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  לפðי כב' הש' צבי ויצמן 

  

   אחרים  76- ואיתי פðקס ארד             תובעים: ה

ע"י ב"כ עוה"ד חגי קלעי ו/או אוהד רוזן ו/או גל בריר 
  ואח' ממשרד קלעי, רוזן ושות', עורכי דין

        

  - ð  ג  ד    -  

  

  מדיðת ישראל . ð  1תבעות: ה

  כðסת ישראל  . 2  

  עו"ד עðת ביðדר גלעדי ואח'  ע"י ב"כ שתיהן 

  אזרחי  –עו"ד מפרקליטות מחוז מרכז 

 

 פסק דין            

  סוף דבר מראשיתו

  

מיליון ₪  כðגד המדיðה    21  -תובעים הצטרפו להם לתביעה כספית על סך למעלה מ    77

והכðסת, שעðייðה בðזקים ðטעðים שהורתם בפגיעה בזכויותיהם החוקתיות לשיוויון 

התשð"ו    חוק הסכמים לðשיאת עוברים (אישור הסכם ומעמד הילוד)ולהוֹרוּת ðוכח הוראות  

חוק תרומת    -(להלן  2010  –התש"ע    וחוק תרומת ביציות   )חוק הפוðדקאות  -(להלן  1996  –

פðקס    781/15במסגרת בג"ץ  שקבע,  ) קודם לתיקוðן על ידי בית המשפט העליון   ביציות

והכðסת עוברים  לðשיאת  הסכמים  לאישור  הועדה    .ð ארד  -(להלן  ארד  חלק עðיין  כי   ,(

  ן מפלות.  מהוראות החוקים הðזכרים, במתכוðתן עובר לעתירת העותרים, ה

  

המשותף לכלל התובעים הוא שהם ðאלצו, כך לטעðתם, להידרש להליך פוðדקאות  

חו"ל תחת האפשרות לקיים הליך פוðדקאות בארץ, הליך שהוא זול וðגיש יותר, וזאת 

במתכוðתן, קודם להתערבותו    חוק הפוðדקאות וחוק תרומת ביציותבשל כך שהוראות  

ה בארץ לבðי זוג הטרוסקסואלים  של בית המשפט העליון, אפשרו קיומו של הליך ז

  בלבד ובהמשך אף לאישה יחידה, מה שאין כן לגברים יחידים או בðי זוג חד מיðיים.

  –התובעים טעðו לסעד כספי שעילותיו שוðות ובכללן 
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 1661/05(בג"ץ     מהלכת חוף עזהכעולה    עילה ציבורית חוקתיתזכותם לפיצוי מכוח  

אדמה חברה   140/53(ע"א  והלכת אדמה  ))  2005, (ישראל המועצה האזורית חוף עזה ð' כðסת  

המבוססת על רעיון    ציבורית מðהלית)). עילה  1955(ביðלאומית בישראל בע"מ ð.  לוי  

האמור   מכוח  מזוהה  אוכלוסייה  קבוצת  על  החריג"  ישועה"הðטל  (ע"א    בהלכת 

ישראל 7703/10 ð' מדיðת  וכן  2014(  ישועה  ðזיקית )),  או    עילה  מכוח עוולת הרשלðות 

  הפרת חובה חקוקה.   

   

 - כי תחילה תידון סוגיית  החבות, הייðו      19.7.21בפן הדיוðי הוריתי בהחלטתי מיום   

האם עומדת לתובעים עילת פיצויים כספית כðגד הðתבעות,   ולאחרי כן, וככל שימצא  

  עורו.  כי קיימת חבות מצד הðתבעות, אוסיף ואבחן את שאלת הðזק ושי

  

טעמים מכמה  התביעה  את  לדחות  מצאתי  יום  של  בסופו  להלן,  שיובהר   , כפי 

   –מצטברים וחלופיים 

  

עצם מעשה חקיקה וקיומו איðם יוצרים עוולות ðזיקיות או חוקתיות בגיðן   –  האחד

  ðיתן לחייב את הכðסת או את רשויות השלטון בפיצוי כספי.

את בטלות ההוראות המפלות בחוק למשך בðדון השהה בית המשפט העליון    –   השðי

ששה חודשים, עðיין היוצר, כשלעצמו, מעין חסיðות על כל פעולה הðעשית על פי  

  ומכוח הוראות החוק קודם לבטלותו בפועל.     

חובה חקוקה    -   השלישי הפרו  או  התרשלו  המדיðה  או  הכðסת  כי  הוכח  לא  בðדון 

  במעשה החקיקה הðוגע לפוðדקאות. 

  

סיפור המעשה, הטעðות   –ומכאן לתוכðם של דברים    ,שית ואחרית דברעד כאן רא

  והמסקðות.   

        

           ***  

  

התובעים   לטעðות  שאבוא  החקיקה גופן  קודם  של  הילוכן  דרך  את  ואביא  אקדים 

  והפסיקה הðוגעות בסוגיית הפוðדקאות העומדת בבסיס התביעה.   
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  התפתחות החקיקה בסוגיית הפוðדקאות 

, אשר היה חוק חדשðי ופורץ דרך בתחומו  חוק הפוðדקאותחקק  ð  1996בשðת   .1

בראיה כלל עולמית. למעשה ישראל הייתה המדיðה הראשוðה בעולם אשר הסדירה 

  -  4570-98תמש (תל אביב)    -בתחומה את הליכי הפוðדקאות בחקיקה (ראו לעðיין זה  

לפסק דיðו של כב' ש' י. גייפמן,   1) בסע'  1998(   פלוðית ואח'  ð' היועץ המשפטי לממשלה,

) בו מוðֶה כב' הש' י. עמית אחת לאחת 2016(  פלוðית ð.  פלוðית  7141/15וכן עייðו בבר"ע  

שðדרש  בעולם  היה הראשון  הישראלי  המשפט  בית  אשר  הפריון  סוגיות  מגוון  את 

  לשבת על מדוכתן).  

החוק ðחקק אחר קבלת המלצות ועדה ציבורית מקצועית שהוקמה קודם לחקיקתו  

יש מקום לאפשר  כי  ðוכח סברתו של המחוקק בישראל  ואישורו בא  (ועדת אלוðי) 

זוג שðמðעה    – בישראל הליכי פוðדקאות לקבוצה מצומצמת   ואישה שהם בðי  איש 

המ פיזיולוגי  ליקוי  עקב  לעולם  ילדים  להביא  האפשרות  לשאת  מהם  מהאישה  וðע 

(ראו   לחייה  סכðה  ðשקפת  ההיריון  שמחמת  או  הציבורית הריון  הועדה  וחשבון  דין 

),  על שיקולים הרפואיים, חברתיים 1994( מקצועית לבחיðת הðושא של הפריה חוץ גופית  

והלכתיים המפורטים בו לרבות עמדות המיעוט של פר' יוסף שðקר וד"ר מרדכי הלפרין 

פרוטוקול ישיבת  הכðסת מיום    –; כמו כן ראו  למוצגי הðתבעות  1צג  מו  –(כתוארו אז)  

; דיוðי ועדת העבודה והרווחה למוצגי הðתבעות 9 –ו  3מוצגים   - 11.12.95ומיום  7.3.96

 ).    למוצגי הðתבעות 4-8מוצגים  –הרבים בעðייðו של החוק 

ובפיקוח   מגבילים  בתðאים  בישראל  הפוðדקאות  הליכי  הוסדרו  המדיðה,  בחוק 

אישור הסכם לðשיאת עוברים, פיקוח על הליך הפוðדקאות והסדרת מעמדו    -ובכללם  

המשפחתי והמשפטי של היילוד. החוק ðועד בעיקרו להסדיר את שלבי התהליך לאחר  

יצירתן וקיומן של ביציות מופרות לעת שההורים המיועדים מבקשים לאשר הסכם  

ין זה את דבריו של שר הבריאות אותה עת,  שעשו עם אֵם פוðדקאית. וכך מצאðו לעðי

    –אפרים סðה   השר

וכרגע מספרם   -"יצרðו חוק שמאפשר לðו לפתור לעשרות זוגות  
לפתור לאותם זוגות חשוכי ילדים   -  זוגות   ð-30אמד ביותר מ

את הבעיה שלהם, בלי שיצרðו מציאות חברתית לא רצויה ובלי 
אצל הציבור הדתי. שעברðו על דברים שהם בבחיðת בל יעבור 

בעיות  לפתור  הוא  ממשלה  של  שתפקידה  חושב  אðי   ...
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תחיקתי,   מאמץ  גדול,  מאמץ  עשיðו  ðהגðו.  וכך  לאזרחיה, 
מחשבתי, הגם שמספר המשפחות שסובלות מהעðיין הזה איððו  

או קצת    30-גדול. אבל גם אם הוא מספר קטן, גם אם מדובר ב
ה הרפואית מאפשרת  יותר משפחות, חובתðו, כל עוד הטכðולוגי 

; דברי הכðסת,  צ.ו  -זאת, לפתור להם את הבעיה" (הדגשה שלי
11.12.95 .(  

 

לעשרות זוגות סייע החוק בהבאת פרי בטן רק  לא    , בסופו של יום   –כידוע   .2

זוגות  שהיו כמהים לצאצא. ואולם אðו מביאים את הדברים על מðת  אלא לאלפי 

כִּיוֵו כי, למצער בראשית הדברים,   קטðה יחסית ן החוק לתת מעðה לקבוצה  ללמד 

אשר המחוקק סבר כי ðיתן וראוי להביא מזור לבעיית פריון חריפה אליה ðקלעו, וכפי 

  –שהוסיף וציין יו"ר ועדת העבודה ורווחה בכðסת דאז, חה"כ יוסי כץ 

שיהיה ברור שðושא  "החוק קובע שורה של דברים שמבטיחים  
מאוד מקרים  לפתור  ðועד  מאוד    הפוðדקאות  מצומצמים, 

מקווים,  בעייתיים בכלל  אðחðו  תעשייה...  כאן  תתפתח  ,  שלא 
אלא פשוט שזה יפתור מקרים כואבים ובעייתיים. הייðו ערים 
לכך , שאם תתפתח תעשייה כזאת ואם יהיו מתווכים שידרשו  

יצטרכו להופיע בפðי הוועדה ולהציג את הסכם התיווך.    –כסף  
זאת מתוך רצון חופשי, לאחר  אם כל הצדדים בוחרים בדרך ה

חשש   שאין  התאמה,  שיש  לאחר שהתברר  העðיין,  את  שבדקו 
הילד ובשלום  האישה  בבריאות  האלה    -לפגיעה  הדברים  כל 

עמ'    11.12.95צ.ו; דברי הכðסת    – מובטחים בחוק" (הדגשה שלי  
1197 ( 

ות עיððו הרואות, כבר עם חקיקתו של החוק צייðו המחוקקים חלק מן הבעיות העלול 

את   להצדיק  בה  יש  החוק  של  הðעלה  מטרתו  כי  סברו  ואולם  כיðוðו  עם  להתפתח 

  אישורו על אף קשיים שוודאי יעלו ויבואו.   

כפי שקורה לא אחת בעולם המשפט, פתח שðפתח כקופו של מחט התרחב    -כך היה  

כדי אולם ומלואו, ובצד האור שהביא החוק עלו בעיות שוðות שאיימו להטיל צל כבד 

  פועלם זה של הכðסת והממשלה.    על 

ðורמטיביים   .3 מעקשים  החדש  החוק  הוראות  העלו  דברים  של  מטיבם  ובכן, 

   –"  הורים מיועדיםכאלה ואחרים,  כאשר הקושי העיקרי עלה מתוך הגדרת "

שהם בðי זוג, המתקשרים עם אֵם ðושאת לשם הולדת    איש ואשה"
  ילד".  
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הגדרה זו הגבילה למעשה את אלו שיכולים היו ליהðות ממעשה הפוðדקאות בארץ 

    והותירה מחוץ למעגל הðהðים גבר או אישה רווקים/יחידðיים, וכן בðי זוג מאותו מין.

משפחה חדשה ð. הועדה   8/01245,  בעðיין בג"ץ  2002בשðת  אין להתפלא, אפוא,  כי כבר  

), ðדרש  בית המשפט  עðיין משפחה חדשה  -) (להלן2002(  לאישור הסכמים לðשיאת עוברים

לפðייתה של אישה רווקה להיעזר בהליך פוðדקאות. בית המשפט מצא  כי אכן הוראות  

החוק במתכוðתן איðן מאפשרות לאישה יחידה להיעזר בהליך פוðדקאות בארץ וסבר 

    –כי יש בדבר ממד מפלה ומתוך שכך המליץ למחוקק 

כי ישקול    "כי ייתן דעתו על מצוקתן של ðשים יחידות כעותרת;
אלה-בכובד וטעמים אלה,  -כðגד -ראש,  המחייבים  טעמים 

וכי יכריע בשאלה    השוללים החלתו של החוק על ðשים יחידות
אמת  -. אכן, מצוקתן של ðשים יחידות מצוקתכך או אחרתלגופה  

זוג, וראויות הן -היא; מצוקתן אין היא פחותה ממצוקתם של בðי
דעתו מפורשות עליהן ועל    הדין ייתן -אותן ðשים יחידות כי יוצר

 צ.ו).   –האיסורים שהðיח על דרכן לפוðדקאות" (הדגשה שלי 

  

המשפט   בית  לב,   על  יושם  ההוראות   חדשה  בעðיין משפחהאך  את  לבטל  לא מצא 

בהן,  אף שסבר שיש  על  בארץ  פוðדקאות  בהליך  להיעזר  יחידה  מאישה   המוðעות 

ט אף לא כיוון את המחוקק לתוצאה  בית המשפ   -יתרה מזו  .  לכאורה, אותו ממד מפלה

בעðיין   לדון  ביקשו  אלא  אחרת".   - מסוימת  או  "כך  לגופה  בשאלה  הכרעתו  תהא 

   –וכלשוðה של כב' הש' א.  פרוקצ'יה באותו עðיין  

"עðייðו של המחוקק הוא להכריע בסוגיה ערכית מורכבת זו" (עמ' 
  לפסק הדין)  480

לא ðדרש כלל לדון בעðייðם של בðי זוג    דשה בעðיין משפחה ח, כי בית המשפט  ערעוד יו

בðי אותו המין ולמעשה דבריו באשר להפליה הלכאורית מתייחסים לעובדה ששאר  

טיפולי פוריות איðם מבחיðים בין אישה ðשואה לזו שאיðה ðשואה. וכך הטעים, כדרכו   

    -בלשון זהב, כב' הש' מ. חשין,   את הדברים

חדשה   תופעה  הפוðדקאות  וכורכת היא "תופעת  בעולמðו  היא 
בעקביה שאלות קשות מתחום המוסר, החברה, הדת ועוד. אכן,  
כך הוא במקום שהאדם שולח ידו ומðסה לשðות מסדרי בראשית  
על   אסרו  אשר  מדיðות  שðמצאו  בדבר  פלא  ואין  האדם,  בחיי 

מכול יתר-פוðדקאות  שבהיכðסðו -על-וכול.  היא  הטבע  דרך  כן, 
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מ יודעים  אðו  שאין  חיותלמים  ואילו  עומקם  שורצות  -ה  מים 
-זהיר. וכך, פתחðו בזוגות חשוכי-בהם, ðטבול גופðו במים זהיר

המחוקק    –הילדים   לפðי  עלתה  שמצוקתם  ראשוðים    – אלה 
פי  -ואמרðו ððסה, ðבחן וðלמד. אין רע בðיסיון, אלא שðיסיון על

ולאחר  זמן  בחלוף  ערב.  עד  מבוקר  מסתיים  איðו  טיבו  עצם 
ðיסיון יהיה מקום לבחון מחדש את הðושא, ואולם  צבירת ידע ו

פגיעה    –ככל שיש פגיעה    –כהיום הזה דומה בעיðיðו שהפגיעה  
  היא העומדת בתðאיה של פיסקת ההגבלה"  

וברי כי דבריו אלו של כב' הש' חשין מתכתבים עם החשש והזהירות שהובעו בדבריהם 

יוסי כץ, שהובאו לעיל, שהרי    של שר הבריאות משה סðה ויו"ר ועדת העבודה והרווחה

      -הוא עצמו מציין בפסק דיðו 

למצוא תקðה   היוזמים  בידי  החוק  יועד  מעיקרו  כי  ðשכח  "לא 
שלא עלה בידיהם להביא צאצא לעולם. אותם   לכשלושים זוגות

דווקא     -ולהם  שלושים זוגות הם שהתדפקו על דלתות המחוקק,  
למצו   -להם ובראשוðה,  בראש  המחוקק,  תקðה ביקש  יקש א   .

  )   צ.ו –למצוא תקðה ועלתה בידו" (הדגשה שלי 

הדין   .4 פסק  חדשהבעקבות  משפחה  ואצלב   בעðיין  פר'  בראשות  ועדה  הוקמה 

  –איðסלר אשר ðדרשה על פי כתב המיðוי בעðייðה לבדוק 

 

לעðיין   וזאת  החוק,  שלפי  הזכאות  מעגל  הרחבת  סוגיית  "את 
בעולם באמצעות אם ðושאת שלא ðשים המעוðייðות להביא ילד  

מזרע בן זוגם, בין אם המדובר בזרע של גבר המוכר להן,  ובין 
אם מדובר, ובין אם מדובר בתרומת זרע אðוðימית מבðק הזרע.  
בעולם,   החוקתי  המצב  את  לבחון  הועדה  מתבקשת  זה  לצורך 
לראיין אðשי מקצוע, ðציגי ארגוðים רלבðטיים, גורמים הבקיאים 

לכה היהודית, דתות אחרות, וכל גורם אחר שתמצא בתחום הה
 לדו"ח הועדה)  2-3לðכון" (מתוך כתב המיðוי, ראו עמ' 

  

על המדוכה,  ראייðה ברי סמכא, עייðה במאמרים הðוגעים ישבה  ועדת איðסלר    ואכן,

כי   מצאה  2004ובדו"ח אותו פרסמה במהלך שðת  ,  למשפט משווה ושאלה חכמי דת

רק לזוגות ðשואים  ואוסרות זאת    הפוðדקאות  הליך  את  יש מדיðות רבות המאפשרות  

פלורידה,    –על רווקים (בריטðיה והוðג קוðג, בðוסף למדיðות שוðות בארה"ב דוגמת  

זאת   ווירג'יðיה,  ðבאדה  טקסס,  המפשיר,  מðיו  הפריה  לבד  שמתירות  רבות  מדיðות 

צ'כיה, צרפת, גרמðיה, הוðג קוðג, איטליה,   אוסטריה,   -דוגמת   ,מלאכותית רק לזוגות

  לדו"ח הועדה).   ð5ורבגיה, שבדיה איסלðד ויפן, וראו עמ'  
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לא הייתה דעה אחידה בקרב חברי הועדה באשר לשאלת ההפליה אף שוהðה ðמצא כי  

בהוראות החוק, מכל מקום, דעת רוב חברי הועדה הייתה כי מדובר בשוðות בין שוðים,   

כא אין  כן  הרוב  ועל  לסברת  אפליה.  הפוðדקאותן  גישה   חוק  לאפשר  כדי  ðועד 

זאת על אף  ל"טכðולגיית קצה"  לðשים הסובלות ממצב פתולוגי המוðע מהן מללדת,  

הצדקה לכך יכולה  הועדה סברה כי  למרות ðיצול לא פשוט של גוף האם הפוðדקאית.  ו

הפגיעה המסוימת להימצא בעיקרון האיזון בין הצרכים של ההורים המיועדים לבין  

באם הפוðדקאית, שיðוי במרכיבי האיזון יוצר, בהכרח, גם מצב מובהק של "שוðות"   

דווקא משום כך ההיתר לתהליך הקוðטרוברסלי חייב להיות מוגבל לאותם תחומים 

לדוח ועדת   7שהמחוקק קבעו אין בכך פגיעה מוסרית או ערכית בערך השיוויון (עמ'  

  –הדגישה וצייðה, בין השאר, כי ).  הועדה 2004איðסלר מ 

  

"טובת   היא  מה  להגדרה  מדעי  בסיס  עדיין  לðו  אין  זה  "בשלב 
הילד"  בהתייחס לאפשרות להיוולד לאישה בודדה כתוצאה של 
ולא   זעום  הסכם פוðדקאות. מספר המקרים שðיתðים להערכה 

לדוח   9ברור מי צריכה לשמש כקבוצת ביקורת להשוואה" (עמ'  
  הועדה) 

  

    -התעלמה הועדה מעדויות בעלי מקצוע שבאו לפðיה כך לא 

"לאור עדותה של ד"ר רות לðדאו, שהתפתחות ריגשית, הישגים  
הם   הורי  חד  במשפחה  ילדים  של  התðהגות  ודפוסי  בלימודים 
הורית...לכן   דו  במשפחה  הגדלים  לאלה  בהשוואה  ðחותים 
יופיעו  לא  עוד  כל  כי  ðראה  האחרון,  הסוג  מן  רביה  בתהליכי 

חקרים בעלי משמעות שישללו את הממצאים אותם הציגה ד"ר  מ
למסקðה שאין מקום להמליץ   ללðדאו ...שיקול טובת הילד מובי

גם   והפעלתו  הרחבתו  שיאפשר  הפוðדקאות  בחוק  שיðוי  על 
  לדו"ח הועדה)   10בðשים בודדות ללא בן זוג..."  (עמ' 

  

ות לפוðדקאות, הרגישות  מטעמים אלו ואחרים (מיעוט שכיחות ðשים בודדות הזקוק 

של   הפוðדקאות  החברתית  מצאה  חוק  לא  עד  הועדה  ועוד),  החוק  מהוראות  לשðות 

ל"רכישת ðסיון ðוסף"  והותירה את החלוקה שבין אישה ðשואה לאישה רווקה בכל  

  ). 11הקשור להליכי פוðדקאות על כðה (ראו דו"ח ועדת איðסלר עמ'  
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ðכבר עתה, הארכתי במסק איðסלר  ויובהר לקורא  אלו היו המסקðות ות ועדת  שכן 

שהוðחו לפתחה אחר פסק הדין בעðיין משפחה חדשה ובעקבות דרישת בית המשפט 

לשðות   שלא  הכðסת  מצאה  אלו  מסקðות  בעקבות  החוק.   לתיקון  אפשרות  לבחון 

  הוראות החוק הקיימות לעת עתה.  

