
 חסינות תחת אש: חסינות המבינה

 בשל נזק שנגרם כתוצאח מ״פעולה מלחמתית״

 מאת

 אסף יעקב*

 המאמר בוחן את הפרשנות שניתנה במשפט הישראלי לחסינות המדינה בגין
 פעולות מלחמתיות מכוח חוק הבזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), תשי׳׳ב-
 1952. לאחר סקירה כללית של החסינות ובחינה השוואתית של הדין במספר
 מדינות, מתמקדת הרשימה בבחינת שיקולי המדיניות העומדים בבסיס חסינות
 המדינה ובהסדר הראוי שיש להחיל במקרים אלו. הסדר זה נבחן בהקשר
 הכללי של פעולה מלחמתית תוך יישום העקרונות על פעולות הצבא בשטחים.
 זאת, תוך בחינת פסיקה תקדימית אשר ניתנה זה לא מכבר בבית המשפט

 העליון בע״א 5964/92 עודה נגד מ״י, ותיקוני חוק שהוכנסו בעטיה.
 לדעת המחבר, הפרשנות המצמצמת שאומצה על ידי בתי המשפט בתחילת
 הדרך, נבעה מהתפישה ששלילת תחולת דיני הנזיקין ״הקלאסיים״ תותיר את
 הנפגעים ללא סעד ראוי. המחבר סבור שכיום תפיסה זו אינה עומדת. המאמר
 מציג ארג רחב של חוקי תגמולים אשר מספקים כיסוי מעין ביטוחי לפגיעה
 שנגרמה אגב פעולות מלחמתיות או מעין מלחמתיות. כיסוי ביטוחי מעין זה,
 מתאים בצורה טובה יותר לנזקים שנגרמים אגב פעולות אלו על מאפייניהן

 הייחודיים.

 על כן, מציע המחבר תזה לפיה יש לפרש את המושג פעולה מלחמתית בצורה
 מרחיבה, כך שהמדינה לא תהיה חייבת בנזיקין בנסיבות מלחמתיות או מעין

 מרצה, בית הספר רדוינר למשפטים, המרכז הבינתחומי, הרצליה. תודתי נתונה לאלעד
 אורג, ליאור ברשק, אלון הראל, גיא זיידמן, יניב חלד, הלל סומר, אריאל פורת, דניאלה
הם המועילות  צרווניצר-יעקב, שי רייכר, וכן לעוזר המחקר בועז שדלצקי על העתתי
 והחשובות שהעירו לטיוטות קודמות של מאמר זה. כמו כן ברצוני להודות לחברי מערכת

.  כתב העת ׳משפטים׳
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 אסף יעקב משפטים לג(1) תשס״ג

 מלחמתיות. זוהי גם הפרשנות אשר ניתנה למושג במדינות העולם המערבי.
 פרשנות מרחיבה זו אינה מביאה לפתרון הולם וראוי לגבי תושבי השטחים
 המוחזקים, שכן חוקי התגמולים הישראליים אינם חלים עליהם. בנוסף, הם
 אינם זוכים לכיסוי ביטוחי דומה מצד מדינה אחרת, שכן הם אינם אזרחי
 מדינה ריבונית. לפיכך, מסקנת המחבר הנה שהמערך המתאים להתמודדות עם
 נזקים מעין אלה, הנגרמים לתושבי השטחים, הינו מערך הדומה לביטוח
ם בשטחים, במקרים הראויים, עי ; מערך מעין זה יעניק אפג  ממלכתי צד ג׳
 פיצוי הן בגין נזקי גוף והן בגין נזקי רכוש. מערך שכזה יכול להביא בחשבון,
 לצורך מתן הפיצויים ואומדנם, את השיקולים המיוחדים והמאפיינים

 המיוחדים המלודם את פעילות הצבא בשטחים.

^ חסינות המדינה וחסינות החייל. ג. א  א. מבוא. ב. ההסדר המשפטי החל ב

 חסינות בשל פעולות מלחמתיות: משפט משווה. ו. הדין בארצות-הברית: 2.
 הדין באנגליה: ד. חסינות המדינה בגץ פעולה מלחמתית: שיקולים
 תיאורטיים. 1. שיקולי הרתעה והכוונת התנהגות: 2. שיקולי משמעת בצבא:
 3. ״כיס עמוק״ ושיקולי ביטוח פרטי; 4. שיקולי מוסר וצדק: 5. פעילות
 החיילים כטובין ציבוריים; ה. חיוב המדינה ופיזור הנזק - על מהותו של
 ההסדר הראוי. 1. פיזור הנזק וביטוח ממלכתי: פתרון מקיף לבעיה כוללת: 2.
 חוקי התגמולים כפוליסת ביטוח ממלכתית: עולם חלופי לעולם האחריות
; ו. פרשנות סעיף 5 לחוק הנזיקים  הנזיקית: 3. מאפייני הביטוח הממלכתי
המתח ״פעולה מלחמתית״. 1. פסיקת בית  האזרחיים (אחריות המדינה) ו
 המשפט העליון והביקורת שנמתחה עליה: 2. פסיקת בתי המשפט המחוזיים
 והשלום ופרשנות המונח ״פעולה מלחמתית״ בהקשר האינתיפאדה: 3. עניין
4. הבעיות המתעוררות אגב הכרעת בית המשפט העליון בעניין עודה: דה;  עו
 ז. פתרון אלטרנטיבי: החלת עקרונות הביטוח הממלכתי על יהודה, שומרון
 וחבל עזה ומעבר מביטוח צד א׳ לביטוח צד ג׳ - האם רצוי ובאלו נסיבות? ח.
 התערבות המחוקק ושינוי עניין עודה. 1. הצעת חוק לטיפול בתביעות בשל
 פעילות כוחות הביטחון ביהודה ושומרון ובחבל עזה וחוק הנזיקין האזרחיים
 (אחריות המדינה)(תיקון מסי 4), התשס״ב-2002; 2. הגדרת המונח ״פעולה
 מלחמתית״; 3. הוראות דיוניות בדבר נזק שנגרם באזור: 4. תיקון מס׳ 4 -

 סיומו של תהליך או תחילתו? כרוניקה של תוצאה ידועה מראש; ט. סיכום.
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 משפטים לג(1) תשס״ג חסינות תחת אש

 א. מבוא

1 נקבע ל א ר ש ת י ע ד ה נ׳ מ ד ו ן בע״א 5964/92 ע ו ט העלי פ ש מ ל בית ה ת ש מי י קה תקד  בפסי
ת לו די פעו ן נזקים הנגרמים על י ת בגי ט ל ח ו ות מ נ ת חסי ד מ ו ה לא ע נ י א מכבר כי למד  זה ל
תו ת נסיבות. באו י ותה - אם בכלל - היא תלו נ , וכי חסי ם ה לישראל בשטחי נ  צבא ההג
ב מרדף צאה מירי אג ם, כתו י מבוקשי ות לשנ גרמו ברשלנ  מקרה נפסק כי נזקים שנ
ר את עד להסדי ו , שנ מי ן התקדי ה. פסק הדי נ י ם המד ע ט יים מ כים אותם בפיצו  אחריהם, מז
ב על ה שו ל ע ם, ה י י ז ט המחו פ ש מ קותיהם של בחי ה ה בפסי ת שהתעוררו בעניין ז ו ק ו ל ח מ  ה
ק קן חו ו אף תו נ צאה ממ . כתו מה ה בעת לחי נ י ל המד ותה ש נ ת שאלת חסי  סדר היום א

ים.  הנזיקים האזרחי

ה נ י ת המד ו נ ט הישראלי לחסי פ ש מ ות שניתנה ב ק את הפרשנ ח ב ש ל ק ב ר זה א מ א מ  ב
יחס ה זו תתי נ צדקת. בחי ה היא מו מ ד כ ע ה ו תי לו ם גבו ה , מ ת ו י ת מלחמת לו  בגין פעו
בות ע הדברים - ובנסי ב ט , אך מ ת י ת מ ח ל לה מ ת בגין פעו ו נ ל החסי ים ש ם הכללי בטי  להי
ם. ה לישראל בשטחי נ ת צבא ההג לו ל פעו ת ע ו נ ל החסי מה ש ישו דגש י ו ם - י המקו מן ו  הז
בה, ״ יש לפרש בצורה מרחי ת י ת מ ח ל לה מ פעו ח ״ נ ו מ ת ה א ר היא ש מ א מ ת ב י תי המרכז  טענ
- ן ת או מעי ו י ת מ ח ל ת מ לו ן בעת ביצוע פעו ת דיני הנזיקי ל ו ח ת ת ע א מנ ן שי פ  באו
א ב צ ל ידי ה ת ע ת הנעשו ו ל ו ת גם רוב הפע , נכללו , כך אטען . בגדר אלו ת ו י  מלחמת
גבלים ד עם נזקים מו ד ו מ ת ה ו ל עד ו ים, שנ ם. דיני הנזיקין המסורתי קי חז ם המו י  בשטח
ל בצורה ו ע פ ח ל ו גם לתמרץ מזיקים בכו י בגינם כמ ק פיצו י ל שלום - להענ פה ש  בתקו
ת ו י ת מ ח ל ת מ לו ל פעו ש ת עם הנזקים הנגרמים ב ו ד ד ו מ ת ה ם ל מי  זהירה יותר - אינם מתאי
ט במקרים ע מ ל ם. על כן, ו צים הראויים לצדדים המעורבי ת התמרי ם א  ואינם מספקי
ילים ה ולחי נ י : למד נו י יקי - הי ז ן הנ ם לסיכו י פ יק לחשו תם ולהענ ו , יש להשע פן -דו וצאי  י
ת ד א עמי צה י מו אי , ו פן בעולם המערבי דו וצאת- . גישה זו אינה י חלטת נות מו - חסי
ת במקרים אלה ו ל י ח מ ה, ה אף אוסטרלי ת ו ת עם אנגליה, ארצות-הברי ח  ישראל בשורה א

. מה  גישה דו

ת מ צ מ צ מ ט בישראל בחרו בגישה ה פ ש מ ל נראה כי בתי ה ת לעי ע צ ו מ ישה ה מת הג  לעו
ם נעשתה על רקע ו צ מ צ ת ה מ ג ת. נראה, כי מ ו ת מלחמתי לו ה בגין פעו נ י ת המד ו נ ת חסי  א
ם ללא סעד פגעי ם הנ ר את האזרחי ת דיני הנזיקין תשאי ל ו ח לת ת י ה של סה שלפי  התפי
: ברוב ה י ע ב ל ה ם לא נכון ש חו ת זו נובעת, כנראה, מתי ו ת יסודה. טע ו שה זו בטע י  הולם. ג
: ד ע יישאר ללא סע פג ן אינה שהנ לתם של דיני הנזיקי לת תחו ת שלי ו ע מ ש  המקרים, מ
עה י י לפג ח טו בי - ן י ת כיסוי מע ק פ ס מ ם, ה לי קי תגמו ל חו ה ש מ ל תו מערכת ש מדת לרשו ו  ע

 1 פ״דנו(4)1.
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 אסף יעקב משפטים לג(1] תשס״ג

ן נזקי גוף כמר גם י ם בג לי ק תגמו י חי זה, המענ טו . כיסוי בי ת לה מלחמתי ב פעו גרמה אג  שנ
ת לו ת עם נזקים הנגרמים בגין פעו ו ד ד ו מ ת ה ב יותר ל ם טו ן נזקי רכוש, מתאי י  פיצויים בג
ן העדר ם אלה כגו ל מצבי יחודיים ש נים י י י מאפי טו א לכלל בי א מבי ו ת שכן ה ו י ת מ ח ל  מ
ם ר פעמי ב ו ד מ בדה ש ו ן של הניזוק, הע ק ובי ד מ ל ה ץ ש שי - ב ם האי ש א ל ה ת ש ו טי  הרלבנ

זק ועוד. ן הנ ד מ ו א ם ל חדי ו נים מי ים, הצורך במנגנו י נ  רבות בנזקים המו

ות נ נים של חסי ט במקרים הראשו פ ש מ ת ה ה, עת דן בי נ י ל המד ת דרכה ש ל י ח ת , ב  אכן
ע ללא פג ת הנ ת יותיר א ו נ ן חסי ת מ ש ש ש ח ת ה ן א ה להבי , ניתן הי ת י ת מ ח ל לה מ ו ל פע ש  ב
יתה לה הי ן אף עלו ד הנזיקי. מכא ע ס ת ל חסי ת י חו ד נ תו בסע זכה או ן י י פ לחלו  סעד, ו
קי ת חו ו ח ת פ ת . אולם, עם ה ם צ מ צ פן מ ת באו ו נ ת החסי ה כי יש לפרש א ש המסקנ ק ב ת ה  ל
ם הניתנים ת הסעדי ב ח ר ו גם ה לתם על מקרים רבים יותר, כמ הרחבת תחו ם ו לי  התגמו
סה . התפי ן אלו ל מקרים כגו ם ע י ל דיני הנזיקין הקלאסי ד מקום להחלתם ש  בגינם, אין עו
ה ל ו ע פ צאה מ ע אזרח כתו פג ל כן, כאשר נ ת. ע חי טו סה הבי ת כיום היא התפי ט ל ש  ה
ל י בגין הנזק הרכושי שנגרם לו - ללא כ צו ו גם לפי ם כמ לי א זכאי לתגמו ת הו י ת מ ח ל  מ
ח טו ל בי ת זו היא ש חי טו סה בי ה. תפי נ י גי המד ל נצי ת התרשלותם ש ל א ש , ל  קשר, למשל
ת ה א צ פ ה ואינה מ לאזרחי ה ו ח לתושבי טו יקה בי ה מענ נ י מר: ככלל, כל מד  צד א׳, כלו
ה הם ה שאלי נ י ל המד ל ע ט ו ם מ י נ ל האחרו י ש צו  הנפגעים שאינם נמנים בהם. הפי

ם. כי י  משתי

ד שתושבי ו ם. בע קי חז ם המו י ד שנוצר בשטח ח ו י מ ב ה צ מ יתית ב א בעי  גישה זו הי
ם אינם זכאים י ח ט ש ם, הנפגעים ב לי קי התגמו ח חו ו ה זוכים לסעד מכ  ישראל ואזרחי
ים אינם חלים עליהם. ם הישראלי לי קי התגמו . חו ו ד אחר כלשה ע ס א ל אף ל ד ו ע תו ס  לאו
י צו ה תותיר אותם ללא פי נ י ות למד נ הענקת חסי לתם של דיני הנזיקין ו לת תחו י ל כן, של  ע
ו - א הי ר ל ו י האז שב ת ריבוניות אחרות, תו ו נ גוד לאזרחי מדי י , שכן בנ ה ש ע מ  הלכה ל

. ן צבאי ישראלי ו ט ל ת ש ח ת ריבונות זרה אלא ת ח סלו - ת י או ד להסכמ ת ע ו ח פ  ל
ש נה, י פאדה הראשו נתי ים באי נ ה לנזקים שנגרמו לפלסטי נ , ולצורך מתן מע  על כן
בי ויעניק ן רטרואקטי פ ל באו ו ח י י צד גי, ש ת כ ל מ ח מ טו י ה לב מ ו ד ת מערך ה מ ק ל ה  לשקו
ח כזה ו ט י ה לישראל. כדי שב נ ת צבא ההג ו ח ו כ עה מ י ם פיצויים בגין פג י  לנפגעים בשטח
יים ם לפיצו כאי הם הז ן מי ות כגו ת בסיסי ו ל א ה ש מ כ חס ל י ו להתי  יקרום עור וגידים עלי
ם ו כספי ל א ה, מ נ י הם ניצבת המד י ים שבפנ בי לוצים התקצי ם האי ה ח זה, מ טו ל בי ו ש ח ו כ  מ
ק ל ל ח ע ע ר זה בכוונתי להצבי מ א מ בי ועוד. ב פן רטרואקטי חל באו ו צד י י , כ מן מו  י
נות ג זה. עם זאת, מתן פתרו ו ח מס ו ט י ל ב ו ש ת ל ח ק טרם ה ב י ם הדורשים ל ושאי  מהנ

דך זיל גמור. אי ת הדרך - ו ה רק ראשי ו ו ה מ , ה  קונקרטיים חורג מגדרו של המאמר

^ א י הקיים ב ט פ ש מ ת ההסדר ה ג א ר אצי מ א מ ם: בפרק ב ל ת הדברי ג צ ן סדר ה  להל
ע ת הקבו ו נ י ת הסדר החס ן א ח ב , בפרק ג, א ר מכן ח א ה. ל נ ות המדי נ ו נגזרת חסי נ מ מ  ש
ן לי והדי ג ן האנ , הדי י ן האמריקנ , בעיקר הדי ה ו ט המשו פ ש מ ט הישראלי על רקע ה פ ש מ  ב
ות, נ קת החסי ם בבסיס הענ י מד ים שעו . פרק ד יעסוק בשיקולים התיאורטי  האוסטרלי
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יתן ר שנ ן הפטו חס שבי ת גבולותיה. פרק ה יבהיר את הי ם א חמי צד הם תו  ויסביר כי
נות ם ועקרו לי קי התגמו ח חו ו כ ה מ ם עלי טלי בים המו ו ן החי ן לבי ח דיני הנזיקי ו כ ה מ נ י  למד
דו סו ם בי י מד ים שעו ם התיאורטי בטי ההי ת ו ק החרו ל החו תו ש נ ר בחי ח א . ל ח טו י  הב
קה הישראלית. בפרק זה אנתח י בפסי טו בלו אלה בי צד קי י ן כ  אעבור - בפרק ו - לבחו
ט פ ש מ קת בית ה י בפסי די ביטו ה לי א ב ״ כפי ש ת י ת מ ח ל לה מ פעו ח ״ נ ות המו ת פרשנ  א
פאדה תי נ ו בנזקי האי ם עת דנ י י ז ט המחו פ ש מ קת בתי ה דה, בפסי ן טרם עניין עו ו  העלי
ת פן ביקורתי א ן אבחן באו ר מכ ח א דה. ל ת בעניין עו מי י קה התקד ה, ובפסי נ  הראשו
. פרק ו ת ט ל ח ה ת מ לו ת העו ו חס לבעי י דה ואתי ן בעניין עו ו ט העלי פ ש מ ל בית ה  הכרעתו ש
ת עקרונות ל ח ל ה בי ש טי ן האלטרנ דה לפתרו ן עו י ן שנבחר בעני עמת בין הפתרו  ז י
ים נות הכללי ת העקרו מ א ת ה ל עזה, וכן יעסוק ב ב ח ן ו דה שומרו הו י על י ת כ ל מ מ ח ה ו ט י ב  ה
ת לנזקים ו ושא האחרי ר את נ ק לפתו ק ו ח מ ג את ניסיונות ה ם. בפרק ח אצי עשה בשטחי  לנ
ק ו ח ת ה ע צ חדת. ה ו ת מי י ת ל ש מ ת חוק מ ע צ ת ה ו ע צ מ א ם ב י ח ט ש ל ב ״ ה די צ ל י גרמו ע  שנ
ם. ה בשטחי נ י ר לנזקים הנגרמים על ידי המד ת כל הקשו לל א ן כו פ ר באו  ביקשה להסדי
ך ל ה מ ק ב ק ו ח מ ה אל ה , שפנ ן ו ט העלי פ ש מ ת ה י , מב ה זו הגיעה, למעשה ע צ ה מה ל ז ו  הי
לץ א שאי ו ה ה ע צ ה כוב קבלת ה ן בחוק. עי י י ביקשו להסדיר את הענ דה ו  הערעור בעניין עו
דה עוררה ה בעניין עו ט ל ח ה ף בסוגייה. אולם, ה ע לבסו ן להכרי ו ט העלי פ ש מ ת בית ה  א
ר זה, תוקן מ א י כתיבתו של מ בשלה , ו ן ן פסק הדי ת זמן קצר לאחר מ , ו ק מרבצו ק ו ח מ  את ה
ו שנית באשר לנזקים י לתקנ וספת כד ק נ ת חו ע צ עלתה ה אף הו ים ו ק הנזיקים האזרחי  חו
בחן י יים ו נו פן ביקורתי את השי פאדת אל-אקצה. פרק זה אף יסקור באו תי גרמו באנ  שנ

מה כולה. ת תקפותם. בפרק ט תסוכם הרשי  א

 ב. ההסדר המשפטי החל בארץ: חסינומ המדינה וחסינות החייל

ה נ ל צבא ההג ת ש י ת מ ח ל לה מ עשה על ידי פעו 3 שנ ה ש ע מ 2 ל קים י ז ה בנ נ ה חסי נ י  המד
, נה) ים (אחריות המדי ם האזרחי דקי ק הנ ח סעיף 5 לחו ו כ ר זה ניתן לה מ  לישראל. פטו
ן י י ה לענ נ י ו דין המד י ק, שלפ ע בסעיף 2 לחו ו ב ק ג לכלל ה 4 זאת, כחרי ״ב-1952.  תשי

 2 המונח ״אחריות בנזיקים״ מוגדר בחוק הנדקים האזרחיים (אחריות המדינה) תשי״ב-
 1952, כ״אחריות לפי הפקודה (פקודת הנזיקים האזרחיים, 1944: אשר קדמה לפקודת
 הנזיקין ננוםח חרש], דיני מדינת ישראל 10 (17.4.1968), עמי 266) על מעשה שנעשה

 לאחד תחילת תוקפו של חוק זה״.
 3 סעיף ההגדרות מגדיר מעשה - לרבות מחדל.

 4 ם״ח 109.
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ל ל נכנסת לגדרו ש ״ ה ל צ לה ש ו ד. על כן, כאשר פע אג ן כל גוף מו ות בנזיקים כדי  אחרי
ה והנפגעים כ ל ה מ ן נזקים שנגרמו ב ה בגי נ ה חסי נ י ה המד , תהי ת״ לה מלחמתי פעו ח ״ נ ו מ  ה
ה נ י ת המד ק פוטר א ח דיני הנזיקין. סעיף 6(א) לחו ו כ ה מ נ י י מהמד צו ו זכאים לפי  לא יהי
גרמו ה שנ ל ח ת מ ר מ ח ה או ה ל ח ל מ ש ל אדם או ב ב ח נ ה ש ל ב ת נזיקית גם בשל ח ו  מאחרי
ת ר א ט ו פ ף זה מצטרף סעיף 7(א), ה . לסעי ו י או בעקבותי א ב צ פת שירותו ה  לו בתקו
רעו ה שאי ל ח ה או מ ל ב ת ח מ ח ל אדם מ תו ש ל מו ש ים ב קי יים מי ם פיצו ו ל ש ת ה מ נ י  המד

5 . י א ב צ פת שירותו או עקב שירותו ה  בתקו

קת בית 6 והן בפסי ת י מ ד ק א ת ה י הן בספרו טו בלה בי ק עוררה בעיה שקי ו ח  קבלת ה
. חה ו ם מכ עלי ם הפו לא לאנשי ה ו נ י רשת רק למד ו ות מפ נ ק חסי י ק הענ ו ח 7 ה . ט פ ש מ  ה
דת ף 7(א) לפקו א בסעי ת ת מ ד ק סדרה מ י הציבור) הו ד ב ו ע ) ם י נ ו ר ח א ותם של אלה ה  אחרי
ן יתבע לדי , ואם י ולה שעשה בד ציבור אחראי לכל עו בע כי עו , הקו ן [נוסח חדש]  הנזיקי
בד ו ה לע מים תהי י בע כי במקרים מסו קו ף ו סי ף מו יתבע אישית. אמנם, הסעי  על כך - י
ת ו ן להי טע ה שנ ש ע מ נה בגין רשלנות, ורק אם ה ה אי בענ ל רק כאשר התו ו ח ו ת  הגנה, אך ז
ם על בתחו ו א פ א סבור כי הו ו ה ש ו בתום לב כ ה ש ע ן או ש תו כדי ו ם סמכ ה בתחו ולתי הי  עו
ה רשלני, וגם לא תקום לו ש ע ה בגין מ נ בד אף פעם אין הג מר: לעו . כלו ן תו כדי  סמכו

 5 לעניין סעיף 6(א) מוגדר המונח ״שירות צבאי״ כהגדרתו בחוק הנכים (תגמולים ושיקום)
 [נוסח משולב], התשי״ט-1959, ם״ח 295. לעניץ סעיף 7(א) מוגדר המונח ״שירות צבאי״
 על פי הגדרתו בחוק משפחות חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום), תש״י־1950,
 ס״ח 52. על פי שני החוקים הנ״ל ״שירות צבאי״ פירושו שירות בצבא ההגנה לישראל,

 כולל חייל בשירות סדיר, חייל בשירות קבע וחייל מילואים.
 6 כך, במאמר שנכתב על ידי ד״ר ג׳ קלינג, הובעה הדעה כי ״אץ מקום לייחס לחוק אחריות
 המדינה כוונה לגרוע מאחריותם של עובדי המדינה, כאשר זו הוסדרה במפורש בסעיף 7

 לפקודת הנזיקין״. ראו גבריאל קלינג, ״החייל בדיני הנזיקין״, הפרקליט לא 83 (תשל״ז).
 7 בהרכב מורחב של בית המשפט העליון בע״א 507/79 ראונדנאף נ׳ חכים, פ״ד לו(2) 757
 הוחלט בדעת רוב, כנגד חוות דעתם החולקת של השופטים שמגר ודב לוין, כי המדינה
 פטורה בגין נזקים שנגרמו לחיילת בתאונת דרכים, וזאת בשל הפטור הקבוע בחוק
 הנזיקים האזרחיים. לעומת המדינה, שזכתה לפטור, החייל שנהג בכלי הרכב הצבאי שבו
 נסעה החיילת אינו פטור. השופט(כתוארו אז) ברק אמר באותו עניץ כי עיקרון היסוד של
 דיני הנזיקין הוא כי מי שמקיים את היסודות של העוולה אחראי למעשיו שלו. מעמדו של
 המעוול בהיררכיה המנהלית או הביצועית, אין בו כדי לשחרר את המעוול מאחריותו. על
 כן, עצם העובדה שאדם מבצע עוולה לא למען עצמו, אלא כעובד או כשלוח של אחר, אין
 בה כדי לשחרר את המבצע מאחריות בנזיקין. זאת, משום שעמדתם של דיני הנזיקין היא
 העמדה האינדיבידואליסטית, לפיה כל אדם בחטאו ישא. השופטת בן-פורת הוסיפה
 באותו מקרה כי אין לקרוא אל תוך החוק את מה שאין בו, ואם יש צורך בהרחבת הפטור

 יש להשאיר את מלאכת התיקון למחוקק.
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ק נחשב, לצורך עניין י ל שהז י 8 חי . ב ה זאת בתום ל ש תו ולא ע ו ם סמכ ה אם חרג מתחו נ  הג
9 . ה נ י בד מד ו  זה, כע

ר ו ט פ , ה ן 1 על פי התיקו 0 . ק ו ח ן ל ו ובשנת 1985 הכנים תיקו ה ז יחס לבעי קק התי  המחו
תה י ו הי לל ל גם על מי שבג חו י סעיפים 7-5 י ה לפ נ י ל המד ל ע ח ת בנזיקים ה ו י  מאחר
ה נ י פים האמורים. על כן, כאשר המד ת בנזיקים אילולא הסעי ו ושאת באחרי ה נ נ י  המד
ן 1 נאמר כי תיקו 1 ק ו ח . בדברי ההסבר להצעת ה ה מ ע ט ם מ עלי נים גם הפו נה - חסי  חסי
ה נ י ח אחר של המד ו ל ל או ש י ר חי ה - לפטו נ ת: הראשו ש מטרו ו ל ג ש עד להשי ו ק נ ו ח  ה
ף ש ו ח י ה ט פ ש ב מ צ . מ ו ת למעשה ו רה מאחרי ה פטו נ י ת נזיקית במקרים שהמד ו  מאחרי
ו ד ה ובתוקף תפקי נ י ה עבור המד ש ע ה ש ש ע ל מ ש עה ב ה לתבי נ י ם המד ע ט על מ ו ל הפ י  חי
עלו ו ו י ב שב צ ע מ ו א למנ ה הי י י ה השנ ר ט מ א בלתי נסבל, כפי שנאמר בדברי ההסבר. ה  הו
ים ם הצבאי דרטי הסטנ ת ו י א ב צ ת ה ו י ח מ ו מ ם בגדר ה ה ת בנושאים ש ו ל א ט אזרחי ש פ ש מ  ב
1 2 . ת י א ב צ ת ה כ ר ע מ א ה ו לם ה ם בירורם ההו בהקת, שמקו ת מו ת צבאי לו  הקשורים לפעי
ל י ת, שכן כאשר חי ה מעשי נ ה מבחי נ י נותה של המד ת היא לשמר את חסי שי ה השלי ר ט מ  ה
ת ל א י ן לחי מ מ ה מוסרית ל נ בת מבחי י ו ם רבות כמח ה פעמי מ צ ה תראה ע נ י ן המד ד לדי מ ו  ע

י הנזק. לשאת בדמ ת ו י ט פ ש מ ה ה נ  ההג

ר שניתן ו ט פ ה ל אנשים בשירות הצבא נגזרת מ ש ל חיילים ו נותם ש  יוצא, אם כן, שחסי
. ת לה מלחמתי ל שגרם נזק בעת פעו י ר גם החי רה פטו ה פטו נ י , כאשר המד ה. אכן נ  למדי
ר שניתן נה נכנסה בגדר הפטו ת אי מ י ו ס ת מ לו פעי ה ו : הי ו א ן נגזר גם הל ה ל ה ל כ  עם זאת, מ
הא פטור. במקרים אלה חוזר א י ת״ ל ו ושאת באחרי ה נ נ י ו המד ל ל ה, גם ״מי שבג נ  למדי
ר, א, כאמו דת הנזיקין, שהו ו ח סעיף 7 לפק ו כ ד מ ב ו ע ל ה ל ע ח י ה ן הכלל ו הדי לת  לתחו
ותה ח אחרי ו כ וספת מ בת נ י ה חי נ י ה המד ו . אמנם, ברוב המקרים תהו ב אישי ו  חי

 8 חריג התביעה בגין רשלנות חל לא רק במסגרת עוולת הרשלנות. את המדינה, כמו גם את
 העובד, ניתן יהיה לתבוע גם בעוולות נזיקיות אחרות, ובלבד שיוכח כי סטו מסטנדרט
 ההתנהגות הסביר - היינו: התרשלו. בעניין זה ראו, למשל, ע״א 211/82 ננס נ׳ פלורו,

 פ״ד מ(1) 218,210 : ע״א 243/83 עירית ירושלים נ׳ גורדון, פ״ד לט>1) 113.
 9 ע״א 338/60 מדינת ישראל נ׳ מדר, פ״ד טו 1574,1569.

 10 חוק הנזיקים האזרחיים(אחריות המדינה)(תיקון מם׳ 3), ס״ח 1269 (סעיף 7ב לחוק).
 11 הצעת חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המרינה ) (תיקון מס׳ 3), התשמ״ה־1985, ה״ח
 118,1715. דברי ההסבר להצעת החוק מפנים לפסק הדין של בית המשפט העליון בעניין
 ראונדנאף ומאמצים את דעת המיעוט, בסוברם כי המצב המשפטי שנוצר בעקבות פסק

 הדין לא הניח את הדעת.
 12 שכן כתוצאה מפסק הדין בעניין ראונתאף ניתן לתבוע חייל בטענה שהתרשל במהלך

 פעולה מבצעית של צה״ל ובכך גרם נזק לאחר.
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ח סעיף 11 ו כ ד מ ח ם י לי ו ם כמעו ל - נחשבי י י הח ה ו נ י ים - המד י ת, אך השנ חי לו  השי
י ה את מ ט ל ח ה עה כולה. ה י ל סכום הפג ד ע ו לח ד ו ח ע אותם י ו , וניתן לתב ן דת הנזיקי  לפקו

1 4 . ע ב ו ת ע נתונה בידי ה  לתבו
ה עלתה על מ ח ל ן נזק הנגרם בעת מ י יקית בג ז ת הנ ו ב ח ת ה ל א ש  ללא כל קשר ישיר ל
ב את י ו ניתן לחי י , שלפ וכחי י הנ ט פ ש מ ב ה צ מ ת ה  סדר היום רפורמה בנושא. כדי לתקן א
ה ע צ ו , ה דו ך תפקי ל ה מ צע ב ם רשלניים שבי י ש ע ת נזיקית בגין מ ו ת באחרי בד הרשו  עו
ת ע צ 1 ה 5 בד ציבור), התש״ם-1999. ות עו (מסי 9) (אחרי ן קי י ז דת הנ ן פקו ק לתיקו ת חו ע צ  ה
ת ו ר לאחרי לעד בכל הקשו פ׳ ישראל ג י שערך פרו ט פ ש ר מ ק ח ל מ ססת ע ו מבו ק ז  חו
ת בד הרשו ל עו תו ש ו נ ת חסי ב א צע להרחי 1 במסגרת זו הו 6 . ן ה י בד עו ות ציבור ו י  רשו
בד ו ע תוקנה לע צ ו מ 1 על פי ההסדר ה 7 ם. קי מו י ה נ מ  הציבורית, ובדברי ההסבר ניתנו לכך כ
ת הציבורית, ל הרשו תה ש ו ר אינו גורע מאחרי ד ס ה ה ב לציין ש ו ש 1 ח 8 ת. י נ ו י ת ד ו נ  חסי

 13 ראו סעיפים 13 ו-14 לפקודת הנזיקין.
 14 אם כי לנתבע קמה זכות לחזור אל המעוולים האחרים. ראו, לדוגמא, ע״א 22/75 אדרי נ׳
 עזיזיאן, פ״ד ל(1) 701 ; ע״א 304/68 גינוםר, קבוצת הנוער העובד להתישבות שיתופית נ׳

 דחאברה, פ״דכג(1) 366.
 15 ה״ח 2832, 146.

 16 ראו ישראל גלעד, ״האחריות בנזיקין של רשויות ציבור ועובדי ציבור (חלק ראשון)״,
 משפט וממשל ב 339 (תשנ״ה); ישראל גלעד, ״האחריות בנזיקין של רשויות ציבור

 ועובדי ציבור(חלק שני)״, משפט וממשל ג 55 (תשנ״ה).
 17 הנימוקים בהצעה לקוחים בעיקרם מתוך מאמרו השני של ישראל גלעד, שם. ראשית,
 עובדי הציבור חשופים לסיכוני-אחריות עקב אפשרות ההיזק הנרחבת של הרשות. שנית,
 עובדי הציבור חשופים ללחצים בדרך של הגשת תביעות אישיות בלתי-מוצדקות או איום
 בתביעות כאלה, דבר העלול להשפיע על תפקודם ולשבש את פעילותה של הרשות
 הציבורית: שלישית, מבחינת כושר הפיצוי הרשות היא בעלת המשאבים הכספיים ובעלת
 היכולת לפזר את הנזק, והתביעה האישית אינה מוסיפה דבר לנפגע: רביעית ואחרונה -
 דברי ההסבר גורסים כי זהו גם הנוהל החל על העובדים בסקטור הפרטי ועל כן יש בתיקון
 בעיקר משום הכרה רשמית במציאות משפטית קיימת. בד בבד מבהירים דברי ההסבר כי
 יש לדאוג לכך שהנפגע מפעילות עובד הציבור יקבל פיצוי, וכי יש למנוע את אדישות
 העובד בכל הקשור לאמצעי הזהירות שאותם הוא יכול לנקוט באמצעות תביעת
 השתתפות. מוסיף גלעד במאמרו, כי בעוד שהאחריות האישית אינה תורמת דבר לניזוק
 מהיבט ההרתעה של המזיק, הרי שיש בשחרור העובד מאחריות כדי להקטץ את אפקט
 ההרתעה השלילית מבלי לפגוע בהרתעה הרצויה. לדבריו, פטור אישי יקטין במידה ניכרת
p ללא צורך  את חששו של העובד מאחריות, ויאפשר לו לפעול ביתר ביטחון וביתר מ

 בהתגוננות מתמדת. שם, בעמי 93.
 18 בכך, לכאורה, נדחתה הצעתו של גלעד, שלפיה ראד שחסינות העובד תלבש אופי מהותי.
 אולם, מעיון בהצעת החוק עולה כי למרות הגדרת החסינות בדיונית היא דומה מאוד
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קוט ת לנ בדה זו תמריץ את הרשו : עו לה ו ו ת הע ד ביצע א ב ו ע ת הניזוק אם ה ה א צ פ ת  ש
צי ת תמרי ה. כדי לשמר גם א ל עובדי נה ש ותם התקי הג ת התנ ח ט ב ה ם שונים ל  אמצעי
ו גם מ ות, כ ות ומנהלי לי ות פלי גדו סנקצי ל כנ י ק כי ניתן להפע ו ח ת ה ע צ בעת ה בד, קו  העו
גרמו על ל על נזקים שנ רה. ההסדר אינו ח ות חמו ל ברשלנ ע ם פ ה ב ו במקרים ש ור אלי  לחז
על כן ה זו טרם נתקבלה, ו ע צ ר, ה 1 כאמו 9 . ת ו כ מ ס ש לרעה ב מו , תוך שי ק ד ו ד ב ב ו ע די ה  י
פן אישי ב באו ו ח ן ל יצב בפני סיכו ל - נ י ד - ולענייננו החי ב ו ע א כי ה וח הו ן הרו  הדי

ה בגינה. נ ת איננה חסי לה רשלנית שהרשו ת נזיקית בשל פעו ו  באחרי

 ג. חסינות בשל פעולות מלחמתיות; משפט משווה

דית חו י נה י ת אי ו י ת מ ח ל ת מ לו ה בשל פעו חי לשלו ה ו נ י ות למד נ קת חסי ל הענ ות זו ש י נ  מדי
י נ , הכירו בכך שדי ות אלה, רובן ככולן נ ות רבות. מדי י נ ת מדי נ י י  לישראל אלא מאפ
ם ת ל ח ת וכי ה ו י ת מ ח ל ת מ לו ל פעו ם ליישום במקרים ש מי ים אינם מתאי ן המסורתי  הנזיקי
ם מי ה לתשלו נ י ף את המד ו ש ח לה ל ם. החלתם אף עלו י י וותים משפט לה לגרום עי  עלו
ת לו ן פעו ה בגי נ ה חסי נ י ו המד י . על כן נקבע הכלל שלפ ד כל לעמו א תו ם ל ה ב  ש
תה רחבה, כך י ט הי פ ש מ די בתי ה ת שניתנה לכלל זה על י ו : הפרשנ ד ו ע . זאת ו ת ו  מלחמתי
ה מ . להלן כ יחשבו ככאלו ת י ו י ת מ ח ל ת מ ו ל ע כפעו ב ת דרך ט ו ג ו ו ן מס נ ת שאי לו ם פעו  שג

ת. גמאו  דו

 1. הדין בארצות־ הברית

ו מ ש א ה- Federal Tort Claims Act, או ב טי בארצות-הברית הו ן הרלבנ  הדי
א ק זה הו , גם חו נה) ת המדי ו י אחר ם( י י רח ק הנזיקים האז ו ח ה ל מ ו ד : FTCA.20 ב צר  המקו
קה הישראלית, מה לחקי ו . ככלל, בד ן הפדרלי ו ט ל ש ות ה נ ת ויתור גורף על חסי נ  בבחי

 לחסינות המכונה במאמר ״מהותית״. על פי המאמר, חסינות מהותית לעובד שוללת את
 אחריותה השילוחית של הרשות למעשה העובד ומונעת תביעות השתתפות נגדו. במקרים
 אלו מוטלת על הרשות אחריות אישית ישירה (ולא שילוחיה) בגין מעשי עובדיה, אך
 מוקנית לה זכות לתבוע את העובד להשבת סכומים ששילמה והוצאות שהוציאה, כאשר

 תביעת ההשבה מוצדקת.
 19 סעיף דא(א) להצעת החוק. הערה 15 לעיל.

. 2 8 ט . ^ . 13460) 20 
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ם ניתן ה ב 2 במקרים ש 1 ו מורת ה בגין נזק גוף א ל ש מ מ ת ה ע א ם לתבו ק לפרטי ו ח ר ה ש פ א  מ
2 על 2 . ת לתי ו ו ת הע ו הג ל ההתנ ם ע ה החלי נ י קי המד בהתאם לחו ק, ו י ט מז ר ע פ ה לתבו  הי
ל ש ה בנזיקין ב י ח ו ה או את של ל ש מ מ ע את ה ין שבשגרה, יכולים פרטים לתבו , וכעני  כן

גרמו על ידיהם ברשלנות.  נזקי גוף שנ
ל ותה ש נ ם תישמר חסי מ ו ח ת ב ה חריגים ש מ כ י הכיר ב  אולם, הקונגרס האמריקנ
2 3 ו נ נ י י טי לענ ה הרלבנ נ ש מ גים העיקריים קבועים בסעיף 2680, וסעיף ה ה. החרי נ  המדי

״ S u b j e c t to the) 1) (b 1346: למעשה, הסעיף רחב הרבה יותר, וקובע כדלקמן) 21 
171 of this title, the district courts, together with the Unitedprovisions of chapter 

States District Court for the District of the Canal Zone and the District Court of the 
Virgin Islands, shall have exclusive jurisdiction of civil actions on claims against the 

1, 1945, for injuryUnited States, for money damages, accruing on and after January 
or loss of property, or personal injury or death caused by the negligent or wrongful 
act or omission of any employee of the Government while acting within the scope of 
his office or employment, under circumstances where the United States, if a private 
person, would be liable to the claimant in accordance with the law of the place 

.where the act or omission occurred" 
. d 3 . F 2 1 , Stephenson v.Stone 159, 16222) 1994(,ראו, למשל 

 23 סעיף רלבנטי נוסף לעניין חסינות המדינה, שלגביו לא ארחיב, הוא סעיף 2680(k), הדן
 בחסינות מפני תביעה נזיקית כשהעילה לה נוצרה במדינה אחרת. הסעיף פורש בפסיקה
 כחל על מקומות הנתונים לריבונות זרה. חריג זה הוא כללי ולא נועד להסדיר בצורה
 ספציפית מצבים של מלחמה - שלשמם, כאמור, קיים חריג מיוחד. הוא גם אינו מתייחם
 באופן ספציפי לפעולות הצבא. הרלבנטיות של חריג זה למצבים מלחמתיים היא במקרים
 שבהם המלחמה מתנהלת על אדמה זרה. לעניין הפגיעה באדם במקום הנמצא תחת
 ריבונות זרה אין זה משנה אם מדובר בריבון אויב או אוהב או אם מדובר בניזוק אויב או
 אוהב. תחילה עסקה הצעת החוק בחסינות נגד תביעה של נפגע זר (alien), אולם בחוק
United States v.שנתקבל הושמטה דרישה זו והחסינות הוגדרה כלפי כולי עלמא. ראו 

d3.F73 , Miller v. United States , 878וכן U.S338 , S p e l a r ) 1 9 4 9 (219-220, 217. 
 (1995). למעשה, את חריג הריבונות הזרה יש לקרוא על רקע המשפט הבינלאומי הפרטי
 האמריקני בכל הקשור לכללי ברירת הדין בנזיקין. כפי שעולה מהדיונים בקונגרס, ההיגיון
 העומד מאחוריו, הוא שכאשר מדובר בעילת תביעה שצמחה בטריטוריה הנתונה לריבונות
 זרה, החיוב המשפטי יהיה לרוב בהתאם לחוקים של אותה ריבונות - שכן במקרה שכזה
 האחריות נקבעת במרבית הפעמים על פי חוקי המקום שבו מתרחשת העוולה. ארצות-
 הברית לא רצתה לחשוף את עצמה לחיוב משפטי בגין חוקים של ריבון זר, שעליהם אין
 לה כל שליטה. דבר אחד הוא לומר שהמדינה אינה חסינה בנזיקין, ודבר אחר הוא לכפוף
 אותה לדיני נזיקין שאין לה כל שליטה עליהם. בעניין זה ראו עניין Spelar,• אולם השוו

d2.F240 2d 720 וכן B u r n a v . United States, .F191 )1951 (604 Cobb v. United States, 
 (1957), שעסקו בנזקים שנגרמו באוקינאווה שהייתה תחת ריבונות יפנית, נכבשה על ידי

116 



 משפטים לג(1) תשס״ג חסינות תחת אש

א עה הי ם התבי ה ב ר במקרים ש מ ש ה ת נ י ות המד נ בע כי חסי א סעיף 2680(0 הקו ו  ה
"arising out of the combatant activities of the military or naval forces, or 
ק ים, בחו ק הנזיקים האזרחי גוד לחו י  "the Coast Guard, during time of war. בנ
פת לים בתקו י גרמו לחי ת שנ ו עה או מו י ה בין פג נ ח ב עשתה ה א נ י ל קנ ת האמרי  החרו
ת עו י ן פג ים) לבי ק הנזיקים האזרחי  שירותם בצבא (שבהם דנים סעיפים 6 ו-ד לחו
ל אלו נכנסות לגדרו ש ו ו ס אחר. אל ו ט ט י ס ם או לאנשים בעל גרמו לאזרחים, לתושבי  שנ

נות. ן חסי י ה ניתנת בעטי נ למדי ג ו  החרי

ת סעיף י א ן הפדראל ו ט העלי פ ש מ  לגבי נפגעים מקרב אנשי הצבא פירש בית ה
ה נ י ם המד ה ב ת, מקרים נוספים ש תי , בצורה מלאכו ן גורף, וקרא לתוכו פ  2680(0 באו
ת ע א ו ועים מלתב ת ה50- נקבע כי אנשי שירות מנ ו נ ש ן 25Feres מ י י ה. בענ נ ה חסי  תהי
"arise out o f or are [sustained] in the course of ן עות שה י ן פג ה בגי נ י  המד
ר ל בכל הקשו ש מ מ ות ה נ ד חסי ו א רחבה מ  "activity incident to service. בכך הו
עשה ת יותר, נ חרו ת מאו קה ובספרו אף בפסי , ו ן עצמו ת במסגרת הצבא. בפסק הדי עו י  לפג
ל ת נזיקיות ע עו ת תבי ש ג ע ה ו ן למנ רי הרצו ם מאחו י מד עים העו י  ניסיון להסביר את המנ
ת בהקשר הנזיקי ו נ ת החסי ב ח ר ה ת ל מקו ת ההנ ח 2 א 6 . ה נ י ד מ  ידי אנשים בצבא כנגד ה
ם מי ו ם הד לי בדי צבא, לתגמו לים, כעו י י זכאים החי ת הצבא רו יתה שבמסגרת השי  הי
ת ם א כי ים, המז ם האזרחי לי קי התגמו ת חו תם - ואולי אף נדיבים יותר - ממרבי  במהו
ו נ מ נעים מ ד (civilian workers compensation awards), אך מו ע ס רחי ב ד האז ב ו ע  ה

 ארצות־הברית במלחמת העולם השנייה והייתה תחת שליטתה הצבאית. בית המשפט
 סירב גם במקרה זה לפסוק פיצוי, בין היתר מהסיבה שהשלטון הצבאי לא היה מוסמך

 לשנות את דיני הנזיקין במקום והיה מחויב לשמרם כפי שהיו לפני הכיבוש.
.28 U.S.C. 2680 24 

.Feres v. United States, 340 US 135 (1950) 25 
Michael Rust, "Expansion of the 26 עניין זה חורג מנושא מאמר זה, אולם לסקירה ראו 
Feres Doctrine," 32 Emory L J. 237 (1983); John Astley, "Feres Doctrine Gets New 
Life and Continues to Grow (case note)," 38 Am. U.L. Rev. 185 (1988); David E. 
Seidelson, "The Feres Exception to the Federal Tort Claims Act: New Insight into 
an Old Problem" 11 Hofstra L. Rev. 629 (1983); D.B. Dobbs, The Law of Torts 

.705-713 (2000) 
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ת ת א ר פ ש נה מ ה כי הדוקטרי י 2 נימוק נוסף ה 7 . ת י ב י ט עה נזיקית אלטרנ  ברוב המקרים תבי
2 8 . ת ע מ ש מ ת ה ת בו א מ ד ק אף מ ל הצבא ו ת ש ו י ב י האפקט ד ו ו ק פ ת  ה

וריספרודנטלית בית ה י נ י ח ב מ ה ש ד ב ו ע ל ה ש ן זה ספג ביקורת נוקבת, הן ב  פסק די
הן בשל , ו ו נ י בלשו ה ש ל ה כ ז ץ לה אחי א ש הרחבה ש ב י ק ה ך החו ט קרא אל תו פ ש מ  ה
ת קה זו א קורת שרדה פסי ת הבי 2 אולם, למרו 9 . ה ט ל ח ה ו בבסיס ה ד מ ע ות ש י נ י לי המד  שיקו
קה הפסי ו ו ה ז כ ל 3 על פי ה 0 . ת ו ר ח ק ה ו ח ה ק מ ל ח ה ל ש ע מ ה הלכה ל כ פ ה , ו מן ן הז ח ב  מ
ות י רשלנ ש ע מ בר ב ו ימת הן כשמד ה קי נ י ל המד רפת ש ו ת הג ו נ ה, החסי תי ה בעקבו א ב  ש
לת י , חי ל ש מ ם קיצוניים. כך, ל ימת גם במצבי א קי הי נים, ו ו ם מכו בר במעשי ו הן כשמד  ו
תה ח או ו כ ע את הצבא מ ו ב ת ל עה מ ו ה מנ א צ מ ה נ ד ק פ די מ ל י ת ע י נ ה מי ד ר ט ו ה  ש

3 1 . ה נ י קטר ו  ד

ת עו י ר לפג חס לאנשי צבא אלא גם בכל הקשו רחבה לא רק בי ה הו נ י ות המד נ  חסי
ף. ל הסעי ים ש לי לו ו המי תי לו ץ לצבא, אם כי במקרים אלו נשמרו גבו ו ח מ  באנשים ש
ש ח ר ת ן ^00^32 המקרה ה י ן בעני ש פסק הדי מ ש ן זו יכול ל ת כגו ו ה לפרשנ ב ו א ט מ ג ו  ד
ן איראן לעיראק, ת בי כרז -מו ״ בלתי ה מ ח ל מ יתה זו ״ . הי ת״ ו ת המכלי מ ח ל מ פת ״  בתקו

d3.F67 , Then, as now, civilian :Taber v. Maine 1029, 103827) 1995(, ראו, למשל 
workers' compensation statutes typically barred tort suits by employees against their 

-employers for injuries arising out of or in the course of employment 
'The special nature of military life - the need :בית המשפט סבר כי Chappell 28 בעניין 
for unhesitating and decisive action by military officers and equally disciplined 
responses by enlisted personnel - would be undermined by a judicially created 
remedy exposing officers to personal liability at the hands of those they are charged 
to command. Here, as in Feres, we must be "concerned with the disruption of 'the 
peculiar and special relationship of the soldier to his superiors' that might result if 
Chappell v. Wallace, ראו .the soldier were allowed to hale his superiors into court." 

. 1 9 8 3 ( 4 6 2 U.S. 296, 303-304 ) 
:R.A. Epstein, Torts 625-627 :713-705 הערה 26 לעיל, בעמ׳ ,Dobbs 29 לעניין זה ראו 
( t h ed5(1037-1046 .1999(,W. Page Keeton et al., Prosser and Keeton on Tors , 

.1984) 
 30 ראו Epstein, שם: וכן Dobbs, שם.

