
 עילות תביעה ציבוריות ופיצויים ללא אשם

 יואב דוחף

ל ה ע פ י ק ה ע ל ו ח . ת . ג ם י י ק ן ה י ד ת ב ו י ו ח ת פ ת . ב. ה ה י ע ב ת ה ג צ . ה  א

ת ו ש ן ר י ב ט ל ר ן פ י פ ב י ס ח ל י ה ע ר י ש ה י ל ו ח . ד. ת ם י ט ר ן פ ם בי י ס ח  י

. ם ו כ י . ס . ו י ת פ ר צ ט ה פ ש מ ם ב י י ל ה נ י מ ם ה י י ו צ י פ י ה נ י . ה. ד ת י ל ה נ י  מ

 א. הצגת הבעיה

ט פ ש מ - ת י ב י ב פ ס ד כ ע ס ה ל נ ע ב ו ש ת י ג ה ת ל ו ר ש פ א י ה ל א ר ש י ט ה פ ש מ ת ב מ י י ם ק א  ה

א מ ! או ש רי בו ט הצי פ ש מ י ה נ ה בדי ר ו ק מ ת תביעה ש ל י ל ע ת ע כ מ ס ה נ נ ע ב ו ת ר ה ש א , כ ל י ג  ר

ט פ ש מ ת ב ו ר כ ו מ ה ה ע י ב ת ת ה ו ל י ע ת מ ח ח א י כ ו ה ד כזה, ל ע ס ת ב ו כ ז י ל ד , כ ע ב ו ת ב ה י  חי

? י ט ר פ  ה

ך ר ו ע ה ש כ ו ל ה ת ע ל י ר פ מ ק ו ע ו ן צ ב ו א גמה הבאה: ר ת הדו ו ע צ מ א ה ב ל א ש ת ה ר א  אבהי

ע ו ג פ ל ן מ ב ו א ר ע מ נ ו ו מ נ אי ד ו ג נ ד מ מ ו ר ע ט ו ש י ה ו . ל ן י ו להפג ת ו ר י ח ע ב ג ו ך פ כ ב , ו ן ו ע מ  ש

נה - י והמדי ו , ל בן ד ראו ג נ ת כ י פ ס ה כ נ ע ב ו ש ת י ג ה ן ל ו ע מ ל ש כ ו . האם י ן ו ע מ ל ש ו ש ת ו ר י ח  ב

ל ת ע כ מ ס ת נ ו י ה ת ל ב י י ו ח ז ה כ נ ע ב ו ם ת א ? ה תו רו ה בחי ע י ג פ ן ה י י - בג ו ל ל ו ש ת ד י ב ע  מ

ח ס ו נ ן [ קי י ז ת הנ ד ו ק פ ת ב ו נ ג ו ע מ ת ה ו ל ו ו ע ת ה ח ן א ו ג כ ) י ח ר ז א ת בדין ה ר כ ו ה מ ע י ב ת ת ל י  ע

, ו ת ו ר י ח ה ב ע י ג פ ם ה צ ע ת מ ו ר י ש ם י י י ו צ י פ ן ל ו ע מ ל ש תו ש כו ר בז י כ ה ש ל א י מ ו ש  חדש]<, א

ת ד ו ק י פ פ לה ל ן עי ו ג , כ ת י ח ר ז ה א ע י ב ת ת ל י י לבסס ע ד ם כ י ש ר ד נ ם ה י א נ ת ת ב ו ל א ת ל ל  ו

 הנזיקין?

ת ר פ : ה ת י א מ צ ה ע ע י ב ת ת ל י ה ע י ן מצו ו ע מ י בירי ש ה כ ש ו ר י ה פ נ ו ת האחר ו ר ש פ א ת ה ל ב  ק

ו מ י י ק ת א ה ם ל ם א , ג י פ ס י כ ו צ י ל פ ת בסעד ש ו כ ז ו ל ת ל ר ש פ א מ , ה ו ל ה ש נ ג פ ה ת ה ו ר י  ח

ם י י ח ר ז א ן ה קי י ז י הנ נ י י ד פ ־ ל י ע ה ש ל ה כ ע י ב ת ת ל י ת לו ע ו מ י ק מ ת ה ו ב י ס ה נ ר ק ו מ ת ו א  ב

. ם י ר כ ו מ  ה

 * הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים.
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ד ־ נ ש  יואב דותן משפט וממשל ב ת

ה זה: ר ק מ ב ) י ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ת מן ה ו נ ו ר ק ע : האם ל ך ה כ ל א ש ת ה ג א ב ולהצי ן להרחי ת י  נ

א מ ו ש , א י ט ר פ ט ה פ ש מ ה ב ר י ש ה י ל ו ח ם ת מי י ם מסו י ר ק מ ת ב ו י ה ה ל י ו ש ) ע ה נ ג פ ה ת ה ו ר י  ח

' ? י ט ר פ ט ה פ ש מ ל ה ת ש ו ר כ ו מ ת ה ו ר ג ס מ ך ה ר ף, ד ק באופן עקי ם ר ת ו ל א ן להחי ת י  נ

 ב. ההתפתחויות בדין הקיים

• י ת ת ב ק י ס פ תר ב ו ם בי צ מ ו צ ה מ נ ו ר ח א ד ל ־ היה ע ת י ר ו ב י צ ה ה ״ ע י ב ת ת ה ל י ע ק ב ו ס י ע  ה

י ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ל ה ם ש י מ ו ח ה ת ש ו ל ש ת ב ו י ו ח ת פ ת ה חלו ה נ ו ר ח א ם ל ל ו 2 א . ל א ר ש י ט ב פ ש מ  ה

. ת ו י ר ו ב י ת צ ו ל י ל ע ומן ש ר בקי ת להכי ו ר ש פ א ת ה ת מחזקת א ר ב ט צ מ ן ה ת ע פ ש ה , ש ל א ר ש י  ב

ו נ ת ט י ת ש ת א ד ק ו פ ״ ה ת י ת ק ו ח ה ה כ י פ ה מ ה א ״ י ה ה נ ו ש א ר ה ה ב ו ש ח ת ה ו ח ת פ ת ה  ה

ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס י - ק ו ח ק ו ו ס י ע ש ה פ ו : ח ד ו ס י ־ ק ו ל ח ם ש ת ל ב . עם ק ת י ט פ ש מ  ה

ת א ל ע ה ק ו ו ח ו ב ל א ת ה ו י ו ר י ח ן ה ו ג 3 עי . י ק ו ח - ל ד ע מ ע ם מ ד ת א ו י ו כ ה וכמה ז מ כ ק ל נ ע ו  ה

ר היחסים ו ש י מ ט האזרחי הן ב פ ש מ ל ה הן ע תי ת השלכו ק א ר פ ל ה , מעלה ע בי רמטי ו  מעמדן הנ

ת ו כ ז ת ה ר פ ל ה ם ע י ד ע ס ל ה ג ע ת מ ב א י ח ר ה ת ל ו ר ש פ א ם והן ביחס ל י י ט ר ם פ ד י א  בין בנ

4 נהל. ־ ת המ־ ו י ו ש ר ט ל ר פ ן ה י ב  ביחסים ש

ם י נ י י נ ע ט ב ו פ י ש ת ה ו כ מ , הוא ס ת ו ב ו ש ת ח ו י ו ח ת פ ת ה ה נ ו ר ח א ו חלו ל ב י ש נ ש ר ה ו ש י מ  ה

ל ץ א ״ ג ב ם מ י י ל ה נ י ם מ י נ י י נ ר ע י ב ע ה ה ל י טי ת הנ ־ ב ו ג ת ו כ ל ו ת ה ו נ ו ר ח א ם ה י נ ש . ב ם י י ל ה נ י  מ

ם ו י ת כ ו א ב ו , מ י ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ן ב ת ל י ע , ש ת ו ב ת ר ו נ ע ב ו ך ת ב כ ק ים. ע ם האזרחי פ ש מ ה - י ת  ב

ת ו י ו כ ל ז ה ע נ ת ההג י צ מ ת ץ מ ״ ג ב ב ד ש 5 בעו . ץ ״ ג י ב נ פ א ב ל ם ו י ט האזרחי פ ש מ ה - י ת י ב נ פ  ב

