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 על הקמת קרן לנפגעי תאונות דרכים(״קרנית״). תפקיד הקרן הוא לפצות את הנפגעים
 (הצדדים השלישיים) שאין בידם לתבוע פיצויים מן המבטח, הן באותם מקרים בהם לא
,  נערך ביטוח כלל והן במקרים בהם הביטוח שנערך איננו מכפה את החבות הנדונה9
 (קטגוריה הכוללת מקרים של נהיגה ללא רשות, מקרים של חריגה מן הרשות, שימוש
 ברכב למטרה שאיננה מכוסה בפוליסה וכר). נוסף לכך מוטל על הקרן לשאת בתשלום
. בכך נסגרו, למעשה, 1  כאשר הנהג האחראי איננו ידוע וכאשר המבטח נמצא בפירוק0
 הלאקונות שהיו אופייניות לשיטה המושתתת על חובת ביטוח אחריותם של
 המשתמשים ברכב בחברות ביטוח פרטיות. ולפחות מן הבחינות הנוגעות לענייננו ניתן

 לומר שהושג הסדר סביר ומשביע רצון.

 תורת הרשות בניגוד לרשות
 בשנת 1982 פירסם פרופ׳ אנגלרד חוברת עידכון לספרו ובה גישה חדשה לנושא
 הרשות. כזכור, בספר עצמו אומצה הגישה המקובלת לפיה שימוש ברכב שלא בהתאם
, ובהמשך הובהרה הסכנה שבנקיטת  להיתר איננו כלול בסעיף 2(ב) לפקודת הביטוח ״
 גישה שונה. הדוגמא המובאת בספר היא זו של בעל רכב המתיר שימוש ברכב להסעת
 מספר מוגבל של נוסעים. הנהג מסיע מספר גדול יותר מן המותר לפי רשיון הנהיגה
 שלו, ״הנהיגה נחשבת כאילו היא ללא רשיון נהיגה ולכן איננה מכוסה על־ידי פוליסת
 הביטוח״. במקרה כזה מציין פרופ׳ אנגלרד, יהא האדם שהתיר את הנהיגה פטור, כי

 הפרת ההיתר כמוה בנהיגה ללא רשות.
 בלי להתייחס לדוגמא עצמה, אציין כי הגישה הבסיסית נכונה. יתר עליכן: נוכח
 העובדה שבעיית ההגנה על צדדים שלישיים, שנפגעו על־ידי מי שאינו מכוסה על־ידי
 פוליסת ביטוח, נפתרה באמצעות קרנית, ניתן היה לחשוב כי אין מקום לשינוי הדין.
 אך בחוברת העידכון ראה פרופ׳ אנגלרד לציין כי םוגית ההיתר טעונה בירור נוסף.
. הוא ציין כי בארצות הברית קיימות שלוש גישות לגבי 1  בירור זה גרר מהפך בגישתו2
 חריגה מן הרשות. לפי אחת מהן(המכונה ״ליברלית״) די ברשות הראשונית שניתנה
 לשימוש ברכב וכי הנהיגה נחשבת בנהיגה.ברשות, אף אם היתה םטיה ואפילו סטיה
 חמורה מן הרשות שניתנה. הנימוק הוא ״כי אין זה רצוי שהנפגע יצטרך להתדיין עם
 המבטח על מהותם המדוייקת של היחסים הפנימיים בין בעל הפוליסה לבין הנוהג...״.

. 1  לדעת פרופ׳ אנגלרד תופס נימוק זה בישראל ו״ביתר תוקף״ 3
 עם זאת נרתע הפרופ׳ אנגלרד מלהציע אימוץ הגישה הליברלית, בהיותו ער לכך
 שאם השימוש תוך סטיה מן הרשות יגרור אי תחולת הביטוח, תוטל על נותן הרשות,
 ללא צידוק, אחריות פלילית, וזוהי תוצאה שאין הדעת סובלת. ואם הבנתי נכונה את
 עמדתו, הרי הוא הציע להרחיב את המונח רשות כך שיכלול םטיה מן הרשות, כל עוד
 היא נמצאת בגדר הפוליסה. היינו, אם רשאי היה בעל הפוליסה להתיר את השימוש

. 1  ״מבחינת תוכן הפוליסה״, צריך הסיכון ליפול על המבטח4

 9. סעיף 12(א)(2) לחוק הפיצויים מתייחס במפורש לאפשרות זו.
 10. סעיף 12(א)(1) וסעיף 12(א)(3) לחוק הפיצויים.

 11. לעיל הערה 5.
 12. י׳ אנגלרד, חוברת עידכון(תשמ״ב) 22־25.

 13. שם, בע׳ 24.

 14. שם, בע׳ 25.
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 נימוקים אלה רחוקים מלשכנע. מבחינה מהותית נפתרה בעית הנפגע על׳ידי
 המחוקק באמצעות קרנית, וספק אם ניתן ללמוד משהו משיטות משפט בהן הסדר כזה
 איננו קיים. גם החשש שמא יהא על הנפגע לשאת ב״טרחת ההתדיינות״ לבירור
 היחסים הפנימיים בין הנהג לבעל הרכב, איננו רציני. כל שעל הנפגע לעשות(במקרה
 של ספק) הוא לצרף את קרנית ואת המבטח בנתבעים לתביעה וחזקה עליהם שכל אחד

. 1  יעשה בענין כמיטב יכולתו, כך שהטירחה תיפול עליהם5
 יצויין שהגישה ״הליברלית״ בארצות הברית היא כפי הנראה גישת מיעוט, ונאמר
 בספרות כי אף במדינה שאימצה אותה, סטה בית המשפט ממנה במקרים שבהם היתה
. בצידה קיימות הגישה המחמירה(כל סטיה ולו 1  חריגה קיצונית מן הרשות שניתנה6
 הקלה ביותר מן הרשות שניתנה תוצאתה שהנהיגה היא ללא רשות), והגישה השלטת
 (שכונתה גם ״גישת הביניים״), לפיה במקרה של םטיה קלה נחשבת הנהיגה עדיין
. הגישה 1  לנהיגה ברשות ואילו םטיה חמורה תוצאתה יהיא שהנהיגה איננה ברשות7
 השלטת עולה בקנה אחד עם הדין האנגלי והדין הישראלי קודם לפסקי הדין פחימה

 ו־אלחדד והיא גם עולה בקנה אחד עם המובן הברור של המונח ״רשות״.
 הנימוק האחר שהביא פרופ׳ אנגלרד מושתת על ההבחנה בין ״סיכון ביטוחי כללי״
 (במקרים בהם היה בעל הפוליסה רשאי להתיר עקרונית את השימוש ברכב), לבין
 מקרים אחרים. לדוגמא, נניח שבעל הפוליסה החנה מכוניתו במגרש חניה והשאיר בה
 את המפתחות כדי לאפשר לבעל המגרש להזיזה לצורך סידור החניה במגרש. נניח עוד,
 כי בעל הפוליסה אסר על בעל המגרש כל שימוש אחר ברכב, ובכלל אסר עליו להוציאו

 מחוץ למגרש. מכאן נתייחס לשתי אפשרויות:

 1. בעל המגרש השתמש ברכב בעיר אחרת להובלת נוסעים בשכר או בתמורה, או
 לשם מירוץ מכוניות או שהתיר לעובד חסר רשיון נהיגה לנהוג בו;

 2. בעל המגרש נסע ברכב לבילוי בעיר אחרת.

 לדעת פרופ׳ אנגלרד השימוש במקרה הראשון הוא שימוש שלא ברשות והמבטח
 פטור (ההנחה היא ששימוש בנסיבות אלה איננו מכוסה בפוליסה אפילו ניתנת רשות
 אמיתית על־ידי בעל הפוליסה). לעומת זאת, במקרה השני צריך השימוש להחשב
 כשימוש ברשות כך שהאחריות תוטל על המבטח(ההנחה היא ששימוש לצורך בילוי
 מכוסה על־ידי הפוליסה - אם היה ברשות). בכך הוצעה, איפוא, גישה רביעית

 המצטרפת לשלוש הגישות עליהן דובר בהקשר לפסיקה בארצות הברית.
 ליקוי מרכזי אחד בגישה האחרונה הוא שאין אנו עוסקים בניסוחו של דבר חקיקה.
 אילו זו היתה השאלה, ניתן היה להעלות הצעות שונות ומגוונות כיצד יש לעשות זאת.
 אולם השאלה של חלוקת תחומי אחריות בין קרנית לבין מבטח הוכרעה כבר עליידי
 המחוקק, והשאלה היא של פרשנות החקיקה(ושל פרשנות הפוליסה) ובעניננו פרשנות
 המונח ״רשות״. בהנחה שאנו מנסים לתת פירוש מתקבל על הדעת למושג ״רשות״,
 הרי אין כל אפשרות לדחוס למונח זה את ההבחנה בין שתי האפשרויות שפורטו לעיל.

 15. אך ראה להלן הערה 70.
.VII American Jurisprudence (2d) "Automobile Insurance" 860, note 31 .16 

 ibid., at p. 864, sec. 266 .17. מגמה זו תוארה כמגמה הסבירה ביותר בסוגיית הרשות. ראה
.Couch, On Insurance (2nd ed., 1981) XII 866 
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 בשתיהן קיימת חריגה קיצונית מן הרשות, ואם חריגה כזו גוררת שלילת הרשות, הרי
 שבשני המקרים אין השימוש ברשות.

 למעשה מדובר בהלך מחשבה כדלקמן: למונח ״רשות״ יש ליתן פירוש פיקטיבי לפיו
 הוא כולל גם נהיגה ללא רשות. תוצאת הפיקציה היא בלתי נסבלת (הטלת אחריות
 פלילית על בעל הרכב כשאין מקום לכך, כפי שפורט בדוגמא הראשונה לעיל). במקום
 להסיק שהפיקציה כולה מיותרת, מוצע להרכיב פיקציה על פיקציה, באופן שהפיקציה
 השניה תוציא מתחום הראשונה (נהיגה פיקטיבית ברשות) שימוש שאיננו בגדר
 הפוליסה. אולם אין זה סביר להניח שהנוהג בניגוד לרשות ידע על מגבלות הפוליסה.
 בעל הרכב איננו צריך להעמידו על כך. קשה לצפות שבעל הרכב, שאסר על בעל מגרש
 החניה להשתמש ברכב מחוץ למגרש ללא קשר לצרכי החניה, יוסיף ויאמר לו: ״אבל
 דע לך שאם רצונך למעול באמוני, מוטב שתגביל את עצמך למטרות המכוסות
 בפוליסה. אל תעז למעול באמוני בדרך שונה ולהשתמש ברכב בדרך שאיננה מכוסה

 בפוליסה״.
 גם התיאוריה של יכולת עקרונית מצד בעל הפוליסה ליתן רשות, אילו חפץ לעשות
 כן, אין בה ממש. אם דבקים בתאוריה זו, צריכה המסקנה להיות כי אפילו לא התיר בעל
 הפוליסה שימוש ברכב כלל(הרכב ״נגנב״), אך ה״גנב״ השתמש ברכב למטרה שהיתה
 עקרונית מכוסה בפוליסה(למשל, טיול או בילוי), תחול אחריות על בעל הפוליסה ועל
 מבטחו, מכיוון שבעל הפוליסה יכול היה עקרונית ליתן רשות ל״גנב״. לשון אחרת, את
 הדין יש לחתוך על יסוד העובדות כפי שהיו ולא כפי שהיו יכולות להיות ״אילו״(אילו
 הירשתי לגנב ליטול את כספי לא היתה זו גניבה כלל. אך היכולת ליתן רשות, כאשר
 רשות כזו לא ניתנה ולא היתה כוונה לתיתה, איננה גורעת מחומרת המעשה). הפיכת

 היכולת להרשות למתן רשות של ממש היתה ונותרה פיקציה גמורה.
 ליקוי מרכזי אחר נעוץ בהנחה שאם עקרונית כיסתה הפוליסה את השימוש (״אילו
 היתה רשות״), צריך הסיכון ליפול דווקא על המבטח ולא על קרנית. נכון הוא שפעמים
 מוציאות חברות הביטוח מתחום האחריות שימוש הנחשב מסוכן יותר(מירוץ מכוניות,
 נהיגה ללא רשיון), אולם אחד השיקולים המרכזיים בקביעת היקף הסיכון וגובה
 הפרמיה הוא מידת השימוש ברכב. הפרמיה עבור ביטוח מונית גבוהה מן הפרמיה
 עבור ביטוח מכונית פרטית. הסיבה איננה נעוצה בכך שנהיגה במונית הינה מסוכנת
 יותר, אלא שבמונית נוהגים שעות רבות יותר. קיימות שורה של הגבלות בפוליסה
 הנוגעות למידת השימוש ברכב ואשר המחוקק הכיר בתוקפן כלפי צדדים שלישיים
 והורה מפורשות כי הסיכון בגינן הוא על קרנית. לדוגמא, ההגבלה הנוגעת למטרת
 השימוש ברכב. כך, פוליסה למכונית פרטית איננה מכוסה, בדרך כלל, שימוש בשכר
 או בתמורה. מובן, כי אפשר להניח שבהעדר שימוש למטרה כזו תקטן מידת השימוש
 ברכב. אשר להגבלה הנוגעת לרשות בעל הפוליסה, גם היא מושתתת, בין השאר, על
 השיקול של מידת השימוש ברכב. בעל הרכב יכול, אמנם, עקרונית להרשות לכל
 דכפין(בעל הרשיון) לנהוג בו, אך אין זה עולה בקנה אחד עם האינטרס שלו(שהרי הוא
 חפץ לשמור על רכבו), ונםיון החיים מלמד שבעלי רכב אינם נוהגים כך. הענקת כיסוי
 לנוהג שלא ברשות מגדילה, איפוא, את מידת השימוש המכוסה. קיימים שיקולים
 נוספים לענין ההגבלה הנוגעת לרשות בעל הפוליסה. אחד מהם הוא ערכי. אין זה ראוי

 18. לעיל הערה 9 וטכסט להערה זו. ביחס להגבלת השימוש ראה ספרי, לעיל טכסט להערה 3, בע׳
 108 ואילך.
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 להעניק הגנה לנוהג שלא ברשות. שיקול נוסף הוא בטיחותי. אפשר להניח שבעל
 הרכב ישתמש בשיקול דעת התואם את האינטרס שלו בעת שהוא מתיר לזולת לנהוג

 וקובע הגבלות על רשות זו.