. באותו מקרה ניסתה המוטרדת לטעון כי d 3 . F 2 2 6 )2000 (773 Mackey v. United states, 31 
 דוקטרינת Feres אינה חלה שכן היא אינה משתרעת על עוולות כוונה אלא מעניקה חסינות
 רק מפני מעשי רשלנות. בית המשפט, באשרו את פסק דינו של בית המשפט קמא, קבע כי
 הדוקטרינה משתרעת הן על עוולת הרשלנות והן על עוולות הכוונה, ועל כן המוטרדת

 מנועה מלתבוע את ארצות-הברית בגין הטרדה זו.
. פסק הדין גם מצוטט בפסק דינו של d 2 . F 9 7 6 )1992 (1328 Koohi v. United States, 32 

 בית המשפט העליץ בעניין עודה.
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פט. ארצות־ ו נ ל בי ת שהו ר ח א ה ה נ י ל המד ט ש י ה כלי ש פ ק ת ת ו נ י ת מהמד ח ה כל א ב  ש
ת ת ח ש לה מ י ן עיראק. הסתבכה באירוע שבו הפ צבה בעניין זה לימי י  הברית, שהתי
F-14 ג ו ס קרב מס ו ט מ ר ב ב ו ד מ ת ש ו ע ט ס נוסעים איראני, בסוברה ב ו ט ית מ  אמריקנ
שו י הם הג חלק משארי ס ו ו ט מ ת נפילת ה ו בעקבו תה. 290 נוסעים נהרג ן לתקוף או ו ו  שהתכ
, ט פ ש מ ת ה . בי ת ת ח ש מ ה רשלנית של ה ל ע פ ל ה ש ד ארעות-הברית ב ג עה נזיקית נ  תבי
ת ו ן לפרשנ ה ח "combatant activity" ו נ ו מ ת ה ו ן לפרשנ , נדרש ה ף ת הסעי  בפרשו א
ה ר ק מ ה ל הרחבה, כך ש ל דרך ש ם נעשתה ע חי נ י המו ות שנ  המונח"time of war". פרשנ
ח "combatant activity" נפסק כי נ ו ה. באשר למ נ י ת המד ו נ פל בגדר חסי ן נ ו ושא הדי  נ
"activities both necessary to and in זית אלא גם ת פי מו לל לא רק אלי א כו ו  ה
ך ה מתו נ ל על ידי הספי  "direct connection with actual hostilities,33 וכי ירי טי
,,time of warח ״ נ ו . באשר למ ת י ת מ ח ל לה מ ו ת לפע ק ה ב ו א מ מ ג ו א ד ת הו י מ צ ה ע נ  הג
From a practical...ת, וכי - ״ ה רשמי מ ח ל ת מ ן צורך בהכרז ו אי לת ו  נפסק כי לשם תח
standpoint 'time of war' has come to mean periods of significant armed 
 conflict rather than times governed by formal declarations of war",34 בית

י מ ש פן ר , וכי באו ה מ ח ל ל הכרזת מ תה כ י ת קוריאה לא הי מ ח ל מ , כי ב ל ש מ ט ציין, ל פ ש מ  ה
לת שיטור. ו ה כפע מ ח ל מ גדרה ה  הו

ה ל ו ח ע במקרים אלו אין לתת ת ו ד ן מ ו ט העלי פ ש מ ת ה ן הסביר בי  במסגרת פסק הדי
ה ח נ ה ת בחלקם, על ה ו ח פ ם, ל ת, דיני הנזיקין מבוססי : ראשי לים״ י ן ״הרג י הנזיקי נ  לדי
ג בצורה זהירה יותר - אולם ברור הו ת לנ לו ם בפעי י פ ת ת ש מ ת יביא את ה ו ב באחרי ו י ח ה  ש
ש צורך ם י ה ב ם ש י ב צ מ י ב ד ו בצורה זהירה מ נהג ץ שאנשי הצבא י פ א ח נגרס ל  שהקו
נגרס גם אינו : הקו ן ל כ ב. יתר ע י ת האו חו ו ל כ בר ע י להתג ם נועזים ויצירתיים כד י  באמצע
ל ו ש כ ל ה מ ת הנזיקית, כאשר ב ו י ת האחר ו נתונים למרו ם יהי לי י ו החי ב שב צ מ ן ב י י נ  מעו
א ו ם דיני הנזיקין ה ו נסמכי י ן נוסף שעל  קרב הם שוקלים שיקולים הרי גורל. שבית, אד
ף ח ע ה פג י לנ צו קת פי הענ ו ו ת ב לקדמו צ מ רת ה ם - החז ם המעורבי ת צדק עם הצדדי י  עשי
ה נפגעים בכל מ ח ל מ ולתית. אולם, ב ת עו ו ג ה צאה מהתנ גרמה כתו עה שנ י ן פג ע בגי ש פ  מ
ח בכו ת ו מו י ן באל ו ו ד נוהג במכ . כאשר כל צ ם פשע ם גם רבים חפי ם המעורבי  הצדדי
ב - י ה אנשים - בדרך כלל אזרחי או מ ר כ וני לבחו ה זה בלתי הגי הי , י ד האחר צ  כלפי ה
ל צבא ארצות- ת רשלנית ש ו ל י צאה מפע ו כתו ע פג ה שנ ד ב ו ע ת אותם אך בגין ה לפצו  ו
ת א ש ם ל לי ו ל המעו . החברה סבורה כי ע ן גם פן עונשי י הנזיקי נ ת, לדי  הברית. שלישי
ו תמכ ים רבים י ת שאמריקנ ע ד ן זה מתקבל על ה , אי ט פ ש מ ת בית ה ע ד . ל ם א ט ח  ב

Johnson v. United States, 170 F.2d 767 33 בכך אומצה הפרשנות שניתנה למונח בעניין 
.(1948) 

 34 הערה 32 לעיל, בעמי 1333.
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ת לו ו צאה מפע ב או אזרחי אויב, כתו י לי או י עה בחי י  בהענשתם של אנשי צבא על פג
3 5 . ם פ ו ל ג יהם או ע ר על חי ו כדי לשמו קט  שנ

ת ל פ ה אם ה ן זה משנ ת אי ו נ ן החסי י ט הוסיף, כי לעני פ ש מ ת ה : בי את א זו אף ז  ל
/ ׳ ש פ י ט ״ או ״ ם כ ח ה ״ ר הי ג ל המשו י ט ת, אם ה ל טעו צאה ש ת או תו נ ו ו תה מכ י ס הי ו ט מ  ה
בעה רתה נ ה נבחרה או שבחי נ י ה שבג נקצי ת הפו ת א ת ר ש בחרה מ ה שנ ר ט מ  ואף אם ה
combatant ac" ב־ t iv i ty"^ ג ת חרי ל ו ח ת: לשם ת ם אחרו ם. במלי טעי ם מו לי קו  משי
ו בזהירות או י ת ו ט ל ח ע את ה צ ב ל או מ ב ק א מ ב צ ה אם ה ן זה משנ  "time of war", אי
לא הדרך ע ו א המכרי ה הו ש ע מ ו של ה פי ת. או טעי ת או בצורה מו מ ל ו ת; בצורה ה ו  ברשלנ
ת ע א צ ב ראה או היורה מ ד נותן ההו ו כל ע ת - ו ו נ ת החסי ל ו ח ן ת י ה בוצע. כך, לעני ב  ש
נה על חיים, רכוש או אינטרסים אחרים - ך הג ת או מתו ה צבאי ר ט י לקדם מ ה כד ל ו ע פ  ה
ה ל ו ע פ דה היא אם ה חי ה הי ל א ש . ה א אזרחי או צבאי ל הו פ ו מ ס ה ו ט מ ה אם ה ן זה משנ  אי

3 6 . ה מ ח ל ת בעת מ י ת מ ח ל לה מ ו ה פע ו ו  מה

"First, tort law is based in part on the theory that the prospect of : 3  ובשפת המקור 5
liability makes the actor more careful... Here, Congress certainly did not want our 
military personnel to exercise great caution at a time when bold and imaginative 
measures might be necessary to overcome enemy forces; nor did it want our 
soldiers, sailors, or airmen to be concerned about the possibility of tort liability 
when making life or death decisions in the midst of combat. Second, tort law is 
based in part on a desire to secure justice - to provide a remedy for the innocent 
victim of wrongful conduct... War produces innumerable innocent victims of 
harmful conduct - on all sides. It would make little sense to single out for special 
compensation a few of these persons - usually enemy citizens - on the basis that they 
have suffered from the negligence of our military forces rather than from the 
overwhelming and pervasive violence which each side intentionally inflicts on the 
other. Third, there is a punitive aspect to tort law.... Society believes tortfeasors 
should suffer for their sins. It is unlikely that there are many Americans who would 
favor punishing our servicemen for injuring members of the enemy military or 
civilian population as a result of actions taken in order to preserve their own lives 
and limbs. For these and other reasons, tort law, in toto, is an inappropriate subject 
for injection into the area of military engagements. The FTCA clearly recognizes 
this principle, and we see no reason why Congress would want to differentiate in 

.this respect between declared and undeclared wars" 
 36 שם, בעמ׳ 1336.

120 



 משפטים לג(1) תשס״ג חסינות תחת אש

ו לה צב ל כן הו ע ה ו י ח י מ מ ו ח ות הרחבה ת קה נקבע כי גם לפרשנ ת ואת, בפסי  למרו
ם י עשו בכלים צבאי ן נגרם נזק, הגם שנ י י ן שבעט ת אימו לו , פעו  גבולות. כך, למשל

3 7 . ת ש ק ו ב מ ת ה ו נ ת ארצות-הברית בחסי יכו א , לא ז ה מ ח ל ך מ ל ה מ ב  ו
א ו ת המקרה, ה בדו ל עו י ע ן הכלל ת הדי ט א פ ש מ מו של דבר, עת יישם בית ה כו  בסי
ה בזהירות הג א נ ל ה אחראית בשל כך ש ה תהי ל ש מ מ ה ן לכך ש ו ו א התכ  קבע כי הקונגרס ל
ה ת-הברי א של אדצו ב צ ת ה חו ו צאו כ גדם י ל אלה שכנ ם ש נ טחו רה על בי  סבירה לשמי

. ת ובין אם לאו ה רשמי מ ת ל ן שהוכרזה מ  לקרב, בי

 2. הדין באנגליה

י ל ג ט האנ פ ש מ ל ב , ח ט הישראלי פ ש מ מה ל ו מה. בד ה דו ע למסקנ י לי הג ג ט האנ פ ש מ  גם ה
גרמה יעה שנ ת פג מ ו ע י ל ך השירות הצבא ל ה מ ילים ב גרמה לחי עה שנ י נה על פג ן שו  די

נם חיילים.  לשאי
לים י ד החי ח א , ו י ט מלחמת ק גד אויב במסגרת א  במקרים שבהם פעל צבא הכתר נ
ם ואף לים האחרי י ילים אחרים, נפסק כי החי ל חי ל ש ד ח ה או מ ש ע מ צאה מ ע כתו פג  נ
א ו צ מ ו ניתן ל קה כז מא לפסי ג ו ת זהירות. ד ב ו ה ח מ א ק כלל ל , ו ו יבים כלפי  הכתר אינם חי
דת חי י יל ששרת בצבא הכתר ב ה חי בע הי תו מקרה התו ן ^10^^ באו י  בעני
דתו ירתה חי ת כאשר י די צב בערב הסעו ו א ה ת המפרץ. הו מ ח ל פת מ  ארטילריה בתקו
ל מים כ א מ י ו להב ד ק פ מ בל הוראה מ ן עיראק. לאחר שקי ו ו י הוביצר לכי תח  פגזים בתו
ל י ל את החי י תח ברשלנות. הירי הפ ד בתו ק פ מ ח ירה ה ת ו ת ת ה מ ד ק ה ב י ם שה  ממקו

. המקרה התרחש בשלהי מלחמת F . Supp72 , Skeeis v. United S t a t e s  37 ראו372) 1947( .
 העולם השנייה, בתקופה שבה ארצות-הברית הייתה נתונה עדיין במלחמה עם יפן.
 ממטוסים שהיו באימון מעל מפp מקסיקו נפל צינור ברזל על ראשו של ארם ששט
 בסירה והרגו. ארצות-הברית ניסתה לטעון לחריג החסינות מכוח הפעולה המלחמתית, אך
 בית המשפט דחה הטענה. בהנמקתו פירט בית המשפט כי אם נזק דוגמת זה שבפניו - נזק
 אגב אימון, ואפילו נערך בתקופת מלחמה - ייכנס בגדר החריג, תחולתו של החריג תהיה
 רחבה מדי. כך, ייתכן שכל פגיעה של הצבא באזרחים - ובכלל זה תאונות דרכים, השמדת
 רכוש וכד, בכל מקום בו נערכים האימונים, בין ברשלנות ובץ במכוון - תיכנס בגדר
 החריג אף היא. זאת, בין שהפגיעה היא תוצאה ישידזז של האימון ובין שהיא קשורה אליו
 בדרך כלשהי. לדעת בית המשפט, גישה זו מרחיבה את תחולת החריג יתר על המידה.
 בנימוק הרציונל להחלטה נקבע כי באימון המתבצע הרחק ממקום הלחימה תהיה גם בעת
 לחימה הזדמנות דומה לנקוט אותם אמצעי זהירות הננקטים בעת שלום. זאת, בניגוד
 לקרב או לפעולה מלחמתית שבהם תשומת הלב ומרב המאמצים מכוונים למיגור האויב
 ורכושו כמו גם להגנה על האחים לנשק, האזרחים ורכושם באמצעות השימוש המיידי

 בכוח.
Mulcahy v. Ministry of Defence [1996] Q.B. 732 38 
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ף לירי ו ש ה ח א הי ת ל ו ת הירי הצו ע ש ת, ב ה עובדתי נ . מבחי עה י שמי ו וגרם לו לקשי  מרגלי
ן ה בגי נ י ה כנגד המד ש ג ו עה ה 3 התבי 9 ־ ו ו ולאחרי י ב, וגם לא לפנ י ד האו צ ו מ  כלשה

ת. חי לו ותה השי  אחרי
4 - כי לא 0 ת י ל ר ט ס ו קה א ן היתר, על פסי , בי ט לערעורים פסק - בהסתמך פ ש מ ת ה  בי
ב צ מ ה עה. זאת, על אף ש י ות נזיקית בשל הפג ד אחרי ק פ מ ל ה ה או ע נ י ה על המד ל  ח
וה תנאי ו רי הדברים והי ד מאחו מ ע ון ש גי 4 ההי 1 . ר ה ברו תו מקרה לא הי י באו ט פ ש מ  ה

 39 לכך יכולה הייתה להיות משמעות שכן אץ מדובר בעת קרב ממש, שבו מתקבלת החלטה
 או מתבצע מעשה ״תחת אש״. עם זאת, בית המשפט ציין כי אין הוא צריך להכריע באשר
 למקרים שבהם נורה טיל ממרחק של מאות מילין ממקום המטרה או במקרים שבהם חמש
 מחמש מטוס הפצצה ואגב כך נפגע. באותו מקרה התובע היה שרוי באזור מלחמה, לקח
 חלק בפעולה שנחזית להיות מלחמתית (warlike), והיה חלק מצוות התותח שירה לעבר

 מטרות אויב.
[1940] 66 CLR 344 40וכן Shaw Savill and Albion Co. Ltd v. The Commonwealth 

. A . L . R . Groves v Commonwealth of Australia [1982] 40 193 
 41 הסעיף הרלבנטי היה סעיף 10(1) לחוק משנת 1947. חוק זה קבע את האפשרות להגיש
 תביעה נזיקית כנגד המדינה, אך גם הסדיר באופן ספציפי את חסינותה ככל שהעילות
 נוגעות לפעילות במסגרת הצבא. חסינות זו השתרעה הן על החייל והן על המדינה. על פי
"(Nothing done or omitted to be done by a member of the armed forces of (1 :הסעיף 
the Crown while on duty as such shall subject either him or the Crown to liability in 
tort for causing the death of another person, or for causing personal injury to another 
person, in so far as the death or personal injury is due to anything suffered by that 
other person while he is a member of the armed forces of the Crown if — (a) at the 
time when that thing is suffered by that other person, he is either on duty as a 
member of the armed forces of the Crown or is, though not on duty as such, on any 
land, premises, ship, aircraft or vehicle for the time being used for the purposes of 
the armed forces of the Crown; and (b) [the Secretary of State] certifies that his 
suffering that thing has been or will be treated as attributable to service for the 
purposes of entitlement to an award under the Royal Warrant, Order in Council or 
Order of His Majesty relating to the disablement or death of members of the force of 
which he is a member: Provided that this subsection shall not exempt a member of 
the said forces from liability in tort in any case in which the court is satisfied that the 
act or omission was not connected with the execution of his duties as a member of 
The -1987 אולם, סעיף זה לא היה בתוקף בגלל חוק נוסף משנת ....those forces" 
 Crown Proceeding (Armed Forces) Act 1987, שהתקבל בשל חוסר שביעות רצון
 מהחוק משנת 1947. התגמולים שלהם היו זכאים הנפגעים מכוח חוק התגמולים הישן היו
 נמוכים, כנראה במידה משמעותית, מהסכום שהיו מקבלים הנפגעים בתביעה נזיקית. על
 כן, הגישה הייתה שבתקופת שלום אץ עוד צורך בהגבלות שנקבעו בחוק משנת 1947.
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ם, לי קי התגמו ל חו י במסגרתם ש צו ע זכאי לקבל פי ג פ ל הנ י י א שהח ו ת ה ו נ לת החסי  לתחו
4 2 . ו ש א ו על ר י ד א יצא כשי ל כן ל ע  ו

ט פ ש מ ו הסתמך בית ה Shaw S, שעלי a v i l l י סטרל ן האו : פסק הדי ו ו אף ז  לא רק ו
תו מקרה לתו רחבה הרבה יותר. באו תחו ת הצבא ו חו ו עה בכ י בל רק לפג ג ו , אינו מ  האנגלי
ך ל ה מ א ב ב צ ת ה חו ו ל כ ב רשלנותם ש ל נזק שנגרם אג ש י ב צו ת פי ל ב ק עה ל ה תבי ש ג ו  ה
ל י ה. ספינת ח י י לם השנ ת העו מ ח ל מן מ ש בז ח ר ת ב. האירוע ה י ד האו ג ת כנ י ת מבצע לו  פעי
ה ה שאוסטרלי נ נה בטע נ ו ה התג נ י ית סוחר. המד נ ה באו ש ג נ ת ה ה א אוסטרלי ב ל צ  הים ש
ט סירב פ ש מ ל הסף. בית ה עה ע י ת התב ק א ו ח מ ל כן יש ל ע ה ו מ ח ל מ נה ב יתה נתו  הי
ת בי ת אקטי לו ה עסקה בפעי נ ת הספי גשו ת ההתנ ע ש ה אם ב ל א ש קבע כי ה ת זאת, ו ו ש ע  ל
ת ע בי ן הבי ך פסק הדי ל ה מ ט לענות בו. עם ואת, ב פ ש מ ת ה א עניין לבי ב הי י ד האו ג  כנ

. ה מ ח ל ב מ צ מ י ב ן הראו ו באשר לדי ת ע ט ד פ ש מ  ה

בכלל ב - ו י ת כנגד האו לו ך פעי ל ה מ ה ב ה שלפי ד מ ע ק ב י ה להחז ש ם, ק פטי ישת השו  לג
ע ו נ ת זהירות למ ב ו וט ח ו י ן הנ ל על קצי ו ח ב - ת י ו ך לצי הא י  זה מרדף אחר כלי שלט השי
י פ ן זה, אין די לומר שאו י ת. בעני לו ת בזירת הפעי מצאו נ ת ו ו י ת מ ח ל ן מ נ ות שאי נ  נזק לספי
וט כך ו י ן הנ לתו של קצי ת סבירות פעו נ ע על בחי י פ ש מ א כזה ה קט או המרדף הו פלי נ  הקו
ה. ד בדרישותי מ א ע ה הו ר ק מ ל נסיבות ה ו ה עליו, אך לאור מכל ל ת הזהירות ח ב ו ח  ש
ים במורא דיני הנזיקין ו ו מלו הי ויר י בשה ובאו ם בים, בי חמי ו א כי הל ישה זו הי ת ג ו ע מ ש  מ
ת רחי ה האז י סי כלו ג בזהירות כלפי האו ים, שירתיעו אותם וידרבנו אותם לנהו  האזרחי
כול ה י ה המערכ ד ש ל ב י ה אם החי ל א ש ידרשו להכריע ב ט י פ ש מ כלפי רכושה, וכי בתי ה  ו
עלה ד י ח ״. אף לא א ע נזק ״אזרחי ו י למנ ל בצורה זהירה יותר כד ו פן סביר לפע ה באו  הי
ר ח א ה או אף ל מ ח ל ט סוגייה כזו, בזמן מ ו פ ש ו ל מ צ ל על ע טו י ט י פ ש מ ת כי בית ה ע ד ל ה  ע
ם או ל מעשי ש לים ב י ל על החי י תחו ה ש ל ת כ ת אזרחי ו י ת שאחר מה. האפשרו י  שהסתי
ניות. לי מדי קו ן ולשי ו גי דת להי ג ו נ ב מ י ת כנגד האו לו ך פעי ל ה מ עשו ב ם רשלניים שנ י ל  מחד

 סעיף 1 לחוק משנת 1987 ביטל על כן את סעיף 10. עם זאת, סעיף 2 צפה כי הזמנים
 עלולים להשתנות, ועל כן אפשר למזכיר המדינה להחיות את סעיף 10 במקרים שבהם
 נשקפת סכנה למדינה, במצב חירום, או כשנדרשת פעילות מעין-מלחמתית בכל מקום
 בעולם, פרט לאנגליה. בית המשפט הגיע למסקנה כי היה זה בסמכותו של מזכיר המדינה
 להחיות את הסעיף לעניץ המבצע במלחמת המפרץ, אך המזכיר לא עשה כן. בפסק דינו
 לא הסתמך בית המשפט רק על האפשרות להחיות את סעיף החסינות, אלא גם על עמדת
battle) המשפט המקובל. לפי עמדה זו הגיעו השופטים למסקנה שלפיה בעת קרב 

 conditions) לא קמה כלל חובת זהירות ביחס לחיילים אחרים.
 42 אחד התנאים לתחולתו של הסעיף הוא שמזכיר המדינה יאשר כי הנזק שנגרם לחייל נכנם
 למסגרת אחד מחוקי התגמולים. אישור כזה על העובדות והווייתן יהווה ראיה

 קונקלוסיבית לתוכנו: ראו סעיף 10(3) לחוק משנת 1947.
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ם ה ב ו למקרים ש תה זירה א מצא באו ב נ י ם האו ה ב בל רק למקרים ש ג ו ה אינו מ ן ז  עיקרו
ב. י גד האו ת נ ל ה נ ת מ ת ה י ת מבצע לו ו על כל פעי ל י יש להח ת, ו חו ע בין הכו ג ים מ  כבר התקי
, ע ת ממג ו ק מ ח ת ת או נסיגה, מרדף או ה ו מ ד ק ת נה, ה נ ה ומג פ ק ת ל מ ב לכלו י  עיקרון זה חי

 סיור והיתקלות.
ן ב לבי י ת נגד האו י ש מ ת מ י ת מבצע לו ן בין פעי י , יש להבח ט פ ש מ  עם זאת, ציין בית ה
ן או ת לעגו נ נ ו ה המתכ מ ח ל נת מ . כך, ספי ה מ ח ל מן מ ת הצבא בז חו ו ל כ ת אחרת ש לו  פעי
וט ו ת לנ בו י ת או ספינת ליווי, חי ק ל ד ת נה מ ו ספי ל אפי ת בנמל, ו נות אחרו ן ספי ת בי  מתמרנ
ם. במקרים אלו אין ל כלי השלט האחרי נם ש טחו ת בבי ו ב ש ח ת יה, תוך ה  בזהירות הראו
ת הזהירות ועל כן הם אינם פטורים ב ו ח פים ל ת הקצינים בכפו א לראות א ל  סיבה ש
ת ו מ ח ל מ ה פת ״ י נסיבות המקרה. בתקו בחנת על פ ו נ בלבד שז ג בסבירות, ו הו ה לנ ב ו ח ה  מ
ט פ ש מ ת ה , אך כשנראה לבי ה ט ו ש ם אינה פ , לעתים ההכרעה בין המקרי ות״ י  המודרנ
4 בספרות 3 . ה ע י ב ת ת את ה ו ח ד ו ל ת עלי י ע צ ב א מ ות הי ן כי בוצעה ברשלנ טע ה שנ ל ו ע פ ה  ש
ת ב ו ל ח לתה ש Shaw S שלי a v i l l ן י י נים בענ י ה כי במקרים המצו ע ד ה ה ת ל ע ו ת ה לי ג  האנ

4 4 . ח ר ו ל כ א עניין ש  הזהירות הי

? באשר א ב צ נם קשורים ל ם שאי גרמו לאנשי ת שנ עו י גליה באשר לפג ן באנ ה הדי מ  ו
A c t of -גדר כ ה מו ש ע מ ה את בתנאי ש ז ל, ו י ן אף החי ה וחסי נ ה חסי נ י ו נפסק כי המד  לאל
4 7 ם. רי חס לז בי 4 ו 6 ה כ ל מ מ י ה מ ו ח ת ץ ל ו ח גרמה מ ת נ לתי ו ה העו ע י ג פ ה ש  State,45 ורק כ

 פסק-דין Shaw Savill 43, הערה 40 לעיל.
 ראו Winfield & Jolowicz, On Tort 104 (15th ed., 1998, W.V.H Rogers ed.) 104 44, שם
"the rejection of a duty of care has the air of מביעים הכותבים את דעתם כי 

.inevitability" 
 למונח Act of State 45 כמה משמעויות, וזו האנגלית אינה בהכרח תואמת את התפיסה
 הבינלאומית של הדוקטרינה. יש הטוענים כי מדובר למעשה בדוקטרינות נפרדות: ראו,
Oppenheim's International Law § 112 (p. 368) (9th ed., 1993, Robert ,למשל 
Jennings & Arthur Watts eds.) footnote 15; Lawrence Collins (ed.), Dicey and 
Morris on the Conflict of Laws (I) 108-111 (13th ed., 2000); Malcolm N. Shaw, 
International Law 128 (4th ed., 1997); O.H. Phillips & P. Jackson, Constitutional 

.and Administrative Law 323 (8th ed., 2001) 
William Wade & Cristopher Forsyth, - 4  בעניין זה ראו, למשל, את הדברים הבאים ב 6
Administarive Law 822 (8th ed., 2000): "...acts of violence in foreign affairs, 
including acts of war, if committed abroad, cannot be questioned in English courts. 
It also casts a complete immunity over all acts of the Crown done in the course of 

.annexing or administrating foreign teritory" 
R. v. Secretary of State for Defense Thring Court of Appeal (Civil Division) 20 July 47 
- Administaitive Law, שם. המחברים 2 0 0 0  אולם גישה מסויגת בעניין זה ניתן למצוא ב :
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עבד ש (authority) ובין שאושרר בדי א ר ת מ ו כ מ ס ה נעשה ב ש ע מ ה ן ש ת תקפה בי ו נ  החסי
תו מקרה B באו u r o n v. Denman.49 א ה בעניין זה הו ח נ מ ן ה  על ידי הכתר. פסק הדי
יים עה לפיצו ש תבי י גד סחר בעבדים. סוחר עבדים ספרדי הג ע של צי הכתר נ צ ב הל מ  התנ
קה. ק מרכושו במערב-אפרי ל ד ח י מ ש ע ואף ה ן פג ו בדה שהאחר ו ל הע ש ד בצי ב ק פ גד מ  נ
לכל יתה מתקבלת, ו א הי , הי די נתין בריטי ת על י ש ג ו מה מ ו עה ד יתה תבי  נראה, כי אם הי
חר הספרדי עתו של הסו 4 אולם תבי 9 : ט פ ש מ ת ה ן ענייני בבי ו ה די בי ה נערך לג ת הי ו ח פ  ה
, אם ה מ ח ל י מ ש ע בהם מ ת במסגרת יחסי חוץ, ו מו י אלי ש ע מ ה - בשל העיקרון ש ת ח ד  נ
ות בהם - ככל ה לענ גלי ט באנ פ ש מ ת אנגליה, אינם עניין לבתי ה מ ד א ץ ל ו ח ו מ ש ח ר ת  ה
, אם ניתן ת בריטניה. במקרים כאלו ל ש מ עבד על ידי מ ן אושרו בדי ל הקצי ו ש י ש ע מ  ש
ן ם שבי י מטי פלו א צריך להינתן במסגרת הערוצים הדי , הו יק בכלל סעד כלשהו  להענ
רח סביר, אלא א לא שהכתר או נציגו פעלו באו ה במקרים אלה הי נ ע ט ת. ה ו נ  המדי
עה י ג ת זאת, אם הפ מ ו ע ן בעניין. ל ת לדו ו כ מ ס ת ה ר א ס ח נאל ה בו בע בחר בטרי  שהתו
יב בע הוא או ה כנראה רק אם התו ל A ח c t of Stated נת ה בריטית, הג טורי  נגרמה בטרי

5 1 . י ט ו שניתנת לנתין ברי מה לז ה דו נ כה להג ז ב י י ו או נ 5 זר שאי 0 . ר  ז

 ד. חסינות המדינה בגין פעולה מלחמתית - שיקולים תיאורטיים

ת ב א תה נכונות להרחי י ה הי סטרלי באו ה ו גלי הן באנ ת ו  ראינו, אם כן, כי הן בארצות-הברי
ת ישה כללי ת ג ל כנה למרו ו נותרה ע . נכונות ז ת י ת מ ח ל לה מ ה בגין פעו נ י ות המד נ  חסי
ל כ תה ל ו להשו ה ו נ י ות המד י אחרי מ ו ח ת ת ב א קה ובפסיקה, להרחי ה בחקי ע ב ו ה  נוגדת, ש

Walker v. סבורים כי פרשנות זו אולי רחבה מדי, וכי היא מתבססת על פסק דין בשם 
Wade & F(שהדברים לא נקבעו בו מפורשות. לגישתם , , o r s y t h 1 8 9 2 [ 4 9 1 Baird AC ] 
"if a Brithish subject chooses to live outside the :(824-823 הערה 46 לעיל, בעמ׳ 
juristiction, it is hard to believe that he can therby fetter the Crown's freedom of 

..., and there the Crownaction in foreign affairs... foreign parts are beyond the pale 
.has a free hand, whether the plaintiff be foreign of British'" 

. 4 8 Ex 167 [1848] 2 
404 (21st ed., 1996, R.F.V. Heuston & 49Salmond & Heuston On the Law Of Torts 

.R.A. Buckley eds.) 
 Winfieid & Jolowicz 50, הערה 44 לעיל, בעמ׳ 821.

 51 אולם, יש הסוברים כי הדוקטרינה תחול גם על זר שאינו אדב שהפר את חובת אמונים
Margaret Brazier & Jhon .H. Street, The Law of Torts 104-105 (10th ed.,1999, לכתר 

.Murphy eds.) 
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ת רק על ע ר ת ש ת גם אינה מ י ת מ ח ל לה מ ת בגין פעו ו נ תבע בנזיקין. החסי  אדם פרטי הנ
ץ ו ח ת של נפגעים מ עו ל תבי ה גם ע ל ן והיא ח ו טח י ת הב חו ו ילים או של כ ל חי עות ש  תבי
ת לו ח ״פעי נ ו מ ת ה ה א מ ח ת , ש ת מ צ מ צ מ מה, שניתן לראותה כ ה מג  לצבא. בד בבד הסתמנ
. כך, ת י ת מ ח ל ת מ ו ל י ת לפע ב ש ח ה נ מ ח ל לות בעת מ ל פעי א כ ל בן זה ש ״ במו ת י ת מ ח ל  מ
ע באנייה ג פ ת זהירות, ואם ת ב ו ח פה ל ו פ ן בו כ ו ל לעג מ נ זרת ל ת החו נה צבאי , ספי ל ש מ  ל
עה נזיקית ה תבי עה תהי י ה התב ה. במקרה כז נ י ה של המד ח ת פ טל ל ו ן י ו ב ש ח  אזרחית ה
ה בין נפגעים נ ם נעשתה הבח ק מהמקרי ל ח נה. ב ה חסי ה לא תהי נ י ד מ ה  ״רגילה״, ונראה ש
ע ו נים לתב ות לאפשר לראשו נ ן נפגעים שהם זרים, והנכו ם לבי  שהם אזרחים ותושבי

נים. לתה כלפי האחרו ו שהתג ז לה יותר מ דו יתה ג  הי

הן ל ו י ת הן על החי ע ר ת ש מ ות, ה נ ל החסי ו ש ה ז ב ח ת ר ו ס פרשנ ונל שבבסי ו הרצי ה  מ
ים ק משתנ ח ש מ ה כללי ה מ ח ל מ ב ן ש ו להבי ל י ת השכ ו נ י ה? נראה כי מרבית המד נ י ל המד  ע
ת נורמות הזהירות ה א מ ח ל פת מ ל בתקו א ניתן להחי . על כן, ל ״ ה מ ח ל מ ו ב ה כמ מ ח ל מ ב ״  ו
נות ה עקרו מ ת על כ ססו ן מבו ל דיני הנזיקי ד ש סו ת הי סו ם. תפי מי שלו ת בי  הנדרשו
ה ניתן לתת להם תוקף, אם בכלל. דברים אלו מ ד כ , ולא ברור ע ה מ ח ל  המתערערים בעת מ
עות י דה רבה גם לגבי פג ם, אך הם נכונים במי ו נלחמי ד ג ב שכנ י יעה באו  יפים לגבי פג
ה. ת ולתושבי מ ח ו ל ה ה נ י ם או לאזרחי המד חמי ו ת הל חו ו ת לכ י לה מבצע  הנגרמות אגב פעו

ל, י י החי ש ע ת בגין מ חי לו ות שי ת באחרי ב י ו ח ה מ נ י ב המקרים המד ן שברו ו ו  מכי
לי ה אראה כי שיקו ל י ח ה. ת נ י ות המד הן לאחרי ל ו י תו של החי ו חס הן לאחרי י  אתי
ל. אמנם, י ות לחי נ ש להעניק חסי ם י חדי ו ט מקרים מי ע מ ה כי ל לים למסקנ בי ת מו ו י נ י  המד
ד ו מ ע ה ת נ י ם למד ג ן זה רצוי ש ה כי אי רה למסקנ  אותם שיקולים עצמם מובילים לכאו

נה. ד גם למדי ו מ ע ת ת ו נ י את שהחס ע ראוי בכל ז ו ות, אולם בפרק ה1 אסביר מד נ  חסי

 1. שיקולי הדמעה והכוונמ התנהגומ

ת דיני הנזיקין החברה ו א ההרתעה. באמצע ן הי ני הנזיקי ת לדי ו בל ת המקו ו ק ד צ ה ת ה ח  א
ו בצורה זהירה יותר. פעל ם בה, כך שי ל החברי ת ש ו הג י ההתנ ת אופנ ן א ו נת לכו י י נ  מעו
ת כו ו הכרו ת ואת אל ו נ עת תאו י ות הכרוכות במנ י ה בעלו ע ק ש ה ת ה א למזער א ה הי ר ט מ  ה
ו ניתן ן שב פ ו ל הא ם חלוקים בדעתם ע . אמנם, החוקרים העוסקים בתחו תן  בהתרחשו
ע נ ת על מו ו ל האחרי ח. יש הסוברים כי צריך להטי ו י ל מזעור העלו ה זו ש ר ט ג מ  להשי
יקים ולא ל מז ת ש צו ת לקבו ו ת צריכה להי חסו י ל יותר, כאשר ההתי ו הז ב יותר ו ו ט  הנזק ה
תו של כל פרט בנסיבות ו הג ת התנ ן א ש לבחו 5 לעומתם, יש הסוברים שי 2 . י פ י צ פ ס ק ה י  למז
ר פ ה ש 5 מ 3 : ה ר ק תו מ ר באו תו של האדם הסבי ו הג תה להתנ ו להשו , ו פי  המקרה הספצי

.Guido Calabresi, The Costs of Accidents (1970) 52 
.Richard A. Posner, Economic Analysis of Law (5th ed., 1998) 53 
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5 עם זאת, 4 . רם ת בנזקים שג א ש ו ל ה עלי הי ר י ל האדם הסבי דרט הזהירות ש ת סטנ ט א ר פ  ה
י - צו ל הפי רחי ש ן האז ם נוגעים לפ ת ככל שהדברי ו ח פ ת - ל ישו ף לכל הג ת ו ש מ ה  נראה ש
י ע באמצע י , ואם להשק ת אם לאו לו ף בפעי ת ת ש ה לת בחירה אם ל כו ש לפרט י א שי  הו
ט קו ב לנ י נו חי ט אי ר פ ה יותר. ה ח ו ט ב ת ל פי ת הספצי לו ך את הפעי  זהירות ובכך להפו
5 5 . ק ז נ ם ה ל תשלו ו לסיכון ש מ צ ף את ע ש ו ט אותם הוא ח נקו א י י זהירות, אך אם ל ע צ מ  א
ן - בי ק ״רגיל״ כל אדם זכאי לצרוך טו מה לשו ו , שכן בד ק״ ה ״הרתעת שו נ ו ישה זו מכ  ג
ל לה, ע א כי בחירה בפעו ה במקרים אלו הי ח נ ה ר עבורם. ה ת המחי ם א ל ש ו גם ל  אך עלי
ן לה מ דו ה ג נ מ ק מ ט מפי ר פ ה עלת ש ל כך שהתו ה ע ד י ע ם הנזק, מ ת בתשלו א ש ן ל כו  אף הסי

 הנזק.

ע כושלת אז ו מד ה הקרב, ו ד ש ת או ב י ת מ ח ל לה מ ו בעת פעו סה ז ה תפי נ ת ש צד מ  כי
י ת קי י ז נ גמת ההרתעה ה  פרדי

 (א) קריסמ הנחת היסיד

ן לפרט אי ל בחירה אמיתית, ו ב ש צ מ ד ב בר עו ן מדו ה אי מ ח ל ת מ ע ב ה היא ש נ ע ט  ה
ו זורקים אבנים ויתדות, p במקום שב ר כן ל תו כרצונו. מסו ו הג ות את התנ ת לשנ  אפשרו
ת לו ת בפעי ו פ ת ת ש ל ה ו מוותרים ע ם הי  שלא לדבר על ירי ממש. מרבית האנשי
פן ה באו , אם בכלל, קטנ ה ם ממנ קי ת שהם מפי שי עלת האי ן התו , שכ ת י ת מ ח ל מ  ה
ת פו ו ה כ ר ב ח ה או ה נ י ם. אולם, המד ל להיגרם - להם או לאחרי ו ל ע ק ש ז י מהנ ת ו ע מ ש  מ
ם ם משתתפי י ש נ א ש ל דיני הנזיקין - סית ש ה הבסי ח נ ה ת זו. על כן, ה לו הם פעי  עלי
ה פ ק עלת מנזק - אינה ת ת יותר תו לו ן הפעי ך בחירה, ורק אם הם מפיקים מ ת מתו לו  בפעי

5 6 . ם י מ י א ת י אינם מ ש פ ו ח ק ה ד וכללי השו ו  ע

 54 שם, בעמ׳ 179.
 55 גישה זו של הרתעה כללית מנוגדת לגישה של הרתעה ספציפית, המושגת באמצעות
 המשפט הפלילי ומהווה במידה רבה כפייה של נורמות, ללא אפשרות אמיתית לבחור
 ביניהן. ראו Caiabresi, הערה 52 לעיל. לפרשנות אחרת של ההרתעה במסגרת המשפט
Alon Hard, "Efficiency and Fairness in Criminal Law: The Case for a הפלילי השוו 

. C a l L . Rev82 " , 1 9 9 4 (1181. Criminal Law Principle of Comparative F a u l t ) 
 56 באשר לנקודה האחרונה ניתן לטעון כי יש להבחין בין עצם ההשתתפות בפעילות, שאינה
 נתונה לבחירתו של הפרט, לבין הדרך שבה פועל החייל משעה שהוא משתתף בפעילות.
 החייל יכול לבחור בין קווי פעולה שונים ועל כן יכול לצמצם את הנזקים הנגרמים. על
 טענה זו ניתן להשיב בכמה אופנים: ראשית, טענה זו נכונה בעיקר במקרים שהחייל אינו
 נתון בסכנת חיים. במקרה של סכנת חיים בחירתו לא תושפע, לפחות לא באופן משמעותי,
 מהחיוב הנזיקי שאליו ייחשף. שנית, גם במצבי שגרה נוטים דיני הנזיקין לצמצם בהטלת
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 (ג) החצנות

ם דיני אפי ו שו נות, שאלי ות התאו י י מזעור עלו ם בפנ י מד ם העו י ד הקשי ח : א ד ו ע את ו  ז
ל ה ש א ל מ ת ה ישאו בעלו א שאם אנשים לא י ה הי . הסכנ ה נ ה ההחצ ע פ ו א ת  הנזיקין, הו
ה ת ו ל ע לה מ דו א ג ה ה ת נ מ ת שהם יפיקו מ ל ע ו ת ן ה  פעילותם, הם יצרכו אותה ביתר, שכ
על יוצא מכך, ו ה די זהירה. כפ נ ג בצורה שאי וביל אותם לנהו  עבורם. מערך תמריצים זה י
ת ו א שלמ י ת - ״ ו ל י ן הפע עלת מ  במקרים רבים אנשים אחרים - שאינם מפיקים תו
יקי גורמים ז ב הנ ו י ת הח ו ע צ מ א : ב ה מ נ פ א ה ם דיני הנזיקין הו עי ן שמצי . הפתרו ״ ן ו  החשב
א . הו -זהירותו ח מאי בעו ו ת הנ ו תי ות האמי י ת בעלו א ש יק ל ם למז י י ט שפ  הכללים המ

א גורמת. תי שהי ק האמי ז לה מהנ דו ה ג נ מ פיק מ עלת שי ת אך ורק אם התו לו  ישתתף בפעי

לכל היותר ה הקרב, ו ד ש ע ב נ כ ש ת נזקים - אינו מ מ נ פ ן זה - ה עו ת כי גם טי  נקל לראו
גדר ת תו ו ל י או להרתעת יתר. אם הפע ם אף יזיק בהבי ; לפעמי ל י ע א להו ל ל ש א עלו ו  ה
ב , כבר ראינו שרו ת) לה מלחמתי ה פעו ו ו ה מ ט ה ק א ת בעצם ה ן רחב (השתתפו פ  באו
. גם אם ה ע ממנ מנ ף בה ולכן אין צורך לתמרץ אותם להי ת ת ש ה פו שלא ל עדי ם י  האנשי
ת ף לסכנ ש ח י ה : ירי אגרסיבי כדי לא ל ל ש מ ת - ל מ צ מ ו צ ת בצורה מ ו ל י ת הפע  נגדיר א
ם אך הג על פי הכללי ך שלא נ כ בעת מ ו ק נ י ק המז עלת שהפי ה התו ל א עה (במקרים כ י  פג
ל לא תשרת י ות נזיקית על החי ת אחרי ל ט ה ו) - נראה ש י ן לחי ת הסיכו ן א י  ייתכן שהקט
א ו ה ב ש ש ו ק: ח ו מצא - וליתר די ת: ראשית, ספק אם אדם הנ בו ה סי מ כ , מ ת המטרה  א
5 7 . ר ח פגע באדם א יחשף אם י ו י י ב הנזיקי שאל ו י ת הח ל א מצא - בסכנת חיים, ישקו  נ

 אחריות במצבים של פעולה אגב סיכון חיים ולהעניק הגנות, אם כי מצומצמות מאלו
 הנהוגות במשפט הפלילי. ושלישית, שיקול הדעת של החייל ביחס לאופן פעולתו מוגבל.
 אכן, מרחב התמרון גדל ככל שעולים בדרגי הפיקוד, אולם לגבי החייל הזוטר, יכולתו
 שלא לבצע פקודות שניתנו לו קמה רק במקרים של פקודה בלתי-חוקית בעליל. רביעית
 ואחרונה: אל שלוש התשובות הקודמות מצטרפת הטענה שלפיה גם אם ניתן לכוון את
 התנהגותו של החייל, מנגנון השוק החופשי (הרתעה כללית) אינו מתאים לתקופת
 מלחמה, שכן החייל ממילא אינו מפיק תועלת מפעילותו - ועל כן יש לעבור להרתעה

 ספציפית. זו אכן ננקטת במסגרת המשפט הפלילי והדין המשמעתי.
 57 לכאורה, ניתן היה לטעון כי במקרים של סכנת חיים אין צורך בחסינות בשל פעולה
 מלחמתית שכן לחייל תעמוד הטענה של הגנה עצמית. אכן, לחייל יכולה לעמוד הגנה
 עצמית במסגרת הדין הפלילי, אולם לצורך כניסה למסגרת ההגנה הוא יצטרך להוכיח כי
 עמד במספר רב של תנאים מגבילים. חשובה מכך לעניינו היא העובדה שבמסגרת דיני
 הנזיקין, ובשונה מהמשפט הפלילי, לא קיימת הגבה כללית המכונה הגנה עצמית. אכן,
 קיימות בדיני הנזיקין הגנות מצומצמות יותר החלות במקרים ספציפיים, אך תחולתן
 מוגבלת. כך, למשל, קיימת ההגנה הניתנת מפני עוולת התקיפה, שכנראה תהיה רלבנטית
 למקרים של שדה קרב. במקרה זה ניתן לפנות לסעיף 24(1) או לסעיף 24(6) לפקודת
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ת או די י נה מי ם אי י : במקרים שבהם סכנת החי ל ש מ ע - ל ב הנזיקי ישפי ו י ח ה ש  שנית, גם כ
גמא, טייס ו ן רצויות. כך, לד נ ת שאי צאו א לתו ו - הדבר עלול להבי נה נתפסת ככז  אי
הסס ו י ה ו . כמ ל את הפצצה טי ל להסס לפני שי מת עלו י ו ה מס ר ט ץ מ דה להפצי בל פקו  שקי
, ולעתים בצדק, ו ך הקרב. יש שיטענ ל ה מ ה לירות פגזים ב ו ו צט ד טנק שנ ק פ  גם מ
ות בי ו ת ״חי ו ת להי לו ו ת אלו על ו ע פ ש ת; אולם ה ו בי ו ת חי ו ע פ ש ג זה יש ה ו ת מס ו  שלהססנ
ד ו ת נזיקית, בע ו תו לאחרי ף או ו ש ח לה ל ו עלו ד לה מצי ו ל פע כ ל ידע ש י . אם חי ״  מדי
ל ת ש י לה הססנ ו א יבחר בדרך הקלה. פע וב, הו תו ללא חי ה תותיר או ל ו ע פ ת מ עו מנ  שהי
א לכך לה להבי ות, עלו ת כספי עו י ם עצמם לתב ם חושפי ה ש ש ש ח , מ ה מ ח ל ילים בעת מ  חי
ל גם פע א י את איש ל ה לאחרים - ואם כולם יעשו ו כ א ל מ ר את ה פו להשאי  שהם יעדי

5 8 . ל ו ע פ י ל  כשראו

 (ג) החצנות חיוביות - פעילות החיילים כטובין ציבוריים

ם לנזק אך אינם י פ ם במסגרתו חשו עלי 5 הפו 9 ם. י רי בו ן צי בי ל טו  הצבא מספק סוג ש

 הנזיקין. סעיף 24(6) חל על מצבים שבהם הן הנתבע והן התובע הם חיילים בצה״ל
 והנתבע פעל מכוח דין החל על הצבא ולפי אותו דין. הסעיף אינו רלבנטי למקרים שבהם
 הנפגע אינו חייל. הסעיף השני הוא סעיף 24(1): סעיף זה מעניק לתוקף הגנה אם עשה
 את שעשה בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים, בגוף, בחירות או
 ברכוש. אולם, הסעיף אף מכתיב - כדרישה מקדמית לתחולתו - יחם סביר בין הנזק
 שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו. יחס זה מכתיב
 מגבלות שכהן החייל לא תמיד יעמוד, ועל כן יהיה חשוף לאחריות. זאת ועוד: סעיף
 ההגנה הוא מפני עוולת התקיפה. לא קיים סעיף כללי דומה המגן בפני עוולת הרשלנות,
 וספק אם ניתן להחילו באופן גורף לגביה (אם כי השוו פרשת גורדון, הערה 8 לעיל; ע״א
 558/84 כרמלי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מא(3) 757). לא זו אף זאת: נטל ההוכחה במקרה
 של ההגנות נופל על התוקף. נקל לשער מה רבים יהיו הדיונים ומה תהינה ההשפעות על
 פעילות החייל, אם בכל מקרה של פגיעה מידי חייל בקרב - ללא קשר לשאלה מי נפגע -
 יצטרך החייל התוקף להראות כי עמד בסכנת חיים, שכן אחרת יימצא חייב בנזיקין. אכן,
 ניתן לטעון כי לגבי עוולת הרשלנות אין צורך בהגנה שכן היא עצמה נבחנת במונחים של
 סבירות: אולם גם אם נקבל את הגישה כי הסבירות הנבחנת לעניין ביצוע העוולה היא
 אותה סבירות הנבחנת לשם תחולת ההגנה, עדיין קיימת בעניין זה משמעות לשאלה נטל

 ההוכחה.
Compatible Incentives and the Purchase of Military" השווDouglas W. Allen, 58 

," 27 J. Legal Stud Stud. 45.Commissions 
Rev. of Econ36 " ראו.P.A. Samuelson,. "The Pure Theory of Public E x p e n d i t u r e , 5 9 

Statistics 387-389 (1954); P.A. Samuelson, "Pitfalls in the Analysis of Public 
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ת הם כל אזרחי ו ל י ע פ ה 6 הנהנים מ 0 . ם ת ל ו ע פ עלת מ א התו ו פן אישי את מל  מפיקים באו
ן א גדול, שכ ו ן ה כו ק מסי מ ח ת ה לים ל י ץ של החי : החמרי ן ה. יתר על כ ה ותושבי נ י  המד
ילים ק חי ן יישארו מספי י ן עצמם. עדי בי ל הטו ע ע י ד לא תשפ ח א ו של ה ת ו ק מ ח ת  ה
ן לא בי ת הטו ו ק מ ח ת ל ה ה ש י ם כולם יבחרו באסטרטג א ה היא ש י ישאו בנטל. הבע  שי
ה נ ת רצויה מבחי ו ל י חה שהפע ל הרתעת יתר. בהנ א ש ב הבסיסי הו צ מ ה ן ש 6 מכא 1 . צרו ו ו י  י
י ת כד לו ד הפעי פשי תומכים בסבסו ק חו ל שו  חברתית, הרי שבמקרה הרגיל שיקולים ש
ספת תמריצים ן חיים, גם בתו בר בסיכו ו ם. אולם, כשמד י ת התמריץ למשתתפ ל א די  להג
ה, ה מדרבן אנשים להצטרף אלי ת הי לו ד הפעי את ועור: גם אם סבסו ה די. ז הי ד י י מ  לא ת
6 2 . ם י ל י י וקא בו אנו מעוניינים כח ו דו ל אנשים, שלא ג מסוים ש ה מדרבן סו א הי ו ה  ייתכן ש
ב ו י ולעבור לחי ש פ ו ק ח ן של שו ו נ ג ת המנ ש א טו נ ה ל נ י פה המד י  על כן, במקרים רבים מעד
. אם ן ו גי גוד להי י ד בנ ו עמ ילים י ל החי י ע צו ם הפי ת תשלו ל ט ב דברים זה, ה צ מ יה. ב  בכפי
ף ת ת ש ה ם יותר ל ילים תמריצים חזקי י היינו מעוניינים לספק לחי ש פ ו ק ח ל שו ב ש צ מ  ב
ת ו ל י ה כשהפע מ כ ה ו מ ת כ ח ל א ת נזיקית - ע ו י ן פוטרים אותם מאחר על כ ת, ו לו  בפעי
פעה ת התו ף א ה רק תחרי י ת נוסף על הכפי ו ת אחרי ל ט ה. ה נ י  נכפית עליהם על ידי המד

6 3 . תר סית של הרתעת י  הבסי

Goods." 10 J. ofL. & Econ. 199-204 (1967); Patrick McNutt, "Public Goods and 
Club Goods," in I Encyclopedia of Law and Economics 927 (2000, Boudewijn 

.Bouckaert & Gerrit De Geest eds.) 
 60 החיילים מפיקים מהלחימה תועלת מסוימת, שכן הם מגינים בעקיפין גם על מקורביהם:
 אולם לא קיימת זיקה ישירה בין מעשי החייל לבין התוצאה הסופית, מה גם שתועלת זו

 אינה ממצה את כלל התועלת מהפעילות.
 61 יש המבחינים בין טובין קולקטיביים, שיצירתם מחייבת פעולה משותפת של קבוצת
 אנשים, לבין טובין ציבוריים, שמרגע שבוצרו לא ניתן למנוע מאחרים את השימוש בהם,
 אך יצירתם אינה מחייבת פעולה משותפת. על פי תפיסה זו, הפעילות בצבא היא גם טובין

Do We Have A Right ,Andrei. Marmor, " ל ש מ  ציבוריים וגם טובין קולקטיביים. ראו, ל
.To Common Goods?" 14 Canadian J. ofL& Jurisprudence 213, 214 (2001) 

, "Inalienability and the Theory of Property Rights," 85 62Susan Rose-Ackerman 
.Colum. L Rev. 931 (1985) 

 63 ניתן לכאורה להעלות טענה הפוכה, שלפיה מהרגע שהפעילות נכפית הנימוק של פטור
 מאחריות נזיקית כתמריץ אינו רלבנטי עוד, ולכן אין חוסר היגיון הרתעתי בהטלת אחריות
 נזיקית. במצבים אלו מטרת האחריות הנזיקית תהיה למנוע מהמשתתפים בפעילות לבחור
 בדרך הפעולה ה״פחות נכונה״ מבין החלופות האפשריות. טענה זו היא בעייתית. בראה
 שחיזוק התמריצים שלא להשתתף יחייב רמת כפייה ואכיפה גבוהות יותר, שכן יגדלו
 תמריצי החייל שלא לבחור באף אחת משתי האופציות הבתונות. מכיוון שיכולת הפיקוח

 מוגבלת, נראה שהגדלת התמריצים ל״ערוק״ תפגע בבסיס הפעילות.
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Moral Hazard -(ד) החשש מקריסת תמריצים צוללת ובעיית ה 

ילים יגרום להם שלא ת לחי ו נ ן חסי ת מ ש ש ש ח ל קיים ה ו לעי ל ע ו ים שה נ עו  כנגד הטי
ל על כתפיהם, הם לא יזהרו פו א י י ל צו טל הפי ודעם כי נ . בי י זהירות כלשהם ט אמצע קו  לנ
ב גרמו נזק בזדון. על כך ניתן להשי לי אף י או זהר בהם, ו י להי ת שראו מו  אף במקו
ת. גם אם נגדיר גבלו נות, הן מו ן ניתנת חסי ה ב ת אלו, ש ו אצי טו ם. האחת - כי סי י  בשתי
רגת לה החו גבלת. פעו ה מו אצי טו בר בסי ן מדו י ת בצורה רחבה, עדי י ת מ ח ל לה מ ו  פע
ה ש פ ו , אם בזמן ח ל ש מ ת נזיקית אישית. כך, ל ו י ל לאחר י ת החי ף א ת אלו תחשו ו ל ו ב  מג
ת נשק של ו ע צ מ א ע כדי לגרום נזק ב ש פ ם מ ן אורחים חפי ו ף במכו ל לחקו י ט חי י חל  י
ו על א כי בפו ה האחרת הי ב ו ש ת 6 ה 4 ת. קי י ז ת נ ו י ר מאחר ה פטו הי א י ל דאי ש , ו ל  צה״
6 5 . י א ב צ הן במישור ה י ו ל פית, הן במישור הפלי קה ספצי ל לחקי י י ף הח א כפו ב צ  במסגרת ה
ה די ה ב הי על כן לרוב י ץ לצבא, ו גה מחו ו הנהו הה מז בו ת ג ו קה זו היא ברמת פרטנ  חקי
ט פ ו ש ל ה ן זה יפים דבריו ש י י ג כיאות. בענ ל לנהו י יים לחי צים הראו ת התמרי ג א  כדי להשי
ב א לרו ו הי ן אל ר כי ההרתעה הנזיקית במקרים כגו ן ראונדנאף, שהסבי י ר בעני  שמג
ל בצורה י תו של החי ו הג ם פליליים המסדירים את התנ קי ימים חו ן שקי ו ו  מיותרת, הן מכי
6 6 . שי ן אי פ ם באו ת בתשלו א ש לא לא יוכל ל ל בן ה-18 ממי י י ן שהח ו ו הן מכי ת ו ט ר ו פ  מ

 64 ניתן להרחיב נקודה זו ולהגיע למסקנה שגם במקרים שבהם החייל פועל ברשלנות חמורה
 לא תעמוד לו חסינות זו.

