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  הריו� בעוולה
  
  מאת

  
∗עמוס הרמ�

 
  
  

 הריו� בעוולה נובע מרשלנות בעיקור האב או הא�, מרשלנות בביצוע הפלה,

מרשלנות באבחו� הריו� ומפגמי� באמצעי מניעה הגורמי� ללידתו של ילד 

הדיו� בנושא נפתח בתיאור הסיבות להריו� בעוולה וממשי�  לא מתוכנ�.

 זק שנגר� לה� כתוצאה מהולדת ילדבעילות התביעה של ההורי� בגי� הנ

  מתוכנ�. � לא בריא,

המאמר סוקר את הגישות השונות לזכות התביעה והיקפה. תחילת 

אור ביקורתי של גישת הפיצוי המלא. המאמר מפרט את סוג יבת –המאמר 

. מול גישת הפיצוי המלא בגינולהורי� ואת זכות� לפיצוי  שנגר�הנזק 

זכות התביעה של ההורי� במקרה של שוללת כליל את ההגישה קיימת 

ות שבי� שתי התפי הריו� בעוולה משיקולי� של מוסר ורגש הציבור.

נזק ההורי�. בגי� הקיצוניות קיימות גישות ביניי� של הכרה בפיצוי חלקי 

הקיזוז של ו) גישות הביניי� מבוססות על שיקולי� משפטיי� (כלל התועלת

לי� אחרי� מתבססי� על צדק . שיקוההנאה מ� הילד מהוצאות גידולו

את מזכה שאינו הקצאת משאבי הרפואה הציבורית באופ� על חלוקתי ו

   עבור הוצאות גידול הילד.בההורי� בפיצוי 

ית הפגיעה באוטונומיה של ההורי� וחובת� ינדונה סוג ,בי� לבי�

השפעת העילה לרצו� להימנע מהבאת ילד , וכ� נבדקת הנזקאת להקטי� 

בודק את המקרי�  ג� המאמר זכות התביעה של ההורי�. נוס! לעול� על

ההתייחסות להורה הנכה והסיבות את המיוחדי� של הולדת ילד נכה ו

   המיוחדות בהסתמ� על המוגבלות הגופנית. יה�לזכויות

מגיע המאמר  ,במאמר משולבת סקירה של המשפט המשווה. בסיומו

  הפיצוי הראוי. בדברלהמלצה 

  
 מבוא .א

  עילת התביעה .ב

 ישת הפיצוי המלאג .ג

 גישת הדחייה הטוטלית .ד

 גישת כלל התועלת .ה

  
  מרצה בכיר, מכללת "שערי משפט".   ∗
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 הקטנת הנזק   .ו

 על זכות התביעה של ההורי� להרותהשפעת המניע לאי הרצו�  .ז

 הפיצוי הראוי .ח

 הפגיעה באוטונומיה .ט

 הילד הפגוע .י

 הורי� נכי� .יא

  סיכו� .יב

  
  

  א. מבוא
  

הריו� קור הא� או האב, באי אבחו� יבע רפואיתהריו� בעוולה נגר� כתוצאה מרשלנות 
הריו� בעוולה נגר� ג� כתוצאה מפגמי� באמצעי  1.שלו� לבצע הפלהיבלתי רצוי או בכ

רופאי� או רוקחי� הקשורות לאמצעי מניעה. הריו� בעוולה  של טעויותממניעה או 
מבחנה, כאשר נולדי� ילדי� במספר רב יותר כתוצאה מהפריית להיות ג� עשוי 

  2מהמבוקש.
  3.ילד לא מתוכנ� כתוצאה מהריו� בעוולה נולד

  
), "עיקור בעוולה" wrongful conceptionרות בעוולה" ("הריו� בעוולה" רחב יותר מ"התעב   1

(כישלו� בביצוע ניתוח עיקור של הא� או של האב) ו"הפלה בעוולה" (כישלו� בביצוע הפלה), והוא 

ביצוע הפלה או איחור !כולל, למעשה, את כול�. הריו� בעוולה כולל ג� אי אבחו� הריו� ולכ� אי

  בביצוע הפלה.

2   Thompson v. Sheffield Fertility Clinic (QBD Hooper J.) 24 November 2000.  

 ), הוא מצבwrongful pregnancy), להבדיל מהריו� בעוולה (wrongful birthהולדה בעוולה (   3

גילוי מחלה תורשתית של אחד ההורי� !אבחו� פג� בזמ� ההריו� או אי!שבו נולד ילד נכה עקב אי

א תביעת ההורי� נגד הרופא הרשל� שמנע מה� את הבחירה בטר� ההתעברות. הולדה בעוולה הי

שלא להתעבר או להפיל, על מנת שלא להביא לעול� ילד פגוע. שכ� רצו ה� בילד בריא אול� נולד 

ילד פגוע. במקרי הולדה בעוולה, מאחר שההורי� רצו ילד, אבל בריא, ייתכ� שה� ינסו להביא 

א רצו כלל ילד, ולכ� רב הסיכוי שלא ירצו ילדי� נוספי� לעול� ילד נוס#. בהריו� בעוולה ההורי� ל

  לאחר היוולד הילד הלא מתוכנ�.

) היא תביעתו של הילד הנכה נגד הרופא שגר� לכ$ שהוא נולד פגוע. wrongful lifeחיי� בעוולה (  

חיי� ). בהולדה בעוולה ובÂˆÈÈÊ·) (להל�: עניי� 1986( 85) 2, פ"ד מ(ıÎ '� ·ÂˆÈÈÊ 518/82ראו: ע"א 

בעוולה, הפנייה לרופא היא תמיד משיקולי� רפואיי�, לעומת זאת, בהריו� בעוולה, הפנייה לרופא 

אינה נובעת דווקא ממניע רפואי. בהולדה בעוולה ובחיי� בעוולה התוצאה היא ילד פגוע; כתוצאה 

עוולה מהריו� בעוולה נולד, בדר$ כלל, ילד בריא. עוד על ההבחנה בי� הריו� בעוולה, חיי� ב

 J. Kenyon Mason, Wrongful Pregnancy, Wrongful Birth andוהולדה בעוולה ראו:

Wrongful Terminology, 6(1) EDINBURGH L. REV. 46 (2002).  

 wrongfulבצד ההריו� בעוולה, ההולדה בעוולה והחיי� בעוולה קיי� ג� האימו, בעוולה (  

adoptionסוכנות האימו, שיצרה מצג רשלני בדבר בריאות  ), שבו מדובר על תביעת ההורי� נגד
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  :השיקולי� העיקריי� לרצו� שלא להביא ילד לעול� ה�
� להימנע מלהביא ילד פגוע בריאותיי� (הגנה על בריאות הא� או רצושיקולי�  .1

  לעול�).
  שיקולי� כלכליי� (קשיי� כספיי� הכרוכי� בגידול הילד). .2
ור על שיקולי נוחות (רצו� לפתח קריירה שלא על חשבו� הילדי� או רצו� לשמ .3

 מסגרת משפחתית מצומצמת).
  

  .באמצעי מניעה היא חוקית לחלוטי� או שימוש 4ההחלטה על ביצוע עיקור, הפלה
  אואי� מניעה מוסרית  5.להורי� בחירה חופשיתיש בו שזהו תחו� בחיי המשפחה 

סותרי� את תקנת אינ� הפלה ג� ועיקור  להגביל או לתכנ� את גודל המשפחה.אתית 
  6הציבור.

  
  של הריו� בעוולה: ארבעה מצבי� בסיסיי�ימי� קי
 ונולד ילד בריא. ,הורי� בריאי� שביקשו להימנע מלהביא ילד לעול� .1
 ונולד ילד בריא. ,להימנע מלהביא ילד לעול�הורי� נכי� שביקשו  .2
 ונולד ילד נכה. ,להימנע מלהביא ילד לעול� והורי� בריאי� שביקש .3
 ונולד ילד נכה. ,ד לעול�הורי� נכי� שביקשו להימנע מלהביא יל .4

יש להדגיש כי המשות# לכל המצבי� הוא רצונ� של ההורי� להימנע לחלוטי� מלהביא 
בילד, א$ חוששי� ההורי� יני� יילד לעול�. בהולדה בעוולה, לעומת זאת, מעונ

ע� מומחי� בטר� ההתעברות או בזמ� ההריו� בדבר ולכ� מתייעצי�  מהולדת ילד נכה
ד פגוע. עקב רשלנות המומחי� נכנסת הא�, במודע, להריו� או הסיכוי להולדת יל

  7ממשיכה אותו, ובסופו של דבר נולד ילד פגוע.

  
המאומ,. בתביעה בעילה של אימו, בעוולה, מבקשי� ההורי� לבטל את האימו, או לקבל פיצויי� 

 McKinney v. State, 950 P.2d 461בגי� הנזק שנגר� לה� עקב נכותו של הילד המאומ,. ראו:

(Wash. 1998). 

(להל�: חוק העונשי�); חוק ההפלות  226, ס"ח 1977!של"זלחוק העונשי�, הת 312!317ראו ס'    4

  הברית:! ופסק הדי� של בית המשפט העליו� בארצות )Abortion Act, 1967, c. 87הבריטי (

Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973);Planned Parenthood v. Danforth, 428 U.S. 52 

(1976).  

5   Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992);Carey v. Population Services 

Int'l, 431 U.S. 678 (1977).  

 289) 3, פ"ד נא(¯˜�Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· '� Ë„‰ 6051/95לעניי� תקנת הציבור ראו: בג",    6

)1997.(  

 הפג� עצמו שהילד סובל ממנו לא נגר� על ידי היוע, הרפואי. רשלנותו של היוע, מתבטאת בכ$   7

יהה את הפג� ובכ$ שלל מההורי� את הזכות שלא להרות או להפסיק ההריו�, מושא שהוא לא ז

  הילד הפגוע.
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היה כלל והילד לא  מלכתחילה רצויי�היו ההריו� או המשכו לא  ,בהריו� בעוולה
סובל ממנו הילד שההריו� והילד מתוכנני� ורצויי� א$ הפג�  ,מתוכנ�. בהולדה בעוולה

אפשר שכתוצאה  הרופא לאבחנו בטר� ההתעברות או בזמ� ההריו�. נובע ממחדל
מלידת ילד פגוע (במקרי הולדה בעוולה) מחליטי� ההורי� שלא להביא לעול� ילד 

  8אלמלא נולד לה� ילד פגוע. בו נוס#, ילד שהיו רוצי�
יעה נגד קמה להורי� עילת תבא�  ות הבאות:השאלאת לבדוק נועד מאמר זה 

 זכאי� ההורי�שמה� ראשי הנזק  ;מתוכנ�בלתי לנותו נולד ילד הגור� שעקב רש
א� יש הבדל בי� ארבעת מצבי ההריו�  ;(בהנחה שקמה עילת תביעה)בגינ�  פרעילה

סוגיה נוספת שתידו� היא השפעת השיקול  9בעוולה בנוגע לעצ� זכות התביעה והיקפה.
  היקפה.על ביא ילד לעול� על זכות התביעה והמנע מלילה
  

 הריו� בעוולה. הנוגע לפיצויי� שנית� לקבל בתביעה בשלבכל  אחדות מות גישותקיי
אשר יה טוטלית של עילת התביעה, במיוחד כיהגישות נעות לאור$ ציר שתחילתו דח

פיצויי�  ;בפיצויי� מוגבלי� הכרה –המשכו של הציר  נולד ילד בריא להורי� בריאי�.
תוצאה מההריו� ממוני שנגר� לה כ!והלאהנזק הממוני  עקבא� עבור הפגיעה בב
ניתוח  נו שלכשלובגי� וכ� הכרה בזכות הא� או האב לפיצויי�  ,רצויי�הבלתי הלידה מו

   עיקור.ל נוס# העיקור והצור$ בעריכת ניתוח
, המכירה בפיצוי כלל התועלת ה בדברשמצב נוס# של פיצוי מוגבל נמצא בגי

גישה זו מכירה ג� בזכות ההורי� ה. ממוני הכרו$ בעצ� הליד!ולאוני עבור נזק ממב
מקוזזות מההנאה  הא$ הוצאות אל ,גידול הילדהכרוכות בהוצאות בשל הלפיצויי� 

בסופו של הציר מצויה הגישה  משפחתו.למו הילד להוריו ויהתועלת שמביא עמו
� מעצ� ורינזק שנגר� להכוללי� הכרה ב ה. פיצויי� אלבפיצויי� מלאי� המכירה
(ללא צאות גידול הילד עד הגיעו לבגרות הומ נזק הנובעוכ� הכרה ב והלידה ההריו�
  קיזוז).

  

  
החלטת ההורי� שלא להביא לעול� ילד נוס# אחרי הולדת ילד פגוע היא גור� רלוונטי בחישוב   8

 ,Salih v. Enfield Health Authorityהפיצויי� המגיעי� לה� עקב הולדת הילד הפגוע. ראו:

[1991] 3 All E.R. 400 (C.A.).  

לילד בריא שנולד כתוצאה מהריו� בעוולה אי� עילת תביעה נגד הגור� שהביא ברשלנותו ללידתו,    9

קיומו. תביעת אחי� של ילד לא ! באשר הילד לא ניזוק. אי� ג� מקו� להשוואה בי� קיומו לאי

הורי� ונשללת מה� מתוכנ�, שנולד כתוצאה מהריו� בעוולה, בטענה שנמנעת מה� תשומת לב ה

תמיכה כלכלית בגובה עלות גידול אחיה�, ושחלק� בעיזבו� ייפגע, נראית לי תביעת סרק 

ספקולטיבית. ספק רב א� קיימת לנתבע חובת זהירות כלפיה�. לעניי� הפגיעה בעיזבו� בהקשר 

  ). 1991( 374) 3, פ"ד מה(Ó"Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á Â‰ÈÏ‡ '� Ï‡˜ÊÁÈ 5/84שונה, ראו: ע"א 
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צרות יותר  גישות יש ,רחבות יותר יש גישות ;שות מכילה גווני� שוני�הגי כל אחת מ�
 ות,ות משפטישמקור� בתפיההבדלי� בי� הגישות  10.הויש שילובי� של גישות אל

לידי ביטוי בהחלטות בתי המשפט, ה� באי� , וחברתיות וערכיות שונות כלכליות,
ויש  11ות שונותשבאותה מדינה ניתני� פסקי די� המשקפי� תפישבספרות ובחקיקה. יש 

ולפעמי�  13את הפסיקה לפעמי� החקיקה מקדימה 12.ות משתנות לאור$ זמ�ששהתפי
בישראל נדונו מקרי� בודדי� בלבד של הריו�  14החקיקה מתקבלת בעקבות פסיקה.

משפט המחוזיי� אומצה גישת ביניי� של הכרה בהוצאות גידול הילד ובבתי ה ,בעוולה
  15ממוני הכרו$ בהריו� ובלידה מההנאה מ� הילד.!הלאוקיזוז הנזק 

 ,חסרונות של כל אחת מה�היתרונות והבפרקי� הבאי� תיסקרנה הגישות השונות, 
 ,גיסא מחד ,"הפיצוי הראוי", המכירה בפיצוי מוגבל המתחשב – ותוצע גישת ביניי�
מתחשב בצרכי החברה ובמשאבי� המוגבלי� של  ,גיסא ומאיד$ ,בנזק שנגר� להורי�
  הרפואה הציבורית.

  
 Amy Norwood Moore, Note, Judicial Limitations on Damages Recoverable forראו:   10

the Wrongful Birth of a Healthy Infant, 68 VA. L. REV. 1311 (1982).  

הברית יש שתי מדינות שהכירו בזכות ההורי� לפיצוי מלא בגי� הנזק המיידי שנגר� לה� ! בארצות   11

 .Lovelace Medical Center v. Mendez, 805 P.2d 603 (N.Mילד:הוצאות גידול ה ובגי�

1991) ;Marciniak v. Lundburg, 450 N.W.2d 243 (Wis. 1990) יש מדינות שהכירו בזכות .

 .Wilbur vל הוצאות גידול הילד), ראו למשל:התובעי� לפיצויי� בשל הנזק המיידי בלבד (לא כול

Kerr, 628 S.W.2d 568 (Ark. 1982) ;Girdly v. Coats, 825 S.W.2d 295 (Mo. 1992).  

 Sherlock v. Stillwater Clinic, 260נאה מהילד מהוצאות גידולו, כגו�:יש מדינות שקיזזו את הה

N.W.2d 169 (Minn. 1977) :וכ� ;Emerson v. Magendantz, 689 A.2d 409 (R.I. 1997).  

  כנ� מזכה הוריו בפיצויי� בשל הוצאות גידולו,בבריטניה נהגה התפישה שלידת ילד בלתי מתו  12

 Emeh v. Kensington and Chelsea andלמשל, החלטות בית המשפט לערעורי� בעניי�: ראו

Westminster Health Authority, [1985] Q.B. ,1012 :וכ�Thake v. Maurice, [1984] 2 All 

E.R. 497 (C.A.)זכות לפיצויי� בעבור הוצאות גידול  , עד שבא בית הלורדי� וקבע שאי� להורי�

  .McFarlane v. Tayside Health Board, [2000] 2 A.C. 59הילד: 

 Actions forת תביעה במקרי� של הריו� בעוולה:ראו למשל, החוק של פנסילבניה הקובע שאי� עיל   13

wrongful birth and wrongful life, 42 Pa. C.S. § 8305 פנסילבניה . בית המשפט העליו� של

 Butler v. Rolling Hill Hospital, 555 A.2d 205חוק חל ג� על הריו� בעוולה, ראו:קבע שה

(Pa. 1989). 

 Queensland Civil Liability Act, 2003, Part 5 § 49A – Failed Strilisationראו למשל:   14

Procedures, וזאת לעומת החלטת שאינו מכיר בזכות לפיצויי� בעבור הוצאות גידול ילד בריא ,

 Cattanach v. Melcior, [2003] 215 C.L.R. 1 בית המשפט העליו� של אוסטרליה בעניי�:

שהכיר בזכות ההורי� לפיצויי� בעבור הוצאות גידול ילד בריא שנולד  ),Cattanach(להל�: עניי� 

  כתוצאה מהריו� בעוולה.

, ÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜ '� ÔÈ�Â„Ï‡¯˘È· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï˘ Ì �733/94) !ראו: ת"א (שלו� י  15 

ÙÂ˜ '� Â¯ÈÙË˙  1323/96); וכ� ע"א (מחוזי ת"א) „ÔÈ�Â) (להל�: עניי� 1996( 373) 2(96פדאור 
˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï˘ ÌÈÏÂÁ‰ ,13.9.1998 (לא פורס�.(  
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  התביעה ב. עילת
  

 דיני על או הנזיקי� דיני על יכול שתתבסס בעוולה הריו� של במקרי� ההורי� תביעת
 הריו�. החדש עוולה אינו וג� תביעה עילת אינו ,חדשה זכות אינו בעוולה הריו�. החוזי�
 והיא רצויה בלתי לתוצאה שגרמו נזק של מצבי� כמה המקבצת כותרת הוא בעוולה
) עוד( רצו לא ההורי� בה�ש במצבי� ד� בעוולה הריו� .מתוכנ� לא ילד של הולדתו
 סיווג. המשפחה לתכנו� זכות� את התובעי� מ�, כדי� שלא, שללו הנתבעי�ש , כ$ילדי�

 אינה העוולה כי להדגיש יש .ויעילות נוחות עמימט נעשה בעוולה כהריו� התביעה
 רפואית רשלנות � שלבמצבי כלל בדר$ מדובר , שכ�הנתבע ברשלנות אלא בהריו�

  ההתעברות אחרי או) הא� או האב של רשלני עיקור( התעברותה בטר� שמתרחשי�
 י�מצב קיימי� האל בצד). הפלה בביצוע שלו�יוכ הריו� באבחו� אחור ,הריו� אבחו� אי(

 טרו�( מניעה לאמצעי הנוגע בכל רשלנות של תוצאה שה� בעוולה הריו� של
) נזיקית או חוזית, חוקית( חובה הפרת הוא המקרי� לכל המשות# המכנה). התעברות

 על מתבססות בעוולה הריו� � שלבמקרי התביעות בור. התובעי� כלפי הנתבע של
  16.הרשלנות עוולת

The parent's claim in this type of case can be stated simply. The 

negligent doctor committed a legal wrong towards the parent, and 

the precise event the parent sought to avoid then happened: the 

birth of a child. On ordinary legal principles the foreseeable 

adverse financial consequences of a legal wrong may expect to be 

borne by him who committed the wrong.
17  

  
 כלפי זהירות חובת חבי� יצר�הו רוקחהו ,מטופליו כלפי זהירות חובת חב רופאה

  18.לקוחותיה�
 שניתח בכ$ כלפיה� שלו הזהירות חובת את הפר הנתבע כי להוכיח התובעי� על
 לה� גר� מכ$ וכתוצאה �בעניינ אחר סביר בלתי באופ� פעל או רשלני באופ�אות� 

  .לנזק
 את כראוי הסביר לא הנתבע הרופא בוש במקרה אלמצו נית� רשלנות של אחר מצב
לבצע את  רק לא היא הרופא חובת .נקטש בפרוצדורה הכרוכי� והסיכוני� הסיכויי�

, היתרונות את בי�י שהמטופל באופ� המטופל ע� לתקשר עליו אלא במקצועיות הניתוח

  
 .]חדש נוסח[ הנזיקי� לפקודת 35!36 ס'   16

17  Per Lord Nichols of Birkenhead in Rees v. Darlington Memorial Hospital NHS Trust, 

[2003] U.K.H.L. 52, para. 12  להל�: עניי�)Rees.(  

 ,˘ÔÈ�˜ÚÂ '� ‰ˆÚÂÓ‰ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ˙È· ˘Ó 145/80א "ע ראו: וקונקרטית מושגית זהירות חובות על   18

 ).1982( 113) 1(לז ד"פ
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 סכמהה אי�, ראוי הסבר עדריבה , שכ�טיפולב הטמוני� הסיכוני�את ו החסרונותאת 
, הביאהש הרפואית לפעילות מדעת הסכמה נתנו לא כי יוכיחו התובעי� א� 19.מדעת

 עוולת על רק לא התביעה לבסס נית� אז כי ,מתוכנ� בלתי ילד להולדת בסופו של דבר,
 מה� הסביר לא הרופא ;פועל היה סביר שרופא כפי פעל לא הרופא( הרשלנות
 בכ$ 20חקוקה חובה הפרת ה בדברעוולה על ג� הלבסס נית� אלא ,)והסיכויי� הסיכוני�
, החולה זכויות לחוק 'ד פרק פי על עליו המוטלות החובות את קיי� לא שהרופא

  22).רפואי לטיפול מדעת הסכמה( 199621!ו"התשנ
 חוק על המבוססת תביעה עילת לתובעי�יש  אז כי ,פגו� 23המניעה אמצעי א�

 לו שנגר� מי את לפצות חייב יצר� לפיוש 1980,24!�"התש, פגומי� למוצרי� האחריות
 נכפה וא� רצוי אינוהוא  א� גו# כנזק לסיווג נית� הריו�. במוצר מפג� כתוצאה גו# נזק
 ההלי$ בעצ� מתבטא אינו הגו# נזק. הנתבע של מחדל או מעשה עקב התובעת על

 הנתבע מהתנהגות הנובעי� הכספיי� ובהפסדי� הנוחות בחוסר, בכאב אלא הטבעי
  .מתוכננת הבלתי תוצאהל שגרמה

 הטיפול להצלחת שהתחייב נתבע. הרופא נגד חוזית עילה ג�עומדת  לתובעי�
נמצא , בהתחייבותו עמד ולא )ההריו�את  תסיי� ההפלה ;הריו� ימנע העיקור( הרפואי

 "תוצאה" בחוזה כא� מדובר כי להדגיש יש 25.לתוצאה אחראישהוא  , כ$חוזה מפר
  מתחייב שבו חוזה שהוא" השתדלות" חוזה לעומת ,זאת .תוצאה הבטיח הרופאש היות

  
 .Goodwill v. British Pregnancy Advisory Service, [1996] 2 All E.R. 161 (C.A.): ראו   19

  הנזיקי� [נוסח חדש]. לפקודת 63ס'    20

  .327ס"ח    21

 כדי. התקיפה עוולת על התביעה עילת את לבסס נית� מדעת הסכמה היעדר של קיצוניי� במקרי�   22

 הנתבע בי� קירבה יחסי( זהירות חובת של קיומה להוכיח צור$ אי� אמנ� תקיפה על התביעה לבסס

 שאינו דבר, לרצונו בניגוד או כלל התובע הסכמת ללא פעל הנתבע כי להוכיח יש א$) ובעלת

  ).2002( 746) 4(נו ד"פ, ˘„‰ �' ˘Ï„�Ë 6153/97א "ע ראו:. בעוולה בהריו� כלל, בדר$ מתקיי�,

 רחמי. תו$ התק�, קונדו�, גלולה   23

  .86ס"ח    24

 עמד שלא שרופא נקבע ש� ,Sullivan v. O'Connor, 296 N.E.2d 183 (Mass. 1973) ראו:   25

 ,Thake v. Mauriceוראו:. המטופלת את לפצות חייב) פלסטי ניתוח של תוצאה הבטיח( בציפיות

[1986] 1 All E.R. 497, C.A.,  עילת תביעתו על הפרת חוזה וטע� שהנתבע את ש� ביסס התובע

 והכישלו� בסוג כזה של ניתוח. רא להיכשל ומה� סיכויי עלוללא הבהיר לו את הסיכוי שהניתוח 

 here a doctor[W]:כ$ש� נקבע  ,A.C. Eyre v. Measday, [1986] 1 All E.R. 488, 495: ג�

contracted to carry out a particular operation on a patient and a particular result was 

expected, the court would imply into the contract between the doctor and the patient 

a term that the operation would be carried out with reasonable care and skill, but 

would be slow to imply a term or unqualified collateral warranty that the expected 

result would actually be achieved, since it was probable that no responsible medical 

man would intend to give such a warranty. 
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, השתדלות חוזה של במקרי�. לתוצאה להגיע מנת על שנית� את לעשות רקהרופא 
 לזו זהה השתדלות בחוזי האחריות 26.לתוצאה אחראי הרופאאי� , רשלנות עדריבה

 זו מאשר יותר רחבה תוצאה בחוזי האחריות, זאת לעומת. הרשלנות בעוולת הקבועה
  .הרשלנות בעוולת הקבועה
 הבלתי ההריו� על הוא שהדגש כ$ על מעיד בעוולה כהריו� הנושא הגדרת עצ�

 הבלתי" החיי� על הואבה�  הדגשש חיי� בעוולהמו בעוולה מהולדה להבדיל ,רצוי
  27".רצויי�

 בעוולה ובהולדה ,ההריו� נזקי את להיטיב הפיצויי� אמורי� בעוולה בהריו�
 בעוולה להריו� בעוולה הולדה בי� בחנההה. הלידה נזקי את בלהיטי �הפיצויי אמורי�

 ואז בעוולה להולדה הופ$ בעוולה הריו� ,לפעמי� 28.פיצויי� תשתפי של �יעני היא
 להוצאות נוס#) הפגוע( הילד גידולהכרוכות ב הוצאות בשל לפיצויי� זכאי� התובעי�
  29.הנתבע עוולת עקב) הופסק לא או( שנגר� מההריו� הנובעות

  
  

  30גישת הפיצוי המלא .ג
  

עבור הנזק שנובע בלהורי� זכות לפיצויי� יש ש מהנחהגישת הפיצוי המלא יוצאת 
  31מעוולת הנתבע.

  
  
  

  
 "החוזית האחריות רמת"פרידמ� ונילי כה�  דניאל ראו: השתדלות, ועל חוזי תוצאה חוזי על עוד   26

ÌÈÊÂÁ $2003( 390!392 ג כר .( 

 Mark Strasser, Yes, Virginia, There:ורא ,בחנה בי� הריו� בעוולה להולדה בעוולההעוד על ה   27

Can Be Wrongful Life: On Consistency, Public Policy and Birth Related Torts, 4 

GEO. J. GENDER & L. 821 (2004).  

28   Damages concept.  

 לאחר ילדה נולדה זה . במקרהGroom v. Selby, [2001] All E.R. (D) 250 (Oct) (C.A.): ראו   29

הריו�  בדיקת לתובעת נערכה לא. ביו� השישי להריונה שהייתה בעת עברה שאמה עיקור ניתוח

 קרו� בדלקת שחלתה בת ילדה הא� מאוחר. בשלב אלא אובח� לא וההריו� עובר לביצוע הניתוח,

 קשה לנכה הפכה הילדה .הלידה בתעלת המעבר בעת הסלמונלה בחיידק מהידבקות כתוצאה המוח

 ההריו� את אבחנה שלא) העיקור מבצע נגד לא( המטפלת פאההרו נגד הוגשה התביעה. לצמיתות

 המטפלת, הרופאה מרשלנות ונבע צפוי היה ולילדה לא� שהנזק קבע המשפט בית. התרשלה ובכ$

 . מוגבלות גידול בהוצאות את הא� לפצות אותה וחייב

  בשלב זה מתמקד הדיו� בלידת ילד בריא.   30

ח חדש], הקובע שפיצויי� יינתנו בשל אותו נזק שעלול לבוא ) לפקודת הנזיקי� [נוס1(76ראו ס'   31

  במהלכ� הרגיל של הדברי� ושבא במישרי� מעוולת הנתבע.
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 32צדק מתק� נית� לראות בגישת הפיצוי המלא גישה נזיקית טהורה המבוססת על
  33.ועקרו� השבת המצב לקדמותעל ו

התובע לשאת בתוצאות  כלפי על בעל מקצוע המפר חובת זהירות שהוא חב
זכות� של  יש חובת זהירות כלפי ההורי�.לרופא כבעל מקצוע,  ,הנובעות מכ$. כ$

על הרופא שפגע בזכות זו חייב לפצות� ו 34,ההורי� היא להגביל את גודל משפחת�
, וחייב בביצוע הפלה או בניתוח עיקור יכול לצפותשמתרשל  רופא הנזק שנובע מכ$.

לכ� עליו לפצות את  .מנע מלהביאו לעול�ילה ביקשושהוריו  ילד שייוולד לצפות,
על הנתבע להביא התובעי� למצב  חייו של ילד כזה.בכרו$ בהולדתו והההורי� על כל 

הלא רוע ימבי� שני הגורמי� המעורבי� בא בו היו נמצאי� אלמלא בוצעה העוולה.ש
גר� לתוצאה זה שהוא � שכשא בנזק ישהרופא י מתוכנ� (ההורי� והרופא), מ� הראוי

  לא ההורי� שה� הצד התמי� במשוואה. ,הבלתי רצויה
  

  הבאי�:מראשי הנזק הפסד� של ההורי� מורכב 

ממוני: כאב וסבל ואי נוחות של הא� בזמ� ההריו� והלידה. א� ההריו� !לאנזק   –
ג� כאב וסבל בזמ� ההפלה  פי�סושלו� בהפלה כי אז מתויבעוולה נובע מכ

ג�  כאב וסבלחס ייש ליהריו� הינו תוצאה של עיקור שנכשל הרי ששנכשלה. א� ה
שה; כולל כאב וסבל הנובעי� יבי� של הבעל, בי� של הא(לפרוצדורת העיקור 
 מניתוח עיקור נוס#).

בדיקות (כספיות הוצאות ו נזק ממוני לא�: אבד� השתכרות בזמ� ההריו� והלידה  –
35.עזרה, בגדי הריו� וכו') רפואיות,

 

 .רותי אישהילאב: אבד� ש נזק  –

  

  
 Christopher ), וכ�:1993( 311כג ÌÈËÙ˘Ó ראו אריאל פורת "אחריות קיבוצית בדיני הנזיקי�"    32

H. Schroeder, Corrective Justice and Liability for Increasing Risks, 37 UCLA L. 

REV. 439 (1990).  

 SIMON DEAKIN, ANGUS JOHNSTON & BASIL MARKESINIS, MARKESINIS ANDראו:   33

DEAKIN'S: TORT LAW 49-54 (6th ed. 2007).  

  שלילת זכות התביעה מההורי� פוגעת בזכות� החוקתית לתכנו� המשפחה.   34

טראומטי או ! יכאו� או שהיא חווה משבר פוסטא� כתוצאה מ� ההריו� והלידה נכנסת הא� לד   35

 .Custodio v. Bauer, 251 Calיש לפצותה ג� עבור נזק זה. ראו: שנגר� לה נזק גו# אחר, כי אז

App.2d 303 (1967)הכיר בית המשפט בזכות לפיצויי� עבור סיבוכי� רפואיי� ובעיות  �, ש

  נפשיות עקב רשלנות בעיקור.
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חוגי�,  מחשב, משחקי�, ספרי�,דיור,  מזו�, ביגוד, חינו$, 36:הוצאות גידול הילד  –
כיס,  דמינהיגה,  עורייש טלפו� נייד, וה,ומתנות, בר/בת מצ הצגות, קייטנות,

  37.), תספורת וכו'שיניי�, משקפיי�טיפולי ( הוצאות רפואיות
  

א$ ה� נמשכות בדר$  38,חות עד הגיע הילד לבגרותלפ הההורי� נושאי� בהוצאות אל
הכשרה מקצועית. או  השכלה גבוההלרכישת כלל ג� לאחר מכ� ונכללות בה� הוצאות 

הוצאות גידול הילד ה� חלק בלתי נפרד  יש לנכות את קצבאות הילדי�. המהוצאות אל
ידול הוצאות גבגי� אפשר שהגשת תביעה לפיצויי�  מהאינטרס של התובעי� שנפגע.

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, על פי הילד היא חלק מחובת ההורי� כלפיו 
  תביעה להוצאות גידול מבוססת, בהקשר זה, על עקרו� טובת הילד. 1962.39!תשכ"בה

גישת הפיצוי המלא רואה קשר (סיבתי) ישיר בי� רשלנות הנתבע לבי� נזק� של 
התערבות של גור� זר המנתק את הקשר  בי� התוצאה כללאי� בי� ההתרשלות  ההורי�.
אמנ� ההתעברות וההריו� ה� תהליכי� טבעיי�, א$ ה� נכפו על ההורי� עקב  הסיבתי.

  עוולת הנתבע.
זק הישיר לא� לבי� הוצאות אי� מקו� להפריד בי� הנ ,לפי גישת הפיצוי המלא

פי גישת כל הפרדה כזו, על  ואי� להפריד בי� הנזקי� השוני� של ההורי�. ,הגידול
  מלאכותית שהרי הנזק נובע כולו מהפרת חובת הזהירותו שרירותית הפיצוי המלא, היא

  

  
  מקדי� את הדיו� בשאלה העקרונית א� נזק זה הוא בר פיצוי.פירוט הוצאות הגידול    36

 ככל שמעמד� הכלכלי של ההורי� גבוה יותר, הפיצויי� בגי� הוצאות הגידול יהיו גבוהי� יותר;  37

אקונומי נמו$ יזכו לפיצויי� נמוכי� באשר ההוצאות הכרוכות ! לעומת זאת, הורי� ממעמד סוציו

או החלטה שהכירה בפיצויי� בגי� עלות חינו$ פרטי של ילד בגידול ילד אצל� אינ� גבוהות. ר

 Benarr v. Kettering Health Authority, (1988) 138גבוה:!שנולד להורי� מ� המעמד הבינוני

New L. J. 179 הא� מימו� חתונה או דיור או השתתפות במימונ� ה� נזק רחוק מדי? הכרה .

של ההורי� משמרת את חוסר השוויו� בי� קבוצות בהוצאות הגידול כפונקציה של מצב� הכלכלי 

  בני אד� באוכלוסייה. דיני הנזיקי� לא נועדו לתק� חוסר שוויו� זה אלא להשיב את המצב לקדמותו.

  מצטמצמת ההוצאה 21!ל 18א� הילד משרת בצבא או בשירות לאומי כי אז בי� הגילאי�    38

צבאי, חוזרת רמת ההוצאה לזו שלפני שלישי�, א$ א� נמשכת התמיכה לאחר השירות ה!בשני

Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï˘ ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜ '� ˙È�ÂÏÙ  �1315/97) !הגיוס. ראו: ת"א (מחוזי י
Ï‡¯˘È· ÌÈ„·ÂÚ‰)להל�: עניי� 2004( 327, 309) 2, פ"מ תשס"ג) (˙È�ÂÏÙ:וכ� .(Robinson v. 

Salford Health Authority, (1992) 3 Med. L.R. 270י� שמסכ� את ההלכה . וראו פסק הד

שחלה בבריטניה ואשר הכירה בהוצאות סבירות לגידול הילד הלא מתוכנ� בהתחשב בסביבה 

  .Allan v. Bloomsbury Health Authority, [1993] 1All E.R. 651 ודרישותיו הסבירות:

  .120ס"ח    39
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נזק רחוק  נ�איו 41הנזקי� צפויי� ונובעי� מעוולת הנתבע 40.של הנתבע כלפי ההורי�
  42מדי.

הנזק שנובע  �הוצאות גידולו ה ;נזקבגדר  יש להדגיש כי הילד עצמו אינו
 ער$ הילד אינו הסוגיה שבמחלוקת אלא עלות גידולו. מר,, הווי אומרשלנותו של הרופא

עצ� עבור הוצאות גידול הילד אינו פיצוי להורי� על ה"סבל" שה� סובלי� מבהתשלו� 
הפיצויי� עבור כיסוי הוצאות גידולו. בהפיצויי� ה�  43,קיומו של הילד הלא מתוכנ�
יחסי על החיי� ו, ה� מאפשרי� להורי� לשמור על רמת ומשיבי� את המצב לקדמות

  חובת ההורי�שמאחר היו לה� ערב לידת הילד הלא מתוכנ�. אלה רבה כפי שיהק
ההורי� את מ� הראוי שהרופא, שעקב רשלנותו נולד הילד, ישפה  44,היא לגדל ילד�

חישוב  45.בא לעול�הילד  לא היה עבור הוצאות הגידול, שהרי אלמלא רשלנות הרופאב
ועריכת חישוב  ,אינו חישוב "שוויו" של הילד גידול הילדב הכרוכות וצאותהה

  ההוצאות אינה בלתי חינוכית או בלתי מוסרית.
ולכ� אי� מקו� לפצות את הוריו עבור הוצאות  "נזק"שילד בריא אינו  ,הטענה

הנאה ונחת מילד  46תומכי גישת הפיצוי המלא. � שלאינה מקובלת על דעת ,גידולו
כאשר  �מנע מהיקשו להיומזו�, הוצאות שההורי� בחיתולי�, בגדי�  ותמממנאינ� בריא 

קדושת החיי� ועובדת היות הילד בריא אינ�  ההפלה.את העיקור או את קשו לבצע יב
אינה ג� העובדה שההורי� אוהבי� הילד  הזכות לפיצויי�.את סיבות לשלול מההורי� 

מעט ילדי� !לאלא כל ילד בריא הוא ברכה. יש  צריכה לשלול מה� את הזכות לפיצויי�.
או  שה� נטל נפשי כבד על ההורי�, על המשפחה ועל החברה כולה. לא בכל תרמיל

 .ס� ממכר לפעמי� נמצא ש� אקדח העבריי� או .ילקוט של ילד נמצא שרביט הגנרל
  מבינה שלא כל ילד הוא ברכה. החברה שמתירה עיקור והפל

  
 Baugher:Laura C. H. Hoyano, Misconceptions aboutושל  Hoyanoראו דעת� של   40

Wrongful Conception, 65(5) MOD. L. REV. 883 (2002):וכ� ;Patricia Baugher, 

Fundamental Protection of a Fundamental Right: Full Recovery of Child-Rearing 

Damages for Wrongful Pregnancy, 75 WASH. L. REV. 1205 (2000).  

