בס"ד                                                                     עבודה  2 #  

בבואנו לשפוט את המקרים הבאים עלינו לשים לב שמדובר ברשויות שלטוניות ועל כן ישנם שיקולי מדיניות אשר יש להכניס לשיקול הסופי. כפי שהנשיא ברק תאר בפס"ד גורדון
, המחוקק קבע נוסחה כללית ע"פ  מה שהאדם הסביר צריך לצפות ואין שום הנחיות כלפי קביעה זו.  על השופט לצקת את התוכן לנוסחה הזו עפ"י שיקולי מדיניות.
ע"פ ס' 3 לחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה) תשי"ב (להלן:"חוק אחריות המדינה")1952 וכפי שנקבע בפס"ד סוהן
 אין חסינות לרשות שלטונית מ 'אחריות שבמעשה' כאשר זו פועלת מכוח סמכותה הסטטוטורית. שלילת החסינות אינה מצביעה על הטלת אחריות ברשלנות אלא על הצורך בנימוקים כבדי משקל כדי  לא להכיר בקיומה
. בד בבד יש לשים לב שלא כל טעות הינה רשלנות אלא רק כאשר מדובר על סיכון בלתי סביר שנלקח
. 

ישנם טעמים בעד ונגד צמצום האחריות של רשויות שלטוניות, אביאם פה בקצרה:
טעמים בעד צמצום האחריות: א. הפרדת רשויות- על ביהמ"ש לכבד את הרשות המבצעת ולהימנע מפיקוח מוגזם.  ב. חשש שרשויות השלטון יתנו לשיקול זה כובד יתר על פני שיקולים כלכליים וחברתיים מפני חשש מתביעות. ג. חשש מהרתעת יתר של הרשות כך שתמנע מלפעול ולבצע פעולות חיוניות. טיעון זה חלש ואף לא הוכח ואף עלול להיות לטובת הציבור שכן עובדי הציבור יהיו על המשמר
 ד. חשש שביהמ"ש יוצף בתביעות גם על שיקול זה אומר הנשיא ברק שהוא חלש
. ה.  חשש שהעול הכספי שיוטל על הרשות יהיה כבד מידי. 
טעמים נגד צמצום האחריות:  א. הניזוק מפוצה ע"י המדינה. ב. המדינה מהווה פיזור נזק טוב
  ג. למדינה יש יכולת תמידית לשלם. ד. יש להרתיע גם את רשויות השלטון (המדינה)
.  ה. יש לשמור על שוויון בין המדינה לאזרחיה שכן חוסר בשוויון יכול להיות בלתי מוצדק. יש לציין שמכיוון שבד"כ העשירים תובעים את המדינה, הטלת אחריות על המדינה לאו דווקא תביא לשוויון 
. ו. אין זה הוגן שהפרט לבדו ישא בנזק כאשר כל הציבור נהנה מפעילותה של הרשות.
בפס"ד סוהן
 הנשיא ברק אומר שחובה ציבורית איננה שוללת תביעה בדיני הנזיקין. בפס"ד גורדון
  הנשיא ברק מביא 3 ייחודים להתערבות בנזיקין: א. רמת ההתערבות נמוכה יותר בה ביהמ"ש מתערב כאשר ישנו חוסר סבירות. לעומת זאת במשפט ציבורי ביהמ"ש מתערב רק כאשר ישנו "חוסר סבירות קיצוני". ב. התערבות בדיני הנזיקין מביאה לפיצויים לעומת הצו אשר ניתן בהתערבות במשפט הציבורי. ג.  בדיני הנזיקין כל שופט יכול לדון וזאת לעומת שופט בימ"ש עליון או שופט בימ"ש מחוזי אשר מוסמך לכך כאשר מדובר במשפט מנהלי. 

כעת נעבור לדבר על המקרים. כדי להקל, אדון בכל מקרה לגופו:

חאמד נ' צה"ל (עמוס):

