בי� . שיסודותיה שוני�,  עצמאית לצד עוולת הרשלנותלנפגע עילת תביעה
נעמוד בהמש� , עוולת הרשלנות לבי� זו שעניינה ניצול לרעה של ההלי� השיפוטי

 .החיבור בהרחבה

  כבוד האד� וחירותו וזכות הגישה לערכאות:יסוד�חוק – עוולה חוקתית .4

,  זכות חוקתית מוכרתאיזכות הגישה למערכת השיפוטית הכיו� אי� חולק כי 
זו נגזרת שבי� , 122המשפט�ביתהמשקפת הכרה חוקתית בזכות הפרט לדיו� מלא והוג� ב

 .123 לחוק היסוד ובי� מזכות לכבוד או לחירות ש�3שמקורה בסעי� , מזכות הקניי�
 מה התרופה העומדת לנפגע בגי� פגיעה שלא כדי� בזכותו פואאהשאלה היא 

גיעה שלא כדי� בזכות חוקתית עלולה לנבוע ממקור פ. החוקתית לגישה לערכאות
י יד�עלאו , "פגיעה נורמטיבית"חשב ישאז ת, נהליתיתקנה או החלטה מ, חוק, חקיקה

פגיעה "חשב יפעולה פיזית במער� יחסי� חוזיי� או אחרי� במשפט הפרטי ואז ת

 
 .דינו של השופט מצא	 לפסק21פסקה , )23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏפרשת  120
121 Ì˘ ,פסק, 664' עמ	דינה של השופטת שטרסברג	כה�. 
 .34בפרק תרופות דיוניות והערה , ÏÈÚÏראו  122
 È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙, כר� ג, ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùברק ' א; 26' עמ, )18ה הער, ÏÈÚÏ(לוי�  123

הסבור כי יש לראות את זכות הגישה כחלק מהזכויות המוגדרות ככבוד , 363, )ד"תשנ(
מזכות רגילה לזכות  – זכות הגישה לערכאות"רבי� ' י;  לחוק4פי הקבוע בסעי� 	האד
 על

‰ËÙ˘Ó " מ"קליל תעשיות בע' מ נ" ארפל אלומיניו
 בע733/95א " עבעקבות – חוקתית
 Due	וזו ג
 עמדת המשפט האמריקני בפסיקתו ובאמצעות פסקת ה; 217) א"תשס (ה

processשבגי� הפרתה עומדת לנפגע תרופה מכוח עוולת ה 	Abuse of process , שתידו�
 .להל�
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ה  שלילת הפגיע הואתכליתה של התרופה החוקתית בהתא� ועיקרה, מכא�. 124"פיזית
, טיבית ג� הסעד הוא נורמטיבי לפיכ� כאשר הזכות נפגעת פגיעה נורמ.בזכות החוקתית

כאשר הזכות ,  ביטול הנורמה הפוגעת בדר� של תקיפה ישירה או עקיפה ובהתא�קרי
הסעד העיקרי יהיה פיזי והתרופות הרלוונטיות בגדרו ה� ראוי כי  ,נפגעת פגיעה פיזית

 .אכיפה או השבה, פיצויי�
נקודת קיימת ג� תרופה , קש מ� העיקרו� שלפיו במקו� שבו קיימת זכותכמתב

 כי פגיעה פיזית בזכות חוקתית צריכה לגרור אחריה תרופה אהמוצא העקרונית הי
 .מתאימה

 הא� :לשו� אחר. יאומטרי של הסעד הראויעל רקע זה עולה השאלה בדבר מקומו הג
 ד כסעד חוקתי הנגזר במישרי� ממנו מכוח חוק היסואהתרופה לפגיעה בזכות הגישה הי

יש למצוא את התרופה במערכות דיני� אחרות שה� חיצוניות שמא  או ,)תרופה ישירה(
 ?125)תרופה עקיפה (במסגרת המשפט הפרטי וכחלק מדיני הנזיקי�, לחוק היסוד

נדמה , הג� שאי� מניעה עקרונית לעצב עילת תביעה חוקתית מחו� לפקודת הנזיקי�
במסגרת דיני הנזיקי� , ות כל מאמ� לעג� את התרופה לפגיעה בזכות הגישהכי ראוי לעש

 .126"באופ� ההול� את המציאות הנורמטיבית החדשה" �לשנות,  וככל שיידרש�עצמ
כי אי� מניעה עקרונית לראות בפגיעה בזכות הגישה , בכל הכבוד הראוי, ג� אני סבור

ולה חוקתית ואי� כל טע� ראוי שלא  עו, הנגזרת מהזכות הבסיסית להלי� הוג�,לערכאות
אשר , במסגרת דיני הנזיקי� ובגדרה של עוולת הרשלנות, הפי�עללעצב עילת תביעה 

 ,ודוק. במקרי� המתאימי� תטיל אחריות על מי שעושה שימוש רשלני בזכותו הדיונית
אי� בקביעת האחריות בנסיבות אלה פגיעה בזכות הגישה של המזיק לערכאות מעבר 

שכ� לצד זכותו שלו עומדת חובתו היסודית לקיי� הלי� משפטי תקי� , ראויהלמידה 
פוגע , בדר� העלולה לסכל את ההלי� השיפוטי,  ושימוש לא ראוי ורשלני בגדרו,והוג�

 . בזכות הגישה לערכאות של יריבו ומצדיקה הטלת אחריות כלפיו

 
 .777' עמ ,˘Ì, ברק בספרו 124
125 Ì˘ ,לאחר . � בי� מודל התרופה הפנימית לבי� מודל התרופה החיצונית המבחי781' עמ

סקירת המשפט המשווה בעניי� זה ברק מגיע למסקנה כי נית� לבסס את מקומה של 
בגדרה של עוולת הרשלנות או , בדיני הנזיקי�, במסגרת המשפט הפרטי, התרופה הראויה

 ולפיו יש מקו
 להכיר ,ראו ג
 מאמרה של דפנה ברק המוזכר ש
. היפר חובה חקוקה
ועמדתו של ברק ולפיה , בחובת זהירות מושגית חדשה חוקתית של הרשות כלפי הפרט

כי בי� רשות שלטונית לבי� פרט מתקיימי
 יחסי , מקובל עלי. גישה זו נראית לי ראויה"
) 'התרשלות'(שהרשות השלטונית צריכה להתחשב בכ� שהתנהגות רשלנית , כאלה' רעות'

 .787' עמ ,˘Ì; " בזכות אד
 מוגנתמצידה תפגע
כל עוד דיני הנזיקי� לא חוללו את השינוי "אשר סבור ע
 זאת כי , 792'  עמ,˘Ìראו  126

‡„Á ‰Ó·¯‰  140/53א "ראו ע[יש לשקול בכובד ראש פניה להלכת אדמה ... הנדרש
Ú· Ï‡¯˘È· ˙ÈÓÂ‡Ï�È·"� Ó 'ÈÂÏ ,וגיבוש תרופה פנימית להפרת ] 'ב' מ – 1666ד ט "פ

 .ש
, ˘Ì, "זכות יסוד חוקתית
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תו� הרחבת , כ�נדמה כי אי� מניעה לעשות , לנוכח האקלי� החוקתי השורר כיו�
באופ� ההול� את המציאות הנורמטיבית ", תה של עוולת הרשלנות בהתא�ספרי

 ".החדשה
המגיע עד כדי , יאמר כבר עתה כי שימוש לא ראוי וזדוני בהלי� המשפטי, זאת ועוד

 מי שמבקש להשתמש בזכותו מקי� א� הוא אחריות כלפי, ניצולו לרעה של ההלי�
בה� ש חלה חובת תו� הלב בניהול הליכי המשפט די��שכ� על בעל,  לרעהלערכאות

שא� לא כ� , הוא מעורב ובגדרה עליו לנהל את ההליכי� למטרה ראויה וללא מניע זר
 המשפט�ביתלשלול את יומו ב, בנסיבות המתאימות, עלולה הפרת חובת תו� הלב

 חלקית קיצור דר� דיוני בהגשמה(לגרור את חיובו בהוצאות , ולמצער) תרופה דיונית(
עלול למצוא הוא , וא� לא יהיה בכ� כדי לפצות את יריבו באופ� מלא) של זכות מהותית

עצמו חשו� לתביעת פיצויי� בגי� הנזק שהסב בניהול ההליכי� ומכוח הפרת עקרו� את 
 .127תו� הלב

  –מקורות לאחריות של משתתפי� בהליכי� משפטיי� . ד
 סקירה השוואתית

  �Common Law מדיניות ה–המקובל  עקרונות המשפט –מבוא  .1

במשפט המקובל קיימות שתי עוולות עיקריות בעניי� ניהול הליכי� משפטיי� לא 
 . ראויי�

שיסודותיה דומי� ,  המסורתית128)תביעה זדונית (Malicious prosecution, הראשונה
  במשפט. חלה בעיקר על הליכי נפל בפלילי�,לאלו של עוולת הנגישה במשפט הישראלי

 
בחר השופט מצא להשאיר בצרי� עיו� את השאלה א
 , )23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏפרשת ב 127

	די� שניזוק משימוש לרעה בהליכי בית	יש מקו
 ליצור עילה עצמאית לתביעת בעל
 מוכרת עילת תביעה בשל לאחר שהזכיר כי במשפט אמריקני, המשפט שנעשה בידי יריבו

Abuse of process ,על יסוד הזכות החוקתית ל	Due process , והמהווה עוולה 
המוכרת ש
 . סבור אחרת, אני כאמור. עצמאית במשפט הנוהג

128 Restatement, Torts (vol. III, devisions 3-9, 1938); Restatement 2d, Torts (vol. III, §§ 
504-707A, 1976), chapter 29, §§653-673; 52 Am. Jur. 2d (1994), 131; 45(2) 
Halsbury’s Law of England (4th ed., Reissue, 1999), §§ 458-490; W.L. Prosser, W.P. 
Keeton On Torts (5th ed., by W.P. Keeton and others, 1984), chapter 21, 870; Y.B. 
Smith, W.L. Prosser Torts, Cases and Materials (2nd ed., 1957); P.H. Winfield, J.A. 
Jolowicz On Tort (15th ed. By W.V.H. Rogers, 1998); J.G. Fleming The Law of Torts 
(4th ed., 1971); J.D. Lee, B.A. Lindahl (eds.) Modern Tort Law: Liability & 
Litigation (vol. 3, 1988); F.V. Harper, F. James Jr., O.S. Gray The Law of Torts (vol. 

I, 2nd ed., 1986). 
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ג� להליכי� של עוולה זו  הורחבה תחולתה ,הברית�ארצותהאנגלי ובחלק ממדינות 
כגו� מאסר שווא או עיקול נכסי� , אזרחיי� מסוימי� ובקשר לסוגי נזק מיוחדי�

 בחלק אחר של מדינות .בזכות התנועה והקניי�, ובנסיבות של פגיעה חמורה בש� הטוב
היא � האזרחיי� ולכל סוגי הנזקי� ולכלל ההליכיהעוולה הורחבה , הברית�ארצות
 .129)שימוש לרעה בהליכי משפט אזרחיי� (Wrongful use of civil proceedingsמכונה 

עניינה שימוש , 130)ניצול לרעה של ההלי� השיפוטי (Abuse of process, שנייהה
 . ולמטרה לא ראויהמשפט�לרעה בהליכי בית

שכ� , Abuse of process לבי� �Malicious prosecution קיי� הבדל מהותי בי� ה,ודוק
ללא עילה סבירה ומסתברת , עניינה בנקיטת הליכי� משפטיי� בזדו�, בעוד שהראשונה

 שנייהה, מתמקדת בשאלה א� ההליכי� הוגשו על בסיס עובדתי ומשפטי סבירהיא ו
מתמקדת בשאלה בדבר היא עניינה בסיבה ובשיקולי� שהובילו לנקיטת� מלכתחילה ו

 . ה הזרה שעמדה ביסוד הגשת�המטר
בשאלה  מרכז הכובד הוא בניהול ההליכי� ו�Malicious prosecutionלפיכ� בעוולת ה

 לעומת זאת .עד כמה יש ליוז� ההלי� יסוד סביר להאמי� בקיומה של עילת התביעה
,  איננו נדרשי� לבחינת תוכנ� של ההליכי� אלא למטרת��Abuse of processבעוולת ה
�עלשכ� המבח� לקיו� האחריות , ו הוגשו על יסוד עילת תביעה מוכרת בדי�ג� א� אל

למטרה אחרת מזו שלשמה הוא נועד ,  השימוש הלא ראוי שנעשה בכלי הדיוניאה הופי
אי� ג� נפקות משפטית לשאלה א� ההליכי� הקודמי� נדחו ,  משכ�.ומתו� מניע נסתר

וד זה איננו תנאי ס� לקיומה של עילת  ויס�Malicious prosecutionכפי שקובעת עוולת ה
 .התביעה

 בנסיבות של �Malicious prosecutionבנוס� קיימת הבחנה לעניי� תחולתה של ה
 והשיקולי� העומדי� ,הליכי נפל בפלילי� לבי� אלו הקיימי� בהליכי סרק אזרחיי�

  בטר� תוטל אחריות עלהמשפט�בתיי� ישנה זהירות יתר של בפליל .ביסוד� שוני�
 ומכא� תחולתה , מתו� רצו� לעודד גילוי פשעי� והעמדת עברייני� לדי�,גורמי התביעה

 אמונה  היעדרלעניי� דרישת הזדו� שמהותה, בי� היתר, מצומצמת ויסודותיה נוקשי�

 
129 Restatement 2d, Torts (vol. III, §§ 504-707A, 1976), chapter 30, §§674-681b 

Wrongful use of civil proceedings ;45(2) Halsbury’s Law of England )ÏÈÚÏ , הערה
128( ,§§ 500�490 ;Prosser & Keeton )ÏÈÚÏ , 889' עמ, )128הערה. 

130 Restatement 2d, Torts (vol. III, §§ 504-707A, 1976), chapter 31, § 682 Abuse of 
process; 1 Am. Jur. 2d (1994), 407 ;45(2) Halsbury’s Law of England )ÏÈÚÏ , הערה

128( ,§§ 503�501 ;Prosser & Keeton )ÏÈÚÏ , 897' עמ, )128הערה ;Smith & Prosser 
)ÏÈÚÏ , 128הערה( ;A.L. Choo Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal 

Proceedings (1993); J.G. Fleming The Law of Torts (9th ed., 1998) ;Winfield & 
Jolowicz )ÏÈÚÏ , 678' עמ, )128הערה;S. Ginossar “Abuse of Process” 17(4) Isr. Law 

Rev. (1982) 399. 
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˙È·ÈË˜ÈÈ·ÂÒבמתכונתה האזרחית נדרשת אמונה לעומת זאת .  של התובע באשמה‰¯È·Ò 
 Malicious נוטי� להטיל אחריות בגי� עוולתהמשפט�בתי, ואכ�. בסיכויי התביעה

prosecution,במשורה ומעדיפי� הטלת סנקציות , בנסיבות של הליכי נפל בפלילי� 
 היא להג� על �Malicious prosecutionהתכלית העיקרית העומדת ביסוד עוולת ה. דיוניות

עוולה כאשר לצדה קיימת , זכותו של הנתבע להלי� הוג� ומפני תביעה לא מוצדקת
תכליתה להג� בעיקר על חירותו של ו) מאסר שווא (false imprisonmentנוספת שעניינה 

 הפדרליי� המשפט�בתי איננה חלה ב�Malicious prosecutionיצוי� שעוולת ה. הנתבע
 אול� נית� להגיש ש� תובענות הקשורות להליכי , המדינתיי� בלבדהמשפט�בתיאלא ב

להטיל סנקציות נוהגי�  הפדרליי� המשפט�בתי, עומת�ל. סרק ג� בענייני� פדרליי�
בדר� של צווי מניעה או סנקציות דיוניות , בנסיבות של ניהול הליכי� לא ראויי�, דיוניות
 . 131Rule 11כדוגמת , אחרות

את סיומ� כתנאי מוקד� לתחולתה  דורשת כאמור �Malicious prosecutionעוולת ה
 כי וכ�, לטובת התובע בהלי� הנוכחי,  התובענהשל ההליכי� הקודמי� שבגינ� הוגשה

 . ההליכי� הקודמי� נוהלו בזדו� וללא עילה סבירה ומסתברת
 דורשת כתנאי לתחולתה כי ההליכי� הקודמי� �Abuse of processעוולת ה, לעומתה

 .ננקטו מתו� מניע נסתר ולמטרה זרה מזו שלשמה נועדו
 במתכונתה �Malicious prosecutionלאחר שנסקור את יסודותיה של עוולת ה

 ו שלהיק� תחולתה ונסיי� בניתוחב ו�Abuse of processנדו� ביסודות עוולת ה, האזרחית
 כי בשינויי� המחויבי� אשר נדמה,  בלבד ובהוראותיו הנוהג במשפט הפדרלי11כלל 

 .שמניעת הליכי סרק מראב בסיכול והדי��בעיקר לעניי� אחריות עור�, מתאימי� לענייננו

2. Wrongful use of civil proceedings –  

 שימוש לרעה בהליכי משפט אזרחיי�

הוא  �Wrongful use of civil proceedingsיסודה של עוולת ה, מבחינה היסטורית
 : ולפיה,  שנהגה במשפט המקובל באנגליה�Malicious prosecutionבעוולת ה

“Wrongfully setting the law in motion on a criminal charge… without 

reasonable and probable cause, must have been instituted or carried on 

 
די� בשל 	בייחוד על עור�, שהוא כלל דיוני המטיל אחריות, )26הערה , ÏÈÚÏ (11ראו כלל  131

המשפט להבטחת הלי� תקי� ובגדרו נית� להטיל סנקציות בגי� הפרת 	חובתו כלפי בית
 ,G.M. Vairo Rule 11 Sanctions, Case Law בהרחבה ראו 11על כלל . החובה

Perspectives and Preventive Measures (3rd ed., 2003). 
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maliciously and must have terminated in the claimant’s favor. The 

claimant must also prove damage”132. 

ללא עילה , יבעיקר פליל, עניינה הטלת אחריות על מי שיוז� ומנהל הלי� זדוני
עוולת . כנגדו ננקטו ההליכי�שסבירה ומסתברת ובלבד שההליכי� יסתיימו לטובת מי 

 אול� , לפקודת הנזיקי�60 נקלטה בדי� הישראלי בסעי� �Malicious prosecutionה
תחולתה במשפט האנגלי רחבה במקצת מזו הנוהגת במשפטנו וחלה ג� בקשר לניהול 

לרכושו  ,לשמו הטוב של הנתבע" נזק מיוחד"מו לשגר, הליכי� אזרחיי� מסוימי�
 הורחבה תחולתה על כלל הברית�ארצותע� זאת במרבית מדינות . ולחופש תנועתו

 בשינויי� המחויבי� מטיבו של ההלי� והתאמתו ,ההליכי� האזרחיי� ולכל סוגי הנזקי�
 .133לענייני� אזרחיי�

דומי� , יאמריקנבמשפט הכפי שנקלטה , �Malicious prosecutionיסודות עוולת ה
ללא עילה , )malice(ועיקר� הגשת כתב אישו� זדוני  ,134לאלו שנקבעו בהלכה האנגלית

 . 135שהסתיי� לטובת הנאש� וגר� לו לנזק, )probable cause( מסתברת
בטר� הורחבו יסודות העוולה להליכי� אזרחיי� נעשה בה שימוש בהליכי נפל 

 כנגד כל מי שנטל חלק פעיל בהגשת כתב הייתה פליליי� בלבד והטלת אחריות בגדרה
יסודותיה העובדתיי� של  לענוס� . לרבות עד ומתלונ� שנת� עדות שקר, האישו�
, הול ההלי�קיי� יסוד נפשי של זדו� שעיקרו מניע לא ראוי ומטרה אחרת בני, העוולה

יי�  ומכל מקו� בענ, עילה עשוי לשמש ראיה לזדו�היעדר .מלבד הבאת הנאש� לדי�
נכונות ב בקיומה וÏ ÌÂ˙· ÔÈÓ‡‰Ï·קיומה של עילה סבירה ומסתברת על נוקט ההלי� 

 כדי לצאת ידי החובה על התובע הפלילי להאמי� בתו� :לשו� אחר. העובדות שבבסיסה
על בסיס סביר של עובדות ובנסיבות שיש בה� כדי להביא , לב באשמת הנאש�

 סובייקטיבי שבבסיסו יסוד סביר של המבח� הוא מבח� מעורב של תו� לב. להרשעתו
בו מוגש כתב אישו� על יסוד תלונה כוזבת שמקו� בלפיכ� נקבע כי . 136נסיבות

אי� בדר� כלל לתובע שיקול דעת אפקטיבי לעניי� , שבידיעתו הבלבדית של המתלונ�
תוגש התובענה כנגד , הגשת כתב האישו� ומשנמצא בדיעבד כי בסיס האישו� כוזב

 . 137י תובע משטרתייד�על שכתב האישו� מוגש א�, המתלונ� בלבד

 
132 45(2) Halsbury’s Law of England )ÏÈÚÏ , 458 §, )128הערה. 
133 ÏÈÚÏ , 130הערה. 
 .Albright v. Oliver, 114 S. Ctראו ; ויש הרואי
 בה עוולה שנועדה להג� על זכות חוקתית 134

807 (1994). 
135 Restatement 2d, Torts (vol. III, 1976), chapter 29. 
136 45(2) Halsbury’s Law of England )ÏÈÚÏ , 314' עמ, 472 §, )128הערה. 
137 B.S. Markesinis, S.F. Deakin Tort Law (4th ed., 1999), 403. 
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, במהל� השני� הוצע במשפט המקובל לסייג את מבח� תו� הלב הסובייקטיבי
 אול� נקבע כי יסוד האמו� בנכונות האישו� לאחר ,די��בנסיבות של קבלת עצה מעור�

 לב  יסוד אמונתו של התובע בתו�ולעניי�חקירה ראויה הכרחי לעניי� הסתברות העילה 
לא האמי� באשמת הנאש� היה התובע בו שמקו� בע� זאת . בנכונות נסיבות האישו�

 .ה של אחריותהיעדרבכ� כדי לשמש ראיה מכרעת ל
 בייחוד, התובע נדרש להוכיח סוג מיוחד של פגיעות ונזקי� כתנאי להקמת העילה

ת נוס� על הוצאו, רכושווחופש תנועתו , חירותו,  שמו הטובובו נפגעשמקו� ב
 . 138הגנתו

 הרחיבה הפסיקה את תחולתה של העוולה ג� להליכי� אזרחיי� במש� הזמ�
, ולסוגי פגיעות) special injury(בנסיבות של גרימת נזק מיוחד בלבד , 139מסוימי�

 דחו המשפט�בתי.  צמצמו מאוד את תחולתה ה� אול�,הדומות לאלו בהלי� הפלילי
כיוו� שסברו , בנסיבות שלא נגר� נזק מיוחד �Malicious prosecutionתביעות בעוולת ה

 באופ� מעשי יישומה בהליכי� .דחיית הליכי הנפל שננקטובשדי בפסיקת הוצאות ו
הוצאה לפועל ותפיסת , מעצר שווא, פירוק, פשיטת רגלאזרחיי� נעשה בנסיבות של 

נית� להצדיק את הגישה המצמצמת לנוכח קיומו של מוסד פסיקת . ספינות בלבד
 ולפיו מוטל על הצד שהפסיד לשפות ,)כמו ג� במשפטנו( האנגלי ות הנוהג בדי�ההוצא

ש� כל צד נושא , יאמריקנבמובח� מהשיטה הנוהגת בדי� ה, את יריבו בהוצאות המשפט
 .140בהוצאותיו

י ותחולתה אמריקנהבמשפט , כאמור,  נקלטה�Malicious prosecutionעוולת ה
תחת הכותרת , מוש לרעה בהליכי� אזרחיי�הורחבה ג� למישור האזרחי בעניי� שי

Wrongful use of civil proceedingsולפיה : 

“One who initiates… civil proceedings against another is liable to him 

for the harm… if the proceedings are initiated without probable cause 

and primarily for a purpose other then… (and) terminated in favor of 

the person against whom they are brought”141. 