5. ðות ועדת איðחו מסקðוספות מאז שהוð יםðסלר לפיתחה  וכך חלפו להן  כשש ש

של הכðסת, והחוק ðותר בצורתו המקורית מבלי ששוðתה הוראה מהוראותיו.  מתוך  

, בðי זוג חד מיðיים, כðגד הועדה לאישור  2  – ו    1,  עתרו התובעים  2010בשðת  שכך,  

הסכמים לðשיאת עוברים ðוכח החלטתה שלא לאשר הסכם פוðדקאות עליו חתמו, 

חוק ל  1" הðזכרת  בהוראת סע'  הורים מיועדיםור "וזאת כיוון שלא עמדו בהגדרת הדיב

  )).   2010( ארד פðקס ð. הועדה לאישור הסכמים לðשיאת עוברים 1078/10(בג"ץ  הפוðדקאות

הקמת ועדה  של  אלא שעתירה זו ðמחקה תוך שטעðות הצדדים ðשמרות להם,  וזאת ב

וכת ההסדרה  ציבורית בראשותו של פרופ' שלמה מור יוסף, אשר ðדרשה לשבת על מד 

(להלן   וההולדה  הפריון  סוגיות  של  יוסף  –החקיקתית  מור  הייתה ועדת  הציפייה   .(

תדון במכלול הטעðות המבקשות להרחיב את מעגל הðהðים  תשוב ו שהועדה הðזכרת  

מהליכי פוðדקאות בארץ, תבחן את טעðות הצדדים לעומקן ותציע הצעות שיש בהן  

 הפלייה ביחס לקבוצות כאלה ואחרות.  אף התמודדות עם הטעðות לאי שוויון ו

  

אך קודם שðבוא למסקðות והמלצות ועדת מור יוסף ðציין כי בין לבין סוגיית    .6

דרכי הפריון ובכללם דרכי הפריון המלאכותיות החדשות שהביא עמו המדע המתפתח  

,  הוסיף המחוקק  2010הוסיפה והעסיקה את המחוקק, ומתוך שכך עוד באותה שðה,  

לתרומת ביצית לאשה למטרת  המסדיר את האפשרות    חוק תרומת ביציותוחוקק את  

בין   גילה  כאשר  רפואית   54  –ל    18הולדה,  בעיה  בשל  מסוגלת  "איðה  והיא  שðה 

שימוש  המצדיקה  אחרת  רפואית  בעיה  לה  שיש  או  שבגופה,  מביציות  להתעבר 

בביציות של אישה אחרת לשם הולדת ילד, לרבות בדרך של השתלת הביציות באם  

), אלא שגם חוק זה ייחד את  לחוק תרומת ביציות  ð11ושאת לפי חוק ההסכמים"  (סע'  

  הוראותיו לאישה ðשואה בלבד. 

 

הוסיף בית המשפט העליון וקבע ברוב   1.9.13בהמשך לחקיקה הðזכרת, ביום   .7

דעות (ארבעה שופטים בדעת רוב אל מול שלושה שופטים בדעת מיעוט) כי המצב 
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לפðיו    זוג המבקשות להביא   בðות  – החוקי בישראל איðו מאפשר לעותרות שבאו 

לעולם צאצא בדרך של הפריית ביצית שתילקח מגופה של האחת  ותושתל ברחמה  

לבצע את מלוא הפרוצדורה הðזכרת    –של האחרת, אשר תישא את ההיריון ותלד  

(בג"ץ   עוברים    5771/12בישראל  לðשיאת  הסכמים  לאישור  הועדה   .ð משה  )  2014(ליאת 

כי במהלך הדיוðים  ;  יצעðיין  ליאת משה  -(להלן   הוציא משרד   בעðיין ליאת משהוין 

הבריאות ðוהל חדש המאפשר לעותרות את הוצאת הביציות בישראל, השתלתן בחו"ל  

הכרה   על  התעקשו  העותרות  ואולם  בארץ,  משותפת  להורות  באשר  הכרה  וקבלת 

ההליך בישראל). יושם על לב כי גם בהליך הðזכר טעðו העותרות    כלחוקית בביצוע  

בעðיין כðגד ההגדרה המצמצמת של "הורים מיועדים" וטעðו כי יש בה לקפחן.   והðה,  

סברו כל חברי ההרכב כי עצם קיומם של הליכי חקיקה עכשוויים להרחבת     ליאת משה

הקיים   הזכאות  הפוðדקאותמעגל  מהתערבות   בחוק  והימðעות  שיפוטי  ריסון  מצדיק 

ולה להוסיף  ראוי  החוק.  בהוראות  זה  ביא  שיפוטית  השופט  לעðיין  כב'  דברי  את 

במצב החוקי הקיים, להגשים את זכותה מחוץ   1רוביðשטיין כי הפðייתה של העותרת  

איðה משמיעה אוטומטית  "  – לישראל בהתאם לðוהל החדש, עם כל אי הðוחות שבכך  

 ".  פגיעה בלתי חוקתית בזכותה 

 

ðשוב, אפוא,  לוועדת מור יוסף אשר ישבה על המדוכה מספר שðים, כאשר   .8

. כעולה מדו"ח הועדה הרי שגם חבריה לא התעלמו  2012המלצותיה פורסמו בשðת  

ðדירה  רפואית,  בעיה  לפתור  ðועד  החוק  של  עיקרו  לפיה  לעיל  שצויðה  מהעובדה 

סיבות רפואיות כאלה  יחסית, של ðשים ðשואות שלא יכלו לשאת את ההריון ברחמן מ

   –ואחרות.   מתוך שכך שקלה, בין השאר, את העובדה ש 

 

רב  באוכלוסיה  שמספרם  ליחידים,  הקיים  החוק  "...פתיחת 
שאיðם   האמור,  הפיזי  הליקוי  בעלות  הðשים  ממספר  בהרבה 
ואשר   בפוריותם,  הפוגע  רפואי  מליקוי  כלל,  בדרך  סובלים, 

ו מרכזי  פתרון  היא  הפוðדקאות  להבאת  לגביהם  ראשון  אפילו 
ילדים לעולם, יבוא בהכרח על חשבוðן של הðשים אשר החוק 
ביקש לתת להן סעד מלכתחילה. לכך מצטרף החשש כי הרחבת 
הזכאות לפוðדקאות, תוך שמירה קפדðית ומתחייבת על התאמת  
כביכול  אף שתהפוך  הפוðדקאות,  לתהליך  הפוðדקאיות  הðשים 

המעוðייðים לכלל  תיאורטי  פתרון  לפתרון  בפועל,  תהיה,   .
מור   ועדת  (דו"ח  בפוðדקאיות"  מחסור  עקב  בלבד,   לעשירים 

  ) 57יוסף, עמ'  
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לגבי פוðדקאות בישראל, הכירה    -מכל מקום, אלו היו עיקרי המלצותיה של הועדה   

הוועדה בכמיהתם של ðשים בלא בðי זוג ושל גברים בלא בðות זוג להביא ילדים לעולם 

יה להוות פתרון עבורם. ואולם הוועדה סברה כי אין לאפשר ובכך שהפוðדקאות עשו

לגברים בלא בðות זוג לבצע פוðדקאות תמורת תשלום אלא באופן אלטרואיסטי בלבד,   

מבעיה   הסובלות  ðשים  של  והמצומצמת  המוגדרת  מהקבוצה  משום שבשוðה  זאת, 

י להבאת  כמוצא אחרון  להן  משמשים  פוðדקאות  הליכי  לרוב,  ואשר,  לדים רפואית 

ילדים   גברים המבקשים להביא  פוריות ממושכים, עðייðם של  לעולם לאחר טיפולי 

בהליכי פוðדקאות איðו מבטא מקרה קצה רפואי, ומטרת הליכי הפוðדקאות בעðייðם 

ילדים להבאת  מרכזי  פתרון  הכרוכות   .לתת  הרבות  המורכבויות  רקע  על  כאמור, 

חבת הזכאות להליך הפוðדקאות תבוא  בהליכי פוðדקאות, חששה ועדת מור יוסף כי הר

בהכרח על חשבוðן של הðשים הלוקות בבעיה רפואית, אשר החוק ביקש לתת להן  

מעðה מלכתחילה. זאת ועוד, ככל שתישמר ההקפדה המתחייבת על התאמת הðשים  

הפוðדקאיות לתהליך הפוðדקאות, אף שההליך יהפוך כביכול לפתרון תאורטי לכלל  

בפועל   מחסור באימהות  המעוðייðים,  עקב  וזאת  בלבד  לעשירים  פתרון  יהווה  הוא 

ðושאות  לאימהות  הביקוש  הגדלת  כי  היה  הוועדה  שהעלתה  ðוסף  חשש  ðושאות. 

זה  מורכב  לתהליך  מתאימות  שאיðן  ðשים  ולאישור  הדרישות  להקלת   .תגרום 

 על טובת הילדðוסף על כך, המליצה ועדת מור יוסף המלצות ðוספות שמטרתן להגן 

ועל האם הðושאת, כגון הגבלת מספר ההליכים שבהם אישה תוכל לשמש שי וולד 

  .כאם ðושאת

 

משרד   ,2014בשðת   .9 ועדת  ודיוðי  יוסף  מור  ועדת  של  המלצותיה  בעקבות 

הצעת חוק הסכמים הבריאות בהמלצות אלו,  הðיחה הממשלה על שולחן הכðסת את  

(תיקון מ היילוד)   ומעמד  (אישור הסכם  עוברים   –(להלן    2014  -התשע"ד  )2ס'  לðשיאת 

החוק בהסדר 2014  הצעת  להתקשר  הזכאים  מעגל  את  להרחיב  תכליתה  אשר   ,(

ללא בðי    גם לגבר או אישה יחידיםפוðדקאות בישראל, כך שתתאפשר גישה לפוðדקאות  

לא הבשילה לכדי הליך  ראשוðה אך  אומðם אושרה בכðסת בקריאה  זו  זוג.  הצעה 

ולא הוחל לגביה דין רציפות במהלך כהוðתה של הכðסת    19  –חקיקה במהלך הכðסת ה  

  ועל כן הליך חקיקתה ðעצר.   20 –ה 
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שðה מאז    ð13ותר על כðו גם בחלוף    חוק הפוðדקאותðמצא, אפוא, שðוסחו המקורי של  

, להם הצטרפו הפעם   1-2. מתוך שכך שבו התובעים  בעðיין משפחה חדשהמתן פסק הדין  

עותרים רבים, בðי זוג חד מיðיים וגברים יחידים, והגישו עתירה לבג"ץ בעðיין החוק,  

  כפי שיפורט להלן.  

  

    

  העתירה השðייה בעðיין ארד  

 

ðוסף  2015בשðת   .10 בג"ץ  הוגש  ארד ,  עתרו  781/15(בג"ץ    בעðיין  במסגרתו    (

במסגרת   .וחוק תרומת ביציות  חוק הפוðדקאותחוקתיות הוראות  התובעים  כðגד עצם  

בהסכם   להתקשרות  הגישה  הרחבת  של  חוקתי  לסעד  השאר,   בין  טעðו,  תביעתם 

פוðדקאות בישראל גם לזוגות חד מיðיים וליחידðיים, ðשים וגברים, בעלי/ðטולי זיקה 

 .   ביציותלחוק תרומת גðטית ליילוד. עוד עתרו למתן פרשðות חוקתית ראויה 

 
ביום   .11 הðזכר,   ההליך  של  ðיהולו  ובמהלך  לבין  בכðסת 17.7.17בין  אושרה   ,

הצעת חוק הסכמים לðשיאת עוברים (אישור    –בקריאה ראשוðה הצעת חוק ממשלתית  

) שביקשה  2017הצעת חוק   –(להלן    2017  –התשע"ז    )2הסכם ומעמד היילוד) (תיקון מס' 

תקשר בהסכם פוðדקאות בישראל גם לðשים  להרחיב את מעגל הðשים הזכאיות לה

בתðאי  ההליך,  את  לבצע  ðדרשות  הן  שבשלה  רפואית  מבעיה  הסובלות  יחידות 

  שðשמרת זיקה גðטית בין האם המיועדת ליילוד.  

 
  ) 3.8.17פסק הדין החלקי הראשון בעðיין ארד (

 

מפי כב' הש' ס. ג'ובראן הדוחה את   בבג"ץ ארדðיתן פסק דין חלקי    3.8.17ביום   .12

העתירה התוקפת את חוקיות דרישת הזיקה הגðטית. ðקבע כי הדרישה לקיומה של 

בין    הבחðה רלבðטיתזיקה גðטית איðה פוגעת בזכות החוקתית לשוויון בשל קיומה של  

יכולים  חומר רבייה לשם יצירת העובר לאלה שאיðם  יכולים לתרום  אðשים אשר 

), כך ðקבע כי  24-28,  וראו שם פסקאות  פסק הדין החלקי הראשון  - הלן  לעשות כן (ל

הפגיעה בזכות להורות בשל הדרישה לזיקה גðטית צולחת את מבחðי המידתיות (שם 

). מאידך,  בכל הקשור להרחבת מעגל הזכאים לפוðדקאות גם לגברים 41-43פסקאות  
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לא הכרעה סופית, בשל הליך יחידים ולזוגות גברים ðקבע כי יש להותיר סוגיה זו ל

חקיקה ðוסף שהתקיים בכðסת באותו שלב. הליך זה התכðס בסופו של יום לתיקון 

  .  2018חוק משðת  

   2018תיקון 

 

הוðחה הצעת החוק בצירוף הסתייגויות שוðות שהוגשו בעðייðה   16.7.18ביום   .13

היא ðדוðה במליאה בקריאה שðייה ושלישית.   17.7.18על שולחן הכðסת ולמחרת ביום  

במהלך הדיון בהצעת החוק הביעו חברי הכðסת השוðים את עמדותיהם בסוגיה וðימקו  

ר הפוðדקאות גם  את הסתייגויותיהם כאשר במוקד הדיון עמדה שאלת הרחבת הסד

הðזכרים, ביום    הדיוðים  למחרת  כבר  מיðיים.  גברים חד  לזוגות של  ,  18.7.18ביחס 

ושלישית   שðייה  בקריאה  התקבל  ממושך,   דיון  עוברים בתום  לðשיאת  הסכמים  חוק 

)  אשר הרחיב את  2018תיקון    -(להלן  2018  –התשע"ח    (אישור הסכם ומעמד היילוד)  

 אות בארץ.  מעגל הזכאים להסדר פוðדק

 
"  2018תיקון  ע"פ   " בחוק באופן שתכלול גם ðשים  ההורים המיועדיםהורחבה הגדרת 

יחידðיות שבשל בעיה רפואית איðן מסוגלות להתעבר ולשאת הריון או שהריון עלול 

פיצלו את הגדרת   חוק הפוðדקאותלסכן משמעותית את בריאותן.  בשלב זה הוראות  

   –י קבוצות "  לשתהורים מיועדיםהדיבור "

  

" זוג האחת,  בðי  שהם  מיועדים  זוג, הורים  בðי  שהם  ואישה  "כאיש  המוגדרים    "

"   אם מיועדת יחידðיתהמתקשרים יחד עם אם ðושאת לשם הולדת ילד".  והאחרת, "

  שהיא "אישה בלא בן זוג,  מתקשרת עם אם ðושאת לשם הולדת ילד".   

  

אפשרו לבðי זוג, איש ואישה,  או    ותחוק הפוðדקאהוראות    2018תיקון  ואם כן, אחר  

עם  עוברים  לðשיאת  הסכם  לאשר  האישורים  לוועדת  בקשה  להגיש  יחידה  לאישה 

 אישה פוðדקאית וזאת בתðאים מסוימים שðקבעו בחוק.   

  

ðמצא, אפוא,  כי עðייðם של העותרים לא ðפתר, ועדיין ðותרה עומדת בעיðה  .14

פוגעים    ובחוק תרומת ביציות  פוðדקאותבחוק ה  טעðת העותרים כי ההסדרים הקבועים
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הðגזרת  חוקתית  וב"זכות  לשוויון  מיðיים,  חד  זוג  ובðי  יחידים  גברים  של  בזכותם 

יחידים   לגברים  שוðה  יחס  המצדיק  רלבðטי  שוðי  אין  וכי  האדם",   לכבוד  מהזכות 

  ולזוגות שאיðם הטרוסקסואלים בכל הקשור להליכי פוðדקאות בארץ.   

 
  ) 27.2.20השðי בעðיין ארד (פסק הדין החלקי 

 
)  פסק הדין החלקי השðי  -(להלן  בעðיין ארדðיתן פסק דין חלקי ðוסף    27.2.20ביום   .15

כי הסדר הפוðדקאות הðוכחי, העולה משילוב הוראות    פה אחדבמסגרתו פסק בג"ץ  

, המחריגות מתחולתן גברים יחידים ובðי זוג מאותו  חוק הפוðדקאות וחוק תרומת ביציות

לשוויון   בזכויות החוקתיות  מידתי  פוגע באופן בלתי  ליילוד,  גðטית  זיקה  מין בעלי 

.  בית המשפט חוק יסוד כבוד האדם וחירותוולהורות ואיðו עומד בתכלית ובהוראות  

הðחזית בדרך  העליון סבר כי הוראות החוק בðוסחן איðן מאפשרות את איון ההפליה

  –לפסק דיðה)  21של פרשðות וכלשוðה של כב' הðשיאה א. חיות (סע' 

  

"...עיון בטעðות העותרים שבפðיðו מלמד כי אין בהן כדי להתוות  
דרך פרשðית אשר יש בכוחה ליישב בין הזכות להורות והזכות  
לשוויון של גברים ושל בðי זוג מאותו המין ובין הוראות החוקים 
הð"ל. ðראה כי הלשון הברורה שבה ðוקט חוק ההסכמים... איðה  
מאפשרת לראות בהחרגת עðייðם של גברים ובðי זוג מאותו המין 

 לקוðה הðיתðת להשלמה בדרך פרשðית"
  

עוד הוחלט בדעת רוב (בðיגוד לעמדתו של כב' סגן הðשיאה הש' ע. פוגלמן) כי אין  

זה  ,מקום  ב  ,בשלב  החוקתי  הפגם  את  או לתקן  בטלות  של  חוקתי  סעד  אמצעות 

באמצעות הליך חקיקה    ראוי לאפשר תיקוðו    ) אלאreading in"קריאה אל תוך החוק" (

מלא וסדור שישקלל  את מכלול השיקולים הצריכים לעðיין, וכי על המשיבות להגיש 

עדכון שיפרט "האם הפגמים החוקתיים שבהם לוקה ההסדר באו על    1.3.21עד ליום  

הסדר שוויוðי הולם".  כך ðקבע כי להודעה אשר תיðתן רשאים העותרים תיקוðם ב

יום וכי על בסיס ההודעה והתגובות לה ועל יסוד כל החומר    30להגיש  תגובה תוך  

שהוגש ייðתן פסק הדין הסופי בעתירה.  ðביא בציפורן הזרת מתוך דברי כב' הðשיאה 

  –חיות באותו עðיין 

 
העותרים טעðת  עלי  וכן כי    "מקובלת  ההסכמים  חוק  הוראות 

הוראות חוק תרומת ביציות, ככל שהן קשורות אליו, המחריגות  
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בזכות   פוגעות  מין,  מאותו  זוג  ובðי  יחידים  גברים  מתחולתן 
...ðקודת המוצא היא, אפוא,  כי צמצום  להורות ובזכותם לשיוויון

זכות הגישה בישראל אל הסדר הפוðדקאות באופן המייחד אותו  
הה  או בחוק  להתעבר  רפואית  בעיה  להן  אשר  לðשים  סכמים 

אשר יש לשאת הריון, תוך הדרת אוכלוסייה שלמה של גברים  
פוגעת בזכותם של גברים אלה    -בידם לקיים זיקה גðטית ליילוד

לשוויון במימוש זכותם להורות. פגיעה מוגברת ðגרמת בהקשר  
זה לקבוצת הגברים ההומוסקסואלים אשר מבחיðתם פוðדקאות  

החרגתה  היא במובðים רבים הדרך היחידה לממש הורות גðטית...
של  מתחולתו  ההומוסקסואלים  הגברים  קבוצת  של  הגורפת 
מעמד   המייחסת  "חשודה",  כהפליה  ðחזית  הפוðדקאות  הסדר 
ומשפילה   קשה  ðוספת,  פגיעה  גלומה  ובכך  זו,  לקבוצה  ðחות 

צ.ו;   -"  (הדגשה שליבכבוד האדם על בסיס מגדר או ðטייה מיðית
  לפסק דיðה של כב' הðשיאה)   19פסקה 

  
   –יתר על כן,  כב' הש' פוגלמן אף ראה בהוראות החוק במתכוðתו משום 

המדיðה   של  הבסיסית  לחובתה  החוטא  פוגעðי,  שלטוðי  "מסר 
לכבד כל צורת חיים וכל תא משפחתי שמבקש אדם לעצמו" (סע' 

יון בפסיקה י עואולם ראוי להעיר בהערת אגב, כלפסק דיðו;    16
לא אחת סייג בית המשפט העליון את הכרתו במסגרות  מלמד כי  

לאשר, התבקש  אותן  בית    משפחתיות  של  קביעותיו  וראו 
המשפט העליון בדבר אי הכרה בתא הורי המוðה שלושה הורים  

)  וכן 2020, (ב"כ היועץ המשפטי לממשלה ð' פלוðי  –  3518/18בע"מ  
); עמש (תל  ð  )2021ית ð' פלוðי,פלו  -  19292-11-20עמש (מרכז)    -

א',  -  52453-02-20אביב)    'ð לממשלה  המשפטי  וכן  2021(  היועץ   (
שלילת קיומו של תא משפחתי בו תורם הזרע איðו אðוðימי אך 

לאחר   הורתו  את  להעביר  ð.   2112/23  בע"מ  -מבקש  פלוðי 
  היועהמ"ש ð.  אלמוðי ואח'   37758-10-22); עמ"צ  2023(היועהמ"ש  

)2023  ((  
  
הוגשו לכðסת מספר הצעות   פסק הדין החלקי השðי בעðיין ארדואכן, אחר שðיתן    .16

ביום   הכðסת  במליאת  להצבעה  עלתה  מהן  אחת  פרטיות,  )  647/23(פ/  1.7.20חוק 

והוסרה מסדר היום,  הצעת החוק לא הגיעה לכלל מימוש אחר שהסתבר כי יש בה 

חוסרים רבים. כך גם הצעות חוק פרטיות ðוספות הועלו לדיון מוקדם במליאת הכðסת 

ואולם אף הן לא אושרו. באותו דיון הביע סגן שר הבריאות,  יואב קיש,   9.12.20ביום  

לאותן התðגדות הממשלה  לבוא   את  חייבת  הזו  "מכיוון שאמרו שההצעה  הצעות  

בקישור   (ראו  מורכבויות"   מדי  יותר  פה  יש  ממשלתית  חקיקה  דרך  המלך,  בדרך 

  . )דברי סגן שר הבריאות ביחס להצעת החוק של ח"כ גיðזבורג -המצורף
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ורה  הגישו העותרים בקשה למתן פסק דין סופי בעתירה ðוכח פיז  12.1.21ביום   .17

והעדר התקדמות ביחס לתיקוðים הðדרשים בחוק, וכב' הðשיאה,   23  –של הכðסת ה  

  . 25.2.21הש' א. חיות, האריכה את המועד להגשת תגובה עד ליום 

, ביקשה הוועדה לאישור  פסק הדין החלקי השðי, בחלוף כשðה ממועד מתן  1.3.21ביום  

לðשיאת עוברים (להלן   ליום  ועדת האישורים  -הסכמים    1.12.21), אורכה ðוספת עד 

קודם למתן פסק דין סופי בהליך, וזאת במטרה לאפשר קידום פתרון חקיקתי שירפא 

האישורים   ועדת  הקיים.  הפוðדקאות  בהסדר  שðפלו  החוקתיים  הפגמים  את 

ייðה בהקשר זה כי משרד הבריאות ðדרש להתמודד  שלעמדתה הצטרפה גם הכðסת, צ

בידו  עלה  לא  אלה  חריגות  ובðסיבות  הקורוðה  ðגיף  התפשטות  עם  האחרוðה  בעת 

הðדרשים,   החקיקה  תיקוðי  את  כלל  להשלים  של  שקלול  ומצריכים  סבוכים  שהם 

לפוðדקאות לאוכלוסיות   הגישה  הכרוכים בהרחבת  וההשלכות המעשיות  ההיבטים 

התקיים דיון    2020דצמבר  רתה של אותה בקשה צוין כי בתחילת חודש  במסג   ðוספות. 

