בס"ד
סוגיות מתקדמות בדיני הנזיקין
מחברת הכנה למבחן

שיעור אחד אחריות המדינה בדיני נז בעבר הדין האנגלי צמצם מאוד את אחריות המדינה בנזיקין. המדינה נתבעת בעיקר דרך עוולת הרשלנות ודרך עוללת הפח"ח.

ש. אילו טיעונים יש בעד/ נגד הרחבת האחריות?

	טיעונים נגד הטלת אחריות
	טיעונים בעד הטלת אחריות

	חשש מהרתעת יתר - יעלה כסף/ יבזבז זמן/ יפגע ביעילות/ מוטיבציה ויוזמה של העובדים.

- המשפט המנהלי מוגבל
	לא הוכח שהטלת אחריות על עובדי הציבור הובילה למצב כזה אלא הפוך- שפר את עבודת עובדי המדינה

- המשפט המנהלי מטפל בזה ולכן אין צורך גם בדיני הנזיקין

	שיבוש פעולות המנהל והחשש מהצפת ביהמ"ש בתביעות יוביל לשיבוש תפקודו של השירות ויוביל לריבוי של תביעות סרק
	לא הוכח אמפירית, יש עלויות לפתיחה במשפט שמרתיעות ניזוקים לפתוח בהליכי סרק נגד הרשות.

	עיוות שק"ד מנהלי - ישנו חשש שרשויות מנהליות לא יפעלו לטובת הציבור שיגרמו נזקים
	לא הוכח אמפירית , החשש מתממש בעיקר ברפואה מתגוננת.

	הפרדת רשויות/טיעון אי ההתערבות – יש להפריד בין הרשות המבצעת לרשות השופטת, הרשות המבצעת היא המוסמכת ולא ביהמ"ש.

אי התאמה מוסדית- לביהמ"ש אין את הידע כדי להכריע בהחלטות שקבלה המדינה ולכן אין טעם לתת לביהמ"ש להכריע
	

	
	פיצוי הנזק – ניזוק הוא ניזוק, וזה לא משנה מי גרם לו לנזק.

	
	יצירת הרתעה – אנו מטילים אחריות כדי שהאנשים יפעלו בסטנדרט זהירות מסוים  ורשויות המדינה לא שונות בעניין הזה.

	
	שוויון- למה להבחין בין רשות מנהלית לבין הפרט צריך להתייחס בצורה שווה ל-2 המזיקים. לא מוצדק בד"כ ליצור את הפער בין המזיקים.

	
	הגינות -  כל הציבור נהנה מפעילות הרשות המדינה היא שלוח הציבור ולכן אין זה הוגן שהוא לא יישא באחריות מעשיה.

	
	כיס העמוק- למדינה יש לא מעט משאבים לכן היא יכולה לעמוד בנטל של הפיצויים, יש לה יכולת לשלם עבור הנזקים שהיא גורמת ק"ו בהשוואה למזיק הפרטי.

	
	פיזור הנזק - המדינה יכולה לפזר את הנזק על אוכ' רחבה יותר, כך יוצא בסופו של דבר שכל אחד לא משלם מחיר גדול מדי וזאת בניגוד למזיק הפרטי.



הרשויות השונות מרוסנות גם ע"י המשפט החוקתי והדין המנהלי.
	
	נזיקין
	מנהלי
	חוקתי

	זהות הערכאות
	ביהמ"ש אזרחיים
	ביהמ"ש מנהליים
	בג"צ

	הרחבה בתחומי ההתערבות- ישנן עילות שונות בכל תחום
	
	לדוג' אפלייה/חוסר סבירות/מידתיות/תו"ל
	לדוג' דרך ערוץ השיווין, 

	תרופות/סעדים
	מתן פיצויים
	צווים שונים/סעדים לביטול מעשה הרשות
	


שיעור שני- 
	משפט מנהלי
	משפט חוקתי

	· מחייב את ביהמ"ש לפעול לפי כללים מסוימים.

· פונים לביהמ"ש לעניינים מנהליים
· העילות השונות- אי סבירות/ אפליה/חוסר תו"ל/ חריגה מסמכות/שרירותיות/חוסר סבירות וחוסר מידתיות
· סעדים- צווים
	· זכויות וערכי השיטה.
· עילות חוקתיות- כבוד האדם וחירותו, שיוויון.
· המשיבה גוף דו מהותי


מדוע לא להסתפק במשפט המנהלי ?
	
	מנהלי
	נזיקי

	סעד
	צווים

חריג- לאחרונה ישנה מגמה להרחיב את הסעדים שניתן לקבל במשפט המנהלי.
	פיצויים

	סף ההתערבות
	חוסר סבירות קיצוני
	חוסר סבירות- עילות התערבות שלא נמצאות במשפט המנהלי לדוג' חוסר סבירות

	ערכאה המתערבת
	ביהמ"ש המנהלי
	בכל ביהמ"ש ואצל כל שופט


בד"כ החברות הגדולות הן אילו שתובעות אתה המדינה כך שיוצא שהטיעונים בעד הטלת האחריות לא משיגים את יעדם.

היסטוריה של דיני הנזיקין

אנגליה עד שנת 47 הרשויות נהנו מחסינות מוחלטת. הטעם מי שפועל לפי החוק לא יכול להיחשב כמפר החוק (לגרום נזק)
ביהמ"ש באנגליה עצב 7 כללים שסייעו בצמצום האחריות.

פיתוח כללים מצמצמי אחריות-

1. הגנת פעולה מכוח חקיקה. - אם הרשות פעלה בסבירות מכוח חיקוק אזי תהיה לה חסינות.

2. הגבלת אחריות בגין מחדלים.
3. היקף החובה ודרישת זיקה מיוחדת בין מזיק לניזוק.
4. חריגה מסמכות כתנאי לאחריות בנזיקין.
5. הגבלת סוגי נזק בר פיצוי.
6. שיקולי מדיניות.
7. חובה פרטית לעומת חובה ציבורית.
שיעור 3
1. הגנת פעולה מכוח חקיקה - אם הרשות פעלה בסבירות מכוח חיקוק אזי תהיה לה חסינות.
ב. הבחנה בין מעשה למחדל. מחדל- אי מניעה של מעשה.

ישנם שני סוגי הבחנות במחדלים:

· סמכות חובה לעומת סמכות רשות – סמכות חובה תוטל אחריות, בסמכות רשות לא חייבים להפעיל סמכות, לא תוטל אחריות. חריג- הופעלה סמכות ומצבו של הניזוק הורע תוטל אחריות

· הבחנה בין שק"ד של מדיניות לביצוע. שק"ד של מדיניות לא תוטל אחריות. שק"ד של ביצוע תוטל אחריות. הרציונל- לא להכניס הכרעות פוליטיות/ כלכליות לביהמ"ש, נובע מהפרדת רשויות או אי התאמה מוסדית.
ג. חובה כללית לעומת חובה ספציפית- בחובה כללית לא תוטל אחריות, בחובה ספציפית תוטל אחריות. ברק - כל חובה כללית היא גם חובה פרטית
ד. חריגה מסמכות תטיל אחריות כמו חוסר סבירות/ הליך פגום וכו'.

ה. לא ניתן לתבוע בגין נזק כלכלי/ממוני (צער/עוגמת נפש).

ז. איזה אינטרס מוגן?

אינטרס כללי- לא נטיל אחריות. אינטרס פרטי- נטיל אחריות

ישראל
· עד 1952 המדינה פטורה מאחריות.

· מ1952 ועד ימינו התקבל חוק הנזיקין האזרחיים- הטלת אחריות על המדינה.
הרציונל "עקרון השוואת המעמד"- להשוות בין המזיק הפרטי למזיק ציבורי.

הסיבות לרציונל-

· שיווין בפני החוק- מדוע להבחין בין מזיק פרטי למזיק ציבורי?

· הפטור לא מקדם את מטרות דיני הנזיקין להגן על הנזיקין.
ביקורת – ניתן ליישם רק במקרים בהם המדינה פועלת בכובעה הפרטי.

התפתחות הפסיקה : מ1952 ועד ימינו מחולקת ל-3 תקופות.

1. מ1952 עד פס"ד גרובנר נ' עיירת חיפה (אמצע שנות ה70)

2. מפס"ד גרובנר עד פס"ד לוי שנת 94.
3. פס"ד לוי ועד ימינו.
שיעור 4 תקופה ראשונה
עד להחלטה בעניין גרובנר ביהמ"ש הלכו לפי הבחנות מצמצמי האחריות של אנגליה.