ה יתחת הזכי,  עילה מסתברת ולמטרה אחרתהיעדרעניינה כי מי שנוקט הליכי� ב
אי� די , שלא כמו במתכונתה הפלילית. חייב באחריות,  וההליכי� הסתיימו כנגדו,בה�

בהצלחת התביעה ונדרשת אמונה סבירה באמונתו הסובייקטיבית של נוקט ההלי� 

 
138 45(2) Halsbury’s Law of England )ÏÈÚÏ , 52; 317' עמ, 475 §, )128הערה Am. Jur. 2d, 

pp. 193, 214. 
139 Ì˘ ,§ 490 ,323' עמ. 
140 Prosser & Keeton )ÏÈÚÏ , כי פסיקת הוצאו, 889' עמ, )128הערה 
ת מהווה שיקול הסבורי

 .משמעותי לתחולה מוגבלת של העוולה
141 Restatement 2d, Torts (vol. III, 1976), chapter 30, § 674, p. 440. 
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)reasonable belief( ,יא� כי הסתמכות על י, 142כלומר מבח� אובייקטיבי של תו� לב �עו
 כאשר התובע לא על כ�.  ובלבד שהשכר בגינו איננו תלוי תוצאה,משפטי מהווה הגנה

, שרמאמי� בהצלחת תביעתו וההליכי� ננקטו בשל עוינות או כדי לאל� את הנתבע להתפ
 .המבססת את יסוד הזדו� הדרוש להוכחת התובענה, מדובר במטרה לא ראויה

 אול� על התובע להוכיח את קיומו במובנו ,יסוד הזדו� חיוני לביסוס התביעה
 primarily for an improper“שעיקרו נקיטת הלי� , ”Legal Malice“ –המשפטי 

143purpose” . התובע נכשל בגילוי מלא והוג� בו הוכח כי שמקו� בקיומו של זדו� נלמד
נסיבות בטר� נקט בהלי� או בשל ה נכשל בביצוע חקירה ראויה של ,של מסמכיו

 .144התנהגות אחרת שלא נית� בגינה הסבר סביר
בעוד . הבדל נוס� בי� המתכונת הפלילית לאזרחית נעו� בסופיות ההלי� הקוד�

, ביצע את העבירה התובערשאי לטעו� שחר� הזיכוי הנתבע שבמתכונת הפלילית 
 ,146סופיהוא  שנית� בעניינו הדי��במתכונת האזרחית פסק, 145שבגינה הועמד לדי�

א� התביעה הקודמת נדחתה דהיינו  ,בלבד שהדיו� הסתיי� ש� בהכרעה לגו� העניי�ו
 והפסיקה מחייבת לצור� הגשת תביעה בשל הלי� הסרק ,לא נית� לערער ולחלוק עליה

 . 147שננקט בגדרה
או ) material harm(להוכיח נזק ממשי נדרש  התובע , יסודות העוולהפי�על יודגש כי

 special(תנאי לתחולתה הוא קיומו של נזק מיוחד ,  מדינותכמהפגיעה בזכות מוקנית וב

injury ( שמקורו בכלל האנגלי)English rule (ומכוחו נעשה שימוש מוגבל בעוולת ה�

Wrongful use of civil proceedings148מתו� מטרה לחזק את זכות הגישה לערכאות ו. 
עדיי� נית� לקבל פיצוי בגי� הלי� , ג� א� התובענה הקודמת לא נדחתה, זאת ועוד

 ולעניי� ,כמו בעניי� סעדי� זמניי� או אחרי�, נפל שננקט במסגרת הליכי ביניי� שנדחו
, המתאימי� רשאי להטיל ג� פיצויי� עונשיי� במקרי� המשפט�ביתהפיצויי� יצוי� כי 

 .בו יסוד הזדו� גלוי וברור על פניושמקו� ב בייחוד
�העיקרי והמרכזי בעוולת ההיסודי  הוא"  עילה מסתברתהיעדר"היסוד של 

Wrongful use of civil proceedings , ולפיו אד� שמנהל הלי� אזרחי ייחשב כמי

 
142 Ì˘ ,451�448, 441' עמ. 
143 52 Am. Jur. 2d, p. 172 ,אי� די ברשלנות 
שכ� זדו� נלמד מקיומה של מטרה , ומכל מקו

 .ש
, ˘Ì, בעוד שרשלנות נלמדת מהיעדרה, זרה
144 Ì˘ ,175' עמ. 
145 Prosser & Keeton )ÏÈÚÏ , 885' עמ, )128הערה. 
146 52 Am. Jur. 2d, pp. 159, 168. 
147 Ì˘ ,ולא נית� לתבוע במסגרת תביעה שכנגד, 146' עמ; Ì˘ ,149' עמ. 
 לעומת
 במדינת אלבמה דחו את .ססטק, מרילנד, יה'ורג'ג, למשל כמו במדינות אילינוי 148


 M.A. Crosswhite “Abuse of Process and ;הכלל האנגלי והכירו בכל סוגי הנזקי
Malicious Prosecution in Alabama” 38 Ala. L. Rev. (1986-1987) 99, 101-103. 
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עובדות א� הוא מאמי� באופ� סביר בקיומ� של ה, שתביעתו מקימה עילה מסתברת
עליה� סומכת תביעתו ויש יסוד סביר לאמונתו שעל בסיס העובדות קיימת בידו עילת ש

שניתנה בתו� לב , הדי��תביעה מוכרת בדי� או שאמונתו הסבירה סומכת על עצת עור�
ולאחר גילוי מלא של העובדות הרלוונטיות שמצויות בידיו ויש יסוד סביר להאמי� 

 .המקצועית לית� את העצה נשוא ההלי�יכולתו ב והדי��בכשירות עור�
 ע� זאת סבירותה של ,149 אובייקטיבי ונבח� עובר לנקיטת ההליכי�הואהמבח� 

 upon the honest and“אלא , העילה איננה תלויה במציאות הקיימת הלכה למעשה

reasonable believe” לפיכ� טעות בעובדה בתו� לב עשויה לשמש הגנה . 150של התובע
שכ� , טעות משפטית בעניי� קיומה של עילת תביעה איננה רלוונטית אול� ,ראויה

בכפו� לגילוי , ע� זאת הסתמכות בתו� לב על עצה משפטית.  אובייקטיביאהמבח� הו
א� כי , יספק לעניי� קיומה של עילה מסתברת, מלא והוג� של כל העובדות הרלוונטיות

 . 151ההיעדרדחיית ההליכי� הקודמי� תשמש בדר� כלל ראיה מכרעת ל
 אפוא עקרו� תו� הלב במובנו רכזו של מבח� העילה המסתברת עומדבמ

 ליכי� בתו� לב ובטר� נקיטת�ו תינת� הגנה למי שנקט הפי�עלאשר , האובייקטיבי
 .152 חקירה סבירה בדבר הנסיבות הרלוונטיות והמסקנות המשפטיות העולות מה�קיימת

בדר� , אי� לו, לב כי יש בסיס לתביעה מאמי� בתו� הדי�� נקבע כי ככל שעור�ע� זאת
 11סיבה לחשוש מהטלת אחריות והוא יכול לחסות בצל ההגנה השמורה לו בכלל , כלל

)Rule 11( , 153להל�שאליו אתייחס. 
 העליו� בקליפורניה נקבע כי א� שהוכח המשפט�ביתבעניי� אחד שהתעורר ב, ואכ�

אי� מקו� , הגשת התובענה לא ער� חקירה ראויה של העובדות בטר� הדי��שעור�
 הדי��הג� שעור�, בו נמצא כי קיימת עילת תביעה ראויהשמקו� בלהטיל עליו אחריות 
בו נקבע כי לא שמקו� ב רלוונטית רק הדי��שכ� אמונתו של עור�, לא האמי� בהצלחתה

 .154קיימת עילת תביעה
יי� לכתית בשינו המדינתיי� אימצו בחקיקה הפנימית את העוולה הההמשפט�בתי

 Wrongful use of:  במדינת פנסילבניה מוכרת העוולה תחת הכותרת לדוגמה.המחויבי�

civil proceedings ,נקיטת ההלי� ברשלנות חמורה  ה�שיסודותיה )grossly negligent(, 

 
149 52 Am. Jur. 2d, p. 177. 
150 Ì˘ ,
 .ש
151 Ì˘ ,207, 186, 178' עמ. 
152 Ì˘ ,205' עמ. 
בקשר ) reasonable inquiry" (חקירה ראויה"הדי� החובה לערו� 	פיו מוטלת על עור�של 153

ימצא ברגיל חייב בפיצוי ילא , לעובדות העומדות ביסוד עילת התביעה וככל שיעשה כ�
 . ג
 א
 התביעה תידחה,הנתבע

154 Sheldon Appel Co. v. Albert & Oliker, 47 Cal. 3d 863, pp. 867-868 (1989). 
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כאשר המבח� לעילה ,  למטרה אחרתובייחוד) probable cause( עילה מסתברת היעדרב
 : הוא כדלקמ�מסתברת

“§ 8352. … if he reasonably believes in the existence of the facts upon 

which the claim is based, and either: 

1. reasonably believes that under those facts the claim may be 

valid under the existing or developing law; 

2. believes to this effect in reliance upon the advice of counsel, 

sought in good faith and given after full disclosure of all 

relevant facts within his knowledge and information; or 

3. believes as an attorney of record, in good faith that his 

procurement, initiation or continuation of a civil cause is not 

intended to merely harass or maliciously injure the opposite 

party”155. 

) ולא זדו�" (רשלנות חמורה" מבח� של אהואפוא המבח� הנוהג במדינת פנסילבניה 
בעניי� הבסיס , הראשו�. שבגדרה שני יסודות מצטברי�, "עילה מסתברת "היעדרוב

בעניי� הבסיס , עובדות המהותיות והשניקרי אמונה סבירה בקיומ� של ה, העובדתי
 פי�עלקרי אמונה סבירה שיש בעובדות המהותיות כדי להקי� עילה מוכרת , המשפטי

הדי� בפנסילבניה מכיר בחריג למבח� העילה המסתברת למי שהסתמ� . 156הדי� הנוהג
על עצה משפטית בתו� לב ולאחר גילוי מלוא העובדות הרלוונטיות שבידיעתו ומעניק 

שיופטר מאחריות א� האמי� בתו� לב שההלי� לא נועד בעיקרו , הדי��ה לעור�הגנ
 . למטרה אחרת

 �Wrongful use of civilמה ה� השיקולי� העיקריי� העומדי� ביסוד עוולת ה

proceedings ? 
" אפקט הצינו�" החשש מאהשיקול החשוב והמרכזי כנגד הטלת אחריות מכוחה הו

)chilling effect(157, תמנע , הגשת תביעות נזיקי� בגי� ניהול הליכי� שנכשלוש ודהיינ
 .הגשת תביעות אזרחיות מוצדקות

וכדי להבטיח מת� " אפקט הצינו�"כדי לצמצ� את תחולתו של , במישור הפלילי
ניתנה לגורמי , חופש פעולה מלא לרשויות התביעה בעניי� העמדת� של עברייני� לדי�

 
155 Pensylvania Consolidated Statutes – Judiciary and Judicial Procedure (Title 42), 

Chapter 83, Subchapter E – Wrongful Use of Civil Proceedings, §§ 8351-8355. 
 .Shiner v. Moriarty, pa. Sup. 706 A. 2d 1228 (1988), rearg. den; N’Jai v למשל ראו 156

Sanchez, 522 C.D. (2003). 
157 Prosser & Keeton )ÏÈÚÏ , 890' עמ, )128הערה. 
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 ,יוני חסינות והגנות מפני תביעות אישיות כנגד�התביעה המוסדיי� הפועלי� בשדה הד
. 158שותפי� להלי� הסרק ולשוטרי�ל ,הדי��עור�ל :א� כי לא ניתנה חסינות לפרטי�

 אחריות בגדרה להחיל את העוולה באופ� מצומצ� ולהטילנוטי�  המשפט�בתי, כמו כ�
, ימושלא נעשה בה שבמש� שני� רבות  , באשר למתכונתה האזרחית.בנסיבות חריגות
 בשל ריבוי התביעות אול�, החשש לפגיעה בזכות הגישה לערכאותבי� היתר בשל 

�בתיהחלו , ולאחר שנמצא כי אי� בפסיקת הוצאות כדי לית� סעד הול� ופיצוי הוג�

 בתחילה – הפי�על לעשות שימוש בעוולה בהליכי� אזרחיי� ולהטיל אחריות המשפט
ובהמש� ג� ) זכות הקניי� והחירות(ת היסוד בשל נזקי� מיוחדי� ופגיעה בגרעי� זכויו

 .לנזקי� רגילי�
 לנוכח החשש מריבוי תביעות 159שיקול נוס� עניינו פגיעה בעקרו� סופיות הדיו�

 ולפיו הגשת תביעה תגרור בעקבותיה ,)the slippery slope(ומעגל אי� סופי של דיוני� 
,  תגרור תביעה נוספת תביעת סרק וזובטענה שהתביעה העיקרית היא, שכנגדתביעה 

 .  תביעת סרק וחוזר חלילהאשהתביעה שכנגד הי, בשל אותה טענה
התגלה כלא ) interminable lawsuits(ע� זאת החשש מפני תביעות אי� סופיות 

 בעניי� יסוד הזדו� בייחוד,  עמדו על הוכחת יסודות העוולההמשפט�בתישכ� , מבוסס
 .נעו הגשת תביעות מיותרותמ, ולנוכח נטל ההוכחה המוטל על התובע

קלטו , נוהגת שיטת המשפט המקובלשבה�   כי מדינות נוספותלסיו� פרק זה יצוי�
תחולתה ,  בענייני� אזרחיי� מסוימי�תשמויהיא מו �Malicious prosecutionאת עוולת ה

� הדי� הנוהג במשפט האנגלי וכ� ג� לעניי� עוולת הפי�על  ה�מצומצמת ויסודותיה

Abuse of processאשר נקלטה ש� בשינויי� קלי� בלבדו להל�  שתידו� . 
 Abuse of Legal“ תחת הכותרת,  קלטה את העוולות בדיני נזיקי�ÂÈ��„�ÏÈÊמדינת 

160Procedure”; ‰ÈÏ¯ËÒÂ‡ במסגרת הפרק בדיני הנזיקי� של קלטה אות� “Intentional 

Torts to the 161Person”; כ� ג� מדינות ‰˜È¯Ù‡ ÌÂ¯„162163˜�„‰ ו. 

3. Abuse of process – ניצול לרעה של ההלי� המשפטי 

, במשפט המקובל באנגליה, כמו קודמתה, �Abuse of processעוולת המקורה של 
 :ויסודותיה

 
158 Ì˘ ,871' עמ ;Gregoire v. Biddle, 177 F. 2d 579 (2d Cir. 1949); cert. Den. 339 U.S. 

949, 94 L. Ed 1363, 70 S. Ct. 803. 
159 Prosser & Keeton )ÏÈÚÏ ,889' עמ, )128ה הער. 
160 The Law of Torts in New Zealand (2nd ed., 1997), Chapter 19, 769-786. 
161 F. Trindade, P. Cane The Law of Torts in Australia (3rd ed., 1999), 82-100. 
162 P.Q.R Boberg The Law of Delict (vol. 1 – Aquilian Liability, 1984), 206. 
163 G.H.L. Fridman The Law of Torts in Canada (vol. 2, 1990), 233-260. 
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“It is a tort to use legal process in its proper from in order to 

accomplish a purpose other then that for which it was designed and, as 

a result, to cause damage”164. 

על מנת להשיג מטרה ,  צד שמשתמש בהלי� שיפוטי שננקט כדי�פי עוולה זו�על
נצל לרעה של ההלי� מ, שונה מזו שלשמו נועד ההלי� וכתוצאה מכ� נגר� נזק ליריבו

 .השיפוטי
ל סרק עיקו,  משמשת בעיקר בהליכי� של מעצר שווא�Abuse of processעוולת ה

, מהותי הרלוונטי�התאמת� לדי� הדיוניבוכדומה ואיננה מתמקדת בתוכנ� של ההליכי� ו
 במטרה שעמדה ובייחודאלא במניע לנקיטת� , לרבות קיומה של עילת תביעה מבוססת

 �Abuse of processעוולת ה. 165 שברגילהחורגת ממטרת ההלי� המשפטי, גשת�ביסוד ה
ע� זאת ננקט הלי� דיוני מתו� מניע ות מוצדקות בה� הוגשו תביעושנועדה למקרי� 
 .166נסתר וזר להלי�

רמזי� לקיומה של העוולה נית� למצוא עוד בתקופה שקדמה לכיבושה של אנגליה 
�ש� התייחסו בחומרה יתירה לבעלי, )1066בשנת (י הנורמני� והמשפט המקובל יד�על

 כי אד� הייתהה תקופה מכיוו� שהגישה באות,  שנכשלו בתביעת� או הגנת� במשפטדי�
הנכשל בדי� ניסה להטעות את השופט ועליו לשאת באחריות בשל כ� או לפצות את 

 .המשפט�בית הרתיעה רבי� מלפנות ולבקש סעד מזו גישה .יריבו שניזוק ממעשיו
 לשינוי הביאמניעת נקמות פרטיות בהצור� בשמירה על שלו� הציבור ו, בהמש�

עקרו� חופש ההתדיינות והמטרה בגילוי האמת ועשיית  ע� קבלת ,הגמשת סדרי הדי�לו
כאשר במקרי� של ניצול לרעה של הליכי משפט נקבע הצור� בריסו� , משפט צודק

 .167חופש ההתדיינות
�בפסק,  במשפט המקובל באנגליה1838 נולדה בשנת �Abuse of processעוולת ה

ו לטובת הנתבע התובע שיעבד את ספינתבאותו מקרה  .168Grainger v. Hill הדי�
להחזיק בספינתו היה רשאי  ההסכ� החייב פי�על. רעו� הלוואה שנטל ממנוילהבטחת פ

 
164 45(2) Halsbury’s Law of England  )ÏÈÚÏ , 328' עמ, 501 §§ ,)128הערה ;Restatement 

2d, Torts (vol. III, 1976), chapter 31, §§ 682, 464-465. 1 כמו כ� ראו Am Jur 2d, p. 
 ,as the misuse of a legal process, whether criminal or civil“ש
 הוגדרה העוולה , 410

against another, primarily to accomplish purpose for which the process is not 
designed” . 

165 45(2) Halsbury’s Law of England )ÏÈÚÏ , 328' עמ, 500 §§, )128הערה ;Restatement 
2d, Torts (vol. III, 1976), chapter 31, 464. 

הערה , Prosser & Keeton )ÏÈÚÏ ראו malicious prosecution	להבחנה בינה לבי� עוולת ה 166
 .  והפסיקה המובאת ש
897' עמ, )128

167 P.H. Winfield The History of Conspiracy and Abuse of Legal Procedure (1921). 
168 Grainger v. Hill, 4 Bing. (N.C.) 212, 132 Eng. 769 (1838) ) עניי� –להל� Grainger(. 
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החל לנקוט בהליכי , שהיה מעוניי� בספינה, הנושה. ולהמשי� ולבצע הפלגות לפרנסתו
ע לא היה מנוהוא  הדי� פי�על( לכאורה לאכיפת פרעו� ההלוואה ,מאסר כנגד החייב

 לאל� את החייב לוותר על זכויותיו בספינה :טרה אחרתולמעשה למ) מלעשות כ�
הנושה .  להמשי� ולבצע הפלגותבדר� של מניעת האפשרות מהחייב, ולהעביר� לידיו

ידע שלא יהיה באפשרותו של החייב לסלק את ההלוואה ולהשתחרר ממאסרו או לשל� 
 .לצור� שחרורוהחייב נותר במאסר עד שנאל� לוותר על זכויותיו בספינה , ואכ�. ערבות

שבה� החייב הגיש תביעה כנגד הנושה בעוולת הנגישה ובטענה כי הליכי המאסר 
נעשו שלא כדי� ומתו� כוונה זדונית לגרו� , נקט הנתבע לאכיפת הסכ� הלוואה ופרעונה

 במסגרת הסכ� לחייבו לעשות כ�נית� היה מקו� שלא , לו לוותר על זכויותיו בספינה
 . ההלוואה

 ,שהיה ער לעובדה כי ההליכי� בעניי� פרעו� ההלוואה טר� הסתיימו ,המשפט�בית
 בטר� הסתיי� ההלי� �Malicious prosecutionומשלא נית� היה לתבוע בעוולת ה

זרה , קבע כי ביסוד הליכי המאסר עמדה מטרה אחרת, המשפטי שבגינו מוגשת התביעה
יג באמצעות מאסרו של שכ� לא את פרעו� ההלוואה ביקש הנתבע להש, להלי� השיפוטי

מטרה זו הושגה בדר� של ניצול ההלי� השיפוטי . אלא את זכויותיו בספינה, התובע
 . לרעה ומשכ� חייב בפיצוי התובע על נזקיו

סיומ� של ההליכי� הקודמי� מחמת � דחה את טענת הנתבע לעניי� איהמשפט�בית
 �Abuse ofה של עוולת ה רלוונטיות וקבע כי סיומ� לא דרוש כיסוד הכרחי לקיומהיעדר

169process. כי קיומה של עילת תביעה מבוססת בגדר� של ההליכי� המשפט �בית �הוסי
 קיומה של  אתהג� שיש להוכיח בגדרה של העוולה, הקודמי� אינה משמשת טענת הגנה

 .170 וכוונת זדו� בשימוש בהלי� המשפטי,נסתרת, תכלית זרה
נועדה לית� סעד ,  שנקבעה בגדרה�Abuse of process ועוולת הGraingerהלכת 

בשל , �Wrongful use of civil proceedingsבאות� מקרי� שלפיה� אי� תחולה לעוולת ה
בה� הוכח כי נעשה שימוש לרעה בהלי� השיפוטי שיסודותיה הנוקשי� ולנסיבות 

אלא א� , �Abuse of process אול� לא נית� להגיש תביעה בעוולת ה,ולמטרה אחרת
,  לא ראוי וקיומו מהווה יסוד הכרחי לתחולתה171 קוד� להגשתה הלי� משפטיהתנהל

שכ� עילת התביעה קמה מרגע , הג� שאי� הכרח כי ההלי� יסתיי� לטובת הנתבע ש�
 .שנעשה שימוש לרעה בהלי�

 
169 Ì˘ ,774' עמ. 
170 Ì˘ ,
 .ש
171 52 Am Jur 2d. 
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�ארצות השוני� במדינות המשפט�בתי החלו Grainger די��זמ� קצר לאחר פסק

 וכיו� נית� ,172 יסודותיה כפי שנקבע ש�פי�על לאמ� את העוולה החדשה הברית
 . 173הברית�ארצות ברחבי המשפט�בתי בפסיקת �Abuse of processלמצוא את עוולת ה

 היא, �Abuse of processיודגש כי התכלית העיקרית העומדת במרכזה של עוולת ה
, בה� נעשה שימוש בהליכי� משפטיי� למטרה לא ראויהשמת� סעד באות� המקרי� 

 ומכא� אי� זה רלוונטי כלל א� ההלי� הוגש ונפתח ,מזו שלשמה נועדו הליכי�אחרת 
מדי� מצויני�  ובספרי מלוהמשפט�בתיבפסיקת . 174 עילה לתביעההייתהכדי� או א� 

: �Abuse of process שבלעדיה� לא תקו� עילה בגי� עוולת השני יסודות מהותיי�
מניע , והשני) not proper(יננה ראויה למטרה שא) willful act(הראשו� הוא נקיטת הלי� 

 חלוקי� ביניה� לגבי הצור� בהוכחת טיבו המשפט�בתי .ulterior motive(175(נסתר 
בעוד , 176 הסבורי� כי התובע צרי� להוכיחומשפט�כאשר יש בתי, וטבעו של המניע

שאיננה ראויה וללא קשר , שאחרי� בדעה שנית� להסתפק בהוכחת המטרה הזרה בלבד
סוברי� כי את יסוד המניע הנסתר נית� להקיש היש  . העומד ביסודה177המניע ללטיבו ש

אול� לא נית� להקיש מקיומה של מטרה לא ראויה לגבי המניע , 178מהיסוד הראשו�
לא ,  בהליכי� משפטיי� בשל מניע כזה או אחר¯‡ÈÂלפיכ� שימוש . 179העומד ביסודה

 .�Abuse of processיחשב לי

 
172 Page v. Cushing, 38 Me. 523 (1854); Smith v. Weeks, 60 Wis. 94, 18 N.W. 778 

 . Restatement 2d, Torts (vol. III, 1976), 465	 ודוגמאות נוספות שמובאות ב(1884)
173 H.W. Davis “Torts – Abuse of Process Defined” 28 Ark. L. Rev. (1974-1975) 388, 

כמעי� , Abuse of process	נעשה בה
 שימוש בעוולת השדי� רבי
 	יהמביא במאמרו פסק
בעניי� מחדליה
 הדיוניי
 של , לניהול ההלי� השיפוטי בכללותו) catch all(עוולת מסגרת 

 Boberg ג
 ספרו של ראוכמו כ� . Malicious prosecution	הדי� ולצד עוולת ה	בעלי
)ÏÈÚÏ , אפריקה ובוח� את יסודותיה שסוקר את תחולתה של העו, )162הערה 
ולה בדרו

 .  לעניי� הוכחת מטרה לא ראויהבייחוד ,הדומי
 במהות
 לעוולה הנוהגת במשפט המקובל
174 Prosser & Keeton )ÏÈÚÏ , 897' עמ, 121 § ,)128הערה.  
175 Ì˘ ,עליו למשל כדי להשיג יתרו� לא מוצד, 898' עמ 
ק ולסחוט את הצד שכנגד ולאיי

 . ת�ומ	שאבמהל� מ
176 Geier v. Jordan, 107 a.sd 440, 441 (d.c. mun. app. 1954); Earl v. Winne, 34 N.J. 