האוכלוסין -בין רשות  הרווחה,  משרד  הבריאות,  משרד  ðציגי  בהשתתפות  משרדי 

וההגירה והייעוץ המשפטי לממשלה בעðיין יישום פסק הדין החלקי, ובו הוסכם על  

ה המתאים. עוד ðטען  התðעת תהליך הִיוָועַצוּת עם צוות חשיבה בðוגע למתווה החקיק 

ה התפזרות הכðסת  משמעותי"   23.12.20ביום    23-כי  משטרי  ðסיבות  "שיðוי  מהווה 

  שתומך אף הוא בבקשת הארכה.  

  
הורה בית המשפט למשיבות להגיש הודעת עדכון מטעמן עד   10.3.21ביום   .18

ביחס להתקדמות תהליכי החקיקה. אלא שבין לבין ðערכו בחירות לכðסת    1.7.21יום  

ה  24-ה הממשלה  או36-והוקמה  ביום  -.  עדכון   6.721אז,  הודעת  המדיðה  הגישה 

לביהמ"ש העליון בה צוין שהתקיימה ישיבה בראשותו של שר הבריאות דאז והוצגו  

לו המסלולים השוðים לביצוע הסדרה הוליסטית של הסדר הפוðדקאות, תוך שצוין  

היא ש דאז,  לממשלה  המשפטי  היועץ  עמדתו העקבית של  להסדרת כי  דרך המלך 

סוגיה מורכבת ורגישה זו היא באמצעות חקיקה. להודעה זו צורף מכתב מטעם שר 

ולפיו דאז,  הליכי    הבריאות  לקידום  פוליטית מעשית  היתכðות  אין  הðוכחית  "בעת 

וכי "משרד הבריאות לא יתðגד כי בימ"ש יתן פס"ד משלים,    חקיקה בסוגיה הðדוðה" 

פרטיבי, שיבטא את מחויבות המדיðה לזכותם לשוויון אשר במסגרתו יורה על סעד או

עוד      ולהורות של גברים יחידים ובðי זוג מאותו מין, כדי לרפא פגם זה שבחוק...".
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כי ככל שבית המשפט יורה על מתן סעד אופרטיבי, מבקש    1צוין בהודעת המשיבה  

ים לשם  שר הבריאות שתיðתן תקופת התארגðות לצורך היערכות הגורמים הרלווðטי

יישומו, באופן שייתן מעðה הולם למכלול הסוגיות המורכבות שעל הפרק. העותרים  

מצדם טעðו כי, בשים לב לעמדת ועדת האישורים, בשלה העת למתן פסק דין סופי 

  בעתירה.  

  
  ) 11.7.21פסק הדין המשלים בעðיין ארד (

  
דרת  ðוכח האמור  מצא בית המשפט העליון שלא להמתין עוד להתקדמות הס .19

 - (להלן   11.7.21ההליך החקיקתי על ידי הכðסת עצמה והשלים את פסק דיðו ביום  

מורה  פסק הדין המשלים פסק    בתוך שישה חודשיםכי  ), תוך שהוא  דין  הממועד מתן 

"המשלים   ההגדרות  מיועדיםתבוטלðה  "הורים  זוג",  בðי  שהם  מיועדים  ו"הורים  אם " 

, ולאחר ביטול ההגדרות תפורשðה הוראות  הפוðדקאותלחוק    1שבסעיף  "  מיועדת יחידה

בהתאם לאמות המידה שהותוו בפסק הדין החלקי  וחוק תרומת ביציות  חוק הפוðדקאות   

  ולחזקה לפיה כל דבר חקיקה מבקש לקדם זכויות אדם ולא לפגוע בהן.  

 

בית המשפט הוסיף וðתן לכðסת תקופת היערכות של חצי שðה ליישום החוק, ðוכח  

ðהלים בהתאם להוראות פסק הדין ובהתאם אף פורסם טעð תה כי יש צורך בקביעת

חוזר מðכ"ל בעðיין.  בית המשפט הוסיף והבהיר כי על מðת שלא לפגוע בקבוצות  

המופלות, תקופת הארכה הðזכרת עד לבטלותו של החוק לא תִּימðֶָה לצורך קביעת 

  הגיל המקסימאלי הקבוע בחוק. 

 

 ת הðזכרת, באים אðו לתביעה הכספית המוðחת לפðיðו. וכאן, אחר הבאת המסכ 

   

  תמצית טעðות התובעים  

  

ביציותבחקיקת   .20 תרומת  וחוק  הפוðדקאות  אפליה   חוק  הðתבעות  יצרו  בðוסחם 

ובפסק דיðו   בפסק הדין החלקי השðי בעðיין ארדברורה עליה הצביע בית המשפט העליון  

ðיים. הðתבעות עוולו בחקיקת החוקים  ביחס לגברים יחידיים ובðי זוג חד מי  המשלים

בלשוðם ובאי פעולתם לתיקון ðוסחם באופן ראוי על מðת שלא יפלה בין קבוצות  
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אוכלוסייה שוðות וזאת באופן שיש בו להצדיק את חיובן בפיצוי כספי לתובעים על 

  ðזקיהם כתוצאה ממעשה החקיקה הðזכר. 

 

המדיðה עוולה בכך שהובילה באמצעות ממשלת ישראל את החקיקה הממשלתית,  

ובחרה לקדם פגיעה בלתי מידתית ולא מוצדקת בזכות לשוויון ולחיי משפחה של 

 גברים יחידים ובðי זוג בðי אותו מין.  

  

הכðסת עוולה בכך שכרשות מחוקקת בישראל,  חוקקה את החוקים הðזכרים באופן 

ם יחידים ובðי זוג בðי אותו מין להתקשר בהסכם לðשיאת עוברים האוסר על גברי

בישראל ואף שבה ואישררה את החקיקה הפוגעðית גם לאחר שבית המשפט העליון 

החקיקה  לתיקון  פעלה  שלא  ובכך  זו,  מחקיקה  העולה  החוקתי  הבהיר את הקושי 

  באופן ראוי וðדרש.  

 

כי בין השðים    .21 בעðיין  ממועד מתן פסק הדין    , הייðו2002-2010כך יש לקבוע 

, בו פðה כב' הש' חשין למחוקק על מðת שייתן דעתו למימד המפלה  משפחה חדשה

העליון   המשפט  לבית  העותרים  לפðיית  ועד  ויסדירן  החוק  ארד בהוראות  בבג"ץ 

חוק הפוðדקאות וחוק תרומת ,  לא עשו הðתבעות מאומה לצורך בחיðת תיקון  הראשון

שהוראו  ביציות להליך באופן  הðדרשות  השוðות  הקבוצות  בין  תפליðה  לא  תיהם 

הפוðדקאות.  באותה עת כל מדיðות המשפט המשווה, אשר בחרו לאשר קיום הליכי  

פוðדקאות בחקיקה, הסדירו את הליכי הפוðדקאות באופן המאפשר לגברים יחידים  

 או לבðי זוג בðי אותו מין להתקשר בהסכם לðשיאת עוברים ללא הפליה.    

 
לצורך סקירת הðעשה בעולם הביאו התובעים את חוות דעתם של המלומדים פר'  

  רות זפרן ועו"ד ðוי ðעמן. 

 

העותרים   .22 עתירת  אחר  ואף  בהמשך  הראשוןגם  ארד  אף בבג"ץ  ועל   ,

ההתפתחויות הטכðולוגיות והצטברות הידע בארץ ובעולם לא עשו הðתבעות דבר  

על מðת לקדם את החקיקה השוויוðית   2021בשðת  פסק הדין המשליםעד למועד מתן 

וזאת גם אחר קביעת בית המשפט העליון כי החוק מפלה בעיקרו.  כך   –הðדרשת  

וחמש   כðו של מעשה חקיקה מפלה משך כעשרים  שלמעשה עסקיðן בהותרה על  
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של   החוקתית  בזכותם  בפגיעה  מדובר  לעותרים,  ðזק  גרם  ההפליה  מעשה  שðה. 

ובזכותם החוקתית להורות. פגיעה שאיðה מידתית ואין התובעים ודומיהם לשיוויון  

 בצידה צידוק חוקי, והיא ðוגעת לליבת הזכות החוקתית לכבוד האדם.   

 
השðיקביעת   .23 החלקי  הדין  החוק    פסק  בהוראות  הפליה  של  לקיומה  באשר 

יותר.   פוðדקאות מאוחר  לכלל התובעים שפðו להליכי  ביחס  במתכוðתן, מתקיימת 

לקבוע   יש  התובעים ממילא  כלל  בזכויות  מידתית  לא  פגיעה  פגעו  הðתבעות  כי 

 בעתירה הðדוðה.  

  
הפלייה שמקורה במעשה חקיקה מצדיקה פיצוי ðזקי אחר הוכחת ðזק בשל כל  .24

    –אחד מהמתווים הðורמטיביים הבאים 

פיצוי מחמת דיðי המשפט החוקתי בשל פגיעה בלתי מידתית   -עילה ציבורית    . א

הזכות   ובעðייðו  בעðיין בג"ץ  בזכות  כפי שðפסק  להורות,  והזכות    1661/05לשיוויון 

 ) עðיין חוף עזה –) (להלן 2005( המועצה האיזורית חוף עזה ð' כðסת ישראל

 

פיצוי ðזיקי בגין ביצוע עוולה  מקום בו המדיðה ðהגה ברשלðות    -עילה ðזיקית    .ב

 או הפרה את חובתה החקוקה על  פי חוקי היסוד.

 

פיצוי מכוח דיðי המשפט המיðהלי על יסוד עקרון הטלת "ðטל    -עילה מיðהלית    .ג

וזאת   הייתה מידתית  בו הפגיעה  אף במקרה  מזוהה  קבוצת אוכלוסייה  עודף"  על 

 )). 2014( ישועה ð. מדיðת ישראל 7703/10(ע"א  הלכת ישועהמכוח 

פגיעה   –  לטעðת התובעים, ביחס לכל שלושת המתווים הðזכרים הוכח היסוד של

בזכות יסוד קיומית, ðוכח פסק דיðו של בית המשפט העליון באשר להפליה האסורה  

העולה מהוראות החוק, וכן הוכחו יסודות הðזק והקשר הסיבתי שבין הפגיעה בזכות  

אבירם,   -החוקתית לðזק וזאת כעולה מתצהירי המבקשים ומחוות דעתו של ד"ר טבק

טען לעðיין השפעת העדר האפשרות לעבור ð בה  ם ואשר צורפה על ידפסיכולוג קליðי,  

הליכי פוðדקאות באופן חוקי בישראל על מצבם הðפשי של ההורים המðועים ועל 

  ילדיהם.  
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של   .25 קיומה  הוכח  בðדון  התובעים,  ציבוריתלטעðת  חוקתית  כל   עילה  בהעדר 

יים ראייה מצד הðתבעות כי קיימו "פיילוט חוקתי" או בדיקה רציðית של ההסדר הק

בפרק זמן סביר וקיומה של עילה ðזיקית בהעדר התðהלות סבירה והעדר בחיðה ראויה,  

  בין השאר בדרך של מחקר,  בכל הקשור להליך החוקתי המתאים.  

ðוכח הטלת "ðטל עודף"  על  "אוכלוסיית המיעוט"    עילה מðהלתית הוכח קיומה של  

זוג   ובðי  יחידים  גברים  של  מזוהה  ספציפית  קבוצה  הסובלת  או  הומוסקסואלים, 

של  המוגבל"   "המשאב  את  לייחד  מוצהרת  במטרה  וזאת  היסטורית,  מהפליה 

  פוðדקאיות לזוגות הטרוסקסואלים וðשים רווקות. 

ממילא אף הוכח קיומה של עילה ðזיקית בין מחמת רשלðות ובין מחמת הפרת חובה  

  .  ברור –חקוקה שגרמה לðזק כאשר הקשר הסיבתי בין הðזק לעוולה 

  

בהעדר חקירת מי מהתובעים על תצהירו יש לקבוע כי הם עמדו בקריטריוðים  .26

לאישור הסכם לðשיאת עוברים וכי היו מבקשים לבצע הליך פוðדקאות בישראל לו  

פגיעה  תוך  הפוðדקאות  מהסדר  התובעים  של  הדרתם  בפðיהם.   פתוח  היה  זה 

ויות ביצוע ההליך בזכויותיהם החוקתיות גרמה להם ðזק ממוðי שהוא הפער שבין על

בישראל לבין ביצועו בחו"ל (עלויות אשר לטעðתם מגיעות בחלק מהמקרים למאות  

אלפי ₪).  הðזקים שðגרמו לתובעים לא היו מתקיימים ככל שהðתבעות היו פועלות  

ומקיימות הליך ראוי וסדור של בחיðת יישומו   2002כðדרש וכפי הצהרתן כבר בשðת  

ת לאחריו הסדר שוויוðי המבוסס על תשתית עובדתית של חוק הפוðדקאות, ומקדמו

  מלאה ורלבðטית.  

 

₪ שהורתו בðזק    21,112,439בפן הכספי תבעו התובעים פיצוי כולל בסך של   .27

הליך  עלות  שבין  ההפרש  בגין  התובעים  התובעים/זוגות  אחד  לכל  שðגרם  ממוðי 

₪ בגין ðזק לא    2,310,000פוðדקאות חו"ל בו ðקטו לעלות ההליך בארץ וכן סך של  

 ₪ לכל אחד.   30,000ממוðי לכל אחד מהתובעים המוערך בשיעור של 

 

  תמצית טעðות הðתבעות  
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 פסק דיðו המשליםðקדים וðציין כי ðוכח העובדה שהתביעה הוגשה קודם למתן    .28

וטעðו למחיקת התביעה על הסף בשל  בית המשפט העליון הקדימו הðתבעות  של 

היותה מוקדמת, ואולם בצד טעðה זו טעðו טעðה התיישðות בגדר "טוֹ֚ב אֲשֶׁ֣ר תֶּאֱחֹז֣  

ðיתן פס לבין  בין  י"ח). מכל מקום,  ז,  (קהלת   " אֶת־יָדֶ֑ וְגַם־מִזֶּ֖ה אַל־תַּנַּ֣ח  דיðו  בָּזֶ֔ה  ק 

ב   המשלים ðותרו  של  והðתבעות  החוק  של  תיקוðו  על  המורה  העליון  המשפט  ית 

   –בסיכומיהן עם טעðת ההתיישðות, כפי שיפורט להלן 

 

יש לדחות את התביעה, או למצער חלק ממðה, על הסף מחמת התיישðוּתהּ.   . 29

הðזיקית מתיישðת   עילת התביעה    7עילת התביעה  ðולדה  שבו  המועד  אחר  שðים 

ו1(  5(סעיפים    ידוע וק ההתיישðותלח  6-)  היה  הקיים  החוקי  הייðו מעת שהמצב   ,(

וðוכח העובדה   וחוק תרומת ביציותלתובעים  קודם   שחוק הפוðדקאות  רב  זמן  ðחקקו 

לחלוף שבע שðים ממועד הגשת התביעה הרי שהתביעה התיישðה. העובדה שהוגשו 

לבג"ץ עתירות לבג"ץ קודם לכן אין בה לעצור את מרוץ ההתיישðות  שכן עתירה  

סע'   של  לעðייðו  אזרחי"  "הליך  בגדר  ההתיישðות  15איðה  ההליך לחוק  מיצוי   .

 . המðהלי/חוקתי איðו מהווה עילה להארכת מרוץ ההתיישðות

 
(ובסה"כ    30,000אשר לðזק הבלתי ממוðי הðטען על סך של   .30 ש"ח לכל תובע 

שוויון, ל וזכותם משפחה לחיי  התובעים של ש"ח) בגין הפגיעה בזכותם  2,310,000

התובעים לא הרימו את הðטל המוטל עליהם להוכיח מתי הביðו שהחוקים פוגעים 

בזכויות היסוד שלהם, ומה המועד שבו ðוצרה לכל אחד  ואחד מהם עילת התביעה 

רצון  לשביעות  תיקוðו  באי  או  החקיקה  מעשה  בעצם  לראות  ðיתן  לא  הðטעðת. 

במעשה/מחדל מדובר  שכן  ðמשך",  כ"אירוע  פעמי    התובעים  חד  ומוכחש)  (ðטען 

  המסתיים עם כðיסתו של החוק לתוקף. 

 

דין התביעה כðגד הכðסת להידחות על הסף כיוון שאין לכðסת אחריות ישירה  .31

או אחרת על פעילות הקשורה לעצם הליכי החקיקה ואין היא יכולה לשלוט על חברי 

עומדת    הכðסת או להשפיע על הכרעה פוליטית שלהם, בפרט כאשר לחברי הכðסת

 חסיðות אישית מהותית מכוח הדין.  
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כי פעולת חקיקה או העדר חקיקה אין בהן  .32 הובהר בפסיקה עקבית וסדורה 

להצמיח עילה בðזיקין ולא ðיתן להטיל על הכðסת חובת זהירות בגין הסדר חקיקתי, 

בפרט כאשר מדובר בחקיקה ראשית.  קביעה שיפוטית לפיה הוראות מסוימות בחוק  

תיות, אין בה כשלעצמה ללמד על עילה ðזיקית  בפרט כאשר עסקיðן בהסדר  איðן חוק

רחבים  לשיקולים  משקל  ובמתן  מורכבות  פוליטיות  בהכרעות  הכרוך  חקיקתי 

 בðושאים רגישים, אתיים, חברתיים רפואיים ומשפטיים. 

 
מצוי בטווח שיקול הדעת המסור בידי המחוקק ואין   בחוק הפוðדקאותההסדר   .33

ליו של המחוקק, כðציג הריבון. אין לקבל את התפישה לפיה הפעלת  להצר את רג

שיקול הדעת כשלעצמה יכולה להוות בסיס לעילה ðזיקית כðגד הכðסת או המדיðה.   

ובוודאי  מתðגשים  ואיðטרסים  זכויות  בין  לאזן  מכווðת  מטבעה  חוקים  חקיקת 

ות בעצם מעשה שהדברים ðכוðים בסוגיה רגישה כסוגיית הפוðדקאות, כך שקשה לרא 

החקיקה, גם אם תוצאותיו ðפסלו על ידי בית המשפט, משום מעשה רשלðי.    קבלת  

טעðת התובעים יש בה להעלות חשש ממשי לחשיפת הכðסת והמדיðה לתביעות בעת  

שיבוש   כדי  עד  המחוקקים  של  יתר  להרתעת  להביא  ועלולה  חקיקתית  הסדרה 

בוריות חשובות, בכך יהיה כדי לðוון  פעולתם ומשיכת ידם מחקיקה בפרט בסוגיות צי

  את הכðסת להדירה מתכליתה העיקרית חקיקת חוקים לטובת הציבור.  

 
וסע'   1952  -התשי"ב   לחוק הðזיקין האזרחים (אחריות המדיðה)  3ע"פ הוראת סע'    .34

לא קמה חבות בðזיקין אם המעשה הורתו בחיקוק ופעולה    לפקודת הðזיקין (ð"ח)  6

חוקית או מתוך אמוðה סבירה בקיומה של הרשאה חוקית.  בðדון   על פיו או בהרשאה

עת מעשה החקיקה בוצע בשעתו על פי דין, הרי שלמצער כל עוד לא בוטל, לא ðיתן  

לחייב את הðתבעות בðזיקין או לקבוע שהתרשלו כלפי התובעים, שכאמור הגישו  

  את החוק.      תביעתם קודם שבית המשפט העליון ביטל את ההוראות המפלות ותיקן

 
התובעים לא פרטו בכתב תביעתם במה התרשלה כðגדם הכðסת ומה הקשר  .35

כך גם בהðחה שהחוק היה חל אף ביחס    .הסיבתי בין רשלðות זו לðזקיהם הðטעðים

לקבוצת התובעים לא הוכח כי היו עומדים בתðאיו, במציאת אם ðושאת ובהתקשרות  

עמה.  לעðיין זה יש לציין כי גם בקרב ציבור הזכאים לבצע הליך פוðדקאות יש רבים 

הבוחרים לבצע את ההליך מחוץ  לישראל בין אם בשל כך שאיðם עומדים בתðאי  
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מת גיל או מצב רפואי ובין אם בשל מחסור בðשים פוðדקאיות.  ðתוðים על החוק מח 

מהם    בפסק הדין המשלים בעðיין ארדכך ðיתן למצוא בפסק דיðו של כב' הש' ð. הðדל  

ðלמד כי רוב הזוגות ההטרוסקסואלים שפðו להליכי פוðדקאות בשðים האחרוðות פðו 

  ת, שאגב לא כולן התבררו עד תום. דווקא להליכי פוðדקאות חו"ל (!) מסיבות שוðו

 
עðייðה במשפט האזרחי   הלכת אדמהבעðייðו.    הלכת אדמהאין מקום להחיל את   .36

ואין היא עוסקת בסעד חוקתי. יתר על כן, המעשה עליו מליðים התובעים בðדון איðו  

הייðו פעולה של רשות מðהלית  המתבצעת בðיגוד להוראות  מעשה "בלתי חוקי", 

  דבר חקיקה.   –קא פעולה אשר יוצרת את הדין עצמו הדין, אלא דוו 

 
זאת ועוד, בðדון חרף קביעת בית המשפט באשר לאי חוקתיות חלק מהוראות   .37

החוק הוא עצמו איפשר לכðסת שהות לצורך קביעת הסדר חוקתי חלופי וכן שהות 

לצורך הסדרת ðהלים התואמים את השיðויים שערך בית המשפט בהוראות החוק  

שא ביטולו  ומכאן  משום  המשפט  בית  של  השיפוטית  החקיקה  במעשה  לראות  ין 

  ואיוðו של מעשה החקיקה של הכðסת באופן רטרואקטיבי.  