 65 ראו, למשל, סעיפים 13 ו-ד1 לחוק השיפוט הצבאי, תשט״ו-1955, ס״ח 189 (להלן:
 ״חש׳׳ץ״) וכן הפרק השלישי לחוק זה.

 66 אמר השופט שמגר בעניין ראונדנאף, הערה ד לעיל, בעמי 780-779: ״יש כמובן אינטרס
 ציבורי בקביעת סייגים על התנהגותו של החייל ובכפייתה עליו של דרך-פעולה מוגדרת
 שאיננה רשלנית, אולם דוקא לגבי חייל אין כל צורך בהרתעה הטמונה בדיני הנזיקין, כי
 לגבי מי שנתון למרותו של חוק השיפוט הצבאי, חשט׳יו-1955 הונהגה מערבת כללים
 מפורטת ומסועפת, פלילית ומשמעתית, בחוק ובפקודות הצבא וזו מגדירה את המותר
 והאסור וקובעת סנקציות להפרות. לא האיום בפיצויי נזיקין הוא המכשיר האפקטיבי
 לכפיית התנהגות מוגדרת, אלא הסנקציה הפלילית או המשמעתית, הפוגעת במי שמתחייב
 במעשה האסור ואשר היא גם מיידית יותר וממילא גם יעילה יותר. אין להניח שהמחוקק
 היה מתעלם מן המציאות בה נקראים לשירות צבאי צעירים בני 18, אשר ברוב המכריע
 של המקרים כלל אינם מסוגלים לשאת בתשלום של פיצויי נזיקין כלשהם ... מי שאין
 בידיו לשלם פיצויי נזיקין, ואשד נזקק ממילא לסעד המוגש על ידי המדינה, איננו יכול
 לראות בתביעת הנזיקין מכשיר כלשהו המדרבן אותו לבחירה בין חלופות פתוחות כאשר
 הוא מבצע את תפקידו הצבאי.״ הניחו את הדוגמא הבאה: שני חיילים נמצאים במחנה
 פליטים, במהלך קרב, ומכל עבר נורים עליהם כדורים. במחנה נמצאים גם אזרחים.
 הפעולה הסבירה באותן נסיבות היא לתפוס מחסה ולחכות עד יעבור זעם או לירות ירי
 ממוקד. אחד החיילים מייצג את האדם הסביר ופועל בהתאם. האחר, נלחץ, מאבד את
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 זאת ועוד: גם ללא חקיקה ספציפית, במצבים שבהם רשלנותו של המזיק נובעת כתוצאה
 מאיזון לא נאות בין אינטרס הניזוק לבין אינטרס חברתי - ולא, למשל, כתוצאה
 מהעדפה של אינטרסים עצמיים כלשהם - הטלת האחריות הנזיקית נחוצה בפחות

6  מקרים.7

 2. שיקולי משמעת גצבא

 הצבא הוא אירגון היררכי ויש בו חשיבות רבה למשמעת. דברים אלו נכונים תמיד, אך
 הם נכונים ביתר שאת במצבי מלחמה. ללא משמעת נוקשה ייפגע תפקודו של הצבא.
 כיצד תשפיע הטלת אחריות נזיקית על פעילותו של החייל? אם חייל הנמצא בתחתית
 הסולם עלול למצוא את עצמו חייב בנזיקין בשל פעולה מלחמתית, הוא עלול לסרב
 לבצע פקודה מחשש שייחשף לאחריות נזיקית. נניח כי חייל מקבל ממפקדו פקודה
 שאינה בלתי-חוקית בעליל אך גם איננה סבירה. כיצד עליו לפעול? אם יסרב לבצע את
6 ואם יבצע אותה הוא עלול  הפקודה הוא יהיה חשוף לדין משמעתי ואולי אף פלילי,8
 למצוא את עצמו אחראי בדיני נזיקין. במצב דברים זה לא ברור כיצד יפעל החייל,

6  והמשמעת בצבא תיפגע.9
 ניתן לומר כי ביצוע פעולה בלתי-םבירה על ידי החייל, הנובעת מביצוע דקדקני של
 פקודה שניתנה על ידי המפקד, תחייב את המפקד בלבד ולא את החייל, משום שלו יש
7 פתרון זה מתבסס על  שיקול דעת נרחב יותר ועל כן ראוי שהוא זה שיישא בתוצאות.0
 שינוי אופן הבדיקה - במקום לבחון, כפי שבדרך כלל בוחנים, את סבירות הפעילות

 עשתונותיו ומתחיל לירות לכל עבר. אגב כך הוא פוגע בחיילי האויב, אך גם בחברו
 וכאזרחים אחרים חפים מפשע. האם נכון יהיה לשפוט את מעשיו בקריטריונים של

 סבירות?
 67 ראו אריאל פורת, ״רשלנות ואינטרסים״, עיוני משפט כד 275, 284 (תשס״א). במקרים
 שבהם נבחנים שיקולי הרתעת המדק, רק לעתים חיוני להטיל עליו אחריות. במקרים
 אחרים, הטלת אחריות לא תהיה חיונית ואולי אף תזיק. שיקולי צדק אף הם אינם חד-
 משמעיים: ככל שהדברים קשורים בעשיית צדק עם המזיק, הם נוטים לפטור אותו
 במקרים שהוא הנושא בנטל. לעומת זאת, עשיית צדק עם הניזוק תוביל למסקנה שיש

 לחייב. שם, בעמ׳ 300.
 68 ראו סעיפים 122 ו- 123 לחש״ץ.

 69 ייתכן שניתן למצוא למצב זה פתרון נקודתי באמצעות אחת ההגנות כגון הגנת הצידוק,
 אולם לא ברור אם הגנות אלו חלות על המשפט הנזיקי בכלל ועל עוולת הרשלנות בפרט.

 70 אפשרות נוספת היא לחייב הן את המפקד והן את החייל, אולם גישה כזו לא תפטור את
 בעיית חוסר הוודאות שכן עצם הסיכוי לחיוב החייל הזוטר עלולה לגרום לו לשנות את
 התנהגותו. עם זאת, מכיוון שהנטל הסופי שאליו נחשף החייל יהיה קטן יותר, ממדי

 התופעה עשויים להצטמצם.

132 



 משפטים לג(1) תשס״ג חסינות תחת אש

ה מ צ לה ע ו ה כי גם אם הפע ה תהי נ ע ט ל. ה י תו של החי לו ו את סבירות פעי בחנ , י  עצמה
על ת בעליל, ו קי -חו ה בלתי נ דה שאי א אחר כל פקו ל מ ל הסביר מ י י  אינה סבירה הרי שהח
ם ל ע ת א מ 7 בין השאר הו 2 . ם י י ש ק ן זה אינו נקי מ 7 גם פתרו , . ו ד י צ ות מ יתה רשלנ א הי  כן ל
לא ת ו ת הנזיקית היא אישי ו ה האחרי י וחת, שלפ יקית הרו ז ה הנ ס י פ ת ה ת מ מ י ו ס דה מ  במי

7 3 . ה ר ב ע ה  ניתנת ל

 3. ״כיס עמוק״ ושיקולי ביטוה פרטי

ק. א שיקול הכיס העמו סה הנזיקית הו ב נוסף בתפי ו ש ל ח קו ר לשי ל קשו י ות לחי נ  מתן חסי
ת אחריות, אלא כזה ל ט ה י ל ת שיקול בלעד ש מ ש ק אינה מ ק בעל כיס עמו י תו של המז ו  הי
עה י ת את הפג מ צ מ צ ק מ ת על בעל הכיס העמו ו ת האחרי ל ט ף לשיקולים אחרים. ה ר ט צ מ  ה
ת ו ת האחרי ל ט 7 כפי שראינו, ה 4 . י ו צ י י הניזוק לקבל פ י לה את סיכו י ד מג ק ו י ת במז חסי  הי
ם ת בתשלו א ש ו ל ה בידי הי . ראשית, ספק אם י ת אלו א תקדם מטרו ל ל י  הנויקית על החי
ן פ ו באו מ צ ח את ע ט ב ת ל ל אפשרו י ימת לחי א קי ל ר ש ח א 7 שנית, מ 5 . ה ע י ג פ י בגין ה צו  פי
ת ו ב ח י ה ן כיאות מפנ נ ו , הרי שגם אם ירצה להתג ה מ י ח ל ה ובעים מ  פרטי כנגד הסיכונים הנ

 71 טענה נוספת שניתן להעלות היא שככל שעולים בסולם הדרגות עולה גם מידת שיקול
 הדעת של המפקדים. על כן, אפשרויות הבהירה הנתונות למפקד רחבות מאלו העומדות
 לחייל הזוטר, והסיכון שלא ימלא את ההוראות קטן יותר - שכן יעמדו לרשותו קווי
 פעולה אלטרנטיביים לקיום המשימה שלא יסטו מסטנדרט הסבירות אך גם יעמדו
 בקריטריונים של מילוי המשימה. עם זאת, וגם ברמת הפיקוד הגבוהה יותר, ניתן לחשוב
 על מצבים רבים שבהם בשיקול הדעת של המפקד לא יהיה די כדי להתחמק מפעולות

 בלתי-סבירות, שאז הוא יעמוד בפני אותה דילמה.
 72 ראו פרשת לתר, הערה 139 להלן.

 73 כדברי השופט ברק בע״א 145/80 ועקנין נ׳ המועצה המקומית בית שמש, פ״דלז(1) 113,
 הסבור כי לא ניתן להעביר את חובת הזהירות לגורם אחר.

Jhon G. Fleming, The Law of Torts (8th ed., 1992) 74 
 75 ואם יעלה הדבר בידיו, סביר להניח שיירד מכל נכסיו וממילא יזדקק לתמיכה כספית
 מהמדינה. בעניין זה ראו דברי השופט שמגר בעניין ראונדבאף, הערה 7 לעיל, בעמי 769 :
 ״כאשר מדובר בתביעת-נזיקין נגד חייל בשל עוולה אותה ביצע בזמן השירות ועקב
 השירות מתגבשת המסקנה בדבר המקור ממנו יישאבו הפיצדים - אם ייפסקו - לא רק
 כפועל יוצא מן הראייה המשקית הכוללת אלא בראש ובראשונה מן הבחינה המעשית
 כפשוטה. איש אינו מניח כי חייל בשירות סדיר או איש מילואים שביצע עוולה בשירות
 פעיל, יכול לשאת בעצמו וממקורותיו, בהוצאה הכרוכה בתשלום פיצויי-נזיקין על מעשה
 או מחדל שאירעו בזמן השירות ועקב השירות. המדינה היא שעומדת, למעשה, בנעליו,
 בין אם מדובר על עוולה שנתבצעה בזמן רגיעה ובין אם מדובר על עוולה שבוצעה בזמן

 לחימה.״
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ת י ת ו ע מ ש עלת מ ה לא יפיק תו ל ע - ה פג ת הנ נ י 7 ולבסוף, מבח 6 . ן ת כ וכל לעשו א י  ל
ו נ מ מ ף ש ו ע את הג ט בכל המקרים, לתבו ע מ ל, ולכן יעדיף, כ י גד החי עה נזיקית נ י  מתב

7 7 . ו א ו ל מ י ב צו וכל לקבל את הפי  י

 4. שיקולי מוסד וצדק

, ת במישור המוסרי ו ת כרוך גם בבעי ו ל להי לה קרבית עלו ל בנזיקין בגין פעו י ב חי ו  חי
ים. אין ת בקריטריונים אובייקטיבי בחנ ת נ ו ולת הרשלנ ם. כידוע, עו ת בחלק מהמקרי ו ח פ  ל
ת חו א נ ם הסביר - גם אם הו ד א ל ה ד בקריטריונים ש ו נו יכול לעמ ה אם ראובן אי  זה משנ
ת כו ת הכרו הו בו ת הג ו י ת: העלו ה הצדקו מ ישה זו כ . לג ו ת מעשי צאו ת בתו א ש ו ל ו עלי נ  ממ
ל מת ש י ת: זכותה של החברה לרמה מסו דואלי בי די נ ת האי ו הג ל ההתנ עה ש י במנ קה ו  בבדי
פך ו ה שה ם בה ועוד. מ עלי ם הפו ל הפרטי א קשר לרמת זהירותם ש ל ודאות, ל ן ו טחו  בי
ה ד ב ו ע ב - ה א - שו ני רבים הי ת לנסבלת בעי ו ולת הרשלנ ל עו ת זו ש בי קטי י בי נה או  בחי
לת כו ם אם י ג ) ת ו ל י ע פ ע את ה צ ב לת בחירה כיצד והאם ל כו ו סביר יש י נ ם לפרט שאי  שג
ת ת א ב י י ח מ א זו ש ה הי נ י מת זאת, המד ת יותר). לעו מ צ מ ו צ ל פרט זה מ רה ש  הבחי
ו סביר. בהעדר נ ן אה זה שאי ה ר ו ל הסבי י ה הקרב - הן את החי ד ש ל ב ילים לפעו  החי
ר בקריטריונים -סבי ל הבלתי י לת החי ו ט את פע ו פ ש ן זה מוסרי ל לה, אי ש פעו פ ו  ח

7 8 ם. י בי קטי י בי  או

ת י ת מ ח ל מ ת ה ו ל י . כבר ראינו לעיל, שהפע ל צדק חלוקתי  לנימוק זה נוסף גם שיקול ש
ת ח מ ו צ עלת ש ן ציבוריים. התו בי ת טו נ א בבחי על כן הי לה ו ת שירות לחברה כו ק פ ס  מ
ת א שגם בעלו , אך צודק הו י צדק חלוקתי ל קו ת החברה כולה. משי כה א ת מז ו ל י ע  מהפ
י בגין מקרה נתון, אך ק פיצו י ש להענ י ט ש ל ח ו ת תישא החברה כולה. לכן, אם י ו ל י  הפע
ל סו ש לא מכי צגת את כלל הנהנים, ו י ה המי נ י ל המד סה ש י יבוא מכי ו צ י א שהפ  סביר הו
ים על עת קידום אינטרסים אישי י ם עוסקים במנ י י הנזיקין הקלאסי נ ד שדי ל. בעו י  החי
ה נ ת שאי ו הג בר בהתנ עה ובין אם מדו י בר בפג ר (בין אם מדו ח א ן אינטרסים של ה ו ב ש  ח
ן לקדם אינטרס אישי ל אינו נובע מהרצו י וצר החי סי שי פו ן הטי כו ה הסי מ ח ל מ  זהירה), ב

 76 ״החייל... אינו יכול לבטח עצמו נגד סיכוני השירות כי איה חברת הביטוח שתבטחו נגד
 פליטת-כדור בשעת פעולה מלחמתית או בעת אימוני השדה בשעת רגיעה או אשר תבטח
 את המפקד העורך תרגיל, נגד ליקויים בביצועו הנובעים מחוסר זהירות שהוא אחראי

 לה״. שם, בעמי 782.
 77 אם מצבו של הנתבע לא ישופר וייפגעו מטרות אחרות אזי אין טעם בהטלת אחריות על

 חייב נוסף.
 78 המשפט הפלילי מתאים הרבה יותר לבחינה זו, שכן הוא בנוי מטבעו להביא בחשבון

 שיקולים סובייקטיביים של הנאשם.
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פן ל אינו מסכים להם באו י ם אם החי ג ) ל ל כ י לקדם אינטרסים של ה א נוצר כד ו . ה  כלשהו
7 יהיה זה 9 , ה ב ו ך ח ך בחירה אלא מתו ל מבצע את פעולתו שלא מתו י  אישי). מאחר שהחי
ם אלו גם ברור לי קו . משי ן הנזקים הנגרמים אגב פעולתו ב בגי ו י תו מח ר או  אך צודק לפטו
ה זדונית של גרימת נזק או זריעת הרס, רק לשם הרם, אינן נכנסות לגדר ל ו ע פע ו  מד
ו ת כאל לו פן אישי. פעו ל באו י בו את החי י חי ת ועל כן י י ת מ ח ל לה מ דרה של פעו  ההג
י אינטרסים של טו ת לכלל בי או י ת הציבורית. הן אינן מב ו ח י ל ש ה ן קיצוני מ פ  חורגות באו

8 0 . ם ה ת ב א ש בור אינו צריך ל ל כן הצי ע , ו דד ל הבו י ל החי בור אלא אינטרסים ש  כלל הצי

צע אגב לה שבי ל פעו ש ל ב י ות נזיקית על חי ת אחרי ל ט וצא כי ה ל י ר לעי  מן האמו
י יוצרים ת ע מ ש מ ן ה י והדי ל ן הפלי נה ראויה. הדי א אינה רצויה ואי ת הי י ת מ ח ל ת מ לו  פעי
קה ד עם החקי ת ה א . דברים אלו אף עולים בקנ ו  במקרים אלו תמריצים ראויים לגבי
5 1 ; ת ו י ר ח א ת ב א ש ה ל מ י א ת וקא מ יל, דו ה, בניגוד לחי נ מת זאת, המדי ו  שנסקרה לעיל. לע

ר הנזק. ל פתו קו ים את שי ת אם בוחנ ק ז ח ת ה זו אף מ  מסקנ

 79 כל עוד זו אינה עולה כדי פקודה בלתייחוקית בעליל, שאז החייל מחויב שלא לקיימה.
 ראו בעניין זה סעיף 125 לחש״ץ, הפוטר את החייל מאחריות פלילית כשל סירוב למלא

 פקודה או בגין מילויה ברשלנות אם הייתה זו פקודה בלתי-חוקית בעליל.
 80 נראה שכאשר חייל פועל בזדון יחולו הכללים הרגילים של אחריות שילוחיה. מצב זה
 יאופיין כתקיפה, ועל פי סעיף 23 לפקודת הנזיקין החייל יחויב באופן אישי. במקרים
 שבהם החייב לא יוכל לשאת בעלות, או במקרים שבהם המדינה תחפוץ בכך, גם היא
 תוכל לקחת על עצמה אחריות מכוח סעיף 24 לפקודה, באמצעות אשרור בדיעבד. הקושי
 שמעוררת אפשרות זו הוא שהאשרור נותן לגיטימציה למעשי התוקף. אפשרות אחרת,
 שתתאים במקרים מסוימים, היא לחייב את המדינה ברשלנות בגין פעילותו של החייל.

 בעניין זה השוו ע״א 350/77 כיתן נ׳ וייס, פ״ד לג(2) 785.
 81 ניתן לטעון כי הטלת אחריות על המדינה תחשוף אותה להרתעת יתר. ״חרב״ נזיקית מעל
 ראשה של המדינה עלולה לתמרץ אותה לפעול בדרך לא רצויה מבחינה
 צבאית/ביטחונית. עם זאת, נראה כי השיקולים המנחים את המרינה כיצד לפעול
 מושפעים מפרמטרים רבים, והעלות היא שיקול אחד בלבד(ואף לא העיקרי) - ומעבר לו
 קיימים שיקולים מרסנים רבים. כך, לדוגמא, השאלה האם להפציץ בית מהאוויר ולהרוג
 את כל יושביו אינה נגזרת רק משאלות של עלות כלכלית. גם אם המדינה לא תהיה חייבת
 דבר בגין פעילות זו, שיקולים מרסנים אחרים ימנעו ממנה לפעול באופן זה. זאת ועוד:
 ככל שהמדינה תתחשב בשיקולים אלו יש בהם משום הפנמה של הבזקים שגורמת

 המדינה.
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 ה. חיוב המדינה ופיזור הנזק - על מהותו של ההסדר הראוי

עה י ג ת את הפ י ח פ א מ ו 8 שכן ה 2 , ן קי י ז ני הנ ה בדי ב ו ש ה ח ר ט זור הנזק מ  יש הרואים בפי
כות ל הניזוק לז ד מגביר את סיכוייו ש בד בב 8 ו 3 , ק ז נ ם ב ושאי ד מהנ ח ת בכל א חסי  הי
ה מ ח ל מ ך ה ל ה מ גרמו ב ן נזקים שנ ה בגי נ י ות על המד ת אחרי ל ט א כי ה ה הי נ ע ט . ה י  בפיצו
ו אלא ל על כתפי פו ות הנזק לא י ל גרם נזק ברשלנ י בה. כך, אם חי זורו בצורה טו א לפי  תבי
ור הנזק היא ז ה בפי נ ו מ ט . הסכנה ה י ד יזכו לפיצו י מ ם, והניזוקים ת י המסי מ ל ש  על כלל מ
ת גוד לתכלי י ד בנ מ ו על כן ע י זהירות ו ט אמצע קו ת התמריצים לנ ת א י ח פ א מ ו ה  בכך ש
בדה ו 8 הע 4 . ה פ י פ ניהם ח ימת בי אף קי א קצר, ו ו ה ה נ ור נזק להחצ ז ק מפי ח ר מ  ההרתעה. ה
ל ביתר, שכן ו או לפע לה להבי ו ללת של הנזק שגרם על ו ת הכ נו נושא בעלו ק אי י  שהמז

. לותו ל פעי ות ש י א העלו ו ת מל א אינו מפנים א ו  ה

ם ניתנת מי י ם מסו מי . בתחו ן בין שיקולים אלו  דיני הנזיקין ״הרגילים״ נדרשים לאז
א הנזק שגרם. זהו ו ת במל א ש ק (הישיר) ל י ו על המז י , שלפ ת לעיקרון ההרתעתי פו  עדי
מת זאת, במקרים אחרים דת הנזיקין. לעו ות שבפקו ת המסורתי לו ו י בעו ט פ ש מ ב ה צ מ  ה
לות. ם בפעי י פ ת ת ש מ ו על פני כלל ה השתת ל פיזור הנזק ו ל ש קו ק את השי ק ו ח מ ף ה  העדי
דה ן מקריבים, במי ע נזקים שניוניים, דיני הנזיקי ו ן למנ , תמורת הרצו ם אלו מי  בתחו
ת דרכים, ו נ ים לנפגעי תאו י ק הפיצו ן בחו , הדי 8 זהו, למשל 5 . ה ע ת ר ה ימת, את ה  מסו
ג ה השי ב ו ח ח טו י ב בב ל ו ש מ ת ה ט ל ח ו ת מ ו ת מנגנון של אחרי ו ע צ מ א 8 ב 6 .  התשל״ה-5ד19
ית פל על כלל אוכלוסי ו טל נ לו הנ , ואי י זכה לפיצו ד י ע תמי ג פ צאה שהנ ת התו קק א  המחו
ב בעריכת י ו הג מח צד ג׳. הנ ל צד א׳ ו ם ש טי , בעל אלמנ לב ח משו טו י בר בב  הנהגים. מדו
רבת כל נהג ה מעו נ ך שבמקרה של תאו כ ) ו ב כ ר עו ב פג ו שנ ח ואחראי בנזיקין לאל טו  בי
ת ל א ש ו פגע. ל א גם אחראי כלפי הולך-רגל שב  אחראי לנוסעים ברכבו-הוא), אך הו
גע אומנם בהרתעת הנהגים, אולם ן זה פו ו . מנגנ ק ד במסגרת החו ם אין תפקי ש א  ה
, ד ן בסיכונים בסיסיים לנזק רב מאו נ רה בו נעשתה, בין היתר, בשל כך שעסקי  הבחי

 82 ראו למשל Fleming, הערה 74 לעיל, בעמ׳ 9-8.
 83 זו נגזרת מהעיקרון הכלכלי הידוע של התועלת השולית הפוחתת של המשאבים.

 84 למעשה, פיזור הנזק כרוך תמיד בהחצנתו מעבר למדק עצמו. השאלה עד כמה התופעה
 חמורה תלויה בהומוגניות ובקטגוריזציה של הקבוצה שאליה מוחצנים הסיכונים.

 85 ראו, למשל, ישראל גלעד, ״על גבולות ההרתעה היעילה בדיני-הנזיקיך, משפטים כב
 434-431,421 (תשנ״ד).

 86 ס״ח 780, 234.
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ת פ ד ע ל כן, ה יתה, ע ה הי מ ג מ 8 ה 7 . ל רג - י לכ הן להו ר - הן לנהגים ו בו וגעים לכלל הצי  הנ
ד את קבלת י מ ע ת עה נזיקית ארוכת שנים, ש יהול תבי פגע בכל מקרה על פני נ י הנ צו  פי
צאה ת כתו גרמו ת הנ עו י חס לפג ן נראה כי שיקולים דומים חלים בי 8 להל 8 . ן ו כ י בסי צו  הפי

. ת ת מלחמתי ו ל י  מפע
ת ההרתעה ת ח פ ד עם ה ד ו מ ת ה ק ל ק ו ח מ ל ה י ות הדרכים השכ נ ם תאו : בתחו ך כ  יתרה מ
ת לו ל הפעי ת ע ו בל ם מג י ל ת כללים פליליים, המטי ו ק באמצע מ ור ה ז בעת מפי ו  הנ
ת ו נ צ ח ה ת ה ע פ ו לת רישיון ואף עונשי מאסר. עם ת ת קנסות, שלי ו ע צ מ א תה ב ם או חמי תו  ו
בלת ת הג ו ע צ מ א ק וכן ב ו ח ל ה הם ח ת המקרים שעלי ל ב ג ת ה ו ע צ מ א קק ב ד המחו ד ו מ ת  ה
ן והנזק ו ו ה במתכ נ ק גרם לתאו י ל כשהמז ים אינו ח י ק הפיצו , חו . כך, למשל י  תקרת הפיצו
א גם אינו 8 הו 9 . י ע ו ש ברכב מנ ו מ י ש ו על ה ת ע פ ש ו ולא עקב ה מ צ ה ע ש ע מ  נגרם על ידי ה
ו י נהג צו בלת תקרת הפי 9 באשר להג 0 ם. ת דרכי נ דרת תאו נם נכנסים בהג ל במקרים שאי  ח
עה י ת בגין פג תי ן האמי כו ית הסי ת פרמי ה לא שיקף א ב ו ח ח ה ו ט י ן שב ו ו : מכי א ב פן ה  באו
, לו ד ג׳), הגבי ח צ טו ן בבי נ ק כשעםקי י ה במדו פ ק ש ה ל כול הי ת דרכים (ואף לא י נ  בתאו
9 כך, 1 . ק ש מ ע ב צ ו מ מ ש השכר ה לו ת לשי בדן כושר השתכרו ן או י בגי צו , את הפי  למשל
ם מה אך מקבלי ו ח ד טו ם סכום בי ה אנשים משלמי י ה שלפ ט י ש ת ה ו ע פ ש ו ה מ צ מ ו  צ

9 2 . ל ע ו פ ש ב ח ר ת זק מ ן כשהנ י ט ו  פיצויים שונים לחל

ות הדרכים, שכן יש בו כדי נ י הקיים בנושא תאו ח ו ט י  הרחבתי קצת בעניין ההסדר הב
ה או לנזקים שנגרמו מ ח ל וגע לנזקי מ ת בנ קה הישראלי ע בחקי ר את ההסדר הקבו  להאי
. לכאורה, במקרים ותו ם לפרשנ יק כלים חדשי נה ולהענ י באור קצת שו א ב צ ת ה רו ב השי  אג
גד עה נזיקית נ ת תבי ש ג ת ה ו ל פיזור הנזק באמצע ה ש ר ט מ ת ה ג א ה להשי ו ניתן הי  אל
ל זה מצטרף קו ם. כששי י המסי מ ל ש ל פני כלל מ ת ע ו י א תפזר את העלו ל י מ מ נה, ש  המדי
ה, אך נ ב את המדי י לחי ל ו י ר אח החי הם יש לפטו ו לעיל, שלפי מנ ם שנ  לשיקולים האחרי

 87 ראו, לדוגמא, דברי שר המשפטים י׳ ש׳ שפירא בקריאה הראשונה להצעת החוק (ה״ח
 1079, 407), ד״כ 68 (תשל״ג) 4000. נוסף על כך ראו ישראל גלעד, ״על ההתאמה בין
 ההיבט הנזיקי להיבט החוד של הסדר הפיצוי לנפגעי תאונות-דרכים״, משפטים כ״ג 389

 (תשנ״ד).
 88 בין משום שעובדתית המזיק לא נהג ברשלנות ובץ משום שאין בידיו די משאבים לפצות

 על הנזק שגרם.
 89 ראו סעיף 1 לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, הסיפא להגדרת ״תאונת דרכים״.

 90 כפי שזו מוגדרת בסעיף 1 לחוק.
 91 ראו סעיף 4 לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים; ראו גם את הגבלת הפיצוי בגין נזקים

 שאינם מהודם נזק ממון, שם.
 92 שאז קבוצת נהגים אחת, המשתכרת שכר נמוך, מסבסדת קבוצת נהגים אחרת - זו

 המשתכרת שכר גבוה - וזו האחרונה פועלת ביתר.
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צאה גרמו כתו ן נזקים שנ י ת נזיקיות בג עו י תבי נה מפנ ה חסי נ י א כי המד א הו י  מפל
ן ה בגי נ י ת למד ד מ ו ע ת ש ו נ . אולם, החסי ל ת בצה״ רו ת או אגב השי י ת מ ח ל ת מ ו ל י  מפע
אה י גרמו במסגרת הצבא אינה כה מפל ת שנ עו י ן פג ל ובגי ״ ה ל צ ת ש י ת מ ח ל לה מ ו  פע

ח. טו לי בי קו ם בשי י ב ש ח ת  כאשר מ

 1. פיזור הנזק והכיטוח הממלכתי - פתרון מקיף לבעיה כוללת

ן ו נ ג י - כמנ ת כ ל מ מ ח ה ו ט י ב ן ה ו ת, מנגנ ו ת מלחמתי לו ים פעו נ י ם המאפי חדי ו  בנתונים המי
לת ו ת עו ח ה בנזיקין ת נ י ב המד ו ג חי שי ת הרבה יוחר משי ו ב ו ת ט צאו ג תו  לפיזור נזק - ישי

ה סיבות. מ כ את מ ז ת ו ו  הרשלנ
, קיימים סיכונים רבים ת לה מלחמתי ו ע פע צו א כי בקרב, או בעת בי ה הי נ ע ט  ה
לה בשגרה י ן להם מקב ם שאי ם מעשי לים מבצעי י  וגדולים שאינם קיימים בעת שלום. החי
ה מ כ ה ו מ ת כ ח ן גבוה, על א אל סיכו צי טנ ש בנשק יוצר פו ו מ י ש ת. עצם ה  האזרחי
ם. תנאים אלו חמי ם פועלים הלו ה ב דאות ש ו חוםר-הו ץ ו ח ל ו תנאי ה ם אלי י  כשמצטרפ
9 על כן, 3 . ם ו ל ו עושים בעת ש ותם כפי שהי הג ן את התנ ו ם לכו חמי ם ללו  אינם מאפשרי
ן או כאשם תורם ת מרצו ו ד ובהסתכנ ח ד א צ ות מ פה או כרשלנ ת כתקי ו נתפסו ת שהי לו  פעו
ו לות שכז ת פעי ד ד ו ע : החברה מ א ו ך ה . נהפו ה מ ח ל ת ככאלה בעת מ נן נתפסו ד שני, אי צ  מ
ילים הרצים ב על חי ו ש ח ן די ל ז י לסבר את האו . כד ן לשבח ו יקה בגינה צי ם אף מענ פעמי  ו
ם. ברי י הצדדי ה יש נפגעים לשנ כ ל ה מ ב ית אויב, ש ת על חולי ש תוך הסתערו א  אל קו ה
צאה פגע כתו ל נ י ה האם החי ל א ש ע, ה ו כדי לפג ן ו ו ו א מכ ל הו י ר הירי כלפי החי ש א כ  ש
ם מי טלי הראיה הרגילים, המתאי ני העברת נ ו , מנגנ מה ו ת אינה רלבנטית. בד ו  מרשלנ
לק כי . אין חו ה מ ח ל ם ליישום במקרה של מ מי ום, אינם מתאי ומי י הי  לסיכונים של חי
דת ף 38 לפקו ל כן פנייה לסעי ע ים, ו ם מסוכנ ש תדיר בחפצי מו עשה שי ה הקרב נ ד ש  ב
ותר באבסורד. ל הי כ , נתפסת במקרים אלו ל עה מדבר מסוכן י סק בפג , העו  הנזיקין, למשל

9 4 . ג י ר ח א הכלל ולא ה ן הו כ ש בדבר מסו מו , שי ה מ ח ל מן מ  בז

י ך בין שנ ט שיכריע בסכסו פ ש מ ת יהבם על בית ה ם א כי : דיני הנזיקין משלי ד ו ע את ו  ז
ט נזהר פ ש מ נה כצד, אך בית ה חס למדי רחבה גם בי ת הנזיקית הו ו ב ח  פרטים. אכן, ה
ה ואף בשיקולים נ י ות של המד י נ לי מדי קו ם הכרעתו קשורה בשי ה ב  מלהתערב במקרים ש

 93 בעוד שירי בעת שלום, לדוגמא, ייחשב לעולם לתקיפה(אם כי לתוקף יכולה לקום הגנה),
 במלחמה ירי הוא עניין שגרתי. דברים אלו, היפים לעניין ה״תקיפה׳׳, יפים גם לעניין

 עוולת הרשלנות.
 94 ואת ועוד: כפי שבראה מיד, מכיוון שעוולת הרשלנות אינה רלבנטית, אין רלבנטיות גם

 לכללים בדבר העברת נטל הראיה.
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, גמטי 9 בניגוד למקרה הנזיקי הפרדי 5 . ת לכ - י ק י ים מרח יים תקציבי נו תה לשי בו או י חי  שי
ב צ מ ה יותר או פחות), ה ל ו ד ג ) ם י ט ר ל פ צה ש חס לקבו ן נזק נתון, בי א בגי ו ההכרעה הי  שב
ר הנפגעים רב ושהנזקים גדולים ומרובים פ ס מ א ש ו ת ה ו י ת מ ח ל ת מ לו סי בעת פעו פו  הטי
ן כו ת דיני הנזיקין, הסי ן א י י ״ שמאפ ד ח ו י מ ן ה ו כ ל מ״הסי י  אף הם. נוסף על כך, להבד
ל ק גדו ל ח ו ל לה א ף לחברה כו ת ו ש מ ת נתפס כסיכון ה י ת מ ח ל ת מ לו עה בעת פעי י  לפג
: הנזקים ך כ 9 יתרה מ 6 . ה כ ר ע מ ת ל ו פ ת ו ש ת ה ו נ י י המד שב ר על פני כלל תו מתפז , ו ה  ממנ
בן זה שנזקים ים״ במו י ת הם לרוב ״נזקים תלו ו י ת מ ח ל ת מ ו ל ו ע פ צאה מ  שנגרמים כתו
ת פ צ ה תי מ ש אמי ש מן קצרה. במקרים אלו יש ח פת ז ם בתקו ם דומים מתרחשי י ג  רבים מסו
ד ה צ ה תהי נ י א שהמד ב הנזיקי הי ו ת החי ו ע מ ש מן קצר. מ ך ז ת תו עו ט בתבי פ ש מ  בתי ה
ת. ו י ת המלחמת ו ל ו צאה מהפע ן נזקים שנגרמו כתו ו בגי הל תנ ם שי י י ט פ ש מ כים ה  לכל ההלי
, ד לאחד ח ל המקרים האלו א כ י בנזיקין, והכרעה ב ה כנזקים בני פיצו מ ח ל  הכרה בנזקי מ
לי או לל ו בי כו נוי תקצי תה לשי אלצו או ם שי מי בים בסכו ו ה לחי נ י א את המד לה להבי  עלו
ל ידי , ע ה במקרה הפרטי ט ל ח 9 ה 7 . ״ ל ת רג ט י ש פ י ״  יביאו אותה, במקרים קיצוניים, לכד
ט אין כלים פ ש מ ת ה לים תקציביים אלו. לבי קו ב בשי ש ח ת ה כולה ל , אינה י ט פ ש מ  בית ה
ם המעורבים י אלי טנצי ים הפו י דל הפיצו ו ב בג ש ח ת ה ב , ו 9 על כן 8 . ה ז ן כ ז  לערוך מא
מי זכאי לו צריכה היה שיעורו ו ה י , מ י פן יינתן הפיצו זה או ה באי ט ל ח ה , ה  במקרים אלו
ת חסו י ך התי צים תקציביים, תו לו דה רבה מאי גזר במי , ולהי קק ת ברמת המחו עשו  להי
ן - ה של דיני הנזיקי ל ח ה ם ל ן מקו ם אי ל תותחי ו ת לפרמטרים שונים. על כן, מ  מערכתי
גרמה עה שנ י ד הנפגע. הדברים נכונים הן באשר לפג צ ל ה ע וגם לא ע ג ו ד הפ צ א על ה  ל

 95 ראו ע״א 623/83 לוי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מ(1) 477.
Harv. L. Rev85 " ,Fairness and Utility in Tort T h e o r y 9  " ,G. P. Fletcher 537השוו 6

 (1972). גישתו היא כי סיכוני רקע אינם נכנסים במסגרת הסיכונים המזכים בפיצוי. גישה
 אחרת, שתוצג להלן, יכולה להיות כי בגין סיכונים אלו יינתן פיצוי אך לא במסגרת דיני

 הנזיקין.
 97 ניתן להעלות טענה שלפיה ככל שיגבר זרם התביעות ייטה בית המשפט להכיר ביתר קלות
 בפעולות הנדונות לפניו כ״פעולות מלחמתיות״, ובכך ״לחסוך״ למדינה את תשלום
 הפיצויים. זוהי גישה בעייתית. ראשית, האופן שבו בית המשפט יפעל בעתיד אינו נהיר,
 ודעות שונות של שופטים עלולות להוביל למגמות שונות ללא קו מנחה ברור. שנית,
 בהעדר קווים מנחים ברורים, המדיניות של בתי המשפט לא תהיה עקבית ועלולה לגרום
 לאי-צדק לצדדים המעורבים. לעומת זאת, מערכת ביטוחית כללית שתיקבע באופן מרכזי
 ותשקול שיקולים תקציביים, יכולה לווסת את סכומי הפיצוי ואת מקרי הזכאות בהתאם

 להתפתחויות ולאילוצים התקציביים ולהקטין בכך את אי-השוויון בין המקרים השונים.
 98 ראו עניין לד, הערה 95 לעיל, כמו גם ע״א 653/97 חברת מרכז ברוך וצפורה נ׳ עיריית

 תל אביב-יפו(לא פורסם, 28.11.1999).
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ות נ ו מדי מצ א אי ו " לא לשו . ב ה ו ח א ו כ גרמה מ עה שנ י הן באשר לפג ב ו י ו בע מהא  לתו
ן בעת קרב. ל דיני הנזיקי לתם ש ת תחו ם א אי ם המקפי וחדי לם כללים מי  העו

ת ל ו ח לת ת י דה״ שונה. אולם, של ו ת עב ט י ש ה ״ נ י ת המד צ מ א , אם כן, מ ה מ ח ל ת מ  בעתו
מרת ה שו נ י ד המד ח ד א צ , מ . אכן י לת הפיצו לה לשלי ם אינה שקו י ן הקלאסי  דיני הנזיקי
ה הסדר ה ולאזרחי ת לתושבי ק פ ס א מ גד הי ח דיני הנזיקין, אך מנ ו כ ות מ נ ה חסי מ צ ע  ל
ת ו נ ם תאו מה לתחו ו תה פעילות. בד ב או כסה את הנזקים שנגרמים להם אג חי שי טו  בי
ה ר ב ח ה ת ש לו בפעי ם לכלל החברה ו י תפ בר בסיכונים המשו ה מדו מ ח ל מ  הדרכים, גם ב
ה ר ט מ ל כן, ה . ע ד ל מאו דו זק ג אל הנ טצי נ י המקרים פו . בשנ עלת״ ה ״תו קה ממנ  ככלל מפי
ת, לו עלת שבפעי לתו ן ו ם לסיכו תפי י כלל השו א לפזר את הנזק על פנ ת הי י נ  הראשו
ת דנטאלי נצי א אי עה בהם הי י ג ים בהם, שהפ י ת התלו ת את הנפגעים ואף א לפצו  ו
א לרוב רצון ט ב חי זה גם מ טו 1 הסדר בי 0 0 . ם ש א ת ה ל א ש א כל קשר ל ל אח ל ל ז ח. כ לו  לפעי
ג בצורה ט פיזור הנזק ניתן להשי ק פ ת א 1 א 0 1 ת. ו י ו נ י י ן סוף פסוק להתד י  לראות בו מע

ו לעיל. מנ נטרסים שנ ו בכל האי שב תח י ם, ש לי קי התגמו ת חו ו ה ביותר באמצע ב ו ט  ה

 99 סיכוני המלחמה חלים על מחנות הלוחמים השונים, כמו גם על הלוחמים והאזרחים
 מאותו צד. הנזקים שנגרמים אגב הפעילות המלחמתית יכולים להיגרם לכוחות האויב אך
 גם יכולים להיגרם לכוחותינו. זהו, למשל, המצב כאשר מטוס מזהה בטעות שיירה של

 צה״ל בשיירת אויב, או מפציץ בטעות בית מצירו האחר של הגבול.
 100 כך אמר השופט שמגר בעניין ראונדנאף, הערה 7 לעיל, בעמי 770, כי: ״בחברה מתוקנת
 יש תהליך של הינתקות מקביעת זיקת-חובה בין הזכות לפיצויים לבין האשם, מאחר
 וחברת־רווחה דואגת לנפגעים בשל היפגעותם, ללא קשר לשאלה מה סיבת הפגיעה.
 גישה זו ברורה וחד-משמעית במיוחד כאשר מדובר על אלו הנקראים לשרת את הציבור
 במערכת הצבאית״. יחד עם זאת, רואה שמגר בגישה זו חלק מתהליך רחב יותר של
 שחיקת עקרון האשם. בעניין זה הוא אומר כי: ״העברתו למעשה של העומס לשאת
 בתשלום הפיצויים מן הפרט הנושא באשם אל ציבור הצרכנים המכסה את תשלומי
 הביטוח במישרין או בעקיפין מבטאת כמובן דה-פקטו תהליך־שחיקה של עקרון האשם״.

 101 גם אם חוקי התגמולים מאפשרים בחירה במסלול עוקף תגמול, הרי שהמדינה והחייל
 הפוגע, הנתבעים הפוטנציאליים העיקריים, הם חסינים מכוח החוק. ראו דברי השופט
 שמגר, שם, בעמי 769: ״ההסדר הממלכתי הכולל והמקיף של הזכויות המוקנות לסוגים
 מוגדרים של נפגעים שיסודו בחוק החרות, מבטא גם את הרצון לראות בהסדר-הרווחה
 המקיף האמור מעין סוף-פסוק להתדיינות. אין צריך להוסיף ולפרט כי מהותה וערכה של
 מערכת תגמולים ממלכתית המעוגנת בחוק, מאבדת חלק נכבד מתוקפה המוסרי
 ומחשיבותה הלאומית והחברתית, אם אינה מביאה להכרעה ברורה, בלעדית ואחידה

 בזכויותיו של החייל-הנפגע״.
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 2. חוקי התגמולים בפוליטת ביטוח ממלכתית: עולם חלופי לעולם
 האחריות הגזיקית

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

ם י כ נ ק ה ו ח ם ב י ע ו ב ק ם ה י ר ד ס ה ר ל ב ע , מ ת א . ז ד עו ה ו ב י ת א ו ל ו ע , פ ת ו י ת מ ח ל ת מ ו ל ו ע  פ

ו פ ס נ ם ש י ל י י ת ח ו ח פ ש ק מ ו ח 1 ו 0 2 [ ב ל ו ש וסח מ נ , תשי״ט-1959 [ ם ושיקום) י ל ו מ ג ת ) 

ם י ל י י ח ת ה י י ס ו ל כ ו א ר ל ק י ע ם ב י נ ו פ 1 ה 0 3 , תש״י-1950, ם ושיקום) י ל ו מ ג ת ה ( כ ר ע מ  ב

ו ד ע ו ״ נ ם י י ח ר ז א ה ם ״ י ל ו מ ג ת י ה ק ו . ח ם ה י ת ו ח פ ש י מ נ ב ל ם ו ה י ל ו צ י פ ן ה ת ת מ ם א י ר י ד ס מ  ו

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

ו - מפגיעת כוחותנו המתמודדים עם הפעילות ת ש ק ה ב ב ו ש ת ח ו ח א פ ל ו - ו ת א נ י ו  ע

ך י ר ר צ ו ב י צ ל ה ו כ ל ן א ו ם כג י ק ז נ ב ה ש ת י י ם ה י ק ק ו ח מ ת ה ה א ת ח נ ה ה ש מ ג מ  העדנה. ה
ה ח ת פ ת ו ה ל ם א י מ ו ח ת ה ב ח ו ו ר ת ה ק י ק . ח ע ג ו פ ו ה ע א ג פ נ ט ה ר פ ל ה ם ע ת י ש ה ן ל ת ואי א ש  ל

ק י פ א א ו י ה השנ ף ו ו ק ג ז ן נ י ם בג י ל ו מ ג ת ק ה י פ א א ו ן ה ו ש א ר : ה ם י ל י ב ק ם מ י ק י פ י א נ ש  ב

. ש ו כ קי ר ז ן נ י ם בג י י צו י  הפ

ד ו ע י ב כ , ו ת י ב ק ה ע ת י י ם ה י ל ו מ ג ת י ה ק ו ת ח ב ח ר ל ה ו ש ה ז מ ג י מ ן כ י ן לצי י י  מענ

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

ה ב י ת א ו ל ו ע י פ ע ג פ נ ם ל י ל ו מ ג ת ת ה ק י ק ב ח ר ק , ב ם צי צו קי ם ו ו ס ר ל כ ם ש י כ י ל ה , ת ת ו נ ו ר ח א  ה

ן , ה ת ו י ו כ ת הז ב ח ר ה י ב ו ט י ל ב ל כ ה ל א ו ב ה ז ב ח ר ת ה מ ג . מ ה כ ו פ ה ה מ ג ה מ ר כ י ה נ מ ח ל מ  ו

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

ם י ח ר ו א ת ל י ר ו ב י צ ת ה ו ש י ג ר ה ה ל ד ג ל ש כ כ ם ש י ר ע ש ם מ ו ח ת ו ב כ ר ע נ ם ש י י ג ו ל ו צי  סו

ה מ ג מ י ש א ד ו ו ב ל ו ר . ק ם ה י כ ר ו צ ת ל ו ס ח י י ת ה ם ה ה ג ב ח ר ת ך ה ן כ ו ח ט י עי ב ו ר ו באי ע ג פ נ  ש

ת : א ד ו ע ת ו א 1 ז 0 4 . ת י ת ר ב ת ח ו י ר ד י ל ו ל ס ר ע ו מ ש י ל ד ן כ ה ת ו ו צ פ י ל ד ן כ ה ה א ו ב ה ז ב י ח ר  מ

ו ל ל א ם ש ה י ת ו י ו כ ת ז ה א ב י ח ר ה ת ש י ב י ט ק א ו ר ט ה ר ל ו ח ם ת ה ג נ י י פ ם א ו ח ת ה ב ק י ק ח  ה

ו ל ל א ם ש ב צ ת מ ם א ר ג פ י ר ש ח ו א ק מ ו ח ך ש , כ ם י ב י ח ר מ ם ה י ק ו ח ת ה ק י ק ם ח ר ו ט ע ג פ נ  ש
1 0 5 . ם ד ו ק ה ה ח ס ו נ ה ב ק י ק ח ל ה ה ש ר ד ג ו ב ס נ כ ח נ ר כ ה א ב ל  ש

ק ו ל ח ו ש ת ק י ק ם ח ה ע ל ח ף ה ו ג קי ה ז ם נ ו ח ת ה ב נ ו ש א ר ת ה י ת ו ע מ ש מ ה ה ק י ק ח  ה

ך כ ה מ ע ב ר נ פ ס - י ב ו ש י ל י ק ע ו ח ת ה ל ח 1 ה 0 6 , תשי״ז-6 5 19. ר פ י ס ע ג פ נ ת ל ו א ל מ י ג  ה

י פ , כ ק ו ח ת ה ר ט . מ ת הפדאיףן פ ו ק ת ת ב ו ע י ג פ ה ם ו י כ ו כ י ח ת ה י ב ר ו מ ע ר י ו א ל ם א י ב ו ש י י ב  ש

 102 ם״ח 295, עמ׳ 276.
 103 ם״ח 52, עמ׳ 162.

