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הקצאה הוגנת של נטלי רגולציה בראי רציונל הנטל החריג 

  ועקרו� השוויו� בנטלי�

   *רונ� פוליאק

המאמר מציע מודל לפיצוי פרטי
 בגי� נזקי
 שנגרמו לה
 מנטל רגולטורי 

עקרו� השוויו� "ההצדקה לפיצוי מצויה במה שמכונה במאמר . חריג


יותו כפו� לנטל אשר בוח� את הפגיעה בפרט הנגרמת מעצ
 ה, "בנטלי

בזיקה לפגיעה בזכות , רגולטורי חריג בהשוואה לפרטי
 אחרי
 בחברה

קרו� זה נגזרת חובתה של הרשות יבמאמר נטע� כי מע. חוקתית שלו

השלטונית לפצות את הפרט הכפו� לנטל חריג בגי� אותו נטל אשר חורג 

במהל� הענייני
 , בויישא אד
 ששנית� לצפות " מתח
 הנטל הסביר"מ

זכות חוקתית של לש
 מימוש לש
 קידומו של אינטרס ציבורי או , הרגיל


כינונו של עקרו� השוויו� בנטלי
 כעיקרו� חוקתי מאפשר . פרטי
 אחרי

 ,המשפט לצוות על הרשות השלטונית לית� פיצוי לפרט כסעד חוקתי�לבית

 
לצד דיו� בבסיס הרעיוני . עדר עיגו� סטטוטורי מפורש לפיצויבהוזאת ג

המאמר מציע מודל מעשי , דוקטרינת הנטל החריג ובמעמדה החוקתי לש

  .תו� הדגמתו ביחס לפרשות שנדונו באחרונה בפסיקה, ליישומה

קניי� : הדי� הקיי�. ב. נטלי רגולציהבגי� הבסיסי� הרעיוניי� לפיצוי . א. נטלי רגולציה: מבוא
רציונל הנטל החריג . 1: חריגרציונל הנטל ה: הבסיס הרעיוני המוצע. ג. ומידתיות אנכית

המידה �אמת. 3; "נטל"המידה להערכת ה�אמת. 2; כנגזרת של הזכות החוקתית לכבוד האד�
 ושאלת מעמד. ד. תחולת הרציונל על פגיעה בכל זכות חוקתית. 4; הנטל" חריג�ת"להערכת 

  ; טלי�ההכרה החלקית בעקרו� השוויו� בנ. 1: החוקתי של עקרו� השוויו� בנטלי� בישראל
קווי . ה. הפיצוי�סוגי הנטלי� בני. 3; אמצעי� אפשריי� להגשמת עקרו� השוויו� בנטלי�. 2

: שלב שני. 2; פגיעה: שלב ראשו�. 1: מתאר לדוקטרינה חוקתית מוצעת של נטל חריג
האי� המודל המוצע . 1: הערכה ביקורתית. ו. סיכו� המודל. 4; סעד: שלב שלישי. 3; הצדקה

האי� תלותו של הפיצוי המוצע בהסמכה . 2 ?הקיימות של רשות שלטוניתנבלע בחובות 
  .סיכו�. ח. הדגמת המודל. ז? מעשי�להוצאה תקציבית הופכת אותו לבלתי

_____________________________________  

בתחו� זוכה פרס גורני לחוקר צעיר  ;האוניברסיטה העברית בירושלי�, ר למשפטי�וקטוד   *
ברק מדינה על ' תודה לפרופ). 2015(המשפט הציבורי של העמותה למשפט ציבורי בישראל 

מחקר בפקולטה למשפטי� � שאותו כתבתי כעמית ,הערות מעמיקות לגרסה מוקדמת של מאמר זה
ב� ולירד� ר איל� ס" ובפרט לד,משפט וממשלוכ� למערכת  ,באוניברסיטה העברית בירושלי�

  . על הערותיה� המצוינות,אנקב
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  נטלי רגולציה: מבוא

 ה של ושיפורההחלטות של ממשלת ישראל בעניי� ייעולכמה בשני� האחרונות התקבלו 
 החלטת הממשלה 2.ו� מפורט להערכת עלויותיה ובאחרונה נקבע מנגנ1,הרגולציה הממשלתית

הערכה זו . רגולציה חדשהלגבי כל  מטילה על כל רגולטור לבצע הערכת השפעות 2014משנת 
 4.מול הנטל הכרו� בה לא הצפויות מהחלת הרגולציה 3התועלות: כוללת שני משתני� עיקריי�

 5. מוצעתרגולציהכל  ליה שהערכת עלויות לשבכ� הלכה ממשלת ישראל אחר מגמה עולמית 
 שחייבה את כל הרשויות הפדרליות 1981מגמה זו ראשיתה בהנחיה של הנשיא רייג� משנת 

 ולקד� רק ,להחלטותיה�) cost–benefit analysis(תועלת – לערו� ניתוח עלותריתהב�צותבאר
 ,ר בבריטניה החלטה דומה' קיבלה ממשלת תאצ1985שנת  ב6.רגולציה שיש בה יתרו� לתועלת

והמגמה התפשטה מאז בהדרגה בעשרי� השני� האחרונות ג� לאיחוד האירופי ולמדינות 
ידי �על אומצה במפורשו, מה�באיחורא� כי  8,לישראלג�  מגמה גלובלית זו הגיעה 7.נוספות

 9. להערכת רגולציהמחייבנתניהו בדר� של קביעת מנגנו� בראשות בנימי�  �33ה הממשלה
הרגולציה להצדיק את החובה את  מטילה על משרדי הממשלה 2014 משנת הממשלההחלטת 

החלטה זו משתלבת ע� המגמה העולמית . המשרד מעוניי� לקד� במונחי� של יעילותש
  10."חכמה"הדוגלת ברגולציה 

_____________________________________  

"  המש� הדיו�– ייעול ושיפור הרגולציה הממשלתית "�32 של הממשלה ה4027החלטה   1
 –תיאו� ושיפור הרגולציה הממשלתית , טיוב "�33 של הממשלה ה708החלטה ; )25.12.2011(

" גולטוריהפחתת הנטל הר "�33 של הממשלה ה2118החלטה ; )25.8.2013" (המש� הדיו�
 ).2014החלטת הממשלה משנת : להל�() 22.10.2014(

 /www.pmo.gov.il) 2015( מדרי� הפחתת הנטל הרגולטוריהוד פראוור אעמיחי פישר ו  2
policyplanning/Regulation/Documents/regu130715.pdf.  

  .1ש "עיל הל, 2014ממשלה משנת הת להחלט) 3)(א(3' ס  3
  ).ג(3 'ס, ש�  4
5  Claire A. Dunlop, Martino Maggetti, Claudio M. Radaelli & Duncan Russel, The Many 

Uses of Regulatory Impact Assessment: A Meta-Analysis of EU and UK Cases, 6 
REGULATION & GOVERNANCE 23 (2012); REGULATORY IMPACT ASSESSMENT: TOWARDS 

BETTER REGULATION? (Colin Kirkpatrick & David Parker eds., 2007).  
6  ROBERT BALDWIN, MARTIN CAVE & MARTIN LODGE, UNDERSTANDING REGULATION: 

THEORY, STRATEGY, AND PRACTICE 315–316 (2nd ed. 2012).  
  .318–316' בעמ, ש�  7
להשפעות .  נוספת להשפעת הגלובליזציה על המשפט הציבורי בישראלהנית� לראות בכ� דוגמ  8

 עיוני משפט" המשפט המנהלי בישראל והאתגר הגלובלי"ארז ואור� פרז �נוספות ראו דפנה ברק
 ).2011 (114–111, 93לד 

� לתקנו� הממשלה ה) ג(4' סראו ג� . 1ש "לעיל ה, 2014שנת מהכוונה לאימו� החלטת הממשלה   9
היו� של הממשלה יכללו התייחסות � הקובע כי דברי הסבר להצעה המועלית לסדר,)2012 (32

בהצעות שיש לה� היבט כלכלי "בו נקבע כי ש, לשורה של היבטי� המפורטי� בנספח א לתקנו�
נתוני� השוואתיי� וכ� צפי להשלכות על משק , ני� מספריי�לרבות נתו, יובאו נתוני� כלכליי�
  .www.pmo.gov.il/Secretary/Documents/takanon120812.pdf". המדינה ועל כלכלתה

10  NEIL GUNNINGHAM & PETER GRABOSKY, SMART REGULATION: DESIGNING ENVIRONMENTAL 

POLICY (1998).  
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 ג� נטל חברתי המוטל על "נטל רגולטורי"החלטת הממשלה אינה כוללת בגדרי המונח 
 11,כולל התייחסות למרכיב זהאינו ל הממשלתי המוד. פרטי� מסוימי� או קבוצה מסוימת

המאמר . מזניחה אותו – 12 ולא איכותנית,שהיא מתמטית –ומתודולוגיית הכימות הקבועה בו 
נושא שנוי במחלוקת בקרב שהיא  13, עוסק בהצדקות השונות לרגולציה ממשלתיתוהנוכחי אינ

מר היא כי בעת ביצוע  הטענה המרכזית במא14.כלכלה ומשפטי�, חוקרי מדיניות ציבורית
כפופי� אשר פרט או קבוצה לפצות  חובה חוקתיתנטלי רגולציה חלה על הממשלה של  ההערכ

פיצוי זה נועד להפחית את הנטל ". נטל חריג"לרגולציה ונושאי� במסגרתה במה שאכנה 
  .ל הפרט או הקבוצה לכדי נטל סבירהרגולטורי המוטל ע

מתודולוגיה בחירת הגדרה לרגולציה וקביעת וב� ניתוח של עלויות הרגולציה מחייב כמ
.  הדיו� ולמיקוד הטענהוההגדרות להל� חיוניות לתיחו� היק�זו מוצא � הנחת. לביצוע ההערכה

� בחלק האחרו� והמייש� של המאמרדיו� בדוגמאות ממחישות ייער. לכ� מוקדש חלק זה.  
 הגדרה זו נדמית 15.רטיתמשמעה פיקוח ציבורי על פעילות פ" רגולציה"מקובל לומר כי 

זהו המוב� . התנהגותהגבלת שכ� רגולציה אינה בהכרח פיקוח במוב� של , כיו� צרה מדי
אשר קושר אותה בעיקר לעיד� ההפרטה ולהטלת מגבלות על , המקובל א� הצר של רגולציה

 א� במוב� רחב יותר רגולציה עניינה הכוונת התנהגות לא רק באמצעות 16.גופי� מופרטי�
וונה כזו  והכְ 18, לרבות ברגולציה הסכמית17, אלא ג� בדר� של עידוד התנהגות רצויה,לותמגב

_____________________________________  

הייתה התייחסות ג� ) 2ש "לעיל ה(  הנטל הרגולטורימדרי� הפחתתהבסיס לשהיווה את במסמ�   11
ראו מיכאל אטל� ". אנשי� כפרטי�"ועל " קהילה"על של רגולציה ה תלצור� בהערכת השפע

אול� השפעות אלה לא נכללו ). 2013מהדורה להערות  (51" תורת הערכת השפעת רגולציה"
  .שיקולי� אלהגבי למועד מאוחר יותר את מתודולוגיית הכימות  אשר דחה ל,במדרי� הממשלתי

משרד ראש הממשלה בוח� את  ("6' בעמ ,2ש " לעיל ה,מדרי� הפחתת הנטל הרגולטורי  12
  .")האפשרות לפתח מדד איכותי למדידת התכנית על ידי יצירת מדרג של כלי� לרגולציה טובה

 דפנה , למשל,ראולרגולציה ממשלתית  –חברתיות וחוקתיות ,  כלכליות–לדיו� בהצדקות שונות   13
  ).2012 (26–25 אזרח נתי� צרכ�ארז �ברק

14  Kai Wegrich, Regulatory Impact Assessment: Ambition, Design and Politics, in HANDBOOK 

ON THE POLITICS OF REGULATION 397 (David Levi-Faur ed., 2011); Robert W. Hahn & 
Robert E. Litan, Counting Regulatory Benefits and Costs: Lessons for the US and Europe, 8 
J. INT’L ECON. L. 473 (2005); Robert W. Hahn & Rohit Malik, Is Regulation Good For 

You?, 27 HARV. J.L. & PUB. POL’Y 893 (2004).  
להגדרה מפורטת ). 2005 (74, 67ב  משפט ועסקי�" פיקוח ציבורי על פעילות פרטית"יצחק זמיר   15

הצעה להגדרה בעקבות מופעי� ? מהי רגולציה"יותר השומרת על קו מנחה זה ראו שרו� ידי� 
מהי  "ידי�: להל�) (2014 (9, 6 חוקי� בקצרה" ראשוני� של המונח בחקיקה הישראלית

פעילות שיטתית הנעשית בידי גו� מנהלי ברשות המבצעת של "יה היא רגולצ) ("?רגולציה
, העוסק בגיבוש ובהוצאה לפועל של מדיניות להכוונת שווקי� המקדמת אינטרס ציבורי, המדינה

באמצעות נורמות משפטיות , כלפי גופי� הפועלי� בשוק או בסקטור מסוי�, חברתי או כלכלי
 ").יות ויישומ� של מנגנוני אכיפהל מערכי פיקוח לצלצד הפעלת� ש, כופות או וולונטריות

, 461 ל עיוני משפט" נורמות ואתגרי�, מודלי�: המשפט הציבורי של ההפרטה"ארז �דפנה ברק  16
עיוני " בי� חוקתיות להפרטה: הוראת המשפט המינהלי"ארז �דפנה ברק; )2008 (491–489

צפוי לאמ� ... בישראל... שפט המינהליהמ ("515'  ובפרט בעמ,)2001 (517–514, 503 כה משפט
 המפקחות על הפעילות ...במוב� זה שבמרכז הדיו� יעמדו הרשויות, בהדרגה מתכונת אמריקאית

  ").הפרטית
17  BALDWIN, CAVE & LODGE ,3–2' בעמ, 6ש "לעיל ה.  
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ידי ארגוני� במגזר השלישי � אלא ג� על,ידי רשויות שלטוניות�עשויה להתבצע לא רק על
 המאמר מתבסס על 20.ונות לרגולציהיש הגדרות מג�,  בהתא�19.וחברות במגזר הפרטי

חוק או תקנה בת "רגולציה היא לפיה ש 2014תה משנת ההגדרה שאימצה הממשלה בהחלט
 ושהוא בר, פועל תחיקתי המהווה כלל התנהגות מחייב במסגרת פעילות כלכלית או חברתית

בה עסקינ� היא אפוא במוב� צר ש הרגולציה 21".ידי רשות מינהלית מוסמכת לפי די� אכיפה על
� חקיקה ראשית או חקיקתהסדרה ממשלתית של פעילות פרטית בדר� של, קרי ,יחסית

התמקדות זו מאפשרת לדו� בחוד החנית של הרגולציה ובמגבלה המשפטית שחלה  22.משנה
דיו� בהחלת המודל על . משנה� ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית וחקיקתה שלעליה בגדרי

 מערב 23העשויות לעלות כדי רגולציה במוב� הרחב" יומיומיות"נהליות ומהחלטות שלטוניות 
  .קולי� נוספי� ומחייב התייחסות נפרדתשי

 כפי שנקבע בהחלטת הממשלה ,"עלויות"ה –הערכת העלויות של  האשר למתודולוגיב
לרבות (חלק� עלויות המוטלות על המנגנו� הציבורי עצמו :  ה� משני סוגי� שוני�,2014משנת 

ת על הגורמי�  וחלק� עלויות המוטלו24,)הובאכיפת רוקרטיה הגלומה בקביעת הרגולציהוהבי
 :נקודה נוספת. הסוג השני�  המאמר מתמקד רק בעלויות מ25.הכפופי� למגבלות הרגולציה

תועלת בחקיקת – לא אתייחס לניתוח עלות26,בהתבסס על המודל שנקבע בהחלטת הממשלה
  27.מיסוי

על הפעילות הפרטית יכונו במאמר המוטלות העלויות הגלומות במגבלות הרגולטוריות 
 –הטענה המרכזית היא כי נטל רגולטורי חריג המוטל על גורמי� פרטיי� . ורירגולט" נטל"

 עשוי להקי� חובה חוקתית לפיצוי ממשלתי של הפרט או –חברות ופרטי� הכפופי� לרגולציה 
אינה מאפיינת עלויות , למעט חריג מרכזי אחד, שיטת המשפט בישראל, כפי שאראה. הקבוצה

_____________________________________  

) 2012 (450, 447 לה עיוני משפט" חוזי� רגולטוריי� בשווקי� פיננסיי� בישראל"שרו� ידי�   18
קונצנזוס והבנות בי� רגולטורי� לבי� גורמי� , ומת��מבוססת על משא... רגולציה הסכמית("

  ").נוספי� כמו התעשייה והציבור
19  BALDWIN, CAVE & LODGE ,329' בעמ, 6ש "לעיל ה. 
 Patrick Luff, Risk Regulation and, למשל, לקושי בהגדרת המונח ולקשת הדעות ראו  20

Regulatory Litigation, 64 RUTGERS L. REV. 73, 89–91 (2011).  
  .1ש "לעיל ה, 2014ממשלה משנת הת א להחלטהגדרה   21
  .4' ס, ש�  22
 .15ש "לעיל ה, "?מהי רגולציה "ידי�  23
 העלות הישירה –עלות הבירוקרטיה  ("1ש "לעיל ה, 2014ממשלה משנת הת ג להחלטהגדרה   24

קבלת , הגשת בקשות וטפסי�, ור כגו� חובות דיווחהנובעת מתהליכי העבודה מול הרגולט
  ").'זמני המתנה וכו, היתרי�

  .דהגדרה , ש�  25
חקיקה בתחו� המסי� והטלת אגרות או שינויי� בשיעור� אינ� , למע� הסר ספק("א הגדרה , ש�  26

  ").בגדר רגולציה לעניי� החלטה זו
דעת רחב � לרשויות המיסוי שיקול היא שיש ריתהב� צותבהקשר זה הגישה המקובלת בפסיקה באר  27

 תהא – העולה למעשה כדי הפליה –� של שרירותיות י ורק במקרי� קיצוני,ביותר בהטלת מס
 ,Eduardo Moisés Peñalverראו . דוקטרינת הנטילה החוקתיתחקיקה כזו כפופה למגבלות של 

Regulatory Taxings, 104 COLUM. L. REV. 2182, 2199 (2004) .2254' בעמ, ראו ג� ש�) “the 
traditional exclusion of taxation from takings scrutiny”.(  



  הקצאה הוגנת של נטלי רגולציה   ז"תשע יח משפט וממשל
  בראי רציונל הנטל החריג ועקרו� השוויו� בנטלי�

283  

לציה אינה כרוכה בפג� חוקי של חוסר סמכות או עילות ככל שהרגו. פיצוי�בראלה כנזק 
זהו נזק שאי� מוכרת לגביו ג� עילת התערבות שיפוטית , אחרות של ביקורת שיפוטית

המודל הממשלתי להערכת עלויות . נטליהבגי� לא כל שכ� ביחס לשיפוי , ברגולציה עצמה
ככל : ש את מדד היעילותדומה שהוא מקד. א� הוא ממרכיב זהמתעל� רגולציה של ותועלות 

ג� א� בגי� רגולציה יעילה זו מוטל נטל על , לכ�.  היא ג� רצויה וחוקית,שהרגולציה יעילה
 לא כל ,אי� בכ� כדי להצדיק שינוי של מתווה הרגולציה, קבוצה מסוימתעל או מסוי� פרט 

  .שכ� התערבות שיפוטית
שקראה להתחשב ג�  29 ובאנגליה28הברית�מתעל� מכתיבה ענפה בארצותזה מודל 

 שכלול כזה עשוי להתבצע 30. לרבות אתיקה וצדק,תוכלכלי� בשיקולי� חברתיי� ובתכליות לא
 או באמצעות הרחבה של המודל 32,כהאו ריכושל יעילות המידה � של אמת31במסגרת הרחבה

 לרבות התחשבות בזהות הגורמי� הנושאי� בנטל ובתועלת וכ� 33,מידה איכותנית�לאמת
 וה� 35 כתיבה זו משתלבת ע� הגישה המקובלת ה� בדיני קניי�34. הנטלהתחשבות בסוג

על רקע .  המבקשת לשלב שיקולי� של יעילות ע� שיקולי� נוספי�36,בפילוסופיה המשפטית
זה מוצע כא� בהקשר הישראלי לכלול במודל הממשלתי התייחסות ג� לשיקול של שוויו� 

 היא ניתנת לאכיפה ג� ,חובה חוקתית בגדר היא, כפי שאטע�, שהתייחסות זוכיוו� מ. בנטלי�
מול ביקורת  לאהתחשבות כזו עשויה לחזק את העמידה של המודל . בגדרי ביקורת שיפוטית

  .וצות החזקות בחברה לחיזוק מעמד�לפיה הוא כלי בידי הקבש 37שגורה
_____________________________________  

28  Mark Sagoff, At the Shrine of Our Lady of Fatima or Why Political Questions Are Not All 
Economic, in THE MORAL DIMENSIONS OF PUBLIC POLICY CHOICE: BEYOND THE MARKET 

PARADIGM 371, 374–382 (John Martin Gillroy & Maurice Wade eds., 2004).  
29  Tony Prosser, Regulation and Social Solidarity, 33 J.L. & SOC’Y 364 (2006). 
30  BALDWIN, CAVE & LODGE ,335' בעמ, 6ש "לעיל ה.  
31  Matthew D. Adler & Eric A. Posner, Rethinking Cost-Benefit Analysis, 109 YALE L.J. 165, 

168 (1999); MATTHEW D. ADLER & ERIC A. POSNER, NEW FOUNDATIONS OF COST-BENEFIT 

ANALYSIS 35–36 (2006). 
32  Robert W. Hahn & Cass R. Sunstein, A New Executive Order for Improving Federal 

Regulation? Deeper and Wider Cost-Benefit Analysis, 150 U. PA. L. REV. 1489, 1500 n. 40 
(2002) (“soft variables”).  

33  BALDWIN, CAVE & LODGE ,ית המתודולוגי; 34' בעמ, 6ש "לעיל ה�social impact assessment 
)SIA (ראו. מבוססת על מדדי איכות להערכת ההשפעות החברתיות והתרבותיות של הרגולציה   

L. GRAHAM SMITH, IMPACT ASSESSMENT AND SUSTAINABLE RESOURCE MANAGEMENT, 14 
(2014); Ana Maria Esteves, Daniel Franks & Frank Vanclay, Social Impact Assessment: 

The State of the Art, 30 IMPACT ASSESSMENT & PROJECT APPRAISAL 34 (2012).  
34  CASS R. SUNSTEIN, THE COST-BENEFIT STATE: THE FUTURE OF REGULATORY PROTECTION 82 

(2002) (“In addition to knowing the benefits and costs of regulation, it is necessary to know 
who bears those costs and enjoys those benefits, and also the particular nature of those costs 

and benefits”).  
35  Frank I. Michelman, Property, Utility, and Fairness: Comments on the Ethical Foundations 

of Just Compensation Law, 80 HARV. L. REV. 1165, 1219 (1967). 
36  EYAL ZAMIR & BARAK MEDINA, LAW, ECONOMICS, AND MORALITY 3 (2010) 

(“Deontologically constrained CBA”). 
37  BALDWIN, CAVE & LODGE ,322' בעמ, 6ש "לעיל ה.  
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לגישה המקובלת הדוחה טענות בדבר עלויות רגולציה יש חריג מרכזי אחד המוכר בדי� 
פיצוי בגי� עלויות . זוהי דוקטרינת הנטילה השלטונית.  ובישראלריתהב�צותי� בארהקי

 אילוצי� על הפגיעה ותרגולציה עשוי להתחייב בישראל מכוח הוראות חקיקה ראשית המטיל
לעיתי� , שיטות משפטיות אחרות הכוללות הוראות דומות. השלטונית המותרת בזכות הקניי�

הפיצוי מותנה . פיצוי�ברה הרגולטורית בקניי� הפרטי נזק רואות בפגיע, ברמה החוקתית
ג� א� הפגיעה (הוראה חקיקתית המחייבת פיצוי בגי� פגיעה בקניי� : בקיומ� של שני תנאי�

בהתמלא . והוכחה עובדתית של פגיעה בקניי�; )היא לתכלית ראויה של הגשמת אינטרס ציבורי
 והיא חייבת להעניק לפרט פיצוי הול� ,עתד�נהלית שיקולהמככלל לרשות אי� , תנאי� אלה

": אנכית"הוא בתפיסה של מידתיות , כפי שאטע�, הבסיס הרעיוני לפיצוי זה. בגי� הפגיעה
ביחס המוחלטת הפיצוי נועד להפו� את הפגיעה בקניי� לפגיעה מידתית מבחינת עוצמתה 

ה הפעלת סמכות של  רגולציה שיש בה שלבמוב� זה הפיצוי הוא תנאי לחוקיות. לנפגע עצמו
עוסק בדוקטרינה זו כעניי� אינו המאמר . או פגיעה תכנונית בדיני הקניי�) הפקעה(פגיעה פיזית 

דוקטרינה חוקתית :  אלא מבקש להציג הצדקות לשתי דוקטרינות חוקתיות משלימות,מרכזי
הראשונה מרחיבה את הדוקטרינה . של נטילה שלטונית ודוקטרינה חוקתית של נטל חריג

 ומתמקדת בהגנה של מידתיות ,לרמה החוקתית) חקיקה ראשית(חוקתית �הקיימת ברמה התת
 ואילו השנייה משלימה את התמונה ברמה החוקתית ומתמקדת ;על זכות הקניי�" אנכית"

במידתיות . וזאת בהתבסס על הרעיו� של שוויו� בנטלי�, על כל זכות חוקתית" אופקית"בהגנה 
" אופקית"ואילו במידתיות , צמת הפגיעה בפרט כשהוא לעצמוהכוונה היא לעו" אנכית"

ה ידי מ�מישור זה נשלט על. הכוונה היא לעוצמת הפגיעה בו בהשוואה לפגיעה באחרי�
  ".עקרו� השוויו� בנטלי�"שאכנה 

הא� יש : השאלה הראשונה היא במישור הרעיוני.  שאלותשתיבלדו� אפוא המאמר מבקש 
חוקתית �עלויות רגולציה בהקשר רחב יותר מדוקטרינת הנטילה התתבגי� בסיס רעיוני לפיצוי 

כא� אטע� כי בסיס רעיוני כזה ?  של הדוקטרינה המוכרתיהמגבלותמהצדקה המשתחררת  –
 וקרו� זה איניאטע� כי ע. עקרו� השוויו� החוקתימנגזר אשר  ,מצוי בעקרו� השוויו� בנטלי�

את עוצמת הפגיעה בשוויו� הגלומה בפגיעה  אלא ,בפרטהמוחלטת בוח� את עוצמת הפגיעה 
 לרבות בזכויות חוקתיות אחרות –הבחינה היא א� הפגיעה באינטרסי� מוגני� של הפרט . זו

מבחינת  מטילה עליו נטל שהוא חריג בהשוואה לנטל הכרו� ברגולציה זו –שאינ� זכות הקניי� 
ה של המוטל על הפרט מרמתכליתו של הפיצוי היא להפחית את הנזק . פרטי� אחרי� בחברה

  .נטל חריג לרמה של נטל סביר
היש לגיטימציה להכרה שיפוטית בפיצוי בגי� : השאלה השנייה היא במישור המוסדי

? עדר הוראה חקיקתיתבהג�  –בהנחה שפיצוי כזה מוצדק במישור הרעיוני  –עלויות רגולציה 
שפט בישראל בעקרו� השוויו� ההכרה של שיטת המלנוכח כא� אטע� כי לגיטימציה כזו קיימת 

במתווה הדוקטרינרי . אשר הפיצוי הוא אמצעי מרכזי להגשמתו, יסוד חוקתי�בנטלי� כעקרו�
.  של חקיקה ראשיתה ולא בפרשנות, של החוקההמקורו של הפיצוי הוא בפרשנות, שאציע

 ויקהמשפט עשוי לחייב את הרשות המבצעת להענ�  ובית,חוקית� הפיצוי הוא חובה חוקתית על
עושה כ� אינה נהלית המכל עוד הרשות , זאת. במסגרת ביקורת שיפוטית על פעולותיה

  . הממשלה בהערכת עלויות הרגולציהעליו החליטהשמיוזמתה כחלק מ� המנגנו� 
 היא דוקטרינה של , לפיתוח דוקטרינה חדשהלביושאלות אלה משתי שילוב התשובות ל

מתמקדת ש,  סותרת את דוקטרינת הנטילה השלטוניתדוקטרינה זו אינה. פיצוי בגי� נטל חריג
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אלא , )כחה פגיעה בזכות החוקתית לקניי�חלה רק במקרי� שבה� ה�אשר ו(במידתיות אנכית 
 של רשויות השלטו� ת�הכרה בדוקטרינה כזו עשויה להרחיב את היק� חוב. משלימה אותה

, במוב� זה. כשלעצמה תלפצות את הפרט בגי� רגולציה ממשלתית ג� כאשר הרגולציה חוקי
א� זאת לא מכוח דיני , פיצוי� ברתוצאות מסוימות של הפעולה השלטונית עשויות להיחשב נזק 

כפי . מוגבלת�חובת פיצוי זו אינה בלתי.  אלא מכוח דוקטרינה חוקתית,הנזיקי� או דיני הקניי�
נהלית המת  ולרשו,חובה זו ניתנת להגשמה ג� באמצעי� אחרי� השקולי� לפיצוי, שיוסבר

ביא בסופו של יו�  שעשויות לה– במסגרת מבח� המידתיות –טענות הגנה ג� כמה עומדות 
  .שלילת הפיצויידי ל

 אטע� כי יש להבחי� בי� שני בסיסי� רעיוניי� הראשו�בחלק . מבנה המאמר הוא כדלקמ�
הגשמת  ש�הגשמת המידתיות האנכית ופיצוי לש� פיצוי ל: לפיצוי בזיקה לנטילה רגולטורית

 ו אטע� כי הבסיס הרעיוני של עקרו� השוויו� בנטלי� אינהשניבחלק  .המידתיות האופקית
חוקתית וה� � ה� הדוקטרינה התת–מרכיב שולט בדוקטרינת הנטילה המוכרת בישראל 

 ואטע� כי ,אדו� בתיאוריה של עקרו� השוויו� בנטלי� השלישיבחלק . הדוקטרינה החוקתית
 ולאו דווקא באינטרסי� המוגני� בזכות , אינטרס מוג� של הפרטהוא חל על פגיעה בכל

קרו� זה היא להפחית את הנטל המוטל על הפרט מרמה של נטל יעשל תכליתו . החוקתית לקניי�
אמצעי מתאי� להפחתה כזו הוא פיצוי ישיר או עקי� של הפרט או . חריג לרמה של נטל סביר

 אטע� כי עקרו� השוויו� בנטלי� הוא רביעיהבחלק . הקבוצה הכפופי� ישירות לרגולציה
� א� כי בתחו� צר של ביקורת שיפוטית על חוקתיות, קרו� מוכר בישראל ברמה החוקתיתיע

קרו� החוקתי של שוויו� בנטלי� המוכר בישראל י אטע� כי מ� העהחמישיבחלק .  חוקי�של
אציע קווי� . ה ממשלתיתנית� לגזור דוקטרינה חדשה המחייבת פיצוי שלטוני ביחס לכל רגולצי

 השישיהחלק .  ואצביע על ניצני� שלה� בפסיקה,ליישו� הדוקטרינה המוצעתאחדי� מנחי� 
 אבקש להדגי� את הגישה המוצעת השביעיבחלק . יוקדש לדיו� ביקורתי בגישה המוצעת

בה� שבאמצעות דיו� ביקורתי בפסיקה קיימת שלא בחנה את עקרו� השוויו� בנטלי� בנסיבות 
לבסו� אסכ� את . ה של הגישה המוצעתתדיו� זה מבקש לחדד את תרומ. בקשה בחינה כזוהת

  . שלהה המוצעת ואדו� בהשלכות אפשריותהגיש

  נטלי רגולציהבגי� הבסיסי� הרעיוניי� לפיצוי . א

הקונספציה של פיצוי בגי� עלויות רגולציה מושתתת במדינות המשפט המקובל על הוראות 
נהלית לפגוע בקניי� המת הקובעות חובת פיצוי בעת הגשמת הסמכות חקיקתיות או חוקתיו

תלווה יכל פגיעה בקניי� ל אשר מחייב כי ,ריתהב�צות ארתלחוקהחמישי תיקו� ה 38.הפרטי
 הוראות דומות שנחקקו בעקבותיו במדינות � של הוא הפרדיגמה שבבסיס39,פיצוי הוג�

  40.אחרות
_____________________________________  

38  Thomas W. Merrill, Private Property and Public Rights, in RESEARCH HANDBOOK ON THE 

ECONOMICS OF PROPERTY LAW 75, 82 (Kenneth Ayotte & Henry E. Smith eds., 2011).  
39  “nor shall private property be taken for public use without just compensation”. 
40  TOM ALLEN, THE RIGHT TO PROPERTY IN COMMONWEALTH CONSTITUTIONS 223 (2000).  
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על הכוח המושת  מדגיש את האילו� דזר� אח? מהו הבסיס הרעיוני להוראות אלה
לפיו פגיעה שלטונית ש הקובעת אילו� , תפיסה זו41.השלטוני לפגוע בזכות החוקתית לקניי�

 בשיטות להביוה,  מחייבת פיצוי בעת הפעלת הסמכות השלטוניתקניי�לבזכות החוקתית 
חוקתית  של זכות הקניי� הפה לדיו� מתמש� בשאלות מהו היק,בישראלובכלל זה  ,שונות

החוקתית  שאלות פרשניות של ההוראה החוקית או ה אל42.המוגנת ומה נחשב פגיעה בה
 להגינות המדגיש את הפיצוי כביטוי ,זר� נוס�לצד זר� זה קיי�  ."קניי�"המגדירה את המונח 

נועד הפיצוי ולדידו  44,הברית� וה� בפסיקה בארצות43זר� זה מוכר ה� בספרות. שלטונית
הפיצוי נועד לאז� את הפגיעה בפרט או . קניי�של הגנה על  ולא , הגינותלהגשמת תכלית של

הוא נועד . בקבוצה הקטנה אשר קניינ� ניטל בש� אינטרס ציבורי רחב לתכלית ציבורית
תיקו� מלא או השבה ולאו דווקא להבטיח , את הנטל שהוטל עליה� לכדי רמה סבירהלהפחית 

 ,פיצוי מצויה בתפיסה רחבה של הגינות שלטוניתהתובנה כי ההצדקה ל. של המצב לקדמותו
 ,כדי להבי� זאת. בי� הפיצוי לבי� הזכות החוקתית לקניי�הקשר  עשויה לנתק את ,ולא בקניי�

, זהו". הגינות שלטונית"יש לחל� באופ� מדויק יותר את העיקרו� החוקתי הגלו� בתפיסה של 
  .עקרו� השוויו� בנטלי�, כ� אטע�

כיוו� שנית� להבי� כל אחד מזרמי� אלה מ, סותרבזר�  ולא ,זר� נוס�כתבתי כי מדובר ב
תיקו� הנזק ב ,קרי, הזר� הראשו� מתמקד במידתיות אנכית. כמכוו� למוב� אחר של מידתיות

שווי השוק של האינטרס ב ה שחלהירידידי חישוב ה�עלשנגר� לקניי� הפרטי בפני עצמו 

_____________________________________  

41  LAURENCE TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 605 (2nd ed. 1988) (“a limit on 
government’s power to isolate particular individuals for sacrifice to the general good... 