 

אין בביקורת השיפוטית של בית המשפט העליון על חלק מהוראות החוק כדי  .38

ללמד על עוולה חוקתית. בג"ץ קבע אומðם כי בהוראות מסוימות בחוק ðפלו פגמים 

 יחד עם זאת צוין כי ההסדר החוקתי בכללותו מטיב עם הציבור. 

 
 ****  

דין התביעה אפתח תחילה בטעðה המקדמית אשר הועלתה על ידי הðתבעות לפיה  

  להידחות על הסף מחמת התיישðות. טעðה זו יש לדחות.  

  

  טעðת ההתיישðות  

אין לראות בעין יפה את זה המבקש לטעון קר וחם באותו הבל פה.  לצד טעðת  .39

בכתב  ðזðחה  שכאמור  טעðה  מדי,  מוקדמת  הייתה  התובעים  תביעת  כי  הðתבעות 

עðו הðתבעות להתיישðות התביעה  ,  טפסק הדין המשלים בעðיין ארדהסיכומים ðוכח  

(סע'   ואולם,   60-63או חלקה  להידחות.  הטעðה  דין  זה  מטעם  כבר  ההגðה),  לכתב 

  לסברתðו, טעðה זו יש לדחות אף לגופה.  



  
  לוד-בית המשפט המחוזי מרכז

    ואח' ð' מדיðת ישראל ואח'פðקס ארד  33813-07-20 ת"א

   
 

 

 

בשל   להם  כמגיע  הðטען  בסעד  שהורתה  הרי  תביעה,  עילת  לתובעים  שקמה  ככל 

כגברים יחידים ובין    בין   – חקיקת חוק מפלה כðגדם וכðגד הקבוצה עליה הם ðמðים  

כזוגות גברים הומוסקסואליים.  אלא  שכלל אחוז בידיðו כי "כל חוק ðהðה בכל שלב 

בטל,   החוק  כי  משפט  בית  קבע  לא  עוד  וכל  החוקתיות"  מחזקת  ההתדייðות  של 

(בג"ץ   ð' שר הביטחון,  6055/95הוראותיו תקפות  )). עðיין צמח  -) (להלן  1999(    צמח 

הðוגע לעילות פיצוי מדיðי המשפט החוקתי והמיðהלי, הגישה מתוך שכך אף  בכל  

איðה  שהפגיעה  המשפט  בית  קביעת  עם  רק  ðולדת  הפיצוי  שעילת  היא  הרווחת 

תורת מקיימת את תðאי פסקת ההגבלה, הייðו, כי אין צידוק חוקי לפגיעה (ר' ברק,  

  ).  341-340, עמ' הסעדים

  

בדומה גם בכל הקשור לעילה ðזיקית, אחד התðאים לתחילתה של תקופת התיישðות 

- הוא קיומו של כוח תביעה ממשי וקוðקרטי בידי התובע, המתבטא ביכולת מעשית

מולכו    977/17דיוðית של בעל זכות התביעה לפðות לבית המשפט ולזכות בסעד (ע"א  

לא היה, למעשה, בידי   קי השðי בעðיין ארדפסק הדין החל)). בðדון עד למתן  ð  )2011' יוðה

התובעים כוח תביעה דיוðי ממשי ולא החל מרוץ ההתיישðות. הטעם לכך ðעוץ בחובה 

להקדים   פיצוי,  בר  ðזק  לו  גרם  כי מעשה שלטון  מי שטוען  בשיטתðו על  המוטלת 

ולמצות הליך משפטי מיðהלי או חוקתי (קרי, תקיפה ישירה של מעשה השלטון) טרם  

(ויתקוף את  שיג מעשה  אותו  בגין  כספי  לפיצוי  אזרחית  תביעה  כðגד הרשויות  יש 

יוðס ð' מי הגליל תאגיד    5519/15דð"מ  -המעשה בתקיפה עקיפה). כך סוכמה הלכה זו ב

    –) 2019( המים והביוב האזורי בע"מ,
 

בעתירה   הרשות  החלטת  את  יתקוף  שהתובע  לאחר  "רק 
ההלי מוקדם של  מיצוי  בתום  בידיו  מיðהלית,  יהיה  מולה,  כים 

לתבוע ממðה פיצוי כספי. [...] אם הרשות מתמידה בהתðהלותה 
להגשת  עובר  הערוץ המיðהלי  למצות את  הðיזוק  על  הפסולה, 

ðזיקית ðגדה בעילות שמקורן במשפט המיðהלי...  -תביעה אזרחית
שðפלו   פגמים  של  מיידי  תיקון  מבכר  החוק  שלטון  איðטרס 

כיðון הרתעה עתידית באמצעות פסיקת  בפעולות הרשות, על פðי  
  פיצויים בגין אותם פגמים". 

  
גליק הדברים הðזכרים התבססו, בין השאר, על פסיקת בית המשפט העליון     בעðיין 

להגיש תביעת  2017(  גליק ð' משטרת ישראל 2063/16(רע"א   ðיתן  כי לא  )), שם ðפסק 

פיצויים שעילתה בהפרת המשפט הציבורי אלא "כסעד משלים, כאשר ðוצר 'מעשה  
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 12עשוי' והתגבש ðזק שאיðו ðיתן עוד לתיקון באמצעות דרך המלך של ציווי" (פסקה 

"מ ð'  קסם מילðיום בע  7401/14ועוד ראו לעðיין זה בע"א   דיðו של השופט עמית).-לפסק

התעופה (רשות שדות  למצות עתירה  2015,  לחובה  ביחס  דומים  דברים  ðפסקו  ), שם 

 מðהלית התוקפת תוצאות מכרז טרם תובעðה מðהלית לסעד של פיצויי קיום. 

  

לא עסקיðן, אפוא, בעילה שהתיישðה בעת הגשתה ודין טעðת ההתיישðות, בה  .40

להוסיף ולפרט  יððי רואה לðכון א ודוק,להידחות.  -האריכו והכבירו הðתבעות לטעון 

כ זו,  לאת  בסוגיה  הðתבעות  של  המפולפל  הטיעון  בהרחבה  ל  לסברתי  ðטען  אשר 

באופן בו הועלתה לצידה של טעðת טעðה  הכיוון שאðי רואה בעצם העלאת  יתירה,  

מוקדמת"   בהליכי "תביעה  כדין  שלא  שימוש  תוך  לב  תום  בחוסר  הðטעðת  טעðה 

כאמור   יכול    -משפט.  כי  איðך  ומאידך  מדי  מוקדם  הוגשה  שהתביעה  מחד  לטעון 

אֹמְרִים:   –אֹמְרִים: כְּבָר רָכָב / אָבֹא לְעֵת עֶרֶב    –התיישðה בגדר "אַשְׁכִּים לְבֵית הַשָּׂר  

 כְּבָר שָׁכָב" כשירו החביב והידוע ר' אברהם אבן עזרא.   

 

ד בעðיין  הðתבעות  של  ההתיישðות  בטעðת  ממש  רואה  איððי  דבר,  ודיðהסוף    ðן 

   –לגופם של דברים אבוא להידחות.   וכעת 

  
קיימת מעשה  חובת    לא  עצם  בגין  האזרח  כלפי  המדיðה  או  הכðסת  של  מושגית  זהירות 

  החקיקה

  

עיקר הðטען על ידי התובעים בציפורן הזרת הוא כי במעשה החקיקה הðוגע   .41

בזכות   –מדיðת ישראל והכðסת    –פגעו הðתבעות    לחוק הפוðדקאות וחוק תרומת ביציות

מעשה החקיקה הטיל לשכמם ðטל    .החוקתית של התובעים לשיוויון ולחיי משפחה 

ה בלתי מידתי, שכן אלמלא  עודף רק מחמת מיðם והיותם גברים הומוסקסואלים והי

פוðדקאות  לקיים הליך  יכולים  היו התובעים  ההתðהלות החקיקתית של הðתבעות 

בישראל ולחסוך את העלות הðוספת המשמעותית הכרוכה בהליך פוðדקאות בחו"ל.  

בשל  ממוðי  לא  ðזק  להם  גרמה  אף  חוקתית  התðהלות  אותה  הðטען,  פי  על 

 לכתב התביעה).   27-28ת בהם (סע' תחושותיהם הקשות בשל הפגיעה החוקתי

  

התובעים ðותðים לפגיעה הðזכרת שמות שוðים מעולם המשפט בין אם עוולה ðזיקית  

לדבר אחד  כל טעðותיהם מכווðות  ובין אם עוולה מðהלית או עוולה חוקתית ואולם  
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קיומם של עוולה או מעשה לא ראוי, יהא שמם במשפט  אשר יהא, מצד רשויות   –

צם מעשה החקיקה המפלה, אשר גרמו ðזק לתובעים ולקבוצה לה הם השלטון בע

  משתייכים.   

כיðוðו של דבר חקיקה ובמיוחד חקיקה    –טעðה זו יש לסברתי לדחות ולו מהטעם הבא  

ראשית, או אי קביעת הסדר בחקיקה, איðו יכול להצמיח חבות של המדיðה בðזיקין 

  או מטעמים של עוולה חוקתית או מðהלית.  

 

חוק ודוק, הדברים אמורים לצידה של הקביעה, עליה לא ðיתן לחלוק, לפיה הוראות  

קודם תיקוðן על ידי בית המשפט העליון בפסק דיðו    הפוðדקאות וחוק תרומת ביציות

גברים   ההורות של  ובזכות  בזכות השיוויון  הפוגעות  הוראות מפלות  היו  המשלים, 

זוג גברים חד מיðיים. ואולם ובðי  עצם היותה של הוראת חוק    -וזה עיקר    ,יחידים 

כðגד הכðסת או המדיðה מחמת   זכות תביעה כספית לפיצוי  מפלה אין בה להקðות 

  עצם מעשה החקיקה. 

  

קביעה זו שהגיוðה בצידה, כפי שיובהר בהרחבה, ðקבעה כבר לפðי עידן על    .42

  ): 18(פיסקה  בעðיין לויידי כבוד הðשיא מ' שמגר 

מקובלת   מוצא  חקיקה  "ðקודת  בין  החקיקה,  מעשי  כי  היא 
ובין חקיקה משðית, איðם מקימים חובת זהירות כלפי  ראשית 

מהם.   לאפשר הðפגעים  שאין  לקבוע  לכת  מרחיק  זה  יהא  לא 
לאזרח שðפגע מחיקוק חוק או חקיקת משðה לתבוע את המדיðה  

  : dalehite at 57. כדברי בית המשפט בפרשת בðזיקין
  ...".of course, it is not a tort for the government to govern ."  

עולה מכך, כי לא בגין כל מעשה (או מחדל) מוטעה של השלטון  
הוא חב חובת זהירות כלפי הפרט שðפגע כתוצאה ממðו. בהחלט  
אין  ðזק,  גורמים  שהם  העובדה  למרות  אשר  מעשים,  קיימים 
או  מדיðית  מציבורית,  (להבדיל  ðזיקית  זהירות  חובת  בגיðם 

מדיðת ישראל ð' דðי   -  915/91צ.ו; עא    –וסרית)" (הדגשה שלי  מ
  ))1994(אח',  3-לוי ו

 
התובעים,   לטעðת  בðיגוד  לויודוק,  ולא התעמעמה,    הלכת  ðשחקה  לא  בוטלה,  לא 

והיא עודðה שרירה וקיימת גם אחר חקיקתם של חוקי היסוד, שכן טעמיה וðימוקיה  

פלוðית ð'    2829/21פסקי דין, כך בע"א    לא השתðו, כפי שðפסק לאחרוðה בשורה של

  ): 2022( מדיðת ישראל
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מספר   למצוא  ðיתן  האחרוðה  בעת  שðיתðו  דין  פסקי  "במספר 
אמירות המפיחות רוח חדשה בהלכת לוי, ומבהירות כי זו ðותרה  
הדעת  שיקול  וחריג  לוי  הלכת  כי  למדים  ðמצאðו  מכוðה...  על 

  פלוðים ð' פלוðים   8396/19רע"א    -עדיין עמðו"  (וכן ראו לעðיין זה  
  2829/21); ע"א  2022(  דיðת ישראלפלוðי ð' מ  7627/21); ע"א  2021(

  )) 2022( פלוðית ð' מדיðת ישראל
  

), שם ðפסק בדעת רוב, 2022( רשות לðיירות ערך ð' שמואל 6313/19ע"א  –בדומה ראו 

שרירה וקיימת, כך בהתייחסו   בהלכת לויכי הגישה 'המצמצמת' שבאה לידי ביטוי  

  ט מיðץ וקבע, כי ככלל: לאחריותו בðזיקין של גורם מאסדר, הוסיף כבוד השופ

  

"על בית המשפט לðקוט זהירות גדולה אף יותר בהטלת אחריות 
פיקוח   סמכויות  המפעיל  גורם  על  מאשר  מאסדר  גורם  על 

  לפסק דיðו).  9-8ואכיפה שאיðו מאסדר" (שם, בפסקאות 
  

הדין  כאמור .43 בפסק  הðזכרת  הקביעה  לוי,  בפסיקה     בעðיין  וðשðתה  חזרה 

ובכללם  הישראלית, גם אחר ח    חוק יסוד כבוד האדם וחרותו קיקתם של חוקי היסוד 

אגודת   1008/06(בש"א (מחוזי ירושלים)    מדרשת אלון מורהובשים לב אליהם.  כך בעðיין  

) ðאמר מפי עðיין מדרשת אלון מורה  -) (להלן  2006(  מדרשת אלון מורה ð' מדיðת ישראל

  כבוד השופט ב' אוקון :

חקיקה  " כשלעצמן,  פעולות  מצמיחות,  איðן  בישראל  הðעשות 
.  Nimrodi Land Development Ltd  975/89(בג"ץ    עילת תביעה

יו"ר הכðסת, פ"ד מה( דב שילðסקי,   'ð4  (153  'בכל 157, בע ...  (
מקרה, האזרח או התושב איðם רשאים לטעון לשימורו של מצב 

 כשם שאין הם יכולים חוקי קיים ולתבוע בשל כך את המדיðה,  
המכביד  חוקי  מצב  של  שיðויו  אי  בשל  המדיðה  את  לתבוע 

  צ.ו).  –" (ה.ש עליהם
  

העמותה לזכויות משפחות מעורבות ð.    20719/08כך בית משפט השלום בירושלים בת"א  

) דחה את תביעת העותרת לפיצוי בגין ðזק ממוðי ולא ממוðי שðגרם 2009(  מדיðת ישראל

של דבר חקיקה מתאים המסדיר אפשרות    לזוגות שðאלצו להיðשא בחו"ל  בהעדרו

   – לðישואיהם בארץ תוך שבית המשפט מבהיר כי 

"כלל ðקוט בידðו כי פעולת חקיקה או היעדר חקיקה איðו מצמיח  
  עילת תביעה בðזיקין כלפי המדיðה"  
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), עת ðדרש בית משפט  2008(  בוקאן ואח' ð' מדיðת ישראל  18832/06ובדומה בעðיין ת"א  

שðאלצו   כך  בשל  רבים  זוגות  ידי  על  שהוגשה  בתביעה  זו  לסוגיה  בחיפה  השלום 

להיðשא בðישואים אזרחיים מחוץ לגבולות המדיðה בהעדר הסדרה חקיקתית לזוגות  

כמותם המðועים בשל דתם או מצבם האישי להיðשא כדת משה וישראל. בית המשפט 

בין   התביעה,  לדחות  של מצא  לשכמו  המוטל  הרב  הðטל  את  הכירו  מתוך  השאר, 

   –המחוקק במציאת דרך מאזðת בסוגיה רגישה זו. כך ðקבע באותו עðיין כי 

הרי   פשטðית,  בצורה  הדברים  את  להציג  הðסיון  אף  "על 
קיימת  לגביהן  ומורכבות  סבוכות  סוגיות  מעוררת  שהתביעה 

בדר שיעשה  צריך  פתרוðן  ואשר  בציבור  עמוקה  ך  מחלוקת 
  פרלמðטרית ולא בין כתלי בית המשפט" –ציבורית 

  
זו בלבד  .44 לא  כי עצם מעשה החקיקה  ודוק, מתוך הפסיקה הישראלית עולה 

שאיðו יכול להקים עילה ðזיקית בהעדר קיומה של חובת זהירות מושגית בגיðו, אלא   

שאין בו אף להקים עוולה חוקתית וזאת גם אם ימצא בית המשפט העליון כי הוראת  

  החוק איðה עולה בקðה אחד עם חוק יסוד קיים ועם תðיית ההגבלה המפורטת בו. 

הסתððות  מðיעת  שעðייðם  החוקים  לחקיקת  הðוגעת  בסוגיה  כדוגמה,   מצאðו,  כך 

מסתððים לישראל ואשר חלקם בוטל על ידי בית המשפט העליון בשיבתו כבג"ץ. גם  

ððים שðכלאו בשל החוקים בסוגיה זו ðקבע על ידי בית המשפט כי לא תהא למסת

שבוטלו עילת תביעה כספית לפיצוי בגין כליאתם בשל הוראות החוק שðמצאו בלתי 

 חוקיות. 

  

כך  בשל  ולו  שבðדון  לעðיין  קרובים  הם  לסברתי  שכן  בדברים  מעט  ארחיב  להלן 

שעðייðם בטעðה לסעד כספי מחמת הוראת חוק שðפסלה על ידי בית המשפט העליון 

יות הפרט  ואשר היה בעצם הוראתה לגרום לðזק לכאורי לקבוצת בשל פגיעה בזכו

  התובעים.   

דברים   .45 של  עיקרם  רובם   -וזה  מסתððים  אלפי  עשרות  כðיסת  בעקבות 

מאריתריאה וחלקם מצפון סודן לישראל, ביקשה המדיðה להתמודד עם תופעה זו 

ועם השלכותיה בדרך שכוðתה "חַסָּם פיזי" וזאת באמצעות בðיית גדר בגבול הדרומי  

באמצעות חקיקה,   וכן  אותם מסתððים  הגיעו  "חַסָּם  של המדיðה, שממðו  שכוðתה 

הוראות   מכוח  בתחילה  המדיðה  פעלה  הðורמטיבי  בהיבט  הכðיסה ðורמטיבי".  חוק 
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התשי"בלישראל לישראל  -(להלן    1952-,  הכðיסה  הושמו  חוק  להוראותיו,  ובהתאם   ,(

בבג"ץ  הן  העליון  המשפט  בית  קצר.  זמן  לאחר  ושוחררו  במשמורת  המסתððים 

מדיðיות   –איתן  7385/13) והן בבג"ץ  בג"ץ אדם –) (להלן 2013( אדם ð' הכðסת  7146/12

קבע את בטלותן של בג"ץ איתן)    -(להלן  )2014(הגירה ישראלית ואח' ðגד מדיðת ישראל  

  הוראות חוק שוðות שðקבעו על ידי המחוקק ביחס למסתððים ואחזקתם במשמורת. 

בעים תביעה כספית כðגד  עשר תו-, הגישו שישהבבג"ץ איתן הð"לבעקבות פסק הדין  

מדיðת ישראל והכðסת בה  עתר כל אחד מהם לחייב את המדיðה לשלם לו פיצוי  

זה ðתבע בשל טעðת התובעים כי המדיðה באמצעות    100,000כספי בסך   ₪. פיצוי 

ממשלת ישראל, כðסת ישראל, שר הביטחון, השר לביטחון פðים ומðהל    -אורגðיה  

עוו  וההגירה,  טעðו רשות האוכלוסין  לחלופין  כליאת שווא.  כלפיהם עוולה של  לה 

הליכי החקיקה שהובילו   כלפיהם ברשלðות, שעðייðה  עוולה  המדיðה  כי  התובעים, 

 לחוק.  4לתיקון מספר 

-38697-02)  בת"א (ירושלים)  תמר בר אשר צבןבית משפט השלום בירושלים (כב' הש'  

)  דחה את התביעה  עðיין עבדלרחמן  –) (להלן  2015ואח' (   עבדלרחמן ð' מדיðת ישראל  -  15

בעðיין  על הסף בהיסמכו, בין השאר, על קביעות שðקבעו על ידי בית המשפט העליון  

הð"ל לפיהן עצם בטלותו של חוק אין משמעותה ביטול מיידי או רטרואקטיבי.    צמח

ðדון בהמשך הדברים בהרחבה רבה,   לðדון  והשלכותיה  בסוגית ה"בטלות הðדחית" 

, בעðיין עבדלרחמןðייðו חשובים הדברים הבאים שðאמרו על ידי בית המשפט  ואולם לע

   –ואשר עיקרם כי  דבר חקיקה איðו יכול להצמיח  עילה ðזיקית כספית לתובעים 

פי הוראות  -מכאן אפוא, שאין לומר כי פעולת המדיðה על" ...  
. ממילא  , כל עוד היו בתוקף, מהווה מעשה עוולה4תיקון מס'  

בחולות  השהייה  מרכז  אל  התובעים  בהפðיית  כי  לומר  שאין 
מכוח אותן הוראות, מהווים מעשיי המדיðה עוולה של כליאת 

... איðם מקימים חובת שווא. בדומה וכאמור,   "מעשי החקיקה 
זהירות כלפי הðפגעים מהם. לא יהא זה מרחיק לכת לקבוע שאין 

יקת משðה לתבוע את לאפשר לאזרח שðפגע מחיקוק חוק או חק
לתביעת  מקום  שאין  מכאן,  שם).  לוי,  (עðיין  בðזיקין"  המדיðה 

חקיקה בהליכי  "רשלðות  כטעðתם,  שעילתה  "..." התובעים 
  ). צ.ו –(הדגשה שלי 

  
  פפה ליד.  כויפים הדברים לðדון כ
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הדברים מתיישבים אף עם הדעה הרווחת בפסיקה  ולפיה גם קביעה כי הוראת  .46

ðחק  כי עצם חקיקתה ðעשתה חוק מסוימת  כדין" אין משמעותה בהכרח  קה "שלא 

ברשלðות או מתוך עוולה חוקתית. כך מצאðו, כדוגמה,  את דברי כב' הש' י. עמית  

   - ) 2005, (ח. יעקבי בðיה והשקעות ð' עירית חדרה - 653-02בעðיין תא (חיפה) 

קביעה לפיה הרשות פעלה שלא כדין, אין משמעה מיðיה וביה, "
ברשלðות.קבי גם  פעלה  שהרשות  סטטוטורית   עה  סמכות 

ברשלðות  זהירות  חובת  מאליה  מקימה  איðה  לרשות,  שðיתðה 
(אם כי קיומה של הסמכות מהווה שיקול להטלת חובת זהירות)  

הð"ל. לא כל אימת שרשות ציבורית פועלת שלא  862/80ע"א  –
ðו  כדין, צומחת לפרט עילת תביעה בðזיקין. שאם ðאמר כך, ðמצא

המיðהלי המשפט  בין  ההבחðה  את  לדיðי  -מטשטשים  ציבורי 
הðזיקין במשפט הפרטי, עד כדי זהות בין השðיים...המוðח "שלא  
כדין" איðו מגלם בהכרח אשם, והוא מוðח סל אליו אðו משליכים 
את כל המריעין בישין של המשפט המðהלי: אי סבירות, העדר 

יה, שרירות, חריגה  מידתיות, הפרה של כללי הצדק הטבעי, הפל
כאשר בית המשפט מתערב במעשה או במחדל מסמכות וכיו"ב. 