· פריצקר נ' פרידמן - לא הטילו אחריות משום שמדובר בחובה כללתי ולא ספציפית.

· שחאדה נ' חילו - לא הטילו אחריות משום שמדובר בצד ג' שטענו שמדובר במחדל טהור והרתעת יתר ועומס יתר על המערכת. זה לא הגיוני להטיל אחריות בנזיקין בגין כל מעשה רשלנות שאחד מהפקידים עשה.
ביקורת- על החלטת ביהמ"ש, אין תמריץ לפקיד לנהוג כמו שצריך.

ביהמ"ש הטיל אחריות על המדינה בהקשרים הבאים- 

· תחזוקה לקויה של דרכים ציבוריות- ביהמ"ש מטיל אחריות במקרה הזה גם בגין אי עשייה.
המקרים הבאים מתיישבים עם אחריות מוגבלת משום שמדובר בנזק גוף ומדובר במעשה ולא במחדל.
· אי מתן הודעות על הפקעת מקרקעין לבעל הקרקע- המדינה חייבת להודיע בזמן על הפקעה במקרקעין אם היא לא עשתה כן ונגרם לבעלי המקרקעין או בעלי זכויות אחרות נזק בגין אי ההודעה, ביהמ"ש יטיל אחריות בנזיקין על המדינה.
מקרה זה לא חורג מהגישה המצמצמת משום שיש כאן פגיעה בזכות הקניינית בעלת חשיבות רבה.

לאורף כל התקופות הוטלה אחריות בזמן שהרשות השתמשה בכובעה הפרטי. הדיון לאורך התקופות נסב סביב השאלה האם להטיל אחריות על המדינה כשהיא משתמשת בכובעה הציבורי או בפעילות מעורבת ציבורי- פרטי.
תקופה שנייה
פס"ד גרובנר נ' עיירת חיפה- לא הוטלה אחריות משום שמדובר בסמכות רשות וסמכות כללית. באוביטר אם סמכות רשות תופעל באופן לא ראוי יהיה אפשר להטיל אחריות בגינה.
אייל נ' פוקסמן החידוש- ניתן להטיל אחריות גם בגין סמכות פיקוח שאינה חובה (אפילו שמדובר בנזק של צד ג'- מדובר במחדל טהור(.
פס"ד ועקנין, גורדון וזוהר ממשיכים את המגמה הזו.
שיעור 5
פס"ד ועקנין- ביהמ"ש ביטל את ההבחנה בין חובה ציבורית לחובה פרטית.
ברק - כל חיקוק שנועד להגן על הציבור נועד גם להגן על הפרטים השייכים לאותו ציבור.
פס"ד זוהר- ביהמ"ש הטיל אחריות על העירייה בגין נזק שצד ג' עשה וזאת משום שהיה מדובר בהפרת חובה חקוקה ובמחדל.

האם ביהמ"ש מרחיב את היקף האחריות על המדינה? לא,

· ניתן היה לסווג את המקרה במסגרת החובה לתחזק דרכים ציבוריות.

· מדובר היה גם בסיכון לגוף.
החידוש- ביהמ"ש אומר שעצם קיום חובה סטטוטורית על סיכונים שיוצרים צדדים שלישים יכולה להוות מקור להטלת אחריות בגין מחדלים של אי מניעת סיכון.

ביהמ"ש יכול להיכנס לשאלו הקשורות לשק"ד של הצדדים. ביהמ"ש קובע שההבחנות הבריטיות חסרות ערך. 

פס"ד גורדון- ביהמ"ש מטיל אחריות על העירייה בגין הטרדה ורשלנות.

חידושי פס"ד -

1. הכרה באחריות בגין פתיחה רשלנית של הליכי נפל (חסרי ביסוס) בפלילי דרך עוולת הרשלנות.
2. אחריות ברשלנות גם בגין נזק לא ממוני טהור. 
3. חזקת הרשלנות -כל נזק צפוי פיזית צפוי נורמטיבית אא"כ קיימים שיקולי מדיניות ששוללים את קיומה של חובת הצפיות.
4. ברק שולל/מפחית בערכם של הנימוקים שהובילו לצמצום אחריות, הטלת האחריות תוביל לשיפור המצב ולא להפך.
פס"ד בוסקילה / סודו / ר.ג.מ שניתנו עד פס"ד זוהר, ניתן להסבירם גם ע"י הכללים המסורתיים לאחריות בנזיקין.

· פס"ד בוסקילה – הוטלה אחריות על המשטרה. הנימוק - נזק אקטיבי והתרשלות בביצוע ולא בשק"ד.

· פס"ד סוהן – ניתן לטעון שלא מדובר בפס"ד מרחיב אחריות משום שהיה צו שיפוטי והרשות לא הפעילה אותו. מנגד ניתן לטעון שמדובר בפס"ד מרחיב אחריות משום שמדובר בנזק לא ממוני וגן מדובר במחדל טהור.
· פס"ד ר.ג.מ - הוטלה אחריות על המשטרה בגין אי מעשה.

ניתן לפרש את שלושת הפס"ד הנ"ל הן בדרך המסורתית והן בדרך המרחיבה של כללי האחריות.
הדין האמריקאי - הדין האמריקאי לא מטיל אחריות בגין הפעלה/אי הפעלה של סמכות שבשק"ד
פס"ד גואברט - ביהמ"ש העליון אין להבחין בין תכנון לביצוע, הבחינה זה איננה מבוססת על החוק.
שיעור 6
פס"ד גואברט
· ביטול ההבחנה בין תכנון לביצוע- גם בביצוע יכול להיות רכיב של שק"ד.

· הרחבה של משמעות המונח שק"ד הפוטר מאחריות. שק"ד יכול להיות גם בדרג הבכיר וגם בדרך הנמוך יותר.
שתי הרחבות אילו הגדילו את פטור האחריות בנזיקין.

הדין האמריקאי נוטה יותר לטובת המדינה מאשר הדין הפרטי.

תקופה שלישית

פס"ד לוי - שמגר מדבר על חריג שק"ד כמקנה פטור מאחריות.

5 תנאים מצטברים כדי שחריג השק"ד יחול:

1. קיימים מס' אלטרנטיבות.
2. הדין לא קובע כיצד צריך לפעול ולא כיצד יש לבחון בין האלטרנטיבות.
3. ההחלטה מאזנת בין שיקולים רחבים.
4. עניין העתירה צריך להיות נוגע להחלטה עצמה.
5. הרשות חייבת לפעול כשהיא מפעילה את כובעה הציבורי.
ברשלנות רבתי- נטיל אחריות.
חשיבות פס"ד לוי

· פס"ד מייצג שינוי בגישה העקרונית לעניין אחריות המדינה - ביהמ"ש אומר ששיקולים שמצדיקים אחריות לא רלוונטיים במקרה הנ"ל משום
· פסילה של שיקול ההרתעה מכיוון שמדובר בשק"ד הרשות לא תדע איך מצפים ממנה לפעול.
· נימוק מערכתי של אי שפיטות מוסדית ונורמטיבית- אין לביהמ"ש את הכלים כיצד להחליט. מוסדית- ביהמ"ש לא רשאי להחליט את ההחלטות האילו.

· סיווג חזקת הרשלנות ויצירת דגם מושגי חדש לאותה עוולה -  צפיות נורמטיבית מתקיימת רק כשמדובר במעשה אקטיבי של הרשות שגרם לנזק גוף.
כדי להטיל אחריות על מזיקים צריך לראות שקיימת-
· חובת זהירות נורמטיבית וטכנית אא"כ קיימים נימוקי מדיניות משפטית שמצדיקים שלילה של חובת הזהירות.

· קרבה בין התובע לנתבע- הסתמכות צפויה וסבירה של הניזוק במזיק (הרשות) תראה על קרבה ותטיל אחריות.
· מאמץ את ההבחנה בין מעשה למחדל.
פס"ד זוהר ביטל את ההבחנה הזו.

