הצעת חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה) (תיקון מס' 5) (תביעות נתין אויב ותושב אזור עימות)

העיקרון - אין לדון במצבי לחימה וסכסוכים מזוינים באספקלריה של דיני הנזיקין

הצעת חוק הנזיקים האזרחיים (תיקון מס' 5)
, נועדה לקבע בצורה מפורשת במשפט הישראלי את העיקרון, שאין לדון במצבי לחימה ובסכסוכים מזוינים באספקלריה של דיני הנזיקין. לעיקרון זה משמעות כפולה: כל צד לעימות או למלחמה צריך לשאת בנזקיו הוא; ובית המשפט האזרחי אינו המקום המתאים והמשפט האזרחי אינו הכלי המתאים לבחון את פעולות הלחימה של מדינה. עיקרון זה, אשר זכה גם להכרת בית המשפט העליון בישראל, בעניין בני עודה
, מעוגן ומוכר במשפטן של דמוקרטיות מערביות לא מעטות וביניהן ארה"ב ואנגליה. בהתאם לכך נחקק ונפסק במדינות אלה כי מי שמשתייך למדינת אויב אינו זכאי לתבוע בנזיקין בבתי המשפט של המדינות השונות (או שנשללה ממנו זכות הגישה). מחסום זה, במגבלות ובוריאציות שונות, מוכר כאמור בשיטות  משפט שונות והוא אינו סותר את המשפט הבינלאומי המנהגי בנושא. ויודגש: משמעות העיקרון האמור אינה כי אין מקום כלל לפיצוי בגין מעשי מלחמה, אלא רק כי דיני הנזיקין אינם הדין המתאים וכי יש להסדיר את הפיצוי המגיע הדדית לצדדים הלוחמים זה בזה במישור אחר, על ידי דיני תגמולים או במישור הסכמים בינלאומיים, אך לא באמצעות תביעה במשפט הפרטי. 

הצעת החוק מבקשת להתאים את העיקרון האמור למצבה המיוחד של מדינת ישראל. זאת, על ידי קביעת סייג לאחריות המדינה בנזיקין לנזק שנגרם לנתין של מדינה שהיא אויב, או למי שהוא פעיל בארגון מחבלים או למי שניזוק בעת שפעל בשליחותו של אחד מהם או מטעמו (להלן - אויב) וכן לנזק שנגרם לתושב אזור מחוץ לשטח מדינת ישראל, ששר הביטחון הכריז עליו שהוא אזור עימות (להלן - תושב אזור עימות). זאת בדרך של שלילת עילת התביעה (סייג מהותי) להבדיל משלילת סמכות בית המשפט (סייג דיוני).

עיגון חלקי במשפט הישראלי

יצוין, כי לעיקרון האמור לעיל קיים כבר עיגון חלקי בשיטת המשפט הישראלי. הצעת החוק שבנדון היא למעשה תיקון לדבר חקיקה משנת 1952, שעוסק באחריות המדינה בנזיקין
 (כאמור בסעיף 2 לחוק, הקובע כי דין המדינה לעניין אחריות בנזיקין כדין גוף מואגד). למעשה, רוב רובו של חיקוק זה מוקדש לפטירת המדינה מאחריות בנזיקין. הסייגים לאחריות המדינה בנזיקין, הכלולים  בחוק, נוגעים בעיקרם למצבים בהם מקיימת המדינה פעילות הייחודית לה
. זאת למעט סעיף 4 לחוק, המסייג את אחריות המדינה בגין לשון הרע (סייג שבהצעת חוק אחרת מוצע לבטלו). יודגש, כי הסייג לאחריות ביחס לפעולה מלחמתית, הקבוע בסעיף 5, הוא סייג שכלול בחוק בנוסחו המקורי, כלומר, משנת 1952. 

