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 (Amicus Curiae)" בית המשפט תידיד"ה להצטרף לדיון כבקש

 בקשת רשות הערעורלהצטרף לדיון באגודה לזכויות האזרח בישראל ללהתיר הנכבד מתבקש בית המשפט 

 ."בית המשפט תידיד"במעמד של 

  :ואלה נימוקי הבקשה

האגודה לזכויות האזרח מבקשת  ,לרבות בהליכים אזרחיים, על סמך ניסיונה בקידום זכויות אדם .1

 צרהבקבית המשפט ולחוות את דעתה  תידידלהצטרף לדיון במעמד של ( האגודה: להלן) בישראל

 :(ע"הבר: להלן)בבקשת רשות הערעור מבין השאלות המתעוררות  בשאלה עקרונית אחת

 כספי בשל מעשה שלטוני עוולתי שטרם הסתייםפיצוי ומבקש  ,האם אדם התובע את המדינה בנזיקין

 הליך משפטיייחשב כמי שלא נשא בנטל הקטנת הנזק אם לא פנה קודם לכן ב, במועד הגשת התביעה

 ?להפסקת המעשה השלטוני העוולתי

, כן סבורה האגודה כי מתן תשובה חיובית לשאלה זו .עמדת האגודה היא כי התשובה לשאלה זו שלילית .6

לחוסר יעילות ולפגיעה מיותרת בזכויות , יביא לחוסר צדק, המשפט המחוזי במקרה דנןכפי שנתן בית 

 .אדםה
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 " בית המשפט תידיד"כ אגודה לזכויות האזרחצירוף ה

גיבוש עמדה והלכה "ובתרומתו ל" ידיד בית המשפט"הכיר בית המשפט הנכבד במוסד  1וזליכבהלכת  .0

צורפו גורמים מאז . בפני בית המשפטעומדת ש" המשקפת את מגוון המצבים והבעיות שבסוגיה

. בתי הדין לעבודהבו, המחוזי והשלום, בבית המשפט העליון -דיונים בנושאים שונים רבים לציבוריים 

מהות : ובין היתר, "ידיד בית משפט"רשימה לא סגורה של קריטריונים לצירוף גובשה בפסיקה , אגב כך

סוג ; ניסיונו של הגוף והייצוג שהוא מעניק לאינטרס שבשמו הוא מצטרף; הגוף המצטרף ומומחיותו

מבחנים  .התרומה הפוטנציאלית לדיון; מהות הצדדים הישירים להליך; ההליך והפרוצדורה הנוהגת בו

 . בבקשהותומכים  אלה מתקיימים במקרה שלפנינו

דיאלוג עם מוסדות השלטון ועם , אדם באמצעות חינוךהלקידום זכויות שנים  66פועלת מזה  ההאגוד .6

מומחיות בכל הקשור להגנה על זכויות  האגודהבמהלך פעילותה רכשה . והתדיינות משפטית, הציבור

בעשרות  האגודהאגב כך הגישה  .והיכרות רחבה עם סוגיות שונות בתחום זה -להלכה ולמעשה  -היסוד 

 .והורשתה להגיש את עמדותיה" בית המשפט תידיד"תיקים עקרוניים בכל הערכאות בקשות להצטרף כ

מספר נקודות בפני בית המשפט הנכבד לה לחדד יאפשר בתיק זה  "בית המשפט תידיד"כ האגודהצירוף  .7

בבואו לשקול לבית המשפט הנכבד  האגודהבכך תסייע . בעלות חשיבות אשר לא חודדו בטיעוני הצדדים

 .מה יהיה תוכנן -אם כן ו, אם לקבוע הלכות עקרוניות בתיק זה

באשר אין , "בית המשפט תידיד"במעמד  האגודהצירוף שיקולים של מאזן הנוחות נוטים אף הם לטובת  .4

להציג את עמדתה  החפצ האגודה ,הגם שמועד הדיון קרוב. בו כדי לסרבל את הדיון או להכביד עליו

בהליך על ידי בית  המידת מעורבות ומעבר לכך תיקבע, אחתעקרונית שאלה ב, בלבדצרה בק שלהלן

  .לנכוןימצא המשפט הנכבד כפי שזה 

 תמצית פסק דינו של בית המשפט המחוזירקע עובדתי ודיוני ו

במסגרת בקשה ממוקדת זו איננו נכנסים לדיון בשאלות עובדתיות ובמרבית השאלות המשפטיות אשר  .5

תחת זאת . ע"ע ובתגובת המדינה לבר"ואשר נפרשו על ידם בהרחבה בבר, שנויות במחלוקת בין הצדדים

 .נתבסס בעניינים אלה על קביעותיו של בית המשפט המחוזי

בגין נזקים , נגד המדינה, (כ"כיום ח) יהודה גליק הרב, מבקשהגיש הע בתביעת נזיקין ש"עניינה של הבר .6

ובלתי ממוניים שנגרמו לו כתוצאה מכך שהמשטרה אסרה עליו לעלות ( בהיותו מדריך תיירים)ממוניים 

 .במשך תקופה שהתארכה במהלך ההתדיינות לכשנתיים, להר הבית

הוא , 65.6.11ביום , ימים 11כעבור . 14.6.11ההודעה על איסור העלייה להר הבית נמסרה למבקש ביום  .4

בית המשפט )התביעה הוגשה לבית משפט שלא היה מוסמך לדון בה . הגיש את תביעתו המקורית

בית משפט השלום בירושלים  -והועברה לבית המשפט המוסמך , (לעניינים מקומיים בקריית ארבע

עם התארכות תקופת איסור , בהמשך. ח"ש 57,333סכום התביעה המקורי היה (. שופטת מלכה אביבה)