Super. 605, 791 (Cty. Ct. 1955); Brown v. Robertson, 120 Ind. App. 434, 92 N.E. 2d 
856 (1950); Priest v. Union agency, 174 Tenn. 304, 125 S.W. 2d 142 (1939).  

177 Varga v. Pareles, 137 Conn. 663, 81a. 2d 112, 115 (1951). 
178 Prosser & Keeton )ÏÈÚÏ , 128הערה(, § 897' עמ, 121 ;Crosswhite) ÏÈÚÏ , 148הערה( ,

 . 113' מע
179 Sachs v. Levy, 216 F. Supp. 44 (E.D. Pa. 1963); Lembert v. Breton, 127 Me. 510, 

144a. 864, 866 (1929). 
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 יסודות הוכחת המשפט�בתידורשי� , � לשני היסודות הללונוסבה�  מדינות ש�ישנ
סיומו של , 180מאסר אד�מלמשל קיומו של נזק מיוחד כתוצאה מעיקול נכס או , נוספי�

 וכוונת 182היעדר עילה סבירה לתביעה, 181ההלי� לטובת הנתבע בתובענה הקודמת
, שיי� בלבדיסוד הזדו� לקבלת פיצויי� עונדרוש  במדינות אחרות לעומת זאת. 183זדו�

 במדינות השונות נפסק כי התובע איננו נדרש להוכיח את המשפט�בתיהג� שבמרבית 
 Abuse סבירותה של עילת התביעה הקודמת כיסוד הכרחי בעילת התביעה בעוולת היעדר

of process .תביעה חסרת בסיס משמשת ראיה להוכחת יסוד המניע הנסתר, מכל מקו�. 
הכללי� ש �Wrongful use of civil proceedings עוולת המכא� עולה כי בעוד שלעניי�

 שורר בלבול מסוי� באשר �Abuse of processעוולת הל בנוגע, לתחולתה ברורי�
 החוק הפדרלי לא נית� לקבל פיצויי� פי�על כי יצוי�. 184יסודות הדרושי� להוכחתהל

ו לגביית חובות למעט בעניי� פעולות שנעש, 185Abuse of processמהמדינה בגי� עוולת 
 .186מעצר שווא בגינ�לו

יש לקבוע את תכלית , בנסיבות כל מקרה ומקרה, כדי לבחו� את תחולת העוולה
מושגית ולא בהקשר �בחינה כלליתב מדובר. החיקוק שמכוחו נעשה השימוש בהלי�

עצמו מה תכלית החיקוק שמכוחו נוהלו את  ישאל המשפט�בית, לשו� אחר .הקונקרטי
מי� וא� נעשה שימוש בחיקוק למטרה אחרת מחו� לתכלית העומדת ההליכי� הקוד

 ניצול לרעה של ההלי� ובגינו תקו� אחריות כנגד  הואהשימוש שנעשה, שא� כ�, ביסודו
 .המשתמש

 �Wrongful use of civilלבי� ה �Abuse of processקיימת הבחנה ברורה בי� עוולת ה

proceedings ,מתמקדת שנייה בעוד שהשכ� ‰·ÍÈÏ , בטר� פתיחתו ובשאלה א� יסודו
הג� ,  הצדדי� לאחר שהחלו הליכי�·‰˙�‰‚Â˙הראשונה מתמקדת , בעילה מסתברת

 
 ,Dorak v. County of Nassau of State of New York: במדינות ניו יורק ופנסילבניההלדוגמ 180

329 F. Supp. 497, 501 (E.D.N.Y. 1970); Marz v. Marz White Way Tours, 116 F. 
Supp. 601 (E.D. Penn., 1958). 

181 Ì˘ ;Bach v. Quigan, 5 F.R.D. 34 (1954).  
182 Chamberlain co. v. Mays, 96 Ga. App, 755, 101 S.E. 2d 728, 731 (1957); Kool v. 

Lee, 43 Utah 394, 134 p. 906 (1913))  פרשת –להל� Kool( ;Crosswhite) ÏÈÚÏ , הערה
 . 118' עמ, )148

183 Clikos v. Long, 231 Ala. 424, 165 So. 394 (1936); Shaw v. Fulton, 266 Mass. 189, 
165 N.E. 26 (1929). 

184 Crosswhite) ÏÈÚÏ , 209' עמ, )148הערה. 
185 1 Am Jur 2d . 
186 Ì˘.  
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בשלב , י מי מה� שימוש לרעה בהליכי�יד�על ובשאלה א� נעשה 187שנפתחו כדי�
 .188כלשהו של הדיו� המשפטי

קי� לא תקו� עילת תביעה בשל נזקי� שנגרמו כתוצאה משימוש רגיל ות, לפיכ�

 כי ההלי� חסר יסוד עובדתי עשו מתו� מניע נסתר וא� א� יסתברג� א� אלו נ, בהליכי�

הוא א� נעשה , לצור� קיומה של אחריות, שכ� המבח� היחיד שבלעדיו אי�, או משפטי

 כי כאשר נמצא, מכא�.  מזו שלשמה הוא נועד ותו לאÁ‡ ‰¯ËÓÏ¯˙בהלי� שימוש 

אלא על מנת לגרו� לאשפוזו של אד� , לת פיצוינעשה שימוש לא ראוי בהלי� שלא לקב

היה הדבר בסיס להטלת , ה ידוע כי אי� צור� באשפוזוהג� שהי, במוסד לחולי נפש

 כ� ג� בקשר להליכי גילוי בתצהירי� .�189Abuse of process בשל עוולת האחריות

 כאשר מוגשות בקשות רבות ,פי הדי� לפנות ולבקש��למרות שאי� כל מניעה על

 נעשה מתו� כוונה והדברהג� שאי� למבקש עניי� של ממש בקבלת� , ייני� אלובענ

לפגוע בו שלא לצור� , שכל מטרתו להטריד את בעליו, 190כ� ג� בעיקול נכס. אחרת

או בנסיבות של עיקול בשווי העולה על גובה החוב הנטע� או עיקול של נכס מסוי� /ו

שאי� הבדל ענייני , יי� נכס אחרבו קשמקו� ב, שפוגע בחייב מעבר למידה הדרושה

 כדי לאל� את החייב לפעול לסילוקו של ולורלוונטי ביניה� לעניי� מטרת העיקול והכ

 .191רבותנוספות החוב הנטע� וכ� ג� בדוגמאות 
כנגד כל מי  �Abuse of processלסיו� נציי� כי נית� להגיש תובענה בגי� עוולת ה

הדי� שפעל מטעמו של �צד ג ועור�לרבות , שהיה שות� לשימוש לרעה בהלי�
 .192המעוול

דיונית ,  בהלי� המשפטי ראוי לבחינה מנקודת מבט נוספתהדי��מעמדו של עור�
 . המשפט�בית הקובע את חובתו ואחריותו כלפי 11 כלל פי�עלו

 
187 Davis) ÏÈÚÏ ,395' עמ, )173ה הער
 . והפסיקה המובאת ש
בדר� כלל , תקינות ההליכי
 ולפיכ� מוגשות תובענות	ע
 זאת המשות� לשניה
 הוא אי 188

 .898'  עמ,)128הערה , Prosser & Keeton )ÏÈÚÏ; על יסוד שתיה�
189 1 Am. Jur. 2d, p. 420. 
190 C.R. Findlay “Excessive Attachment as Abuse of Process in California” 9 Santa 

Clara Lawyer (1968-1969) 132 , 
 excessive(ש
 מציע המחבר למי שנפגע מעיקול מוגז
attachment( ,גבוה מזה שנדרש להבטחת ההלי� 
	לתבוע בעוולת ה, קרי עיקול בסכו

Abuse of processתחת עוולת ה 	Malicious prosecution.נקבע בבית 
המשפט 	 כ� ג
	 ובביתWhite Lighting Company v. Wolfson, 1968 Cal. Lexis 168, העליו� בקליפורניה

  .Aden v. Williams, 1972 Nev. Lexis 541, המשפט העליו� בנבדה
 ראו שוכר לפנות את המושכרלמשל בעניי� הוצאת צו מאסר ללא בסיס וכדי לאל� את ה 191

 .Am. Jur. 2d, pp. 422-427 1 ג
 ראו; )182הערה , Kool) ÏÈÚÏפרשת 
192 Ì˘ ,431' עמ . 
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4. Rule 11 – Federal Rules of Civil Procedure 

  במשפטנו לעניי� מחיקתותו הנוהגלצד התרופות הדיוניות הקלסיות כדוגמת אל
,  או בסיומ�במהלכ�על הס� והוצאות המוטלות על צדדי� להליכי� או דחייתה תובענה 

 �Ruleהידועה כ,  הפדרליי� בלבדהמשפט�בתיהנוהגת ב, קיימת תרופה דיונית מיוחדת
כמי שמשמש גור� , הדי�� מתמקד בעור�11כלל . 1993כפי שתוק� בשנת , 193)11כלל  (11

נכשל באימות העובדות המהותיות כי� ומטיל עליו סנקציות א� רי בניהול ההלימרכזי ועיק
 . באמצעות כתבי הטענותהמשפט�ביתכפי שזו הוצגה ל, העומדות בבסיס העילה

" הבריח התיכו� "הוא, הדי��הפועל מטעמ� ובשליחות� של בעלי, הדי��עור�
כי סרק וככזה משמש הגשת� של הליאת  בכוחו לבלו� ולרס� במידה ניכרת .בהליכי�

, במקרי� המתאימי�,  הטלת סנקציות עליו תמרי� אותו."מונע הנזק הזול ביותר"
מוטלת החובה לבדוק את הדי� �על עור�,  הכללפי�על. להפני� את התנהגותו המזיקה

 נדרש הדי��עור�. בטר� יגיש את התובענה כתבי הטענות ולאשר בחתימתו את כשרות�
 או הדי� הרלוונטי העומד ביסוד עילת התביעהשל עובדות ולבצע בדיקה סבירה של ה

 .ההגנה
המשפט הפדרליי� והמתח � ריבוי תביעות לבתיהסיבה שמכוחה הותק� הכלל היא

 ולאחר ,אחרמצד , התדיינותהגידול בעלויות ל ,מצד אחד, שנגר� בי� העומס הקיי�
� בקביעת מנגנו� עלה הצור, לפיכ�. שנמצא כי תביעות רבות שהוגשו אינ� מבוססות

 .הדי�� הטלת סנקציה דיונית על עור�באמצעותריסו� תביעות סרק ללסינו� ו

ÏÏÎ‰ ˙Â„ÂÒÈ 

יצג י המהדי��י עור�יד�עלכי כל כתב טענות ייחת� ) א(קובע בסעי� קט�  11כלל 
קובע כי ) ב(סעי� קט� .  עצמוהדי��י בעליד�על אינו מיוצג ייחת� הדי��וא� בעל

 כי למיטב ידיעתו הדי�� מאשר עור�המשפט�ביתהטענות והצגת� לבחתימתו על כתבי 
כמו למשל , כתבי הטענות לא הוגשו למטרה לא ראויה: ואמונתו ולאחר חקירה סבירה

קיי� בסיס ; ומההעצמת עלויות ההתדיינות וכד, עיכוב מיותר בניהול ההליכי�, הטרדה
 המפורטות בגדרה של קיי� בסיס ראייתי לטענות ;הגנה או משפטי לעילת התביעה

העילה או נית� להערי� זאת לאחר חקירה נוספת שנערכה או לאחר קיו� הליכי גילוי 
,  שכנגד נשענות על בסיס ראייתי או מוכחשותהדי�� וכי הכחשת טענות בעל,מלאי�

 .באופ� סביר, מחוסר ידיעה
תראה  לאחר מת� הגרת הדיונית להטלת הסנקציה ולפיוקובע את המס) ג(סעי� קט� 

בכפו� ,  המפרהדי��להטיל על עור�רשאי  המשפט�בית, והזדמנות סבירה להשיב
 שיקול דעתו ובהתא� פי�עלקבע ישמידתה ת, סנקציה ראויה, לתנאי� שנקבעו ש�

 
193 ÏÈÚÏ, 26 הערה . 
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את התנאי� להטלת בהמש� קובע הכלל את המסגרת הדיונית ו .לנסיבות העניי�
עד ,  של הצד שכנגדדי��ור� תשלו� הוצאות סבירות ושכר טרחת עשעיקר�, הסנקציה

במקרי� המתאימי� . מניעת הפרה חוזרת של הכללללמידה הדרושה לריפוי הפג� ו
 ". לטובת המדינה" הוצאות הדי�� על עור�המשפט�ביתמטיל 

 וכולל בגדרו שני המשפט�בית כלפי הדי�� בחובתו של עור�פוא מתמקד א11כלל 
�עור�לפיו ו, )signature(ניינו חתימה פורמלי שע�טכנייסוד ,  האחד:יסודות עיקריי�

 .המשפט�ביתמאשר ומאמת בחתימתו את תקינות� של המסמכי� המוגשי� להדי� 
בדבר ) reasonable inquiry(מהותי שעיקרו קיומה של חקירה סבירה �עניינייסוד , השני

 כי הדי��העובדות והחוק הרלוונטיי� קוד� להגשת כתבי הטענות ואישורו של עור�
 . � נעשתה שלא למטרה לא ראויההגשת

 הזדמנות לתק� את כתבי הדי�� ניתנה לעור�1993שנת מ 11כלל יצוי� כי בתיקו� ל
 התראה על כוונה באמצעות מת�הטענות ולהסיר את הפג� בטר� תוטל עליו סנקציה 

 לחזור בו הדי�� בבקשה להטלת סנקציה ומת� אפשרות לעור�המשפט�ביתלעתור ל
 safe“הגנה דיונית זו כונתה בספרות . ת או לתקנ� עד למועד שנקבעמטענותיו המקוריו

harbor”") שלאחריה , המשפט�ביתובגדרה נית� שיקול דעת נרחב ל") מפלט בטוח
מכוח סמכותו הטבועה את הוטלו סנקציות דיוניות אחרות הופחת השימוש בכלל ותחת ז

 .המשפט�ביתשל 
לא להטיל נטו ש המשפט�בתי מקל ו באופ�1993הפסיקה פירשה את התיקו� בשנת 

מפלט " קבעה שמת� המשפט�בתיפסיקת  .סנקציות בטר� יוכח יסוד נפשי של זדו�
�ביתבו שוכנע שמקו� ב ורק , מצדיקה פרשנות מצמצמת ומקלההדי��לעור�" בטוח

. 194יטיל סנקציות,  מגיעה כדי שימוש לרעה בהלי�הדי�� שהתנהגות עור�המשפט
לצמצו� התנהגות פסולה בלבד מניעתית �גת מטרה חינוכיתבהש 11 כלל תכליתו של

 את כמות להפחית הייתה 11כלל המטרה המרכזית בתיקו� . ולא ככלי לפסיקת פיצויי�
 נועד הכללשכ� , יודגש כי לא נית� לבסס תביעה עצמאית מכוחו. ופי�עלבקשות ה

 משפט�תיחל בב 11כלל .  בגינ�תא� לא לפצו, לשמש תמרי� למניעת הליכי הסרק
 פשיטת רגל למעט בהליכי� מיוחדי� כמו , בתביעות אזרחיותהברית�ארצותי� בפדרלי

לרבות , בקשות ולמעשה על כל הלי� שהוגש,  ותחולתו על תביעות,או זכויות יוצרי�
 רק בקשר או היפי�עלטיעו� בעל פה המבוסס על מסמכי� שהוגשו וקביעת האחריות 

 לדרישות שנקבעו � והתאמתהמשפט�בית טענות ל שקשורה בהצגתדי��להתנהגות עור�
, 11כלל  כשלעצמה איננה כפופה להדי��יצוי� כי התנהגות פסולה של עור�. בגדרו

 היסודות שנקבעו בגדרו וחתימתו על המסמכי� שהוגשו פי�עלשבוח� את התנהגותו רק 
 .המשפט�ביתל

 
194 Vairo) ÏÈÚÏ , מנתח המחבר, 77' עמ, )131הערה 
את  בהרחבה את יסודותיו של הכלל וש

 בקשר ליישו
 הכלל המשפט הפדרליי
	די� רבי
 של בתי	נסיבות תחולתו ומביא פסקי

 . בנסיבות שנדונו ש
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. רלוונטיהחוק השל של העובדות ו" חקירה סבירה"לבו של הכלל הוא במושג 
אשר ,  הוא מבח� אובייקטיבי”reasonable inquiry“המבח� שנקבע בפסיקה למונח 

 . 195זה חל ג� על צדדי� לא מיוצגי�מבח� הועד� על פני מבח� של תו� לב סובייקטיבי ו
עומק , קצב התמשכותה,  אורכהפי�עלחשב החקירה לסבירה ית, לעניי� אופ� ביצועה

 ובהתא� הדי��סיונו של עור�י נפי�עלל ו והכ– מהעלויות שיידרשו לקיו, הבדיקה
�על לסמו� על עובדות שנמסרו לו הדי��במסגרת החקירה רשאי עור�. לנסיבות העניי�

הג� שמוטלת עליו החובה לאשש את , איננו חייב לבדוק את אמיתות�הוא י לקוחו ויד
בגדרה של . ו כדי להקי� את עילת� אל מול יתר הראיות ולשקול היטב א� יש בה�תוכנ

 החובה לשוחח ע� לקוחו ולשאול אותו שאלות הדי��מוטלת על עור�, החקירה
לדרוש הצגת� של מסמכי� ובטר� יציג את טענותיו לבחו� את מכלול , רלוונטיות

 .הראיות שבידיו והמסקנות המשפטיות העולות מה�
לא א,  חובת קיו� החקירה חלה לא רק במועד שקד� להגשת כתבי הטענות,ודוק

לרבות לאחר , )”continiuing duty“(לאור� כל הדיו� המשפטי , חובה מתמשכתב מדובר
חובה לבדוק באופ� סביר את הדי� מדובר ב, אשר לבסיס המשפטי וב.הליכי הגילוי

 וג� כא� נבחנת סבירות ,קיומ� של תקדימי� משפטיי� שפורסמואת הרלוונטי החל ו
 .196הפי�עללה תוצאותיה והמסקנה שהתקב, היק� הבדיקה

 לבחינת התנאי� והשיקולי� שבגדר� תוטל על 11המסגרת הדיונית שנקבעה בכלל 
רק כי בטר� תוטל אציי�  לפיכ� .חורגת מענייננו,  סנקציה בשל הפרתוהדי��עור�

הזדמנות  הדי��לקיי� הלי� הוג� ובכלל זה לית� לעור�נדרש  המשפט�בית, הסנקציה
שלאחריה , י� דיו� מלא בבקשה שהוגשה בעניי� זהלהשיב לטענות שנטענו כנגדו ולקי

 .197יקבע א� יש להטיל עליו סנקציה מידתית ראויהי
כדי לית� בסיס , בשינויי� המחויבי� לענייננו, 11נדמה כי יש בהוראות כלל , לסיכו�

בקשר , כלפי מי שאינו לקוחו,  הדי� הישראליפי�על הדי��נאות לבחינת אחריות עור�
חקירה " את חובתו הבסיסית לקיי�  הליכי� משפטיי� ולהעמיד בגדרהשללניהול רשלני 

בטר� , הגנה או השל הבסיס העובדתי והמשפטי העומד ביסוד עילת התביעה" סבירה
שהיקפה , "חקירה סבירה"קיו� במקרי� רבי� . מטע� מרשובהליכי� משפטיי� ינקוט 

סרק וראוי לאמצה כחלק קריטית למניעת� של הליכי , יקבע בנסיבות כל מקרה ומקרהי
 ולהטיל בגדרה אחריות ברשלנות , ולצד שכנגדהמשפט�בית להדי��מחובתו של עור�

 .ע� הפרתה

 
המשפט א
 	ה� לתוצאותיה ולפיו בוח� בית המבח� מתייחס ה� לאופ� ביצוע החקירה 195

די� סביר היה מגיש את כתבי הטענות על יסוד בדיקה סבירה של הנתוני
 שבפניו 	עור�
 .244' עמ, ˘Ì ראו ;והוראות הדי� הרלוונטי

196 Ì˘ ,339' עמ . 
197 Ì˘ ,519' עמ . 
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 הטיעו� הנורמטיבי –  הטלת אחריות בגי� ניהול הליכי סרק.ה

 מבוא  .1

 כדי לית� פתרו� הול� ומספק כנגד מי בתרופות הדיוניות הנוהגותנוכחנו כי אי� 
עושה שימוש לרעה או רשלני בזכויותיו שכלפי מי לפי יריבו ושמנהל הליכי סרק כ

 ואי� בסעד הדיוני אלא לכל היותר משו� הקטנת הנזק וקיצור דר� להגשמה ,הדיוניות
 בתחילת הדיו� ית ההלי� על הס�דחי/א� בדר� של מחיקת, חלקית של הזכות המהותית

במקרי� מתאימי� להטבת  שניתנה, וצאות בסופו וחילוט ערובהא� בדר� של מת� צו הו
ינות ההלי� בולטת תק�מקו� שאיב,  וא� זאת בעיקר במקרי� קיצוניי�,נזק במהלכו

  .וגלויה על פניה
,  שני מוסדות משפטיי�קיימי� תרופה מהותית ומצאנו כי קיומה שלבחנו 

: גד מי שמנהל כלפי יריבו הלי� סרקהעשויי� לשמש כמקור לאחריות כנ, דוקטרינריי�
, כוח עקרו� תו� הלב וכלפי מי שעושה שימוש לרעה בהלי� המשפטי והשנימ, האחד

 בעצמו או באמצעות די��בעניי� פעולות מסוימות שנקט בעל, מכוח עוולת הרשלנות
אול� נדמה כי על א� חשיבות הסוגיה  .במהל� התדיינות משפטית מטעמו הדי��עור�

 דיו� של ממש בדבר ההצדקות לא נער� בפסיקה, והשיקולי� הנוגדי� העומדי� ביסודה
 וההשפעות שיהיו לתחולת� על ניהול ההלי� האזרחי  של תרופות מהותיותלקיומ�

 .בכללותו
 שעושה שימוש רשלני בזכותו הדיונית נקבעה אגב די��אחריותו של בעל, זאת ועוד

הג� שמסגרת , ‚ÔÂ„¯Âבהמש� הובאה כהלכה מחייבת בפרשת . ‡¯�Òאורחא בפרשת 
 נקבעה ÌÈ ¯ÁÒבפרשת  . בעניי� אחריות� של גורמי התביעה הפליליתיתההיהדיו� ש� 

לפעולות "ג� ההלכה  הורחבה ÏÒÙהלכה בעניי� מי שמבקש צו עיקול זמני ובפרשת 
 למעשה טר� נקבעה חובת זהירות מושגית .בלי שאלה פורטו, די��שנקט בעל" אחרות
˙ÈÏÏÎ יריבו בעניי� מי שמנהל הלי� משפטי אזרחי רשלני כנגד. 