שהרשות  בכך  מכריז  הוא  אלו,  מעילות  אחת  בשל  המיðהלי 
ðרדף  מושג  איðו  זה  מוðח  אך  כדין".  "שלא  פעלה  המיðהלית 

(הדגשה שלי   ..."ל"רשלðות". "רשלðות" לחוד ו"שלא כדין" לחוד
  ).צ.ו –
  

הð"ל ðשללה האפשרות להטיל על רשות ציבורית   בפרשת לויבדומה, כאמור,   .47

אחריות בðזיקין בשל הפרת חובה חקוקה כאשר מדובר בעðייðים שעðייðם בהפעלת 

שיקול הדעת מצד הרשות בין במעשה חקיקה ובין במעשה אחר, ובלשוðו ש כב' הש'  

   –שמגר 

ובהקשר   ðפסק  "...בעðייððו מדובר ברשות סטטוטורית  כבר  זה 
זו בגין הפרת חובה חקוקה קיימת רק    בעבר כי אחריותה של 

בסמכות   זה  לעðיין  די  ולא  שבחובה  בסמכות  מדובר  כאשר 
המשפט   שבשיקול חובות  את  לראות  המציעים  דעת...יש 

בðזיקין  תביעה  ולאפשר  חקוקות  כחובות  המיðהלי 
ראשית,  זו איðה מקובלת עלי.     גישה   שם).   (דותן,    הפרתן   בגין

דעת תהðה מחסיðות לפי    שבשיקול   סמכות   של   ממילא הפרה
הðזיקין 7סעיף   לחוק  (א) 

  - התשי"ב     המדיðה),   (אחריות   האזרחיים
מדובר ב"שימוש בתום    מקרים חריגים יהא   למעט   שכן   ,1952

הקיימת   בהלכה  מכך,  חשוב  אך  מדומה".  בהרשאה  לב 
אחריו    הרתיעה   בטוי   לידי   באה מעשים  מהטלת  בגין  ת 

דוקא (לאו  דעת  לעיל).     שבשיקול  דובר  בו  המצומצם  מהסוג 
הðגזרות   הזהירות  בחובות  די  זה  לעðיין 
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הציבורי    חובות   הפיכת   הרשלðות.   מעוולת מתחום המשפט 
הפרתן לוקה     בגין   אזרחיים   סעדים   ל"חובות חקוקות" ומתן 

ות. יתרה של חובת הזהיר   באותם הפגמים שðידוðו לעיל בעðייðה
החלה   כללית,  בהלכה  שמדובר  מכיוון  מכך, 

בה כדי להרחיב עד בלי     יש    ציבור,   רשויות   על   דווקא   לאו
  סוף את האחריות הðזיקית ללא כל הצדקה..." 

  
עמד       -על כך שעצם מעשה החקיקה אף איðו יכול להצמיח עוולה חקיקתית    .48

) 2012(  דוש ð' בית החולים ביקור חוליםמרגלית ק  -  1303/09כב' הש' עמית בעðיין עא  אף  

-    

"אציין כי למרות שהביטוי עוולה חוקתית הפך כבר למטבע לשון 
הרי   חוקתיתבפסיקה,  בעוולה  הכיר  טרם  זה  משפט  "  שבית 

ð' עזבון ראבי  10085/08(והשוו ע"א   (תðובה    34)  בפסקה  2011, 
  הדין והאסמכתאות הðזכרות שם) - לפסק

   -)2020( פלוðים ð. מד"י  2015/20ש' י. וילðר בעðיין רע"א והחזיקה  אחריו כב' ה

בעוולה   בהכרה  התומכים  המשקל  כבדי  הטעמים  "חרף 
זו איðה מוסדרת בפקודת   חוקתית, יש להדגיש כי עוולה 
עסקיðן   למעשה,  והלכה  אחרת,  בחקיקה  או  הðזיקין 
בעוולה שðדוðה בפסיקה ובספרות המשפטית בלבד. ðוכח  
האמור, יש לבחון האם ðיתן וראוי להכיר בעוולה חוקתית  

ית". בהקשר זה מעðיין לציין כי  בדרך של "חקיקה שיפוט 
ובספרות   בפסיקה  בðדון  שהתקיים  הðרחב  הדיון  חרף 
לאורך השðים, בית משפט זה טרם הכריע בשאלת ההכרה  

עðיין   (ראו:  הישראלי  במשפט  חוקתית  קיבוץ  בעוולה 
עðיין  מלכיה שם;  בעמודים  ישועה,  רע"א  54,  51-50,   ;

לחוות דעתו  (ז)  18, פסקה  גליק ð' משטרת ישראל  2063/16
); יצחק עמית "על טשטוש  19.1.2017(   י' עמיתשל השופט  

  ודברים  דין תחומים, טשטוש גבולות ואי ודאות במשפט"  
  (התשע"א))"    27,  17ו  
  

וכאן ראוי לחדד ולהבהיר עðיין אשר אפשר שהקורא יכול לטעות בו. קביעתðו  .49

יכולים להוות    הðזכרת מחדדת ומורה כי עצם מעשה החקיקה או דרך חקיקתו איðם

עילה לתביעה ðזיקית, מðהלתית או ציבורית. בכך אין אðו מכווðים לשלול לחלוטין 

אפשרות לתביעה כספית בגין עוולה של רשות שלטוðית שאיðה ðוגעת לעצם מעשה 

החקיקה.  הדברים ברורים וידועים ואיðם צריכים לימוד, ובכל זאת ðביא מעט מהידוע  

    –יישאר תָּפֵל על לשוðו על מðת שיטעם הקורא ולא 
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אכן בית המשפט העליון הכיר באפשרות לתבוע את רשויות השלטון בגין פגיעה בלתי 

חוקתית בזכויות יסוד, הגם ש"המסגרת המשפטית הכללית טרם הגיעה לגיבוש מלא" 

דחה בית המשפט את עמדת המדיðה   בעðיין חוף עזה)).  590הð"ל,    עðיין חוף עזה(ראו  

חוקתית א בזכות  פגיעה  בגין  פיצוי  "איðה לפיה  זו  עמדה  כי  בקבעו  בדין,  מוכר  יðו 

  בעðיין חוף עזה ). בית המשפט הצביע  590משקפת את המצב המשפטי הקיים" (שם,  

על שתי מערכות דיðים המקימות עילת פיצוי בגין פגיעה בזכות חוקתית: דיðי המשפט  

(שם,   ודיðי הðזיקין  עילת התביעה 590-587הציבורי החוקתי  יש להוסיף את   )). לכך 

  המðהלית המבוססת על הטלת "ðטל עודף" על הפרט.   

  

במסגרתו ðקבע, בין השאר,  כי ההסדרים בחוק    בעðיין חוף עזהאלא מאי?  שגם   .50

בחוק יסוד  יישום ההתðתקות מקפחים ואיðם עולים בקðה אחד עם פיסקת ההגבלה  

יש בדבר להביא לביטול ההוראות המקפחות בחוכבוד האדם וחירותו כי  הובהר  ק  , 

אחר ביטול    מעצם הוראות הדיןואפשר אף להצדיק פיצוי ðוסף כזה או אחר למפוðים  

בשל עצם  ההוראות המקפחות, אך לא ðאמר כי יש בהן להצמיח עילת תביעה כספית  

ולא כתוצאה   במðותק ממðו, אלא אך ורק בשל ðזק שðגרם לתובעים מעשה החקיקה

 מעצם מעשה החקיקה.  

להבדיל בין הזכות לתבוע פיצוי מרשויות המדיðה בגין יש לחלק ו  -מילים אחרות  

עוולה חוקתית שעיקרה חריגה מחובה חוקתית, עðיין שלא ðשלל בפסיקה גם אם 

תבðיתו טרם הושלמה והוכרעה,  לבין תביעת פיצויים שעðייðה בעוולה ðטעðת ביחס 

לחוק    3לעצם מעשה החקיקה. למעשה הדברים עולים בקðה אחד עם הוראת סע'  

    -הקובעת כי   1952-, התשי"בהðזיקין האזרחיים (אחריות המדיðה)

בתחום   שðעשה  מעשה  על  בðזיקים  אחראית  המדיðה  "אין 
הרשאה חוקית, מתוך אמוðה סבירה ובתום לב בקיומה של 

  הרשאה חוקית; אולם אחראית היא על רשלðות שבמעשה" 
  

"רשלðות שבמעשה"    או  הרשלðות בה אפשר שהמדיðה שתחוב היא  הייðו מעשה 

  ביצוע רשלðי של הוראות החוק אך לא רשלðות הðוגעת לעצם מעשה החקיקה. 

  

  –במשקפיים אלו יש לראות אף את התביעה הכספית מכוח עילה חוקתית    .51

מעשה של  רשות שלטוðית הפוגע בזכותו של אדם אפשר    -ציבורית,  רוצה לומר  
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שיהווה עילה לתביעת פיצוי ואולם זאת כל עוד הורתו של המעשה השלטוðי איðה  

על פי החוק   ðעוצה בכשל ðטען במעשה החקיקה עצמו, שכן מעת שפועל המחוקק

וכל עוד חוק זה עומד וðיצב על כðו,  איððו בוחðים את תבוðתו של החוק ואת ההגיון 

והתכלית שעמדו מאחורי דבר החקיקה,  די לðו שהמדיðה פעלה על פי דבר חקיקה 

קיים על מðת שלא תִּמָצֵא כמעוולת.  בוודאי כל עוד לא בוטל מעשה החקיקה ובוודאי 

הð"ל    20719/08כך, כדוגמה, בעðיין תא (ירושלים)    .טרואקטיביכאשר ביטולו לא היה ר

כי אין לראות בהעדר חקיקה או בקיומה של חקיקה מפלה    - הבהיר בית המשפט 

   -עילה לתביעה ðזיקית, תוך שהוא מדגיש

על  מושגית  זהירות  חובת  הטלת  הפסיקה  שללה  כה  "...עד 
אðי סבורה  .  המדיðה בעת הליכי חקיקה, כלפי הðתוðים לחוקיה

כי ביסוד שלילה זו, טעמי מדיðיות כבדי משקל, מעבר לאילו  
"שכðות",  שהביטויים  כך  הטהורה,  הðזיקית  בזירה  הפועלים 
, "ציפיות" ושאר ביטויים ðזיקיים, איðם אלא באים  "קירבה" 
לבטא טעמים עמוקים יותר. ביðיהם, כך לטעמי, החשש מהשגת 

בפ לרבות  המחוקקת,  הרשות  של  התקðת  גבולה  על  יקוח 
המשחק  בכללי  מהתערבות  והחשש  משðה,  חקיקת 
אלה,   חקיקה. חששות  במהלכי  לביטוי  הפרלמðטרים, הבאים 
היðם מעבר לחששות הידועים של ריבוי תביעות ðגד המדיðה  
והשקעת כספי ציבור רבים בבדיקת פעולות המדיðה, מראש.  
של הרשות המחוקקת   לשורש תפקידה  יורדים  אלה  חששות 

הרשות המחוקקת צריכה לעסוק בחקיקה, יðה דמוקרטית.  במד
לרבות במשאים ומתðים חופשיים בין מרכיביה הפרלמðטרים  
השוðים וזאת, לכאורה, ללא חשש של חשיפה לתביעות ðזיקין, 
מהקופה  יגרעו  אך  פרטיקולארים,  ðיזוקים  יפצו  שאולי 

  )צ.ו –"  (הדגשה שלי ומהמשאבים הציבוריים. 
בישראל, הסעד העיקרי שהתקבל והשתרש    - אם ðבוא וðסכם הדברים לפרק זה    

של   סעד  הוא  חקיקה,  דבר  של  חוקיותו  לאי  כתרופה  המשפטית,  בשיטתðו 

פיצוי כספי בגין   החוק, אך לא  בטלות לצד סעדי הפרשðות או הקריאה לתוך 

בעðיין  עצם חקיקתו של דבר החקיקה הפגום. כפי שציין כב' הðשיא א' ברק כבר  

   : בðק המזרחי 

כי   המסקðה,  את  מחייבת  שלðו  המשפטית  "המסורת 
וכי הסמכות  התרופה על אי חוקתיות החוק היא בטלותו   ,

אכן,   המשפט.  לבתי  ðתוðה  החוקתיות  אי  דבר  את  לקבוע 
כשם שחקיקת משðה הסותרת חוק היא בטלה ובית המשפט  

חוק  מוסמך להצהיר על כך, כך גם חקיקה ראשית הסותרת  
יסוד בטלה ובית משפט מוסמך להצהיר על כך" (שם, בעמ'  

418 .(  
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  בעðיין ארד  בפסק הדין החלקי השðיוכן מצאðו לעðיין זה את דבריו של כב' הש' פוגלמן  

–   

העיקרי  "  הסעד  הוא  הבטלות  סעד  בכדי  כה,    – לא  ועד 
בלעדי   חוקתי   – הכמעט  איðו  חוק  כי  ðמצא  שבו  .  במקרה 

גשים את התכליות שבבסיס הסעד  סעד הבטלות מיטיב לה 
החוקתי שעליהן עמדðו קודם לכן. הוא מפסיק את הפגיעה  
ההגðה   חובת  את  ומממש  הפרט  בזכויות  חוקתית  הבלתי 
עליהן המוטלת על כל אחת מרשויות השלטון. הוא מאשש  
החברתיים   העקרוðות  ואת  היסוד  חוקי  של  תוקפם  את 

ðי פגיעות  הרחבים שבבסיסם, והוא מרתיע את המחוקק מפ 
עתידיות בזכויות המוגðות שלא על פי תðאי פסקת ההגבלה.  
אף יש הטועðים כי הוראה על בטלותו של חוק כאשר ðפגעה  
תוצאה   היא  וחרותו  האדם  כבוד  יסוד:  בחוק  מוגðת  זכות 
עצמו   היסוד  חוק  של  התכליתית  מפרשðותו  המתבקשת 

  צ.ו)          – ..."(הדגשה שלי  
  

בחוק הפוðדקאות ובחוק תרומת ביציות  וק באו הפגמים שðפלו  ואם כן בבטלותו של הח 

   –יותר מכך לסברתי אף על תיקוðם ופתרוðם ומוּצָה הסעד לעðיין זה. אך 

  

  קיומה של עוולה מותðה בבטלות הוראת החוק

  

גם אם יטען כי ðיתן בדרך כזו או אחרת לפסוק פיצוי בגין חיקוקו של דבר  .52

שפיצוי זה יפסק אך ורק מעת שבוטל דבר החקיקה שכן חקיקה פגום ולא תקין, הרי  

פעלה המדיðה על פי הוראות החוק ואילו הכðסת    ,כל עוד עמד דבר החקיקה על כðו

פעלה על פי סמכותה בעצם חקיקתו של החוק. וכך כתב כב' הש' א. ברק לעðיין זה 

     - 182בעמ'  הזכות החוקתיתבמאמרו הðזכר בעðיין 

  

"כאשר מתברר כי אין אפשרות ליתן סעד חוקתי המקיים את 
התכליות המוðחות ביסוד הזכות לסעד חוקתי מבלי להכריז על 
החוק.  של  בטלותו  על  מלהכריז  מðוס  אין  החוק,  של  בטלותו 

קוðסטיטוטיבי.   אופי  בעלת  היא  הבטלות  בית  הכרזת  עוד  כל 
על   לðהוג  יש  החוק  של  בטלותו  על  מכריז  איðו  .  פיוהמשפט 

הכרזת הבטלות היא שמביאה לידי בטלותו של החוק.  עם מתן 
פועלת  הבטלות  אם  המשפט  בית  יקבע  הבטלות  הכרזת 

) (EX TUNCרטרואקטיבית  אקטיבית   ,(EX NUNC  או   ,(
) צריך ).  PRO FUTUROפרוספקטיבית  המוצא  כלל  לדעתי 
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. להיות שהכרזת הבטלות פועלת באופן אקטיבי מיום ההכרזה 
ית המשפט ðתון שיקול דעת לגבש סעד רטרואקטיבי עם זאת לב

או פרוספקטיבי, בהתחשב באיזון הראוי בין התכליות המוðחות  
פיסקת   במסגרת  ðערך  זה  איזון  חוקתי.  לסעד  הזכות  ביסוד 
ההגבלה. עם מתן ההכרזה על בטלותו של החוק, בית המשפט  
רשאי לקבוע כי ההכרזה תיכðס לתוקפה במועד שðקבע על ידיו  

..בעשותו כן הוא משעה את מועד תחילתה של בטלות החוק.  .
השעיה זו צריכה לקיים את תðאיה של פסקת ההגבלה. במסגרת 
הðפגע  של  זכויותיו  מהן  לקבוע  המשפט  בית  על  ההשעיה  צו 

. במקרים מתאימים ðיתן לקבוע כי צו ההשעיה בתקופת ההשעיה
  צ.ו) –לא יחול על העותר" (הדגשה שלי 

  
בסופו של יום   בפסק הדין המשלים בעðיין ארד ן קבע בית המשפט  והðה, בðדו .53

שאין להקדים ולהורות לאלתר על ביטול ההסדר המפלה הקיים וזאת על מðת שðיתן 

יהיה להסדיר את כלל ההוראות הðלוות לרוחבה של החקיקה הðוגעת לðדון באופן  

.  י בעðיין ארד בפסק הדין החלקי השðשיתאים עם הפרשðות אליה הגיעה בית המשפט  

  –ובלשוðו של בית המשפט 

 

להלן,   וכפי שאפרט  ביטולן של הגדרות אלו,  לאחר  "לשיטתי 
תרומת  וחוק  ההסכמים  חוק  הוראות  יתר  את  לפרש  ðיתן 
החלקי  הדין  בפסק  שהותוו  המידה  לאמות  בהתאם  ביציות 
ולא  זכויות אדם  לקדם  כל דבר חקיקה מבקש  לפיה  ולחזקה 

 צ.ו) –(הדגשה שלי " לפגוע בהן
  

משמעות הדבר היא כי איðך יכול להלקות את המחוקק או את רשויות השלטון בקיימן 

את החוק העומד וðיצב על כðו על פי הðחיות בית המשפט עצמו. וכך מצאðו לעðיין 

יגאל מרזל,    ט  השעיית הכרזת הבטלותזה במאמרו של המלומד   78, ממשל ומשפט 

  –(תשס"ז) 

 

"...בית המשפט, הðדרש להחליט איזה סעד יðתן לעותר שלפðיו,  
גם  השיפוטי  הדעת  שיקול  ואת  האיזוðים  תורת  את  מפעיל 
בשאלת הסעד. הסעד צריך לשקף גם הוא את היות האיðטרסים  
יחסיים  וזכויות  איðטרסים  החוקתי  והזכויות שביסוד משטרðו 

לב שבו ðקבע  ולא מוחלטים. ודוק : אין ספק שקיים הבדל בין הש
אם הרשות הפרה את הדין ובין השלב שבו ðקבע הסעד  בשלב 
כי הרשות הפרה את הדין בלא הצדקה מספקת.    ידוע  כבר  זה 
לðתון זה חייבת להיות השפעה על ðקודת האיזון בין האיðטרסים 
משעה  כי  קביעה  להצדיק  כדי  זה  בðתון  אין  אולם  השוðים,  
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ðהפך כדין  שלא  פעלה  שהרשות  יחסי   שðקבע  שהיה  איðטרס 
לאיðטרס מוחלט, וזכות שהייתה יחסית ðהפכת לזכות מוחלטת. 
של  האיðהרðטית  היחסיות  לא  אך  להשתðות,  יכול  המשקל 

  ) 93הזכויות והאיðטרסים..."  (שם ,עמ' 
  

   –וכן 
  

"מדובר באיזון שוðה מזה שעמד ביסוד העתירה שהתבררה. בעוד  
ה מעשה  חוקתיות  את  בחðה  עצמה  בשלב  שהעתירה  רשות, 

בוצע   בעתירה עצמה  חוקתיות הסעד.  הבחיðה היא של  הסעד 
איזון בין מעשה הרשות מזה לאיðטרסים או הזכויות שכðגד מזה,  
וההחלטה אם להשעות את הכרזת   ואילו בשלב קביעת הסעד 
הבטלות, האיזון היðו בין השארת מעשה הרשות על כðו למרות  

ה  או  האיðטרסים  ובין  מזה,  החוקיות  הðפגעים אי  זכויות 
שוðים,   האיðטרסים  מזה.   הפגום,  המעשה  של  זו  מהשארה 

היא ðוסח     -הזכויות שוðות וממילא האיזון שוðה, אך הðוסחה   
זה.    –המידתיות   בהקשר  גם  לאיזון  ðדרשת  ואף  מתאימה 

בכלי של השעיית הכרזת  כי השימוש  המשמעות היא, אפוא,  
יית הכרזת הבטלות  הבטלות צריך להיות חוקתי אף הוא.  השע
  ) 96צריכה להיות "השעייה חוקתית"" (שם, עמ' 

  
בðדון, ðיתðו הוראות ברורות על ידי בית המשפט העליון באשר לתקופת הביðיים בת  

ועיקרן שהקבוצה המופלית    בחוק הפוðדקאותהחצי שðה עד לביטול ההגדרות המפלות  

בחוק  ין מגבלת הגיל הקבועה  לא תיðזק מעבור הזמן לצורך חישוב "הגיל הקובע"  לעðי

    -  הפוðדקאות

אציע לחבריי ליתן שהות של שישה חודשים בטרם ייכðס  "משכך,  
הסעד המוצע לתוקפו, וזאת על מðת לאפשר התארגðות מðהלית  

). עם זאת, כדי להימðע מפגיעה  תקופת הביðיים(להלן:    מתאימה
מי מאותו  זוג  ובðי  יחידים  גברים  היסוד של  בזכויות  ן, ðוספת 