                                                 
 (.  1444) 776, 764( 1)נגד "פ, י"מ' כוזלי נ 5464/44ח "מ 1

http://www.nevo.co.il/Psika_word/elyon/9607929.doc
http://elyon1.court.gov.il/Files/96/290/079/a19/96079290.a19.HTM
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 733,333-סכום התביעה תוקן ל, 7.6.10ולאחר שאיסור העלייה בוטל בסופו של דבר ביום , העלייה להר

התביעה . עילות נזיקיות נוספות מספרהתביעה המתוקנת התבססה על עוולת הרשלנות ועל . ח"ש

 (.14334-30-11( ם-שלום י)א "ת) 66.6.17בפסק דין מיום , תקבלה על ידי בית משפט השלום במלואהה

תחת זאת . ץ לשם הפסקת האיסור"המבקש לא פנה בעתירה לבג, במהלך תקופת איסור העלייה להר .13

בקשה זו . הגיש במסגרת התביעה הנזיקית בקשה לסעד זמני אשר יורה למדינה לאפשר לו לעלות להר

בוטלה על ידי בית המשפט  אך החלטתו, 16.6.11השלום ביום  לסעד זמני התקבלה על ידי בית משפט

במסגרת בקשת רשות ערעור שהגישה המדינה , 4.4.11ביום ( השופטת נאוה בן אור)המחוזי בירושלים 

לום לא כי בית משפט הש, בהחלטתה קבעה השופטת בן אור בין היתר(. 66066-36-11( ם-מחוזי י)א "רע)

וכי סעד זה מצוי בסמכותו הבלעדית של , היה מוסמך לתת סעד זמני של ציווי מסוג זה כלפי המדינה

 .שכבר הפכה תיאורטית, המבקש איננו משיג כיום על קביעה זו .ץ"בג

אשר כאמור קיבל את תביעתו הכספית של , 66.6.17על פסק דינו הסופי של בית משפט השלום מיום  .11

( בפועל)הנשיא , 46464-30-17( ם-מחוזי י)א "ע)רערה המדינה לבית המשפט המחוזי ע, המבקש במלואה

כך שהתביעה הנזיקית , 15.1.14ערעורה התקבל ביום (. אהרן פרקש והשופטים יגאל מרזל וארנון דראל

 .נדחתה

, (14.6.11מיום )קבע בית המשפט המחוזי כי ההחלטה המקורית של המשטרה ו במסגרת פסק דינ .16

במובן למצער , בעת שניתנהלגופה  הייתה סבירה, על המבקש לעלות להר הבית ללא הגבלת זמן לאסור

כי  -מבלי להכריע  -היה מוכן להניח  בית המשפט (.64-66פסקאות ) של עוולת הרשלנות הנזיקית

 יחד עם זאת הוא; מתן זכות טיעון-איבשל בעיקר , בחריגה מכללי המשפט המינהליהחלטה זו התקבלה 

שכן לא ניתן לקבוע כי מתקיים קשר , בע שבנסיבות העניין פגם מינהלי זה אינו מקים אחריות אזרחיתק

טיעוני המבקש הלכה למעשה בהקשר זה ציין בית המשפט כי . סיבתי בינו לבין הנזק שנגרם למבקש

 תביעתונימוקי במסגרת  -קבלת ההחלטה המינהלית  לאחר( ימים 11: קרי)מספר ימים  ,נשמעו

ומכאן שהקשר , ובכל זאת החלטת הרשות המינהלית נותרה על כנה ;למתן סעד זמני ובקשתוהנזיקית 

 (.76-73 פסקאות) נזק נשללבין הלבזמן אמת מתן זכות הטיעון -בין איהסיבתי 

, המקורית שעמד בתוקפו כשנתיים לאחר ההחלטה המינהלית, הביתבאשר להמשך איסור העלייה להר  .10

בכך שלא ערכה מעת לעת ", קבע בית המשפט המחוזי כי המדינה אכן התרשלה לכאורה במובן הנזיקי

; במהלך אותן שנתיים[ המבקש]ונמנעה משמיעת עמדתו של ; בדיקות בדבר המשך הצורך באיסור

, שפטאלא שלדברי בית המ". נזק בשל אותה התרשלות[ מבקש]ונגרם ל; ומתקיים לכאורה קשר סיבתי

[ המבקש]נוכח ההפרה מצד , כך הדבר. אלו בצריך עיון ובלא הכרעהניתן להשאיר קביעות לכאוריות "

 (.74-70פסקאות וראו גם , 75פסקה " )של החובה להקטין את הנזק

ציין כי המבקש נמנע המשפט המחוזי בית ? אשר הופרה במה מתבטאת אותה חובה להקטין את הנזק .16

דרך התקיפה הישירה היא הדרך " ,לדבריו. ץ"לית בתקיפה ישירה בבגמלתקוף את ההחלטה המינה

חיוב הנפגע "שכן בין היתר  ,(76פסקה " )העדיפה לבחינתה של החלטה שניתנה על ידי הרשות המנהלית

זאת . מקדם את שלטון החוק ואת עקרון חוקיות המנהל[ המינהלי]בהגשת עתירה התוקפת את הפגם 
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 .(40-43וראו גם פסקאות , 74פסקה " )זמן אמתב"ו ,"את הרשות לנהוג כדיןמשום שיש בכך כדי לתמרץ 

את מסלול ' ףלעקו'הסטת הדיון וניסיון "אה בנקיטת ההליך האזרחי על ידי המבקש בית המשפט ר

כם יסבית המשפט  (.46פסקה )ציין כי פרקטיקה כזו זכתה לביקורת בפסיקה ו, "'ישירה'התקיפה ה

 (:44-47 בפסקאות)עניין זה כך 

מלאה מתביעה ' חסימה'של  כללאף אם לא ניתן לגזור מכל הפסיקה שצוינה לעיל , אכן

הרי , ואף אנו משאירים עניין זה בצריך עיון לעת מצוא, אזרחית ללא מיצוי ההליך המנהלי