פעילות פרטית ופעילות ציבורית-ישנו הבדל בין פעילות פרטית לפעילות ציבורית של רשות שלטונית. כאשר מדובר על פעילות פרטית בגלל עקרון השוויון הנטייה תהיה לחייב את הרשות(האזרח עושה את אותן פעולות והוא מחויב בדברים מסויימים אז כך גם המדינה),אך כאשר מדובר בפעילות ציבורית הנטייה תהיה לפטור את הרשות מאחריות. בהרבה מן המקרים יש קושי רב בהבחנה בין הפעולות והנשיא ברק קובע בפס"ד גורדון שאכן ההבחנה איננה משנה ואין לתת לרשות פטור בכלל. 
. הנשיא שמגר חולק עליו בפס"ד לוי
 וקובע שכן יש לתת משקל מסוים להבחנה ומוסיף תת הבחנה של פיקוח בלבד, בה יש קושי להכיר בחובת זהירות, למעשים, בהם ניטה להכיר בחובת האחריות. במקרה שלנו הצבא וכן עמוס פעלו פעילות ציבורית ברודפם אחר חאמד ובירי בו, זוהי פעולה אקטיבית ולכן ניטה לחייבם.
מחדל או מעשה- כאשר מדובר במחדל יש בעיה גדולה יותר להטיל אחריות על הרשות משום שמעשה כזה הוא כמו פגיעה באוטונומיה שלה. ההבדל בין מעשה למחדל טושטש בפס"ד סוהן ע"י הנשיא ברק
 אך בפס"ד לוי הנשיא שמגר קובע שיש לעמוד על ההבחנה משום שכאשר מדובר באחריות בגין מחדל יש צורך לבדוק בקפדנות יתר את דרישת השכנות אפילו שיש צפיות.
 הצבא לא ברר את הפרטים ובגלל מחדל זה הצטרף למרדף שבסופו עמוס ירה בחאמד. 
סוג הנזק- כאשר מדובר בנזק גוף, כמו במקרה זה הנטייה להטלת האחריות תהיה גדולה יותר.

הנשיא ברק בפס"ד סוהן אומר שכאשר ישנה צפיות טכנית ואין דבר אשר ישלול את הצפיות הנורמטיבית קיימת חובת זהירות. במקרה כזה יש לבדוק האם יש שיקולי מדיניות אשר שוללים את החובה. השופט בך בדעת מיעוט מקל ואומר שרק כאשר הרשות עושה פעולה עליה לעשותה על הצד הטוב ביותר וקיימת לה חובת זהירות , אך חובה זו אינה קיימת אם אין היא עושה את הפעולה כלל. כאמור ברק  חושב שהחובה מוטלת בין כך ובין כך והוא דעת הרוב.
  במקרה זה יש לחייב את הצבא ועמוס על פי דעת שניהם שכן הם פעלו  וזאת תוך התרשלות של בירור הפרטים.
אחריות תורמת-בפס"ד מרט
 עולה שאלת האחריות התורמת. האם בריחתו של חאמד, שלא פסקה למרות המרדף שהתנהל אחריו, תרמה למחשבתם של עמוס והצבא לחשוב שהוא מחבל?
חסינות עובד ציבור-נעבור לדון בעמוס ספציפית. בתיקון שנכנס בשנת  2005 לחוק אחריות המדינה סויגה אחריות עובדי הציבור ובניהם חיילים. ישנה חסינות, אלא אם כן המעשה נעשה במכוון כדי לגרום נזק או בשאת נפש. האם בחוסר בירור הפרטים פעל עמוס בשאת נפש? בכל מקרה על פי ס' 7ג המדינה יכולה לקבל שיפוי מעמוס אם היא תחויב בגללו.
חסינות המדינה-  האם ניתן לתבוע את המדינה על דבר אשר עשה אחד מעובדיה? לפי כללי האחריות השילוחית, אשר קבועים בס' 7א(ב) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], אם היה ניתן לתבוע אדם פרטי בשל דבר מסוים, ניתן גם לתבוע את המדינה, לכן תביעתו של חאמד היא כלפי המדינה ולא כלפי עמוס.
ס' 5 לחוק אחריות המדינה קובע חסינות מלאה למדינה כאשר מדובר בפעולה מלחמתית. 