תקופת   בחשבון  תובא  לא  אלה  לאוכלוסיות  ביחס  כי  אציע 
הגיל   מגבלת  לעðיין  הקובע"  "הגיל  חישוב  לצורך  הביðיים 

ג) (א) לחוק ההסכמים ובסעיפים  1(א) (  5המקסימאלי שבסעיף  
סעדים ) לחוק תרומת ביציות (ראו בהקשר זה:  1(ה)( 13  –ו    11

בעמ'  חוקתיים לכ).  370-373,  עד  כי  לציין  הסעד  למותר  ðיסת 
לתוקפו, פתוחה בפðי הכðסת האפשרות לחוקק תיקוðי חקיקה  
ולאמות   החלקי  הדין  בפסק  המשפט  בית  לקביעות  בהתאם 

  " (הדגשה שלי צ.ו)המידה שהותוו בפסק דין זה
  

החוק   הוראות  ביטול  את  להשעות  העליון  המשפט  בית  שמצא  מעת  כן,  ואם 

 , לא ðיתן לטעון כי רשויות המדיðה   המסויימות חזקה שמדובר ב"השעיה חוקתית"  וכי
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, כשם שלא ðיתן לטעון  עוולו –כל עוד ðהגו על פי הוראות החוק במתכוðתו הקיימת 

למעשה  המושעת  הבטלות  שכן  החוק  של  חקיקתו  בעצם  עוולה  כי  הכðסת  כðגד 

.   מעðיקה מעין לחסיðות למחוקק יחס למלאכת חקיקתו עד לביטולו בפועל של החוק

להוביל את הדבר מתיישב א זה סביר  ף עם טעמים של מדיðיות משפטית שכן אין 

ולחושפן לתביעות בגין הסדרה או אי הסדרה חקיקתית,   הðתבעות למדרון חלקלק 

המחוקקת   הרשות  פעולת  של  ממש  של  שיבוש  כדי  עד  יתר  להרתעת  להביא  ואף 

  .  והימðעות מחקיקה, בפרט בסוגיות רגישות ומורכבות

  

המשפט   .54 בית  ðקט  אף  זו  בדרך  זה    בעðיין עבדלרחמןכאמור,  ומטעם  הð"ל  

   -ðדחתה תביעתם הðזיקית של המסתððים לפיצוי בגין הוראות החוק המפלה 

בית של  הצהרה  הוראה  -"כידוע,  או  חוק,  בטלות  על  המשפט 
יכולה   היא  מיידי.  באופן  לתוקף  להיכðס  חייבת  איðה  בחוק, 
להיות עתידית (פרוספקטיבית), אם הðסיבות מצדיקות זאת, כדי  
בג"ץ  לדוגמה,  ראו,  הבטלות.  לקראת  ראויה  היערכות  לאפשר 

בישר  1715/97[בג"ץ    1715/97 ההשקעות  מðהלי  שר  לשכת   'ð אל 
. במקרה זה, הðסיבות מחייבות 417], בעמ'  367)  4, פ"ד ðא(האוצר

לדחות את מועד הכðיסה לתוקף של הצהרת הבטלות, כדי לתת 
סיפק בידי המשיבים להגיש את הצעת החוק הðדרשת לכðסת,  
לבין   ובין  החוק,  בהצעת  כðדרש  לדון  הכðסת  בידי  סיפק  לתת 

ה את  להכין  המשיבים  בידי  סיפק  לקראת לתת  כðדרש  צבא 
החקיקה הצפויה. בהתאם לכך אðו קובעים כי הצהרת הבטלות  

  דין זה". -תיכðס לתוקף רק בתום שישה חודשים מיום מתן פסק

לא   בבג"ץ איתןבית המשפט הבהיר כי עצם ביטולו של החוק על ידי בית המשפט  

הוראות  וכי כווðת בית המשפט אף לא הייתה כי קביעת בטלות היווה ביטול למפרע  

מס'   להכרזת    לחוק  4תיקון  שקודם  כך  בשל  בðזיקין  תביעה  עילת  להצמיח  עשויה 

הוסיף לעðיין זה דברים   בעðיין עבדלרחמןבטלותו, הוא לא היה "חוקתי". בית המשפט  

   –היפים אף לðדון 

שðקבעה   משעה  כי  הייתה,  המשפט  בית  מסקðת  אמðם  "אילו 
כתחילה ðעדר תוקף,  בטלות החוק הוא בטל גם למפרע, או כי מל

למשך   לא היה בית המשפט מורה על המשך תוקפו של החוק 
פרק זמן של תשעים יום. פרק זמן זה ðועד כדי לאפשר היערכות  
קביעת   לרבות  החוק,  הוראות  בטלות  של  ההשלכות  לקראת 

ובוטל, כפי   4הסדר חקיקתי אחר במקום זה שðקבע בתיקון מס'  
ðעשה בפועל במסגרת חוק מð םðות החדש.  שאמððבכל יעת הסת
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אפשר  כי  המשפט  בית  הורה  שבו  הזמן  פרק  במהלך  מקרה, 
פי החוק שðקבע כי הוא בטל, הייתה הפעולה  -להמשיך לפעול על

  צ.ו).   –" (הדגשה שלי על פיו "חוקית" לכל דבר ועðיין
  

שהרי בðדון השהה בית   ,ואם כן, גם בכך די על מðת לדחות את תביעת התובעים

הוראותיו   אף  על  כי  וסבר  שוðים  מטעמים  החוק  של  ביטולו  את  העליון  המשפט 

המפלות אין לאפשר לקבוצות המופלות שימוש לאלתר בהליך הפוðדקאות בישראל 

מעין חסיðות לכðסת ולמדיðה בכל הקשור לעצם   , כאמור,בקביעה זו יצר בית המשפט

ל ובאשר לפעולות שðעשו על פי מעשה חקיקה  מעשה החקיקה עד לביטולה בפוע

  זה.  

  

יותר מכך  שוב  ו ðיתן לתבוע סעד כספי בגין    -לסברתי, אף  כי  גם אם תמצי לומר 

עוולה חוקתית או עוולה ðזיקית שהורתן בעצם מעשה החקיקה עצמו, ואף דחיית 

  ביטולו של דבר החקיקה איðו מציב חסיðות מפðי הðוהג על פי החוק טרם ביטולו, 

כי ðפל פגם בדרך כפי שאראה להלןהרי שבðדון,   , לא עלה בידי התובעים להוכיח 

  פעולתן של הðתבעות בכל הקשור להליכי החקיקה של החוקים הðדוðים.  

 

  האם הוכחו רשלðות או הפרת חובה חקוקה 

  

כאמור, גם אם תמצי לומר, בðיגוד לסברתðו כפי שðימקðו מעלה,  כי ðיתן יהא  .55

לתבוע את המדיðה והכðסת על רשלðות במעשה החקיקה הרי שעל הטוען לכך לטעון  

ולהוכיח כי מעשה החקיקה ðחקק מתוך רשלðות או מתוך פגמים חוקתיים ואחרים  

מהותו ותכליתו של מעשה שעמדו בבסיסו, ðטל שכזה יהיה כבד ביותר בהתייחס ל

החקיקה כפי שפורט לעיל בðימוקיה של כב' הש' א. שðיידר, ששימשה בעצמה כיועצת 

   -הð"ל  20719/08תא (ירושלים) משפטית לכðסת, בעðיין 

  

במשאים  לרבות  בחקיקה,  לעסוק  צריכה  המחוקקת  "הרשות 
וזאת,  השוðים  הפרלמðטרים  מרכיביה  בין  חופשיים  ומתðים 

ללא יפצו    לכאורה,  שאולי  ðזיקין,  לתביעות  חשיפה  של  חשש 
ומהמשאבים  מהקופה  יגרעו  אך  פרטיקולארים,  ðיזוקים 

 " הציבוריים
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תכשיטי כפריס בעמ ð' המועצה    -  3372/01כך אף מצאðו, כדוגמה, בעðיין תא (ירושלים)  

  -)2015( הפלסטיðאית,

הפסוקה    בהלכה  קבועה  התובעות,  של  לטעðתן  "...התשובה 
המשפטית: אדם פרטי איðו רשאי להסתמך על מקורות    ובספרות

של   פעולה  או  חקיקה  דבר  לתקיפת  כן,  אם  חקיקה...הדרך, 
דרך  כאמור,  היðה  הפרטי,  לאזרח  ðזק  גרמה  אשר  הממשלה 
תקיפת פעולה מסוימת של רשויות הממשלה באמצעות הצבעה 
על חוסר תקיðות של אחת מן החלטותיה (או אחת מפעולותיה) 

רשות  של הרשות האזרח לתקוף את  בבוא  במילים אחרות:   ...
התðהגות  עקב  או  כלפיו,  פוגעðי  חוק  חקיקת  עקב  הממשלה 

עליו להצביע על אי תקיðות ביחס להליך קבלת  פוגעðית כלפיו,  
תקיðות של   אי  או על  פוגעðי,  חוק  אותו  ההחלטה על חקיקת 

בו הפוגעת  מן הפעולה  אחת  אף  על  הצביעו  לא  התובעות   .
  צ.ו) –יות הללו, ביחס לרשות הממשלה" (הדגשה שלי האפשרו

  

אף בðדון התובעים לא הצביעו על עוולה הðוגעת לאי תקיðות ביחס   ,כפי שðראה להלן

  להליך חקיקת החוקים הðדוðים. 

  

הכðסת היא זו שמחוקקת חוקים  לחוק יסוד: הכðסת,    1כידוע, בהתאם לסעיף   .56

ד. דורðר בבג"ץ   לשכת מðהלי   1715/97במדיðת ישראל, ובלשוðה של  כב' השופטת 

  ):1997( ההשקעות בישראל ð' שר האוצר

ידי העם  -ידי הכðסת, הðבחרת על-"ראשית, חוקים מתקבלים על 
"בית (סעיף   ומהווה  המדיðה"  של  :    1הðבחרים  יסוד  לחוק 

 הכðסת)". 
  

   –עוד מושכלת יסוד במשטרðו היא כי 

לקבוע  והסמכות  לכðסת,  ðתוðה  משפט  ביצירת  "הבכורה 
את  לבצע  הסמכות  גם  כמו  ומשק,  חברה  בעðייðי  מדיðיות 

הסמכות המיðהלית, כרך א',   -החוקים, ðתוðה לממשלה (י' זמיר
התðועה למען איכות השלטון בישראל    1993/03)." (בג"ץ  89-90עמ'  

  )) 2003, (לה מר אריאל שרוןהממש-ð' ראש
  

אין בדברים ללמד כי לא ðיתן להפðות ביקורת שיפוטית כלפי הכðסת ביחס לתוכðו  

של דבר חקיקה ואף ביטולו על ידי הרשות השיפוטית בהתקיים תðאים מסויימים, 

  כפי שאכן ðעשה בðדון. 
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במקור  דן בית המשפט העליון באריכות מרובה    בעðיין מזרחיכאמור, בפסק הדין   .57

סמכותה של הכðסת לחוקק חוקי יסוד, משמעותה של חקיקה זו, ומשמעות חקיקתה  

של חקיקה הðוגדת לה, הדברים ארוכים ולא ðפרטם לפרטי פרטים, לעðייððו די שðביא  

את עמדתו של כב' הש' ברק ולפיה הכðסת היא בעלת סמכות מכוððת ומחוקקת גם  

יכולה להגביל את כוח החקיקה הרגיל שלה   היא  חוקי יסוד או    חוקהיחד, וכי בכוððה  

    –לפסק דיðו) ובלשוðו  39(שם סע' 

למכלול   ביותר  הטוב  הפירוש  את  לתת  משתדל  המשפט  "בית 
ההוויה הלאומית. לעתים הסמכות המכוððת ðשארת בידי העם 
לרוב,   עם.  במשאל  חוקה  והמכוðן  במישרין  הפועל  עצמו, 

וף שלטוðי. לעתים זהו  ידי העם לג-הסמכות המכוððת מועðקת על
גוף שלטוðי מיוחד. לרוב זהו גוף שלטוðי קיים, שהיðו גם הגוף  

  המוסמך לחוקק חוקים. זהו המצב בישראל" 
  

בישראל בהעדר חוקה משמשים חוקי היסוד חקיקה ראשית בדרגה עליוðה חלף  

יסוד  היסוד בחוק  חוקי  את  לשðות  ðיתן  "ðוקשות"  בדבר  הוראות  בהיעדר  חוקה.  

:כבוד האדם וחרותו ) כאשר  408עמ'    עðיין מזרחי,שðתקבל ברוב רגיל ( כולל   חוק יסוד 

. מדובר בשריון מהותי, הקובע כי  ðיתן לפגוע לחוק  8הוראת שריון, המפורטת בסע'  

בהסדר הקבוע בחוק היסוד הðזכר באמצעות חוק רגיל, ובלבד שהחוק הרגיל מקיים  

ייעודו לתכלית ראויה, והיותה של הפגיעה המובלעת בו    –מהות, שעðייðה   דרישה של

   – לחוק 8איðה עולה על הðדרש. ובלשון סע'  –

יסוד זה אלא בחוק ההולם את -"אין פוגעים בזכויות שלפי חוק
ערכיה של מדיðת ישראל, שðועד לתכלית ראויה, ובמידה שאיðה  

  סמכה מפורשת בו". עולה על הðדרש, או לפי חוק כאמור מכוח ה

ידי חוק  -מכוחה של פיסקת ההגבלה הðזכרת אין לפגוע בזכויות המעוגðות בחוק על

לתוכðו.   באשר  דרישות מהותיות  מקיים  הרגיל  החוק  כן  בðק רגיל, אלא אם  בעðיין 

היא חוקתית ומחייבת בעיקרה את הכðסת, בין כלל   ðקבע כי הוראת שריון זו    מזרחי

" כל רשות מרשויות  –  לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו 11סע'   רשויות השלטון, וכלשון

וכך הבהיר  כב' הש' מ. חשין    יסוד זה".-השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק

   – בעðיין מזרחי   את הדברים

בסעיף   הðזכרות  השלטון"  "רשויות  כי  ðסכים  לחוק,    11"כולðו 
לא ðבראה    11לא עוד, אלא שהוראת סעיף  הכðסת ðמðית עמהן;  

הכðסת. של  לכבודה  אלא  השלטון"    מעיקרה  "רשויות  ואמðם: 
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בתי המשפט, הממשלה וכל רשויות שלטון שתהייðה   -האחרות  
פשוט הוא שבאות הן ב"רשויות השלטון", וגם לולא הוראת    -

לחוק היו הן חייבות בכבודו של חוק יסוד:כבוד האדם   11סעיף  
וה  בפשטותו,  החוק  שלטון  זה  אðו.  וחירותו.  באשר  עמðו  וא 

ðועדה אפוא להודיעðו באורח חגיגי ומחייב, כי    11הוראת סעיף  
חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו פורס עצמו מפורשות על הרשות 

. אכן,  המחוקקת אף היא, והוא שלטון החוק ברשות המחוקקת
סעיף   יסוד    8משקבע  בזכויות  לפגוע  ðיתן  אין  כי  לחוק היסוד 

המקיים תðאים אלה ואלה, הוראת סעיף שלפי החוק אלא בחוק  
לחוק ðדרשה היא כמו מאליה להשלמת הקביעה המהותית   11

זכויות ... 8שבסעיף   של  בכבודן  אפוא  חייבת  היא  אף  הכðסת 
ובכל   וחירותו,  האדם  כבוד  יסוד:  בחוק  המðויות  היסוד 

לרבות   בעיקר    -פעילויותיה,  וðאמר:  בפעולות   - ðוסיף 
בðק המזרחי המאוחד בע"מ ð' מגדל כפר   93-6821" (ע"א  החקיקה.... 

  ). 1995( שיתופי
  

ואם כן, הכðסת איðה יכולה, לכאורה, לðער חוצðה מהגבלות שמטיל עליה כמחוקקת 

על  להשפיע  יכולה  איðה  כי  בטעðה  המחוקקים עצמם,  ידי  על  חוק היסוד שיוסד 

  הכרעתם של חברי הכðסת  כ"פרטים" (כטעðת הðתבעות בסיכומיהן). 

ðה  הכðה עולה בקðוגעת לחקיקה מפלה אשר איðה הðכון בטעð סת היא, אפוא, יריב

, אלא שלסברתðו, כפי שהדברים פורטו  חוק יסוד: כבוד האדם וחירותואחד עם הוראות  

, הביקורת  חוק היסודמעלה, עדיין יש מרחק רב בין בחיðת מעשה החקיקה לאורו של  

שצייðו לעיל כי הוא הסעד העיקרי בעðיין    עðיין   -השיפוטית עליו, ביטולו או שיðויו  

הוראות חוק מפלה, לבין הטלת חבות כספית, ðזיקית או אחרת לשכמן של הכðסת  

או רשויות המדיðה המבצעות את הוראות החוק ככתבו וכלשוðו. להלן אבקש לעמוד   

      -על הטעם לחילוק הðזכר 

  

אכת החקיקה  עליðו לתת את הדעת לטיבו ומהותו של מעשה החקיקה. מל .58

איðה עðיין של מה בכך, מדובר במלאכת מחשבת הðזקקת ליד אומן רגישה, חבר  

הכðסת העוסק בה מביא לשולחðה של הכðסת ממאווייו, אמוðותיו, רצוðות, הרצון 

הפוליטי המשותף של חברי מפלגתו, הרצון המשוער של בוחריו, בצד הבðתו את  

ידי הממשלה אף   טובת הציבור וצרכי הציבור בכללותו. הצעת חוק המוגשת על 

מאחורי  העומדים  האידאולוגים  ולדגלים  למצע  בוחריה,  לרצון  לכוון  מðסה  היא 

מרכיביה ולרווחת הציבור רצוðותיו ואמוðותיו. הקושי במעשה חקיקה ðובע, בין 
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השאר, בשל כך שהשלכותיו לרוב הן רוחביות וצריכות להתיישב ולהשתלב במארג  

חוק   הוראות  חוקים  שלם של  ובהגבלות המפורטות  אחרות, להתחשב במגבלות 

יסודות,  שלל  עם  אחד  בקðה  לעלות  וכן  כאמור,  היסוד,  חוקי  ובמיוחד  אחרים 

מהיות המתבקשות  ודעות  תרבותית  יאמוðות  רב  חברה  מעשה וðו  פðים.  רבת 

החקיקה, מטיבם של דברים, אף מושפע, מðורמות ואמוðות הðוטות להשתðות עם 

וחות הזמן, כך אפשר כי עðיין שהיה ðדמה בימים עברו כמעשה אסור  העיתים ועם ר

המגיע עד כדי  מעשה פלילי לעושהו, הופך לðורמה ומעשה העומד בגדר זכויות  

  היסוד השייכות לפרט, הדברים ידועים והדוגמאות לכך רבות.  

 

אך ורק לשם הדוגמה,  ביחס החשדðי שðיתן בעבר, בחוק  ושוב  די לðו שðביט,   .59

על מעשה שכזה,   -שðיים החיים יחדיו ללא ðישואין    –ובפסיקה, ליְדִיעוּת בָּצִיבּוּר  

זילברג בראשית  כב' הש'  ðפרץ בימיðו אלה, מצאðו את דבריו של  חזיון  המהווה 

   –שðות השישים של המאה שעברה 

  

"...(ו)אין אðי סבור, כי כיוון התקדמותו של המין האðושי הוא 
לעבר ההשתחררות מכבלי הקשר המשפחתי. רק כאשר ילדים 
יגדלו על העצים, תתרחש ישועה שכזאת! כל עוד התיðוק זקוק  
גידול   בצער  אתה  שישתתף  לחבר,  זקוקה  והאם  אמו,  לשדי 

אין   העולם.  מן  תעבור  ולא  המשפחה,  תסוף  לא  קיום בðים, 
אם אלא  האðושית,  כבבת-לחברה  שומרים  התא  -כן  על  העין 

פילגשות ו"אהבה חפשית" הראשוðי שלה, הוא התא המשפחה.  
לחדול    – כי   –חפשית  חוקיים.  לðישואין  תחליף  ישמשו  לא 

על הðדרסים  קיקיוðיים,  יצורים  הן  "רכבת -הללו  כל  ידי 
, כפי ידי החלפת מðעול הדירה-מיðיאטורית", וðמחקים כליל על

ðיðדון לפðו בעליל במקרה הðו..." שראי  
  

אין ספק כי מאז שðאמרו דבריו אלו של כב' הש' זילברג, המבקש לזהות בין קשר  

ðישואין לזוגיות ובין הורות למשפחה, זימðו לðו שיðויי העיתים ומאורעות הזמן אין 

מק  לו  תפס  בציבור"  "הידועים  ומוסד  החוקיים",  ל"ðישואין  תחליפים  ום ספור 

עוד  יכול  שאיðך  כדי  עד  הביðזוגיים,  היחסים  מסכתות  בין  ומשמעותי  מכובד 

מðעול   ב"החלפת  מעליך  ולסלקה  יד  וכלאחר  בביטול  זו  חיים  לצורת  להתייחס 

המרחב המשפחתי הורחב ואין צורתו צורה אחידה כך גם בעבור השðים  הדירה"...  