ט פ ש מ ה ־ י ת ב , ב ר י ד נ י ו ר ו י א ש ו ״ ה י ו ש ה ע ש ע מ ל ״ י ע ו צ י פ ד ה ע ס ם ו י ו ו ן צ ת מ ס ב ר פ  ה

ס האזרחי פ ש מ ה - ת י ל ב ך ש . גם ההלי ה ר ג ך ש ר ן ד ת י נ י ה ר ק י ד ע ע ם ס ם ה י י ו צ י ם פ י ל י ג ר  ה

׳ ״ נ ם י ל ש ו ר לת י א ״קהי ״ ש ח א ג ש י ד ת ק ר ב ט ברק ע׳־א 294/91 ח פ ו ש ל ה  ו. כניסוחו ש

״ ת והמשפט הפרטי ו נ ג ם, פ׳׳ד מו (2< 464, 530; ראו גם א׳ ברק, ״זכויות אדם מו  קסטנבאו

ט הציבורי(1993) 163. פ ש מ ל ה ר ע פ ו ה מ י ל  ספד ק

ר 102 בינוי ופיתוח בנגב בע״מ נ־ ש ,101 ח פתח לאפשרות כזו היה בג׳־צ 74/ ת פ ש ץ ד ־ ק ס  2. פ

ן זה על המשפט הישראלי די ל פסק־ , פ״ד כח (2) 449. לתיאור ההשלכות ש ן ואח׳ ו ח ט י ב  ה

ל ב (תשנ״ד) 35. ש מ מ ט ו פ ש , ״פיצויים מינהליים ומכרזים ציבוריים״, מ  ראו ד׳ ברק-ארז

 3. ראו א׳ ברק >לעיל, הערה 1) 166.

ות בחוקה. לסקירה גנ ימות בשיטות נישפט רבות שבהן חירויות היסוד מעו  4. מגמות כאלו קי

ין זה ראו א׳ ברק, שם, 180 ואילך. ואתית מקיפה כעני  השו

, וכן אצל י׳ זמיר, ( ל ברק־ ארז (לעיל, הערה 2 ם במאמרה ש ארי  5. התהליך וסיבותיו מתו

) 197. ראו ג ״ נ ש ת ־ ב ״ נ ש ת ל א ( ש מ מ ט ו פ ש  ״מכרזים ציבוריים בבית-המשפט האזרחי״, מ

, פ״ד מה (5< 50; בג״צ ן ואח׳ כו י והשי ו נ ר הבי ׳ נ׳ ש ח א ק בע״מ ו  גם בג׳יצ 991/91 פסטרנ

ת די הו ות הי כנ אח׳ נ׳ הסו ־ ו ה ק ב ת ר די ״בי יסו כי הממלכתי דתי העל- ו נ ד החי ס ו מ  4212/91 ה

ן ו ת לתכנ י ז ועדה המחו אח׳ נ׳ הו ׳ (טרם פורסם); בג׳׳צ 4306/93 חלפון ו ח א ל ו א ר ש י - ץ ר א  ל

ן ובנייה - ו  ולבנייה, תל-אביב, (טרם פורסם). על בג״צ 4303/93 ראו י׳ זמיר, ״ענייני תכנ

ל ב נתשנ׳׳ד) 257. ש מ מ ט ו פ ש ט האזרחי״, מ פ ש מ ה - ת י ב  ל
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ם ש לות תביעה ציבוריות ופיצויים ללא א ד עי ״ נ ש ם וממשל ב ת פ ש  מ

י מה ב ג ת ל י ס פ ש ת מ ו י ר ח ר א ב ר ע ב י ר כ ה ו ל ת ו ש ר ם ל י ד מ ו ע ם ה הכלי ו ו י פ ו ת א נ י ח ב ם מ א ת ו  מ

, י ל ה נ י ן מ י י ק בענ , ה רחי ס האז פ ש מ ה - ת י ת ב ו ש ר . ל ם ב ש ח ל ם ו י ק ז ך נ י ר ע ה , ל ר ב ע ה ב ש ע נ  ש

ת ת א ר ר ו ע בדה זו מ ם עו 6 ג , ץ ־ ׳ ת בג ו ש ר ם ל י ד מ ו ם ע נ י א ם ש י ד ע ס ם ו י ל א כ ו פ י ם א י ר מ ו  ע

ם י ל כ ש ב ו מ י ה ש ש ע ן י נ י ג ב ת) ש לו ם והעי י נ י ד , ה ו נ י ת (דהי ו י ת ו ה מ ת ה ו ר ג ס מ ם ה ה : מ ה ל א ש  ה

 אלה?

- ת י ל ב ש ש ד ח ו ה נ י ד ־ ק ס , היא פ ן ו י א הד ש ו ל נ ה ע כ י ל ש מ , ה ת י ש י ל ש ת ה ו ח ת פ ת ה  ה

' . ׳ ח א ל בע״מ ו א ר ש בו י ׳ מלי ל בע״מ נ א ר ש י ל ל מ ש ת ח ר ב 7 ח 0 0 / 8 א 9 ״ ע ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ  ה

, ז ר כ מ , זכייה ב ן א כדי ל , ש ו נ מ ה מ ע נ מ נ י ש מ ך ש כ ן ב ו ט העלי פ ש מ ה - ת י ר ב י כ ן זה ה י ד - ק ס פ  ב

, ו נ נ י י נ ע , ל ר ת ו י ב ב ע העבודה. והחשו ו צ י ב י מ ו פ צ וח ה ל אובדן הרו ם ע י א ל ם מ י י ו צ י פ  זכאי ל

, ת י ל ה נ י מ ל בסיס העילה ה ן ע ו ט העלי פ ש מ ה - ת י י ב ד י ־ ל ה ע ר כ ו ם ה י י ו צ י פ ת ל ו כ ז ה  הוא ש

י ר ב ד 8 כ . ח ו ת י פ י ו ו נ ן בי י י ע בענ דו ן הי י ד ה - ק ס פ ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש מ ד ו קה ק ה בפסי ר צ ו נ  ש

: ן ט חשי פ ו ש  ה

, ה נ מ ל מ ל ש נ ו חוזה ש ת ו י בגין א ו צ י פ ת ל י א כ ] ז ה ב י ש מ ה ר [ ק ו ר  ד

ו - ל ח נ ת ו ה י ת ו נ ו ר ק ר ע ש הלי א נ ט המי פ ש מ ם ה ו ח ת ה היא מ ת ל י ע  ו

' . רחי ט האז פ ש מ ש - בבית ה ר ו ו ש כ לימים אף י  ו

ל ף ש ק י ה ל ד ו מ ע מ ת ביחס ל ו ד ח ת א ו ל א ל עוזן ש כ ר ב ר ו ע ו מ ב י ל ן מ י י ן בענ י ד ה ־ ק ס  פ

ת י ל ה נ י מ ת ההכרה בעילה ה ת א ו א ר ש ל : האם י י ל א ר ש י ט ה פ ש מ ת ב י ר ו ב י צ עה ה ת התבי ל י  ע

? ת ו פ ס ו ת נ ו י ר ו ב י ת צ ו ל י ח ע ו ת י פ ח ל ת ך פ כ ש ב א י מ ו ש , א ם י ז ר כ מ י ה נ י ד ד ל ח ו י ן מ י ד ם כ  ש

ת ו נ ע ב ו ת ת ר ג ס מ ו ב ל א ת כ ו ל י ח ע ו ת י פ ) ל ל ל כ ם >אם ב ו ק ש מ ם י ה ב ם ש י מ ו ח ת  מהם ה

- י ת ת ב ת א ו ח נ ה ם ל י כ י ר צ ם ש י ל ו ק י ש ים? ומהם ה ט האזרחי פ ש מ ה ־ י ת י ב נ פ ת ב ו א ב ו מ  ה

ם ו ש וחד מ ת במי ו ק ח ו ו ד ל ת א ו ל א ן זו? ש ע במוגיה מעי י ר כ ה ם ל י ש ר ד ם נ ה ה ש ע , ש ט פ ש מ  ה

ת ו י ו ח ת פ ת ה ע ה ק ל ר ד ע ח ו י מ ב , ו ל י ע ו ל ר א ו ת ת ש ו ח ת פ ת ה ל ה ם ש י ר ח א ם ה י ר ו ש י מ י ה נ  ש

. ו החוקתי נ ט פ ש מ  ב

ט פ ש מ ה - י ת ב פוט מבג׳׳ץ ל ל העברת השי ים, כפועל יוצא ש י צו  6. דיון גרחב בסוגיית הפי

ם י נ י י נ ע ה ב ט י פ ש ז (לעיל, הערה 2). ראו גס י׳ זמיר, ה אר  האזרחיים מצוי אצל ברק-

ם >975ו) 80 ואילך. י י ל ה נ י  מ

 7. ניתן ביום 17.3.93 (טרם פורסם).