)duals in order to achieve its goals”society simply should not exploit indivi)  מצוטט אצל
and the Allocation of , Politics, Markets: Making Government Pay, Levinson. JDaryl 

)2000(394 ,  345.EVR .L .HIC .U67 , Constitutional Costs(.ראו ג�   &Fischel . AWilliam 
Perry Shapiro, Takings, Insurance, and Michelman: Comments on Economic 
Interpretations of ‘Just Compensation’ Law, 17 J. LEGAL STUD. 269, 269–270 (1988) (“The 
compensation requirement... serves the dual purpose of offering a substantial measure of 
protection to private entitlements, while disciplining the power of the state, which would 

otherwise overexpand unless made to pay for the resources that it consumes”). 
בי� : מקרקעי� בישראל" כבוד האד� וחירותו: יסוד�זכות הקניי� כזכות חוקתית וחוק"אייל גרוס   42

" המעמד החוקתי של זכות הקניי�"דות� יואב ; )1999, חנו� דג� עור� (53 הפרטי ללאומי
 לקראת שיח קנייני – דיני נטילה שלטונית ודיני תחרות"חנו� דג� ; )1997 (535 כח משפטי�

" הגנה חוקתית לקניי�"יהושע ויסמ� ; )1997 (673 ו"ספר השנה של המשפט בישראל תשנ" חדש
 William M. Treanor, The Original , למשל,ראו, ריתהב�צותבאר). 1995 (258 מב הפרקליט

Understanding of the Takings Clause and the Political Process, 95 COLUM. L. REV. 782, 
847 (1995).  

43  ERWIN CHEMERINSKY, CONSTITUTIONAL LAW: PRINCIPLES AND POLICIES 640 (3rd ed. 2006); 
Daniel A. Farber, Public Choice and Just Compensation, 9 CONST. COMMENT. 279, 286 

(1992).  
44  Lucas v. S.C. Coastal Council, 505 U.S. 1003, 1071 (1992); Tahoe-Sierra Preservation 

Council, Inc. v. Tahoe Regional Planning Agency, 535 U.S. 302 (2002).  
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ריכו� עוצמת הנטל שהוטל על ב ,קרי, ת אופקית הזר� השני מתמקד במידתיו45.הרכושי המוג�
 דוקטרינת ,ראייה זולפי  46.הפרט בהשוואה לפרטי� אחרי� בחברה כעניי� שבהגינות שלטונית

בלבד הנטילה השלטונית כפי שהיא מוכרת ביחס לזכות החוקתית לקניי� היא ביטוי אחד 
 של עקרו� השוויו� הזר�. של� לחובת המידתיות השלטונית בעת פגיעה בזכויות�בלתיו

  .ו� המידתיות ג� במוב� האופקיבנטלי� מבקש להשלי� את הגשמת עקר
שונה מהשימוש הנפו� " אופקי"ו" אנכי"חשוב להבהיר כי השימוש המוצע כא� במונחי� 

על איזו�  ו"איזו� אנכי"כאיזו� בי� זכויות לאינטרסי� המדבר על , בה� בדי� החוקתי הישראלי
היא .  מבוססת על איזו� אינטרסי�ה הגישה המוצעת כא� אינ47."יזו� אופקיא"כבי� זכות לזכות 

") אנכי("כלפי עצמו : אומד� הפגיעה בפרט נעשה בשני מישורי�. מבוססת על השוואת נטלי�
  .קי עניינו עקרו� השוויו� בנטלי�המימד האופ"). אופקי("וכלפי אחרי� 

קיימת כתיבה על כ� , כאמור.  בנטלי�חלק זה מתמקד באפיו� תפיסה זו של עקרו� השוויו�
כותבי� הסבורי� כי היא ביטוי לתפיסה של מאת ,  דוקטרינת הנטילה השלטוניתה שלג� בגדרי

יישא הוא ש, אשר נהנה מתועלות הנטילה השלטונית, הציבור הרחבש תהמחייב ,הגינות וצדק
 ההצדקה ,י גישה זו לפ48.פיצוי הול� לנפגע מקופת הציבורמת� באמצעות וזאת  ,בעלויותיה

לדוקטרינת הנטילה הרגולטורית  – 50העיקריתויש הטועני� א�  – 49הרעיונית הראויה
  . מקורה בעקרו� השוויו� בנטלי�51הברית�בארצות

_____________________________________  

45  JOSEPH W. SINGER, PROPERTY LAW: RULES, POLICIES, AND PRACTICES 1049–1050 (4th ed. 
פגיעה  ואהפקעה מקרי�  ב–בישראל לגישת שווי השוק לצור� קביעת הפיצוי הקנייני  .(2006

 27' פס, מ" החברה הלאומית לדרכי� בישראל בע–צ "מע' טוסי נ 832/13א " ראו ע–תכנונית 
מקומית לתכנו� הוועדה ה 4487/01א "רע; )23.9.2014, פורס� בנבו(דינו של השופט שה� � לפסק

). 2003 (536, 529) 5(ד נז"פ, מ"לוסטרניק ובנו חברה להנדסה ובניי� בע. מ' רחובות נ, ולבנייה
 ה� את המרכיב ההוני שלו וה� את המרכיב הפירותי תעל האינטרס הרכושי כולל" אנכית"ההגנה ה

, מ" ארזי� בעכלפו� נווה' הוועדה המקומית לתכנו� ולבניה הרצליה נ 5154/10א "עראו  .שלו
  .)22.8.2012, פורס� בנבו(ריבלי� ) 'בדימ(דינו של המשנה לנשיא � לפסק17' פס

46  SINGER ,966' בעמ, 45 ש"לעיל ה; Armstrong v. United States, 364 U.S. 40, 49 (1960) (“to 
bar Government from forcing some people alone to bear public burdens which, in all 
fairness and justice, should be borne by the public as a whole”); Agins v. City of Tiburon, 
447 U.S. 255, 260 (1980) (“The determination that governmental action constitutes a taking 
is, in essence, a determination that the public at large, rather than a single owner, must bear 

the burden of an exercise of state power in the public interest”).  
, 106, 97 מא משפטי�" ?אינטרסי� ציבוריי� כזכויות חוקתיות"אייל ואמנו� רייכמ� �אור� גזל  47

  .)2011 (22ש "ה
48  David A. Westbrook, Administrative Takings: A Realist Perspective on the Practice and 

Theory of Regulatory Takings Cases, 74 NOTRE DAME L. REV. 717, 757–758, 769 (1999).  
49  John E. Fee, The Takings Clause as a Comparative Right, 76 S. CAL. L. REV. 1003, 1007 

(2003) (“The proper role of the Takings Clause is to require compensation in those 
circumstances where the government legitimately targets merely one or a few owners to 
bear a unique legal burden for the benefit of the general community”); Lawrence Rosenthal, 
A Theory of Governmental Damages Liability: Torts, Constitutional Torts, and Takings, 9 
U. PA. J. CONST. L. 797, 821–822 (2007) (“the Takings Clause... responds to a concept of... 
undue burden by requiring that the public compensate those whose property it takes for 

public use”). 
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 ולאו דווקא ,הצדקה זו ניתנת ליישו� עקרוני ביחס לפגיעה בכל זכות חוקתית, לגישתי
ולאו דווקא  ,התנהלות שלטונית הוגנתב מוש� הדגש ,תפיסה זולפי . בזכות הקניי� החוקתית

 בחינת ההגינות נעשית במישור התוצאה של הפעולה 52.עוצמת הפגיעה כשלעצמהב
 פיצוי יינת� , לפי פרשנות זו53.שבבסיסה ולא במישור היסוד הנפשי ,השלטונית הרגולטורית

 בי� כאשר לא הוכח קשר סיבתי ישיר. רק בזיקה לפגיעה שלטונית ישירה בקניי� הפרטי
אי� עילת פיצוי לפי דוקטרינת הנטילה , הפעולה השלטונית לבי� הפגיעה בזכות הקניי�

ההקפדה על . כיוו� שהפגיעה אי� מקורה בהתנהלות שלטוניתמ ,הרגולטורית בפרשנותה זו
הנטילה של  הקונספציהערש  – ריתהב�צות בארלהביותנאי זה בדבר קשר סיבתי ישיר ה

לאומי �הבי�ת לפיצוי בגי� מדיניות המחייבת את השלטו� במישור לדחיית תביעו –השלטונית 
כי וכ� לדחיית דרישת פיצוי בגי� עלויות שהוכח , )כא� הגור� הפוגע הוא לכאורה גור� זר(

כוחות מ או 54)ממשלתי�בה� הגור� הפוגע הוא גור� לאש(נגרמו כתוצאה מכוחות השוק 
  56.פגע או כתוצאה מהסתכנות מרצו� של הפרט הנ55,הטבע

 הפעולה השלטונית שפגעה במישרי� ה של הפיצוי הקנייני הוא תנאי לחוקיות,לפי זר� זה
הפעולה השלטונית מטילה על הפרט נטל החורג מהנטל , ללא פיצוי הול�. בקניי� הפרטי

בעבור הגשמת תכלית ציבורית המשרתת את החברה יישא אד� סביר בחברה שהמצופה 
המחייב את השלטו� לכבד את עקרו� השוויו� בנטלי� ולבחו� את הפיצוי הוא אילו� . בכללותה
הרשות השלטונית .  של הרגולציה על הפרט בהשוואה לפרטי� אחרי� בחברהיההשלכות

  57. בפיצוי הול� או לזנוח את הרגולציההלהתמיד ברגולציה וללוות: רהברניצבת בפני 
 דוקטרינת הנטילה ה שלקדותהטע� להתמ. הבסיס הרעיוני לזר� זה מצוי בעקרו� השוויו�

הנובע מכ� שההוראה החוקתית מחייבת פיצוי ,  ולא רעיוני,בזכות הקניי� הוא טע� פוזיטיבי
הגישה המקובלת , בהתא�.  ולא בגי� פגיעה בזכות חוקתית אחרת,בגי� פגיעה בזכות הקניי�

ניי� קרו� חוקתי בהוכחת פגיעה בזכות הקי מתנה את הפיצוי ההול� כעריתהב�צותבאר

_____________________________________  

50  Levinson ,394' בעמ, 41 ש"לעיל ה: The leading noninstrumental argument in support of “
compensation proceeds from a principle of political equality or antidiscrimination: the 
government should not be allowed to single out a small minority to bear the costs of public 

benefits”.  
51  JESSE DUKEMINIER, JAMES KRIER, GREGORY ALEXANDER & MICHAEL SCHILL, PROPERTY 

1111 (7th ed. 2010).  
משפט " שוויו� ודברי� אחרי�"א� שגב בי� שוויו� לבי� כללי הגינות וצדק ראו רשלזיקה ההדוקה   52

במאמר זה לו אני טוע� שעקרו� השוויו� בנטלי� , במונחי� של שגב). 2016 (210, 191 יז וממשל
 ).199' בעמ, ש�" (שוויו� השוואתי"� של שיי� לענ

ביקורתה ללתיאור גישה זו ו.  בהתא� לגישה המקובלת בישראל ביחס ליישו� עקרו� השוויו�,זאת  53
: המשפט העליו��על היסוד הנפשי שבבסיס איסור ההפליה בפסיקת בית"אליה �שה כה�ראו מ
 Deborah: ריתהב�צותראו ג� באר). 2016 (147 יז משפט וממשל" ?אדישות? תוצאה? כוונה

Hellman, Two Concepts of Discrimination, 102 VA. L. REV. 895 (2016).  
54  Jan G. Laitos, The Role of Causation When Determining the Proper Defendant in a Takings 

Lawsuit, 20 WM. & MARY BILL RTS. J. 1181, 1207 (2012). 
  .1232' בעמ, ש�  55
  .1205' בעמ, ש�  56
57  DUKEMINIER ET AL. ,1169' בעמ, 51ש "לעיל ה ;SINGER ,1010'  ובעמ957' בעמ, 45ש "לעיל ה. 
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 ,זכות הקניי� החוקתיתשל  פהדוקטרינה זו נעצרת בגבולות היק, במילי� אחרות. החוקתית
יש טע� בטענה כי ככל שהבסיס הרעיוני ,  ע� זאת58.חלה ביחס לזכויות חוקתיות אחרותואינה 

קיימת הצדקה ,  ולאו דווקא בתיאוריה של קניי�,לדוקטרינה מצוי בתיאוריה של שוויו� והגינות
  59.פגיעה בזכויות חוקתיות אחרות לעג� כ� שתחול  הדוקטרינה תלהרחב

 וזאת במישור ,זאת חשיבות להיצמדות ללשו� ההוראה החוקתית�בכליש נית� לטעו� כי 
כי הגישה הפוזיטיביסטית הזו מדגישה .  הרשות המבצעת בפיצוי כזהה של לחיובהלגיטימציה

דופ� פגיעה בזכות חוקתית � ה באופ� יוצא שהגדירמפורשתמקור הפיצוי נעו� בהכרעה חוקתית 
 אי� לגזור הכרה חוקתית , לפי הגישה הפוזיטיביסטית60.פיצוי� כבת– זכות הקניי� –מסוימת 

  .כזה ביחס לזכויות חוקתיות אחרות בפיצוי משתמעת
חוקתית המקובלת בשיטה מסוימת הפרשנות ה ית תלויה בתיאוריההכרעה בי� עמדות אל

אשר בוחנת לא רק את לשו�  –תיאוריה של פרשנות תכליתית . הובהוראותיה של החוק
 הכוללת , לפרשנות רחבה יותר של זכות הקניי�לביועשויה לה – אלא ג� את תכליתה ,החקיקה

באינטרסי� שנית� , קרי,  א� ג� זו תהיה תלויה עדיי� בלשו� ההוראה61."רגולטורית"ג� נטילה 
פגיעה בזכות בבכל הנוגע , כ� או כ�. לקניי�של הזכות החוקתית מהיקפה להכליל כחלק 
 פרקטיקה שלטונית של הערכת ירידת הער� הצפויה ריתהב� צותמקובלת באר, החוקתית לקניי�

תהלי� קבלת ההחלטות מ וזאת כחלק מובנה , הנבחנתרגולציההלנכסי הפרט בעקבות 
 הגישה 62.ותוה� במדינ) בעקבות ההנחיה של הנשיא רייג�(השלטוני ה� במישור הפדרלי 

רגולציה המטילה נטל ,  לכ� ובהתא�,מידה אופקית של שוויו� בנטלי�� המקובלת משקפת אמת
נחשבת פגיעה אינה  63חברתית�נראה סביר בראייה השוואתיתשעל פרטי� או חברות 

  64.רגולטורית המצדיקה פיצוי
בחלק הבא . שאלת הלגיטימציה תלויה אפוא במאפייניה של שיטת משפט קונקרטית

אטע� כי דוקטרינה זו על שני . תמקד בדוקטרינת הנטילה המוכרת בשיטת המשפט בישראלא
 וכי פרשנותה המקובלת , אינה כוללת מוב� של שוויו� בנטלי�–חוקתי והחוקתי �  התת–רבדיה 

  .משקפת תפיסה של מידתיות אנכית בלבד
_____________________________________  

58  William A. Fischel, The Political Economy of Just Compensation: Lessons from the 
Military Draft for the Takings Issue, 20 HARV. J.L. & PUB. POL’Y 23, 28 (1996) (“Although 
government is required to compensate landowners whose land has been taken through 
eminent domain, no court of law has required the government to pay ‘just compensation’ to 

draftees”).  
59  Frederick Schauer, Uncoupling Free Speech, 92 COLUM. L. REV. 1321, 1322, 1325, 1327 

fn. 21 (1992).  
60  Richard Fallon & Daniel J. Meltzer, New Law, Non-Retroactivity, and Constitutional 

Remedies, 104 HARV. L. REV. 1731, 1779 n. 244 (1991). 
61  CHEMERINSKY ,641' בעמ, 43ש "לעיל ה. 
62  SINGER ,974' בעמ, 45ש "לעיל ה.  
 Kimball Laundry Co. v. United States, 338 U.S. 1, 5 (1949) (“burden of; 966' בעמ, ש�  63

common citizenship”). 
64   SINGER ,1019' בעמ, 45ש "לעיל ה: “Laws that adjust the burdens of economic life, such as 

consumer protection laws [and] workplace regulation... have almost never been ruled to be 
unconstitutional takings of property... such claims generally fail”.  
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  קניי� ומידתיות אנכית: הדי� הקיי�. ב

בפסיקת . שראל מתמקדת בהגנה על הזכות החוקתית לקניי�דוקטרינת הנטילה השלטונית בי
של בגדרה המשפט העליו� משתקפת גישה זהירה ביחס להיק� האינטרסי� המוגני� �בית

 ,חוקתית�אציע להבחי� בי� דוקטרינת הנטילה התת. פיצויפגיעה בה� מחייבת אשר  ,הזכות
 ,וקטרינת הנטילה החוקתית לבי� ד,אשר נשענת על הוראות פיצוי מפורשות בחקיקה ראשית

  .כבוד האד� וחירותו: יסוד� של הזכות החוקתית לקניי� בחוקנהשהתפתחה בעקבות עיגו
הלגיטימציה לפיצוי השלטוני נובעת מהכרה , חוקתית�התתפי דוקטרינת הנטילה �על

רכי לצרכישה (פקודת הקרקעות . מפורשת של המחוקק בחובת פיצוי מכוח חקיקה ראשית
ה� החוקי� ) חוק התכנו� והבנייה: להל�( 1965–ה"התשכ,  וחוק התכנו� והבניה,1943, )ציבור

�או פגיעה ) 66הפקעה( חוקי� אלה קובעי� כי פגיעה פיזית בקניי� 65.העיקריי� העוסקי� בכ
פגיעה פיזית או מתרחשת כאשר ,  בהינת� חקיקה זו69. פיצויות מחייב68 במקרקעי�67תכנונית
המחלוקת . פיצוי� בת70"פגיעה"מתקיימת אכ�  לרוב אי� חולק כי , פרטיי�במקרקעי� תכנונית

 הפיצוי , כאמור71.מבטו של הפרט הנפגע�היא לרוב בשאלה א� הפגיעה היא מידתית מנקודת
�דוקטרינה זו היא תת. אובייקטיבי של הקניי� הפרטי שנפגעה�נית� בגי� שווי השוק הרכושי

הסמכות השלטונית להענקת .  לחקיקה ראשיתכיוו� שהיא מכפיפה את חובת הפיצוימחוקתית 
פני הוראת חוק מפורשת מג� לסגת עשוי  ולכ� הפיצוי ,הפיצוי מקורה בחקיקה ראשית מפורשת

,  אכ�73. הפיצוי ההול� עשוי להיות חלקי וא� להישלל לחלוטי�,פי תפיסה זו� על72.סותרת

_____________________________________  

 לפקודת 3' כולל תיקו� מס[עת מקרקעי� הפק לחוקי� נוספי� העוסקי� בהפקעה ראו אהר� נמדר  65
  ).2011 (110–85 ]ותהקרקע

גרובר  655/82א "ראו ע. כא� עניינו נטילה כפויה של זכות במקרקעי�" הפקעה"השימוש במונח   66
הפקעה היא רכישה כפויה של זכויות המקרקעי� למע� ) ("1986 (748, 738) 1(ד מ"פ, פרבשטיי�' נ

 כר� הסמכות המינהליתראו יצחק זמיר " הפקעה"שוני� של המונח למובני� ה"). מטרה ציבורית
 .)2010, הימהדורה שני (71ש "ה, 261א 

חנו� ; )1994 (פגיעות במקרקעי� על ידי רשויות התכנו�זמיר � לפגיעות תכנוניות ראו דפנה לוינסו�  67
 .)2005 (150–147 קניי� על פרשת דרכי�דג� 

חובת הפיצוי קבועה לרוב ,  מקרקעי�ו כרוכה בהריסה או בהשמדה של נכס שאינכאשר ההפקעה  68
, 1985–ה"התשמ] נוסח חדש[מחלות בעלי חיי� פקודת  ל16'  ס, למשל,ראו. בחקיקה ראשית

 לפקודה 17'  ס.חיי� שהומת לפי הפקודה�הקובע כי המדינה תשל� פיצויי� לבעלי� של בעל
 .263' בעמ, 66ש "לעיל ה, הסמכות המינהליתזמיר ראו . וימוסי� סייגי� לחובת הפיצהאמורה 

ד "פ, הורווי�'  רעננה נ,היבנילועדה המקומית לתכנו� ווה 1333/02א "קרו� הכללי ראו דנילע  69
 ).2004 (328, 289) 6(נו

ד "פ, קהתי' ירושלי� נ, המקומית לתכנו� ולבנייההוועדה  4809/91א "להגדרת פגיעה ראו ע  70
 ).1994 (202, 190) 2(מח

 של הנשיא דינו�  לפסק�18  ו15' פס, ראש הממשלה' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע 4593/05� "בג  71
 .)20.9.2006, פורס� בנבו(ברק ) 'בדימ(

א שריד יציב של הדי� שהיה נהוג לפני עיגו� זכות קרו� פרשני הוימעמדו של הפיצוי הקנייני כע  72
מנהל אג� העתיקות והמוזיאוני� ' ריי� נ 150/69� " בג, למשל,ראו. הקניי� כזכות חוקתית

ועדה וה' פייצר נ 377/79א "ע; )1970(ב 209, 204) 1(ד כד"פ,  ירושלי�,במשרד החינו� והתרבות
 ).1981 (656, 645) 3(ד לה"פ, ג��בניה רמתלהמקומית לתכנו� ו
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של הפקעה ללא פיצוי  אינה שוללת לחלוטי� את האפשרות 74חוקתית�דוקטרינת הנטילה התת
  75.או תמורה

 שאינה –בעבר נכתב כי הפסיקה טר� גיבשה עמדה ברורה בשאלה א� פגיעה רגולטורית 
 נראה כי הגישה המקובלת כיו� היא 76.לדוקטרינה זוג� היא  כפופה –פיזית או תכנונית 

 ;עתהד�שיקולא� הדבר כפו� ל, הרשות השלטונית רשאית ללוות רגולציה כזו בפיצוי יזו�ש
 שהיא 77,אב� זוהרבפרשת  .ה לעשות כ�תחובמאי� , כל עוד אי� חקיקה המחייבת זאת במפורש

. כשטח אימוני� ל"ידי צה� נדונה סוגיית פיצוי בעלי� של קרקע שהוכרזה על, ההלכה בסוגיה זו
 78,חוקתית של נטילה שלטונית� המשפט העליו� בח� את הסוגיה כחלק מהדוקטרינה התת� בית

 שקל את האפשרות להרחיב את מושג הפגיעה ג� למקרי� של הטלת מגבלה ובמסגרת זו
 ובלבד שמדובר בפגיעה 79,של האזרח מרכושו" הנאה"תכנונית על יכולת ה�רגולטורית לא
נפסק כי ) וברא�'יה וג'השופטי� פרוקצשל ( בדעת רוב 80."אופי קנייני ישיר"באינטרס בעל 

בעניי� הנדו� לא . ידי המחוקק� עלבמפורש נקבע פגיעה כזו מחייבת פיצוי רק כאשר הפיצוי
 השיטה 82. הלכה זו אושרה בדיו� הנוס�81. ודרישת הפיצוי נדחתה,הייתה הוראה כזו

המשפטית בישראל אינה מכירה אפוא בחובת פיצוי בגי� פגיעה רגולטורית מכוח דוקטרינת 

_____________________________________  

מנ� חובה לשל� פיצויי� לבעל וחלה אעולה כי  לפקודת הקרקעות �12ו) ד(3' סשל משילוב   73
 אשר מתיר בנסיבות , לפקודה20' ראו ס(א� חובה זו כפופה לחריגי� , מקרקעי� שהופקעו

רק הפקעה של המגרש במלואו ).  ממקרקעי� ללא תשלו� פיצוי25%מסוימות הפקעה של עד 
פורס� ( של הנשיא ברק דינו� פסק, אסל�' מדינת ישראל נ 3819/01א "ע ראו –פיצוי מלא מחייבת 

ה קובע זכות י לחוק התכנו� והבני197' ס, פגיעות תכנוניותבבכל הנוגע ). 27.12.2004, בנבו
 ). לחוק200' ראו ס(שרות הפחתה א� ג� היא כפופה לתנאי� מסוימי� ולאפ, לפיצויי�

 .130'  בעמ,67ש "לעיל ה, דג�חוקתית ראו �לפירוט החקיקה התת  74
 של השופטת דינה�  לפסק33' פס, אפרמיא�'  משרד הפני� נ–הממונה על המחוז  �4927/08 "עע  75

פסת לקיחה בכפייה של קני� הפרט בלא תמורה נת) ("16.6.2011, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ) 'בדימ(
 ").ריג שאינו משק� את הכללכח

 –על חוקה דקלרטיבית וחוקה קונסטיטוטיבית "אדרעי ' מ ראו יוס� "פגיעה רגולטורית"למונח   76
לדיו� . )1997 (528, 461 כח משפטי�" דרג זכויות האד�מעמדה של זכות הקניי� החוקתית במִ 

, דג�ראו , הי� והבניבמנותק מההקשר של דיני התכנו, בדוקטרינת הנטילה הרגולטורית בישראל
 .191' בעמ, 67ש "לעיל ה

 ).אב� זוהרא "ע: להל�) (28.4.2010, פורס� בנבו (מדינת ישראל' אב� זוהר נ 2281/06א "ע  77
 .יה' של השופטת פרוקצדינה� לפסק2' פס, ש�  78
 .יה'רוקצדינה של השופטת פ� לפסק�17 ו5, 2' פס, ש�  79
 .יה' של השופטת פרוקצדינה� לפסק17' פס, ש�  80
השופט . מכוחו הוצאו צווי הסגירה לא כלל הוראה מפורשת המקנה פיצוישההסדר החקיקתי   81

למסקנה זו ו ,)דינו� לפסק8–6' פס, ש�(וברא� קבע כי יש לפרש הוראה זו כהסדר שלילי 'ג
המסקנה של דעת הרוב הייתה ). דינה�ק לפס�10 ו7–4' פס, ש�(יה 'הצטרפה השופטת פרוקצ

לא נתבססה זכות משפטית לפיצוי בעלי זכויות בקרקע בגי� הפגיעה הנגרמת לה� עקב "לפיכ� כי 
 של השופטת דינה� לפסק14' פס, ש�" (צו סגירת שטח המגביל את תנועותיה� במקרקעיה�

 באופ� ,ר הטעו� השלמהסֶ  כי מדובר בחֶ , בדעת מיעוט,קבע השופט דנציגרלעומת� ). יה'פרוקצ
 ).דינו� לפסק67–56' פס, ש�(עדר קביעה מפורשת בההמחייב עקרונית פיצוי ג� 

, פורס� בנבו( להחלטת המשנה לנשיאה ריבלי� 7' פס, מדינת ישראל' אב� זוהר נ 5151/10א "דנ  82
15.11.2010.( 
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 ביחס לכל פגיעה  כ� שה� חלי�,הדי� בהרחבה�הדברי� נוסחו בפסק. חוקתית�הנטילה התת
  83.של הפרט מקניינו" הנאה"רגולטורית המטילה מגבלות על יכולת ה

 � 84כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק3בעקבות עיגו� זכות הקניי� כזכות חוקתית בסעי
סיונות להרחיב את היק� האינטרסי� הרכושיי� המוגני� של הפרט באמצעות הכרה ננעשו 

ייב שכ� הוא חִ ,  לשינוי תיאורטילביו בהוראה חוקתית ההעוג�. חוקתיתבדוקטרינת נטילה 
מגבלות שמקור� בפסקת  –הטלת מגבלות נוספות על פעולות שלטוניות הפוגעות בזכות הקניי� 

כללי קניי� " בעקבות שינוי זה התפתח ענ� חדש של ,אכ�. ההגבלה ועקרו� המידתיות
של כלול בהיקפה כושי שלו שנפגע הוכיח עותר כי אינטרס רא� ,  לפי כללי� אלה85."ציבורי

 לרבות תאגיד , לכל תושב ואזרח בישראל, קרי,המוקנית לכל אד� –זכות הקניי� החוקתית 
  86.המידתיותעומדת במבח� הפגיעה להוכיח כי נהלית החובה המ מוטלת על הרשות – פרטי