המשמעות היא, שהמשפט הישראלי הכיר למעשה כמעט מראשיתו בכך שמוצדק שלא להטיל על המדינה אחריות בנזיקין למעשי מלחמה. בכך מבטא החוק את ההשקפה, שהוכרה מאוחר יותר כאמור גם בפסק הדין בעניין בני עודה, שדיני הנזיקין אינם מתאימים לחול על מעשי לחימה. הוא מגלם בתוכו את התפיסה, שביחס לפעולות מסוימות, הייחודיות למדינה ככזו (שירות צבאי, פעולה מלחמתית) נסוגה זכות הפרט באופן מלא מול האינטרס הציבורי. בחלק מהמקרים, כבמקרה של חבלה או מוות בשירות צבאי, נסיגה זו מאוזנת באמצעות דיני התגמולים והשיקום
, וביחס לפעולה מלחמתית - תגמולים לנפגעי פעולות איבה (ביחס לאזרחי המדינה). במקרים אחרים, כגון פטור מאחריות בלשון הרע, הנסיגה היא מלאה, מבלי שניתנת הגנה לאינטרס הפרט באמצעות מערכת דינים אחרת. יודגש, עם זאת, כי  פסיקת בתי המשפט פירשה את הסעיף בצמצום רב, עד כי ניתן לומר, שרוקנה אותו מתוכנו ומכאן הצורך בהצעת החוק. 

הצעת החוק שבנדון מבטאת המשך האיזון שנעשה בחוק הנזיקים האזרחיים
. 

שלילת עילת תביעה בנזיקין 

באופן כללי - מנתין מדינת אויב ומפעיל ארגון מחבלים

כאמור, מטרת הצעת החוק היא להתאים את העקרונות המקובלים בשיטות משפט שונות בעולם למצבה המיוחד של מדינת ישראל - כמדינה שאויביה אינם רק ישויות מדיניות, אלא גם ארגוני מחבלים. ההצעה מבקשת לשלול מ"אויב" (נתין מדינת אויב או פעיל בארגון מחבלים), את הזכות לתבוע בנזיקין בישראל את המדינה, לא רק בגין נזקי המלחמה, אלא בגין נזקים אחרים שהמדינה (להבדיל מאזרחים פרטיים של ישראל) עשויה לגרום לו. זאת, למעט נזקים שנגרמו לאותו "אויב" בעת היותו במשמורת חוקית כעצור או כאסיר.

בגין נזקי העימות מתושב איזור עימות 

ביחס לתושב אזור עימות, הסייג המוצע לאחריות המדינה מצומצם בהיקפו בהשוואה לסייג המוצע ביחס ל"אויב". ההצעה מבקשת לשלול עילת תביעה בנזיקין מתושב אזור העימות שהחל בסוף ספטמבר 2000 - בגין נזקי העימות. כפי שהוכר על ידי בית המשפט העליון במספר לא מבוטל של פסקי דין
, החל מאותו מועד נפל דבר - מאז יום כ"ט באלול התש"ס (29 בספטמבר 2000), נמצאת מדינת ישראל בעימות מתמשך בעל אופי צבאי בין כוחות הביטחון לבין גורמים סדירים או בלתי סדירים העוינים לישראל, הן בשטח המדינה והן באזורי עימות, המצויים מחוץ לשטחה. העימות מתאפיין בשימוש בנשק חם, בביצוע פיגועי התאבדות ומעשי טרור אחרים נגד אנשי כוחות הביטחון ואזרחים ישראלים; בשנים האחרונות נרצחו למעלה מ- 1,000 אזרחים וחיילים ישראלים, ואלפים נפצעו. מדינת ישראל ביצעה ומבצעת מצדה פעולות רבות שתכליתן מניעת מעשי הטרור והאיבה, ופגיעה בגורמים הלוחמים כנגדה ומאיימים על שלום תושביה. במסגרת פעולות אלה, נגרמו גם פגיעות בנפש וברכוש לתושבי אזור העימות.
לאזרחי ישראל, שנפגעו מאז פרוץ  העימות, אין כידוע אפשרות מעשית לתבוע פיצוי לנזקם, מאלה האחראים לפגיעתם, בבתי המשפט של הרשות (להבדיל מתביעות המוגשות נגד הרשות בישראל, ועל כך בהמשך), והם זוכים לתגמולים מהמדינה כנפגעי פעולות איבה, בעוד שתושבי אזור העימות רשאים כיום להגיש תביעות נזיקין נגד מדינת ישראל בבתי המשפט שלה, כך שהמדינה נושאת באחריות הן לנזקים שנגרמו לאזרחיה והן לנזקים שנגרמו לתושבי אזור העימות. מצב שבו המדינה נושאת בנזקי אזרחיה, וכאשר היא פועלת במסגרת חובתה לביטחונם, למניעת נזקים מצד גורמים עוינים ופגיעה בהם - גם בנזקים שנוצרו עקב כך - אינו ראוי.