ה. , הערה 2) סעיפים ד־ ל י ע ל ) ז ר א - ק ר  8. לתיאור התפתחות הדין בעניין זד, ראו אצל ב

. לצד העילה המינהלית קבע בית-הסשפט כי עומדת לזכות המשיבה ן הדי  9. פסקה 32 לפםק־

וצר הליך המכרז עצמו (פסקות 34-33  גם עילת תביעה אזרחית מכות ״החוזה הנספח״, שי

י ל ל ת כ ר פ ה ע מ ג פ נ ת כי לזכות ה ט את האפשרו פ ש מ ה - ת י  לפםק-הדין). כמו כן העלה ב

, וגם י ל פיצויים בשיעור הרווח הצפו ו לו כעד ש קנ ת שי ספו ו ת נ לו  המכרז יעמדו גם עי

לת תביעה עי , ו 1 9 7 3 ־ ג ״ ל ש , ת ( ת תביעה מכוח סעיף 12 לחוק החווים (חלק כללי ל י  ע

.  בנזיקין (פסקה 35 לפסק-הדץ)
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ב י ש ה ן ל ת י א נ ל , דומה ש ו נ ל צ א זה א ש ו נ ן ב י הדי ו צ ו מ ב , ש י נ ו ש א ר ב ה ל ש ה ה א ר מ  ל

, ם י ד ח ם א י י ל ל ם כ י ל ו ק י ל ש ע ע י ב צ ה ן ל ת י . עם זאת נ ו ל ת א ו ל א ש ה ל א ל מ ת ו ל ל ו ה כ ב ו ש  ת

ם ג ה בין ד ר י ח ב ה ת היא• ש י ז כ ר מ ה ה נ ע ט א זה. ה ש ו נ ט ב פ ש מ ה - י ת ת ב ת א ו ח נ ה ם ל י כ י ר צ  ה

, ה נ ו ש א ר ש ו א ר , ב ה י ו ל ת ת ו י ה ה ל כ י ר ה צ פ י ק ע ה ה ל ו ח ת ן דגם ה י ב ה ל ר י ש י ה ה ל ו ח ת  ה

ן ם לבי י י ט ר ם פ ד י א ן בנ י ב ר היחסים ש ו ש י מ ב ד ש : בעו ן י י נ ע ם ל י ע ג ו נ ם ה י ד ד צ ת ה ו ה י מ  כ

ם , ביחסי י ט ר פ ט ה פ ש מ ל ה ת ש ו ר ג ס מ ת ה צ י ר פ ע מ נ מ י ה ל ל ק ש י מ ד ב ם כ י ל ו ק י ש ש  עצמם י

ה ע י ב ת ת ו ל י ע , ב ם י מ י ו ס ם מ י ר ק מ , ב ר י כ ה ל ס מ ו ץ מנ ת א י ר ו ב י צ ת ה ו ש ר ן ה ס לבי ר פ ן ה י ב  ש

. ת ו י ר ו ב י  צ

 ג. תחולה עקיפה על יחסים בין פרטים

ר ו ס י א , ה ן ו י ו ו ש ן ה ו ר ק : ע ן ו ג כ י ( ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ה ת מ ו מ ר ו נ ה ל ל ו ח ש ת ם י ה א ל א ש  ה

א זכתה ן ל י י ד ו ע ר ב ח ם ל ד ן א י ב ל היחסים ש ד) ע עו " ו י ו ת ז ר י ח ם ז ד א ד ה ו ב כ ע ב ז ג פ  ל

ו ת החלה כז ב י י ח מ , ה ה ש י ג ל ה ב ק ת ם אם ת ך ג " א . ט פ ש מ ה - י ת ת ב ק י ס פ ה ב ר ו ר ה ב ע ר כ ה  ל

ך זה י ל ה ר כי ת ב ד ש ה ו ר י , עדיין אין פ ם י ט ר ל יחסים בין פ רי ע בו ט הצי פ ש מ ה ת מ ו נ ו ר ק ל ע  ש

ה נ ע ט , ה ו מ צ י ע ס ר פ ט ה פ ש מ ת ב ו ע ו ב ק ת ה ו ר ג ס מ ה ם ו י נ י ד ל ה כ ץ ל ו ח ע מ צ ב ת ה ך ל י ר  צ

״ ׳הטבעי ם המחיה ׳ ו ח ת ר ל ב ע ת מ ו י ר ו ב י צ ת ה ו מ ר ו נ ל ה ב מדי ש י ח ר ם מ ו ש י ד י ג נ ת כ י ר ק י ע  ה

, ו מ צ ע ל ש , כ ה ו ו ה ך כזה מ י ל ה ת , היא ש ת י נ ו ט ל ש ת ה ו ש ר ס ל ר פ ן ה י ב ן ־ היחסים ש ה ל  ש

ת נ י ח ב , והוא ב י ר ו ב י צ ס ה פ ש מ ה ן מ ו ר ק י ע ף ה כ א ו נ ד ג נ כ ט ש ר פ ל ה ד ש סו ת י ו י ו כ ה בז ע י ג  פ

ן זה י י נ ע ל ב ע ו פ , ה ט פ ש מ ה ־ ת י ו ב ק א ק ו ח מ ה י ( נ ו ט ל ש ד ה ס מ מ ל ה ת ש מ ז ג ו ת מ ו ב ר ע ת  ה

ל הפרט. ו ש נ י י ) בענ ק ק ו ח מ  כ

ם י ז ר כ מ י ה נ י ל ד ן ש ו י ו ת והשו ו נ י ת ההג ו נ ו ר ק ט כי ע פ ש מ ה - ת י ע ב ב ק ם י , א ה מ ג ו ד , ל ך  כ

, ת י ט ר י חברה פ ד י - ל ז ע ר כ ם מ ו ס ר ת פ ו ע צ מ א ת ב ו ר ש ק ת ך ה ל הלי ם ע ו ג ל ו ח ם י י י ר ו ב י צ  ה

ה ע י ג פ י ו ש פ ו ח ק ה ו ש ל ה ר ש ח ס מ י ה ל ל כ ר ב ת ת י ו ב ר ע ת ם ה ו ש ך מ כ ש ב י ן ש ו ע ט ן ל ת י  נ

1 2 . ז ר כ מ ל ה ע ל ב ת ש ו ר ש ק ת ה ש ה פ ו ח  ב

, פו ו ד: כבוד האדם וחירותו קובע בכעיף 4: ״כל אדם זכאי להגנה על חייו, על ג םו י ק-  10. חו

ב ש ו : ״כל אזרח או ת ד: חדפש העיסוק בסעיף ! סי י ק־ ך קיבע חי כ ״. בהתאם ל ל כבודו ע  ו

ל המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק, מקצוע, או משלח יד״. ראו א׳ ברק (לעיל, הערה 1)  ש

.171-170 

ס >לעיל, ו א ב נ ט ס ן בעניין ק  11. ראו המחלוקת בין השופטים ברק ואלון בשאלה זו בפסק-די

. ן די  הערר, ו) 529 ואילך ועמי 514 לאותו פסק־

ה ש כ מ י כ י וברק בד״נ 22/82 בית יולס בע״מ נ׳ ר ג מ ל השופטים ש  2ו. ראו דעת המיעוט ש

רז לנהל משא ומתן רק עם : י , פ״ד מג (1< 441, של2־ד. אסור לבעל ה: י ת א מ ו ־ ע  ושרת׳ ב

ן י ד ע בשוויון שבין שאר המתחרים. ואולם הרוב בפכק־ ״ פ  כמה מהמציעים במכרז, באופן ה

ק עם כמה א ומתן ר ש  זה החליט כי אין להחיל את דקרון השוויון, ואתו האיסור לנהל מ

 מהמציעים, על מכרז שפרסמה חברה פרטית.
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ד עילות תביעה ציבוריות ופיצויים ללא אשם ״ נ ש ט וממשל ב ת פ ש  מ