תית בשלב הראשו� של הבחינה החוק. השינוי לא פסח ג� על שאר שלבי הבחינה החוקתית
של זכות הקניי� החוקתית כולל ה� אינטרסי� היקפה  כי , באופ� מרחיב ביחס לעבר,נפסק

בשלב השלישי של ו 88; וה� זכויות אובליגטוריות מסוימות שה� בעלות ער� רכושי87רכושיי�
הכרה בסעדי� ידי מידתית בקניי� עשויה להביא ל�הבחינה החוקתית נפסק כי פגיעה בלתי

  89.ל נכסי� שהופקעו כגו� השבה ש,חדשי�
המתמקד , מה כללי הקניי� החוקתיי� קובעי� ביחס לשלב השני של הבחינה החוקתית

די� שניתנו סמו� לאחר עיגו� זכות הקניי� כזכות חוקתית אימצו את �פסקי? במבח� המידתיות
והיא שהגשמת עקרו� , חוקתית�הגישה הפרשנית שאפיינה את דוקטרינת הנטילה התת

ה להחלטה שלטונית שפגעה בזכות החוקתית לקניי� עשויה להתבצע באמצעות המידתיות בזיק

_____________________________________  

 .יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק�9 ו7' פס, 77ש "לעיל ה, אב� זוהרא "ע  83
, להצדקות המקובלות להגדרת הקניי� כזכות חוקתית ראו אדרעי". אי� פוגעי� בקנינו של אד�"  84

 .498–494' בעמ, 76ש "לעיל ה
' קרסיק נ 2390/96� "בגבמקור הביטוי . 267' בעמ, 66ש "לעיל ה, הסמכות המינהליתזמיר ראו   85

עזבו�  1595/06א "ראו ג� דנ. )2001 (653, 625) 2(ד נה"פ, מינהל מקרקעי ישראל, מדינת ישראל
, פורס� בנבו(ה לנשיא נאור  של המשנָ דינה� לפסק�35 ו34' פס, עיריית פתח תקווה' ארידור נ

הפיצוי הוא בעל זיקה אמיצה לעקרו� הסמכות המינהלית ולפיכ� נושא אופי  (")21.3.2013
בפועלה של זכות הקניי� בתחו� המשפט הציבורי ' כללי הקניי� הציבורי'מקור� של " ;"ציבורי

פיצויי� 'פיצויי ההפקעה ה� ... בכל הנוגע ליחסי� שבי� הפרט בעל זכות הקניי� לציבור
 ). א� לא בנקודה זו,בדעת מיעוט) ("'ציבוריי�

היק� , כאמור ש�. ברק) 'בדימ( של הנשיא דינו� לפסק10' פס, 71ש "לעיל ה, בנק המזרחי� יעני  86
עשוי , במסגרת השלב השני של הבחינה החוקתית, ההגנה הניתנת לאישיות משפטית שאינה אד�

 . ההגנה הניתנת לאד�ת שונה מהיק�להיו
הקניי� במובנו החוקתי משמעותו זכות ("ברק ) 'בדימ( של הנשיא דינו� לפסק9' פס, ש�  87

 ").רכושית
יש קשר ). 2005 (582, 481) 2(ד נט"פ, כנסת ישראל' המועצה האזורית חו� עזה נ 1661/05� "בג  88

 Charles :ריתהב�צותארבכתיבה האקדמית ב" הקניי� החדש"רעיוני בי� פסיקה זו לבי� גישת 
Reich, The New Property, 73 YALE L.J. 733 (1964); Charles Reich, Individual Rights and 

Social Welfare: The Emerging Legal Issues, 74 YALE L.J. 1245, 1255 (1965) .ראו ג� בג" �
  ).2004(ב 739, 729) 1(ד נט"פ, שר האוצר' מנור נ 5578/02

  .85ש "לעיל ה,  הידועהקרסיקהלכת זוהי   89



  הקצאה הוגנת של נטלי רגולציה   ז"תשע יח משפט וממשל
  בראי רציונל הנטל החריג ועקרו� השוויו� בנטלי�

293  

 אשר ,החוקתית זהו מרכיב חשוב בדוקטרינת הנטילה 90.הענקת פיצוי הול� בגי� הפגיעה
�זיקה שהוכרה עוד בדוקטרינה התת –קלטה את הזיקה ההדוקה בי� הפיצוי לבי� המידתיות 

  .חוקתית
� את השאלה א� "די� זה בח� בג� בפסק91.אס.בי.דיפרשה חשובה בהקשר זה היא פרשת 

) open access(לאפשר גישה חופשית רגולציה שהטילה על חברות פרטיות הכפופות לה חובה 
חברה בעלת , העותרת. א� פגיעה זו היא מידתיתו ,מהווה פגיעה בזכות� החוקתית לקניי�

ערוצי� ייעודיי� עברת ההוראות הכופות עליה הטענה כי , רישיו� מטע� משרד התקשורת
חלק מקניינה מפקיעות  ",ללא תמורה או פיצוי, גישה חופשיתבאמצעות תשתיתה במתווה של 

כיוו� שפגיעה כזו אינה באה מ 92."וגורמות לה נזקי� כלכליי� ישירי� ונזקי� עקיפי� נוספי�
 בקניי�  אשר מתמקדת בפגיעה פיזית או תכנונית,חוקתית� כאמור בגדר דוקטרינת הנטילה התת

 ,� דחה את הטענה"בג. מידה חוקתיות�פי אמות�טענה החברה כי הפיצוי נדרש על, הפרטי
וג� א� נאמר , וקבע כי ג� א� אינטרסי� רכושיי� של העותרת כלולי� בזכות החוקתית לקניי�

שלב הראשו� של הבחינה שמתגבשות ב ה� מסקנות האל (93כי ה� נפגעו כתוצאה מהרגולציה
מבחינת שבהינת� ,  זאת94.עדר פיצויבהיבות המקרה הפגיעה היא מידתית ג�  בנס,)החוקתית

הדי� מבסס מסקנה זו � ניכר כי פסק95.נכסיה ומחזור עסקיה של החברה הפגיעה בה אינה קשה
� פסק. התמקדות בהשפעת הרגולציה על הנפגע עצמו: של המידתיות" אנכית"יסוד בחינה  על

 אשר רואה בפיצוי הקנייני מרכיב ,ובלת בישראלהדי� עולה בקנה אחד ע� התפיסה המק
  96.הפגיעה בפרט" ריכו�"ידי �לעהמגשי� את עקרו� המידתיות 

_____________________________________  

ד "פ, שר האוצר' נוסייבה נ 4466/94� " ראו דנג.בפרט ביחס לפיצוי מכוח פקודת הקרקעות  90
הפיצויי� אינ� מבטלי� את הפגיעה ) ("1995( של השופטת דורנר דינה� לפסק3' פס, 68) 4(מט

כאמור ', במידה העולה על הנדרש'א� הפגיעה אינה , השאלהמשמעות� היא רק לעניי� . מעיקרה
ביחס לפיצוי מכוח חוק התכנו� ). בדעת מיעוט א� לא בנקודה זו") ( של פיסקת ההגבלההבסיפ
, 463) 1(ד מט"פ, ברעלי' הוועדה המקומית לתכנו� ולבנייה ירושלי� נ 1188/92א "ה ראו עיוהבני

483) 1995.( 
 ).20.7.2014, פורס� בנבו (כנסת ישראל' מ נ"בע) 1998( שרותי לווי� אס.בי.די 6792/10� "בג  91
  .ה לנשיא נאור של המשנָ דינה�פסק ל32' פס, ש�  92
 .ה לנשיא נאור של המשנָ דינה� לפסק54' פס, ש�  93
פגיעה א� קביעה ההמידה לצור� �לאמת. ה לנשיא נאור של המשנָ דינה� לפסק64' פס, ש�  94

 .ה לנשיא נאור של המשנָ דינה� לפסק �71  ו67' פס, ש�מידתית ראו � לאהכנסות היא בברווחיות או 
 .ורה לנשיא נא של המשנָ דינה� לפסק54' פס, ש�  95
� לפסק4' פס,  משרד החקלאות ופיתוח הכפר–מדינת ישראל ' מ נ"מיטראל בע 9488/11� "בג  96

לעמוד ] �יהפוגעת בזכות הקני[על חקיקה " ()3.2.2015, פורס� בנבו(ארז �  של השופטת ברקדינה
ובהקשר זה ג� לפיצוי , הנדרשי� לתכלית הנטילה ולמידתיותה, כמוב� בסטנדרטי� חוקתיי�

קר� ' הוועדה המקומית לתכנו� ולבניה רעננה נ �4955/07 "עע; ")שנית� למי שרכושו הופקע
על מנת ליצור  (")26.10.2010, פורס� בנבו( של השופטת ארבל דינה�  לפסק22' פס, תורה ועבודה

משוואה מאוזנת יחסית בי� הפגיעה בקניי� לבי� האינטרס הציבורי משתמש הדי� בכלי 
 של השופטת ארבל דינה� לפסק9' פס, פינקלשטיי�' מדינת ישראל נ 3015/06א "ע; ")הפיצויי�

 .)9.12.2008, פורס� בנבו(



  ז"תשע יח משפט וממשל  רונ� פוליאק

294  

 ניתוח 97.כא� נכנס לתמונה הניתוח התיאורטי שהצעתי לעיל בדבר עקרו� השוויו� בנטלי�
 עוצמת הפגיעה –ג� בעיד� החוקתי היא מתמקדת במידתיות האנכית כי הפסיקה מלמד 

� לעקרו� השוויו� יש ביטוי מסוי� ג� בדוקטרינת הנטילה התת. ולא בעקרו� השוויו� – 98בפרט

 100.בהקשר של פגיעות תכנוניותלמעט  ,חוקתי� פיתוח תיאורטיב א� הוא טר� זכה 99,חוקתית
על בסיס זה צעד נוס� ולהחילו לצעוד ע� הפיתוח הרעיוני שמוצע במחקר הנוכחי מבקש 

בהקשרי� ; יהימחו� להקשר של דיני תכנו� ובנ: ת הנטילהדוקטרינמסגרת הקשרי� נוספי� ב

_____________________________________  

97  Carlos A. Ball & Laurie Reynolds, Exactions and Burden Distribution in Takings Law, 47 
WM. & MARY L. REV. 1513, 1533, 1558–1559 (2006).  

 של דינו�  לפסק87 'פס, מ" החברה הלאומית לדרכי� בישראל בע–צ "מע' רוטמ� נ 8622/07א "ע  98
, 817) 1(ד נז"פ, מדינת ישראל' אקונס נ 119/01א "ע; )14.5.2012, פורס� בנבו(השופט פוגלמ� 

הפקעת אהר� נמדר ראו ג� ). 22.1.2003, פורס� בנבו( של השופטת נאור דינה� לפסק44' פס
  ).2005 (387–386 ,136, 123 כר� ראשו� הליכי� ופיצויי�, עקרונות: מקרקעי�

סבית  840/97� "בג: וגמאות להתחשבות בעקרו� השוויו� מצויות בפסיקתה של השופטת דורנרד  99
באי� עילה לאכו� על הרשות להקצות אדמות ) ("2003 (816, 803) 4(ד נז"פ, ממשלת ישראל' נ

 שהוא מידתי –הסעד שה� זכאי� לו , לצור� התיישבות העותרי� באזור שממנו נעקרו אבותיה�
הוועדה  5546/97א "ע; ")א� בכס� וא� בקרקע,  הוא פיצויי�–עקרו� השוויו� וא� מקיי� את 

יש צור� בפיצוי ) ("2001 (642, 629) 4(ד נה"פ, הולצמ�' אתא נ�המקומית לתכנו� ולבנייה קריית
רק בעלי המקרקעי� הדרושי� , שכ�. בלא פיצוי כזה תפגע ההפקעה בשוויו�. הוג� ושווה ער�
יצטרכו לשאת במימו� התועלת , יל� מבעלי מקרקעי� או נכסי� אחרי�להבד, לשימוש הציבור

מדינת  3964/97א "ע; ")הציבורית בלי שקיימת הצדקה להטיל את המימו� על בעלי� אלה בלבד
) 20.11.2011, פורס� בנבו( של השופטת דורנר דינה� לפסק9' פס, יקובסקי'בורז' ישראל נ

תו� פגיעה , געת בזכות הקניי� במידה העולה על הנדרשער� פו� הפקעה ללא תשלו� פיצוי שווה("
 של דינו� פסק, 664) 5(ד נח"פ, מ"בע טורס .בי.י'ג' ת נצרת ניעירי 813/03א "ראו ג� ע"). בשוויו�

את הוראות החוק המתירות לרשות להפקיע זכויות בלי שתתחייב (" )2004(המשנה לנשיא מצא 
דא   בצמצו� משו� המשקל הנכבד שיש לייחס בכגו�לפרש, על דר� העיקרו�, בתשלו� פיצוי יש

לפגיעה בזכות הקניי� של הפרט וכ� לפגיעה בשורת השוויו� שבי� כלל הנהני� מתוצאות 
 של המשנה לנשיאה דינו� לפסק11' פס ,96ש "לעיל ה, קר� תורה ועבודה� יעני; ")ההפקעה

מוסד ההפקעה ללא פיצוי הוא מטבעו אינו שוויוני שכ� הוא נופל על ) ("עת רובבד(ריבלי� 
זו תחול באופ� שוויוני על כלל הציבור וכי ' גזירה'יש לשאו� כי ... כתפיה� של בודדי� בחברה

 ").חר תנבע מסיבה עניינית מוצדקתהסיבה לאי תחולתה על פרט זה או א
הנימוק העיקרי לכלל של פיצוי מבוסס על עקרו�  ("106' בעמ, 67ש "לעיל ה, זמיר�לוינסו�  100

, חר� חשיבותו של עקרו� השוויו� במימו�"). ההגינות ועל השאיפה להעניק יחס שווה לשווי�
א "ראו ע.  להבדיל מהענקת פיצוי כנטע� במאמר זה,בעיקרו הוא נועד להצדיק את שלילת הפיצוי

) 1999 (67, 49) 1(ד נה"פ, הוועדה המקומית לתכנו� ולבנייה ראשו� לציו�' צאיג נ 6663/93
זהו ביטוי . לתרומה הנדרשת מבעלי� של מקרקעי� לטובת הכלל] "שלילת הפיצוי הינה ביטוי([

בניגוד לזכויות חוקתיות , ההצדקה לשלילה כזו מקורה בכ� שזכות הקניי�"). לעקרו� המידתיות
לכ� תפיסה של שוויו� . שוויוני�  כ� שמלכתחילה מדובר במצב לא,מוקנית רק לבעלי קניי�, תאחרו

) 138' בעמ, 67ש "לעיל ה, דג�(במימו� או תפיסה קרובה של אחריות חברתית של בעל הקניי� 
גיו� זה יא� ה.  לו או א� את שלילתו כליל זכאיבעל הקניי�שעשויות להצדיק הפחתה של הפיצוי 

כגו� , מלכתחילה  באופ� שוויוניחל ביחס לפגיעה בזכויות חוקתיות אחרות המוקנות לכלאינו 
של  בחובות , חלקית ול#,עוד יוער כי תפיסות אלה מובילות להכרה. כבוד האד� וחופש הביטוי

שיקולי� חלוקתיי� בדיני "חנו� דג�   ראו. סוגיה החורגת ממאמר זה– אד� בזיקה לזכויות אד�
, מקור לזכויות" רק והקניי� אינ) (1998 (504, 491 כא עיוני משפט" נטילה שלטונית של מקרקעי�

 ").בסיס לאחריות מיוחדת כלפי הקהילה וכלפי יתר החברי� בה... אלא ג�
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ובמצב נורמטיבי ; של פגיעה בזכויות חוקתיות אחרות שאינ� בהכרח זכות הקניי� החוקתית
  .פיצויהעניק חובה חקיקתית מפורשת לאי� בו ש

, ניתוח הפסיקה כמפורט לעיל מלמד כי התפיסה המקובלת של דוקטרינת הנטילה בישראל
לצור� הגנת השוויו� . ה באופ� אינהרנטי את עקרו� השוויו�#אינה מקפלת בח�, דיהעל שני רב

עשויה מדוקטרינה זו להל� אטע� כי . היא דוקטרינת השוויו�, דוקטרינה מפותחת אחרתקיימת 
א� שהפסיקה טר� , מהל� זה הוא מתבקש. להתחייב חובת פיצוי ג� מחו� לדוקטרינת הנטילה

במאמר זה . הגומלי� בי� דוקטרינת הנטילה לבי� דוקטרינת השוויו��הקדישה מחשבה ליחסי
הדוקטרינה הראשונה מכוונת לפיצוי  –גומלי� אלה כיחסי� של השלמה �אבקש להבנות יחסי

  .לפיצוי כנגזרת של עקרו� השוויו� בנטלי�מכוונת  ואילו השנייה ,כמרכיב במידתיות אנכית
� והיא בי� דוקטרינת הנטילה התת, נוספתעוד קוד� לכ� יש לשי� לב להבחנה חשובה

 פגיעות שלטוניות – הטרימָ א� שה� עוסקות באותה . חוקתית לבי� דוקטרינת הנטילה החוקתית
הטענה לפיתוח דוקטרינת , חוקתיות� בעוד הראשונה נגזרת מהוראות תת.  ה� אינ� זהות–בקניי� 

אי� פוגעי� " הקובע כי ,ד האד�כבו: יסוד� לחוק3 סעי�  שלנטילה חוקתית נשענת על פרשנות
 של הזכות פהג� א� כתוצאה משאיפה לאחידות פרשנית נית� להסכי� כי היק". בקנינו של אד�

עדיי� לשוני במקור הנורמטיבי יש חשיבות ביחס לשאלת הלגיטימציה , לקניי� זהה בשתיה�
קיקתית חוקתית תלויה בהכרעה ח�בעוד הדוקטרינה התת. להכרה פסיקתית בחובת פיצוי

חוקתית � בדוקטרינה התת. הדוקטרינה החוקתית תלויה בפרשנות חוקתית, ובפרשנות החקיקה
חזקה כי תכלית החקיקה , מקו� שנפגעה זכות אד�: "מדובר בחזקה פרשנית של דבר חקיקה

.  אי� חובת פיצוי–עדר חקיקה בה 101".הינה שהנפגע יקבל פיצויי� בגי� הפגיעה בזכותו
 עקרו� השוויו� ,אטע�כ�  ,או הכזהו –קרו� חוקתי ידובר בפרשנות של עככל שמ, לעומת זאת

, הוא עשוי להיות נגזרת של הגנה על זכות חוקתית.  מותנה בחקיקהו הפיצוי אינ–בנטלי� 
המטילה חובה חוקתית על רשות , בהתא� לפרשנות חוקתית של עקרו� המידתיות החוקתי

חקיקה כזו אינה דרושה כדי להעניק . ת משתנה של חקיקה ראשיהבהקשר זה תפקיד. שלטונית
א� היא עשויה להידרש כדי לשלול את הסמכות מכוח חובת הפיצוי . לרשות סמכות לתת פיצוי

השינוי במקור הנורמטיבי . מידה חוקתיות�כל עוד חקיקה כזו עומדת כמוב� באמות, החוקתית
ה חלק מבחינת חוקתיותהחקיקה הראשית ממלאת כששל חובת הפיצוי משנה את הפונקציה 

  . הפעולה השלטונית בראייה חוקתיתשל
של זכות הקניי� החוקתית ע� עקרו� " אלכימיה"הטענה במאמר זה היא כי לא דרושה 

המידתיות החוקתי כדי להעניק לגיטימציה למהל� פסיקתי המטיל חובת פיצוי בגי� פגיעה 
. ימית של מושג הקניי� החוקתימבוסס על פרשנות פנ, שהוא אפשרי, מהל� כזה. רגולטורית

היא מצויה . לה אטע� מקורה בהסתכלות חיצונית על מושג הקניי� החוקתיאשר הלגיטימציה 
לביסוס טענה זו דרושי� שני מהלכי� . הוא עקרו� השוויו� בנטלי�, קרו� חוקתי אחריבע

 השוויו�  טוע� כי במישור התיאורטי עקרו�– שיפורט בחלק הבא – המהל� הראשו� :מצטברי�
 ויש בכוחו להצדיק פיצוי בגי� פגיעה באינטרסי� מוגני� של ,דוקטרינת הנטילהמבנטלי� רחב 

 שיפורט –המהל� השני ו ;של זכות הקניי� החוקתיתמהיקפה הפרט ג� כאשר אלה אינ� חלק 

_____________________________________  

 ).2003 (426 פרשנות תכליתית במשפטאהר� ברק   101
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קרו� חוקתי י טוע� כי במישור הפוזיטיבי עקרו� השוויו� בנטלי� הוא ע–בחלק הבא אחריו 
של עקרו� (נית� לגזור מכוחו חובת פיצוי ישירות בפרשנות חוקתית ו ,שיטה הישראליתמוכר ב

  .נהלית חובת פיצויהמעדר חקיקה ראשית המטילה על הרשות בה וזאת ג� ,)השוויו� בנטלי�

  רציונל הנטל החריג: הבסיס הרעיוני המוצע. ג

יונל הנטל החריג כחלק רצשל  נוהוא מוקדש לאפיו. חלק זה הוא מסד תיאורטי להמש� הדיו�
 של נומידה ראשוניות לאפיו� בחלק זה אנסה ג� להציע אמות. מ� הזכות החוקתית לכבוד האד�

את עקרו� הנטל במהלכו אצביע על כמה הכרעות ערכיות שיש לקבל בניסיו� לייש� . נטל חריג
  .החריג הלכה למעשה

  רציונל הנטל החריג כנגזרת של הזכות החוקתית לכבוד האד�. 1

. יאניינבחלק זה אציע פירוש של הזכות החוקתית לכבוד האד� לאור עקרו� השוויו� הדוורק
עקרו� . אטע� לקריאה חדשה של הזכות החוקתית בישראל ככוללת מוב� של שוויו� בנטלי�

מטיל על השלטו� חובה לכבד את הפרטי� ) equal concern and respect(יאני ינהשוויו� הדוורק
 מקובל לומר כי הוא 102.על מזבח הכלל" הקרבתו"ליתו להג� על הפרט מפני תכ. באופ� שווה

לפיה לכל ש האחת גוזרת מעקרו� השוויו� את התפיסה 103.מבסס שתי חובות שלטוניות נפרדות
ולכ� המדיניות השלטונית אינה רשאית להתבסס על טעמי� , האד� יש ער� שווה�בני

רעיו� זה ). מחמת דת או מי�, למשל( לאחרי� ער� נמו� בהשוואהמסוימי�  י�המייחסי� לפרט
טעמי� שלטוניי�  –ולמעשה שולל  –כיוו� שהוא מוציא מ, מקביל לתפיסה של תכלית ראויה

רעיו� זה חשוב ". חשודות" זוהי ההבנה של עקרו� השוויו� כשולל הבחנות שה� 104.מסוימי�
השוויו� כבעל מעמד כיוו� שהמשפט הישראלי כבר מכיר במוב� זה של מ, פחות לענייננו

מה "היא החובה לכבד את תפיסותיו של הפרט ביחס להאחרת  החובה השלטונית 105.חוקתי

_____________________________________  

102  RONALD DWORKIN, SOVEREIGN VIRTUE: THE THEORY AND PRACTICE OF EQUALITY 1 (2000) 
(“Equal concern is the sovereign virtue of political community – without it government is 

only tyranny”).  
103  RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY 272–273 (1977) (“Government must treat 

those whom it governs with concern, that is, as human beings who are capable of suffering 
and frustration, and with respect, that is, as human beings who are capable of forming and 
acting on intelligent conceptions of how their lives should be lived. Government must not... 
distribute goods or opportunities unequally on the ground that some citizens are entitled to 
more because they are worthy of more concern”); Laurence H. Tribe, Equal Dignity: 

Speaking Its Name, 129 HARV. L. REV. F. 16 (2015).  
 326, 317 טו משפט ועסקי�" רבות ההצדקה אצל אהר� ברקמידתיות ות"אליה �כה�משה   104

)2012(; Richard H. Pildes, Avoiding Balancing: The Role of Exclusionary Reasons in 
Constitutional Law, 45 HASTINGS L.J. 711 (1994).  

נטרס האי, כבוד האד�: המשפט העליו��הזכות החוקתית לשוויו� בפסיקת בית"ברק מדינה   105
הזכות החוקתית "מדינה : להל�) (2016 (66, 63 יז משפט וממשל" הציבורי וצדק חלוקתי

  ").לשוויו�
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היישו� המקובל לרעיו� זה הוא בדרישת . את תפיסת הרווחה שהוא מחזיק בה, קרי, "טוב
 ודיו� בה חורג ממסגרת , הדרישה לניטרליות שלטונית היא שנויה במחלוקת106.הניטרליות

אודות �עלהמבוססות על כתיבתו הראשונית של דוורקי� ,  שתי חובות אלהלצד. המחקר
חובה זו מבוססת על הקשר הענייני ההדוק שיצר . קמה חובה שלישית, קרו� האמוריהע

הערכה השוויוניי� לבי� הזכות החוקתית ה בי� עקרו� הכבוד ו,2006 בספרו משנת ,דוורקי�
ת בפעולותיו יחס שוויוני לערכ� של האנשי�  עניינו בחובת השלטו� להראו107.לכבוד האד�

  108.מושפעי� מהמדיניות השלטוניתה
הקישור ". יחס שוויוני"המאמר הנוכחי אינו מאפשר דיו� תיאורטי מקי� בפילוסופיה של 

 ויש ,יאני לבי� תיאוריה חוקתית מעסיק את חוקרי המשפט החוקתיינבי� מושג השוויו� הדוורק
 109.לפרט הוא א� תנאי מקדמי להגשמת הזכות לכבוד האד�הטועני� כי היחס השוויוני 

ג� על � כמו,מתרחב של הזכות החוקתית לכבוד האד�הול� וכתיבה זו מלמדת על תוכנה ה
יאני אינו בוח� את העוצמה ינעקרו� השוויו� הדוורק. יינתק בי� שוויו� לבי� זכות זו�הקשר הבל
נה זו עניינה שאלת הפער בי� הנטל בחי. צמה היחסיתו אלא את הע,של הפגיעההמוחלטת 
או קבוצות אחרי� פרטי� לבי� הנטל המוטל על   מסוימתאו קבוצהמסוי� פרט המוטל על 

. הענקת כבוד והערכה שוויוניי� לפרט�קיומו של פער חריג כזה מתפרש כאי.  בחברהותאחר
" אופקית"ינה הוא מיוחד לבח". חשודות"פער זה אינו מוגבל למושג השוויו� בזיקה להבחנות 

שנגר� לפרט היא צמת הנזק ועא�  ההשוויו� בהקשר זה עניינו בדיקעקרו� . של שוויו� בנטלי�
זוהי השוואה . של הפרט לטובת הכלל" הקרבתו"באופ� שמעיד על , בהשוואה חברתיתחריגה 

 &תרהיא מת%ר שאתועלת הציבורית המושגת מההחלטה כ–תועלת לפרט לבי� הנזק–בי� הנזק
נית� , ככל שקיי� פער משמעותי במאז� הנטלי� האמור. ני הפרטי� הרבי� בציבור הרחבפ�על

, בה� עקרו� השוויו� מפותח מאודשיש להעיר כי בשיטות ". חריגה"צמת נזק ולהצביע על ע
  .אנייינ ג� ללא המהל� הדוורק111 מקובל לגזור ממנו את עקרו� השוויו� בנטלי�110,כבצרפת

זכות ל מלמדת כי מידת הזיקה של הפגיעה השלטונית ההתמקדות בעקרו� השוויו�
השאלה המכרעת היא א� על המדינה לפצות את הפרט . החוקתית לקניי� דווקא אינה מכרעת

. ובפרט א� התקיימו נסיבות של נטל חריג, כחלק מתפיסה של כבוד והערכה שוויוניי� לפרט
או " קנייני"י מדובר באינטרס לומר כ, במהל� רטורי,  אומנ� נית�,א� התשובה היא חיובית

בה יש עוג� חוקתי מפורש ש, ריתהב�צותהדבר מתבקש בעיקר בשיטת משפט כבאר". רכושי"
 וא� מהל� כזה אינ. לפיצוי בגי� פגיעה בזכות החוקתית לקניי� לפי התיקו� החמישי לחוקה

_____________________________________  

106  KAI MÖLLER, THE GLOBAL MODEL OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 185–186 (2012).  
107  RONALD DWORKIN, IS DEMOCRACY POSSIBLE HERE? 10 (2006) (“the two principles of 

human dignity”). 
108  MÖLLER ,54' בעמ, 106ש "לעיל ה. 
  .124' בעמ, לגישה קרובה ראו ש�  109
 העוסקת בביקורת שיפוטית –הדי� של המועצה החוקתית בצרפת � מפסקי �40% יותר מלטענה כי   110

 MARTIN A. ROGOFF, FRENCH כרוכי� ביישו� של עקרו� השוויו� ראו –חוקתית 

CONSTITUTIONAL LAW – CASES AND MATERIALS 313 (2011). 
111  L. NEVILLE BROWN & JOHN S. BELL, FRENCH ADMINISTRATIVE LAW 184, 194 (5th ed. 

1998); DUNCAN FAIRGRIEVE, STATE LIABILITY IN TORT: A COMPARATIVE LAW STUDY 137 n. 
6 (2003). 
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,  האד�בהינת� הפרשנות התכליתית הנהוגה בישראל לזכות החוקתית לכבוד. הכרחי בישראל
מהל� כזה . האמות של דיני הנטילה השלטונית בקניי�' אי� הכרח לדחוס את רציונל הפיצוי לד

 הכאשר הפגיעה אינ.  נכו� מבחינה תיאורטיתוהוא ג� אינ, של דחיסה לא רק שאינו הכרחי
יש לבחו� זאת בראי , א� היא מטילה על הפרט נטל חריג, באינטרס קנייני או רכושי מובהק

 ,הענקת הפיצוי לא רק בגי� נטל רכושיאת מהל� זה עשוי להקל . חוקתית לכבוד האד�הזכות ה
וזאת לנוכח החתירה לשוויו� בנטלי� בכללות� כחלק מ� התפיסה , רכושי� אלא ג� בגי� נטל לא

  112.של כבוד והערכה שוויוניי� לפרט
הוא " חריג"המידה לזיהוי נטל �אפיו� אמות? כיצד נערי� את הנטל המוטל על הפרט

ס� הכניסה למודל מחייב הבחנה . להבנת הגבולות התוחמי� את המודל המוצע, כמוב�, חשוב
תכליתו של עקרו� . רק הנטל האחרו� חוסה תחת המודל המוצע. בי� נטל סביר לבי� נטל חריג

השוויו� בנטלי� היא להפחית את הנטל המוטל על הפרט מרמה של נטל חריג לרמה של נטל 
וטל על פרטי� אחרי� מחייב שתי מהנטל המוטל על הפרט בהשוואה לנטל ה אומד� 113.סביר

והערכת הנטל המוטל על קבוצת השוויו� ; הערכת הנטל המוטל על הפרט כשלעצמו: הערכות
  .סעיפי� הבאי��תתלכ� יוקדשו שני ה). הנטל" תחריג�("הרלוונטית להכרעה 

  "נטל"המידה להערכת ה�אמת. 2

הממשי המודל המוצע מכוו� להערכת הנטל ? הוא יוער� וכיצד ,פרטהמוטל על ה" נטל"מהו ה
 מכוו� להצדקת פיצוי ורעיו� הנטל החריג אינ. שנגר� לפרט כתוצאה מ� ההחלטה השלטונית

דוגמת כוח עליו� או חוסר מזל (ה של פעולה שלטונית יבגי� נטל המוטל על הפרט לא בעטי
מצד . כדי להגשי� את האינטרס החברתי נושא בההפרט שהנטל הוא מכלול העלות ). סת�
 מצד 114.)לתכלית ראויה(יש להביא בחשבו� ג� נטל שהוא מוצדק מבחינה חברתית , אחד
 ככל פגיעה בזכות 115.נוחות גרידא� אי� להביא בחשבו� נזק סובייקטיבי שהוא בבחינת אי, אחר

את הנטל  למת�הפיצוי נועד . על הפרט להוכיח את מידת הנטל שהוטלה עליו, חוקתית
.  א� ביטוי לכ� שבוצעה פגיעה נורמטיבית בזכות חוקתיתואינהוא . די רמה סבירהולהביאו לי

 אשר מבקשות לבסס הצדקה ,בכ� הגישה המוצעת שונה מגישות אחרות ביחס לחובת פיצוי

_____________________________________  

112  Michael A. Fragoso, Taking Conscience Seriously or Seriously Taking Conscience?: 
Obstetricians, Specialty Boards, and the Takings Clause, 86 NOTRE DAME L. REV. 1687, 

1725 (2011).  
113  John Bell, Administrative Law in a Comparative Perspective, in COMPARATIVE LAW – A 

HANDBOOK 287, 308 (Esin Örücü & David Nelken eds., 2007).  
114  Jean C. Love, Damages: A Remedy for the Violation of Constitutional Rights, 67 CAL. L. 