7 אלחדדנ׳ סלהב 6 / 4 8 / 1 וע״א 56/84 ו  ע״א 214/81 מדינת ישראל נ, פחימה9
2 0  ו״קתית״ נ׳ סלהב

 המהפך שחל בגישתו של פרופ׳ אנגלרד שימש לשופט ברק אסמכתא לשינוי ההלכה,
 ובשני פסקי הדין שאוזכרו לעיל אימץ את תיאורית ה״רשות הראשונית״ במלואה וללא

 סייג.
, פחימה התעוררה השאלה בהקשר לפרשנות סעיף  בע״א 214/81 מדינת ישראל נ
 6(1) לפקודת הביטוח, העוסק בפטור לגבי רכב של המדינה. באותו מקרה נהג חייל
 ברכב צבאי כדי להביאו למוסך. במקום זאת נסע ללא רשות לביתו. בדרכו חזרה אסף
 שתי נוסעות, וזמן קצר לאחר מכן ארעה תאונה. עיקר פסק הדין מוקדש לדיון בהוראת
 הפטור (סעיף 6(1) לפקודת הביטוח) ולשאלת אחריותו של מי שפטור מחובת ביטוח
 (סעיף 6א׳ לפקודת הביטוח). ניסוחו של סעיף 6(1) הוא לקוי ביותר ולא אדון בו
 בפירוט. הפירוש שהוצע לו על־ידי השופט ברק הוא שהפטור יחול כל אימת שהמדינה
 משתמשת ברכב משלה, או שהיא מתירה את השימוש ברכב לאדם אחר, זאת אף אם
 אותו אדם נהג ברכב לצרכיו הפרטיים (ולא עבור המדינה) ובלבד שנהיגתו היתה
 ברשות. פירוש זה נראה לי. אמנם, הוא מתיישב רק בדוחק(אם בכלל) עם לשונו של
 סעיף 6(1) לפקודת הביטוח, אך הוא עולה בקנה אחד עם מטרת החקיקה. כמו כן, נוכח
 ניסוחו הלקוי של סעיף 6(1), ספק אם בכלל ניתן להציע לו פירוש סביר שיעלה בקנה
 אחד עם ניסוחו. אין, איפוא, מקום לטרוניה אם מבין הפירושים האפשריים לסעיף זה,
 בחר השופט ברק את הפירוש המביא לתוצאה הרצויה ביותר והמתיישב עם התכלית
 שבהענקת הפטור. לאמיתו של דבר, יכול חלק, זה מפסק הדין להחשב כדוגמא קלאסית
 לפרשנות ראויה, המביאה בחשבון את התפתחות החקיקה(בלשונו של ברק: ה״סביבה
 החקיקתית״) והנעשית נוכח קושי לשוני בחקיקה, שאיננו ניתן לפתרון סביר

. 2  באמצעות פרשנות מילולית1
 אפשר שיש אי צדק בכך שלחלק זה של פסק הדין אני מקדיש שורות ספורות בלבד,
 ואילו לחלק הנראה לי מוצלח פחות אני מקדיש את עיקרה של רשימה זו. הטעם לכך
 הוא שלגבי פירוש סעיף 6(1) עצמו, אין לי מה להוסיף על פירושו של השופט ברק,

 ואילו מפירושו לגבי המונח ״רשות״ אני מסתייג.
 מכל מקום, משנקבע כי הפטור מחובת ביטוח (ובעקבותיו אחריות המדינה בדומה
 למבטח) חל כאשר היתה הנהיגה בהיתר, התעוררה השאלה אם אכן כך היה הדבר.

 19. פ״ד לט(4) 821, להלן: ענין פחימה.
 20. פ״ד מא(2) 582, להלן: ענין אלחדד. בקשה לדיון נוסף נדחתה עליידי הנשיא שמגר בנימוק
 ש״אינה מתקיימת במקרה דנן אף אחת מן העילות המפורטות בסעיף 30 לחוק בתי המשפט(נוסח

 משולב), התשמ״ד-1984״(ד״נ 14/87- לא פורסם).
 21. בספרי(לעיל טכסט להערה 3, בע׳ 62 ואילף) הצעתי בשעתו פירוש שונה להוראת סעיף 6(1)
 הנ״ל. עם זאת, השינוי בחקיקה ובעיקר הטלת אחריות על בעל הרכב לפיצויים שחייב בהם הנוהג
 ברשותו מכוח חוק הפיצויים(סעיף 2(ב)), יש בו כדי להצדיק פירוש חדש העולה בקנה אחד עם

 שינוי זה, והדברים הובהרו בפסק דינו של השופט ברק.
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. השופט ברק אימץ את תיאורית ה״רשות הראשונית״ 2  נושא זה זכה לדיון קצר יחסית2
 שנתמכה על־ידי פרופ׳ אנגלרד, וזאת ללא איזכור המגבלות שפרופ׳ אנגלרד עצמו
 הציע לתאוריה זו. בעיקרו של דבר נאמר שאם ניתנה לנהג רשות ראשונית להשתמש
 ברכב, משתרעת רשות זו על כל שימוש שעשה בו אף אם שימוש זה נאסר עליו

 מפורשות.
 הנחת היסוד היתה שהמונח ״רשות״ סובל שלושה פירושים. האחד, הפירוש
 ה״ליברלי״(היינו תורת הרשות הראשונית); השני, הפירוש לפיו כל סטיה מן הרשות
 משמעותה כי השימוש חדל להיות ברשות? והשלישי, לפיו רק םטיה מהותית מן הרשות
. הנחה נוספת היתה כי בית המשפט 2  תביא לתוצאה לפיה השימוש חדל להיות ברשות 3
 חופשי לבחור בין האפשרויות שנימנו לעיל. שאלת משקלם של התקדימים בנושא כזה
. הבחירה נעשתה לאור 2  והעובדה שבעבר כבר נבחר פירוש אחד, נזכרה אך ברמז4

: 2  שלושת הנימוקים הבאים 5

 1 . משהתיר בעל הרכב את השימוש הראשוני בו עליידי אחר ״אך טבעי הוא כי יבטח
 נהיגה״ זו. פרטי ההסדר בין בעל הרכב לנהג הם ״ענין פנימי ביחסים האזרחיים
 שביניהם״ ואין זה ראוי ״כי אחריותו של בעל הרכב כלפי הניזוק תהא תלויה

. (אני אכנה זאת ״תיאורית הסיכון״). 2 6  בפרטי ההיתר שניתן לנהג״

 2. ״מאזן השיקולים״ נוטה לטובת הגישה המטילה אחריות על המבטח ולא על
 קרנית. תפקידה של קרנית הוא שיורי. כאשר חברת הביטוח מבטחת את עצם
 השימוש ברכב, הרי המקרה של סטיה מן הרשות נמצא ב״תחום המשיכה״ של

. (״התיאוריה השיורית״). 2  הביטוח ולא ב״תחום המשיכה״ של קרנית7

 3. קיים קושי בהפעלת המבחנים בענין סטיה מן הרשות שניתנה, כשם שקיים קושי
 בהפעלת המבחנים הנוגעים למהלך העבודה לצורך אחריות שילוחית. משום כך
 ראוי לבחור ״במבחן פשוט - אם תרצה לומר פרימיטיבי - שאיננו מבוסם על

(התיאוריה של פשטות הפרשנות). 2  הבחנות ׳דקות ודקיקות׳״8

 שיקולים אלה יידונו בהמשך הדברים.
 כאמור, בענין פחימה נדונה שאלת הרשות בקצרה רבה. פסק הדין התרכז בפרשנות
 לשונה של פקודת הביטוח ואף הסתיים בקריאה למחוקק לתקן את סעיף 6(1) לפקודה
 (העוסק, כאמור, בפטור למדינה) במגמה להבהירו. עדיין לא היה ברור אם אכן מדובר
, סלהב.  בהלכה כללית בדיני הרשות. השאלה שבה ועלתה בע״א 56/84 אלחדד נ

 22. ענין פחימה, לעיל הערה 19, בע׳ 834-832, סעיפים 16-14 לפסק הדין.
 23. כזכור, הציע פרופ׳ אנגלרד פירוש רביעי למונח רשות(לעיל טכסט להערה 13 ואילך).

 24. ראה בע׳ 832 לפסק הדין בענין פחימה שבו הפניה לע״א 139/64 (לעיל הערה 2).
 25. למעשה פירט השופט ברק ארבעה נימוקים(ענין פחימה, לעיל הערה 19, בע׳ 834-833), אולם

 הנימוק הראשון והשלישי נראים לי קרובים וכללתי את שניהם במסגרת הנימוק הראשון.
 26. שם, בע׳ 833.

 27. שם, שם.
 28. שם, בעי 834.
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 במקרה זה מסר בעל הפוליסה את מכוניתו לרפד בחברון על מנת שיחליף את הריפוד
 במרפדיה שבבעלותו. הרפד נטל את הרכב והסיע בו אחדים מבני משפחתו לחתונה

 ביריחו. בדרך התהפך הרכב. שלושה מבני המשפחה מצאו את מותם בתאונה.
 בית המשפט המחוזי קבע כי ״הרשות שניתנה לרפד להשתמש ברכב היתה מצומצמת
 באופיה ומוגבלת לנסיעה ברדיוס קטן מאוד מן המרפדיה של הרפד והוגבלה להכנסת
 הרכב למרפדיה והוצאתו הימנה כפי שמחייבים זאת צרכי העבודה״. הנסיעה לחתונה
 ביריחו היתה, איפוא, בגדר נסיעה ללא רשות הבעלים. לפיכך נדחתה התביעה כנגד
 המבטח, וקרנית חויבה בתשלום הפיצויים. בבית המשפט העליון נהפכה הקערה על
 פיה. בית המשפט העליון אישר את הממצא העובדתי בדבר העדר רשות, אך קבע כי
 מבחינה משפטית יש לראות את הנהיגה בנהיגה ברשות וזאת לאור הילכת פחימה. בית
 המשפט חזר על הלכה זו ועל השיקולים שהביאו לקביעתה. הפעם הופנתה תשומת לב
 בית המשפט לקשיים שהלכה זו מעוררת, ואשר יפורטו להלן, אך ככל שנאמר בענין זה
 הוא כי ״אמת, עשויים בעתיד להתעורר מצבים קשים במסגרתה שלה (של הילכת

. א 2 8  פחימה), וכל שניתן לומר הוא, כי נתמודד עם בעיות אלה כאשר הן תבואנה״

 משמעות המונת ״רשות״
) סובל 2  כאמור, הנחת היסוד היתה כי המונח ״להרשות״ (או ״להתיר״ או ״להניח״9
 שלושה פירושים אפשריים, שאותם מניתי לעיל. לי נראה כי המלה ״להרשות״ סובלת
 רק פירוש אחד, היינו ״להתיר״. היא מניחה כוח של האחד(נותן הרשות) שהשתמש בו
 כדי ליתן היתר לחברו, או לשלול היתר כזה. ההבדל בין מה שמכונה הפירוש השני
 לבין מה שמכונה הפירוש השלישי הוא בפרשנות תחומי ההיתר. כאשר התיר בעל רכב
 לחברו לנהוג במכוניתו מתל״אביב לחיפה, מניחים כי הרשות כוללת גם םטיה קלה מן
 הדרך(למשל, לשם כניסה לבית קפה). זוהי, איפוא, רשות מכללא, המבוססת על סברה
 שבעל הרכב לא היה מתנגד לכך. לשון אחר, לפירוש השני והשלישי משותף היסוד
 שהרשות היא אכן רשות. לעומת זאת, הפירוש הראשון(הגישה הליברלית) שונה שוני
 מהותי. יסודו בהנחה שהמונח ״רשות״ עשוי לכלול לא רק את המותר, אלא גם את
 האסור. למיטב הבנתי, פירוש סביר של המונח ״רשות״ איננו כולל אפשרות זו. מותר
 ואסור הם דבר והיפוכו. המותר איננו כולל את האסור כשם שהלילה איננו כולל את

 היום.
 ראוי גם לעיין בפםק״דין פחימה, בסיפור העובדות, כדי לעמוד על המובן הרגיל של
 המונח רשות. בפתח פסק הדין מסופר כי החייל שנהג ברכב היה אמור לנסוע למוסך,
. אולם 3 0  אך במקום זאת נסע לביתו בעתלית. ״נסיעה זו״ כך נאמר ״וזיתה ללא רשות״
 בהמשך פסק הדין הפכה הנהיגה לנהיגה ברשות, כאשר המלה ״רשות״ פורשה ככוללת

 את מה שנעשה ללא רשות.

 28א. לעיל הערה 20, בע׳ 588.
 29. פסק הדין בענין פחימה עסק בפירוש המונח ״יניח״. אולם פוליסת הביטוח משתמשת במלה
 להרשות וזהו המונח שעמד לדיון בענין אלחדד. הוראת סעיף 2(ב) לחוק הפיצויים משתמשת
 במונחים ״התר״ ו״התיר״, והמונח ״התר״ מופיע גם בסעיף 3(א) לפקודת הביטוח. אני מסכים
 לכך שיש להעניק לכל המונחים הללו מובן זהה, וכי המונח ״להניח״ משמש, בהקשר זה, מלה

 נרדפת ל״להרשות״ או ל״להתיר״.
 30. ענין פחימה, לעיל הערה 19, בע׳ 823.
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 כאן המקום לציין כי בפירוש המונח ״רשות״ איננו עוסקים במילה סתמית, אלא
 במונח יסוד שחשיבותו חורגת מתחום הביטוח ומדיני הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים.
 נקודה זו תידון להלן, אך קודם לדיון זה אדון בקצרה בשאלת הפרשנות במקרי גבול

 ובשיקול שהועלה כי מבחני הסטיה מן הרשות מחייבים מתן פירוש פשוט למונח זה.

 מקרי גבול ופשטות הפרשנות
 ממגבלות הלשון היא שאין מונח שלא יימצאו לו מקרי גבול, מעין שוליים של חוסר
. כך למשל, 3  בהירות שפעמים רחבים הם ופעמים צרים, זאת אף אם הגרעין חד למדי1
 מה לך מונח פשוט מ״רכב מנועי״. איש לא יתקשה לומר כי עשרות אלפי המכוניות,
 האופנועים, המשאיות והאוטובוסים הנעים בכבישים הם בגדר רכב מנועי. אך למונח
 ישנם שוליים. לדוגמא, מה דינה של מכונית שמנועה הוצא מתוכה לתקופה ממושכת?
 ומה דינו של מנוף הנע על מסילה קצרה? תפקידו של השופט, הפרשן, הוא לתחום את
 הדין במקרי גבול ולקבוע אם מכונית ללא מנוע כאמור, או מנוף כזה הם בגדר ״רכב
 מנועי״ אם לאו. מובן שהקושי הקיים במקרי גבול איננו צריך להביא לקיצוניות שהיא
 אחת משתיים: מחיקת המונח(שום דבר איננו ״רכב מנועי״), או הרחבתו לאין סוף(כל
 חפץ שבעולם הוא בגדר ״רכב מנועי״). ראוי גם לזכור כי השופט נתקל, בדרך־כלל,
 במקרים החריגים, הנדירים יחסית, הנמצאים בשוליים. הדבר לא צריך להאפיל על
. איש לא יטען שאוטובוס 3  העובדה שבמרבית המקרים אין השאלה מתעוררת כלל2
 הנוסע בכביש איננו בגדר ״רכב מנועי״, כשם שאיש לא יטען שכסא המונח על
 המדרכה הוא ״רכב מנועי״. תוצאה כזו תתרחש רק אם ינקוט בית המשפט באחת מן

 הפרשנויות הקיצוניות שתוארו לעיל.
 כך גם בסוגית הרשות. ברובם המכריע של המקרים אין כל ספק בשאלת הרשות. כך
 כאשר ניתנה רשות וכך כאשר זו הוגבלה. המקרה של מכונית הנמסרת לבעל מוסך
 לצורך תיקון והלה משתמש בה, ללא רשות, לצרכים פרטיים הוא מן המקרים הקלים
 והפשוטים. מובן שיתוארו מקרי גבול, אך אלה לא צריכים להאפיל על העובדה
 שבמרבית המקרים לא מתעורר כל קושי. די לעיין בפסיקה הישראלית בעשרות השנים
 האחרונות. המקרים בהם התעוררה השאלה (שלא לדבר על אלה שבהם היה קושי
 אמיתי) - היו ספורים. בודאי, שלא ניתן לומר כי בנושא זה העיקו מקרי הגבול על בתי

. 3  המשפט או יצרו קושי אמיתי3
 אפשר, כמובן, להקשות ולשאול מה רע בגישה הדוגלת בפרשנות פשוטה של

"Positivism and במאמרו Hart 31. ההבחנה בין הגרעין לבין אזור השוליים פותחה על־ידי פרופ׳ 
 Harv. L. Rev. (the Separation of Law and Morals" 71 1957-8) 593 . ראה גם ג׳ טדסקי,
 ״קוצר הכלל המשפטי ונאמנות הפרשן״ מסות במשפט(תשל״ח) 1, 9 ואילך. למגבלות הלשון
 ראה גם א׳ ברק, שיקול דעת שיפוטי(1987) 74 ואילך! סוגיית הגרעין והשוליים נדונה שם, בע׳

 78-77 ומקורות נוספים מובאים שם, בהערה 24.
 32. ראה גם ברק, שם, בע׳ 60.