ע י ת ר ה ה ל ל ו ל א ע י ה ם ש ו ש , מ י ל כ ל כ ר ה ו ש י מ ת ב ו י ל י ל ת ש ו כ ל ש ש ה ו י ת כז ו ב ר ע ת ה  ל

ה ע י ג ם פ ו ש ש מ זים >ובכך י ת בחו ו ר ש ק ת י ה ע צ מ א ז כ ר כ מ ש ב מ ת ש ה ל ם מ י י ט ר ם פ י מ ר ו  ג

ת ו ד מ ו ע ת ה ו י ו ר ש פ א ת ה ם א א ו ל מ ל ב צ נ ף ל א ו ש , ה ס ר פ ת ה ו ש ר ם ל י ד מ ו ע ם ה י ע צ מ א ר ה ח ב מ  ב

א י ו ה ת כז ו ב ר ע ת י ה ן כ ו ע ט ן ל ת י 1 נ 5 . ו ל ל כ ק ב ש מ ת ה ו ל י ע י ה ב ע י ג ם פ ך ג ב כ ק ע , ו ו ת ו ש ר  ל

ט ר פ ת ה ו י פ י צ ת ב ע ג ו פ , ה ״ ת י ט ו פ י ה ש ק י ק ח ב ״ ג ת א י ש ע א נ י ה ם ש ו ש , מ ת י מ י ט י ג א ל ם ל  ג

1 4 . ו ל ת ש ו ר ש ק ת ה ש ה פ ו ח ב ר ו ש ק ת מ  ה

ם ת ג ו מ י י ו ק ר ב ח ם ל ר ן א י ב ״ ביחסים ש ת ו י ר ו ב י צ ת ״ ו מ ר ו ל נ ן ש ת ל ח ד ה ג נ ת כ ו נ ע ט  ה

, ך " כ . י ט ר פ ט ה פ ש מ י ה נ ת בדי ו מ י י ק ת ה ו ר ג ס מ ך ה ר , ד ה פ י ק רה ע ת בצו י ש ע ר ההחלה נ ש א  כ

ה י ו ש , ע ן ו ע מ ת ש ת א ו צ פ ב ל י חו , י ן י ג פ ה ן ל ו ע מ ש ע ל י ר פ מ , ה ן ב ו א ם ר ה א ל א ש , ה ה מ ג ו ד  ל

ם י ע ו ב ק ם ה ת וההסדרי ו ל ב ג מ ל ה , ע ן קי י ז ת הנ ד ו ק פ ב ת ש ו נ ל ש ר ת ה ל ו ו ת ע ר ג ס מ  להיבחן ב

. פה) ה עקי ל ו ח ת ה ( ל ו ו ע ל ה ה ש ת ל ע פ ה ר ל ש א ם ב י נ ש ך ה ש מ קה ב ו בפסי ר ה ב ו ה , ש ה ד ו ק פ  ב

ה ר ו ש ה ק נ י א , ש ת״ לת תביעה ״עצמאי ה עי מ בן ק ת ראו ו כ ז י ל ה כ פ ק ש ה ל ה ב ק ת  ואולם, אם ת

ה י ו צ א ר ת ל ו ר ג ס ת מ צ י ר ך פ כ ה ב , תהי ( ה ר י ש ה י ל ו ח ת ם ( י מ י י ק ן ה י ק י ז נ י ה נ י ד ל ב ל  כ

ט ו ל ק י ל ד ת דיין כ ו ש י מ ג ת ו ו ב ח ו הן ר נ ל צ ן האזרחי א ת בדי ו מ י י ק ת ה ו ר ג ס מ . ה ת ר ת ו י מ  ו

, ׳ ׳ ב ל ־ ם ו ת : ״ ן ו ג , כ ם י ב ״ ר ם ו ת ס י ש מושג ׳ ת ׳ ו ל ל ו . הן כ י ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ת מן ה ו מ ר ו  נ

ן בין ו ז ת אי ו ש ע ם ל י ר ש פ א ם אלה מ י ג ש ו א באלה. מ צ ו י כ ״ ו ר ו ב י צ ת ה נ ק ת , ״ ׳ ׳ ת ו נ ל ש ר ׳  ׳

ת ו ר ש ק ת ש ה פ ו ן ח ו כג ם ( י ר ח ם א י ש ג נ ת ם מ י כ ר ן ע ) לבי ן ת ט י ל ר ק ח א ל ו ( ל ל ת ה ו מ ר ו נ  ה

- ת י ת ב ו ש ר י ל ט ר פ ד הדין ה י מ ע מ ם ש י ל כ ת ה ו ע צ מ א ה ב ש ע ן כזה נ ו ז ך אי י ל ה . ת ( ת י ר ח ס  מ

י ו צ א ר ת ל ו י ה י ל ו ש ר ע א ו ת מ י ה ט ו פ י ש ך האיזון ה י גם הלי ן כ ו ע ט ן ל ת י , נ ר ו מ א ״ כ . ט פ ש מ  ה

ה ק ס ע ם ב י ד ד צ ל ה ת ש ו ר ש ק ת ה ש ה פ ו ח , ב ת ו ב ר ע ת י ה ב ג ן ל ו ג כ ם ( י מ י ו ס ם מ י ר ש ק ה  ב

ה ל ו ל , ע ו ל ל ת ה ו ב ח ר ת ה ו ר ג ס מ ץ ל ו ח ת אף מ ו מ ר ו ל נ ת להחי ו ר ש פ א ך הכרה ב . א ( ת י ר ח ס  מ

ל כ ם ב י י ז כ ר ם מ י ל ו ק י ם ש ה ש ו ( ת י י פ י צ ב ן ו ת הרי ו ב י צ י ה ב ע י ג פ ת ה ר א ת ו ד י ו ר ע י ב ג ה  ל

ב ק 1 ע 8 . ט ר פ ט ה פ ש מ ת ב ו מ א ת ם ואי ה י ש ו ב י ר ש ו צ י ל 1 ו 7 , ( י ט ר פ ט ה פ ש מ ם ה ו ח ת ע ל ג ו נ  ה

Yale88 " 13. Jackson & Korman, "Secured Financing and Pcrioritics among Creditors 

ת פטי המיעוט בעניין מ ת שו פ ק ש . ניתן להציג את ה L . . 1 . (1979) 1143, 1147-1148 

ת הצדדים למכרז (ראו דברי השופט ברק ו פי ל צי ת ש ו נ ש ר פ  «tf?r , כמתייחס אך ורק ל

ות ת הרבה את המסקנ ו נ ש  במאמרו, לעיל הערה 1, עמ׳ 486-485) אך בכך לא יהיה כדי ל

, אפילו היא מובאת כקביעה ו ת כז טי פו  המובאות בטקסט. זאת משוש שעצם קביעה שי

, עדיין עלולה להרתיע גורמים בשוק , העשויה להיות תלויה בנוסח תנאי המכרז ת י נ ש ר  פ

ת ו א צ ו ת , ל ר ו מ א ל, כ בי ו , דבר שי ל מכרז ש כלשהו במכשיר ש ו מ י ת ש ו ש ע ל  הפרטי מ

ות המתוארות.  השלילי

, הדרה 11) 477. ל י ע ל ) ן ו ל  14. כדברי השופט א

ן ט התבססה דעת המיעוט על הטענה שעקרו , ש ם ל ו י ת י ן כ הדי ל פסק־ ח המקרר, ש י כ ו י  15. ו

 השוויון במכרז פרטי נובע מעקרון תום-הלב בדיני החוזים.

 16. ראו א׳ ברק, (לעיל, חדרה 1) 196-193.

. m e r s (Oxford*,[D.J. Galligan, D i s c r e t i o n a r y , 1 9 8 6  17 (85-99ראו .