ן סוציאלי 53-35,40 ו ח ט ת איבה״, ב לו  104 לדוגמא, ראו א׳ ינאי, ״הסיוע לאזרחים נפגעי פעו
.(1993) 

 105 שם, בעמ׳ 41.
 106 ס״ח 213, עמ׳ 22.
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 שנוסחה בהצעה, הייתה לצמצם את החשיפה של הגרים או עובדים באזורי־קפר לסיכון
 הכלכלי שבפגיעה. ולהשוות את הגמלאות שעל פי החוק המוצע לגמלאות המוענקות
1 ההגדרה של יישוב־ספר הייתה גמישה ונתונה לקביעת שר 0 7  לנפגעים בתאונות עבודה.
 הביטחון, בין מראש ובין בדיעבד. פגיעת־ספר הוגדרה בסעיף קטן (1) כ״פגיעה
 בפעולות איבה שבוצעו אחרי יום 24 בפברואר 1949 בספר או מעבר לגבול המדינה על
 ידי כוחות צבאיים או צבאיים למחצה או כוחות בלתי סדירים של מדינה שכנה, או על
 ידי מסתנן״.״; אולם ההגדרה כללה גם ״פגיעה תוך פעולה כאמור בפסקה (1) או
 בנסיבות שהיה בהן מקום לחשש סביר כי תבוצע פעולה כאמור, אף אם הפגיעה היתה
' הוראות המעבר של החוק אפשרו את תחולתו באופן 0  מידי תושב ישראל ובשגגה״.8
1 אוצר המדינה מימן את התשלומים במלואם, והם לא הותנו בתשלום 0  רטרואקטיבי.9

1 1 0  קודם של דמי ביטוח.
 לחוק זה היו מגבלות, שכן הוא חל רק על יישובי-?!פר, למרות שאלו הוגדרו באופן
 יחסית גמיש. גם הקצבאות שניתנו מכוחו היו מוגבלות בהשוואה לקצבאות שניתנו
 לנפגעי צבא ההגנה לישראל מכוח חוקי התגמולים ה״צה״ליים״. על כן, ומשהתחילו
p פנימה, הועלתה הצעת א  פיגועים לפשות גם מחוץ ליישובי-הםפר ולחדור אל תוך ה
1״. הצעת חוק זו 1  חוק חדשה בשם ״חוק הגמלאות לנפגעי פעולות איבה, תש״ל-11969
 באה לשפר את מצב התגמולים ביחס לחקיקה הקודמת, והיא הרחיבה את קבוצת
1 היא נועדה לחול על כל חלקי הארץ ואף 1  הזכאים ואת האירועים הנופלים במסגרתה.2
 מחוצה לה. שיפור נוסף במעמד הזכאים התקבל בין הצעת החוק לחוק הסופי: בעוד
1 החקיקה 1  שהצעת החוק המקורית הצמידה את זכויות הנפגעים לזכויות העובדים,3

 107 ובכלל זה הוצאות ריפוי, החלמה, שיקום רפואי ומקצועי, דמי פגיעה, מענק נכות או
 קצבת נכות וכן מענק או קצבת שארים.

 108 בהצעת החוק - ה״ח 274, עמ׳ 168 - ביקשו להגביל את תחולתו כך שלא יחול בעת
 מלחמה, וזאת כנראה בגין הנזקים הרבים הצפויים. אולם, בניגוד להצעת החוק, החוק
 המגובש לא כלל סייג זה אך אפשר לשר הביטחון, לאחר התייעצות בוועדת החוץ
 והביטחון של הכנסת, להתלות את תחולת החוק מראש או בדיעבד ולפרסם על כך הודעה

 ברשומות.
 109 אם כי במגבלות מסוימות.

 110 לעניין זה יפים דבריו של פנחס רוזן, שר המשפטים דאז, בקריאה הראשונה לחוק(ישיבת
 הכנסת מתאריך ה-9.10.1956 - יו״ר ח. אריאב). רוזן ציין בישיבה זו כי הזכאות אינה
 נובעת או מותנית בתשלום הביטוח הלאומי: "... הזכאים בתשלומים אלה אינם זכאים

 משוס ששילמו רמי ביטוח, אלא מפני ששילמו בדמם״. ד״כ 21 (תשי״ז) 40.
 111 ה״ח 7,860.

 112 ינאי, העדה 104 לעיל, בעמי 46-43.
 113 ראו דברי ההסבר לסעיף 3 להצעת החוק.
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1 1 ת איבה, תש״ל-1970 4 ו ל ם לנפגעי פעו לי ק התגמו י בחו טו די בי באה לי ה ו ל ב ק ת ה  ש
ב השירות ו של הנפגעים אג ר לאל ש פ א ו ככל ה מ ד יות הנהנים כך שי ת זכו בה א  הרחי
ם, לי קי התגמו 1 תיקונים נוספים בחו 1 5 . ם ב צ ד את מ ו א ד מ פרה ע י - ובכך שי א ב צ  ה
ת ו א הפכ נים ו ם השו לי קי התגמו ן חו ו בי ד הי ו ו פערים נוספים שע מ צ מ ם יותר, צ חרי  מאו

1 1 6 . תר ו ד י ם עו מי ים לדו נ ם השו קי ח החו ו ם מכ לי  התגמו

ן פ בה״ באו עת אי י ח ״פג נ ו מ בה אף הגדיר את ה ת אי ו ל עי פעו פג ם לנ לי  חוק התגמו
ם לי ק תגמו ו ח קתו העניק ה ם יחול. כבר מרגע חקי ה ב ד יותר את המקרים ש ו ב ע י  שהרח
ת או ו נ ל מדי ת אחרים ש חו ו ת צבא או כ חו ו ת איבה של כ ו ל ו צאה מפע ל נזק שנגרם כתו ש  ב
ת העיקרית לענייננו - במסגרת ו ב י ש ח בכך ה 1 אולם - ו 1 7 . ל א ר ש י ל ארגונים עוינים ל  ש
ל ה ע ג עה בשג י ג צאה מפ ו נזק כתו ל ק כלולים גם אלה שסב ו ח ם על פי ה לי ם לתגמו  הזכאי
ו ים, ואף כאל ש סביר שתתקי ש ה ח ע אותה כשהי ו י למנ לת איבה או כד ו  ידי אדם, עקב פע
1 1 8 . ל ע פ ו תה פעילות, אף אם לא ה גד או ת או נ לו תה פעי עד לאו ו ה מי עו מנשק שהי פג  שנ
ח, י 1 על כן סביר להנ 1 9 . ה ב ח ה לפרשה בצורה ר מ ג ק רחבה ואף ניכרת מ ו ח דרה ה  הג
גדרו וגדרו או הו ת שי ו ל ו צאה מפע יגרמו או נגרמו כתו ת שי עו י ת הפג ת מרבי ו ח פ ל  ש
ק ו ח . ה חו ם מכו לי ק ויזכו את הנפגעים בתגמו ל החו ת ייכנסו בגדרו ש ו י ת מ ח ל ת מ ו ל  כפעו
עה. כך, י ה הפג ח כ ו טל הראיה לעניין ה רה את נ 1 המעבי 2 0 , ה ב י עת א י קת פג בע חז  אף קו
ת עת איבה, יראו א י ע פג פג ח שנ י ד סביר להנ סו ש בהן י י פגע בנסיבות ש  כאשר אדם נ

 114 ס״ח 126,600.
 115 ראו דבריה של חברת הכנסת שושנה ארבלי־-אלמוזלינו בקריאה השנייה והשלישית לחוק
 (ישיבת הכנסת מתאריך 22.7.1970 - יו״ר ש. רוזן) כי ״הצמדת התגמולים לאלה הקיימים
 לגבי נפגעי צה״ל יש בה אספקט מוסרי וצדק חברתי סוציאלי: היא מונעת קיפוח של
 מעוטי יכולת ומשתיתה את התגמולים על בסים של זכות שווה לכל נפגע, ללא התחשבות

 בהכנסות בעת שנפגע״. ד״כ 58 (תש״ל) 2613.
 116 קחו לדוגמא את חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה (תיקון מס׳ 7), התשמ״ב-1982.

 ס״ח 268,1062.
 117 גם חוק זה הוחל באופן רטרואקטיבי, סעיף 19(א) לחוק.

 118 לשם הנוחות במאמר אתייחס לזכאים מכוחו של החוק כתושבים ואזרחים: אולם קבוצת
 הזכאים האמיתית גדולה הרבה יותר וכוללת גם מי שנכנס לישראל על פי אשרה או

 רישיון, כמו גם נוסע יוצא או נוסע נכנם. ראו ההגדרות בסעיף 1 לחוק.
 119 ראו, לדוגמא, את הדיון ברע״א 6672/99 םלאח נ׳ מגדל חברה לביטוח, פ״ד נו(2) 833,
 841. אולם, החוק אינו חל על פגיעה שנפגע אדם המשתייך לכוחות האויב, מסייע להם,
p)19 או פועל בשליחותם או מטעמם כדי לקדם את מטרותיהם. הדבר קבוע בסעיף 

 לחוק.
 120 סעיף 2 לחוק.
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 הפגיעה בפגיעת איבה אלא אם הוכח אחרת. החוק אינו מוגבל למצבים של שלומ והוא
1 2 1  חל גם בתקופת מלחמה.

 כפי שצוין לעיל, האפיק של נזקי גוף לא היה האפיק היחידי שבו עסקו חוקי
 התגמולים, ובצדו התקיים אפיק מקביל של נזקי רכוש. גם כאן הסתמנה מהר מאוד
 מגמה שלפיה יש לתפוס את חנוקים שנגרמים כתוצאה מפעולות מלחמתיות - בין
 שנגרמו על ידי כוחות אויב ובין שנגרמו על ידי כוחות אוהב - כנזקים שכלל הציבור
1 הצעדים המשמעוחיים הראשונים שנעשו בעניין הפיצויים היו 2 2  צריך לשאת בהם.
1 סעיף 3(א) לחוק זה קבע 2  במסגרת חוק הארנונה לפיצוי נזקי מלחמה, תשי״א-3.1951
 כי תוקם קרן לפיצוי בגין נזק מלחמה, וסעיף 3>ג) קבע כי נזקי המלחמה שהקרן תשמש
 לפיצוי בגינם יהיו נזקים בגופם של נכסים כמשמעותם בסעיף 1 לחוק - ושבגינם,
 כמובן, נגבה תשלום הארנונה כמס. נכסים אלו כללו בניינים, מטעים, ציוד ומלאי
! כיום מעניק חוק ב  סחורות. חוק זה תוקן בחוק מם רכוש וקרן פיצויים, תשכ״א-4.1961
 מס רכוש פיצויים בגין נזקים לרכוש שנגרמו אגב פעילות מלחמתית. כך, למשל, נקבע
 בסעיף 36 כי ישולמו פיצויים בעד ״נזק״, וכי שיעור הפיצוי ותנאיו ייקבעו על פי
1 כולל גם את המונח ״נזק מלחמה״: נזק שנגרם 2 5  התקנות. המונח ״נזק״ כהגדרתו בחוק
1 עקב פעולות מלחמה על ידי הצבאות הסדירים של האויב או עקב 2 6  לגופו של נכס

 121 זאת, בניגוד להגבלות שאפשרו את התלית חוק הגימלאות לנפגעי ספר, תשי״ז־1956,
 הערה 106 לעיל, בעמי 22.

 122 ראו, למשל, דבריו של חבר הכנסת דוד פנקס שנאמרו בקריאה השנייה והשלישית (מיום
 5.2.1951 - יו״ר נ. ניר-רפאלקם) לחוק הארנונה לפיצוי נזקי מלחמה, תשי״א 1951:
 ״...לא יתכן שבמלחמה זו שהיה עלינו לעמוד בה יסכלו ממנה יחידים ולא כל הציבור

 ישא יחר בנזק שנגרם להם״. ד״כ 8 (תשי״א), 984.
 123 ס״ח 44,68.

 124 ם״ח 337, עמ׳ 100.
 125 בסעיף 35 לחוק.

 126 הגדרת נכס בחוק מם רכוש כוללת ״קרקע, קרקע חקלאית לרבות היבול שעליה, בנין,
 מבנה בתהליך בניה, מטעים, מלאי וציוד הנמצאים בשטח המדינה וכן כלי שיט וכלי טיס
 הרשומים בישראל או החייבים ברישום בישראל אף אם אינם מצויים בה״. החוק מגדיר
 את המונח ״ציוד״ כ״מכונות, מיתקנים, רהיטים ורכוש אחר המשמשים או מיועדים
 לשמש ציוד לעסק, רכב רשום או חייב ברישום על פי פקודת התעבורה, כלי שיט וכלי
 טיס, בריכות מים המיועדות בעיקרן לשחיה ומבנים ארעיים״. על פניה, הגדרה זו
 מצמצמת ואינה כוללת נזקי רכוש העלולים להיגרם לרכוש רב שאינו מיועד לשמש ציוד
 לעסק, ובכלל זה מיטלטלין לשימוש אישי. אולם, כאן נכנס לפעולה סעיף 38ב(א) לחוק,
 המאפשר לשר האוצר, באישור ועדת הכספים של הכנסת, לקבוע בתקנות כי פיצויים בעד
 נזק מלחמה ישולמו בגין נזקים לחפצים שאינם ״נכס״ ומצויים בבית מגוריו של אדם. אלו
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ה לישראל. נ ה על ידי צבא ההג מ ח ל ת מ לו גד ישראל או עקב פעו ת נ בה אחרו ת אי לו  פעו
, גם סיכוני בה כעניין שבשגרה ת אי ו ל ף גם העורף לפעו ו ש ה ח ב מת ישראל, ש ג ו נה ד  במדי
ינת לקיים הסדר ני ה מעו נ י ם לכולם, ובגינם המד י תפ בה הם סיכונים המשו ת האי לו  פעו
ח זה טו ב בי ק להרחי ק ו ח מ כול ה ק י סדר בחו ן המו ו ת מנגנ ו ע צ מ א : ב ד ו ע . זאת ו ח״ טו  ״בי

1 2 7 . ה ש ע מ ה ל כ ל ה כן ה ש ל ישראל, ואף ע ה ש מ ו ח ת ץ ל ו ח ם מ ל נכסים שנמצאי  גם ע

ל הרחבה. ל דדך ש וסחה בהם ע ם נ לי קי התגמו לו חו חו  הגדרת המקרים שבהם י
ן נזקים 1 אלא גם בגי 2 8 ם רי שי ם רבות לא רק בגין נזקים י ים ניתנים פעמי י  הפיצו

 מכונים בחוק ״חפצים ביתיים״. אכן, מכוח חוק מם רכוש הותקנו תקנות מס רכוש וקרן
 פיצויים (תשלום פיצויים) (חפצים ביתיים), תשל״ג-1973, ק״ת 3045, 1757. התקנות
 מגדירות ״חפצים ביתיים״ כ-״רהיטים, ביגוד, כלים, מכשירים לשימוש ביתי, ספרים
 ותקליטים, המצויים בבית מגוריו של אדם ואינם נכס כהגדרתו בחוק, למעט תכשיטים
 חפצי אמנות ועתיקות״. על פי סעיף 2 לתקנות, ״בעלים של חפצים ביתיים שהם לשימוש
 האישי, זכאי, ללא תשלום, לפיצויים בעד נזק שאירע לחפצים אלה בגובה הוצאות שיקום
 הנזק...״ הוצאות ״שיקום הבזק״, כהגדרתן בתקנות, הן ההוצאות הדרושות להחזרת מצבו
 של החפץ הביתי לקדמותו, טרם התרחשות הנזק, ואם אינו ביתן לשיקום - ההוצאות
 הכרוכות ברכישתו של חפץ ביתי דומה חדש. המונח ״נזק״ מוגדר גם מפורשות בתקנות,
 וכולל נזק שנגרם עקב פעולות מלחמה על ידי צבאות סדירים של האויב או עקב פעולות
 איבה, אך גם עקב פעולות מלחמה של צבא ההגנה לישראל. יודגש, כי התקנות קובעות
 מגבלה לשיעור הפיצוי. המגבלה קבועה בתוספת הראשונה לתקנות, המעודכנת מדי שנה.
 בעדכון האחרון שבא לכלל ביטוי בהודעת מס רכוש וקרן פיצויים (תשלום פיצויים)
 (חפצים ביתיים), התשס״ב־2002 עודכן הסכום לשנת 2002. הפיצוי בגין החפצים
 הביתיים מחולק בתוספת לכמה רכיבים. רק כדי לסבר את האוזן: סכום הפיצוי המקסימלי
 בגין רכיב ״רהיטים״ לזוג נשוי או הורה יחיד עומד על 28,508 ש״ח, בגין ״בגדים״ -
 10,126 ש״ח, ״מכשירי חשמל ואלקטרוניקה״ - 40,954 ש״ח, ו״חפצים ביתיים אחרים״
- 16,165 ש״ח. הסכומים לאדם יחיד במוכים במקצת, אך ממד יש בגינם תוספת בגין כל
 ילד נוסף. היה ובסכומים אלו אין די מאפשרות התקנות לערוך ביטוח בשיעור גבוה יותר,
 ובלבד ששיעור זה לא יהיה גבוה מהסכום של 673,536 ש״ח(נכון ליום 1 בינואר 2002).
 בעוד שלביטוח החיבם זכאי רק הבעלים של החפצים הביתיים, את תוספת הביטוח יכול
 לערוך הבעלים או המחזיק שייהנו אף מפירותיה. התקנות מגדירות ״בעל״ כאזרח או
 תושב ישראל שהוכיח להנחת דעתו של המנהל כי הוא בעלם של החפצים הביתיים, וכל
 אדם אחר שהוכיח כי הוא בעלים של חפצים ביתיים המצויים בישראל, ולעניין אותם

 חפצים.
 127 תקנות מס רכוש וקרן פיצויים (תשלום פיצויים בשל נזק)(נכס חוץ ישראלי), התשמ״ב-

 1982,ק״ת 4338, 882.
 128 נזקים ישירים מוגדרים בסעיף 35 כנזקי מלחמה, כלומר: נזק שנגרם לגופו של נכס עקב
 פעולות מלחמה על ידי הצבאות הסדירים של האויב, או עקב פעולות איבה אחרות נגד

 ישראל או עקב פעולות מלחמה על ידי צה״ל.
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ת ניסתה ע צ ב מ ת ה : כאשר הרשו ד ו ע את ו 1 ז 3 0 . ת ע ג ו פ ת ה ו ל י 1 שנבעו מהפע 2 9 ם י פ י ק  ע
ה בתי נ מ עו מ , מנ סה״ לי ל ״הפו ה ש ת ל ו ח ל התקנות, ובכך את ת לתן ש ת תחו  לצמצם א
ן פ ם באו לי קי התגמו ת בחו ו נ ת השו ראו ת ההו ט פירשו א פ ש מ ת כן. בתי ה ט לעשו פ ש מ  ה
מא ג ו ים. ד ני הנזיקין המסורתי ש בדי ו מ י ועדו על ידי ש ה נ ל ה ש ר ט מ פת ה ת עקי ע א נ ו  שמ
ת ו ) 71/91 הסע ם - י ) ש ״ ע י בירושלים ב ז ו ט המח פ ש מ ת ה ן של בי ה לכך היא פסק הדי ב ו  ט
ות מס רכוש וקרן תו מקרה נדונו תקנ 1 באו 3 ם רכוש וקרן פיצויים.1 ל מ ה נ ר נ׳ מ ב ד מ  פרח ה
י בשל ת פיצו קו י ה ונזק עקיף), תשל״ג־1973, המענ מ ח ל ק מ ז נ ) ם) י י צו ם פי ו ם(תשל י י ו צ י  פ

: י . סעיף זה קבע כ ף 7(א) בהן ר בסעי ד האמו ח ו י מ ב , ו ״ ה מ ח ל  ״נזקי מ

וק נהג ז י צאה מכך שהנ ׳ אם נגרם כתו ה מ ח ל א יראו נזק כ׳נזק מ  ל
ת י הוראו א לפ ל , או ש ן ח שבדי ות או שלא בהתאם להוראו  ברשלנ
ע את לקבו ת ז קו י ל יהיה רשאי בנסיבות המצד ה נ מ , ואולם ה הל  המנ

ר. ם במקרים כאמו פחתי  פיצויים מו

ה ת ח ד זוק נ עתו של הני ת איבה. תבי ל ו ע פ צאה מ ס כתו בו טו תו מקרה נשרף או  באו
1 3 2 . ג ה נ ק נגרם עקב רשלנות ה ז ה שהנ ד ב ו ע עדת הערר בשל ה ו  בו

עדה. בפסק ו ת הו ט ל ח ך את ה פ ה , ש י ז ט המחו פ ש מ ת ה גש ערעור לבי ה זו הו ט ל ח ל ה  ע
ח ובחוסר סבירות: ו סר םמכ ה בחו תקנ ת הו ו ט כי תקנה 7(א) לתקנ פ ש מ נו קבע בית ה  די

ת ל ב ק ת ל כאו בלת הז ת שתהא הג ע ד ל ה ל ע ב ק ת ן זה סביר ולא מ  אי
ק ת חו מ ג מ ל ו אי דת הנזיקין הו י בהעדר רשלנות כהגדרתה בפקו צו  הפי
צאה גרמו לו כתו ת אדם על נזקים שנ  מם רכוש וקרן פיצויים לפצו
ג כזה ת מסו לו ר לעניננו בפעו ש ק ת ת איבה. ככל שהדבר מ ו ל ו  מפע
ן כל ת הניזוק ואי ט י ל ש ו ב נ נ י על נזק שאי ח טו י י ב א ליתן כיסו ה הי מ ג מ  ה
ה ש ע ת מ צאו בת זהירות כאשר תו ת ברוב המקרים לדרוש חו  אפשרו
ומו טי שעצם קי לי ב פו צ ה או מ מ ח ל ב מ צ ל מ על יוצא ש ו בה הם פ  אי

 129 נזקים עקיפים מוגדרים בסעיף 35 כהפסד או מניעת ריווח כתוצאה מנזק מלחמה בתחום
 יישוב-םפר, או מחמת אי-אפשרות לנצל נכסים המצויים בתחום יישוב-םפר, עקב פעולות
 מלחמה על ידי צבאות סדירים של האויב, או עקב פעולות אחרות בגד ישראל או עקב

 פעולות מלחמה על ידי צה״ל.
 130 ראו סעיף 36 לחוק מס רכוש. אולם, סעיף 38 לחוק מסייג את הזכות לקבלת פיצויים עבור
 נזק עקיף בקובעו כי ״לא ישולמו פיצויים בעד נזק עקיף, אלא לתקופת הזמן הדרושה

 באופן סביר לסילוק גורמיו״.
 131 פ״מנג(2) 492.

 132 זאת משום שנכנס למקום שהיה מועד להתנכלות ממשית מצד פורעים מקומיים, ואת זאת
 היה עליו לצפות.
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ות כהגדרתה ל נזק. דרישת העדר רשלנ ה מראש ש ר צפי ש פ א ומי מ  היום י
ים ה כדרישה לעצירת מהלך החי ו כמו נ תי מו דת הנזיקין במקו  בפקו
לת ה בשלי י בהעדר רשלנות כמו צו ם הפי ו ת תשל ל ב ג ה. ה נ ל במדי י  הרג
בכל ות ו מי ו ת איבה יום י ו ל ו צאה מפע ל נזקים שנגרמו כתו ש ח ב ו ט י ב  ה
ק מם רכוש וקרן פיצויים, ככל שהדבר ה כהורקת חו כמו ם בארץ ו  מקו
ות ה 7(א) לתקנ . באם תקנ . . ו וממטרתו נ כ ת איבה, מתו ו ל חם לפעו י  מתי
ב אבסורדי ע צר מ עדה) מו רשה על ידי הו י שפו פ כ ) ה פ ק ו ת ״ל תשאר ב  הנ

1 3 3 . ו ת ק י ק ת ח ר ט תה מ ק וזו לא הי ק ו ח מ ן ה ו ו התכו  שלא אלי

ות אין הוא רוצה י נ ן של מדי י י י אומר, שכענ ז ו ט המח פ ש מ ת: בית ה ם אחרו  במלי
ח טו י לו בב י זהירות כנגדם, או אפי עו באמצע ישקי ו ו ו עם נזקים כאל דד תמו ם י  שאנשי
על ן ציבורי, ו בי ל טו ג ש ה בו כסו צ פ ה ח נ י ן שהמד בי א טו . אורח חיים רגיל הו חד ו  פרטי מי
ל אורח חיים ומו ש אפשר להם קי ח שי טו ה בי לתושבי ה ו רחי קה לאז י א מענ  כן הי
ם לכלל י תפ דם באותם סיכונים המשו ת מצי ו ב ש ח ת ה 1 ללא צורך ב 3 4 , י רמל ו  נ

1 3 3 . ה י י ס ו כל  האו

 3. מאפייני הביטוח הממלכתי

, כאשר ח צד א׳ טו ל בי ם כסוג ש לי י התגמו ק חי שבחו טו ס את ההסדר הבי  ניתן לתפו
ע ו רה מד סה זו מבהי ת האשם. תפי ל א ש הן ללא קשר ל ת את תושבי ו ח ט ב מ ת הן ה ו נ י  המד
ע פג ב הנ י ת, וגם לא לאו ת מבצעי לו ע בפעי פג ל הנ י עה נזיקית - לא לחי ן עילת תבי  אי
יותיהם ת זכו ה מסדירה א נ ל מדי כ ה היא ש ח נ ה . ה ל ת צה״ חו ו ל כ ת ש י ת מ ח ל ת מ ו ל י  מפע
מכאן שגם הנזקים ם לכולם, ו י תפ ה משו מ ח ל מ ה, שכן סיכוני ה ה ותושבי ל אזרחי  ש
ט י ל ח , מ ו גי ת מנהי ו ע צ מ א . הציבור, ב י ת מערכת המיסו ו ל על הכלל באמצע פו  צריכים לי

 133 פםק-דין הסעות פרח המדבר, הערה 131 לעיל, בעמ׳ 495. בעניין זה אף נתן בית המשפט
 את הדוגמה הבאה: ״אביא כדוגמא את עבודתו של בית־משפט זה בעיר המזרחית
 בירושלים. אם תתקבל פסיקתה של ועדת הערר, הרי שכל באי בית המשפט, שופטים
 עירכי־דין ומתדיינים, פועלים ברשלנות בבואם לבית המשפט. הלכך התכוp מחוקק
 המשנה, אשר גם הוא ממוקם בעיר המזרחית, והאם גם הוא נוהג ברשלנות בבואו לאזור

 זה ?״.
 134 בעניין זה ראו גם סעיף 2 לחוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה, לפיו ״נפגע אדם
 בנסיבות שיש בהן יסוד סביר להניח שנפגע פגיעת איבה, יראו את הפגיעה בפגיעת איבה

 אם לא הוכח אחרת״.
 135 השוו וסייגו דברים אלו לאור העולה מסעיף 9 לחוק הנכים ומסעיף 16 לחוק משפחות

 חיילים שנספו במערכה.
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, ל מה אינה שלו), והציבור כמכלו ז ו יעתה אם הי כשל במנ ה (או נ מ ח ל מ  על יציאה ל
ן ו א חשב ה לבו נ י כולה המד ן י ר מכ ח א ושא בעלותה. ל א גם זה שנ ו ה, ה נ י ת המד ו ע צ מ א  ב
ת ת״ א א ״לפצו . מטרתם של אלו הי י ת הסדרי שיפו ו ע צ מ א ת ב ת האחרו ו נ י  עם המד
. פיצויים ה ולא את הפרט) נ י : את המד ק ו ד ו ) ק ד צ גרמו לה שלא ב ן הנזקים שנ ה בגי נ י  המד
מי לאו נ ט הבי פ ש מ ת כללי ה ו ע צ מ א ב ת ו ו מי נלאו ת בי ו ת אמנ ו  אלו מוסדרים באמצע

1 3 6 . י ג ה נ מ  ה

ה תנ הא מו ה הקרב י ד ש ע ב פג ל שנ י ל חי ו ש י צו ה שפי צ פ ה כריבון אינה ח נ י  המד
ל י ת נגד החי עה אישי ש תבי י ל להג י י ייאלץ החי צו ת בפי כו י לז ולה, או שכד ל עו מה ש ו  בקי
זכה ל י י י י שהח כו . בדרך כלל, הסי ה אותו ח ל ש ב ש י ת האו נ ע בו או נגד מדי ג פ  הזר ש
י צו ית הפי י ת. התנ בכו ו מסו ה יהי פ י כ א , ודרכי ה א קטן ו הו עה שכז ת תבי י בעקבו צו  לפי
ף ת ת ש ה צים ל ת את התמרי י ח פ אף ת ל צדק ו ות ש צי אי נטו גוד לאי י ת בנ ד מ ו ל גם ע י  לחי
בי אזרחים, 1 גם לג 3 8 ם י ל י י ם על ח י רחבו ההסדרים החל ת ישראל הו נ י 1 במד 3 7 . ת ו ל י ע פ  ב
הן ה ו מ ח ל חס לנזקי מ ילים במערכה. זאת, הן בי ם רבות כחי ם פעמי י ש מ ש ה מ ש ע מ ל  ש
א לקבלת ל זכאי גם הו י עת ט י ב פג תו קרס אג ת איבה. אזרח שבי ו ל חס לנזקי פעו  בי

ת. ו וע התאבד ג ע בעת פי פג ו גם אזרח שנ ה, כמ נ י לים מהמד  תגמו

סכת חו ת ו י ט פ ש אה לבהירות מ חה מבי ת ביותר מקרים, הי מ ש ו י יתה מ  גישה זו, לו הי
ר נ׳ ת א 3889/00 ל ״ ן בע ו ט העלי פ ש מ ל בית ה ת קשות. פסק דינו ש ט הכרעו פ ש מ ת ה י  מב

 136 השוו לדברים האמורים בדו״ח הוועדה להסדר תביעות זרות במשרד המשפטים
U.S Department of justice - Foreign Claims Settlement Commission :האמריקני 
The Iran Brief - Policy, Trade & ראו גם ;[http://www.usdoj.gov/fcsc/] (31.12.02) 
 Strategic Affairs [http://www.iran.org/tib/claims.htm] (31.12.02). חובת התשלום
 מוטלת על המדינה, אולם המוטבים הסופיים יכולים כמובן להיות האזרחים של המדינה
 הנפגעת. דוגמא טובה יכול לשמש הסדר הפיצויים שלאחר מלחמת המפרץ. על עירק
"Any direct הוטלה חובת פיצויים, באמצעות מועצת הביטחון של האו״ם, לשלם בשל 
loss, damage, including environmental damage and the depletion of natural 
resources, or injury to foreign Governments, nationals and corporations, as a result 
 of Iraq's unlawful and illegal occupation of Kuwait" (SC Res. 687(1991)). לשם
 ביצוע המשימה הוקמו קרן של האום וועדת פיצוי שדנה בזכאויות ובשיעור הפיצויים.

. nd ed2(416-417 )2000, .Ingrid Detter De Lupis, The Law of War בעניין זה ראו גם 
 137 דוגמא אחרת הממחישה את נושא התמריצים היא השביתה שבה איימו טייסי המילואים
 של חיל האוויר כאשר ביטוח החיים הפרטי שלהם הושהה במהלך השירות ועל כן
 הורעו תנאיהם. ראו באתר האינטרנט של ביטאון חיל האוויר הישראלי
[http://www.iaf.org.iI/iaf/doa_iis.dll/Serve/item/Hebrew/l .1.1.1.2.1.7.html](31.12.02) 

 138 באמצעות חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה וחוק מס רכוש וקרן פיצויים.
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1 יכול לשמש דוגמא טובה לכך. באותו מקרה נפצע אזרח (ישראלי) 3  מדינת ישראל9
 שהיה בדרך לביתו שבשבי שומרון. בתגובה לאבן שנזרקה לעברו הוא ירה באוויר. חיילי
 סיור שהיו בקרבת מקום חשבו שהיריות נורו לעברם ודיווחו על כך לכוח כוננות של
 צה״ל. החיילים בכוח, שסברו שמדובר במשאית עוינת, ניסו לעצרה, ומשלא נעצרה ירו
 לעברה 34 כדורים שפגעו בתובע ובנוסע נוסף. בית המשפט העליון, בדחותו את
 הערעור, אישר את קביעתו של בית המשפט המחווי כי במקרים כאלה קמה חובה
 מושגית, ואף קבע, בניגוד לפסיקת המחוזי, כי קמה באותו מקרה גם חובת זהירות
 קונקרטית. עם זאת נפסק, כי למרות שהופרו הוראות הפתיחה באש, שלפיהן יש לירות
 לעבר גלגלי הרכב בלבד, לא הייתה התרשלות מצד החיילים. בית המשפט הצדיק את

 החלטתו בכך שמדובר במצבים קיצוניים וכי:

 במצבים אלה כל שהיה מוטל על החיילים - מנקודת המבט הנזיקית -
 הוא לפעול בסבירות גם אם הדבר כרוך בסטייה מסוימת מהוראות
 הפתיחה באש. אכן, ההבחנה בין המצבים השונים עלולה להיות קשה
 ושנויה במחלוקת. .״[וןככלל, ניתן להניח, כי גם במצבים חריגים ידבק
 החייל בהוראות הפתיחה באש כלשונן. אך אם בכל זאת פעל החייל
 אחרת, ובדיעבד התברר כי פעולתו היתה סבירה, פשיטא שלא תוטל

1 4  בגינה אחריות בעוולת הרשלנות.0

 קביעה זו - כי פעולת התיילים בניגוד להוראות הפתיחה באש היווחה מעשה סביר
1 דומני 4  בנסיבות העניין — היא בעייתית, מאחר שהיא נותנת לגיטימציה לעצם המעשה.1
 כי נכון יותר להתמודד עם מקרים כגון אלו באמצעות הצהרה כי הם נכנסים למסגרת
 החריג של ״פעולה מלחמתית״. קביעה כזו הייתה חוסכת מבית המשפט את ה״הכשר״
 שניתן לפעולה שבוצעה בסטייה מהוראות הפתיחה באש, שכן נוכח חסינות המדינה
 שאלת הרשלנות כלל לא היתה מתעוררת: מנגד, ההכרזה על המעשה כפעולה מלחמתית

 139 פ״דנו(4) 304.
 140 שם, בעמ׳ 320 מול האות ג.

 141 זאת במיוחד כשהחיילים לא היו נתונים בסכנת חיים מיידית. הדבר צורם במיוחד על רקע
 פסיקתו של בית המשפט העליון בע״א 3684/98 מדינת ישראל נ׳ אחלייל, (לא פורסם,
 7.3.1999). באותו מקרה נפגע אדם אגב בריחה. הטענה הייתה כי החיילים התרשלו בירי
 עודף. אומנם הם פעלו ״על פי הספר״(הוראות הפתיחה באש) במובן של ירי ב״בודדת״
 לכיוון חלק הגוף התחתון וביצעו נוהל מעצר חשוד, אך הם ירו בו-זמנית. על כך אמר
 המשנה לנשיא, השופט ש׳ לוין: ״מוכן אני להניח... כי בנסיבות שנוצרו מותר היה גם
 לחיילים ולא רק למפקד לירות לעבר המשיב שנמלט: עם זאת לא היה כל צידוק לירי ׳בו

 זמני׳ על ידי יותר מחייל אחד במשיב״. שם, בפסקה 5.
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ף יעקב משפטים למ1) תשס״ג ס  א

קי ח חו ו כ ה זכאי לו מ א הי ו ן ה י שכ ת לפיצו כו ת הז ע א ג פ נ ה ללת מ יתה שו א הי  ל
ע צ ב מ ף ה ו ם לג א שהם מאפשרי ם הו לי קי התגמו ש בחו ו מ י ש 1 יתרון נוסף ל 4 2 . ם י ל ו מ ג ת  ה
ת ו א , תדירות הנזקים שפקד ן היקף הנזקים שנגרמו ים כגו ות גלובלי י נ לי מדי קו ל שי  לשקו

1 4 3 . ד ו ע ר ו ו ו את האז  הניזוקים, תדירות הנזקים שפקד
א י ח שה ו ט י ב ת סוג ה ה מסדירה א נ סף: כל מדי ו ב נ ו ש ין ח ו לעני לה אותנ בי דה זו מו קו  נ
, היא שגורמים חיצוניים בן ישה, כמו נה. הג ה בצורה שו לתושבי ה ו ת לאזרחי ק פ ס  מ
סדר בהתאם לתקציבים ח זה מו טו ים. בי ח הפנימי ו ט י ב ה אינם מתערבים בהסדרי ה נ י  למד
ט פ ש מ י ה ה בה. כפי שכלל ג הו ת הנ אלי צי ות הסו י נ ה ולמדי נ י ל המד ם לרשותה ש מדי  העו
נה ים שו ם הסוציאלי מי ו התשל י ו סו ת המי ט י ש כפי ש ת לרעותה, ו ח נה א  שונים בין מדי
כולה ה אף י נ י ות במסגרת הצבא. המד י לו פעי ה ו מ ח ל ן נזקי מ י ח בג ו ט י ניהן - כך גם הב  בי
פגע שבא ה״ נוסף לנ נ ל ״קו הג ה ש פצי ^ באו א ם ב לי י התגמו ק ו בחו ש ע ר, כפי ש  לבחו

1 4 4 . ח ו ט י ב ן ה ו נ ג ת, למנ ו פי עה נוספות, אם כי חלו לות תבי ל עי מן ש ו י בקי טו ל בי ל כ  ל

ם ים. פעמי י ו ניתנים הפיצו ן שב פ ״ מצריך שינויים באו ח ו ט י ן ב ל ״מעי ה ש ט י ש ר ל ב ע  מ
ם. שינויים אלו י תי בר בשינויים יותר משמעו ם מדו פעמי יים מינוריים ו נו בר בשי  מדו
ת גשו ן מו ם, בין שה ל פרטי ת נזיקיות ש עו ד בתבי ו בר ע סה - אין מדו י התפי ו נ  נגזרים משי
ך ים המצרי נ ח המו טו י ם - אלא בב ת כנגד פרטים אחרי גשו ן מו ה ה ובין ש נ י ד המד ג  כנ
ת הנגזרות ו ו גם לבעי ים, כמ י צו ה ניתנים הפי ב ת ש ו ט ש פ ל ית לדרך ו ת פרטנ חסו י  התי
ים נוספים 1 קשי 4 6 . ם י נ ם שו מי ת בתחו ו ח כזה מעורר בעי ו ט י 1 ב 4 5 . ה ז ח כ טו ותו בי ם הי צ ע  מ

 142 מקרה דוגמת זה שנדון בעניין לרנד, הערה 139 לעיל, נכנם בגדרו של חוק התגמולים
 לנפגעי פעולות איבה, שכן מדובר בפגיעה בשגגה מידי אדם בנסיבות שהיה בהן מקום

 לחשש סביר כי תבוצע פעולת איבה.
 143 הגוף המבצע יכול לווסת את שיעור התגמולים, לקבוע תקרות פיצוי בהתחשב במכלול
 הנזקים באמצעות שינוי התקנות או עדכון לוחות הפיצוי. דוגמא לכך מצויה בסעיף 36
 >א)(2) לחוק מס רכוש, הקובע כי ״רשאי הוא לקבוע שיעורים שונים לכל סוג של נכסים,
 לכל סוג של ניזוקים ולכל סוג של נזקים, והכל בהתחשב עם היקף הנזק, תדירות הנזקים

 שפקדו את הניזוק ותדירות הנזקים שפקדו את האזור וגורמים אחרים״.
 144 ראו, למשל, לעניין זה סעיף 17>ב) לחוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה וכן סעיפים 36
 לחוק הנכים ו-21 לחוק משפחות החיילים. במבט-על, לא ברור שעילות התביעה
 החלופיות הן בהכרח רצויות. כאלטרנטיבה ניתן להביא חוקים שבהם קיים מנגנון ייחוד
 עילה, המביא לחיסכון בהוצאות עסקה ולהסדרה כוללת של המקרה במסגרתו של הסדר
 אחד. כך, למשל, נהג המחוקק בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים; מובן שהדבר בא
 על חשבון הגמישות השמורה לתובע בשיטה שבה הוא יכול לבחור באיזה אופן לממש

 את זכותו לפיצויים.
 145 ראו את דברי השופט שמגר בעניין ראונדנאף, הערה 7 לעיל, בעמי 782: ״הסדרי
 התגמולים לנפגעים לפי חוק הנכים או לפי חוק משפחות החיילים, [מהווים] הסדר חילופי



ת אש ח  משפטים לג(1) תשס״ג חסינות ת

ם, ל נפגעי ה נאותה ש צי ז רי ו ונות לקבל פיצויים במרמה, קטג ד הם ניסי ד ו מ ת ה  שעמם יש ל
ין ר בעני ט שמג פ ו ש א זאת ה ט ב ב ל טי . הי ח ו ט י טל הב ה בנ ו ת ונשיאה לא שו ו נ  החצ

ם: נדנאף, בדברים הבאי  ראו

מו ו ת בקי י תנ ה מו נ ללת ורחבה, שאי ם העם] מערכת כו לי מו  [חוקי התג
לים, י ת החי ו ח פ ש ק מ בחו ק הנכים ו ה בחו י טו ת בי א צ ו מ ל אשם, ה  ש
וצרת ת והי רו עקב השי רות ו ע בזמן השי ג פ ל מי שנ ה כ פנ הם מו  אלי
ת יות רחבו ה זכו ו מקנ ת פיצויים ו ערכ ; מ ה נ י ל המד ת ש י נ ק ו ת מ ו  אחרי
בי ן לג קק לצורך חריצת הדי ל המחו ו ש ת מ ג ד מ מו וניות. לי  ורב-גו
ע לדרך פלונית, אינם פג הנ ל- י ל החי ה ש ל ב ג ה ל ה פי ש האו ת ו ו ה מ  ה
ל זה או אחר, י פי של חי קתו של מקרה ספצי ים בבדי נ ג ת מעו ו  יכולים להי
נה ו נ בעת מכי ו ת הנ ת הכללי ו ע מ ש מ ל ה קה ש י ן על הבד שע ב להי י  אלא חי
תו סוג. ם מאו כלפי כל הנפגעי ת ו י ט מ ו ט ו עלת א ו  של מערכת פיצויים הפ
ל ם או ש צ מ צ ל הסדר מ ת ש ד ו ה אומר, אין לחבר להסדר הקיים ת ו  הו
ת אל מקרה קיצוני זה או אחר, חסו י יות, עקב ההתי ע בזכו ג ו  הסדר הפ
ו ע ב צ א א גם כנר רב-כשרון ש ו ה ל, ש י ל החי דושה ש ה הנ מ ג ו ד ן ה  כגו
ל כ קק ל תן היקנה המחו ות או י כו ה הז יבדק מ ן שי י ן הד  נפגעה, אלא מ
ק כי ה אין להסי י ה השנ ד י מ ת ה מ ח. על פי א מ-בכו עי פג ל הנ  הציבור ש
ת ח א ב על כן, כ י י אשר מח ט ו ר פ ל ה ו ש יותי ל זכו י ב ג מ בר בהסדר ה ו  המד

1 4 7 . ת ו ר ח ק ה ו ח ל ה ת הנגזרות, גם פירוש דווקני וצר ש צאו  מן התו

 סביר ומנית את הדעת, הבא במקום תשלום הפיצדים לפי דיני הנדקין ואף רחב יותר
 הימנו כי אינו מותנה בהוכחת אשם. כפועל יוצא מן האמור לעיל אין כל טעם בחיפוש
 אחר השוויון בץ מי שיכול לבטח עצמו כרצונו, לבץ מי שהמדינה מבטחת אותו, למעשה,

 נגד הסיכונים העולים מן השירות״. [ההדגשות הוספו א.י.]
 146 בעיות אלו - ובכללן שמאות הנזק, אופן הטיפול בו, הנהגת קווים מנחים ועוד - קשורות
 לניהול מערכת ביטוח גלובאלית. סעיפים רבים בחוקי התגמולים מהווים למעשה
 התאמות מתחייבות ממעבר משיטה של פיצד בגין אשם לשיטת ביטוח. כך, למשל, חובת
 ההודעה המוקדמת: סעיף 36 (א) לחוק מס רכוש קובע כי(א) הורעה על נזק תוגש
 למנהל בתוך שבועיים מיום קרות הנזק, וכי (ב) תביעה לפיצויים תוגש למנהל בתוך
 שלושה חודשים מיום קרות הנזק. כך גם לגבי המגבלות המוטלות על שיעור הפיצוי:
 סעיף 38 לחוק מם רכוש קובע כי לא ישולמו פיצויים בעד נזק עקיף אלא לתקופת הזמן
 הדרושה באופן סביר לסילוק גורמיו. מגבלות מוטלות גם מכוח חוק הנכים: כך, למשל,
 קובע סעיף 32>א) לחוק כי בעיקרון מתיישנת הזכות להגיש בקשה לתגמולים בתום שלוש

 שנים מיום שחרורו של הנכה משירותו הצבאי שבזמנו אירע המקרה שגרם לנכותו.
 147 עניין ראונדנאף, הערה 7 לעיל, בעמ׳ 776.
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 אסף יעקב משפטים לג(1) תשס״ג

מי נלאו ר הבי ות במישו נ ה חסי נ י ת למד ו ח זה כדי להקנ טו ודגש, כי אין בהסדרי בי  י
ת ו י להקנ ים. אין בהם אף כד ה בטריבונלים בינלאומי מ ח ל י מ עה בגין פשע י תבי  מפנ
ת או ו : התעלל ל ש מ ת זדונית - ל ו ל , ראוי שפעי . לגישתי ם כאלו ל בגין פשעי י ת לחי ו נ  חסי
א אף הו ות, ו נ ה בחסי נ י ח המד ו כ על מ ו ת הפ כה א  גרימת נזק רק כדי לגרום נזק - לא תז
ת ו נ עי תאו פג ים לנ י ק הפיצו ה לחו י ג . גם בעניין זה ניתן לערוך אנלו ן פלילי עמד לדי ו  י
לת ה עי מ , ק ״ ה מ ח ל ע מ ש פ ״ ל נתפסת כ י ת החי לו ם פעי ה ב ם ש 1 נראה שבמקרי 4 8 . ם י  דרכ
ן פ תו באו ע או ם, וניתן לתבו בלי ״ המקו ק ח ש מ י ה ק״ שחרג מ״כלל י מז גד ה״ עה נ  תבי

1 4 9 . י ש י  א

קי ן חו ת לבי י ת מ ח ל לה מ י פעו ת הנזיקית מפנ ו נ ן החסי חס בי ת הי תי א ר שבחנ ח א  ל
ל חוקים אלו, ת בבסיסם ש ד מ ו ע ת ה רטי או ת התי י ת ש ת ה ה ב צ ו ה לאחר ש ם, ו לי  התגמו
ה נ י ת המד ו נ קה בישראל לחסי ת שנתנה הפסי ו ת הפרשנ פן ביקורתי א ן באו ו  אעבור לבח
ח, נ את בהקשר הכללי של הגדרת המו . ראשית אעשה ז ״ ת י ת מ ח ל לה מ פעו ל ״ להגדרה ש  ו
. ם י ה לישראל בשטח נ ת צבא ההג לו רה לפעו ו קשו ד בהגדרתו ככל שז ק מ ת ן א ר מכ ח א ל  ו
ת הדעת. הם א ש מקום לתת עלי ת ושיקולים ייחודיים, שי ו ו מעוררות שאל ת אל לו  פעו
א אינה ב צ לת ה ו ו נקבע, כזכור, כי פע תי בו דה, שבנסי ב עניין עו יעשה אג ן י ו  עיקר הדי

ות. נ וכה לחסי  ז

 ו. פרשנות סעיף 5 לחוק הנזיקימ האזרחיים(אחריות המדינה)

 והמונח ״פעולה מלחמתית״

ל על נזקים , ח ת לה מלחמתי ן פעו ה בגי נ י ות המד נ ע את חסי ב ו ק  כזכור, סעיף 5, ה
ן נזק גוף לנזק רכוש, ן בי י ף אינו מבח ה לישראל. הסעי נ לת צבא ההג  שנגרמים אגב פעו
ימת ו קי ה כז נ ח ב ם ואנשים אחרים, אם כי ה ן תושבי  או בין ניזוקים שהם אזרחים לבי

 148 שאינו חל על תאונה שנגרמת במתכוון כשהנזק נגרם באופן ישיר כתוצאה מהמעשה
 המכוון ולא כתוצאה מהשפעתו על השימוש ברכב מנועי. מקרים כאלו חושפים את הפוגע
 לתביעה נזיקית אישית, אם כי התביעה בגין פעולה מלחמתית, בניגוד לאמור בחוק

 הפיצויים, לא תשלול את ״פוליסת הביטוח״ הממשלתית.
 149 במקרים שבהם המדינה לא פקדה על השלוח לפעול בצורה זו היא תהיה פטורה לכאורה
 מאחריות, שכן ניתן יהיה לומר שהשלוח פעל מחוץ למתחם השליחות. אולם, נראה כי
 מפאת שיקולים חוץ-משפטיים - כגון הפגיעה בתדמיתה של המדינה או לחץ בינלאומי -
 נוטה המדינה לפצות את הנפגעים גם במקרים אלו. ראו מקרי ראס בורקה, ירי החייל

 הירדני, ומנגד פרשת ברוך גולדשטיין.
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1 על כן, ובהתחשב בהיותו של הסעיף גורף מבחינת הנזק בגינו 5 0 ם. לי  לעניין חוקי התגמו

 המדינה יכולה לחסות בצל החסינות, ראו בתי המשפט מלכתחילה לפרשו על דרך של

 צמצום. אולם, כבר מהדיונים הראשונים הושמו גבולות לאותה גישה מצמצמת, והוברר

 שפעולה מלחמתית אינה מונח נרדף למצב משפטי של מלחמה.

 נראה שהנטייה שהנחתה את בית המשפט מראשית דרכו - לפרש את הסעיף

 בצמצום - נבעה ממסגור (framing) מוטעה של סוגיית הפיצויים המגיעים לנפגעים.

 מכיוון שהחסינות מכוחו של סעיף 5 שוללת אפשרות של תביעת המדינה בנזיקין,

 התפיסה הייתה שאם המדינה חסינה מבחינה נזיקית יישאר הנפגע ללא סעד כלשהו

 וייאלץ לשאת בעצמו בנזקים שנגרמו לו. אולם, הרחבת המסגרת הייתה מגלה כי בצד

 החסינות מפני תביעת נזיקין קיים עולם מקביל, המכיל חוקי תגמולים. כפי שראינו, אלו

 טווים רשת ביטוחיה המגינה על האורחים והתושבים מפני הנזקים הנגרמים להם. אכן,

 הרחבת החסינות שוללת מהנפגעים עילת תביעה נזיקית, אך הם עדיין זכאים לתגמולים

 המזכים אותם בהטבות דומות ואף טובות יותר. למרות הנאמר, משהוצבה ועוצבה

 המגמה בתחילת הדרך, נטה בית המשפט ללכת בתלם ולפרש את החסינות בהתאם,

 מבלי לסטות מתקדימיו.

 1. פטיקת בית המשפט העליון והביקורת שנמתחה עליה

 אחד מפסקי הדין הראשונים, פסק דין ששימש אבן דרך בהגדרת החסינות, הוא פסק דינו

1 במקרה זה 5 1 . ט י י  של השופט חיים כהן בע״א 311/59 מפעל תחנות הטרקטורים נ׳ ח

 נפסק כי לשם הכרעה בשאלה אם פעולה פלונית היא מלחמתית יש לבחון את הפעולה

 ולא את המלחמה. הכרעתו זו של בית המשפט, שלפיה פעולות הנושאות סימני היכר של

 לחימה ושנוהגים לבצען תוך כדי מלחמה ייחשבו כפעולה מלחמתית גם אם לא מתנהלת

 או מוכרזת מלחמה, פתחה את הפתח להרחבת ההגדרה של פעולה מלחמתית, שכן היא

 הכירה גם במקרים שבהם לא מנוהלת מלחמה כוללת.