, אודות 14, לעיל ה"ש Cattanachאוסטרליה בעניי�  ראו החלטתו של בית המשפט העליו� של  41

רשלנות בעיקור הא�, שקבע ברוב של ארבעה שופטי� נגד שלושה, שמלוא הוצאות גידול הילד 

  הוא נזק בר פיצוי.

  ).1982( 113) 3, פ"ד לו(ˆÔ·-Ó"Ú· ÌÈ ˙· È¯Â‚Ó '� ÔÂÈ 223/80לעניי� ריחוק הנזק ראו: ע"א    42

בו, שהרי לא  �ההורי� מעונייני –בדיעבד  –אמנ� הילד נכפה על ההורי� עקב עוולת הנתבע, אבל    43

  הפילו את העובר ולא מסרו את הילד לאימו, (על הקטנת הנזק ראו להל�).

  לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. 15ס'    44

  .Michael A. Jones, Bringing Up Baby, 9(1) TORT L. REV. 14 (2001)ראו:    45

, ודעת הרוב של בית המשפט העליו� של 40, לעיל ה"ש Baugher!ו Hoyanoראו דעותיה� של    46

 .14, לעיל ה"ש Cattanachאוסטרליה בעניי� 
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ד ומפחיתי� מ� בעול הכלכלי הכרו$ בגידול היל פיצויי� מקלי� על הנשיאהה
במיוחד א�  ,הלח, הנפשי הנובע מקשיי� כספיי� שמקור� בתוספת אד� במשפחה

  47רקע כלכלי.נובע ממנע מלהביא ילד נוס# לעול� הוא יהרצו� לה
הוצאות הגידול נועד לכסות את התוספת הדרושה לתקציב המשפחתי בגי� הפיצוי 

הטבעיות,  חובותיה�את א מאפשר להורי� למלו ,בעקבות הולדת הילד הבלתי מתוכנ�
למערכת היחסי� בי� הורי�  כלפי ילד�.והפיסיות חינוכיות המוסריות, המשפטיות, ה

 ועל הרופא לשאת בנטל כלכלי זה. ,לפ� האנושי והמוסרי)נוס# ג� פ� כלכלי (יש לילד 
אלא קובעת  ,ליחסי� המשפחתיי�מצמידה תג מחיר אינה הכרה בהוצאות הגידול 

  להערכת נזק� של ההורי�.קריטריו� הוג� 
משמש גור� מרתיע ומעורר  ,גידול הילדבגי� הוצאות  הכולל ,הפיצוי המלא

מודעות בקרב הרופאי� לסכנות הכרוכות בהריו� בעוולה. אי הכרה בהוצאות הגידול 
נתבע משמעה הרתעת חסר ופיצוי חסר והענקת חסינות לרופא כנזק הנובע מעוולת ה

ביעת ההורי� משמעה אפליה בי� תובעי� ואפליה של דחיית ת מתוצאות עוולתו.
  נתבעי�.

 ,. אמנ��נזק ספקולטיבי ואי� קושי עקרוני או מעשי לחשב �הוצאות הגידול אינ
, יתה יוצרתיה כנזק �ואי הכרה בה ,המרכיב העיקרי בתביעת ההורי� �הוצאות הגידול ה

לה, א$ העובדה תמרי, שלילי להגשת תביעות בעילה של הריו� בעוו ככל הנראה,
) �windfall (ישמדובר במרכיב העיקרי בתביעה אינה אומרת שהתוצאה היא מתת שמי

לתק� את הפגיעה ביחסי� מיועדי� הפיצויי� להורי�, על כל מרכיביה�,  להורי�.
  48המשפחתיי� שנוצרה כתוצאה מההריו� בעוולה.

ההורי� אחת הטענות הנשמעות נגד ההכרה בהוצאות הגידול כנזק המזכה את 
טענה זו סותרת את  49ולה.והנזק לחומרת העשיעור בפיצויי� היא שאי� פרופורציה בי� 

אשר לא חומרת ב ,עוולת הרשלנות בפרטאת עקרונות ו ,עקרונות דיני הנזיקי� בכלל
הפיצויי� אלא מידת הנזק. אפשר שרשלנות הנתבע תהא שיעור העוולה משפיעה על 

שא במלוא יל שגר� ברשלנותו לנזק ימעווהאדיר,  מזערית א$ הנזק הנובע ממנה יהיה
  תה חמורהי, מעוול שרשלנותו היגיסא התנהגותו. מאיד$מ האחריות לתוצאה שנבעה

  

  
 סוגיה זו חשובה במיוחד כאשר מדובר במשפחות מרובות ילדי� שהכנסת� נמוכה. ראו לדוגמה:   47

, ש� ביקשו הורי� לעשרה ילדי� להימנע, באמצעות עיקור, מהבאת 15, לעיל ה"ש 1323/96ע"א 

, ש�, עקב Cataford v. Moreau, (1978) 114 D.L.R. (3rd) 585ילדי� נוספי� לעול�; וכ�: 

  ).Catafordעשר במספר (להל�: עניי� !רשלנות בעיקור, נולד למשפחה קשת יו� ילד אחד

הא� תביעת ההורי� מבוססת על שיקולי� תועלתניי� בלבד? הא� ללא הוצאות גידול ה� לא יגישו    48

לעלות התביעה ולמאמצי� הנפשיי� תביעה? הא� פיצויי� בגי� הנזק הישיר אינ� יעילי� ביחס 

   והכלכליי� הכרוכי� בהגשתה?

 McFarlane v. Tayside Healthפסק דינו של בית הלורדי�: בעניי�ב Clyde ראו דעתו של הלורד  49

Board 106!107, בעמ' 12, לעיל ה"ש.  
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כפועל יוצא של הנזק ולא כפועל יוצא א$ הנזק שגר� היה פעוט, ישל� פיצויי�  ,ביותר
פיצויי� ה דיני של חומרת ההתנהגות. דיני הפיצויי� מתמקדי� בקרב� ולא במעוול.

בלבד המחוקק  50.עורו נקבע בהתא� למידת הנזקישו ,מכירי� בהגבלת הפיצויאינ� 
  51הפיצויי�.את מוסמ$ להגביל 

שהכרה בהוצאות  האת הטענג� לקבל אי� גישת הפיצוי המלא, תומכי� באליבא ד
הוצאות גידול בגי� ש מתשלו� פיצויי� ושחרופא הלכאורה,  52.גידול תעודד הפלות

לא נבדקה היא מבוססת, אינה . טענה זו את ולדה הא� להפילאת ל לעודד הילד עלו
 הוצאות גידול הילד.בגי� אמפירית בשו� מקו� ונועדה א$ ורק לדחות הכרה בפיצויי� 

הטענה שהדאגה מדחיית התביעה עלולה לעודד נשי� את אי� לקבל  ,באותה מידה
� הכרוכי� בגידול ילד לא מקשיי� כלכליי , כביכול,תחשושנה, לבצע הפלות. נשי�

מאשר להוליד ילד שאי� מקורות כספיי� לגידולו, או את עובר� מתוכנ� ותעדפנה להפיל 
  53שהולדתו עלולה לפגוע באופ� אחר ביציבות התא המשפחתי.

  
  

  גישת הדחייה הטוטלית ד.
  

ריו� בעוולה והולדת ילד הבשל יה הטוטלית של תביעת ההורי� לפיצויי� יגישת הדח
 פילוסופיי� דתיי�, ,על שיקולי� ערכיי�, חברתיי� קריבע תוכנ� מבוססתלא מ

מתבססי� ג� על שיקולי� משפטיי� טהורי� לצור$ דחיית יש בתי משפט ה .מוסריי�ו
ולכ� הרופא  ,דעה שילד בריא אינו נזקהביע דה אהתביעה. בית המשפט העליו� של נב

  כבסיס דורשת קיומו של נזקהאת עוולת הרשלנות כמי שביצע חשב ייכול להאינו 
  
  

  
 ÈÏÏÎ‰ ÔÈ˜ÈÊ�‰ ˙¯Â˙ :ÔÈ˜ÈÊ�‰ È�È„ 121 ,128˙יות בנזיקי�" ראו: יצחק אנגלרד "יסודות האחר  50

); אהר� ברק "הערכת הפיצויי� בנזקי גו#: די� הנזיקי� 1976(מהדורה שנייה, גד טדסקי עור$, 

 MARK LUNNEY & KEN OLIPHANT, TORT); וכ�:1983( 243ט  ËÙ˘Ó È�ÂÈÚהמצוי והרצוי" 

LAW: TEXT AND MATERIALS 874 (3rd ed. 2008). 

, ובחוק פיצויי� לנפגעי 1980! ראו למשל, הגבלת פיצויי� בחוק האחריות למוצרי� פגומי�, התש"�   51

  .234, ס"ח 1975!תאונות דרכי�, התשל"ה

בבית המשפט העליו� של אוסטרליה בעניי�  Gummow!ו McHughראו דברי השופטי�    52

Cattanach 14, לעיל ה"ש.  

  טענה נוספת, המועלית על ידי נתבעי�, מנסה להצדיק את דחיית תביעת� של ההורי� בנימוק   53

הרתעת יתר: רופאי� לא יבצעו עיקורי� א� תוטל עליה� אחריות למימו� הוצאות גידול הילד.  של

 Emeh v. Kensington andפסק הדי� של בית המשפט לערעורי�:ב Wallerראו דברי השופט 

Chelsea and Westminster Area Health Authority, [1984] 3 All E.R. 1044, 1050-1051 

(C.A.). 
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אי� מקו�  ,ה חברתית ומוסריתשועל פי תפי על פי גישה זו 54.בנזיקי�להגשת תביעה 
חיי� והורות אינ� אבד�  , שכ�נולד ילד בריאשדיני הנזיקי� מקו�  � שללהתערבות

  המזכה בפיצוי.

It is morally offensive to regard a normal healthy baby as more 

trouble and expense than it is worth.
55 

  
הולדת ילד בריא בגי� ערכאה דיונית תביעת הורי� לפיצויי� של דחה שופט  ,בקנדה
 56.למימו� הוצאות גידול ילד�כלפי הרופא את דרישת ההורי�  "גרוטסקיתכ" וכינה

 השת עול�, תפיששבתפי רגשיי� ושיקולי� בוססת על שיקולי�דחיית התביעה מ
הכרה בזכות תביעה של  גרידא.משפטיי� מעבר לשיקולי� כלכליי� או ל אחורגת ה

יקט שמחשבי� את ה"נזק" שכרו$ בעצ� לידתו וגידולו יההורי� הופכת את הילד לאוב
  תכ� להתייחס אליו כאל "מצר$" שיש לויהילד נולד בצל� ולא י עד הגיעו לבגרות.

  ער$ שוק. 
לטעו� בבית  אינ� רשאי�לכ� הורי� ילד ו ו שלער$ החיי� עולה על עלות גידול

ער$ החיי� עולה  ;החיי� ה� ער$ בפני עצמו 57משפט שהילד גור� לה� לנזק בר פיצוי.
   58על כל נזק העלול לנבוע מ� הלידה.

ולא עילה  ,וער$ בפני עצמו ה הטוטלית רואה בילד בריא ברכהיגישת הדחי
ג� א�  59דרבא, הילד הוא רווח.רוע נזיקי, איא ההולדת ילד בריא אינ נזיקי�.ב הלתביע
ה"נזק" מסתיי� ע� לידתו של  .הולדתו תיקנה את העוולהשרוע נזיקי ברקע, הרי יהיה א

בתביעה הכרה  אי� זה צודק, הוג� וסביר לפצות הורי� על הולדת ילד בריא. 60.ילד בריא
ה קרב� עוולה אלא מעניקה להורי� טובת הנאה כלכלית שאי� בינבפיצויי�  מזכהאינה 

ילד כאל נזק ולדרוש !יחסי הורי�לאי� להתייחס  בי� פיצוי הוג� דבר וחצי דבר.ל
נמדדת באמצעות מאז� של אינה מערכת היחסי� בי� הילד להורי�  עבור�.בפיצויי� 

  
54   Szekeres v. Robinson, 715 P.2d 1076 (Nev. 1986).  

55    Lord Millett  בעניי�McFarlane v. Tayside Health Board 114, בעמ' 12, לעיל ה"ש.  

56   Garrett , J. in Doiron v. Orr, (1978) 20 O.R. (2d) 71 (Ont. H.C.J.).  

אי� להשוות בי� תביעת הורי� בגי� מות ילד� לתביעת הורי� בגי� לידת ילד�. העובדה שהורי�    57

של לידת ילד זכאי� לפיצויי� עקב מות ילד� רק מחזקת את הטענה שאי� מקו� לפיצויי� במקרה 

  בריא; במילי� אחרות, אבד� ילד הוא נזק, אבל לידת ילד היא ברכה.

58   Coleman v. Garrison, 349 A.2d 8 (Del. 1975). 

העובדה, שההורי� ממשיכי� להחזיק בילד ומבקשי� מהרופא לממ� את גידולו, יש בה משו�    59

  עשיית עושר ולא במשפט.

נוחות. ברגע שההריו� הלא מתוכנ� הפ$ לרצוי, החלטת ההורי� מעידה כל הריו� ולידה כרוכי� באי    60

  על כ$ שה� בחרו בתוצאה, ואי� מקו� להטיל על הרופא לפצות� על כ$. 
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פוגעת ההורי�  ה שלהכרה בזכות תביע 61.הילד הוא מרכז התא המשפחתי רווח והפסד.
בגלל שהוריו החליטו להתייחס אליו ככזה, ג� ילד בריא אינו נזק רק  62.ההמשפח בערכי

לפיצויי�  ההתנגדות שורשיה שלא לא לילד אלא להוצאות גידולו. א� ההתייחסות הי
בור (להבדיל ירגש הצ הכרה בתביעת ההורי� סותרת אתלפיה ש השבתפינעוצי� 

 יהנו מהילד בעוד שהרופא יממ�יתכ� שההורי� ילא י ,ה זושלפי תפי 63.בור)ימתקנת הצ
בדבר קרו� יעהורי� מבוסס על טוטלית של תביעת הההה יהרקע המוסרי לדחי 64אותו.

  
 דחיית התביעה המבוססת על חשש מפגיעה בתא המשפחתי נסמכת על תפישות מיושנות של מהות   61

 Kirbyי� על תחושת בט�. השופט התא המשפחתי. שיקולי הדחייה אינ� משפטיי� אלא מבוסס

בבית המשפט העליו� של אוסטרליה סבור שהסתמכות על תקנת הציבור, על שיקולי מדיניות, על 

קדושת החיי�, על שמירה על התא המשפחתי ועל ציטוטי� מהמקורות אינ� אלא מס שפתיי� 

  ).60!62, בעמ' 14, לעיל ה"ש Cattanachבפיה� של המתנגדי� להכרה בתביעת ההורי� (עניי� 

62   M.A. v. U.S., 951 P.2d 851, 855-856 (1998): "[T]he child's best interests will clearly 

be served if this decision is grounded in the mother's family values, her moral 

convictions and her feelings for her child; yet a rule permitting award of child rearing 

expenses might encourage a decision founded instead on the vagaries of legal 

strategy and the desire for compensation" .ג� דעתו של השופט  וראJupp בפסק הדי�, 

Udale v. Bloomsbury Area Health Authority, [1983] 2 All E.R. 522, 531: "[I]t is 

highly undesirable that any child should learn that a court has publicly declared his 

life or birth a mistake, a disaster even, and that he or she is unwanted or rejected. 

Such pronouncements would disrupt families and weaken the structure of society. 

A plaintiff such as Mrs. Udale would get little or no damages because her love and 

care for her child and her joy, ultimately, at his birth would set off against and might 

cancel out the inconvenience and financial disadvantages which naturally accompany 

parenthood. By contrast, a plaintiff who nurtures bitterness in her heart and refuses to 

let her maternal instincts take over would be entitled to large damages. In short virtue 

would go unrewarded; unnatural rejection of womanhood and motherhood would be 

generously compensated. This, in my judgment, cannot be just. Medical men would 

be under subconscious pressure to encourage abortion in order to avoid claims for 

medical negligence which would arise if the child were allowed to be born. It has 

been the assumption of our culture for time immemorial that a child coming into the 

world, even if, as some say, 'the world is a vale of tears' is a blessing and an occasion 

for rejoicing".  

בגי� הולדת ילד בריא התנהגות הנוגדת את תקנת הציבור: וראו ג� דעה שרואה בתביעה לפיצויי�    63

27 A.L.R. 3d 910, 917.  

64   "[T]o permit the parents to keep the child and shift the entire cost of its upbringing to 

the physician who failed to determine or inform them of the fact of pregnancy would 

be to create a new category of surrogate parent" (Rieck v. Medical Protective Co., 

219 N.W.2d 242, 244 (Wis. 1974)).  
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הולדת  עבורבשהורי� יקבלו פיצויי� (הרגש) כיצד יעלה על הדעת  קדושת החיי�, שכ�
קדושת  העומד בסתירה לעקרו� נזיקיאו  אי� לחפש פתרו� משפטילפיכ$  ילד בריא?

  65החיי�.
הגשת התביעה תפגע נפשית ש חוששי�ג� ורי� הההתביעה של השוללי� את זכות 

זו חוששי� שתביעה לפיצויי� בעלי דעה  66ית של "ממזר רגשי".ובילד ותדביק לו תו
הגישו הוריו שיוודע לילד ימניחי� כי א� ה� ו ,תפגע לא רק בילד אלא במשפחה כולה

 פגעילההילד עלול  ,רצוי)בלתי מתוכנ� (ואולי אפילו בלתי תביעה בהתבסס על היותו 
פגיעה פסיכולוגית שתשפיע קשות על התפתחותו ועל מערכת יחסיו ע� בני משפחתו 

  67.וע� החברה כולה
פגע נפשית כתוצאה מהגשת תביעה על עצ� יהטענה שהילד ומשפחתו עלולי� לה

בלתי מבוססת שאי� בה ספקולציה בגדר תית והינה עובדמבחינה הולדתו אינה מגובה 
רצוי בלתי הילד יבי� במהרה שהוא אינו  הזכות לפיצויי�. את כדי לשלול מ� ההורי�

 הפיצויי� נועדו להקל על גידולו ולהפחית מ� העומס הכלכלי המוטל על המשפחה.שו
הפיצויי�  ;הילד מרגיש דחוי כי ההורי� היו רואי� בו נטל היה אלמלא ניתנו הפיצויי�

דורשת הגשת תביעה נית� לומר ש"טובת הילד"  לגדלו בנוחות. ומאפשרי� להורי
תביעת ההורי� מעידה על כ$ שהילד רצוי על א# היותו בלתי  לכיסוי הוצאות גידולו.

ית התביעה עלולה לגרו� לנזק נפשי עקב הקשיי� הכרוכי� בגידול. ידווקא דח מתוכנ�.
ילדי� לעול� היה מניע כלכלי כי אז אפשר שאי הכרה עוד א� המניע לרצו� שלא להביא 

באשר חסרו� הכיס עלול  ,מאשר תועלתחמור יותר לילד ולמשפחתו נזק  בתביעה תגרו�
ועד לילד הלא המי בתקציב אותו חלקלפגוע בחינו$ הילד ולשלול משאר בני המשפחה 

  מתוכנ�.
מתעוררת אצל ההורי� השאלה אי�  ,פוגעת בנפשו של הילדאינה א� הגשת תביעה 

יי� הדילמה: טובתו הנפשית של על כפות המאזנואי� מונחת "לתבוע או לא לתבוע" 
   68הילד מול הנזק הכלכלי הנובע מהולדתו.

  

  
65  [It is] "…jurisprudentially improper task of recasting the immutable, intrinsic value 

of human life according to the financial burden thus imposed upon the parents" 

(O'Toole v. Greenberg, 477 N.E.2d 445, 446 (N.Y. 1985)).  