REV. 1242, 1267 (1979) (“a plaintiff who has been deprived of procedural due process may 
obtain compensation for the resulting distress irrespective of whether the substantive 

deprivation was justified” (emphasis added)).  
 ,תירשלנ בהקשר של פעולה שלטונית) (2013 (407ש "ה, 216 כר� א נזיקי�השוו אריאל פורת   115

י� של חיסכו� אפשר לטעו� כי ה� משיקול, נוחות כזו או אחרת�כגו� אי, כאשר הנזק הוא קל"
בעלויות מנהליות וה� מהשיקול כי נזקי� כאלה בסופו של דבר מתפזרי� על כל בני הציבור באופ� 

 ").לפטור את הרשות מאחריות בגינ�ראוי , שווה פחות או יותר
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 גישות אלה מבוססות בעיקר� על הצדקה 116.בה� לא נגר� כל נזק לפרטשלפיצוי ג� במקרי� 
הצדקה .  ולא במשפטהצדקה של עשיית עושרההיא , ת ממסגרת המחקר הנוכחיהחורג, אחרת

  117.שלטו�–אינה ייחודית ליחסי פרט, בניגוד לרציונל הנטל החריג המוצע כא�, זו
אחת הנוסחאות המוכרות . לצור� הערכת הנטל נית� לעשות שימוש בנוסחאות שונות

ה קונקרטיזציה מתמטית לרעיו�  נוסחה זו היא למעש118.בספרות היא הנוסחה של מייקלמ�
ומבוססת על ההנחה ) utilitarian(נקודת המוצא של מייקלמ� היא תועלתנית . הנטל החריג

חברתית התועלת ה, דהיינו, היקס�שהפגיעה בזכות החוקתית מקיימת את קריטריו� קלדור
ה א� הפעולמייקלמ� סבור כי ג� . שהיא מניבה עולה על העלות החברתית שהיא מייצרת

, בנסיבות מסוימות מוצדקעשוי להיות הפיצוי , היקס�קריטריו� קלדורהשלטונית מקיימת את 
לצד הפגיעה . סדרמורליזציה ועלויות הֶ �עלויות דה: וזאת בהתחשב בשני משתני� נוספי�

מייקלמ� ). מורליזציה�דההעלויות " (חרדה"ו" אכזבה"הנפגע סובל נזק נפשי של , הרכושית
בה� נזקו של הפרט חריג בהשוואה שמורליזציה גבוהות בנסיבות � הדהבהיר כי עלויותמ

במרכיב זה ). עלויות ההסדר(ג� להחלטה לפצות יש עלויות , לעומת זאת. לאחרי� במצבו
 �כגו� עלויות זיהוי, נהליות הכרוכות במנגנו� הפיצויהממייקלמ� כולל את כל העלויות 

 לעומת� �משאהניהול העלות של , שוואה�ותניפוי תביעהעלות של ,  הנפגעי�� שלואיתור
מיסוי לצור� ההעלאת של עלויות הו) נדרשהוא ככל ש(משפט הניהול העלויות של , פיצויה

מורליזציה �  כאשר עלויות הדהרקחובת הפיצוי קמה , לפי הנוסחה של מייקלמ�. מימו� הפיצוי
ביניי� בי� �משקפת עמדתהנוסחה של מייקלמ� , במונחי� כלכליי�. עולות על עלויות ההסדר

 בקריטריוני� שהציע 119.היקס� הקריטריו� של יעילות פרטו לבי� הקריטריו� של יעילות קלדור
מייקלמ� נית� לעשות שימוש לא רק כדי להצדיק את הפיצוי המתבקש בעקבות הפרה של 

  .אותואלא בעיקר כדי לכמת , עקרו� הנטל החריג

  הנטל" חריג�ת"המידה להערכת �אמת. 3

או ( לו ייחודיבו פרט מצביע על נטל שהוא שהוא המקרה " חריג"מקרה הפרדיגמטי של נטל ה
 120. וזאת להבדיל מנטל המוטל על הציבור הרחב בכללותו,) בההוא חברשלקבוצה קטנה 

_____________________________________  

116  Chris D.L. Hunt, Constitutional Damages in the Supreme Court of Canada, 7 CAMB. 
STUDENT L. REV. 115, 116 (2011) (“[When the] remedial goal is vindication... [t]he focus... 
is not on the actual harm done to the victim, but rather the harm breaches of the Charter 
cause the state and society more generally by impairing public confidence in the efficacy of 

constitutional protections”). ראו ג� Love ,1283–1282 'בעמ, 114ש "לעיל ה.  
117  Kit Barker, ‘Damages Without Loss’: Can Hohfeld Help?, 34 OXFORD J. LEGAL STUD. 631 

(2014); Christian Von Bar, Damage Without Loss, in THE SEARCH FOR PRINCIPLE: ESSAYS 

IN HONOUR OF LORD GOFF OF CHIEVELEY 23 (William Swadling & Gareth Jones eds., 1999). 
118  Frank I. Michelman, Property, Utility, and Fairness: Comments on the Ethical Foundations 

of “Just Compensation” Law, 80 HARV. L. REV. 1165, 1214–1219 (1967).  
119  WILLIAM A. FISCHEL, REGULATORY TAKINGS: LAW, ECONOMICS, AND POLITICS 216–217 

(1995). 
� לפסק9' פס, מ"קטי� מושב שיתופי בע' מנהל מס רכוש וקר� פיצויי� נ 6948/13א "השוו רע  120

 " נזקי�לו אכ� נגרמו על התובע להוכיח כי) ("13.12.2015, פורס� בנבו(ל השופט הנדל  שדינו
  ).)ההדגשה הוספה(
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את ייחודיותו " מדלל"שבאופ� , לאחרי�ג� שנגרמה כאשר השלטו� מצביע על פגיעה דומה 
 של הנפגע בדבר התייחסות שלטונית תונחלשת טענ, ענפגששל הנטל שהוטל על הפרט 

� או לפחות על–פיזור הפגיעה באופ� אופקי רחב . הערכה שוויוניי�ולכבוד זכותו להפוגעת ב

מחזק את ההערכה כי  –פני הציבור הרחב בכללותו �ג� א� לא על, פני קבוצה גדולה דייה
 נית� לבחו� את יכולת  בהקשר זה121.הרשות השלטונית פעלה באופ� המכבד את הפרט

אי�  122.ההתארגנות הפוליטית של הקבוצה כדי להשפיע על מצבה במסגרת ההלי� הדמוקרטי
קבוצה עשויה להיות גדולה מבחינה מספרית א� קטנה . בקריטריו� כמותיבהכרח מדובר 

קבוצה עשויה  –פ� ולה 123;מבחינת המשקל שיש לה בתהלי� קבלת ההחלטות השלטוני
ינה מספרית א� חזקה מבחינת המשקל שיש לה בתהלי� קבלת ההחלטות להיות קטנה מבח

לשו� "קבוצת והנסיבות הפוליטיות מאפשרי� לה להוות מבנה המשטר א� , השלטוני
שנית� לצפות " מתח� הנטל הסביר" רעיו� הנטל החריג מג� רק על הנטל החורג מ124."מאזניי�

 או זכות חוקתית של  של אינטרס ציבורילש� קידומו, במהל� הענייני� הרגיל, בויישא אד� ש
  .פרטי� אחרי�

 תורת הבחירה הציבורית ביחס לדוקטרינת יה שלבניתוח סוגיה זו נית� ללמוד מתובנות
היא  מאורגנת�בלתיתובנה מרכזית היא כי העובדה שמדובר בקבוצה . הנטילה השלטונית

פגיעה ". ולטוריתפגיעה רג" בעבור ריתהב�צותההצדקה העיקרית לפיצוי שנית� באר
מתאפיינת בפגיעה בזכויות של אד�  –ה י באמצעות הליכי� של תכנו� ובני,למשל –רגולטורית 

 או שקיימת 125התארגנות פוליטיתשיאפשר או של קבוצה שלרוב אי� לה מכנה משות� יחיד 
לקידו� האינטרסי� שיפעלו ברית פוליטיי� �בעליתוכל למצוא שהיא הסתברות נמוכה 

בניגוד למקרי� של החלטה שלטונית אשר פוגעת בקבוצה שיכולה להתארג� ,  זאת126.שלה
�שדהשל נפגעי� מרעש שתושבי עיר מסוימת כגו� , בקלות ולהשפיע על ההלי� הפוליטי

במקרה כזה . יש לה� נציגות פוליטית בשלטו� המקומי ואולי א� בשלטו� המרכזיר שואתעופה 

_____________________________________  

 דינו� לפסק111–109' פס, טויטו' שות שדות התעופה נר �683/13 "לגישה זו ראו באחרונה עע  121
, כנית בקבוצה גדולהונפסק כי עובדת פגיעתה של ת). 3.9.2015, פורס� בנבו(של השופט פוגלמ� 

�פגיעה סבירה שאינה פגיעה התכנונית כ היא שיקול התומ� באפיו� ה,ג� א� לא בכל תושבי האר
  .מצדיקה פיצוי

122  Saul Levmore, Just Compensation and Just Politics, 22 CONN. L. REV. 285, 314 (1990) 
(“capable of effective participation in the political arena”). 

 71 חשבות באופי הזכויות הת–פסקות ההגבלה בחוקי היסוד על זכויות האד�  אליה�משה כה�  123
) ס"תשה, האוניברסיטה העברית בירושלי�, "דוקטור למשפטי�"חיבור לש� קבלת התואר (

נגד כי אי� די ברוב המספרי בכדי לצמצ� את מידת ההפליה כ, עולה... ממחקרי� סוציולוגי�("
 ").המשתייכי� לקבוצות פגיעות

שלטו� וה� א� הרוב תלוי בה� לש� הגעה ל, רבקבוצות מיעוט יכולות להחזיק בכוח פוליטי ("ש�   124
  ").מהוות לשו� מאזניי�

125  Levmore ,314' בעמ, 122ש "לעיל ה :“zoning that narrowly singled out an individual, or a 
small group that did not otherwise have much in common for the purpose of political 
organization, would be the kind of burden that might either be regarded as a ‘regulatory 
taking,’ triggering compensation, or would, in some other way, be constrained by courts”.  

 uniquely situated victims who would be unlikely to find close political“: 315' בעמ, ש�  126
allies”. 
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 �התעופה בקרבת אותה עיר זכתה בפיצוי שלטוני �סביר להניח כי הבחירה למק� את שדהא
 ככל שההחלטה השלטונית פגעה 127.באמצעות הטבות או כלי� אחרי�, עקי�, במישור אחר

 יש הצדקה עקרונית ,ותבקבוצה שיכולת ההתארגנות שלה והשפעתה על ההלי� הפוליטי חלש
ההבחנה בי� הכרעה כזו יש לסייג בכ� ש.  כאמצעי להגשמת עקרו� הנטל החריגהלפיצוי
לבי� ) בהקשר של החלטה שלטונית קונקרטית(לח� מאורגנת ובעלת השפעה פוליטית �קבוצת

 בהקשר זה עשויה להתעורר שאלה 128.ניתנת לטשטושהקבוצה שאינה כזו היא הבחנה דקה 
תכלית ? כל בני הקבוצהל, קרי , הא� הפיצוי המוצע אמור להינת� ליחיד או לקבוצה–נוספת 

לרמה של נטל , לרבות הפרט כחלק מקבוצה, את הנטל המוטל על הפרטקטי� לההפיצוי היא 
מת� ייצוג הול� �מכא� שכאשר הפיצוי נית� בגי� פגיעה בהלי� הדמוקרטי מחמת אי". סביר"

  . בי� כל חברי הקבוצה באופ� שווההפיצוי הדרוש צרי� להתחלק, לקבוצה
 לפרט תועלת ייחודיתקיומה של הנזק עניינו " תחריג�"שיקול נוס� שעשוי לשלול את 

היא טע� טוב לשלילת טענה בדבר תועלת ייחודית כזו  .כתוצאה מ� הרגולציה הנבחנת
ההצדקה .  שכ� הפרט הוא ג� מוטב ישיר וייחודי של הפעולה השלטונית,שרירותיות שלטונית

פיק מ� השהפרט ת קיזוז התועלת הייחודיג� לאחר חריג נתפס כלפיצוי קיימת רק כאשר הנטל 
  .ההחלטה השלטונית

�מעוררת שאלות יישומיות לא" חריג"נטל ההכרעה א� מדובר ב, כפי שנית� להתרש�

אני אול�  ,הדיו� לעיל לא נועד לית� לה� תשובה ממצה. עמדתי כא�שרק על חלק�  ,פשוטות
הכרעות כמה גיבוש כזה מחייב , אמת. הוא אפשרילהכרעה מידה �גיבוש אמתכי סבור 

ככל . א� כאלה מתבקשות ג� בפרשנות של זכויות חוקתיות אחרות, וחברתיותמשפטיות 
נהלית אינה רשאית להתחמק ממנה בטענה המהרשות , כפי שטענתי, שחובה חוקתית קיימת

סעי� ,  למשל,כ�. ובצדק, המשפט נוטה לדחות טענות כאלה�בית. הגשמתה קשה לביצועש
בבואה ,  מטיל על רשות הניקוז,1957–ח"יהתש, א לחוק הניקוז וההגנה מפני שטפונות43

 כל לש" ההנאה והתועלת" להתחשב במידת ,לחלק את הוצאותיה בי� הרשויות המקומיות
הסבר להצעת חוק ממשלתית הבדברי . רשות מקומית מפעולות הניקוז של רשות הניקוז

�שפט המ�ביתא� , ניתנות ליישו�אינ�  נכתב כי הוראות הסעי� 129שביקשה לבטל את הסעי
 וכי נית� להגשי� את הוראות החוק בנוסחו כיו� חר� ,כחהזו לא ה�טענה כי קבע העליו� 

 � ,המשפט הקפיד על קיו� החובה החוקית� בית130."תועלתוההנאה ה"באומד� הקושי הכרו
ה תיישו� חובקשייה של הרשות המנהלית ב. ורציונל זה תק� ג� ביחס לחובה חוקתית

שאינו שולל את החובה , שיקול מסדר שניה�  הכימות הנדרש מגבלותיה בעריכתוהחוקתית 
מתפקידו של עובד הציבור ברשות המבצעת להגשי� את החובה . החוקתית לערו� כימות כזה

_____________________________________  

 most noise problems emanating from airports and highways affect large numbers of“: ש�  127
people and are regular grist for the political process”. 

 ’the theory requires some awkwardly drawn line between ‘interest groups“ :316' בעמ, ש�  128
and ‘unprotected minorities’”. 

 .964ח הממשלה "ה, 2014–ד"התשע, )7' תיקו� מס(הצעת חוק הניקוז וההגנה מפני שטפונות   129
 של השופט סולברג דינו� לפסק42–41' פס, רשות ניקוז כרמל' עיריית חיפה נ 1715/14א "ע  130

 ).13.1.2016, פורס� בנבו(
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 הנטל להוכיח כי מדובר במשימה 131.מומחיותווכלי� המצויי� בידיו בעזרת ההחוקתית הזו 
 בשיטות אחרות מלמדי� על טווח מחקרי רגולציה. נהליתהמאפשרית מוטל על הרשות �בלתי

 הרשות השופטת עשויה לסייע 132.רחב של מתודולוגיות כמותניות ואמפיריות בהקשר זה
נהלית לאסו� תשתית עובדתית המ הרשות ה שלהדעת הזה בגדרי פיתוח חובת� בהנחיית שיקול

  . בהיבטי� אלה חורג ממסגרת המאמר דיו�133.ראויה להחלטותיה

  גיעה בכל זכות חוקתיתתחולת הרציונל על פ. 4

 ולאו ,עקרו� השוויו� בנטלי� עשוי להקנות חובת פיצוי בגי� פגיעה בכל אינטרס מוג� של הפרט
רעיו� הכבוד וההערכה השוויוניי� לפרט . דווקא באינטרסי� המוגני� בזכות החוקתית לקניי�

 היא יימשמעות הדברי� בעינ. כתנאי מקדמי להגשמת הזכות לכבוד האד�, כאמור, נתפס
בחינה החוקתית  הלעספת +אשר בחינתו מית, עקרו� השוויו� בנטלי� מבסס מימד חוקתי חדשש

לשכת מנהלי ההשקעות הדי� שנית� בפרשת �היזכרו בפסק, כדי להבהיר את כוונתי. המקובלת

הוא מעורר , המשפט פסק ש� כי א� שהחוק שנתק� בעתירה הוא חוקתי� בית134.בישראל
המשפט פסק כי שאלה זו � בית". היחס שבי� חוק חדש לזמ�" והיא שאלת במקביל סוגיה חדשה

המעבר � הוראתה שלובח� באופ� משלי� ונפרד את חוקתיות, מצדיקה בחינה חוקתית נפרדת
בדר� זו נית� לאפיי� ג� את רציונל הנטל החריג כמבסס מימד . שנקבעה בחוק כשהיא לעצמה

חוק מסוי� עשוי להיות חוקתי ולפגוע בפרט , כ�. חוקתי חדש המצדיק בחינה חוקתית נפרדת
יש טעמי� טובי� לבחינה , זה המוצעת כא�התֵ לפי ,  ועדיי�,פי המבחני� המקובלי��כדי� על

בדומה למישור התחולה . נטל שהוא מטילבי� החוקתית נפרדת של שאלת היחס שבי� החוק ל
י ג� כאשר הבחינה החוקתית נבח� באופ� עצמא") אופקית"המידתיות ה(מישור הנטלי� , זמ�ב

עומדת , כלומר( למסקנה כי הפגיעה בפרט בכל הקשר אחר היא פגיעה כדי� להביוהרגילה ה
עקרו� השוויו� בנטלי� מתעוררת של  מוסוגיית יישו, בהתא�"). אנכית"מבח� המידתיות הב

  135. ולא רק בהקשר של פגיעה קניינית,בכל הקשר של פגיעה בזכויות חוקתיות

_____________________________________  

131  Vanessa MacDonnell, The Civil Servant’s Role in the Implementation of Constitutional 
Rights, 13 INT’L J. CONST. L. 383, 394–395 (2015). 

 Despoina Mantzari, Economic Evidence in; 34ש "לעיל ה, SUNSTEINלהרחבה ראו   132
Regulatory Disputes: Revisiting the Court–Regulatory Agency Relationship in the US and 
the UK, 36 OXFORD J. LEGAL STUD. 565, 569 (2015); Carolyn J. Heinrich, The Bite of 
Administrative Burden: A Theoretical and Empirical Investigation, J. PUB. ADMIN. RES. & 

THEORY (2015), available at http://jpart.oxfordjournals.org/content/early/2015/12/07/ 
jopart.muv034; John C. Coates IV, Towards Better Cost-Benefit Analysis: An Essay on 

Regulatory Management, 78 LAW & CONTEMP. PROBS. 1 (2015).  
 Aileen McColgan, Litigating the Public Sector Equalityלחובה זו בהקשר הרגולטורי ראו   133

Duty: The Story So Far, 35 OXFORD J. LEGAL STUD. 453, 463–465 (2015). 
  ).1997 (367) 4(ד נא"פ, שר האוצר' לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ 1715/97� "בג  134
 .Frederick Schauer, Uncoupling Free Speech, 92 COLUM. L. REV. 1321, 1325, 1327 nהשוו   135

21 (1992).  
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   החוקתי של עקרו� השוויו� בנטלי� בישראלו מעמדשאלת. ד

קרו� יהוא ע, במוב� התיאורטי שפורט בסעי� הקוד�, בחלק זה אטע� כי עקרו� השוויו� בנטלי�
עליו עמדתי בחלק הקוד� מצדיק שאטע� כי הרציונל . המוכר רק בחלקו בשיטה הישראלית

 אשר שולל תוצאה ,ויו� בנטלי�פרשנות של עקרו� השוויו� החוקתי ככולל ג� את עקרו� השו
  .ל הטלת נטל שלטוני חריג על הפרטש

  ההכרה החלקית בעקרו� השוויו� בנטלי�. 1

מעמד " ונפסק כי הוא בעל 136,יסוד של שיטת המשפט הישראלית�עקרו� השוויו� הוא עקרו�
קרו� זה הוכרעה י השאלה א� הזכות החוקתית לכבוד האד� כוללת בתוכה ע137."חוקתי

ביחס לזכות " הביניי� מודל"בה הוכר לראשונה ש 138,נועה לאיכות השלטו�התבפרשת 
קבוצה היא  �ג� א� אי, הדי� אסר קיפוח של קבוצה מסוימת בחברה�  פסק139.החוקתית לשוויו�

 הרחבה זו של 140.שיש לגביה ניסיו� היסטורי של קיפוח וא� שהיא קבוצה חברתית דומיננטית
עקרו� השוויו� בעל את מוב� מסוי� של שוויו� קירבה הזכות החוקתית לכבוד האד� ככוללת 

המשפט מהווה בסיס �הכרעת בית,  לגישתי141.נהליהמהמעמד החוקתי לעקרו� השוויו� 
�יש לזכור כי פסק. ראשוני להכרה בעקרו� השוויו� בנטלי� כחלק מ� הזכות החוקתית לכבוד

 החוק שחוקתיותו נבחנה ".שוויו� בנטל"רקע דיו� ציבורי ער בסוגיה של  הדי� נית� על
� י החוק נחקק בעקבות עני,כזכור. לראשונה בפרשה זו העלה על נס את מושג השוויו� בנטל

 נפסק כי 143.השוויו� בנטל הנשיאה בעול הביטחו��אי ונועד לענות על בעיית 142,רובינשטיי�
אי�  הדי� עולה כי� מפסק144.נטל היא תכלית ראויההשוויו� בנשיאה ב�איהתכלית של צמצו� 

_____________________________________  

 של דינו� לפסק34' פס, הוועדה המקומית לתכנו� ובניה פתח תקווה' אליהו נ 3781/07א "ע  136
עקרו� השוויו� הוא אמנ� מעמודי התוו� של כל ) ("31.5.2009, פורס� בנבו(השופט דנציגר 

ראש עירית ' פורז נ 953/87� "בג; ")משטר דמוקרטי ושל שיטת המשפט הישראלית בכלל זה
 ומוכר הוא מבי� ערכי היסוד של השיטה מקובל) ("1988 (331, 309) 2(ד מב"פ, יפו�אביב�תל

  ").הער� בדבר השוויו�
 של הנשיאה דינה� לפסק13' פס, מ"בע) עשה זאת בעצמ�(הו� סנטר ' גור� נ 1758/11� "בג  137

חת על מעמדו של עקרו� בית משפט זה עמד לא א) ("17.5.2012, פורס� בנבו(ביניש ) 'בדימ(
 ").חוקי�הוא נהנה ממעמד חוקתי עלוא� קבע כי , השוויו� בשיטתנו

י� יענ: להל�) (2006 (619) 1(ד סא"פ, הכנסת' התנועה לאיכות השלטו� בישראל נ 6427/02� "בג  138
 ).התנועה לאיכות השלטו�

  . של הנשיא ברקדינו� לפסק36' פס, ש�  139
מפר הפרה קשה את השוויו� בזכויות ובחובות ] החוק("[שיא ברק  של הנדינו� לפסק41' פס, ש�  140

 ").הוא גור� לאפליה וקיפוח. סיותהאזרחיות הבסי
 ).ארז כר� ב�ברק: להל�) (2010 (23ש "ה, 679 כר� ב משפט מינהליארז �דפנה ברק  141
 ).1998 (481) 5(ד נב"פ, שר הביטחו�' רובינשטיי� נ 3267/97� "בג  142
פורס� (נשטיי�  של השופט רובידינו�טז לפסק–טו' פס, שר הבטחו�' וטמ� נג 5803/06� "בג  143

 ).12.6.2007, בנבו
... התכלית(" של הנשיא ברק דינו� לפסק54' פס, 138ש "לעיל ה, התנועה לאיכות השלטו�� יעני  144

 43' פס, ראו ג� ש�").  הצבאי בחברה הישראליתהינה להביא ליתר שוויו� בחלוקת נטל השירות
 .חשי�) 'בדימ( של המשנה לנשיא דינו� לפסק�46ו
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 הנשיא 145. שלטונית הנובעת מעקרו� השוויו� החוקתיבחובה אלא ,מדובר א� בתכלית ראויה
 – 146 החוק באינטרסי� של הפרטת הגלו� בעוצמה הגבוהה של פגיע–ברק הדגיש כי הנטל 

ה כדי  העולָ ,מהווה פגיעה בעקרו� השוויו� החוקתיוכי הדבר  , באופ� שוויוניר&אינו מת%
  147.קתית לכבוד האד�פגיעה בזכות החו

" חריג"משקפות נטל שהוא ה והיא זיהוי הנסיבות ,הדי� נשא תרומה נוספת�הדיו� בפסק
 הדגיש כי הנטל הכרו� בחובה אזרחית זו , למשל,חשי�המשנה לנשיא . המהווה פגיעה כאמור

, לגישתו של חשי�. מדובר בנטל אנכי כבד, מאמר זהשל  י�במונח. הוא כבדשל גיוס לצבא 
ידי � עליותר בו  יחייב עקרו� השוויו� החוקתי נשיאה שוויונית �כיותר כבד ) האנכי( שהנטל ככל

פרשה זו לא עסקה בשאלת הפיצוי בגי� נטל , מנ�וא.  זהו כבר הנטל האופקי148.הציבור הרחב
 א� הרוח העולה ממנו היא כי נטלי� 149.המשפט א� לא פסל את החוק� ובית,חריג זה

 ולא , צריכי� להיות מוטלי� על הציבור הרחב בכללותו150ת אזרחיותחברתיי� מסוג של חובו
הדי� שפסל את החוק כעבור שני� �מחשבה זה עמד בבסיס פסק�הל�. על קבוצה מסוימת בו

  151.רסלרבפרשת אחדות 
 טוע� כי ה� תקדי� משפטי להכרה יאינ. הדי� בפרשות אלה ה� חלק מהמשפט המצוי� פסקי

. דומה כי הלכה כזו טר� התגבשה.  לואני מכוו�ש� הרחב בעקרו� השוויו� בנטלי� במוב
הכרה נרחבת יותר בחובת השוויו� ידי ר זה ולהביא לסֶ הרשימה הנוכחית נועדה למלא חֶ 

תנאי לכ� הוא הכרה . צבאיהשירות הקשרי� נוספי� מלבד ההקשר של חובת הֶ שתקי�  ,בנטלי�
 לבסס בחלק התיאורטי של מאמר אותה ביקשתיש, רציונל הנטל החריג ו שלמהותית בצדקת

אי� בה� מודל לבחינה השוואתית . הדי� הנזכרי� אינ� אלא ביטוי ראשוני לרציונל זה� פסקי. זה
  .נשעני� במפורש על הרציונל המוצע וה� אינ� ,של נטלי�

_____________________________________  

נועדה לצמצ� את חוסר השוויו� הכרו� ] זו[תכלית (" של הנשיא ברק דינו� לפסק55' פס, ש�  145
 .יה' של השופטת פרוקצדינה� לפסק7' פס, ראו ג� ש�"). בהסדר דחיית השירות

חובת השירות פוגעת בשורה של חירויות יסוד של (" של הנשיא ברק דינו� לפסק41' פס, ש�  146
 ").הפרט המשרת

הפרת השוויו� לגבי חובת השירות הצבאי וביחס להיק� (" של הנשיא ברק דינו�  לפסק42' פס, ש�  147
 ").חופש הבחירה הנתו� לכל אד� מביאה להפליה הפוגעת בכבוד האד�

  .חשי�) 'בדימ(לנשיא שנה המ של דינו� לפסק18' פס, ש�  148
פי �� הכיר בהסדר החקיקתי המדורג כהסדר אפשרי להגשמת עקרו� השוויו� בנטלי� על"בג  149

ו די ישעה אי� בידלפי  וקבע כי ,המידה המקובלות בשלב השני של הבחינה החוקתית�אמות
 .יא ברקדינו של הנש�  לפסק70–69' פס, ראו ש� . מידתיונתוני� עובדתיי� לקבוע כי הסדר זה אינ

, יה' של השופטת פרוקצדינה� לפסק6' פס, ראו ג� ש�.  של הנשיא ברקדינו� לפסק28' פס, ש�  150
 חובת השירות הצבאי –ובראש כול� , נשיאה בנטל חובות האזרחיות"אשר הדגישה את חובת ה

 ".ל"בצה
תי � את ההסדר החקיק"פסל בג, משהצטברו הנתוני� העובדתיי� הדרושי� לבחינת המידתיות  151

 וזאת כחלק מ� השלב השני של הבחינה ,כי החוק לא הצליח להגשי� את תכליתובקובעו 
 של הנשיאה ביניש דינה� לפסק�56 ו51' פס, כנסת ישראל' רסלר נ 6298/07� "בג: החוקתית

נפסק כי .  של השופטת חיותדינה� לפסק5–4' פס, ש�ראו ג� . )21.2.2012, פורס� בנבו(
בעיקר� של דברי� נותר בעינו הפער המקיי� חוסר שוויו� בגיוס לצבא והימנעות מנשיאה "

הנשיאה ביניש ).  של הנשיאה בינישדינה� לפסק63' פס, ש�" (שוויונית במילוי חובות אזרחיות
שוויו� במילוי החובות הבסיסיות ביותר בחברה הישראלית ובחלוקת הנטל "הדגישה את מימד ה

 .)דינה� לפסק54' פס, ש� ("חי המדינהבו נושאי� אזר
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 אי� לכחד כי הקריאה לקד� את הדי� המצוי באופ� המוצע עלולה להיתקל בקושי ,זאת ועוד
הגישה המקובלת נוטה . נהלי לשוויו� חוקתימהמבחינה בי� שוויו� , ת הקיימתהמושגיולנוכח 

הזכות לנוכח העובדה ש בי� היתר ,נהליהמלאפיי� את השוויו� החוקתי כצר יותר מהשוויו� 
 ג� קריאה מרחיבה של הזכות 152.היסוד�בחוקיאינה מעוגנת באופ� מפורש החוקתית לשוויו� 
 אינה מצמיחה חובה 153,נהליהמהמידה של השוויו� � את אמותכזו הקולטת , החוקתית לשוויו�

הזכות שבבסיס " זכות האד�"שהיא , הזכות החוקתית לכבוד האד�. כללית לשוויו� נטלי�
  154.עצמה רק על חלק מסוגי ההפליותאת מחילה , החוקתית לשוויו�

קתית הגישה המוצעת במאמר זה מכוונת לפרשנות רחבה יותר של הזכות החו, חר� כל זאת
הבסיס הרעיוני לנוכח  – בבחינת די� רצוי –גישה זו מוצדקת . לשוויו� מזו המוכרת בשיטה

הפסיקה דיו� בבסיס הרעיוני של עקרו� השוויו� עד כה לא ערכה . עליו עמדתי בחלק הקוד�ש
, קרו� זהיענית� למצוא בה דיו� ראשוני ומשתמע בשאלת האמצעי� להגשמת אול� , בנטלי�

  .בסעי� הבאכפי שאסביר 

  אמצעי� אפשריי� להגשמת עקרו� השוויו� בנטלי�. 2

הדי� המצוי כולל דיו� משתמע בשאלת האמצעי� האפשריי� להגשמת עקרו� השוויו� בנטלי� 
התנועה לאיכות � יבעני). במפורש קרו� זהי השיטה אינה מכירה בע,כאמור, לעת הזוא� ש(

להגשי� את עקרו� השוויו�  –ולא רצוי  –לפיה קשה שנקטה הנשיאה ביניש עמדה  השלטו�
 ,רסלר� י הכרעת הדי� בעני155.נושא בנטל לשאת בו שאינובנטלי� באמצעות כפיית הצד 

� ביטל את "בג.  משקפת הכרעה נחרצת יותר,)2012בשנת (אחדות כעבור שני� שניתנה 
את  ובכ� סלל ,החקיקה באופ� השולל הלכה למעשה את הסמכות להעניק פטור מהתייצבות

 , כידוע,אול� כפייה כזו לא התבצעה עד היו�. בונושא שאינו הצד הנטל על  תהדר� לכפיי
ו� למעשה לעבר �הסעד /. מעמיד בספק את שאלת התאמתו של הסעד החוקתי שנפסקוהדבר 

התמודדות יצירתית ע� כי אני סבור . זהו צד אחד של משוואת הנטל. נושא בנטלשאינו הצד 
של משוואת האחר צד ידי התמקדות ב�עלקרו� השוויו� בנטלי� אפשרית  עו שלאתגר הגשמת

 להימצא הלהגשמת עקרו� השוויו� בנטל עשוידר� נוספת , כ�.  בנטלהנושאבצד , קרי, הנטל
כא� יש להביא בחשבו� פיצוי . הקלת הנטל החריג של הצד הנושא בו לכדי רמה סבירהבדמות 

�  .נטל החריגבו כדי להקל את השיהיה  ישיר או עקי

_____________________________________  

 –ספר שמגר " על שוויו� חוקתי ושוויו� מנהלי –שוויו� ושיקול דעת שלטוני "אריאל בנדור   152
הזכות לשוויו� של ) "יצחקי(מיכל טמיר ; )2003, עורכי�' אהר� ברק ואח (277 חלק א מאמרי�

  ).2000 (114–109, 94 מה הפרקליט" הומוסקסואלי� ולסביות
הזכות "לשוויו� ראו מדינה " מנהלית"להבחנה בי� הזכות החוקתית לשוויו� לבי� הזכות ה  153

פסיקתו של בית המשפט העליו� מ�  ",לטענתו. 64' בעמ, 105ש "לעיל ה, "החוקתית לשוויו�
  ).65–64' בעמ, ש�" (והשני� האחרונות מתאפיינת במידה רבה בטשטוש ההבחנה הז

יה ' של השופטת פרוקצדינה�לפסק 12' פס, ממשלת ישראל' מ נ"ינס בע'פולגת ג 9722/04� "בג  154
הזכות לכבוד האד� כוללת בחובה את הזכות לשוויו� ככל שזכות זו ) ("7.12.2006, פורס� בנבו(

 ").ה קשר ענייני הדוק לכבוד האד�קשור
, 151ש "לעיל ה, רסלרי� יכ� ראו ענ. 659' בעמ, 138ש "לעיל ה, התנועה לאיכות השלטו�עניי�   155

 . של הנשיאה בינישדינה� לפסק66' פסו של השופטת ארבל דינה� לפסק11' פס
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את ההטבות השונות שניתנו בחקיקה לקבוצת המשרתי� , לדעתי, על רקע זה יש להבי�
היא ... הניתנות למי ששירתו בכוחות הביטחו� ", נפסק כי מטרת ההטבות הללו156.ל"בצה

או לכוחות הביטחו� האחרי� , להוקיר את מי שהקדיש תקופה משמעותית משנות נעוריו לצבא
טע� נוס� שעומד בבסיס ההטבה למשרתי כוחות הביטחו� ).  למע� הכללוא� סיכ� את חייו(

בי� מי שאינ� משרתי� בכוחות , לעיתי�, את הפער שנוצר, ולו במעט, הוא הרצו� לצמצ�
 הפיצוי , דהיינו157."הביטחו� לבי� מי שמשרתי� בכוחות הביטחו� תקופה משמעותית

 158. המוטל על הפרט הנושא בובאמצעות הטבות מסוימות נועד לצמצ� את הנטל החריג
לפרטי� אחרי� בציבור הרחב " אופקית" בהשוואה – מהל� כזה נועד להפו� את הנטל החריג

  .נטל סביר ל–נושאי� בנטל כלל שאינ� 
מוכרת בדי�  באמצעות החלטה של הרשות המבצעת פיצוישל  המתודולוגיהדומה כי 

לפיה ש� התגבשה תפיסה " בבג, למשל,כ�. קבוצתית�השוואה בי�בהישראלי בכל הנוגע 
בגי� , ישובי� בפריפריהיכגו� , השלטו� רשאי לפצות באמצעות הטבות מס קבוצות מסוימות

 שניתנות ,אלהמס הטבות . הגשמת תכליות ציבוריות שונותבו לש� ה� נושאות שהנטל החריג 
 מסוימות  בנסיבות159.אינ� מקימות פגיעה בעקרו� השוויו�, רק לקבוצה מסוימת של אזרחי�

 160,� באפשרות להעניק הטבות אלה בגדרי הסמכות הכללית של הממשלה"ומוגבלות הכיר בג
דובר כאשר ת זו או ומדינישל  מהלהפליה ביישומבוסס  דכאשר התעורר חש, א� שלעיתי�

 כאשר קיי� חשד להפליה 161.כי הדבר מחייב חקיקה ראשיתקבע הוא , היק��במדיניות רחבת
  162.להכשיר מדיניות כזו ג� בהחלטת ממשלה� "של בגת  ניכרת נכונ�, מבוססוא� הוא אינ

_____________________________________  

–ג" התשנ, לתקנות חובת המכרזי�)א24(�25 ו)24(25' ס(כגו� פטור ממכרז בהקצאת קרקע   156
 ,פי מספר חודשי השירות�מענק שחרור והלוואת שיכו� מוגדלת הניתני� על, פיקדו�; )1993

� לחוק קליטת חיילי� �10 ו9' ס(פי סוג השירות ששירת החייל המשוחרר �על�ולעיתי� א
 ).1994–ד"התשנ, י�משוחרר

 של השופט דינו�לפסק 10' פס, 453) 1(ד סד"פ, ישראלמנהל מקרקעי ' הייב נ 11088/05� "בג  157
 ).2010(מלצר 

קיימת זיקה ברורה בי� מש� השירות של החייל (" של השופט מלצר דינו� לפסק12' פס, ש�  158
רק הגיוני הדבר שיהיה ביטוי לזיקה זו ... שנוצר בינו לבי� מי שלא שירת כלל' הפער'המשוחרר ו

מובהק זהו ביטוי "). ששירת תקופה ממושכת יותר מחברוג� באופי ההטבות הניתנות למי 
 .לתפיסה של מידתיות אופקית

 19' פס, ראש ממשלת ישראל' ועדת המעקב העליונה לענייני הערבי� בישראל נ 11163/03� "בג  159
,  שונה במקצתלו היה נבחר קו גיאוגרפי (")27.2.2006, פורס� בנבו( של הנשיא ברק דינו�לפסק

יכלו להיכלל בקו זה , הפריפריה על הריחוק מ� המרכז' פיצוי'שהיה מקיי� עדיי� את התכלית של 
 ").תו� השגת תוצאה שוויונית יותריותר ישובי� ערביי� 

מהל� כזה מבוסס . )1991 (58–57, 53) 1(ד מו"פ, משרד החינו� והתרבות' גרוס נ 381/91� "בג  160
 ו הסדר שלילי ולכ� אינולפיה ההסדר החקיקתי אשר מעניק את ההטבות אינשל קביעה פרשנית ע

� "לדרכי הפרשנות בסוגיה זו ראו בג. הפעלת הסמכויות הכלליות של הממשלהאת שולל 
� יעני; )1999 (192–191, 181) 1(ד נה"פ, מדינת ישראל' איגוד שמאי ביטוח בישראל נ 5062/97

 .חשי�) 'בדימ(שנה לנשיא המ של דינו� לפסק15–13' פס, 159ש "ל הלעי, ועדת המעקב
 . של הנשיא ברקדינו� לפסק29' פס, ש�  161
הדי� עסק �פסק. )18.8.2014, פורס� בנבו (ממשלת ישראל' מ נ"זנלכל בע 3354/12� "בג  162

להעצמת מועצות מקומיות ) פיילוט(תכנית ניסיונית "לטת הממשלה בדבר  החה שלבחוקיות
 ,"משמעי ונחר��חד"כחה באופ� היא לא ה#, נקבע כי א� שיש אינדיקציות להפליה". בפריפריה
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  הפיצוי�סוגי הנטלי� בני. 3

. את עקרו� השוויו� בנטלי� רק על השירות הצבאי� "בג החיל התנועה לאיכות השלטו�עניי� ב
מחדל �רתכברחל וא המשו� ש ,נית� לטעו� כי נטל השירות הצבאי שונה מ� הנטל הרגולטורי

וחוסר השוויו� נובע מ� הפטורי� החריגי� שפרטי� וקבוצות מקבלי� , רחי המדינהעל כלל אז
, ספציפיי�במגזרי�  עוסק ,אליו מתייחס המודל המוצעש , הנטל הרגולטורי,לעומת זאת. ממנו

 ענ� מסוי� או כ� שלעיתי� נוצר חוסר שוויו� בתו�, אסדרה מצד המדינהללפיקוח והכפופי� 
  .בי� ענפי� שוני�

 �לכת לטעו� כי עקרו� השוויו� בנטלי� כפי � זה מרחיקאאני סבור שלא יה, הבחנה זוחר
חל ג� ביחס לחובות אזרחיות נוספות שהוכרו בפסיקה וא� האמור הדי� �שגובש בפסק

הרציונל של . מובהק חובה אזרחיתאופ� שאינ� משקפי� ב" נטל חברתי"הקשרי� נוספי� של ב
הפגיעה של קרי , העול המוטל על הפרטשל  הב בחינ מחייהתנועה לאיכות שלטו�� יעני

נזכר ש רסלר� יבעני. ביחס לכל חובה אזרחית שהוכרה בפסיקה, באינטרסי� שלו לטובת הכלל
� י ואילו בעני, הוחלה שוב הדרישה לשוויו� בנטלי� ביחס לחובת השירות הצבאי163לעיל

ת תמיכות כספיות ג� ביחס להענק, בהתאמה,  היא הוחלה165נסר� י ובעני164יקותיאלי
הפסיקה הדגישה את הרעיו� הכללי בדבר . הקלות מסביחס להענקת ו) תשלומי הבטחת הכנסה(
 לשרת –ובכלל זה , אליה הוא משתיי�שלמדינה ] יכולת�של כל אד� בר[חובותיו האזרחיות "

 הנה 166".לשל� מיסי� ולהקנות ערכי חינו� בגרעי� בסיסי המשות� לכל המגזרי�, בצבא
 שא� לא כ� , רשימה ראשונה של נטלי� שהשיטה מחייבת נשיאה בה� באופ� שוויונילפנינו

  167."הפליה הפוגעת בכבוד האד�"מדובר ב
לפיה נשיאה שוויונית בנטל מוצדקת ג� ביחס לחובות שאינ� שלצד האמור יש בסיס לגישה 

לרשימה  אי� זה מ� הנמנע להכניס , בהתא� למגמה זו168.בזיקה הדוקה לכבוד האד�מצויות 
עקרונות יסוד חברתיי� של שוויו� ונשיאה משותפת "נטלי� נוספי� כחלק מתפיסה רחבה של 

בדי� הקיי� .  שאלה חשובה בהקשר זה היא מהו המכנה המשות� לנטלי� אלה169."בנטל
. אי� הכרח לצמצ� זאת לחובות אזרחיותכי אני סבור ". חובות אזרחיות"מדובר כאמור ב

_____________________________________  

לטובת ' נתפרו'א� א� נקבל את טענת העותרת כי הקריטריוני� בהחלטת הממשלה "והובהר כי 
 להתערב ועל יסוד טענה זושלה לשוויו� �נפגעה זכותהקשה לומר כי משכ� , ]חברה אחרת[

 ). של השופט זילברטלדינו� לפסק21' פס, ש�" (בהחלטת הממשלה
 .151ש "לעיל ה, רסלר� יעני  163
  .)2010( 142) 1(ד סד" פ,השר לענייני דתות' יקותיאלי נ 4124/00� "בג  164
 ).22.5.2012, פורס� בנבו (ממשלת ישראל' נסר נ 8300/02� "בג  165
  .יה' של השופטת פרוקצדינה� לפסק6'  פס164ש "לעיל ה, יקותיאלי� יעני  166
 . של הנשיא ברקדינו� לפסק42' פס, 138ש "לעיל ה, התנועה לאיכות השלטו�עניי�   167
, 895) 2(ד נו"פ, צלטנר' יפו נ�אביב�הדי� בתל�ועד המחוזי של לשכת עורכיוה 3467/00ע "על  168

בצד , מורה...  שהוא עיקרו� חברתי ראשוני בעל ממד חוקתי,קרו� השוויו�ע) ("2002 (903–902
ג� על חובת נשיאה משותפת ושוויונית בנטל החובות לספק ,  כל האד�הדאגה לשוויו� זכויות בי�

הכלכלה ותחומי , ובכלל זה חובות בתחו� הביטחו� והשירות הלאומי... את צורכי החברה כולה
 ").חיי� אחרי�

 56' פס, 284) 1(ד סג"פ,  רשות המיסי�–מדינת ישראל ' התנועה לחופש המידע נ �398/07 "עע  169
 ).2008(שופטת ארבל ל ה שדינה�לפסק
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 שפנו לביטולו של חוק עדאלה� י שופטי� בעני� של אות�ס לדעתבנקודה זו אבקש להתייח
 170.חוקתי�  משפסקו כי הוא בלתי,2003–ג"התשס, )הוראת שעה(האזרחות והכניסה לישראל 

 ,הקביעה כי החוק פגע בעקרו� השוויו� החוקתי הייתה מקובלת על רוב חברי ההרכב
וכ� לעניי� הסעד שיש  (בה בעיקר סביב השאלה א� הפגיעה היא מידתיתנסוהמחלוקת 

הפגיעה בעקרו� השוויו� החוקתי באותה פרשה , ר סב�"מדינה וד'  כפי שהסבירו פרופ171.)לתת
שיש (הייתה נעוצה בכ� שנטל משאה של הפגיעה לתכלית ראויה הוטל על קבוצה מסוימת 

 א� משלבי� אותה ע�,  לפי קריאה זו172.של אנשי�) נבחרה בהיותה קבוצה מסוימתכי להניח 
זהו .  ולא בהקשר של חובות אזרחיות,מדובר במקרה נוס� של נטל חריג, הגישה המוצעת כא�

הרחבה כי אני סבור . התנועה לאיכות השלטו�בסיס אפשרי להרחבה של הרעיו� הגלו� בעניי� 
  .וקתית לחלוקה שוויונית של נטלי�כיוו� שהיא מתבקשת מ� החובה החמ ,כזו היא נכונה

  טרינה חוקתית מוצעת של נטל חריגקווי מתאר לדוק. ה

 ,קווי� מנחי� לדוקטרינה חדשה שמוצעת במאמרכמה על רקע האמור עד כה נית� לשרטט 
אשר נובעת מ� ההכרה בתיאוריה של שוויו� ו, "דוקטרינת הנטל החריג"אבקש לכנותה אשר 

בסעי� זה אבקש להסביר כיצד דוקטרינה חדשה זו משתלבת . בנטלי� במשפט הישראלי
.  אשר מבחינה בי� שלושה שלבי�,במתודולוגיה המקובלת של הבחינה החוקתית בישראל

  .כ� אתייחס להיבטי� מעשיי� של הדוקטרינה המוצעת�כמו

  פגיעה: שלב ראשו�. 1

המידה �הנטל העומד בקנה? מהי דרגת הנטל אשר מהווה פגיעה בעקרו� השוויו� בנטלי�
עקרו� השוויו� בנטלי� מג� על . � שוויוני מלאבאופ) אופקית(החוקתי אינו חייב להתחלק 

הפגיעה בעקרו� ,  במילי� אחרות173."בינוני" א� לא מפני נטל סביר או ,הפרט מפני נטל חריג
ני סביר או בינו, נטל קל. השוויו� בנטלי� מתקיימת רק כאשר מדובר בהטלת נטל שהוא חריג

  .קרו� זהי מהווה פגיעה בעואינ
היא השוואה אופקית בי� הנטל  הנטלשל " וחריגות"חינת מידת לבהמשמשת המתודולוגיה 

) או נושאי� בסוג אחר של נטל(שהוטל על הפרטי� הממלאי� את החובה הגלומה ברגולציה 
היא אינה בוחנת  –" אנכית"הבדיקה אינה .  האמורהלבי� הפרטי� שאינ� ממלאי� את החובה

_____________________________________  

 ).2006( של הנשיא ברק דינו�  לפסק50' פס, 202) 2(ד סא"פ, שר הפני�' עדאלה נ 7052/03� "בג  170
 של הנשיאה דינה�סק לפ1' פס, 44) 2(ד סה"פ, היוע� המשפטי לממשלה' נ גלאו� 466/07� "בג  171

 ).2012(ביניש 
ומבחני פסקת ' תיוג אתני ',ל דמוקרטיהע: זכויות האד� ונטילת סיכוני�"ברק מדינה ואיל� סב�   172

ראו ). 2009 (67, 47 לט משפטי�)" בעקבות פסק די� חוק האזרחות והכניסה לישראל(ההגבלה 
פגיעה (הפליה בחלוקת הנטל שבו נדרשי� אזרחי� מקבוצה מסוימת לשאת  ("78' בעמ, ג� ש�

 ").לש� קידו� ההגנה על ביטחו� המדינה) בזכות� לחיי משפחה
 Our legal system“: 293–292' בעמ, 122ש "לעיל ה, Levmore ראו ריתהב�צותשה זו בארלגי  173

might be described as requiring compensation for a ‘medium’ amount of burdens that the 
government imposes”.  
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. מוחלטנטל המוטל על הפרט באופ� עוצמת האת  ,קרי, עוצמת הפגיעה בפרט כשלעצמואת 
הוש� דגש  התנועה לאיכות השלטו�� יבענימדוע מוטיב זה מסביר ". אופקית"הבדיקה היא 

אי� חולק שהפגיעה בחירות המגויסי� היא נטל : פגיעה בחירותב ולא ,פגיעה בכבוד האד�ב
א� .  צבאי לנוכח הפקעת החירות הכרוכה בשירות, ביחס לכל פרטתאנכיבבדיקה  אישי כבד

הגור� של הנזק ביחס לכל פרט אינה המוחלטת מבחינת עקרו� השוויו� בנטלי� עוצמתו 
כי בחינה זו לימדה , אכ�. אופקית של הנטל�בחינה השוואתיתמוש� בהדגש אלא  ,עימכרה

 ,הנטל שהוטל על הקבוצה הנושאת בנטל הוא חריג בהשוואה לקבוצה שאינה נושאת בנטל
הבחינה החוקתית לא .  למסקנה כי הזכות החוקתית לכבוד האד� נפגעהלביופער זה בנטלי� הו

 אלא על הקיפוח הגלו� בה ,התבססה אפוא על הפגיעה בזכות החוקתית לחירות כשלעצמה
לק מ�  העולה כדי פגיעה בעקרו� השוויו� בנטלי� כח,שוויוני לפרט� היחס השלטוני הלאלנוכח 

  .הזכות החוקתית לכבוד האד�
בי� עקרו� השוויו� החוקתי שה האופקית האמורה מושתתת על הזיקה ההדוקה המתודולוגי

מתודולוגיה חוקתית זו אינה נשענת על השוואה כמותית . לבי� הזכות החוקתית לכבוד האד�
המשפט את � בח� ביתהתנועה לאיכות השלטו�� יבעני. מבוטל�יש בה מרכיב ערכי לא. גרידא

בו הוטל שא� הטלת הנטל באופ� , קרי ,של ניתוח כלכליבמונחי� לא שאלת הפגיעה בשוויו� 
 נראה אפוא כי המשפט החוקתי בישראל 174.המידה הכלכלית�� דחה את אמת"בג. היא יעילה

 כפי שנהוג להבי� שיקול , מפרש את עקרו� השוויו� בנטלי� כתפיסה של פיזור נזק גרידאואינ
 הדגשת 176. ולאו דווקא יעיל, הוג� הדרישה החוקתית היא לפיזור נזק175.זה בדיני הנזיקי�
קרו� הבוח� יפני הפיזור היעיל מחדדת את ייחודו של עקרו� הנטל החריג כע�הפיזור ההוג� על

 בכלי� האופייניי� למשפט –רציונל שבבסיס הגישה המוצעת ה שה� –את הצדק וההגינות 
בעוד . כלכליתשיקולי� של יעילות בכלי� אלה מתרחקי� ממתודולוגיה השמה דגש . הציבורי

מבוטל �במשפט הפרטי בישראל נית� לשיקולי� שיסוד� בגישה הכלכלית למשפט משקל לא
 בפרט בהקשר של הגנה על , ניכרת רתיעה מיישומ� במשפט הציבורי177,בעיצוב הדי� הקיי�

טחו�  למע� בצבאיהשירות ההנשיאה בנטל של קונקרטי במקרה ה 178.חירויות וזכויות חוקתיות
_____________________________________  

אמת המידה הכלכלית (" של השופט רובינשטיי� דינו�כז לפסק'  פס151ש "לעיל ה, רסלר� יעני  174
, אינה יכולה להיות הרלבנטית והנכונה... ל בהקשרי� מסוימי�"ידי צה�שבה נבח� הנושא ג� על

 ").כשבשירות צבאי על סכנותיו המובנות עסקינ�
 ).1993 (432–431, 421 כב משפטי�" הנזיקי��רתעה היעילה בדיניגבולות הה"ישראל גלעד   175

ניתוח מבנה ? הא� האד� הסביר הוא האד� היעיל"פז �צחי קר�ביקורת ראו ללהרחבה ו
 ).2007 (793 כג מחקרי משפט" ההתרשלות הנזיקי במשקפי משפט וכלכלה

 של הנשיאה דינה�סק לפ67' פס, 782) 1(ד סה"פ, המוסד לביטוח לאומי' חס� נ 10662/04� "בג  176
 ).2012(ביניש 

 ).2012, יה עור�'אוריאל פרוקצ (הגישה הכלכלית למשפטראו באופ� כללי את הספר   177
 של השופט ברק דינו� לפסק7' פס, 767) 1(ד לג"פ, שר החינו� והתרבות' מחמוד נ 685/78� "בג  178

א� ... ת� של החלטות המינהלמבקר את יעילו] �"בג[אי� , שלא כחבריו ביבשת אירופה) ("1979(
ואל לנו לצמצ� את היק� בדיקתה של . את ההגינות עלינו לבדוק, א� את היעילות איננו בודקי�

שכ� עקרונות ההגינות המחייבי� את המינהל ה� אחד המכשירי� , ההגינות מטעמי יעילות
כל גדר . נ.ד 93/06� "בג; ")העיקרי� שפותחו על ידי בית משפט זה לשמירה על זכויות האזרח

, פורס� בנבו( של השופטת ארבל דינה� לפסק39' פס, המסחר והתעסוקה, שר התעשייה' מ נ"בע
אינ� בבחינת ער� עליו� בשיטתנו ויש שה� ייסוגו ... שיקולי� של יעילות כלכלית) ("2.8.2011
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שוויונית � הלאלפיו הנשיאה שערכי ה לשיקול ,הערכת הפגיעהבמסגרת  ,מקו�ת לתהציבור יש 
קשה לתת לו מענה באמצעות פיצוי ישיר או אשר , מה מסר שלילי כלפי הפרטיבנטל נושאת ע

�ספק א� . זי אלא ג� בסיכו� חיי� ובקושי פי,בד� הכנסהורק באלא השירות הצבאי כרו� . עקי
אי� בכ� כדי , ע� זאת 179.בהכרח פיצוי� ה� אינ� בנות,כ�א� וג�  ,כימות�פגיעות אלה ה� בנות

אי� בו דרישה לאיו� מוחלט של , כזכור.  עקרו� הנטל החריג המוצע כא�ו שללשלול את תחולת
  .מלוא הנטלי�

הוטל עליו נטל כי ככל שהפרט הוכיח , בסיכומו של השלב הראשו� של הבחינה החוקתית
לפיה מוטלת על השלטו� ש חזקהינה המוצעת מובילה להדוקטר, "אופקי"במישור החריג 

להפחית את הנטל במטרה ) או חובה שקולה לכ�(פיצוי ישיר או עקי� להעניק לו  החובה
 בשלב השני של הבחינה החוקתית הרשות השלטונית עשויה לסתור.  לרמה סבירהיוהמוטל על

  .כפי שיוסבר בסעי� הבא, חזקה זו

  הצדקה: שלב שני. 2

 ובדומה לזכות 181נהליוהמ 180בדומה לעקרו� השוויו� החוקתי, שוויו� בנטלי�עקרו� ה
, בהתא�.  ולא מוחלט, צרי� להיות מידתימויישו. קרו� יחסיי הוא ע182,החוקתית לקניי�

 183.המדינה עשויה להצדיק את הפגיעה בעקרו� השוויו� בנטלי� בשיקולי� ענייניי� נוגדי�
ככל שהצדקה כזו מקיימת את ששוויו� בנטלי� משמעה יישומה של מתודולוגיה זו על עקרו� ה

מבלי שהדבר יחייב " חריג"להטיל על הפרט ג� נטל אפשר  יהיה , פסקת ההגבלהיה שלתודריש

_____________________________________  

כלית הגישה הכל" משפט ציבורי"ברק מדינה ראו להרחבה "). אינטרס או ער� אחר, מפני זכות
  ).2012, יה עור�'אוריאל פרוקצ (634, 565 למשפט

179  FRANK ACKERMAN & LISA HEINZERLING, PRICELESS: ON KNOWING THE PRICE OF 

EVERYTHING AND THE VALUE OF NOTHING 8 (2004) (“The basic problem with narrow 
economic analysis of health and environmental protection is that human life, health, and 
nature cannot be described meaningfully in monetary terms”); Matthew Wansley, Cost-
Benefit Analysis as a Commitment Device 87 TEMP. L. REV. 447, 492–495 (2015); Cass R. 

Sunstein, The Arithmetic of Arsenic, 90 GEO. L.J. 2255, 2257 (2002). 
 ).1996 (76, 57) 3(ד נ"פ, ראש הכנסת�יושב' הופנונג נ 3434/96� "בג  180
 של דינה�  לפסק38' פס, שר האוצר' מ נ" רשות לפיתוח אמצעי לחימה בע–רפאל  7871/07� "בג  181

  ).6.2.2011, פורס� בנבו(יה 'השופטת פרוקצ
) 19.2.2012, פורס� בנבו(ופטת חיות  של השדינה� לפסק13' פס, טורקיה' נעמה נ 8661/10א "ע  182

 1054/03א "ראו ג� רע. )"הגינות ותו� לב, ההגנה על זכות הקניי� כפופה לעקרונות של צדק("
, פורס� בנבו( להחלטת השופט ריבלי� 4' פס, בדיחי' הועדה המקומית לתכנו� ובניה ירושלי� נ

8.6.2003.(  
 של השופט דינו�כב לפסק' פס, לופו' נ משרד הבטחו� –קצי� התגמולי�  �7335/10 "עע  183

, 459) 5(ד נג"פ, ממשלת ישראל' קניאל נ 3975/95� "בג; )29.12.2013, פורס� בנבו(רובינשטיי� 
א� היא נועדה , שוויו� הוא ער� יחסי במוב� זה שנית� להצדיק פגיעה בשוויו�ה (")1999 (506

 ").ינטרסי� ראויי� העומדי� למולהה וא� מידתית היא ונועדה להג� על אלתכלית ראוי
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 או ,הפיצוי  בשלב זה מוטלת על המדינה החובה להצדיק את העדר184.ופיצויבאת המדינה 
  185.בחינה החוקתיתלסתור את חזקת הפיצוי שקמה בשלב הראשו� של ה –בנוסח אחר 

נית� ? כיצד נית� לסתור את חזקת הפיצוי שקמה בשלב הראשו� של הבחינה החוקתית
לפיה הנטל שאי� הכוונה לטענה . באמצעות טענה שלטונית מסוג טענת הגנהלעשות זאת 

 )בשלב הראשו�המועלית ( אלא טענה ,טענת הגנהאינה זו .  נטל חריגושהוטל על הפרט אינ
 שלטונית מסוג טענת הגנה מכוונת להצדקת הטענ.  כללוויו� בנטלי� לא נפגעלפיה עקרו� השש

הרשות השלטונית עשויה להוביל שתעלה ההצדקה . הנטל החריג באמצעות מבח� המידתיות
בשלב זה של הבחינה החוקתית להפחתת הפיצוי הנדרש בחזקת הפיצוי או לשלילתו 

 שיקולי� פנימיי� של הרשות –וונטיי� אציע להבחי� כא� בי� שני שיקולי� רל. המוחלטת
  .והתנהלותשל העותר ו חיצוניי� במישור ושיקולי�

שמקובל , עשויה להעלות הוא השיקול התקציביהרשות  הענייני העיקרי שהפנימיהשיקול 
להביאו בחשבו� בשלב השני של הבחינה החוקתית ג� בהקשרי� אחרי� של התדיינות 

עקרונית היה מקו� להפחית את הנטל החריג מבחינה ו� כי  המדינה עשויה לטע, כ�186.חוקתית
א� אמצעי� אלה אינ� , באמצעות פיצוי או הטבות כלשה� לקבוצה הנושאת בנטל החריג

 187,משקל יש לתת לשיקול זהאיזה  , כמוב�,השאלה היא. מתאימי� עקב שיקולי� תקציביי�
לעיתי� קרובות נית�  188. במידה מספקת במישור העובדתיהכחה�הטענה שבבסיסו א� ו

 בולט בהקשר זה 189.לשיקול זה בפסיקה משקל מכריע בקביעת היקפ� של הסדרי פיצויי�
  190. ולא במשפטנהליות בדיני עשיית עושרמשל רשויות " הגנת תקציב"המשקל שנית� לטענת 

_____________________________________  

 235, 193) 4(ד נב"פ, הממשלה�ראש' מ נ"ל קוי אויר למטע� בע.א.ק 1703/92� "השוו בג  184
איננו מוגבלי� א� לשני מצבי� ... שוויו� מותר� מוכר אצלנו המושג של אי) ("הנשיא ברק) (1998(

זה שבו , קיי� ג� מצב שלישי). פסולה(וויו� וזה שבו מתקיימת הפליה  זה שבו מתקיי� ש–נוגדי� 
שכ� היא מקיימת את דרישותיה של פיסקת , א� פגיעה זו היא כדי�, קיימת פגיעה בשוויו�

� "לגישה שונה במקצת א� כזו המבטאת רעיו� דומה ראו בג. 239' בעמ, ש�ראו ג� "). ההגבלה
כל (") השופט חשי�() 2002 (684, 663) 6(ד נו"פ, בודההדי� הארצי לע�בית' ניב נ 6845/00

חריפותה של ההפליה נגזרת . א� בגדר� של ההפליות עצמ� ישנ� דרגות שונות, הפליה פסולה היא
 נהוגה ג� ,"שוויו� מותר� אי" אשר מכירה ב,תפיסה יחסית זו"). מחומרת הפגיעה בעקרו� השוויו�

� לפסק46–45' פס, ממשלת ישראל' לוי נ 1662/05� "ראו בג –ביחס לעקרו� השוויו� החוקתי 
 ).3.3.2009, פורס� בנבו(טת נאור  של השופדינה

 a person’s constitutional rights will“ :133'  בעמ,106ש "לעיל ה, MÖLLER לגישה קרובה ראו  185
be violated [only] if a policy which imposes a burden on her cannot be defended as 

reasonable”. 
  .694' בעמ, 141ש "לעיל ה, ארז כר� ב�ברק  186
 . של השופט רובינשטיי�דינו�כז לפסק' פס, 183ש "לעיל ה, לופו� יעני  187
 . של השופט רובינשטיי�דינו�לט לפסק�ולב –לא,  כט'פס, ש�  188
 393–391, 387) 3(ד מז"פ, ממשלת ישראל' מ נ"ארגו� מגדלי הפירות בישראל בע 3627/92� "בג  189

שר ' מ נ"החברה הכלכלית לירושלי� בע 4214/02� "בג, למשל, ליישו� גישה זו ראו). 1993(
שר ' מזרחי עורכי די� נ, עמיר, טיקוצקי, דורו� 6407/06� "בג; )18.11.2002, פורס� בנבו (האוצר
  ).23.9.2007, פורס� בנבו (האוצר

א "ע; )2006 (592–581, 545) 4(ד ס"פ, מ"מפעלי תחנות בע' רשות העתיקות נ 1761/02א "ע  190
פורס� ( של השופטת נאור דינה� לפסק50' פס, שרותי בריאות כללית' עיריית ירושלי� נ 546/06

 �54 ו49–46' פס, שירותי בריאות כללית' עיריית ירושלי� נ 7398/09א "דנ; )20.8.2009, בנבו
 ).14.4.2015, פורס� בנבו(רוניס  של הנשיא גדינו�לפסק
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המשקל הכבד שנית� לשיקול התקציבי בהקשרי� אלה נובע לרוב מזיקתו לשיקולי� 
ג� למגבלות � כמו191ק� הביקורת השיפוטית על סדרי עדיפויות חברתיי�מוסדיי� בדבר הי

 אול� טענה 193. בי� היתר בהינת� מצב אופייני של משאבי� ממשלתיי� מוגבלי�192,מעשיות
.  א� לאו דווקא מכריע,השיקול התקציבי הוא ענייני.  מילת קס�הבדבר משאבי� מוגבלי� אינ

משקל� היחסי של השיקולי� ... זכות יסודכשעל הפרק ניצבת תביעה למימוש  ",כידוע
 נפסק כי ,נהליתהמ של עילת הסבירות , בהקשר קרוב194".התקציביי� אינו יכול להיות גדול

המשקל שיש לייחס לשיקולי� תקציביי� נבח� בי� היתר אל מול חשיבות הזכויות "
להכיר , לפחות בעבר,  הנטייה במסגרת איזו� זה הייתה195."והאינטרסי� העומדי� מנגד

 איזו� זה נעשה בגדרי השלב , כאמור196. של עקרו� השוויו� על שיקולי� תקציביי�ובעדיפות
המשפט נמנע מלהכיר בשיקול תקציבי �בית:  ולא בשלב הראשו�,השני של הבחינה החוקתית

 – לטובת המדינה –גמישות גלות בעטיו  א� הוא נכו� ל197,בשוויו�פגיעה  להצדקתכטע� 
  198.של עקרו� השוויו�הפרה הבגי� שיינת�  טיהסעד השיפובמישור 

_____________________________________  

  .497' בעמ, 183ש "לעיל ה, קניאל� יעני  191
192  Richard H. Fallon, Jr., Some Confusions about Due Process, Judicial Review, and 

Constitutional Remedies, 93 COLUM. L. REV. 309, 366 n. 310 (1993) (“practical concerns”). 
193  John Haldane & Anthony Harvey, The Philosophy of State Compensation, 12 J. APPLIED 

PHIL. 273, 279 (1995) (“the right is to no more than a fair share of that which the state may 
reasonably be expected to provide within the limits of its economic circumstances”).  