טענה כנגד דרך הפעלתה , ביחס לתקיפה עקיפה'שלכל הפחות יש משמעות לקביעה שלפיה 

ככלל בתי 'כאשר , להתברר בדרך זו חריגיםתוכל רק במקרים , המינהליתשל הסמכות 

אשר לתביעות : זאת ועוד... ' ...ניק סעד במקרה של תקיפה עקיפההמשפט לא יטו להע

אשם נזיקין נשמעה הדעה כי הימנעות מתקיפה ישירה עשויה כדי להקים בסיס של טענת 

 .ף אם אינה שוללת את זכות התביעהא...  תורם

שכן ניתן , איננו סבורים כי נדרשת הכרעה באשר למלוא היקפה של שאלה זו, ך או כךכ

לכל הפחות כהפרה של החובה לראות בהימנעות מתקיפת ההחלטה בתקיפה ישירה 

משמעותה של הפרת חובה זו במקרה שלפנינו היא הקביעה כי אין . להקטין את הנזק

 [ההדגשות במקור] .המשיב זכאי לפיצוי על הנזק

בהימנעותו מנקיטת : "הקטנת הנזק על ידי המבקש כך-בית המשפט המחוזי חידד את עמדתו באשר לאי .17

את האפשרות שבית המשפט הגבוה לצדק היה מקבל את [ המבקש]ההליך המנהלי המתחייב מנע 

הרי שעצם דחיית העתירה , ץ לא היה מקבל את עמדת המבקש"גם אם בג, כמו כן. (44פסקה " )עמדתו

יש השלכה בגדרי "וגם לכך , בזמן אמת הייתה מביאה לכך שהמבקש לא היה זכאי לפיצוי ץ"י בגעל יד

לא ירדנו לסוף דעתו של בית  בכל הכבוד הראוי כי ,נעיר כבר עתה) (53פסקה " )עקרון הקטנת הנזק

 . (שהרי לא מדובר בהקטנת נזק אלא בקביעה שאין עוולה, המשפט המחוזי בקביעה אחרונה זו

התרשלותה הלכאורית של המדינה הייתה קבע כי בית המשפט המחוזי על אף שכאמור  ,ףלבסו .14

במהלך ( תוך מתן זכות טיעון למבקש)בכך שלא בחנה מחדש את החלטתה מעת לעת , מתמשכת

, נוכח הפרת החובה להקטין את הנזק"בית המשפט פסק כי , השנתיים שבהן הייתה ההחלטה בתוקף

קיימת חפיפה בין המועד שבו " ומשום שלשיטת? באופן מלא מדוע". פן מלאנשללת הזכות לפיצוי באו

לבין  -לכל המאוחר  -( בערכאה המוסמכת)לתקוף את ההחלטה בתקיפה ישירה [ המבקש]היה על 

נובעת מכך חפיפה ה, לשיטת בית המשפט". המועד שבו קמה לו כביכול הזכות לפיצוי בשל ההתרשלות

ת לאסור על המבקש ה המינהלית המקוריתהחלטבמועד  לא החלההלכאורית של המדינה  ההתרשלותש

[ המדינה]המועד הראשון שבו היה על )אלא רק בחלוף זמן סביר של מספר חודשים " ,לעלות להר הבית

וזהו גם המועד המאוחר ביותר שבו ניתן היה לצפות כי המבקש יפנה ; ("לבחון מחדש את ההחלטה

אשר כזכור דחתה את בקשתו לסעד , (4.4.11מיום " )השופטת בן אור' ד לאחר החלטת כבמי" -ץ "לבג

 (.51פסקה )של ציווי זמני 
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 ץ"בסוגיית הקטנת הנזק באמצעות עתירה לבג עמדת האגודה לזכויות האזרח

האגודה סבורה כי תהיה זו טעות בעלת השלכות קשות על זכויות האדם אם בית המשפט העליון הנכבד  .15

 .כללית ץ את קביעותיו של בית המשפט המחוזי בסוגיית הקטנת הנזק כהלכהיאמ

התקדימי בית המשפט המחוזי הסתמך בהרחבה על פסק דינו . כיום הכלליתכי זו אינה ההלכה יובהר  .16

רשות שדות ' מ נ"קסם מילניום בע 5631/16ם "בעעשניתן לפני פחות משנה של בית המשפט העליון 

ובאופן , עסק במאטריה הייחודית של דיני מכרזים קסם מילניוםדין אלא שפסק (. 4.4.17) התעופה

סעד דרישת פיצויי קיום מהרשות על ידי מציעים שלא זכו במכרז אך גם לא ביקשו שאלה של ב -ספציפי 

היא הכפלת הנטל , בין היתר, דרישה זו ה ההכרחית שלמשמעותו)זכה אופרטיבי של פסילת המציע ש

(. הפיצוי אתבמספר המציעים שדורשים , כפי שתוכנן לפני עריכת המכרזהתקציבי על קופת הרשות 

 המינהליים מעוררת שיקולים שונים בתכלית מאלה שמתעוררים בדיני הנזיקיןזו מכרזית מאטריה 

ארז -אצל דפנה ברק ',בתת פרק א, "נזיקין מינהליים"פרק השיקולים המפורטים בראו את )הרגילים 

, שם" מכרזים מינהליים"אל מול הפרק , (6310) 044-064 כלכלי-משפט מינהלי -כרך ג , משפט מינהלי

הנוגעת ליחס בין  -השאלה שלפנינו "כי , במפורש קסם מילניוםבעניין כן הובהר וא. (67' החל מעמ

לפסק  11פסקה ) "כאמור רזשעילתן במכ מוגבלת אפוא לתובענות -סעד הפיצויים לבין סעד האכיפה 

 2.(דינו של השופט פוגלמן

 הדוקטרינה הנוקשה שלכי  ניתן לומר, ללא קשר לדיני הנזיקין המינהליים דווקא, רמה הכלליתב .14