 עם זאת, בית המשפט נזהר מלהרחיב את החסינות יתר על המידה, ועל כן הוסיף

 שכדי להסיר אחריות מעל המדינה חייבת הפעולה להיות פעולה מלחמתית של צבא-

 ההגנה לישראל, כלומר: פעולה צבאית שבדרך כלל אין צבא מבצע אותה אלא בשעת

 לחימה בלבד. לדבריו, אפילו במדינה דוגמת ישראל, המוקפת אויבים ומתנכלים בכוח

, ואפילו במקום ובזמן המועדים לפורענויות - אין לראות בפעולה דוגמת  (תרתי משמע)

 שמירה פעולה מלחמתית. זאת, לא רק מפני שהיא פעולה של כל ימות השנה, וימי שלום

 150 ראו הדיון להלן בפרק ה2.
 151 פ״ד יד 1609.
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 אסף יעקב משפטים לג(1) תשס״ג

א תיתכן . אמנם ל מה ל לחי ט ש נ מ ל ה אין בה א ע ב ט מ ה ו ב י ט מ י ש  בכלל זה, אלא מפנ
' 5 2 . ד ב ל אי ב ו ו ל לת- ר או פעו א בגדר פעולת-עז ה, אך הי ה בלעדי מ ח ל  מ

ק הנזיקים תו של חו תו בכך שתכלי ו ם שבפרשנ צ מ צ מ ק ה ל ח ת ה ט נימק א פ ש מ  בית ה
ל ה. ע נ י חי המד ע בידי שלו פג ה לאזרח שנ נ י ת המד א ד ותרופה מ ע א הענקת ס ים הי  האזרחי
ישלל א י ל ה פירוש קפדני, ש נ י ת המד ו ל את אחרי בי ם להג יגים הבאי ת הסי  כן יש לפרש א
ת לשתי ע מ ת ש נה מ ן שאי ק גילה רצונו בכך בלשו ק ו ח מ ה דה ש ו אלא במי רח סעד  מהאז

ם: י  פנ

לה ו ל פע ש ת ב ו א באחרי ש ה לא ת נ י ג שהמד י ל הסי י ש  פירוש קפדנ
תן יג לאו בלת הסי די הג ו לי אנ ה לישראל מבי נ הג ל צבא- ת ש י ת מ ח ל  מ
ן ורישומן לא מ ו ע ברייתן ואשר מק ב ט ת מ ו י ת מ ח ל ן מ ת אשר ה לו  פעו

ה בלבד. מ י ח י ל ך כד  ניכר אלא תו

ה נ ם כשמו ק ו מ ה מ י ב שה ש ו ל מ רה ע לת שמי ן כי פעו בות אלו נקבע בפסק הדי  בנסי
לה , אינה בגדר פעו מה בירי רשלני באזרח ישראלי י הסתי ל רצועת עזה, ו בו ם מג לומטרי  קי

ע עזה. צ ב מ תו מקרה ל ל או ים ש ת הזמנ כו ל אף סמי ת ע י ת מ ח ל  מ
ח הדרך רשת ם. אכן, בראשי ז ג ה מו ט הי פ ש מ ת ה ד לנגד עיני בי מ ע ש ש ש ח ה מה ש ו  ד
ת לא נתפסו בה. מו י ו ת נסיבות מס על כן מערכו אה ו ו יתה ארוגה במל ם לא הי לי  התגמו
ת עצם נ י ח ב ל בין הכיסאות, הן מ פו ו עלולים לי ם שבהם נתבעים הי  חורים אלו יצרו מצבי
ת . בי ט פ ש מ ת ה ן בי ו ד ה המקרה שב . אולם לא זה הי ת שיעורו נ י הן מבח ד ו ע ס  קבלת ה
ר כי דובר בנתבע שהיה אחד המתיישבים במושב־םפר והתנדב לשמור ט הבהי פ ש מ  ה
ח י  ביישוב, וכתובע שעבד בתחנת טרקטורים שנמצאה במושב. על כן סביר להנ
דרש בית 1 אולם, משנ 5 3 . ר פ עי ס פג ת לנ ו א ל מ ג ק ה ל חו עה בו נכנסה למסגרתו ש י ג  שהפ
ן ציין אמנם בפסק ט כה פ ו ש ת כן. ה ו ש ע א ל ל ף ש א העדי ק זה הו ו ח חס ל י ט להתי פ ש מ  ה
י ה מפנ נ נה לישראל להג א הג ב ת של צ לו בה נכנסות אף פעו ת אי לו ן כי במסגרת פעו  הדי

לם:  אויבי ישראל, או

; א ו צ ם בחיקוקים אחרים לעת מ חי נ ל אוחם המו ר פירושם ש וכל להשאי  נ
ם חי נ , אין באותם המו נן ׳ אשר בו עסקי ת י ת מ ח ל לה מ פעו ח ׳ נ בי המו  לג

 152 בית המשפט השווה באותו מקרה את פעולת השמירה לפעולות אפסנאות או עזרה
 רפואית, שלא תיתכן מלחמה בלעדיהן, ובכל זאת אינן בהכרח פעולות מלחמתיות.

 153 הגם שהמקרה אירע לפני כניסתו לתוקף של חוק הגמלאות לנפגעי ספר, החוק הוחל
 באופן רטרואקטיבי. על פי ההגדרות נפגע ספר הוא ״מי שמקום מגוריו בספר, או שהוא

 מועבד או מועסק בספר...׳׳.
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ת אש ח  משפטים לג(1) תשס״ג חסינות ת

ו ט ו ש ו פ ש ר פ ל ו מ יא אותנ י להנ ק כד ק ו ח מ י ה ם השגורים בפ  באחרי
. ״. . . ו  כמשמע

ע פג על כן הנ ץ להגדרה, ו ו ח פלו אל מ ם אחרים שי ש ממקרי ש ט ח פ ש מ  גם אם בית ה
, הרי כפי ת מצומצם) חסי ה י פה הי ה תקו ת ו א ב י הםעדים ש פ ו ת (או מא ל בין הכםאו פו י  י
את . ז התרחבה ה ו כ ל לתם ה תחו י ו טת פן שי ו באו ם תוקנ לי קי התגמו ת חו נו הגדרו  שראי
ו ברוב חל ים הו נ קו בית כך שהתי עשתה בצורה רטרואקטי נים נ ת התיקו ל ח : ה ד ו ע  ו
ל כן, גם אם 1 ע 5 4 . ק ו ח י קודם לקבלה ה צו ו זכאים לפי ל נפגעים שלא הי  המקרים ע
לה ו ח פע נ ו מ ות ה ת בפרשנ מ צ מ צ מ סה ה ת התפי ק א ה להצדי לת הדרך ניתן הי  בתחי
ת זו מ צ מ צ ה פרשנית מ ד מ ה צורך. אולם, ע ה ב ר יותר כבר לא הי ח ו א מ , נראה ש ת  מלחמתי
ל ידי , נפסק ע ת יותר. כך, למשל ר ח ו א קה מ זוק בפסי בלה חי ן קי ו ט העלי פ ש מ ל בית ה  ש
ף 5 ל סעי 1 כי לעניין פרשנותו ש 5 5 , ל א ר ש ת י נ י י ני מד א 623/83 לו ר בע״  הנשיא שמג
ה ל ו ע פ ה א די בכך ש נה קובעת, ואף ל לה אי ו ו ת הע ע צ ו ב ה מ ב פה ש ל התקו ה ש ת ו ה  מ
ן גוררות נ ל הצבא שאי ת רבות ש לו ש פעו ה י מ ח ל מן מ ת על ידי הצבא. גם בז ע צ ו ב  מ

ח סעיף 5: ו ר מכ הן פטו  אחרי

ן כנוס ח זה כגו נ ל מו ט ש ו ש פ ה ו הצר ו בנ ש במו מ ה מ מ ח ל לת מ  רק פעו
כדר, בהם בא לידי פי אש, פיצוצים ו לו חמת, חי פה לו ת לקרב, תקי חו ו  כ
ה תי ו ל השלכ ניה ובעיקר ע ה על סיכו מ י ח ל ל ה ד ש ח ו י מ י ה פ י האו טו  בי

ף 156.5 ל סעי ו ש לותי ו מי נ ו ה, הם אלו אליהם כו  ותוצאותי

עת רכב בעורף הרחוק, ו ן ריכוזי רכב או מתנ  על כן, כך נפסק, נזקים שנגרמים בגי
, אינם נכנסים וס גרמה להן י ה והג מ ח ל מ ת ה פ ו ק , פרט לכך שת מה ן בהם דבר ללחי  שאי

1 5 7 . ת ו נ י  במסגרת החס
1 כך, בהערת 5 8 . ם י ר מ א ה מ מ כ ה ביקורת ב ח ת מ ט נ פ ש מ ת מצרה זו של בית ה ו  על פרשנ
ל - ״ ם הנ רי ת הטרקטו ו ל תחנ ע פ ין מ ט בעני פ ש מ ת בית ה ט ל ח ב ה כתבה אג  פסיקה שנ

 154 ינאי, הערה 104 לעיל.
 155 פ״דמ(1) 477.

 156 שם, בעמי 479. שמגר גם הוסיף בעניין זה כי ״אין ספק, כי פרשנות זו לסעיף 5 היא
 פרשנות מצמצמת, אך זו גם היתה, בצדק, הגישה שבאה לידי ביטוי בפסיקה של בית
 משפט זה מאז ע״א 317/59... והפרשנות האמורה סבירה ואף רצויה כאשר מדובר על
 חסינות מפני אחריות למעשה שהוא, לפי טבעו ובנסיבות רגילות, בגדר מעשה עוולה״.

 שם, בעמי 480.
 157 פסק דינו זה של הנשיא שמגר התייחס לנזקי רכוש שנגרמו על ידי פלוגת דלק של פיקוד
 צפון, שפרצה לגן ילדים ושהתה שם כשלושה חודשים וחצי. הנזקים שנגרמו היו לעבודות

 מתוכננות של פיתוח וסלילה ולחומרים שהובאו לשטח ושבערמו בו לצורך כך.
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ף יעקב משפטים לג(1) תשס״ג ס  א

פת ת בתקו י א ב לה צ ו ת כפע י ת מ ח ל לה מ ח פעו נ ו מ ת ה ש לפרש א ה כי י ע ד ה ה ע ב ו  ה
ת ע ד ה נ׳ מ ל ל א ט א (בייש) 18/74 ע ״ ב ע כתבה אג 1 שנ 6 0 ת פ ס ו 1 בהערת פסיקה נ 5 9 . ה מ י ח  ל
ה שערך בין נ ח ב ה על ה ט ו פ ש מ ספת על פסיקת בית ה ו ה ביקורת נ ח ת מ 1 נ 6 1 , ל א ר ש  י
ת לו ת פעו מו י ם שקי ע ט ה ״. זאת, מ לת לוואי לת עזר או פעו ו פע ן ״ ״ לבי ה מ י ח לת ל ו פע  ״
ה תה הערת פסיקה הי ע באו צ ו ה ן ש ח ב מ 1 ה 6 2 . ן א כ גן לכאן או ל ו קשה לסו י ת שי  רבו

: ל ו פ  כ

ע ב ט ת מ ו ׳ אשר... צריכה להי לה ו פי הפע או בי של ׳ יקטי בי ן סו ח ב  מ
רישומה לא ניכר אלא תוך ה ו מ ו ק ואשר מ ת ׳ י ת מ ח ל לה מ ו  בריאתה פע
ה - ל ו ע פ ל נסיבות ביצוע ה בי ש יקטי ן אובי ח ב מ , ו ׳ ה בלבד מ י ח  כדי ל

 158 אם כי יודגש כי ביקורת זו כלל לא הדגישה את הפן של חוקי התגמולים.
 159 ראו מאיר זהר, ׳״פעולה מלחמתית׳ - מהי?״, הפרקליט יז 118 (תשכ״א). ד״ר מאיר זוהר
 חולק ״על הדעה שיש חשיבות לדבר באם אותה פעולה צבאית בדרך כלל מבוצעת בשעת
 לחימה בלבד, או גם בזמן אחר״. לדבריו, ״יהיה זה רק הגיוני ונכון לראות בכל פעולה
 צבאית בתקופת לחימה ׳פעולה מלחמתית׳, כי חומרתה וחשיבותה של הפעולה בתקופה
 זו היא הקובעת, ולא העובדה האם פעולה מסוג זה או דומה נעשתה או לא נעשתה
 במסיבות או בזמנים אחרים, והמקרה הנדון יכול לשמש הדגמה נאותה: שמירה הנעשית
 בתקופה שאיננה תקופת לחימה, כשהתושבים רגועים, אינה דומה לשמירה בשעת לחימה.
 הסדרים הנהוגים בזו האחרונה, הוראות המתירות שימוש בנשק ביתר קלות, דריכות
 ועצבנות בה נמצאים השומרים הם הקובעים שהשמירה בשעת לחימה שונה בטבעה
 משמירה שלא בשעת לחימה, אם כי זו גם זו ׳שמירה׳ נקראת״. כותב המאמר אף הסתייג
 מהדעה לפיה יש לחלק פעולות צבאיות ל״פעולוח לחימה״ ול״פעולות עזר או פעולות
 לוואי״. לדעחו, הבחנה כזו קשה לביצוע מנקודת השקפה טכנית-צבאית, ואף נראית
 כבלתי-אפשרית ליישום מנקודת השקפה משפטית. רוב המקרים יפלו בגדר מקרי הביניים
 שבהם יתקשה בית המשפט, אם בכלל יוכל, לקבוע לאיזה סוג הם משתייכים. לגישתו, גם
 אם ירצו להגביל באופן מרחיק לכת את שחרור המדינה מאחריות בנזיקין, לא ניתן לתת

 למושג ״פעולה מלחמתית״ מובן צר יותר מ״פעולה צבאית בתקופת לחימה״.
 160 יואל ארנון צור, ״הגדרת ׳פעולה מלחמתית׳ לצורך סעיף 5 לחוק הנזיקין האזרחיים

 (אחריות המדינה), תשי״ב־1952״, הפרקליט לא 21 (תשל״ז).
 161 פ״מ תשל״ה(2) 412.

 162 הדוגמא המובאת במאמר היא של תחמושת המובלת לקרב, מתפוצצת וגורמת נזק
 לאזרחים. ניתן לסווג את המקרה לכל אחת משתי הקטגוריות. באותו מאמר אף נמתחה
 ביקורת על מאמרו של זוהר (הערה 159 לעיל). הכותב הסביר כי נפקות ההבחנה אינה
 יכולה להיגזר מההבדל שבין תקופת לחימה לתקופה שאיננה תקופת לחימה, שכן גם
 בתקופת לחימה תיתכנה פעולות שאינן בעלות אופי של ״פעולות לחימה״ וגם בתקופות
 שאינן תקופת לחימה תיתכנה, לדעת הכותב, פעולות שניתן לסווגן כ׳יפעולת לחימה״,

 ביניהן אימונים באש חיה.
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ת אש ח  משפטים לג(1) תשס״ג חסינות ת

ל ת על אופיה הקרבי ש עו ו בעת אירוע הנזק מצבי ם הנסיבות שהי א  ה
. לה או לאו ו  הפע

״ כפעולה קרבית. ת י ת מ ח ל לה מ פעו ם ״ י תה הערה, יש לפרש את המל ר או ב ח  לדעת מ
ת , כי פסיקת בי ת מפעל תחנות הטרקטורים מראה, לדעתו ו בד ן זה על עו ח ב ם מ ו ש י י 1 6 3 

ב ש ח י ה יתה ל רה צריכה הי לת השמי ת וכי פעו י טע יתה מו תו מקרה הי ן באו ו ט העלי פ ש מ  ה
ת ל ע פ א ה בחן הי תה צריכה להי י ה שהי ל ו ע פ . ה לת לוואי ״ ולא כפעו ה מ ח ל לת מ ו פע  כ״
ה ב י ט מ לה קרבית ש א פעו ת נשק הי ל ע פ יקטיבית, ה ה סובי נ רה. מבחי לא השמי  הנשק ו
1 במקרה 6 4 . ם י נ ד למםתנ ש ו ח בות האירוע הי , כשנסי ה מ ח ל ת מ ע ש ת ב ל ע פ ו ה מ ע ב ט מ  ו
ת בנזיקין ו רה מאחרי ה פטו נ י י כי המד ז ו ט המח פ ש מ 1 פסק בית ה 6 5 ה ק י ס פ  נושא הערת ה
ך כדי מארב ת נשק תו ל ע פ ו שכן ה קה ז ק פסי תב הצדי ו . הכ ה מ ח ל לת מ בר בפעו  שכן מדו
ל בית ה זו ש ט ל ח ל ה 1 ע 6 6 . י ב קטי י י ב ן הסו ח ב מ בי והן על ה קטי י בי ן האו ח ב מ נה הן על ה  עו

גש ערעור. י הו ז ו ט המח פ ש מ  ה

ן את הרסן ו ט העלי פ ש מ ת בית ה צ ק מ דו התיר ב ג ה נ ח ת מ נ כח הביקורת ש ו  ייתכן שנ
צאה עה כתו י , והכיר בפג י ז ט המחו פ ש מ ת בית ה ד מ ת ע ת, קיבל א דמו ת קו קו חס לפסי  בי

 163 במלים אחרות: ״אם ארע נזק כתוצאה מפעולה קרבית של צה״ל, קרי: פעולה שמטבע
 בריאתה היא פעולה מלחמתית ואשר התבצעה בנסיבות המצביעות על אופייה הקרבי של
 הפעולה, כי אז ניתן לראות בה פעולה מלחמתית אשר תשחרר את המדינה מפיצויי נזיקין

 לפי סעיף 5...״. צור, הערה 160 לעיל, בעמ׳ 24.
 164 נראה כי הביקורת לקתה באותן בעיות שבהן לקו פסקי הדין - ההתמקדות הייתה בהגדרת
 מבחן להגדרת פעולה מלחמתית, בלי להתייחס לשיקולי המדיניות שצריכים להגדיר את

 תוכנו של מבחן זה.
 165 עובדות המקרה יפורטו להלן, ראו הערה 168.

 166 צור יוצא גם נגד דעתו של בית המשפט המחוזי, המובעת בפסק הדין בשני מקומות
 שונים( עטאללה, הערה 161 לעיל, בעמ׳ 423-422,415), לפיה מן הראוי שמדינת ישראל
 תיקח על עצמה לפצות את התובע, ולו גם לפנים משורת הדין. בעניין זה אמר בית
 המשפט כי ״מוטב היה למדינה לשמור ולהגביל את השימוש בהוראה זאת [סעיף 5], על
 אף שהדבר לא מצדין בלשון החוק, למקרים שכתוצאה מפעולות צה״ל נגרמים נזקים
 מרובים וחמורים מאוד, שאז ניתן לחשוב שכוונת המחוקק היתה שלא להטיל על המדינה
 אחריות כה גדולה בנזיקין ולא להיזקק לכך, כשהמדובר במקרה בודד כמו המקרה הנדון,
 כאשר הרגשת הצדק מחייבת ולו גם לפנים משורת הדין, תשלום פיצוי כפי זה שנעשה
 בתאונות רגילות״. לדעת המחבר אין לגישת בית המשפט אחיזה בחוק וספק אם המחוקק
 התכוון לה. בין מתן פירוש מצמצם לסייג שהמדינה לא תישא באחריות בשל פעולה
 מלחמתית של צה״ל, לבין הגבלת השימוש בסעיף 5 למקרים שבהם כתוצאה מפעולות
 צה״ל נגרמים נזקים מרובים וחמורים מאוד, המרחק גדול. צור, הערה 160 לעיל, בעמ׳

.21 
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1 היה זה 6 7 . ת י ת מ ח ל  מהפעילוח, במקרה זה, כפגיעה שנגרמה כתוצאה מפעולה מ

 בתחילת שנות ה-70, תקופה של פעילות חבלנית מוגברת של ארגוני טרור ברצועה.

 תפקידן של יחידות משמר הגבול היה לדכא פעילות אלימה וו, והמארב הספציפי נועד

 להפתיע מחבלים. אדם (ערבי) שהלך לתומו לעבודתו כפועל במפעל בלוקים נורה על

ר הגבול שהיה מפקד המארב. הירי היה רשלני שכן העובד נורה ללא מ ש  ידי איש מ

 התרעה מוקדמת ובלא שניסה להימלט, ולמרות זאת קבע בית המשפט כי האירוע נופל

1 בית המשפט הסביר שבניגוד לפסיקה 6 8 . ״ ת י ת מ ח ל  בגדרו של המונח ״פעולה מ

 הקודמת, במקרה דנן דובר במארב של כוחות צבאיים שתפקידם היה תפקיד פעיל של

 פגיעה בעת הצורך באויב שעלול היה להופיע, והתקופה היתה תקופת לחימה מוגברת

 באויב לשם הדברת פעילותו העוינת והאלימה. בעובדה שהכוח נדרש לתת אזהרה טרם
1 6 9 . ה ל ו ע פ  פתיחה באש לא היה כדי לשנות מאופייה המלחמתי של ה

 2. פסיקת בתי המשפט המחוזיים ובתי משפט השלום ופרשנות המונח
 ״פעולה מלחמתית״ בהקשר לאינתיפאדה

 מסת הפסיקה העוקבת לפסקי דין אלו התייחסה לנזקים שנגרמו ברובם אגב פעולות

 חיילי צבא ההגנה לישראל בשטחים מאמצע שנות ה-80 ועד אמצע שנות ה-90. הדיונים

 בנושא התקיימו בעיקר במסגרת בתי המשפט המחוזיים. המקרים הטיפוסיים שבאו

 לדיון בפני בית המשפט המחוזי שונים מהמקרים הטיפוסיים שהובאו בפני בית המשפט

 העליון עד אותה תקופה (למעט עניין עטאללה), שכן משמעות ההכרה בפעולת הצבא

 כבפעולה מלחמתית במקרים אלו הייתה הענקת חסינות למדינה - שבצידה לא קמה

 לנפגעים זכות מכוח חוקי החגמולים הישראליים. כאז כן היום לא היו נפגעים אלו זכאים

 מכוח הגדרות מערכת חוקי התגמולים. על כן, ובהעדר ריבון זר שיפצה את הנפגעים,

 נותרו אלו ללא פיצוי כלשהו.

 בפסקי הדין שיתוארו נראה שקיימת מחלוקת באשר לתחולת חסינות המדינה

 ולהיקפה. השופטים שדנו במקרים השונים נחלקו בדעתם בכל הקשור להגדרת ״פעולה

 167 פסק דינו של השופט לנדוי בע״א 542/75 עטאללה נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לא(2) 552. היה
 זה בערעור על פסק הדין נושא הערת הפסיקה שפורטה.

 168 שם, בעמי 555-554.
 169 הטענה הייתה כי פקודות הקבע שחייבו מתן אזהרה לפני פתיחה באש שלא בשעות
 העוצר נוגדות את הגרסה שפעולת המארב הייתה פעולה מלחמתית. בית המשפט דחה
 גישה זו. לדבריו, ״לא הוכח שבמקרים מיוחדים אף אנשי מארב התקפי, שיש לו אופי של
 פעולה מלחמתית, אינם יכולים לקבל פקודה להזהיר החילה לפני הפתיחה באש, למשל
 כדי לשבות את אנשי האויב... הוראה זו שלמרבה הצער לא נשמרה... אינה גורעת מאופיו

 המלחמתי של המארב״. שם.
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ת שו ת על ״תחו ה בנושא זה הוא התבססו ק ס ע קה ש ן את הפסי י י המאפ , ו ״ ת  מלחמתי
ם בבסיס י מד ות שעו י נ י לי המד ל שיקו ים במקום ע ם פורמלי י , ״שכל ישר״ ומבחנ ״  בטן
ם ממקרה י ם ביכרו שיקולים טכניים־נסיבתיים, המשתנ י פט ת השו ות. נראה שמרבי נ  החסי
ת ו י נ י לי המד ת שיקו ים יותר שישקלו א ם כללי י ת מבחנ ב ת כ , על פני ה ו ה ד למשנ ח  א
ה ק מ נ בא ה ם שונים מבלי שתו י ם מבחנ ושמי קה מי א כי בפסי צאה הי ים. התו  הרלבנטי
ן ח ב מ ס ה נל שבבסי ו ת הרצי י להסביר א מבל ו ו ה נ ש ד על מ ח ן א ח ב ע עדיף מ ו ד ת מ ק פ ס  מ

הה. א גבו ת הי דאו ו צאה מכך גם רמת חוסר הו . כתו צע  המו

ה מ ג ות: מ ת עיקרי ו מ ג ן שתי מ א בין פסקי הדי ו צ מ י כן נראה שניתן ל  אף על פ
נות, ל החסי ו ח ה מתי ת ל א ש ם ברורים ל י ן מבחנ ן שאי ו ו בה. מכי ה מרחי מ ג מ ת ו מ צ מ צ  מ
ה מ ג מ ן ה ו ה. אפי ם - קשה למענ צ מ צ ב או מ ן - מרחי צד יסווג פסק די ה כי ל א ש  ה
ם ניתן לאתר ק מהמקרי ל ח פט, שכן ב -שו י בה אינו בהכרח תלו ת או כמרחי מ צ מ צ מ  כ
ן ת פסק הדי מ ג ת שונות. מ פו פט, שניתנו בתקו תו שו ל או ות ש נ ת שו קו גדות בפסי ו ת נ ו מ ג  מ
ו את ו מהשו מת ו י ו סס על מערכת נסיבות מס ל פסק דין המבו ו ש תי צאו ד מתו מ ל י ה כולה ל  י

1 7 0 . ה מ ו ת בו ד ו בד ת פסק דין שמערכת העו צאו  לתו

טו בדרך ם נ י והשלו ז ו ת המח ל ערכאו ט ש פ ש מ ב בתי ה מה שרו ו ת ד תי ה כמו נ  מבחי
ת לו ח בפעו ם נפסק על ידם כי יש לראו ת המקרי . במרבי ת מ צ מ צ מ ישה ה ון הג ו  כלל לכי
1 בפסקי דין 7 1 . ת ו נ י ה כל חס נ י ה למד ד מ א ע , ולכן ל ר בלבד טו ת שי לו ם פעו י ח ט ש ל ב ״ ה  צ

 170 אחת הדרכים להתרשם ממגמות אלו היא באמצעות ׳תיאורם של כמה מקרים, ועל כן
 אפרט את המערכת העובדתית של כמה מהם בהערות השוליים הבאות.

 171 כך, למשל, נקבע על ידי השופט פינקלמן בת״א(חי׳) 1144/94 אל האדי נ׳ המפקד הצבאי
 באזור יהודה ושומרון, (לא פורסם, 29.3.1999), כי ילד כבן 11 שחזר מבית הספר ונפגע
 בעינו מכדור גומי שירו חיילי צה״ל, זכאי לפיצויים. בעשותו כן דחה בית המשפט טענה
 כי מדובר בפעולה מלחמתית של חיילי צה״ל, וקיבל את הטענה שמדובר בפעולת שיטור.
 דעה דומה הביע השופט חנוך אריאל בת״א (חי׳) 789/90 חסונה (קטינה) נ׳ המפקד
 הצבאי איו״ש (לא פורסם, 26.12.94). באותו מקרה ירו חיילי צה״ל כדורי גומי לעבר
 קבוצת ילדים, וילדה בת שנתיים ששהתה במקום נפגעה בעינה. גם כאן קבע בית המשפט
 כי החסינות אינה עומדת למדינה וכי אין מדובר בפעולה מלחמתית. בדומה קבעה
 השופטת הכט בת״א(י-ם) 470/93 קוואסמה נ׳ מדינת ישראל(לא פורסם, 9.8.1995), כי
 אדם שנפגע מכדור תועה עת צפה בפעילות כוחות צה״ל מחלון ביתו זכאי לפיצוי, וכי
 המדינה אינה חסינה מכוחו של סעיף 5. הכדור התועה נורה על ידי חייל במטרה לעצור
 רכב שנכנס בדרך צדדית לרחוב שנחסם לתנועה על ידי הצבא. שוב נקבע כי מעשי הצבא
 היו בבחינת פעולת שיטור, שאינה פוטרת מחובת זהירות כלפי האזרחים. בית המשפט
 ציין כי אמנם לא נמצא דופי בשיקולי החייל לפתוח באש, אך הוא התרשל בכך שירה
 בזווית של 70-60 מעלות ולא בזווית של 90 מעלות. כמו כן, התברר כי החייל לא השתתף
 בתדריכים שקיבלה פלוגתו באותו יום. גם בת״א (ת״א) 1247/96 רמחי נ׳ מדינת ישראל
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ץ פסקי : ב ד ו ע את ו 1 ז 7 2 . ״ ה ר ק מ ל ה ות ש ת ״האזרחי בו שו בין היתר את הנסי י  אלו הדג
ד יותר. גישה ו ת ע מ צ מ צ מ ת ניתן לאתר גישה צרה ו מ צ מ צ מ ת ה ו ון הפרשנ ו טו לכי ן שנ  הדי
ם״ - י רחי ם ה״אז טי ל האלמנ טם ש עו ל אף מי ע ה ש ד ב ו ע ה למדת באותם פסקי דין מ  זו נ
1 כנגד 7 3 . ר ו ט י ת ש לו ו בגדר פעו א הי ב צ ת ה ו ל ו מר: היעדרם - נפסק בכל זאת שפע  שלא לו

ת אילה פרוקצ׳יה ט פ ו ש תו מקרה דנה ה נקטה גישה דומה. באו  (לא פורסם, 2.8.2001) נ
ו ״נוהל ת ושבוצע כלפי ב סיסמאו ת ו ם ג׳ילזון שנראה כ ה הפליטי ב מחנ ש ו ל ת  בתביעה ש
ו הוגשה התביעה. גם הל בירי שפגע ברגלו ובעטי ו  מעצר חשוד״. משלא ענה, הסתיים הנ
ק ס ל סעיף 5. ראו גם פ ו ש ת ל ו ח נדחתה טענה בדבר ת בה המדינה בדין, ו י  בפסק דין זה חו
נת ישראל (לא ה נ׳ מדי א בתיקים ת״א (י-ם) 130/94 כתאנ מ פט עזרא ק ל השו  דינו ש
נת ישראל, (לא פורסם, 24.8.1996):  פורסם, 2.8.1998); ת״א(י-ם) 118/94 רביעה נ׳ מדי
נת ישראל (לא פורסם, 21.10.1997). כמו כן ראו ׳ מדי ה נ י ח  ות״א (י-ם) 170/94 אבו ל
פטת יהודית צור בת״א (י-ם) 371/94 ריאחי נ׳ מדינת ישראל (לא ל השו ק דינה ש ס  פ
נה פט צבן בת״א (י-ם) 1608/98 םאמר נ׳ מדי ל השו  פורסם, 24.9.1996); פסק דינו ש

 ישראל(לא פורסם, 27.2.2000).
ת ט פ ו ש ץ בעניין דאוד, הערה 171 לעיל, בו אמרה ה ד ק ה ס ל לשמש פ כו ך י  172 דוגמא לכ
ק הדין): ״עשויה להתעורר שאלה מהן ס פ ת הדברים הבאים (בפסקה 7 ל  פרוקצ׳יה א
ם ו לארגוני טרור בשטחי ת א מי ת הצבא לאוכלוםיה המקו ו ח ו  הנסיבות שבהן עימות בין כ
פן ת באו י ת מ ח ל לה שניתן להגדירה מ ך לפעו ת ולהפו לה משטרתי ג מגדר פעו  עשוי לחרו
י באופי הפעילות, בהיקפה י אחריות בנזיקין. הדבר תלו נה הגנה מפנ  שמוקנית למדי
ת הסיבות למדינה ו ך הוא האם, בנסיבות העבין, מוצדק להקנ כ המבחן המכריע ל  ובטיבה, ו
ל השיקולים ו ל כ מ יחס ל ת כוחותיה בהתי לו ל נפגעים מפעי י תביעה אזרחית ש  מפנ
פעולה ם, ענייננו כאן בודאי אינו בכנס לגדר ׳ ל מקו כ  והאינטרסים הפועלים בענין. מ
בר בארוע נקודתי אשר ת המדינה מאחריות. המדו ר א , אשר מוצדק בגינו לפטו  מלחמתית׳
ל שלושה בחורים רעולי פנים, אשר ת איבה ש ל ו ע פ ה צה״ל ל ל כ ת ש מי  עיקרו תגובה מקו
ו כארוע ב ת טי לל מהארוע א ל קירות בנין. אופי זה שו ת ע ו א מ ס ה בציור ס א ט ב ת  ה

ל המדינה נדחית״. ו ש ר זאת, טענה ז . לאו ׳  ׳מלחמתי
ת נ ד נ׳ מדי ו מ ח ת דנון בת״א (שלום חיי) 104/94 מ ט פ ו ש ו יש בדברי ה קה כז גמא לפסי  173 דו
ם ד ק פ מ בלו מ תו מקרה דובר בשישה חיילים שקי  ישראל (לא פורסם, 8.2.1997). באו
ק הדין כי ס ת פ ל י ח ת ט ציין ב פ ש מ ב לעצירת מבוקשים חמושים. בית ה ר א מ  הוראה לצאת ל
ל אנשים ת רבות ש ו לי א בחו ל ו בוצע המארב, מ ה היה אזור ג׳בין, שב פ ו ק  באותה ת
ח ו ת כי דו ט פ ו ש ו פיגועים. עוד ציינה ה נ ית עוינת - ביצעו ותכנ לות חבלנ  שהתעסקו בפעי
ס אותם. ו ח והושקעו מאמצים רבים כדי לתפ ט ש בבו ב ל פעילים שהסתו ל עשרות רבות ש  ע
ו בירי. במקרה נושא ו ב עת החמאם, שהתאמנ ו ל מבוקשים מתנ ם אימון ש ם מקו  היה זה ג
ות לעצור, י ב לדמו ר א מ ד מאנשי ה ח ה דמויות. משצעק א מ ליה שבמארב כ  הדיון זיהתה החו
. לכן ירה בה , ו ועת הנחתה עליו כה ״משהו ארוך״ בתנ ת ידה כשבתו ות א י ת הדמו ח  הניפה א
ת הנפגע, ל ואף תקף א ש ר ת ל ה י ט כי החי פ ש מ ת ה נה קבע בי ל המדי ו אחריות ע ל  בהטי
, האירוע אינו יכול ט פ ש מ ת ה ת חיים ״אמיתית״. לגרסת בי ק בסכנ ת  שכן הוא לא היה נ
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ה מ ד סת חשודים באזור עוין, שלא ק ב לתפי ר א מ בר ב ת שכן מדו י ת מ ח ל לה מ ב לפעו ש ח י ה  ל
ת דנון פסיקה ט פ ו ש . בכך אימצה ה לה כלשהי ו פעו ת א לה צבאית, התפרעו ם פעו ו שו  ל
לא פורסם, 10.1.94)). באותו מקרה ׳ מדינת ישראל( ה נ ׳ ג דמת(ע״א 32/93 טבנ ית קו ז  מחו
ד מבעלי ח  רדפו חיילים אחרי רעולי פנים שיידו בהם אבנים בכדי לעוצרם, ומחירי נפגע א
לה בר בפעו ט כי מדו פ ש מ . גם שם קבע בית ה ת חנותו ר א ו יות באזור שיצא לסג ו  החנ
ת ו ח ו ל שבהן פועלים כ כ ת הידועות ל בו סי ם מהנ ל ע ת ך שציין כי אינו מ  משטרתית, תו
כח ו ת נ ו ל ט מ ן אמנם ״מבצעים ה ת הביטחו חו , כו ו ן באזור השומרון. לדברי  הביטחו
ל הבאים במגע עם תושבי האזור. עם כ ת אורבת ל ד מ ת  אוכלוסיה עוינת, כאשר סכנה מ
ן לעצור חשודים באזור הוא ת הביטחו חו ל אנשי כו ל ניסיון ש ע כי כ  זאת, אינני יכול לקבו
נת בר נ׳ מדי מה אומצה בת״א (י-ם) 317/93 אבו ג׳ . גישה דו ת״ לה מלחמתי  בגדר פעו
א נפגע כהוצאה בע במקרה זה הייתה כי הו ת התו  ישראל (לא פורסם, 30.11.1995). טענ
ר ח ת מרדף א ע ה באש ב ח י ת פ ת ה ל הוראו ך הפרה ש ר שנורה ע״י חיילי צה׳׳ל, תו  מכדו
ל ת עדר הכבשים ש ם א ת מקו ב ר ק ו ב מ ו ת א רעה ל ו ת שבזמן האירוע ה ו ר מ  מיידי אבנים, ל
ת יזומה לו ח, לדברי בית המשפט, יצא לפעי , ולא היה בין מיידי האבנים. הכו  משפחתו
ת והורדת קת סיסמאו ת היתה ״נקיונות״(כגון מחי לו ת הפעי ר ט מ ש  בכפרים שבגזרת ג׳נין, כ
בר בכפרים ק הדין כי מדו ס פ , מצוין ב ו כן מ ת ובדיקת אנשים. כ כחו ו ת נ נ  דגלים), הפג
ו בהם תפס , וכן משום שבעבר נ ם בעייתיים משום בידודם היחסי  עוינים, הנחשבי
ם ח לכפר ג׳רקמוס, מקו נפגעו בהם חיילי צה״ל. משהגיע הכו ׳ח ו  מבוקשים חמושים ואמל׳
ו יודו לעברו אבנים, בקבוקים כ ל ה מ ב מתוכנן, ב ר א מ ח ב ל הכו ק ת בע, נ ל התו  מגוריו ש
ת ד ר ת חיים, הורה להם ל ש שחייליו מצויים בסכנ ח ח, ש ד הכו ק פ  ומטילי ברזל מחודדים. מ
ח ו לברו ל ח ה ר 20-15 מיידי אבנים ש ח ו במרדף א ל ח א וארבעה מחייליו ה י הרכב. הו  מכל
, הורה ח ו ר הכ ב ע ים ל ך כדי המשך יידוי האבנ ך המרדף, תו ל ה מ ת. ב כו  לכיוון הגבעות הסמו
ג ד הבורחים שנראה כמנהי ח ד נגד א הל מעצר חשו ו ד החיילים לבצע נ ח א ד ל ק פ מ  ה
ב ק ה בצורה מסוכנת, ע ח פ ת ה ל ל ו ד שהאירוע על ק פ מ ש ה ש ר מכן ח ח א  החבורה. מיד ל
ח, והורה ל פני חיילי הכו ים הבורחים ע גרפי ויתרון מספרי שהיה למיידי האבנ פו  יתרון טו
הל ו ת נ ט קבע כי החיילים שביצעו א פ ש מ . בית ה ר לכלי הרכב ו לחז ת המרדף ו  להפסיק א
ד הכדורים שנורו - ח א , ו לל תנאי השטח בע בג ו בתו נ ד בזמן המרדף לא הבחי  מעצר החשו
ר שנורה באוויר ובין אם כדור שנורה לכיוון מנהיג מיידי האבנים -  בין אס היה זה כדו
ם כלשהו מאחוריהם. לדעת בית ע שנמצא במקו ב ו ת פגע ב ת ו ט ל מ נ רה ה ת החבו  עבר א
והל מעצר חשוד, בין ל נ יקות ש ת המדו ראו ה מההו ט ס ח בכך ש ו כ ד ה ק פ , התרשל מ ט פ ש מ  ה
ט הוסיף פ ש מ . בית ה וטר לבצעו יל הז הל כעצמו אלא הורה לחי ו ם שלא ביצע הנ  היתר משו
ה ״מוחשית ומיידית״, ת החיילים סכנ ד מיידי האבנים לסכן א  כי בעת המרדף לא יכלו עו
, שחייליו ד ק פ מ ד לעבר הנמלט. ה והל מעצר חשו ל ביצוע נ ת ע רו ם להו  ועל כן לא היה מקו
ת ק ח ר ה ק ב פ ת ס ה ל פי ההוראות, ל  לא היו מצוידים ״בנשק אינתיפאדה״, היה צריך, ע
נות שהעלתה ת החסי נ ע ט ש חיה. באשר ל א ם ב ת הנמלטי ת ולעצור א סו לא לנ  הסכנה ו
לה ל ״פעו בים ש ת שידלובסקי-אור: ״אחד המאפיינים החשו ט פ ו ש  המדינה אמרה ה
ב חריג זה, שבו אנשים צ מ . ל ב יוצא דופן צ ת״ היבו... חריגותה - היותה בגדר מ  מלחמתי
ל ת כ ת א לא ניתן לצפו לם לא ניתן להערך באופן מושלם, ו ץ כבד, לעו ח ת ל ח  פועלים ת
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ה פסקי מ א כ ה זו ניתן למצו מ ג בה. במסגרת מ ה המרחי מ ג מ ה ה ד מ ת ע מ צ מ צ מ ה ה מ ג מ  ה
י ניתן לומר שבתי פן כלל 1 באו 7 4 . ה נ י ד מ ה ם ו לי י ת החי ו נ רו בחסי ם יותר, שהכי י  דין, מעט

ל דת ראותו ש קו ם מנ ה ת ל בו ו ו ואת התג ח בעקבותי ת פ ת ה  קשת הארועים שעלולים ל
א כחה בהם התרשלות(שהרי אם ל ות אף במקרים שהו נ , זוהי הצדקה להעניק חסי ט פ ש מ  ה
ת ט פ ו ש ת זאת, הגיעה ה לם, למרו ת ממילא אין נזקקים לחסינות)״. או כחה התרשלו  הו
ה במיידי מ ח ל מ ה ה שהאירוע אינו עונה לקריטריון החריגות, שכן ״  שידלובסקי-אור למסקנ
ם ת ששרתו בשטחי חו ו ר הכ ת הארוע, לשגרת יום עבו ע  האבנים נהפכה, לצערנו, ב

ב עיסוקם״. ל, שזהו רו ר הגבו מ ש ת מ ו ח ו וחד עבור כ  ובמי
פט ריבלין בת״א (כ״ש) 636/87 אבו שמימה נ׳ ל ידי השו ו ביתן ע ל ל ד מפסקי הדין ה ח  174 א
ת לא פורסם, 7.1.1994). היה זה בשנת 1985, ע ) ן ו מר ור יהודה ושו ד הצבאי באז ק פ מ  ה
ל ידי ל העוצר נאכף ע ל עוצר. קיומו ש ט ו ל העיר ה ע ן ו ה בחברו ב ס ק ור ה  נרצח יהודי באז
ם. הם קראו בבי  חיילי צה״ל. קבוצת חיילים שהייתה בין האוכפים זיהתה שני אנשים מסתו
ם לא זהרו הנסים כי א ח מרדף שבו הו ת פ ת וסה. ה ו במנ ח ת ם לעצור אך האחרונים פ ה  ל
ך צעקות חה באש, שבו נורו שתי יריות באוויר תו הל פתי ו  יעצרו תיפתח עליהם אש. בוצע נ
ד הבורחים, ח בע, א ת לבורחים לעצור. משלא עצרו נורו לעברם 4 יריות בודדות. התו וספו  נ
ת לא שמע א ל העוצר ו ד ימין. הוא טען שלא ידע ע כמפרק י זו ו ל בעכו  נפצע באורח ק
ת יחסו ך התי קה ותו ם שנקבעו בפסי י ת המבחנ , ביישמו א ט פ ש מ  קריאות החיילים. בית ה
ב פעילותם ש ח י ם ת י ל המבחנ ל פי כ ה כי ע נ ק ס מ קה זו, הגיע ל ל פסי  לביקורות שנמתחו ע
ת שהתבצעה י נ ת החבל לו ב לצורך מעצר החשודים בפעי ר א ת מ ב צ ל החיילים - דהיינו: ה  ש
ת נזיקית. ו נה נושאת בגינה באחרי ת שאין המדי י ת מ ח ל לה מ תו יום - בגדר פעו  באו
ן נ׳ מדינת א ד מ ת שחף בת״א (שלום ב׳יש) 7743/91 ח ט פ ו ש צאה דומה הגיעה ה  לתו
ל ידי ר שנורה ע ע טען כי נפגע מכדו ב ו ת תו מקרה ה  ישראל (לא פורסם, 18.6.1995). באו
ט הדגיש כי פ ש מ ת ה ת דלק ברפיח. בי נ ח ת ת צה״ל, בזמן שחזר הביתה מעבודתו ב ו ח ו  כ
מת ראשון ר בצו פ ו ל ידי עמי פ בר ב״יום מיוחד״, שכן בבוקרו נרצחו שבעה ערבים ע  דו
ת כשהם מתפרעים בצורה בו ני אנשים יצאו לרחו ה והמו ס ס ל כן העיר רפיח ת  לציון. אשר ע
ח כ ו לרוץ לעבר ה ל ח ד העדים, כי ״אלפי אנשים ה ח ט ציטט מדברי א פ ש מ  קשה. בית ה
ת הצבא ביצעו חו ת הסתערות בידיהם ברזלים, גרזנים, אבנים״. לדברי העד, גם כו מ ג מ  ב
ם, וזאת כדי לעצור אותם, אך ״שום ל ״גומי ותחמושת״, אם כי לא לעבר המתפרעי  ירי ש
ו בין המקרה נושא הדיון - נ , בהבחי ט פ ש מ ים היו באקסטזה״. בית ה א עזר, המקומי  דבר ל
י בני אדם משתוללים נ ל ידי המו ם ע ת צה״ל נמצאו מותקפי חו כו ה העיר פניה ו כ פ  שבו ה
בל ות כביסה) - לבין מקרים קודמים, קי נ ת ומכו ל הבא לידיהם (אבנים, מיטו כ  הזורקים מ
ת נזיקית. ו ת שבגינה אין המדינה נושאת באחרי י ת מ ח ל לה מ בר בפעו ה שמדו ת הטענ  א
ת נ׳ מדינת ה ת נה הוא ת״א (י-ם) 0209/93 ה נה חסי בע כי המדי ק דין נוסף שקו ס ף, פ  לבסו
ת שידלובםקי-אור, ט פ ו ש ל ידי ה ק הדין ניתן ע ס  ישראל, (לא פורסם, 1.7.97). מעניין, כי פ
ה ר ק מ ות המדינה אינה עומדת. ב נ  שפסקה גם בפרשת אבו ג׳אבר, הערה 173 לעיל, כי חסי
ת ת ערב שנערכה במסגד. היה זה בעקבו ל י פ ת בע, שחזר לביתו מ ו התו  זה נורה בבטנ
ד רעולי פנים ומבוקשים שהוגדרו ו כ ל ״ב שנועדה ל ל מסתערבים ממג לה שגרתית ש  פעו
ת ו א פ ש לה ״הסתבכה״: לאחר שהמסתערבים ח ל האינתיפאדה. הפעו  כגרעין הקשה ש
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ת שיטור, לו ן בפעו נ ו למקרים אחרים, שבהם נפסק שעסקי ו בין מקרים אל נ ט הבחי פ ש מ  ה
ים. ים השגרתי נ כו ל יותר מהסי דו ן ג ה נתון בסיכו על הי ו ח הפ ו כ ה  בכך ש

ושא או לבסוף את ההכרעה בנ ם הבי י י ז ט המחו פ ש מ ת סותרות אלו של בתי ה ו מ ג  מ
ן עודה. י י ן בענ ו ט העלי פ ש מ ת ה ו של בי ח ת פ  ל

ה ד ו  3. עניין ע

עות ד של שתי תבי חו א אי 1 הי 7 5 ן עודה י י בעני ז ו ט המח פ ש מ ח ה ה לבי ש ג ו ה עה ש י  התב
ם, ד הנפגעי ח ל באזור. א ״ ה לי צ י ל חי מה בירי ש י לה שהסתי ו ת פע ו שו בעקב ג ו  נזיקיות שה
גד עה נ שו תבי י ד הג ל סעו נו ש מאל ועזבו ׳ מאל, נפצע ברגלו והאחר, םעוד, נהרג. ג ׳  ג

1 7 6 . ה נ י ד מ  ה

 זהותם ותפסו רעול פנים הבינו המקומיים את שהתרחש והחלו ביידוי אבנים וברזלים
 לעבר הכוח. כוח החילח של המסתערבים, שהיה מורכב מארבעה או מחמישה גייפים
 ואמור היה על פי הנהלים לפנות אותם, חבר לכוח המסתערבים ויחד התארגנו ליציאה.
 במהלך הפינד נכנס כלי הרכב שהוביל את המסתערבים למגרש חולי והחל להתחפר.
 הג׳יפים סבבו סביבו כדי למנוע פגיעה בו, ואחד מהם ניסה לחלצו. התוקפים, שהבינו
 שלא צפויה להם סכנה, החלו להתקרב לכלי הרכב בצורה מסוכנת כשהם מנסים לחדור
 אליהם. באותה עת התקבלו במפקדה דיווחים כי נפצעו כמה אנשי מג״ב וכי מלאי
 האמצעים לפיזור ההמון אזל. מהמפקדה נתקבלה פקודה לנטוש את הרכב שהתחפר, כמו
 גם הוראות שכל מפקד כוח רשאי לבצע נוהל פתיחה באש חיה. בשלב זה הגיע כוח
 תגבורת של צה״ל והחילוץ התאפשר. בית המשפט הניח שהתובע נפגע כתוצאה מירי
 שהיה חלק מפעולת החילוץ. אחת מטענות ההגנה של המדינה הייתה כי דובר ב״פעולה
 מלחמתית״. הטענה נתקבלה. בית המשפט ציין כי אכן נקבע בעבר שניסיון לעצור
 מבוקשים אינו עולה כשלעצמו לכלל פעולה מלחמתית וכי יש לראות בו פעולה
 משטרתית, אולם פסיקה זו יש לקרוא על רקע הנסיבות הספציפיות של כל מקרה. במקרה
 הנוכחי המעצר היה רק ״פתיחה להשתלשלות עניינים קיצונית בהרבה שבמהלכה אנשי
 מג״ב היו נתונים בסכנת חיים ממשית״. לדברי בית המשפט, הגנת הפעילות המלחמתית
 צריכה להיבחן בשלב שבו צמחה עילת התביעה. במקרה זה היה זה אגב פעולת החילק
 שהגיעה לדרגה של פעילות מלחמתית. הצורך בחילp מסיבי הקשה עד מאוד לקבל את
 הפעולה כולה כפעולת שיטור סמדה. לסיום הוסיף בית המשפט כי העובדה שדובר בהמון
 אזרחי ולא בחיילים במדים אינה מונעת את החלת ההגנה, מכיוון שההמון הזועם הכביס
 את שוטרי הכוח למצב מגננה דמוי מלחמה, וההיגיון שבבסיס החסינות תופס גם לגבי

 פעולת המון אזרחי המבצע פעולות אלימות.
 175 ת״א (בצי) 273/89 עודה נ׳ מדינת ישראל(לא פורסם, 30.10.92). פסק הדין ניתן על ידי

 השופט גדעון גינת.
 176 התביעה הוגשה בעוולות של רשלנות, הפרת חובה חקוקה ותקיפה. בית המשפט דן אך

 ורק בשאלת הרשלנות.