 33. במסגרת נסיונו להצביע על הקשיים במקרי גבול שמציבה מה שכונתה ״גישת הביניים״, מונה
 השופט ברק שורה של אפשרויות היפוטטיות, היינו ״מה היה הדין אם התאונה היתה מתרחשת
 בתוך חברון ולא בדרך ליריחו? האם היתה חשיבות לכך שהתאונה ארעה בדרך אל המרפדיה או

 ממנה? ואם התאונה אירעה בדרך מהמרפדיה, היש חשיבות לאן רצה הנהג לנסוע?״
 בעיני, בעל מלאכה שקיבל נכס לתיקון והוא משתמש בו למטרותיו הפרטיות, מבלי שהדבר
 הותר לו, משתמש בו שלא ברשות. לכן, אפ היתה הנסיעה לחתונה בתוך חברון - היתה זו גם אז

5 4 6 



 הפרקליט לח, חובות ב 2 הנוהג בושות שלא בושות

 המשפט. מדוע לא ננםה להיפטר מן השולים המטרידים ונקל על הפרשן. התשובה לכך
 היא שגישה זו כרוכה בהענקת מובן בלתי מקובל למלים או למונחים והיא עלולה לגרום
 נזק כפול. ראשית, המשפט מושתת על הלשון. זהו אמצעי התקשורת בין בני־אדם וזהו
 הכלי המבטא את נורמות ההתנהגות כפי שאלה נקבעות עליידי הכנסת, על־ידי בתי
 המשפט, על־ידי כל גוף מוסמך אחר, ואף על־ידי צדדים המנסחים חוזה המגדיר את
 זכויותיהם וחובותיהם. כאשר המלה מאבדת את משמעותה, מתבטל המכנה המשותף,

 והכלי להעברת הנורמות איננו מסוגל למלא תפקידו.
 הליקוי האחר בשיטה זו נעוץ בכך שהמונח המשמש להגדרת הנורמה המשפטית
 משקף לרוב מערכת אינטרסים וערכים שהמשפט מבקש להגן עליהם. שלילת המובן
 המוסכם מן המונח גורמת להסרת הגנה זו ולפגיעה באינטרסים שראוי לשמור עליהם.
 מכאן גם ההבחנה בין פרשנות לאור מטרת המחוקק(או אף מטרת הצדדים לחוזה), לבין
 פירוש שכל מטרתו פשטות המשפט. כאשר הפירוש הוא לאור המטרה, הרי אף אם הוא
 סוטה מן המובן הרגיל של מונח מסויים, נעשה הדבר לשם שמירת הערכים והגנה על
 האינטרסים שעמדו לעיני המנסח. לעומת זאת, פירוש בשיטת הפשטות נועד כל כולו
 לנוחות הפרשן, והוא עלול לפגוע במערכת הערכים והאינטרסים שמדובר בה. דומני
 שפגיעה כזו אכן ארעה במקרים פחימה ו־אלחדד, ולהקשר הספציפי שנדון שם אתייחס

 להלן.
 אבהיר עמדתי באמצעות הדוגמה הבאה: דין האחריות השילוחית בנזיקין הוא
 שמעביד חב על מעשה עובדו, בין היתר, אם העובד עשה את המעשה ״תוך כדי
 עבודתו״. המושג ״תוך כדי עבודתו״ הוכה כקשה ומורכב, והוא אולי מן הסבוכים
 בתחום המשפט, אף שגם ביחס אליו קיים, כמובן, גרעין ברור, שהיקפו רחב, ואשר
 לגביו מעולם לא התעוררה שאלה. הנושא העסיק לא אחת את בתי המשפט והוקדשה
. בעיני אין גם ספק שהמושג קשה יותר ממושג ה״רשות״ ששימש 3  לו ספרות עניפה4

. 3  נושא הדיון ב־פחימה ו־אלחדד5
 ניתן לכאורה לאמץ במקרה זה את גישת הפרשנות הפשוטה ולהעניק לאחריות
 השילוחית דין ששולי אי־הבהירות שבו צרים יותר. כך, למשל, ניתן לפסוק כי כל
 אימת שפלוני מועסק כעובד של אלמוני יראו כל מעשה שלו כנעשה במהלך עבודתו

 נסיעה ללא רשות. ברוח זו פסק הנשיא שמגר בע״א 80 / 695 (לעיל הערה 2). כך צריך היה להיות
 הדין, לפחות להשקפתי, בדרך מהמרפדיה לחתונה כזו ובדרך חזרה. דרך קלה לבחינת הענין היא
 עליידי הצגת השאלות הבאות: האם בעל המלאכה הפר חוזה והאם מן הראוי שאחריותו לנזק
 שארע לרכב תהיה מוחלטת או שמא ראוי להכיר בכך שתעמוד לו הגנה של העדר רשלנות או
 טענה שהנזק נגרם ״עקב נסיבות שלא היה עליו לחזותן מראש ולא יכול היה למנען״ (סעיף
 6(ב)(1) לחוק חוזה קבלנות וסעיף 2(ב) לחוק השומרים). לדעתי ראוי להטיל אחריות מוחלטת על
 בעל מוסך הנוטל, ללא רשות, מכונית שנמסרה לו לתיקון, ונוסע בה לחתונה בין באותה עי־ר ובין
 בעיר אחרת, וארעה תאונה בין בדרך לשם ובין בדרך חזרה. ואפילו נפגעה המכונית בדרך
 מפגיעת ברק צריך הסיכון להיות על בעל המוסך ולא על בעל הרכב. כן אינני רואה כל קושי

 במסקנה שנסיעה כזו, ללא רשות, מהווה הפרת חוזה.
 34. ראה, כללי, א׳ ברק, אחריות שילוחית בדיני הנזיקין(התשכ״ה) וכן א׳ ברק, בספר דיני נזיקין

 (המחברים: אנגלרד, ברק, חשין, בעריכת ג׳ טדסקי, מהדורה 1972,2) 451 ואילך.
 35. ואכן בענין פחימה בדונו בצורך במבחן פשוט, מציין השופט ברק סוגיה זו כסוגיה סבוכה, שקיים

 קושי בהפעלת המבחנים שיש צורך להפעיל במסגרתה(עמ׳ 834 לפסק הדין).
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 אצל אלמוני, אם נעשה בשעות העבודה. הקושי הנעוץ בפרשנות זו הוא שהיא מקנה
 למונח שהמחוקק נקב בו מובן בלתי מקובל ונוסף לכך היא פוגעת במערכת ערכים
 ואינטרסים ראויים להגנה. התוצאה מפירוש זה תהיה שמעביד המעסיק פקיד או בעל
 מלאכה, יהיה אחראי בנזיקין לפריצה שבוצעה על־ידי העובד אף שלא היה כל קשר בין

 הפריצה לבין עבודתו.
 לדין האחריות השילוחית הוצעו הסברים שונים ביניהם יכולת הפיקוח של המעביד,
 וכן הרעיון שמי שמעסיק את הזולת למען האינטרס שלו צריך לשאת בנזק שהלה גורם
 במהלך פעילות לקידום אותו אינטרס. הסבר קרוב לכך הוא שפעילות כלכלית צריכה
. ברור כי 3  לשאת בהוצאות הכרוכות בה ואלה כוללות גם נזקים שנגרמו במהלכה6
 הצדקה ברוח זו אין כוחה יפה בדוגמת הפריצה שהובאה לעיל. פשטותו של רעיון
 האחריות השילוחית תקל, אמנם, על מלאכת הפרשן, אך תוצאתה תהיה הטלת אחריות
 שאין לה מקום, פגיעה בלתי מוצדקת באינטרסים של מעבידים והטלת נטל כבד על מי,

 שלפי תפיסתנו החברתית והכלכלית, איננו צריך לשאת בו.
 בסיכום נקודה זו אציין, כי אין לכפור בכך שהמטרה להביא לבהירות הדין ולפשטות
 הפעלתו היא מטרה ראויה. פעמים אין אף מנוס ממתיחת קו העלול לפגוע באינטרס
 ראוי להגנה. אך בעיקרו של דבר ראוי שתהיה זו תופעה יוצאת דופן. אחרי הכל מנגנון
 אכיפת החוק נועד לשרת אינטרסים וערכים ראויים להגנה. נכון שלמנגנון זה יש
 מגבלות שצריך להתחשב בהן, אך ברור שבהעדר קושי אמיתי אין מקום להקריב
 אינטרס ראוי להגנה. בכל מקרה יש להקפיד על כך שנוחותו של מנגנון האכיפה לא
 תאפיל על גורמים אחרים וכי יישמר האיזון בין נוחותו של המנגנון לבין הערכים
 והאינטרסים שהם עיקר מעייניו של המשפט. בענין הנוכחי - ענין הרשות - ספק אם

 נשמר איזון זה.

(Deviation)מושג הדשות במשפט ודיני חריגה מן הרשות 
 בשיטה משפטית המאמינה בחופש הפרט מוכר מיגזר של אינטרסים הנמצא בבעלותו
 ובשליטתו של הפרט ואשר לגביו ניתן לו חופש כמעט מלא (כפוף, כמובן, לכך שלא
 ישמש לפגיעה בלתי מוצדקת בזולת). ההגנה על מיגזר אינטרסים זה נמנית עם
 התפקידים המרכזיים של המשפט והיא נעשית באמצעות המשפט האזרחי, הפלילי ואף
 המשפט הציבורי. מחופש זה של הפרט לנהוג כחפצו במה ששייך לו, נגזר כי בכפוף
 לסייגים אחדים יש בידו להרשות לאחרים שימוש (לרבות פגיעה) במה שנמצא
 בבעלותו. מסיבה זו מהווה מושג ה״רשות״, המופיע בוואריאציות אחדות דוגמת
, אחד ממושגי היסוד במשפט והינו בעל חשיבות מרכזית בתחומים רבים. 3  ״הסכמה״7
 דברים אלה כוחם יפה לא רק לגבי זכויות רכושיות (דוגמת בעלות בנכסים) אלא גם
 לגבי אינטרסים פיסיים (גופו של אדם) ואינטרסים הנוגעים לאישיותו. כך, למשל,
3. הגנה זו  תקיפה היא שימוש בכוח(לרבות נגיעה) כלפי גופו של אדם שלא בדזםכמתו8

 36. ראה, כללי, ברק, בספר דיני נזיקין, לעיל הערה 34, בע׳ 438-436.
 37. ראה גם להלן הערה 39. הכוונה איננה להסכמה במובן של מתן הבטחה לפעולה מסויימת בעתיד
 (הבטחה חוזית), אלא להסכמה לשימוש או פגיעה במה ששייך לאדם דוגמת ההסכמה הנזכרת
 בסעיף 23 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש](נ״ח תשכ״ח 266) מובן כי גם הסכמה מן הסוג האחרון

 יכולה להינתן במסגרת חוזה.
 38. סעיף 23 לפקודת הנזיקין.
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 בפני פגיעה בגופו של אדם נעשית באמצעות המשפט האזרחי(דיני נזיקין), דיני
, על גופו, הרי יש בכוחו  עונשין ואף המשפט הציבורי. אך מכיוון שאדם הוא ה״בעלים,
 להרשות(או להסכים לכך) שאחרים ייגעו בו. לא ניתנה רשות - יהווה המעשה עבירה
 פלילית ועוולה אזרחית, ואילו אם ניתנה רשות יהא המעשה חוקי. זאת לפחות כאשר

. 3  אין מדובר במקרים קיצוניים בהם מנוגדת ההסכמה לתקנת הציבור9
 מרעיון השליטה של הפרט במה ששייך לו, נגזר לא רק כוחו ליתן לאחרים רשות אלא
 גם ליתן רשות מוגבלת. רופא שניתנה לו רשות לנתח את רגלו של החולה, אך ביצע
 במקום זאת(או בנוסף לכך) ניתוח ראש - עשה מעשה תקיפה. מי שהתיר לזולת ללחוץ
 את ידו, לנשקו, להשתתף עימו במשחק ספורט הכרוך במגע גופני - לא התיר לדקרו

 בסכין או לבצע בו מעשה אונם. בכל הדוגמאות האלה הרשות היא מוגבלת.
 חריגה בולטת מן הרשות כמוה כפגיעה ללא רשות. אין צריך לומר שקיימים מקרי
 גבול. אך אין להניח להם לשמש עילה להנהגת התורה בענין ״רשות ראשונית״.
 כאמור, הרעיון בדבר הכוח ליתן רשות טומן בחובו את האפשרות ליתן רשות מוגבלת.
 אם הברירה בידי האדם היא או שלא ליתן רשות כלל, או ליתן רשות שתהפוך את גופו
 (או רכושו) הפקר, תהיה התוצאה שהחופש ליתן רשות יצומצם בצורה דרסטית

 ולמעשה ירוקן מתוכנו.
 מכאן לתחומנו, היינו לרשות שימוש בנכם. מן השליטה של הבעלים בנכס נגזר כוחו
 להרשות לאחרים שימוש בו. ומאותו רעיון עצמו, עליו נסמך הכוח להרשות שימוש
 בכלל, נגזר הרעיון להרשות שימוש מוגבל. אין כל סיבה ענינית להעמיד את הבעלים
 בפני ברירה: או שלא תתיר לזולת להשתמש כרכושך כלל או שתתיר לו שימוש בלתי
 מוגבל ובלתי מסוייג. ההגיון מחייב קיומה של אפשרות ביניים, היינו מתן רשות

 מםוייגת.
 ניתן לבחון זאת גם מנקודת ראות דיני עונשין. אדם המתיר לחברו להשתמש בדירתו
 או במכוניתו למטרה בלתי חוקית ייחשב כשותף או כמסייע לדבר עבירה. אולם אין
 להעלות על הדעת כי מי שהתיר לזולת להשתמש בדירתו לצורכי מגורים, או שהתיר
 לו להשתמש במכוניתו לצורך טיול, ייחשב כשותף או מסייע למעשים הבלתי חוקיים
 שבוצעו על־ידי הזולת תוך שימוש בדירה, או במכונית, כאשר מעשים אלה נעשו שלא
 בידיעתו ושלא בהסכמתו. ה״רשות הראשונית״ שניתנה לשימוש בדירה או במכונית

 איננה הופכת את השימוש שנעשה בפועל לשימוש מותר.
 אין גם תימה שהתפתחה מערכת עניפה של דינים הנוגעים לחריגה או סטיה מן
 הרשות(deviation). עקבותיהם של דינים אלה ניכרים בתחומים רחבים של המשפט
, כאשר הרעיון הבסיסי המונח ביסודם הוא כי מי שחורג חריגה מהותית מן 4  האזרחי0

 39. דוגמת בקשה של אדם לחברו שייגרום למותו. דיון בנושא חורג מעניננו.
 40. השאלה עשויה להתעורר גם בדיני עונשין. סוגיה קרובה (אם כי לא זהה) מתעוררת בהקשר
 לשימוש ברכוש הצבא. צה״ל מוסר כמויות עצומות של נשק וציוד בידי חייליו. לחייל ניתנת
 רשות להשתמש במה שנמסר לו אך הרשות היא מוגבלת ומסוייגת. היא ניתנת למטרות הצבא
 בלבד. שימוש למטרה אחרת מהווה עבירה, כאמור בסעיף 79 לחוק השיפוט הצבאי, הדן בשימוש
 ברכוש הצבא שלא למטרות הצבא. העונש על עבירה זו הוא שנה מאסר. אם היה החייל מופקד
 על שמירת הרכוש - העונש הוא מאסר שלוש שנים(סעיף משנה(א)). היה הרכוש נשק - העונש

 הוא חמש שנות מאסר(סעיף משנה(ב)).
 הסעיף איננו מדבר, אמנם, על שימוש ברכוש ברשות או שלא ברשות, אלא על שימוש שלא
 למטרות הצבא. במסגרת זו אין צורך לדון בשאלה אם ייתכן שימוש ברשות שלא למטרות הצבא
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 הרשות שניתנה לו, מאבד את היתרונות המיוחדים המוקנים לפועל ברשות, והוא פועל
 על סיכונו.