, פ׳׳ד ט 1666, י ׳ לו ה נ מ ר  18. דוגמה לשיבושים כאלה היא ההלכה שנפסקה בע״א 140/53 א
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ד ״ נ ש  יואב דותן משפט וממשל ב ת

ק ו ד י א צ ו צ מ ה ל ש י ק , דומה כ י ט ר פ ט ה פ ש מ ת ב ו מ י י ק ת ה ו ר ג ס מ ל ה ה ש ב ר ן ה ת ו ש י מ  ג

ם. י ם פרטי ד י א ל יחסים בין בנ רי ע ט הציבו פ ש מ ת מן ה ו מ ר ו ל נ ה ש ר י ש ה י ל ו ח ת  ל

 ד. תחולה ישירה על יחסים שבין הפרט לבין רשות מינהלית

ד ח ר א ש א ם כ ת ג מ י י ״ ק ת ו י ח ר ז א ת ״ ו נ ע ב ו ת רי ב בו ט הצי פ ש מ ה ת מ לו ת ההכרה בעי ל א  ש

ע י ר כ ה ם ל י כ י ר צ ם ש י ל ו ק י ש י ה ם דומה כ ל ו א . ו ת י נ ו ט ל ת ש ו ש א ר ו ה ה נ ע ב ו ת ם ב י ד ד צ  ה

י ל ל כ ש ב ו מ י ש י היא כי ה ת נ ע דם. ט ו בסעיף הקו נ מ נ ה ש ל א ת מ י ל כ ת ם ב י נ ו ה כזה ש ר ק מ  ב

ת ו י ו ש ד ר ג נ ת כ ו י פ ס ת כ ו נ ע ב ו ת י ב ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ה ת מ ו ח ו ק ל ת ה ו נ ע ט ב י ו ר ו ב י צ ט ה פ ש מ  ה

. ם אף הכרחי מי י ם מסו י ובמקרי מי ורצו טי י ת לג ו י ה י ל ו ש , ע ל ה נ י  מ

. ו ל ל ״ ה ת ו י ר ו ב י צ ת ה ו ל י ע ה ״ ר מ כ י ק נ ל ל ח ר ש ו ק מ ל ת ו ו ה מ ר ל ש א ם הבהרה ב י ד ק  א

ד ג נ ה מ ת ד י מ ה בגין ע ר ט ש מ ת ה ע א ב ו ) ת ר מ א מ ח ה ת פ ה ב א ב ו ה ה ש מ ג ו ד ב ן ( ו ע מ ר ש ש א  כ

ת ו ר י : ח ו נ ל ן ש ת בדי ר כ ו מ לה ה ל עי ת ע כ מ ס ו נ ת נ ע ב ו , ת ן י ג פ ה ו ל ת ו ר י ה ח ע ג פ נ ת ש ע  ב

ת ע ב ל ה ״ ע ו ט ו ל ״ י ט ה ע ל ר פ ת ן מ ע מהמו ו נ מ ה ל ר ט ש מ ל ה ה ש ת ב ו ת ח ע ב ו ה נ נ מ מ , ש ה נ ג פ ה  ה

ט פ ש מ - ת י ה בידי ב ש ד לה ח ת עי ר י צ ל י ש ש ו ד י ל ח ן כ א ן כ 1 אי 9 . ם י נ י ג פ מ ד ה צ ת מ י ש פ ו  דעה ח

ק י נ ע ט האזרחי מ פ ש מ ה - ת י ב ך ש כ ק ב א ר ו ש ה ו ד י ח . ה ן בסעיף הקודם) ו ד נ ב ש צ מ ד ל ו ג י נ ב ) 

2 0 . ן י ד ת ב ר כ ו מ ת החובה ה ר פ ם בגין ה י י צו ל פי ד ש ע ע ס ב ו ת  ל

ך כ ן ב רח, אי ת האו ו כ ז ת ל ד מ ו ע ר בעילה הדשה ה י כ ט מ פ ש מ ה - ת י ר ב ש א ם כ , ג ד עו  זאת ו

ת ו י ה י ל ו ש ר ע ב ד , ה ך פ י ה , אלא ל י ל ה נ י מ ת בדין ה ו מ י י ק ״ ה ת ו ר ג ס ת מ צ י ר פ ם ״ ו ש ח מ ר כ ה  ב

ת , א ה מ ג ו ד , ל ו ל . ט ו מ צ י ע ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ת ה ו ר ג ס ם מ ו ל קי ת ש ש ק ב ת מ ת ו י ע ב ה ט א צ ו  ת

ה ז ר מחו ר ח ת ש ה , ל י נ ו י י ח ר ו ב י ך צ ר ו ש צ י ש , כ ת י א ש ת ר י ל ה נ י ת מ ו ש ו ר י פ ל ל ש ל כ  ה

2 1 . ה ת ר כ  ש

ך ב כ ק ע , ו ה מ ר ע ש ק ת ה ד ש צ ק ל ז ם נ ו ר ג ל ל ו ל ת ע ו ש ר ל ה ת ש ו ר ר ח ת ש ה ת ה ו כ ש ז ו מ י  מ

י פ ־ ל ת ע ו ש ע י ה ה ל ל ו כ ה י נ י ו א ת בזכות כז י ט ו פ י . הכרה ש י צו ו לפי ת ו כ ת ז ל א ת ש ר ר ו ע ת  מ

ן ו ע ממתן רשי ג פ נ ת מי ש ו ש ר ת״ העומדת ל ט בעילה ״מעין בדק־ פ ש מ ה - ת י  שבו הכיר ב

, וזאת במקום לנסות ולהגיע לתוצאה דומה דרך המסגרות הקיימות ו  בנייה שלא כדין לשכנ

ת , פ״ד יג 916, 921). להתפתחו ן מ י ל ן נ׳ ס דעו ׳ י הנזיקין (השוו ע׳׳א 416/58 ג נ ל די  ש

ים (לעיל, הערה 6) 55-51. נהלי ים מי נ י י ה בענ ט י פ ש  בעניין זה ראו י׳ זמיר, ה

, פ״ד לד (2) 169: בג״צ 153/83 את׳ ה ו ר ט ש מ ה ם ו י נ פ ר ה ׳ נ׳ ש ח א  9ו. בג״צ 148/79 סער ו

ת ישראל, פ׳׳ד לח (2) 293, 412-404. ר ט ש ל מ י ש מ ו ר ד ז ה ו ח מ ד ה ק פ ׳ נ׳ מ ח א י ו  לו

: ו , הערה 7< כדברי ל י ע ל ) ו ב י ל ל השופט חשין בעניין מ ו ש נ די  20. נקודה זו הודגשה גם בפסק־

, הערה ל י ע ל ) ז ר א - ק ר . וראו גם ב ן ׳, עמי 27 בפסקה 32 לפסק-הדי  ״הלך הסעד אחרי הזכות׳

 2) סעיף ה.

. פ׳׳ד טו 1989: רה ואח׳ ר התחבו ס (סוכנות יבוא) בע׳׳מ נ׳ ש ד נ ה  21. בג״צ 311/60 י׳ מילר, מ

, פ׳־ד מ (2) 393. ז חל-אביב ואחי ב נ׳ פרקליטות מתו  בג׳׳צ 218/85 ארכי
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ד עילות תביעה ציבוריות ופיצויים ללא אשם ט וממשל ב תשב־ פ ש  מ

ל ו ש ת ו כ ה ז מ א ק א ל ל י מ מ ל החוזה ו ה ש ר פ נה ה ת אי ו ר ר ח ת ש ה ה ם ש ו ש , מ ל י ג ר זי ה ץ החו ר  ה

2 2 . ה ז ו ח ת ה ר פ ל ה ש י ב ו צ י פ ר ל ש ק ת מ  ה

א ל ץ היא א . א י ל ל כ ן החוזי ה ק מהדי ל ה ח נ י ר א ר ח ת ש ה ת ל ו ר ש פ א ם ה צ ם ע ם ג ל ו א  ו

ן. ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י קת ב ן בפסי ג ו ע , ש י נ ו ט ל ש ל החוזה ה חד ש ו ן מי י  מאפי

. ר ר ח ת ש ה ת ל כו ל ההכרה בז ת ש ש ק ב ת מ ת ו י ע ב ה ט א צ ו ם היא ת י י ו צ י פ ת ל כו ה בז ר כ ה  ה

י ד י - ל ה ע ש ע י ה ש ע י נ ל מ , ואין כ ט ר פ ס ה ר ט נ י א ל ל ל כ ס ה ר ט נ י ת בין א ו א ה איזון נ מ י ש ג  היא מ

א ו , ה ת ו מ י ו ס ת מ ו ב י ס נ ר מהחוזה ב ר ח ת ש ה ת ל י ל ה נ י מ ת ה ו ש ר ר ל י ת ה . הפה ש ט פ ש מ ה - י ת  ב