מאז פסק הדי� בעניי� גורדו� אי� עוד " כי המשפט�בית קבע ÌÈ ¯ÁÒבפרשת , אמת
אשר ננקט על ידי יריבו תו� הפרת חובת הזהירות , כי נפגע מהלי� שיפוטי, מקו� לפקפק

עשוי למצוא את תקנתו במסגרת עוולת , )בהנחה וככל שהיא חלה(המוטלת עליו 
, באחריות� של גורמי התביעה הפלילית וממילא דנה ‚ÔÂ„¯Â אול� פרשת ,198"הרשלנות

,  לעניי� הנדו� ש�Â¯È˘È˙כל קביעה שאיננה קשורה ,  הכללי� הנוהגי� במשפטנופי�על
 .199 והדברי� ידועי�,בלבד שאיננה מחייבת" הערת אגב "היא

 
 .הדי�	 לפסק18פסקה , 655' עמ, )23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏפרשת  198
 . 287, 258) 1(ד נו"פ, Ò‡Ò� Ï‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï¯‰ � 8856/00ע "על 199
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ג� בעניי� האחריות המוטלת על מי שעושה שימוש לרעה בהלי� המשפטי בחוסר 
 ולמעשה סקירת הפסיקה מלמדת ,פיצויי� לא נער� דיו� מפורטתו� לב כמקור לתביעת 

ללא הפרדה עיונית ועניינית ביניה� , כי המושגי� תו� לב ורשלנות הובאו ש� בערבוביה
 .ושימשו כמקור משות� לאחריות

 �Wrongfulלעומת זאת במשפט המקובל ישנה לכאורה הבחנה ברורה בי� עוולת ה

use of civil proceedings ,לבי� עוולת ה, סודותיה ונסיבות תחולתה ברורי� וידועי�שי�

Abuse of process , שחלה במקרי� מובהקי� של שימוש בהלי� המשפט למטרה אחרת
 .ובחוסר תו� לב

כאשר אנו מבקשי� לבסס במשפטנו את מקורות האחריות כנגד מי שמנהל , אמת
ר מילי� ואיננו נדרשי� נדמה כי בעניי� חובת תו� הלב אי� צור� להכבי, הליכי סרק

כלפי מי שעושה שימוש , לנוכח נסיבות תחולתה, לפרט את ההצדקות העומדות ביסודה
תו� ניצול לרעה של זכותו החוקתית , מודע וזדוני בכוחותיו הדיוניי� למטרה זרה להלי�

כמעט מובנת מאליה ,  אינטואיטיביתת אלה היאהטלת אחריות בנסיבו .לערכאות
 עיקרו של הדיו� .נזקקי� לקיי� דיו� ארו� ומפורט כדי להצדיק את קיומהולכאורה איננו 

 , בעקרו� תו� הלב של האחריותבהוכחה פורמלית בלבד של מקורהאפוא מתמצא 
 . לחוק החוזי�) ב(61 מכוח הוראת סעי� אהי" פעולות משפטיות"שתחולתו על 

לי� אזרחי ללא שאלה מעניינת יותר היא ההצדקה בהטלת אחריות על מי שמנהל ה
 רחבה יותר אשהי, סוגיה זו. עילה סבירה וגור� נזק ליריבו בהתנהגותו הרשלנית

איננה , מעוררת שאלות רבות ושיקולי� נוגדי�, ו של יסוד נפשיהיעדרמקודמתה בשל 
יש , מובנת מאליה ולנוכח ההיבטי� הרבי� העומדי� ביסודה והאינטרסי� המתנגשי�

 . לכ� נקדיש את מרבית הדיו�.�צור� בעימות ואיזו� ביניה
הדיו� בטיעו� הנורמטיבי בדבר קיומה של חובה כללית כנגד מי שמנהל הליכי סרק 

יובא הטיעו� בעניי� חובת תו� הלב והיסודות הדרושי� , ראשית:  כדלקמ�פואיער� אי
 בהמש� יוצג הטיעו� לעניי� הרשלנות וכמצוות מלומדי� זה יעשה בתחילה .הפי�על

בחינת חובת הזהירות המושגית והקונקרטית והמבחני� שנקבעו לעניי� הפרת בדר� של 
ערו� דיו� בשאלה א� יש שיקולי� של מדיניות משפטית שאינ� א כמו כ� .החובה

לרבות , ציג את מכלול השיקולי� הרלוונטיי�אמצדיקי� הטלת אחריות ובמסגרתו 
דו� ביסודות אאחריו  ל."ההרתעה היעילה"מתחו� הגישה הכלכלית למשפט ועקרו� 

 .הנזק והמסגרת הדיונית הראויה לניהול תובענה בגי� הליכי סרק, העוולה המוצעת
 .סיי� בסיכו� קצר ותמציתיא

 שימוש לרעה בהליכי� משפטיי� בחוסר תו� לב .2

הפרופוזיציה שאבקש להציג בעניי� זה היא כי מי שנוקט בהלי� משפטי למטרה 
מפר את חובת , עושה שימוש לרעה בזכויותיו הדיוניות, אחרת מזו שלשמה נועד ההלי�

 .תו� הלב ואחראי לפצות את יריבו בגי� הנזק שנגר�
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 הסביבה פי�עליש לפרש  לעניי� ניהול הליכי� משפטיי� את חובת תו� הלב
 . 200המשפטית הרלוונטית

 הדי��קיי� בהתנהגות בעל, בו נעשה שימוש לרעה בהליכי� ולמטרה אחרתשמקו� ב
,  ולעתי� רצו� של ממש בהשגתה,למטרה הזרה,  ולו ברמה של מודעות,נפשייסוד 

 נשאה מלכתחילה אופי הדי�� התנהגותו של בעלא� כ�.  לא היה נוקט בהליכי�שאחרת
בנסיבות אלו מוצע . שלא כדי�  מבקש להשיג מטרה זרה להליכי�הדי��שהרי בעל, זדוני

שכנוע פנימי ואמונה של "עניינו ש, לפרש את מושג תו� הלב במובנו הסובייקטיבי
למשל כאשר , משפט�שימוש לרעה בהליכי בית, לשו� אחר. 201"הפועל בהגינות פעולתו

 אוה, התובענה איננה פורשת את מלוא היריעה והמניע העומד ביסודה זר להלי�
 203 מודעות למטרה הזרהבעלת יסוד נפשי של זדו� ולמצער, 202התנהגות בחוסר תו� לב

�מש להבחנה בי� חובת תו� הלב לבי� שימוש לרעה בהליכי ביתואי� טע� של מ

 . 204משפט
מטיבו של ההלי� בנסיבות העניי� מת� משמעות סובייקטיבית לתו� הלב נגזר 

בי� זכות הגישה לערכאות לבי� הזכות להלי� הוג� , והאיזו� הראוי שיש לעשות בגדרו
בנסיבות של ניצול , הגישה וראויה בזכות È˙„ÈÓ˙ שכנגד ופגיעה הדי��ותקי� של בעל

 .לרעה של הזכות
 הוכחת .Á‡ ‰¯ËÓÏ¯˙ ניהול הלי� אהיסוד העיקרי והמרכזי בקיו� החובה הו

, בו הסובייקטיבי של נוקט ההלי� בדבר חוסר תו� להמטרה הזרה תשמש חזקה עובדתית
להפרכת טענת חוסר תו� הלב ולהוכחת , שלאחריה יועבר אליו הנטל להבאת ראיות

 .דבר מידת אמונתו והגינות פעולתוטענתו ב
הג� שמניע נסתר , אי� צור� בהוכחת המניע שעומד ביסוד המטרה הזרה, זאת ועוד

די ,  לצור� הקמת העילה והטלת חובה משפטית,ודוק. ישמש ראיה בעלת משקל לקיומה
 .מודעות להשגתה,  או למצער,בהוכחת מטרה זרה שעמדה ביסוד ההלי� ורצו�

 
 .278' עמ, )24הערה , Â¯)ÏÈÚÏ˜¯ פרשת  200
אי� מניעה , קשר הרלוונטי לענייננוובה, 248' עמ, )107הערה , ÂË˜ÙÒ )ÏÈÚÏ¯פרשת  201

, ÏÈÚÏ(ראו דויטש ; פי החובה הכללית	שמושג תו
 הלב יישא תוכ� שונה מזה הקיי
 על
 .61' עמ, )83הערה 

 המאגר –נבו , Ï‡¯˘È (Ú· ˙ÂÚ˜˘‰"Ó(Ú· Ï‚„ÂÓ"� Ó ' ‚�È�ÂÈÏ 17656/02) א"ת(א "בש 202
 ).12הערה , Ô¯Â‡) ÏÈÚÏפרשת ; המשפטי הישראלי


	י(א "בש 203 2263/05) Ú· Ï‡¯˘È ÏÂÁÎ ÚÂ·¯"� Ó 'Ú· ‰Ó˜˘‰ ˜ÂÂÈ˘ ÈÂÏ ÈÓ¯"Ó(  
טר

ש
 נקבע כי הפרת תו
 הלב , )¯·ÏÂÁÎ ÚÂ פרשת –להל� ) (6.7.05נית� ביו
 , פורס

להתבטא ג
 "הסובייקטיבי נמדדת במעשה זדוני בעוד שתו
 לב אובייקטיבי עשוי 
). הדי�	 לפסק14פסקה , ˘Ì" (יבעצימת עיניי
 ובמחדל רשלני בבדיקת העובדות כראו

; שלפיה זו עשויה להיחשב כשקולה למודעות, ישנה דעה אחרת" עצימת עיניי
"בעניי� 
 .94' עמ, )105הערה , ÍÂ¯‡) ÏÈÚÏפרשת 

 ). 23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏפרשת  204
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בדל רעיוני ממשי ברציונל העומד ביסוד הפרת חובת תו� הלב לבי� יצוי� כי אי� ה
הג� ששניה� ניזוני� ממקורות ,  המוכרת במשפט המקובלAbuse of processעוולת 

שחדר אלינו מהמשפט , bona fide(205(ממוסד תו� הלב ,  הראשו�:היסטוריי� שוני�
הנוהג במשפט ) Due process(מהזכות להלי� הוג� ונאות , האזרחי והשני�היבשתי

 . 206מעמד זכות הגישה לערכאות כזכות חוקתיתמהמקובל ו
 ועיקרו �Abuse of process נחו� לקיומה של עוולת ה�maliceכש� שיסוד ה, לפיכ�

, )הסובייקטיבי(כ� ג� יסוד חוסר תו� הלב , המטרה הזרה שעמדה ביסוד ההלי�
ובהיעדר טע� של ממש מקובל במשפט ה" הזדו�"הזהה מבחינת תוכנו ליסוד , בענייננו
אי� בשימוש במונחי� שוני� כדי להצדיק קיומה של הבחנה מהותית בי� לדבר 

 .207המושגי�
זכות הגישה הוכרה כזכות חוקתית ג� במשפטנו ולפיכ� ניצול הזכות , אכ� נכו�

, לצד עוולת הרשלנות, מקי� עילת תביעה עצמאית) סובייקטיבי(לרעה ובחוסר תו� לב 
זכאי לפיצויי� בשל הפרת חובת תו� , מי שניזוק משימוש לרעה של ההלי� כל ולפיה

 .הלב
כש� שאי� חשיבות לתוצאת ההלי� שבגדרו ננקטו הליכי סרק להקמתה של  ,ודוק

כ� ג� לעניי� חובת תו� הלב ובלבד שיוכח כי , Abuse of Processעילת תביעה בעוולת 
 עילה פי�על לעובדה שההליכי� ננקטו אי� רלוונטיות, כמו כ�. אלה ננקטו למטרה זרה

 .מוי ולשאלה א� ההליכי� הסתי208מוכרת בדי�
הוא קיומה של מטרה זרה להלי� , היסוד הדומיננטי ההכרחי והבלעדי לאחריות

 .ויסוד נפשי סובייקטיבי של מודעות לאותה מטרה או זדו� בהשגתה

 
הדרישה לנהוג בדר� מקובלת "שלפיו סבורה המחברת כי , 51' עמ, )98הערה , ÏÈÚÏ(שלו  205

 �לעומת ".  הגרמני לנהוג בתו
 לב.B.G.B	 ל242ובתו
 לב שקולה לדעתי לדרישת סעי
 B.S. Markesinis A Comparative Introduction to the German Law of השוו וראו זאת

Torts (3rd ed., 1994) ,שלא לפגוע שלפיו במשפט הגרמני מוטלת ח 
ובה כללית על כל אד
 , נועדה להג� על פגיעה בזכות מוקניתB.G.B	באחר וגישת המחבר ש
 כי הוראת ה

 . 74' עמ, ˘Ì ;ובענייננו הזכות להלי� תקי� והוג�
206 Logan v. Zimmerman Brush. Co., 454 U.S. 422, 428-433 (1982).  
 ). 203הערה , ÏÂÁÎ ÚÂ·¯) ÏÈÚÏפרשת  207
הג
 שנקודת המוצא בדיו� ש
 הייתה , )24הערה , Â¯)ÏÈÚÏ˜¯ לפיכ� בנסיבות של פרשת  208

שהבנייה ברכוש המשות� היא שלא כדי� ולפיכ� היה בסיס משפטי לטענה בדבר השבת 
) הלא חוקית(שכ� שימוש בזכות להריסת הבנייה , אי� לקבלה בהכרח, המצב לקדמותו
� יש לעשות בתו
 לב ברכוש המשות) � לפקודת הנזיקי� 14א
 מקור החובה מצוי בסעי

רק משנמצא כי , לפיכ�).  הוא מקרה פרטי לתחולתה14שסעי� , וא
 מכוח חובת תו
 הלב
בנסיבות העניי� אי� לראות בתביעה להסרת הבנייה ברכוש המשות� משו
 הפרת חובת 

, )אובייקטיבי למונח תו
 הלבמבח� , בדעת רוב, המשפט	וש
 אימ� בית(תו
 הלב 
 . התקבלה התביעה להריסת הבנייה הלא חוקית
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� המשפטי הטלת אחריות מכוח הפרת חובת תו� הלב בנסיבות של ניצול ההלי
 רלוונטית  ומטבע הדברי�הדי��מציבה אמת מידה ראויה להתנהגות בעלי, לרעה

 .בו נעשה שימוש מוכח לרעה בהלי� המשפטישלמקו� , למקרי� חריגי� וקיצוניי�
שה� ,  בניהול הליכי� משפטיי�,בדר� כלל, יצוי� כי פוטנציאל הליכי הסרק קיי�

 :לדוגמה, בי� הצדדי� לדיו�, י� מתמשכי� ולעת,מיוחדי�" יחסי� קרובי�"תולדה של 
שמטבעו כולל שיקולי� אמוציונליי� , בשל סכסו� כלכלי בי� בני זוג, מכוח סטטוס  –

 . ואחרי� החורגי� ממימוש הזכות נשוא התובענה
מקו� שמוגשת תביעה ב, למשל משפטיי�, מכוח חוזה למת� שירותי� מקצועיי�  –

בטענות סרק של רשלנות מקצועית ולעתי� לתשלו� שכר טרחה והנתבע מתגונ� 
סיו� להסיר או להקטי� יבנ, ל כדי ליצור מאז� אימהו והכ,מגדיל ומגיש תביעה שכנגד

 . את חובתו לתשלו� שכר הטרחה
בשל יחסי עבודה עכורי� שהסתיימו על רקע סכסו� ולאחריו , מכוח חוזה עבודה  –

סיק מתגונ� בטענות סרק שונות  והמע,מוגשת תביעה לשכר עבודה ופיצויי פיטורי�
 הפרת כללי העבודה בנסיבות הפוטרות את המעסיק מתשלו� פיצויי �שעיקר

 . הפיטורי�
מעוניי� לנשל את השוכר ולקבל את המשכיר לפיה� שבנסיבות , מכוח חוזה שכירות  –

מקו� ב, או בנסיבות של חוזי� אחרי� למת� שירות/המושכר לידיו שלא כדי� ו
בטענה לקיומ� של , ונ� בטענות סרק כנגד חובתו לתשלו� השירותשהמזמי� מתג

שאות� הוא מבקש ושהיקפ� נקבע בהתא� לסכו� התביעה , ליקויי� בעבודת הקבל�
 . לקזז

, כאשר השוכר מתגונ� בטענות סרק, במסגרת תביעה לסילוק יד, ח זכות הבעלותומכ  –
 . ולדחות את הק� לפינוי המושכר" להרוויח זמ�"על מנת 

או שותפי� ) ¯Â˜¯פרשת (למשל בסכסו� בי� דיירי� בבית משות� , מכוח הנסיבות  –
י אחד יד�עלשפר� ביניה� סכסו� על רקע עסקי והתביעה שמוגשת , עסקיי�

 אמצעי טקטי להשגת יתרו� עסקי על פני שותפו ועוד כהנה וכהנה אהשותפי� הי
 . דוגמאות
בדר� כלל , פעמית או מעשה נזיקי��דכמו בעסקת מכר ח, יחסי� מזדמני�לעומת� 

יש בבסיס� הליכי� שלעתי� הג� , לתביעות של ניצול לרעה" קרקע מתאימה"אינ� 
 וברגיל התובענות אינ� ,משלא נלווה לה� יסוד נפשי של זדו�,  עילההיעדררשלניי� ב

 .מוגשות מתו� מטרה זרה להלי� והפרת חובת תו� הלב לא חלה עליה�
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לחוק החוזי� יכול וצרי� לשמש מקור ) ב(61ני סבור כי סעי� הנ, כלל� של דברי�
במקרי� , פורמלי לתחולת חובת תו� הלב לעניי� נקיטת הליכי סרק ולזכות את הנפגע

 .210כל סעד ראוי והול� אחר לענוס� , 209בפיצויי� ראויי� בשל הפרתו, המתאימי�
ת הגישה איננה  אול� זכו,לערכאות נהנית ממעמד חוקתי ובדי�זכות הגישה , אמת

לית� כלי� היא שכ� מטרת ההלי� המשפטי , צריכה לאפשר את השימוש בה לרעה
 .דיוניי� לקבלת סעד למימוש זכות שנפגעה ואי� להתיר את השימוש בו למטרה אחרת

 .י� את הנפגעיה הפרה של חובת תו� הלב ויזכה בפיצויניצולו לרעה יה, מכא�
 בניהול ההליכי� ·¯˘Â�Ï˙יי� את מי שנוהג שאלה אחרת היא א� ראוי לחייב בפיצו

 .המשפטיי� ונוקט בהלי� ללא יסוד עובדתי או משפטי סביר

 אחריות של צדדי� להלי� המשפטי  –ניהול רשלני של ההליכי�  .3

)‡( ‰·ÂÁ‰ ˙ÚÈ·˜ „‚�Â „Ú· ÌÈÏÂ˜È˘ 

 הוא מקי� ,נקבע כי הכלל הוא שא� הנזק צפוי במישור הטכני‚ÔÂ„¯Â בפרשת 
למרות צפיותה , ההיעדר והנטל מוטל על אלה הטועני� ל,וחובת זהירות מושגיתאחריות 

שיש בה� כדי להצדיק יצירתו של חריג , הטכנית ובשל שיקולי� של מדיניות משפטית
 .השולל את קיומה של החובה

 יכול , כי לא יכול להיות חולק כי אד� שנוקט בהלי� משפטי אזרחינדמה, בענייננו
שהיקפו ושיעורו המדויק עשוי להשתנות , יגר� נזק ליריבויהול ההלי� לצפות כי בשל ני

מי שמנהל הליכי� משפטיי� בוודאי יכול לצפות . בהתא� לנסיבות כל עניי� ועניי�
 ועלויות אחרות די��שכר טרחת עור�, תביעת יריבו כרו� בהוצאות משפט/שניהול הגנת

 טיבו של ההלי� ועילת פי�על, הדרושות לניהול ההתדיינות ובמקרי� המתאימי�
שמו הטוב של יריבו ליכול לצפות לנזקי� נוספי� לרכושו ו, הגנה שבגדרוה/התביעה

בשל נקיטת הליכי ביניי� לסעדי� זמניי� ולנוכח טיב� של הטענות שהובאו בכתבי (
 .)הטענות ובמהל� הדיו� בתובענה

 מיוחדי� של  שיקולי�קיימי�עולה השאלה א� , )כעניי� טכני(א� הנזק צפוי 
 המצדיקי� את שלילת קיומה של החובה בעניי� אחריות� של צדדי� ,מדיניות משפטית

, לשו� אחר .להליכי� המשפטיי� המנהלי� את עניינ� ללא בסיס עובדתי ומשפטי סביר

 
המשפט לא פסל את האפשרות להטיל אחריות 	ש
 בית, )109הערה , È‡‚Á) ÏÈÚÏפרשת  209

 . הג
 שבנסיבות העניי� מצא כי לא נפל בה פג
, בשל התנהגות בחוסר תו
 לב
נית� להניח כי בנסיבות מעט , )24הערה , Â¯)ÏÈÚÏ˜¯ על יסוד ההלכה שנקבעה בפרשת  210

שונות ובמקו
 שבו היה מוכח כי דרישה להריסה בלתי חוקית היא שימוש בזכות בחוסר 
המשפט דוחה את התביעה להריסה וא� ייתכ� כי היה מזכה את הנתבע 	היה בית, תו
 לב

 . בפיצוי בגי� ניהול הלי� סרק
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נית� להצביע על סוגי . ה� השיקולי� הרלוונטיי� המתחרי� העומדי� ביסוד העניי�ה מ
, בצורתה הטהורה של השיטה –  מתחו� הצדק המתק�, ראשית: אחדי�שיקולי�

עניינו בשיקולי� , סוג אחר. המתמקדת בניזוק ומתעלמת לכאורה משיקולי� אחרי�
, הליכי ואלו מתמקדי� בחשיבות� של ההליכי� המשפטיי� לניזוק�מתחו� הצדק הדיוני

י של הדי� ניתוח לוגוסוג נוס� נעו� בשיקולי� של הרמוניה חקיקתית . למזיק ולציבור
תחו� אחר של שיקולי� נית� למצוא בגישה הכלכלית למשפט ולדיני הנזיקי� . הפוזיטיבי

והתאוריה הנורמטיבית של " ההרתעה היעילה" ואלו מתמקדי� בעקרו� ,בפרט
" משולש הכוחות"הנוגעי� ל, ישנ� ג� שיקולי� אחרי�. התועלתנות העומדת בבסיסה

במשחק " וחלוקת האחריות ביניה� המשפט�בית והדי��עורכי, הדי��ותפקיד� של בעלי
 ואלו ,בכלל, במוסד ההוצאות, בי� היתר, קשורי�שיקולי� אחרוני� אלה  ."המשפטי
טיב לכאורה את הנזק שנגר� יאמורה לה, אשר פסיקת� בסיו� ההליכי�, בפרט, האישיות

 הדי��ר� ועוהדי�� ולכאורה מייתרת הטלת אחריות נוספת על בעל,בשל ניהול� הרשלני
 . שפעל מטעמו

)·(  ÔÂ¯˜Ú"Â˙ÂÓ„˜Ï ·ˆÓ‰ ˙¯ÊÁ‰" 

בעקרונות היסוד והדוקטרינות השולטות בשיטת המשפט הוא שאחד מ� החשובי� 
,  יכולת לעשות כ�היעדר ולמצער ב,קרו� של השבת מצב הדברי� לקדמותו בעי�יהע

יש ,  עקרונות הצדק המתק�פי�על. 211ישמש הכס� אמצעי ראוי להשבת המצב לקדמותו
כפי שהיה עובר , לתק� את מצב הענייני� שנוצר עקב פגיעה עוולתית ולהחזיר את המצב

 .להתנהגות המזיקה
 במאפייני� שוני� של ההתנהגות המזיקה ,שיטת הצדק המתק� מתמקדת בניזוק

תפיסת הצדק המתק� . 212 עוולתיתהיאובניסיו� ללמוד ממאפייניה א� ההתנהגות 
בור טובת הצישל כגו� שיקולי� , אינ� קשורי� בצדדי�ש, מתעלמת משיקולי� אחרי�

 .213 או בקשר לחלוקת משאביהוקידו� רווחה כלכלית וחברתית

 
לפיכ� נקבע כי ). „·˘ עניי� –להל�  (73) 3(ד נו"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó' „·˘ � 4466/98פ "ע 211

 
את העמדת הניזוק במצב בו , כתכלית ראשונה במעלה, שמה לה למטרה"פסיקת הפיצויי
 א"עראו  ;"ככל שנית� לעשות כ� באמצעות תשלו
 כס�, היה אלמלא מעשה העוולה

140/00 Ê ¯‚�ÈË‡ Ï‡ÎÈÓ ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÈÚ"� Ï 'ÌÂ˜È˘Ï ‰¯·Á‰ ÈÚ· È„Â‰È‰ Ú·Â¯‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ¯
Ú· ÌÈÏ˘Â¯È· ‰˜È˙Ú‰"Ó ,פרשת –להל�  (486) 4(ד נח"פ ¯‚�ÈË‡( , לפסק7פסקה 	הדי� ;

 .  והפסיקה המובאת ש
36�29, )ג"תשס, מהדורה חמישית (ÛÂ‚ ˜Ê� Ï˘· ÌÈÈÂˆÈÙקציר ' ד
דינו של 	פסק) (ÓÁ„ פרשת –להל�  (498) 2(ד נח"פ, ÓÁ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó„ � 5604/94א "ע 212

הגישה של הצדק " נביא"וינריב ' א' ובאת תפיסתו של פרופהשופט ריבלי� שבגדרו מ
 ).לדבריו, המתק�

 . 281�278, 275) א"תשס (כדËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " רשלנות ואינטרסי
"פורת ' א 213
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 או מי שמנהל הלי� משפטי כנגד יריבו ובסיו� הדיו� נדחתה התובענה, בענייננו
בשל כ� שנקבע כי עובר לנקיטת ההלי� לא נמצא יסוד סביר לטענותיו בעניי� , ההגנה

או לא נמצא יסוד סביר בגדר� /עובדות המהותיות שעליה� מבוססת עילתו וקיומ� של ה
 שיעמידו באותו  בשיעורחייב לפצות את יריבו, לקיומה של עילה מוכרת בדי� הנוהג

טיב את מלוא יוצאות כדי להה תמצב עובר לתחילת ההליכי� המשפטיי� וא� אי� בפסיק
 . י� הנזק שהוסבגרשל� ב ההדי�� יש להטיל אחריות על בעל,הנזק בעניינו

פסיקת פיצויי� בגי� ניהול הליכי� משפטיי� עשויה להיחשב כפגיעה לעומת זאת 
 התפיסה החוקתית הנוהגת במשפטנו אי� לפגוע בקניינו של פי�עלבקניינו של הפרט ו

ובמידה שאינה עולה ) פקודת הנזיקי�, ובענייננו(אד� אלא מכוח הוראת חוק מפורשת 
,  א� בפסיקת פיצויי� בשל ניהול הליכי� משפטיי� רשלניי� יש לבדוקעל כ� על הנדרש