ככל הנראה גם ביחס למשפט )וראשון מסוגו ר חשוב במחק. הקטנת הנזק היא בעייתית וארכאית

 061י  משפט ועסקים "?הילכו שניים יחדיו -תורם הקטנת נזק ואשם "ר יהודה אדר "של ד( המשווה

שבהם )בדיני הנזיקין הן , מציע המחבר לבטל לחלוטין את דוקטרינת הקטנת הנזק, (אדר: להלן) (6334)

ולהשתמש במקומה רק , (שבהם היא קבועה בחוק)בדיני החוזים הן ו( המשפט המקובל היא יצירת

נוסח ]לפקודת הנזיקין  46סעיף  -הנזיקין קבועה בחוק  שבדיני) האשם התורם ה הגמישה שלבדוקטרינ

מתברר שעמדה ברוח זו הובעה עוד לפני עשרות שנים . (ובדיני החוזים היא יצירת הפסיקה - [חדש

 677 תורת הנזיקין הכללית -דיני הנזיקין אהרן ברק ומישאל חשין , בספרם הקלאסי של יצחק אנגלרד

אנו נוטים לדעה כי יש להסתפק בדין האשם העצמי "(: ז"התשל, גד טדסקי עורך, מהדורה שנייה)

 ,ברקהנשיא עוד יצוין כי כפי שהבהיר  ."וכי אין להיזקק בדיני הנזיקין לעקרון הקטנת הנזק, התורם

הבסיס האנאליטי לנטל זה אינו ", בעניין נטל הקטנת הנזק אשר נקבע בהלכה הפסוקה בדיני הנזיקין

 ((.1441) 5בפסקה , מ"כלל חברה לביטוח בע' גולדפרב נ 676/64א "ע" )נקי מספקות

                                                 
ם דוקטרינת הקטנת הנזק היא ספק א, כי גם במאטריה הייחודית של דיני המכרזים, בכל הכבוד, במאמר מוסגר ניתן להעיר 2

הגשת עתירה מינהלית , הרי במקרים רבים. להשיג קסם מילניוםהתוצאה שביקש בית המשפט בעניין  להשגת המתאימה ביותר
על כל עלויות ניהול ההליך המשפטי , ופתיחת ההליך המכרזי מחדש, זכהא זכה במכרז לשם פסילת המציע שעל ידי המציע של

מה גם שלא תמיד מובטח למציע שעתר כי הוא )כך והמכרזי החוזר ואובדן הזמן והאלטרנטיבות העסקיות האחרות הכרוכים ב
להסב למציע שלא זכה נזק גדול יותר מאשר פיצויי הקיום  עלולות, (של דבר בהליך המכרזי החדשאכן יהיה זה שיזכה בסופו 

במקרים רבים , כלומר. מציעים רבים אינם ששים לעשות זאת, מן הסתם, משום כך. הזכייה הראשונית-שהוא מבקש בשל אי
הגם שככלל ברור כי היא אכן תביא )ולא להקטנתו , הליכה בדרך שמתווה פסק הדין תביא דווקא להגדלת הנזק למציע שלא זכה

 (.להקטנת נזקה של הרשות
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וכי , שבגינו הוא תובע תרם בהתנהגותו הרשלנית לנזקהנפגע "היא כי  האשם התורםמשמעות עקרון  .63

, לעומת זאת". בגרימתם כמידת אשמתו היחסית, משום כך ראוי להטיל עליו אחריות לנזקי ההפרה

לנקוט פעולות , מעת שנודע לו על ההפרה, היה על הנפגע"היא כי  הקטנת הנזקמשמעות הכלל של 

: קרי" ]על הנזק הנמנע אין זה ראוי לפצותוומשלא עשה כן , סבירות לצמצומו או למניעתו של הנזק

לערוך בין השניים היא כיום ת שנהוג ונוספה אחת ההבחנות (.060' בעמ, אדר[ )הנזק שהיה ניתן למניעה

לאחר מקובל להניח כי בדיני הנזיקין יש לעקרון הקטנת הנזק תחולה רק : ןבמישור התחולה בזמ

בעוד שלהגנת האשם התורם יש ; וקמה חבות בנזיקין של המעוול כלפי הנפגע שמעשה הנזיקין הושלם

ר אדר את "כך מתמצת דו(. 630' בעמ, אדר) עד להתגבשות העוולהר שאתחולה בעיקר בפרק הזמן 

 (:066' בעמ, שם)שבמוסד הקטנת הנזק העקרונית הבעייתיות 

המעביר את מלוא האחריות , מוסד משפטי זה מאמץ כלל משפטי נוקשה ונטול סייגים

, אל הנפגע, אשר יצר שלא כדין את הסיכון להתרחשות הנזק, לנזק הנמנע מכתפי המפר

שכן הוא , כלל זה אינו ראוי. אשר נחשף לסיכון והתרשל בכך שלא מנע את התממשותו

המשפט את הסמכות לחלק את הנזק בין המפר לבין הנפגע באופן הנראה לו -ולל מביתש

המשפט לקבוע -מאפשרת לבית, לעומת זאת, הגנת האשם התורם. צודק בנסיבות העניין

 .חלוקה גמישה של האחריות לנזק על יסוד מגוון השיקולים הרלוונטיים

א הייתה על שנמנע מלהקטין את נזקו לאחר בית המשפט המחוזי כלפי המבקש ל טרוניית, בענייננו .61

בדרך של עתירה , אלא על כך שנמנע מלהקטין את נזקו, כבר הושלם -שארך כשנתיים  -שמעשה הנזיקין 

למצער בשלב מקדמי , בהתאם לתפיסה המקובלת, כאמור. בסמוך לאחר שמעשה הנזיקין החל, ץ"לבג

אלא שבעניינו של המבקש קשה . נת הנזקזה התחולה היא לעקרון האשם התורם ולא לעקרון הקט

 (לשיטת בית המשפט) כלומר תרומה בהתנהגותו הרשלנית, "אשם תורם"לראות איך ניתן לייחס לו 