פס"ד לוי - ישנה הבחנה בין פעולות שמתבטאות בפיקוח בלבד על צדדים שלישיים (הנטייה תהיה לא להטיל אחריות) לבין מצבים של פעילות שטומנות בחובן אפשרות שליטה על מהלך האירועים מצד הגורם המפקח (הנטייה תהיה להטיל אחריות).
· חריג שק"ד – נלקח מהמשפט האמריקאי, לא ברור מה היקפו.
· חובות פסוקות אינן חובות חקוקות – הפרת חובה חקוקה יכולה להיות רק לפי החוק ולא לפי הפסיקה.
שיעור 7 / ביקורת על פס"ד לוי

· ביהמ"ש מערבב בין הדין האמריקאי לדין האנגלי ששונים מהותית זה מזה.

· ביהמ"ש מבחין בין פעילות שלטונית (ייחודית לשלטון) לפעילות פרטית, הוא מביא כדוג' לפעילות שלטונית יש להם מקבילה פרטית הליכים פלילים כנגד האזרח ואי מניעת יציאה מהארץ- לשתי הדוג' האילו אין מקבילה פרטית.
· סיווג חזקת הרשלנות- רשלנות תתרחש שקיימת צפויות טכנית / נורמטיבית אא"כ ישנם שיקולי מדיניות השוללים הטלת אחריות + צורך בקרבה.
ביהמ"ש אומר שהמקור לדרישת הקרבה בין המזיקה לניזוק נעוץ בדיני הנזיקין ואילו המקור לשיקולי מדיניות נמצא מחוץ לדיני הנזיקין.

ביקורת – ניתן להגיד שהמקור לשיקולי מדיניות נמצא גם בדיני הנזיקין.
· הבחנה בין מעשה למחדל- ביהמ"ש מחיה את ההבחנה הזו ע"י ההבחנה בין פיקוח לבין פיקוח שיש עימו שליטה.
הסיבה להבחנה- אם נטיל אחריות בגין כל סמכויות הפיקוח אזי למדינה יעלה כסף רב.

ביקורת- הבחנה זו אינה פשוטה, כל פיקוח שמופעל יכול להיות פיקוח עם שליטה.

ובנוסף מה הטעם להבחנה החדשה, עדיף כבר לחזור להבחנה הישנה בין מעשה למחדל. מעשה- יצירת סיכון אקטיבי ע"י הרשות לאחר. מחדל - כל מצב שסיכון נוצר ע"י אחר והרשות נמנעה ממעשה שהיה מונע את הנזק.

ראוי שהקריטריונים לקביעה אם מדובר במחדל או לא יסתמכו על

· סוגי סמכויות ואמצעים ומה האפקטיביות של אמצעי מניעת הסיכונים.

· סוגי הסיכונים (גוף/רכוש/ממוני)- נוטה להטיל אחריות כשמדובר בנזקי גוף.
· החוק המסמיך.
· מס' הנפגעים.
· היקף הפגיעה.
· קיום הסתמכות
· חומרת ההתרשלות
· חריג שק"ד – ביהמ"ש אומר שבמקרים של שק"ד של הרשות, ביהמ"ש לא יתערב בשל אי שפיטות נורמטיבית, דהיינו לביהמ"ש אין קריטריונים ברורים אם אכן מדובר ברשלנות או לא.
ביקורת – ענף הרשלנות מטבעו אינו ברור, אין סטנדרט זהירות אובייקטיבי. ביהמ"ש מחליט בכל מקרה לגופו. אין טעם להבחנה בין מקרה שיש בו שק"ד לבין מקרה שאין בו שק"ד.

פסיקה שלאחר לוי
פס"ד חב' מרכז ברק וציפוריה נ' עיריית ת"א- יפו –האם הליכי תכנון ובניה שנמשכים במשך 30 שנה סבירים?

השופט אריאל - מבחין בין מדיניות גופה לבין יישום המידניות.

· אם העיכוב בזמן נגרם עקב מעשה/ מחדל לביהמ"ש יהיה יותר קל להחליט אם מדובר ברשלנות או לא.

· אם העיכוב בזמן נובע מטעמים של שיקולי מדיניות לביהמ"ש יהיה קשה להטיל אחריות.
השופטים ברק ואנגלרד-  על התובע מוטל הנטל להראות האם מדובר במעשה/מחדל.

האם השופט אריאל ממשיך את פס"ד לוי? ישנה מחלוקת:

כן :

· מטיל נטל על התובע להראות מה היה המעשה/מחדל בעיכוב.

· מדובר ברשלנות רבתי, גם לפי פס"ד לוי ניתן להטיל אחריות במקרה כזה.
לא :

· משום שיתכן שזמן הוא מרכיב במדיניות ולכן יתכן שההבחנה בין מדיניות גופה למדיניות עצמה נועדה לחמוק מאחריות שק"ד.

פס"ד עיירת חיפה נ' מנורה -  ממחיש את הבעתיות בהבחנה בין פיקוח לפיקוח שיש עימו שליטה

שיעור 8 פס"ד חב' מרכז -אפשר לייחס את מגמת הרחבת אחריות המדינה לחקיקת חו"י באותה עת.

פס"ד עירית חיפה נ' מנורה- (חשוב)
חיות- חריג שק"ד מתייחס למצבי בחירה בין מס' החלטות, אי הפעלת שק"ד אינו נכנס בגדר החריג. שמגר בפסד לוי עושה הבחנה בין פיקוח לבין פיקוח שיש עימו שליטה.

השופטת חיות - אומרת שישנם מקרים שהחוק נותן סמכויות הדוקות מה שאומר שכמעט  יש שליטה עליהם ולכן נטיל אחריות על המדינה.

המרצה- הבחנה בין פיקוח לבין פיקוח שיש עימו שליטה קשה, חיות מוסיפה לקושי יצירת סקאלה בין פיקוח לבין פיקוח שיש עימו שליטה.
מסתמכת על פס"ד גורדון שאומר שמזיק בעל סמכויות פיקוח אינו אומר שהוא פטור מאחריות.
שיקולים תקציביים אינם סיבה לאי הטלת אחריות.

פס"ד שתיל נ'  מקורות – חשוב!!!!!!

השופט לוי (לא דעת הרוב) יוצא נגד פס"ד לוי משום שנטען שאחרי חקיקת חו"י אין יותר מקום לחריג שק"ד.

לפי אדמונד לוי כדי לקבוע אם להטיל אחריות או לא יש

· להפעיל את פסד הגבלה
· אם פעולת הרשות נעשתה מכח הסמכה בחוק.
· מבחן הקשר הרציונאלי -  האם האמצעי שנבחר מתאים להשגת אותה תכלית.
· מבחן האמצעי שמידתו פחותה – האם לרשות הייתה דרך חלופית להשיג את המטרה תוך הקטנת הנזק שנגרם בפועל.
· מבחן היחסיות – האם קיים יחס סביר בין התועלת בפעולה לנזק שנגרם בגללה.

· האם קיימת חובת זהירות, קרבה בין המזיק לניזוק והאם קיימים שיקולי מדיניות שמצדיקים שלילה של האחריות.
שיעור 9
האם דיני הנזיקין לא נותנים מענה לאיזונים שחו"י נועדו להבטיח?
המרצה – חריג שק"ד אכן לא יכול להתקיים במציאות העכשווית אך לא צריך לבטלו דרך חו"י, מאפשרים לעשות איזונים, אין צורך בשיקולים חוקתיים.

פס"ד מ"י נ' וייס- מדובר במקרה הזה ברשלנות רבתי.

ביקורת / המרצה - ישנו חשש המדינה תהיה מאין מבטחת משנה וזה משום במקום לתבוע את המזיקים הישירים תובעים את המדינה.

פס"ד פז נ' מ"י- ריבלין- לא מדובר במקרה הנ"ל בחריג שק"ד משום שהביצוע מותקף ולא החלטה עצמה.

פס"ד כים ניר שירותי... – החלטה אינה נכונה אך לא הייתה רשלנות משום שלא נפל פגם בתהליך קבלת ההחלטה לכן החלטה עצמה לגיטימית. פס"ד הזה נתפס כממשיכו של לוי.

חסר תרגול המבחן
שיעור 11
נקודת המוצא-

· אדם שעשה עוולה צריך לשאת בתוצאות.
· סייג לאחריות - סייג מהותי אם תנאים מסוימים מתקיימים אז בכלל אין עוולה מה שאומר שא"א לתבוע כלל.
· חסינות/ מחסום דיוני – יש עוולה אך מי שרוצים להטיל עליו את האחריות חסין, לעיתים ניתן להטיל את האחריות על המדינה במקום על העובד.