 במשפט האנגלי הכלל הוא שדין שומר החורג מן הרשות שניתנה לו הוא כדין מבטח,
Coggs v. וכך נאמר לפני למעלה מ־250 שנה ב־ . 4  ואחריותו לנזק היא מוחלטת1

:Bernard 4 2 

 ״אם אדם משאיל סוס לזולתו כדי שילך מערבה או למשך חודש, והשומר הולך
 צפונה או מחזיק בסוס למעלה מחודש, והסוס נפגע בתאונה כלשהי בדרך צפונה

 או כעבור חודש או לאחר חלוף החודש, יהיה השומר אחראי״.

 הטעם לכך הוא ברור. כרגיל הבעלים נושא בסיכון של אבדן הנכם (אלא אם אבד
 מחמת עוולה או הפרת חובה של הזולת, אז עומדת לבעלים זכות תביעה נגדו). הבעלים
 הוא הקובע את אופי השימוש שיעשה בנכס: מסוכן או בלתי מסוכן, מניב רווחים או

 או שימוש למטרות הצבא שלא ברשות. די לציין כי יש קשר ברור בין סוגיית הרשות לשימוש
 למטרות הצבא, ולפחות במקרה הרגיל קשה להעלות על הדעת שחייל אשר ניתנה לו רשות
 להשתמש ברכוש הצבא למטרה מסויימת(למשל, לנסוע ברכב צבאי לביתו) והשתמש ברכוש
 לאותה מטרה, יואשם בשימוש ברכוש הצבא שלא למטרות הצבא. זאת לפחות כל עוד אין הרשות

 בלתי חוקית בעליל.
 עוד אנו למדים מסעיף 79(א) הנ״ל כי רשות ראשונית לשימוש למטרה אחת איננה משתרעת
 על שימושים אחרים. הסעיף צופה אפשרות שמי שהופקד על שמירת רכוש, ואולי אף הותר לו
 להשתמש בו למטרה מוגבלת, ישתמש בו למטרה אחרת. לדוגמא: אפסנאי, או חייל המועסק
 בתיקון ציוד, רשאי כמובן להזיזו במסגרת המחסן או לצורך התיקון. אולם אם יחרוג מכך
 וישתמש ברכוש שלא למטרות הצבא, הרי הוא עובר עבירה. יתרה מזאת העבירה של ״בעל
 רשות ראשונית״ המופקד על הרכוש, אך חורג ממטרות הצבא, נראית בעיני החוק חמורה מן
 העבירה של מי שלא היה מופקד על הרכוש(ואולי לא ניתנה לו כל רשות ראשונית לטפל ברכוש).

 זאת מן הסתם מחמת היסוד של הפרת אמון הקיים כאשר היה החייל מופקד על הרכוש.
 ומה יהיה דינו של חייל המופקד על שמירת רכב מנועי כאשר השמירה כרוכה בשימוש מוגבל
 ברכב, דוגמת הזזתו בתוך שטח סגור וכר, כאשר הוא חורג מן המטרה המקורית ונוטל את הרכב,
 דרך משל, לצורך טיול לאילת? לפי הפיקציה של פחימה היה הטיול לאילת ברשות (למרות
 'שברור שלא היה ברשות כלל), ולפי הלכה זו, אם יועמד החייל לדין על שימוש ברכב ללא
 ביטוח - יזוכה מאותו טעם עצמו, היינו שנהג ברשות. כיצד מתיישב זיכוי כזה עם העבירה על
 שימוש ברכוש הצבא שלא למטרות הצבא, והאם ניתן להרשיעו בעבירה האחרונה? לכאורה ניתן
 לגרוס כי אמנם הנהיגה היתה ברשות אך בכל זאת לא היתה למטרות הצבא. כך אפשר ליישב בין
 השניים ואף להרשיע בעבירה האחרונה. זהו פתרון דחוק ביותר. כפי שכבר צויין, אם היתה
 רשות לשימוש, אין, בדרך־כלל, מקום להרשעה בעבירה של שימוש ברכוש שלא למטרות
 הצבא. ואכן, אם בדוגמא דלעיל היתה ניתנת לחייל רשות אמיתית(ולא פיקטיבית) לנסוע לאילת,
 קשה להעלות על הדעת שיועמד לדין או שיורשע בעבירת שימוש ברכב שלא למטרות הצבא.
 האם המסקנה מכך היא שלצורך עבירה זו יהיה מעתה צורך להבחין בין רשות פיקטיבית נוסח
 הילכת פחימה (שלא תמנע הרשעה) ורשות אמיתית? ומה יהיה על התורה בדבר פשטות
 הפרשנות אם ההבחנה בין תחומי הרשות תעמוד בעינה לצורך העבירה של שימוש ברכוש הצבא

 שלא למטרות הצבא?
. Halsbury's Laws of England (London, 4th ed., 1973) II Bailment 700-701, 707 .41 

E.R. 107, i בהמשך פסק הדין בענין .Coggs 92 (1703) מנומקת האחריות המורחבת, בין l l .42 
. (Contrary to the trust)השאר, בכך שהשומר השתמש בנכס ״בניגוד לנאמנות״ 
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 שאינו מניב רווחים, היכן יישמר (אם היה זה מיטלטל) וכיצד. ליתרונות הבעלות
 ולשליטה הטבועה בה נלווה הסיכון של אבדן או נזק. אם נשללו מן הבעלים יתרונות
 אלה, אין זה מוצדק שישא בסיכון. מן הראוי שישא בו מי שנטל יתרונות אלה, שלא
 בהסכמת הבעלים, לעצמו. אם החנה הבעלים את מכוניתו בתל־אביב ובא גנב והעבירה
 לחיפה, מן הראוי שהגנב ישא בסיכון של אבדן או נזק. הגנב יהא, איפוא, אחראי אף
 אם אבדה המכונית שלא ברשלנותו ואף אם הסיכון בחיפה איננו גדול מן הסיכון
 בתל־אביב. וכך לגבי שומר. אם הורה הבעלים שיש להחזיק את המכונית בתליאביב,
. אולם אם 4  הרי הוא נושא בסיכון לנזקים שיתרחשו כאשר נוהגים לפי הוראותיו3
 העביר השומר את המכונית לחיפה, בניגוד להוראות הבעלים, מן הראוי שהוא ישא

 בסיכון הכרוך בכך.

 הולסבורי מדגיש היטב כי השומר איננו רשאי להשתמש בנכס בדרך כלשהי שלא
 הותרה והוא אף מרחיק לכת בהוסיפו כי:

"The bailee's act in doing something inconsistent with the terms of 
the contract terminates the bailment, and causes the possessory title 
to revert to the bailor, entitling him to maintain an action of 
trover44". 

 התפתחות מעניינת שראשיתה בדיני הובלה ימית נוגעת לתנאי פטור, והכלל הוא
 שמוביל החורג חריגה של ממש ממסלול הנסיעה המוסכם, אחראי לנזקים שארעו
 למטען ואין הוא יכול להסתמך על תנאי פטור המשחרר אותו מאחריות לנזק מאותו
. ושוב, טעמו של הדין הוא כי החריגה (deviation) ״הוציאה״ את המוביל מן 4 5  סוג
 החוזה וממילא אין הוא זכאי ליהנות מן ההוראות הפוטרות אותו מאחריות. הלכה זו
 התפשטה אחר כך לדיני שמירה בכלל ולתחומים אחרים, והיא מונחת ביסוד דיני ה־

. 4 6 Fundamental breach 
 בדיני שמירה משתקפת ההלכה בכללים לפיהם מורחבת אחריותו של מי שהתחייב
 לשמור נכס במקום אחד ושמרו במקום אחר. מקל וחומר מורחבת אחריותו של מי שהיה
 עליו לשמור אישית והפקיד את הנכס בידי הזולת. וכבר עמדנו לעיל על דינו של מי
 שקיבל נכס למטרה אחת והשתמש בו למטרה שונה תכלית שינוי. אין צריך לומר,
 שייתכנו מקרי גבול ואפשר שההכרעה בהם לא תהיה קלה. אך קשה להעלות על הדעת
 כי קיומם ישמש עילה להנהגת תורה של ״רשות ראשונית״, או שיביא להתעלמות מן

 ההבחנה בין שומר הנוהג בהתאם למותר, לבין שומר המפר איסור.
 גישת היסוד שתוארה לעיל משתקפת, כמובן, גם בדין הישראלי. במסגרת הנוכחית

 43. אלא אם התמלאו התנאים(לרוב אשמה כלשהי) המאפשרים הטלת אחריות על השומר. בענין זה
 ראה להלן.

 44. לעיל הערה 41, בע׳ 700 וראה גם שם, בע׳ 707. כן מפנה Halsbury לסעיף 1881 לקוד האזרחי
 הצרפתי המטיל אחריות מוחלטת על שואל נכס המשתמש בו למטרה שונה מזו שהותרה או

 לתקופה העולה על זו שניתנה לו.
K.B. 660 .45 . וראה-G.H. Treitel, T h e 1 ] 1907[Joseph Thorley Ltd. v. Orchis Steamship 

. th ed7, Law of Contract ( L o n d o n ) 1987, . 1 7 9 
 46. ראה, כללי, ג׳ שלו, תניות פטור בחוזים(תשל׳׳ד) 73 ואילך.
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 לא ניתן לדון בסוגיה בפירוט ואוכל רק להצביע על נקודות אחדות. חוק השומרים
 מגדיר נכס כ״החזקתו כדין שלא מכוח בעלות״(סעיף 1 לחוק). סעיף 2 לחוק השומרים
 קובע דרגות אחריות לשומר חינם, שומר שכר ושואל. ומה דינו של המחזיק שלא כדין?
 בענין זה שותק חוק השומרים, אך הנחתו הברורה היא כי אחריותו של המחזיק שלא
, והדבר עולה מהטלת אחריות של שואל שסוייגה בכך שהאחריות 4  כדין היא מוחלטת7
ן(סעיף 2(ג) לחוק). בעוד האחריות  לא תהיה חמורה משל מחזיק בנכס שלא כדי
 המוחלטת של המחזיק שלא כדין היא מובנת מאליה, הרי אחריותו של השואל נראית לי
 מופרזת. עם זאת אפשר שהיא עשויה לסייע בפתרון אחד מן הסיבוכים שנגרמו

 בעקבות הילכות פחימה ו־אלחדד, נקודה שתיבחן להלן.
א וחוק חוזה קבלנות, תשל״ד-1974 מפנים 4  חוק השכירות והשאילה, תשל״א-971 1 7
 לחוק השומרים בעניינים אחדים הנוגעים לאחריות השוכר והקבלן(סעיף 24 לחוק

 הראשון וסעיף 6(ב)(1) לחוק האחרון).
, אף החקיקה הישראלית 4  המינוח בענין חריגה(deviation) איננו מופיע בצורתו זו8
 מניחה, כמובן מאליו, שבכל הנוגע לשימוש בנכס ולאחזקתו כפוף השומר למוסכם עם
 הבעלים ואין הוא רשאי לנהוג אחרת. כך, בסעיף 4 לחוק השומרים נקבע סייג לאחריות
 השומר שהשתמש בנכס ״לפי תנאי השמירה״. סעיף 16 לחוק השכירות והשאילה
 מורה כי ״השוכר לא ישתמש במושכר אלא לפי המוסכם״ (זאת כפוף לסייג
, אך הדברים קל 5 ). למרבה הפלא אין הוראה מפורשת כזו לגבי שאילה0 4  שבהמשך9

 47. ראה גם חשין, ״שמירה ושומרים - לפירוש סעיף 1 לחוק השומרים, תשכ״ד1967״ משפטים ג
 (תשל״א) 137, 152.

 47א. ס״ח 160.
 48. אולם אחריות מורחבת נקבעה בס׳ 3 לחוק השומרים למקרה אחד של חריגה(deviaion). שומר
 חינם או שומר שכר שהיה עליהם לשמור את הנכס אישית ומסרוהו ללא רשות לאדם אחר -
 אחריותם היא כשל שואל (היינו מוחלטת). את שתיקת המחוקק בסוגיית החריגה מן המותר
 (deviation) בחוק השומרים אין לפרש, לדעתי, כהסדר שלילי, כשם שהעדר הוראה האוסרת על
 שואל להשתמש בנכס בניגוד למוסכם איננה בגדר הסדר שלילי. כמו כן ניתן לגרוס שכאשר
 השומר משתמש בנכס למטרה אסורה או כאשר הוא מעביר את הנכס, ללא רשות, למקום אחר,
 חדלה החזקתו להיות ״כדין״ (כאמור בסעיף 1 לחוק). השווה חשין, לעיל הערה 47, בע׳ 150
 ואילך. אפשרות אחרת המועלית על ידי חשין כאמצעי להרחבת אחריות השומר הסוטה מהוראות
 הבעלים, היא הרחבת כללי הקשר הסיבתי באופן שיימצא, דרך משל, כי העברת הנכס עליידי
 השומר למקום אחר היא האחראית לנזק שארע לו במקום החדש שם, בע׳ 153. אולם נראה לי כי
 דרך זו אפשרית רק אם אכן הסיכון במקום החדש גדול יותר ובעיני אין האחריות צריכה להיות
 מותנית בכך. מכל מקום גם גישה זו מחייבת, כמובן, לקבוע כי אכן השומר נהג ללא רשות. זאת

 בניגוד לתיאורית הרשות הראשונית שבפסקי הדין בענין פחימה ויאלחדד.