לכך יש גם להוסיף את ההיבט המעשי. כאמור לעיל, דיני הנזיקין אינם מתאימים לחול על מצבי לחימה. דיני הנזיקין נועדו לחול על נזקים שנגרמים לפרטים בחברה על ידי פרטים אחרים בחברה כתוצאה מהתממשותם של סיכוני היומיום. ככל שמתרחקים מגרעין זה של דיני הנזיקין למחוזות אחרים - לנזקים מיוחדים (כגון נזק כלכלי טהור), או למזיקים מיוחדים, כגון המדינה - כך קשה יותר להחיל את דיני הנזיקין על המקרה. החלתם של דיני הנזיקין על מצבי לחימה מביאה לתוצאות קשות עבור המדינה ואזרחיה: במישור המעשי, מעוררות התביעות המוגשות נגד המדינה בגין נזקי לחימה בעייתיות קשה בתחום הראייתי, עד כדי העדר יכולת להתגונן מפניהן בכלים המשפטיים הרגילים המתאימים לסכסוכים נזיקיים רגילים. לאור מספרם הרב של האירועים שהתרחשו במסגרת העימות, ומספרן הרב של הפעולות שבוצעו במסגרתו, קשה מאוד, בלשון המעטה, למדינה לבדוק, הן במישור האחריות לאירוע והן במישור גובה הנזק, את הטענות בדבר מעורבות כוחות הביטחון באירוע הנטען. זאת בין השאר נוכח חילופי כוחות תכופים, העדר נגישות ושיתוף פעולה עם הפלסטינים שאינם מאפשרים אימות ועימות עדויות, לרבות חוות דעת ותיעוד רפואי שיוגשו מצד התובעים. ויודגש: אין המדובר בקשיים הנובעים ממחדלים רשלניים של המדינה, אלא בקשיים שהם אינהרנטים לפעילות מלחמתית ונובעים ממנה. 

התוצאה היא כאמור, שבגלל אי התאמת דיני הנזיקין למצבים העובדתיים שאירעו במהלך העימות, עלולים אזרחי המדינה לשאת פעמיים בנטל העימות - פעם אחת בנזקים שלהם, ופעם אחת גם בנזקי הצד השני לעימות. ייגרם נזק כלכלי רב למדינה עקב הגשת התביעות על ידי תושבי אזור העימות - דבר שאינו ראוי מבחינה ערכית, במיוחד בנסיבותיו של העימות הנוכחי.  

בהקשר זה יוער, כי בעת הבאת הצעת החוק לקריאה ראשונה בכנסת, מספרן של התביעות של אזרחים ישראלים נגד הרשות היה מועט. מספר זה גדל בשנים האחרונות (ונוספו לו תביעות רבות גם נגד ארגוני המחבלים), אך עדיין התביעות מצויות כולן בשלבים מקדמיים ביותר, כך שטרם הוברר האם אכן יש בפועל יכולת לאזרחי ישראל לתבוע נזקם מן הרשות. לכך יש להוסיף, שהתביעות אינן מוגשות בבתי המשפט של הרשות, אלא בבתי המשפט בישראל, כך שהנטל, גם בהקשר זה של עלות הפעלת מערכת בתי המשפט, מוטל שוב על אזרחי ישראל, ולא על הצד שגרם לנזקים אלה. 

הצעת החוק 

כאמור הצעת החוק נחלקת לשני חלקים: סייג לאחריות בנזיקין כלפי "אויב" וסייג לאחריות בנזיקין בגין נזקי העימות (ובגין נזקים אלו בלבד, כפי שיובהר) כלפי תושב איזור עימות. ביחס לנתין מדינת אויב (סעיף 5ב המוצע) הסייג לאחריות הוא כאמור גורף, למעט בגין נזקים שנגרמו לו בעת שהיה במשמורת חוקית בישראל כאסיר או כעצור, כאמור בתוספת הראשונה לחוק. 