-השופטת ברק את דבריגם לעניין זה ראו . להפסקתונקיטת פעולות -מאילהבדיל , הנזק עצמו ליצירת

שם . 16בפסקה , (16.1.17) משטרת ישראל - מדינת ישראל' פלוני נ 4756/16א "רעב, ארז בהקשר קרוב

לדרישת קצין המשטרה הממונה סירב העצור לאחר ש ,בשל מעצר לילי מיותרבנזיקין המדינה  התבענ

הנזק הכרוך במעצרו של המבקש ללא עילה " נקבע כי. לחתום על תנאי שחרור בערובה בלתי מוצדקים

הוא ניסה , אדרבה - ו לא היה אשם בהחלטה זוהמבקש עצמ. נבע כל כולו מהחלטתו של הקצין הממונה

השאלה שבה יש להתמקד היא האם המבקש צריך היה להקטין את . להניא את הקצין הממונה ממנה

שנוצר כתוצאה מן ההחלטה בדבר מעצרו באמצעות הסכמה [ אשם תורםמאם נשא בלהבדיל ]הנזק 

 ".לחתום על תנאי הערובה

מוסד זה מעורר בעיות , לנוקשות ולארכאיות של מוסד הקטנת הנזק בכללותו, מעבר לבעייתיות .66

. הרשות המינהליתמצד דהיינו דיני הנזיקין המיוחדים לעוולות , בדיני הנזיקין המינהלייםמיוחדות 

וטלת בין היתר מ. מלכתחילה חובותיה של המדינה כלפי הפרט גדולות מחובותיו של הפרט כלפי המדינה

כמעוולת פער זה בין חובות המדינה . חובת הגינות מוגברת אשר לא מוטלת על הפרט, כידוע, על המדינה

קרון במסגרת ע ,שכן .יותר בהקשר של עקרון הקטנת הנזק מתעצם עוד, תהכנפגע מעוולהפרט חובות ל

נבחנת בהקשר סבירות מעשיו של הנפגע אלא , סטנדרט הסבירות של המפר ושל הנפגע אינו שווה זה
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(. 040' בעמ, אדר)להבדיל מאדם המתרשל ומסב נזק לזולתו , כלפי עצמוהמיוחד של אדם המתרשל 

א "ע" )כדי להקטין את הנזק שאחראי לו המפר אין הוא חייב לצאת מגדרו"כי , נפסק לגבי נפגע כזה

בנק  147/67א "ע; (1446)לפסק דינה של השופטת דורנר  7בפסקה , משרד האוצר' לוביאניקר נ 6774/44

ברק הנשיא כך הסביר זאת  (.והאסמכתאות שם ;(1464) 17בפסקה , סוראקי' מ נ"איגוד לישראל בע

 (:13בפסקה )ל "הנ פרבגולדבעניין 

לאור השוני בין החובה של המזיק כלפי הניזוק לבין הנטל של הניזוק כלפי עצמו ביחס 

ההתנהגות הנדרשת מהמזיק כלפי רמת . מתבקש גם שוני באמת המידה הראויה, למזיק

להיות גבוהה יותר מרמת ההתנהגות הנדרשת מהניזוק כלפי , מעצם טבעה, הניזוק צריכה

התעמרות אך אין לאפשר לו , אין לצפות מהניזוק הקרבה אישית למען המזיק .... המזיק

שאין  'חסידות'זו מידת . אל המזיק כאל עצמו אין לדרוש מהניזוק כי יתייחס .... במזיק

אין לאפשר לניזוק להתעלם מהאינטרסים , לעומת זאת. בה את הניזוק ראוי להעמיד זה

יש לדרוש מהניזוק כי יתחשב הן באינטרס של . שאינה ראויה רשעותמידת  זו. של המזיק

שישקף את תחושת הצדק של , תוך איזון ראוי ביניהם, עצמו והן באינטרס של המזיק

 [גשות הוספוההד] .הציבור הנאור בישראל

קבע במסגרת פערי החובות הרגילים בין מזיק נש ,יםניזוקזה של מתון סטנדרט התנהגות , להבנתנו .60

בין מזיק ציבורי לניזוק מתמתן עוד יותר במסגרת פערי החובות המיוחדים כאמור וש, פרטי לניזוק פרטי

יל על ניזוקים פרטיים שביקש בית המשפט המחוזי בענייננו להטהמוגבר אינו תואם את הנטל , פרטי

ץ אינה "הרי הימנעות המבקש מעתירה לבג .מול המדינה במקרה של עוולה ציבורית נמשכת

שלא די בכך שהניזוק , למעשה, בית המשפט המחוזי קבע .כלפי המדינה" רשעות"או " התעמרות"

פנות גם אלא עליו ל, פונה בפנייה מינהלית אל הרשות המעוולת בדרישה להפסקת העוולה הנמשכת

על המחירים והוויתורים , ץ"בשבתו כבג ולא כל שכן אלא לבית המשפט העליון -לבית המשפט 

יורה לרשות המעוולת ש בבקשה לצו שיפוטי - הניזוק ינתהדיוניים הלא פשוטים שכרוכים בכך מבח

אלא  ,ולו כדין יופחת יםהנזק המגיע יילא רק שפיצו, ואם הניזוק לא עשה כן. להפסיק את העוולה

 .לחלוטין ויישללאף  עקרון הקטנת הנזק הם שבשל נוקשות

רשות מינהלית מעוולת אינה יכולה להתחמק מפיצוי על נזק שגרמה לפרט כי , ככלל, יש לקבוע נולדעת .66

. יורה לה להפסיק את העוולהר שא, נגדהבטענה שהיה על הפרט לדאוג להוצאת צו שיפוטי , שלא כדין

איננו מוטל על הוא . וביתר שאת על המעוול הציבורי עצמו, ל המעוול עצמונטל הפסקת העוולה מוטל ע