163 



 אסף יעקב משפטים לג(1) תשס״ג

ש ח ר ת ע ה רו : האי ה ר ק מ ת ה בדו י בנצרת את עו ז ו ט המח פ ש מ ת ה ץ בי י נו צ  בפסק די
ם פאדה סגרו התושבי תי נ ז האי א ; מ ם י ח ט ש פאדה ב תי נ א האי פת שי ן בתקו ו  בכפר טמ
ע י ם: ביום 18.08.88 הג י די הו ם י על תושבי א ו ב צ  בכפר כבישים וזרקו אבנים על ה
ש ו ב ל ה ב ו הי חלק ם ו ש מדי ה לבו ח הי ו כ ח של צה״ל. חלקו של ה ן כו ו מ ט ב יה ש  למסגרי
הל עצירת ו לבצע נ ם ו קשי י מבו ר שנ ת לעצו ו הוראו י ד ם כשבי ע למקו י ח הג ו כ  אזרחי. ה
ל כ נו ש לים הבי י . החי ה״ ן המבנ ׳ ושיברח מ שבאב ל ׳ י א ״בג חס לכל אדם שהו ד בי ו ש  ח
חס אליהם נוהל מעצר ם, וכי יש לבצע בי די ם חשו קת מבוקשי ה הם בחז ם במבנ  הנמצאי
ה ש ו ל ו ש ח י ה הצל ע ב ך ש ח. מחו ו לברו ל ח ח, ה יה בכו ם במסגרי כחי ו ו הנ נ י ח ב ה ש . מ ד  חשו
ת ד בעקבו עו בשניים מהם. מי פג ם, ירו לעברם ו ל דלקו אחר הבורחי ״ ה לי צ י  לברוח. חי
ר, זרקו לעברו אבנים, ל האמו ״ ה ח צ ב כו ן סבי ו מ י הכפר ט ו עשרות מתושב דד ו  הירי התג
ח חילוץ בסדר עה תגבורת - כו י ג גים. רק אחרי שה רו צמי ש והבעי ן על הכבי מ ו ש כ פ  ש
ח ו כ יר - חולץ ה ו ה באו ק שהי וע מסו ד הגיזרה ובסי ק פ ד מ קו ם״ בפי דל של 30 ״כלי ו  ג

ם.  מהמקו

עד ם ו לי י ת החי ע ג ע ה ף מרג ל ח ן הקצר ש מ ז ב ל י קבע כי בשים ל ז ו ט המח פ ש מ  בית ה
י י של מ יהו ת לז ץ ספק כי לא היתה אפשרו ם, הרי א פה אחרי הנמלטי לת הרדי  לתחי
ילים לעבר ו בין קריאות החי פ ל ות ח י ט כי ״רק שנ פ ש מ ת ה ו כן ציין בי ם. כמ רחי  מהבו

1 7 7 . ל ש ר ת ח ה ל כן פסק כי הכו ע ן הרגלים״, ו ו יר והירי לכו ו הרה באו ם, יריית האז  הנמלטי

 177 בכוחנו את מעשי החיילים נדרש גם בית המשפט לשאלה האם פעלו בהתאם לנוהל מעצר
 חשוד. זאת, משום שהמדינה טענה, בין היתר, כי החיילים פעלו בהתאם להוראות
 הפתיחה באש ועל כן לא התרשלו. ביה המשפט ציין כי נוהל המעצר כולל הגדרה של
 ״חשוד״ שרק לגביו ניתן לפעול בהתאם לאמור בנוהל. הנוהל אף דורש קיומו של חשד
 מבוסס על עובדות, וכן כי קיים לגבי החשוד יסוד סביר לחשד שביצע או ניסה לבצע
 פיגוע חבלני או פשע חמור אחר. במלים אחרות: ניתן לפתוח באש לצורך מעצר בתנאי
 שמדובר במעצר של מי שמקיים את הגדרת החשוד. עקב כך עלתה השאלה מה היה היסוד
 העובדתי להגדרתם של השניים כמבוקשים. המדינה העידה בעניין זה איש שב״כ שסיפר
 כי השניים שנפגעו השתתפו בביצוע פיגועים באמצעות בקבוקי תבערה, עסקו באיסוף
 פצצות ואמל״ח בשטחי אש של צה״ל, ואף היה חשד שהם חלק מקבוצה שברשותה רובה
ן̂ שבאמצעותו תנסה הקבוצה לבצע פיגוע. בית המשפט לא דחה את דברי העד 16 
 מפורשות, אך התרעם על כך שלא הוצג בפניו כל תיעוד בכתב שיש בו כדי לבסס את
 דבריו של העד ביחס לתובעים, ועל כך שלא קיבל הסבר להעדרו של תיעוד שכזה. בעניין
 זה נאמרו על ידו הדברים הבאים: ״אין לי ספק שכאשר פועלים כוחות צה״ל לבקשת
 שירות הביטחון הכללי, הרי נעשה הדבר על סמך מידע בכתב הנמצא בשב״כ. קרוב
 לוודאי שבמשך השנים הצטבר מידע לגבי מאות אם לא אלפי מבוקשים או חשודים. מידע
 בע״פ המתקבל ממקורות שונים נאגר בכתב. אינני דן בשאלה אם ראוי היה קודם לתחילת
 פעולה יזומה של צה״ל לפי בקשה של השב״כ, שהמידע לגבי המבוקשים יועבר כולו או



 משפטים לג(1) תשס״ג חסינות תחת אש

ט פ ש מ ת ה ל הסיק בי ״ ה לי צ י ש שניתנו לחי א ה ב ח י ת פ ת ה ל הוראו ומן ש ם קי עצ  מ
תן א בהתאם לאו ל ש ש א ה ב ח י ת ל להיגרם במקרה של פ ו ן פיזי) של נזק העל י י נ כע ה( י י  צפ
ם י ות הריבון בשטח י ת סמכו ל ע פ ל בין ה ד ב א גרס כי אינו רואה ה ן זה הו י י  הוראות. בענ
ה ל ע פ ן ה , לבי ן טחו ת הבי חו ת על ידי כו ו י פת אותן סמכו אכי ל ו ״ ה ם על ידי צ קי חז  המו
ת זהירות. בכך ב ו ם ח ו חבי י הקו הירוק. אלו גם אל מ ת בתוך תחו ו י ו ל אותן סמכ פה ש אכי  ו
ם ק ומבקשי ת החו ה האוכפים א ר ט ש ן אנשי מ לים לבי י ן החי ט בי פ ש מ ה בית ה ו  השו

יהם. ט מפנ ל מ נ לי ה ע פלי ש פ ד ב ו ש ר ח  לעצו

ל מה ש ו ן אלו בקי ה הכרה בנסיבות כגו ה שלפי נ י ת המד נ ע ה את ט ח ט ד פ ש מ  בית ה
ת בנזיקין יביא עו ש שריבוי תבי ש ח א בעייתית, בשל ה ת הי י שג בת הזהירות המו  חו
ם עלי , חיילים הפו ו ם. לדברי ם בשטחי עלי ל הפו ״ ה ילי צ ד חי צ ה מ ל ו ע פ ת מ עו מנ  להי
יים להליכים פליליים ע בנוהל, צפו א בהתאם לקבו ל ה באש, או ש ח י ת פ גוד להוראות ה י  בנ
ן אלה, י לי במקרים מע ן פלי ה לדי ד מ ע ת ה קה באפשרו ם וכי אם הכירה הפסי י י משמעת  ו
ר ל הקשו כ נקרטית כאחת, ב ת וקו י שג ת זהירות מו ב ו ק קיום ח א יש להסי ל י מ מ  הרי ש

: ת. נפסק, כי ו לת הרשלנ ו  לעו

א ל ש או ש א ה ב ח י ת פ ה ה ראו ל את נשקו שלא בהתאם להו י ע פ מ  מי ש
ו ת ת התרחשו ו כול לצפ ו י ים לגבי ונטי ד הרלו ו ש והל מעצר ח  בהתאם לנ

1 7 8 . ך כ צאה מ  של נזק כתו

 חלקו לידיעת מפקדי כוח צה״ל האמור לפעול. השאלה בפני היא האם הוכח שסעוד
 וג׳מאל מקיימים אחר האלמנטים של הגדרת יחשוד׳ בנוהל עליו סומך בא כח המלומד
 של הנתבעת בטענותיו. בשלב זה, של דיון בדיעבד, מן הראוי כי יוצג בפני בית-המשפט
 התיעוד הכתוב שהיה בידי מי שהחליט שיש לפעול במטרה להביא למעצרם...אם נמנעה
 המדינה מהגשת התיעוד הכתוב לבית המשפט, הרי המסקנה היחידה הנלמדת מכך היא
 שאין בחומר זה כדי לבסס הנטען בעל-פה כנגד התובעים״. שם, בפסקה 15. בית המשפט
 ייחס משמעות גם לכך שלא נעשתה פעולת חקירה לגבי החשודים. בעניין זה הוסיף:
 ״אינני מוכן לסמוך על הדברים הכלליים שאמר לי בע״פ איש שרות הביטחון הכללי.
 אינני אומר שהעד לא דייק בדבריו, אך לא ייתכן שהחומר הרלוונטי לא יונח בפני בית
 המשפט כדי שניתן יהיה לבדוק את דברי העד, לברר את טיב המידע שהיה בידי שירות

 הביטחון הכללי לפני שהופעלו כוחות צה״ל״. שם, בפסקה 18.
 178 באשר לטענת המדינה כי גם לגופו של עניין לא הייתה התרשלוח שכן נוהל המעצר בוצע
 ככתבו וכלשונו ובאופן סביר, קבע בית המשפט: ״לא נראה לי כי ניתן להפריד, באופן
 מלאכותי, בין מבצעי המעצר(החיילים) לבין מי שסיפק להם המידע(השב״כ). השאלה...
 היא האם כוחות הביטחון בכללותם, ספקי המידע והמבצעים, סטו מרמת ההתנהגות של
 איש ביטחון סביר״. שם, בפסקה 27. ברמה זו, לדבריו, לא עמדו כוחות הביטחון שכן לא
 המציאו לבית המשפט את המידע שהיה ברשותם בסמוך לפעולה. על כן, קבע השופט,
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לה בר במקרה זה בפעו ה מדו י ה שלפ נ י ה המד ת ל ע ה ה ש נ ע ט חס גם ל י ט התי פ ש מ  בית ה
- ץ ע לה מ ו ה כפע ל ו ע פ ן את ה י ש לאפי ישתו י ינו כי לג ה זו בצי ה טענ ח א ד . הו ת י ת מ ח ל  מ

מר: א או ל כך הו ת. ע  משטרתי

ת חו ת לכל, בהם פועלים כו עו דו ת, הי בו , מהנסי בן  אינני מתעלם, כמו
ת נוכח אוכלוםיה עויינת, ו ל ט מ ם ה . הם מבצעי ן ור השומרו ן באז ו טח י  הב
ע עם תושבי האזור. עם ם במג ת אורבת לכל הבאי ד מ ת  כאשר סכנה מ
ן לעצור ו טח י ת הב חו ו ל אנשי כ ע, כי כל ניסיון ש כול לקבו  זאת, אינני י

. ת י ת מ ח ל לה מ א בגדר פעו ור הו ם באז די  חשו

ה א ב ה לירי ולא זו ש מ ד ק א זו ש ן הי ו ת לדי טי ן הרלבנ מ ט שמסגרת הז פ ו ש ד ציין ה  עו
. ן ו ט העלי פ ש מ ת ה ש ערעור לבי ג ו ל כך ה 1 ע 7 9 . ו י ר ח א  ל

ט פ ש מ ם, אישר בית ה פטי ה שו ע ש ל ה רחב ש ת, שניתנה בהרכב מו מי ה תקדי ט ל ח ה  ב
ה בנזיקין בשל ב ת ישראל ח נ י בעו כי מד י בקו ז ו ט המח פ ש מ ת פסיקת בית ה ן א ו  העלי
חו מקרה , וכי באו ל ילי צה״ ל חי ת ש י לה מבצע ם בעת פעו י ח ט ש י ה גרמה לתושב עה שנ י  פג

. ת״ לה מלחמתי פעו דרה של ״ לה בגדר ההג ו  לא נכנסה הפע
ו ם הי רחי ח שהבו כ ו ט לא ה פ ש מ ך ה ל ה מ ן כי ב ו ט העלי פ ש מ ו ציין בית ה נ  בפסק די
והל עצירת ם ולא על פי נ לים למקו י עת החי ר הג ח א מן קצר ל צע ו ם וכי הירי בו י ד  חשו

 אין מנוס מהקביעה כי ההתרשלות הוכחה. בית המשפט מוסיף כי גם אם היו שני הנפגעים
 בגדר חשודים, הייתה התרשלות במעשיהם של החיילים שכן בהתחשב בזמן שעבר מרגע
 הירידה מן הרכב ועד לירי - שניות מועטות - לא ניתן היה לזהות אם הנמלטים היו בין
 המבוקשים. גם הקריאה לעבר החשודים לא תאמה את הנוהל, ואף לא נעשה ניסיון של
 ממש לרדוף אחר הנמלטים לשטח הפתוח. היורים גם לא המתינו בין כל אחד משלבי
 הנוהל. בית המשפט ציין כי ידועים לו התנאים הקשים שבהם פועלים החיילים באזור,
 כולל הצורך לפעול במהירות ולהגיע להחלטה על סמך מידע שאינו שלם, אך הוא לא

 רואה בהם משום הצדקה לסטייה מהותית מנוהל המעצר.
 179 לבסוף התייחס בית המשפט גם לבעיה ״טכנית״ שההעוררה בתביעה. היורים וספק
 המידע בדבר המבוקשים (איש כוחות הביטחון) לא צורפו לתביעה בנתבעים והמדינה
 בלבד היא זו שעמדה לדין. הדבר לא הפריע לבית המשפט, שציין: ״אינני רואה לנכון
 להכשיל התובענוח בשל העובדה שהיורים וספק המידע, לא צורפו בנתבעים. נסח זהיר
 של כתב התביעה היה עושה כן. בשלב הדיון הנוכחי, כאשר המסכת העובדתית ברורה
 למדי, נראה לי כי מן הראוי לראות הן את היורים בפועל... והן את מי שהעביר להם
 המידע שבהסתמך עליו פעלו... כאילו היו נתבעים בתובענות הנדונות, ובהתאם לכך
 לפסוק״ שם. מדברים אלו ניתן ללמוד כי המדינה במקרה זה חויבה מכוח אחריותה
 השילוחית. את הגנת הצידוק שהעלתה המדינה דחה בית המשפט משום שהיא פועלת

 במישור הפלילי אך לא במישור הנזיקי.
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ט פ ש מ ת ה 1 בי 8 0 . ה נ כ ח כל ס ו כ ה לא נשקפה ל ל ו ע פ א ציין כי בעת ה ו כן, הו . כמ ד  חשו
ל עצירת ת ש לה משטרתי ו וה פע ו ה הי ר ק מ ה י ש ז ו ט המח פ ש מ ן הסכים עם בית ה ו  העלי

: פסק גוד לנהלים, ו י צעה בצורה רשלנית ובנ ו ד שב ו ש  ח
ת יצר, י ה ן ש ה בהם. הסיכו מ י ח ם ולא לשם ל י ד שת חשו צע אך לשם תפי  ״הירי בו
י״ אולם, בו ם בו כראו י ל פ ט ני הנזיקין הרגילים מ א סיכון רגיל שדי ו  בנסיבות העניין, ה
ו פה הי תה תקו ת הצבא כולן באו לו ת הנפגעים כי פעו ט גם את טענ פ ש מ ת ה ה בי ח מן ד  בז
ה נתון בסכנה, כפי ל הי ע ו פ ח ה ו כ ת שיטור. בהקשר זה אמר הנשיא ברק כי לו ה לו  פעו
ב דברים זה, צ מ ב ו ״ . לדברי ה תה משתנ תו הי , מסקנ ו  שאף אירע לאחר הירי ובעקבותי
פכת - ולעיחים מעבר תה הו ר ׳רגילה׳ הי לת שיטו ו מפע ה, ו ת אפי ה א תה משנ לה הי ו  הפע

. ״ מה לת לחי ו ד וחריף - לפע א ח  זה הו

: י אמר כ ף ו א ברק אף הוסי  הנשי

ל קץ עוסקים בסיכונים ׳רגילים׳ שעניינם מעצרם ש י ז  אכן, דיני הנ
ח צבאי , בו כו ן אינם צריכים לעסוק באירוע מבצעי ם. דיני הנזיקי די  חשו
ל ו או ע מ צ ן על ע י להג ו כד ד ש שבי א ח ה ל את כו י ע פ א מ הו ן לסכנה, ו  נתו
א לעיתים דק, אך אל לנו ם הו ל בין שני המצבי ו ב ו הג ן באזור. ק ו ח ט ב  ה

. ו  להתעלם ממנ

 180 בעוד שהמדינה חזרה בערעור על טענותיה כי פעולתם של החיילים במקרה נושא הערעור
 נכנסת בגדרה של ״פעולה מלחמתית״, ועל כן לא ניתן להגיש נגדה תביעה בנזיקין, טענו
 התובעים כי אין לראות את טיפולם של כוחות הביטחון לדיכויה של ההתקוממות
 העממית דאז כפעולות מלחמתיות. לטענתם, יש לראות בהן פעולות שיטור בלבד ואלה
 אינן מזכות את המדינה בחסינות. לדבריהם, פעולות הצבא באותה תקופה היו פעולות
 שגרתיות שנמשכו תקופה ממושכת וכוונו ברובן לפיזור מתקהלים וטיפול בהפרות הסדר
 הציבורי. גישתם מקבלת חיזוק, לטענתם, משיטת הפעולה של חיילי צה״ל בשטחים
 ומגיבושם של נהלי פתיחה באש מיוחדים. לעומת אלו, ועל דרך של הנגדה, ״פעולה
 מלחמתית״ היא רק פעולת מלחמה של ממש, שכן עסקינן בחסינות המדינה שיש לפרשה
 בצמצום. כנגד טענות התובעים טענה המדינה כי בסיכון שהיה באותה שעה לתושבי
 האזור ולחיילי צה״ל היו סממנים מרכזיים של מלחמה, שמידת עוצמתה משתנה מאירוע
 לאירוע, וכי מהומות בהיקף כזה, במטרה כזו, ותוך שימוש באמצעים כאלו אינן עניין
 לטיפול משטרתי, ולרוב האיום מהם והטיפול בהם הם בגדר ״פעולה מלחמתית״;
 ההחלטה אם פעולה מסוימת היא מלחמתית נבחנת על פי נסיבותיו של כל מקרה ועל רקע
 מיקום הפעולה (אוכלוסיה עוינת, שדה קרב), היקף הכוח הנגדי וטיבו (כוח מסוים,
 היקפו, הציוד והנשק שברשותו, הסכנה הנשקפת ממנו), ומידה הארגון של הכוח הנגדי
 ומטרותיו. לגישת המדינה, נסיבות המקרה הספציפי הובילו למסקנה כי פעולתם של
 החיילים לא היוותה פעולה משטרתית גרידא כי אם פעולה מלחמתית, וככזו היא מזכה

 את המדינה בחסינות מכוח החוק.
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 לגישתו, בחינת מכלול הנסיבות מעידה כי אין מדובר במקרה זה בפעולה מלחמתית.

 בית המשפט ציין כי פרשנוחו זו מוגבלת לנסיבות המקרה שבהן הצבא ביצע פעולות

 בתקופת האינתיפאדה באזור הנתון לשליטתו מכוח חפיסה לוחמתית. כמו כן, הודגש כי

 פסק הדין מוגבל למצבים שבהם ההפרעות לסדר הציבורי נעשו במסגרת אותה

 התקוממות עממית, והתגובה של זרועות הצבא נעשתה אף היא באותה מסגרת. כאמור,

' 8 1 . ב כ ר ה  לגישה זו שותפים יתר שמונת השופטים שישבו ב

 גישת בית המשפט והזמן שחלף מיום מתן פסק הדין בבית המשפט המחוזי ועד

ר שנים) מעידים כי בית המשפט העליון בחר להתחמק מהכרעה ש ע כ ) ן ו י ל ע  להכרעה ב

 אמיתית בפרשה. כך עולה גם מהעובדה שבמהלך הדיונים בבית המשפט הועלתה

1 תכליתה של חקיקה 8 2 . ת ס נ כ  אפשרות שהנושא כולו יוסדר באמצעות חקיקה ספציפית ב

 זו הייתה להציע פתרונות להסדר כולל של בעיית הנפגעים, אולם הזמן נקף והצעת החוק

 לא התקבלה. בפסק דינו ציין בית המשפט מפורשות כי הדרך הראויה והמועדפת לפתור

 את בעיית הפיצוי בגין הנזקים שגורמת פעולת מלחמה היא יצירת הסדר מיוחד שיוכל

 להשקיף על התמונה הכוללת ולפזר את הסיכון בהתחשב באופייה המיוחד של

 הפעילות. בציינו כי הסדר זה צריך להיות מחוץ לגדרם של דיני הנזיקין ״הרגילים״ עמד

 בית המשפט על הקושי שבהסדרת פיצויים במקרים כאלו באמצעות דיני הנזיקין. אמר

 בעניין זה הנשיא ברק:

 פעולות מלחמתיות יוצרות סיכונים מיוחדים אשר הטיפול בהם צריך

 להיות מחוץ לגדריה של האחריות הנזיקית הרגילה. הסיכון הוא מיוחד

 מבחינת יוצר הסיכון (איש צבא המבצע פעולה מלחמתית, המתכנן

 אותה והמדינה השולחת אותו למשימוחיו); הסיכון הוא מיוחד מבחינת

 הניזוק (בין אם הוא ״אוהב״ ובין אם הוא ״אויב״) והסיכון הוא מיוחד

 מבחינת היקף הנזק...פעולות מלחמתיות יוצרות, מעצם טיבן וטבען

 סיכונים, אשר מערכת הדינים ,השגרתית, לא נועדה להתמודד עמהם.

 הנשיא ברק הסביר כי הקושי נובע מעצם מהותם של דיני הנזיקין. אלה עוסקים

 בחלוקת סיכונים בגין פעולות מזיקות בחיי היומיום של אדם במדינתו, ואין הם

 מתאימים כאשר הסיכון חריג ויוצא דופן. עוד הוסיף, כי המטרות המונחות ביסוד דיני

 181 זאת למרות העובדה שלפחות אחד מהשופטים - השופט ריבלין - פסק באופן הפוך בתיק
 דומה עת כיהן כשופט בבית המשפט המחוזי; ראו פרשת אבו שמיסה, הערה 174 לעיל.

 182 בפסק הדין אף הפנה בית המשפט להצעת החוק שהוצעה בעניין: הצעת חוק לטיפול
 בתביעות של פעולות כוחות הבטחון ביהודה והשומרון וחבל עזה התשנ״ז-1997, ה״ח
 2645, עמ׳ 497, (להלן: הצעת החוק לטיפול בתביעות של כוחות הביטחון ביהודה,

 השומרון וחבל עזה.)
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ת כנגד ל ה נ ה מ נ י ת שהמד י ת מ ח ל ה מ ל ו ע פ בע מ ו ק נ ז ת כשהנ ו ל ן הרגילים אינן ח  הנזיקי
יביה.  או

ה ד ו  4. הגעיות המתעודדוה אגג הברעמ בית המשפט העליון!עניין ע

. ת מו ל עמי ן היא ש ו ט העלי פ ש מ ל בית ה ן ש ת הקורא בפסק הדי ה א ו ו ה המל ש ו ח ת  ה
ט פ ש מ ת ה בי ה כזו אינה ברורה דיה, ו נ לה שאי ן פעו ת לבי י ת מ ח ל לה מ ה בין פעו נ ח ב ה  ה
ה היא . הבעי ו א דק, אך אל לו להתעלם ממנ ם הו י המצבי ל בין שנ ו ב ו ציין כי קו הג מ צ  ע
פאדה - תי נ ך האי ל ה מ ן - ומקרים רבים נוספים שהתעוררו ב ו עו לדי י ם שהג  שהמקרי
, ט פ ש מ ת בית ה ט ל ח ה ב ב ש ח ת ה ב וק אותם מקרים גבוליים, מה גם ש וקא הם בדי  דו
ד מ ע ה המקרה ש ! אכן, זה הי ו ת ו ש ח ר ח ך ה ל ה מ ו ב פי ה את או ים משנ  לעתים מקרה מסו
חר יותר של ב מאו ל ש ה הנזק נגרם ב א ברק, לו הי ן הנשי י י שצי . כפ ט פ ש מ י בית ה  בפנ
, הרי ת לה מלחמתי ו ד לפע הפכה במעבר ח יה ו פי ת או ה שינתה א ל ו ע פ ה ש תו אירוע, כ  או

נות. ענקת, כנראה, חסי יתה מו ה הי נ י  שלמד

לים קו ל רקע השי ״ ע ת י ת מ ח ל לה מ פעו ח ״ נ ו מ ות ה ן את פרשנ ו  כאשר חוזרים לבח
ח זה נ ה גם לפרש מו ש . ק ם חדים כאלו ש צורך במעברי ע י ו ד ן מ ים, קשה להבי  התיאורטי
ות ה בפרשנ ש ק ת ט מ פ ש מ ת ה : אם בי ד ו ע א בא לקדם. זאת ו תן הו ת שאו ו ר ט מ ה ותק מ  במנ
ת? דברים אלו ו ל י ה זו בעת ביצוע הפע כ א ל מ ל ב י ד החי עמו צד י , כי י ט פ ש מ ן ה ו  בעת הדי
ת ו ת לנבוע מפרשנ לו ו ת שעל ו ש ק ת ה ו י ט פ ש מ ת ה צאו ב בתו ש ח ת ה ה תוקף ב נ ש ם מ  מקבלי

. מו במקרה הקונקרטי שו י מי ח ו נ ו מ  ה
ל י ל החי ותו ש נ לה שחםי נה) עו ות המדי ים (אחרי ק הנזיקים האזרחי ו  כפי שראינו, מח
א כי ת הדברים הי ו ע מ ש . מ ן ל אינו חסי י ה החי מ ו אינה ק משז ה, ו נ י ת המד ו נ  נגזרת מחסי
ת ו ן אישי לאחרי פ ף באו ו ש הא ח ל י י , החי ת גדר כמלחמתי לה לא תו ו ו הפע ב שב צ מ  ב
ב אף ו ח ה ת נ י ת המקרים המד , במרבי . אכן ב כתוקף או כמתרשל ש ח י ה ל ל עלו  נזיקית, ו
ל ת והישירה ש שי ו האי ת ו ב ח י להוריד מ ת, אך אין בכך כד חי לו ותה השי ח אחרי ו א מכ  הי
יל, את ח החי ע א ו קבע אם לתב בע שי ה זה התו הי י ם יחד, ו לי ו ו כמעו ב ש ח ים י י ל. השנ י  החי
אכן ת, ו א החבו ו ה את מל מ צ ת על ע ח ק ה יכולה ל נ י ה או את שניהם. אמנם, המד נ י  המד
ה נ י די המד י על י צו ם הפי בתה. בתשלו את חו ן ו 1 אך אי 8 3 , ם י ר ק מ ת ה שה כך במרבי א עו  הי
, תי קודם לכן י שהראי 1 כפ 8 4 . ל י י ח ה ב ק ב ד ה ה מ ג י ט ס ת ה ר מ ו ח ת מ י ח פ ה י ל  אף אין כד

 183 ראו דיון בפרק ב לעיל.
 184 ראו הדיון בהערה 79 לעיל, בשאלה אם במילוי אחר פקודה שאינה בלתי-חוקית בעליל
 יוכל חייל להתגונן בטענה שפעל בסבירות. הבעיה היא שכדי שהמדינה תחוב באחריות
 שילוחית יש צורך שאחד משלוחיה ימצא חייב, ואם שלוחיה פטורים תהיה גם המדינה

 פטורה.
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ת בנזקים א ש ל ל א עלו ו שהו ש ש ח ותו ו נ ת חסי ל ו ח ת חס ל ל בי י ל החי ת ש דאו ו  חוסר הו
ת. לותו המבצעי ש פעי בו א לשי לים להבי  רבים אינם רצויים ואינם צודקים, והם אף עלו

פן אישי. ב באו חו ל לא י י י ניות, שהח ל מדי ל כן רצוי, כעניין ש  ע
לה ו ל פע ן ש מ ת ציר הז ת לנתק א די ה מתו נ ן הדבר מבחי ב שנכו ש ו : אינני ח ך כ  יתרה מ
ל בה ש מת ואילך טי י ו מן מס דת ז קו מר - בצורה די שרירותית - כי מנ לו מת ו י ו  מס
ה ת ו א מ ם ש , משו ת י ת מ ח ל לה מ ר לפעו טו ת שי ל ו ע פ פכת מ ה והיא הו נ ת ש ת מ לו  הפעי
לה, שלכאורה ל הפעו ן ש ב הראשו ל ש לים בסכנת חיים. גם ה י מן נתונים החי  נקודת ז
ת ו ע . ט ש מ מ ת ה ל ל ו ל ע ן ש אל הסיכו צי טנ ו ע על רקע פ צ ב ת ן בהלך רוח ״רגוע״, מ י פי  מאו
ו ט אכן הי פ ש מ ת ה ו בבי נ דו לה, ורוב המקרים שנ ת גדו ו ח ק ל ת ה ל ל בי לה להו ה עלו  קטנ
ן חיים ם לסיכו ת המסתערבי י לי ה חו פ ו ש ה, ח ו , מרגע הסרת המסו ג זה. כך, למשל  מסו
ם ; לעתי ח ו כ ת ל ו ד ב א ת ב ל הדבר לעלו רות רבה עלו ל במהי ע פ מן קצר, ואם לא ת ך ז  בתו
י ם לפנ חמי ו ח שבו שרויים הל ח מ ה גם ה ו ו 1 לכך מתל 8 5 . ד ב ל ות ספורות ב י בר בשנ  מדו
ן את ח ו ט הב פ ש ת מ , בי יהם בסכנה. לדעתי ח חי ו ע עה שבמקרה של ט די לה עקב הי ו  הפע
לים. י לת החי ו ת את פע ו פ פ ו א ת לנסיבות ה ק פ ס ת מ ו ע מ ש יחס מ לה אינו מי ו ת הפע ו ה  מ
ם פועלים . כאשר השוטרי כן ל מעצר עבריין מסו ר ״רגילה״ ש טו לת שי , פעו  ניקח, למשל
ל ו ב ר הג מ ש לו כאשר אנשי מ אי , ו ת אחד ו הג ם לקו התנ ה הדת״ נצפה מ או בה ״  בסבי
סת י ת המקרים, הרי שתפ ת אחר. אם נקצין א ו הג נת נצפה לקו התנ י בה עו  פועלים בסבי

1 8 6 . ״ ר ו ט י ש לת ״ ב לפעו חש א תי דאי ל ה זרה ו נ י ח מד ט ש יב ב  אדם או

טה ט הישראלי נ פ ש מ ה ד ש לה כי בעו י עו את ו ט ההשו פ ש מ : מסקירת ה ד ו ע  זאת ו
טו ת נ ט אחרו פ ש ת מ טו , שי ת״ לה מלחמתי פעו ח ״ נ ה לצמצם את הגדרח המו מ י מ ם י מי  מי
ו ן - ואחרי ן בפסקי הדי ו ט העלי פ ש מ ת בית ה ה א ח נ ה . נראה שהקו ש  לפרשו ביתר הרחבה
ם, שכן אחרת ח בצמצו נ ש לפרש את המו ה כי י ם - הי י י ז ט המחו פ ש מ קו החרו בתי ה י  החז
ה מ צ ת ע ר א ו ט פ ות, ותנצלו כדי ל נ ג החסי ש לרעה בחרי מ ת ש ה ת נ י ימת סכנה שהמד  קי
גדרו ה הו נ י ות המד נ ם והסרת חסי י ק הנזיקים האזרחי ם פיצויים לנפגעים. קבלת חו ו  מתשל
ט לשמרה על ידי פירוש פ ש מ ה על בית ה ו הי 1 וככז 8 7 , י שראל ט הי פ ש מ פה של ה ו הי  כשעת
ת שנשמרו ו נ י החסי גים ואי ם החרי : צמצו נו י , הי ״ ן כו ן ה״נ פ ת באו י ת מ ח ל לה מ ח פעו נ ו מ  ה

ה. נ  למדי

 185 ראו עניין התהת, הערה 174 לעיל, שם ציין בית המשפט כי לאחר שהמסתערבים לכדו
 רעול פנים היה זה עניין של שניות עד שהמקומיים החלו לידות על הכוח אבנים וברזלים,

 וכוח החילוץ היה אמור לחלץ הכוח תוך כחצי דקה מרגע תחילת הפעולה הגלויה.
 186 או, לחלופין, שהפעולה תוגדר כפעולת שיטור אך בנסיבות אלה יוקנו לה אותן הגנות

 שניתנות לפעולה מלחמתית.
 187 פרשת גורדץ, הערה 8 לעיל, בעמ׳ 134.
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ם פיצויים ו ק מתשל ו מ ח ה ת נ י ש כי המד ש ח ת ה ר זה, א מ א מ תי ב  אולם, כפי שהראי
צאה י נזק שנגרם כתו נ ה מפ נ י קת למד ענ ת המו ו נ ג בדרך אחרת. החסי ם ניחן להפי  לנפגעי
יקית בלבד. אל ז ותה הנ א בגין אחרי ח סעיפים 6 ו-ד, הי ו כ , ואף מ ת ת מלחמתי ו ל י  מפע
ם לי ת הניזוק בתגמו כה א , המז ״ ח ממלכתי טו י ב ר של ״ ט ש הג מ נ ר זה מו כח פטו ו  נ
ם. ם ולתושבי ן לאורחי ה רות ו ילים שנפגעים במהלך השי ו ניתנים הן לחי ים. אל י  ובפיצו
עה י ל כן, פג ושאת בנזקיה היא. ע ה נ נ ו כל מדי ״, שב צד א׳ ח ״ טו ר בי ט ש מ בר ב , מדו  אכן
. אולם, י זכו לפיצו סה, והם לא י לי יבים אינה נכנסת במקרה הרגיל במסגרת הפו  באו
לתושבי ם גם נזקים שנגרמים לאזרחי ו ת. ברוב המקרי ו על כלל ההדדי ו  בעניין זה פ
ו ם כשז ג ו ) ב י ו א ת ה נ י עה ישירה כנגד מד לת תבי ם להם עי מי ב לא מקי י די האו ה מי נ י  המד
חי טו ר בי ט ש ר, מ 1 כאמו 8 8 . ( ״ ת י ת כ ל מ מ םה ה לי ר ב״פו ה לבחו פצי ה ניתנת לנפגעים האו מ  ק
ה תנ ה להם, אינו מו פ ו ש ל החברה ח כ בר בסיכונים ש ו ה שמד ד ב ו ע ף אח ה ק ש מ  זה, ה
ן י הנזיקי נ נה מדי א גם שו ן ואינו דורש אשם. הו ל דיני הנזיקי  בתנאי הסף הנוקשים ש
ר ט ש מ בר ב ו ה שמד ד ב ו ע ה בים מ י 1 רובם מתחי 8 9 . י ו צ י וגעים לעניין הפ ה הסדרים הנ מ כ  ב
ני הנזיקין הרגילים אינם בנה שדי ת התו ק א ק ו ח מ ים ה ר זה הפנ ט ש . ביצירת מ חי טו  בי
ת ניתן טי ו פ ות שי ת פרשנ ו ע צ מ א ם. אמנם, ב י ם מלחמתי ד עם מצבי ד ו מ ת ה  יכולים ל
הפכו אותם ליצור ה י ח אל ו מ א ח , אך ה ה מ ח ל ל מ ן גם למקרים ש ת דיני הנזיקי ם א  להתאי
ט האזרחי הרגיל. זאת פ ש מ ה ישירה ב ל ו ח ה ת , תהי ר זה, למשל צו . לא נרצה שלי  היברידי
ע הדברים, ב ט ים זה יתקרב, מ ר כלאי ט ש ם מ ק מהמקרי ל ח ת ב ו ח פ ל ח ש י : סביר להנ ד ו ע  ו

. ד בבסיסו מ ו ע ונל ה ב ברצי ש ח ת ה זאת ב ם, ו לי י התגמו ק ם בחו עי  להסדרים הקבו

ח נ ו מ ל ה ה יותר ש ב ח ט פרשנות ר קו ט לנ פ ש מ ש של בתי ה ש ח ל כן, נראה כי ה  אשר ע
ה ו ו ו תל ת כז ו צדק ברוב המקרים. זאת, בתנאי שפרשנ ״ אינו מו ת י ת מ ח ל לה מ פעו  ״
צאו אמנם ״ י ת י ת מ ח ל לה מ ם, כך שהנזקים בגין ״פעו לי מו קי החג ל חו ות רחבה ש  בפרשנ
ו גם ות כז 1 פרשנ 9 0 . י ת כ ל מ מ ח ה טו י ליסת הב דר דיני הנזיקין, אך ייכנסו למסגרת פו  מג

ה. ע ממנ מ ת ש מ ל ה ל כ ת אישית, ע ו ה לאחרי פ י ש ל ח י י ח ה ך מ  תחסו

ים הגרים נ ל פלסטי ן קידום אינטרסים ש ו למע ל ע פ סת ש ן כי גם חברי הכנ י ן לצי י י  מענ
ן היא ו טח י ת הב חו ו ת של כ עו י ים בגין פג י ר את הפיצו נה להסדי  באזור סברו שהדרך הנכו
ם לנפגעים לי ק התגמו ת חו ע צ ה לא במסגרת דיני הנזיקין. כך, ב ם ו לי קי התגמו  במסגרח חו

 188 במקרים כאלו המדינה תוכל לחזור אל המדינה האחרת בגין התגמולים ששילמה.
 189 ראו, למשל, את ההסדרים בדבר קביעת דרגת נכות מכוח סעיף 5 לחוק התגמולים לנפגעי
 פעולות איבה, וכן את ההסדרים בדבר קביעת התגמולים לבני משפחה מכוח סעיף 7

 לאותו חוק.
 190 החשש הוא מכך שנפגעים יפלו בין הכיסאות: מצד אחד המדעה חסינה ומצד שני לא

 מגיעים להם תגמולים.
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1 שהוגשה מטעם חה״כ תמר 9 1 , 1996- ״ו  מפעולות כוחות הביטחון בשטחים, התשנ

 גוז׳נסקי, האשם מחאמיד וסאלח סלים, ביקשו השלושה להחיל על הנפגעים

1 את חוקי התגמולים. על פי סעיף 2 להצעת החוק, ״נפגע אדם בשטחים 9 2 ״ ם י ח ט ש ״  ב

 בנסיבות שיש בהן יסוד סביר להניח שנפגע מפעולות כוחות הביטחון - יהא זכאי

 לתגמול מאוצר המדינה״. לפי הצעתם, רק כ״קו נסיגה״, כשהמדינה לא הכיר באדם

 כנפגע או כאשר הסרב לשלם לו גמול, יוכלו הנפגע או בן משפחתו לפנות לבית המשפט
1 9 3 ה. נ  ולהגיש תביעה נזיקית כנגד המדי

 פרשנות מצמצמת של המונח ״פעולה מלחמתית״ וסיווג חלק מפעולות החיילים

 כפעולות שיטור פותרים אמנם את בעיית הפיצוי בכמה מקרים, אך הם מעוררים שאלות

 אחרוה, שעל חלקן עמדתי במאמר זה. כמו כן, יש קושי אמיתי להתייחס לסיטואציות

 המתעוררות בשטחים כאל סיטואציות אזרחיות רגילות. הדברים עלולים להתפרש לאו

 דווקא לטובת תושבי השטחים. האם ניתן להעמיד לדין או לתבוע כל זורק אבנים בשל

 תקיפה או בשל גרימת נזק ברשלנות? האם ניתן להחיל את כלל ההדדיות ולומר שכשם

 שנפגע בשטחים יכול לתבוע פיצויים מן החייל וממדינת ישראל הרי שגם אלו יוכלו

 לתבוע פיצויים מתושבי השטחים או מן הרשות בשל פגיעה בכוחות הצבא? שאלות אלו

 אינן פשוטות, ובית המשפט בוודאי יידרש להן ככל שייטה יותר להחיל את כללי

 המשפט האזרחי הרגילים על נסיבות שאינן רגילות. יתר על כן, גם אם יצליח בית

 המשפט להתאים את מערכת הכלים האזרחית הרגילה לנסיבות הקיימות בשטחים, הרי

 שייווצרו תקדימים שיחייבו את ביה המשפט גם במקרים אחרים שבהם חל המשפט

 האזרחי. לא ברור שזו תוצאה רצויה.

 אכן, בעניין עודה ניצב בית המשפט בפני דילמה. קביעה כי דיני הנזיקין אינם חלים

 במקרים כגון אלו היא המתבקשח, אך היא הייתה מותירה את הנפגע ללא פיצוי. אולם,

 החלטת בית המשפט, שניתנה מתוך רצון להעניק פיצוי לנפגעים, היא למצער בעייתית.

 ההכרעות השיפוטיות המתחייבות במקרים כגון אלו הן נקודתיות, לפי טיב הפעולה

 והנסיבות, ובוודאי לא תוכלנה להתקבל על פי כלל האינטרסים המעורבים.

 191 הצעת חוק הונחה על שולחן הכנסת ה־13 בתאריך 15.1.96, אולם לא עברה קריאה טרומיות
 192 על פי הצעת החוק, ״שטחים״ - שטחים שנכבשו על ידי צה״ל מאז ה-4 ביוני 1967.

 193 ראו סעיף 3 להצעת החוק. על פי רבת ההסבר להצעה, ״מבחינת המשפט הבינלאומי,
 ישראל וכוחות הביטחון שלה, ששלטו בשטחים שנכבשו מאז ה-4 ביוני 1967 ועד למועד
 מסירתם לרשות אחרת, נשאו באחריות מלאה לשלומה של האוכלוסייה האזרחית שחיה
 באזורים אלה. לכן מחייבים כללי הצדק הטבעי והעובדה שבתי המשפט דנים בתביעות
 נזיקין שמגישים תושבי השטחים, לקבוע בחוק שהמדינה תפצה את אלה שנפגעו כתוצאה

 מפעולת כוחות הביטחון, או את בני משפחותיהם, הכל לפי העניין״.

172 



 משפטים לג(1) תשס״ג חסינות תחת אש

 ז. פיתרון אלטרנטיבי: החלת עקרונות הבישוה הממלכתי על יהודה,

 שומרון וחבל עזה ומעבר מביטוח צד א׳ לביטוח צד ג׳ - האם רצוי

 ובאלו נסיבות ז

ן ו בפסק הדי ל ם שע א מדעת. מהלבטי ל ן לא ניתנה ש ו ט העלי פ ש מ ו של בית ה ת ט ל ח  ה
. ו ת ט ל ח ה ובעים מ ים הנ דע לקשי ה מו ן הי ו ט העלי פ ש מ ן עודה נראה כי בית ה י י  בענ
ת לו ל את דיני הנזיקין על פעו י ע אין להח ו ת מד מקו ת, הנ מו ה מקו מ כ ת בו, ב עו י פ  מו
ל בנפגעי ו פ ל הפרק בעניין טי ה ע ד מ ע ק ש ת החו ע צ ה ת ל חסו י ו גם התי , כמ ת ו י  מלחמת
חס לתושבי האזור. זו, לל למקרים אלו בי יסתה ליצור הסדר כו , שנ ן ו טח ת הבי חו ו  כ
. ט פ ש מ ת בית ה ט ל ח על כן נדרשה ה , ו ן ד מתן פסק הדי ע ו ד מ ק ע ר, לא נתקבלה כחו  כאמו
חה כי י ו גם במקרים דומים, הי ם במקרה דנן, כמ י פט י השו ה בפנ ד מ ע ה העיקרית ש י  הבע
ץ ו ח א את המקרה מ צי ״ תו ת י ת מ ח ל ת מ ו ל י פע ור הכרה באירוע כ״ י האז שב ל חו  במקרה ש
סת לי ל הנפגעים ״פו ל ע ו ח ד שני לא ת צ מ ד - ו ח ד א צ  לגדר דיני הנזיקין ה״רגילים״, מ
ו נם אזרחי ישראל, כמ ם שאי י ח ט ש י ה ה על תושב ל , שכן זו אינה ח ת״ ח הממלכתי טו י  הב
ם אינם בגדר י ח ט ש ה ר ש ח א : מ ך כ ם הם נפגעים. יתרה מ ה ב ים ש סי פו  גם במקרים הטי
ם י ח ט ש י ה ל תושב ל ע חי ו שי נ מ ת מ ו ה לצפ מצא גוף שניתן הי ה בנ ה ריבונית, לא הי נ  מדי

ה. ל אורחי ישראל ותושבי ל ע ח מת זה ה ג ו חי ד טו  הסדר בי

ב ישראלי ש ו ל ת ל אזרח או ש יים ש תו לפיצו כו ד שז ב דברים זה נוצר ריק. בעו צ מ  ב
ם לי קי התגמו ל ידי מארג חו סדרת ע לת איבה מו ו ת או פע י ת מ ח ל לה מ ו ב פע ע אג פג  שנ
נה, ה של אותה מדי ח ח פ ל ל ט ו ה אויב מ נ י ל או אורח מד י ל חי ו ש ח ו ט י ד שב ו בע  בישראל, ו
עות י י בגין פג ת לקבל פיצו ת״ ונותרו ללא אפשרו סאו פלו בין הכי ר ״נ ו י האז שב  תו
קה את הכנסתם של דיני הנזיקין י בדה שקיים ריק אינה מצד ו גרמו להם. אולם, הע  שנ
לתם ם את תחו ללי , השו יחםתי הם החי לים שאלי קו ת השי ת. מרבי רי ה בדלת האחו נ  לתמו
ת ״רגילה״, י ת מ ח ל לה מ ו ה במקרה של פע נ י הן על המד ל ו י ל החי ל דיני הנזיקין הן ע  ש
ותיה פאדה בשנ תי נ חסת לאי י ו מתי ם, גם כשז ל בשטחי ״ ה ל צ לתו ש ם גם על פעו  חלי
א רק ״ הו ת י ת מ ח ל ה מ ל ו ע פ ״ ר״ או כ טו לת שי ו פע מת כ״ י ו לה מס ו ל פע ג ש ו ות. התי נ  הראשו
ת וירידה ו ות. דקדקנ נ ת החסי לו בו ת ג ב ח ר ה ת מ ו ק מ ח ת ה ת ל טי פו קה שי י ת טכנ נ  כלי, בבחי
קדמו את ם לא י י ר בשטח טו לת שי ו ת לפע י ת מ ח ל לה מ ן פעו ת בי ו נ ח ב ל ה  לפרטי פרטים ש
ד ניתן י מ צד להכריע. ת ם כי חי א כלים מנ ל ל יום הם יישארו ל ו ש פ ן בסו , שכ ט פ ש מ  בתי ה
ת שיטור״ ל ו ע פ ״ לה מ ו ת הפע פך א א שהו הו א- ן שהו לטעו ן נוסף ו י א גורם מבח ו צ מ ה ל הי  י
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צאות א כי תו ל במקרים כגון אלו הו ו ד ש הג ש ח 1 ה 9 4 . ך פ ה ל ״ ו ת י ת מ ח ל לה מ פעו  ל״
, וכי פה ט ולרוח החקו פ ו ש ל ה ם אחרים, להלך רוחו ש ו נתונות, יותר מבמקרי הי קה י  הפסי

. ל אלו שיבקרו אותו הן ש ט ו פ ו ש ל ה ת הן ש ו טי לי ת פו ו ע פ ש ה ת ל ו פ ו ש ו ח  הן יהי
ו של ח ע הצג ו י למנ ן אין כד ל דיני הנזיקי לחם ש לת תחו ר לעיל, בשלי ת האמו  למרו
ת חסו י ך התי , תו ם י י השטח שב ת תו ת א ענה על הצורך לפצו לל שי בי כו טי  הסדר אלטרנ

. ם י ה בשטח ק ז ח ה ת ה ם המתעוררים בעקבו חדי ו  לשיקולים המי
ת, וכי חמחי סה לו א תפי ור הי סה באז , בצדק, כי התפי ט פ ש מ ה ציין בית ה ד ו  בעניין ע
ם י י נ טחו נטרסים הבי ח את האי י ט ב ה ור ל י באז א ב צ ד ה ק פ מ דו של ה ד בבד עם תפקי  ב
ת. מי ה המקו י סי כלו ן של האו טחו לבי ג לצרכים ו ו גם לדאו ים של ישראל, עלי מי טי י  הלג
ות האג בדבר ף 43 לתקנ בה זו בין היתר מסעי ט חו פ ש מ  בפסקי דין אחרים גזר בית ה

: ו י 1 שלפ 9 5 , ה ש ב י ה ב מ ח ל מ ה של ה י הג מנ ניה ו  די

ט בכל קו ו לנ בש, עלי די הכו ה לי ש ע מ י ל ק ן החו ו ט ל ש ת ה ו כ מ  בעבור ס
ר את ש פ א דת ה ח במי י ט ב ה ל ר ו י ת להחז לתו על מנ כו ם שבי  האמצעי
קף בארץ, אלא אם ם שבתו קי ד החו בו ך כי ים הציבוריים, תו  הקדר והחי

1 9 6 . ך כ ח ל ט ל ח ו עה מ י ימת מנ  כן קי

ד ח ו י בט מ י בלת לה ג ה אינה מו 1 היא שהתקנ 9 7 ה ק י ס פ ו ב ת שניתנה לתקנה ז ו  הפרשנ
ת זו חלה, בצד ו הם. על כן סמכ בטי ל הי ה על כ ל ם הציבוריים וכי היא ח י ל הקדר והחי  ש
נוכיות, ות, חי ות, חברתי ת: כלכלי ו נ ו ו ות״ מג ן וצבא, גם על נסיבות ״אזרחי ו  ענייני בטח
ת ל ע פ ה ק מ ל ח כ ו״ב. ניחן לומר ש ת וכי ו ות, בריאותיות, תעבורתי ות, תברואתי  סוציאלי
ם לנפגעים עי י יים המג ת הפיצו יים א ר במקרים הראו י להסדי א ב צ ל ה ש מ מ , על ה תו  סמכו
. עד ל צבאי ארוך מו ש מ מ בר ב ו ד כשמד ח ו י מ צאה מנזקים שנגרמים על ידו. זאת, ב  כתו
ה י סי כלו ם צורכי האו י מתארכת, מקבלי א ב צ ל ה ש מ מ ל ה ו ש נ פת שלטו  כאשר תקו

1 9 8 . ף ק ו ת - ה נ ש ת מ י מ ו ק מ  ה

 194 יהיו שיאמרו כי בית המשפט צריך דוpא לפעול בצורה הפוכה ולהרחיב את החסינות גם
 על שוטרים, כשהנסיבות ושיקולי המדיניות מצדיקים זאת. זוהי טענה בעייתית, משום

 שלחםינוח לא יהיה עיגון בחוק וכולה תהיה פרי חקיקה שיפוטית.
 195 הסעיף מצוי בחלק השלישי לתקנות ה״אמנה בדבר הדינים והמנהגים של מלחמה ביבשה

 לרבות תקנות בקשר לדיני ולמנהגי המלחמה ביבשה(האג 1907)״.
 196 הסעיף אומץ בבג״ץ 202/81 טבים נ׳ שר הבטחץ, פ״ד לו>2) 689,622.

 197 בג״ץ 393/82 ג׳מעית אםכאן אלמעלמון אלתעאוניה נ׳ מפקד כוחות צה״ל באזור יהודה
 ושומרץ, פ״ד לז(4) 785, בפסקה 18.