66    ,Wilbur v. Kerr  וכ�:571, בעמ' 11לעיל ה"ש ;Sherlock v. Stillwater Clinic  11, לעיל ה"ש.  

במקרי� של הולדה בעוולה, מתלונני� התובעי� על כ$ שנשללה מה� האפשרות שלא להתעבר או    67

להפיל הילד. מול תביעות אלה אי� נשמעת הטענה שהגשת� פוגעת בילד ובמשפחתו. טענת ההורי� 

 בהולדה בעוולה, "חמורה" הרבה יותר מאשר טענת התביעה בהריו� בעוולה. בהולדה בעוולה

אומרי� ההורי�: "עדי# שהילד לא היה נולד, שכ� אילו ידענו מה מצבו היינו נמנעי� מלהביאו 

  לעול�". אלה טענות כבדות משקל שאינ� נדחות על רקע החשש לפגיעה בנפשו של הילד.

 ,Schork v. Huberהברית שדחתה את תביעת ההורי�:!ותוראו פסיקה נוספת של מדינות בארצ   68

648 S.W.2d 861 (Ky. 1983) :וכ� .Thibeault v. Larson, 666 A.2d 112 (Me. 1995). 
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  69גישת כלל התועלת ה.
  

נזק אחד הנובעי� מ� על עילה אחת ועל ביעה אחת, מדברת על תגישת כלל התועלת 
כאב ההורי� בפיצויי� הוא הנזק הישיר שנגר� לה� (את . הנזק המזכה הריו� בעוולהה

 גידול הילד.הכרוכות בוצאות המההריו� והלידה) וכ� הנזק של הנזק ממוני הנובע ו וסבל
מההפסד הנובע  ותמנוכ ההנאה והתועלת שבהולדת ילד בריא ,שה זואלא שעל פי גי

לתובע  .והנזק והתועלת נובעי� ממקור אחד ולכ� יש לקזז� זה מז 70מלידת הילד.
הוא תוצאה של עור הפיצויי� ימגיעי� פיצויי� בגובה הנזק "נטו" שנגר� לו; ש

הקיזוז אולי  מעוולת הנתבע.התחשבות בתועלת שבילד וניכוי התועלת מהנזק הנובע 
ממונית מנזק !לאלקזז הנאה מלבצעו ואי� מניעה משרירותי א$ אי� מניעה עקרונית הוא 

 חד הוא. קושי להערי$ הנאה מול נזק ממוני אינו עילה לדחייתמקור� שכ� ממוני 
  הקיזוז.

באשר  ,רי� הכולל את הוצאות גידול הילד יביא למצב של פיצוי יתרפיצוי מלא להו
 ידול מומנו בידי הנתבע, נשארת להורי�ע� הגיע הילד לבגרות, אחרי שהוצאות הג

הילד הבוגר על כל ההנאות קיי� כ�  .הילדאת  תה לה� בעת שגידלויההנאה שהי
החורג של פיצוי ה התוצאתהיה עדר קיזוז, יבה והתועלות הנובעות ממנו בבגרותו.

   71.והשבת המצב לקדמותמ
 התמקדות בתוצאות הכלכליות של עלות הגידולעל פי גישת כלל התועלת, 

הילד הרי אינו נזק,  הסיפוק הנפשי והרוחני שיש להורי� מ� הילד.ממתעלמת מהתגמול ו
 הילד :תשובהוהאז מהו הילד?  ,בבחינת נזקהנזק, א$ א� הילד אינו  �הוצאות גידולו ה

ההנאה מ� הילד מהנזק שנגר� להורי� את יש לקזז  ,לכ� .הוא ברכה, הילד הוא תועלת
  כתוצאה מלידתו.

  
מהוצאות גידול הילד את ההנאה  יכואת כלל התועלת ונ מצויבתי המשפט בקנדה ארוב 

הגישה  72.עבור הוצאות גידול הילדבשהוריו מפיקי� ממנו באופ� שלא נית� פיצוי 

  
69   Benefit Rule. 

70  "The joy of parents at the birth of a healthy child, though with the consequent time 

and trouble which needs to be devoted to its upbringing are both virtually impossible 

to assess in terms of money. It is therefore right that in law they should be treated as 

canceling each other out", Per Kerr L.J. in Thake v. Maurice 59, בעמ' 12, לעיל ה"ש.  

ת את ההורי� בפיצויי�, לא תישמע טענה בדבר הקטנת הנזק מקו� שבו הוצאות הגידול אינ� מזכו   71

  בדר$ של הפלה או מסירה לאימו,.

72   "The responsibilities and rewards cancel each other out", per Lax J. in Kealey v. 

Berezowski, 136 D.L.R. (4th) 708, 738 (1996);  :עניי� ראו ג�Cataford 47, לעיל ה"ש.  



 התש"ע� התשס"ט ד� משפחה במשפט ג                                                                        עמוס הרמ�            

 114

את כלל התועלת כקריטריו�  היא שיש לאמ, הברית!צותשפט בארבתי המ בוהרווחת בר
  73הריו� בעוולה.בגי� הפיצויי�  לחישוב

  
  הקובע:, Restatement (Second) of Torts (1979)!ל 920כלל התועלת מצוי בסעי# 

Where the defendant's tortious conduct has caused harm to the 

plaintiff or to his property and in so doing has conferred upon the 

plaintiff a special benefit to the interest which was harmed, the 

value of the benefit conferred is considered in mitigation of 

damages, where this is equitable.  

  
ור בי� ההורי� לבי� האהבה ההדדית שתשר ההמשכיות, כלל זה משמעו, לענייננו, כי

הילד, הסיפוק מקיומו, ההנאה ממנו, החברותא, השמחה שהוא מביא, תשומת הלב 
חו� הנפשי טישהוא נות� ומקבל, הסיכוי שיתמו$ בהורי� בעת זקנה ומחסור והב

עבור הנזק בהפיצויי� מ ,לכ�. , כול� מקוזזי� כנגד עלות גידולווהחברתי שהוא מעניק
סכומי� המשקפי� את התועלת הנובעת מעצ� קיומו, כאשר מפחיתי� הנובע מהולדתו 

ומבוססי�  , במקרי� רבי�,הפיצויי� המתקבלי� הינ� מוגבלי�ש התוצאה הסופית היא
פיצויי�  .ממוני הקשורי� ישירות להריו� וללידה!ועל הנזק הלאקר על הנזק הממוני יבע
   הילד. ו שלעלות הוצאות גידולשל מרכיב האינ� כוללי� את  האל

 .Troppi vהוא הברית! רצותאת גישת כלל התועלת בא י�הדי� המוביל יפסקאחד מ

Scarf, 7437תה בת י. הא� הי16שש עד בני ילדי�  לשבעהבו נדו� מקרה של זוג הורי� ש 
גלולות ליטול המלי, הרופא לגב' טרופי  ,. עקב בעיות גניקולוגיות43והאב היה ב� 

המרש� לרוקח, מר סקר#, את שה לקחה ילמניעת הריו� וצייד אותה במרש�. הא
הרוקח  ו שלכתוצאה מטעות 75שבמקו� גלולות למניעת הריו� נת� לה גלולות הרגעה.

א$ בית  ,המקורית של ההורי� נדחתה ת�התובעת ונולד לה ילד לא מתוכנ�. תביעהרתה 
בל את ערעור� והכיר באחריות הרוקח להולדת הילד יהמשפט העליו� של מישיג� ק

יש לקזז את ההנאה מהילד מ�  כי ת ההורי� לפיצויי�. ע� זאת, קבע בית המשפטובזכו
שיש להערי$ את התועלת  סברהנזק שנגר�, בהסתמ$ על כלל התועלת. בית המשפט 

  
, המפרט את תפישות 411!412, בעמ' 11, לעיל ה"ש Emerson v. Magendantzראו בפסק הדי�    73

מדינות תומכות בגישה בדבר  30!הברית, ושממנו עולה כי למעלה מ!הפיצוי השונות בארצות

 J. K. MASON, THE TROUBLEDהברית, ראו:! הפיצוי החלקי. על התפישות בקנדה ובארצות

PREGNANCY: LEGAL WRONGS AND RIGHTS IN REPRODUCTION 106-108 (2007)  :להל�)

MASON(.  

74   187 N.W.2d 511 (Mich. 1971). 

  '.Nordil' הוא נת� לתובעת כדורי� מסוג 'Norinylבמקו� כדורי '   75
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גודל המשפחה,  76דומה מקרה אחד למשנהו.ואי� בהתא� לנסיבות של כל מקרה ומקרה 
ה�  הכל אל � נשואי� או לא),� המשפחתי (היותהכנסות המשפחה, גיל ההורי�, מצב
ההורי� מהולדתו של ילד לא ההנאה של מידת מקצת מ� הגורמי� המשפיעי� על 

הסכו� שיקוזז מ� הפיצויי� המגיעי� להורי� גובה משפיעי� על  המתוכנ�; וגורמי� אל
  77עבור ההריו� בעוולה.ב
  

נחלקות  לכלל התועלת טענות המתנגדי� 78מלומדי� רבי� מתנגדי� לגישת הקיזוז.
  ש קבוצות:ולשל

אי� להשוות נזק ממוני (הפסדי ההורי� והוצאות הגידול) להנאה נפשית, חברתית,  .1
 .של נזקי� שאי אפשר להשוות ביניה�מדובר בשני סוגי�  , שכ�מוסרית ורוחנית

ניתנת לקיזוז מול נזק אינה תועלת רגשית  79לכ� ג� אי� מקו� לערו$ קיזוז ביניה�.
ערו$ רק בי� אות� סוגי נזק אבל לא בי� נזק כלכלי להנאה קיזוז נית� ל ;כספי

 עקב העוולה אינו אותו אינטרס שנפגע עקב העוולה. נוצרהאינטרס ש רוחנית.

י טאוריתכ� מצב תיי ,לפי גישת הקיזוז .של ההורי� את שווי ההנאה לא נית� לאמוד .2
בלו, בסופו לא יקההורי� שיותר מעלות גידולו כ$ רבה ו ההנאה מהילד תהיה לפיש

, א� בית המשפט מערי$ את "שוויו" של הילד, גיסא מאיד$ .כל פיצוישל דבר, 
משמע התועלת ממנו, בסכו� הנמו$ מהוצאות גידולו, את כלומר את ההנאה ו

על מנת לזכות בפיצויי� גבוהי� יותר ינסו  80.שווה" את עלות גידולואינו שהילד "
לות הגידול לבי� התועלת מ� הילד ההורי� לשכנע את בית המשפט שהפער בי� ע

 81הפחית" מההנאה שלה� מ� הילד."לההורי� את הוא גדול. רעיו� הקיזוז מאל, 
תועלת. אשר יותר נזק מ ילדההורי� להוכיח שיש באת ת הקיזוז מחייבת שתפי

  
שלנותו של רוקח, לילד שנולד באות� אי� דומה ילד לא מתוכנ� שנולד לסטודנטית רווקה, עקב ר   76

נסיבות לזוג צעיר שזה עתה נישא, ואי� דומי� שני מקרי� אלה ללידת ילד שמיני לזוג הורי� שאינו 

צעיר ושאינו עשיר (יש להדגיש כי כל הילדי� ה� בריאי�). אי� לשכוח ג� שיש לא מעט קשיי� 

  רכה להוריו.ותסכולי� הכרוכי� בגידול הילד ולא כל ילד הוא הנאה וב

  בישראל מקזזי� מ� הפיצויי� המשולמי� להורי� את קצבאות הילדי� של המוסד לביטוח הלאומי.   77

  , לעילBaugher; וכ�: DAN B. DOBBS, THE LAW OF TORTS 796 (2000) 1ראו למשל:   78

  .40 ה"ש

המשפט העליו� בנושא קיזוזי� בי� תביעת תלויי� לתביעת עיזבו� ובו  ראו את פסק דינו של בית   79

, ¯ÔÂ·ÊÚ ÁÂ�Ó‰ È˜ˆÈ·Â„ � '‰ÏÏ‡˜Ê 2739/06 א"עממוני מנזק ממוני: ! הקביעה שאי� לקזז נזק לא

  .)2008( 2803) 2(08 על!תק

  .10, לעיל ה"ש Mooreראו:    80

81   "The parent is placed in the degrading position of disparaging her child to establish 

that the expenses of rearing him exceed the benefits derived from his existence" 

(Miller v. Johnson, 343 S.E.2d 301, 306 (Va. 1986)).  
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יש לזכור עוד  82.ובכבודו כאד� הוכחת התועלת המופקת מ� הילד פוגעת בילד
הכאב מנאה להוריו. קיזוז ההנאה מתעל� מהקשיי� ולא כל ילד הוא ברכה והש

 הכרוכי� בגידול הילד.
נתוני� עובדתיי�, מבוסס על אינו הוא כלל התועלת מקורו בשיקולי� משפטיי� ו

ניתנת לכימות שאינה מדובר ב"תועלת"  .להערי$ שוויה של הנאה מילד אי אפשר
קזזה ליה ולכ� אי� ה"תועלת" היא כפו הפסד כלכלי. בשלולכ� אי אפשר לקזזה 

  מהנזק שנגר�.

ה� מפחיתות מההפסד הכלכלי אי� , וניכרותאפילו ההנאות מהילד ה� אמיתיות  .3
אי� ג� להניח שהקשר ההדדי בי� הורה לילד יהיה אמי, פחות א�  שנגר� להורי�.
הכרה בכלל התועלת גורמת לזילות היחסי� בי�  הוצאות גידולו.בגי� ההורי� יפוצו 
חובות , כשכאל יחסי� הנמדדי� בכס# הולהתייחסות ליחסי� אל ההורי� לילד

יש שבי�  ותחובות ההורי� כלפי הילד קיימ ההורי� כלפי הילד יחושבו בשקלי�.
ואי� לקזז  ,ההנאה לבי� . אי� לקשור בי� החובותהנאה כזו אי�שהנאה מהילד ובי� 

83.אות� זו כנגד זו
 

בילד  �מעונייניאינ� ליטו שה� ההורי� שקלו את היתרונות מול העלויות והח
מבחינתו,  ,קש לעבור ניתוח עיקור מוכיח בעצ� רצונו בעיקור כייהורה שב 84.נוס#

שימוש באמצעי עולות על הנטל הכרו$ בגידול הילד. ג� האינ� ההנאות שבהורות 
 מאשר נטל. יותר רבה על כ$ שלא כל אד� רואה בילד תועלת מעיד ההפלבמניעה ו

ילד לא מתוכנ�  נ� בסיס למסקנה משפטית שהפיצוי עבורניעה איהפלות ואמצעי מ
חייב אות� י � ילד נוס#וריהשכפה על נתבע ש אי� זה הגיוני מוגבל.שיהא צרי$ 

לאהבה  85.מהילדיע לה� את ההנאה שה� שואבי� להפחית מ� הפיצוי המג
וההנאה ממנו אינה תחלי# להוצאות  ,השוררת בי� הורי� לילד אי� ער$ כלכלי

אי� אפשרות לקבוע איזו� כספי בי� ההצלחות, הכישלונות, התקווה,  גידולו.
  האכזבות, ההנאות, הצער, הבושה והגאווה שילד מביא עימו למי שאוהב אותו.

  

  
 John H. Scheid, Benefits vs. Burden: The Limitation of Damages in Wrongfulראו:   82

Birth, 23 J. FAM. L. 57 (1984-85).  

83   Jeff L. Milsteen, Recovery of Child Rearing Expenses in Wrongful Birth Cases: A 

Motivational Analysis, 32 EMORY L. J. 1167 (1983).  

 Anne C. Reichman, Damages in Tort for Wrongful Conception – Who Bears theראו:   84

Cost of Raising the Child?, 10 SYDNEY L. R. 568 (1985).  

ג� אב אינו יכול להתחמק מתשלו� מזונות בטענה שהילד שנברא מזרעו הוא ברכה לאימו ויש לקזז    85

לני והפ$ את ההנאה שהיא מפיקה מהילד מהמזונות שהוא חב בה�. מדוע רווק שעבר עיקור רש

לאב חייב לשאת במזונות הילד, ואילו הרופא הרשל� יהיה פטור מהחובה לממ� את הוצאות גידול 

  הילד? הא� הרופא פטור משו� שיש לאב הנאה מהילד?
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ההנאה של ההורי� מעצ� קיו� הילד באה לתוצאה ש ,למעשה ,כלל התועלת מביא
שנועדי� לחינו$ אשר כספי� בילד כ פוגע על חשבו� הוצאות גידולו. הקיזוז

שאינה מדובר ב"תועלת"  שהוא מביא. מה"תועלת" בריאות הילד מקוזזי�לו
יוצרת מקורות מימו� אינה  ההורי� אוהבי� הילד אבל האהבה ,רצויה. אמנ�

בילד  �מעונייניה� אי� כשהחליטו ש שלה� את המאז� ההורי� עשו 86לגידולו.
ה, ה� מוותרי� עליה. כעת, נוס# והגיעו למסקנה שעל א# שילד מביא עימו הנא

  שההנאהתה ושנפקתומכי גישת הקיזוז לכפות עליה� תוצאה משפטית מבקשי� 
  ואי� מקו� להעניק להורי� פיצוי מלא על הנזק שנגר� מ� הילד נמדדת בכס#

 פיננסיי�, שיקולי� ולא ,לה�. שיקולי הקיזוז ה� שיקולי� חברתיי�, ציבוריי�
  87כלכליי�.

  
החליטו השופטי�  88בשני פסקי די� מועטה. ,תחו� ההריו� בעוולהב הפסיקה הישראלית

לקזז מ� הפיצויי� עבור הכאב והסבל הכרוכי� בהריו� ובלידה את ההנאה שיפיקו 
די� הכירו בהוצאות הגידול השני פסקי ב התובעי� מעצ� קיומו של הילד הלא מתוכנ�.

זזה מההנאה מהילד את יק. ע� זאת, הפסיקה בגינו לפיצויי�זכאי� ההורי� אשר כנזק 
כאב בגי� בלו פיצויי� יהלידה באופ� שההורי� לא קמממוני הנובע מההריו� ו!הלאהנזק 
  כדלקמ�: „ÔÈ�Â עניי�ב בעההשופטת צור ק וסבל.

בבחינת האיזו� הכולל הנדרש למגוו� השיקולי� במאטריה עדינה 
 ומיוחדת זו נראה לי כי אי� זה ראוי וג� לא נדרש לכמת ולהערי$
במונחי� כספיי� הנאה נפשית ורגשית שבאה להורי� מהולדת ילד 
בריא. מנגד אי� זה ראוי לכמת במספרי� כאב או סבל הנגרמי� להורי� 

ולדת ילד�, ג� א� הוכח שמלכתחילה ה� לא רצו בהולדת ילד זה. מה
א לקזז שני גורמי� אלה האחד כנגד השני הראוי והנכו� הוא אפוהפתרו� 

ב וסבל" שנגרמו להורי� מלידה בלתי רצויה של בנ� ולקבוע כי ה"כא
שקולי� כנגד ההנאה והרווח הנפשי שבאו לה� כתוצאה מלידת ילד 

הקושי  פתרונו על בריא ונורמלי שהתווס# למשפחת�. בכ$ בא
שבהערכת "חיי אד�" במונחי� כספיי�. ע� זאת,אי� כל מקו� לקזז 

רי� בהוצאות הגידול תמורת אותה "הנאה" את הנזק הכלכלי שנגר� להו
  של הילד. קיזוז מסוג זה יצרי$ מדידה מדויקת של אותה "הנאה"

  
  

  
  .10, לעיל ה"ש Mooreראו:    86

 G.E. Garfinkle, Note, Burke v. Rivo: Toward a More Rational Approach to:ראו   87

Wrongful Pregnancy, 36 VILL. L. R. 805, 826 (1991).  