· אדם אחראי למעשיו שלו -  אדם אחראי למעשיו שלו וזה למעט החריגים בפקודה. (ס' 12-15) החריגים: 
· משתף או משדל.
· אחריות שילוחית- ס' 13.
·  אחריות למעשי שלוח- ס' 14.
·  אחריות למעשה קבלן.
אחריות המדינה בנזיקין

מ-1952 המדינה אחראית בנזיקין חוץ מ:

· לשון הרע (ס' 4) . (זה לא תקף היום)
· על מעשה שנעשה בתחום הרשאה חוקית או בתום לב תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית, אולם היא תהיה אחראית על מעשה רשלני. בפס"ד בני עטרות (80) , ובו קבע בית המשפט העליון כי ה"הרשאה החוקית" שבה עוסק הסעיף היא הרשאה מהותית ולא טכנית., דהיינו, לא די בכך שהמחוקק הסמיך את הרשות לבצע פעולה מסוימת, אלא צריך שמעשה זה יעמוד באמות המידה של המשפט הציבורי.
אחריות עובד המדינה

התקופה מתחלקת עד לתיקון ולאחריו:

עד התיקון

עובד ציבור היה אחראי בנזיקין לכל עוולה שעשה, אולם עומדת לו טענת הגנה שהמעשה שעשה היה בתחום סמכותו כדין או שעשהו בתום לב כסבור שהוא פועל בתחום סמכותו כדין.

הגנה זו לא חלה במקרה של רשלנות.

הרציונאל להטלת אחריות שמדובר ברשלנות - בפס"ד קופר נ' עמר (73): גם עובד הציבור הממלא תפקידו על-פי החוק, נשאר תמיד - וחייב להישאר תמיד - אדם סביר ונבון, וגם במילוי תפקידו הציבורי כחוק אסור לו לעשות מעשה אשר אדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות..."
אחריותה השילוחית של המדינה למעשה עובד הציבור
לפי ס' 13 המעביד נושא באחריות בגין מעשה של עובד שלו בתנאי ש-

· הרשה/אשרר את המעשה.

· העובד עשה את המעשה תוך כדי עבודתו וגם עשה את המעשה לטובת המעביד ולא לטובתו האישית.
שלוח –ס' 14

אם מצליחים להוכיח שהמעשה נעשה בהיות האדם שלוח אזי תחול עליו חסינות והתביעה תוגש כנגד המדינה.

המבחן ליחסי שולח- שלוח: מבחן היד הארוכה- פס"ד מ"י נ' ניסים (78): " פלוני ייחשב כידו הארוכה של האלמוני - ועל כן כשלוחו לעניין האחריות השילוחית בנזיקין - אם פעולתו של פלוני אינה נעשית באופן עצמאי משלו, אלא אם היא נעשית במסגרת הפעולות העסקיות של אלמוני, באופן שאין היא בחינת שירות חיצוני הניתן לאלמוני אלא פעילות המהווה חלק פנימי ואינטרגלי לפעולתו העסקית של אלמוני".
החשיבות של ס' 13 נובעת מכך שרוצים להגן על עובדי מדינה שבמסגרת עבודתם נדרשים להתעמת עם אזרחים כגון שוטרים.

כשעובד עושה עוולה שלא במסגרת תפקידו הוא יהיה חשוף לתביעה אישית נגדו.

בעבר סייג הרשלנות פתח פתח לתביעות נגד עובדי ציבור.
(ההבדל בתוצאת החיוב בין העובד למעביד דהיינו שנטיל אחריות על העובד ולא על המעביד יכול היה להתרחש רק כשלא מצליחים להוכיח יחסי שלוח-שליח).
תיקון מס' 10 

מטרת התיקון : להגן על שיקול הדעת של עובד הציבור מפני איום בתביעת נזיקין, כדי שיוכל למלא את תפקידו למען הציבור, כנאמן הציבור.

החסינות הקבועה בסעיף 7א לפקודת הנזיקין נועדה להגן על שיקול הדעת של עובד הציבור הממלא תפקיד שלטוני. על שיקול הדעת - ולא על העובד כשלעצמו. זאת משום שלעובדי הציבור אין משל עצמם דבר; נאמני הציבור הם, ועליהם לפעול למען הציבור. פעולה למען הציבור פירושה מילוי התפקיד השלטוני והפעלת הסמכויות שניתנו להם למען התכליות והמטרות של התפקיד, ללא מורא. החשש מפני תביעת נזיקין זוהה על ידי המחוקק כגורם שעלול להטיל מורא על עובדי הציבור, לעוות את שיקול הדעת שעליהם להפעיל ולהביא לביצוע התפקיד השלטוני באופן שאינו עולה בקנה אחד עם תכליתו ואשר עלול לפגוע בפעולתן התקינה של הרשויות. החסינות נועדה להסיר חשש זה. 

 ההצדקות של התיקון: 

· חשש מפני הרתעת יתר, שתביא לקיפאון בפעילות הרשות; 
· חשש מפני עיוות שיקול הדעת מטעמים לא עניינים;

· חשיפה לתביעות יותר מעובדים רגילים בשל היותם עובדי ציבור;
· הרשות היא הצד הנכון והמתאים בתביעת הנזיקין, משום שעובדי הציבור פועלים במסגרת התפקיד ולמען מטרות המעביד.
עקרונות ההסדר שבתיקון מס' 10-

1. מחסום דיוני- חסינות (ולא מהותי). העובד חסין אך את המדינה אפשר לתבוע. 
2. שמירה על זכותו של התובע לקבל סעד באמצעות השארת הרשות בתביעה (או צירופה אם לא נתבעה)- נותנים חסינות לעבוד אך מכיוון שיש אחריות שילוחית למעשיו נתבע את השולח שלו. 
3. החסינות ניתנת גם על עוולת הרשלנות - העובדים חסינות גם בפני תביעה ברשלנות. זה מופיע בס' 3 ו-4.  
4. אין חסינות על מעשה שנעשה בזדון או בשיווין נפש.
ס' 7 לפקנ"ז

· לעובד המדינה יש חסינות על מעשה שעשה תוך מילוי תפקידו השלטוני כעובד ציבור חוץ מהמקרים הבאים:

· ביודעים מתוך כוונה לגרום נזק.

· בשוויון נפש (זלזול/אי אכפתיות) לאפשרות גרימתו במעשה כאמור.
· המדינה תהיה אחראית על מעשה העובד.
· החסינות חלה גם על מי שהיה עובד בעת ביצוע המעשה.
עובד ציבור נהנה בחסינות בתנאי שהוא:

1. עובד ציבור.

2. תפקוד ציבורי
3.  על פי חיקוק
א. "עובד ציבור" – עובד המדינה או עובד רשות ציבורית.
· "עובד המדינה"– לרבות אורגן של המדינה וכל אדם הממלא מטעם המדינה תפקיד ציבורי על פי חיקוק, לרבות המשרתים בצבא ההגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הביטחון האחרים של המדינה, ולמעט בעל חוזה כמשמעותו בסעיף 15;
אורגן- עובדים בכירים לדוג' היועמ"ש.

· "עובד רשות ציבורית" – לרבות אורגן של רשות ציבורית וכל אדם הממלא מטעם הרשות הציבורית תפקיד ציבורי על פי חיקוק, ולמעט בעל חוזה כמשמעותו בסעיף 15;
· "אורגן" הכוונה היא לעובדים ולמלאי תפקידים בכירים, המהווים למעשה זרוע של המדינה ואשר פעולותיהם מהוות פעולות של המדינה. שרים הם דוגמא קלאסית ל"אורגן".
· "כל אדם הממלא מטעם המדינה תפקיד ציבורי על פי חיקוק" משמעו אנשים שאינם עובדי מדינה כלל, אלא עצמאים או עובדים של גורם פרטי, אך הם ממלאים תפקיד ציבורי מטעם המדינה לפי חיקוק כלשהו, כדוגמת חברים בוועדות סטטוטוריות, שמקובל לכלול בהן כחברים גם מי שאינם עובדי מדינה, לצד עובדי מדינה מן השורה. חברי הוועדה כולם, ייחשבו לצורך החסינות כעובדי המדינה ויהיו זכאים לה אם ייתבעו בשל תפקידם השלטוני בוועדה.
· רשות ציבורית – רשות מקומית וכל תאגיד שהוקם בחוק המנוי בתוספת (פירוט בהמשך. חברות ממשלתיות אינן רשות ציבורית
חוזה בעל קבלן לא נהנה מחסינות –
· דירקטור בחב' ממשלתית אינו נהנה מחסינות.
· חוזה קבלנות וייפוי כוח נהנה מחסינות
· חבר וועדה או מועצה- נהנה מחסינות.
ב. תפקיד ציבורי ע"פ הדין –
רק אדם שמפעיל שיקול דעת שלטוני יהיה זכאי למתן חסינות. תפקוד שלטוני הינו תפקיד ציבורי ע"פ דין.