בשנת 2005 התווספו לחוק ס'  5ב ו5ג כאשר ס' 5ג  אומר שלמדינה אין אחריות כאשר מדובר באזורי עימות. האזור בו נורה חאמד הוכרז כאזור עימות. נדמה שלא ניתן לתבוע את המדינה, אך  בסיפא של ס' 
5ג(א) יש הסתייגות במקרים שמפורטים בתוספת השנייה לחוק. בתוספת השנייה נאמר שאם מדובר במשרת בכוחות הביטחון אשר הורשע בפלילים בפס"ד חלוט בבית דין צבאי או בבימ"ש בישראל כן ניתן יהיה לתבוע את המדינה. ז"א שלעמוס יש חסינות ולכן חאמד יתבע את המדינה. מכיוון שמדובר באזור עימות לא ניתן יהיה לתבוע את המדינה אך לפי הסיפא של התוספת השנייה לחוק אם המדינה או הצבא ירשיעו את עמוס בעבירה פלילית על פעולותיו (המרדף והירי), כן ניתן יהיה לתבוע את המדינה.בפס"ד עדאלה
 נפסק שס' 5ג אינו חוקתי ועל כן בטל ויש לבדוק כל מקרה האם הוא נופל בחסינות של ס' 5ב- 
פעולה מלחמתית. (למרות שזהו בדיוק הדבר ממנו ניסו להימנע). במקרה שלנו, למרות מה שחשב הצבא, 
אין מדובר בפעילות מלחמתית אלא במרדף אחר גנב ועל כן יש חבות למדינה.
על פי האמור לעיל, יש לחייב את הצבא. חוץ מהאחריות התורמת של חאמד אשר יש להתחשב בה, אין לצבא דבר אשר יבוא להגנתו שכן גם כאשר מדובר במחדל יש קושי גדול יותר בהטלת האחריות אך אין זה בלתי אפשרי וכל שאר השיקולים תומכים בחיוב הצבא.

בעלי הקרקע נ' משטרת ישראל (דורון)

פעילות פרטית ופעילות ציבורית-  במקרה זה ברור שמדובר בפעילות ציבורית שכן הם ניסו לרדוף אחר הגנבים – זהו תפקידם. על כן תהיה נטייה לפטור את המשטרה מאחריות
סוג הנזק-  במקרה זה מדובר בנזק רכושי ועל כן תהיה נטייה גדולה יותר להטיל אחריות על הרשות שכן כאשר מדובר בנזק כלכלי יש צורך לבדוק בקפדנות יתר את דרישת השכנות אפילו שיש צפיות.

שיקול הדעת-  בפס"ד לוי הנשא שמגר מדבר על שיקול דעת
.ישנם מקרים בהם לרשויות יש מקום לשיקול דעת נרחב. במקרים אלו ישנם כמה סיבות מדוע אין למהר להטיל אחריות על הרשויות: א. חשש מהרתעת יתר ומהצפת ביהמ"ש בתביעות על  מדיניות שגויה אשר יש קושי רב בהוכחתם ואין אמות מידה המאפשרות התערבות שיפוטית. דבר זה עלול להביא לבזבוז זמן וכסף. ב.  במקרה ויתאפשר לתבוע על מדיניות שגויה ולזכות בפיצויים עלול הדבר לגרום להעדפת שיקול זה על פני שיקולים כלכליים וחברתיים שלא כראוי. ג. ישנם שיקולים בהטלת אחריות ברשלנות אשר אינם רלוונטיים במקרה כזה. לדוג' הרתעה:  ההרתעה איננה יעילה משום שיוצר מצב בו המדינה לא תדע כיצד מצופה עליה לפעול. ד.  כאשר מדובר במדיניות שגויה הנזק מפוזר על הרבה ניזוקים ולכן אין צורך שביהמ"ש יפזר את הנזק. הנשיא שמגר מוסיף  שחובת הזהירות מצטמצמת כאשר מדובר בשיקול דעת חזק. על שיקול לעמוד בחמש תנאים כדי שיחשב לחזק. התנאים הם: א.  ישנם מספר אפשרויות מהם יכולה הרשות לבחור. ב.  אין הנחיות בדין באילו מן האפשרויות יש לבחור. ג. שיקול הדעת מחייב הכרעה בין שיקולים חברתיים, כלכליים ופוליטיים. ד. העתירה היא בגין שיקול הדעת ולא בגין דרך יישומו במקרה מסוים. ה. ההחלטה התבצעה כחלק מתפקידה של הרשות כרשות שלטונית להבדיל מתפקידה כרשות פרטית. השופטת שטרסברג כהן מחזקת את דברי שמגר  בפס"ד סהר
.  במקרה זה למשטרה היו אופציות אחרות, הם יכלו ללכת בשבילים לדוג'. הם בחרו ללכת בדרך זו במיוחד כדי להשיג מטרה חברתית של תפיסת הגנבים. הם בחרו בדרך זו משום שחשבו שזו תועיל יותר למטרתם. התביעה פה היא על עצם ההחלטה ולא על דרך יישומה. כמו כן ההחלטה נעשתה תחת כובעה השלטוני של הרשות ואין בחוק הנחיות ספציפיות. על כן נראה שמקרה זה נופל תחת "שיקול דעת חזק" . 
חסינות עובד ציבור- בתיקון שהוכנס לחוק בשנת 2005 סויגה גם אחריותם השוטרים. כאמור ישנה חסינות אלא אם כן המעשה היה במכוון לגרום נזק או שנעשה בשוויון נפש. דורון והמשטרה אומנם עשו 
את מעשיהם בכוונה אך כוונתם לא הייתה לפגוע ביבול אלא להפתיע את הגנבים. טעותם אינה יכולה לעמוד להם במקרה זה לרועץ משום שכאשר מדובר על "כוונה" יש התייחסות למישור הנפשי  ולא לעובדתי. על כן עומדת להם החסינות במקרה זה.
חסינות המדינה-  ע"פ האחריות השילוחית
 נראה שניתן יהיה לתבוע את המדינה משום שאם אדם פרטי 
היה הורס את היבול, ולא משנה מה הייתה כוונתו, ניתן היה לתובעו.