 49. עיקרו של הסייג הוא שאם השימוש המוסכם לא הותנה כשימוש ייחודי, רשאי השוכר להשתמש
 במושכר שימוש אחר, ובלבד שאין בו ״משום פגיעה במושכר או הכבדה על המשכיר יותר מאשר
 לפי המוסכם״. סייג זה איננו גורע מן האמור בטכסט לעיל, לפיו מצביעה הוראת סעיף 16 הנ״ל
 על דחיה מוחלטת של תורת הרשות הראשונית. ברור שאם השימוש שהותר היה שימוש ייחודי,
 מוגבל השוכר לשימוש זה, ואין הוא יכול לחסות בצילה של ה״רשות הראשונית״. כן אין הוא
 רשאי(למרות ה״רשות הראשונית״) להשתמש במושכר שימוש מכביד יותר. ההרחבה ביחס
 לשימוש אחר שאין בו משום פגיעה במושכר או הכבדה על המשכיר, מושתתת, להנחתי, על
 גישה בעלת אופי דומה לזו של ״גישת הביניים״ שתוארה ביחס לשימוש ברכב. ניתן לגרום כי
 אם המשכיר לא היתנה שהשימוש שנקבע יהיה שימוש ייחודי, אין סיבה לייחס לו התנגדות
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 וחומר. להשקפתי מלמדות ההוראות הללו על דחיה מוחלטת של תיאורית ה״רשות
 הראשונית׳/ לפחות ביחסים בין הצדדים להסכם. השוכר איננו רשאי להשתמש בנכס
, זאת חרף העובדה שניתנה לו רשות ראשונית להחזיק בנכס 5  בניגוד למוסכם1

 ולהשתמש בו.
 נניח, אם כן, כי הבעלים מסר לפלוני נכס לתיקון. לאחר השלמת התיקון השתמש
 פלוני בנכם ללא רשות ובניגוד למוסכם למטרותיו הפרטיות. הנכם ניזוק. האם הפר
 פלוני את ההסכם עם הבעלים? ומה היקף אחריותו לנזק שנגרם? האפשרות לתבוע בגין
5 והיא מחייבת, כמובן, בירור  הפרת החוזה עולה בבירור מן החקיקה הישראלית2
 השאלה מה הוסכם בין הצדדים, מה הותר לפלוני והאם חרג מן המותר ומן המוסכם.
 לפחות עד למתן פסקי הדין בענין פחימה ואלחדד קשה היה להעלות על הדעת שתביעה
 כזו תידחה מחמת קושי פרשני, דהיינו, כי קשה לבית המשפט לברר מה הוסכם, מה
5. אשר להיקף האחריות  היתה החריגה, האם היא מהותית ועולה כדי הפרת החוזה וכר׳3
 מתעוררת השאלה אם יוכל פלוני לטעון כי הנזק נגרם עקב נסיבות שלא היה עליו
 לחזותן מראש ולא יכול היה למנוע תוצאותיהן, ולכן הוא פטור מאחריות. בעיני ברור
 כי התשובה לכך היא שלילית וכי אחריותו צריכה להיות מוחלטת. יתרה מזאת, אפילו
 היה תנאי הפוטר אותו מאחריות - אין תנאי כזה צריך לחול. זאת משום שעקב החריגה
 מן המותר ״יצא״ פלוני מן ההסכם, והחזקתו איננה כדין. בשלב זה צריך הסיכון להיות
 מוטל עליו. כל מערכת הדינים הזו עלולה להתערער בעקבות הילכות פחימה ואלחדד
 אם יוכל פלוני לטעון, למשל, כי משיקולי פרשנות יש לראותו, למרות כל מה שעשה,

. 5  כפועל בגדר החוזה המקורי, וכי היקף אחריותו נשאר משום כך ללא שינוי4

 לשימוש אחר שאיננו מכביד יותר. אך מובן(גם מסעיף 16 הנ״ל) כי אם כוונתם הברורה של
 הצדדים היא שלא ייעשה שימוש מסויים בנכם, הרי אין בידי השוכר להסתמך על ה״רשות

 הראשונית״ שקיבל.
 50. הסבר אפשרי הוא שהמחוקק לא רצה להחיל על שאילה את הסייג לסעיף 16 לחוק(ראה שם).
 הדבר לא צריך היה למנוע החלת הרישא. עם זאת נכללת בחוק הוראה מפורשת האוסרת על

 העברת המושאל ללא הסכמת השואל(סעיף 30 לחוק).
 51. כאמור, הסייג בסיפא לסעיף 16 אין בו כדי לשנות עמדה בסיסית זו. ראה לעיל הערה 49.

 52. ראה, למשל, סעיף 7 לחוק חוזה קבלנות וסעיף 23 לחוק השכירות והשאילה.
 53. מובן שהתביעה איננה צריכה להיות מוגבלת לנזק שנגרם לנכס והיא יכולה לכלול פריטים
 נוספים, דוגמת דמי שימוש ראויים בנכס בגין השימוש שנעשה בו שלא ברשות(תביעה זו עשויה
 להיות לחלופין בעשיית עושר). השווה ע״א 19/83 חברת שלמה כרמל בע״מ נ׳ בריח חברה
 לייצור בע״מ, פ״ד לט(4) 529-528,522; ע״א 290/80 ש.ג.מ. חניונים בע״מ נ׳ מדינת ישראל,
 פ״ד לז(2) 633; ד׳ פרידמן, דיני עשיית עושר ולא במשפט(בורסי - ח.ש. פרץ, תשמ״ב) 270

 ואילך.
 54. טכניקה אפשרית ליישוב האחריות המוחלטת עם דיני הרשות נוסח פחימה ויאלחדד היא לומר
 כי משנטל פלוני(הקבלן) את הנכם לשימושו הפך שואל. בכך תישמר הפיקציה לפיה השתמש בו
 ברשות ויחד עם זאת תוטל עליו אחריות מוחלטת. זהו פתרון מלאכותי. פלוני איננו יכול, באופן
 חד צדדי, לשנות את ההסדר שנעשה עימו. שאילה היא זכות שהוקנתה לשואל שלא בתמורה
 (סעיף 26 לחוק השכירות וההשאלה). מובן שזכות זו אין השואל יכול להקנות לעצמו. מי שיכול
 לעשות זאת הוא בעל הנכס, שלא העלה כלל על דעתו להשאילו. עם זאת, אם לא תבוטל פיקצית
 הרשות, אפשר שלא תהיה דרך לצמצם את נזקיה אלא באמצעות פיקציות נוספות שיורכבו עליה,

 דוגמת פיקצית השאילה שתוארה לעיל.
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 ניתן, כמובן, לעורר את השאלה אם יש מקום להבחין, לצרכים שונים, בין המקרה
 שבו נטל אדם נכס של חברו ללא רשות, לבין המקרה שבו ניתנה לאדם רשות להשתמש
 בנכם, אך הוא השתמש בו בניגוד גמור לרשות שניתנה(ההנחה היא, בשני המקרים,
 שהנכס הוחזר בסופו של דבר). ואכן, ניתן לתאר ששתי צורות השימוש שלא ברשות
 יוגדרו בצורה שונה (במקרה האחד היתה נטילת חזקה ללא רשות. במקרה האחר,
 הרכוש הגיע לידי המשתמש ברשות הבעלים). אולם מבחינה חומרת המעשה מסופקני
 אם האפשרות הראשונה חמורה מן השניה. לעומת נטילת חזקה ללא רשות, הקיימת
. לכן, אפילו תינתן 5  במקרה הראשון, יש במקרה השני יסוד חריף של מעילה באמון 5
 הגדרה שונה לשני המעשים, משותפת להם העובדה שבשניהם היה השימוש ללא רשות

 הבעלים.

 אחריות כלפי צדדים שלישיים - הרשאה ותורת הסיכון
 העקרון הכללי בדיני נזיקין הוא שאדם המוסר נכס לחברו והלה משתמש בו לביצוע
 עוולה איננו אחראי בנזיקין, אלא אם התיר את ביצוע מעשה העוולה עצמו. כך, נניח
 שאדם השאיל ספר לחברו והלה זרקו בכוח על פלוני, או אפילו הניחו על אדן החלון
 והספר נפל על פלוני. בשני המקרים אין בעל הספר אחראי כלפי הנפגע. אמנם, סעיף
 12 לפקודת הנזיקין מורה, בין השאר, כי אדם חב על מעשה נזיקין שביצע הזולת אם
 הירשה אותו מעשה, אך, לפחות להשקפתי, האחריות של מי שהירשה את המעשה
. זוהי אחריות אישית לחלקו 5  איננה אחריות למעשה הזולת (אחריות שילוחית)6
 במעשה העוולה, ובשתי הדוגמאות לא התיר בעל הספר את העוולה(זריקת הספר, או

 הנחתו בצורה רשלנית על אדן החלון), אלא רק את השימוש בספר.
 אגב כך, אציין כי מושג הרשות בגדר סעיף 12 לפקודת הנזיקין צר אף יותר מן
 המובן שיש לו בהקשר לרשות שימוש בדרך־כלל. כך בדוגמת הספר ניתן לגרוס כי
 זריקת הספר על פלוני היה שימוש בו שלא ברשות הבעלים, שהרי הספר ניתן לשם
 העיון בו. לעומת זאת, הנחת הספר על אדן החלון היתה בגדר השימוש המותר(בהיותה
 אינצידנטלית למטרה העיקרית - העיון בו), ובכל זאת לא הותר היסוד הרשלני, ובשל
 כך אין בעל הספר אחראי לרשלנות שבהנחת הספר. נמצא שהמונח רשות לצורך דיני
 נזיקין צר מן המונח רשות בהקשר של שימוש מותר(או שימוש ברשות). אך מכל מקום
 ברור שבשום מקרה אין המושג רשות משתרע על שימוש שנאסר (לרבות שימוש

 החורג בצורה בולטת ממה שהותר).
 הדברים שנאמרו לגבי חפץ לא מסוכן(דוגמת ספר), כוחם יפה גם לגבי חפצים
 מסוכנים ובלבד שנמסרו לאדם שיש לו הידע והיכולת לטפל בהם ואין יסוד להניח
 שיעשה בהם שימוש פסול. מי שמוכר כלי נשק לאדם הרשאי לקנותו, איננו אחראי
 לשימוש שהלה עושה בו והוא הדין לגבי מי שמשאיל חפץ מסוכן לזולת. והדברים קל
. אין צריך לומר שהלכות אלה מבוססות 5  וחומר אם המקבל מבצע מעשה פסול ביודעין7

 55. השווה להוראת סעיף 79 לחוק השיפוט הצבאי שנדונה לעיל בהערה 40.
 56. אך ראה ברק, בספר דיני נזיקין, לעיל הערה 30, בע׳ 438 שבו נכלל הנושא בגדר אחריות למעשי

 הזולת.
 57. במקרה כזה ייראה, בדרךיכלל, המעשה המכוון כמנתק את הקשר הסיבתי בין מעשיו של הבעלים
 (שהחזיק בנכם או אף מסרו לאדם מוסמך) לבין הנזק. ראה, כללי, ע״א 557/82 מדינת ישראל
 נ׳ אביטן, פ״ד מא(1) 563 (מפי השופטת בךפורת), ובעיקר ע״א 755/76 ״משמר״ חברה

 לשמירה נ׳ מלחם, פ״ד לג(2) 656.
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 על היפוכה של התיאוריה בדבר ״רשות ראשונית״. ראובן שהפקיד אקדח בידי שמעון
5 איננו אחראי למעשהו של שמעון שירה בלוי  (בהנחה שהוא אדם מוסמך לטפל בו)8
 והרגו. הרשות להחזיק בנשק למטרה מוגבלת איננה ״רשות״ כללית לירות ולפגוע.
 מובן כי אילו הסכים ראובן מראש ששמעון ישתמש בנשק לפגיעה בלוי תחול עליו
 אחריות פלילית ואזרחית. מה שאין כן אם נתן ״רשות ראשונית״ בלבד (שלא כללה

 היתר לפגוע בזולת).
 אף שהעקרון הכללי בנזיקין הוא, כאמור, כי אין אחריות על מי שהירשה שימוש
 בנכם (ובלבד שלא הירשה את העוולה), עדים אנו לכף שלעיתים מוטלת על אדם
 אחריות כלפי צדדים שלישיים למעשה הזולת, כאשר האדם העמיד לרשות הזולת כלי
 ששימש למעשה האסור או לגרימת הנזק. דוקטרינה זו, שתכונה להלן דוקטרינת
 הסיכון, משקפת את היוצא מן הכלל ולא את הכלל. עם זאת אין לזלזל בחשיבותה.
 עקרון האחריות השילוחית(סעיף 13 לפקודת הנזיקין) מהווה הדגמה לכך. מכוח עקרון
 זה עשוי מעביד להתחייב בגין עוולה של עובדו שבוצעה ״תוך כדי עבודתו״. המעביד
 מסר בידי העובד תפקיד מסויים. הדין מטיל על המעביד כלפי צדדים שלישיים את
 הסיכון למעשי עוולה של העובד שבוצעו בגדר תפקיד זה. זאת, אף אם העובד פעל ללא
 רשות ואפילו תוך הפרת איסור מפורש של מעבידו, ובלבד שפעל ״תוך כדי עבודתו״.
 אך, כאמור, כאשר מוטלת אחריות שילוחית על המעביד, לא נועד הדבר להגן על
 העובד שביצע את העוולה, ועקרונית זכאי המעביד לתבוע ממנו שיפוי על חיובו כלפי

. 5  הצד השלישי9
 דוקטרינת הסיכון מחייבת, כמובן, הגדרת התחום שבמסגרתה היא תחול. כך,
 למשל, בדין האחריות השילוחית מוגדר הסיכון של המעביד למעשי העובד באמצעות
 המונח ״תוך כדי עבודתו״, וכבר עמדנו על כך, שמונח זה משקף מערכת ערכית ותחום

 אינטרסים שבמסגרתו נראה כי ראוי להטיל על המעביד את הסיכון שמדובר בו.
 ביטוי לדוקטרינת הסיכון ניתן גם בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. בעל
 הרכב, או המחזיק בו, שהתיר את השימוש ברכב אחראי לתשלום הפיצויים לפי החוק
 בגין נזק גוף שנגרם לנפגע בתאונה שבה מעורב הרכב (זאת כמובן בנוסף לאחריות
, אך להבנתי היתה הכוונה 6  הנהג עצמו). עצם מתן ההיתר מטיל אחריות על בעל הרכב0

 לאחריות אך ורק כל עוד הנהיגה היא בגדר הרשות.
 מכאן לעניננו. בענין פחימה נאמר כי ״משהתיר בעל הרכב את השימוש הראשוני בו
. כידוע, 6  עליידי אחר, הוא הניח לאחר לנהוג בו, ואך טבעי הוא שיבטח נהיגה זו״1
 פוליסות הביטוח מוגבלות בהיקפן. המחוקק הכיר בתוקפן של הגבלות הכיסוי, והן

 58. מובן כי באותם מקרים בהם היה חוסר זהירות במסירת הנשק(כגון שהוא נמסר לקטין או לאדם
 שצפוי כי הוא עשוי לעשות בו שימוש בלתי חוקי), עשוי נותן הנשק להתחייב בנזיקין. אך הבסיס
 לאחריות איננו הרשות לשימוש אלא הרשלנות שהיתה בנסיבות אלה בהפקדת כלי מסוכן בידי

 המקבל.
 59. ע״א 78 / 502 מדינת ישראל נ׳ ניסים, פ״ד לה(4) 748 (מפי השופט ברק). למרות זאת, ניתן לתאר
 נסיבות שיביאו להרחבת דוקטרינת הסיכון באופן שתגן על המעוול הישיר אם פעל בתום־לב או
 אם אשמתו היתה פעוטה. אולם קשה להצדיק הענקת הגנה למעוול הישיר כאשר זה מבצע

 ביודעין מעשה פסול.
 60. סעיף 2(ב) לחוק הפיצויים.

 61. ענין פחימה, לעיל הערה 19, בע׳ 833.
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 דרושות כדי שהפרמיה לא תרקיע שחקים. אפשר לגרוס כי משהתיר אדם לחברו לנהוג
 במכוניתו מוטל עליו לדאוג שיהיה ביטוח. אולם ההגיון מחייבו לדאוג רק לאותו ביטוח
 הנדרש לצורך השימוש שהתיר, ולא לכל שימוש אפשרי שיעשה ברכב לאחר ההיתר
 הראשוני ותוך הפרת הוראותיו. יהיה זה ״בלתי טבעי״ לחלוטין, אם אדם המשאיר
 מכונית לטיפול במוסך או במגרש חניה, יחוייב בהשגת ביטוח המכסה כל שימוש
 שייעשה תוך הפרת הוראותיו. האם יידרש בעל הרכב לרכוש פוליסה למונית רק מחמת
 האפשרות שבעל המוסך ישתמש ברכב בשכר או בתמורה? או שמא יידרש בעל הרכב
 להשיג פוליסה לבעלי מוסכים כדי להגן על עצמו מפני אחריות פלילית ואזרחית למקרה
6 דומני שבתנאים הקיימים נורמה כזו היא  שבעל המוסך ישתמש ברכב לצרכי עיםקו?2

 בלתי אפשרית.