 .38, לעיל ה"ש È�ÂÏÙ˙; עניי� 15, לעיל ה"ש „ÔÈ�Â ראו: עניי�   88
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  ותרגומה למונחי� כספיי�, שהרי הוצאות גידולו של ילד ה� נתו� משתנה
ממקרה למקרה וה� עני� להוכחה על פי הנסיבות והנתוני� הספציפיי� 

של ילד שהוכחו באותו מקרה. בעוד שההוצאות הכספיות עבור גידולו 
ה� עני� כלכלי הנית� להערכה כספית, ההנאה והתועלת הנפשית "מחיי 
אד�" קשה להערכה א� לא בלתי אפשרית. והעקר אלה שני ענייני� 
שוני� במהות� ואי� האחד נית� לקיזוז בשני: כפי שנזק נפשי או "סבל" 
מילד נוס#, אינו בר פיצוי, כ$ ג� התועלת הנפשית הבאה ממנו אינה 

   89חתה מהנזק הכלכלי שנגר� בהוצאות עבור גידולו.ברת הפ
  

 90,גישתה של השופטת צור, המקזזת הנאה מהילד מכאב וסבל הכרוכי� בהריו� ובלידה
, שהרי ההנאה ממנו מקוזזת למסקנה שהילד הוא א$ ורק נטל כלכלי עלולה להביא

לכלי, הסבל הכרוכי� בהריו� ובלידה. ג� א� לא נתייחס לילד כאל נטל כממהכאב ו
 מהפגיעה באוטונומיה שלה�,ו להורי� מפגיעת הגו# שנגרמה מפחית הפתרו� המוצע

בנזקי� המיידיי� שנגרמו להורי�, להתמקד נראה שיש  טהור.הכלכלי הנזק ב ומתמקד
הכרו$ בגידול הילד.  יקר שימת הלב לנזק הפיננסיע את תוהפנל כולל כאב וסבל, ולא

  הרשלנית של הרופא. התנהגות (השלילית)ל ההבריא הוא התוצאה החיובית שהילד 
   91ה� העיקר ולא עלות גידול הילד. קדושת החיי� וער$ ההורות

  
  

  92ו. הקטנת הנזק
  

את הטיעו� שההורי� התובעי�  ,הגנת�ב ,� בתביעות של הריו� בעוולה מעלי�הנתבעי
את הילד הלא לאימו, לא פעלו להקטנת הנזק בכ$ שלא ביצעו הפלה או לא מסרו 

  
 , ש�, מאמ, השופט חבש את גישת השופטת צור ודוחה אתÈ�ÂÏÙ˙; בעניי� 8, ש�, פס' �Â„ÔÈעניי�    89

אפשר ג� לראות בהריו� ובלידה תהליכי�  תביעת ההורי� לפיצוי עבור נזקי כאב וסבל ועגמת נפש.

  טבעיי� ולכ� אי� מקו� לפצות על כאב וסבל בגינ�. 

  ממונית).!ממוני מתועלת (לא!קיזוז של נזק לא   90

"זכויות היסוד של האד� בישראל מושתתות על ההכרה בער$ האד�, בקדושת חייו ובהיותו ב�    91

  יסוד: כבוד האד� וחירותו).!לחוק 1חורי�..." (ס' 

 מקו� שבו השיטה המשפטית מכירה בהוצאות הגידול כנזק בר פיצוי (גישת הפיצוי המלא), נית�   92

של הפלה או מסירת הילד לאימו,. מקו� שבו אי�  לטעו� טענות הגנה מסוג הקטנת הנזק בדר$

מוכרת הזכות לפיצויי� עבור הוצאות גידול, אי� בסיס להעלאת טענה בדבר הקטנת הנזק בדר$ של 

מזכה בפיצויי�; והפלה, ככזו, או  –עצ� ההריו� והלידה  –מסירה לאימו, או הפלה, באשר הנזק 

  מסירה לאימו,, אינ� מקטינות את הנזק.
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למנוע או מסוגלי� נזק שההורי� היו לה� אחראי� אי� הנתבעי� טועני� ש תוכנ�.מ
  93.האמצעי� אל תלהקטי� בנקיט
חיוב ההורי�  94ועדי# היה לה� שלא היו מועלות. מעוררות סלידה הטענות אל

בלתי  ה� הטענות כאל 95אינו צודק ואינו הוג�. הילד לאימו,את לבצע הפלה או למסור 
 או למסור ילד לאימו, פוגעת בזכויות חוקתיותאת העובר ה להפיל הדריש 96.מוסריות

אוטונומיה. החלטת הורי� להביא ילד לעול�, ג� א� הוא לא מתוכנ�, ללפרטיות ו
יקולי� דתיי� ש 97,שיקולי� רגשיי�של נשענת על שילוב של שיקולי� שבאמונה ו

חובה מוסרית לגדל  ישלהורה  98.כמוב�, שיקולי� שכלתניי� ושיקולי� מוסריי�, כולל
בי� הוריו לבינו, י סופיילדו ולא למוסרו לאימו,. לידת ילד יוצרת קשר נפשי, רוחני 

וקשה להעלות על הדעת חובה לנתק קשר כזה על רקע הדרישה להקטנת הנזק. טובת 
  לאימו,.מסירתו הילד מחייבת השארתו אצל הוריו ולא 

  
  
  טי� המקומות בעול� שבה� קיבלה הפסיקה את טענת ההגנה של אי עמידה בנטל להקטנתמע   93

  הנזק. אחד המקרי� הנדירי� שבה� התקבלה הטענה בערכאה דיונית היה באוסטרליה, ראו:

CES v. Superclinics (Australia) Pty Ltd. (1995) 38 N.S.W.L.R. 47, 84.  השופט

Priestley אי� לפיצויי� בשל הוצאות גידול הילד למש$ זמ� קצר בלבד, עד היה בדעה שההורי� זכ

למועד שבו החליטו שלא למסור אותו לאימו,. החלטת ההורי� הייתה בחירה שלה� ולכ� הנתבעי� 

 אינ� אחראי� לפצות� בגי� הוצאות הגידול לתקופה החורגת משלב קצר זה. 

אינ� נוהגי� למסור את הילד לאימו, ולא  הורי� שנולד לה� ילד לא מתוכנ�, שלא עקב רשלנות,   94

  בכל מקרה שבו מתגלה הריו� בלתי רצוי, התוצאה היא הפלה.

 אמנ�, הפלה שוללת כמעט לחלוטי� את תוצאת עוולתו של הנתבע א$, כאמור, הדרישה לבצעה   95

. אינה סבירה ואינה מוסרית. מסירת ילד לאימו, אינה מקטינה את נטל הנשיאה בהוצאות גידולו

מסירת הילד לאימו, רק מעבירה הנטל אל ההורי� המאמצי�, א� כי אצל המאמצי� מדובר בבחירה 

  חופשית.

 he termination of pregnancy, and particularly a late[T]":73, לעיל ה"ש MASONראו:   96

pregnancy, represents a decision that is of profound moral and medical significance 

to the woman concerned and it must be within the anticipation of a tortfeasor that she 

will reject it".  

97   per Butler-Sloss L.J. in Salih v. Enfield Health Authority 403, בעמ' 8, לעיל ה"ש: 

"[T]hese issues are often difficult to evaluate entirely unemotionally".  

98  "[A]pplication of both the benefit rule and the avoidable consequences doctrine to a 

negligence action of this sort (wrongful pregnancy) illustrates not only that these are 

grave moral issues in the litigation of a wrongful birth (pregnancy) action seeking 

recovery from the physician for the cost of rearing the child to majority, but also 

necessarily probe into a parent's beliefs about abortion, adoption and the value of a 

child's companionship-all highly personal matters that seem particularly unsuited for 

the traditional adversarial process of a negligence action in a court of law" (Flowers 

v. District of Columbia, 478 A.2d 1073, 1077 (D.C. 1984)).  
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שה שההפלה י. ספק א� אע הפלהנית� לבצ ל שלב של ההריו�לא בכל מצב ולא בכ
עצמה את בלי לסכ� לעבור הפלה נוספת שהיא עברה נכשלה עקב רשלנות הרופא תוכל 

יש ג� לזכור שהפלה נית� לבצע רק בהתא� לקריטריוני� הקבועי� בחוק  99עוברה.את ו
ולא כל אישה עונה לקריטריוני� שבחוק ג� א� סיבת ההריו� היא עוולה  100,העונשי�

  ידי הנתבע.שבוצעה על 
בדבר החובה עקרונות ההילד לאימו, או להפילו נוגדת את את הטענה שיש למסור 

 ;להקטנת הנזקאמצעי� סבירי� מ� התובע לנקוט א$ ורק  י�דורשההקטנת הנזק ל
אי� מקו� לדרוש מ� שמאחר  101.מסירה לאימו, או ביצוע הפלה אינ� אמצעי� סבירי�

נחשבות כגור� זר אינ� הרי שה� ג�  ,השכאלההורי� לנקוט פעולות בלתי מצפוניות 
אי� זה  102מתערב המנתק את הקשר הסיבתי בי� עוולת הנתבע לבי� הנזק שנגר�.
לא למסור שמתפקידו של בית המשפט להתערב בשיקולי ההורי� שלא לבצע הפלה או 

אי� מקו� לחקור את ההורי� על  החלטת ההורי� היא אוטונומית. 103הילד לאימו,.
המניע שהילד לאימו,. מאחר את או שלא למסור את העובר לא להפיל מניעיה� ש

יי� לחלוטי� להולדת הילד הלא מתוכנ� או המניע לשמירה עליו לאחר הלידה ה� חוק
. אי� שהחלטת ההורי� היא בלתי סבירה , לפיכ$,מראי� לו(תהא הסיבה אשר תהא), 

  מסירת הילד לאימו,.ההורי� בדילמה בי� הגשת תביעה לבי� הפלה או את להעמיד 
שביצוע ההפלה בגופה נכשל עקב  14דו� מקרה של קטינה בת נ הברית!צותבאר
. אימו, הוריה והילד עצמו נפגעו נפשית הרופאי�. הילד שנולד נמסר לאימו,רשלנות 

נזק נפשי בזמ�  בגי�לתובעת נפסקו פיצויי�  104נזק�.בגי� כתוצאה מכ$ וזכו לפיצויי� 
  105שלאחר הפלה.דיכאו� בשל ההריו� ו

יידע את התובעת על הרופא הנתבע . לידהשלו� בעיקור הסתיי� ביבמקרה אחר, כ
ל, לקיי� יחסי מי� ללא אמצעי וכשלו� ניתוח העיקור והתובעת המשיכה, למרות הכ

  
יש להדגיש כי א� ההורי� יחליטו שה� מעונייני� לבצע הפלה, בעקבות הריו� בעוולה, על הרופא   99

  ממוני הנובע מההפלה.! הרשל� יהיה לשאת בהוצאה הכרוכה בכ$ וכ� בנזק הלא

  לחוק העונשי�. 312!320ס'   100

 45) 4מה( , פ"ד‚Ó"Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÏÏÎ '� ·¯Ù„ÏÂ 252/86לעניי� הקטנת הנזק ראו: ע"א   101

  ).1984( 70) 4פ"ד לח( ,·Ó '� Ó"Ú· ·Ï Ô‚„ 449/81); ע"א 1991(

ולשמור עליו היא  א את הילד לעול�ראו פרק ד' לפקודת הנזיקי� [נוסח חדש]. בחירת ההורי� להבי   102

בחירה מודעת שנעשתה לאחר שנבחנו ה"תועלת" מול ה"נזק" שבהולדת הילד, ובחירה זו אינה 

  סיבתי בי� עוולת הנתבע לתוצאה.מנתקת את הקשר ה

בי� השיקולי� המשפיעי� על החלטת הורי� א� להפיל א� העובר או לא מצויי� שיקולי� דתיי�,    103

מוסריי�, אתיי�, ערכיי�, רפואיי�, כלכליי�, משפחתיי� ואחרי�. לפעמי�, החלטת ההורי� היא 

  טבעית וספונטנית ואי� בכ$ כדי לגרוע מ� הלגיטימיות שלה.

104  Clapham v. Yanga, 300 N.W.2d 727 (Mich 1980).  

105  Dendaas (Tylor) v. Yackel, (1980) 12 C.C.L.T. 147 (B.C.S.C.).  
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חריות להולדת הילד ולעלות אי� להטיל על הרופא א ,במקרה כזה 106ונולד ילד. ,מניעה
  107.גידולושב

מגלה למחרת העיקור שהניתוח נכשל (עקב רשלנות) או רוקח יש להניח שרופא ש
או שיצר� של קונדומי�  מניעההגלולות  � שלשמגלה שטעה במרש� למחרת אספקת

שה יו למחרת השימוש, יכולי� לדרוש מהאיבמוצר פג�שלקוחותיו מדווחי� לו על 
אינה ו גלולה כזנטילת  108הקטנת הנזק.ל הליטול את "הגלולה שלמחרת" במסגרת חובת

 317עד  314 לחוק העונשי� ואינה בניגוד לסעיפי� 313 נחשבת להפלה במשמעות סעי#
  109לחוק העונשי�.

  
  

  על זכות התביעה של ההורי� להרותהשפעת המניע לאי הרצו�  .ז
  

  :משפחת�את שה מניעי� עיקריי� לרצו� ההורי� שלא להרחיב ושלקיימי� כזכור, 
� או הלידה עלולי� לפגוע בא� או שעלול המניע הבריאותי, החשש שההריו )1(

כספי הכרו$ בגידול ילד המניע הכלכלי, החשש מ� העומס ה )2( ;ילד פגוע להיוולד
לפתח  המשפחה עקב השאיפהאת שלא להרחיב המניע השרירותי, הרצו�  )3( ;נוס#

   110סיבות שבהשקפת עול�.משיקולי נוחות או מ, קריירה
באי� להכריע בשאלת עת נטיות למניע ווש רלהשאלה הראשונה הנשאלת היא א� י

  לאש(או  רק בגלל שידע )אחראישאינו או (הרופא. הא� הרופא אחראי  ו שלאחריות
  

  
106  Sabri-Tabrizi v. Lothian Health Board, (1988) 43 B.M.L.R. 190.  

וש מ� ההורי� ג� א� כתוצאה מרשלנות בעיקור, מאובח� בזמ� ההריו� ילד פגוע, לא נית� לדר  107

להפילו במסגרת החובה בדבר הקטנת הנזק. אמנ�, לא הרופא הנתבע גר� לפג�, א$ הוא גר� 

זהו מצב שונה מהולדה בעוולה.  להתעברות הבלתי רצונית של הא� ולכ� עליו לשאת בתוצאות.

בילד, א$ רשלנות הרופא באבחו� הפג� שללה מה� את הברירה  �, כזכור, ההורי� מעונייניש�

  פיל את העובר.לה

108  Richardson v. LRG Products Ltd., [2000] Lloyd's Rep. Med. 280.  

משרד הבריאות, אג# ', אינה זקוקה למרש� רופא (ראו אתר Postinorנטילת "הגלולה שלמחרת", '   109

  הרוקחות, מאגר התרופות):

www.health.gov.il/units/pharmacy/trufot/PerutTrufa.asp?Reg_Number=134%2046%

2031286%2000&safa:ג� בבריטניה אי� צור$ במרש� רופא, ראו .Prescription Only 

Medicine (Human Use) Amendment (No. 3) Order, 2000 הגלולה שלמחרת נלקחת לפני .

  שתהלי$ ההשרשה מתחיל, ולכ� תוצאת נטילתה אינה נחשבת להפלה.

חבת המשפחה, לא להביא לעול� ילדי� בשלב זה של חיי לעתי� קיי� ג� רצו� לדחות את הר   110

ההורי�. כא� אמנ� אי� מדובר בעיקור שנכשל אבל עוולה שקשורה לאמצעי מניעה או הפלה גרמה 

לכ$ שנולד ילד "שלא במועד". הא� כא� המניע הוא כלכלי? בריאותי? שרירותי? יהא המניע אשר 

  יהא, הילד אינו מתוכנ�.
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לסיבות השפעה צרי$ שתהא הא�  ?ת�מהו המניע שדח# ההורי� להגביל משפח ידע)
 הא� יש סיבות צודקות יותר או שיש מניעי� תקפי� על חובת הזהירות של הרופא?

  ?פחות
אשר תוצאת ע על אחריות הרופא כצרי$ להשפיאינו המניע  ,במישור העקרוני

חובת הזהירות  ה שלהתוצאה היא צפויה ונובעת מהפרת רשלנותו היא ילד לא מתוכנ�.
די בכ$ ע� זאת, אי� זה  ההורי� על הפגיעה שגר� לה�.את ולכ� על הרופא לפצות 

יצויי�. הפגיעה בתובע חייבת תה צפויה על מנת לזכותו בפישהפגיעה בתובע הי
מ�  י�נובע והנזק שנגר� במוב� זה שהסיכו� שהתממש ,כלל במתח� העוולהילה

או איזה הוא הנזק שנית� לחייב  מהו הנזק שגר� הרופא :היא ,א� כ$ ,השאלה העוולה.
חייב להיות קשר בי� המטרה  111למניע חשיבות רבה.נודעת וכא�  בגינו את הרופא,

די שנגרמה. אי�  התוצאהלבי�  (שבדיעבד התבררה כרשלנית) לותלשמה נערכה הפעי
. יש צור$ חייבת להיות מזיקהוהיא , רשלנות הנתבע עקבשהתוצאה נגרמה  בכ$

  112קשו להג� עליו.ישעוולת הנתבע תפגע באינטרס שהעיקור או ההפלה ב

The duty of care is inseparable from the damage which the 

plaintiff claims to have suffered from the breach. It is not a duty 

to take care in the abstract but a duty to avoid causing in the 

particular plaintiff damage of the particular kind which he has in 

fact sustained.113 
   

, א והא� לא נפגעה, לא נגר�ונולד ילד ברי ,כאשר המניע לעיקור או להפלה הוא רפואי
ההורי� עבור הוצאות גידול הילד  פיצוי. לא התממש החשש של ההורי�ו נזק לכאורה,

 לד, בריאות� לא נפגעה ונוס# לכליהיה בבחינת מתת שמיי�. ההורי� זכו ביבמצב כזה 
גידול הילד. פתרו� כזה אינו צודק, אינו הוג� ואינו הכרוכה בעלות ההרופא מממ� את  –
ביר. ספק א� מגיעי� לא� פיצויי� על הכאב והסבל הכרוכי� בהריו� ובלידה באשר ס

ה החשש מאי הנוחות הכרוכה בהריו� (אי לרצו� שלא להביא ילד לעול� לא הי המקור

  
111  Per Lax, J. in Kealey v. Berezowski , (ההדגשות אינ� במקור): 61, פס' 72לעיל ה"ש  

"… if the assessment of damages associated with a child's birth is considered on the 

basis that the damages are awarded to compensate for an injury, not in the abstract, 

but with reference to the purpose of the activity ... these facts may very well 

matter".  

 DIETER GIESEN, INTERNATIONAL MEDICAL MALPRACTICE LAW: A COMPARATIVEראו:   112

STUDY OF CIVIL RESPONSIBILITY ARISING FROM MEDICAL CARE 246-247 (1988). 

113  Per Lord Oliver in Caparo Industries plc. v. Dickman, [1990] 1 All E.R. 568 at 599 

(H.L.).  
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לידה) אלא מהפגיעה הפוטנציאלית מטבעית ובלתי נפרדת מהריו� ו נוחות שהיא
  114לפיצויי� מכל סוג שהוא., אי� מקו� כלשהי פגיעההתרחשה משלא  .בבריאות

ניתוח עיקור, ביודעו שהמניע שהתרשל בביצוע הפלה או ברופא  ,גיסא מאיד$
וא מלעל ההורי� את חייב לפצות  ונולד ילד פגוע, בריאותי, להתערבות הרפואית הוא

 אלא שידע ,היה לצפותשחייב ופא לא רק אשר הרבכולל עלות גידול הילד,  ,נזק�
הרופא פגע באינטרס  ללידת ילד פגוע.הדבר יביא  ,לוי חובתובפועל שא� יתרשל במי

הנזק כלול  קשו להימנע ממנה,ישל המשפחה. התוצאה שנגרמה היא זו שההורי� ב
שהרופא לא גר� לנכות  (למרותולכ� עליו לפצות עבורו  ,במתח� הסיכו� שיצר הרופא

   115של הא� או הילד).
רה בהוצאות ה נכבדה של הככאשר המניע לעיקור הוא כלכלי מתעוררת שאל

קשו להימנע מהבאת ילד נוס# יב מניע כלכלי משמעו שההורי� הגידול כנזק בר פיצוי.
בתביעות של הורי� לשניי� מדובר  ,בדר$ כלל לעול� עקב הנטל הכספי הכרו$ בגידולו.