על פי האמור לעיל, ובמיוחד משום שמדובר בשיקול דעת חזק, אין לחייב את משטרת ישראל (ואת דורון)
החקלאים  נ' משטרת ישראל (דורון)
פעילות פרטית ופעילות ציבורית-  במקרה זה התביעה היא על פעילות ציבורית גרידא. או יותר נכון על 
החד-פעמיות והאיחור שלה. הפסקת גל גניבות והחזרת הביטחון האישי לתושבים היא פעולת פיקוח אשר 
מהווה חלק מתפקידה של המשטרה. על כן הנטייה תהיה לפטור את המשטרה מאחריות. 
מחדל או מעשה-כאמור התביעה  היא על מחדל המשטרה לטפל בבעיית הגנבים בזמן ובתדירות הנחוצה. 

הסתמכות הפרט על הרשות-  בפס"ד מרט 
 אנו רואים שישנו הבדל בין מקרים בהם הציבור הסתמך על פעילותה של הרשות ובין מקרים שלא הסתמך עליה. חובת זהירות עלולה לקום ממציאות של הסתמכות וציפייה.דווקא הסמכות הסטטוטורית היא התשתית עליה נבנית החובה
. החקלאים אכן הסתמכו על המשטרה, ניתן לראות זאת מכך שלא לקחו חברת אבטחה פרטית אלא חזרו ופנו למשטרה שתגן עליהם ותעשה את חובותיה אשר קמו לה ממציאות זו. 
סוג הנזק-  משום שמדובר בנזק כלכלי טהור (אם המשטרה הייתה פועלת מוקדם יותר אז היו להם פחות נזקים),  תהיה נטייה פחותה להטלת אחריות על המשטרה. מבחינת צפיות אשר יש מחלוקת לגביה בפס"ד סוהן
 ניתן לומר שישנה צפיות טכנית ונורמטיבית כאחד ולכן ע"פ הנשיא ברק המשטרה כן תחויב, אך לפי השופט בך, אשר אומר שהחובה קמה רק כאשר הרשות כבר פועלת, לא ניתן יהיה לחייב שכן כאשר היא עשתה זאת היא עשתה זאת בהצלחה. כאמור הנשיא ברק הינו דעת הרוב .

שיקול הדעת- ניתן לומר שחוסר הטיפול ע"י המשטרה נעשה משום שהיה עליה לטפל בדברים  אחרים אשר נראו לה חשובים יותר.המשטרה חבה חובה בראש ובראשונה לציבור כולו ולא לפרט מסוים (או פרטים מסוימים)
 אומנם ניתן לומר שבעצם הפנייה למשטרה מתקרבים המתלוננים אליה עד כדי הפיכת חובתה הכללית לציבור לחובה קונקרטית כלפיהם, אך עדיין יש לכבד את מתחם שיקול הדעת הנתון לה.
 גם כאשר מוטלת חובה קונקרטית על המשטרה אין היא חייבת למנוע נזק אלא לנקוט אמצעי זהירות סבירים למנוע את הנזק וזאת תוך הבאת שיקולים ונתונים נוספים אשר יכולים לשלול את האפשרות ממעשה במקרה ספציפי
. שיקול דעת זה יכול אף להיקרא שיקול דעת "חזק"  שכן הוא עומד בחמשת התנאים. היו למשטרה מספר אפשרויות היא בחרה בניהם בלי שהייתה מחויבת מפי החוק. השיקולים היו חברתיים (מקרים אחרים הדורשים טיפול) והיא עשתה זאת מכובעה הציבורי ולא הפרטי. בפס"ד וייס
 אנו רואים שביהמ"ש כלל לא בודק האם מדובר בשיקול דעת חזק אלא קובע שזוהי חובת זהירות שלא טופלה. ניתן לראות שישנו הבדל שכן בפס"ד וייס המקרה לא טופל כלל בעוד שבמקרה שלנו הוא טופל לבסוף גם אם החקלאים אינם מרוצים מהתזמון ומהתדירות.בנוסף בפס"ד וייס למשטרה היו את האמצעים לטיפול והיא הייתה מחויבת לכך מכוח צו בימ"ש. 
 אין זה כך במקרה זה.
שיקולי מדיניות ספציפיים-  יש לציין שבמקרה זה אין תובעים את המעוולים –הגנבים, אלא את המשטרה אשר תפקידה הוא לפקח. יש חשש שהמדינה נעשית מבטחת בעל כורחה שכן היא מכסה על נזקים שגורם שלישי עשה. דבר זה גורם לכך שאין הרתעה למעוול. יש לשים לב שחובה בנזיקין חלה גם כאשר יש פעולה אקטיבית בצירוף למחדל של המזיק אשר בנסיבות המסוימות היה צריך למנוע את הנזק. 
זהו בדיוק המקרה כאן .