יהא  -הניזוק רשאי כמובן לבחור לפנות בפנייה מקדימה לבית המשפט . הניזוקהמשפט באמצעות  בית

אך הוא . בבקשה להפסקת העוולה הציבורית הנמשכת כלפיו -ץ או בית משפט מוסמך אחר "זה בג

הן , אשר מוטלת עליו( המופחתת)במקרה כזה הוא ייצא ידי חובת הסבירות . רשאי גם שלא לעשות כן

בכך , (לייחס לו אשם תורםלשקול אם בכלל ניתן ) לפי עקרון הקטנת הנזק והן לפי עקרון האשם התורם

אם להפסיק את , הרשות בחירה תהיה בידיה, מכאן ואילך. יסתפק בפנייה מינהלית לרשות המעוולתש

או להמשיכה מתוך תקווה שיעלה בידה , הקטין את חבותה העתידית בפיצויי נזיקיןל העוולה ובכך

 .בעתיד כי אין מדובר בעוולה כלללשכנע 
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אם מקבלים את הרעיון שלפיו עקרון הקטנת הנזק מחייב פנייה מקדימה לקבלת צו שיפוטי , יתרה מכך .67

לתביעות נגד רשות רעיון זה מדוע להגביל , לפני הגשת תביעה כספית נגד המעוול, לשם הפסקת העוולה

יהיה חייב , מפגע סביבתיכגון בגין מטרד או , בגין עוולה נמשכת בכל תביעהלכאורה ? ציבורית בלבד

של ציווי שיפוטי לבקש גם סעד , או למצער בד בבד איתה, לפני הגשת התביעה הכספית ,התובע

. ת שאלת המשך ביצוע העוולה להחלטת המעוולולא יהיה רשאי להשאיר א, להפסקת העוולה הנמשכת

בגין התמשכות העוולה גם עתידי וזכותו לפיצוי  ,כמי שלא נשא בנטל הקטנת הנזקהתובע אחרת ייחשב 

 .תישלל כליל -בתקופה שלאחר הגשת התביעה הכספית 

חוזי ע בענייננו הדגישה המדינה כי לדעתה אין לראות את קביעתו של בית המשפט המ"בתגובתה לבר .64

על שנפסק , (64סעיף " )עסקינן במקרה פרטי וייחודי"אלא כי , בעניין חובת הקטנת הנזק כהלכה כללית

המדינה הוסיפה , עם זאת(. 63-05סעיפים  ,למשל ,ראו)רקע הרגישות יוצאת הדופן הכרוכה בהר הבית 

שכאמור , יוםקסם מילנמלבד עניין )שלהבנתנו לא גובתה באסמכתאות רלוונטיות , אמירה כללית

י פניה "ע, חובת הקטנת נזקבדבר , ההחלטה"ולפיה , (מהווה תקדים חדש ומיוחד לדיני המכרזים

אינה , כתקיפה ישירה ולא כתקיפה עקיפה, לערכאה משפטית מתאימה לצורך תקיפת החלטה מינהלית

-(א)65עיף בס)מבין הדוגמאות שמפרטת המדינה מיד לאחר מכן ". חריגה בפסיקת בית המשפט העליון

להבדיל מהסוגיה של תקיפה ישירה לעומת )יש רק דוגמא אחת המתייחסת לחובת הקטנת הנזק , ((ו)

בסעיף )כפי שמציינת המדינה : תומכת בעמדתנושדווקא ואף היא דוגמא , (תקיפה עקיפה באופן כללי

וק להקטין את שעסק בחובת הניז, (1.6.14) חאלד בשארת' נחום בסה אביב נ 0434/17א "בע, ((ב)65

ולפיה על הנפגע  ,הבהיר בית המשפט העליון את ההלכה, סיקנזקו במסגרת תביעה שהגיש נגד המע

, הנוגעים למיצוי זכויותיו מול המוסד לביטוח לאומי מינהלייםלפעול באופן סביר ובתום לב בהליכים 

לא בהגשת ערר לוועדה הרפואית העליונה ולא , עם המוסד לביטוח לאומי אינו נדרש להתדייןאך הוא 

 .בתביעה לבית הדין לעבודה

לא התקבלה טענת המדינה  ,פלוני 4756/16א "ברע ארז-ל של השופטת ברק"הנה תגם בהחלטיצוין כי  .65

של  תהמינהלי נגד החלטתו לערכאה שיפוטיתעל הניזוק לפנות  היהשלפיה  ,(להחלטה 10ראו פסקה )

כל שנקבע . והקטנת הנזקתורם האשם עקרונות הבמסגרת  -בערר לפי חוק המעצרים  -הקצין הממונה 

שעליהם נדרש המבקש לחתום לא היו [ בערובהתנאי השחרור ]התנאים "הוא כי , (63בפסקה ) שם

נת כי הניזוק לא עמד בנטל הקט ,נראה את הקביעהבכך היה כדי לבסס כ". כרוכים בכל הכבדה עליו

כי היה על  ,שםטענת המדינה , כאמור. לא נמצא מקום לתת רשות ערעור באותו מקרהועל כן , הנזק

 .לא אומצה, כתנאי לזכותו לפיצוי עררנגדה הניזוק להגיש 

המשמעות המעשית של הדרישה שהציב בית המשפט המחוזי בפני המבקש בנסיבות ענייננו מוזרה  .66

כי החלטתה המקורית של המשטרה  ,כזכור ,המשפט המחוזי קבעבית . ואף יש בה כדי לקומם, במיוחד

כאשר נמנעה מלבחון את , וכי רשלנותה הלכאורית החלה רק מספר חודשים לאחר מכן, הייתה סבירה

ץ מיד לאחר ההחלטה "אילו עתר המבקש לבג, כלומר. עניינו של המבקש מעת לעת ולאפשר לו להישמע