להביא ילדי� נוספי� מ להימנע מסיבות כלכליות,שביקשו,  ,ילדי� או יותר עד עשרה
קשו ההורי� להג�. הענקת יעליו בשרשלנות הרופא פגעה ישירות באינטרס  116לעול�.

השבת בדבר קרו� יעהאת  , לכאורה,פיצויי� עבור הוצאות גידול במצב כזה מיישמת
בו היו נמצאי� שאת ההורי� למצב (הפיננסי)  אמורי� להביא. הפיצויי� והמצב לקדמות

שש מפגיעה בקריירה שהתממש ג� הח 117.אלמלא בוצעה העוולה ,אלמלא נולד הילד

  
 .University of Arizona v; וכ�:Burke v. Rivo, 551 N.E.2d 1, 6 (Mass. 1990): ראו   114

Superior Court, 667 P.2d 1294, 1300 (Ariz. 1983)כי א� מטרת  . הפסיקה הגרמנית קובעת

העיקור היא רפואית ונולד ילד בריא, אי� מקו� לפיצויי�; א� נולד ילד נכה, על הנתבע לשל� 

  . BGH, 25 June 1985, NJW 1985, 2749:מלאי�, לרבות הוצאות גידול. ראו פיצויי�

115  Taylor v. Shropshire Health Authority, [1988] Lloyd's Rep Med 395.  

, שבו עיקור הא� נכשל עקב רשלנות הרופא 35, לעיל ה"ש  Castodio v. Bauerה: עניי�ראו לדוגמ   116

י . לעניי� ניתוח עיקור שנכשל בא� לשנ47, לעיל ה"ש Catafordונולד ילד עשירי; וראו ג�: עניי� 

  .11, לעיל ה"ש Lovelace Medical Center v. Mendez ילדי�, ראו:

הורי� הדורשי� פיצויי� בגי� הוצאות גידול הילד הלא מתוכנ� שנולד עקב הריו� בעוולה (כאשר    117

נגד�, מצד הילד שנולד לפני המניע להגביל את גודל המשפחה היה כלכלי), פותחי� פתח לתביעה 

הופעת הילד הלא מתוכנ�. תביעתו תתבסס על נימוקי ההורי� נגד הרופא (לא היו משאבי� לגדלו), 

תישאל השאלה מדוע שהיעדר המשאבי� יחושב החל בילד הבא (הלא מתוכנ�) ולא כבר בילד 

שהוא נולד. על  האחרו� שלפני הילד הלא מתוכנ�. יש להניח שהמצב הכלכלי היה קשה כבר בעת

). עוד על תביעת 1998( 69) 5, פ"ד נג(‡ÔÈÓ‡ '� ÔÈÓ 2034/98תביעות ילדי� נגד הורי� ראו: ע"א 

ילד נגד הורהו, ראו: בנימי� שמואלי "ציווי משפטי על אהבת הורה לילדו ופיצוי בגי� הזנחה 

נפתלי וחנה !(ארנה ב� ÏÚ ÌÈËÙ˘Ó 269 ‡‰·‰רגשית: היל$ משפט המדינה בעקבות משפט הטבע" 

  ). 2005נווה עורכות, 
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הנזק ששיעור  , נית� לטעו�כלכלית. במקרה כזהנפקות עקב רשלנות הרופא הוא בעל 
  118של מידת הפגיעה בקריירה.פועל יוצא הוא 

אגואיסטי לחלוטי�, מניע שאי� עוררי� נעו, בטע� רצו� לעבור ניתוח עיקור כאשר ה
האינטרס של  .כנ�, נוצרת דילמהרופא נולד ילד לא מתועל חוקיותו, ועקב רשלנות ה

הנזק מעוררת בעיות עקרוניות. הא� בשיעור א$ שאלת ההכרה  ,ללא ספק נפגע, ההורי�
הא� יש מקו�  ?הא� ההוצאות ה� האינטרס שנפגע ?הוצאות הגידול מזכות בפיצויי�

בי� הריו� בעוולה ממניעי� כלכליי� להריו� בעוולה ממניעי� שרירותיי�? נראה להבחי� 
ולכ� הפתרו�  ,פער בי� השיקול הכלכלי לבי� שיקולי הנוחות אינו עקרוני אלא כמותישה

  חייב להיות דומה. הפתרו� הוא להעניק פיצוי ראוי. השל שני מצבי� אל
 שאלת החבות ההריו� בעוולה מסכימי� כי והמלומדי� הדני� בנושאהשופטי� 

ה� זכאי�  ,הנתבעי� מצדומשהוכיחו התובעי� את הפרת החובה  119,יחסית פשוטה היא
 זה י�יהפיצויי� המגיעי� לתובעי� וענגובה העיקרית בתחו� היא  הבעיה לסעד מ� הדי�.

ק# האחריות כרוכה בדילמות ית היסוגי מעורר מחלוקות קשות בנוגע ל"פתרו� הנכו�".
גורמות  ה. דילמות אלהיבטי� של צדק חלוקתיקשות ומעורבי� בה  אתיות ומוסריות

  ולחוסר אחידות בדי�.  לאי ודאות
של פיצוי ראוי המבוסס על באופ� להציג פתרו� מתאי�  היא מטרת הפרק הבא

כל  .מדיניות משפטית וחברתית שיביא לגיבוש כללי� מנחי� בתחו�על שיקולי צדק ו
באשר רכיבי הפיצוי  ,שיקול הדעת של בתי המשפטבפש הפעולה וובלי לפגוע בח ,זאת

   וסבירה. הוגנת צודקת, להביא לתוצאה על מנת� דייגמישי�  המוצע הראוי
  
  

  הפיצוי הראוי .ח
  

על חברתיי� ו ערכי�על יות מבוסס על כללי� משפטיי�, הפיצוי הראוי חייב לה
  כלכליי�. שיקולי� 
מורכב שיש במתווה מדובר ילד בריא.  –ברשלנות א$ סופו  תחילתו� בעוולה הריו

. יש לקבוע עבורהבהמגיע הראוי והפיצוי  נוסחה להגדרת הפגיעה, היקפהלו  לקבוע
בדיקה זו יש להתחשב בעת מהו הנזק הנובע מ� העוולה ולאיזה שיפוי זכאי התובע. 

  במעמד הצדדי� זה מול זה ובקשרי הגומלי� שלה� ע� החברה כולה.
  

  
א� מצב� הכלכלי של ההורי� השתפר בי� מועד ביצוע העוולה לבי� מועד הגשת התביעה, או    118

שהעוולה לא השפיעה על הקריירה, לא תהיה, ככל הנראה, הצדקה למת� פיצוי להורי� שהרי 

  האינטרס שלה�, בסופו של דבר, לא נפגע.

  .JOHN A. DEVEREUX, AUSTRALIAN MEDICAL LAW 688-693 (3rd ed. 2007)ראו לדוגמה:    119
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לבעלי נוס# על גורמי� רבי� השפעה להחלטה בעניי� הזכות לפיצוי והיקפו יש 
יש  120.צדק חלוקתישל ק� ווי הראוי מעוררת שאלות של צדק מתית הפיציהדי�. סוג

אב� הנג# בדר$ למציאת הפתרו� הנאות היא  121לגבש פתרו� שיהיה הוג�, צודק וסביר.
הוצאות אחריות לאו אי הכרה ב נושא הוצאות הגידול של הילד הלא מתוכנ�. הכרה

ת המשפטית המדיניו 122.משפטית היא שאלה של מדיניות והיק# האחריות הגידול
נותנת ו ,והנאבקי� על הבכורה המצויי� במחלוקת ,האינטרסי�את מאתרת את הערכי� ו

בית המשפט מתחשב בסוג הנזק  123לה� את המשקל הראוי בהתא� לצרכי החברה.
ובדרכי התרחשותו והוא שוקל את המעמסה הכספית אשר תוטל על סוג המזיקי� או 

. היקפהברוחב של ההכרה בחבות וכות הבית המשפט שוקל את השל 124הניזוקי�.
ממערכת הרפואה הציבורית,  כאשר מדובר בהוצאות גידול של ילד בריא שנתבעות

את המקור הכספי  לבדוק בית המשפט הרופא הרשל�, על , בדר$ כלל,אליה משתיי$ש
יעשה בה� על ידי יש התובע מול השימוש עשה בה� על ידיילפיצויי�, את השימוש שי

לגייס אל, ית , היאי�פיצויהאת של� ל תידרש תציבורית הרפואה המערכ א� .הנתבע
תרופות ולממ� טיפולי�  ובמקו� לרכוש בה� ,הכספי� מתו$ תקציבה המוגבלאת 

הבריא, הג� שאינו הכספי� להוריו של ילד בריא. הילד את  להעבירתחויב  בחולי� היא
   125.של�טיפול רפואי בלא מומ� על חשבו� החולה שנותר מתוכנ�, י

  . בי� הילד הבריא לחולה הנזקקכזולהתיר תוצאה  אי� בה� כדישיקולי מדיניות 
  לשאת בהוצאותאינה חייבת הרפואה הציבורית  126נזקק.יש להעדי# את החולה ה

גידול הילד הבריא כאשר מוטלות עליה משימות רבות וחשובות יותר. הכרה בעלות 

  
  ).ÔÈ˜ÈÊ� È�È„Ï ‡Â·Ó 12!8 )2006על צדק חלוקתי ועל צדק מתק�, ראו: עמוס הרמ�    120

 /www.justice.gov.il/NR/rdonlyres,2006!ק דיני ממונות, התשס"ו) לתזכיר הצעת חו1(1ראו ס'   121

F4C8889A-234F-4A90-9B5A-B30C5B1B2E2A/0/mamonot.pdf.  

 156, 141) 1, פ"ד ל(‚¯ÙÈÁ ˙È¯ÈÚ '� ¯�·Â‰ 343/74ראו דברי השופט שמגר (כתוארו אז) בע"א   122

): "שאלת קיומה או העדרה של חובה היא סוגיה שבדי�, הבנויה על חלוקה ועל סיווג כללי� 1975(

בראש וראשונה ממדיניות  של סוגי פגיעות וסוגי מזיקי� וניזוקי� ואשר גבולותיה מושפעי�

  משפטית".

 130, 113) 1, פ"ד לט(ÔÂ„¯Â‚ '� ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 243/83דברי השופט ברק (כתוארו אז) בע"א    123

)1985.(  

) 1, פ"ד לז(·ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ '� ÔÈ�˜ÚÂ ˘Ó˘ ˙È˙ 145/80דברי השופט ברק (כתוארו אז) בע"א    124

113 ,123 )1982.(  

ותקציב קופות החולי� הוא קבוע ואחוז מסוי� ממנו מופרש לתשלומי  תקציב משרד הבריאות  125

פרמיות ביטוח ופיצויי� לנפגעי�. ככל שאחוז זה גבוה יותר, יתרת התקציב לטיפולי� קטנה יותר. 

  אי� תקציבי� נפרדי� לטיפולי� ותקציבי� נפרדי� לפיצויי� (מעבר ל"תקציב הטיפולי�").

  .TONY WEIR, AN INTRODUCTION TO TORT LAW 25 (2nd ed. 2006)ראו:    126
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ת ובהקצאת המשאבי� של ריקצאת המשאבי� של הרפואה הציבוהגידול פוגעת בה
  127החברה כולה.

סיו� להפריד בי� הילד לבי� הוצאות גידולו, יעשה ניוג� א� י ,הילד הבריא אינו נזק
מתאחדי� במצב כזה  הצדק וההגינות ו�, הרגש, חושגייההפרדה היא מלאכותית. הה

� תשלויכונה השאי� להעניק פיצויי� עבור לידת ילד בריא ג� א�  למסקנהומובילי� 
שנגר� לה�, היא פגיעה הפיסי הפגיעה בהורי�, מעבר לנזק  128."הוצאות גידול"

א$ ג�  129,באוטונומיה שלה�, פגיעה בזכות� החוקתית להחליט על גודל משפחת�
הילד שמאחר  ,הילד הלא מתוכנ� ו שלנמדדת לפי מחיר עלות גידולאינה פגיעה זו 

   בריא.
א מבוססת על צרכי החברה. החלטת ילד ברי ו שלדחיית התביעה להוצאות גידול

ההורי� את הכרה בהוצאות הגידול כנזק המזכה  130הדחייה היא החלטה ערכית.
שלמות הגו# ולא תביא לטחו� האישי ויבל יי� לא תעניק הגנה יעילה יותרבפיצו

  בחברה.לחלוקה צודקת יותר של הנטל 
וצא נשכר ת לפיצויי� עבור הוצאות גידול אי� משמעה שהחוטא ישלילת הזכו

הנתבע ישל�  וישולמו פיצויי� צודקי�. ,יעשהיצדק מתק�  ושהתובע נותר ללא סעד.
בגי� ההורי� יקבלו פיצויי�  131;הנזק הישיר שגרמה עוולתובשל  )מוגבלי�(פיצויי� 

הפסדי ההשתכרות שנגרמו בזמ� ההריו� והלידה ועבור ההוצאות המיוחדות שנאלצו 
על הנזק ג� הרופא. ההורי� יהיו זכאי� לפיצויי�  הרשלנית של ולהוציא עקב פעילות

   132רותי אישה.יאבד� שבגי� ממוני שנגר� לה� והאב יוכל לקבל פיצויי� !הלא
לדי� משמעתי  הרשל� אשר ליסוד ההרתעה, הוא יושג ג� באמצעות העמדת הרופא

  .1976!, התשל"זבהתא� להוראות פקודת הרופאי� [נוסח חדש] ותענשהו
מבוססת על קביעה אינה ההורי� למימו� הוצאות גידול הילד  של� דחיית תביעת

  או שהחובה לא הופרה. הדחייה ג� כלפי ההורי� שלא הייתה חובת זהירות של הרופא
  
  

שולשו הוצאות בתי החולי� בישראל בגי� רשלנות רפואית, דבר שהגדיל את  2003!2009בי� השני�    127

גרעונ� באופ� ניכר. "תשלומי הפיצויי� עבור רשלנות רפואית, גורעי� משירותי הבריאות שאמורי� 

רוני בית�, סג� חשב משרד הבריאות, פורס� אצל: להינת� לאזרחי�" (מתו$ דבריו של רו"ח אלי 

 „‰ ı¯‡‰– ¯˜¯Ó " הוצאות בתי החולי� על רשלנות רפואית שולשו בתו$ שש שני�" גנ,!לינדר

20.7.2010 ,4.(  

כשנולד ילד בריא, ג� א� הוא לא מתוכנ�, זוכי� הוריו לברכות ולאיחולי�. איש אינו משתת#    128

  ב"צער�" על "הנזק" שנגר� לה�.

  ראו להל� בפרק ט'.   129

תשלו� פיצויי� עבור הוצאות גידול אינו מתק� את הפגיעה באיזו� שנגרמה עקב ביצוע העוולה,    130

באשר הוצאות גידולו של הילד הבריא אינ� חלק מהפגיעה באיזו�. רק תהלי$ ההריו� והלידה נחשב 

  כמפר את האיזו�. 

  נזק הדיגניטרי, ראו להל� פרק ט'.ממוני ועבור ה!עבור הנזק הממוני והלא   131

132  Loss of Consortium.  
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עדר קשר סיבתי בי� התנהגות הרופא לביו יה על עדר צפיות אוימבוססת על האינה 
הגידול ה� נזק רחוק  הולדתו של הילד. אי� בדחיית התביעה ג� כדי לקבוע שהוצאות

(=נזק ללא פגיעה  Damnum Absque Injuriaהוצאות הגידול ה�  שאינו מזכה בפיצוי.
שיקולי� של מדיניות, של מת� משקל ראוי לצרכי נעו, במקור הדחייה  משפטית).

יצויי� לפ דחיית התביעה התובעי� מול צרכי החברה כולה בהתייחס להתנהגות הנתבע.
חלוקה צודקת של  הצדק החלוקתי, עלבדבר רעיו� המבוססת על  עבור הוצאות גידול

, עליו בלבד צרי$ להתמקד בנזק שנגר� לתובעי�אינו הפיצוי  תועלות בחברה.הנטל וה
וביניה� הגנה על איזוני� ראויי�. דיני הפיצויי�  ,לשק# ג� שיקולי� ציבוריי� כלליי�

בית המשפט לאז� בי� ל עבד. זוק בלינו של הניעבר לענימתחשבי� בשיקולי� שמ
  133.שיקולי� ואינטרסי� שוני� כדי להגיע לתוצאה צודקת

 134.הילד ו שלהתובעי� ה� ג� נושא הנזק היעיל ביותר בכל הנוגע למימו� גידול
מאשר הוצאה של גור� חיצוני נמוכה יותר גידול ילד בריא היא לצאה של הורי� הו

קורות העומדי� לרשות� ועושי� מושכל את המבאופ� . ההורי� יודעי� לנצל למשפחה
ילד  ו שלגידול לממ�החייב רופא  . להורי� יש תמרי, לחסו$.ה�במשאבישימוש יעיל 

י על ידי כלכלני� ועובדי� סוציאליי�, טנדרש לשל� סכומי� המחושבי� על רקע תיאור
הורה  .נושאת בהמהעלות בפועל שהמשפחה  ,ככל הנראהגבוהי�,  סכומי� שה�

כדי לגדל את ילדו, שנולד כתוצאה מהריו� בעוולה, ומבקש פיצויי�  שמפסיק לעבוד
בגובה הפסדי ההשתכרות, מבקש בעצ� פיצויי� עבור הוצאות גידול הילד, ובמשטר 

מכירה בהוצאות גידול כנזק המזכה בפיצויי�, אי� מקו� לפצות על שאינה של מדיניות 
   135הפסדי השתכרות.

את צרכי הילד על מנת  עשויי� לנפח ת גידולהורי� התובעי� פיצויי� עבור הוצאו
להשיג סכומי� גבוהי� מהנדרש בפועל. הורי� שזוכי� בפיצויי� עבור הוצאות גידול 
הילד רשאי� לעשות בפיצויי� ככל העולה על רוח�, שהרי הפיצויי� משולמי� לה�. 

  קוחאי� פימכא� ש .הילד לא ניזוק ואינו תובע , שכ�הפיצויי� אינ� משולמי� לילד
י שההורי� ישתמשו בכספי טולכ� קיי� חשש תיאור ,של בית המשפט על הפיצויי�

   מימו� גידול הילד.מ החורגותהפיצויי� למטרות 

  
), 2008( 73, פס' 2030) 3(08על !, תק�È˜Ò�¯˘ '� ÔÓÏ„Â 89/04ראו דברי השופטת פרוקצ'יה בע"א    133

ש� מבקשת השופטת פרוקצ'יה לאמ, עקרונות של צדק חלוקתי כדי להג� על נתבע חלש. נראה כי 

הציבורית המדולדלת, במקרי� המתאימי�, כנתבע חלש. וראו דעתו יש מקו� לראות ג� את הקופה 

ות של פרופ' גווידו קלברזי על כ$ שדיני הנזיקי� חייבי� לשאו# לכ$ שס$ נזקי התאונות והוצא

 GUIDO CALABRESI, THE COST OF ACCIDENTS: A LEGALמניעת� יהיה המינימו� האפשרי:

AND ECONOMIC ANALYSIS 26-31 (1970).  