 .214אי� פגיעה בקניינו של נוקט ההלי� מעבר למידה ראויה

)‚( È˙˜ÂÁ‰ ‰„ÓÚÓÂ ˙Â‡Î¯ÚÏ ‰˘È‚‰ ˙ÂÎÊ 

של זכות הגישה  מעמדה החוקתיעל אי� עוד מי שחולק על חשיבותה ו, כיו�
 .216ור בשלטו� החוק ובאכיפתואשר מגלמת בגדרה את אינטרס הציב, 215לערכאות 

אי� , בר� ",הפעלת הזכות מטבעה פוגעת בנתבע ומטילה עליו את עלות ההתדיינות
על ידי   בפני התובעהמשפט�בית זכות היסוד ולסגור את דלתות את אלה כדי לשלול בכל

 .217"תהא היא חסרת סיכוי ככל שתהא, יצירת עילה לחיובו בתשלו� כל נזקי התביעה
אפקט "טלת פיצויי� בשל ניהול הליכי� משפטיי� עלולה לגרו� לה, זאת ועוד

הרתעת מתדייני� פוטנציאליי� מלפנות לחשש מפני הגשת תביעות מוצדקות ול ,"צינו�
 הרתעת יתר תפגע .ג� בנסיבות ראויות,  לש� אכיפת זכות� המוכרתהמשפט�בתיל
לפיכ� אי� להטיל . מעבר למידה ראויה, זכות לגישה חופשית ונטולת עכבות לערכאותב

תו� שמירה , בו אכיפת הזכותשלמנוע מצב יש  והדי��הגבלות על זכות הגישה של בעלי
שכ� לציבור אינטרס מובהק בקיו� הליכי� המבטיחי� , אינה משתלמת, על שלטו� החוק

 . אכיפה שוויונית של החוק ושמירה על הסדר החברתי התקי�

 
, ‰È�ÂÏÙ 'ÂÙÈ ·È·‡ Ï˙ ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂÂ � 663/90ע "ראו והשוו על 214

 .È�ÂÏÙ( ,401 פרשת –להל�  (397) 3(ד מז"פ
 . 34בהערה , ÏÈÚÏו הפסיקה רא 215
891/05� "בג 216 Ú· Ï‡¯˘È· ˙È‡Ï˜Á ˙¯ˆÂ˙ ˜ÂÂÈ˘Ï ÈÙÂ˙È˘ ÊÎ¯Ó ‰·Â�˙"� Ó ' ˙Â˘¯‰

 ‡Â·È ˙Â�ÂÈ˘¯ Ô˙ÓÏ ˙ÎÓÒÂÓ‰–‰È˘Ú˙‰ „¯˘Ó  Â¯ÁÒÓ‰, המאגר המשפטי – נבו 
 ).˙�Â·‰ פרשת –להל� (הישראלי 

 . 629' עמ, )34הערה , Ì‡Ï‚) ÏÈÚÏפרשת  217
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� בנסיבות של ניהול הליכי� משפטיי� לא ג,  שמירת יתר על זכות הגישהלעומת זאת
מלא , לקיו� דיו� אמיתי,  שכנגד לגישה לערכאותהדי��פוגעת בזכותו של בעל, ראויי�

 .והוג� בעניינו ויש בה במקרי� המתאימי� כדי לפגוע בזכותו שלו מעבר למידה הראויה
ת אול� בבחינ, ויכוחו כלל לני� נתו�זכות הגישה לערכאות ומעמדה אינ, אכ�

תחולתה על שני את באופ� שוויוני ושל הזכות הסוגיה שבפנינו יש להערי� את משקלה 
, ככל שנתיר שימוש בלתי מרוס� וללא הגבלות ראויות בזכות הגישה של האחד. הצדדי�

מכא� נדמה כי באיזו� הראוי יש . כדי לפגוע בזכות הגישה של יריבובהכרח יהיה בכ� 
 שכנגדו ננקטו ההליכי� ואשר בסיומ� נמצא כי לא �הדי�לית� משקל ג� לפגיעה בבעל

 פגיעה מעבר למידה הראויה היאהטלת אחריות בנסיבות אלה �אי. היה יסוד להגשת�
,  הוא בקביעת מגבלות וסייגי�פואהאיזו� הראוי א.  שכנגדהדי��בזכות הגישה של בעל

 ההליכי� מעבר שאי� בה� פגיעה בזכות הגישה של נוקט, בנסיבות של ניהול הליכי סרק
� משפטיי� רשלניי� במצב דברי� זה  והטלת אחריות על מי שמנהל הליכי,למידה ראויה

 . ראויההיא

)„( "˙Ùˆ‰ "È˙·�ËÙ˘Ó‰ 

 כי הכרה באחריות המוטלת על גורמי , ולא בפע� הראשונה, נטע�‚ÔÂ„¯Âבפרשת 
 פי�על.  בתביעות בגי� טענות להליכי סרקהמשפט�בתי" הצפת"התביעה עלולה להביא ל

ינצל את קיומה של חובת הזהירות ויתבע את , כל נתבע שיזכה בהלי� המשפטי, הטיעו�
. המשפט�בתי" הצפת" לריבוי תביעות עד כדי דבר שיביא, התובע שתביעתו נדחתה

נית� להשיב " ההצפה"לטענת . ÌÈ ¯ÁÒנטע� ג� בפרשת " אנדרלמוסיה"החשש מפני 
 .מהותי�ה� במישור המושגיאמפירי �ה� במישור העובדתי, בשניי�

�בתי" הצפת" כי הטענות בדבר ‚ÔÂ„¯Âבפרשת נקבע , באשר למישור העובדתי

אי� יסוד שסיו� המצטבר מלמד יהנכי  ו, כל בסיס עובדתיונטולות ות לרוב מוגזמהמשפט
מסקירת הפסיקה עולה כי השימוש בכלי� הדיוניי� למניעת הליכי , זאת ועוד. לחשש

 מכא� נית� להסיק שג� שימוש .ה בנפח ההתדיינויותיא גר� לעליסרק איננו תדיר ול
 המשפט�בתיהצפת ליה משמעותית בהיק� הדיוני� ויבכלי� מהותיי� לא יגרו� לעל

 ג� הניסיו� במשפט המקובל מעלה כי לא היה לטענה בסיס עובדתי .בתובענות חדשות
� רבות כמחוסרת זו על בתי המשפט הוכיחה את עצמה פעמי' הליכת אימי�'ו"מוצק 

 .218"יסוד
יהיו מודעי� כי  המשפט�בתי כי חזקה על ÌÈ ¯ÁÒ בפרשת  נקבע,במישור המהותי

, לא זו א� זו. הדי��סיונות לעשות שימוש לרעה בהליכי משפט מצד כל בעלייוערי� לנ

 

	י(ע "בר 218 2315/00) Ó� Ï‡¯˘È ˙�È„ 'ÔÓ„È¯Ù , להל� ( המאגר המשפטי הישראלי –נבו– 

 . 741' עמ, )67הערה , ÏÈÚÏ (Ô‰ÂÒפרשת ; )ÔÓ„È¯Ùפרשת 
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גידול בהליכי סרק הוא שגור� לבזבוז במשאב הציבורי היקר של הזמ� השיפוטי 
 . ה באיכות השירות השיפוטי לציבורובעקיפי� תור� לפגיע

)‰( ÔÂÈ„‰ ˙ÂÈÙÂÒ ÔÂ¯˜Ú 

 די��כלל סופיות הדיו� נועד לשי� ק� לדיוני� משפטיי� ולמנוע את הטרדתו של בעל
דחיית תובענה תגרו� ,  הנטע�פי�על. 219י התדיינות נוספת בעניי� שכבר נפסקיד�על

ה נוספת בגי� אותה עילה לתביעה נוספת בגי� הליכי סרק ודחייתה של זו תגרור תובענ
 התדיינויות חוזרות ונשנות בי� אות� צדדי� ולכאורה באותו עניי�. וחוזר חלילה

 ללא צור� את עלות ההליכי� מייקרות, המשפט�בתי על העומס המוטל על מוסיפות
 פוגעות,  במשאבי� שמעמידה המדינה לניהול התדיינויות ובעקיפי�פוגעות, המשפטיי�

אינטרס הציבור הוא לשי� סו� להתדיינות ובכ� לשמור על . באכיפה צודקת ומהירה
 .טחו� במשפטיודאות וב, ולהבטיח יציבותועל יוקרתה כבודה של המערכת השיפוטית 

 ותקטי� מעומס המשפט�ביתבניהול משאבי דווקא  הטלת אחריות תחסו� ע� זאת
ללא כל חשש וסיכו� ,  הליכי סרקה עשוי לשמש תמרי� לניהולהיעדרש בעוד, התיקי�

 תוביל לנקיטת אמצעי זהירות סבירי�  אחריותהטלתש זאת מכיוו�. לשאת באחריות
 ובכ� יקט� מספר� של המשפט�ביתבטר� יפנו מתדייני� פוטנציאליי� ל, ויעילי�
 .הדיוני�

)Â(  ˙È˙˜È˜Á ‰È�ÂÓ¯‰ Ï˘ ÌÈÏÂ˜È˘ 

 � קובעי� כי ,221דר הדי� הפלילי לחוק ס38כמו ג� סעי� , 220 לחוק העונשי�80סעי
 לאחר , רשאי לפסוק הוצאות ופיצוי בשל מאסר או מעצר שווא רשלניהמשפט�בית

ממנה זוכה הנאש� ובנסיבות ששנמצא כי לא היה בסיס למעצר או יסוד לאשמה 
 הדי��בפסק.  ועד לגובה הסכו� המרבי שנקבע לעניי� זה בתקנות�המצדיקות את קביעת
 � ,שעיקריו הרלוונטיי� לענייננו להל� מתאימי�( לחוק העונשי� 80המנחה לעניי� סעי
מקו� ב כי 222נקבע, ) לחוק סדר הדי� הפלילי38 ג� לעניי� סעי� ,בשינויי� המחויבי�

תישא המדינה בהוצאות , בו גורמי התביעה נוהגי� שלא בסבירות ובזהירות ראויהש
עקרונות היסוד אחד מ� החשובי� ב" שכ�, הנאש� ותאל� לפצותו על מאסרו

והדוקטרינות השולטי� בשיטת המשפט הוא העקרו� של השבת מצב הדברי� 
 מעי� קיצור –עוד נקבע כי הלי� הפיצוי אינו אלא ספיח למשפט הפלילי . 223"לקדמותו

 
 .12, )א"תשנ(ÈÁ¯Ê‡ ÍÈÏ‰· ÔÈ„ ˙È· ‰˘ÚÓ זלצמ� ' נ 219
 . 1977	ז"תשל, חוק העונשי� 220
 . 1996	ו"תשנ, ) מעצרי
–סמכויות אכיפה (חוק סדר הדי� הפלילי  221
 ). 211הערה , ÏÈÚÏ (˘„·עניי�  222
223 Ì˘ ,99' עמ . 
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אשר הזכאות , וכי לנאש� שזוכה עומדת במקרה המתאי� ג� עילה בנזיקי� –דר� דיוני 
 � יוכל הנאש� לקיי� בלבד ובמסגרתה" תשלו� תכו�"מעי�  מהווה 80בגדריו של סעי
� .224בהלי� נפרד בירור מלא ומקי

 � ה� בעיקר זכותו של הנאש� להטיב את 80השיקולי� העומדי� ביסוד הוראת סעי
מקו� שלא היה יסוד סביר ב, נזקיו בשל התנהגות רשלנית של גורמי התביעה הפלילית

 הקיי� בהעמדת� של עברייני� לדי� האינטרס הציבוריו ,מחד גיסא, להעמדתו לדי�
והחשש שמא הטלת חיוב על המדינה לשיפוי הנאש� שיצא זכאי בדי� עלולה לרפות 

להטיל נטל כבד על הקופה הציבורית ולגרור אחריה הליכי� , ולהרתיע את ידי התביעה
. מאיד� גיסא, המשפט�בתיאשר יתרמו לעומס המוטל ממילא על , משפטיי� לא מעטי�

 . ל זאת נקבע כי עומדת לנפגע עילת תביעה בנזיקי�על א� כ
 בשל ניהול הלי� יאמר מיד כי השיקולי� העומדי� ביסוד חיוב המדינה לפצות נאש�

 ניהול רשלני בשל הטלת אחריות ג� על תובע אזרחי כשלעצמ�מצדיקי� פלילי רשלני 
, פלילישכ� לנוכח התכלית העומדת ביסוד ההלי� ה, של הלי� משפטי ומקל וחומר
יש משקל עוד� לשיקולי� הרלוונטיי� שהובאו בדיו� , שעיקרה העמדת עברייני� לדי�

בהליכי� . ש� ועוצמת� גדולה לאי� שיעור מאלה הקיימי� בניהול הליכי� אזרחיי�
 נקבע כי על א� בהליכי� פליליי�וא� " להרתעת עברייני�" אי� חשיבות אזרחיי�

, י� המתאימי� בשל ניהול רשלני של ההליכי�יש מקו� להטיל אחריות במקר, האמור
לנוכח השיקולי� הדומי� , נדמה כי ראוי לעשות כ� ג� בעניי� ניהול הליכי� אזרחיי�

 סרק  ולהטיל אחריות על מי שמנהל הליכי,העומדי� ביסוד העניי� ובדר� של היקש
שלני גדול  כי הנזק הפוטנציאלי בניהול הלי� פלילי ר נית� לטעו�לעומת זאת. אזרחיי�

לנוכח הפגיעה הקשה בגרעי� , לאי� שיעור מזה שעלול להיגר� בהליכי� האזרחיי�
כמו ג� הפגיעה בשמו הטוב , שעניינו חירותו וחופש תנועתו של הנפגע, זכויות יסוד

 . ובכבודו
אינני סבור שיש לית� משקל רב לעוצמת הנזק הפוטנציאלי בהלי� ,  זאתלמרות

שכ� ג� בניהול רשלני של הלי� אזרחי עלול המזיק להסב , הפלילי יותר מזה האזרחי
יש להרחיב , מכא�. ברכושו ובכבודו , של יריבוזקי� משמעותיי� ולפגוע בשמו הטובנ

את מעגל הניזוקי� והמזיקי� ג� להליכי� אזרחיי� מטעמי� של קוהרנטיות והרמוניה 
 .משפטית ראויה

 � כאמור מתאפיי�,  העליו�המשפט�תביי יד�עלכפי שפורש ,  לחוק העונשי�80סעי
הזכאות לפיצוי ,  ההלכהפי�על אול� ,"תשלו� תכו�"מעי� , במתכונת דיונית מקוצרת

 
עוד נקבע ). Âˆ�Ó¯ פרשת –להל�  (436) 1(ד נח"פ, Âˆ�Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯ � 11024/02פ "ע 224

בשאלה א
 ההחלטה להעמיד , ש
 כי המבח� לקביעת אחריות המדינה הוא אובייקטיבי
 .לדי� על יסוד התשתית הראייתית הייתה סבירה
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איננה מוציאה את העילות הנזיקיות ככל שה� עומדות לנאש� בנסיבות "ו פי�עלושיפוי 
� .225"בתובענה אזרחית – העניי� ולגביה� יוכל הנאש� לקיי� בירור של� ומקי

הצדקות בדבר ה בעניי� ,י� הפלילי שונה לכאורה מהותית מההלי� האזרחיההל, אכ�
בו נוהלו הליכי� רשלניי� והחשש להטלת אחריות על שמקו� ב, ופי�עלהטלת אחריות 

הרתעת ידי התביעה מלמלא את חובתה לגורמי התביעה לפיצוי מי שיצא זכאי בגינו ו
 בעל , ומהווה ש� טע� משמעותיאיננה חלה בהליכי� אזרחיי�, בהבאת עברייני� לדי�

 קבעה ההלכה הפסוקה, על א� כל זאת. במסגרת השיקולי� להטלת אחריות, משקל רב
 .226 עילה בנזיקי� במסגרת עוולת הרשלנותכי עומדת לרשות הנאש� שזוכה

 על א� ההצדקה , רשלני אחריות בעניי� ניהול הלי� פלילימשנקבע כי יש להטיל
נדמה כי , שבקביעתה יש כדי לרפות את ידי התביעההקיימת כנגד הטלתה והחשש 

כ�  ש,קל וחומרבבחינת   רשלניי� היאהטלת אחריות בעניי� ניהול הליכי� אזרחיי�
איננו רלוונטי , העמדת� של עברייני� לדי��השיקול המרכזי והעיקרי בעניי� החשש מאי

משאי� טע� , יקי�ו קל יותר להצדיק את קיומה של אחריות בנזהיעדרבעניינו ולכאורה ב
 . אחר המייחד את ההליכי� האזרחיי� לסתור

 סבר כי אי� יסוד להבחי� בי� התובע האזרחי ‚ÔÂ„¯Â בפרשת המשפט�ביתג� , אכ�
יש לקבל את , 227 ש� יצא מנקודת מוצא אחרתהמשפט�ביתלפלילי והג� שנדמה כי 

ות בשל ניהול ל אחריילהטיש ושלפיה אי� מקו� להבחנה בי� ההליכי� השוני� , גישתו
 בדבר יות נעוצה באינטרס הציבורהטלת אחר, כאמור. רשלני ג� על התובע האזרחי

 שיקול חשוב במדיניות משפטית בשל שה� ,אחידות ההלכה ויצירת הרמוניה חקיקתית
 .228קוהרנטיות פנימית וקשרי� פנימיי� בי� הנורמות השונות

)Ê(  ‰ÏÈÚÈ‰ ‰Ú˙¯‰‰ „ÒÂÓ 

מקורו בעקרו� , פס לו מקו� נכבד במער� השיקולי�התו, שיקול נוס� בעל ער�
 .שיובא למשפטנו מהגישה הכלכלית למשפט" ההרתעה היעילה"

המוגדר , "היעילות"הגישה הכלכלית למשפט מזוהה בדר� כלל ע� קריטריו� 
, בתמצית כמיקסו� העושר המצרפי ומבוסס על ניתוח פוזיטיבי של תורת התועלתנות

מקו� שיש לו יכולת בחירה בי� בקס� את תועלתו האישית  כל פרט מנסה למהפי�עלש

 
225 Ì˘ ,443' עמ . 
 . 131, 107�106' עמ, )211הערה , ÏÈÚÏ (·˘„עניי�  226
המשפט 	ש
 מצא בית, )50הערה , Ò�¯‡) ÏÈÚÏועל יסוד ההלכה שנקבעה לכאורה בפרשת  227

 .כי אי� מניעה להטיל אחריות בנזיקי� על תובע אזרחי בשל ניהול רשלני של עניינו
 . 221' עמ, )96הערה , ÏÈÚÏ(ברק  228
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הדר� להשגת יעילות . 229 החלופה הטובה ביותרידי בחירת�עלחלופות אפשריות 
שבמסגרתו מנהלי� פרטי� , אופטימלית היא באמצעות שוק פתוח חופשי ומשוכלל

ורת תמלאחר ) היקס�קריטריו� קלדור(מלא רציונליי� משא ומת� ומוכני� לשל� פיצוי 
 .230ישארו ברווח ובכ� יתרמו להגדלת הרווחה המצרפיתיועדיי� הפעילות הרלוונטית 

כ� שכללי ,  עלויות עסקההיעדרסי מניח מידע מושל� של המשפט והמודל הקל
 הגישה פי�על אול� ,אחריות משפטיי� מדריכי� את בחירת התנהגות� של הפרטי�

כמו ,  והשפעות חיצוניות אחרות מידעהיעדרקיימי� כשלי שוק שוני� בשל , המתונה
שיתרמו , )רגולציה מוסדית( ומכא� יש צור� בהסדרי� חיצוניי� ,הוצאות עסקה

 .לפעילותו התקינה והיעילה של השוק
שבאמצעותו נית� , הניתוח הכלכלי של דיני הנזיקי� מתמקד בעיקר במכשיר ההרתעה

מנקודת , ת ההרתעהמהו. 231לצד פיזור הנזק, להגדיל את הרווחה החברתית הכוללת
 להביאו לידי הקטנה או מניעת על מנת, היא הטלת סנקציה על המזיק, מבט כלכלית

יחשב י ולפיכ� ,השינוי בהתנהגות המזיק עשוי להגדיל את הרווחה המצרפית. 232הנזק
עשה באמצעות הטלת אחריות בנזיקי� על ידר� ההרתעה ת. רצוי ויעיל מבחינה כלכלית

בכוח �בכוח לפצות את הניזוקי��י חיוב� של המזיקי�יד�על, הפעילות יוצרת הסיכו�
, הטלת אחריות תשמש תמרי� להכנסת שינויי� בפעילות�. בגי� הנזק נשוא פעילות�

, כאשר עוצמת ההרתעה עומדת ביחס ישר למידת השינוי וככל שהפיצוי יהיה גדול יותר
 .כ� יגדל התמרי� להכניס שינוי בפעילות

בד� הרווחה הנגר� בשל הפעילות וית היא לצמצ� את אתמצית ההרתעה הכלכל
 גדול מאובד� הרווחה הכרו� וד הגידול ברווחה עקב מניעת הנזקכל ע, יוצרת הסיכו�

עמדת הגישה הכלכלית היא במת� תמריצי� להגדלת הרווחה המצרפית , מכא�. במניעה
" העוגה"בהיותו תור� לגידול , ובאמצעות פיצוי שיוצר הרתעה וככזה הוא יעיל

 .החברתית

 
 .261) ג"תשנ (כבÌÈËÙ˘Ó " על הפ� הנורמטיבי של הגישה הכלכלית למשפט" זלצברגר 'ע 229

 במסגרת מודל תו� ניתוח כלכלי,  הכלכלית למשפטהמאמר סוקר את מאפייניה של הגישה
  . ובוח� את ההצדקות של תורת התועלתנות העומדת במרכזה,השוק ובלעדיו

 ;R.H. Coase “The Problem of Social Cost” 3 J. L. & Econ. (1960) 1: ראוורט לדיו� מפ 230
G. Calabresi, A.D. Melamed “Property Rules, Liability Rules and Inalienability: One 

View of the Cathedral” 85 Harv. L. Rev. (1972) 1089.  
המחבר . 421) ג"תשנ (כבÌÈËÙ˘Ó " זיקי�הנ	על גבולות ההרתעה היעילה בדיני"גלעד ' י 231

ומגיע למסקנה כי מ� , בוח� את השאלה א
 נית� להשיג הרתעה יעילה בנזיקי� ובאיזו מידה
שכ� היכולת להשיג הרתעה יעילה , הראוי שניתוח כלכלי לא יתמקד בעקרו� היעילות

ה אמיתית בשל היעדר מידע מלא והקושי במדיד, באמצעות דיני הנזיקי� חלקית ומוגבלת
 . של הפעילויות התורמות לגידול או לצמצו
 הרווחה המצרפית

, ˘Ú· ÏÈËÒ˜ËÏ ‰¯·Á ‡˙‡"� Ó 'ı¯ÂÂ 44/76א "לפירוט בדבר השיקולי
 השוני
 ראו ע 232
 . 802, 785) 3(ד ל"פ
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 יקבע א� פעילות המשפט�ביתשלפיה , האנד�בהקשר הזה ידועה נוסחת לרנד
 הוצאות המניעה שהיו נדרשות מ� המזיק לש� בי�לאחר שישווה ,  רשלניתמסוימת היא

אילו השקיע ,  תוחלת הנזק של התנהגותו מופחתתהייתהמניעת הנזק לבי� המידה שבה 
על המזיק "  נוסחה זו לפי.233"לפני מעשה"בט של כל זאת במ, את הוצאות המניעה

). B(ובהוצאות למניעת הנזק ) L(בשיעור הנזק , )P(להתחשב בהסתברות לקרות הנזק 
בהתחשב בהסתברות התרחשותו , התנהגותו של המזיק אינה סבירה כאשר שיעור הנזק

הג� שלא נית� לכאורה לקבע בגדרה את , B<PL"(234(עולה על ההוצאות למניעתו 
ההוג� , זהו ג� האד� הצודק, האד� הסביר איננו רק האד� היעיל"שכ� , מושג הסבירות

 .235"והמוסרי
,  באמצעות הטלת פיצוי,היא זו שיש בה, היעילה�ההרתעה האופטימלית, א� כ�

לגרו� למזיק להפני� את פעילותו המזיקה ולנקוט באמצעי זהירות שעלות� נמוכה 
הטלת  .למנוע את התנהגותו המזיקהובכ� ינקטו מגובה הפיצוי שיוטל א� אלה לא י

 שקלול תוחלת הנזק אל מול עלות פי�על, עשה בנסיבות כל מקרה ומקרהיאחריות ת
 .אמצעי מניעת� ובדר� של שימוש בנוסחת האנד

, א� יינקטו אמצעי זהירות קוד� להגשת�, ניהול הליכי� רשלניי� יימנעו, בענייננו
תאל� אותו לקיי� בירורי� מסוימי� לפני הגשת החלתה של חובת הזהירות "שכ� 