רוב וילד, וכדבריו הידועים של כב' הש א.    בפרשת פלוðיתיðשטיין  של אמא, אבא 
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  - בצייðו 

  

יחסים שלא שערום  לפðיðו מערכות  מזמן  דהאידðא  "...העולם 
אבותיðו, ובעוד איððו יכולים לעצום עיðיðו כלפי קיומן, עליðו גם  
לגלות זהירות בבואðו להשתית זכויות שוðות על יסודות שאיððו 
לא   (וגם  ðודדים  כחולות  או  איתן  כסלע  יתבררו  אם  יודעים 

שבמשפחה ל לא  בה).  רוצה  שאיðו  מי  על  מסגרת  הטיל 
דהאידðא  שבצירופים  אלא  וקל,  פשוט  הדבר  היה  המסורתית 

ומכאן    -היעדר הצורך בפורמליזציה מקשה על הזיהוי והאפיון  
פלוðית ð' בית    -  4178/04לדעתי ðטל ההוכחה המוגבר..." (בג"צ  

  )) 2006(הדין הרבðי לערעורים ואח' 
   

ðהו  ואם כן, הרי לðו  מושכלה ראשוðוגעת ומשליכה    -  במסעðבכל הקשור לחקיקה ה

בפרט,  הפוðדקאות  וסוגיית  בכלל  הפריון  הליכי  בישראל,  המשפחה  מבðה  על 

רוביðשטיין   הש'  כב'  כדברי  ובמתיðות,  אט  אט  לפסוע  המחוקק  בעðיין מתבקש 

  . בעðיין משפחה חדשה, וכדברי כב' הש' חשין פלוðית

  

טעðות התובעים המבקשים לעמוד עם שעון עצר  כבר בכך יש בכדי לד חות את 

לחקיקה  הקשור  בכל  השלטון  ורשויות  הכðסת  של  ראשם  מעל  זמן  וקוצב 

בהם מדוע לא חוקקו באופן כזה או אחר את ðוסחו של  ולהאיץ  לדחוק    ,הרלבðטית

, ואף לבקש למצוא דופי החוק או מדוע לא שיðו ותיקðו ðוסחו בשלב כזה או אחר

.   תפקידו של המחוקק להיזהר ולהישמר  כמחוקקים האיטיים במלאכתם  בתיפקודם

ושיקול  מעמיק  הדברים דורשים מעליהם שיקול דעת    , בעת ביצוע מעשה החקיקה

  הרבה זמן.  - דורשים זמןיחדיו  הדעת דורש מאליו מתיðות וזהירות וכל אלו

  

מדבריו של   עוד ðוסיף לעðיין הקושי העומד לפðי המחוקק בסוגיות הðדוðותו  .60

בהם הוא   2012, הוצאת כתר,  שפה אחת ודברים אחדיםהמלומד פðחס שיפמן בספרו 

ומותיר  המשיג  באופן  המסורתית  המשפחה  המסגרת  מבðה  להשתðות  מתייחס 

   –מאחור את הוראות החוק הðוגעות בדרך כזו או אחרת למבðה המשפחה ועðייðיה

ð ןðוצרות על  "מטבען של מסגרות משפחתיות חדשות, שהן אי
להמשיך  הצדדיים  של  רצוðם  מכוח  מתקיימות  אלא  חוק  פי 
יכול   קוריוזיות,  תופעות שוליות,  בגדר  הן  עוד  כל  בהן.  לחיות 
לתופעה  מתרחבות  הן  כאשר  אך  מהן,  עיðו  להעלים  המשפט 
שהן   סופן  החברתית,  במציאות  ממש  של  אחיזה  להן  וקוðות 



  
  לוד-בית המשפט המחוזי מרכז

    ואח' ð' מדיðת ישראל ואח'פðקס ארד  33813-07-20 ת"א

   
 

 

א לאוורר  אותו  ומחייבות  המשפט  על  עצמן  מושגיו כופות  ת 
זה   תהליך  עליהן.  חסותו  את  ולפרוש  חדשים  רעיוðות  לקלוט 
עשוי להתרחש הן ביחס לזוגיות והן ביחס להורות. ברם שעה 
שלגבי הזוגיות יכול המחוקק לשלול את זכות הðישואין אך לא 
את הזכות לחיים משותפים, לגבי ההורות החדשה, שמתממשת  

מלאכ בטכðיקות  או  באימוץ  מבחוץ,  הולדה  בסיוע  של  ותיות 
לרבות   להורות  הזכות  שאלת  חריפותה  בכל  להתעורר  עשויה 
שאלת מעמדה של ההורות הפסיכולוגית...בישראל שהאוכלוסיה  

מבליל תרבויות,   ומורכבת  מאוד  הטרוגðית  מאוד  בה  קשה עד 
כול   חובקות  ðורמות  לקבוע  המערכת המשפטית  משימתה של 

תק מן החוג העדתי,  שיפרשו את מצודתן על כל אדם ואדם, במðו
 )צ.ו –..." (הדגשה שלי  התרבותי החברתי שאליו הוא משתייך

  

באשר לקושי העצום העומד לפðי המחוקק  בבקשו לחוקק    מושכלה שðייהוהרי לך  

חוק העוסק בהליכי פריון, לא זו בלבד שלעולם, מטבעם של דברים, יקדים עולם  

ובמיוחד סוגיית הפוðדקאות   המדע במירוצו את המחוקק, אלא שסוגיות הפריון  

מעלה בחובה בעיות אתיות בצד סוגיות חברתיות סבוכות, באשר לצורתה והגדרתה  

ישראלית בחברה  המשפחה  ומורכבת    ,של  מאוד  "הטרוגðית  מהיותה  לבד  אשר 

מבליל תרבויות" מבקשת היא לאמץ, בשוðה משאר האומות, ðוסחת חיים וקיום  

וקרטית", דבר המעלה אף צורך בבדיקת היבטים "יהודית ודמ  –ייחודית לה קראðו  

הלכתיים של החוק, לבד מן ההיבטים האתיים של השימוש בפוðדקאות    -  דתיים

בר   רוזלי  כדוגמה,  ראו,  זה  אם  (ולעðיין  באמצעות  ילדים  ביצירת  אתיות  סוגיות 

בפסק  ); וכן דברי כב' הש' ð. הðדל  2002(   194-192  פוðדקאית, דילמות באתיקה רפואית

לפסק דיðו) וכפי שמצאðו, כדוגמה, במאמרו של    4סע'    הדין החלקי השðי בעðיין ארד

    -) צוהרארגון פורסם באתר (, פוðדקאות:דילמה אתית כבדת משקלהרב יובל שרלו, 

  

"... הדיוðים ההלכתיים הרבים איðם עוסקים בהיבטים האתיים  
למקום",  של השאלה. הם עוסקים בעיקר בשאלות ש"בין אדם  

בבריאה   האדם  של  מקומו  מצד  הדבר  מותר  האם  לאמור: 
דיðי  מצד  הדבר  מותר  האם  המדע;  את  המגבילים  ואיסורים 
תוצאותיה   אף  ואולי  אסורה,  פעולה  הוא  שהדבר  או  עריות, 

מה מעמדו ההלכתי  –חמורות כמעשה של גילוי עריות; ובעיקר 
(מאמרים   "  של הילד הðולד, ולמי מבין האמהות יש לייחס אותו

הלכתיים רבים ðכתבו על שאלת הפוðדקאות. על הדיון העקרוðי  
מצד האתיקה המדעית וגבולות היצירה של האדם ראה מאמרים 

בקובץ   גðטישוðים  בעיקר  שיבוט  תשס"ד,  אדומים  מעלה   ,
ולאיסור    .47- 10בעמודים   להיתר  הðוגעות  השאלות  על 



  
  לוד-בית המשפט המחוזי מרכז

    ואח' ð' מדיðת ישראל ואח'פðקס ארד  33813-07-20 ת"א

   
 

 

הפוðדקאות משיקולים הלכתיים, כמו גם לגבי ייחוס הילד, ראה  
מאמרים   אתיקה קובץ  לרפואה,  השðי  הביðלאומי  הכיðוס  בדברי 

וכן  ראו רוðית עיר שי, .79-340, בעמודים  1996, ירושלים  והלכה
בין שיח הגמוðי לשיח חתרðי בפסיקה   "פרו ורבו ומלאו את הארץ":  

  ). 35-40(תשס"ז) עמ'  31ות , דעההלכתית בðושא הפריון
     .  

מוסד הפוðדקאות כשלעצמו שðוי במחלוקת בקרב מלומדים, מחוקקים ובתי   -ואם כן  

משפטיים,   ערכיים,  אתיים,  להיבטים  היתר  בין  וðוגע  ובעולם,  בארץ  משפט 

פילוסופיים וחברתיים וכל עðייðים אלו צריך המחוקק ליטול בחשבון ולקבוע מיðון 

וכאשר הדברים כה מורכבים     ראוי לכל אחד ממרכיבי המתכון של החקיקה הðדרשת.

למלאכה קשה  הקשה  רב פðים, הופכת המלאכה    –והרכבה של הכðסת כהרכב העם  

  להפליא. 

  

מצב למתוך הדברים האחרוðים אין להתפלא על כך שעיתים הכðסת ðקלעת   .61

ðדרש ממðה  לכאורה  "מðיעות פוליטית", מðיעות העוצרת אותה מלעשות את ששל  

צד זה מעת שהכðסת ביקשה לבחון את שיðויו של החוק,  לתקן את החוק.  ואולם ב  –

או אז בדין מעבירה , כבעðיין דðן,  העלתה הצעות חוק לתיקוðו אך הדברים לא צלחו

איðו סובל ממðיעות  שיפוטי שגוף כהכðסת את השרביט לידי בית המשפט על מðת ש 

קובעת)   פוליטית (ולו בשל השיטה הðוהגת  לפיה דעת רובו של ההרכב שאיðו זוגי

לבית  הבריאות  שר  של  הודעתו  עם  דðן  בעðיין  שאירע  כפי  בדיוק  בסוגיה,  יכריע 

הליך  ðועד  כך  לשם  בדיוק  החוק.   לתיקון  פוליטית"  "היתכðות  העדר  על  המשפט 

את   לחלץ  האפשרות  את  המשפט  בית  בידי  הðותן  החקיקתי  השיפוטית  הביקורת 

קוðו של פגם חקיקתי שðפל הכðסת משיתוק חקיקתי בðסיבות מיוחדות דוגמת תי

בדבר חקיקה. אין לראות, אפוא, ב"הרמת הידיים" של הכðסת בכל הקשור לתיקון  

השðי  החלקי  הדין  בפסק  העליון  המשפט  בית  מהוראות  כמתבקש  החוק  הוראות 

בעðיין ארד משום מעשה רשלðות אלא משום מðיעות כפויה, מðיעות הðרפאת על ידי  

  ת המשפט.    מעשה החקיקה השיפוטי של בי

, עצם הותרתו של  האחת  –  הרביעיתואפשר אף    למושכלה השלישיתוכאן ðבוא   .62

דבר חקיקה מפלה על כðו פרק זמן ממושך אין בו כשלעצמו ללמד על רשלðות או  

אפשר שðיסה המחוקק לשðות אך לא צלח מתוך    –הפר חובה חקוקה של המחוקק  

ה ברב תרבותיות של עמðו והדעות  העדר "היתכðות פוליטית", זו ðסיבה קיימת והורת 



  
  לוד-בית המשפט המחוזי מרכז

    ואח' ð' מדיðת ישראל ואח'פðקס ארד  33813-07-20 ת"א

   
 

 

מעת שפעל המחוקק בעðייðו של   –  האחרתהשוðות הðקבצות לבית מחוקקים אחד,  

החוק, דן בו ובחן אף את הערות בית המשפט בעðייðו, אך לא בא לגמר מלאכה ולא 

, כפי  המלאכה בידי בית המשפטגמר  צלח את מלאכת התיקון, רשאי הוא להותיר את  

 . שðעשה בðדון

אחר   -"אין מלכות ðוגעת ברעותה"  ומאידך    -ך פועלות שתי רשויות באופן בו, מחד  כ

שבית המשפט המתין וðתן לכðסת את השהות הסבירה והראויה להשלים ולתקן את 

כי "לא עלה בידה", חובש בית המשפט את כובעו ה  זוהטעון תיקון ו  אחר הודיעה 

רה על תקיðותו החקיקתית של הðדרש לשמיאו "כמתקן חקיקה",    "מחוקק מתקן"כ

  הליך חקיקתי קיים.  

מכל מקום, וכפי שרמזðו מעלה, הטלת חיובים כספיים או סðקציות אחרות   .63

אזרחיות וðזיקיות  על הכðסת בשל פעולתם של חבריה, עלולה לפגוע בלב ליבו של 

מעשה החקיקה ולגרום לכך שחבר הכðסת יחשוש מהבעת עמדתו ודעתו והבאתם  

ðסת, וðמצאת שופך המים עם התיðוק.  איððו חפצים במחוקק מסורס,  לבחיðת הכ 

חששן, וחסר בטחון, אשר דבר חקיקה שייצא תחת ידיו יהא מגמגם, פוזל לכאן ולכאן, 

אðו     -וכל הורתו בחשש מהטלת פיצוי כספי בגין ðיסוחו של דבר החקיקה. אין לכחד  

עצ הוא  אותם  בגבולות  יעמוד  המחוקק  כי  מבקשים  ובעיקר אכן  לפðיו  הציב  מו 

הגבולות המיוסדים בחוקי היסוד ואולם שוט הפיצויים עלול לחבל באותה מלאכה 

עדיðה ורבת פðים המוטלת עליו כמפורט מעלה, ודומה כי שימוש בו רבה קללתו על 

(שלום ת"א)   זה בש"א  לעðיין  (וראו  משרד המדע    –מדיðת ישראל    162557/03ברכתו 

  )).  2009( רסל בישראלוהתרבות ð' איגוד הכדו

 
התובעים בתביעתם ובסיכומיהם מðסים להצר את רגליו ,  ומהכלל אל הפרט .64

של המחוקק ולקבוע לו מסגרות ומסמרות זמן הðראות הגיוðיות בעיðיהם,  לסברתם  

אין זה הגיוðי כי חלפו שðים רבות מאז ש"ðרמז" המחוקק על ידי בית המשפט העליון 

דעתו לשיðוי כי עליו לבחון את הוראות החוק ולתת  בעðיין משפחה חדשה    2002בשðת  

עד  כאשר  רווקות,  לðשים  ביחס  מהוראותיו  העולה  הלכאורית  ולהפליה  העיתים 

לא ðעשה מאומה, לא ðערכו  מחקרים על ידי הכðסת  או משרד הבריאות   2010לשðת  

באשר להשלכות הוראות החוק על בðי זוג שוðים וכיוצ"ב, עוד מוסיפים התובעים 

מסקðותיה פורסמו רק במאי   2010רק בשðת    ומליðים על כך שועדת מור יוסף הוקמה
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פרסם הצעת חוק    2014ולמשרד הבריאות ðדרשו כשðתיים ðוספות עד שבשðת    2012

ממשלתית, אשר מבטלת את ההפליה בחוק הסכמים לðשיאת עוברים, ואף מתקðת  

את   הסכם בהתאמה  (אישור  עוברים  לðשיאת  הסכמים  חוק  (הצעת  ביציות  תרומת  חוק 

)). הצעת חוק, שכאמור, לא 916,  886(ה"ח    2014-התשע"ד),  2(תיקון מס'  ומעמד היילוד  

. התובעים רואים אף  19-הבשילה היא לתיקון חקיקה עד להתפזרותה של הכðסת ה

כי  מליðים  הם  כך  בעבודתו,  הבריאות  משרד  של  רשלðות  זו  זמðים  בהתמשכות 

וðדקאות, בחיðה  הכðסת ומשרד הבריאות לא דאגו לבחון חקיקה עולמית בעðיין הפ

שהייתה מגלה כי בכל הארצות בהן הוחלט לאשר את הפוðדקאות כחוקית (וקיימות  

לא מעט מדיðות אירופאיות אסרו לחלוטין את הפוðדקאות מטעמים אתיים ואחרים)  

לא ðערכה כל חלוקה והבדלה בין זוגות מעורבים לזוגות חד מיðיים, וכן הלאה עד  

  .    בפסק הדין המשלים בעðיין ארד לפסיקתו הסופית של בית המשפט

  

יותר   .65 הðתבעות  עם  להקפיד  המבקשים  התובעים  עם  מסכים  איððי  כאמור, 

מאשר בית המשפט העליון ביקש להקפיד עמן בהביðו את מורכבות הסוגיה הðדוðה. 

בðדון איððו יכולים לומר כי המחוקק "ישב על גדר"  וכי משך ידו מלתקן את דבר  

רגליים" גרידא.  עסקיðן בדבר חקיקה רגיש במיוחד אשר על    החקיקה תוך "גרירת

ועדת ואצלב קודם חקיקתו והן    ועדת אלוðי הן    –רבות  מדוכתו ובצידה ישבו ועדות  

אחר חקיקתו והן ועדות הכðסת אחר קבלת המלצות ועדת   וועדת מור יוסף  איðסלר

וðבחן פעם אחר פעם   יוסף, כאשר תוכðו של דבר החקיקה אותגר  ידי  מור  אף על 

הערכאות השיפוטיות קודם לתיקוðו וקודם לקביעה כי תוכðו איðו עולה בקðה אחד  

כך גם עלו וðבחðו הצעות חוק רבות שכיווðו לתיקוðו  .  עם ערכי השיוויון והעדר הפליה 

של החוק בדרך זו או אחרת, אך אחר דיון עðייðי בוועדות הכðסת הן לא אושרו בסופו  

  בעðיין משפחה חדשהור כי פסק דיðו של בית המשפט העליון  של יום. כך עליðו לזכ

שðיתן כשמוðה שðים קודם להקמת ועדת מור יוסף לא התייחס כלל לסוגיית גברים  

יחידיים או זוגות חד מיðיים. הועדה, שאיðה גוף פוליטי, ðיסחה את המלצותיה בכל  

ועדה המליצה  ה   –באופן זהיר ומדוד    חוק הפוðדקאותהקשור להרחבת תחולתו של  

אומðם להתיר לאישה יחידה להתקשר בהסכם לðשיאת עוברים ואולם  זאת רק אם  

ðיתן לעשות שימוש בביצית שלה בהליך, המליצה להתיר לגברים יחידיים להתקשר 

-51ועמ'    16בהסכם לðשאית עוברים רק במסלול של פוðדקאות אלטרואיסטית (עמ'  
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סברת התובעים, היא לא המליצה על מתן לדוח הועדה)  ואולם בðיגוד לעמדת ו  65

אפשרות לבðי זוג בðי אותו מין  להתקשר בהסכם לðשיאת עוברים כזוג.  אחר שכך 

ישבו אף אðשי משרד הבריאות על מדוכת המלצות הועדה ומצאו שלא לקבלן ככתבן 

  לתיקון חוק הפוðדקאותוכלשוðן,  בצד זה גיבש משרד הבריאות הצעת חוק חלופית  

את הזכאים להתקשר בהסכם לðשאית עוברים כ"הורים מיועדים שהם בðי    שהגדירה

זוג וכן הורה מיועד יחיד"  כאשר בðי זוג מוגדרים "כאיש ואישה שהם בðי זוג"  כך 

גם ðותרה הוראת החוק המוðעת התקשרות בהסכם על ידי אישה שסובלת מבעית 

בשילה לקריאה שðיה  פוריות הקשורה בביציותיה, כאמור הצעת החוק הðזכרת לא ה

  .  19 –ושלישית ðוכח פיזורה של הכðסת ה 

הבהירה המדיðה כי אכן בדעתה לשðות את החוק    בג"ץ ארד השðיבהמשך ואחר שהוגש  

ביחס לאישה יחידðית מכוח המלצות היועהמ"ש וסברתו כי מדובר בהפליה,  ואכן, 

עשות מעשה בכל שב והאיץ בכðסת ל  בפסק הדין החלקי הראשוןבית המשפט העליון  

הקשור לשיðוי מעשה החקיקה תוך שהוא עומד על ממספר עðייðים, ובלשוðו של כב'  

   – 3.8.17הש' ג'ובראן בפסק הדין החלקי מ 

"אין לכחד אפוא כי להשעיית ההכרעה בעתירה משמעות ðיכרת  
הישראלי,  בציבור  אחרים  רבים  עבור  גם  כמו  העותרים,  עבור 

הקהילה עצמה או אזרחים אחרים המזדהים  יהיו אלה בðי ובðות  
וðשות  אðשי  של  העזה  כמיהתם  לðוכח  זאת  מכאובם.  עם 
כתוצאה   בכבודם  הקשה  והפגיעה  להורות  הגאה  הקהילה 

הטרוסקסואליים   זוגות  לבין  ביðם  החוק  שעורך    – מההבחðה 
בהמשך.  שאבהיר  כפי  רב,  בספק  מוטלת  שעðייðיותה  הבחðה 

מתן שהות למחוקק להשלים    –  יתרה מכך, תכליתה של ההשעיה
איðה מביאה עמה כל בשורה   –את הליכי תיקון חוק ההסכמים  

לעותרים, שכן אף בðוסחו המוצע לא ייתן החוק מזור למצוקתם  
השעיית הדיון בהליך  מיðיים ושל גברים יחידðים... -של זוגות חד

... לשיטתי, אין להצר  המושפע ממðה, איðו בבחיðת חזון ðפרץ 
שיח חוקתי -זו, שכן היא מהווה ביטוי ראוי ובריא לדו  על תופעה

(ראו: בג"ץ    בין הרשויות, המכבדות זו את מרחב פעולתה של זו
פסקה    8665/14 הכðסת,   'ð חברתי   1דסטה  של  דיðה  לפסק 

לפסק דיðו של חברי השופט ח'    7-1השופטת א' חיות, פסקאות  
  צ.ו)  –מלצר (להלן: עðיין דסטה)..." (הדגשה שלי 

  
למדים .66 אפוא,  ðמצאðו  ההשתהות    ,  כי  מצא  לא  העליון  בית המשפט  אף  כי 

פסק הדין החלקי ועד למתן    2010שחלה במעשה החקיקה ותיקוðו מעת חקיקתו בשðת  

היא בגדר מעשה רשלðי או מעשה לא ראוי  ובוודאי   ,2017בשðת    הראשון בעðיין ארד
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רבתי רשלðות  בגדר  בית  , לא  על  חזקה  היה,  כך  לו  היה    שהרי  כי  העליון  המשפט 

מתערב לאלתר במעשה החקיקה ולו בדרך של "קריאה לתוך החוק" הðתוðה בידיו,  

ככלי פשוט יחסית וקל לביצוע. מעת שלא ðעשה כן הרי שיש בידיðו ראיה וחזקה  

שאף בית המשפט העליון שעמד כצופה למרחוק/קרוב במעשה החקיקה לא מצא כי  

מעשה רשלðי או הפרה של עðיין חוקתי שאיðו יש בו, כשלעצמו, כמעשה חקיקה,  

 מðיח את הדעת הדורש התערבות מיידית. 

  

מכל מקום, דומה כי גם בהמשך הדברים לא קפא המחוקק על שמריו.  גם אחר   .67

ארדשðיתן   בעðיין  השðי  החלקי  הדין  שאיðו   פסק  באופן  קבע  העליון  המשפט  ובית 

משתמע לשðי פðים כי הוראות החוק בצורתן מפלות גברים יחידים ובðי זוג גברים 

למוצגי הðתבעות)    37-43חד מיðיים, הרי שמדיוðי החקיקה שצורפו לתיק (ראו מוצגים  

עולה כי סוגיית הרחבת ההסדר שיחול על גברים יחידים וזוגות גברים עמדה במוקד 

חברי  הכרעת  שלבסוף  העובדה  עðייðי.  ובאופן  באריכות  לעומק  וðדוðה  הדיוðים 

הכðסת באותה הכðסת הייתה שלא להחיל על קבוצה זו את ההסדר איðה מלמדת, 

אפוא, על התעלמות הכðסת מפסק דיðו של בית המשפט העליון או על פגם בתפקודה,   

מעלה. לפיכך מעת שמוצה  אלא על העובדה שלא ðיתן לחלוק עליה, כפי שהבהרðו  

הרי    בפסק הדין החלקי הראשוןהדו שיח בין הרשויות, כהגדרתו של כב' הש' ג'ובראן  

בית  כפי שעשה  החקיקה,  ולהתערב במעשה  השיפוטי"  "הריסון  להתיר את  שðכון 

העליון   המשליםהמשפט  הדין  את  בפסק  החוק  הוראות  מעל  קילף  המשפט  בית   .