א "עע; 142 'בעמ, ש�ראו ג� ). 1995 (113, 94) 4(ד מט"פ, שר הביטחו�' מילר נ 4541/94� "בג  194
המימוש של זכויות יסוד עשוי לעלות ") (1998 (9, 1) 1(ד נב"פ, גול�' מדינת ישראל נ 7440/97

�א� חברה המחשיבה את זכויות היסוד צריכה להיות מוכנה לשל� מחיר בעבור מימוש , בכס
ההגנה על זכויות  (")1999 (281, 241) 5(ד נג"פ, שר הביטחו�' צמח נ 6055/95� "בג; ")הזכויות

יר בעבור הגנה על יות מוכנה לשל� מחיר סבהחברה צריכה לה. האד� כרוכה לא פע� במחיר
 ").זכויות האד�

 פוגלמ�  של השופטדינו� לפסק32' פס, ראש המועצה המקומית כפר ורדי�' סלע נ �662/11 "עע  195
 ).9.9.2014, פורס� בנבו(

בשו� מקרה  (")1997 (463, 449) 5(ד נ"פ, משרד הביטחו� – מדינת ישראל' נו� נ 205/94� "בג  196
; ")אי� בקיומ� של אילוצי� תקציביי� כדי להצדיק קביעת אמות מידה המפרות את שורת השוויו�

� "בג; )1999 (368, 337) 5(ד נג"פ, השר לענייני דתות' התנועה המסורתית נ 1438/98� "בג
ד "פ, השר לענייני דתות'  המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ–עדאלה  1113/99

 569–568, 540) 4(ד נה"פ, שר החקלאות' מרדי נ 5496/97� "בג; )2000 (186–185, 164) 2(נד
עמדתה הבסיסית של הפסיקה היא שעל  ("714' בעמ, 141ש "לעיל ה, ארז כר� ב�ברק; )2001(

א� א� התוצאה היא , ג� את חובת השוויו�ובכלל זה , הרשות לקיי� את החובות המוטלות עליה
 כגו� ,המשפט ע� הקושי התקציבי� התמודד ביתשבה� לדיו� בדרכי� יצירתיות "). חריגה מתקציב

' בעמ, ש� ראו ,הותרת העתירה תלויה ועומדת או מת� הנחיה כללית או הדרגתית לתיקו� ההפליה
715–717. 

, פורס� בנבו( של הנשיא גרוניס דינו� לפסק23–22' פס, שר האוצר' ועקני� נ 2021/11� "בג  197
שיקול (" של השופט רובינשטיי� דינו�כו לפסק' פס, 183ש "לעיל ה, לופו� יעני; )6.6.2013

יש לתת משקל ראוי ("מג ' וכ� פס") העלול לעלות כדי הפליה, אינו יכול להסביר שוני ...תקציבי
 ").א� בגדרי משאביה המוגבלי� של הרשות, לזכות לשויו�

לעיל , זנלכל� יעני; )2005 (277–276, 258) 5(ד נט"פ, שר הביטחו�' ליפשי� נ 6758/01� "בג  198
 . של השופט זילברטלדינו� לפסק22 'פס, 162ש "ה
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השיקול התקציבי עשוי לשלול מתווה של פיצוי ישיר כאמצעי להפחתת הנטל , לפי גישה זו
דר� לפיצוי ג� לעיתי� נמצאת אול�  199.החריג שהוכח בשלב הראשו� של הבחינה החוקתית

בדמות  ,יכות השלטו�התנועה לא� יהדי� בעני�נראה כי מהל� כזה נעשה לאחר פסק, כ� .ישיר
  201. ובמילואי�200ל בחובה"קבוצת המשרתי� בצהשנית� לתגמול ה תהעלא

כא� עשוי לבוא בחשבו� שיקול בדבר .  ומתמקד בעותרחיצוניסוג אחר של שיקולי� הוא 
כאשר במיוחד ,  כדי� פגיעה בפרטוהרשות עשויה לטעו� כי די� פגיעה בתאגיד אינ. זהות הנפגע

של רלוונטיי� במישור אלה שיקולי� ג�  202.הנהנה ממעמד מונופוליסטיהפגיעה היא בתאגיד 
היק� ההגנה על הזכות החוקתית הניתנת לסוג האישיות המשפטית הנושאת את הנטל 

י וא�  להפחתת הפיצולביו להי�עשויו –  בשלב השני של הבחינה החוקתית,קרי –הרגולטורי 
  .כפי שאסביר להל�, לשלילתו

נית� לטעו� כי ההגנה על , ה בי� נושאי הנטל הרגולטורי למיניה�של ההבחנ, בהקשר זה
אנושיותו ועל כבודו של אד� אינה יכולה להיות מובנת באותו אופ� ביחס לאישיות משפטית 

רכה ביקורת שיפוטית ובער שא,  גישה זו נדחתה לכאורה בפסיקה בישראל203.מלאכותית
 נראה כי התפיסה 204.פיצוי לתאגידי�מת� דיו� נפרד בשאלת ההצדקה לקיימה חוקתית לא 

 ניתוח הפגיעה בזכויות ,קרי –שלב הראשו� של הבחינה החוקתית בהמקובלת בכל הנוגע 
היא כי אי� מקו� להבחנה בי� תובע פרטי שהוא אד� לבי� תובע פרטי שהוא  –חוקתיות 

  206. ניתוח המידתיות,קרי,  וזאת להבדיל מהשלב השני של הבחינה החוקתית205,תאגיד
?  התייחסות שונההתאגיד מצדיקהוא נטל הרגולטורי בנושא העובדה שהגור� ההא� 

רגולציה שלטונית על חברות ועסקי� .  לעיתי�שונהלתאגיד אכ� דומה כי ההתייחסות בפועל 
תו� יצירת שוויו� , במשק עשויה להיות מוטלת באופ� דיפרנציאלי על חברות גדולות וקטנות

רגולציה .  באופייה של הרגולציה, בי� היתר,הדבר תלוי. קחי�מהותי הלכה למעשה בי� מפו

_____________________________________  

בהקשר הקונקרטי . ימות בחינה של פיצוי עקי�שלילת הפיצוי הישיר עשויה להצדיק בנסיבות מסו  199
, שבו שסע עמוק של החברה הישראלית מעורב בהסדר הרגולטורי הנבח�, של השירות הצבאי

להרחבה ראו .  ודיו� בה חורג ממסגרת המאמר, הפיצוי העקי� היא מורכבתו שלסוגיית הצדקת
הפקולטה למשפטי� ר דורו� מנשה בבלוג המרצי� של "ר איל� סב� לד"השיח בי� דאת 

  .haifalawfaculty.blogspot.co.il/2006_08_01_archive.html ,2006אוגוסט , באוניברסיטת חיפה
כ� ראו ). 26.3.2015, פורס� בנבו (משרד הביטחו�' לור� נ 5799/12� "בגהחלטה שניתנה בראו   200

 ).2014 (228, 15 יז משפט ועסקי�" צבא והפרטה"גיא ישראל זיידמ� 
רשאי� הממשלה וכ� כל גו� ציבורי לקיי� ... ("2008–ח"תשסה,  לחוק שירות המילואי�20' ס  201

... פעולות או לקבוע הוראות שיש בה� כדי לתגמל חיילי מילואי� או להביע הוקרה כלפיה�
 ").ומידתית לא תיחשב הפליה אסורהפעולה או הוראה כאמור שהיא סבירה 

� לפסק5' פס, ש�ראו ג� .  של השופט מלצרדינו� לפסק3–2'  פס,96ש "לעיל ה, מיטראל� יעני  202
  .דינו של השופט רובינשטיי�� לפסקכד' ארז ופס� של השופטת ברקדינה

כבוד האד� וחירותו צרי� : יסוד�הא� חוק: תאגידי� ומה שביניה�, על בני אד�"עופר סיטבו�   203
 .)2009 (107 ח קרית המשפט" ?�לחול על תאגידי

  ).2010 (40ש "ה, 76 כר� א משפט מינהליארז �דפנה ברק  204
' אד�'הדיבור ("ברק ) 'בדימ( של הנשיא דינו� לפסק6' פס, 71ש "לעיל ה, בנק המזרחיעניי�   205

  ").מהמשפט הפרטיכבוד האד� וחירותו חל ג� על תאגיד : יסוד�בחוק
ת חיות  של השופטדינה� לפסק9' פס, שר התקשורת' יגוד הבנקי� בישראל נא 956/06� "בג  206

 ).25.3.2007, פורס� בנבו(
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" קטני�"הבחנה בי� בלא , מגזרית�שליטה נוטה להיות גורפת וכללבפיינת בציווי והמתא
, רגולציה עצמית ורגולציה הסכמית נוטות להיות שוויוניות יותר, לעומת זאת". גדולי�"ל

 ,בכס� או בציות, יותר" לשל�"בקש חברה גדולה תת, כלומר" (נטל"השל לפחות בהיבט 
 אלא בשאלת ,מאמר זה אינו עוסק בשאלה האמפירית). המתבטא בתמורות אחרות

 להתייחסות ,המבט של עקרו� השוויו� בנטלי�� מנקודת,יש הצדקהא� , קרי, הנורמטיבית
 בה� הענקת פיצוישכאמור נסיבות יש א� , הנטל היא אחת" תחריג�"המידה בדבר �אמת. שונה

נסיבות אלה עשויות להתקיי� כאשר החברה הפרטית .  מוצדקתההפחתת הנטל אינש� ל
הנושאת בנטל הרגולטורי קיבלה תמורה מ� המדינה שאפשרה את פעילותה המסחרית 

פשר לה והאקלי� הרגולטורי הקוד� אִ , דוגמת זיכיו� או הקצאת משאבי� אחרת, לכתחילה
 באותה פרשה טענו 207.מרכז הכוכביות הארצירשת  לכ� היא פהדוגמ. ליהנות מרווחיות נאה

 ובכ� פגעה באופ� ,למיותרשה� מספקות העותרות כי רגולציה חדשה הפכה את השירות 
הרגולציה ש דומה כי בסיס מרכזי לדחיית העתירה היה נעו� בעובדה 208.משמעותי בעסקיה�

באופ� ,  למחצהתזמ� ממוש� של רווחיות מונופוליסטי�לעותרות פרקבעבר השלטונית נתנה 
 קביעה 209.ששלל פיתוח הסתמכות לגיטימית על המש� הרווחיות הנובעת ממצב רגולטורי זה

 מצדיקה – חברה שנהנתה מתנאי� רגולטוריי� מיטיבי� –זו משולה לאמירה כי זהות הנפגע 
הסתמכות על לגיטימציה לעדר הזוהי טענה שונה מטענת . אפיו� שונה של נטלי הרגולציה

, לפיה הטלת נטל חריג על נפגע זה היא מוצדקתשזוהי טענה . יניות הקיימתהמש� המד
כתוצאה משינוי המדיניות בו  הפגיעה ומידת ,ה מ� המדיניות הקודמתבהתחשב בכ� שהוא נהנָ 

פיצוי חברות אלה . לנטל הרגולטורי החדששקדמה תקופה בע� מידת רווחיו הנאי� " מתקזזת"
 – הציבור �חשבו�עלפעמיי� " ונהנ"שה� כבר דק מהטע�  מוצובגי� הרגולציה החדשה אינ

 שהטילו נטל גבוה על ציבור הצרכני� ,)כשלי שוק( לעיוותי� בשוק וגרמה� פע� אחת כאשר 
פע� שנייה כאשר המדינה הפעילה מערכי רגולציה יקרי� לתיקו� כשלי ו ,)הפקעת מחירי�(

חשבו� הציבור בדמות �ית על כ� שאי� שו� סיבה להעניק לה� הנאה שליש–השוק הללו 
  .פיצוי�

אינה שוללת את זכותו " חזק"או " גדול"הוא תאגיד העובדה שלצד האמור יודגש כי עצ� 
 עקרו� השוויו� ו שלמפני תחולת" חסינה"רגולציה שלטונית כלפי גו� כזה אינה . החוקתית

וניי� לפרט קשורה נית� לטעו� כי ההצדקה הרעיונית בדבר כבוד והערכה שווי, מנ�וא. בנטלי�

_____________________________________  

  ).27.1.2015, פורס� בנבו (משרד התקשורת' מ נ"מרכז הכוכביות הארצי בע 5551/14� "בג  207
 24–23 'פס, ראו ש�. �יהיד�ק עלהרגולציה קבעה כי גור� אחר יספק במקומ� את השירות שסופ  208

  .דינו של השופט מזוז�לפסק
: )דינה� לפסק�8 ו6' פס, ש�( ארז� את הדברי� הבאי� מפי השופטת ברק, לדעתי,כ� יש להבי�  209

... לא אחת מהל� רגולטורי חיובי מרע את מצב� של גופי� עסקיי� שזיהו קוד� לכ� צור�"
באינטרסי� של גופי� כאלה ]... ראויה אשר פוגעת[פעולה רגולטורית . יוזמה עסקית] ונקטו[
אינה כרוכה בהכרח בפגיעה ) שלה� אי� הסתמכות לגיטימית על כ� שלא יחול שינוי ברגולציה(

יש להניח ,  כפי שבעבר זיהו העותרות הזדמנות עסקית וא� הפיקו ממנה רווח...בזכות חוקתית
 אי� לומר שמה שהיה חייב להוסי� – אול�. וא� לקוות עבור� שישכילו לעשות כ� ג� בעתיד

  ."תו אופ�להתקיי� באו
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 ולכ� אינה יכולה לבסס טיעו� בהקשר של רגולציה של עסקי� ,מעמדו של הפרט מול השלטו�ל
  .תשובות מצטברותאול� לטענה זו קיימות כמה . או תאגידי�
הפרט בה� ש,  בהקשרי� רגולטוריי�ג�מעמדו של הפרט מול השלטו� רלוונטי , ראשית

קבעו כלל התנהגות מחייב במסגרת פעילות כלכלית או תוק� חוק או תקנה בת פועל תחיקתי ש
כ� מורה עקרו�  –הרגולציה עצמה חלה באופ� שווה ה� על פרטי� וה� על תאגידי� . חברתית

אסדרה הוחלו ג� בנורמות מקובלות של שוויו� הזדמנויות ושוויו� בפיקוח ו. שלטו� החוק
 לכ� 210.י� כלכליי� של תאגידי�שבבסיס� אינטרס" עתירות כלכליות"בהקשר של מה שמכונה 

עתירות . מהותיבאופ� הקשר שונה מהווה אי� לומר כי רגולציה של עסקי� או תאגידי� דווקא 
וממחישות את ההגנה , דונות תדירנשל גופי� מפוקחי� בטענה לפגיעה בזכות השוויו� שלה� 

  211.המוענקת לזכות�
� ההתאגדות או התיוג הלשוני אופ. ההבחנה בי� פרט עצמאי לבי� עסק אינה חדה, שנית

 ולא ,עוצמת הפגיעהיש לשי� בהדגש את . אינ� אינדיקציה למידת חוזקו של הכפו� לרגולציה
עוצמת הפגיעה סביר בהחלט לתת משקל לעובדת היות הגו� הנפגע של במישור . זהות הנפגעב
כאשר , חריגבה� גו� כזה נושא בנטל שג� בנסיבות . אית� מבחינה כלכלית) אד� או תאגיד(

יש לזכור כי . הוא מסוגל לספוג את הפגיעהשיש משקל לעובדה , בוחני� את ההצדקה לפיצויו
, כאשר מדובר בפיצוי בסכומי� גבוהי�. הפיצוי עלול להטיל נטל כבד על קופת הציבור
  . ובכ� לית� הצדקה להימנעות ממנו"חריג"הענקתו עלולה להטיל על הציבור בכללותו נטל 

. קרו� הנטל החריג המוצע במאמר זה הוא חלק מ� הזכות החוקתית לכבוד האד�ע, שלישית
פי �למעט זכויות שעל,  יכול להיות בעל זכויות יסוד חוקתיותפרטיתאגיד ", מבחינה עקרונית

" טיבה"מ השאלה א� הזכות לכבוד אינה מתאימה 212." אינ� מתאימות לחול על תאגיד�ביט
 נקודת המוצא היא 213.ו� ממצה בה חורג ממסגרת המאמר ודי,לחול על תאגיד היא מורכבת

היק� , ע� זאת. ההגנה החוקתית האמורה חלה ג� על תאגידי�, לא נפסק אחרתעוד כל ש
זכות מהיק� ההגנה הניתנת ל%ח�ת ההגנה הניתנת לזכות החוקתית של תאגיד עשוי להיות 

  .אד� פרטיהחוקתית של 
הדי� שנית� באחרונה בסוגיית מתווה �פסקהלב ל�בנקודה זו אבקש להסב את תשומת

 תניית יציבות שמנעה רגולציה חדשה ה של חוקיות, בי� היתר,בפרשה זו נבחנה,  כידוע214.הגז
קשורי� המשיקולי� לא א� , המשפט פסל תניה זו�בית. על הסכמי� קיימי� לתקופה ממושכת

_____________________________________  

השוו ). 1992 (852) 2(ד מו"פ, מינהלת מרכז ההשקעות' מ נ"קרגל בע 287/91� "ראו בג  210
' פס, במשרד החקלאות) כלכלה(סג� בכיר למנהל הרשות לתכנו� ' כה� נ 3733/14� "באחרונה בג

 ).20.7.2015, פורס� בנבו(שטיי� נ של המשנה לנשיאה רובידינו�י לפסק�ט ו, א
 חברת נמלי 'מ נ"רותי ספנות משולבי� בעיצי� ש 25955�12�14) א"תמחוזי (� "עת, למשל, ראו  211

  ).31.12.2014, פורס� בנבו (מ" בעישראל פיתוח ונכסי�
, ממשלת ישראל' מ נ"ארגו� מגדלי העופות בישראל אגודה חקלאית שיתופית בע 4885/03� "בג  212

מכבי מג� אגודה שיתופית לביטוח הדדי נגד  7611/01� "ראו ג� בג. )2004 (66, 14) 2(ד נט"פ
 ).20.8.2006, פורס� בנבו (שר האוצר' מ נ"מחלות בע

 ).2013( 11ח  מאזני משפט" כבוד האד� וחירותו: יסוד�התאגיד וחוק"להרחבה ראו אהר� ברק   213
 .203ש "לעיל ה, סיטבו�לגישה אחרת ראו 

פורס�  (ראש ממשלת ישראל' נ) ר"ע(התנועה למע� איכות השלטו� בישראל  4374/15� "בג  214
  ).מתווה הגז� "בג: להל�) (27.3.2016, בנבו
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הדי� יש � בפסק215.וניהדעת השלט� אלא מכוח איסור כבילת שיקול,לעקרו� השוויו� בנטלי�
תג "מצמידות לה  שאינ� שוללות רגולציה חדשה א� הכאל –ת מרוככות דיו� ג� בתניות יציב�

מתחייבת א� , דעתה העתידי�המדינה אינה כובלת באופ� הרמטי את שיקול, דהיינו". מחיר
י� הד�תניה כזו כונתה בפסק. לפצות את החברה הנפגעת בגי� שינויי� רגולטוריי� אפשריי�

 לרגולציה הכוללת ה דומה כי הסדרי� מסוג זה ה� דוגמ216."חלקי"או " איזו� כלכלי מלא"
כאשר הרשות השלטונית מעריכה מראש כי עוצמת , "שוויו� בנטלי�" של מרכיב פנימיבתוכה 

על , הדי� עולה כי רגולציה כזו�  מפסק217.הפגיעה בגו� הכפו� לרגולציה תהא חריגה או מפלה
אילו היה המתווה כולו "השופטת חיות קבעה כי . המשפט�בעיני ביתפסולה ת נראיאינה  ,פניה

מוצא את ביטויו בחוזה רגולטורי הכולל תחת הוראות הכבילה הוראה בדבר פיצוי מוסכ� ידוע 
 השאלה היא א� בעיצוב מנגנו� 218."היה בו אולי כדי לצלוח את הביקורת השיפוטית, וקצוב

יצוי יותנה בהתקיי� פגיעה בשיעור מסוי� מכלל רווחיו של כי הפ, למשל, כזה מוצדק לקבוע
 מביאה 219,מידה עיקרית ג� א� לא בלבדית� כאמת,מידה זו�אמת. התאגיד או במחזור עסקיו

 ובכ� נותנת משקל לשוני בי� פרט ,בחשבו� את עוצמתו הפיננסית של התאגיד הכפו� לרגולציה
בהרבה את ר� לעבור עשויה הייתה  ש,הפגיעה כספית בסכו� גבו,  למשל,כ�. לבי� תאגיד

כמצדיקה פיצוי בהכרח לא תיחשב ,  לאד� פרטיהלעקרו� השוויו� בנטלי� אילו נגרמ" כניסה"ה
. גבוה�עשוי להיות לאכיוו� ששיעור הפגיעה ברווחיותו מ, שעה שמדובר בתאגיד פרטיב

,  וזאת מ� הטע�,ו כזה עקרו� השוויו� בנטלי� המוצע במאמר זה עשוי להכשיר התני,לגישתי
יש . בסופו של דבר מקופת הציבוריילקח לפיו הפיצוי שיינת� לתאגיד כזה ש, הנזכר לעיל

בהתנגשות זו . הסטת הנטל החריג מ� התאגיד אל הפרטידי בו הפיצוי יביא לשלהימנע ממצב 
אי� בכ� כדי לייתר בחינה נפרדת של . הציבור בכללותושל גוברת חובתה של הרשות כנאמ� 

פסילת ידי יתכ� כי בחינה כזו תביא לי. וצמת הפגיעה ג� לאור דוקטרינת הנטילה השלטוניתע
 ולא בעקרו� השוויו� ,")אנכית"ה(א� הטע� לכ� יהיה נעו� במושג המידתיות , הפגיעה בתאגיד

  .בנטלי�
של " מתח� מידתיות" נית� לדבר על – פנימיי� וחיצוניי� כאחד –על רקע שיקולי� אלה 

 ככל שיוכחו 220.שלטונית בבחירת האמצעי המתאי� להגשמת עקרו� הנטל החריגהרשות ה

_____________________________________  

 .דינה של השופטת חיות� לפסק9–8' פס, ש�  215
  . של השופטת חיותדינה� לפסק6' פס;  של המשנה לנשיאה רובינשטיי�דינו� לפסקקא' פס, ש�  216
מתקשרת "בו המדינה ש אשר התייחס למצב , של השופט סולברגדינו� לפסק14' פס, השוו ש�  217

שמשמעותו היא חיוב המדינה בתשלו� ', סעי� די� מפלה'הכולל , בחוזה מנהלי ע� גור� פרטי
 ". או הרגולטורית לרעת אותו גור�ה החוקיתפיצויי� ככל שתשתנה הסביב

  . של השופטת חיותדינה� לפסק6' פס, השוו ש�  218
נזק מלחמה ונזק ) (תשלו� פיצויי�(השוו להקשר של פרשנות תקנות מס רכוש וקר� פיצויי�   219

�מנהל מס רכוש וקר� ' מ נ"כתר אחזקות בע 6540/15א "רע: 2006–ו"תשסה, )הוראת שעה) (עקי
מת� פיצוי א� ורק לפי ) ("18.4.2016, פורס� בנבו( להחלטתו של השופט הנדל 3' פס, פיצויי�

מעניק , באופ� טכני ומבלי לבחו� נתוני� נוספי� מעבר להגדרת הניזוק כמיוחד, היק� המחזורי�
� אי� לקבל עמדה השוללת כל בדיקה של נתוני� נוספי... לו פיצוי יתר על חשבו� נפגעי� אחרי�

  "). במחזור העסקאותמלבד הירידה
220  John C.P. Goldberg, The Constitutional Status of Tort Law: Due Process and the Right to a 

Law for the Redress of Wrongs, 115 YALE L.J. 524, 626 (2005) (“governments have 
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נראה שהרשות השלטונית תוכל לסתור את חזקת ,  דוגמת אלה שהועלו כא�,טעמי� טובי�
  .הפיצוי ולהצדיק הפחתה של הפיצוי או הימנעות ממנו

  סעד: שלב שלישי. 3

ככל ?  ולא סתרה את חזקת הפיצוימהו הדי� א� הרשות השלטונית לא הרימה את הנטל האמור
קמה הפרה של , שהרשות השלטונית נמנעת מהענקת פיצוי ישיר כמתחייב מעקרו� המידתיות

המשפט עשוי לקבוע סעד �במקרה כזה בית. הנורמה החוקתית המחייבת בדבר שוויו� בנטלי�
את עקרו� הרשות השלטונית לקבוע מתווה של פיצוי שיגשי� המחייב את חוקתי בדמות ציווי 

קרו� החוקתי בדבר שוויו� ישל הע הסעד בגי� הפרה זוכי חשוב להדגיש . השוויו� בנטלי�
הפיצוי יהיה בסופו של דבר תוצר של , אמת.  ולא סעד של פיצוי,הוא סעד של ציווי בנטלי�

את חזקת אוכ� רק עצמו א� הצו השיפוטי , שיפוטי הנלווה לקביעה בדבר הפרה חוקתיתהצו ה
הסעד החוקתי ממיר את חזקת הפיצוי מחזקה ניתנת , במילי� אחרות. שלא נסתרההפיצוי 

תהא זו לא רק טעות אופטית לומר שמבחינה מעשית נית� כא� פיצוי . לסתירה לחזקה חלוטה
 שעשוי להיות ג� –הצו השיפוטי . רעיוניתטעות אלא ג� , בגי� הפרה של נורמה חוקתית

הנורמה החוקתית היא . הפרה של הנורמה החוקתית הוא הסעד החוקתי בגי� ה–הצהרתי 
וקתי בהקשר זה הוא סעד  והסעד הח,שמחייבת את הרשות השלטונית להעניק מיוזמתה פיצוי

  .של אכיפה
בעקבותיו הרשות השלטונית חייבת לפצות את הפרט ש –מקור הלגיטימציה לסעד החוקתי 

המשפט �בית. יפוטית חוקתיתהמשפט לערו� ביקורת ש�כוחו מסמכותו של ביתאת  יונק –
באופ� המחייב את , כדי� בזכות חוקתית כחה פגיעה לאה�שמוסמ� לפסוק סעד חוקתי מקו� 

רשות השלטונית הידי �עקרו� החוקיות בהענקת הפיצוי על. הרשות לפעול בדר� מסוימת
 הוא, מוגש� בהקשר זה באמצעות הקביעה השיפוטית שנסמכת על מקור נורמטיבי גבוה יותר

עדר חקיקה המסמיכה המטע� זה הרשות השלטונית אינה רשאית לחסות בטענה של . החוקה
עליה לחוקק חקיקה כזו במסגרת הטיפול הדרוש בהשלכות . אותה להעניק את הפיצוי

שנית� , ההסמכה לחיוב לחוקק מצויה בציווי השיפוטי, ביחס לנפגע הקונקרטי. הרגולציה
כפי , תת את הציווי החוקתי האמור מצויה בחוקההמשפט ל�והסמכת בית, כסעד חוקתי

  221.שטענתי במקו� אחר
 ולא ,ונת לרשות המבצעתבחירה בסעד החוקתי של פיצוי מכ�, פי המודל המוצע כא��על

 ,חוקתי של החוק� ידי הרשות המבצעת מתק� את האפקט הבלתי� הפיצוי על. לרשות המחוקקת
, נטלב הקבוצה הנושאת �הפרט הנמנה עונועד להפחית את עוצמת הנטל שהחוק מטיל על 

וזאת באופ� שהופ� את הנטל החקיקתי מנטל חריג שמהווה הפרה של עקרו� השוויו� החוקתי 
, ככל בחירה בסעד חוקתי, הבחירה בסעד זה דווקא. לנטל סביר שאינו עולה כדי הפרה כזו

_____________________________________  

considerable leeway in determining how to discharge the duty that corresponds to the 
right”). 