אך חרף הדחייה , אמורה להידחות הייתה עתירתו, (במועד שבו הגיש את תביעתו הנזיקית)המקורית 

נגד הימנעותה של המשטרה מלשוב ולבחון את , היה עליו להוסיף ולעתור שוב ושוב מדי מספר חודשים
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שכן עצם הגשת העתירה הייתה מחייבת את , נדחיתמתייתרת ואך כל עתירה כזאת הייתה . עניינו מחדש

שבכך יש כדי להטיל נטל הקטנת נזק בלתי  נראה .המשטרה לבחון את העניין מחדש כדי להשיב לעתירה

כדברי הנשיא , ממש" חסידות"בבחינת מידת , סביר על מי שזכויות האדם שלו נפגעו על ידי המדינה

 .שצוטטו לעיל גולדפרבברק בעניין 

גם לתפיסה שעולה מפסק דינו של בית המשפט ובאופן כללי בלבד במאמר מוסגר זה המקום להתייחס  .64

מטיעוני שני הצדדים אף ו ,מהחלטתה המוקדמת של השופטת בן אור בעניין הסעד הזמני, המחוזי

תקיפה "כאילו התביעה הנזיקית שהגיש המבקש נגד המדינה לבית משפט השלום הייתה בגדר , כאחד

למעשה אך , שורשים בפסיקת בית המשפט העליוןיש לתפיסה זו אומנם . של החלטה שלטונית "עקיפה

בתקיפה העקיפה ובסמכויות המקבילות של בתי המשפט השונים לדון  שעסקה פסיקההרוב רובה של 

, ראו למשל)זה נכבד ויכוח בין אסכולות בבית משפט קיים לעיתים ושבעניינה  - בהחלטות מינהליות

אבו אלקיעאן  0346/11א "רע; (16.6.17) ל"אבו פריח ז' מדינת ישראל נ 1344/10א "דנ: מהעת האחרונה

אינה  -(( 16.6.17) שירותי בריאות כללית' עיריית ירושלים נ 5046/34א "דנ; (7.7.17) נת ישראלמדי' נ

 .של דיני הנזיקיןהספציפית מתייחסת למאטריה 

בין אם העוולה כבר , לדעתנו אין שום דבר עקיף בתביעת נזיקין נגד החלטה שלטונית מעוולת

ושהרשות , ובין אם זוהי עוולה נמשכת שנתקפת בנזיקין בזמן אמת, הסתיימה ונתקפת רק בדיעבד

אשר , המדובר בתקיפה ישירה לחלוטין של ההחלטה השלטונית. בוחרת להמשיכה במהלך ההתדיינות

פקודת הן ב - יהראשמחוקק השסלל ( המקבילה לדרך המלך המינהלית)האזרחית נעשית בדרך המלך 

הן בחוק לתיקון סדרי הדין ; אשר איננה מחריגה תביעות נזיקין נגד המדינה, [נוסח חדש] הנזיקין

שקובע כי דין המדינה כדין כל אדם לעניין הליך משפטי , 1476-ח"התשי, (המדינה כבעל דין)האזרחי 

, 1476-ב"התשי, (המדינה אחריות)חוק הנזיקים האזרחיים והן ב; (לחוק 6-1סעיפים )בעניין אזרחי 

הרי , ..."אין המדינה אחראית בנזיקים על מעשה שנעשה בתחום הרשאה חוקית "שקובע כי על אף ש

מעוולת של מפעל  פעולהכפי שתביעת נזיקין נגד  .(לחוק 0סעיף " )אחראית היא על רשלנות שבמעשה"ש

כך גם תביעת נזיקין נגד , האלא תקיפה ישירה של, פעולהשל ה" תקיפה עקיפה"מזהם פרטי איננה 

מעוולת של כל  (החלטההכוללת גם )פעולה ובאותה המידה נגד , מעוולת של מפעל מזהם ציבורי פעולה

 .היא תקיפה ישירה, רשות ציבורית אחרת

נוסח ]לחוק בתי המשפט  54ממילא גם אין צורך להידרש בהקשר זה לסמכות הנגררת הקבועה בסעיף 

תביעת נזיקין ש בעוד ,"דרך אגב"שאלה שהתעוררה במשפט נועדה לסמכות זו . 1466-ד"התשמ, [משולב

 .חוקיות ההחלטה במישריןנגד החלטה מינהלית מעוולת תוקפת את 

עד ו אי אפשר היה לבקש במסגרת תביעה אזרחית סשב, 1446בניגוד למצב החוקי ששרר עד , יתרה מכך

המדינה כבעל )לחוק לתיקון סדרי הדין האזרחי  7בשל סעיף , נגד המדינה -עשה או אל תעשה  -של ציווי 

במסגרת  -קבוע או זמני  -הרי שמאז שסעיף זה בוטל אין כל קושי לבקש צו כזה , אשר אסר על כך( דין

ניתן כיום במסגרת תקיפה נזיקית  4,ברמה העקרונית, על כן 3.נגד רשות מינהליתתביעת נזיקין המופנית 

                                                 
 0076/36א "ברע, שניתן בדן יחיד, לפסק דינו של בית המשפט הנכבד( א)4נראה כי שגגה נפלה בפסקה , בכל הכבוד, משום כך 3

נשוא הן במסגרת פסק הדין , ושעליו הסתמך בית המשפט המחוזי בענייננו, (6336) ניצב אהרן פרנקו' ישראל נ המטה למען ארץ
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אלא גם לצורך סעד של ציווי , א רק לבחון את חוקיות ההחלטה המינהלית לצורך סעד כספיישירה ל

ץ מכוח חוק "של בגהישירה מקבילה לסמכות הציווי ישירה כסמכות , המבוקש נגד הרשות המעוולת

בין היתר בהתאם לתנאי )סעד כזה של ציווי נתון לשיקול דעתו של בית המשפט האזרחי  .השפיטה: יסוד