2 3 . ת ו ב י ס תן נ ת באו ו א י נ ו צ י פ ר ל ש ק ת מ ט ה ר פ ל ה תו ש כו ר בז י כ ה ך ל י ר צ  זה ה

ל ם ע י י ו צ י ל פ ד ש ע ס ת האזרח ל כו י בהכרה בז ט ו פ י ם ש ז י ב י ט ק ת א ב ו ט ת ל ו פ ס ו ת נ ו נ ע  ט

ן ת י , נ ל ל כ . כ ל א ר ש י ט ב פ ש מ ל ה ם ש י נ י י פ א מ ל ה ת ע ו ס ס ו ב רי מ בו ט הצי פ ש מ ה ת מ ו ל י ך ע מ  ס

ן ו ט ל ש ת ה ו י ו ש ת ר ו י ר ח ל א ם ש ו ח ת ע ל ג ו נ ל ה כ ר ב ת ו י ר ב ס ו ח נ ל ם ש י ק ו ח ר ה פ ר כי ס מ ו  ל

3 4 . ת ו ש ר י ה ז ת חו י י ג ו ת ס ל א ל ו פן כ ר באו י ד ס מ , ה ה ק י ק ר ח ב ו ד נ ל צ ן א . אי ם האזרחי ו ח ת  ב

י ל ל כ ר הדין החוזי ה ש א , כ ט פ ש מ ה ־ י ת ת ב ק י ס פ ו ב ח ת ו ם אלה פ י ז ם לחו י ד ח ו י מ ת ה ו נ ו ר ק ע  ה

ת ו י ו ש י ר ב ג ם ל וחדי ם מי י י ר טו ם סטטו ם הסדרי י מ י י ר ק ש א ם כ " ג . א צ ו ת מ ד ו ק נ ש להם כ מ ש  מ

ן י ק י ז נ ן ב ה י ח ו ל ש ל ו ה נ י מ ת ה ו י ו ש ת ר ו י ר ח א ם ל י ס ח י י ת מ ו ה ל ן א ו ג כ ל ( ה נ י מ  ה

2 6 . ה ב ם במידה ר י י ט ס י נ ו ר כ נ א , חסרים ו ם י ע ט ו ק ל מ ל ך כ ר ד , הרי הם ב ותיהם) י ו נ  ולחםי

ם . א ר ט ו ש י ה ל לו ו ש ת ד י ב ע ה - מ נ י ד מ ד ה ג נ ן כ י ג פ מ , ה ן ו ע מ ל ש ו ש ת נ ע ב ו ת ר ל ו ז ח  נ

ל בכמה ק ת י , י ת י ק י ז ה נ נ ע ב ו ל ת ך ש ר ד ה ב נ ד המדי ג נ ו כ י ד ע ת ס ת א ו צ מ ן ל ו ע מ ש ש ק ב  י

ת המדינה<, ו י ר ח א ם ( י י ח ר ז א ן ה קי י ז ק הנ ו י ח פ - ל . ע ו ת כז ו ר ש פ ם א י ל י ב ג מ ם ה י נ י  וכמה ד

ראה זו 2 הו 7 . ת ו נ ל ש ר ה ב כ ו ר ה כ נ י א ה ש נ ע ב ו ל ת ד כ ג נ ה כ נ ה חסי נ י ד מ , ה 1 9 5 2 - ב ׳ ׳ י ש  ת

ת ו י ו ש ל ר ת ש י ז ת החו ו י ר ח א ל (1985) 110-109; ד׳ ברק, ה א ר ש י ת ב ו ש י ר ח , ח ו ל  22. ג׳ ש

ל (1991) 175. ה נ י מ  ה

 23. ראו דיון במצב הדין הצרפתי בסוגיית השתחררות, להלן בסעיף ה.

ם יב (תשמ׳־ג) 506. גם י ט פ ש ק החוזים המינהליים - כירח המציאות״ מ חו נר, ־ ז  24. ראו א׳ פו

ים, י ית הפיצו גי ל המחוקק לסו , אין התייחסות ש 1 9 9 2 ־ ב ״ נ ש ת ק חובת המכרזים, ה  בחו

 והעניין מושאד להסדרה באמצעות פסיקת בתי-המשפס.

ו דף ר ק י  25. הכוונה לעיקרון הדואליות הנורמטיבית הידוע. ראו בג״צ 731/86, בשג״צ 91/87 מ

, פ״ד מא (2< 449, 463-461. וכן ד׳ ברק (לעיל, י ח א ל בע׳׳מ ו א ר ש י ל ל מ ש ח ת ה ר ב ׳ ח  נ

 הערה 22) 33 ואילך.

נוסח חדש] סעיפים 6, 7, 8; חוק הנזיקין האזרחיים (אחר־־ות המדינה),  26. פקודת הנזיקין [

ם שי בו לשי ים בתחום זה ו נ ת לחוסר ההתאמה בין החיקוקים השו גמו ב־1952. לדו ׳ ׳  תשי

ות 507 סעיף 7ב לחוק הנזיקין האזרחיים (אחרי , ע״א 79/ ל ש מ , ל ו א רם ר ו  שהדבר ג

. דוגמה נוספת לחוסר, לא מוצדק, בעניין זה היא העובדה שהמדינה 952ו ״ב־  המדינה), תשי

ת המינהל ו י ו ש , ר ו נ י . הי ת י נ ל ש נה ר ולת, שאי נים בנזיקין מכל פעולה מעו  בשלוחיה חסי

, למעט ן ת בפקודת הנזיקי בו קו ת הנ לו ו ד תובענה בגין העו ג נ ות רחבה כ נ ת מחסי ו נ ה  נ

ת. ראו בעניין זה הדיון להלן• ו ולת הרשלנ  עו

ובע גם מהוראת סעיף ת, נ י א בשל התנהגות רשלנ ל ת לתבוע את המדינה, ש  27. חוסר האפשרו
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ד ־ נ ש ן משפט וממשל ב ת ת  יואב מ

ם י ד י מ ע ם מ י י ל ל כ ן ה קי י ז י הנ נ י ד , ש ר ת ו ם י קי , חז ם י ר ח ם א י ל ל כ צ נ ע ל ב ו ת ת מן ה ע נ ו  מ

ש ו י ל ן א ם מעי ה אם במצבי ל א ש , ה ם נ מ א * ו 8 . ה ק ו ק ת חובה ח ר פ ל ה לה ש ו ן העו ו , כג ו ת ו ש ר  ל

ה ד ב כ ה נ ל א , היא ש ן קי י ז י הנ נ י ל ד ם ש י ל כ א ה ו ל ת מ ע א ב ו ת ת ה ו ש ר ד ל י מ ע ה ם ל ו ק  מ

ת ו ר ש פ א ת ה ל הסף א ל ע ל ו ם ש י ן הקי ך הדי . א ם י ב כ ר ו ת מ ו י נ י ד י מ ל ו ק י ל ש ו ק ש ת ל ב י י ח מ  ה

ה נ י ד מ ת ה ב ו ט ש ל א ר ע מ י ר כ מ נם ו ו ז אי ם ו י ס ר ט נ י א ת ה ל י ק ך ש י ל ה ת ל ב י ח ת ט י פ ש מ ה ־ ת י ב  ש

י נ י ם ד ם בתחו לטי ת בו ו נ ו ר ת י ת מ י נ ה ה נ נ ו המדי ב ב ש צ א מ ו פ י ר א צ ו . נ ע ב ו ת ד האזרח ה ג נ  ו

. ע אתר ב ת ל נ כ ואה ל ן בהשו קי י ז  הנ

ה ל י ע ק ה ז ן בין חו ב ו א מ ר ל ע ן פ א ש כ , י ת י ש א : ר ת ו נ י ח ה ב מ כ י מ ו ק ם זה ל י ר ב ב ד צ  מ

ל ה ש ל י ת ע ס ם ב מ ה כ ד מ ע ן מ , לבי י ו ו י ל צ ם ש י ד ע ת ם ק נ ע ה ת בסים ל ש מ ש מ ת ה י ר ו ב י צ  ה

ר ת ו ש י י מ פן ג ק באו ל ח ר ל ש פ א ם מ י י צו ד הפי ע ס ם ש ו ש י גם מ ו צ ו ר נ י ר זה א ע . פ י כספי צו  פי