ת מורחבת על ואזרחי 6  לסיכום נקודה זו יאמר כי החקיקה המטילה אחריות פלילית 3
 מי שהתיר נהיגה, מושתתת להשקפתי על היפוכה של תורת ״הרשות הראשונית״,
 היינו, על כוחו של בעל הרכב להגביל את הרשות שנתן ועל כך שהגבלה זו הינה בת

 תוקף.
 כבר עמדנו על כך שעיקר תפקידה של דוקטרינת הסיכון היא להגן על הצד השלישי,
 להבדיל מן המעוול הישיר. בתחומנו ראוי להצביע על כך שחובת הביטוח איננה מוטלת
 על בעל הרכב יותר משהיא מוטלת על הנהג עצמו, והחובה הסטטוטורית בענין זה
 המוטלת על הבעלים איננה כלפי נהג המפר את הוראותיו אלא כלפי צדדים שלישיים.

 בענין זה אצביע על שתי נקודות מרכזיות:

 1. במובן מסויים ניתן לומר, שמנקודת ראות הנפגע, נסיבות הפגיעה בו(בהנחה
 שאין הוא אחראי להן), אינן מענינו ובירורן לצורך תביעה הוא לטורח. מנקודת
 ראות הנפגע חשובים רק עצם הפגיעה וחומרתה. נניח שפלוני אשר הלך לתומו
 נפגע מירית רובה. מי שבוחן רק את נקודות ראות הנפגע בלבד, יאמר כי הלה
 ראוי לפיצוי וכי אין זה מענינו מי ירה בו, של מי היה הרובה, האם בעליו התיר את
 השימוש בו, מה היו גבולות ההיתר, האם היתה רשלנות מצד הבעלים שהפקיד את
 הנשק בידי היורה וכר. אולם המשפט, כל עוד לא אימץ דוקטרינה כללית של
 ביטוח סוציאלי שתחליף את השיטה הקיימת, איננו יכול לנקוט גישה מעין זו. מה
 שנדרש הוא איזון בין האינטרס של הנפגע לאינטרס של אלה העשויים להיות

 אחראים לתשלום.
 אפילו לשיטת ״הרשות הראשונית״, הבעלים ומבטחו יהיו פטורים אם לא
 ניתנה כלל רשות לשימוש ברכב, למרות שניתן לגרוס, כי יחסי בעל הרכב והנהג

 אינם מעניינו של הנפגע, וכי אין להטיל עליו את הטורח לבררם.

 2. ומכאן גם שהתחשבות בנקודת ראותו של הנפגע מחייבת בחינת השלכותיה על

 62. אפשר אולי גם לגרוס שהתנהגות בעל המוסך בדוגמאות אלה ניתקה את הקשר הסיבתי לרשות
 הראשונית (השווה לעיל הערה 57). בעיני עדיף לומר בפשטות כי בעל המוסך נהג בנסיבות

 שתוארו ללא רשות, וזאת מן הטעם שחרג חריגה של ממש מן הרשות המקורית.
 63. האחריות הפלילית היא בגין מתן היתר לשימוש ברכב ללא ביטוח, וזאת כאמור בסעיף 2(א)

 לפקודת הביטוח.
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 הצדדים האחרים המעורבים בענין, כאשר שאלת המפתח היא, אם התועלת לנפגע
 מצדיקה הרחבת אחריות או פגיעה באינטרסים אחרים.

 נראה כי בהלכה זו אין תועלת של ממש לנפגע, שהרי הטכניקה שבה בחר
 המחוקק, היינו הקמתה של קרנית, מגינה עליו די הצורך. הנפגע אדיש לשאלת מי
 ישא בנזק (קרנית או המבטח) ובלבד שיהיה מי שישא בו. גם שאלת הבחירה
. לעומת העדר תועלת לנפגע יש א 6 3  ביניהם איננה כרוכה לגביו בטורח מיוחד
 בהלכה החדשה פגיעה באינטרסים הראויים להגנה(של בעל הרכב). כמו כן היא
 מיטיבה עם מי שאיננו ראוי לכך, היינו עם המעוול הישיר, הנהג שהפר את הוראות

 בעל הרכב או מעל באמונו.

 בין המבטח ל״קרנית״(״התיאוריה השיורית")
 השאלה על מי מן הצדדים(קרנית או המבטח) תוטל חובת התשלום כאשר הביטוח איננו
 מכסה את אחריות הנהג, כרוכה בשאלות הנוגעות לתשלום פרמיה, גובה הפרמיה,
 אופן חישובה, טכניקת פיזור הסיכון ובחירת הקבוצה שתישא בו. בכל הנוגע לקיום

 ביטוח קיימות, עקרונית, שלוש אפשרויות בסיסיות:

 1. קיים ביטוח המכסה את אחריות הנהג.

 2. קיים ביטוח כלשהו ביחס לרכב המעורב בתאונה, אך הביטוח איננו מכסה את
 אחריות הנהג(לדוגמא: הנהג הוביל נוסעים בשכר או תמורה שעה שהפוליסה לא
 כיסתה שימוש כזה, הנהיגה היתה שלא ברשות הבעלים או שלא היה לנהג רשיון

 נהיגה).

 3. לא קיים כל ביטוח לגבי הרכב המעורב בתאונה או שזהות הנהג(ורכבו) אינם
 ידועים.

 ברור בתכלית כי בקטגוריה הראשונה מוטל על המבטח לשאת בתשלום. זהו הסיכון
 שנטל על עצמו ועבורו קיבל פרמיה. כן ברור בתכלית כי בקטגוריה השלישית יהא על
 קרן מיוחדת(אם הוקמה כזו) או גוף מיוחד לשאת בתשלום. זאת, מן הטעם הפשוט שאין
 בנמצא מבטח, עליו ניתן לגלגל את האחריות. בהעדר קרן או גוף כזה יצא הנפגע וידיו

 על ראשו. קודם שאדון באפשרות השניה אעיר לגבי מימון הקרן.
 אפשרויות המימון של קרן מסוג זה יכולות להיות מגוונות ולכלול, בין השאר,
 תשלום מן התקציב הכללי של המדינה(מימון על־ידי משלמי המסים), מם על נהגי רכב
 או על דלק לכלי רכב, וכן תוספת תשלום(למעשה, כעין מס) על פוליסות ביטוח רכב.
 האפשרות האחרונה אומצה אצלנו ולגביה ניתן לשאול מדוע חייב דווקא בעל רכב
 שומר חוק (הדואג לבטח עצמו כנדרש) לממן את הנהג מפר החוק(שלא דאג לביטוח)

. 6  ואת מי שנפגע על ידו4

 63א. ראה לעיל טכסט להערה 15.
 64. מימון הקרן(קרנית) נקבע על־ידי שר האוצה בצו ומקורו בחלק מדמי הביטוח(הכוונה כנראה
 לביטוח אחריות לנזקי גוף הנובעים מן השימוש ברכב) ובהשתתפות הגופים הפטורים מחובת

 ביטוח, וזאת כאמור בסעיף 15 לחוק הפיצויים.
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 מכאן לקטגוריה השניה (קיום ביטוח שאיננו מכסה את אחריות הנהג). ניתן לגרוס
 שבמקרה זה תוטל אחריות על המבטח: אם כבר הוציא פוליסה - שישלם. זוהי, לאמיתו
 של דבר, גישת ״הקירבה״ לאירוע, אולם בעיני ספק אם היא משכנעת. בעיקרו של
 דבר ברור שעל המבטח לשאת באחריות הקטגוריה הראשונה(קיום ביטוח המכסה את
 האירוע) ועל הקרן לשאת בתשלום בקטגוריה השלישית(העדר כל ביטוח). הקטגוריה
 השניה היא קטגורית ביניים. וכשם שניתן לטעון כי היא ״בתחום המשיכה״ של
 הקטגוריה הראשונה(בשני המקרים יש ביטוח כלשהוא), אפשר לטעון באותה מידה
 של הגיון כי הקטגוריה השניה היא ״בתחום המשיכה״ של הקטגוריה השלישית(בשני
 המקרים אין ביטוח המכסה את אחריות הנהג). מה גם שהעמדה האחרונה מתחזקת
 על־ידי־כך, שבדרך זו ניתן יהיה לקבוע ביתר דיוק את הפרמיה שישאו בה נהגים
 הנוהגים כחוק, נקודה שתובהר להלן. ניתן גם ״לפצל״ את הקטגוריה השניה ולקבוע
 שבחלקה האחד תהיה האחריות על המבטח ובחלקה האחר על קרנית. אף שזה המצב
 בשיטתנו, הרי ברור שכל ״פיצול״ כזה הוא בעיקרו שרירותי, ואצלנו הוא מוסבר

 ברקע ההיסטורי של החקיקה.
 כאשר אין קיימת קרן מיוחדת, האפשרות היחידה להגן על הנפגע בקטגוריה השניה
 היא באמצעות הרחבת אחריות המבטח מעבר למסגרת הפוליסה שהוציא (וזה, אכן,
 היה הרקע ההיסטורי להרחבת אחריות המבטח בקטגוריה זו). אלא שראוי לעמוד על
 משמעותו של פתרון זה. מובן מאליו, שהוא מחייב העלאת הפרמיה גם לגבי מבוטחים
 שהסיכון איננו חל עליהם. כך, למשל, אם ייקבע כי אין תוקף לתנאי הפוטר את המבטח
 במקרה של שימוש ברכב בשכר או בתגמול, עשויה משמעות הדבר להיות כי יהא על
 חברת הביטוח לדרוש מכל בעל מכונית פרטית תוספת תשלום על יסוד ההנחה, שהוא
 עשוי להשתמש במכוניתו כמונית. זאת אף אם אותו בעל מכונית פרטית איננו מעלה
 בדעתו לעשות כן, ואף שאין להניח כי התשלום יגיע כדי התשלום הנדרש מבעל
, עשויה התוספת להיות נכבדה למדי. בדומה לכך, אם יסתבר כי כל אימת 6  מונית5
 שאדם מוסר מכוניתו למוסך, ניתן בזה רשיון כללי לבעל המוסך ולעובדיו להשתמש
 ברכב ללא הגבלה(גם בניגוד לכוונה הברורה של בעל הרכב), ישתקף הסיכון הנוסף

 בסופו של דבר בפרמיה של בעלי הרכב.
 עם זאת, ראוי להכיר בכף כי הטלת הסיכון על קרנית לא תפטור בהכרח את בעלי
 הרכב מנשיאה בנטל כולו או חלקו, זאת אם המימון לקרנית מקורו בתשלומים המוטלים
. מובן שמנקודת ראותו של בעל רכב 6  על פוליסות רכב (וזהו, כאמור, הדין אצלנו)6
 אינדיבידואלי עשויה התוצאה מהפעלת כל אחת משיטות אלה להיות שונה, שלא לדבר

 על שאלות נלוות דוגמת הנחה בדבר העדר תביעות.
 כידוע, ההכרעה בסוגיות אלה של מבנה שיטת הביטוח, דרך חלוקת הנטל והטכניקה

 65. הטעם לכך הוא שחברת הביטוח תוכל להניח שיהיו שיקולים אחרים שירתיעו את בעל הרכב
 משימוש כזה, דוגמת העדר רישוי מתאים, והעובדה שבכלל אין לו ענין להשתמש ברכש למטרה
 זו. שיקול נוסף כרוך בשאלת זכות ההשבה של החברה כנגד בעל הרכב, אם חוייבה החברה כלפי
 הנתבע שעה שבעל הרכב חרג מן השימוש המכוסה בפוליסה. בנקודה זו לא ארחיב את הדיבור,
 אציין רק כי חוק הפיצויים ביטל את ההוראות בענין השבה שהיו בפקודת הביטוח(סעיף קטן(ב)
 לסעיף 14 וחלק מן הסיפא של סעיף 16 לפקודת הביטוח. ראה סעיפים 18(7) ו־18(8) לפקודת

 הפיצויים).
 66. לעיל הערה 64.
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 שיש לנקוט לשם כך, היא שאלה טיפוסית הראויה להכרעה חקיקתית והינה בלתי
 מתאימה לחלוטין להכרעה שיפוטית, באשר בית המשפט הדן במקרה ספציפי איננו
 מצוייד בנתונים הדרושים להכרעה בנושאים כלליים מעין אלה. אכן המחוקק הישראלי

 הסדיר את הנושא בצורה ברורה, ופטר את בית המשפט מהכרעה בענין זה.
 אבהיר בקצרה את הרקע שהביא לחקיקה הנוכחית: במקורה לא הרחיבה החקיקה
. התוצאה היתה שהצד 6  האנגלית את תחומי אחריות המבטח מעבר להוראות הפוליסה7
 השלישי(הנפגע) זכה להגנה בקטגוריה הראשונה שתוארה לעיל, ולא זכה להגנה
 בקטגוריה השניה, היינו כאשר הביטוח לא כיםה את המקרה(ובוודאי שלא היתה לו
 הגנה אם לא היה ביטוח כלל). הצורך בהגנה על הנפגעים גרר התערבות חקיקתית
 נוספת שהרחיבה את אחריות המבטחים מעבר לפוליסה, בכך שנקבע כי הוראות
. אולם לא נקבעה הוראה כללית כי מבטח 6  מסויימות כוחן לא יהיה יפה כלפי צד שלישי8
 שהוציא פוליסה לגבי רכב מסויים אחראי לכל נזק גוף שנגרם עקב רשלנות בשימוש
 בו. הגישה היתה זהירה ומתונה הרבה יותר. בכך נוצרה למעשה כעין ״פשרה״.
 במקרים אחדים שבגדר הקטגוריה השניה לעיל (קיום ביטוח שאיננו מכסה את
 האירוע), הוטלה אחריות על המבטח ואילו במקרים רבים אחרים לא הוטלה אחריות
 כזו, והנפגע נותר חסר הגנה. חקיקה זו הועברה אלינו והרי היא משתקפת בפקודת
 הביטוח. הפתרון לגבי המקרים שבגדר הקטגוריה השניה נמצא באנגליה באמצעות
 ״משרד מבטחי המכוניות״. כעבור זמן הועבר ההסדר אלינו וזכה לשם ״קרנית״,
6 ולאחר מכן נקבע ההסדר בחוק(פרק ג לחוק  שהיתה תחילה פרי הסדר בין המבטחים9

 הפיצויים).
 התוצאה היא, שהמקרים בהם קיים ביטוח שאיננו מכסה את האירוע חולקו לשניים.
 בחלקם הוטלה האחריות על המבטח ובאחרים על המשרד(כיום על ״קרנית״). חלוקה
 זו היא פרי החקיקה והקמת משרד המבטחים. כאשר מתרחש מקרה שאיננו מכוסה
 על־ידי הפוליסה, השאלה אם בנזק ישא המבטח או המשרד נחתכת על יסוד השאלה אם
 החקיקה הטילה את האחריות על המבטח. אם כך נעשה - ישא הוא באחריות. אם

 לאו - ישא בכך המשרד.
 בנקודה שבמרכז דיוננו עומדת בעינה גישת היסוד שתוארה לעיל. הקטגוריה
 השניה שאוזכרה לעיל פוצלה לשניים. בחלקה, אין המבטח זכאי להסתמך על הוראות
 הפוליסה כלפי הצד השלישי(אחריות המבטח), ואילו במקרים אחרים הוא זכאי לעשות
 כן, והאחריות היא על קרנית. למעשה, בולט הדבר, כי עם הקמתה של קרנית זנח
 המחוקק הישראלי את הרעיון להרחיב הרחבה נוספת את אחריות המבטח כלפי הצד
 השלישי(הנפגע) מעבר לאמור בפוליסה, והעדיף במקום זאת להטיל את האחריות על
 קרנית. ואכן חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים לא התערב בהוראה המרכזית
 שבפקודת הביטוח(סעיף 15 לפקודה), המונה הגבלות בפוליסה שאין להן תוקף כלפי
 צד שלישי. סעיף זה נשאר בעינו ללא שינוי, כאשר ההנחה הברורה של המחוקק היא

 67. חובת הביטוח לגבי שימוש ברכב נקבעה באנגליה בחוק התעבורה משנת 1930. פרט ליוצא מן
 הכלל אחד לא העניק חוק זה לנפגע זכויות מעבר למפורט בפוליסה. ראה ספרי הנזכר לעיל

 בהערה 3, בע׳ 136,8-7.
 68. לסקירת ההתפתחות של החקיקה ראה ספרי, שם, בע׳ 7 ואילך.