ראו: אריאל פורת "דיני הנזיקי�: עוולת הרשלנות על פי פסיקתו של בית המשפט העליו� מנקודת    134

  צבי עור$, התשנ"ו).!(אריאל רוז� Ï‡¯˘È· ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰�˘‰ ¯ÙÒ 373 ,390מבט תאורטית" 

 .Greenfield v. Irwin, [2001] 1 W.L.R. 1279 (C.A.)ראו:    135
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הוא יגרו� להעדפת תובע שכ�  ,אינו יעיל חיוב הרופא לממ� הוצאות גידול הילד
או ימנע ממנו הטיפול העשוי להארי$ את חייו יבריא על פני נזקק חולה שאפשר ש
אי� סתירה בי� צדק  136.אינה כלכליתלכ� התוצאה  לרפאו ולהחזירו למעגל חיי� יצרני.

והיעילות מנצלת  ,עוולהבליעילות. הצדק נעשה על ידי עצ� ההכרה בהתנהגות הנתבע כ
   137תכליתי את משאביה המוגבלי� של החברה.באופ� 

 ,Injury Prevention–זילנד. על פי !המוגבל אומצה בניואו  גישת הפיצוי הראוי

Rehabilitation and Compensation Act 2001 הריו�  ,זילנדי)!(להל�: החוק הניו
  דא 138) המזכה את הנפגע בפיצויי�.physical injuryבעוולה נחשב לפגיעת גו# (

  . פיצוי עבור אבד�2 ;. שיקו�1 :לחמישה פריטי� א$ עקא שהפיצויי� מוגבלי�
  ;. פיצוי שבועי כל עוד נמשכת הפגיעה3 ;שר בשבוע הראשו� שלאחר הפגיעהוכ
  במצבי� של 139. תביעת תלויי�.5 ;. פיצוי בסכו� אחד עבור נכות לצמיתות4

מוגבלי� הפיצויי� על פי החוק לפיצויי�  ,הריו� בעוולה, כאשר אי� נכות לצמיתות
  141הילד. ו שלהוצאות גידולבגי� לתובעי� אי� זכות לפיצויי�  140שבועיי� בלבד.

חוד עילה בכל הנוגע לנזקי� הנובעי� מפגיעות יקרו� של ייזילנדי קובע ע!והחוק הני
  142גו#.

143 �יבעקבות החלטת בית המשפט העליו� של אוסטרליה בעני
Cattanach  שקבע כי

הריו� בעוולה, התערבו  � שלבמקרי לפיצויי� עבור הוצאות גידול הילד הורי� זכאי�

  
 RICHARDוזנר לסוגיית ההרתעה האופטימלית והיעילות הכלכלית:וראו התייחסותו של פרופ' פ   136

POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 167-171 (7th ed. 2007):ראו ג� .ROBERT 

COOTER & THOMAS ULEN, LAW AND ECONOMICS 326-28 (5th ed. 2007).  

בורית. ראו ג� דעתו של בית פיצוי עבור הוצאות גידול אי� בו כדי לשמש תחלי# למדיניות סעד צי   137

 t was their (the parents) duty and privilege to raise their[I]"זילנד:!המשפט העליו� של ניו

child and not that of the levy payers of an accident compensation scheme" (XY v. 

Accident Compensation Corporation, [1984] 4 N.Z.A.R. 219, 381 (H.C.)).  

  זילנדי.!לחוק הניו 26ס'    138

  זילנדי. !לחוק הניו 69ס'    139

  זילנדי.!לחוק הניו 69, 26ס'    140

 Accident Compensation Corporation v. Dזילנד:!ת בית המשפט העליו� של ניוראו החלט   141

[2007] N.Z.A.R. 679 (H.C.).  

זילנדי מחיל את העיקרו� של אחריות ללא אש� !כי החוק הניוזילנדי. יש להדגיש ! לחוק הניו 317ס'    142

זילנדי ! על נזקי גו# שמקור� בתאונה ומגביל את שיעור הפיצויי� המשתלמי� לנפגעי�. ההסדר הניו

דומה בעיקרו לביטוח לאומי א� כי בהיק# רחב יותר. עקרונות הפיצויי� או תגמולי� דומי� לאלה 

  .210, ס"ח 1995! וסח משולב], התשנ"ההקבועי� בחוק הביטוח הלאומי [נ

  .14לעיל ה"ש    143
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ות לפיצויי� עבור הוצאות גידול הזכאת המחוקקי� המדינתיי� ושללו מההורי� 
  145תה הגנה על הקופה הציבורית.יהסיבה להתערבות המחוקקי� הי 144הילד.

על כלל  סתמבוס צריכה להיותאינה  שלילת הזכות לפיצויי� עבור הוצאות הגידול
דחיית התביעה להוצאות גידול הילד  קיזוז ההנאה מהילד מעלות גידולו.על התועלת ו

וצאה שוקלי� את התועלת שבחיי� מול ההשאינ� דיניות שיקולי ממבוססת על 
ההצדקה להענקת את היק# חובת הזהירות ו מדיניות בודקי� אתהשיקולי  לקיומ�;

א� כי  ,הכלל התועלת מגיע לתוצאה ששיקולי המדיניות מגיעי� אלי אמנ�, הפיצויי�.
ד הוא רק חלק היל ו שלמימו� גידול 146בדר$ שונה לחלוטי�, וספק א� דר$ נכונה יותר.

  
144   Civil Liability Act, 2002, no 22, § 71 (Austl. NSW): Limitation of the award of 

damages for the birth of a child:  

(1) In any proceedings involving a claim for the birth of a child to which this part 

applies, the court cannot award damages for economic loss for: 

(a) the costs associated with rearing or maintaining the child that the claimant 

has incurred or will incur in the future, or 

(b) any loss of earnings by the claimant while the claimant rears or maintains 

the child. 

(2) Subsection (1) (a) does not preclude the recovery of any additional costs 

associated with rearing or maintaining a child who suffers from a disability that 

arise by reason of the disability. 

Queensland Civil Liability Act, 2003, § 49A-49B וכ�South Australia Civil Liabilities 

Act, 1936, § 67  אוסרי�, ג� ה�, מת� פיצוי עבור הוצאות גידול ילד בריא במקרי� של הולדה

  בעוולה.

ג� המחוקק הישראלי מנסה להציב גבולות לבית המשפט ולשנות ממדיניותו המכירה בנזקי�    145

! לתזכיר הצעת חוק דיני ממונות, התשס"ו 470!ו 469יי� שספק א� נגרמו לתובעי�. ראו ס' ממונ

, המבקשי� להגביל פיצויי� עבור אבד� השתכרות בשני� אבודות (כאשר לנפטר לא היו 2006

ÈÚ· È„Â‰È‰ Ú·Â¯‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ÌÂ˜È˘Ï ‰¯·Á‰ '� ¯‚�ÈË‡ ÔÂ·ÊÚ¯  140/00תלויי�), וזאת בניגוד לע"א 
¯È· ‰˜È˙Ú‰Ó"Ú· ÌÈÏ˘Â)2004( 486) 4, פ"ד נח.(  

, ש� 12, לעיל ה"ש McFarlane v. Tayside Health Boardראו החלטת בית הלורדי� בפרשת    146

דחו חמשת השופטי� תביעה של הורי� להוצאות גידולו של ילד בריא (חמישי במשפחה) שנולד 

 ניתוח עיקור של האב. נימוקי הדחייה התבססו על שיקולי מדיניות שוני�. השופטי�עקב רשלנות ב

Slynn Hope ו! Steyn ,פסקו שתביעה לעלות גידול ילד בריא היא תביעה עבור נזק כלכלי טהור

שכ� הוצאות הגידול נתבעות בלא שנגר� לילד נזק גו#. ההוצאות ה� תוצאה של "פגיעה" בהורי�, 

יעת גו#. בתביעה מסוג זה יש להוכיח כי צודק, הוג� וסביר להטיל אחריות. פגיעה שאינה פג

סבר כי, על פי שיקולי צדק חלוקתי, אי�  Lord Steynבנסיבות המקרה דרישה זו לא התקיימה. 

סבר שהכרה בהוצאות גידול הילד תביא לפיצוי יתר, מעל ומעבר  Lord Clydeלהכיר בתביעה. 

  היה בדעה שהולדת ילד בריא היא ברכה ששקולה לא Lord Milletteלהשבת המצב לקדמותו. 

רק כנגד עלות הגידול אלא כנגד כל פגיעה בהורי�, למעט פגיעה באוטונומיה. חמשת השופטי� 

פסקו להורי� פיצויי� עבור הפסדי השתכרות, החזר הוצאות שקשורות בניתוח, בהריו� ובלידה 



 התש"ע� התשס"ט ד� משפחה במשפט ג                                                                        עמוס הרמ�            

 130

אי� להתייחס אליו באופ� עצמאי ואי� לבודד אותו משאר  .מהמשא המוטל על ההורי�
כפי שאי� זו למונחי� כספיי�.  ג� חובהחובות ההורי� רק בגלל שנדמה שקל יותר לתר

ההורי� כלפי חובות את כ$ אי� למדוד  ,ותועלת מילד במונחי� כספיי�למדוד הנאה 
  י� להעניק עבור� פיצויי�.הילד במונחי� כספיי� וא

בלי הנובע מהריו� בעוולה, ויי� עבור הנזק הישיר, המיידי, הזכות לפיצ לסיכו�,
ההורי� והילד  :יוצרת איזו� ראוי בי� אינטרסי� מתחרי�פיצויי� עבור הוצאות גידול, 

יוצא נשכר, הציבור לא נפגע וההורי� אינו מצד אחד והציבור מצד שני. החוטא 
  וי ראוי.מקבלי� פיצ

  
  

  הפגיעה באוטונומיה .ט
  

מבוססת על ערכי היסוד של חברתנו וקבועה  147זכותו של אד� לתכנ� את גודל משפחתו
 148.זכות זו מושתתת על עקרונות של חופש ומוסר .רותוייסוד: כבוד האד� וח!בחוק

התרשלות הנתבע  149נשא ולהוליד ילדי�.יהזכות לתכנו� המשפחה זהה לזכות לה
� בעוולה מהווה פגיעה ברווחתו של אד�, בכבודו ובזכותו לאוטונומיה. שגרמה להריו

  הנתבע שלל מ� ההורי� את זכות� לקבוע את גודל משפחת�.
ברגשותיו של אד� כתוצאה מאי כיבוד זכותו היסודית  גיעה, שלא כדי�,בפמדובר 

ב� הדבר מתחייב מ� ההכרה בער$ האד� ובהיותו של כל אד�  לעצב את חייו כרצונו.
ח או זכות שבדי�, פוגעת פגיעה קשה וחורי�. הפרה של זכות יסודית זו שלא על פי כ

   ברווחתו של הפרט.
את מתוכנני� מנעה מ� ההורי� הבלתי רשלנות הנתבע שהביאה להריו� או ללידה 

הזכות להגביל את גודל את לממש מחייה� כרצונ� ומנעה מה� את הזכות לחיות 
   150ק בר פיצוי בנזיקי�.משפחת�. פגיעה זו היא נז

  
 :ל בית המשפט הגבוה באירלנד שניתנה ברוח דומהופיצויי� עבור כאב וסבל. ראו ג� החלטה ש

Byrne v. Ryan, [2007] I.E.H.C. 207.  

  "האוטונומיה להקמת משפחה ותכנו� משפחה ולהולדת ילדי� היא תחו� של צנעת הפרט.   147

  חירותו של אד� כוללת את חירות ההחלטה העצמאית בענייני נישואי�, גירושי�, הולדה, ובכל

  צנעת הפרט והאוטונומיה של הפרט ... ההחלטה להיות הורה מסורה לאד�נושא אחר מתחו� 

כה� !(דברי השופטת שטרסברג מכוח היותו אוטונומי הנושא בנטל החלטותיו ובתוצאות מעשיו"

  )).1995( 498, 485) 1, פ"ד מט(�È�ÓÁ� '� È�ÓÁ 5587/93בע"א 

148  Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).  

  .5ראו פסקי הדי�, לעיל ה"ש    149

 he mother has been[T]":8 , פס'17, לעיל ה"ש Rees, בעניי� Lord Binghamראו דברי    150

denied, through the negligence of another, the opportunity to live her life in the way 

that she wished and planned".  
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ממוני. הנזק הוא נזק !לאיה ה� פיצויי� עבור נזק הפיצויי� עבור פגיעה באוטונומ
מהווי� אמצעי להכרה בכ$ שנגר� עוול  ה�פש הבחירה. ופגיעה בח דיגניטרי, של

אינו אמצעי לעשיית צדק. גובה הפיצוי כמו כ� ה�  .נגרמה פגיעה במשפחהשלתובעי� ו
  של עלות גידול הילד. ול הילד ואינו פונקציהמושפע מעלות גיד

[T]he proper outcome in all these cases is to award the parents a 

modest conventional sum by way of general damages, not for the 

birth of the child, but for the denial of an important aspect of their 

personal autonomy, viz the right to limit the size of their family. 

This is an important aspect of human dignity….151 
   

נעשית על דר$  הערכת הפיצוי על פגיעה באוטונומיההפיצוי נית� ללא הוכחת נזק. 
ע�  .קטיבי שקשה לחשב אותו. מדובר בפגיעה בזכות יסודיהאמדנה. מדובר בנזק סובי

שנגרמו לה� כתוצאה מביצוע  התובעי� פיצויי� עבור שאר ראשי הנזקמקבלי�  ,זאת
פיצוי עבור פגיעה באוטונומיה מתווס# אליה�. על הפיצוי להתחשב הו ,העוולה

הוא עומד בפני אי� במיוחד א�  צנוע ולא מופרז,שיהא הפיצוי צרי$  בנסיבות המקרה.
עצ� לשק# את הכרת בית המשפט בעליו סמלי ושיהא צרי$  במצב כזה הפיצוי 152עצמו.

  153פגיעה בזכות היסוד של התובעי�.ה
  
 

  הילד הפגוע .י
  

פחה דו� סיפור� העצוב של בני משפחת ספק. אב המשנ 154Speck v. Finegoldבפרשת 
בל ממחלה תורשתית שגרמה לכ$ שנולדו לו שני ילדי� פגועי� קשה. על מנת שלא ס

הבטיח  עיקור. לאחר הניתוח ניתוח בורלעול� החליט מר ספק לעעוד ילדי� להביא 
ל מר ספק . כאשר אשתו שפורהאינו וכי הוא כבר  הרופא למר ספק כי הניתוח הצליח

נכשל עקב רשלנות הרופא. מחשש להולדת ילד נכה  העיקור ניתוחהתברר כי  הרתה

  
151  Lord Millett in Rees v. Darlington Memorial Hospital NHS Trust, [2004] 1 A.C. 

309.  

על ההבחנה בי� פגיעה באוטונומיה ששוללת את זכות הבחירה של התובע לעומת הפגיעה    152

פז "פיצוי בשל פגיעה באוטונומיה: הערכה ! אתי, ראו: צחי קר�באוטונומיה שגורמת לנזק תוצ

אייל ! ); וכ�: נילי קרקו2007( 187יא  ‰ËÙ˘Óנורמטיבית, התפתחויות עכשוויות ומגמות עתידיות" 

  ). 2007( 267יא  ‰ËÙ˘Ó"אופ� הערכת הפיצוי בגדר ראש הנזק של פגיעה בזכות לאוטונומיה" 

, 583, 526) 4(נגפ"ד , ·Ú„  '�‰ÙÈÁ "ÏÓ¯Î" ÌÈÏÂÁ‰ ˙È˜‰ 2781/93וראו דברי השופט אור בע"א    153

, Reesאל# ש"ח, ובעניי�  15), ש�, הפיצוי היה בסכו� של 1999בעניי� דעקה (משנת ). 1999( 586

  ש"ט.אל# לי 15) הפיצוי היה בסכו� של 2003(משנת  17לעיל ה"ש 

154   439 A. 2d 110 (Pa. 1981).  
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 עוציבהתרשל בשרופא ל היא פנתה .להפיל את העוברנוס# החליטה הגברת ספק 
ח לגברת ספק שאי� עובר ברחמה. לא עבר זמ� רב והגברת ספק חשה הפלה והבטיה

אינה חששותיה וחזר וקבע שהיא את שהיא עדיי� בהריו�. היא חזרה אל הרופא שדחה 
את בהריו�. ושוב לא עבר זמ� רב והגברת ספק ילדה תינוקת נכה. ההורי� והילדה תבעו 

  � בעוולה.הרופאי� בעילה של הריו� בעוולה, הולדה בעוולה וחיי
כי הרופאי�  ניה קבעבלו. בית המשפט העליו� של פנסילבתביעות ההורי� התק

הפרו את חובת הזהירות שלה� כלפי התובעי� וכי הנזק, כולל הוצאות הגידול של 
הילדה, נובע מהפרת חובה זו. בית המשפט הוסי# שאי� מקו� לטענה שיש להעדי# 

, במיוחד את העובר כות חוקתית להפיללהורי� זמוקנית באשר  ,לידה על פני הפלה
כשנולד תינוק פגוע בנסיבות מקרה כזה, אי� ספק שאד�  המיוחדות.נסיבותיה� לאור 

הנתבעי� ידעו שהסיכוי לצפות שגידולו יחייב הוצאות מיוחדות. וחייב היה סביר יכול 
  הפג� התורשתי של מר ספק.בשל להולדת ילד פגוע הוא כמעט ודאי, 

משפטיי� על מנת ! יסוד להפעלת שיקולי מדיניות לבר זו שו� לא היה בפרשה
עקרונות הצדק החלוקתי מחייבי� ו עקרונות הצדק המתק� אדרבא, לדחות את התביעה.

  .מערכת הבריאותעל ו י� הרשלני�הטלת אחריות על הרופא
אינו , ג� א� הרצו� לבצע עיקור או הפלה לידת ילד פגוע כתוצאה מהריו� בעוולה

חובת הזהירות של  155.מצוי במתח� הצפיות של הרופאשש ללידת ילד פגוע, מח נובע
בחנה בי� חובת זהירות כאשר קיי� חשש ללידת ילד ההיא, אי� מקו� ל תחאהרופא 

אי� באותה מידה נית� לטעו� כי  ברור.אינו פגוע לעומת חובת זהירות כאשר חשש כזה 
כל  י� חשש להולדת ילד פגוע.שקימשו� מוטלת על הרופא חובת זהירות מוגברת רק 

לצפות שא� יתרשל בעיקור או בביצוע הפלה, עשוי להיוולד ילד וחייב רופא סביר יכול 
הפג�  הזכות לפיצויי�.את די השולל מההורי� נכות הילד אינה נזק רחוק מ 156.פגוע

 157תוצאה הקשה.בי� המנתק את הקשר הסיבתי בי� רשלנות הרופא לאינו המולד ג� 

  
155  Gallagher v. Duke University, 852 F.2d 773 (4th Cir. 1988):א� כי ראו ,Williams v. 

University of Chicago Hospitals, 688 N.E.2d 130 (Ill. 1997) ש� נדחתה התביעה ,

ולדת ילד פגו� אינה צפויה, להוצאות גידול ילד נכה שנולד כתוצאה מהריו� בעוולה בטענה שה

ולכ� הרופא אינו אחראי לנזק. בית המשפט קבע שלא הייתה כל עדות לכ$ שעלול להיוולד ילד 

פגו� ולא הייתה סיבה מיוחדת לעיקור (שנכשל עקב רשלנות), ולכ� לא נית� היה לצפות לידת ילד 

כרה בהוצאות הטיפול פגו� ולא מגיע פיצוי עבור הוצאות גידולו. דעת המיעוט הייתה בעד ה

בנכות, א� כי רק הוצאות העולות על הוצאות גידולו של ילד בריא. שופט המיעוט לא ראה הצדקה 

להטיל על ההורי� את המעמסה לשאת בהוצאות הגידול והטיפול בילד הנכה במלוא�, כאשר הילד 

  תו. הוא קרב� של רשלנות הרופא. שופט המיעוט הסתמ$ על תקנת הציבור כבסיס להחלט

קבע בית המשפט לערעורי� שמבחינה  , ש�53, לעיל ה"ש  Emeh v. Kensington AHAראו:   156

  לידות (הסתברות גבוהה מאוד). 400עד  200סטטיסטית הסיכוי ללידת ילד פגוע הוא אחד מבי� 

יהיה הרופא שגר� להריו� בעוולה אחראי לנזק שנגר� א� הפגיעה בילד אירעה לאחר הלידה, לא    157

על ידי המעוול הנוס#. א� הפגיעה בילד אירעה בזמ� ההריו� ייחשבו הרופא והמעוול הנוס# 

  לפקודת הנזיקי� [נוסח חדש]). 83!84כמעוולי� יחד (ס' 
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יוולד ילד פגוע בעקבות הריו� בעוולה נכללת ג� במסגרת עקרו� הגולגולת יהאפשרות ש
  158הדקה.