ביחס לתושב אזור העימות
 (סעיף 5ג(ב) המוצע), הסייג לאחריות הוא ביחס לנזקים שנגרמו עקב העימות והוא מתחלק לשניים: כאשר הנזק נגרם בשטח מדינת ישראל, יחול הנטל על המדינה להוכיח, כי הנזק נגרם כתוצאה מן העימות או במסגרתו; לעומת זאת, אם נגרם הנזק באזור העימות, יחול הסייג לאחריות אלא אם כן יוכיח הניזוק, כי המקרה שגרם לנזק נופל לרשימת החריגים המנויה בתוספת השניה לחוק. הקובעים, כי המדינה לא תהיה פטורה מאחריות לנזק שנגרם לתושב אזור עימות כתוצאה מאחד מאלה: (1) מעשה שביצע המשרת בכוחות הביטחון, ובלבד שהורשע בעבירה בשל אותו מעשה בפסק דין חלוט בבית דין או בבית משפט בישראל; לעניין זה "עבירה" - למעט עבירה שבהגדרתה נקבע כי רשלנות היא היסוד הנפשי הדרוש לשם התהוותה או עבירה שהיא מסוג העבירות של אחריות קפידה, כמשמעותן בחוק העונשין; (2) תאונת דרכים; (3) נזקי רכוש לרכב שנגרמו בתאונת דרכים (4) מעשים או מחדלים אחרים, שאין להם קשר לעימות; (5) נזק שנגרם לעצור או לאסיר, בעת שהיה מצוי במשמורת של מדינת ישראל.  רשימת החריגים פתוחה לשינוי והכוונה היא לכלול בה אירועים שנגרם בהם נזק לתושב אזור עימות, שאינם כתוצאה מן העימות ושלא נגרמו במסגרתו (כלומר, שאינם "נזקי עימות"). 

על אף הסייג לאחריות ושלילת עילת התביעה מתושב אזור העימות בגין נזקי העימות שנגרמו באזור העימות, מוצע בסעיף 5ג(ג) להסמיך את שר הביטחון למנות ועדה, אשר הרכבה וסמכויותיה ייקבעו בתקנות, אשר תוסמך להציע תשלום חריג, לפנים משורת הדין, לתובע שהוא תושב אזור עימות אשר ניזוק כתוצאה ממעשה שאירע באזור העימות ואשר אינו נופל בגדר אחד החריגים, כאמור בסעיף קטן (ב), ואף לקבוע את שיעור התשלום (סעיף קטן (ג)). ועדות כגון אלה פועלות כדבר שבשגרה במשרד הביטחון במשך שנים רבות הן ביחס לאזרחי ישראל, בנוגע לתביעות לתגמולים ושיקום, והן ביחס לתושבי אזור העימות, בתביעות בגין האינתיפדה. 

הצעת החוק תחול למפרע - על מעשה שארע אחרי כ"ט באלול, התש"ס, (29 בספטמבר 2000), למעט אם החלו בשמיעת הראיות בתובענה לפני מועד פרסומו של החוק, לכשיתקבל. 
חוקתיות הצעת החוק 

הממשלה סבורה כי הצעת החוק היא חוקתית. 

אכן, בהנחה כי חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו חל על תושבי השטחים בגין נזק שנגרם להם באזור (הנחה שטרם נפסקה בה הלכה), ניתן לומר כי הצעת החוק פוגעת בזכות הגישה לערכאות, שהוכרה כזכות קניין ואף בזכות להגנה על שלמות הגוף - זכויות יסוד חוקתיות. עם זאת, לא די באמירה זו כדי להביא לפסילתה של הצעת חוק ויש לבחון אם היא עומדת בדרישות פסקת ההגבלה: 1) הפגיעה נעשתה באמצעות חוק; 2) החוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל; 3) החוק נועד לתכלית ראויה; 4) מידת הפגיעה אינה עולה על הנדרש.
הולם את ערכיה של מדינת ישראל - ערכים אלה הם ערכי מדינה יהודית ודמוקרטית כאמור בסעיף 1א לחוק היסוד. האם חוק, המונע מאויבי המדינה עילת תביעה בנזיקין בכלל וממי שנמנים על הצד המצוי בעימות, כהגדרתו בהצעת החוק, עם המדינה ותושביה, לתבוע בנזיקין את המדינה בגין מעשים שעשו כוחות הביטחון שלה במסגרת העימות או באזור העימות, הולם ערכים אלה? דומה, שלאור המשפט המשווה ניתן לומר שאין בחוק זה כדי לסתור ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית. דומה גם, במיוחד לאור אופיו של העימות, שאין בה כדי לסתור ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. 