להליכי  זהיר  חקיקתי  מתווה  שימור  תוך  ליבתו  את  והתיר  המרירה,  הקליפה 

ה ðמðים  עליהם  הקבוצות  של  צרכיהם  את  אף  התואם  בכך  פוðדקאות    תובעים. 

וסיוע למחוקק, עת ðקלע למצב בו ידיו קשורות מטעמים  יד  הושיט בית המשפט 

פוליטיים, ושחרר את המחוקק מן המעקש החוקתי אליו ðקלע בלית ברירה. אין בכך  

כדי להעמיד עילת תביעה כספית ðזיקית או אחרת לאזרח אך ורק בשל תוכðו של  

 כאן ולא הפרת חובה חקוקה.   החוק קודם שתוקן, שכן לא רשלðות יש 

  

החקיקה   .68 דבר  את  לתקן  למחוקק  תחילה  המאפשרת  זו  מתוðה  פעולה  דרך 

ומתערבת בדבר החקיקה אך ורק אחר שהמחוקק הבהיר כי אין באפשרותו לתקðה  
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חכ מוחמד מיעארי  ð'  -  761-86הובהרה בפסיקה רבת שðים וותיקה,  כך בעðיין בג"צ  

  - )1989,( לל כ שלמה ה"ח – ראש הכðסת -יושב

 
ושיקול לחוד,  (בג"צ  - "סמכות  לחוד  הסמכות  בהפעלת  דעת 

הð"ל). לא כל סמכות הðתוðה לבית המשפט הגבוה לצדק   652/81
הוא חייב בהפעלתה. יש לו לבית המשפט שיקול דעת בהפעלת  

דעת זה חשוב הוא בעיקר בכל הðוגע -הסמכות. שימוש בשיקול
של הרשות המחוקקת.   לביקורת השיפוטית על פעולות אורגðים

ðטעðת -על כאשר  רק  פרלמðטריים  פðים  בהליכים  ðתערב  כן, 
משטרðו   של  מהותיים  בערכים  פגיעה  בה  שיש  ðיכרת,  פגיעה 

).... ריסון עצמי זה צריך 204הð"ל, בעמ'    652/81החוקתי (בג"צ  
למצוא את מירב ביטויו, כאשר ההליך בו מתבקשת ההתערבות  

לðקוט בעðיין זה אמת מידה ðוקשה.   הוא הליך החקיקה עצמו אין
למצוא את  ðיתן  המצבים  במרבית  לגופה.  סוגיה  כל  לבחון  יש 
האיזון הראוי בדחיית מועד הביקורת השיפוטית עד לתום סיום 
כל הליכי החקיקה. עם זאת, עשויים להיות מצבים יוצאי דופן,  
להוביל   עשוי  הðוגדים  השיקולים  בין  הראוי  האיזון  שבהם 

  כי יש להקדים את שלב הביקורת השיפוטית" למסקðה, 
 

הריסון צריך שיבוא אף מצדו של האזרח,  כשם שאין בית המשפט מבקש לאðוס את 

הכðסת לדבר חקיקה כזה או אחר כך לא יכול לבוא הציבור להצמיד אקדח פיצויים 

לרקתה עד אשר תחקוק את החוק במתכוðת הðראית בעיðיו.  כל מי שדעת בקודקודו  

כי דרכה של חקיקה מעצם טיבה שאיðך יכול להðיח שעון עצר מתקתק, או פתיל    מבין

דלוק בצידה, דברים צריכים להתיישב על הדעת אט אט, אמוðות להיכðס לחדרי לב,  

דעות משתðות אף הן בקצב אחר שאיðו עוקב עקב בצד אגודל אחר לוחות זמðים 

מדוד, במקצב משלה שלעיתים  קבועים ומדודים. החקיקה משðה פðיה בהילוך זהיר  ו

וðדרש להרחיק מבט כדי מעוף ציפור כדי  אתה מתקשה לראות את השיðוי באחת 

לראות את המרחק שעבר המחוקק מרגע שהחל הילוכו של חוק עד לתיקוðו, כאשר 

בכל העת ðעשים פעולות בחיðה ואיזון על מðת שלא לסרס החוק באופן שיזיק יותר 

  466/07אðי יפים  את דבריו של כב' השופט  א' לוי בבג"ץ  מתועלתו. לעðיין זה מוצא  

  ) :2007( גלאון ð' היועץ המשפטי לממשלה

"[ה]רעיון של דיאלוג חוקתי [משקף] הבðה כי ההגðה על הערכים 
וקידומם   בחוקה  לשלוש   –המגולמים  היא  משותפת  מלאכה 

עקרוðות תחת  חותרת  איðה  זו  הבðה  יחדיו.  השלטון  - רשויות 
הד האיזוðים היסוד  ורעיון  הרשויות  הפרדת  בדבר  מוקרטיים 

השלטון   זרועות  בין  השיח  בהעמקת  עðיðה  אלא  והבלמים, 
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תשתית   מðיחה  זו  הבðה  לרעותה...  האחת  הדדית  וברגישות 
לתפישה לפיה מוטב יהא העיסוק בשאלות החוקתיות פרי של 
דיאלוג כן, רציף ומתמשך בין הרשויות. דבר זה עשוי להיטיב עם  

ðזכויות ההת עם  להיטיב  עשוי  הוא  ככלל.  השלטוðית  הלות 
האדם. בכוחו לסלק אðטגוðיזם, הðקשר לא אחת במושג הזכות  
חוקתיות   זכויות  של  בפיתוחן  לסייע  בכוחו  עליה.  וההגðה 
ðוספות. מאפשר הוא לזכויות היסוד לחלוק את אור הזרקורים  
עם ערכים אחרים, שקידומם הוא לציבור מטרה חשובה" (שם, 

  לפסק דיðו).   42פסקה 
  

, איððי יכול לקבל את טעðת התובעים כי במהלך השðים התרשלה הכðסת עודו .69

המתווה   עומק באשר לתוצאות  מחקרי  בכך שלא ערכו  רשויות המדיðה  והתרשלו 

הן ועדת איðסלר והן   –. ראשית, עיון בעבודת הועדות  חוק הפוðדקאותהðורמטיבי של  

יוסף מלמד על המאמרי ם המשווים השוðים שהוðחו לפðיהם ועל אðשי ועדת מור 

המקצוע הרבים שראייðו אðשי הועדות קודם למתן המלצותיהן. ומעבר לכך,  ובכל 

הסוגיות  לבחיðת  הðכוðים  הכלים  בהכרח  איðם  אקדמאיים,  עומק  מחקרי  הכבוד, 

הקשות שמעלה חוק הפוðדקאות, באקדמיה ימצא תומך ומðמק לדעה זו או לדעה  

ðה על  אחרת, אומðדרשים לבחיðימוקים הðת להועיל בעצם הבאת הðם יש בכך על מ

ואולם קשה לראות במחקרים בתחום זה כלי עזר חד משמעי לצרכי ידי המחוקק  

מאמר  בין  להבחין  יש  כי  אומר  בכותבים  חלילה  לפגוע  מבלי  בישראל,  החקיקה 

 – בים  אמפירי למאמר בו הכותב כותב את דעתו האישית, וכאלה יש כמספר הכות

ברחבי המרשתת אðו יכולים למצוא מחקרים/מאמרים שמסקðותיהם שוðות זה מזה 

שאיðה   בסוגיה  עסקיðן  כי  ללמד  בו  שיש  דבר  לעיתים,  מביך  ואף  קיצוðי  באופן 

    עובדתית בעיקרה וכי מסקðותיה לרוב הן עðיין להשקפת עולמו הפרטי של הכותב. 

ואף למחקר משפטי משווה יש את חסרוðותיו שלו בהתייחס למיוחדות והשוðות של 

הציבור הישראלי, כפי שציין הש' א. ברק בספרו  פרשðות במשפט, כרך ג', פרשðות 

  - 236-237חוקתית (תשð"ד), עמ' 

 

"אכן, משפט משקף חברה, וחברה היא פרי מערכת מורכבת של  
ממקום   המשפט.  ðתוðים. אלה משתðים  ועמו משתðה  למקום, 

את   משקף  השוðים  לשיקולים  ðתוðה  בחברה  שðיתן  המשקל 
תרבותה, את ההיסטוריה שלה ואת מכלול ערכיה, ואלה שוðים  
מתבקשת  כאשר  רבה  בזהירות  הצורך  מכאן  שוðות.  בחברות 

  השראה השוואתית במשפט בכלל ובמשפט החוקתי בפרט..." 
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תהליך   כל  לאורך  בðדון  מקום,  לפוðדקאות מכל  ביחס  הדין  בכðסת  הוצג  החקיקה, 

במדיðות שוðות בעולם (ראו דו"ח ועדת איðסלר ודו"ח ועדת מור יוסף וכן פרוטוקולי  

ועדת העבודה  והרווחה), וגם מרכז המחקר והמידע של הכðסת הציג סקירה בעðיין  

) צגי  למו  57מוצג    –)28.11.05זה לחברי הכðסת (ראו המוצגים "פוðדקאות בישראל" 

הðתבעות; "פוðדקאות בישראל ופוðדקאות של ישראלים בחו"ל המצב הקיים והצגת  

) לשיðויו"  ציבורית  ועדה  חד  29.5.2012המלצות  לזוגות  פוðדקאות  בðושא  "מידע   ;(

למוצגי הðתבעות; "תהליך הפוðדקאות בישראל   59מוצג    –)  19.5.13מיðיים בישראל (

 ) הð  60מוצג    –)7.10.18ועלותו  טעðת למוצגי  עצם  על  לתמוה  אפוא,  יש,  תבעות). 

התובעים כי לא הוðחו לפðי הכðסת מאמרים וחוות דעת בעðייðים הðוגעים לחקיקה  

הðזכרת, וכי חברי הכðסת לא בחðו כðדרש את ההמלצות והאפשרויות בעðיין בðוגע  

  .  , טעðה שאיðה ðכוðה מן הפן העובדתי, כפי שסקרðו מעלהלשיðוי החקיקה 

 

סוגיה הðדוðה דומה כי דווקא לרחשי הקהל, לעמדת הציבור, לאקלים ב  -ועוד   .70

זמן ושקט, שהות   -הלאומי יש מקום ועל מðת להקשיב לאלו ðדרש המחוקק לשðיים  

ואחרות. בדין מטה המחוקק אוזðו    ו וחסימת חלוðו מקריאות הצועקים סיסמאות כאל 

הðיתðות הכיוון  לקריאות  דווקא  אלו  מהותיות  ליבה  הרשות   בסוגיות  ידי  על  לו 

השופטת,  ובעðיין דðן אף היה המחוקק הוגן בהבהירו, בשלב מסוים,   לא יוכל עוד  

הוא עצמו לבצע את כלל השיðויים הðדרשים על ידי בית המשפט, מטעמים פוליטיים, 

לבית  הצורך  במידת  החוק  הוראות  לשיðוי  האפשרות  מותיר את  הוא  שכך  ומתוך 

זהו הדו שיח הראוי בין הרשויות ואיðך יכול    –ם אלו  המשפט עצמו, הðקי משיקולי

להלקות את הכðסת או את רשויות המדיðה על עצם ðוהלם את השיח הזה בטעðה 

כי הוא ðמשך יתר על המידה.  בית המשפט הוא האדון לזמן ומעת שיסבור כי הרשות  

  המחוקקת איðה פועלת באופן המחויב ייטול המושכות, אף את מושכות החקיקה, 

ושוב, אין בכך להעמיד עילה כðגד הðתבעות בשל פרק    –כפי שעשה במקרה הðדון  

הזמן בו עמד החוק על תילו במתכוðתו ורשויות המדיðה פעלו על פיו, כפי שהבאðו 

 לעיל.  

  בðדון אין מקום לפיצוי מכוח עילה מðהלית שהורתה בהטלת ðטל מוגבר על קבוצה ספציפית

 



  
  לוד-בית המשפט המחוזי מרכז

    ואח' ð' מדיðת ישראל ואח'פðקס ארד  33813-07-20 ת"א

   
 

 

לטעðה שהועלתה על ידי התובעים ולפיה יש לפצותם לסיום אבקש להתייחס     . 71

כקבוצה מוגדרת ומובחðת של גברים   –ולו בשל כך שהוראות החוק הטילו לשכמם  

ðטל מוגבר ביחס לקבוצה אחרת (זוגות ðשואים)   –יחידים או זוגות גברים חד מיðיים  

ארץ  שðהðתה מהוראות החוק ובמילים אחרות ðהðתה מהאפשרות לביצוע פוðדקאות ב

תחת הזקקות לפוðדקאות חו"ל היקרה ממðה בשיעור ðיכר. יחודה של טעðה זו היא 

בכך שלכאורה ðיתן למצוא דעה בפסיקה ולפיה פגיעה בדרך של הטלת "ðטל מוגבר"  

על קבוצה מסוימת יש בה להצדיק את פיצוי אותה קבוצה אף ללא אשם של הגוף 

 ðהלי (וראו הדעות המובאות בעðי או המðת    7703/10יין  ע"א  השילטוðמדי  .ð גיא ישועה

סל"ע  –ישראל   כללים  2013(  מðהלת  על  הðשעðת  העמדה,  הובעה  בספרות  גם  וכך   ((

כי   ובגרמðיה,  בצרפת  שפותחו  חריגיםמשפטיים  מðהלית במקרים  פעילות  שבהם   ,

רצויה הטילה ðטל מיוחד על פרט מסוים, יש מקום להכיר בעילת תביעה עצמאית של 

כðגד הרשויות. כך מצאðו לעðייðה של גישה במאמרה של דפðה ברק ארז,  אותו פרט  

   - 117-118(תשס"ו) עמ'   103משפט וממשל ט  "עוולות חוקתיות בעידן חוקי היסוד"

ðזקים   בגין  הרשות  של  אחריותה  הרגיל,  "במקרה 
זכויות אדם אכן צריכה להיות   שðגרמו עקב הפרה של 

מ  יש  כחריג   [...] אשם.  על  להכיר  מבוססת  קום 
מן   עילה  (מכוח  רשויות  ðגד  תביעה  של  באפשרות 
הייתה   התðהגותן  שבו  במקרה  גם  הציבורי)  המשפט 

כאשר פעילות רצויה, כשלעצמה, הטילה ðטל    – ראויה  
בðסיבות   מסוימים.  פרטים  או  מסוים  פרט  על  מיוחד 
אלה המטרה העומדת ביסוד האחריות איðה הרתעה של  

פעול  לאורח  והכווðתה  אם  הרשות  כי  בעתיד,  שוðה  ה 
לא  מחלוקה  הðטלים  - הימðעות  של  שוויוðית 

  החברתיים"  
    

ואולם, ראשית דבר, אל מול העמדה הðזכרת ðמצאת עמדתם של רבים לפיה   . 72

ת הðזכרת בהעדר חוק ספציפי המורה כן (וראו  מðהלילא ðיתן לפצות מכוח העילה ה

אבן זוהר    2281/06יה בעðיין ע"א  'קצו לעðיין זה, כדוגמה, פסק דיðה של כב' הש' א. פר

)). כאשר ראוי 1974(  ספולðסקי ð. שר האוצר  147/74) וכן ראו בעðיין בג"ץ  ð)2010. מד"י  

הוכרעה   לא  אף  זו  סוגיה  כי  ישועהלהדגיש  לצטט   בעðיין  התובעים  מרבים  אותו 

    – בסיכומיהם, וכלשון כב' הðשיאה מ. ðאור באותו עðיין 

בפסיקה השאלה אם   טרם הוכרעה"... מן המקובץ עולה כי  
ðיתן להכיר בזכות לפיצויים, במסגרת פיתוח פסיקתי, בשל 
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ðזק שðגרם לפרט עקב פעולה שלטוðית שאין אשם בצידה...גם  
ðיתן להכיר בעוולה חוקתית   במקרים חריגיםכשאðי מðיחה כי  

שות  ללא אשם, אðי סבורה כי במקרה שלפðיðו אין מקום לע
  )צ.ו –כן...." (הדגשה שלי 

  
  , מכל מקום, כאשר אðו מדברים על הטלת ðטל מוגבר על קבוצה כזו או אחרת .73

לעת ראשית החקיקה הðדוðה ותכליתה.  כזכור בðדון,  אל  ולתת דעתðו עליðו לחזור

מול עיðיו של המחוקק עמדה קבוצה קטðה יחסית של זוגות ðשואים אשר בשל בעיה  

אישה לא יכולה הייתה לשאת את עוברה וðדרשה לאחרת שתישא  ה  כלשהירפואית  

לðגד עיðיו של המחוקק אשר  אז  זוגות בלבד עמדה    30  -כאותו תחתיה,  קבוצה של  

סðה   אפרים  הבריאות  שר  של  וכדבריו  הזרזיף,  אחר  שיבוא  הðחשול  את  צפה  לא 

    -שהבאðו מעלה

זוגות   לעשרות  לפתור  לðו  שמאפשר  חוק  ע  וכרג  -"...יצרðו 
לפתור לאותם זוגות חשוכי   -  זוגות  30- מספרם ðאמד ביותר מ

ילדים את הבעיה שלהם, בלי שיצרðו מציאות חברתית לא רצויה 
הציבור   אצל  יעבור  בל  בבחיðת  דברים שהם  על  שעברðו  ובלי 

  צ.ו) –הדתי..." (ה.ש 
  

מסוימת   רפואית  בעיה  פתרון  לצורך  ðוצר  יחסית  החוק  קטðה  שהוא  לקבוצה  תוך 

ש להימðע ככל הðיתן מלהיתקל במחסומים אתיים או הלכתיים דתיים.  קבוצת  מבק

היחידים וקבוצת הזוגות החד המיðיים שברבות הימים ðדרשו להליכי פוðדקאות היוו  

  קבוצת מיעוט ולא    קבוצת רובמבחיðת גודל קבוצה או גודלם באוכלוסייה למעשה  

ף צויין בדו"ח ועדת מור יוסף  , כפי שאה אחרת"המשלמת וðושאת בðטל" לטובת קבוצ 

–   

רב     באוכלוסיה  שמספרם  ליחידים,  הקיים  החוק  "...פתיחת 
שאיðם   האמור,  הפיזי  הליקוי  בעלות  הðשים  ממספר  בהרבה 
ואשר   בפוריותם,  הפוגע  רפואי  מליקוי  כלל,  בדרך  סובלים, 
להבאת   ראשון  ואפילו  מרכזי  פתרון  היא  הפוðדקאות  לגביהם 

הכרח על חשבוðן של הðשים אשר החוק ילדים לעולם, יבוא ב
  ביקש לתת להן סעד מלכתחילה..." 

  
ðסיון לתת פתרון אין מדובר, אפוא, בקבוצת מיעוט הðושאת על גבה את הרוב אלא ב

.  אðי מעלה שיקול זה ðוכח עמדת היסוד לפיה גם לגישת אלו לקבוצה קטðה יחסית

הסבורים כי לא ðיתן לשלול פיצוי בגין עוולה ציבורית שעðייðה בהטלת ðטל מוגבר 

על קבוצה פרטðית, פיצוי לפרט בגין פגיעה שלטוðית שאין בה יסוד של אשם הוא  
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רשות השלטוðית,  חריג, וטומן בחובו השלכות רוחב לא פשוטות על התðהלותה של ה

ואף על התשתית הכלכלית של המדיðה בכללותה. מתן   הציבור  על חלוקת משאבי 

פיצוי מעין זה דורש איזון בין זכויות הפרט לבין השלכות הזכות לפיצוי על משאבי 

המדיðה ועל תפקודן של הרשויות השלטוðיות וספק אם ראוי להחילו כאשר הקבוצה 

גבר יחיד המעוðיין בילד ðדרש   כלהקבוצה הגדולה (  הðושאת בðטל המוגבר היא דווקא

הזוגות החד מיðיים החפצים בילד ðדרשים לפוðדקאית, לעומת זאת    כללפוðדקאית,  

הðשים הðשואות שלהן בעיה רפואית ðדרשות לפוðדקאית. ודוק, איððי מתעלם   רק

ז מיðיים  חד  וזוגות  יחידים  גברים  צרכי  כי  הבהיר  העליון  המשפט  שבית  הים מכך 

צורך עצם האיððי מתייחס בטיעון הðזכר ל  –בעיקרם לצורך הרפואי של זוגות ðשואים  

  אלא לגודלה של הקבוצה הðהðית מהוראות החוק בסופו  של יום).

  

הש'  .74 שציין  כפי  וזו  הðפגעת  הזכות  מהות  על  להביט  יש  בðדון  ועוד,  זאת 

ðמצאת  לא לכל היותר  הð"ל איðה ליבת הזכות  להורות אבעðיין פלוðית  רוביðשטיין  

להעזר   האפשרות  ðוכח  וזאת  ההורות  זכות  תמומש  בו  לאופן  ומתייחסת  בשוליה 

כ"ז (פסקאות  בארץ  המוכר  חו"ל  פוðדקאות  א' -בהליך  השופט  של  דיðו  לפסק  ל"ב 

הסיווג של כל מקרה   .ארז)-לפסק דיðה של השופטת ד' ברק  11רוביðשטיין וכן פסקה  

ההבדל הוא בעלות  עת    –על עוצמת הזכות הðפגעת   פי הבחðה זו משליך  -ומקרה על

הצפויה לצורך השגת ההורות.  בהיðתן שכך אין מקום להחלת עוולה ציבורית כðטען 

בðסיבות העðיין ובשעה, שכאמור, בית המשפט עצמו אף האריך את תוקפו של החוק  

אחרות  ,במתכוðתו לובמילים  מצא  הקבוצות  ,  על  העודף  הðטל  הטלת  את  האריך 

ðקה  הðתן לכך גושפðות וðים.  והצדקה טעðמטעמים שו  

 

קודם תיקוðן    חוק הפוðדקאות וחוק תרומת ביציותסוף דבר, אף שברי כי הוראות   .75

היו הוראות מפלות וכי תיקוðן על ידי בית המשפט העליון היה פועל מוכרח ומתבקש 

תביעה למיגורה של אותה הפלייה, הרי שמכלל הטעמים הרבים שהבאðו מעלה דין ה

 . להידחות לפיצוי כספי בגין מעשה החקיקה הðזכר 

  

 בðסיבותיו של העðיין לא מצאתי לעשות צו להוצאות.   .76
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לפרסום   .77 ðיתן  הדין  התובעיםללא  פסק  לתובעים    ,פרטי  לא   1-2זולת  אשר 

 .    בעðיין ארדם הקודמים מצאתי לחסות את שמם שלא ðחסה אף בהליכי

  

  , בהעדר הצדדים.2023מאי  16, כ"ה אייר תשפ"גהיום,   ןðית

        

                  
  
 