סעד "ראו רונ� פוליאק להצדקת סעד חוקתי של חובה לחוקק ולהצעת מודל מדורג ליישומו   221
הזכות החוקתית "ראו ג� אהר� ברק ). �2017צפוי להתפרס� ב( מו משפטי�" החובה לחוקק

כות החוקתית הז"ברק : להל�) (2016 (25, 9 יז משפט וממשל" הגו� והכבוד, להגנה על החיי�
 ").להגנה
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ה� יניב, ר שני במישור זה עשויי� לבוא בחשבו� שיקולי� מסד222.תוכפופה לעקרו� המידתי
בו הסעד נית� בגדרי ביקורת שיפוטית שבמצב ענייני� . ההסתברות לאכיפת הסעד השיפוטי

) חוקתי�הבלתי(וקיימת הסתברות גבוהה לשימור המצב החקיקתי הקיי� , חוקתית על חקיקה
 ,ו� לרשות המבצעתיש הצדקה לסעד חוקתי המכ�, הכרו� בהפרה של עקרו� השוויו� בנטלי�

 כ� ,הנטל לכדי רמה סבירהשל  הסעד כזה נועד להבטיח הפחת. מהרשות המחוקקתלהבדיל 
דומה . המידה החוקתית�  יעמוד החוק באמת– ההשפעה בפועל על הפרט –שבמבח� התוצאה 

 אלא , מחייב שוויו� גמורולפיה עקרו� הנטל החריג אינש יש בסיס לתפיסה כזו רסלר� יכי בעני
נשיאה שוויונית בנטל אי� משמעה בהכרח ", אכ�. בירהלכדי רמה ס הנטלשל  ההפחתרק 

 בהכרח הסעד ופיצוי אינ:  יודגש223".שכול� תורמי� לחברה באותו אופ� ובאותה מידה
יש . הפגיעה בעקרו� השוויו� בנטלי� עשויה להצדיק סעדי� חוקתיי� שוני�. החוקתי המתאי�

 נפרדת של מידתיות הסעד את הסעד החוקתי המתאי� לאור בחינהלגופו לשקול בכל מקרה 
  .החוקתי

בה� סוגיית הנטל כרוכה בפגיעה קשה בזכות החוקתית לכבוד האד� מתחייב שבנסיבות 
של  הטע� לכ� שבנסיבות 224.עדאלה �יבענילסעד שנשקל בדומה , סעד של בטלות החקיקה

 אי� לראות בפיצוי אחד מ� האמצעי� להפחתת הנטל החריג לכדי רמה סבירה עדאלה� יעני
הוא שהקבוצה הנושאת בנטל ) בעקרו� השוויו� החוקתיכפוגע שהחוק לא ייחשב מנת �על(

 היא קבוצה שיש לגביה ניסיו� 225,בזיקה לפגיעה בזכות החוקתית לחיי משפחה, החריג
ככל שהפגיעה בעקרו� השוויו� . הפחות מדובר בקבוצת מיעוט� ולכל,היסטורי של הדרה

.  הסתפקות בפיצויהשוללעשוי להתבקש סעד חוקתי , על רקע כזה" חיזוק"בנטלי� מקבלת 
בקביעה כי הבחירה במתווה של פיצוי מצויה מבחינה מתודולוגית ההצדקה לסעד חוקתי כזה 

 לתק� את ההפרה של עקרו� השוויו� – של פגיעה בקבוצת מיעוט –אי� בכוחה בנסיבות אלה 
בקבוצת מיעוט הוא בטלות הסעד החוקתי המתאי� במקרה כזה של פגיעה , משכ�. החוקתי
מלכתחילה אי� בפיצוי כדי להפחית את כי , במידה רבה של צדק, עוד נית� לטעו�. החקיקה

 מחמת המסר השלטוני המכוו� כלפי  ול�,הנטל המוטל על קבוצת המיעוט לכדי נטל סביר
 שיתו� בהליכי�מ שהיא קבוצת מיעוט שיש לגביה ניסיו� מתמש� של הדרה ,הקבוצה הנפגעת

 ,בנסיבות אלה נעצר הרציונל של פיצוי כאמצעי להגשמת עקרו� הנטל החוקתי. פוליטיי�
  .ומתבקש סעד חוקתי אחר

  סיכו� המודל. 4

 הקובעת מודל להערכת 2014פתחתי את המאמר בהתייחסות להחלטת הממשלה משנת 
יל ראוי שילוב הגישה המוצעת כא� במודל האמור מוביל לכ� שבמהל� הענייני� הרג. רגולציה

 וזאת במסגרת ,שהפיצוי הדרוש יינת� ביוזמת הרשות השלטונית ללא כל מעורבות שיפוטית

_____________________________________  

השעיית "ראו יגאל מרזל  עקרו� המידתיות בשלב השלישי של הבחינה החוקתית ו שללתחולת  222
  ).2005 (95, 39 ט משפט וממשל" הכרזת הבטלות

 . של הנשיאה בינישדינה� לפסק63' פס, 151ש "לעיל ה, רסלר� יעני  223
  . לעיל170ש "הדיו� סביב האת  ראו  224
היבטי� חוקתיי� של דיני : חוקת המשפחה"על הזכות החוקתית לחיי משפחה ראו אהר� ברק   225

  ).2013 (26–25, 13 טז משפט ועסקי�" המשפחה
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לבצע , מיוזמתה, משנטלה על עצמה הממשלה. תהלי� קבלת ההחלטות בעניי� הרגולציה
 עליה לכלול בכל הערכה כזו ,רגולציה ממשלתיתהנטלי� הכרוכי� בכל של מקדמית הערכה 

 ולא –  הערכה אופקית:קרי, פי המתודולוגיה שהוסברה כא��בנטלי� עלג� את עקרו� השוויו� 
ככל שמתקבלת הערכה כי הרגולציה עלולה להטיל נטל .  של עלויות הרגולציה– רק אנכית

מוטלת על הממשלה חובה חוקתית להשלי� את  –פרטי� או חברות  –חריג על גורמי� פרטיי� 
טל על פרטי� אלה לכדי רמה הפחית את הנטל המוהרגולציה במנגנו� פיצוי מתאי� שתכליתו ל

  .סבירה
פי � על–הרשות השלטונית נהנית , ג� בקביעת מנגנו� הפיצוי המשלי��כמו, בהערכה כזו

בחשבו� שיקולי� תקציביי� וכ� טענות להביא היא רשאית . דעת רחב� משיקול –מודל המוצע ה
לבחינת ,  רק של יעילותהאינרה האמו ההמידה בהערכ� א� שאמת.  כמפורט לעיל,הגנה אחרות

מומחיות אשר מובילי� מ ובמישור זה הממשלה נהנית מכלי הערכה ו,היעילות יש משקל נכבד
הדוקטרינה המוצעת מכירה בכ� שייתכנו מגוו� כי יש לזכור עוד . למתח� סבירות רחב יחסית

יצעה הערכה הרשות לא בא� אול� . פיצוי ישיררק  ולא ,קרו� החוקתייאמצעי� להגשמת הע
 לחייבה לעשות כ� כסעד ,קרו� החוקתיי מכוח הע,המשפט מוסמ��בית, של הנטל האופקי

, הערכה כזו בוצעה והתגלה כי על פרט מסוי� או קבוצה מסוימת מוטל נטל חריגא� . חוקתי
הסעד , הדעת הנתו� לה� פי שיקול� והרשות השלטונית לא הפחיתה נטל זה לכדי רמה סבירה על

ככל מתווה הכרו� .  בדמות ציווי לקבוע מתווה פיצוי,י להיות נחר� יותרהחוקתי עשו
הנה הממשלה ממתח� רחב של ית, בשיקולי� תקציביי� ובבחינת מומחיות וסדרי עדיפויות

 וכי ,הנטל האופקי הובא בחשבו�כי א� צרי� להיות ברור . דעת בקביעת המתווה�שיקול
את הנטל החריג הגלו� ברגולציה להפחית די  כ,באמצעי� העומדי� לרשותה, הממשלה פעלה

  .ה סבירהלכדי רמ

  הערכה ביקורתית. ו

  .בחלק זה אבקש לדו� בביקורת אפשרית על המודל המוצע

  ?האי� המודל המוצע נבלע בחובות הקיימות של רשות שלטונית. 1

ו שוויו� בנטלי� מתו� עקרו� הסבירות אהנית� לטעו� כי הרשות השלטונית חייבת בעקרו� 
מבחינת פירמידת הנורמות אנחנו זקוקי� למודל החוקתי רק לצור� , לפי טענה זו. המידתיות

משנה �רגולציה בחקיקתשל מהל� ,  למשל–נהל מִ  שהרי לצור� תקיפת מעשה ,תקיפת חוק
ת הנטל לכדי  אתיהפחל החובה.  אי� צור� להגיע למעלה הפירמידה–וה פיצוי הול� שאינו מל�

ל הרשות מכוח חובות המעוגנות ממילא במשפט המקובל נוסח ישראל רמה סבירה חלה ע
  ).מידתיות וסבירות(

לסבירות ולמידתיות . פוזיטיבית הנקודה הראשונה היא. התשובה לטענה זו כפולה
 האיזו� הנוהג הוא בי� משקלה של כ� 226.משותפת מתודולוגיית האיזו� בי� שיקולי� נוגדי�
_____________________________________  

  ).2010 (465 הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה: מידתיות במשפטאהר� ברק   226
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�בחינה זו אינה כוללת .  הפגיעה בפרט או במטרה מתחרההגשמת המטרה לבי� משקלה של כ
ההשוואה בסבירות ובמידתיות היא לרוב בי� . פגיעה באחרי�בי� ההפגיעה בפרט להשוואה בי� 

עקרונות ,  בחינה זו מדרגת את החשיבות של זכויות227.הפגיעה בפרט לבי� תועלת הכלל
נבחנת  עוצמת הפגיעה בפרט 228.� וההשוואה נעשית ביניה,חשיבות� היא יחסית; ואינטרסי�

, כציבור הרחב, ה� מפיקי�ש התועלתמול  לא אלא , באחרי�הפגיעהמול עוצמת  ללא א
" התוספת השולית"מתודולוגיית המידתיות במוב� הצר בוחנת את , כידוע. פגיעה בפרטמאותה 

  ג�229.של הנזק שבפגיעה בזכות" התוספת השולית"מול  לאיתרו� שבהגשמת המטרה ל הש
אלא בניסיו� להשיג את עיקרי , בחינת החלופות אינה מתמקדת בעוצמת הפגיעה באחרי�

  230.התועלת החברתית תו� גרימת נזק קט� יותר לזכות החוקתית של הפרט המסוי� שנפגע
דעת � אשר מבוססת על שיקול, בניגוד למתודולוגיה הנוהגת של המידתיות,זאת ועוד

הוא .  המודל המוצע כא� הוא בעל דגש עובדתי232,ית ועל מושגיות של חשיבות חברת231ערכי
המימד . עוצמת הפגיעה בפרטי� אחרי�של פרט ובצמת הפגיעה ועשל מבוסס על כימות 

במסגרתו יש לבחו� א� הפער בי� עוצמות הפגיעה משק� ש, הערכי נכנס לתמונה בשלב השני
א� .  הכרעה ערכיתנטל חריג מחייבת ג�הקביעה א� מדובר ב. על הפרט" חריג"הטלת נטל 

המימד . אומד� נטלי�על  ומבוססת ,עובדתית בעיקרה�ההשוואה האופקית היא כמותית
של  הערכת ההסתברות –העובדתי במתודולוגיה המקובלת של המידתיות הוא במישור אחר 

  234.צמתה של הפגיעה בזכות הפרט כשלעצמהו והערכת ע233מימוש המטרה הראויה
כבר כולל  –להגשמת אינטרס ציבורי  – התכלית הראויה נית� לטעו� כי מרכיב, מנ�וא

 ולא בנזק ,אול� יש לשי� לב שבחינה זו מתמקדת בתועלת הצפויה. התחשבות ברווחת הכלל
המודל המוצע מבקש לבחו� את עוצמת הנטל המוטל על הציבור . שנגר� לנמני� ע� ציבור זה

נגרמת לו כתוצאה מהפעולה  ולא את מידת הרווחה ה,הרחב כתוצאה מהפעולה השלטונית
 א� אופ� הבחינה ,פרטיו יש משקל בכל אחת מהמתודולוגיותולציבור ל, מנ�וא. השלטונית

 אלא , ברווחת הכלל בעת הגשמת התכלית השלטוניתהההתמקדות במודל המוצע אינ. שונה
  .עליו בעת הגשמת התכלית השלטוניתהמוטל ) עדר הנטלבהאו (בנטל 

לנוכח . המעשי את חשיבותו של המודל כמודל חוקתי במישורהנקודה השנייה מחדדת 
מעטי� �� לאי דומה כי מהלכי� רגולטורי235,הלי� החקיקה בכנסתבשליטתה של הממשלה 

המידה � את המהל� מפני תקיפה באמות" מחס�"באופ� ה, מנותבי� למסלול של חקיקה ראשית
חר� הביקורת הרבה נגד . י�האמצעי העיקרי לכ� הוא חקיקת חוק ההסדר. נהליהמשל המשפט 

_____________________________________  

  .430' עמב, ש�  227
� וממילא ג� לא כל הזכויות החוקתיות שוות בחשיבות ("443'  בעמ, ש�ראו ג�. 432' בעמ, ש�  228

  ").לא במשקל� הסגולי
 .434–432' בעמ, ש�  229
  .434' בעמ, ש�  230
 .438' בעמ, ש�  231
 .446–445' בעמ, ש�  232
  .439' בעמ, ש�  233
א רק מחשיבותה של הזכות אלא ג� נגזר ל' כ� הפגיעה בזכות'המשקל הנית� ל ("444' בעמ, ש�  234

  ").מעצמתה ומשיעורה, � הפגיעה בהמהיק
 ).2013 (296, 293 ו שערי משפט" הפנימי בשעת לחימה�הפיקוח המשפטי"יובל רויטמ�   235
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 והוא עדיי� כלי מרכזי לקידו� רפורמות , הוא לא חל� מ� העול�236,השימוש בכלי זה
כ�  ו237 לכ� ג� הרחבת תחולתו של עקרו� ההסדרי� הראשוניי�ודומה כי תרמ. שלטוניות

במקו� ה למתווה של חקיקה ראשית י אשר מעודדי� פני238,כללי� אחרי� שנקבעו בפסיקה
עקרו� השוויו� של  נולעיגומוגברת  תבמצב ענייני� זה יש חשיבות מעשי. נהמש�חקיקת

אי� מניעה לעשות כ� ג� מבחינה ,  כמפורט בהרחבה לעיל,לשיטתי. קרו� חוקתייבנטלי� כע
  .קרו� זה בכבוד האד�יח מקורו של עלנוכ, רעיונית

� לבלתיהאי� תלותו של הפיצוי המוצע בהסמכה להוצאה תקציבית הופכת אותו  . 2

  ?מעשי

קרו� המוצע כרו� בהוצאה תקציבית יביקורת אפשרית נוספת היא שהפיצוי המתחייב מ� הע
הא� הרשות רשאית לטעו� כי אי� .  וזו מחייבת הסמכה חקיקתית מפורשת,שלטונית ישירה

התשובה לקושי זה מחדדת שוב את חשיבות ? בידיה הסמכה חקיקתית מפורשת להוצאה כזו
  239.� השוויו� בנטלי� במישור החוקתיעקרושל  נועיגו

נהלית רשאית להעניק את הפיצוי הדרוש לפי עקרו� השוויו� המ הרשות נהליהמבמישור 
נית� להעניק פיצוי כזה בגדרי דוקטרינת הסמכויות .  ללא כל הלי� שיפוטי,ביוזמתהבנטלי� 

הסמכות  כאשר 240. וזאת ג� ללא חקיקה הקובעת את פרטי היישו�,הכלליות של הממשלה
 מגבלות השימוש בהמחלק , � ולא לפגוע בה,הכללית נועדה לקד� הגנה על זכויות חוקתיות

� נהליות או בחקיקתמכ� מתווה הפיצוי ביוזמת הרשות עשוי להיקבע בהנחיות �  על241.סרותמ�

דורש חקיקה ראשית אינו נהלי עקרו� השוויו� בנטלי� המבמישור ,  מכל מקו�242.משנה
 –חוקתית כזו כדי לשלול �דרושה הוראה תת: פ� הוא הנכו�הה. יצוי פבמפורשהמעניקה 
ככל , חקיקה שוללת כזו. המידה החוקתית�פי אמת� פיצוי כזה ככל שהוא דרוש על–במפורש 

_____________________________________  

ארגו� עניי� , לדוגמה, ראו . להתערבות שיפוטית מעשית בכלי זהלהביוהביקורת בפסיקה לא ה  236
לשכת ארגוני העצמאי� והעסקי�  –ב "לה 6304/09� "בג; 212ש "לעיל ה, מגדלי העופות

פורס� (יה 'רוקצ של השופטת פדינה� לפסק73–71' פס, היוע� המשפטי לממשלה' בישראל נ
 ).2.9.2010, בנבו

 של דינו� לפסק27–15' פס, ממשלת ישראל' המרכז האקדמי למשפט ולעסקי� נ 4491/13� "בג  237
הסדרי� 'הכלל החוקתי בדבר החובה לקבוע "ברק מדינה ; )2.7.2014, פורס� בנבו(א גרוניס הנשי

 ).2012 (449 מב משפטי�"  תגובה ליואב דות� ולגדעו� ספיר–בחוק ' ראשוניי�
מתווה � "ראו בג –הדעת השלטוני על הממשלה �איסור כבילת שיקולשל קרו� יעהדוגמת החלת   238

  . של המשנה לנשיאה רובינשטיי�דינו�קכא לפסק' פס, 214ש "לעיל ה, הגז
זכויות בהקשר של הגנה על (קרו� חוקתי ראו יקרו� מסוי� כעילמשמעויות נוספות של עיגו� ע  239

זכות חוקתית המעוצבת " (17' בעמ, 221ש "לעיל ה, "הזכות החוקתית להגנה" ברק )חוקתיות
 ").את הרשות השלטונית לפעולה חיובית] עשויה לחייב[כעיקרו� 

ארגו�  9604/10� "בגבהפרקטיקה המתוארת את ראו ג� . 57' בעמ, 160ש "לעיל ה, גרוס� יעני  240
, פורס� בנבו( של השופט רובינשטיי� דינו�יא לפסק–ח' פס, טחו�הבשר ' ל נ"צהויתומי אלמנות 

21.9.2011.(  
 687, 673) 5(ד נט"פ, הממשלה�ראש'  נהמועצה האזורית חו� עזה�ראש 8600/04� "השוו בג  241

)2005.( 
 . של השופט רובינשטיי�דינו� לפסקיח' פס, 183ש "לעיל ה, לופו� יעני  242
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 רגולציה 243.המידה של פסקת ההגבלה�כפופה כמוב� לאמות, שהיא פוגעת בזכות חוקתית
פורש פיצוי או קבעה פיצוי חלקי בלבד משנה ושללה במ� שנקבעה בחקיקה ראשית או בחקיקת

 וה� 244המבט של זכות הקניי��  וזאת ה� מנקודת,עשויה עדיי� להיות חוקתית בנסיבות מסוימות
  245.המבט של עקרו� השוויו� בנטלי��מנקודת

אי� בה כל ר שואמשנה �מה באשר לרגולציה שנקבעה בחקיקה ראשית או בחקיקת
לטונית להימנע מהענקת פיצוי מכוח רגולציה כזו החלטה של הרשות הש? התייחסות לפיצוי

ג� החלטה להעניק פיצוי ביוזמתה בבחינת �כמו, )פרשנות השתיקה כהסדר שליליהמוסקת מ(
 וככל החלטה , בפרשנות הדי� הקיי�ותת הכרוכונהלימ ותהחלטה� , "לפני� משורת הדי�"
ערכאות ולתקו� את הפרט הנפגע רשאי לפנות ל.  לביקורת שיפוטיתותכפופה� נהלית מ

בטענה כי הוטל עליו נטל חריג המחייב , התבססההיא עליה שג� את הרגולציה � כמו, ההחלטה
המשפט מחייב את הרשות המנהלית להעניק �ככל שבית. המישור השיפוטיזהו כבר . פיצוי

  .טלת החובה לכבד את הסעד החוקתיעל הרשות השלטונית מו, פיצוי כסעד חוקתי
ההקפדה בפסיקה על עקרו� החוקיות והדרישה למקור סמכות כי זכור עוד לצד האמור יש ל

חקיקתי מפורש להוצאה תקציבית נועדו להגביל את האפשרות של הרשות המבצעת לפגוע 
� הקפיד לדרוש סמכות מפורשת ככל " בג,בהתא�.  ולא להקל פגיעה כזו,בזכויות חוקתיות

כגו� חופש , אופ� הפוגע בזכויות חוקתיות כספי� מהפרט בותג�לִ שהרשות המבצעת ביקשה 
 א� קריאה קפדנית כזו של עקרו� 246.ג� א� לא דובר בפגיעה בזכות הקניי� דווקא, הביטוי

 קריאה קפדנית כזו 247.נהלית אינה פוגעת בחירויותהמהחוקיות אינה מקובלת כאשר הפעולה 
 על זכויות מכשלה בדר� לחיזוק ההגנהלהוות היא עלולה שג� אינה מוצדקת מקו� 

_____________________________________  

ש "לעיל ה, ארידור� ילגישה דומה ביחס לשלילת הזכות לפיצוי כנגזרת של זכות הקניי� ראו עני  243
עליה להיות : כפופה לשתי מגבלות"השלילה (ה לנשיא נאור  של המשנָ דינה� לפסק40' פס, 85

 42–41' פס, זו ראו ש� גישה ה שללנימוק"). ועליה להיות מידתית; קבועה בחקיקה מפורשת
 .ה לנשיא נאורשל המשנָ  דינה�לפסק

ומטרת , מי�ילהשיג את הפגיעה בבעלי נכסי� מסוי"בה� תכלית ההפקעה היא ש בנסיבות ,למשל  244
השוויו� �לצמצ� את אי] ההפקעה[כגו� כאשר מטרת (תסוכל א� תותנה בפיצויי� ] ההפקעה[

בי� : מקרקעי� בישראל" ה חוקתית לקניי�הגנ" יהושע ויסמ� .)"הכלכלי שבקרב האוכלוסיה
  ).1999, חנו� דג� עור� (47, 27 הפרטי ללאומי

לעיל פי השיקולי� שפורטו �על, הנטל האופקי הוא מידתיכי בה� הוכיחה המדינה שבנסיבות   245
  .2פרק ה�בתת

 של הנשיא דינו� לפסק19' פס, 200) 1(ד סב"פ, משטרת ישראל' מטה הרוב נ 2557/05� "בג  246
 41–31' פס, ל משרד הבריאות"המשנה למנכ' סלוי� נ 1405/14� "בג; )2006(ברק ) 'בדימ(

 ).7.8.2014, פורס� בנבו(שיא נאור ה לנ של המשנָ דינה�לפסק
 של דינה� לפסק28–27' פס, שר המשפטי�' האגודה לזכויות האזרח בישראל נ 5917/97� "בג  247

הסדרי� ראשוניי� ועקרו� החוקיות "ג� יואב דות� ראו ). 8.10.2009, פורס� בנבו(הנשיאה ביניש 
כאשר הפעולה ") ("עקרו� החוקיות החדש"דות� : להל�) (2012 (398, 379 מב משפטי�" החדש

בית המשפט יגמיש מאוד , המנהלית איננה מכילה פגיעה בחירויות המוגנות על ידי חוקי היסוד
המנהל הכללי ' מ נ"סיג בע.אי 6665/12� " השוו בג").את דרישת ההסמכה הסטטוטורית לפעולה

 ).3.12.2014, פורס� בנבו(ופט מזוז  של השדינו� לפסק26–23' פס, של משרד הבריאות
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� יש להוסי� כי הסדרת הפיצוי בחקיקת.  לרבות באמצעות עקרו� השוויו� בנטלי�248,חוקתיות

על ניגוד ענייני� ושקילת החל  לרבות האיסור ,נהליהממשנה כפופה כמוב� לכל כללי המשפט 
בכ� יש כדי להפחית את החשש מפני השפעה אסורה של גורמי� חזקי� במשק . שיקולי� זרי�

  .חיתות מנהליתומפני ש
לחזק אי� לדרוש מקור חקיקתי מפורש להענקת פיצוי שמטרתו כי מטעמי� אלה אני סבור 

הכרה כי נית� לומר . עקרו� השוויו� בנטלי�את  י�הגשלההגנה על זכויות חוקתיות ואת 
כללית של הרשות השופטת בדוקטרינת הנטל החריג כנגזרת של הזכות החוקתית �עקרונית

ווה מקור סמכות של המשפט החוקתי המקובל להענקת פיצוי שלטוני לפרט לכבוד האד� מה
 גישה זו 249.באופ� המגשי� את עקרו� השוויו� בנטלי� ומצמצ� את הפגיעה בזכויות חוקתיות

עולות  ", לרבות שוויו�,מכירה בכ� שזכויות אד�העולה בקנה אחד ע� התפיסה המקובלת 
�את הפעולות הדרושות לצור� הגשמת עשות למחייב את הרשות השלטונית מה ש 250,"כס

 ולחוקק את המקור התקציבי הדרוש 252, והאינטרסי� המוגני� של הפרט251הזכויות החוקתיות
 �  . כתוצר של סעד חוקתיי אז, ביוזמתה א� לא–לכ

  הדגמת המודל. ז

�בה� עלו נסיבות של נטל חריג א� ביתשבסעי� זה אבקש לעמוד על דוגמאות מ� הפסיקה 

אבקש להראות כי . א עשה שימוש בעקרו� הנטל החריג כפי שהצעתי להגדיר כא�המשפט ל
להגיע בחלק� לתוצאה שונה וראויה אפשר  וכי היה , של�ודי� אלה אינ�הדיו� שנער� בפסקי

  .לאור דוקטרינה של נטל חריגנסיבות המקרה נבחנו יותר אילו 

_____________________________________  

–8' פס, 41) 3(ד סג"פ, ראש עיריית ראשו� לציו�' מ נ"ארקו תעשיות חשמל בע 9411/00� "דנג  248
, 247ש "לעיל ה, "ות החדשעקרו� החוקי"דות� ראו ג� ). 2009( של הנשיאה ביניש דינה�  לפסק12

 .399' בעמ
 של השופט דינו� לפסק110'  פס,שובר' מדינת ישראל נ 4584/10א "עבהשוו לפתרו� היצירתי   249

ידי �מבוסס על המלצה שיפוטית תו� ציפייה לכיבודה עלה ,)4.12.2012, פורס� בנבו(עמית 
 בפני המדינה לפצות את המשיב בסכו� המכסימלי להמלי�הדר� הנכונה הינה ("הרשות המבצעת 

לצה זו לתשומת לבה ותפעל וחזקה על המדינה שתיקח המ... על פי התקרה הקבועה בתקנות
 )."לפיה

ד "פ, הדי� הארצי לעבודה�בית' רקנט נ 4191/97 �"דנג; 281' בעמ, 194ש "לעיל ה, צמח� יעני  250
לרוב הדרישה . הבטחת שוויו� עולה כס�. זכויות אד� עולות כס�) ("2000 (355, 330) 5(נד

� יז לפסק' פס, אלגמיל' מדינת ישראל נ 1956/12פ "בש; ")באה כלפי השלטו�' מחיר'לתשלו� ה
 ).7.8.2012, פורס� בנבו(ינשטיי�  של השופט רובדינו

 של השופט דינו� לפסק1' פס, שר הבריאות' ההסתדרות הרפואית בישראל נ 488/11� "בג  251
וככל , מת� עדיפות תקציבית להגנה על זכויות האד�"דרוש ) (19.6.2011, פורס� בנבו(וברא� 'ג

� יעני; ")כ� ינת� משקל רב יותר לעדיפות זו, שמדובר בזכות חשובה יותר והפגיעה בה קשה יותר
�ביקורת חוקתית בענייני� בעלי השלכה "ראו ג� גיא דוידוב . 463–462' בעמ, 196ש "יל הלע, נו

 ).2007 (376, 345 מט הפרקליט" תקציבית
' טדסה נ �8675/11 "ראו עע. נהליהמ שהיא חלק מכללי הצדק הטבעי במשפט ,כגו� זכות הטיעו�  252

 ).14.5.2012, פורס� בנבו(פוגלמ�  של השופט דינו�  לפסק21' פס, פול במבקשי מקלטיחידת הטי
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רגולציה של שוק � ה לדה שעסקה בדרישת פיצוי בזיק253,מנח�המקרה הראשו� הוא הלכת 
באותה פרשה נבחנה השאלה א� לבעלי רישיו� להפעלת מונית קיי� אינטרס מוג� . מונופוליסטי

דרישת הפיצוי של בעלי .  בעלי המוניות� שללא תשונה המדיניות הקיימת של הגבלת מספרש
 שבחנה את הנטל האנכי שהוטל על ,המוניות נבחנה לאור דוקטרינת הנטילה השלטונית

לתכלית של קידו� שנית� משקל לנוכח ה. הגורמי� שנפגעו כתוצאה מפתיחת השוק לתחרות
הדי� לא נבח� הנטל � בפסק,  ע� זאת254.עדר פיצויבהרגולציה חוקית ג� � נפסק כי הדה, תחרות

 א� בעלי המוניות נשאו בנטל חריג לצור� קידו� תכלית ציבורית ראויה של ,קרי, האופקי
המדינה הייתה עשויה להצדיק את הנטל , ג� א� התשובה לכ� חיוביתנראה ש. הגברת התחרות

לפיה הענקת פיצוי בהקשר זה עלולה לשמר מעמד מונופוליסטי ולחתור שהחריג בטענת הגנה 
שכ� ,  של הטועני� לפיצוי�התעשרותידי ג� להביא ל�כמו, רגולציה� הדהה שלתחת תכלית

  .יסטיוחיה� חריגי� כבשוק מונופולמלכתחילה היו רו
בהקשר זה לא קיי� בהכרח השיקול של רקע ? רגולציה� להבדיל מדה, מה באשר לרגולציה

 ה שלמכוחו נית� לשלול את הפיצוי בטענה כי הוא עלול לחתור תחת תכליתש, מונופוליסטי
דוגמה .  מחייבת פיצויהא� ג� כא� הגישה המקובלת היא שרגולציה אינ. הפעולה השלטונית

ה שניתנה הלכה את 256 המדינה עיגנה בתקנות255.נח השניתנה בעניי� שני ההלכלכ� היא ה
פיטו� אווזי� א� לא כללה אשר אסרה את השימוש בפרקטיקה של  257,נח הראשו� בעניי�

 התעוררה דרישת נח השניי� י בענ.לחמ� נשבר� כל התייחסות לפיצוי החקלאי� שמטהבתקנות 
ג� א� , � מחייב פיצויהשלטושחולל העותרי� טענו כי שינוי המדיניות . הפיצוי במלוא עוזה

המשפט העליו� פסק כי לרשות �בית. נהליתמ ולא ביוזמה ,די� מחייב�בפסקשל השינוי מקורו 
 משקבעה המדינה כללי פיצוי 258.וכיצד דעת רחב בשאלה א� לפצות�נהלית מוקנה שיקולהמ
הוגשה עתירה נוספת ,  במלואהלא כיסו את הפגיעהר שא, "דמי הסתגלות"קיי� בדמות חל

 –המשפט העליו� � די� שלישי של בית� זו נדחתה בפסק. נהלי לפיצויהמביחס לחוקיות המתווה 
המשפט �ידי בית�עלהמדינה חויבה בהינת� ש, המקרהבו נפסק כי בנסיבות ש – גרס�פו� יעני

הקבוצה מלוא חל על ואינו מלא אינו ג� א� הפיצוי ,  בהסדר שנקבע די,המדיניותלשנות את 
  259.שנפגעה

_____________________________________  

 ).2002 (235) 1(ד נז"פ, שר התחבורה' מנח� נ 4769/95� "בג  253
6268/00� "לגישה דומה ראו בג). הנשיא ברק(א 288' בעמ, )השופטת ביניש(ד 270' בעמ, ש�  254 

' עמ, 639) 5(ד נה"פ, מינהל מקרקעי ישראל' נקיבו� החותרי� אגודה שיתופית חקלאית רשומה 
 ).2001(דינו של הנשיא ברק � לפסק672' עמוכה� � של השופטת שטרסברגדינה� לפסק663