 198 שם, בפסקה 22.
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ם - חמי , מתו פן הפעלחה לא או י ממ , ו ל הצבאי ש מ מ ת ה ו קף סמכ  כבר נפסק בעבר שהי
ם: גדי ו ונים מנ ם לכו די שני פרמטרים המושכי ן - על י ו טח לי בי  בצד שיקו

ג א ו קן הד ן מחו ו ט ל כשל ו י לפע א ב צ ל ה ש מ מ ל ה בתו ש , עניינו חו ד ח  הא
ו של תי , עניינו מגבלו י ם; השנ י י י הח ח ט ל ש כ ת ב י מ ו ק מ ה ה סי כלו  לאו
ו ריבון אלא נ ל זמני, שאי ש מ ע אלא מ ב ל ק ש מ ו מ נ ל הצבאי שאי ש מ מ  ה
תו ו ת סמכ ב א טה להרחי ו ן נ ר הראשו ט מ ר פ . ה ה מ ח ל מ ח דיני ה כ ט מ י  של
ן הרגיל. ו ט ה לשל י ג י יצירת אנאלו ד כד י ע א ב צ ל ה ש מ מ ל ה ו ש תי בו חו  ו
י א ב צ ל ה ש מ מ ו של ה תי בו חו תו ו ת סמכו וטה לצמצם א י נ ר השנ ט מ ר פ  ה
ן היקף ל צבאי לבי ש מ תו של מ י בין היקף סמכו ת י מהו נ ך יצירת שו  תו

1 9 9 . ל י ן רג ו ל שלט תו ש ו  סמכ

ד ח צ טו ונל של בי ת הרצי ל א י ח ה , לא ניתן ל ת״ א ״מבי ילים הו ן לחי כו , כאשר הסי  אכן
ד א׳ בהקשר ח צ טו ל בי ת ש ו ע מ ש מ ת. ה ת מלחמתי לו ה פעי ת ו א צאה מ ם כתו פגעי ל הנ  א׳ ע
ת ו ח א פ צת אנשים שהי ם לקבו י תפ ח כנגד סיכונים דומים המשו טו בר בבי א כי מדו  זה הי
ג ה לסו פ ש ח וצרת ואף נ צה הי ת קבו מ ו ע תם סיכונים. זאת, ל חס לאו ת בי י נ ג מו  או יותר הו

. ד ג׳ ח צ טו ן של בי ל במקרים אלו מנגנו ם לשקו ש מקו ת זאת, י מ ו ע ל סיכונים. ל נה ש  שו
ה ו ד נושא בעל ח ד א ה הסדר שבו צ ׳ במקרה דנן תהי ״ ח צד ג טו י ב ח ״ נ ו מ ת ה ו ע מ ש  מ
א ט ב ת י ן זה, ש חי מעי טו ת הסדר בי הג גרמו לצד האחר. הנ ן נזקים שנ י ח בג ו ט י  הב
ה ת אזרחי ו ע צ מ א ת ישראל, ב נ י די כך שמד א לי ם תבי חדי ו ם מי לי קי תגמו ל חו קתם ש  בחקי
ב מעצם י ן זה יכול להתחי מו 2 מי 0 0 . ר ו ז א ת הנזקים שנגרמים לתושבי ה ן א מ מ ה, ת  ותושבי
לדה ה שי ד ב ו ע י כי ה מנ י בהם. דו ל צבא ש מ ל מ ו ש ת ל ע פ ה מ מן ו ם לאורך ז י ח ט ש ת ה ק ז ח  ה
עה י ג ה אם הפ ן זה משנ י ואי קה מתן פיצו י ל מצד י עה של חי ר תו פגעה מכדו  בת שנתיים נ
ק הנזיקים ז על פי חו א ל, ש י ו של החי י ן לחי ד ותוך כדי סיכו ו ש ב מעצר ח  נגרמה אג
ו לא מ צ ל ע י צדק גם שהחי דה מו תה מי 2 באו 0 1 . ו א ות אם ל נ ה חסי נ י ים יש למד  האזרחי
ת ד ח ו י ת מ חסו י קה החי י ת לאורך זמן מצד חמתי ו סה ל . תפי רב כצד להסדרים אלו ה מעו הי  י

 כזו.

ג זה, שיסדיר ם מסו לי ק תגמו ל חו קתו ש ת באשר לחקי ו ק ו ל ח מ ו ה הי י כי רבות י חנ  בטו
ת ו ק ו ה גם במחל ו ח חלו ט ב קתו ל ; חקי ד ו ע ו ו נ מו ת דרכי מי , א ת היקפו ח, א טו כן הבי ת תו  א

 199 שם, בעמי 799.
 200 זאת ועוד: יש שיטענו כי לפחות חלקו של המימון יהיה ממקורות עצמיים כגון כספי
 ביטוח לאומי ששולמו בעבר על ידי תושבי האזור ומכספי מסים השייכים לרשות

 הפלסטינית.
 201 השאלה שעשויה להיות בעלת חשיבות מכרעח לעניין הביטוח היא אם הנפגע, בעת

 שנפגע או בתכוף לכך, היה שותף לביצוע פעולת איבה או חף מכל פעילות עוינת.
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ת ו ב ש ח ת ה לשיקולים שונים, תוך ה ם כזה יצטרך לתת מענ לי ק תגמו ת סבוכוח. חו ו טי לי  פו
ח י ר להנ ן שסבי ו ו ות שלה. מכי י פו ה ובסדרי העדי נ י ם לרשות המד מדי  בתקציבים העו
היה אשם, יש צורך לכונן א י י ל צו ס לפי ם בארץ הבסי לי קי התגמו ה ליתר חו מ ו ד ב  ש
ה ל א ש ת: ה ם אחרו ישלל מהם. במלי א י מתי הו י ו צו ו זכאים לפי קבע מי יהי ן שי  מנגנו
י צו ע גם מהי תקרת הפי ק לקבו ק ו ח מ ה יצטרך ה מ ו ד סה. ב לי ל הפו קפה ש ו הי ה מה  תהי
ק ל אנלוגיה, לחו ן זה ניתן לפנות, על דרך ש י כר. גם בעני ת ו כאו ה ז ח כ ו ה  במקרה ש
סה לי דר הפו ע מג פג ם את הנ אי צי ת דרכים, שגם בו יש מקרים המו ו נ עי תאו פג יים לנ  הפיצו
רה כי ם נראה לכאו לי ק התגמו . במקרה של חו י ת״ לפיצו חי טו  ובהם לא תקום לו זכות ״בי
ב אג יהם ו ח חי , סיכן א ל לי צה״ י ת בחי תדו דה י י ן בין אדם שי י ״ יש להבח ח ו ט י ב  לעניין ״
דתו ם עבו ר ממקו ן אדם שחז ד - לבי צ י פ ת ל כו ו הז נ פגע - שאז כנראה תישלל ממ  כך נ
ה. נקודת נ ב פיזור הפג ל אג ״ ה ילי צ ל ידי חי עה שנורה ע ר תו ג מכדו ג  ונורה בשו
ת, אלא בו י אשם, אין חשי ו תלו נ ר שאי ט ש מ ק, שכן לזו, ב י ת איננה רשלנות המז חסו י  ההתי

2 0 2 . ק ו ז י נ ל ה תו ש כאו  ז

ם י ד גם עם הקשי ד ו מ ת ה ם ל לי ם יצטרך חוק התגמו י תי ים המהו  נוסף על הקשי
ד. ות ועו ד ורישום, בידוי ראי עו ן העדר תי ת כגו ות רבו  הראייתיים. בעניין זה תיתכנה בעי
ק נגרם על ידי מזיק ז ת שהנ ש להראו י אשם, אולם י ו תלו נ ח שאי טו בר בבי  אמנם מדו
ם הישראלים, לי קי התגמו ה לחו מ ו ד ח צד ג׳, ב טו סה. בי לי י הפו מ א נכנס בתחו ם ושהו י  מסו
ל ה ש ל ו ע פ צאה מ ב אלא רק במקרים מוגדרים מראש. לא כל נזק כתו צ ל בכל מ  אינו ח
2 0 3 . ת ו י ת מ ח ל ת מ ו ל ו צאה מפע גרמו כתו ק, אלא רק נזקים שנ ל החו ה ייכנס בגדרו ש נ י  המד
יקבע אם ת ו מ ל ו יתי בצורה ה ושא הראי בחן את הנ ן שי ק מנגנו ש צורך לשלב בחו  על כן, י
ח ו ח ו פ ם יהי ת אמנ ו ל א ש ל צה״ל. ה ת ש י ת מ ח ל ה מ ל ו ע פ צאה מ גרמה כהו עה נ י ג  הפ

 202 לכאורה, לפי ההסדר המוצע, מצבו של פלסטיני שנפגע אגב פעילות צה״ל בשטחים יהיה
 טוב יותר ממצבו של אזרח ישראלי שנפגע על ידי המשטרה אגב לכידת פושע או פיזור
 הפגנה. בעוד שהאזרח שנפגע יצטרך להראות רשלנות של הפוגע, הרי שפיצוי הפלסטיני
 יהיה ללא קשר לשאלת האשם. מדובר בשתי מערכות נסיבות שונות לחלוטין. מערכת
 הסיכונים שלה חשוף אזרח פלסטיני אגב פעילות צה״ל בשטחים גדולה היא לאין ערוך
 מזו שחשוף לה אזרח ישראלי אגב פעילות המשטרה בלכידת פושע. זאת, בין היתר, עקב
 האמצעים המוגבלים שבהם משתמשת המשטרה והוראות הפעלתם. נחוני היסוד השונים
 מצדיקים התייחסות שונה. הדבר דומה להבחנה בין תאונת דרכים לבין פגיעה מאופניים:
 גם כאן מצבו של הנפגע בתאונת דרכים טוב מזה של הנפגע בתאונת אופניים, שיצטרך
 להוכיח רשלנות לשם קבלת פיצוי. זאת ועוד: יש לזכור כי אם אזרח ישראלי נפגע
 כתוצאה מפעולה של המשטרה נגד פעולת איבה, יזכה אותו אזרח בפיצויים מכוח חוק
 התגמולים לנפגעי פעולות איבה מבלי שייאלץ להוכיח את רשלנותה של המשטרה. מכאן,

 שמצבו של האזרח הישראלי אינו גרוע ממצבו של הפלסטיני.
 203 על היתר יחולו דיני הנזיקין הרגילים.
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בתי גיית הקשר הסי ה אך ורק בסו נ ק הן תתמקד , ש י הנוכחי ט פ ש מ ב ה צ מ ה ת מ בכו  מסו
א להן ו צ מ ן יצטרכו ל י ת סוגיית הרשלנות, אך עדי ח א כי להו ן ו ה צורך לדו הי  מבלי שי

ן הולם.  פתרו
גרמו במהלך ר לנזקים שנ ר ברור בכל הקשו י כאמו ח טו י ן ב ו גנ  הצורך במנ
, ולא ו ת. יש שיטענ ה הדבר ברור פחו י י נתיפאדה השנ נה. באשר לאי פאדה הראשו תי נ  האי
״, י אוסלו מ ה על ״הסכ מ י ת ח ה ת ו י נ י ת הפלסט ת הרשו מ ק ת ה ים, כי בעקבו ן מסו ו גי  בלי הי
ת י ותה הבלעד ם באחרי ם הנמצאי י ח ט ש ם אמורים בתושבי ה ת ככל שהדברי ו ח פ ל  הרי ש
ת לנזקים ו ת בו האחרי י ת מ ח ל לה מ גמטי של פעו י ל הרשות, חוזרים למקרה הפרד  ש
ל נה על דרך ש ל כל מדי ה ש ח ת פ ת ל ל ט ו שי צבא והן לאזרחים - מ  שנגרמים - הן לאנ
ה ט י מ ש י הרשות, מ ח ט ל ש א קשורה לתושבים ש ה זו, ככל שהי נ ע 2 ט 0 4 . ׳ ד א ח צ טו  בי
2 0 5 / ד ג ח צ טו ל בי ן ש ו נ ג ח המנ ו כ י אישי ישיר לנפגעים מ ן פיצו ת מ ה את הבסיס ל ש ע מ  ל
י פיצויים, מ ו ל תשל ה של הרשות, והסדרים ש ח ת פ טל ל ו ו י ם אל ל תושבי י ש צו ל הפי ט  נ
מא ליישום ג ו ת. ד י נ ת הפלסטי נת ישראל לרשו ת בין מדי עשו צטרכו להי ו או אחרים, י  כאל
י ף 11 להסכמ א בסעי ו צ מ ח, ניתן ל טו ה עריכת בי מ צ ל ע טלה ע ת נ ו הרשו ד כזה, שב ח  א
ן מו 2 באשר למי 0 6 . ם י ת דרכ ו נ ם נפגעי תאו ח אם כי בתחו טו ן בענייני בי  אוסלו, הד
ת ל הרשו ת ש טה בלעדי י נם בשל ם שאי י ח ט ש י ה ן נזקים שנגרמים לתושב י ים בג י  הפיצו
ת ת והישראלי י נ י י הפלסט צו ל קרנות הפי ן הדדי ש מו ך מי ע הסדר כלאיים, תו  ניתן להצי

2 0 7 . ״ ח ו ט י ב סת ה לי ל ״פו ה ש ת מ א ת  ותוך ה

 204 בפועל הרשות אכן סירבה לקבל עזרה בבינוי ובתיקון הריסות שנגרמו כתוצאה מפעילות
 צה״ל במסגרת מבצע ״חומת מגן״, בטענה שמלאכת השיקום נמצאת בתחום סמכותה

 הבלעדי, וקבלת עזרה ישירה פוגעת למעשה בריבונותה.
 205 למנגנון זה עדיין תהיה חשיבוח רבה בהתחשב בתחולתו הרטרואקטיבית ובתחולתו על

 שטחים הנתונים לשליטה מעורבת או לשליטה ישראלית בלבד.
Israeli-Palestinian Interim Agreement on the West Bank and the Gaza Strip 206 
 (Washington, D.c, Sep 2801,1995); על פי ההסכמים, הרשות לוקחת על עצמה להנהיג
 מנגנון דומה לזה הקיים בחוק הפיצויים הישראלי. המנגנון יורכב ממשטר משפטי של
 אחריות מוחלטת ומביטוח חובה נגד נזקים שייגרמו כתוצאה מתאונות דרכים שיתרחשו
 בתחומי הרשות, כמו גם מהסדר הקובע ייחוד עילה. עוד הוסכם כי תוקם קרן פלסטינית
 שתפצה את הנפגעים הזכאים לפיצוי, אך אץ ביכולתם לממש את זכותם. הסכמי אוסלו גם
 מבהירים מה הם ההסדרים למימון הקרן וכיצד יפעל מנגנץ תשלומי ההעברה בינה לבין
 המקבילה הישראלית - ״קרנית״; הם גם יוצרים מנגנון המורכב מוועדות שונות שיעניקו

 פתרון לבעיות מיוחדות שיווצרו בעת יישום ההסדרים הקבועים בהם.
 207 שאלה מעניינת היא מהן חובותיה של מדינת ישראל במקרה שהרשות אינה מתפקדת.
 האם העובדה שפיצוי כזה לא ניתן על ידי הרשות בפועל מטילה על מדינת ישראל חובת
 פיצוי? מאלו מקורות? כך, למשל, ניתן לשאול האם ניתן לעשות שימוש בכספים

177 



 אסף יעקב משפטים לג(1) תשס״ג

 ח. התערבות המחוקק ושינוי עניין עודה

 1. הצעת חוק לטיפול בתביעות בשל פעולות כוחות הביטחון ביהודה,
 השומרון וחבל עזה וחוק הנזיקין האזרחיים(אחריות המדינה)(תיקוו מס׳

 4), התשס׳יב-2002

ת י י ג ו ס ף ש י ד י ע ו כ י ר ב ד ת ב ו ב ש ח ת ך ה ו ת מ , ו ה כ ו ד מ ל ה ן ע ו י ט העל פ ש מ ת ה י ב ב ש ת י  ע

ל ו פ י ט 2 ל 0 8 ת י ת ל ש מ ק מ ו ת ח ע צ ה ה ח ס ו , נ ה ק י ק ח ר ב ד ס ו ר ת ו ז א י ה ב ש ו ל ת י ש ו צ י פ  ה
2 0 9 . ה ז ל ע ב ח ן ו ו ר מ ו , ש ה ד ו ה י ן ב ו ח ט י ב ת ה ו ח ו ת כ ו ל י ע פ ת מ ו ע ב ו נ ת ה ו קי י ז ת הנ ו ע י ב ת  ב

, ה נ י ד מ ד ה ג ת נזיקין נ ו ע י ב ר מ-4,000 ת ת ו ו י ש ג ו ה ה מ ו ס ר ד פ ע ו ד מ י ע ן כ י ה צו ע צ ה  ב

ה ע צ ה י ה ח ס נ ת מ כ ר ע . ה ת ו ע י ב ר מ-600 ת ת ו ו י ש ג ו ה ה ד ב ק ל ו ח ת ה ע צ י ה נ פ ל ה ש נ ש ב  ו

ף ו ל ם ח ך ע , א ם ה זעיר ש ר פ עי ו ז ל ח ו ה ל ן א כ ל ש ד ג י ך ו ל ת י ו ע י ב ת ר ה פ ס מ ה ש ת י י  ה
2 1 0 . ר ב ו ג ך ו ל ו ב ה צ ק ו ב ש ג ו ם ה י נ ש  ה

 המגיעים לרשות מידי ישראל כדי לפצוח אה הנפגעים ? הדיון בשאלות אלו חורג מגדרו
 של מאמר זה, אולם ניתן לטעון שהכתבת פיצוי באופן ישיר או עקיפת הרשוה, גם

 במקרים שהיא אינה מעניקה פיצוי, מהווה פגיעה בריבונותה.
 208 הערה 182 לעיל.

 209 סעיף 2(א) להצעה קובע כי ״תובענה בנזיקק נגד המדינה בשל נזק שנגרם כתוצאה
 ממעשה שנעשה באזור על-ידי צבא הגנה לישראל תידון בהתאם להוראות חוק זה״.
 בסעיף 1, שהוא סעיף ההגדרות, מוגדר ״אזור״ כ״כל אחד מאלה: יהודה והשומרון וחבל

 עזה״.
 210 במבוא להצעת החוק ובדברי ההסבר לה פירטה המדינה את הנסיבות המיוחדות
 המצדיקות, לדעתה, החלת דין מיוחד על הנזקים שנגרמו לתושבי האזור מפעילות צה״ל.
 על פי הצעת החוק, האינתיפאדה התאפיינה בהפגנות המוניות שכללו הבערת צמיגים
 בצמתים ובדרכים כדי למנוע גישה לכפרים ולערים, שביתות, יידוי אבנים ובקבוקי תבערה
 לעבר כוחות צה״ל ואזרחים ישראליים, דקירות ושימוש בנשק קר וחם. הצעת החוק גם
 ציינה כי האינתיפאדה נשאה אופי כפול: פעילות אלימה שהייתה מכוונת לפגוע באזרחים
 ישראליים, בחיילים ובאנשי כוחות הביטחון האחרים, וכן פעילות תעמולתית כגון הפצת
 כרוזים, תליית דגלים, כתיבת םסמאות ועוד. מכאן, שהמציאות שמולה עמדה מערכת
 הביטחון, כמו גם החיילים, הייתה מורכבת. אמנם פעילות התושבים לא עלתה עד כדי
 פעילות של צבא מאורגן, אולם היא הייתה מאורגנת. לעתים הפעילות הייתה המונית
 ולעתים בקבוצות קטנות: לעתים נשאה אופי של הפגנות אלימות ולעתים נשאה אופי של
 פעילות אלימה נקודתית ומכוונת - כגון ירי על חיילים או על כלי רכבם, השלכת בקבוקי
 תבערה והשלכת בלוקים מגגות כדי לפגוע בחיילים ספציפיים. הקושי, כפי שצוין בהצעת
 החוק, נובע מכך שלעתים הפעילויות השונות היו משולבות ומעורבות זו בזו ועל כן קשה



 משפטים לג(1) תשס״ג חסינות תחת אש

״ ת י ת מ ח ל לה מ פעו ח ״ נ ש המו ר פ ח ו מ ן שב פ ח האו ב א קש להרחי ע בי צ ו מ ק ה  החו
חבל עזה. ן ו הודה, שומרו י י שב ל תו ות ש : תובענ ו נ י , הי ו ח גשו מכו ו ת שי ו בענ  לעניין תו

: ת י ת מ ח ל לה מ צע כי יראו כפעו ו  ה

ה בטרור או מ י ח תה ל ה לישראל שתכלי נ ל צבא הג ת ש י לה מבצע ו ל פע  כ
לת איבה עת פעו י מנ ן ו ו טח י ל הב רה ע ל שמי לה אחרח ש כל פעו , ו  מניעתו
א ב די צ ל י ף ע ו ו לג ים א ן לחי ל סיכו ה בנסיבות ש ת ש ע נ ת ש ו מ מ ו ק ת ה  ו
ל הנזק ן ש דו ל גרימה בז ש ן ב רשע אדם בדי ה לישראל, אלא אם כן הו נ  הג

ה. בענ  נושא התו

י כו ן לדי ו טח י ת הב חו ו ח כ לו ת פעו ללת גם א דרה כו פו כי ההג סי  דברי ההסבר הו
קי תבערה ו יידוי אבנים, זריקת בקבו ל ת שכל ו נ זור הפג ת, להסדרת סדר ולפי מו  מהו

ף. ו לגו ם א י ן לחי עשו בנסיבות של סיכו שק חם, שנ  ולעתים גם ירי מנ
ט פ ש מ ת ה ל בי ן ש י הדי ד מפסק ח א ף 3) ל תה (בדברי ההסבר לסעי ה הפנ ע צ ה  ה
ת ח ר כי א 2 והסבי 1 1 , ר ו ז א ב ה ש ו די ת ה על י ש ג ו ה עה נזיקית ש י שעסק בתבי ז ו  המח
ת ע ד ל ה קו עה בשי י עה פג י א מנ ״ הי ת י ת מ ח ל לה מ פעו ת בגין ״ ו נ ד החסי סו ת שבי ו  התכלי
ד ב ל בתנאי לחץ כ ב ק ת ה כות ל ת הצרי ו ט ל ח ה בר ב . מדו ח ט ש ה ב ט ל ח ה ל ה ב ק ל מ  ש
ת ו ט ל ח ה י ה ק לשחרר את מקבל ק ו ח מ ף ה . במקרים כאלה העדי ה מ ח ל מ ניים ל י  האופי
ל כך 2 ע 1 2 . ת י א ב צ לה ה ו ח הפע ו י מטר לו ת מי י הנזיקין הרגילים כדי לאפשר א  מכלל

: א ו ב מ ה ב ע צ ה פה ה סי  הו

ת ו ח פ , ל ן ן ומאורג כנ ר מאבק אלים, מתו תה כאמו פאדה הי תי נ  האי
נת ו עה מכו י ק זה כלל פג ב א קט בין עמים. מ פלי נ ל רקע קו , ע  בחלקו
ר לשמו ט סדר ו י ל ש ה ן אשר נדרשו ל ו טח ת הבי חו ו ם. כ ילים ובאורחי  בחי
ם י י לחי ש מ ך סיכון מ ם תו ו בתנאים קשי ן באזורים, פעל ו טח י ל הב  ע
ה נ י ן המד , שאי ׳ ח לה מלחמתי פעו ה לראות בכך ׳ ק י ד צ מ דה ה ף במי ו לג  ו
ם. ה היא מאבק אלים בין עמי מ ח ל ת לנזקיה. מ ו ת באחרי א ש  צריכה ל
ת ש ב ו א ל ה פנים רבות. יש שהי מ ח ל מ ונים הם. ל ק רבים ומגו ב א מ  דרכי ה
מה י ח אל לו ל פעי בשת צורה ש א לו יש שהי ה כוללת, ו מ ח ל ל מ פי ש  או

 היה לסווגן. מכיוון שחלק מהתושבים נטלו חלק במעשים אלימים ואחרים לא נטלו בהם
 חלק, לא הייתה ערובה לכך שאירוע שהחל כהפגנה לא יסתיים בשימוש באמצעים
 אלימים יותר. מצב זה, לדעת המנסחים, הצמיח קשיים מיוחדים והעמיד סיכונים רבים

 בפני החיילים.
 211 עניין החהת, הערה 174 לעיל.

 212 שם, בפסקאות 21-17.

179 



 אסף יעקב משפטים לג(1) תשס״ג

 אחרת. החוק המוצע מיועד להבהיר ולקבוע את תחולת הפטור בשל
 ׳פעולה מלחמתית׳ גם על פעילות של כוחות הביטחון באזורים אשר
 נעשתה במסגרת המאבק בטרור ובפעילות איבה והתקוממוח נגד כוחות

2 1  ביטחון ואוכלוסייה אזרחית.3

 אולם, על אף הרחבת ההגדרה של המונח ״פעולה מלחמתית״, השאירה הצעת החוק
 פחח למתן פיצויים גם כשדובר בפעולה כזו. סעיף 5 להצעה קבע כי ביה המשפט רשאי
 (מטעמים שיירשמו) לפסוק לנפגע פיצויים אף בהתקיים חסינות המדינה, וזאת כשיש
 בנסיבות המקרה טעמים הומניטריים המצדיקים זאת. על פי ההצעה, סמכות זו להענקת
 פיצוי, שהוקנחה לבית המשפט והייתה נתונה לשיקול דעתו, יועדה למנוע עוול במקרים
2 שיעור הפיצוי במקרה כזה יהיה על פי הקבוע בסעיף 10 להצעה, שיצר 1  הראויים.4
 הסדר מיוחד לעניין הפיצוי. אמנם הפיצוי נקבע בעיקרם של דברים בדומה לכללים
 הרגילים הנוהגים בתובענות נזיקיות, אולם היו בהצעה כמה מגבלות שנועדו לפשט את

2 1 5  ההליכים ולהתאימם לאילוצים הנובעים מהייחוד של תובענות מסוג זה.
 נושא נוסף שהטריד את מנסחי ההצעה היה עניין סדרי הדין ונטלי הראיה. על פי
 ההצעה, תקופת ההתיישנות להגשה הביעה מכוח החוק תהא שנה מהיום שבו נולדה
 עילת התובענה, כשבית המשפט יכול להאריכה לתקופה שלא תעלה על שנה נוספת, אם

 213 ה״ח 2645, הערה 182 לעיל, בעמי 498.
 214 גדר הספק הוא האם לצורך מתן פיצוי יש להוכיח את קיומה של עוולת הרשלנוח. על פי
 סעיף 5, ״ביה המשפט רשאי, מטעמים שיירשמו, לפסוק לנפגע פיצויים, בשיעור שלא
 יעלה על השיעור הקבוע בסעיף אף בהתקיים הפטור לפי סעיף 3, אם נוכח כי כנסיבות
 המקרה טעמים הומניטריים מיוחדים מצדיקים זאת״. על פי סעיף ההגדרות (סעיף 1),
 נפגע הוא ״מי שנגרם לו נזק כתוצאה ממעשה שנעשה באזור על ידי צבא הגנה לישראל״.
 משילוב השניים בהחלט ייתכן כי הפיצוי אינו מותנה בקיומה של עוולת הרשלנוה. הקושי
 בפרשנות זו נובע מההפניה הקבועה בסעיף 3 להצעה לחוק הנזיקין האזרחיים לעניין
 ההגדרה של ״פעולה מלחמתית״. לפיה ניתן לגרוס כי הקבוע בסעיף 5 רק מסייג את
 הפטור הקבוע בסעיף 3 ואינו מקנה לבית המשפט זכות עצמאית להענקת פיצוי, במובן זה
 שאם לא הייתה רשלנות בביצוע הפעילות, הזכות לפיצוי בכלל לא קמה ואין צורך
 להזדקק לפטור או לחריג לו. נראה כי הפרשנות שלפיה יש צורך להוכיח את התקיימותה

 של עוולת רשלנות סבירה יוחד.
 215 סעיף 10 מסדיר את זכויוח הנפגע ואח זכויות התלויים. על פי ההצעה, הפיצויים יינתנו
 בתשלום חד-פעמי, והם ייפסקו בהתאם לנכות התפקודית הצמיחה ועד לגיל 65 (לגבי
 קטין מגיל 18). חישוב הפיצויים נעשה על פי השכר הממוצע באזור. הנפגע גם זכאי
 לפיצוי חד-פעמי בשל כאב וסבל ולהוצאות ריפוי ושיקום, וחישובו ייעשה בהתחשב

 בעלותם של שירותי הריפוי והשיקום המצויים באזור.
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 משפטים לג(1) תשס״ג חסינות תחת אש

2 אשר 1 6 . ן כ  השתכנע שלא הייתה בידי התובע אפשרות סבירה להגיש את תביעתו קודם ל

 לנטלי הראיה הוצע, בין היתר, כי לא החיה במסגרת החוק תחולה להוראות סעיפים 38

41 לפקודה הנזיקין. יישום סעיפים אלו, העוסקים בהעברת נטל הראיה בשל ״דבר ־  ו

 מסוכן״ ובדוקטרינת ״הדבר מדבר בעד עצמו״, עלול להעביר למדינה אח הנטל להוכיח

 כי לא הייתה במעשיה התרשלות שתחוב עליה, ובכך להפחית בצורה משמעותית את

 הנטל המוטל על התובע ולחרוץ את גורל התביעה. לדעת מנסחי ההצעה אין להחיל את

 סעיף 38 לפקודה, שכן נקבע בפסיקה שתנאי להחלתו הוא שהדבר המסוכן שגרם את

2 אשר 1 7 . ו י ל  הנזק היה נתון בידי אחר או היה עזוב ולא בעת שהיה נתון בידי המופקד ע

 לסעיף 41 נאמר בהצעה כי הנחת היסוד הקבועה בו - שלפיה למזיק, ובמקרה זה

 למדינה, כעניין שבשגרה, יש ידיעה טובה יותר אודות נסיבות התרחשות/גרם הנזק -

 אינה עומדת במבחן המציאות לגבי אירועים בשטחים. המדינה נמצאת בדרך כלל

 בעמדה של נחיתות ראייתית ודווקא לתובע יש לעתים קרובות ידיעה טובה יותר בדבר

 נסיבות התרחשות האירוע.

 הצעת החוק ביקשה לאפשר את תחולתה באופן רטרואקטיבי, כך שהוראותיה יחולו

 על כל תובענה שעילתה מעשה שאירע לפני מועד תחילתו של החוק.

 הצעה זו, שהעלתה אבק במשך כמה שנים, לא קיבלה תוקף של חוק עד הכרעת הדין

 בבית המשפט העליון, אולם פסק דינו של בית המשפט בעניין עודה עורר את המחוקק

 מתרדמתו והיא תוקנה והובאה, תוך פרק זמן קצר, להצבעה בקריאה שנייה ושלישית.

 ביום האחד באוגוסט 2002 היא פורסמה כחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה)

2 מטרותיו של החוק, כפי שנקבעו בסעיף 1, הן שתיים: 1 8 . 2 0 0 2 - ב ״ ס ש ת  (תיקון מס׳ 4), ה

 הראשונה - קביעת הוראות דיוניות שיחולו על תביעות נגד המדינה בשל פעילות כוחות

 הביטחון באזורי יהודה, שומרון וחבל עזה. מטרה שנייה וחשובה לא פחות היא הבהרת

 המונח ״פעולה מלחמתית״ שבחוק הנזיקין האזרחיים. הנוסח הסופי של החוק, שהתקבל

 שנים ספורות לאחר שהועלתה הצעת החוק, שונה בצורה משמעותיה מהנוסח שהוצע

 216 הסדר זה שונה מההסדר הקבוע בחוקי התגמולים החלים במדינת ישראל. כך, לדוגמא, על
 פי חוק הנכים (תגמולים ושיקום)(נוסח משולב) הזכות להגיש תביעה מתיישנת בחום
 שלוש שבים מיום שחרורו של הנכה משירותו הצבאי שבזמנו אירע המקרה שגרם לנכותו.

 217 הצורך בהבהרה מטעם המחוקק התעורר בעקבות מחלוקת בין בתי המשפט המחוזיים
 באשר ליישום הסעיף. בעוד שחלק סברו שללא יסוד ה״עזיבה״ או ״המסירה״ אין החולה
 לסעיף היו גם שסברו אחרת. מחלוקת התעוררה גם באשר לשאלה האם ניתן ליישם את
 הסעיף כשהנתבעת היא המדיבה ולא החייל. ראו בעניין זה ע״א 751/68 רעד נ׳ מדינת

 ישראל, פ״ד כה(1) 197.
 218 ם״ח 514,1862.
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 מלכתחילה - כתוצאה מהשינויים שהוכנסו בו אגב הדיונים בהצעה ואולי גם אגב שינוי

 2. מגדרת הממח ״פע1לה מלחמתית״

 מגמה אחת שבה ניחן להבחין בחוק היא של הרחבת חסינות המדינה וצמצום

 המקרים שבהם יינתן הפיצוי. מגמה זו ניכרת ביחס לפסיקת בתי המשפט, אך גם ביחס

 להצעת החוק בנוסחה הראשוני. התיקון החדש מוציא אח ההגדרה של ״פעולה

 מלחמתית״ משיקול דעתו של בית המשפט ומשלב בחוק הנזיקים האזרחיים את ההגדרה

 הבאה:

 ׳פעולה מלחמתית׳ - לרבות כל פעולה של לחימה בטרור, במעשי

 איבה או בהתקוממות, וכן פעולה לשם מניעתם של טרור, מעשי איבה
2 2 0 . ף ו ג  או התקוממות שנעשתה בנםיבוח של סיכון לחיים או ל

 הגדרת החוק היא רחבה מזו שהוצעה בראשית הדרך, ולמעשה היא מצמצמת מאוד

 את מספר המקרים שבהם אפשר יהיה לקבל פיצוי מיקי.

ו פעולה שבגינה הורשע אדם בדין  בהצעת החוק כללה ההגדרה הנ״ל סייג שלפי

 בשל גרימה בזדון של הנזק נושא התובענה לא תיחשב לפעולה מלחמתית. בהגדרה

 הנוכחית הושמט הסייג, ועל כן - לפחות ככל שהדבר נוגע ללשון החוק - גם נזק שנגרם

2 מעבר לכך, החוק הרחיב את ההגדרה של פעולה 2 1 . ה נ י ד מ  בזדון לא יחייב את ה

 מלחמתית ככל שזו קשורה ללחימה במעשי איבה או בהתקוממות. בעוד שבהגדרה,

 כנוסחה בהצעת החוק, לחימה כנגד אלו נכנסה להגדרת פעולה מלחמחית רק אם לוותה

 בסכנת חיים, כיום כל לחימה במעשה איבה או בהתקוממות תיחשב לפעולה מלחמתית

 ותזכה את המדינה בחסינות. זאת ועוד: בעוד שבהצעה החוק היה בית המשפט רשאי

 לפסוק פיצויים מטעמים הומניטריים, אם נוכח כי נסיבות המקרה מצדיקות זאת, הרי

 שבחוק נשמט סעיף זה. מכאן ניתן להסיק כי נשמטה אף זכותו של בית המשפט לפסוק

 פיצויים במקרים כאלו.

 219 ראו דברי ההסבר להצעת החוק, כמו גם דברי הכנסת-ישיבה 335 של הכנסת ה-15, מיום
 די, ט״ו באב תשם״ב, 24 ביולי 2002 (עמ׳ 221 בפרוטוקול םטינוגרפי).

 220 סעיף 1 לחוק הבזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), תשי״ב - 1952, כפי שתוקן על־ידי
 חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה)(תיקון מס׳ 4), התשס״ב - 2002, (להלן חוק

 הנזיקים האזרחיים(המתוקן)), הערה 4 לעיל.
 221 אם כי פרשנות כזו אינה מתחייבת, שכן ניתן לגרוס כי פעולה זדונית תצא מגדר ההגדרה
 גם ללא הסייג מכיוון שאינה באה לשרת את המטרות שעומדות ביסוד הפעולה

 המלחמתית.
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 משפטים לג(1) תשס״ג חסינות תחת אש

. ״ ת י ת מ ח ל ה מ ל ו ע פ ח ״ נ ו מ ת ה ר ד ג ת ה ל ו ח ת א ב י ר ה ת ו י ת ב ט ל ו ב ה ה ב ח ר ה , ה ם ל ו  א

א ב ת צ ו ל י ע פ ס ל ח י י ת ה ״ ב ת י ת מ ח ל ה מ ל ו ע פ ח ״ נ ו מ ח ה ר א י ד ג ה ה ל ד ע ו ק נ ו ח ת ה ע צ  ה

, ו ז ה כ ל ו ע י פ ה ל מ ל ו ן כ פ ו א ר ב י ד ג ה א לא נועדה ל י 2 ה 2 2 . ד ב ל ר ב ו ז א ל ב א ר ש י ה ל נ ג ה  ה

ר ו ז א ו ל ת ל ו ח ת ת ג א י י ס ו מ נ ש אי ד ח ק ה ו ח , ה ת א ת ז מ ו ע 2 ל 2 3 . ק ו ר י ו ה ק י ה מ ו ח ת , ב ל ש מ  ל

ה ל ו ע פ ל ״ ת ש י ל ל ה כ ר ד ג ו ה ב ב ל ש א מ ו ה ך ש ם כ י י ח ר ז א ם ה קי י ז ק הנ ו ת ח ה א נ ש מ  ו

ל נזקים שנגרמו על ידי פעולה מלחמתית באשר ה ע ר ד ג ה ת ה ע ר ת ש ם מ ו י . כ ״ ת י ת מ ח ל  מ

ו י א נ י ט ם ל פ , ל ל א ר ש ב י ש ו ת ו ל רח א לאז ק ( ז נ ם ה ר ג י נ מ ה ל נ ש ה מ ן ז ה אי ן ז י י לענ  היא, ו

. התיקון שהוכנס ה להם) צ ו ח ו מ ק א רו ו הי ק י ה מ ו ח ת ב ם ( ר ג א נ ו ן ה כ י ו ה ם אחר) א ד א  ל

ת תושבי האזור או מדעת אויב. ע י ב ת ל ל ב ג ו  לחוק הנזיקים האזרחיים הינו כללי ואינו מ
, ת ו מ מ ו ק ת ה ה ב מ י ח ך ל ל ה מ ה ב ע ו ר ת ו ד י כ ר ג מי ג ו ש ע ב ג פ נ ל ש א ר ש ב י ש ו , ת א מ ג ו ד , ל ך  כ

ה ש ע י נ ר ן שהי י , ב ה נ י ד מ ד ה ג נ ת כ קי י ז ה נ ע י ב ת ת ש ג ה ע מ ו נ ה מ י ה ת י ו נ ל ש ר ה ב ר ו ם נ ם א  ג

ע צ ו י ב ר ת שהי ו א ר ה ך ל ר ו ם צ ן ג . אי ה ה ל צ ו ח ה מ ש ע נ ן ש בי ל ו א ר ש ת י נ י ד י מ מ ו ח ך ת ו ת  ב

ו ה א ב י י א ש ע מ , ב ר ו ר ט ה ב מ י ח ת ל ר ג ס מ ע ב צ ו י ב ר ך שהי כ י ב : ד ם י י ן ח ו כ י ך ס ו  ת

ק ו ח ל ה ו ש ה ז ב ח ה ר ל ו ח י ת ן כ תכ י . י ת ו נ י ס ח ה ב נ י ד מ ת ה ה א כ ז י י ש ד , כ ת ו מ מ ו ק ת ה  ב

ק ו ת ח ע צ - ה ת - פ ס ו ק נ ו ת ח ע צ ה ב ב ש ח ת ה ך ב , א ה ק י ק ח י ה כ י ל ה ה ב ל פ נ ת ש ו ע ט ה ב ר ו ק  מ

די ל י ה ע נ י ד מ ד ה ג ת נ ו ע י ב ת ת ש ג ה ׳ 5) ( ס ן מ ו ק י ת ) ( ה נ י ד מ ח ה ו י ר ח א ) ם י י ח ר ז א ם ה קי י ז  הנ

. ר ב ד ך ה א כ י ל ה כ א ר 2 - נ 2 4 , , התשס״ב-2002 ר עימות) ו ז ב א ש ו ו ת ב א י ו ת א נ י ד ן מ תי  נ

ת ו ע י ב י ת פ י צ פ ן ס פ ו א ע ב ו נ מ ל ה ו נ י ד מ ת ה ו נ י ס ת ח ר א ת ו ד י ו ב ע י ח ר ה ד ל ע ו ׳ 5 נ ם ן מ ו ק י  ת

ה ת י י ׳ 4 ה ם ן מ ו ק י ל ת ו ש ת ק י ק ח ק ב ק ו ח מ ת ה נ ו ו י כ ד כ ו מ ל תן ל י ך נ כ . מ ר הן ש א ב ב י ו  א

. ם י ד ח ו י ם מ י ר ק מ ו ל ם א י ע ב ו ל ת ם ש י ו ס ג מ ו ס ה ל מ צ מ ו א צ ל , ו תר ו ת י י ל ל  כ

. ת ו ר ו מ ן ח ו ה ה ו ק י ק ל ח ה ש י ת ו א צ ו - 2000, ת ת ה ו נ ל ש ל ש א ר ש ת י נ י ד מ , ב ה ר ו א כ  ל

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

ה ל ו ע ל פ ם ש י ר ק מ ם ב ה ג נ י ד מ י ה ח ר ז א ה מ ע י ב ת ת ו ר ש פ ת א ע י נ מ ר, ו ר נדי ב נן ד ת אי נ י  עו

ה ש ע מ ל נזק שנגרם כתוצאה מ ש  222 סעיף 2 להצעה קבע כי תובענה בנזיקין בגד המדינה ב
ך קבע סעיף ש מ ה ם להוראות שנקבעו בהצעה. ב א ת ה ל ידי צה״ל תידון ב  שנעשה באזור ע
ק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה) התשי״ב-1952 ת סעיף 5 לחו ל ו ח  3, כי ״לעניין ת

״. . . . . ת׳ לה מלחמתי פעו ה יראו כ׳ ק ז ו י ח פ ל תובעבה ל  ע
: ״יש ט פ ש מ ק ו קה, חו ק בועדת חו ל עו״ד מני מזוז בדיון בהצעת החו , דבריו ש  223 ראו, למשל
לה ל פעו ם. אין הגדרה ש יחסת לנציבות בשטחי א מתי ל ט העליון ש פ ש מ ת ה ל בי  פסיקה ש
יחס ת בהחי י ת מ ח ל לה מ ח פעו נ ת הגדרה למו ת ק הזאת מנסה ל ו ח ק. הצעת ה ת בחו י ת מ ח ל  מ
ו ב א י אב ת בתל- י ת מ ח ל לה מ . היא לא בותנח הגדרה מהי פעו ם בלבד ת בשטחי לו  לפעי
ק ומשפט, י״ז קה, חו ל מם׳ 134 מישיבת ועדה חו קו טו גב״(פרו ו בנ ל א  בירושלים או בגלי

ו התשנ״ח(16 דצמבר 1997)). ל ס  כ
 224 ם״ח 3173, 891.
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 אסף יעקב משפטים לג(1) תשס׳יג

ל - דו ל ידי ציבור ג ודאי תיתפס ע תפס - וכך בו כולה להי ת י נ ו ו לי אף מכ או ית ו  רשלנ
סה הנאורה של גדת לתפי ו כמנ 2 ו 2 5 , ה י ט ר ק ו מ ד את ערכי ה ד ו סו קי הי ח חו  כסותרת א
לה ו ג העוסק בפע . הרחבה זו של החרי ד האדם״ ח א ״ כתה ל י הפ ה ו נ י ת המד ו ת אחרי ב ח ר  ה
ת ל ו ח ט לצמצם את ת פ ש מ ל בית ה ונות ש ת לניסי ט ל ח ו ת בסתירה מ ד מ ו ת אף ע י ת מ ח ל  מ

ך השנים. ש מ ת ב ו נ  החסי
ו בא ים שהו ם התאורטי לי קו ר השי , לאו ן ה יותר של התיקו ק י מ ע ה מ נ  ואולם, בחי
ל כ ב א ש ה הי נ ע ט . ה קק ת כוונת המחו י א ן חלק פ לו באו ר ו ר זה, יכולה להסבי מ א מ  ב
צאה ת אויב, כהו נ י ו גם אזרחי מד מ ם, כ ם נפגעים אזרחים או תושבי ה ב ם ש  המקרי
ל ה לכללים הרגילים ש מ צ ת ע א ף אותם ו ה אינה רוצה לכפו נ י , המד ת י ת מ ח ל ה מ ל ו ע פ  מ
ת אינם זכאים י ת מ ח ל לה מ ו ו בפע ע פג ב שנ י ת האו נ ד שנפגעי מדי  דיני הנזיקין. בעו
ת ישראל נ י בי אזרחי מד 2 לא כך לג 2 6 , ״ ה ס י ל ו פ ״ רת ה נם נכללים במסג ם שאי ו ש ים מ י  לפיצו
י ק פיצו י חי המענ טו ם - עולם בי לי קי התגמו ת חו ה א נ י ה. לשם כך יצרה המד  או תושבי
ל פעם כ ב ים יביא לכך ש ם הרלבנטי קי ל החו . פירוש הולם ש ת האשם ל א ש א קשר ל ל  ל
ת לו ק לנפגעי פעו ו ח ל ה א ייכנס למסגרתו ש ת דיני הנזיקין הו ל ו ח דר ת  שמקרה יצא מג
ם ם האחרי לי קי התגמו ת חו לו הוראו חו מה י ו ן ד פ 2 באו 2 7 . ם י ל ו מ ג ת ע ל פג זכה הנ בה וכך י  אי

ם רכוש. ק מ  ובכללם חו

נו א שוויוני, שכן אי ן מסי 4 הו י האזור. לכאורה, תיקו שב ה מתעוררת לגבי חו י  הבע
, ם י ח ט ש שב ה שב ישראל והן על תו ל הן על תו קן ח ק המתו ו ח : ה ם ד ן בין רם ל י ח ב  מ
ת א שלמרו ׳ 4 הי ן מס ה בתיקו לי עלמא. הבעי ה כלפי כו נ ה ישראל לחסי נ י פך את מד הו  ו
ם רק על ם החלי לי קי התגמו ן נפגעים שונים, חו ה בי נ י נה מבח ת זו, שאי י חז ניות נ ו י ו  שו
ל שב ישראלי ח טה. על אזרח או על תו ה בו י על הפל ו ה יוצרים בפ  אזרחי ישראל או תושבי
ף ת הסעי ט מ ש מה. ה ן דו ו ל כל מנגנ ח ו י לא ה נ ל פלסטי ע ד ש ד א׳, בעו ח צ טו ל בי ן ש ו נ ג  המנ
ת לפסוק פיצויים במקרים ו ט סמכ פ ש מ ת ה ו יש לבי , שלפי ל בהצעה ה כלו י  שה

2 2 8 . ר ו ז א י ה שב ל תו י ש צו ת לפי לל על כל אפשרו ו ת הג ה א ש ע מ ה ל מ ת ים, ס יטרי  הומנ

 225 ראו דברי השופט ברק על הסרת חסינות המדינה לאחר קבלת חוק הנזיקים האזרחיים,
 הערה 8, בעמ׳ 134.

 226 כאמור, ההנחה היא שהם נכללים במסגרת ה״פוליסה״ שמונפקת על ידי מדינת אזרחותם.
 227 עם זאת, חופש הבחירה שהיה נתון לנפגע אם לבחור בתביעה נזיקית או בתגמולים

 הצטמצם בצורה משמעותית.
 228 גם בעניין זה יפים דבריו של עו״ד מני מזת, שנאמרו אגב הדיון בהצעה החוק בוועדת
 חוקה, חוק ומשפט. באותה תקופה כיהן מזוז כמשנה ליועץ המשפטי לממשלה: ״[החוק]
 קובע חידוש ושיפור שלא קיים היום בדץ, שגם במקרים שבית המשפט קובע שהיתה
 פעילות מלחמתית, הוא מוסמך [לפסוק פיצוי] לא לפנים משורת הדק. סמכות של בית
 משפט לא תלויה ברצון הטוב של המדינה. הוא יכול להחליט שאמנם היתה פעילות
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יטרי היה מנ י הו ן פיצו ת אפשר מ ק ו ת החו ע צ ה צע ב ן שהו ו ז ני אם האי  ספק רב בעי
ה בו די, ונכון ה לא הי נ פאדה הראשו תי נ גע לנזקי האי ו ת בנ ו ח פ , כי ל י . דומנ י ן הראו ו ז  האי
ן פ ח צד ג׳ באו טו ת בי ו ע צ מ א ור ב ל האז ״ ע י ת כ ל מ מ ח ה ו ט י ב ה ל את מערכת ״ ה להחי  הי
גרמו ן נזקים שנ ם בגי לי ן תגמו ו ח ט י ב ת ה חו ו ת כ ל ו ע פ יק לנפגעים מ , ולהענ בי  רטרואקטי
ם פגעי ים שנ ם ישראלי ל אזרחים ותושבי ל ע ח ו מ ח צד א׳ ה ו ט י ב מה ל ו פן ד  להם, באו
י פ ה או צד ישתנ יים הנדרשים - כי נו ן בשי ו ם. הדי בי י ת איבה, בשינויים המחו ו ל ו  מפע
דאי ירבו ו ן נוקב, שו ו ו - הוא די ת ל ו ח תח ע א ו נ מתי צריך למ , אם בכלל, ו י  הפיצו
ת ו י ת לעלו חםו י ן זה צריך להיערך תוך החי ו 2 די 2 9 . ם י י ק ת ה ו ל ו, אך עלי ת לגבי ו ק ו ל ח מ  ה
ל, ינתי לעי . כפי שצי ם ד מ ע מ נוי ב ם ולשי י ת בשטח ו י , להתרחשו ן מו ת המי רו , למקו ח טו י  הב
ם י ח ט ש ת, על ה י נ ת הפלסטי ת הרשו מ ק ה סלו ו י או ר הסכמ ח א ום, ל  ניתן לומר שכי
תו תקבע ח צד א׳ שאו טו ל הסדר בי ו ח ח צריך ל י נ ת הפלסטי ת הרשו ט י ל ש ם ב י י  המצו

 מלחמתית במובן זה שאין אשמה על המדינה אבל התוצאה של אין אשמה על המדינה
 היא מצב לא הוגן מבחינת התוצאה ההומניטרית על הנפגע ולחייב את המדינה לשלם...
 לצורך הדגמה משפטית של העקרון, ילדה בת 5 יכולה להיפגע גם על גג [בעקבות] אירוע
 של פעולה מלחמתית מובהקת ואז מדינת ישראל פטורה מתשלום גם על פי החוק הקיים
 היום. לפי החוק היום זה תלוי ברצון הטוב של משרד הביטחון אם לשלם או לא. למדינת
 ישראל יש רצון טוב והיא משלמת אבל היא עושה זאת לכאורה כטובה. לפי החוק החדש
 זה לא יהיה תלוי ברצון הטוב, בית המשפט יחייב אותה וגם יקבע את הסכום״ (פרוטוקול
 מס׳ 134 מישיבת ועדת חוקה, חוק ומשפט, י׳׳ז כסלו ההשנ״ח (16 דצמבר 1997))

 (הסוגריים המרובעים הוספו א.י.).
 229 כך, למשל, עולה פעמים רבות השאלה כיצד תוכל המדינה להתמודד עם תביעות סרק,
 כשמערכת הנסיבות העובדתית נעלמת מעיניה. טיעון זה, הבא להצדיק את שלילת הפיצוי
 באופן מוחלט הוא למצער בעייתי. במה שונה מקרה זה ממקרים אחרים שמגיעים בפני
 חברות הביטוח או המוסד לביטוח לאומי, שבהם נאלצים הללו להתמודד עם מחסור
 באינפורמציה? על החובע מוטל נטל ראשוני להראות כי הנזק נגרם לו כתוצאה ממקרה
 שנופל בתחומי ה״פוליסה״. לא עמד החובע בנטל זה - לא יזכה לפיצוי. זאת ועוד:
 העובדה שהחיוב הכספי אינו יוצא מכיסו של החייל הבודד יקל עליו להעיד באופן ״בלתי
 משוחד״ על שהתרחש, ועל כן רב יותר הסיכוי שהאמת תצא לאור. גרסה מרוככת של
 טיעון זה תגרום שיש להתאים את הכללים למציאות בשטחים כדי לצמצם את תופעת
 תביעוח הסרק. כך, לדוגמא, העובדה שבניגוד למבוטח ישראלי יקשה לעקוב אחר צעדי
 הנפגע ולראות אם הגיש חביעת סרק, תביא לבדיקה מעמיקה יוחר טרם ההכרה במחן
 הפיצוי. בדומה ניתן לטעון כי חזקות דומות לזו המופיעה בסעיף 2 לחוק התגמולים
 לנפגעי פעולוה איבה, הקובעת חזקת פגיעה איבה, צריכות להיות מרוכבות, אם בכלל.
 עוד ניתן להגביל את היקף הפיצוי ולהחמיר במקרים שבהם החשש לתביעות סרק גדול

 במיוחד כגון מקרים של פגיעות נפשיוח.