ם ר פ ה בין ה ש ע נ ם ש י ס ר ט נ י א י באיזון ה ו ו ל צי ד ש ע ר • ש א מ , ו ם י ד ד צ ם בין ה י ל ט נ א ה ש ת מ  א

ט לבין ר פ ן ה ם היחסים שבי וקא בתחו ע דו ו ר ה להבין מ ש , ק ת י נ 2 ש 9 . ת י ל ה נ י מ ת ה ו ש ר ן ה  לבי

ן בין אז ם שי ר ו ג ת ה ו י ה ת ל ו ר ש פ א ם ה ם רבי ט במקרי פ ש מ ה - ת י ב ת מ ל ל ש ת נ י נ ו ט ל ש ת ה ו ש ר  ה

ת ו י ו ד ג נ ת ה . ה י ת ג ר ד ח ה ו ת י ל פ ך ש ר ד ן ב ת הדי ר א ו צ י , ו ם י ד ד צ ל ה ם ש נטרסי  האי

ל ת ע ו ל ן ח נ , אי ם י י ט ר ם פ י ש נ ם בין א י י ט פ ש מ , בתחום היחסים ה ת ר צ ו ת י י ט ו פ י ת ש ו ב ר ע ת ה  ל

י נ פ ו מ ת א ו ר ש ק ת ה ש ה פ ו ח ה ב ע י ג י פ נ פ ש מ ש ח : ה ת ו ש ר ן ה ט לבי ר פ ן ה י ב ך היחסים ש ר ע  מ

ת ו ש ר ל ה ת ש ו ר ש ק ת ה ש ה פ ו ח ם ש ו ש , מ י ט נ ו ו ל ו ר נ ת אי י ר ח ס ת מ ו ל י ע ל פ ה ש י צ ל ו י ג ר ר ת  י

ל מעשה שעשה בתחום ות על כ נ נה, חסי , כעובד מדי טר יקה לשו  007 לפקודה, המענ

. י נ ו רשל נ לב כסבור שהוא פועל בתחום סמכותו כדין ושאי  סמכותו כדין או שעשהו בתום־

נעת אפשרות להחיל אחריות באופן שילוחי על המדינה. השוו נות המוענקת לשוטר מו  החסי

ם י ט פ ש ל שייקול דעתי׳ מ יות ש ל עובד ציבור המפעיל סמכו , ״׳האחריות הנזיקית ש  י׳ דותן

 סו >תשמ׳־ה) 245, 257-255.

ל ל ׳אמנם לתבוע את המדינה בעוולה ש . התיבע יכו דת הנזיקין [נוסח חרש]  28. סעיף 63 לפקו

עה ו ג ם היתה נ טרי ת השו ו הג וכיח כי התנ ת חובה חקוקה, אך זאת רק בתנאי שי ר פ  ה

לת ו ר, ולהבדיל מהוכחת יסודות עו  בהתרשלות >קרי, בהתנהגות החורגת מסטנדרט כבי

, פ״ד לח >3< 337, 345; ע׳׳א ל ואח׳ א ר ש ת י נ י ד . ראו ע׳־א 337/81 בוסקילה נ׳ מ  הרשלנות)

, פ׳׳ד מ >1< 218,210. דרישח זו נוטלת למעשה את העוקץ מהיכולת רו ׳ פלו ס נ נ  211/82 נ

ת אינו נמנה, באופן ל הפרת חובה חקוקה, שיסוד ההתרשלו ת שימוש יעיל בעוולה ש  לעשו

וספת לתבוע בעוולה שהפרת חובה חקוקה במקרה הנדון , עם יסודותיה. מניעה נ ל י  רג

, לכן ו בח־קוק, ו רות ההפגנה לא עוגנה עד כה במשפטנ ת לכאורה מהעובדה שחי ע ב ו  נ

י העוולה ד י ־ ל ת במישור הנזיקי ע נ ג , אין היא מו רי  למרות חשיבות הזכות במישור הציב־

, הערה 27) 285-283. ל י ע ל ) ן ת  האמורה. השוו מ

 29. האנומליה שבמצב בולטת עוד יותר בשל העובדה שבחקיקה בתחום אחריות המדינה בולטת

ונה כלשהי נים כו  דווקא הכוונה - אם בכלל ניתן לייחס למחוקק שיצר את החיקוקים השו

ן ל ציווי כנגד המדינה ורשויותיה. ראו סעיף 5 לחוק לתיקו ת על מתן סעדים ש - להקשו

ט פ ש מ ־ ת י ל ב לל את סמכותו ש  סדרי הדין האזרחי (המדינה כבעל דין), תשי״ח-1958, השו

גד המדינה. ל לתת צו עשה או צו לא־תעשר. כנ י  רג
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לות תביעה ציבוריות ופיצויים ללא אשם ׳ד עי ׳ ם וממשל ב תשנ פ ש  מ

ת ו ח ו כ ק ל ר ך ו ה א פ ו פ נה כ א אי ל י מ ת מ י ל כ ל כ ה ה ת ו ל י ע פ , ו ל ב ג ו א מ ל י מ א מ ו ת ה י ל ה נ י מ  ה

ה נ י תו א ו פי בצי ן ו ת הדי בו צי ע בי ו ג פ ל ל ו ל י ע ט ו פ י זם ש בי ם הטענה כי אקטי ; ג י ש פ ו ח ק ה ו ש  ה

ת א 3 ז 0 . י ט ר פ ט ה פ ש מ ם ה ו ח ת ה אליה ב ו ו ל ת מ ה ה מ צ ו ע ה י מ ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ם ה ו ח ת ת ב י נ ה  נ

ש ש ח י ה נ ם פ ו ד י ק ע ל ג ו נ ל ה כ ד ב ו א וחה מ ה נ ד מ ע ת מ י נ ה ת נ י ל ה נ י מ ת ה ו ש ר א ה ק ו ו ד, ד  ואו

, ת ו ש ר ה ם ש ו ש ת מ א . ז ה ל ם ש י י נ ו י ם ח י ס ר ט נ י ן א כ ס ה ל ל ו ל ע ת ה י ט ו פ י ת ש ו ב ר ע ת י ה נ פ  מ

ה ק י ק י ח כ י ל ם ה ו ז י ת ל י ס ח ת י ו ל ק ה ב ל ו כ , י ד בה״ ו מ ע ן ל ת י א נ ל ש ה ״ ק י ס ל פ ה ש ר ק מ  ב

י ט ר ר פ ז ג ל מ ש ר מ ת ו ל הרבה י ו ד ר זה ג ש ק ה ה ב ל ה ש ל ו ע פ ב ה ח ר מ , ו ת ו ו ע מ ת ה ו א נ ק ת י  ש

. ה כזו ק י ס פ ע מ ג פ נ ו ה ה ש ל  כ

ו נ י ג פ ט י פ ש מ ה - י ת ב י ש ו צ , ר י ר בו ט הצי פ ש מ ל ה ם זה ש ו ח ת ב ת היא ש ש ק ב ת מ ה ה נ ק ס מ  ה

ם ו ל ש ת ובם ב חי ט ו ר פ י ה פ ל ל כ ה נ י מ ת ה ו י ו ש ת ר ו ה באחרי ר כ ה ר ל ש א ת ב י ט ס י ב י ט ק ה א ש י  ג

ן ת י ם נ י ת ע ם בפסיקה כזו. ל י כ מ ו ת ת ו י נ י ד מ י ה ל ו ק י ש ת ו ו י ת ד ב ו ע ת ה בו סי ר הנ ש א ם, כ י י צו  פי

ך 3 א 1 , ט פ ש מ ה - ת י ת ב ו ש ר ה ל ד י מ ע א זה מ ש ו נ ה ב ק י ק ח ה ם ש י ל כ ת ה ר ז ע ת ב א ת ז ו ש ע  ל

־ ל ת ע ו י ת ר י צ ן י י ג פ ה י ל א ש ט ר פ ש מ ה - ת י , ב ת ו א ן נ ז ר ת ן פ ת ו ו נ נ ת אי ו ר ח ק ה ו ח ה ם ש  במקרי

ן י י ה בענ ש ע נ י ש פ כ י ( ת ו ה מ י ה ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ה ב ר ו ק מ ה ש ל י ע ם מ י י ו צ י פ ד ה ע ת ס ר י ז י ג ד  י

. (  מליבו

ע ב ו ת ק ל י נ ע ק י א ר ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב ך ש כ ס מ ו נ ם אין מ ה ב , ש ם י ב צ ם מ י מ י י , ק ו ה מז ר ת  י