לאור כל השיקולים לעיל, אפטור את משטרת ישראל (ואת דורון) ממחויבות במקרה זה. למרות השיקולים הרבים מנגד, אני חושבת שכדי להתערב בהחלטות המשטרה יש צורך שלא יהיה עוררין בדבר  נכונות ההתערבות ובכך להבטיח הפרדת רשויות ראויה.   
� ע"א 243/83 עירית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט(1) 113 (1958),(להלן: "גורדון")


� ע"א 429/82 מדינת ישראל נ' סוהן, פ"ד מב(3) 733 (1988) ,(להלן:"סוהן")


� גורדון, לעיל ה"ש 1, הנשיא ברק. 


� גורדון, לעיל ה"ש 1, הנשיא ברק.


� גורדון, לעיל ה"ש 1, הנשיא ברק וכן בישראל גלעד, "האחריות בנזיקין של רשויות ציבור ועובדי ציבור", (חלק ראשון), משפט וממשל ב 339 (תשנ"ה),(להלן:" המאמר")


� גורדון, לעיל ה"ש 1, הנשיא ברק וכן בסוהן, לעיל ה"ש  2, הנשיא ברק.


�גורדון, לעיל ה"ש 1, הנשיא ברק


� גורדון, לעיל ה"ש 1, הנשיא ברק


� גורדון, לעיל ה"ש 1, הנשיא ברק


� סוהן, לעיל ה"ש  2, הנשיא ברק.


� גורדון, לעיל ה"ש 1, הנשיא ברק


� מאמר, לעיל ה"ש 5.


� גורדון, לעיל ה"ש 1, הנשיא ברק


� ע"א 915/91 מדינת ישראל נ' לוי, פ"ד מח(3) 45 (1994), (להלן: "לוי")


� סוהן, ליעל ה"ש 2, הנשיא ברק.


� לוי, לעיל ה"ש 17, הנשיא שמגר.


� לוי, לעיל ה"ש 17, הנשיא שמגר.


� סוהן, ליעל ה"ש 2, הנשיא ברק.


� ע"א 126/85 ר.ג.מ. מרט נ' מדינת ישראל, פ"ד מד(4) 272 (1990) השופט בך,(להלן:"מרט")


� בג"ץ 8276/05 עדאלה נ' שר הביטחון (לא פורסם)


� לוי, לעיל ה"ש 17, הנשיא שמגר.


� לוי, לעיל ה"ש 17, הנשיא שמגר.


� ע"א 5379/95 סהר חב' לביטוח בע"מ נ' בנק דיסקונט לישראל בע"מ, פ"ד נא(4) 464 (1997)


� ס' 7א(ב) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]


� מרט, לעיל ה"ש 19, השופט בך.


� גורדון, לעיל ה"ש 1, הנשיא ברק


� סוהן, ליעל ה"ש 2,.


� מרט, לעיל ה"ש 19, השופט בך.


� ע"א 1678/01 מדינת ישראל נ' וייס, פ"ד נח(5) 167 (2004) השופטת דורנר,(להלן: וייס")


� סוהן, ליעל ה"ש 2, הנשיא ברק.


� וויס, לעיל ה"ש 29, השופטת דורנר.


� מאמר, לעיל ה"ש 5.


�סוהן, ליעל ה"ש 2, הנשיא ברק.
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