185 



 אסף יעקב משפטים לג(£1 תשס״ג

המעבר ם ו י ח ט ש ת ב ו ד ג ת ההתנ לו ת פעו פ ר ח ן כי ה ו 2 כך, ניתן גם לטע 3 0 . ת ו ש ר  ה
דורשת , ו ק ח ש מ ת כללי ה ה אף היא א נ ש ן מ י ו ה בנשק מז מ ח ו ל ת ל י מ מ ת ע ו מ מ ו ק ת ה  מ
ות נ מתן חסי ן ו ל דיני הנזיקי לתם ש לת תחו י 2 אולם של 3 1 : י ו צ י פ ל כללי ה ה ש מ א ח  ה
ה להם א הי ל ם ביותר, ש מי י - גם לאנשים התמי ה ש ל י כ צו ח פי א מתן אפשרו ל נה, ל  למדי
ו לסדר היום. ר עלי ה לעבו ש ק ה ש ש ע א מ ל בכפם - הי ו עו על לא עו פג נ  כל קשר לאירוע, ו

 3. הוראות ריוניות ברבר נזק שנגרם באזור

, ק ״ כהגדרחה הרחבה שבחו ת י ת מ ח ל לה מ פעו בר ב״ ן מדו בע שאי  גם אם הראה התו
ק. ת בחו ו י ו ניות המנ ו ד בהוראות הרי ו מ ע ו ל עה נזיקית, עלי ת לתבי ת כל אפשרו ל ל ו ש  ה
י ת ו ע מ ש פן מ ת באו ו מ צ מ צ ה אך הן מ נ י ת המד ו ת אחרי ת א ו לל ן שו מ ת אלו אמנם א ראו  הו
לה פעו ת בדבר הגדרת ״ ראה הכללי . בניגוד להו ב א תחו ם הי ה ב ת מספר המקרים ש  א
ת לו די פעו ל י ן נזק שנגרם ע עה בגי ת תבי ש ג ה ניות ב ו ת הרי ראו , עוסקות ההו ״ ת י ת מ ח ל  מ
ל א ח ו ה ץ נפגעים שונים, כך ש ה ב נ ח ב ק ה ץ בחו ץ זה א י נ ן באזור. גם לע ו טח י ת הב חו ו  כ

 230 בדיון בוועדה חוקה, חוק ומשפט אמר השר שחל אח הדברים הבאים: ״היתה הצעה
 שהועלתה, לשלם סכום כולל על כל נזקי האינתיפאדה לרשות הפלסטינית ושהם יטפלו
 בבעיה וכל תביעה תופנה אליהם. היתה התנגדות מצד האוצר, לדעתי בראיה קצרת טווח
 מכיוון שזה הפיתרון הסביר. בוודאי, שהיה מתעורר ויכוח על גובה הסכום שצריך לשלם״
 (פרוטוקול מס׳ 134 מתאריך י״ז בכסלו תשנ״ח(16.12.97)). לעמדה נוגדח ראו דברי ח״כ
 גוז׳נסקי באשר לתיקון מס׳ 5 : ״...הצעת החוק שמונחת לפנינו היא פשוט ניסיון לרבע את
 המעגל. אחה מהשתיים, אדוני השר, או שאנחנו לא רוצים להיות בשטחים, אז בבקשה,
 שצה״ל ייצא מהשטחים ואז הוא יגיד: כל מה שקורה שם זו רשות אחרת, זה לא נוגע לנו.
 או שהוא השליט בשטחים, כפי שזה קורה עכשיו, רוצה, מכנים את הצבא. רוצה, מרחיק
 אותו. רוצה, מטיל עוצר. רוצה, פותח. רוצה, סוגר. רוצה, מונע מאנשים לעבוד. רוצה, לא
 מונע מאנשים לעבוד. רוצה, מונע מהם לקיים פולחן. רוצה, לא מונע מהם לקיים פולחן.
 עושה מה שהוא רוצה. רוצה, מחליט שמתיישבים ישראלים ישבו במקום מסוים. הוא
 מחליט. הוא מחליט על השליטה בקרקע, על השליטה במקורות המים, על כל השליטות
 האלה אנחנו מחליטים, רק כאשר זה מגיע למקום שבו השליט נדרש לשאת באחריות בשל
 השליטה שלו, שם הממשלה מתחכמת. אני חושבת שההחחכמות הזאת לא יאה לשום
 ממשלה דמוקרטית. זה פשוט ניסיון לקחת את המסכנים והאומללים האלה, שחיים תחת
 כיבוש, וגם לשלול מהם את האפשרות המינימליח לבקש פיצוי. עוד אף אחד לא אומר
 שמקבלים פיצוי כשמבקשים פיצוי ...״. ישיבה 331 של הכנסת ה-15 מיום ז׳ באב

 תשס׳׳ב,16 ביולי 2002.
 231 בעניין זה, למשל, גורסת הצעת החוק מ- 1997 בסעיף 4, כי בית המשפט רשאי, מטעמים
 שיירשמו, לדחות תובענה, כולה או מקצתה, אם נוכח כי - (1) הפגיעה אירעה אגב פעולה
 עוינת חמורה של הנפגע נגד צבא הגנה לישראל או נגד אוכלוסייה אזרחית:(2) הנפגע

 הורשע בשל פעילות טרור חמורה נגד צבא הגבה לישראל או נגד אוכלוסיה אזרחית.
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 משפטים למ1) תשס״ג חסינות תחת אש

ן שעיקר ו ו  הן לגבי אזרח או תושב ישראל והן לגבי פלסטיני באותו אופן. עם זאת, מכי
ק החדש. ו ח ה ם העיקריים מ י ע פ ש ו מ נים, הם ה ם באזור הם פלסטי פגעי  הנ

ל מגמה ד ע מ ל ק מ ק לחו ה החו ע צ ה ניות מ ו ת הרי ראו ל ההו פי ש ך גיבושן הסו ל ה  מ
. ת״ לה מלחמתי ל ״פעו דרה ש י בשינויים שעברה ההג טו די בי ה לי א ב ו ש  שונה מז
ו ה א נ י ש כנגד המד י ת שניתן להג עו ל בתבי ו פ ה בטי ל ק ם ה ו ש ק יש מ ו ח ת ה ראו  בהו
ה זל ל ק 2 אולם, ה 3 2 . ת י ת מ ח ל ה מ ל ו ע פ צאה מ א נגרם כתו ם הנזק ל ה ב ה במקרים ש י ח ו  של
ת החמרה משמעותית ביחס ו ו ה ן מ ק ק המתו ו ח ת ה ק. הוראו ת החו ע צ ה חס ל  היא אך ורק בי

ני הנזיקין ה״רגילים״.  לדין הקיים ולדי

ך 60 יום עה תו י א לפג ה שהבי ש ע ע על מ י ד ו ת הנפגעים לה ב א י ק מחי  החו
ז תינתן א , ש ו ה שכז ע ד ו ת ה ח ע ל ג פ נ ה ם נבצר מ ה ב ט מקרים ש ע מ 2 זאח, ל 3 3 . ו ת ו ש ח ר ת ה  מ

234 

ת גם אם בו י דעה מחי ת בדבר מתן הו ראו עה. ההו י ום הסרת המנ ך 30 יום מי ה תו ע ד ו ה  ה
ה ניתנת להם . במקרה כז ן זבו ו העי ים א י די התלו ת על י ש ג ו עה מ ההבי פטר ו ע נ פג  הנ
ה כזו לא ע ד ו א שבהעדר ה ל הו ל כ 2 ה 3 5 . ה ר י ט פ ום ה ך 60 יום מי ה תו ע ד ו ש ה י ת להג  אפשרו
ם י מ ע ט ל זה מ ל כ ת מ ו ט ס ת ל ה, אם כי נשמרת לו האפשרו בענ ט בתו פ ש מ ן בית ה  ידו
ה אם נשללה בענ ת תו ו ח ד ט ל פ ש מ ח ה ר לבי ש פ א ק גם מ ו ח 2 ה 3 6 . ו מ ש ר י י ם ש וחדי  מי
ת לא י נ ה הפלסטי צ ע ו מ ה בדה ש ו ן הע ה בגי בענ ן בתו נ ו ת להתג נ ג ת הו ו דמנ ה הז נ י ד מ ה  מ

2 3 7 . ת י ט פ ש ת בדבר עזרה מ ראו ימה את ההו  קי
עה. ות התבי ישנ פת התי ת בהארכת תקו נ מ ת ס ק מ ו ח ת ה ע צ ה חס ל ח ההקלה בי מ ג  מ
ה ח להארכה בשנ ת בלבד, עם אפשרו ח ה א ל שנ פה ע ה התקו ד מ ע ו ה ה ע צ ה ל פי ה ע ד ש ו  בע
ה ח הארכה לשנ ות על שנתיים עם אפשרו ישנ פת ההתי ה תקו ד מ ע ו ק ה  נוספת, בחו
ם פי ל הסעי לתם ש י בתחו ק באה לכלל ביטו ת החו ע צ ה חס ל 2 הקלה נוספת בי 3 8 . ח פ ס ו  נ
ק ו ח 2 ה 3 9 , ן י ט ו ל ח לתם ל ת תחו ה שללה א ע צ ה ה ד ש ה: בעו ל הראי ט  העוסקים בהעברת נ

 232 דברי ח״כ מיכאל איתן בעת הקריאה השנייה והשלישית בישיבה 333 של הכנסת ה-15,
 מיום י״ג באב תשס״ב(22.7.02).

 233 סעיף 5א(2)(ב) רישא לחוק הנזיקים האזרחיים(המתוקן).
 234 שם.

 235 ובלבד שלפני מותו של הנפגע לא חלף המועד למתן ההודעה. ראו סעיף 5א׳(2) (ג)
 לתיקון מס׳ 4 לחוק הנזיקים האזרחיים(המתוקן).

 236 סעיף 5א(2)(ד) לחוק הנזיקים האזרחיים(המתוקן).
 237 סעיף 5א(5) לחוק הבזיקים האזרחיים(המתוקן)

 238 ראו סעיף 5א(3) לחוק הנזיקים האזרחיים (המתוקן). לגבי קטין ביום המעשה, נקבעה
 תקופת הארכה מקםימליח של שלוש שנים.

 239 סעיף 9(א) להצעה החוק לטיפול בתביעות של פעולות כוחות הביטחון ביהודה השומרון
 וחבל עזה.
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א כי הדבר צ ש אם מ מו ת בהם שי ט לעשו פ ש מ ת ה ר לבי ש פ א לתם אך מ לל את תחו  שו
240 

. ירשמו ם שי י מ ע ט מ ן ו י י צדק בנסיבות הענ  מו
די פגע אדם על י ם נ ה ב ת במקרים ש ו ל ח ו - ה ח לאל מו ו ת ד דיעתי מגעת, הוראו  ככל שי
ק ו ח ן ה . מלשו ם הישראלי קי ק אחר בספר החו ימות בשום חו ו נציגה - לא קי ה א נ י  המד
צאה ל כל נזק שנגרם כהו ש ת ב ו ל הן ח , ו בלת בצורה כלשהי ג ן אינה מו ת ל ו ח לה כי ת  עו
: יש לזכור כי במקרים שבהם ד עו את ו בלבד שנגרם באזור. ז א לכל אדם, ו ב צ י ה ש ע מ  מ
קי ד חו י מ ם כך לא חלים ת . משו ת י ת מ ח ל לה מ בר רק בפעו ק אלו אין מדו ת חו ת הוראו ו ל  ח
ק חו ת איבה ו ו ל עת פעו י ק למנ ו ח יעודיים - ה ם הי לי קי התגמו ת חו ו ח פ ם (או ל לי  התגמו
ו ת דיני הנזיקין. דרך ז ו ע צ מ א תי היא ב י אמי דה לקבל פיצו חי  מס רכוש), ולעתים הדרך הי
ישה כות הג ה ז ש ע מ ה ל ל ל ש ע נ ב ו ת ה ן מ ק, שכ ח בחו י ה ו ע מ ש ת בצורה מ ל ב ג ו  מ

2 4 1 . ת ו א כ ר ע  ל
ת לו ת דיני הנזיקין הרגילים, על עי ת א ו ע ש ה ה יש ל מ ח ל מר שבעת מ א לו ד הו ח  דבר א
עה י ו גם על כללי הפרוצדורה, ככל שהדבר נוגע לפג ם כמ ה ב ח ש ו י ת עה המהו י  התב
ע בזכותם של נפגעים ו ג א לפ ; דבר אחר הו ת י ת מ ח ל לה מ ל פעו ה ש כ ל ה מ גרמה ב  שנ
. במקרים אלו חוזרים דיני ת י ת מ ח ל לה מ בר בפעו ים במקרים שבהם לא מדו  פוטנציאלי
ח מהם, ו ן מקום לסט ים - ואי הן הפרוצדורלי ם ו י תי קפם - הן המהו ן הרגילים לתו  הנזיקי
ונל ל הרצי מקת ע ו ה מנ ע ב צ פן ובמקרים חריגים, תוך ה וצאי דו ם י י נתן טעמ  אלא בהי
מדת ו ת הנזק ע ו ש ח ר ת ת כללים שונים בהתבסס אך ורק על מקום ה הג . הנ ה י  שבסטי
קי היסוד. ה של חו ל ב ג ה ת ה ק ס פ ד ב ו מ ע א ת ל ח ש י , וסביר להנ ה קרטי  בסתירה לערכי הדמו

ל י י ן - בעת שהח ו ו : במכ ות - או גרוע מכך ל ברשלנ י די חי ל נזק שנגרם על י ו ע ב ש  ח
ל ת היוצר ש ״ מבי ף ו ל ת ה״ ו ס במנ א מ ל מילואים ש י גמא, חי ו ה באזור. נניח, לד ה ו  ש
ל ר ביתו ש צ ח ח מ ק ל ש טרי ש ב כ ד ב דו ו לג ת חברי פר״ א ט ״לצ׳ י ל ח ה י ו א ב צ ח ה ב ט מ  ה
ד ו סה לצ א מנ ו , ה ן י פ ם. לחלו י חל ד המתנ ח ים באזור, או בחרנגול מחצרו של א ד הכפרי ח  א
לה ו ן פע ך. ברור לכל כי בי ישוב סמו ל י ם ש ת הבחי ו נ ו גע בחל פו , ו ת ברובה, מפספס לו ג  חו
ם ו הדברים מתבצעי ן ולא כלום. גם ברור לכל, כי אילו הי ת אי י ח מ ח ל לה מ ו ן פע  זו לבי
הם כללי ו חלים עלי הי ה, אחראים בנזיקים ו נ ו גם המדי יל, כמ ו החי י הקו הירוק הי מ  בתחו
ם את כשהדברי ת ז ו ש לשנ ע י ו ד ים. מ הן הפרוצדורלי ם ו י חי ן הרגילים - הן המהו  הנזיקי
ל כללים בע לסד ש ת התו ף א צד ניתן לכפו י ו הירוק? הכ ק ל ה י ש ו השנ ד י  נעשים מצ
ב דברי ? על כך מנסים להשי עחו ה חבי ח ד י ד בהם ת ו עמ א י  פרוצדורליים שונים, שאם ל
יה זו חורג גי ב בסו ון מרחי ם. די עי , למצער, אינם משכנ ק, אולם אלו ת החו ע צ ה  ההסבר ל

ר בלא כלום לא אצא. ר זה, אך פטו מ א ל מ דרו ש  מג

 240 סעיף 5א(4) לחוק הנזיקים האזרחיים(המתוקן).
 241 סעיף 5א לחוק הנזיקיס האזרחיים(המתוקן).על כל סעיפי המשנה שלו.
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ל לתו ש ו בי תח ל לג ד ח מ לת ברירה ה ת ביסוד שלי ד מ ו ע מקה ש ת ההג , א  ניקח, למשל
ת. בעניין חדו ו ים נסיבות מי ל אלא בהתקי חו ק החדש, לא י ו ח ף זה, על פי ה  סעיף 41. סעי

ור: ל נזק באז  זה אומרים דברי ההסבר כי במקרה ש

בות גרם ת נסי דו ין שבשגרה, או דיעה, כעני ש י ה י נ י ד כי למד סו ת הי ח נ  ה
ת ד מ ו ע א ה ה הי נ י ת. אדרבה, המד או ן המצי ח ב מ ח ב ד מ ו  הנזק, אינה ע
עה די בע יש לעיתים קרובות י וקא לתו דו  בדרך כלל בנחיתות ראייתית ו
טל הראיה חורצת ב דברים זה העברה נ צ מ  בדבר נסיבות האירוע. ב

ת לאירוע ו ת אחרי ל ט ו ה מ נ י על המד עה ו  במקרים רבים את גורל התבי

: אין בה א ו ה ם ש ל מקו כ א ב ל נזק שהו כ נה ביחס ל ת נכו ו ת זו יכולה להי רה כללי  אמי
ם שבהם הכלל חל. י דקי ה מיתר המקרים הנ נ ע נזק שנגרם באזור שו ו  הסבר מד

ה כי נ י ת המד נ ע ת ט בל א א קי ט ל פ ש מ ת ה ר שבי ח א ן זה באה ל ה לתיקו מ מ י  נראה כי ה
ת לו ו לפעו חשב י , וקבע כי הן י ה מ ח ל ת מ לו ת כפעו ו חשב ם נ י ח ט ש ת ב מו י ו ת מס לו  פעו
ת עו . קבי טל פוך הנ בכללם הי הן כללי הנזיקין הרגילים ו לו עלי חו על כן י ר בלבד - ו טו  שי
ו פ ת ת ש ן דובר באירועים רבים ושונים שבהם ה , שכ ן נ ו ה להתג נ י ל המד ו ע ש ק  אלו ה
י להעירם ה קשה לאתרם כד ם הי , כשלעחי ת לחץ מבצעי ח ת הה ו בו ה ג פ ו ל ח ת ילים ב  חי
לה ח ״פעו נ ו מ ל ה דרה הרחבה ש ח ההג ח ת האירוע. אולם, ת א זכרו א  ולעתים הם ל
ת לו ת במקרים של פעו ו ע מ ש ד מ ץ עו טל א ך הנ פו ש הרי שלהי ד ח ק ה ״ בחו ת י ת מ ח ל  מ
ך פו לא לא יינתן בגינן פיצוי. הי י ממ ת ו ו י ת מ ח ל ת מ ו ל ת לפעו ו ב ש ח  ״שיטור״, שכן הן נ
בר במקרה של א מדו ם על אף ההגדרה הרחבה ל ה ב , על כן, רק למקרים ש ל רלבנטי ט נ  ה
ה נ י ם המד ה ב ת המקרים ש ת א י ת ו ע מ ש דה מ ת במי מ צ מ צ את מ . הגדרה ז ת י ת מ ח ל לה מ ו  פע
י בלחץ ולא ו ץ הצבא מצ ן א ה ב תן נסיבות אחרות, ש : באו ד ו ע את ו יבת. ז ת חי ו כולה להי  י
סח ו ודאי לא בנ , בו ם הצדקה חדי ו א לכללים המי ו צ מ י אדם, לא ניתן ל ה לחי  נשקפת סכנ

. סח הכלל ו ו מנ  הגורף שב

ות. ישנ פה ההתי את קיצור תקו ה ו ע ד ו ה ת ה ש ג ת נושא ה ץ א ח ב מה ניתן ל ו ן ד פ  באו
: א י ק, ה ת החו ע צ ל פי ה , ע ח אלו ח דרישו י  תכל

ב לאירוע את נסיבות האירוע ד קרו ע ו מ ן לברר ב ו טח י ת הב חו ו ר לכ ש פ א  ל
די י עה על- י ג ח על פ ו ת טענ א ל ע ל ה ת ש ע אפשרו ו למנ ת ו נ טע עה הנ י הפג  ו
ץ ב זה א ל ש ר האירוע כאשר בדרך כלל ב ח א מן רב ל ן ז ו טח ת הבי חו ו  כ

. ת לברר את נסיבות האירוע הנטען  אפשרו

ל כ נה מ חס לארועים שאינם נחשבים כפעולה מלחמתית, שו ב באזור, בי צ מ ע ה ו  מד
ה בע ולברר מ ב אחרי התו ה קושי לעקו הי ש כי י ש עלה ח  מקרה נזיקי אחר? בעניין זה הו
ת שקריות. אולם, כאמור, דברים אלו עו גשו תבי ו ש סיכוי רב שי כן כי י  נזק נגרם לו, ו
ם ם יש כלי פטי לשו ו הירוק ו ק ל ה י ש ת נזיקיות גם מעברו השנ עו  נכונים ויפים לתבי
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ת בבסיס עילת דו סו ה - הן בדבר קיום הי ח כ ו ה ל ה ט ח כי נ ו כ ש ד עמם. אל לנו ל ד ו מ ת ה  ל
מו ח להרי צלי בע, ואם לא י ל התו ו ש ח ת פ ל ל ט ו הן בדבר שיעור הנזק - מ עה ו  התבי

. ה תביעתו ח ד י  ת

 4. תיקון מסי 4 - סיומו של תהלין או תחילתוז כרוניקה של תוצאה ידועה
 מראש

ם הריוניים ״ ובכללי ת י ת מ ח ל לה מ פעו ה בגין ״ נ י ח המד ו נ  נראה כי בהרחבה של חסי
ה די, שכן בימים אלו נ י א ראחה המד גרמו באזור ל ו על נזקים שנ ל ח ו ה ם ש חדי ו  המי
בר ד יותר. מדו ו ה ע נ י ות המד נ ת חסי ב א ה להרחי א ב ספת ש ו ק נ ת חו ע צ ל הפרק ה ת ע ד מ ו  ע
גד ת נ עו ׳ 5) (הגשת תבי ן מס ו ק י ת ) ( ה נ י ד מ ות ה ים (אחרי ק הנזיקים האזרחי ה חו ע צ ה  ב
ה זו ע צ ה 2 ב 4 2 ב אזור עימות), התשס״ב-2002. ש ו יב או ח ת או נ י ל ידי נתין מד ה ע נ י  המד
י אזור עימות, שב ו תו ץ נתיני אויב א ב ץ אזרחים ישראלים ל ן ב י ה להבח נ י ת המד ש ק ב  מ

נים. חס לנזקים הנגרמים לאחרו ותה בי נ ת חסי ב א להרחי  ו

ן ל בארגו י ו נזק שנגרם לפע ל מדינת אויב א , נזק שנגרם לנתין ש ל פי ההצעה  ע
יב אח , לא יחי ו מ ע ט ה או מ ל א ד מ ח ת א חו י ל בשל ע פ 2 וכן נזק שנגרם לאדם ש 4 3 ם י ל ב ח  מ
ת שבהם נגרמו ו מ ו ק מ י נזקים שונים, ה ג ה בין סו נ י נה מבח ה אי ע צ ה 2 ה 4 4 . ן י ק י ז נ ה ב נ י  המד
ה ע צ ה ת ה מ צ מ צ ב אזור עימות מ ש ו ת . באשר ל ת ט ל ח ו א מ ת הי ו נ פן גרימתם: החסי  או או
ו ב דברים שב צ מ ״ ת״ כ מו רה ״עי ה מגדי ע צ ה . ה ט ע מ ה, אם כי רק ב נ ות המדי נ  את חסי
ן לגורמים סדירים או בלתי ו טח י ת הב חו ו ן כ פי צבאי בי ם אירועים בעלי או  מתרחשי
ן ו טח י ר הב ש ח ישראל ש ט ש ץ ל ו ח א אזור מ ת״ הו מו ור עי . ״אז ינים לישראל״  סדירים העו
ב אזור ש ו ח ות בשל נזק שנגרם ל נ 2 ניתנת חסי 4 5 ה נ י ד מ א אזור עימות. ל ו ה ו ש ז לגבי  הכרי
ת או מו עשה במסגרת עי ה שנ ש ע ק נגרם בגין מ ז 2 כשהנ 4 6 , ח ו מ י ע ור ה ק לאז ח ת מ מו י  ע

 242 הערה 224 לעיל.
 243 לצורך הגדרת המונח ״אויב״ או ״ארגון מחבלים״ מפנה הצעת החוק בסעיף 5ב(א)
 להגדרה הקבועה בסעיף 91 לחוק העונשין, חשל״ז-1977. על פי סעיף זה ״ ׳אויב׳ - מי
 שהוא צד לוחם או מקיים מצב מלחמה נגד ישראל או מכריז על עצמו כאחד מאלה, בין
 שהוכרזה מלחמה ובין שלא הוכרזה, בין שיש פעולות איבה צבאיות ובין שאינן וכן ארגון
 מחבלים״; ו״ארגון מחבלים״ הוא ״ארגץ שמטרותיו או פעולותיו מכוונוח למיגור
 המדינה או לפגיעה בבטחונה של המדינה או כבטחון תושביה או ביהודים במדינות

 אחרוה״.
 244 פרט למקרים שבהם עילת החביעה נובעת מנזק שנגרם בעת שהתובע היה מצוי במשמורת

 של מדינת ישראל כעצור או כאסיר.
 245 לרבות רשות, גוף או אדם הפועלים מטעמה.

 246 החוק בא להוסיף ולא לגרוע מכל זכות אחרה של המדינה; ראו סעיף 9א׳ להצעת החוק.
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 כתוצאה מעימוח או ממעשה שביצעו כוחות הביטחון באזור עימות. כלומר: כל ערד
 מדובר בנזק שנגרם מחוץ לאזור העימות, יש להראות זיקה סיבתית בין הנזק לעימות
 (במסגרת עימות או כתוצאה ממנו), אולם לגבי נזקים שנגרמו על ידי הצבא לתושב אזור
 עימות בתוך אזור העימות, באשר הם - אף אם אינם קשורים לעימות בדרך כלשהי,
 ובכלל זה נזקים שנגרמו ברשלנות ואולי אף במכוון - המדינה חהיה חסינה. במקרים
2 הצעה החוק 4  אלו יוכלו תושבי אזור העימות לקבל פיצוי רק לפנים משורת הדין.8
 קובעת כי שר הביטחון ימנה ועדה שתוסמך להציע לנפגעים, לפנים משורת הדין,

 תשלום חריג. הוועדה אף תקבע את שיעור החשלום.
 הצעת החוק, על שני התיקונים העיקריים שבה, אמורה לחול באופן רטרואקטיבי.
 אם תחקבל כחוק, מועד תחולתו יהיה מיום 29 לספטמבר 2000 - היום המסמן את
 תחילה האינתיפאדה השנייה - והיא השלול כל אפשרוח תביעה בגין נזקים שנגרמו
 במהלך אינתיפאדה זו, פרט למעשים שבגינם הוגשה תובענה והחלו בשמיעת ראיות
 טרם כניסה החוק לתוקף. תיקון מם׳ 5 לא יחול על נזקי האינתיפאדה הראשונה: על אלו

 יוטלו המגבלות מכוחו של תיקון מס׳ 4 בלבד.
 השאלה המתבקשת מהצעת החוק החדשה היא מדוע יש צורך בשינוי נוסף מעבר
 לזה הקבוע בתיקון מס׳ 4, שתחולתו, כפי שראינו, רחבה עד מאוד? נראה שאת התשובה
 לשאלה זו צריך בראש ובראשונה לחפש במקרים שבהם תוסיף הצעת החוק, אם תתקבל,
 על תיקון מס׳ 4 ותרחיב עוד יותר אח חםינוח המדינה. להבדיל מתיקון מם׳ 4, תיקון מם׳
2 ראינו כי תיקון מס׳ 4 שולל 4 9  5 אינו מתייחס לעילה התביעה כי אם לזהות התובע.
 תביעה נזיקית בגין כל מעשה שייחשב לפעולה מלחמתית, תהא זהות הניזוק אשר תהא.
 על כן, פעולה שתוגדר ככזו תיכנס ממילא לגדרו של תיקון מס׳ 4 ולא יהיה כלל צורך
 בתיקון מם׳ 5. תיקון מם׳ 5 רלבנטי, אפוא, למצבים שבהם אירוע מסוים לא יוגדר

 247 הצעת החוק מוציאה מגדר החסינות מקרים שבהם עילת התביעה נובעת מנזק שנגרם בעת
 שהתובע היה מצוי במשמודת של מדינת ישראל כעצור או אסיר-, מקרים שנופלים לגדר
 ההגדרה של תאונת דרכים (גוף ורכוש), וכן נזקים שנגרמו על ידי המינהל האזרחי או
 מינהלת הממשל, התיאום והקישור, שלא במסגרת עימות או כתוצאה מעימות. ראו

 התוספת השנייה להצעת החוק(סעיף 5ג(ב)(2)), סעיפים 4-1.
 248 זאת בשונה מנתין של מדינת אויב, שלגביו לא נקבעה אפשרות למתן פיצויים לפנים

 משורת הרין.
 249 ראו, לדוגמא, את דברי ההסבר להצעת החוק: ״הצעת חוק זו באה להסדיר את הפטור
 מאחריות המדינה לנזק לנתין של מדינה שהיא אויב, או למי שהוא פעיל בארגון מחבלים,
 או למי שניזוק בעת שפעל בשליחותו של אחד מהם או מטעמו(להלן - נתין אויב) ולנזק
 שנגרם לתושב אזור מחוץ לשטח מדינת ישראל, ששר הביטחון הכריז עליו שהוא אזור

 עימות(להלן - תושב אזור עימות)״.
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ת בלו ת במג מו שב אזור עי יב או תו ת או נ י ה נתין מד הי בע י התו ״ ו ת י ת מ ח ל ה מ ל ו ע פ ״  כ
ה עה ולא הי לת תבי לל עי ה שו ׳ 4 לא הי ן מס ק. במקרה כזה תיקו ת החו ע צ ה ת ב ו ע ו  הקב
ן נזק שנגרם באזור) עה בגי וניות על הבי ת די ו בל ל מג י ט א רק מ ל א ) ה נ י ד מ ות ל נ יק חסי  מענ
ם שלל רק מתובעי עה תי לת התבי ן פרסונלי. עי פ שה זאת, אם כי באו ׳ 5 עו ן מס - ותיקו

מת. י  בעלי זהות מסו
ן מס׳ 4, היא ע בתיקו ה, מעבר לקבו נ ח המדי ו נ ת חסי ב א ן להרחי ו ל הניסי  מטרתו ש
א ת לנזקיה הי נה אחראי נות, כל מדי ת בין מדי מו ל עי ה במקרה ש י סה שלפ ע אח התפי ב ק  ל
, ן נזקים אלו ״ בגי ת ו נ ב ש ח ת ה 2 ״ 5 0 . ה י ח ר ז א ל ה ו יקה לתושבי א מענ ח שהי ו ט י ב  במסגרת ה
2 5 ' . ד ד ו ב ע ה פג ל הנ לא ברמה ש ם, ו י פלומטי ח בערוצים די ו נ י ן המד עשה בי  אם תיערך, תי
, ר המעשי ו במישו עות שכאל ת תבי ש ג ה ב ות ש יתי ת הבעי  דברי ההסבר אף מדגישים א
ת ספו ו ה נ ו נ י ות ממד בנ ק להי ק ו ח מ ש ה ק ב ק מ ו ח ת ה ע צ ה 2 ב 5 2 . י ת י י ם הרא  ובעיקר בתחו

2 5 3 . ה ת ו נ י ס ג בדבר ח קבעו את החרי ה ו נ י ת המד ו ת אחרי לו א מה - הגבי ו ן ד פ ו באו  שפעל

 250 בעניין זה גורסת הצעת החוק כי ״מקובל ככלל כי בעת מאבק מזוין בין עמים, על כל צד
 לשאת בנזקיו ולטפל בנפגעיו: לאזרחי ישראל שנפגעו מאז העימות, אין כידוע
 אפשרות מעשית לתבוע פיצוי לנזקם, מאלה האחראים לפגיעתם, והם זוכים לתגמולים
 מהמדינה בנפגעי פעולת איבה, בעוד שתושבי אזור העימות רשאים כיום להגיש תביעות
 נזיקין נגד המדינה, כך שהמדינה נושאת באחריות הן לנזקים שנגרמו לאזרחיה והן לנזקים

 שנגרמו לתושבי אזור העימות״. שם, בעמי 892.
 251 על פי הצעה החוק, ״נראה כי פעולות לחימה הגורמות נזק לפרט, אינן צריכות להיות
 מוכרעות על ידי דיני הנזיקין הרגילים, והדרך הראויה לפתור אח בעייח הפיצוי בשל הנזק
 שפעולות הלחימה גורמות, היא הסדר מיוחד, מחוץ לגדרם של דיני הנזיקין הרגילים.״

 שם.
 252 על פי דברי ההסבר, ״במישור המעשי מעוררות התביעות המוגשות נגד המדינה בעייתיות
 קשה בתחום הראייתי, עד כדי העדר יכולת להתגונן מפניהן בכלים המשפטיים הרגילים
 המתאימים לסכסוכים נזיקיים רגילים: בשל מספרם הרב של האירועים שהתרחשו
 במסגרת העימוח, ומספרן הרב של הפעולות שבוצעו במסגרתו, נראה כי יקשה מאוד,
 בלשון המעטה, על המדינה לבדוק, הן במישור האחריוח לאירוע והן במישור גובה הנזק,
 את הטענות בדבר מעורבות כוחות הביטחק באירוע או בפעולה הנטענים, בין השאר נוכח
 חילופי כוחות תכופים; העדר נגישות ושיתוף פעולה עם הפלסטינים אינו מאפשר אימוח

 ועימות עדויות, לרבות חוות דעת ותיעוד רפואי שיוגשו מצד התובעים״. שם.
 253 על פי הצעת החוק, ״מצב שבו המדינה נושאה בנזקי אזרחיה, וכאשר היא פועלת במסגרת
 חובתה לבטחובם, למניעת נזקים מצד גורמים עוינים ופגיעה בהם — גם בנזקים הנוצרים
 עקב כך - אינו ראוי, ויש מן המתוקנות שבמדינוח שמנעו היווצרות מצב זה״. שם. הצעת
 החוק אינה מפנה למדינות ספציפיוח, אם כי, כפי שנראה להלן, נראה שהמודל המנחה

 היה המודל האנגלי ודוקטרינת ה- Act of State. ראו הערה 45 לעיל.
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נת א נתין מדי בדה שאדם הו ו ה - האם הע נ : הראשו ת ו ל א ת שתי ש  בהקשר זה נשאלו
י צו לת פי קה שלי י ל סיבה נוספת, מצד ללא כ ה ו מ צ ע ל ש ם, כ י ל בארגון מחבל יב או פעי  או
ה? ללא כל קשר אלי ת ו י ת מ ח ל לה מ ו ם הנזק נגרם שלא אגב פע ה ב  נזיקי גם במקרים ש
ת נ י ל נתיני מד ל ע ח ה ה מה לז ו ל דין ד ו ח ת צריך ל מו י אזור העי שב ל תו ה - האם ע י י  השנ
ח או מו י ת הן לגבי נזקים שנגרמו במסגרת הע ה זו רלבנטי ל א ר ש ו י האז שב יב? לגבי תו  או
ת גם אם מו ן באזור העי ו טח י ת הב חו ו י כ ש ע גרמו אגב מ בי נזקים שנ הן לג , ו ו צאה ממנ  כתו

 אינם במסגרת העימות.

ד ו ע ן שסביר ש ו ו , ומכי ק ת החו ע צ ל ה ית בלבד ש נ טה ראשו ו י בר בט ו ן שמד ו ו  מכי
ל ות ש ת ניסוחי ו ק, אם בכלל, לא אכנס לשאל כתה לחו י ר שינויים רבים טרם הפ  תעבו

י דברי ההסבר. ר ונל מאחו ד ולרצי לב ה ב ע צ ה חס לרוח ה י ה אלא אתי ע צ ה פי ה  סעי

ת עו נ ה מו ע צ ה ת ב לו ו ת הכל רפו ו ת הג עו הקבי ת ו ו נ סחת החסי ו ו מנ ן הרחב שב פ  האו
ה נזיקית ע י ב ש ת י ת להג ו ר ש פ א ת עצם ה , א ה למעשה כ ל ל אנשים, ה מת ש י צה מסו ו  מקב
ים י ו ק. פרט לסייגים המנ ת החו ע צ ה ם שניתן ל ש ה ת גם מ ע מ ת ש שה וו מ י ה. ג נ גד המדי  נ
שב אזור ה לתו נ י ל ידי המד י בגין כל נזק שנגרם ע צו ת לפי ה כל אפשרו ע צ ה ללת ה  בה, שו
, ו נגרם, לחומרחו פן שב יב ללא קשר לנסיבות גרימתו, לאו ת או נ י ן מד ת או לנתי מו  עי
ת ו י ו כ ת מהז ח ט כל א ע מ ת כ עו פג ו ועוד. בכך נ נ ע ממ מנ ה להי נ י יתה למד ת שהי  לאפשרו
ף ו ת הג ים, לשלמו כות לחי ד הז ח ו י מ ב , ו ד האדם וחירותו : כבו ד סו ק י ת בחו ו י ו  המנ

יעה. י על הפג י בעצם מתן פיצו טו ת בי ו נן מקבל ת באשד הן אי פגעו יות אלו נ  זלקניין. זכו

נטרסים ל לאי ק ש יק מ ם להענ נת״ יש מקו י עה ״עו בר בתבי ם מדו ה ב , במקרים ש  אכן
; אולם ם בדבר מתן פיצוי, אם בכלל חדי ו לים מי קו , ולשי ן נ ו ה להתג נ י ל המד ים ש מי  לגיטי
ן י י בג צו ת לפי כו לת הז י ם של ו ש ר לכך. יש בו מ ב ע ת הרבה מ ו ש ע ימר ל ׳ 5 מתי ן מס  תיקו
ות י נ ת ובנסיבות הקיצו י ת מ ח ל לה מ ו גרמה שלא במסגרת פע ו שנ א - גם כז י יעה שה  כל פג
ה. טי פו ת ערכאה שי ו ע צ מ א ן ולא ב רת הדי  ביותר. פיצוי, אם יינתן, יינתן רק לפנים משו
ן פ ת באו ק נעשי יות במסגרת החו עה בזכו י ג , הפ ל פשע א ע ט י להוסיף ח לו כד כאי  ו
ת ה א ש ע מ ללח ל ן מס׳ 5 שו ו של תיקו ח ו כ ת מ ע צ ו מ רפת ש ו ת הג ו נ 2 החסי 5 4 . י ב י אקט  רטרו
ה ל ע מ ת ואף ל קתי כות חו י ז עה כד י א מג ה נקבע כי הי בי שה לערכאות, שלג י כות הג  ז
לל שלא ניתן ן סביר אלא בג פ ו ה בא ל ע פ א בגלל ש י ל צו שא בפי ה לא תי נ י 2 המד 5 5 . ה נ מ  מ

 254 הצעת החוק קובעת כי הוראת תחילה ותחולה תהיינה על כל מעשה שאירע אחרי כ״ט
 באלול תש״ס (29.9.00), למעט מעשה שבשלו הוגשה תובענה והחלו בשמיעת הראיות

 בה לפני מועד פרסום החוק.
 255 ״המחוקק יועד לחקיקה; המבצע יועד לביצוע: בית-המשפט יועד לשפיטה. מקום שאחד
 משלושה אלה בוחש בקדירת חברו - שלא על-פי דין מפורש - מחערער שיווי-המישקל
 שרק על־פיו יהיו םידרי מימשל ומינהל תקינים... כך הוא מקום שהרשות המחוקקת
 אומרת לחסום את הדרך לבית-המשפט: קרא: מקום שהרשות המחוקקת - בין ביוזמתה
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ת ע צ ל פני הדברים ניכר ספק רב אם ה  לעשות במקרה זה שימוש במערכת בתי המשפט. ע
ה ל ב ג ה ל פסקת ה ה ש ח ו כ ת הנגזרים מ ו קי י החו ד במבחנ ו מ ע ק זו, אם תתקבל, ת  חו

ם וחירותו. ד א ד ה ד: כבו סו ק י ף 8 לחו עה בסעי  הקבו
ל ד ו מ א ה ו ק, ה ת החו ע צ ת ה ת ניסח א קק, ע ד עיני המחו ג ד לנ מ ע ל ש ד ו מ ה  נראה ש
ח ח , אם נגרמו מ p n חסי ח במסגרת י מו י אלי ש ע ב בגין מ י ו הכתר אינו חי י , שלפ  האנגלי
ת אנגליה. מ ד ע על א פג ב זר שנ י ל או ל ע חו ה י מ ו חס לזרים. דין ד בי ה ו כ ל מ מ י ה מ  לתחו
ר ב ע . מ ג קק הישראלי להנהי סה המחו ו זו שמנ מ ת אינה רחבה כ לי ג נה האנ  אולם, הדוקטרי
לתה - ת באשר לתחו שו מי ט ג פ ש מ ת ה ת לבי ר ש פ א ת גם מ לי ג ה האנ נ  לכך, הדוקטרי
ק ו ח ן מס׳ 4, ברוח ה ה היקו הג : הנ ד ו ע את ו ׳ 5. ז ימת בתיקון מס נה קי ל אי ת שכל שו מי  ג
ו ט ל ש ת ש סו י ר תפ ש א ה יותר מ נ י ות המד ל אחרי ת ש ו ש ד סות ח ת תפי מ א ו , ת י  האמריקנ
.Act of Stated ל ת ש לי ג ה האנ נ י במסגרח הדוקטרי טו ת לכלל בי ו א ב דמת, ה ה הקו א מ  ב
לה רק למקרים בי להג ה ו נ י ות המד נ א לצמצם את חסי ה הי מ ג מ ה ה גלי  כיום, גם באנ
התקבל כחוק, הצורך ן מס׳ 4 ו ג תיקו ה נ ו ה ש . מ א ננגםת לא אחת ב כך הי ים. אג  הכרחי
ן ישתרע רק קו ן התי ד, שכ ת קטן מאו לי ג ה האנ נ מת הדוקטרי ג ו ות ד נ  בתיקון מם׳ 5 ובחסי

. ת לה מלחמתי ו ב פע א אג ל זק נגרם ש ם הנ ה ב  על המקרים השיוריים ש

ים ת אויב, הרי הם נכונים שבעתי נ י בי נהיני מד ל נכונים לג  אם הדברים שנאמרו לעי
ז על ן להכרי ו טח י ה שר הב ו ע צ מ א ה ב נ י ל המד חה ש ו בי נזקים שנגרמים באזור. םמכ  לג
י שב ללת מתו ו היא שו גבלת, וככז נה מו ה אי ש ע מ ת ל מו י ה כעל אזור ע נ י p למד ח ח מ ט  ש
, גם ת כלשהן ו ל ב ג ן נזקים גופניים ורכושיים ללא מ י בגי צו ת זכותם לפי ם א  המקו
פצה בגינם. ם ריבון זר שי ן במקו ת וגם כשאי מו י לעי זקים אינם קשורים בדרך כלשה  כשהנ
י גם במקרים הקיצוניים צו ת לפי י ט פ ש לת זכות מ לשלי טה כזו, ו ו עה ב י ת לפג ו  האפשר
י ת בגין אותם מקרים, בצורה גורפת כפ ו נ קת חסי ה שהענ מ ו ר, ד  ביותר, קשה היא. כאמו

ק היסוד. ת בסחירה לחו ד מ ו ק, ע ה החו ע צ ה עשתה ב  שנ

 בין ביוזמת הרשות המבצעת - קובעת כי אלה ואלה עניינים לא יבואו לבית-המשפט
 להכרעה בהם. על... נושא זכות הגישה לבית-המשפט... [נאמר כי]... זכות הגישה לבית-
 המשפט אץ היא זכות-יםוד במובנו הרגיל של המושג זכות-יםוד. שייכח היא למיסדר
 נורמות אחר בשיטת המשפט. ניחן לומר... כי נעלה היא על זכוח-יסוד. לא עוד, אלא
 שקיומה חינו תנאי הכרחי וחיוני לקיומן של שאר זכויוה-היסוד. ...נדע מכאן, כי חסימת
raison הדרך לבית־משפט - בין במישרין בין בעקיפין - ולו באורח חלקי, חותרת תחח ה־ 
 detre של הרשות השופטת. ופגיעה ברשות השופטת פירושה פגיעה ביסוד הדמוקרטי של
 המדינה״. דברי כבוד השופט חשץ בבג״ץ 6971/98 פריצקי נ׳ ממשלת ישראל, פ״ד נ״ג

.807,763 (1) 
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 ט. סיכום

: ם י ט דב לרין את הדברים הבא פ ו ש ן ראונדנאף אמר ה י י  בענ

נות, לים״.קרו וקורוח, למרבה הצער, תאו י  באילוצים בהם פועלים חי
לים גרמו י לם שחי ו דברים מעו ת נזק רב לגוף ולרכוש. כבר הי בו  המסי
ת ו נ .. בתאו נפצעו חבריהם לשירות. ו ו ן נהרג ות, בה נ  ברשלנותם לתאו
לי ן פלי עמד לדי ו ל - י י א החי ט ילים. אם ח ת חי ו נפגעו לעיתים עשרו  אל
אי סכנה... ל בתנ ע פ ל כזה, ש י ם חי מנ ו סנקציה עונשית. האו שת עלי תו  ו
ן כו י הסי וצב גם בפנ ת, י פשי ן בה בחירה חו ה שאי ב ו י ח לו ך כדי מי  תו
ת ת א ו ב לפצ י ו ת מח ו ל להי ת עלו א אישי ו ה , ש ר כלשעצמו  הנוסף, החמו

2 5 6 ? ו ל ד ח ו או מ ה ש ע ת מ מ ח  הניזוקים מ

ט (כתוארו אז) שמגר. הם פ ו ש תף גם ה ה היה שו ט, ל עו ת מי ע ד ו נאמרו ב  דברים אל
ה נ י ות למד נ ז העניק חסי א םחו ד ו ים, שבנ ק הנזיקים האזרחי ף 6 לחו חס לסעי י  נאמרו בהחי
ל י החי רה ו יתה פטו ה הי נ י ם המד ה ב ם ש ל. כך נוצרו מצבי י ל גם לחי קה במקבי י  בלא להענ
ת אישית, ו ל מאחרי י י ר את הח יתה שגם אם רצוי לפטו תו מקרה הי ב באו יב. דעת הרו - חי

ת: טי ו פ ת שי ו ל פרשנ את בדרך ש ת ז ת לעשו  אין אפשרו

ן קו ת התי כ א ל ר את מ . יש להשאי . ת הפטור. ב ח ר ה ש צורך ב  אם י
ו בטי ל כל הי ה ע רכב הז ושא המו ת הנ ל א צטרך לשקו קק, שי  למחו

2 5 7 . ו י ח ו צא תו  ו

ה נ י ת למד ד מ ו ם, וכיום כאשר ע י קן חוק הנזיקים האזרחי ץ ראונדנאף תו י ת ענ  בעקבו
ח סעיף דב. ו ל מכ י ת גם לחי ד מ ו א ע ות הי נ  חסי

סדרה זה מכבר בידי ת ראונדנאף הו מ ל י ד לאחר ש , ו ט 20 שנה לאחר מכן ע מ  כ
ם ע פ מה. ה למה דו ן בעניין עודה דן בדי ו ט העלי פ ש מ ו בית ה מ צ ת ע א א צ , מ קק  המחו
ת לו ן ״פעו ה בגי נ י וח המד נ ק בחםי ק, ה ף 5 לחו ל סעי תו ש ו ט לפרשנ פ ש מ ת ה  נדרש בי
ל - בין ״ ה צ גרמו לאנשים שלא עקב השירות ב ף עוסק בנזקים שנ . הסעי ת״ ו י  מלחמת
ן דובר בנזקי ו יב״. במקרה נושא הדי בר באנשי ״או ו ן שמד ״ ובי הב או בר באנשי ״ ו  שמד
ן ה בפסק הדי ח נ ה . ה ם י ל בשטח ״ ה ל צ תו ש לו ב פעי ם אג י ח ט ש ב ה ש ו ח גרמו ל  גוף שנ

ם. לי ו מצאו מעו י ת, י ו נ ד להם החסי , אם לא תעמו על כן ו ו ם התרשל לי י יתה שהחי  הי

 256 עניין ראונתאף, הערה ד לעיל, בעמ׳ 808.
 257 ראו דברי השופטח בן-פורח בעניין ראונדנאף, שם, בעמ׳ 787, וכן דברי השופט ברק,

 בעמ׳ 801 לפסק הדין.
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נות גם ״ תקום חסי ת י ת מ ח ל ה מ ל ו ע פ ״ ע יוגדר כ רו : אם האי ה ט ו ש  ההכרעה אינה פ
ן והנפגעים ישארו ח דיני הנזיקי ו ים מכ י ישאו בפיצו על כן הם לא י ילים, ו ה וגם לחי נ י  למד
, ל ת לא תחו ו נ לת שיטור״ החסי ו פע מת זאת, אם יוגדר האירוע כ״ ו א פיצוי. לע ל  ל
קבלו ם במקרה זה י 2 הנפגעי 5 8 . ד ו ח ל חד ו יבים בי ו חי ילים, יהי ו גם החי ה, כמ נ  והמדי
ת מקרים נוספים בעבר ו א ל מ ע ע י ת רבה, שכן יש בה כדי להשפ בו ו חשי  פיצוי. להכרעה ז
ת ו ע צ מ א ה לכנסת ב ע ר כ ה ר אח ה ר לו להשאי ש פ א ת ט תר אחר דרך ש פ ש מ ת ה ד. בי  ובעתי
ע לכך ד ט מו פ ש מ ת ה ה בי ד הי ח ד א צ מן רב. מ כבה״ הכרעתו ז ח. על כן ״עו פי קה ספצי  חקי
א לא י הו ד השנ צ ה ; מ ו ל מקרים כגון אל ל ע ם לחו מי ם אינם מתאי י י הנזיקין הקלאסי נ  שדי
מטי ג י גוד למקרה הפרד י ם שבנ א פיצוי. זאת, משו ל ר אח הניזוקים ל ן להשאי י י נ ה מעו  הי
מה ה לא הרי נ י . המד ׳ י צד א״ ת כ ל מ ח מ טו י ב ב״ אין ״ י , לצד ״האו ת״ לה מלחמתי ל ״פעו  ש

ט נאלץ להכריע. פ ש מ ת ה על כן בי , ו ה בזמן פ פ כ ת ה  א

ת ו י ט פ ש ת מ צאו ה תו א גוררח אחרי ן הי א בעייתית, שכ ה הי ט ל ח ו כל ה  בנסיבות כאל
ה ד ב ו ע ה צאה מ ף כהו ת אף להחרי לו ת בה עלו ו נ ו מ ט ת ה ו י אל צי טנ ח הפו ו  קשות. הבעי
ט פ ש מ א. בית ה ו הו כל מקרה מוכרע לנסיבותי ה ברורה ו א צ ו ם, אין ח מי ם עמו י נ  שהמבח
אה ו אינה מבי רה שכז א שבחי ה הי י . הבע מו ת את הניזוקים. בכך אין להאשי  בחר לפצו
א ב צ לות ה ה על פעי ת ע פ ש ת ה בכלל זה א ים, ו לים הרלבנטי קו ת כלל השי י א טו די בי  לי
ת בחברה קי הדעו לו ל נפגעים שונים אשר נפגעים בנסיבות שונות, חי ומם ש ל, קי י  והחי

. וצא באלו ב וכי לי תקצי קו ת על כל גוניה, שי  הישראלי

ק ק ו ח מ ן עוררה את ה י בנםיבוח פסק הדי ן פיצו ט בדבר מח פ ש מ ל ביה ה ו ש ת ט ל ח  ה
ק הפכה לחו ם ספורים ו דשי ך חו תה תו י חי ה שנים במגרה הו ב כ ש ק ש ת חו ע צ ה , ו  מרבצו
ח. לא זו ת בחברה הישראלי טי י ל ו ירה הפ ו ך גם תרמה, כנראה, האו י  חרות. לזירוז התהל
י אזור שב ן מתו י ט ו ל לחל ו לשל ת ו ך רצון לסתום את כל הפרצו קק, מתו : המחו ו  אף ז
ן פ ל באו ו ח רה ל וספת שאמו ק נ ח חו ע צ ת לקבלת פיצוי, העלה ה ת את האפשרו מו  העי
ט פ ש מ ו של ביה ה ח ת פ ל ל ט ו ת ת ע פאדת אל-אקצה. כ נתי ת אי ל י ח ת בי - מ  רטרואקטי
ת ע צ ו גם של ה ים כמ ן האזרחי ק הנזיקי ו ח ן ל קו תו של התי ו קי נת חו ספת - בחי ו ה נ מ י ש  מ
קק בין ן שערך המחו ו ז ת האי ן א ט לבחו פ ש מ ת ה ו כן יצטרך בי ת ק, אם תתקבל. בעשו  החו
ד האדם רה על כבו ור לשמי ל תושבי האז ן זכותם ש י לבי ן כראו נ ו נה להתג ל מדי כולתה ש  י

.  וחירותו

 258 ההוצאה חמורה פחות מבעניין ראונדנאף, שכן הפעם המדינה חייבת גם מבחינה משפטית
 ולא רק מוסרית.
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