 וקבעייכאשר מידת הבירור והיק� החובה ,  בעלות פחותה מתוחלת הנזק236"הבקשה
 . בנסיבות כל מקרה לגופו

 נימוק שובה נפש ויש בה כדי לתרו� למניעת א והג� שהרתעה יעילה היע� זאת
בשל , מעטי� להרתעת יתריישומה בעייתי ועלול לגרו� במקרי� לא , פעילויות מזיקות

החלתה תלויה ומושפעת מכיוו� ש , כלי� מתאימי� למדידת הנתוני� הרלוונטיי�היעדר
 .במידה מסוימת מהשקפת עולמו של השופט היושב בדי�

 
אגד '  ולעס נ3510/99א "די� ע	 בשולי פסק–רשלנות וסיכונו העצמי של המזיק "פורת ' א 233

 . 321) ב"תשס(כו  ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " לתחבורה בישראל אגודה שיתופית–
 .511' עמ, )212הערה , ÓÁ) ÏÈÚÏ„פרשת  234
235 Ì˘ ,
, א
 כי יש מי שסבור שגורמי
 אלה כול
 יכולי
 לבוא בגדרה של נוסחת האנד, ש

עשוי בית המשפט להציב , בעשותו כ�"שכ� ג
 ערכי
 חברתיי
 ניתני
 להערכה ומשמעות 
ויכול ג
 להתחשב בשיקולי
 הנוגעי
 להתנהגות ...  לו כראויבנוסחה כל ער� הנראה

פגיעה . בית המשפט הוא המחליט מהי העלות ומהי התועלת. ההוגנת והמוסרית, הצודקת
דינו של 	 לפסק3פסקה  (519'  עמ,˘Ìראו ; " הוא תועלת–צדק מתק� ,  היא עלות–בצדק 

 ).השופט ריבלי�
 .657' עמ, )23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏפרשת  236
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הביקורת העיקרית שנמתחה על עקרו� ההרתעה היעילה איננו מופנה כנגד , א� כ�
שומו המעשי והקושי במת� ער� לכל יאלא כנגד י, ההצדקה הנורמטיבית העומדת ביסודו

 .237אחד מהמרכיבי� הרלוונטיי�
נדמה כי יישומו של עקרו� ההרתעה היעילה לא מעורר קשיי� במרבית , מכל מקו�

לקבוע כי עלות , בלי שיהיה צור� במת� ערכי� מדויקי�, בה� נית� די בקלותשהמקרי� 
הביקורת  .אחריות ברשלנותאמצעי המניעה פחותה מתוחלת הנזק ולפיכ� ראוי כי תוטל 

נית� להיעזר בשיקולי� נוספי� יהיה וש� " במקרי� הקשי�"עניינה , שהובאה בספרות
 .עקרו� ההרתעה היעילהמלבד 

תכלית העומדת ביסוד עקרו� ההרתעה היעילה ביש בהצדקה הנורמטיבית ו, לסיכו�
עלות , ברגילשכ� , בפרט,  ובקשר לניהול הליכי סרק,בכלל, כדי למת� פעילויות מזיקות

על נמוכה מתוחלת הנזק הצפויה ותהיה נקיטת אמצעי זהירות למניעת התממשות הסיכו� 
 . �238 יצדיק הטלת אחריותהיעדרכ� 

)Á(  ˙ÂÈ¯Á‡˙È·�ËÙ˘Ó‰ 

 שהתרשל בניהול די��עשויה להישמע הטענה כי אי� מקו� להטיל אחריות על בעל
ותרומתו לניהול רשלני של " טיבמשחק המשפ "המשפט�ביתלנוכח תפקידו של , ההלי�

שמומחיותו היא בניהול , הדי�� לא נית� להתעל� מתפקידו של עור�ע� זאת .ההליכי�
ור את ט להטיל עליו את האחריות ולפ יש,התרשל בניהול�הוא הליכי� משפטיי� וא� 

 תפקיד מרכזי הדי�� ולעורכיהמשפט�ביתל, אכ� נכו�. 239 שסמ� על עצתוהדי��בעל
 .  ויעיל של הדיו� המשפטיבניהול צודק

בשיטת משפט אדוורסרית טהורה תפקיד השופט הוא פסיבי לחלוטי� והוא מניח את 
 שכ� הרעיו� המונח ביסוד השיטה הוא, �דינ� ועורכיהדי��ניהול המשפט בידי בעלי

 שעניינ� לנהל את המשפט ,הדי��שההלי� השיפוטי מצוי בתחו� האוטונומיה של בעלי
תפקיד השופט בהלי� הוא קריטי ,  בשיטה אינקוויזיטוריתעומת זאתל. כראות עיניה�

שאותה הוא מבצע , י בדיקה יסודית של הראיותיד�על לחקר האמת להגיעואחריותו 
 . בעצמו וביוזמתו

 
לדעתו כמות המידע הנדרשת כדי לשנות את . 484�446' עמ, )231הערה , ÏÈÚÏ(גלעד  237

גלעד ' ראו ג
 מאמר של י; התנהגות
 של הפרטי
 באורח יעיל איננה ניתנת בפועל להשגה
ÈÏÚ " 'אבודותהשני
 ה' לשאלת הפיצוי הראוי על נזקי –די� עיזבו� אטינגר 	בעקבות פסק"

ËÙ˘Óאנטומיה של פסק–הלכת אטינגר "מור '  וכ� ד84, 47) ה"תשס ( ד 	די� שנוי 
 .124, 101) ה"תשס (דËÙ˘Ó ÈÏÚ " במחלוקת

בנסיבות שעלותה נמוכה ועניינה בדיקת הראיות " חקירה סבירה"שכ� בדר� כלל תספיק  238
 .והמסקנות העולות מה�

במשפט האמריקני הגנה למי שסמ� בתו
 לב על עצת ש
 ניתנה , 1בפרק ד, ÏÈÚÏראו דיו�  239
 .דינו	עור�
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, לכאורה נית� להניח ששיטת המשפט החלה במשפטנו היא השיטה האדוורסרית
ננו מדויק כלל ועיקר ולמעשה  אול� הדבר אי,סקסי�השלטת בשיטות המשפט האנגלו

היוזמה לנקיטת , מצד אחד .נדמה כי השיטה הנוהגת בדי� הישראלי היא שיטה מעורבת
, אחר אול� מצד ,לפי הנטלי� המוטלי� עליה�, הדי��הלי� משפטי היא בידי בעלי

. 240האחריות על ניהול ההלי� מוטלת על השופט ואי� הוא נזקק בהכרח ליוזמת הצדדי�
 באשר לדרכי ניהול עו� משפטי מצד השופטייצפות לקבלת  שאי� להג�, לפיכ�

בעיקר בשלבי� , נהליתי אחריות ממוטלת על השופט, ו� מחדלי הצדדי�תיקלהתובענה ו
א� כתבי , בי� היתר,  ובמסגרת� רשאי השופט לברר מיוזמתו,המקדמיי� של ההליכי�

 פי�על, ניי� המתחייבי�הטענות מגלי� עילת תביעה או הגנה ולית� את הסעדי� הדיו
 .241כקבוע בתקנות, סמכותו

 גילה פסיביות יתרה ונמנע המשפט�ביתבו שמקו� ב מה הדי� פואהשאלה היא א
איפשר ניהול הוא בו שמקו� במלברר ביוזמתו א� קיימת בידי הצדדי� עילה ראויה או 

מד קרי ללא יסוד סביר העו, כאשר גלוי וברור על פניו שמדובר בהלי� סרק, הלי�
, ו טענת הגנהדינ� הרשל� או עור�הדי��א� יש לית� בידי בעלה, לשו� אחר. בבסיסו

בטענה שזה תר� , המשפט�ביתשלפיה יש לזקו� את התנהגותו הרשלנית לפתחו של 
 ,נהליתינדמה כי יש להבחי� ולהפריד בי� אחריותו המ? בדר� ניהול ההלי� למחדלו

לבי� , רכי ניהול ההליכי� שבפניו באשר לדהמשפט�בית של ,ולעתי� השיפוטית
, כעניי� שבמדיניות משפטית ראויה, האחד כלפי השני ואי� לית�, אחריות� של הצדדי�

בי� , ככל שנפלה טעות בניהול ההלי�, המשפט�ביתשל " טעותו"לצד רשל� לחסות בצל 
 הרשל� לצפות כי מחדלו יגרו� לנזק ובי� משו� שאי� זה הדי��משו� שחובה על בעל

שמנהלי� הצדדי� ולית� בידיה� כלי� לביצוע " במשחק "המשפט�ביתוי לערב את רא
 . תמרוני� משפטיי� ולהטוטי� דיוניי� רשלניי�

או ,  מגיעה כדי רשלנותהמשפט�ביתי יד�על  א� דר� ניהול הדיו�שאלה אחרת היא
 ובכפו� לסייגי�" מעוול משות� "המשפט�ביתאז לכאורה אי� מניעה עקרונית לראות ב

 הרשל� את צירו� את הדי��יש להתיר בידי בעל, 242שנקבעו בעניי� זה בהלכה הפסוקה
 . יהא זה במקרי� נדירי� ביותר,  אול� מטבע הדברי�, כצד נוס� בתובענההמשפט�בית

 
 . 125' עמ, )18הערה , ÏÈÚÏ(לוי�  240
241 Ì˘ ,פרשת ; 127' עמÔÈÊÂ‚Â¯) ÏÈÚÏ , נקבע כי בית, 711' עמ, )32הערה 
המשפט רשאי 	ש

הגנה ללא /לפיכ� הוא רשאי להורות על מחיקת תביעה, ולתת החלטות ביניי
 א� ביוזמת
או לית� צו בדבר פרטי
 נוספי
 בתצהיר וכיוצא באלה דברי
 והכול כדי לברר את /עילה ו

 . השאלות האמיתיות השנויות במחלוקת
המאפשר הגשת תביעה נגד , ש
 נקבע סייג לחסינות, )218הערה , ÔÓ„È¯Ù) ÏÈÚÏפרשת  242

לעומת זאת . המשפט במקרי
 חריגי
 מאוד של רשלנות גסה	 ביתהמדינה בגי� רשלנות
אבניאלי ' ד: למשל, די� ומאמרי
	ישנה הביקורת שנמתחה על ההלכה בשורה של פסקי
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,  שכנגדהדי��לטעו� לרשלנות תורמת מצד בעלרשאי  הרשל� הדי��בעל, מאיד�
 לעתור בהלי� היה יכול  שכנגדדי�ה�בעלשמקו� בבה� ננקט הלי� סרק ושבנסיבות 

 ולהקטי� בדר� זו , עילההיעדרדחיית ההלי� על הס� בלמתאי� לסעד דיוני למחיקת או 
 המשפט�בית, ימצא כי בנסיבות העניי� סביר היה לעשות כ�י א� .את הנזק שנגר�

, ברשלנותו התורמת של הנפגע וחובתו להקטנת הנזק וית� לכ� ביטוי בהכרעתויתחשב 
 . הכללי� הנוהגי� לעניי� זה בדי� הכללייפ�על

יננו בלתי ע� זאת לא נית� להתעל� מקיומו של שחק� נוס� בזירה שתפקידו א
,  הרשל� ולשאול א� ראוי להטיל עליוהדי�� של בעלהדי�� עור�רלוונטי לענייננו והוא

לל הסוגיה איננה פשוטה כ. אחריות למחדליו בניהול ההלי�, יחד ע� לקוחו או בלעדיו
 . כלפי מי שאיננו לקוחוהדי��ועיקר ומחייבת דיו� נפרד בעניי� אחריות עור�

)Ë( Í¯ÂÚ ˙ÂÈ¯Á‡�ÔÈ„‰ÂÁÂ˜Ï Â��È‡˘ ÈÓ ÈÙÏÎ  , ÏÂ‰È� ÔÈÈ�Ú· 
ÌÈÈ�Ï˘¯ ÌÈÈËÙ˘Ó ÌÈÎÈÏ‰ 

 מחייבת איזו� ועימות בי�  כלפי יריבו של לקוחוהדי��הטלת אחריות על עור�
שעניינה ניהול הליכי� , למסגרת הדיו�בשי� לב , שיקולי� רלוונטיי� מתחרי�

 .משפטיי�
למידת יריבות , אולי הקיצוני ביותר,  ביטויאהתדיינות משפטית בי� צדדי� יריבי� הי

 והצד שכנגד וזו מחייבת התייחסות שונה הדי��בי� לקוחו של עור�, מוגברת במיוחד
,  הצד שכנגד כלפיהדי��על עור�" רגילה"שלא כמו בעניי� הטלת אחריות , ומיוחדת

ש� השיקולי� העומדי� , המשפט�ביתבנסיבות של יחסי� משפטיי� מחו� לכותלי 
ביסוד העניי� שוני� ועיקר� מידת הסתמכותו הסבירה והאמו� שרכש הצד שכנגד כלפי 

ונטילה וולונטרית של "בו התקיימו בי� הצדדי� יחסי� מיוחדי� שמקו� באו , הדי��עור�
 . 243הדי��מצד עור�" אחריות

כמו ג� , הדי��של עור�" אמינותו ויושרו"הסתמכותו של הצד שכנגד על , מכא�
אי� , בנסיבות של התדיינות משפטיתשכ� , ת לענייננוו רלוונטי�אינ, מידת האמו� הסבירה

 המנהל הליכי� משפטיי� , של יריבוהדי��לייחס לצד שכנגד הסתמכות סבירה על עור�
 .244כנגדו

 
אוי לדור ששופטיו "גלעד ' י; 77) ד"תשס( מז ËÈÏ˜¯Ù "?מי ישפוט את השופטי
 וכיצד"

 .255) ב"תשס(ב ËÙ˘Ó ÈÏÚ " ?צריכי
 להישפט
דינו של השופט ריבלי� והסקירה 	 לפסק43�36פסקאות , )77הערה , ÌÂÁ�) ÏÈÚÏפרשת  243

 ואיל� ÔÈ˜ÈÊ�· ˙Â�Ï˘¯ ˙ÂÚÈ·˙) 2003( ,841ויסמ� ' מ; ההשוואתית שהובאה ש
 לעניי� זה

 . והפסיקה המובאת ש

, שככל שמידת היריבות בי� הצדדי
 נמוכה, הסבורה, 182 'עמ, )76הערה , ÏÈÚÏ(גוטמ� 	זר 244
 . הדי�	גובר האמו� והסתמכות הצד שכנגד על עור�
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רת של מידת ההשפעה שיש להטלת האחריות על יחסי נדרשת בחינה אח, זאת ועוד
 במצב של ניגוד הדי��הטלת אחריות עלולה להציב את עור�, לכאורה. לקוח�די��עור�

חובת הנאמנות והפרה של כללי הדי� המשמעתי אשר הפרת לעתי� עד כדי , ענייני�
קול דעת� בנסיבות אלו גובר החשש לפגיעה בשי.  ביחסיו ע� לקוחוהדי��חלי� על עור�

בה� קידו� עניינו של הלקוח ש במצבי� בייחוד,  ופעילות�הדי��העצמאי של עורכי
להפר את  הדי��במצב דברי� זה עלול עור�.  שכנגדהדי��עומד בניגוד לאינטרס בעל

עד כדי פגיעה באיכות ,  בשל החשש להטלת אחריותחובתו לפעול במסירות כלפי לקוחו
 די��עריכת" ויצירת מצב של ,ס מובהק בקיומושלציבור אינטר, השירות המשפטי

 .245"הגנתית
 כלפי הדי��אי� לחשש בדבר הפרת חובת הנאמנות של עור�,  כי בענייננו נדמהאול�

�החובה העיקרית המוטלת על עור�, בניהול הליכי� משפטיי�. על מה לסמו�לקוחו 

 התנהגותו קשה לראות כיצד, בנסיבות אלה.  היא לנהל את ההליכי� בסבירותהדי�
 איננו נדרש ברגיל במהל� ניהול הדי��שכ� עור�, הסבירה תעמוד בניגוד לאינטרס לקוחו

שעלול להעמידו בניגוד ענייני� והפרת כללי האתיקה , ההליכי� לית� לצד שכנגד שירות
 .המקצועית

י� אלו המשקל שיש לית� לשיקול, נדמה כי בנסיבות של התדיינות משפטית, מכא�
, במסגרת הלי� משפטי,  כי גילוי מידע רלוונטי לצד שכנגדעוד יצוי�. ודמופחת עד מא

 .246 וגילויו מותרהדי��איננו פוגע לכאורה בחובת הסודיות המוטלת על עור�
�לשת� את עורכיממנעו לקוחות יבעניי� זה הועלתה הטענה שבשל חובת הגילוי י

בשל החשש , לקוחות יעדיפו שלא לקחת על עצמ� ייצוג אלה� במידע רלוונטי ודינ
יהיה קשה לקבל שירות בו מצב שהיווצרות עד כדי , להטלת אחריות כלפי הצד שכנגד

 . 247משפטי בענייני� מסוימי�
שכ� במהל� ניהול הליכי� משפטיי� , בענייננו ג� לטענה זו אי� לית� משקל רב

הדי�  וע� זאת , שחל עליו חיסיו�נו נדרש לשת� את הצד שכנגד במידע אינהדי��עור�
 ולצד שכנגד המשפט�ביתלהציג ל, כעניי� שבמדיניות משפטית ראויה, איננו מתיר

 
245 Ì˘ ,185�184' עמ . 
 וא
 במסגרת 1986	ו"תשמ, )אתיקה מקצועית( לכללי לשכת עורכי הדי� 19א
 לפי כלל  246

, )76הערה , ÏÈÚÏ(גוטמ� 	ראו זר; החובה הקבועה בדי� הכללי בדבר גילוי מידע רלוונטי
 . ודעתה בקשר לחובת הגילוי בנסיבות אלו, 190�187' עמ

247 Ì˘ ,191' עמ . 
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�ביתבנסיבות של שירות משפטי מחו� לכותלי , אמת. 248תשתית עובדתית חסרה

 .249 יש לטענה על מה לסמו�המשפט
בספרות ובפסיקה הזרה הוצע לית� סייג לאחריות ומפלט מפני הטלתה בנסיבות 

 .250שלא הסתמ� על דבריו ומעשיו,  אזהרה מוקדמת לצד שכנגדהדי��בה� נת� עור�ש
 המיוחד של היחסי� שבי� �לנוכח טיב, מת� אזהרה מוקדמת איננה נחוצה, בענייננו

 טבוע בהליכי� המשפטיי� שהצדדי� מנהלי� והדברלצד שכנגד  הדי��לקוחו של עור�
 של הדי��מ� על עור� סביר צרי� לדעת שבנסיבות אלו אי� להסתדי��עד כי בעל, ביניה�
 .היריב

בה� צד בוחר שלא להיות מיוצג שלעומת זאת יש מקו� להתייחסות מיוחדת לנסיבות 
ו� בעלות שכ� רצונו לחס, מדעת" נטילת סיכו�"במהל� ההתדיינות ולראות בהתנהגותו 

 מומחיותו וכישוריו היעדרבשל ,  על מודעותו לסיכו�השירותי� המשפטיי� מלמד
ה של אחריות היעדרבסיכו� שנטל כדי ללמד במקרי� המתאימי� על המשפטיי� ויש 

 .251על רשלנות תורמת מצדו,  של יריבו ולמצערהדי��קונקרטית מצד עור�
 כלפי הצד שכנגד בגי� ניהול הדי��מכל המקוב� עולה כי הטלת אחריות על עור�

ו� לכותלי  מחייבת עריכת איזו� אחר מזו הנוהגת לעניי� יחסי� מח,רשלני של הליכי�
, אי� מקו� להטיל עליו אחריותלכאורה ,  גיסא מחד: ונקודת האיזו� משתנההמשפט�בית

מהשיקולי� והטעמי� שהובאו בפסיקה בעניי� הסתמכותו של הצד שכנגד והאמו� שנת� 
אי� בשיקולי� ,  גיסאמאיד�. שכ� אלה אינ� רלוונטיי� להלי� המשפטי, הדי��בעור�

 הדי��ה של אחריות בנסיבות של ניהול רשלני מצד עור�היעדרשהובאו כדי להצדיק 
שיש , ה� השיקולי� המייחדי� את ההלי� המשפטימה א� כ� . שפעל מטעמו של לקוחו

א� לא נית� להסתפק ה , ובהקשר זה?הדי��בה� כדי להצדיק הטלת אחריות על עור�
  ?הדי��בהטלת אחריות עליו בלבד ולהימנע מלהטיל אחריות על בעלי

בהיות , מטעמי� של הרתעה יעילה הדי��רה ראוי להטיל אחריות על עור�לכאו
. וכמי ששולט על ניהול ההליכי� הלכה למעשה" מונע הנזק הזול ביותר "הדי��עור�

תגרו� להפנמת התנהגותו המזיקה ותמרי� את , הטלת אחריות במקרי� המתאימי�
. בניהול הליכי� רשלניי� לנקוט באמצעי זהירות סבירי� למניעת הסיכו� שהדי��עור�

בהרחבת מעגל הנתבעי� ודי בהטלת אחריות על אי� צור� בנסיבות אלה , זאת ועוד
 .  כדי להשיג הרתעה יעילההדי��עור�

 
ראו , שכ� התנהגות זו עלולה להיחשב כשימוש לרעה בהליכי
 והפרת חובת תו
 הלב 248

 . )23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏפרשת 
' עמ, )76הערה , ÏÈÚÏ(גוטמ� 	לעמדה שהובאה במאמרה של זר, בכל הכבוד, צטר�והנני מ 249

 ). 76הערה , Ú) ÏÈÚÏ¯„בעניי� , די� המאוזכר ש
	ולדעתה בקשר לפסק, 188
 .  והפסיקה המובאת ש
191' מע, )76הערה , ÏÈÚÏ(גוטמ� 	זר 250
251 Ì˘ ,פרשת ; 193' עמÌÂÁ�) ÏÈÚÏ , שלילי לשכירת , )77הערה �ש
 נקבע שאי� לית� תמרי

 . די�	עור�
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 א� תשרת את זכות� החופשית לגישה הדי��הימנעות מהטלת אחריות על בעלי

" כיס עמוק "הוא הדי��נוס� על כ� שעור�, אינטרס רב בקיומהיש שלציבור , לערכאות

שהניזוק  המבטיחהטלת אחריות עליו ושכ� ברשותו ביטוח מקצועי , ומקור לפיזור הנזק

 . יקבל את הפיצוי

 בשל החשש מחיוב "אפקט צינו�" תגרו� להדי�� הטלת אחריות על עור�ע� זאת

לויות תעצי� את ע, תשנה את התנהגותו בשל נקיטת אמצעי זהירות מוגברי�, בפיצויי�

 תוביל לסירוב ייצוג הלקוח ובדר� זו תיפגע באופ� עקי�  ובמקרי� מסוימי�ההתדיינות

 .זכות הגישה לערכאות

 כי מעלה, הדי��שקלול מושכל של מכלול השיקולי� הרלוונטיי� לעניינו של עור�

הטלת אחריות ומכוח השיקולי� הכלליי� בעניי� �אי כדי להצדיק אי� בשיקולי� שהובאו

 מעוול משות� ע� יש לראות בו במקרי� המתאימי�, י�הד�הטלת אחריות על בעל

 הקבוע בסעי� פי�עלמתוק� חבות� הסולידרית לנזק שגרמו לצד שכנגד ו, שולחו�לקוחו

 בחלוקת האחריות ביניה� תיבח� תרומת� היחסית של כל אחד מה� . לפקודת הנזיקי�11

� מידת האשמה  המבחני� הנוהגי� לענייפי�על, גרימת הנזקלבנפרד להפרת החובה ו

ור כליל מי טעד כי במקרי� המתאימי� נית� לפ, בנסיבות כל מקרה ומקרה, המוסרית

 יחד ולחוד גוע בזכותו של הניזוק להיפרע מה�מה� מאחריות ובלי שיהיה בכ� כדי לפ

 .ובמלוא שיעור הנזק שנקבע

בנסיבות שהעובדות ,  במישור העובדתיאמקו� שההתרשלות היבכ� למשל 

� לעור� מקו� לקביעת שיעור אחריות מופחתיש,  בידיעת הלקוח בלבד�ת ההרלוונטיו

 בעניי� הערכה עשה ההתרשלות קשור למישור המשפטימקו� שמב לעומת זאת. הדי�

יש מקו� להטיל את עיקר , �הפי�עלרשלנית של העובדות והמסקנות המשפטיות 

 המשפטי ועליו אשר מומחיותו בתחו�, הדי��על עור�, א� לא את כולה, האחריות

 מצדיק  של עילה ראויה ומחדלו מלעשות כ�החובה לערו� חקירה סבירה בעניי� קיומה

ל תלוי בנסיבות וע� זאת הכ. שיעור משמעותי בחלוקת האחריות בינו לבי� לקוחו

 . מאחריותמי מה�, אפריורית, זה ראוי לפטורהמיוחדות של כל מקרה ומקרה ואי� 

ת הדי� פועל בתו� מתח� משולש של נאמנויות מקצוע עריכ"כלל� של דברי� 

נאמנות למערכת המשפט ונאמנות עור� הדי� לאינטרסי� שלו , נאמנות ללקוח: צולבות

שכ� זו ,  אול� אי� לראות בחובת הנאמנות ללקוח את לב העיקר בהתנהגותו,252"עצמו

 
) א"תשס( כד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "המשפט	הדי� לא להטעות את בית	חובת עור�"גוטמ� 	זר' ל 252