נועד לתכלית ראויה -  תנאי זה מחייב כי החוק נועד להשגת מטרה בעלת ערך וחשיבות, גם אם היא כרוכה בפגיעה לצורך הגשמתה. תכלית היא ראויה אם נועדה להגן על זכויות אדם, לרבות על-ידי קביעת איזון סביר והוגן בין זכויות של פרטים בעלי אינטרסים מנוגדים, באופן המוביל לפשרה סבירה בתחום הענקת הזכויות האופטימליות לכל פרט ופרט. תכלית תימצא ראויה גם אם היא משרתת מטרות ציבוריות חשובות למדינה ולחברה, במטרה לקיים תשתית לחיים בצוותא ולמסגרת חברתית המבקשת להגן על זכויות אדם ולקדמן.
ההצעה נועדה לעגון בחוק את הגישה המקובלת בשיטות משפט אחרות, כי אין לשפוט מעשים הנעשים על ידי כוחות ביטחון במסגרת עימות לוחמתי באספקלריה של דיני הנזיקין. ההצעה מבקשת ליתן ביטוי בספר החוקים של מדינת ישראל לתפיסה, כי מי שמבקש להרע למדינה ולתושביה אינו זכאי לתבוע את המדינה בגין תוצאות הלוואי של פעולות התגוננות שלה מפניו. 

תכלית נוספת, הקשורה לתכלית הקודמת שפורטה לעיל, היא הרצון למנוע מצב שבו המדינה תישא פעמיים בנטל העימות, ואילו הצד שכנגד לא יישא במאומה. מדינת ישראל מפצה כיום, שלא באמצעות דיני הנזיקין, את אזרחיה, על הנזקים שנגרמו להם במסגרת העימות - נזקי גוף ורכוש, ששיעורם נאמד בסכומי עתק. זהו נטל כבד מאוד. בהיעדר הצעת החוק, תישא מדינת ישראל גם בנזקים שנגרמו לצד השני כתוצאה מפעולותיה במסגרת העימות. הדבר אינו מוצדק: אין להטיל על אזרחי ישראל לשאת בנזקם של מי שפוגעים בהם, כתוצאה מפעולות מגן. יודגש, כי נטל זה כבד אף יותר מברגיל לאור העובדה, שהמדינה מתקשה, בדרך כלל, להתגונן מפני תביעות אלה ולכן הסיכון שהיא תחויב בתשלום, או תקנה סיכון בהסכם פשרה, הוא גבוה. עם זאת, ההצעה אינה סוגרת לחלוטין את השער בפני תושבי אזור העימות שניזוקו במסגרת העימות, במובן זה שהיא מקימה וועדת חריגים, אליה ניתן יהיה לפנות. החריגים נועדו להוסיף ולהבהיר, שההצעה עוסקת בסייג לאחריות בגין נזקי העימות, אך לא בגין כל הנזקים שהמדינה גורמת באזור, וגם לא בגין כל נזקי העימות - היא אינה חלה על נזקי העימות שנגרמו בעבירה פלילית שהוכחה במשפט פלילי שהסתיים בהרשעה בעבירה שיש עמה מחשבה פלילית. 

השימוש בסייג מהותי לאחריות ובניסוח רחב נועד אפוא לקבע את העיקרון כטענת סף, שתמנע דיון בתביעה לגופה. 
עוד יודגש, תחולה רטרואקטיבית של החוק היא במקרה זה חלק בלתי נפרד מן ההיגיון העומד ביסודו: אם אכן החל מספטמבר 2000 נפל דבר ומתרחש עימות מזוין, הרי שהמועד הרלבנטי בשאלה, על אלו תביעות יחול החוק, הוא המועד שבו התרחש המעשה העומד ביסוד התביעה ולא מועד הגשתה, שהוא מועד שרירותי, התלוי פעמים רבות גם ביכולתו הכספית של התובע. אי החלת החוק למפרע תרוקן אותו למעשה מתוכנו. 