ג. ע"פ חיקוק

רק אדם שפועל ע"פ חוק יהיה זכאי לחסינות לדוג' מועצת הרשות השנייה תהיה זכאית לחסינות ואילו ועדת סל הבריאות לא תהיה זכאית.

סייג לחסינות-

עובד שפעל בשטייה חמורה מהתנהגות ראויה של עובד הציבור, המדינה או הרשות הציבורית זכאית לשיפוי או לפיצוי.

מה עושים כדי שעובד שקבל חסינות לא ינצל את כוחו לרעה?

1. דין משמעתי.
2. דין פלילי.
3. אם הייתה סטייה גדולה מהסטנדרט - סטייה חמורה מהתנהגות ראויה של עובד ציבור . זכאית המדינה או הרשות הציבורית לשיפוי או פיצוי מכוח ס' 84 לפקנ"ז.
הרציונאל- להתריע את עובדי הציבור ובכך להגן על שק"ד הציבורי.
התאגידים הסטטוטוריים שהחוק חל עליהם:

בנק ישראל, המוסד לביטוח לאומי, שירות התעסוקה, הרשות שמירת הטבע והגנים הלאומיים, הרשות לפיקוח חקלאי, רשות ניירות ערך, רשות העתיקות, הרשות השנייה לטלוויזיה ורדיו, רשות שדות התעופה- לעניין תפקידים ביטחוניים בלבד. 

המבחן שעל פיו קבעו אם מדובר בתאגיד שממלא תפקיד שלטוני או לא.

1. תפקיד רגולטורי- פיקוחי. 
2. קיומו של דין משמעתי.
הליך קבלת החסינות

א. עובד ציבור שהוא עובד מדינה.

סעיף 7 ב (א) – המדינה יכולה להודיע לביהמ"ש שהעובד נהנה מהגנת החסינות. אם היא לא צורפה עד עכשיו כנתבעת היא תצורף עכשיו.

סעיף 7 ב (ב) - העובד ייהנה מהחסינות והמדינה תהיה צד לתביעה במקומו.

סעיף 7 ב (ג) – התובע רשאי לטעון כנגד הודעת המדינה תוך פרק זמן מסוים.

סעיף 7 ב (ד) - העובד רשאי לבקש מביהמ"ש המעשה נעשה תוך כדי מילוי תפקידו.

אם רוצים לתת לעובד חסינות יש לתת לו הודעת הכרה. המדינה מודיעה לביהמ"ש שהיא מכירה בכך שמעשהו נעשה במסגרת תפקידו ומבקשים לדחות את התביעה נגדו.

יש לפרט את הטעמים שבגינם קיימת החסינות, קיימת מחלוקת לגבי רמת הפירוט הנדרשת. כותבות המאמר סבורות שיש לכלול פירוט ונימוקים קונקרטיים מפני שש"ד לתת חסינות הוא של הרשות ולא של ביהמ"ש, אך אם אין פירוט- והפירוט נעשה בהליך תקיפת ההחלטה ע"י התובע- ההחלטה לא פסולה.
התיק מגיע ללשכה המשפטית ושם המשנה לפרקליט המדינה ואחרים עוברים כל החומר ורואים אם הוא ממלא את התנאים הקבועים בחוק ואם כן נותנים לו חסינות. החלטה זו אינה נתונה לשק"ד של ביהמ"ש אא"כ התובע השיג על כך- נטל ההוכחה כלפי החלטת המדינה מוטל עליו.

אם התובע לא השיג על כך (ע"י בקשה משלו ולא "התנגדות"- תוך 14 יום מהמצאת הודעת ההכרה) – אזי העובד יוצא מהתיק והמדינה נשארת (או נכנסת) כצד לתיק.

יתכן שאם יש נגד העובד הליך פלילי או משמעתי נחליט שמטעם זה לא נטיל חסינות. 

במקרה שהמדינה לא הגישה הודעת הכרה אזי העובד רשאי לעשות זאת תוך 14 יום מהמועד האחרון להגשת הודעת ההכרה.

הטיעונים לגבי החסינות יידונו לאלתר- זה הליך מקדמי לכל בירור אחר (כדי להסיר את האיום על העובד). 

ב. עובדי רשויות מקומיות (ס' 7 ג')

מדובר בהליך אחר, במקרה הזה יש להגיש בקשה וביהמ"ש יקבע אם לתת חסינות או לא.

הסיבה להבדל - היועמ"שים ברשויות המקומיות חשופים יותר ללחצים מצד עובדי הרשות.

הכרה בחסינות - תקנים ונהלים עובדי מדינה.

· תנאים למתן ההודעה- תפקיד שלטוני + אי התקיימות החריג לסייג. ההחלטה המקדמית היא האם לתת חסינות. (אא"כ ישנם מקרים יוצאי דופן בהם תהיה בקשה לדחות על הסף לדוג' מטעמי התיישנות).

· נותן ההודעה- היועמ"ש או מי שהוסמך. הגשת הבקשה היא באישור היועמ"ש של הרשות הציבורית בלבד.
· מתי התביעה תוגש?
· אם המדינה הייתה צד יחד עם כתב ההגנה.
· לא הייתה צד בתקופה הקבועה בתקנות להגשת כתב הגנה.
· בקשת תובע לקבוע שיש חסינות - תוך 14 יום מקבלת הודעת ההכרה.
חסינות עובד רשות ציבורית-תקנות :

· הגשת התובענה נגד עובד רשות ציבורית טעונה הודעת התובע לרשות הציבורית המעבידה על הגשת התביעה נגד העובד;
· חסינות - רק על ידי הגשת בקשה לבית המשפט לקבוע שמתקיימים תנאי החסינות;

· הגשת הבקשה - רק באישור היועץ המשפטי של הרשות הציבורית;
· המועד להגשת הבקשה - תוך 30 יום מיום שהומצא כתב התביעה לרשות או לעובד.
לפי ביהמ"ש - הדיון בבקשת הרשות לדחיית התביעה על הסף נגד עובד רשות המדינה צריכה ליבון עובדתי,בהתאם למבחנים המקובלים ביחס לדחייה על הסף, ולא בהתאם לכללי המשפט המנהלי, ולפיכך יש לדון בה במסגרת ההליך העיקרי. 

דוג' לכך רואים בפס"ד נבות נ' קיסר, מועצה מקומית גדרה נ' מישלי ואחרים.

כותבת המאמר יוצאת נגד העובדה שהשאלה בגדר החסינות של העובד נשאלת במסגרת ההליך העיקרי ולא בשלב מוקדם יותר.

הליכי בקשות ע"פ חוק
ש. מה עושה תובע / נתבע שטוען שאין/יש לתת חסינות?

תוקפים את הודעת ההכרה, תקיפת שק"ד המנהלי- צריך להראות שקיים פגם בהליך קבלת החסינות/ אי קבלת החסינות- יועמ"ש פעל באופן לא תקין.

בפס"ד ספוז'ניקוב ופס"ד דהן נאמר שיש להראות שיש פגם בהליך המנהלי.
פיצוי ושיפוי הרשות:

· פעל עובד ציבור בסטייה חמורה מהתנהגות ראויה של עובד ציבור, זכאית המדינה או הרשות הציבורית, לפי העניין, על אף הוראות סעיף 7א- 
· אם ביצע כלפיה עובד הציבור מעשה המקים אחריות בנזיקין - לפיצוי ממנו;  

· אם נמצאה אחראית למעשה שעשה עובד הציבור - לשיפוי ממנו. 
· בהליכים על שיפוי לפי סעיף זה יהיו דמי השיפוי בסכום שיקבע בית המשפט על פי הצדק והיושר.
ביטול סעיפי פטור מאחריות שילוחית
כיום קיימת אחריות שילוחית גם בגין תקיפה, כליאת שווא ונגישה וזה משום עיקרון השוואת המעמד.