, י ת ו ה מ י ה ל ה נ י מ ן ה ת בדי מ י י ת חובה ק ר פ ם בגין ה י י ו צ י ל פ ד ש ע ת ס י ל ה נ י מ ת ה ו ש ר ת ה  א

" . י ו צ י ל פ ד ש ע ו ס י ך על י מ ס ה ת ל נ ל מ , ע י הל נ ט המי פ ש מ ש ב ד י ח ת ו ה ל מ ל ר כ צו י ם י א ג ל  א

ת ת א ו צ פ ם ל ו ק ש מ ם י ה ב ו ש ל ר הם א ת ו י פה ב רה החרי ך כזה בצו ר ו ם צ י ר ר ו ע מ ם ה י ב צ מ  ה

ל ה נ י מ ו ה ב ה ש ר ק מ , ב ה מ ג ו ד ך ל . כ ת י ל ה נ י מ ה ה ל ו ע פ ם ב ש ל א ן כ י א ת ש ו ר מ , ל ט ר פ  ה

ק ז ט בנ ר פ א ה ש ו ו נ ב ה ש ר ק מ ; או ב י נ ו ט ל ר מחוזה ש ר ח ת ש ה ת ל י מ י ט י ג ל תו ה כו ש בז מ ת ש  מ

. ם י י ו צ י פ ת ל ו כ ו ז ק ל י נ ע מ ת ה ו ר ק ח ו ם ח ו ך אין ש , א ל ל כ ת ה ב ו ט ה ל ש ע נ ה ש ש ע ל מ ש  ב

ם, י י צו ית הפי י ג ל סו ר ש ש ק ה רק ב ך ו ת א י ל ה נ י מ ות ה ת האחרי ל א ת ש ר ר ו ע ת ה מ ל א ם כ י ב צ מ  ב

י ד י - ל י ע ר ו ב י צ ט ה פ ש מ ם ה ו ח ת י מ ה ש ל ת חובה כ ר פ ל ה ע ע י ב צ ה ן ל ת י נ י ש ל ב ת מ א ז  ו

 30. ראו גליגן, לעיל, הערה 17.

נהל בנזיקין ת המי ו י ו ש ות ר ל אחרי ך יכולה להיות הפיתוח המהיר ש כ  31. דוגמה טובה ל

ה ר ד ית ח רי ת בפסיקת בית-המשפט העליון, ראו ע״א 862/82 עי ו ולות הרשלנ  במסגרת עו

, פ״ד לט (1< 113; ע״א ן רדו ו ׳ ג ם נ י ל ש ו ר ית י והר, פ׳׳ד לה (3) 337; ע׳־א 243/83 עירי ׳ ז  נ

׳ עיריית ג נ ר ב נ ר ט , פ״ד מב (1) 190; ע׳׳א 73/86 ש קו נ לי ית קריית אתא נ׳ אי  209/85 עירי

.343 ( 3 ) ג  בני-ברק, פ״ד מ

 32. השוו עם ברק (לעיל, הערה 1) 205, הטוען כי במקרים שבהם הכלים הקיימים במשפט

ם ש לפתח כלי , י רי ת מהמשפט הציבו רמו ו ת לקליטת נ או ן נ ו נם מספקים פתר  הפרטי אי

.של המשפט . ות. נ ל הדוקטרי : ״אם...ידן ש ו  חדשים כאלה, במסגרת המשפט הפרטי. כדברי

וף ר ישמשו מנ ש , א ט פרטי פ ש ל מ נות חדשות ש  הפרטי קצרה מלהושיע, יש ליצור דוקטרי

ל הכלים השלובים  להחדרת זכויות האדם החוקתיות למשפט הפרטי. כך נשמר העיקרון ש

ל זכויות האדם החוקתיות אל תיך המשפט הפרטי״. ] ש  והמעבר (העקיף< [ההדגשה שלי
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 יואב מתן משפט וממשל ב תשנ״ד

 הרשות. דומה שבמקרים אלה יש מקום להיזקק לתפיסה של ״תחולה ישירה״, באופן
3  שיאפשר פיתוח פסיקתי של כלל מינהלי מיוחד, כדי להעניק לפרט סעד של פיצויים.3

 למתקשה להשתכנע שבתי-המשפט שלנו יכולים וצריכים לפתח את דיני הפיצויים
 במשפט הציבורי, ממש כשם שהשכילו לפתח את הדין הציבורי הכללי, וכתוצאה נגזרת

 מעקרונותיו המהותיים, מוצע שיפנה מבטו אל שיטת המשפט המינהלי בצרפת.
 המשפט המינהלי בצרפת דומה למשפט בישראל מבחינות מסוימות. כמו בישראל, הדין
 המינהלי בצרפת נוצר ופותח - ברובו - באמצעות פסיקת בתי־המשפט המינהליים.
 בתי-המשפט הכירו ברבים מן ה״עקרונות הכלליים״(principes généraux du droit) של
3 איסור רטרואקטיביות של 5 , ן 3 חופש המצפו  המשפט הציבורי, לרבות עקרון השוויון,4
3 כמו בישראל, המעמד הנורמטיבי של העקרונות האלה מאפשר 6  פעולות מינהליות ועוד.
 להם לגבור על פעילות מינהליות (לרבות חקיקת משנה< אך נסוגים בפני חקיקה

 ראשית."
 עקרונות אלה של המשפט הציבורי שימשו בסיס לבתי־המשפט המינהליים לפתח
 הלכות לגבי חובת הרשות לשלם פיצויים לפרט, שנפגע עקב פעולה מינהלית. החובה
 לתשלום פיצויים (במישור החוזי וגם במישור הנדקי) פותחה הן לגבי מצבים שבהם יש
 אשם בהתנהגות המינהלית (קרי, היא מהווה הפרה של החוזה עם המתקשר הפרטי, או
 שהיא כרוכה ברשלנות, בהפרת חובה שבדין וכיוצא באלה במישור הנזיקי), אך גם לגבי
 מצבים מסוימים, שבהם התנהגות המינהל לא היתה כרוכה באשם (היינו, בהשתחררות
 חוקית מחוזה, או בפעולה שאינה מהווה הפרה של דין כלשהו, אך בכל זאת גרמה נזק

 לתובע).
 במישור הנזיקין המינהליים פותחה ההכרה בחובת הרשות לשלם פיצויים ללא אשם,
 בין השאר, מכוח עקרון השוויון. תפיסה זו גורסת כי כאשר הפעולה המינהלית, הנעשית
 לטובת הכלל, גורמת לפגיעה בפרט, נזקו של הפרט צריך להתחלק, מכוח עקרון השוויון,
 בין כלל האזרחים, וזאת על-ידי מתן פיצוי לפרט מקופת הציבור. בשל תפיסה זו הוכרה,

 בעבר הבעתי את הדעה כי עיגון הכלל המשפט־ דל אחריות מינהלית ללא אשם מחייבת .33

, לעיל, הערה 27, עמ׳ 257). אלא שההתפתחויות  התערבותו של המחוקק >ראו, מתן

 במשפטנו המינהלי, אוזלת ידו של המחוקק בעניין זה בעשור השנים שעברו מאז נכתבו

 הדברים, והתוודעות לעמדת המשפט המינהלי הצרפתי (ראו להלן) הובילו אותי לשנות את

 דעתי בעניין.
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 ו. סיכום

 בתי-המשפט בישראל השכילו ליצור בהדרגה, אך גם בתנופה, את המשפט הציבורי

ו בבחינת ״יש מאין״. אך מסיבות הקשורות בעיקר במסגרת שבה התנהל התהליך  שלנ

4 דומה כי עתה, בד בבד עם 5  >קרי, בג״ץ< פותחו (כמעט) אך ורק דיני הציווי המינהליים.

 העברת חלק ניכר מהשיפוט בעניינים מינהליים לבתייהמשפט האזרחיים, הגיעה השעה

 להתחיל לפתח באותה תנופה גם את דיני הפיצויים המינהליים. יש לקוות כי התקדים

 שנקבע בעניין מליבו יהיה אבן־פינה לבניין שעוד יבנה, ולא יושם הצידה כאבן שאץ לה

 הופכין.

 43. לתיאור התהליך ראו ברק-ארז, סעיפים ד, ה וח.
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