 לחוק לשכת עורכי הדי� 54הדי� מכוח סעי� 	המאמר מנתח את חובתו של עור�. 413
המשפט 	הדי� שלא להטעות את בית	וכללי האתיקה שהותקנו מכוחו ובעיקר בחובת עור�

המאמר סוקר . ג
 א
 יש בכ� כדי לפגוע בזכויות לקוחו, המשפט	מכוח תפקידו כנאמ� בית
חלקיה המשפט על שני 	את היסודות המרכיבי
 את העבירה המשמעתית של הטעית בית

בי� היתר באמצעות שימוש בדוקטרינות הלקוחות מדיני העונשי� לעניי� , ומגיע למסקנה
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 253אשר במהותה מהווה מעי� חובת מסגרת, המשפט�ביתחובתו כלפי פני נסוגה מ

בנסיבות , גדרה קיימת חובתו כלפי הצד שכנגד וממנה נגזרות חובות משנה קונקרטיותוב

�בית כלפי הדי��בי� החובות המוטלות על עור�החובה המרכזית . כל מקרה ומקרה

יהול הליכי� היא החובה בנ, הצד שכנגד בקשר לניהול הליכי� משפטיי�כלפי  והמשפט

עליו לנקוט , שפטי סביר וככל שידרש על בסיס עובדתי ומקרי, משפטיי� סבירי�

 . באמצעי זהירות למניעת הליכי סרק ולקיי� חקירה ראויה בגדר�

בדבר קיומ� של " חקירה סבירה" לחובתו לקיי� פוא קשורה אהדי��חובת עור�

 לסמו� על הדי��העובדות המהותיות והביסוס הראייתי לה� ובעניי� זה רשאי עור�

בח� את כמות� ומשקל� ומצא שיש בה� כדי להקי� העובדות שמסר לקוחו ובלבד ש

עליה� שא� יימצא בסיו� ההלי� כי העובדות לא יחוב  הדי��לפיכ� עור�. עילה סבירה

ע� ).  היה שות� ביודעי� להצגת�הדי��אלא א� יוכח כי עור�(סומכת העילה כוזבות 

לשוחח ע� מיימנע  הדי��א� עור�,  חקירה חלקית ורשלנית עלולה להקי� אחריותזאת

 ,לקוחו ולברר את מכלול העובדות והראיות הרלוונטיות הקיימות בידי לקוחו ובכלל זה

לרבות , לשוחח ע� עדי� מטע� לקוחו ולבחו� באופ� סביר את עדות�, ככל שנית�

 .המסמכי� שבדעת לקוחו לסמו� עליה� במהל� הדיו�

לחקור בדבר  לבחו� את מסכת העובדות והדי��על עור�, באשר להיבט המשפטי

בדבר " חקירה סבירה" לצור� כ� עליו לקיי� .המסקנות המשפטיות העולות מה�

 עצמו עד כמה  אתלרבות תקדימי� שפורסמו ולשאול, המקורות המשפטיי� האפשריי�

 לעשות את הדי��על עור�, סיכומו של דבר. יש בכל אלה כדי להקי� עילה מוכרת בדי�

 .254ת המתחייבת בנסיבות העניי�כל הדרוש מבחינה מקצועית ובסבירו

כלי� אחרי� העומדי� ל לכאורה מתווספת הדי��ע� זאת הטלת אחריות על עור�

 , במהל� ההתדיינות המשפטיתהדי�� בעניי� התנהגותו של עור�המשפט�ביתלרשות 

 מכא�. 255 במקרי� המתאימי�הדי��ובכלל זה פסיקת הוצאות רגילות ואישיות על עור�

 להשיג את התוצאה המיוחלת באמצעות כלי� אלוא א� נית� השאלה בהקשר זה היש

 . ובלי להידרש להטלת אחריות נוספת בנזיקי�

 
 לבדוק ביסודיות 54הדי� מכוחו של סעי� 	כי מוטלת חובה על עור�, הוכחת היסוד הנפשי

, המשפט ולנקוט בצעדי
 המתאימי
 המתחייבי
	את טענותיו של לקוחו בטר
 יוצגו בבית
 .המשפט	לביתלרבות גילוי ההטעיה 

253 Ì˘ ,לכול� לסייע , 415' עמ �וממנה מותר וראוי לגזור חובות קונקרטיות שונות שהמשות
 . המשפט לעשות משפט	לבית

 . 958) 4(ד נה"פ, È¯Ë˘ '¯·Â˙ � 4166/00א "ע 254
255 
כמו כ� . 460�456' עמ, )252הערה , ÏÈÚÏ(גוטמ� 	ראו מאמרה של זר, וכלי
 נוספי
 אחרי

 . 566' עמ, )20הערה , ÚÏÏÈ(ראו גינוסר 
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)È( Ù˙Â‡ˆÂ‰ ˙˜ÈÒ ,Â ˙ÂÏÈ‚¯/˙ÂÈ˘È‡ Â‡˙ÂÈ¯Á‡ ˙ÏË‰Ï ÛÈÏÁ˙Î  

דיו� והדי� החל מימי� ימימה לפסוק הוצאות בסיו� המוסמ�  המשפט�בית, כידוע
. 256א בהוצאות המשפט של הזוכה בדי�המפסיד הוא שנוש,  כי באופ� עקרוניקובע
ששיעור� נתו� ממילא לשיקול , עשויה לעלות הטענה שלפיה די בפסיקת הוצאות, מכא�

ביטוי למורת רוחו פיו �עלנית� לית� בנסיבות המתאימות  ואשר המשפט�ביתדעתו של 
 .מניהול הליכי סרק בדר� של פסיקה מוגדלת של הוצאות

מעמדה החוקתי ויתר השיקולי� , לערכאותבשי� לב לזכות הגישה , לפיכ�
ות לכאורה פיצוי נאות יש בפסיקת ההוצאות כדי להי, אחריותהטלת �איהמצדיקי� 

 אחריות היעדרהמהווה איזו� ראוי בי� השיקולי� המתחרי� ואשר מצדיק , והול�
א� , כל צד נושא בהוצאותיו, הברית�ארצות כי בשיטת המשפט הנוהגת ביצוי�. בנזיקי�

כפי ,  ולכאורה גישה זו מצדיקה קיומה של אחריות נפרדת בנזיקי�257א� הפסידו זכה
לפיצוי בגי� הנזקי� שנגרמו בשל ניהול הלי� ללא עילה סבירה ומסתברת , שזו נוהגת

במשפטנו נוהגת שיטה אחרת המאפשרת . ובכלל זה לשיפוי בגי� הוצאות ההתדיינות
בי� , בהתחשב, 258סבירות ומידתיות, אול� אלה צרי� שיהיו ריאליות, הטלת הוצאות

אי� הצדקה לכאורה לקיומה ,  אותו טיעו�פי�עלמטע� זה ו. בהתנהלות הצדדי�, היתר
 .של חובה נוספת

 אול� ,בחלק גדול מהמקרי� לא יהיה צור� במת� פיצוי נוס� על ההוצאות, אמת
יעור מקו� שבנסיבות העניי� שיעור הנזק שנגר� איננו חורג משבדברי� אמורי� ה

מקו� ב ע� זאת". סבירות ומידתיות, ריאליות" הדי� ה� פי�עלאשר , ההוצאות שנפסקו
� אפשרות של שימוש בכס� המוחזק בידי היעדרלמשל נזק כלכלי בשל , שנגר� נזק נוס

מקו� ב(או נזקי� לעסקו ולרכושו של הנתבע ) מקו� שננקט הלי� הגנה רשלניב(הנתבע 
 אלא קיצור דר� דיוני  שאי� בה�, יהיה בפסיקת ההוצאותלא, )שננקט הלי� תביעה רשלני

 מסגרת היעדר בשל בייחוד,  למלוא הנזקכדי לית� מענה הול� ופיצוי, ופיצוי חלקי בלבד
כדי , לדוגמהלא יהיה בפסיקת הוצאות ובמרבית המקרי�  259דיונית מתאימה להוכחתו

כדי , כפי שהוצג לעיל, מכא� שאי� במוסד ההוצאות. לפצות את הניזוק על מלוא נזקיו
 .לית� מענה הול� למכלול הנזקי� שעלולי� להיגר� בשל ניהול הלי� רשלני

בעניי� זה עשויה להישמע הטענה שלפיה נית� במקרי� המתאימי� להטיל הוצאות 
� לתקנות וא� להטיל הוצאות אישיות על עור�514לטובת אוצר המדינה מכוח תקנה 

ו להפני� את התנהגות� הרשלנית בניהול דינ� ולעור��הדי� לגרו� לבעל ובדר� זוהדי�

 
 . והפסיקה המובאת ש
9' עמ, )216הערה , Â�˙) ÏÈÚÏ·‰פרשת  256
257 Ì˘ ,
 . והמקור המובא ש
ש
258 Ì˘. 
 . 401' עמ, )214הערה , ÏÈÚÏ (È�ÂÏÙפרשת ; 443' עמ, )224הערה , Âˆ�Ó) ÏÈÚÏ¯פרשת  259
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,  או על לקוחו אחריות נוספתהדי��הדיו� בצורה יעילה ובלי שיהיה צור� להטיל על עור�
 .אי� על מה לסמו�, בשי� לב לדי� הנוהג, לטענה זו. בנזיקי�

 פי�על,  אי� בה�514בכל הנוגע להטלת הוצאות לטובת אוצר המדינה מכוח תקנה 
 שנפגע מניהול הליכי סרק ופסיקת� אינה נותנת מענה לנזק די��כדי לסייע לבעל, רת�הגד

 היאפסיקת הוצאות לטובת אוצר המדינה בצורה מושכלת וזהירה , אמת. שנגר� לו
כלי ראוי ויעיל לצור� ניצול   שניהל הליכי סרק ומשמשתדי��אמצעי הרתעתי כלפי בעל
 בו נעשה במשורה ובמקרי� חריגי� ביותר ורק  אול� השימוש,מיטבי של הזמ� השיפוטי

במידה "וג� אז ראוי כי שיעור� ייקבע , "כאשר בעל די� חרג בצורה קיצונית מ� המקובל"
 להרתעה יעילה כנגד ניהול הליכי סרק  של אמצעי זהתרומתוש מכא� .260"ובמתינות

תחולה אי� ,  לשונהפי�על, 514לתקנה שיש הסוברי� , זאת ועוד. חלקית ואינה מספקת
מקו� שלא היה להליכי� כל יסוד ב קרי, � ננקטו הליכי סרק מלכתחילהבהשבנסיבות 

מקו� שלא נפל כל פג� בהגשת� ב במובח� מניהול� בדר� לא ראויה ,עובדתי או משפטי
כ� בעניי� הוצאות לטובת אוצר המדינה וכ� ג� בעניי� חיוב . 261והיה צידוק בנקיטת�

 .די�ה�בהוצאות אישיות על עור�
,  בהוצאות אישיות ה� צרי� ביותרהדי��המבחני� שנקבעו לחיוב עור�, כפי שנוכחנו

הנראה בשל המסגרת הדיונית המיוחדת שבגדרה ה� מוטלי� ונדרש יסוד של זדו�  ככל
את התנהלות� שיג הרתעה יעילה ולמנוע לא נית� לה, בנסיבות אלה. 262כתנאי להטלת�
 . ככל שרשלנות עומדת ביסוד�, יכראו לצמצמ� באופ� נ של הליכי הסרק

שמכוחו נית� להטיל הוצאות , )Rule 11 (11י נוהג כלל אמריקנ הפדרליבמשפט ה
" חקירה סבירה" ומחדלו מלבצע הדי��אפקטיביות בשל התנהגות רשלנית של עור�

)reasonable inquiry(263 לכאורה נית� . ה�פי�על של העובדות והמסקנות המשפטיות

 
 ).47הערה , Ô‡¯È„˙) ÏÈÚÏפרשת  260
אני סבור כי נית� . אני בדעה אחרת, בכל הכבוד הראוי. 48' עמ, )18הערה , ÏÈÚÏ(לוי�  261

מקור משפטי לפסיקת הוצאות ג
 , פי התכלית העומדת ביסודה	על, לראות בתקנה

אול
 אינני נזקק לדיו� מפורט , בנסיבות שבה� לא היה מקו
 לניהול ההליכי
 מעיקר

למעט במקרי
 הקיצוניי
 ביותר , אי� בהשכ� , בשאלת נסיבות תחולתה של התקנה
)
הדי� שניזוק 	כדי לסייע בפסיקת פיצויי
 לטובת בעל, )שמטבע הדברי
 נמצאי
 בשוליי

ומשכ� היא איננה מקור מספק ועוג� ראוי , הדי� שכנגד	מהתנהגותו הרשלנית של בעל
 .לתלות בו את חובת הפיצוי

א "ההלכה בעניי� זה ויסודותיה הנוקשי
 נקבעו בע. 538' עמ, )12הערה , ÏÈÚÏ(ראו זוסמ�  262
4845/95 � ¯È� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,639) 2(ד מט"פ , 
שלפיה ככלל ולמעט מקרי
 חריגי

א "ראו והשוו ע. הדי� בהוצאות אישיות	המשפט להימנע מחיוב עור�	ונדירי
 ייטה בית
7775/01 � ÔÂÚ·‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) לא פורס
 , 
ש
 הוטלו הוצאות , )25.11.02נית� ביו

בנסיבות , משפט	הדי� המערער בשל שימוש לרעה בהליכי בית	גבוהות במיוחד על עור�
 .בניגוד לרצונ
, של כפיית ייצוג לקוחותיו

 .3 פרק דÏÈÚÏראו  263



 ז" תשסועלי משפט  ע��משה בר

202 

z:\books\aley-mis\kerech-6\06-bar'am.doc 3/18/2007 2:25 PM 

 בלבד ,ות פתרו� יעילי ונדמה כי זה עשוי לה11כלל כדוגמת כלל להציע להתקי� 
 .ו ייקבע בהתא� למתכונת הנוהגת ש�פי�עלשהמבח� להטלת הוצאות 

 אול� ,נסיבות העניי� להשגת הרתעה יעילהראוי ומתאי� ב" החקירה הסבירה"מבח� 
 כדי די�ה� מסגרת דיונית דומה במשפטנו אי� בהוצאות אישיות שיוטלו על עור�היעדרב

כפי , להשיג הרתעה יעילה ונדמה כי יש לשמור את הטלת� למקרי� חריגי� במיוחד
 שנפגע הדי�� יש להותיר בידי בעלע� זאת. שנקבע ובשי� לב למסגרת הדיונית הקיימת

�על שלוחו של יריבו הדי��עור�כנגד  בדר� של תביעת פיצויי� כנגד יריבו ו,סעד מהותי

 . עוולת הרשלנותפי
 אחריות ה� בעלי היעדרמכלול השיקולי� הרלוונטיי� מעלה כי השיקולי� לבחינת 

אלא שיש להעמיד� כנגד השיקולי� המתחרי� המצדיקי� , משקל ואי� להקל בה� ראש
נראה לי כי בתהלי� השקילה . תו� יצירת איזו� ועימות נאות ביניה�, הטלת אחריות

י� בהטלת אחריות גוברי� השיקולי� המצדד, והעימות בי� כל השיקולי� שהובאו
לרבות , ולפיכ� יש מקו� להכיר בקיומה של חובת זהירות מושגית בעניינ� של צדדי�

כפי שזו חלה במשפט ,  עילה סבירההיעדר המנהלי� הלי� אזרחי ב,�דינ�עורכי
ש� מוטלת חובה על צדדי� להלי� משפטי לנהל את עניינ� בסבירות ועל , יאמריקנה

 . יסוד עילה מסתברת
אשר במקרי� , ע� זאת הנני סבור כי יש בעוולת הרשלנות מרחב ניכר לשיקול דעת

 שפעל מטעמו הדי�� או על עור�די��קונקרטיי� לא יצדיקו להטיל אחריות על בעל
 . בנסיבות אותו המקרה

 יסודות העוולה המוצעת .4

 לדו� אפנה, לאחר שמצאנו כי יש מקו� להטיל אחריות על צדדי� להלי� המשפטי
כמו ג� בענייני� נוספי� הקשורי� , העובדתי והמשפטי, ביסודות העוולה המוצעת

 . מסגרת הדיונית הראויה לבחינת האחריות בגדרהב תחולתה ו�בהיק

)‡( ˙ÂÏ˘¯˙‰‰ „ÂÒÈ 

 לעניי� מעשה הרשלנות הוא כי מי שמנהל הליכי� משפטיי� הטיעו� המרכזי
 את חובת הזהירות וחייב לפצות את מפר, )תביעה או הגנה(אזרחיי� ללא עילה סבירה 

 . יריבו
 – העומד בבסיס ההתרשלות כולל שני מרכיבי� מצטברי�" העילה הסבירה"מבח� 

ה� יש יסוד סביר להניח כי יש בידי נוקט ההלי� את כל פי�עלו –עובדתי ומשפטי 
 . מבוססת עילתו ואלו מקימות עילה מוכרת בדי� הנוהג�העובדות המהותיות שעליה

 פי�על בכל מקרה ומקרה י ונבח�נורמטיב� מונח אובייקטיביהוא" יסוד סביר"ח המונ
נסיבותיו ובתשובה לשאלה א� אד� סביר היה בנסיבות העניי� מגיע למסקנה בטר� 
נקיטת ההליכי� כי יש בידיו את מכלול העובדות המהותיות הרלוונטיות והתמיכה 
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יש , וכי על יסוד העובדות המהותיות ,ה�פי�עלהראייתית הדרושה לביסוס עילת התביעה 
יצוי� כי אי� מקו� להבחנה בי� עילת . המוכרת בדי� הנוהג, הגנה או בידו עילת תביעה

 לנהוג בסבירות ולכלכל את צעדיו הדי�� מצופה מבעללגבי שתיה�שכ� , תביעה או הגנה
הגנת אי� מקו� לאפשר ,  וכש� שאי� להתיר תביעת סרק,בטר� ינקוט בהליכי�, בהתא�
 . טע� לדברהיעדרסרק ב

הוא , והיסוד הסביר שבגדרה" העילה הסבירה"במסגרת , מהותו של ההיבט העובדתי
, לרבות בקשר לאמיתות�, ידיעה רשלנית של מכלול העובדות המהותיות�אי בעיקרו

. אמיתות��� או על איהיעדר מלמדת על הייתה, מקו� שחקירה סבירה בנסיבות העניי�ב
שכ� יסוד ההתרשלות כולל ג� מעשי� , ה רשלנית כוללת ג� ידיעה בפועלידיע�אי ,ודוק

 .265השקולה למודעות" עצימת עיניי�"מודעות ו, 264מכווני�
,  טענות עובדתיות הנתמכות בעדות יחידה של העדה נית� להביא כדוגמבהקשר זה

ת�  מלמדת כי לא נית� לזמ� את העד למהייתה  היא,חקירה מוקדמתשאילו הייתה נעשית 
 .  עדותו לא נית� להוכיח את עילת התביעההיעדרמחלתו וב או בשל מותו, עדותו

 של מסמכי� או � מלמדת על קיומהייתהמקו� שחקירה סבירה ב :תו אחראותדוגמ
 או בו הוגשה תובענהשמקו� ב ;ראיות אחרות המפריכות את טענות התובע או הנתבע

בו נטענו טענות שמקו� ב ; הגשתההגנה בלי בדיקה ושקילה של מכלול הראיות בטר�
כוזבות ונית� להפריכ� באמצעות מסמכי� שקיימי� בידי הצד השני או בידי עדי� 

י מומחה יד�על בלי שהטענה נבדקה , טענות בדבר נזק שנגר� לגו� או לרכוש;אחרי�
מקו� שנטע� כי קיימות ב ;בטר� הגשת התובענה ולאחריה נמצא כי אי� ממש בטענה

חקירה עניינית כי  ו,י� מסוי� ובמהל� הדיו� הוברר כי לא מניה ולא מקצתיהעדויות בעני
 מחדלי� באשר וכיוצא באלהההגנה  או � בטר� הגשת התובענההיעדר מגלה את הייתה

 .קיומ� ואמיתות�, לבדיקת מכלול העובדות הרלוונטיות
ת הוא בעיקרו הערכה רשלני" העילה הסבירה"מהותו של ההיבט המשפטי במסגרת 

על יסוד העובדות המהותיות והדי� החל , �של השאלות המשפטיות והמסקנה העולה מה
 מניעה סבירה הייתהמקו� שלא בזו נעשית ללא ייעו� משפטי שבי� , בנסיבות העניי�

על יסוד ייעו� משפטי זו נעשית שלעשות כ� בהתחשב באמצעי� הסבירי� לקבלתו ובי� 
הג� שייעו� משפטי רשלני מעמיד לכאורה בידו , רשלני שנית� עובר לנקיטת ההליכי�

 . אשר על עצתו הסתמ�הדי�� עילת תביעה כנגד עור�,הדי��של בעל
בה� בחר שלא ש בנסיבות בייחוד, די��בהקשר זה נית� לייחס מחדל רשלני לבעל
דרושה בדיקה משפטית שהייתה מקו� ב, להיות מיוצג ולנהל את ההלי� המשפטי בעצמו

 
של השופט מצא והפסיקה דינו 	 לפסק18פסקה , )23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏראו פרשת  264


בשל הפרת ,  מקי
 עילה אחרתÈ�Â„ÊÂ ÔÂÂÎÓניהול הלי� סרק , א
 כי ברגיל, המובאת ש
 .חובת תו
 הלב ובנסיבות אלה נדמה כי זו עדיפה

 . 94' עמ, )105הערה , ÍÂ¯‡) ÏÈÚÏפרשת  265
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 כישורי� היעדר וזו לא נעשתה בשל ,חל טר� תחילת ההליכי�סבירה של הדי� ה
הנני סבור כי אי� לאמ� , זאת ועוד. בלי שנית� טע� סביר לדבר והדי��מתאימי� של בעל

 שהסתמ� על די��שלפיה פוטרי� מאחריות בעל, יאמריקנאת הגישה הנוהגת במשפט ה
�כות לשיפוי מעור�כאשר עומדת לו ז, בנסיבות ובתנאי� שנקבעו ש�, עצה משפטית

 הדי�� ואי� זה ראוי לשלול מהניזוק את הפיצוי בגי� הייעו� הרשלני שנית� לבעלהדי�
 .המזיק

)·( ˙Â�Ï˘¯‰ ˙„ÈÓ 

לנוכח ,  א� יש מקו� לקביעת מידת רשלנות מיוחדתבהקשר זה עולה השאלה
היחסי� המיוחדי� שבי� הצדדי� והשיקולי� המאפייני� את הסביבה המשפטית 

 .תהרלוונטי
רמת " נקבע כי איזו� ראוי של האינטרסי� הנוגעי� בדבר מחייב ÌÈ ¯ÁÒבפרשת 

על פי רמה זו תידרש רשלנות גסה או רשלנות רבתי . התנהגות מיוחדת למערכת יחסי� זו
או התנהגות בזדו� או בחוסר תו� לב על מנת להעמיד לנתבע עילת תביעה 

 .266"ברשלנות
 דת זהירות במערכות יחסי� אינה זרה לשיטתנוקביעת רמות שונות של מי, אכ� נכו�

אי� צור� להידרש למידת רשלנות מיוחדת קבועה ,  אול� נדמה כי בענייננו,267המשפטית
 . כאחדבשל סיבה מעשית וענייניתמראש 

שכ� , אי� משמעות של ממש לקביעת מידת רשלנות מיוחדת, מההיבט המעשי
 אלא �� הלכה למעשה ואי� בההבחנות בי� רמות שונות של אחריות קשות ליישו

נדמה כי ראוי לאמ� גישה אחרת ולמק� את , מההיבט הענייני. הבדלי� סמנטיי� בלבד
אמת המידה שלפיה נבחנת . מידת הרשלנות במקו� גיאומטרי שונה מזה המוצע

 ראוי לקבוע את שיעור  היא אמת מידה אובייקטיבית ועל כ�התנהגות האד� הסביר
 ולשנות את , המיוחדת במסגרת בחינת כל מקרה ומקרה לגופוהמידה במערכת היחסי�

ר� הסבירות בהתא� למאפייני� סובייקטיביי� של המזיק ולפי נסיבותיו במסגרת קביעת 
 . 268ההפרה