השוואת המעמד- תיקון סעיפים 3 לחוק הנזיקים וסעיף 6 לפקודה.

· ס' 6 לפקודה: מעשה לפי חיקוק: "בתובענה שהוגשה על עוולה, חוץ מרשלנות, תהא הגנה שהמעשה שמתלוננים עליו היה לפי הוראות חיקוק ובהתאם להן או שנעשה בתחום הרשאה חוקית או מתוך אמונה סבירה ובתום לב בקיומה של הרשאה חוקית; בסעיף זה, "מעשה" - לרבות מחדל; התחולה הורחבה: אם הייתה אמונה בקיומה של הרשאה חוקית יש הגנה.  
· סעיף 3 לחוק הנזיקים האזרחיים: "אין המדינה אחראית בנזיקים על מעשה שנעשה בתחום הרשאה חוקית, או מתוך אמונה סבירה ובתום לב בקיומה של הרשאה חוקית; אולם אחראית היא על רשלנות שבמעשה"- התחולה צומצמה, יש להראות שאמונה בקיומה של הרשאה חוקית אינה רק תמת לב אלא גם סבירה, כלומר מחילים מבחן אובייקטיבי- "האדם" הסביר" ולא מבחן סובייקטיבי.
· ס' 4 לחוק הנזיקים האזרחיים בוטל שקבע שיש למדינה חסינות מפני תביעה בלשון הרע (היה ביטול מפני שזכות לשם טוב היא חוקתית, וניתנה חסינות לעובדי ציבור שנתבעו בגין לשון הרע). 
משפט משווה :

אנגליה- נקודת המוצא של המשפט האנגלי הוא, שרשות ציבורית אינה נהנית מחסינות מפני תביעה בנזיקין ברשלנות רק משום שהיא רשות ציבורית. הקושי נעוץ במקרים שבהם ההתרשלות עוסקת בהפעלת סמכות שלטונית שיש עמה שיקול דעת או מילוי תפקיד שלטוני. באשר לאחריות עובד הציבור, הרי שעובדי הציבור בבריטניה אינם נהנים מחסינות. האחריות מוטלת על עובד הציבור וממנו מתרחבת לרשות הציבורית.
קנדה- הגשת תביעת נזיקין נגד רשויות ציבוריות בקנדה, כפופה כיום לכללים דומים מאוד לאלו המקובלים באנגליה ולמתווה שהתווה הנשיא שמגר בעניין לוי אצלנו, דהיינו, הדרישה לקיומה של שכנות כחלק מקביעת חובת הזהירות המושגית. כיום קיימת בקנדה גישה מצמצמת ביחס לאחריות רשויות ציבוריות בנזיקין, בעיקר בעוולת הרשלנות. בדומה לאנגליה, גם בקנדה עובדי הציבור אינם חסינים וניתן לתבוע אותם ישירות. אחריותם מצמיחה לרשויות אחריות שילוחית, ובפועל הרשות עומדת מאחורי עובד הציבור ונושאת בפיצוי הניזוק, אם הוטלה אחריות.
ארה"ב- הממשל הפדראלי בארה"ב חסין, ככלל, מפני תביעות נזיקין. עם זאת, בעוד שהממשל חסין, עובדיו לא היו חסינים בשל מעשי עוולה שעשו בעת מילוי תפקידם. החריג לאחריות הממשל בעניין ביצוע תפקיד חל כאשר עובד הממשל עשה מעשה לשם ביצוע חוק או תקנה כשהוא פועל כאדם סביר וזהיר. לעומת זאת, כאשר מדובר בהפעלת שיקול דעת, גם אם שיקול הדעת הופעל שלא כהלכה, לא ניתן יהיה לתבוע את הממשל. ההלכה בארה"ב היא, כי יש שלוש מטרות לרשימת החריגים: 1. למנוע פגיעה בפעילויות ממשלתיות מסוימות עקב החשש מפני תביעות נזיקין; 2. למנוע חשיפת הממשל לתביעות סרק או לתביעות כוזבות; 3. למנוע הגשת תביעות מקום שיש תרופה נאותה אחרת. האפשרות לתבוע את הממשל בנזיקין מצומצמת למדי, לאור היקפם הרחב של החריגים.

המשך סוגיות שעלו בפסיקה

שאלת הנטל בהשגה על החסינות

השאלה האם הנטל הוא על המדינה להוכיח כי מתקיימים תנאי החסינות ולפיכך הייתה הצדקה ליתן הודעת הכרה או שמא הנטל על התובע להוכיח כי מתקיימת תשתית לחריג?

ביהמ"ש פסק הנטל על התובע להוכיח שמתקיימת תשתית לחריג החסינות.

מה נדרש מתובע המבקש להשיג על הודעת הכרה בחסינות שניתנה במסגרת התובענה שהגיש?

ביהמ"ש קבע נדרשת תשתית נוספת, חיצונית לטענת התובע ולא די בתצהיר מטעמו.

תחולת החסינות על תביעות לשון הרע

הסדר החסינות חל גם על תביעות לפי חוק איסור לשון הרע. החלטה ברוח זו ניתה גם בעניינו של עובד רשות מקומית בעניין הפנר.

פרשנות הסייג לחסינות

החסינות אינה חלה על מעשה המקים עוולה בנזיקין, שנעשה ביודעין מתוך כוונה לגרום נזק או בשוויון נפש לאפשרות גרימתו במעשה כאמור. נשאלה השאלה מתי מתקיים החריג דהיינו מתי אנו נגיד שמדובר בשוויון נפש.שאלה זו טרם זכתה לליבון משפטי בפסיקת ביהמ"ש, ביחס לעובדי המדינה.

ישנם 2 מקרים בהם הוחל החריג פס"ד מורד ופס"ד לנצ'נר.

סיכום

עיקרו של התיקון, הממשיך בהשוואת מעמדן של המדינה ושל הרשויות הציבוריות האחרות למעמד האזרחים (באמצעות ביטול סייגים שונים לאחריות, למשל), הוא יצירת חסינות מפני תביעות נזיקין לעובד הציבור. החסינות נועדה להגן על שיקול דעתו של עובד הציבור, העומד בדרישות ובתנאים, באמצעות הקניית חסינות מפני תביעות נזיקין בשל מעשה (או מחדל) המיוחס לו, לרבות כזה שנעשה ברשלנות, אך לא על מעשים או מחדלים שנעשו בזדון או באדישות ושוויון נפש. מטרה זו מושגת תוך שמירה על איזון בין האינטרס שבהגנה על העובד, באמצעות חסינות דיונית אישית, לבין שמירה על זכותו של הנפגע לקבל סעד בשל נזקו, באמצעות שמירה על יכולתו להגיש תביעה נגד הרשות, שבמסגרתה הוא יהא זכאי לכל הסעדים הנובעים מהתנהלותו של עובד הציבור, אם תוכח זכאותו להם. ההסדר משמר את ההרתעה שבדיני הנזיקין כלפי העובד באמצעות  קביעת זכאותה של הרשות לפיצוי או שיפוי הרשות מעובד הציבור הנתבע, אם  סטה העובד סטייה חמורה מנורמת ההתנהגות הסבירה של עובד הציבור. איזון זה בא לידי ביטוי גם בהליך שקבע התיקון להכרה בחסינות העובד, הן זה של עובד הציבור שהוא עובד המדינה והן זה של עובד הציבור שהוא עובד רשות ציבורית, הליך המאפשר ביקורת שיפוטית על שיקול הדעת של המדינה במתן הודעת הכרה או של הרשות הציבורית בבקשה להכיר בחסינות כאמור. 