 69. ביחס להסדר ״משרד מבטחי המכוניות״, כפי שהיה קיים בארץ קודם לחקיקת חוק הפיצויים,
 ראה ספרי, שם, בע׳ 427 ואילך.
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 שקיימים מקרים בהם הוצאה פוליסה לגבי הרכב ובכל זאת אין המבטח אחראי. להנחה
 זו ניתן ביטוי מפורש בחוק, ולפיו במקרה כזה תישא קרנית באחריות. ואכן סעיף 12
 לחוק הפיצויים מורה מפורשות כי תפקיד הקרן הוא לפצות נפגע, בין השאר, כאשר

 הביטוח של הנהג ״אינו מכסה את החבות הנדונה״(סעיף 19(א)(2) לחוק).
 מכאן להוראה בענין הנוהג ברשות. ההוראה בפוליסה המתנה את הכיסוי לנהג בכך
 שנהג ברשות בעל הפוליסה כוחה יפה כלפי צד שלישי, וכך היה מאז ומתמיד(הוראה
 זו איננה בגדר סעיף 15 לפקודת הביטוח). הוראה זו הובנה - ואף זאת מאז ומתמיד -
 כשוללת כיסוי מנהג, שאמנם היתה לו רשות ראשונית להשתמש ברכב, אך בסופו של
 דבר השתמש בו בניגוד לרשות, או תוך םטיה בולטת ממנה. בחוק הפיצויים בחר
 המחוקק שלא התערב בנושא זה. הדרך שבה בחר המחוקק לפתור את בעייתם של
 נפגעי תאונות דרכים שנפגעו על־ידי נהג לא מכוסה(בין אם סיבת העדר הכיסוי היא
 נהיגה ללא רשות מלכתחילה, בין אם היתה זו סטיה בולטת מן הרשות שניתנה ובין אם

 היתה הסיבה אחרת), היא באמצעות קרנית.

 השלכותיה של תורת הדשות ללא דשות
 דין הרשות בניגוד לרשות נוגע לחמישה צדדים. הנפגע (הצד השלישי), המבטח
 (לרבות מי שפטור מחובת ביטוח), קרנית, בעל הרכב והנהג. נבחן את מעמדם לאור

 ההלכה החדשה.
 הנפגע - חוק הפיצויים ופקודת הביטוח נועדו בעיקרם להגן על הנפגע, ואף בית
 המשפט העליון השתמש בניסוחים המלמדים על כוונה להגן עליו, שהרי, כך נאמר, אין
 להטיל עליו את ״טירחת ההתדיינות״ לבירור פרטי ההיתר. כבר הצבענו על כך שצד
 זה איננו נושא בטירחת ההתדיינות. המחוקק העניק לנפגע הגנה מספקת באמצעות
 הקמתה של קרנית. כתוצאה מן ההלכה החדשה יהיו מקרים בהם יגבו הנפגעים מן
 המבטח שעה ^זבעבר היו גובים מקרנית, אך התועלת המעשית שתצמח להם מכך היא

. 7  דלה ביותר0

 70. הענין היחיד שיש לנפגע בנושא נוגע לעצם קיומו של סכסוך בין קרנית למבטח. סכסוך כזה עלול
 להאריך את הדיון בתביעת הנפגע עצמו, אף אם אין לנפגע ענין מיוחד בשאלה מי מביניהם ישא
 בנזק. מובן שמחלוקת כזו עשויה להתעורר במקרים רבים נוספים, והיא עלולה לחייב בירור
 שאלות עובדתיות ומשפטיות. הפתרון העדיף לסוג זה של מקרים הוא פרוצדורלי; היינו למצוא
 דרך לפצל את הדיון כך שתוכרע תחילה שאלת זכאותו של הנפגע, תוך מציאת הסדר שעם סיום
 שלב זה ישולם לו הסכום המגיע(זאת באמצעות הסדר בין המבטחים לבין קרנית. הסדר כזה ראוי
 שיושג באמצעות הסכם. בהעדרו - ניתן לשקול דרך אחרת, היינו חקיקה, שתאפשר השגת
 תוצאה זו). לאחר מכן יוכלו המבטח והקרנית להתדיין בשאלת מי מהם יישא בנטל(העובדה
 שהתשלום לנפגע כבר נעשה, איננה מונעת זאת. התשלום יכול להעשות על בסיס זמני ביחסים
 הפנימיים בין קרנית למבטח). בדומה לכך עשוי קיום מחלוקת בין המבטח לקרנית להכביד על
 פשרה עם הנפגע, כאשר כל אחד מהם יסרב לטפל בנושא עד לבירור שאלת אחריותו. אף ענין
 זה ראוי שייפתר באמצעות הסדר בין המבטחים לקרנית. בהעדר הסדר כזה בין צדדים אלה עשוי
 כלל משפטי המצמצם מחלוקת אפשרית ביניהם לסייע במידה מסויימת לנפגע. במובן זה עשויה
 הילכת פחימד, ו־אלחדד להעניק לו יתרון מסויים. אולם יתרון זה נראה לי שולי. הוא נוגע רק
 לקיצור מה בהליך והוא חל על מגזר צר למדי מבין הסכסוכים האפשריים בין המבטח לקרנית,

 כאשר הפתרון לנושא כולו צריך להימצא בדרך אחרת.
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 המבטח(לרבות הפטור מחובת ביטוח) וקרנית - בשני המקרים הספציפיים זכתה,
 כמובן, קרנית ואילו המבטח והפטור מחובת הביטוח (המדינה) הפסידו. אפשר גם
 להניח שלפחות בטווח הקצר תקל ההלכה החדשה על קרנית ותכביד על המבטחים(ועל
 הפטורים מחובת ביטוח). בטווח היותר ארוך צריכים הדברים, עקרונית, להתאזן.
 אחרי הכל, מדובר בגופים גדולים הממומנים בשיטה של ביטוח. אם הפסיקה משנה את
 חלוקת הסיכון כפי שנקבעה על־ידי המחוקק וכפי שהובנה בעבר, צריך הדבר,
 עקרונית, להשפיע על המימון. בעניננו מדובר בהעברת סיכון שבעבר הוטל על קרנית
. בהנחה שאין שינוי בגורמים אחרים 7  והטלתו על המבטח(ועל הפטור מחובת ביטוח)1
 המשפיעים על הסיכון עשוי הדבר לחייב הגדלת חלקו של המבטח בפרמיה הנגבית
 ולאפשר הפחתת המשאבים המועברים לקרנית. כפי שכבר צויין, עשויה להיות לכך

 השפעה מםויימת על הפרמיה שנושא בה בעל רכב אינדיבידואלי.
 אוסיף עוד כי עקרונית ראוי היה לצפות שמחלוקות בין גופים דוגמת המבטח וקרנית
- שהם מטבע הדברים גופים קרובים - יפתרו בהסדר ביניהם, וזאת בין אם אלה
 מחלוקות עובדתיות ובין אם הן משפטיות. הסדר כזה הוא זול מן ההתדיינות
 שתוצאותיה חייבות, בסופן של דבר, להתגלגל על הציבור הנושא במימון גופים

. 7  אלה2
 יתרה מזאת, מערכת המקילה על הסדרים כאלה עשויה לתרום לזירוז הטיפול
 בתביעות הנפגעים. אולם מובן כי שינוי ההלכה עשוי להמריץ את אחד הצדדים לנסות

 את מזלו בבית המשפט, זאת אף אם מדובר בשיפור לטווח קצר.
 בעל הרכב והנוהג ברשות בניגוד לרשות - הנפגע העיקרי מן ההלכה החדשה הוא
 בעל הרכב שהוראותיו הופרו עליידי הנהג, או שזה האחרון מעל באמונו. זכויותיו של
 בעל הרכב כלפי נהג כזה עשויות להישלל ובנוסף לכך הוא עלול להחשף לאחריות
 פלילית ואזרחית חמורה ביותר, כל זה על לא עוול בכפו. ואילו הנהנה העיקרי הוא
 הנהג שפעל בניגוד להוראות או שמעל באמון. וכבר הבאתי לעיל את הדוגמא של בעל
 רכב המוסר מכוניתו לתיקון במוסך, ובעל המוסך משתמש ברכב, בניגוד למותר,

 בשכר ובתמורה.
 כאמור, בנסיבות אלה צפוי בעל הרכב (בהנחה שברשותו פוליסת ביטוח מן הסוג
 המקובל, ובהנחה שלבעל המוסך לא היה ביטוח משלו), להתחייב בפלילים בעבירה
 חמורה של הרשאת שימוש ברכב מנועי ללא פוליסה בת תוקף לפי דרישותיה של
 פקודת הביטוח (סעיף 2 לפקודה). העדר דופי בהתנהגותו לא יקנה לו, לפחות על־פי

. 7  הדין הקיים, כל הגנה, שכן האחריות בעבירה זו הינה מוחלטת3

 71. גם מי שפטור מחובת ביטוח משתתף במימון קרנית. ראה סעיף 15(2) לחוק הפיצויים.
 72. הטיעון בזכות הסדר מתחזק נוכח החפיפה הקיימת בין הקבוצה המממנת את הביטוח לזו המממנת

 את קרנית.
 73. ראה ספרי, לעיל הערה 3, בע׳ 354-351. בקביעת אחריות מוחלטת יש בעיני משום החמרה רבה

 כפי שניסיתי להבהיר שם.
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 יתר על כן: אם היה הרכב מעורב בתאונה עם נפגעים יהיה בעל הרכב חייב בתשלום
 פיצויים כלפיהם, על יסוד ההיתר שנתן, כביכול, לשימוש ברכב (סעיף 2(ב) לחוק
 הפיצויים). במציאות יש להניח שקרנית היא זו שתישא בתשלום. אך לקרנית זכות
 חזרה כלפי מי שחייב בפיצויים לפי חוק הפיצויים - אם לא היה לו ביטוח או שהביטוח
 שהיה לו לא כיסה את החבות (סעיף 9(א)(2) לחוק הפיצויים). נמצא שבעל הרכב
 (כמוהו, כמובן, גם בעל המוסך שנהג ברכב) צפוי להתחייב בפיצויים בסכומי עתק.
 אמנם, חבותו היא לפי פקודת הנזיקין(סעיף 9(ב) לחוק הפיצויים). אולם העובדה שלא
 היתה כל רשלנות מצידו וכי אין הוא אחראי אחריות שילוחית(מכוח פקודת הנזיקין)
. עדיין ניתן יהיה להטיל עליו אחריות בשל א ד 3  למעשי הנהג לא ישמשו לו בהכרח הגנה
 הפרת חובה חקוקה, היינו בכך שהתיר שימוש ברכב ללא ביטוח, תוך הפרת הוראת

. 7  סעיף 2 לפקודת הביטוח4
 עתה, נניח שבעל הרכב חפץ לתבוע את בעל המוסך בגין הפרת חוזה(או אף בעשיית
. 7  עושר) על כך שנטל את הרכב ללא רשות והשתמש בו למטרותיו ולשם הפקת רווח5
 ניתן להניח כי קודם להלכות החדשות בענין פחימה ו־אלחדד היתה תביעה זו מתקבלת.
 מובן כי קיימת, גם במסגרת ההלכה החדשה, אפשרות תביעה כלפי הנהג ב״רשות״,
 לפחות בגין נזקים שנגרמו לרכב, בדוגמא דלעיל בעל המוסך הוא שומר ואחריותו היא
 בגדר סעיף 2(ב) לחוק השומרים וסעיף 6(ב) לחוק חוזה קבלנות. אולם אחריותו כאמור
 איננה מוחלטת. וכבר הצבעתי לעיל על כך שההלכות החדשות עלולות לשלול אפשרות
 קביעתה של אחריות מוחלטת כזו, אם משמעותן היא כי טענות בדבר הפרת הוראות

. 7  הבעלים או מעילה באמונו, כלל אינן פתוחות בפני בעל הרכב בנסיבות אלה6
 מנקודת ראותו של בעל הרכב תוצאות ההלכה החדשה הן, איפוא, קשות וחמורות.
 הצד השני של המטבע הוא, כמובן, שהן מעניקות יתרון נכבד לנוהג שלא ברשות
 ולמועל באמון. התנהגותו הפסולה ״נסלחת״ לו, ואחריותו האזרחית כלפי בעל הרכב

 עשויה להצטמצם. ועוד יתרונות מבחינתו:

 73א. לאחר מסירת רשימה זו לדפוס התפרסם פסק הדין בע״א 483/84 ״הדנית״ נ׳ עוזי, פ״ד מא(4)
 54 (השופטת נתניהו) שבו ניתן לסעיף 9(ב) לחוק הפיצויים פירוש מצמצם ואף נאמר כי ״יש
 אולי רגלים לסברה, שרק בהיסח הדעת נשמט מהמחוקק הצורך לבטל את הוראת ס׳ 9(ב)״(שם,
 בע׳ 761-760). לפי גישה זו יכולה קרנית, במקרה של העדר ביטוח, לחזור על האדם האחראי
 לתאונה לפי חוק הפיצויים (לרבות מי שהתיר את הנהיגה כאמור בסעיף 2(ב) לאותו חוק).
 אחריות זו לפי חוק הפיצויים היא אחריות מוחלטת, ולפי ההלכה בענין ״קרנית״ נ׳ עוזי הנ״ל,
 תוכל קרנית לחזור על הנהג חסר הביטוח ומי שהתיר לו את הנהיגה אף אם לא רבץ עליהם כל
 אשם(במובן פקודת הנזיקין) לקרות התאונה. נמצא שאין אפילו צורך להיזקק לעילה של הפרת
 חובה חקוקה(להלן הערה 74 וטכסט להערה זו) לצורך חיובו של מי שהתיר את הנהיגה. פסקי
 הדין בענין פחימה ויאלחדד לא אוזכרו וניתן לגרוס שאין הם שייכים במישרין לענין. אולם
 האחריות החמורה המוטלת על מי שהתיר את השימוש ברכב ממחישה את התוצאות הבלתי
 רצויות של פסקי הדין פחימה ויאלחדד. במקום להביא לפיזור הנזק באמצעות קרנית, יתאפשר
 לקרנית לחזור על בעל הרכב, אף שלא היה כל דופי בהתנהגותו ואף שלמעשה לא התיר את
 השימוש ברכב (שימוש שלא היה מכוסה על־ידי הביטוח), זאת כאשר אחריותו תושתת על

 פיקציה בדבר קיומה של רשות, שעה שבפועל היה איסור.
 74. ראה ספרי, שם, בע׳ 337 ואילך. כידוע אחריות זו בגין הפרת חוקה חקוקה היא אחריות בנזיקין.