היוע� המשפטי ' התאחדות ישראלית של ארגוני� להגנת בעלי חיי� נ –ח ונ 7713/05� "בג  255
� "דנג: ה לדיו� נוס� נדחתהעתיר). נח השניי� יענ: להל�) (22.2.2006, פורס� בנבו (לממשלה
 ).21.3.2006, פורס� בנבו (מנהל השירותי� הווטרינרי� במשרד החקלאות' בנימיני נ 2197/06

  .2001–א"תשסה, )הלעטת אווזי�) (י�הגנה על בעלי חי(תקנות צער בעלי חיי�   256
משפטי היוע� ה' ההתאחדות הישראלית של הארגוני� להגנת בעלי חיי� נ" נח" 9232/01� "בג  257

  ).2003 (264, 212) 6(ד נז"פ, לממשלה
 .יה' של השופטת פרוקצדינה� לפסק21' פס, 255ש "לעיל ה, נח השני� יעני  258
משרד החקלאות ופיתוח  – מדינת ישראל' מ נ"גרס מוצרי בשר אקספורט בע�פו 2118/12א "ע  259

 .)5.7.2015, פורס� בנבו( של השופט דנציגר ודינ� לפסק9' פס, הכפר
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 חסרה גרס�פו� י ובענינח השני� יהדי� בעני�ההלכה כפי שהתגבשה בפסקיכי אני סבור 
נהלית ובי� מבי� כתוצאה מרגולציה ביוזמה , הנטל. התייחסות לעקרו� השוויו� בנטלי�

מכוח דוקטרינת הנטילה (האנכי במישור ידתי ה� צרי� להיות מ, כתוצאה מחובה פסיקתית
 הפגיעה תאי� להסתפק בבחינ). עקרו� השוויו� בנטלי�מכוח (האופקי במישור וה� ) החוקתית

בהשוואה לעוצמת בו  אלא יש לבחו� ג� את עוצמת הפגיעה ,בפרט הכפו� לרגולציה כשלעצמו
, נות אלה ה� עקרונות חוקתיי�שעקרוכיוו� מ. הפגיעה בציבור הרחב אשר נהנה מ� הרגולציה

המבוקש פיצוי ה כי – נח השני ה בעניי� שהייתה הבסיס להלכ–להסתפק בקביעה אפשר �אי
ההסדר . חוקתית� מכוח דוקטרינת הנטילה התת, קרי,פי חקיקה ראשית קיימת� דרוש עלואינ

קרו� יקיו� הע�אי. המידה החוקתית בדבר עקרו� השוויו� בנטלי��חוקתי כפו� לאמת�התת
חוקתית אינה �כאשר הנורמה התת, לגישתי. החוקתי עשוי להצדיק סעדי� חוקתיי� שוני�

רשות לקמה חובה , קרו� החוקתי של שוויו� בנטלי�ימממשת את הזכות החוקתית בהתא� לע
 ,חוקתי כ� שהנטל המוטל על הפרט יהא נטל סביר� השלטונית להתאי� ביוזמתה את הדי� התת

הדבר עשוי להתחייב כסעד , משלא עשתה כ� ביוזמתה.  החוקתיתהמידה�אמתלפי כנדרש 
  260.חוקתי שיפוטי

פרט או קבוצה הנושאי� בנטל חריג לפנינו האופקי השאלה המכרעת היא א� במישור 
ההכרעה . קבוצות אחרות לצור� הגשמת תכלית ציבורית ראויהלבהשוואה לפרטי� אחרי� או 

לבי� עוצמת הנטל הפרט או הקבוצה נדרשי� לשאת א� קיי� פער משמעותי בי� עוצמת הנטל ש
מחייבת תשתית הראויה תכלית הת מעל קבוצות אחרות בחברה לצור� הגש, א� בכלל, המוטל

 על פני. של הרגולטורמלאכתו  ,קרי, זוהי מלאכתה של הרשות המבצעת. עובדתית השוואתית
המידה להוכחת � לקיי� את אמות היו עשויות גרס� פו� י ובענינח השני� ינסיבות בעניה, הדברי�

עצמ� לתפיסות חברתיות משתנות את מדובר כא� בפרטי� שנדרשו להתאי� . נטל חריג
הכרה רחבה מכפי שהיה נהוג בעבר כחלק מ� החלו לזכות בהחיי� �בה זכויות בעלישבתקופה 

ות  לסיווג מחדש של פעיללביוה, הכרה פסיקתיתבשזכה , שינוי חברתי זה. האינטרס הציבורי
הנזק שנגר� לחקלאי� . האיסור נקבע ברגולציה חדשה. הפיטו� החקלאית כפעילות אסורה

לחמ� של �מטה. היה כבד ברמה האנכית, שהיא בעלת תכלית ראויה, הכפופי� לרגולציה זו
נהנו , במגזר החקלאי ובמגזרי� אחרי�,  חלקי� אחרי� בחברה261.רבי� בקבוצה זו נשבר

בנסיבות . הפער בי� הנטלי� הוא חריג. כלללא נשאו בנטל ומור מהגשמת האינטרס הציבורי הא
כ� שהנטל יופחת , אלה נפגע עקרו� השוויו� בנטלי� באופ� המחייב את המדינה לפצות בגינו

אול� . עדר הפיצוי במסגרת השלב השני של הבחינה החוקתיתהאו להצדיק את , לרמה סבירה
�אלא טענה כי בידה שיקול –הצדיקה זאת  לא פיצתה כראוי ולא –  זאתהמדינה לא עשתה

גיבשה המדינה לכ� בהתא� .  בתנאי� שוני�והדעת לגזור את היק� הפיצוי כרצונה ולהתנות

_____________________________________  

  .221ש "לעיל ה, "סעד החובה לחוקק"מאמרי את להרחבה ראו   260
 1' פס, דוברוצקי' ה נ'לז 26804�12�12) כלכלית(א "תבהתיאור העובדתי את  , למשל,ראו  261

א "רע: בקשת רשות ערעור נדחתה). 11.9.2013, פורס� בנבו(מאיר � להחלטתה של השופטת קרת
 ).19.12.2013, פורס� בנבו (דוברוצקי' ה נ'לז 6657/13
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שכלל תבחיני� שוני� להענקת , לציבור המגדלי� שנפגע" דמי הסתגלות"הסדר של 
  262."סיוע"ה

 עקרו� ו שלקפימשעד לבמחסרה במיוחד בחינה של הסדר דמי ההסתגלות  גרס�פו� יבעני
?  הא� ההסדר מקיי� את דרישת ההצדקה בשלב השני של הבחינה החוקתית–השוויו� בנטלי� 

אי� . הרגולציה נכפתה על הרשות אינה מעלה ואינה מורידהשאני סבור כי בשלב זה העובדה 
 הקבוצה שנפגעה �חלק מהחקלאי� הנמני� עאפילו מזה טע� להצדקת שלילת הפיצוי 

אי� להבי� פסיקה המחייבת רגולציה מסוימת כהרשאה פסיקתית לקביעת . לציהבמישרי� מהרגו
 חייבה ההפסיק. מוחלט של הרשות השלטוניתה הדעת� פי שיקול� בגינה על) פיצוי� או אי(פיצוי 

 תעמוד – יהא מקורה אשר יהא –רגולציה כזו שהמשפט החוקתי מחייב וכעת  ,רגולציה
אי� בפסיקה המחייבת רגולציה כדי . השוויו� בנטלי�עקרו� ב לרבות ,מידה חוקתיות�באמות

עקרו� השוויו� בנטלי� חל על כל החלטה . נהלית מחובה חוקתית זוהמלפטור את הרשות 
  .מאילו� חוקי הנכפה עליהשהיא נובעת היא נעשית מיוזמתה של הרשות ובי� שבי� , שלטונית

 לביובה� שינוי חברתי השמתאימה לנסיבות " דמי הסתגלות"המתכונת של פיצוי בדמות 
הפיצוי נועד להפחית . מותרת בעבר לפעילות אסורהשהייתה לשינוי נורמטיבי והפ� פעילות 

 ובמקביל להכשיר אותה לאימו� פעילות חלופית , הקבוצה הנושאת בשינוייה שלאת עלויות
 הפיצוי מרכ� את האפקט של השינוי הרגולטורי והופ� אותו. במגבלות הרגולציה החדשה

יש . נורמטיבי מצדיק דמי הסתגלות כאלה�חשוב להדגיש כי לא כל שינוי חברתי. להדרגתי
אי� , א� מדובר בפעילות שהיא רע מוסרי. צור� להערי� את אופייה של הפעילות שנאסרה

פיצוי כזה יהא ). להבדיל מהכבדה רגולטורית רגילה(מקו� לפיצוי בגי� האיסור הרגולטורי 
השלטונית בעד דמי הסתגלות בדוגמת פיטו� האווזי� משקפת ג� ההכרעה . מוצדק�בלתי

בה� ש שווה למקרי� רהא� אי� ללמוד מכ� גזֵ . לפיה אי� מדובר ברע מוסרישהכרעה ערכית 
על רגולציה פלילית , למשל, נית� לחשוב(הפעילות שנאסרה ברגולציה אכ� משקפת רע כזה 

  ).יסור על הימורי� או פורנוגרפיהאהמטילה 
יו� מעסיקות את המערכת הפוליטית ואת כאות נוספות מתעוררות בפרשות שכבר דוגמ

 היא עבודות הרכבת הקלה  ראשונההדוגמ. הכרעהבהמערכת המשפטית א� טר� זכו 
 והוא ,המדינה רואה פרויקט זה כבעל חשיבות אסטרטגית וכלכלית. המתבצעות ברחבי גוש ד�

ע� תחילת העבודות נגרמו . ע הממשלתית"יצא לדר� במימו� המדינה באמצעות חברת נת
. עסק שחזיתותיה� פונות לאתר העבודות�גישה לבתיבשיבושי תנועה ונוצרו מגבלות חדשות 

אי� זה הוג� שבעלי " נכתב כי 30.3.2016שהונחה על שולח� הכנסת ביו� פרטית בהצעת חוק 
א� א� מחליטי� , יישלמו את המחיר האישי והכלכל, העסקי� הפועלי� בסמו� לאתרי העבודה

, וה� אינ� צריכי� להקריב את העסק שבנו בעמל רב, על הוצאתו לפועל של פרויקט ציבורי
האחריות הציבורית והאינטרס הציבורי מחייבי� סיוע . השקעות הו� אישיות והקרבה אישית

 ,בעלי העסקי� אינ� צריכי� לשל� את המחיר האישי בש� כל הציבור... ופיצוי לבעלי העסקי�

_____________________________________  

, פורס� בנבו( של השופט פוגלמ� דינו� לפסק2' פס, משרד החקלאות' אשתר נ 6422/10� "בג  262
21.11.2010(. 
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 263".אלא הציבור צרי� להיות זה שנושא בנטל למע� האינטרס הציבורי אותו הוא מבקש לקד�
ועדה להכרה בבעלי עסקי� כנפגעי "בכל רשות מקומית רלוונטית בהצעת החוק מוצע להקי� 

 בדימוס או מי שכשיר להתמנות לשופט  בראשות שופט מחוזי,"עבודות פיתוח הרכבת הקלה
 תו� חיוב המדינה ,בהתא� לתבחיני� המוצעי� בהצעת החוק כאמור הכרהתעניק ר שא, מחוזי

עבור כל שנה , פיצוי בסכו� השווה להפרש מחזור העסקאות"לשל� לבעל עסק שהוכר כנפגע 
 יותר ממיליו� שקלי� חדשי� ולא, עד תומ�, בה נעשות עבודות פיתוח הרכבת הקלה

  264."בשנה
ונל השוויו� בנטלי� לצור� הקמת מנגנו�  מובהקת לשימוש ברציההצעת חוק זו היא דוגמ

הפיצוי שמוגדר בדברי ההסבר .  הרשות השלטונית ללא כל הלי� שיפוטיביוזמתפיצוי שלטוני 
השימוש בחקיקה . את הנטל לכדי רמה סבירהלהפחית נועד " פיצוי הול�"להצעת החוק כ

 אי� מניעה עדר חקיקה כזובה ג� ,לגישתי. ראשית מייתר את שאלת ההסמכה התקציבית
יפו הודיעה –אביב�  עיריית תל, למשל,כ�.  להענקת פיצויביוזמת�הרשויות המקומיות יפעלו ש

עבודות הרכבת של  לסיוע כספי לעסקי� שנמצאי� בתוואי ח"ש מיליו� חמישהכי תקצה 
 ושאלה ,עקרו� השוויו� בנטלי�פי �על פיצוי כזה עלול להיות מתחת לר� הנדרש 265.הקלה

 � ,נהליתמככל החלטה . בגדרי הלי� משפטי, במקרי� קונקרטיי�, ויה להתעוררעשבנוגע לכ
הרחבת שיחייב את במקרה כזה עשוי להינת� סעד שיפוטי . היא כפופה לביקורת שיפוטית

  .המידה החוקתית�הפיצוי השלטוני כ� שיעמוד באמת
ר שהגישו בקשה לאישו,  עלתה טענה דומה של בעלי עסקי� בירושלי�266דאוסבפרשת 

המשפט �בית.  פרויקט הרכבת הקלה בירושלי�� שגר�נזקיהתביעה כתובענה ייצוגית בגי� 
� לאחר שקבע כי היא אינה עומדת באמות, דחה את הבקשה מבלי לדו� בעקרו� השוויו� בנטלי�

המשפט � אביב כבר הביע בית� בהקשר של הרכבת הקלה בתל. המידה לאישור תובענה ייצוגית
אוליב קרליב� � יבעני.  בנסיבות הדברי�מתבקשדבר לפיה פיצוי הוא שהעליו� עמדה ראשונית 

�המשפט המחוזי בתל� דחתה השופטת חיות בקשת רשות ערעור על החלטת בית267מ"בע

על דחיית , בי� היתר,  בעלי העסקי� לצו מניעה זמני המורה� שליפו לדחות את בקשת–אביב
נית� לצפות "כי השופטת ינה הוסיפה ד� בפסק. הקמת הרכבת הקלהלעבודות ההמועד לתחילת 

שיוזמי הפרויקט יהיו מודעי� וקשובי� לנזקי� הפוטנציאלי� העומדי� להיגר� לבעלי העסקי� 
הפיצוי ש בי� 268.�מצמצולמתווה לניטור הנזקי� וראוי לאמ�  והדגישה כי ,"דוגמת המבקשי�

ועה ברעיו� השוויו� תו נטהצדק, במסלול השיפוטישהוא יינת� נהלי ובי� המיינת� במסלול 
  .בנטלי�

_____________________________________  

�תוח הרכבת הקלה בעיר תלהצעת חוק פיצויי� לבעלי עסקי� נפגעי עבודות פידברי הסבר ל  263
 .2951/20/פ, 2016–ו"התשע, יפו וסביבותיה–אביב

  .ש�  264
" עיריית תל אביב תציע פיצוי זעו� לעסקי� על תוואי הרכבת הקלה"ליאור גוטמ� והדס גליקו   265

  .www.calcalist.co.il/local/articles/0,7340,L-3676584,00.html 22.12.2015 כלכליסט
 11.5.2011החלטה מיו� , פורס� בנבו (מ"סיטיפס בע' דאוס נ 25015�10�10) ��יוזי מח(צ "ת  266

  ).8.1.2012די� מיו� �ופסק
 ).30.7.2015, פורס� בנבו (מ"ע בע"נת' מ נ"אוליב קרליב� בע 5267/15א "רע  267
  .5' פס, ש�  268
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כוונתי . יתרו אותהיא� התפתחויות פוליטיות , תה עשויה להיות רלוונטיתי הייהי שנהדוגמ
התכנו� במסגרת . שתוכננה בחקלאות בישראל בענפי החלב והביצי�רגולציה �דההת לרפורמ

אס�  בהי269.לשאת בעלות הרפורמה בתמורה לפיצוי ישיראמורות היו קבוצות של חקלאי� 
פי �לנסות להצדיק פיצוי שלטוני עלאפשר היה , נתוני� עובדתיי� בדבר טיבה של רפורמה זו

אול� בסופו של דבר . מנח�עקרו� השוויו� בנטלי� בדומה לניתוח שהצעתי לעיל לפרשת 
 לכ� שקבוצת נושאי ה סיפור זה הוא דוגמ270.הוקפאה הרפורמה בעקבות מחאת החקלאי�

. ה דומה לזו המקווה בהלי� משפטי באמצעות הפעלת לח� פוליטיהנטל עשויה להגיע לתוצא
עליה� עמדתי בחלק התיאורטי של שתורת הבחירה הציבורית של תובנות המקרה ממחיש את ה

כאשר הפגיעה השלטונית היא בקבוצה שיתה יאחת התובנות המרכזיות ה, כזכור. הרשימה
השדולה  –במקרה הזה (זקה יש לה נציגות פוליטית חר שאשיכולה להתארג� בקלות ו

אי� הצדקה להפעלה שיפוטית של עקרו� הנטל , ) והרגולטור השבוי של מועצת הלולתהחקלאי
הגנה על קבוצות שיכולת לש� קרו� זה נדרשת ומוצדקת יההפעלה השיפוטית של ע. החריג

 תיועובד והכל תו� עיו� קונקרטי ,ותחלשה� ההתארגנות שלה� והשפעת� על ההלי� הפוליטי 
המידה של עקרו� �פי אמת�שיקבלו עלראוי מה לעומת בשאלה מה קיבלו חברי הקבוצה 

  271.השוויו� בנטלי�
 והיא א� ,בהקשר זה עשויה להתעורר שאלה נוספת, כפי שראינו מהנעשה בירושלי�

מת� ייצוג � כאשר הפיצוי נית� בנסיבות של אי, לשיטתי. הפיצוי צרי� להינת� ליחיד או לקבוצה
המידה של �ככל שהוא מוצדק לפי אמות, הפיצוי, בוצה במסגרת ההלי� הרגולטוריהול� לק

צרי� להתחלק בי� כל חברי הקבוצה באופ� , עליה� עמדתי במאמר זהשעקרו� הנטל החריג 
.  ובלבד שהוא מפחית את עוצמת הנטל של כל אחד מחברי הקבוצה לס� הנטל הסביר,שווה

 �המידה � נזיקית לפי אמות� כחה עילה אזרחיתבה� ה�שי� פיצוי נוס� במקרכדי לשלול אי� בכ
אינו ההלי� במשפט הציבורי . פיצוי לפרט ובלבד שלא יהא בכ� כפל, של המשפט האזרחי

  272.שולל מהפרט את זכותו לתבוע את הרשות בעילה אזרחית בגי� נסיבות הפגיעה בו
_____________________________________  

ת יבוטלו מכסי� ומועצו, תמיכה ישירה בחקלאי� במיליארדי�: רפורמה היסטורית"אורה קור�   269
  .TheMarker 21.2.2016 www.themarker.com/news/1.2858165" הייצור

 /TheMarker 18.4.2016 www.themarker.com" לממשלת ישראל אי� ביצי�"מירב ארלוזורוב   270
news/1.2918232.  

: בשלות יחסית"לחשיבות הבחינה העובדתית והקונקרטית במשפט החוקתי ראו רונ� פוליאק   271
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הכובד של טענות המופנות נגד שינויי� רגולטיביי� שמטרת� פתיחת השוק לשחקני� חדשי� הוא 
  ").בפגיעה הנטענת בזכות לשוויו�
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 וכ� התייחסות 273,העת האחרונה� לצד דוגמאות אלה נית� להעלות דוגמאות נוספות מ
 דוגמאות אלה מלמדות כול� על מגוו� 274.מפורטת להערכת נטלי רגולציה בתזכירי חקיקה

�בי� בחקיקת,  עשויה להתעורר טענה בדבר קיומו של נטל חריג ברגולציה�בהשההקשרי� 

נתקלת , פתחתי את המאמרשעימה , 2014החלטת הממשלה משנת . משנה ובי� בחקיקה ראשית
 ג� את הכתיבה האקדמית מה� הנושא מעסיק זה זמ�275.ובקשיי יישו�" תמחלות ילד�"ב

 במאמר זה הצעתי לחשוב על המודל המתאי� ליישו� החלטת הממשלה 276.האמפירית
 הצעתי מתודולוגיה להתמודדות ע� 277.המבט ג� למישור החוקתי� האמורה תו� הרחבת נקודת

פתרונה של בעיה זו . הנטל החריגהיא בעיית , דוגמאות שהובאו עד כהההבעיה המשותפת לכל 
  .לו הוקדש מאמר זהאשר  ,� בנטלי�העיקרו� החוקתי של שוויולנוכח מתבקש 

  
  

_____________________________________  

, ג� לעניי� הפעלה שלא כדי� של אותה סמכות) בתחומי המשפט הציבורי(משפטית זו מוכרת 
לעניי� אחריות בנזיקי� בגי� מעשה עוולה שנגר� בשל ) רטיבתחומי המשפט הפ(והיא מוכרת 

כענ� של המשפט , היהשוו לעילות הפיצוי השונות בדיני תכנו� ובני"). הפעלתה של אותה סמכות
 של המשנה דינו�לפסק 26' פס, 45ש "לעיל ה, כלפו� נווה ארזי�עניי� : ובדיני נזיקי�, הציבורי
השיקולי� להטלת אחריות בדיני הנזיקי� ) ("22.8.2012, פורס� בנבו(ריבלי� ) 'בדימ(לנשיא 

הוועדה המקומית  �6808/06 "דנ ראו עוד"). שוני� מ� השיקולי� הפועלי� בהלי� המנהלי
, פורס� בנבו( המשנה לנשיאה ריבלי� ו של להחלטת13' פס, הר' ובניה נתניה נלתכנו� 

יש , ככל שיש חפיפה בי� השיקולי� במשפט הציבורי ובמשפט הפרטי, ע� זאת). 21.10.2007
" הזכות המנהלית והסעד הכספי במשפט המקובל המנהלי"רונ� פוליאק ראו . להימנע מכפל פיצוי

  ).2015 (307–306, 271 לח עיוני משפט
הבחנה בי� חברות � איהכוונה להחמיר את הרגולציה על ייצוא ידע בתחו� הסייבר תו� , למשל, כ�  273

משרד הביטחו� בוח� שינויי� בפיקוח "ראו יובל אזולאי (טכנולוגיה גדולות לבי� חברות קטנות 
 =www.globes.co.il/news/article.aspx?did 20.1.2016 גלובס" על יצוא מערכות סייבר

הטרחה בתביעות נגד המוסד �התיקו� לחוק הביטוח הלאומי המגביל את שכר; )1001096880
 חברות העוסקות � שלסגירתידי טענות כי הוא עלול להביא לשנשמעות נגדו , לביטוח לאומי

המגביל את שכר הטרחה בתביעה ' חוק לבנת פור�'הכנסת אישרה את "ראו אורי תובל (בתחו� 
 www.calcalist.co.il/local/articles/0,7340,L-366 28.7.2015 כלכליסט" מביטוח לאומי

5573,00.html .(הבאתי אות� כהמחשה לפוטנציאל . איני מוצא מקו� לדו� בדוגמאות אלה בפירוט
החשיבות היא בעיקר בהצעת המתודולוגיה לבחינת השאלה המשותפת . הרחב של המודל המוצע
  . זו מלאכתה של הפסיקה.מקרהומקרה בכל יישומה הקונקרטי  ופחות ב,המתעוררת במקרי� אלה

 –תיקו� (לתזכיר חוק לשכת עורכי הדי�  ח הערכת השפעת הרגולציה"סיכו� דו – RIAנספח "  274
 /www.justice.gov.il) 2016" (2016–ו"התשע, )שינויי� במתכונת ההסמכה והוראות נוספות

Units/PolicyPlanning/Documents/InternshipProlongationMemo.pdf.  
 השני� �5 תיעצר ב: נתניהו וכחלו� מנחיתי� מהלומה על הרגולציה הממשלתית"מירב ארלוזורוב   275

  .TheMarker 31.7.2016 www.themarker.com/news/1.3022499" הקרובות
 Carolyn J. Heinrich, The Bite of Administrative Burden: A Theoretical andראו באחרונה   276

Empirical Investigation, 26 J. PUB. ADMIN. RES. & THEORY 403 (2016).  
 ,Per Lægreid,  למשל,ראו. מבט נוספות הקיימות בספרות של מדיניות ציבורית�לצד נקודות  277

Book Review – Public Administration Theories: Instrumental and Value Rationality, 26 J. 
PUB. ADMIN. RES. & THEORY 588 (2016).  
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  סיכו�. ח

 הוא עקרו� ,קרו� נוס�יבמאמר זה טענתי כי מעקרו� השוויו� החוקתי המוכר בישראל נגזר ע
ל המוטל על קרו� זה מחייב את הרשות המבצעת להפחית את עוצמת הנטיע. השוויו� בנטלי�

 במוב� זה ,המידה להערכת הנטל היא אופקית�אמת. הפרט בגי� רגולציה לכדי רמה סבירה
שהיא בוחנת את הנטל שהוטל על הפרט או על קבוצה מסוימת בהשוואה לנטל המוטל על 

אותה הצעתי לאפיי� ש, קרו� זה משלי� את דוקטרינת הנטילה החוקתיתיע. אחרי� בחברה
במוב� זה שהיא מתמקדת במידתיות הפגיעה בפרט כשלעצמו , נכיתכמשקפת הערכת נטל א

, רגולציה שלטונית המטילה על הפרט נטל חריג במוב� האופקי מקימה. ללא בחינה השוואתית
 ,עקרו� השוויו� בנטלי� חותר לרמת נטל סבירה. ו� להפחתת הנטלחזקת פיצוי המכ�, כ� טענתי

שהרשות השלטונית לא קיימה את חזקת הפיצוי ככל . ולא לנטל שוויוני אריתמטי מוחלט
הענקת הפיצוי במסגרת ביקורת שיפוטית התוקפת את � ולא הצדיקה את אי,מיוזמתה

, זוהי.  וזאת בצו שיפוטי,המשפט עשוי לחייב את הרשות להעניק פיצוי כאמור� בית, הרגולציה
  .דוקטרינת הנטל החריג, בתמצית

 –רגולציה כל תועלות של  והבחינת העלויותהגישה המוצעת כא� מבקשת להרחיב את 
ג� בראי עקרו�  כ� שתיעשה –ביוזמתה לעשות עצמה ממשלת ישראל  נטלה עלאותה שבחינה 

 עלויות הרגולציה על � שלקרו� זה מחייב את השלטו� לבחו� את התפרשותיע. השוויו� בנטלי�
ל שפרישה זו אינה  ככ,פי הדוקטרינה שהוצעה כא��על. פרטי� וקבוצות שונות בציבור

מוטלת חובה , שוויונית באופ� המטיל על פרטי� מסוימי� או קבוצות מסוימות נטל חריג
נטל זה לכדי רמה סבירה להפחית  – ככל שהיא מתמידה ברגולציה –חוקתית על הממשלה 

 לא רק לטיוב לביובכ� הגישה המוצעת עשויה לה. באמצעות אימו� מתווה פיצוי הוג�
ות אלא ג� להרחבת ההגנה על זכויות חוקתי, שרת מנגנו� ההערכה הממשלתיהרגולציה ולהע

  .שנפגעות כתוצאה מרגולציה כזו
השלכות נוספות שעשויות לקד� את הדי� בישראל כמה לגישה המוצעת עשויות להיות 

המאמר תומ� בהכרה בדוקטרינת נטילה , ראשית. לבחינה חוקתית שלמה ועשירה יותר
אינה דוקטרינת הנטילה החוקתית . חוקתית�מדוקטרינת הנטילה התת שהיא שונה ,חוקתית
בקיומה של הוראה חקיקתית מפורשת המחייבת , חוקתית�כדוקטרינת הנטילה התת, מותנית

 של בעלות סיהיא אינה מוגבלת להגנה על אינטרסי� הכלולי� במוב� הקל, כ��כמו. פיצוי
ג� על זכאות בעלת ער� רכושי שמקורה אלא מגינה , )פגיעה פיזית או תכנונית(קניינית 

  .ברישיו� שלטוני וזכויות אובליגטוריות
 בהשוואה  בשני הֶקשרי�מוגבלתדוקטרינת הנטילה החוקתית המאמר טוע� כי , שנית

 פהבהיקהכלול היא מחייבת הוכחת פגיעה באינטרס : לדוקטרינת הנטל החריג שהוצעה כא�
א� לאו דווקא (פגיעה כזו תהיה מידתית שייבת והיא מח; של זכות הקניי� החוקתית בלבד

היא חלה על :  דוקטרינת הנטל החריג שהוצעה במאמר זה משלימה מגבלות אלה).וה פיצויתל�
באות� נסיבות ו; כל נטל המוטל על פרט או קבוצה בזיקה לפגיעה בזכויות חוקתיות שלה�

בדמות , תי של פיצוי ישירבה� הוכח נטל חריג היא משקפת העדפה חזקה יותר לאמצעי מידש
עדר מתווה של פיצוי הפיצוי המטילה על הרשות השלטונית חובה להצדיק  הכרה בחזקת

חזקת הפיצוי שקמה מכוח דוקטרינת הנטל החריג מטילה על ,  במילי� אחרות.ברגולציה
היא , הרשות השלטונית חובה נוספת מעבר לחובה להצדיק את הפגיעה בזכות החוקתית
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שעשויה , זוהי חובת הצדקה נוספת. ר את חזקת הפיצוי בטעמי� ייחודיי� לכ�החובה לסתו
  .להרחיב את היק� הנסיבות שבה� יתחייב פיצוי

הגומלי� בי� שתי �ההבניה הנכונה של יחסי, כנגזרת מ� הנקודה הקודמת, שלישית
ל דוקטרינת הנטילה החוקתית ודוקטרינת הנט. היא יחס של השלמההדוקטרינות החוקתיות 

את ההבנה של עקרו� המידתיות בגזרתה מעשירה מה�  וכל אחת ,החריג משלימות זו את זו
הדי� הקיי� מפרש את ההגנה החוקתית על הקניי� בעיקר לאור הדוקטרינה . בשיטה הישראלית

המחייבת למעשה בחינה , במאמר הצעתי זווית הסתכלות רחבה יותר ומשלימה. הראשונה
. בהינת� זכות הקניי� החוקתית וה� בהינת� עקרו� השוויו� בנטלי�כפולה של כל רגולציה ה� 

פיצוי "ממהל� של בחינת הסוגיה של  – י ראויה בעיני– הסתכלות זו עשויה לעודד התנתקות
  .בלבדית של הזכות החוקתית לקניי�ה היבראי" הוג�

פרה של פיצוי חוקתי עשוי להתחייב לא רק בגי� ה, כנגזרת מ� הנקודה הקודמת, רביעית
, קרו� שנבח� במאמר זהיהעובראש� ( אלא ג� בגי� הפרה של עקרונות חוקתיי� ,זכות הקניי�

בזכות הקניי� של פרט או של לא רק פגיעה , גיו� זהיפי ה�על). הוא עקרו� השוויו� בנטלי�
בזכויות חוקתיות אחרות של פרט או של ג� פגיעה  ;פיצוי�פגיעה בתעשויה להיחשב  קבוצה

מהל� זה אינו . פיצוי�פגיעה בתעשויה להיחשב  שר כפופות לעקרו� השוויו� בנטלי�קבוצה א
בתיאוריות של וא� לא , זכות הקניי� החוקתיתבתלוי בהבנה משפטית של האינטרסי� הכלולי� 

קרו� י אשר מתחייב מ� העהוג� הוא תלוי בהגדרה מהו פיצוי ;דיני קניי� או בניתוח כלכלי
היא  –ולאו דווקא של קניי�  –המידה של צדק והגינות �אמת. לי�החוקתי של שוויו� בנט

של נטל ושל , ההתמקדות צריכה להיות במושגיות שונה. התשתית הרעיונית לכל האמור כא�
  . מ� המתודולוגיה החוקתית בישראל כחלקה ולפתחהיש לחדשאשר , השוואה אופקית