שמזכה את ההורי� יהו ילד פגוע או מהי מידת הפגיעה לקבוע מ אי� זה פשוט
הנחת היסוד היא שמדובר  159.שנגרמה עקב הריו� בעוולה בפיצויי� עבור התוצאה

או  ,מוחית או נפשית קשה ,תפיסי דוגמת עיוורו�, פגיעה לצמיתותחמורה בפגיעה 
  160וטורית או קוגניטיבית רצינית.מגבלה מ

ה� ברכה ומתנה.  הכאשר נולד ילד פגוע אי� לקבל את טענת הנתבע שהחיי� ככאל
החברה כולה, ומ� הראוי על משפחתו ועל ילד פגוע הוא נטל אדיר על כתפי הוריו, 

עוצמת הפגיעה  161.רשלניתשא בתוצאות הנובעות מהתנהגותו הישהאד� שיצר נטל זה י
הרעיו� שמגיעי� פיצויי� רק לדחות את שנגרמת כתוצאה מלידת ילד פגוע מחייבת 

 .ילד פגוע ו שלילד בריא לעומת עלות גידול ו שלבי� עלות גידולשבגובה ההפרש 
ההנחה בבסיס רעיו� הפיצויי� בגובה ההפרש בלבד היא שילד בריא אינו נזק ולכ� אי� 

להורי הילד הפגוע מגיעי� ומסיבה זו, לכאורה,  ,לוהוריו בעלות גידו את מקו� לפצות
ילד בריא אינ� נזק בר  ו שלשהוצאות גידול נניחג� א�  162.פיצויי� בגובה ההפרש בלבד

ולכ� על  ,בילד נכה, עצ� קיומו במצבו הפגוע הוא נזקשכאשר מדובר פיצוי, הרי 
הענקת  כולל הוצאות גידול מלאות. ,המעוול שגר� לנזק זה לשל� להורי� פיצוי מלא

בחנה מלאכותית בי� צרכיו של ילד בריא מבחינה בהפיצויי� בגובה ההפרש בלבד 
(ואז נית� חמורה  נטית רק כאשר הפגיעה בילד אינהוורל בחנההלצרכיו של ילד פגוע. ה

 .ילד בריא) ו שללחשב בקלות את התוספת הנדרשת למימו� גידולו לעומת עלות גידול
כל ההוצאות בגי� אשר נכותו של הילד היא מלאה, יש להעניק להוריו פיצוי מלא א$ כ

קיומו של הילד הוא שמאחר  ילד בריא ו שלהכרוכות בגידולו ללא ניכוי עלות גידול
 כל עוד ההורי� מטפלי� בו ה�הרי ש ,כאשר מדובר בילד נכה. מלחמת קיו� תמידית

  
לת הדקה, . לעקרו� הגולגוBeen v. Thomas, 512 N.W.2d 537, 539-540 (Iowa, 1994)ראו:    158

  ).1964( 701) 4, פ"ד יח(�È¯ '� ÔÂ‡ÈÏ‚¯ 12/63ראו: ד"נ 

, לעיל ÂˆÈÈÊ·פורת בעניי� !לא כא� המקו� להיכנס לחילוקי הדעות שבי� השופט ברק לשופטת ב�  159

עוולה וחיי� בעוולה. , לעניי� השאלה מתי קמה הזכות לפיצויי� במקרי� של הולדה ב3ה"ש 

פורת סברה !השופט ברק החזיק בדעה שעצ� ההולדה בעוולה מזכה בפיצויי�, והשופטת ב�

שמגיעי� פיצויי� רק במקרי� שהאד� הסביר היה מגיע למסקנה שעדי# אי קיומו של הילד על 

  קיומו בפג�.

 Parkinson v. St James and Seacraft Universityבפסק הדי�: .Hale L. Jראו דעתה של    160

Hospital NHT Trust, [2002] 1 Q.B. 266 (C.A.).  

  בתי המשפט בגרמניה מטילי� אחריות על רופא רשל� עבור מלוא הוצאות גידול הילד הפגוע   161

 Tony Weir, The Unwanted Child, 6(2)שנולד כתוצאה מהריו� בעוולה. ראו ההפניות אצל:

EDINBURGH L. R. 244, 244-45 (2002).  

 נקודת המוצא של התומכי� בפיצויי� עבור ההפרש בלבד בי� עלות גידול ילד בריא לעלות גידול   162

 Rand v. East Dorset Healthילד נכה היא שהנזק נובע מהנכות ולא מעצ� קיומו של הילד. ראו: 

Authority, [2000] Lloyd's Rep Med 181.  
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הגיעו לבגרות. להורי� לאחר ג�  ,וללפיצויי� עבור הוצאות הגידול והטיפ זכאי�
הטיפול שה� מעניקי� כל עוד ה� מסוגלי� להעניקו באופ� בשל פיצויי�  י�מגיע
הפסד השתכרות של ההורי�, הוצאות גידול כוללות הוצאות עבור מטפלי� או  163סביר.

כאשר הילד נולד  קפה.יא� הטיפול שה� מעניקי� מחייב הפסקת עבודה או צמצו� ה
בי�  ,ההנאה ממנו מ� הנזק שנגר�את להחיל את כלל התועלת ואי� לקזז פגוע אי� 

כשנולד ילד בריא  164ממוני בלבד.!הלאמהנזק ובי�  שהוא הקיזוז הוא מס$ כל הנזק ש
(לפחות אליבא דתומכי כלל  "עלות" ל"תועלת"(הג� שאינו מתוכנ�) יש איזו� בי� 

  ה.קיי� איזו� כזאי� א$ כשהילד נולד פגוע,  ,)התועלת
ההורי� ג� עבור את כאשר התינוק נולד פגוע, בעקבות הריו� בעוולה, יש לפצות 

ההורי� על את הפיצוי נועד לשפות  165.שנגר� לה�) emotional distress( הלח, הנפשי
 ילד פגוע. ו שלוהנפשית הכרוכי� בגידולהפיסית השחיקה על העייפות ועל המתח, 

 ,החיי�, נפסק להורי� של ילד פגוע נאותבבריטניה, ש� מוכר ראש נזק של אבד� ה
 שנולד כתוצאה מהריו� בעוולה, פיצוי עבור אבד� הנאות החיי� הנובע מהקשיי�,

  166החרדה של גידול ילד פגוע.מהלח, ומ
  
  

  הורי� נכי� .אי
  

 לעול� עקב הקושי או ילד נוס# מבקשי� להימנע מלהביא ילד או הורי� נכי� נכה הורה
יש מקו�  גידול ילדי� במצב� המוגבל. נשאלת השאלה א�הפיסי והנפשי הכרו$ ב

תביעת בהשוואה ללתביעה של הורי� נכי� בעילה של הריו� בעוולה  להתייחסות שונה
הורי� בריאי�. לית מא� דפליג שלהורי� נכי� מגיעי� פיצויי� (כפי שמגיעי� להורי� 

גרמה להריו� בלידה ובפרוצדורה ש, בריאי�) עבור הכאב והסבל הכרוכי� בהריו�
ההוצאות שהיו כרוכות בהריו�, בלידה  בעוולה. כ� מגיעי� לה� פיצויי� עבור

הפסדי השתכרות, אבד� שירותי  ובפרוצדורה הרשלנית. מגיעי� לה� פיצויי� עבור
ת הוצאות הגידול. הא� בגלל יאישה ופגיעה באוטונומיה. הבעיה מתמקדת שוב בסוגי

אות� שיקולי� עקרוניי�  ?� עבור הוצאות הגידוללה� פיצויי י�מגיע ,שההורי� נכי�
הכרה בזכות לפיצויי� עבור הוצאות גידול ילד בריא עומדי� ההעומדי� בבסיס אי 

לכאורה ג� מול תביעת ההורי� הנכי�. דא עקא שלהורי� הנכי� יש הוצאות גידול 
בגובה  לפחות לפיצוי ה� זכאי� בשל כ$ א�השאלה היא ו ,גדולות יותר עקב מוגבלות�

  
). ההורי� זכאי� לפיצויי� בהתא� לתוחלת 1982( 762) 3"ד לו(, פ�ÌÈÚ �' ·¯„‰ 357/80ראו: ע"א    163

  חיי הילד או תוחלת כושר� לטפל בו, הקצר מביניה�.

164  Greco v. U.S., 893 P.2d 345 (Nev. 1995).  

165  Emerson v. Magendantz 11, לעיל ה"ש.  

166  Hardman v. Amin, [2000] Lloyd's Rep. Med. 498 'לתזכיר הצעת חוק )(ב3(467, וראו: ס (

  .2006! דיני ממונות, התשס"ו
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ילד על  ו שלילד על ידי הורי� בריאי� לעומת עלות גידול ו שלההפרש שבי� עלות גידול
  ידי הורי� נכי�.

ל הוצאות בור כגישת הפיצוי המלא תקבע שלהורי� הנכי� מגיעי� פיצויי� ע
הפיצוי  תיש. ג�הוצאות שהורי� בריאי� נושאי� בההעולות על ה הכולל אל ,הגידול

הרופא  מתלבטי� באשר לעצ� הזכות לפיצויי� ולהיקפה. הראוי וכלל התועלת
ייוולד היה לצפות שא� וחייב שהתרשל אמנ� לא גר� לנכות ההורי� א$ הוא יכול היה 

יותר בשיעורי� גבוהי� אל, להוציא הוצאות לגידול הילד יילד הוא ילהורה הנכה 
זקוק לעזרה מסוגל לגדל בעצמו את ילדו, הוא אינו הורה נכה  מאשר הורה בריא.

זקוק לעזרה במילוי חובותיו. פיצויי� אינו במילוי חובותיו כלפי הילד. הורה בריא 
ילד בריא על ידי הורה בריא לעומת  ו שללהורה הנכה בגובה ההפרש שבי� עלות גידול

בו היה נמצא א� היה שעלות הגידול על ידי הורה נכה תביא את ההורה הנכה למצב 
א אלמלא היה נכה). הפיצוי להורה הנכה בגובה הפרשי בו היה נמצשבריא. (מצב 

הורה הבריא, אדרבא, הפיצוי בהשוואה לההורה הנכה לטובה את מפלה אינו העלויות 
ההורה הנכה לרמה דומה לזו של ההורה הבריא. הפיצוי בגובה ההפרש את מביא 

מלא ל לושל ההורה הבריא ומאפשר  הדומי� לאל מאפשר להורה הנכה לתפקד בתנאי�
והצרכי�  הנכותמידת של פועל יוצא הפיצויי� יהיה שיעור  167חובותיו כלפי ילדו.את 

הרקע המשפחתי והחברתי של ההורה הנכה משפיע על  168.המיוחדי� של ההורה הנכה
שיש לה כלפי  תמיוחד ההחברה המודרנית מכירה בחוב 169.לו הוא זכאישגובה הפיצוי 

הורי� לילד על על זכויות הורי� נכי� ו ותמשפיע החובות אל 170.אוכלוסיות מיוחדות
ה שיש מקו� לפצות שאת התפי ותמחזק החובות אל .בעוולה נכה שמעורבי� בהריו�

 לדעתי, ,. במקרה של הורי� נכי�, ישבעוולההורי� לילד נכה שנולד כתוצאה מהריו� 

  
, לעיל Rees v. Darlington Memorial Hospital, בפרשת Steynאו דעת המיעוט של השופט ר   167

, . וראו החלטת בית המשפט לערעורי� (בטר� נהפכה על פיה בבית הלורדי�20!49, פס' 151ה"ש 

היה בדעה שאי� במת� פיצויי� להורה נכה במקרה של  Walker). השופט 17, לעיל ה"ש Reesעניי� 

הריו� בעוולה משו� חוסר הגינות, חוסר צדק, חוסר סבירות או פגיעה במוסר. הורה נכה זכאי 

הפרש עלות הגידול של הילד על ידי הורה נכה להכרה במצבו המיוחד, ולכ� לפיצויי� בגובה 

סברה ג� כ� שלהורה הנכה מגיעי� פיצויי� עבור הוצאות גידול  Haleלעומת הורה בריא. השופטת 

ילד בריא, וזאת כי בהשוואה להורי� בריאי�, זקוק ההורה הנכה לעזרה על מנת למלא חובותיו 

ותו של הנתבע. בית הלורדי�, שלא הכיר כהורה, במיוחד כאשר חובות אלה נכפו עליו עקב רשלנ

בזכות ההורה הנכה לפיצויי� עבור הוצאות גידולו של ילד בריא, התמקד בילד ובהיותו בריא וראה 

  בעניי� זה את לב הסוגיה, ולא מצבו הגופני של ההורה.

צויי� קשה להאמי� שהורי� שנולד לה� ילד לאחר הריו� בעוולה יתחזו לנכי� רק כדי לזכות בפי   168

עבור הפרשי הוצאות הגידול. הכרה בזכותו של הורה נכה להפרשי הוצאות גידול ג� לא תעודד 

  הגשת תביעות בלתי מבוססות ולא תגרו� להצפת בתי המשפט בתביעות סרק.

  לא� מוגבלת חלקית הנשואה לגבר בריא. 100%הורית שדרגת נכותה היא ! יש הבדל בי� א� חד   169

  .152, ס"ח 1998! שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות, התשנ"חראו למשל, חוק    170
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יש עלויות המיוחדות שלה�, מעבר לעלויות הגידול שבגובה ה בזכות� לפיצויי� להכיר
   171.להורי� בריאי�

  
  

  סיכו� .יב
  

כבדות בנוגע לעצ� הזכות של ההורי� לפיצויי� עבור נהריו� בעוולה מעלה שאלות 
  הפיצויי�. לשיעור שאלות בנוגע הולדת ילד לא מתוכנ� ו

בזכות  ברוב� קיימות גישות שונות לזכות ההורי� לפיצויי�. הגישות מכירות
שנגרמו לה� עקב ההריו�, הלידה והפרוצדורה  י�דיהמיי נזקי�ההורי� לפיצויי� עבור ה

ב הגישות בזכות ההורי� לפיצויי� עבור ושגרמה ללידת הילד הלא מתוכנ�. כ� מכירות ר
הכאב והסבל הקשורי� בהריו� ובלידה ובפרוצדורה הרפואית שהביאה ללידת הילד 

ור אבד� הלא מתוכנ�. הגישות העיקריות מסכימות ג� שלהורי� מגיעי� פיצויי� עב
  רותי אישה בזמ� ההריו� והלידה.יהשתכרות ואבד� ש

ות שדוחות לחלוטי� את זכות ההורי� לפיצויי� עבור הולדת ילד שתפיקיימות 
ה המלאה רואה בילד הלא ית הדחיש. תפיבסס על הטענה שילד בריא אינו נזקבריא בהת

אינו תוצאה הילד הבריא מתוכנ� תוצאה של הלי$ טבעי שאי� בו ובעקבותיו נזק. 
גישה דווקנית המכירה בזכות קיימת ה זו שמול תפינמשכת של נזק גו# שנגר� להורי�. 

� (כולל הוצאות גידול). גישה זו ההורי� לפיצוי מלא עבור לידת הילד הלא מתוכנ
הנזק,  ,דיני הנזיקי�. לפי גישה זובמבוססת על עקרונות בסיסיי� של צפיות וסיבתיות 

היה צפוי והוא נובע מעוולת הרופא, ולכ� עליו לפצות ההורי�  כולל הוצאות גידול,
  . בגינו

מאמצת את כלל התועלת הרואה בהנאה שיש להורי� מ� הילד הטבה עיקרית גישה 
קיומו. תוצאת כלל ממ� הנזק הכלכלי שנגר� לה� כתוצאה מלידתו ו היש לקזזש

צויי� מוגבלי� להורי�. התועלת היא קיזוז ההנאה מ� הילד מהוצאות גידולו והענקת פי
ממוני הנובע !הלאלפיו מקוזז הנזק שכלל תועלת ספציפי  הפסיקה הישראלית אימצה

לידתו של הילד באופ� ממונית הנובעת להורי� מ!הלאהלידה מהתועלת ממההריו� ו
  שההורי� זוכי� לפיצויי� עבור הוצאות גידולו.

וזאת  .לו של ילד בריאהוצאות גידו ת המאמר היא שאי� לפצות הורי� עבורשתפי
יש להסתפק בפיצויי� ו, קביעת סדרי עדיפויות בחברהממשיקולי� של צדק חלוקתי ו

ד� כאב וסבל, באבפגיעה באוטונומיה, טא בעבור הנזק המיידי בלבד, נזק המתב
ש המטרות ושה. פיצוי מוגבל כזה עולה בקנה אחד ע� שליהשתכרות ובאבד� שירותי א

  
יש להניח שא� הא� הייתה נפגעת בלידה עקב רשלנות הרופא המיילד היא הייתה זכאית לפיצויי�    171

  עבור הוצאות גידול הילד הנובעי� מנכותה.
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בלי  172, הרתעה וצדק מתק�,וקי�: השבת המצב לקדמותהנזי העיקריות של דיני
  סעד ראויי�.ושנפגעות זכויות התובעי� או שנשללי� מה� תרופה 

י� נכי�, כא� הור במקרי� שלילד נכה ובאשר לזכות התביעה במקרי� של הולדת 
להתייחסות  �זכאיהמשתייכי� לקטגוריה זו  יש מקו� ליצירת קבוצה נפרדת, מיוחדת.

� כתוצאה מהריו� בעוולה נגרמו לתובעי� נזקי� מיוחדי� הנובעי� , ואמיוחדת
   173ממוגבלות�, יש לפצות� על כ$.

הוריו של הילד הנכה יהיו זכאי� לפיצוי מלא עבור הוצאות גידולו בגלל העלויות 
 ,המיוחדות הכרוכות בגידולו והדרושות למימו� המאמצי� המיוחדי� הנועדי� לקרבו

  ל ילד בריא.למצבו ש ,עד כמה שנית�
מעבר להוצאות  ה�עלויות הגידול שהוא נושא ב נכה זכאי לפיצוי בגובההורה 

שנושא בה� ההורה הבריא, וזאת על מנת לאפשר להורה הנכה למלא חובותיו כלפי ילדו 
  ממלא אות� ההורה הבריא.שבאותו אופ� 

  
פיסה פלורליסטית עוד על מטרות דיני הנזיקי�, ראו: בנימי� שמואלי "'קליעה למטרה': הצעת ת   172

), וכ�: בנימי� שמואלי 2010( 245!254, 233) 2לט( ÌÈËÙ˘Óחדשה לדיני הנזיקי� המודרניי�" 

  ) ומראי המקו� המפורטי� ש�.2007( 298, 285יב  ‰ËÙ˘Ó"פיצוי נזיקי למסורבות גט" 

 Roderick Bagshaw, Children as Actionable Damage, 15(1) KING'Sראו דעתו של   173

COLLEGE L. J. 117 (2004)חברה במקרי� של תביעת !ניזוק! , הבוח� את יחסי הגומלי�: מזיק

הורי� נכי� לילד בריא שנולד עקב הריו� בעוולה, ותביעת הורי� בריאי� לילד נכה שנולד עקב 

  הריו� בעוולה.