 .ץ"ונראה כי שיקול דעת זה מאפשר לו גמישות דומה לזו שקיימת בידי בג, (לפקודת הנזיקין 56ף סעי

אחריות  -הערות להסדרי הנזיקין בקודקס "ישראל גלעד ' את דברי פרופ ,למשל ,ראו לעניין זה

, יםדיני הנזיקין מגינים על זכויות יסוד כמו הזכות לחי(: "6334) 546, 541לו  משפטים" ותרופות

ולכן אכיפתן של חובות שלא , לקניין ולכבוד מפני התנהגות בלתי ראויה הפוגעת בהם, לשלמות הגוף

צודק אפוא מי שטוען כי במקרים אלה הזכות לאכיפה נזיקית אף . לפגוע בזכויות אלה אכן מתבקשת

ש מצבים בהם י' שכבתי-דו'שגם כשמדובר בחיוב נזיקי , אלא. עולה בחשיבותה על הזכות לאכיפה חוזית

 (.כפי שעולה מהמשך דבריו, בין השאר כלפי המדינה" )ראוי לשקול בזהירות את סעד האכיפה

גם אם רואים את , ע דנן"לעניינה של הבר, לדעתנו. את כל זה אמרנו במאמר מוסגר בלבד, אך כאמור .03

עדיין לא , הולא ישיר, בחינת החלטתה המינהלית של המדינה במסגרת תביעת הנזיקין כתקיפה עקיפה

ולמעשה הוא אף חייב לעשות כן במסגרת , יכול להיות ספק כי בית המשפט האזרחי מוסמך לערוך אותה

את קבלת התביעה הנזיקית בגין פגמים מינהליים , למשל, ראו בהקשר זה. תפקידו כפוסק בנזיקין

 (.6337) אלמדינת ישר' מ נ"אבנעל חברה להפצה בע 1654/33א "בע, שנפלו בהחלטות שלטוניות

אין כל קושי בכך שאדם יתבע פיצויי נזיקין מרשות , לדעת האגודה לזכויות האזרח, סיכומו של דבר .01

או )ץ "ת נפרדת לבגגם מבלי שפנה קודם לכן בעתירה מינהלי, מינהלית בגין עוולה שלטונית נמשכת

כזו נתונה  פנייה מקדימה. בבקשה לצו שיפוטי אשר יפסיק את העוולה( אחרת לערכאה מוסמכת

עמידה בנטל -והחלטתו שלא לנקוט בה לא אמורה להיזקף לחובתו כאי, לשיקול דעתו של הניזוק

להבדיל , ולא כל שכן שלילתם המלאה -פיצויי הנזיקין המגיעים לפי דין לאדם כזה  יעתגר. הקטנת הנזק

פוגעת קשות  -ככל שיש אשם כזה בנסיבות העניין , מהפחתה יחסית שלהם לפי עקרון האשם התורם

ואף תחת , היא חותרת תחת תכליותיהם היסודיות של דיני הנזיקין. בזכויות האדם ואינה צודקת

שהם בעלי יתרונות , הסיכוי לקדם את שלטון החוק בשלטון באמצעות דיני הנזיקין וסדר הדין האזרחי

בשתי , באותו עניין שכן היא תחייב תובעים לנהל שני הליכים מקבילים, היא אף לא יעילה. ץ"על בג

 .לפי קביעת המחוקקבמפורש במקום לרכז את ההתדיינות בערכאה אחת המוסמכת לכך , ערכאות

                                                                                                                                                          
נגד רשויות המדינה כי צווים  שםנאמר . ע בעניין הסעד הזמני"השופטת בן אור בבר ה המוקדמת שלוהן במסגרת החלטת ע"הבר

שדנה ( 6334) מדינת ישראל' רני נ'צ 4054/30א "תוך הפניה להלכת ע, ןבית המשפט האזרחי הדן בתביעת נזיקי אינם בסמכותו של
 4101/37ץ "בג: סמכות הביקורת המינהלית בשדה הפליליהפסיקה בעניין להתפתחות  והשוו גם .בסעדים הצהרתיים ולא נזיקיים

 (.6317) 764 ספר אליהו מצא" דוקטרינת הביקורת המינהלית בפלילים"רענן גלעדי ; (6334) מדינת ישראל' ניר עם כהן נ
שכן לפי ההלכה הנוהגת כיום סעד ציווי אזרחי שאינו ניתן , אלא ברמה המעשית, הקושי בהקשר זה אינו ברמה העקרונית 4

ולכן לא ניתן לכלול אותו בתביעה אזרחית המוגשת לבית , מצוי בסמכותו הייחודית של בית המשפט המחוזי, להערכה כספית
, נראה לנו שהלכה זו. ((1444) שורץ' מ נ"הפדרציה הישראלית לתקליטים וקלטות בע 5764/46א "למשל רעראו ) משפט השלום

לביקורת ההלכה ברוח זו ראו ) אינה יעילה וראויה לבחינה מחודשת, המחייבת פיצול של התדיינות באותו עניין בין שני בתי משפט
 .((6317) 007-006 ההליך האזרחיצבי -יששכר רוזן
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 תגובת הצדדים לבקשה

הבקשה מוגשת במועד זה בשל הזמן הקצר שחלף בין החלטת בית המשפט הנכבד להעביר את הבקשה  .06

כ "ב. כ בעלי הדין זמן קצר לפני הגשתה"טיוטת הבקשה הועברה לב.  לדיון בפני הרכב לבין מועד הדיון

 . כ המשיבה"מ להשיג את תגובת ב"לא עלה בידי הח. המבקש מסכימה לבקשה

 

בית  תידיד"לדיון במעמד  אגודה לזכויות האזרחלצרף את הבית המשפט הנכבד אשר על כן מתבקש 

 .ולהביא במסכת שיקוליו גם את הדברים דלעיל "המשפט
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 ד"עו, דן יקיר  

 כ המבקשת"ב

 