החלטת המדינה להכיר בחסינות העובד והחלטת רשות ציבורית לבקש מבית המשפט להכיר בחסינות העובד הן החלטות מנהליות. לפיכך, על בית משפט, הנדרש לסוגיית החסינות   לבחון את שאלת התקיימות תנאי החסינות לפי התשתית המנהלית שעמדה בפני הגורם המחליט או המבקש, לפי העניין, תוך הגבלת הדיון העובדתי לדרוש לבחינת החלטה מנהלית, ולא לפי הכללים שלפיהם מתבררת מחלוקת עובדתית בתיק אזרחי. כמו כן, הביקורת השיפוטית של בית המשפט על החלטה או בקשה כאמור צריכה להיעשות לפי כללי המשפט המנהלי. הנטל בעניין אי התקיימות החריג לחסינות הוא על התובע ונטל זה עליו להרים בתשתית ראויה, כשאין די בהסתמכות על כתב התביעה או בטענותיו גרידא, שאחרת עובד המדינה יהיה בן ערובה בידיו של התובע. לבסוף, השגה יעילה של תכלית החסינות תיעשה רק אם הדיון בבית המשפט ייעשה לאלתר, לפני הכרעה בכל שאלה אחרת ולפני כל הליך מקדמי אחר, ולא יידחה לשלב הדיון בתיק העיקרי, שאחרת תיפגע תכלית החסינות. 

אחריות המדינה בגין פעילות מלחמתית
שיעור 10
ס' 2 – המדינה אחראית בנזיקין על נזקים שגרמה.

ס' 5- המדינה אינה אחראית בנזיקין על פעולה מלחמתית.

משפט משווה- בארה"ב ובאנגליה המדינה פטורה מאחריות במקרים רבים.

בישראל אין צורך בהכרזת מלחמה רשמית כדי שיהיה פטור מאחריות בגין פעילות מלחמתית.

מדוע להטיל אחריות בגין פעילות מלחמתית?

	בעד הטלת אחריות
	נגד הטלת אחריות

	
	השיקולים נגד הטלת אחריות המדינה חלים גם במקרי פעילות מלחמתית.

	
	בפעילות מלחמתית הנזק הכלכלי רב יותר.

	
	חייל משוחרר רצון חופשי.

	
	התנאים במצב מלחמה שונים מאשר תנאים במצב שלום.

	
	שיקולי הרתעה והכוונת התנהגות - במצב מלחמה אין לפרטים יכולת בחירה אמיתית לכן קשה ליישם הנחות של זמן שלום בזמן מלחמה.

-החצנות והפנמת עלויות - לחייל אין  אפשרות לבחור אם להשתתף בלחימה או לא וכן בבחירה בין מוות לאחריות בנזיקין ברור מה תהיה החלטתו.

- החצנות חיובית של פעילות ביטחונית- המטרה  של החיילים היא להגן על תושבי המדינה ולכן אין זה צודק שהם אילו שהנטל יהיה עליהם.

- חשש מקריסת התמריצים לנהוג בזהירות- החשש שהחיילים ינהגו בקלות דעת אין לו בסיס במציאות משום שהם עדיין יכולים להישפט מכוח דינים אחרים.

	
	משמעת בצבא - אם נטיל אחריות נזיקית על חיילים ישנו חשש שהחיילים יסרבו פקודה.

	
	כיס עמוק וביטוח פרטי – שהמזיק בעל כיס עמוק 

	
	שיקולי מוסר וצדק- בנסיבות של קרב המדינה מחייבת את הפרט מה שאומר שאין לו בחירה מה ואיך לעשות לכן אין זה הוגן להטיל עליו אחריות מה גם שכולנו נהנים מעבודת החיילים


שיעור 12
ש. מה נכנס בגדר פעילות מלחמתית?
הפטור גורף- אין הבחנה בין נזקי גוף לנזקי רכוש וכן אין הבחנה בין סוגי ניזוקים

פס"ד עטאללה- אין צורך שתהיה מלחמה ממש אלא כל פעילות שרגילים לבצעה תוך כדי מלחמה. פעולות לדיכוי ארגוני טרור הוגדרו גם כפעילות מלחמתית.
פס"ד לוי – המות של התקופה בה בפעילות בוצעה לא קובע אם מדובר בפעילות מלחמתית או לא. גם בזמן מלחמה יש פעולות שלא גוררות פטור מאחריות.
דברי שמגר בפס"ד לוי: "רק פעילות מלחמתית במובן הצר שלה יחשבו כפעולה מלחמתית כגון כינוס כוחות לקרב, תקיפה לוחמת חילופי אש פיצוצים וכו').

האם יש להרחיב או לצמצם את מושג פעילות מלחמתית?

פס"ד בני עודה-  ביהמ"ש אמץ את הגישה המצמצמת של פירוש המונח פעילות מלחמתית.

ביהמ"ש אומר שא"א לטעון שכל ניסיון של אנשי כוחות הביטחון לעצור חשודים הוא בגדר פעילות מלחמתית.

ביהמ"ש אומר שלא כל הפעולות בזמן האינתיפאדה הן פעולות מלחמתיות, חלקן שיטוריות. לעיתים המעבר בין פעילות שיטורית לפעילות מלחמתית הוא חד.

ביקורת- 

· ביהמ"ש יוצר עמימות בין פעולה מלחמתית לבין פעולה שאינה כזו, הוא לא נותן לנו כלים להבחין בין המצבים האילו.
· הקביעה יכולה לשנות את אופייה תוך כדי התרחשותה מפעילות שיטור לפעילות מלחמתית וההפך,זה קביעה שיוצרת קשיים רבים על החייל הפשוט.
· שיטות משפט אחרות לא נקטו בהבחנות כאלו, הם נקטו בפרשנות מרחיבה.

הצעת ברק - להבחין בין זמן שלום לזמן מלחמה, הוא תומך בהסדר מיוחד לזמני מלחמה שיהיה שונה מהסדר של זמני שלום.
במקום לדון בנושא דרך דיני הנזיקין ההסדר הראוי הינו קיום ביטוח ממלכתי, המדינה תפצה את כל אזרחיה הניזוקים, על הכנסת יש לחוקק חוק תמלוגים אך דבר כזה מצריך כסף רב.

שיעור 13
פס"ד שבאו אחרי פס"ד בני עודה.
פס"ד לרנר- 

הכרעת ביהמ"ש  - ביהמ"ש העליון לא מדבר על פעילות מלחמתית אלא בודקים את העניין ממבט של עוולת הרשלנות, ביהמ"ש אומר שלמרות שהחיילים הפרו את הוראות פתיחת האש הם לא התרשלו.

ביקורת על הכרעת ביהמ"ש :

יש הטוענים שביהמ"ש היו צריכים לטעון שמדובר בפעילות מלחמתית ושהחיילים סברו בטעות מדובר בגורם עוין, גם טעות נכנסת בפעילות מלחמתית, ובכך לתת פטור לחיילים בניגוד לדרך בה הכריע ביהמ"ש. הסיבה לביקורת - קביעה זו של ביהמ"ש נותנת לגיטימציה להפרה של הוראות פתיחה באש ע"י החיילים.

פס"ד אבו סמרה (2002)

השאלה-  האם המדינה יכולים לחוב באחריות נזיקית על מה שהאזרחים עשו?

הכרעת ביהמ"ש-  לא נכנסו לדיון מדובר בפעילות מלחמתית או לא.

הפרעות הסדר שלא בוצעו ע"י המדינה גרמו לנזק.

המדינה נקטה בפעולות כדי למנוע הסלמה. הצבא ניסה למנוע מעשי נקם. ההחלטה שלא להקים עוצר כנגד המתיישבים גם היא הייתה סבירה. ביהמ"ש לא בדק את השאלה אם מדובר בפעילות מלחמתית או לא אלא האם המדינה פעלה בסבירות.

ביקורת: ביהמ"ש יכל להתמודד עם המצב ע"י קביעה שמדובר בפעילות מלחמתית- גורם עוין.
פס"ד בגה נ' מלול (2004)

עובדות המקרה- נהג משאית שמוביל מים בדרום לבנון, הוא נוהג במשאית לא מוגנת, הוא נפגע במהלך הפגזת מחבלים.

ביהמ"ש (השופטת חיות) – יוצאת נגד טענת המדינה, ברור שהמדינה התרשלה בכך שהיא הכניסה אדם לשטח אש בלי מיגון.אין קשר בין חוסר המיגון לפעילות מלחמתית. צריך לעשות הבחנה בין כניסה עם רכב לא ממוגן לפעילות התקפת מחבלים.