 
	דינה של השופטת שטרסברג	 לפסק6פסקה , 664' עמ, )23הערה , ÌÈ ¯ÁÒ) ÏÈÚÏפרשת  266

ש
 הוצע לייש
 מידת אחריות גבוהה , )27הערה , ÏÒÙ) ÏÈÚÏראו ג
 פרשת . כה�
 .להתנהגות שיש עמה רשלנות בולטת

 ).218הערה , ÏÈÚÏ (ÔÓ„È¯Ùפרשת ; 45) 3(ד מח"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÈÂÏ � 915/91א "ע 267
הצעת החוק דיני ; דינו של השופט ריבלי�	 לפסק2פסקה , )212הערה , ÓÁ) ÏÈÚÏ„פרשת  268

, בלבד" התרשלות"שלפיו הוצע להסתפק בתיבה ,  עוולת הרשלנות– 461סעי� , ממונות
 . מאחר שכל התרשלות תיבח� ממילא על רקע נסיבותיה
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שבגדרו נית� במרבית ,  נית� לטעו� כי בשי� לב לקיומו של מוסד ההוצאותע� זאת
אחריות נוספת רק בנסיבות להטיל , א� בכלל, יש מקו�, המקרי� לקבל סעד מספק

 זכות הגישה לערכאות ובייחודלנוכח השיקולי� כבדי המשקל העומדי� מנגד , חריגות
 .ולפיכ� לקבוע מידת רשלנות מוגברת כתנאי להטלתה

 בדי� ובייחוד ,המציאות המשפטית הנוהגת שונה מזו שבמשפט המקובל, זאת ועוד
אמור נדרש ש� יסוד נפשי של זדו� וג� ש� נושא כל צד בהוצאותיו ועל א� ה, ינהאמריק

 . מטע� זה ראוי לאמ� מידת רשלנות מחמירה
הנני סבור כי ראוי להשאיר עניי� זה , ע� זאת לנוכח מכלול השיקולי� שהובאו

�ביתלה� יידרש שבהיק� התביעות ומספר המקרי�  בהתחשב, להתפתחות הפסיקה

 .בלי לקבוע מסמרותני� מרסני� ול הדעת ליצירת מנגנו ולהותיר בידיו את שיקהמשפט
שלפיה להקמת אחריות נדרש יסוד של , בהקשר זה יצוי� כי גישת המשפט המקובל

,  את עוולת הרשלנותסותר מניה וביה,  ברמה של מודעות יסוד נפשיאשהו, זדו�
ידיעה ומטע� זה בלבד יש לדחות את מבח� הזדו� למידת �שמטבעה מניחה אי

 . 269הרשלנות
בה� ננקטו הליכי� רשלניי� ללא יסוד נפשי שת תחול בנסיבות עוולת הרשלנו

תתאי� מערכת הנסיבות לאחריות בעילה אחרת של , שא� זו קיימת,  מטרה זרההיעדרוב
 .ניצול לרעה של ההלי� המשפטישל הפרת חובת תו� הלב ו

אינני נדרש להכביר מילי� , באשר ליסוד תו� הלב כמבח� ראוי למידת הרשלנות
 הסובייקטיבי כעוולה הבחנה המוצעת בי� הפרת חובת תו� הלב במובנלנוכח הה

 .270 האובייקטיביה בהקשרהלבי� עוולת הרשלנות ומהות, עצמאית ונפרדת

)‚( ˙ÂÈ¯Á‡Ï ‚ÈÈÒ 

ס האזרחי הוצע לסייג את האחריות בנזיקי� במסגרת ההלי� המשפטי ולפיו קבקוד
נזיקי� למעשה שעשו בתו� לב לא יישאו באחריות ב, בא כוחו או עד, בעל די�) ב"(

 כי הוראה דומה נמצאת כיו� רק  בדברי ההסבר נאמר.271"בהלי� משפט ולמטרתו
 � .  אשר חל על פרסו� של משתת� בהלי� משפטי272חוק איסור לשו� הרעל) 5(13בסעי

 
ד ש
 המחבר מותח ביקורת בעניי� היסו, 247�246' עמ, )20הערה , ÏÈÚÏ(ראו גינוסר  269

הוא , כפי שנקבע בעוולה, הנפשי בעוולת הנגישה ועמדתו היא כי הוכחת קיומו של זדו�
 . מיותר ומעורר תמיהה

כ� ראו פרשת ". ומה שביניה
) אובייקטיבי(על רשלנות ותו
 לב "): ג(3פרק ג, ÏÈÚÏראו  270
 ¯˜Â¯)ÏÈÚÏ , לפסק28פסקה , )24הערה 	אי� לתמוה כי"שלפיו , דינו של השופט חשי� 

הוגנות וסבירות משמשי
 בדבריו חליפות כמכווני
 לאותה , הגינות, המושגי
 תו
 לב
 ".מהות

 .449סעי� , הצעת חוק דיני ממונות 271
 . 1965	ה"תשכ, חוק איסור לשו� הרע 272
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עוד נאמר ש� כי מטרת הסייג היא להג� על משתתפי� בהלי� המשפטי וכ� למנוע 
אשר עלול ,  שהסתיי� באמצעות הגשת תביעה בנזיקי�יטניהול מחדש של הלי� משפ

לגרו� להרתעת יתר מפני השתתפות בהלי� ועד לפגיעה בעקרו� סופיות הדיו� ויצירת 
 .עומס על המערכת

נית� להגיש יהיה א� התרשל וא� לא ולא , הסייג המוצע חל על מי שפעל בתו� לב
 .לבנגדו תביעה בעוולת הרשלנות אלא א� פעל בחוסר תו� 
אלה הובאו בהרחבה ואי� צור� , באשר לשיקולי� העומדי� ביסוד הטלת האחריות

 האיזו� שנער� בגדר� מצאנו כי ראוי להטיל אחריות על משתת� פי�עללשוב ולפרט� ו
ס היא א� יש קהשאלה העולה בהקשר זה לנוכח הסייג שהובא בקוד. בהלי� משפטי

מקו� שעוולת הרשלנות איננה ב, הפי�עלמקו� להכיר בהגנת תו� הלב ולפטור מאחריות 
מהו היסוד , לשו� אחר .מכירה ברגיל בהגנת תו� הלב כחריג להטלת אחריות בגדרה

להבחנה בי� תחולתה של עוולת הרשלנות בנסיבות רגילות לבי� זו שחלה בנסיבות של 
 .ניהול הליכי� משפטיי�

 עניינו, ד הסייגהשיקול המרכזי העומד ביסו,  דברי ההסבר ש�פי�עלנדמה כי 
לבי� זו הקיימת בחוק ,  במסגרת ניהול הליכי� משפטיי�הדמיו� בי� האחריות ברשלנות

,  לחוק ולענייננו15ש� נקבעה הגנת תו� הלב בנסיבות שפורטו בסעי� , איסור לשו� הרע
 אול� עיו� בחוק ,י משתת� בהלי� המשפטי ובמהל� ניהול הדיו�יד�עלפרסו� שנעשה 
, ÌÂÒ¯Ù Ï˘ ‰˘ÚÓו ה� פי�עלע מעלה כי התנאי� לקיומה של אחריות איסור לשו� הר

. 273לרבות של רשלנות, בנסיבות שנקבעו ובלי שיהיה צור� ביסוד נפשי נלווה כלשהו
עלול " מעשה של פרסו�"שא� לא כ� כל , יש מקו� לחריג שנקבע ש�, בנסיבות אלה

איננו נדרשי� , נייננו בע.מעי� עוולה של אחריות מוחלטת, להקי� אחריות בנזיקי�
שלפיה יש , בעוולת הרשלנותלנוכח טיבה של האחריות , לקיומה של הגנת תו� הלב

ובגדרו נבחנת התנהגותו הסבירה כתנאי להקמת אחריות  את יסוד ההתרשלות להוכיח
של המזיק והשיקולי� ש� דומי� במהות� לאלה הקיימי� במוסד תו� הלב 

 .�274 ליסוד הרשלנותשיסודותיו שקולי, )האובייקטיבי(
הוצע לפרש , "לרבות בא כוחו", ס כי משתת� בהלי� שיפוטיקלפיכ� משנקבע בקוד

ראוי לפרש באופ� הכולל ג� איסור על "את הסייג שהובא ש� בצמצו� ובגדרו 
לשקול מחדש את מעמדו של "ומכל מקו� " על התרשלות חמורה – התרשלות ולמצער

 .275"לי� השיפוטי ואת גבולותיוהסייג המוצע בקודכס לעור� הדי� בה
איננו , ס מיותרלקודק) ב(449י הסייג שהובא בגדרו של סעי� מכל המקוב� עולה כ

 .נחו� ומוצע להסירו

 
273 Ì˘ , � . 144�143' עמ, 11פרק , )ז"תשנ („Ú¯‰ ÔÂ˘Ï È�Èשנהר ' א; 7סעי
 ".ומה שביניה
) אובייקטיבי(ו
 לב על רשלנות ות"): ג(3פרק ג, ÏÈÚÏראו  274
 . 106' עמ, )83הערה , ÏÈÚÏ(דויטש  275
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)„( ˜Ê�‰ ÔÈÈ�ÚÏ 

 �  : לפקודת הנזיקי� ולפיו2יסוד הנזק בעוולת הרשלנות מוגדר בסעי

וב או רווחה גופנית או ש� ט, נוחות, אובד� נכס, אובד� חיי� –' נזק'"
 ".חיסור מה� וכל אובד� או חיסור כיוצאי� באלה

בי� ממוני ובי� , יזי ובי� שאינו פיזבי� פי, הגדרת הנזק רחבה וכוללת את כל סוגי הנזק
מטיל אחריות על , ע� זאת לא כל נזק כפי שהוא מתגבש במציאות. 276שאינו ממוני

 של המזיק לנזק שיש בה� כדי לצמצ� את אחריותו, המזיק וישנ� שיקולי� שוני�
 אול� נדמה כי מקומ� של השיקולי� הרלוונטיי� לבחינת סוגי הנזקי� הוא ,מסוי�

 .במסגרת השיקולי� של מדיניות משפטית הקשורי� ביסוד החובה
לדיו� בשאלה א� יש להכיר בקיומו של נזק מיוחד " המקו� הגיאומטרי"לפיכ� 

עניי� חובת הזהירות המושגית הוא במסגרת הדיו� ב, "הרגילי�"החורג מראשי הנזק 
 .והשיקולי� המתחרי� לקביעתה

עקרוני מניעה שלא להכיר בקיומ� של נזקי� ממוניי� ולא אי� באופ� , בענייננו
כפי שנעשה ברגיל בשאלת תחולתה של עוולת הרשלנות , מיוחדי� וכלליי�, ממוניי�

 .גילי�ה מדיני הנזיקי� הריבנסיבות אחרות ואי� טע� של ממש המצדיק סטי
שהרי אלו , ע� זאת נדמה כי יש מקו� לדיו� בשאלת פסיקת� של פיצויי� עונשיי�

 .אינ� נכללי� במסגרת הסעד התרופתי שנועד להסיר את הנזק ולהטיבו
 עד כמה שאפשר תכלית הפיצויי� היא בהעמדת הניזוק, כפי שהובא לעיל, אכ� נכו�

 . 277 כס�באמצעות תשלו�, באותו מצב עובר לפגיעה העוולתית
, punitive damages(278(קיימות שיטות משפט המכירות בסעד של פיצויי� עונשיי� 

. 279אלא גלו� בו יסוד הענשה, כלומר מת� פיצוי בסכו� שאינו משק� הערכה של הנזק
בנסיבות בה� התנהגות המזיק היא "כי נקבע ע� זאת בשיטות משפט אחרות ובמשפטנו 

 פיצויי� המשפט�ביתיטיל " זכויות חוקתיותחמורה במיוחד או שיש עמה פגיעה ב
הניתוח הכלכלי למשפט ייחד לפיצויי� העונשיי� תפקיד חשוב "אשר ג� , עונשיי�

סכו� הפיצויי� העונשיי� צרי� "בה� ש ובנסיבות ,"בקידו� התכלית של הרתעה יעילה

 
ש
 נפסק שבמסגרת ראשי הנזק נית� לכלול ג
 נזק בגי�  ()29הערה , ÔÂ„¯Â‚) ÏÈÚÏפרשת  276

 ").הטרדה גרדא"
תכלית זו שזורה "ש
 נקבע כי , הדי�	 לפסק73פסקה , )211הערה , �ÈË‡)ÏÈÚÏ‚¯ פרשת  277

עקרו� זה מקבל . אלא בגי� הנזק שגר
, לפיו אי� אד
 חייב בפיצויי
, ושלובה בעקרו�
ביטוי בהתניית האחריות בנזיקי� בקיומ
 של נזק שהוסב לניזוק ושל קשר סיבתי בי� 

 ". המעשה העוולתי לבי� אותו הנזק

 עונשיי
בקשר לפיצויי, ÏÈÚÏבמשפט המקובל ראו בסקירת המשפט המשווה  278 . 
ש
 נער� דיו� מפורט , הדי�	 לפסק80�74פסקאות  ,)211הערה , �ÈË‡)ÏÈÚÏ‚¯ פרשת  279


 .בי� היתר תו� סקירה השוואתית, בסוגיית הפיצויי
 העונשיי
 והשיקולי
 לפסיקת
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ה הכירה ההלכה הפסוקה פי�על ו280"לשק� את הסיכוי שהמזיק לא יחוב בגי� עוולתו
 .פסיקת פיצויי� עונשיי� במקרי� המתאימי�ב

בכוונת זדו� ,  בנסיבות של ניהול הליכי סרקנדמה כי נית� להצדיק את פסיקת�, מכא�
בו הוכח כי העובדות שהובאו שמקו� ב ובייחוד ,או מתו� מודעות מלאה לניהול ההלי�
עונשיי� במצב דברי� זה יהיה בהטלת פיצויי� . בכתבי הטענות נמצאו כוזבות בעליל

 .281כדי לקד� מדיניות של הרתעה יעילה

)‰( ÌÈÈ�ÂÈ„ ÌÈ�ÈÈ�Ú 

 בדבר המסגרת הדיונית הראויה לבירור הטענות היאהשאלה העיקרית בהקשר זה 
 .בקשר להלי� סרק קוד� שהתנהל בי� אות� צדדי�

שלפיה לא נית� להגיש , הא� יש לאמ� את ההלכה במשפט המקובל, לשו� אחר
רק אלא לאחר סיו� ההליכי� הקודמי� העומדי� ביסודה או שמא תביעה בגי� הליכי ס

במסגרת ,  או נגררתכנגדנית� להכיר במסגרת דיונית אחרת בדר� של הגשת תביעה ש
לקביעת מרכיבי הנזק ובפני , ההליכי� המתנהלי� או בהגשת בקשה מתאימה ע� סיומ�

 .אותו מותב שד� בתובענה
ראוי להמתי� לסיומ� של ההליכי� , מצד אחד. בעניי� זה קיימי� שיקולי� סותרי�

שכ� קביעה בדבר היות� הליכי סרק עשויה לשמש במקרי� , שבעניינ� נטע� לניהול סרק
 ובלבד ,בי� אות� צדדי� ולצור� דיו� בתביעה נפרדת" פלוגתא פסוקה"מסוימי� 

ראוי למצוא את הדר� , אחרמצד . שהובאו ראיות לעניי� זה ונקבע ממצא פוזיטיבי
, אשר בדר� יעילה ומקוצרת, להביא בפני המותב שד� בתובענה את התובענה הנוספת

יכריע ג� בעניי� הליכי הסרק בלי שיהיה צור� בהגשת , לנוכח פרטי ההלי� הנהירי� לו
אשר עשויה להתברר בפני מותב אחר שאיננו בקיא בפרטי ההליכי� , תביעה נפרדת

 .282ע להכרעה אחרתעשוי להגיאשר הקודמי� בי� אות� צדדי� ו

 
280 Ì˘ , לפסק76פסקה 	הדי� .
לנסיבות יוצאות מגדר הרגיל "פסיקת
 הוגבלה , מכל מקו

,  ˘Ì;" הנתבע שערורייתית או זדונית במידה המצדיקה את הענשתושהתנהגות... ובמיוחד
 .הדי�	 לפסק78פסקה 


	י(א "ת 281 (2555/00 � ˙ÈÏ‚¯Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó, כ� ראוי .  המאגר המשפטי הישראלי– נבו
במקרי
 המתאימי
 ולנוכח טיבו של , להטיל פיצויי
 עונשיי
 בעניי� הפרת חובת תו
 הלב

שטיבו סובייקטיבי ועניינו הוא מודעות לניהול הלי� , ל האחריותתו
 הלב המונח בגדרה ש
 . סרק ורצו� בהשגת מטרה זרה העומדת ביסודו

שלפיה קיימת דר� מתאימה יותר שאיננה פוגעת , )20הערה , ÏÈÚÏ(זו ג
 דעתו של גינוסר  282
המשפט הקיימת לו והענקת הסעדי
 	בעקרו� סופיות הדיו� והיא הפעלת סמכותו של בית

אשר ברגיל לא יהיה צור� לחרוג מפסיקת , הדרושי
 במהל� הדיו� אגב ניהול סרק שלו
יהיה השופט מוסמ� לחייב את , הדי� שכנגד נגר
 נזק נוס�	הוצאות וא
 הוברר כי לבעל
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תביעה אזרחית נגררת "בהליכי� פליליי� מוכרת האפשרות שלפיה נית� להגיש 
 לתקנות תוגש 17 תקנה פי�על ובתי המשפט לחוק 77כקבוע בסעי� " להרשעה בפלילי�

 הדי�� שבו הורשע הנתבע ויצור� לכתב התביעה העתק מפסקהמשפט�ביתהתובענה ל
 הדי�� יו� מיו� שפסק30תביעה יוגש בתו�  ובלבד שכתב ה,והעתק מכתב האישו�

 .בפלילי� הפ� לחלוט
 77יש צור� בתיקו� סעי� , להגשת תובענה בשל הליכי סרק במסגרת תביעה נגררת

 . לתקנות ובשינויי� המתחייבי�17לחוק בתי המשפט ותקנה 
�בית כי ראוי להשאיר לשיקול דעתו של נוכח השיקולי� המתחרי� הנני סבורל

מסגרת הדיונית היעילה לבירור הטענות בדבר הליכי סרק ולהתיר הגשת  את ההמשפט
 לתקנות רשאי הנתבע 59 הקבוע בתקנה פי�עלאשר במקרי� המתאימי� ו, תביעה שכנגד

 פי�עלשכנגד לעתור להפרדת התביעה שכנגד מהתביעה העיקרית ובקשתו תידו� 
בו האיחוד שמקו� בו�  שעיקר� כי ראוי להפריד את הדי,הכללי� הנוהגי� לעניי� זה

 .עיכוב בבירור התביעה העיקריתללסירבול ההליכי� ויגרו� 
 ,תחת המתנה לסיו� ההליכי� הקודמי�, המקרי� המתאימי� להגשת תביעה שכנגד

 בענייני� עובדתיי� ובייחודהתקינות וזו גלויה על פניה �בה� בולטת אישה� בנסיבות 
בנסיבות . י� בסיס לטענות התובע כנגדושא) התובע שכנגד(ה� משוכנע הנתבע פי�עלש

נ� ה� בקשר להליכי� שבגי, אלה ראוי לקיי� בירור משות� ומאוחד של טענות הצדדי�
. יקבע כי יסוד� רשלנייככל ש, ה� בקשר לנזקי� שנגרמו בשל ניהול�נטע� לניהול סרק 

 טענות דר� זו תקהה את הפגיעה בעקרו� סופיות הדיו� ותתרו� לבירור מהיר ויעיל של
 . הצדדי�

 סיכו� .ו

להכיר , גינוסר במאמרו' י פרופיד�על שנה מאז הוצע לראשונה �30חלפו למעלה מ
 .בקיומה של חובת זהירות מושגית בעניי� מי שמנהל הליכי משפט רשלניי�

, ‚ÔÂ„¯Âובהמש� בפרשת ‡¯�Ò בתחילה בפרשת , אגב אורחא ע� חלו� השני� נקבע
ת זהירות מושגית ועל יסודה נקבעה ההלכה בדבר קיומה כי מוטלת על תובע אזרחי חוב

 נקבעה לראשונה הלכה ‚ÔÂ„¯Âעל יסוד פרשת . בעניינ� של גורמי התביעה הפליליי�
בעניי� מי שמבקש להטיל עיקול ,  בדבר קיומה של חובת זהירות מושגיתÌÈ ¯ÁÒבפרשת 

הקריאה  – ÏÒÙבפרשת  – שלאחריה הובאה בפסיקה, זמני ובקשר לאופ� קבלת הצו
 .בעניי� פעולות נוספות בהלי� המשפטי, להרחבתה

 
בנסיבות אלה נית� יהיה לפסוק את הפיצויי
 במסגרת . הדי�	יריבו בפיצויי
 במסגרת פסק

 .גשת תביעה שכנגדאו בדר� של ה/ו" סעד כללי"
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במש� השני� חל שינוי באקלי� המשפטי הנוהג וגידול משמעותי בהגשת תביעות 
דבר שגר� להגדלת העומס עד כדי הבאת מערכת המשפט בפני , 283המשפט�בתיסרק ל
ה של אחת הדרכי� להתמודד ע� השינוי במציאות המשתנה היא להכיר בקיומ. קריסה

חובת זהירות מושגית כללית בעניי� מי שמנהל הליכי� משפטיי� ולא נוקט באמצעי 
משנמצא כי אי� בפסיקת הוצאות כדי לית� תרופה . זהירות להבטחת ניהול� הסביר

קיי� , הולמת למי שנפגע מניהול� של הליכי סרק ואי� בתרופות הדיוניות סעד מספק
 כלכלית מושכלת תוחלת הסיכו� בניהול� קטנה שכ� בהערכה, תמרי� לניהול הליכי סרק
הכרה בחובת זהירות מושגית תניח מסד ראוי לניהול יעיל של . מהתועלת הנפסדת בגינ�

לא תפגע מעבר למידה ראויה בזכות הגישה לערכאות ובעקרו� , �יהליכי� משפטי
הקטנת העומס ובזבוז משאביה ל,  תתרו� ליציבות המערכתוע� זאתסופיות הדיו� 

במסגרת השיקולי� . מהירה יעילה ושוויונית של זכויות מהותיות, ותסייע לאכיפה צודקת
שלקוחו ניהל באמצעותו , הדי��מצאתי כי יש מקו� להטיל אחריות על עור�, שהובאו

כאשר חלוקת האחריות , משלא ער� חקירה סבירה קוד� לנקיטת�, הליכי� רשלניי�
 .מקרה לגופוביניה� תיקבע בהתא� לנסיבותיו של כל 

הוא משתנה ע� שינוי . דרכו של המשפט שמעת לעת מתחדשי� בו חידושי�", אכ�
לא אחת מתקבל . הכלכליות והפוליטיות, העתי� וע� השינויי� בתפיסות החברתיות

א� דרכ� של חידושי� שה� נוצקי� , 'רעידת אדמה'החידוש בתחילת דרכו כזעזוע וא� כ
בי� על דר� של חקיקה ובי� ,  ממנה'אורגני'� חלק לתו� מסכת החיי� המשפטיי� ונעשי

 .284"על דר� של פסיקה
 כי אי� הבדל של ממש בי� התנהגות בתו� לב במובנו להראותעוד ביקשתי 

באשר אלו ניזוני� ממקורות נורמטיביי� דומי� ולפיכ� אי� , לבי� רשלנות, האובייקטיבי
ק דיני ממונות לעניי� התנהגות כפי שהוצע בהצעת החו, ג� צור� להכיר בסייג לאחריות

, מצאתי כי יש להכיר במקור נוס� להטלת אחריות בגי� הליכי סרק, זאת ועוד. בתו� לב
�ביתשכ� שימוש לרעה בהליכי , שעניינה הפרת חובת תו� הלב במובנו הסובייקטיבי

 הפרה של החובה שמכוחה נית� להגיש תובענה לפיצויי� ובגי� הנזקי� יא ההמשפט
 .בשל הפרתהשנגרמו 

, או לפיצוי בגינ�/ תרופה הולמת לסיכול הליכי סרק ומשלא נמצאה בדי� הנוהג
, את הדי� החל ש�לענייננו מוצע לאמ� עקרונית , בעוד שזו נוהגת במשפט המקובל

, בי� מכוח חובת תו� הלב,  ולהטיל אחריות בגי� ניהול הליכי סרק,בשינויי� המתחייבי�
, והלו למטרה זרה להלי� ובי� מכוח עוולת הרשלנותמקו� שנמצא כי ההליכי� נב

  .בנסיבות ניהול רשלני של ההלי� המשפטי

 
הטענה מבוססת על ניסיוני כשופט ועל שיחותיי ע
 . הג
 שלא נעשה מחקר אמפירי בנושא 283

 . חבריי לכס השיפוט
 , 8) 4(ד נט"פ, ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 'Ó‰ ÔÂ·ÊÚ¯‚�ÈË‡ Ï‡ÎÈÓ ÁÂ�Ê "Ï � 4011/04א "דנ  284
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