 ראה ע״א 145/80 ועקנין נ׳ המועצה המקומית בית שמש, פ״ד לז(1) 113.
 75. ראה גם לעיל טכסט להערה 40 ואילך.

 76. ראה לעיל טכסט להערות 54-40.
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 1. כל עוד הוא נוהג(מבחינות אחרות) בגדר הפוליסה, הרי הוא מוגן בפני אחריות
 פלילית בשל שימוש ברכב מנועי ללא ביטוח. במלים אחרות, למרות שלמעשה לא
 ניתנה לו רשות להשתמש ברכב, הרי בזכות תורת הרשות הראשונית הוא נחשב
 כנוהג ובתור שכזה מכוסה בפוליסה(בהנחה שזו מכסה נהיגה ברשות הבעלים).
 זה, למשל, יהיה דינו של בעל מוסך שנטל, ללא רשות, מכונית פרטית שנמסרה לו
 לתיקון ונסע בה לטיול ברחבי הארץ(ההנחה היא שנסיעה למטרת טיול, להבדיל

 מנסיעה בשכר, מכוסה בפוליסה לביטוח מכונית פרטית).
 מעמדו של נוהג מכוח תורת הרשות הראשונית ברכב של המדינה משופר לאין
 ערוך ממעמדו של נוהג כזה ברכב אחר. הטעם לכך הוא שבעוד שפוליסות הביטוח
 מכילות הגבלות שונות על השימוש ברכב(לרוב אין הן מכסות שימוש בשכר, אין
 הן מכסות שימוש לעסק אחר מלבד עיםקו של בעל הפוליסה, ואין הם מכסות
 נהיגה ללא רשיון), הרי המדינה פטורה מחובת ביטוח, ואין לה צורך בפוליסת
 ביטוח. בהעדר פוליסה, ממילא לא מתעוררת כלל שאלת ההגבלות על השימוש
 ברכב. כך, נניח שבדוגמת המוסך מדובר ברכב של המדינה, או של צה״ל שנמסר
 למוסך אזרחי לתיקון. הילכת פחימה מעניקה לבעל מוסך כזה חופש מוחלט. אם
 לאחר סיום התיקון ותוך מעילה באמון ינהג ברכב לצרכי טיול, לצורך עיסקו, או
 ישתמש בו להובלה בשכר עדיין יחשב כנוהג ברשות וממילא לא יהיה בהתנהגותו
 משום נהיגה ללא ביטוח. יתרה מזאת, אם נניח שזמן קצר לאחר מסירת הרכב של
 המדינה לידו נשלל רשיון הנהיגה שלו, אך למרות זאת המשיך לנהוג ברכב, יהא

 פטור מאשמת נהיגה ללא ביטוח.

 2. במקרה של תאונה, שבה נפגע הנוהג מכוח תורת הרשות הראשונית, יהא הנוהג
 זכאי לפיצויים מן המבטח על יסוד הביטוח האישי שבפוליסה (סעיף 3(א)(2)
 לפקודת הביטוח). זאת בהנחה, כמובן, שמבחינות אחרות היה השימוש מכוסה
 בפוליסה. ושוב, מעמדו של הנוהג מכוח תורת הרשות הראשונית ברכב של
 המדינה יהיה טוב לאין ערוך, שכן הוא יהיה פטור מכל מגבלה שהיא. בעל המוסך,
 המועל באמון, אשר נפגע כאשר השתמש ברכב של המדינה למטרה אסורה כלשהי
 (שימוש פרטי, שימוש לצרכי עיסקו, שימוש בשכר או אף ללא רשיון נהיגה),
 יהיה זכאי לפיצוי מן המדינה, שתידרש לפצות את מי שמעל באמונה כאילו נהג
 ברשות. אפשר, כמובן, לגרום כי ניתן להשלים עם תוצאה זו על יסוד שיקולים
 סוציאליים. גם אם חטא הנהג, הרי משנפגע ראוי לפצותו ולהתעלם מן הדופי
 שבהתנהגותו. אני אינני נמנה עם חסידי הגירסה הקיצונית של שיטה זו. אך, מכל
 מקום, בחוק הפיצויים לא נקט המחוקק גישה זו. מי שנהג ללא ביטוח כלל איננו
 זכאי לפיצויים לפי החוק. זה דינו של מי שנהג תוך חריגה מן הכיסוי שבפוליסה
 (למשל, השתמש במכונית להובלה בשכר שעה שהפוליסה איננה מכסה שימוש
 כזה), שנהג ללא רשיון או שנהג ללא רשות. קשה לראות מדוע יהיה גורלו של
 הנוהג בניגוד לרשות הראשונית שניתנה לו שונה, בעיקר במקרים קיצוניים בהם

 עולה התנהגותו כדי מעילה באמון.

 הערה לתחומי ההלכה החדשה
 ההלכה כפי שנקבעה אומרת כי מי שקיבל רשות ראשונית לשימוש ברכב רואים אותו
 כנוהג ברשות גם כאשר סטה בצורה בולטת מן הרשות שניתנה לו ולמעשה נהג שלא
 ברשות. לפי פשוטה, חלה ההלכה בענין פיקצית הרשות גם במקרה שהסטיה מן הרשות
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 גררה את אי־תחולת הביטוח כולו. השאלה בצורתה זו לא ניצבה בפסקי הדין בענין
 פחימה ו־אלחדד. עדיין קיימות, איפוא, אפשרות להרכיב פיקציה על פיקציה ולומר כי
 השימוש המותר(פיקטיבית) איננו חל מחוץ לתחומי הפוליסה. על קשייו של פתרון זה
. מכל מקום, לפחות לפי לשונן של ההלכות בענין פחימה דאלחדד נראה, 7  עמדנו לעיל7
 לכאורה, שתורת הרשות הראשונית חלה גם במקרה של שימוש החורג מן הפוליסה.

 אין זה ברור אם הלכה החדשה חלה כאשר בעל הרשות הראשונית מסר את הרכב
 לאדם שלישי מבלי שהוא הוםמך לכך. היתה זו שאלה קלה אילו היתה התשובה מותנית
 בפרשנות המונח ״רשות״. במקרה כזה לא היה קושי להשיב עליה בשלילה. דא עקא,
 שתורת הרשות הראשונית עשויה לגרור התעלמות מאיסור בדבר מסירת הרכב לצד

 שלישי, כשם שהיא גוררת התעלמות מאיסורים אחרים.
 ואכן, בעיני לפחות, מסירה לצד שלישי בניגוד למותר איננה אלא דוגמא לחריגה
 קיצונית מן הרשות ומבחינה זו איננה שונה מחריגות קיצוניות אחרות. ובכל זאת,
 עשויה אפשרות זו לשמש קו נוח לעצירת התפשטותה של הפיקציה, מה גם שהחקיקה
 הישראלית מכילה שורה של הוראות מפורשות המבהירות כי מי שקיבל נכס על מנת
. בכך גם תחסו השאלה הנוספת היינו היש 7  לשמרו אישית איננו רשאי למסרו לזולת8
 להבחין בין מסירה לצד שלישי שהוא בעל רשיון נהיגה למסירה לצד שלישי שאיננו

. א 7 8  בעל רשיון כזה
 פסקי הדין בענין פחימה ו־אלחדד עסקו בתביעת הצד השלישי(הנפגע). אולם
 במרכזם עמדה שאלת פרשנות המונח ״רשות״, כאשר חיובם של המבטח והמדינה
 (הפטורה מחובת ביטוח) הושתת על כך שהנהיגה היתה ברשות בעל הרכב. התוצאה

 77. ראה לעיל טכסט לאחר הערה 13 ואילך.
 78. סעיף 3 לחוק השומרים, סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה (כפוף לסייגים); סעיף 30 לחוק

 השכירות והשאילה.
 78א. ואכן, לאחר מסירת רשימה זו לדפוס התפרסם פסק דינו של בית המשפט העליון בע״א 308/82
 מדינת ישראל נ׳ שאויש, פ״ד מב(1) 642 (השופטת נתניהו). במקרה זה מסר חייל, שנהג
 במכונית צבאית, את ההגה לידי חברו, שהיה אזרח בעל רשיון נהיגה, זאת למרות שהיה אסור
 לחייל לעשות כן. ארעה תאונה שבה נפגע צד ג. נקבע שהאחריות היא על קרנית(וזאת בצד
 אחריותם של הנהג והחייל שהתיר את נהיגתו) ואילו המדינה פטורה מאחריות. כן נקבע שאין
 לראות בנהג הרכב אדם שנהג ברשות המדינה(שם, בע׳ 650 פיסקה 6), וכי הנהיגה לא היתה
 לצורך המדינה בלבד (כנדרש לצורך תחולת סעיף 6 (1) לפקודת הביטוח). מכאן ש״הרשות
 הראשונית״ שניתנה לנהג החייל, איננה משתרעת על מסירת הרכב על־ידי אותו חייל לצד ג
 (תוך הפרת האיסור שהיה עליו בענין זה). בית המשפט לא הסתייג במפורש מהילכת פחימה ואף
 איזכר את שיקולי השופט ברק בענין התיאוריה של רשות ראשונית(שם, בע׳ 650 ולעיל טכסט
 לאחר הערה 25). אפילו השאלה אם הלכה זו תחול גם לצורך הסוגיה אם ניתן היתר לנהיגת כלי
 הרכב כאמור בסעיף 2(ב) לחוק הפיצויים או במובן פרשנותם של תנאי הפוליסה, נשארה פתוחה
 (שם, בע׳ 649, אותיות ד-ה). בעיני ברור שלא ניתן להפריד בין השאלות. אם היתה הנהיגה
 בהיתר לפי סעיף 2(ב) לחוק הפיצויים, היתה המדינה אחראית לפי חוק זה(ראה גם סעיף 22
 לחוק הפיצויים). שחרורה של המדינה מאחריות מושתת, בהכרח, על ההנחה שהיא לא התירה
 את השימוש ברכב(למרות שהירשתה את השימוש הראשוני בו). מכל מקום ברור כי פסק הדין
 בענין מדינת ישראל נ׳ שאוויש מכרסם בצורה ניכרת בהילכות פחימה ו״אלחדד (פסקידין
 אלחדד לא אוזכר) ובעיני אין ספק שהגישה המשתקפת בפסק־דין מדינת ישראל נ׳ שאוויש

 עדיפה.
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 הבלתי נמנעת היא התערבות ביחסי בעל הרכב והנוהג, שרואים אותו כנוהג ברשות אף
 שנהג ללא רשות. כפי שראינו, התוצאות בתחום זה הן בלתי רצויות לחלוטין. שאלה
 היא אם ניתן למנוע תוצאות אלה על־ידי קביעה כי בעוד שכלפי הנפגע יראו את הנוהג
- תחול  כמי שניתנה לו רשות, הרי במערכת היחסים בין הנהג לבעל הרכבי ולמבטחו
 ההלכה הישנה. הגיונית - אפשרות זו איננה פתוחה בפני הפרשן. אם היתה רשות, יהא
 כוחה יפה הן ביחסים הפנימיים(בעל רכב - נהג, נהג-מבטח) והן ביחסים החיצוניים
 (בעל רכב - נפגע, נפגע-מבטח). אין כל בסים בחקיקה ל״פיצול״ הרשות, ובודאי שאין
 בסיס בפוליסה לפיצול כזה. המונח ״רשות״ עצמו איננו סובל פירוש כזה. במלים
 אחרות, זכויות הנפגע כלפי המבטח וכלפי בעל הרכב יונקות מן הרשות שניתנה לנהג.
. 7  עם זאת, כבר עמדנו על נסיון לצמצם את פיקצית הרשות באמצעות פיקצית משנה9
 שאלה אחרת היא אם עלול דין הרשות הראשונית לגלוש לתחומי משפט אחרים
 ולהקיף, דרך משל, את דיני השמירה בכלל או דינים אחרים הנוגעים לרשות שנותן
. כל שניתן לקוות הוא כי התשובה לכף 8  אדם לחברו להשתמש או לפגוע במה ששיך לו 0

 תהיה שלילית.

ם ו כ י  ס
 בפסקי הדין פחימה ויאלחדד העניק בית המשפט העליון פירוש חדש למושג ״רשות״
 בהקשר לחקיקה הנוגעת לחובת ביטוח, לפוליסה לביטוח רכב וממילא גם בהקשר
 לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. הפירוש החדש מבוסם על פיקציה לפיה רשות
 לשימוש כוללת גם שימוש שלא ברשות ואף שימוש שנאסר במפורש. צרתו של פירוש
 זה, לבד מן העובדה שאין הוא עולה בקנה אחד עם מובנו של המושג ״רשות״, היא כי
 אין הוא משרת מטרה חברתית או כלכלית מועילה. אם בכלל ניתן היה להצדיק פרשנות
 מעין זו(ובעיני הדבר בספק), היה זה כדי להגן על צדדים שלישיים העלולים להיפגע
 מן השימוש ברכב. אולם לצדדים אלה דאג המחוקק באמצעות הקמת קרן מיוחדת.
 משנמצא להם פתרון סביר באמצעות חקיקה, לא היה כל צורך בערעור המערכת
 הקיימת באמצעות פיקציה. הפירוש המסורתי למונח ״רשות״ עמד בעינו בתקופה
 שקדמה להקמתה של קרנית. בכל התקופה הזו נותר הצד השלישי חסר הגנה, כאשר
 סטה הנהג םטיה חמורה מן הרשות שניתנה לו. הפיקציה נולדה רק לאחר שהצד

 השלישי חדל להיות זקוק לה.
 כיום לא ניתן להצדיק את ההלכה החדשה, וכענין של מדיניות משפטית הרי היא
 בלתי רצויה. בעיקרו של דבר היא פוגעת בצד התמים (בעל הרכב) ומגינה על הצד
 שיש דופי בהתנהגותו(הנוהג בניגוד לרשות או המועל באמון). בעקבות הלכה זו עשוי
 בעל הרכב להחשף, על לא עוול בכפו, לאחריות פלילית וכן לאחריות אזרחית חמורה
 שאין להן צידוק כלשהו וזכויותיו האזרחיות כלפי מי שנוהג שלא ברשותו עלולות
 להיפגע. לעומת זאת, עשוי הנוהג בניגוד לרשות או המועל באמון ליהנות מיתרונות

 79. ראה לעיל טכסט לאחר הערה 13.
 80. השאלה חלה גם על מערכות דינים קרובות דוגמת זו הנוגעת לשימוש ברכוש הצבא שלא למטרות
 הצבא. כפי שראינו לעיל בהערה 40, שאלת הרשות הינה רלבנטית גם לנושא זה. כמו כן עשויה
 השאלה להתעורר כאשר אדם מפקיד חפץ, בעיקר חפץ מסוכן, בידי הזולת ומתיר את השימוש
 בו למטרה מוגבלת, ואילו האחרון משתמש בו כדי לפגוע בצד ג. ראה לעיל הערות 58-57 וטכסט

 להערות אלה.
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 בלתי מוצדקים. אפשר שניתן למנוע לפחות חלק מן התוצאות הקשות של ההלכה
 החדשה באמצעות פרשנות, או באמצעות הרכבת פיקציות מסיעות על הפיקציה
 המרחיבה, או באמצעות שינוי הדין שיביא לריכוך האחריות הפלילית בגין היתר
 לשימוש ברכב מנועי ללא ביטוח. לבד מאי הבהירות הכרוכה בכל תהליך כזה, מחייב

. א 8 0  הדבר השקעת אנרגיה שיפוטית ניכרת

 80א. ראה את ההתפתחות שאוזכרה לעיל בהערה 78א.
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