ברור כשמש שהמדינה התרשלה ולכן היא צריכה לפצותו, במקרה ובו הרכב היה ממוגן למדינה היה חסינות.
פס"ד דהאר נ' סרן יואב (2005)-

עובדות המקרה - דהאר תושב ג'נין, תבע מן המשיבים לפצותו בגין נזקי גוף קשים שנגרמו לו כתוצאה מפגיעת קליע שחדר לראשו. בתביעתו, שבעיקרה הופנתה נגד המדינה, ייחס המערער את ביצוע הירי לסרן יואב. אביו של המערער, תבע לפצותו בגין הוצאות והפסדים שהוסבו לו עקב הפגיעה בבנו. 
ביהמ"ש (השופט מצא) - פעילות של כוח שניסה לפזר התפרעות של אזרחים בשטחים שהבעירו צמיגים אינה פעילות מלחמתית.

המרצה- קביעה זו מעוררת תמיהה.

דברי ברק - 
	בעד
	נגד

	יש אמת בדבריו של ברק, לא אפשרי לטעון שכל פעילות של צה"ל ביש"ע הינה פעילות מלחמתית, ישנם פעילויות שיטוריות.


	איפה עובר הגבול וכיצד מבחינים בין הפעילויות השונות לדוג' מתי הפרות סדר יחשבו כפעילות מלחמתית ומתי כפעילות שיטורית?


התיקונים לחוק

היו שני תיקונים לחוק :תיקון 4 ותיקון 7.
תיקון 4

· הרחיב את ההגדרה של פעולה מלחמתית (ס' 1)- 

"פעולה מלחמתית" – לרבות כל פעולה של לחימה בטרור, במעשי איבה או בהתקוממות, וכן פעולה לשם מניעתם של טרור, מעשי איבה או התקוממות שנעשתה בנסיבות של סיכון לחיים או לגוף.- אין הגדרה ממצה לחוק אלא הגדרה מרבה, ניתן להניח שמניעת מעשה טרור כמו בבני עודה תיכנס לגדר הגדרה זו.
· תיקון לס' 5 לחוק- התיקון תיקן את סעיף 5 א לחוק והוא קובע הסדרים מיוחדים לתביעות שיוגשו לאחר חקיקתו, בשל נזק שנגרם כתוצאה מפעילות של כוחות הביטחון באיזור.
· ס' 5 (א) קובע חובת הודעה על נזקים בתוך 60 ימים מהתרחשות הנזק כתנאי להגשת תביעה.
· קיצור תק' ההתיישנות לשנתיים במקום 7 שנים 
· אי החלה של כללים בדיני נזיקין:

· אי החלה של הכלל בדבר העברת נטל הראיה שקבוע בס' 38 לפקנ"ז.
· אי החלה של הכלל בדבר הדבר מעיד על עצמו (ס' 41 לפקודה).
רבות מן התביעות הנזיקיות מתרחשות שנים רבות אחרי שהנזק נגרם וסעיף זה בא להסדיר את הקושי הראיתי.

· מועד להגשת תביעה כדי לתת לצבא אפשרות להיערך לקראת תביעות ע"י חקירה ותחקור של אנשים לצורך ראיות. 
· קיצור תקופת התיישנות גם נועד למנוע מצבים בהם מגישים תביעה ואין למדינה מושג על מה מדובר.
· הכללים של העברת נטל גם נועדו להתמודד אם סיטואציות כאלו- העברת הנטל בעייתית כי יש קשיי הוכחה. לא רצו לחשוף את המדינה לכך שיעבירו אליה את נטל הראיה, זה יוצר עליה קושי.

תיקון 7
תיקון 7 מרחיק לכת עוד יותר, הוא מתקן את סעיף 5 (ב) ו-5 (ג).

· ס 5 ב'  - פוטר את המדינה מאחריות נזיקית כלפי נתיני מדינות אויב ופעילים בארגוני מחבלים.

· ס' 5 ג' -  פטור מאחריות באיזורי עימות בהתאם להוראות בס'.
· ס' 5 ד- זו אחריות פרוצדוראלית.
בג"צ ביטל את  תיקון 7 לסעיף 5 ג'

בג"צ עדאלה  עלתה השאלה האם התיקון עומד בתנאי פס' ההגבלה?

הכרעת ביהמ"ש – 

הוא קובע שהתיקון איננו מידתי משום שהוא נותן פטור גורף מאחריות של פעולות באיזורי עימות, מבלי לבדוק כל מקרה לגופו. הוא טוען שהקמת הוועדה אינה מספיקה, זכות היא זכות. הכלל צריך להיות  נתינת הפיצויים.

פס"ד מסרי מוניר סאלם נ' מ"י
עובדות המקרה –  המערער הגיש תביעה נגד המדינה בגין נזקי גוף שנגרמו לו מירי חיילי צה"ל.
פסיקת ביהמ"ש -הערעור נדחה משום שלמרות שהפעילות התחילה כסיור שגרתי היא המשיכה והתפתחה והסלימה לכדי פעולה מלחמתית הבאה בגדר הפטור מאחריות בנזיקין
הספרות המשפטית (בינהם ד"ר אסף יעקב מהבינתחומי) וביהמ"ש מבינים שההסדר צריך להיות לפי חוק התמלוגים ולא דרך הערוץ הנזיקי, אבל בינתיים צריך למצוא פיתרון לאנשים שניזוקים.

התיקונים
הכנסת מביאה את הצעת חוק הנזיקים האזרחים- תיקון מס' 8 מנסה לתקן את החוק הקיים בהסדר חדש.

ס' 2-4 מתקנים את החוק העיקרי וקובעים כך:

· ס' 2 2 ב לתיקון מתקן את סעיף 5: 

"טענה המדינה כי אינה אחראית בנזיקין בשל כך שהמעשה שבשלו נתבעה הוא פעולה מלחמתית, כאמור בסעיף קטן (א), ידון בית המשפט בטענה כאמור לאלתר, אם ביקש זאת היועץ המשפטי לממשלה או מי שהוא הסמיכו לכך לפני תום הדיון בקדם משפט, מצא בית המשפט כי המעשה הוא פעולה מלחמתית, ידחה את התביעה"

החוק קובע עניין פרוצדוראלי- ביהמ"ש חייב לדון תחילה האם מדובר בפעילות מלחמתית או לא. אם מדובר בפעילות מלחמתית אין צורך לעבור לדיונים הבאים לאחר מכן, ואם מדובר בפעילות שיטורית אזי יש לבור לדיונים הבאים.

· ס' 5 לתיקון בא ואומר שס' 5 ג' לחוק בטל.
· ס' 3 לתיקון- " בסעיף 5 (א) לחוק העיקרי,בפסקה (1) אחרי "נתין של מדינה שהיא אויב" יבוא "או תושב של שטח מחוץ לישראל שהוכרז בידי הממשלה, בצו, כשטח אויב".

ס' 5 (א) אומר שהמדינה לא אחראית בנזיקין לאנשים הבאים: נתין של מדינת אויב אלא אם כן נמצא ברשות. פעיל או חבר בארגון מחבלים וכדומה.

 ס' 3 אומר במסגרת התיקון המדינה לא תהיה אחראית בנזיקין גם על תושב של שטח מחוץ לישראל שהוכרז ע"י הממשלה כשטח אויב. כלומר- אם יש הכרזה לגבי שטח מסוים כשטח אויב המדינה לא תשא באחריות.- מדובר בניסיון של המחוקק לעקוף את החלטת בג"צ בפס"ד עדאלה.

· ס' 6 לתיקון- "הוראות סעיף 5(ב)(א)(1) לחוק העיקרי, כנוסחן בסעיף 3 לחוק זה, יחולו על מעשה שאירע אחרי יום ח' באלול התשס"ה (12 בספטמבר 2005) - הסעיף הנ"ל אינו רטרו-אקטיבי.
מה שאומר שגם ס' 3 לתיקון אינו רטרואקטיבי.
מה מטרת ס' 3 וס' 6, האם מדובר ב-5 ג' חדש? האם זה חוקתי? באיזה נסיבות אפשר להכריז על שטח כשטח אויב? 

זה תיקון רחב ללא הרבה כלים. משרד המשפטים טוען שהתיקון לא יעמוד במבחן בג"ץ (המרצה מסכימה).

קרמינצר ורועי קונפינו בחוות דעת קצרה מעלים סדרה של טענות נגד התיקון.

· התיקון עוקף את פסיקת בג"ץ בנושא.
· הצ"ח חוסמת בצורה גורפת מפלסטינים, גם אם הם חפים מפשע, להגיש תביעה בגין נזקים שנגרמו להם מהמדינה. 
· הם טוענים שמהלך כזה עלול להביא להגברת הפגיעה באוכלוסיה אזרחית בשטחים.   
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