מהתכליות האמורות לעיל עולה, שהצעת החוק מקיימת מטרות חברתיות וציבוריות חשובות, החשובות למדינה והחברה. היא מבקשת, באמצעות דיני הנזיקין (בהקשר שבפנינו, באמצעות שלילת זכות תביעה) לתת ביטוי להכרה בחשיבות זכותם של אזרחי ישראל לחיים, לשלמות הגוף ולביטחון. 
ובמידה שאינה עולה על הנדרש- תנאי זה בפסקאות ההגבלה דן במידתיות ובוחן את שיעורה של הפגיעה בזכות היסוד והאם הוא עומד ביחס סביר לתכלית העולה מדבר החקיקה. במסגרתו יש לבחון שלושה מבחני משנה: הראשון, האם החוק העומד לביקורת תואם למטרה אותה הוא מבקש להשיג בבחינת התאמה בין האמצעי למטרה. השני, האם האמצעי יהיה ראוי במובן זה שלא ניתן להשיג את התכלית הרצויה על ידי שימוש באמצעי אחר שפגיעתו בזכות היסוד קטנה יותר
. השלישי, האם קיים יחס ראוי בין האמצעי לבין המטרה במובן שקילת התועלת שתצמח לציבור משימוש באמצעי זה לעומת הנזק הצפוי לפרט בהפעלתו. 
התאמה בין האמצעי למטרה - אכן אי הכרה בזכות התביעה של תושבי אזור העימות ונתיני אויב תגשים את תכלית הצעת החוק. בכך, כאמור, אין די, שכן נפסק שעל האמצעי החקיקתי להיות ענייני ולהוביל באופן רציונלי להגשמת מטרת החקיקה וכי אל לאמצעי להיות שרירותי, בלתי סביר או בלתי הוגן
. בחינת הצעת החוק מעלה, כי אין מדובר באמצעי שרירותי. אין מדובר בשלילת עילת תביעה מקבוצת אוכלוסין מקרית, שאין לה קשר או נגיעה לעילת התביעה שאותה מבקשים לשלול. מדובר באוכלוסיה המשתייכת או לצד שכנגד לעימות, שנשללת ממנה עילת תביעה בגין נזקים שנגרמו לה כתוצאה מלחימה במסגרת העימות. ההצעה לא נועדה לשלול עילת תביעה ביחס למעשי נזיקין אחרים של המדינה, או ביחס למעשים שנעשו במסגרת העימות, אך שבאה עליהם הרשעה בפלילים בעבירה הדורשת מחשבה פלילית. הדבר נכון לגבי שתי החלופות של סעיף 5ג(ב). כמו כן יש להזכיר את דבר קיומה של וועדת החריגים. ניתן לטעון כי  יש בכל אלה מענה לשאלת ההגינות והסבירות של האמצעי שננקט. גם  הוראת התחילה והתחולה, שבסעיף 3 להצעה היא סבירה והגיונית (ולפיכך אינה שרירותית) על רקע תכלית החוק המוצע. ביחס לאויב, כפי שנלמד משיטות משפט אחרות, מקובלת שלילת עילת התביעה בנזיקין בשל ההשתייכות למדינת האויב, ככל שמדובר בתביעות נגד המדינה. 

מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה - מבחן המשנה השני קובע כי אמצעי חקיקתי הפוגע בזכות אדם חוקתית ייחשב מידתי, אם לא ניתן להשיג את תכלית החוק על ידי אמצעי אחר שפגיעתו בזכות האדם קטנה יותר. ככלל, הדרישה כי החקיקה תפגע בזכות החוקתית המוגנת במידה הקטנה ביותר האפשרית לשם השגת תכלית החוק, מהווה את לב ליבו של מבחן המידתיות. 

לאור קיומו של תיקון מס' 4 לחוק אחריות המדינה ניתן לשאול מה הצורך בתיקון מס' 5. תיקון זה, שחל גם על התביעות ביחס לעימות, הוא בעל אופי דיוני. הוא מציב מגבלות בדרכו של תושב האזור, המבקש להגיש תביעה נגד מדינת ישראל בשל נזק שנגרם באזור כתוצאה ממעשה שנעשה על ידי צה"ל, ובכלל זה קיצור תקופת ההתיישנות, ביטול תחולתם של סעיפים 38 ו- 41 לפקודת הנזיקין וחובת הודעה לאחר האירוע. השאלה בהקשר זה היא אפוא האם לא די בתיקון מס' 4 כדי להשיג את אותן מטרות שמבקש להשיג תיקון מס' 5.  

עמדתנו היא, כי לשאלה זו היה מקום אם תכליתו של תיקון מס' 5 לחוק אחריות המדינה המוצע היא להתמודד עם קשיי ההתגוננות בפני תביעות הנזיקין של תושבי אזור העימות. אם זו אכן הייתה המטרה והתכלית העיקרית או היחידה, לכאורה די בתיקון פרוצדורלי כתיקון מס' 4 (והשאלה האם זהו תיקון מועיל תידון בהמשך). אלא שזו אינה התכלית, ועל כל פנים לא התכלית העיקרית: תכליתו של תיקון מס' 5 היא אחרת: עיגון העיקרון שאויב ומי שנמצא בעימות אינם זכאים לתבוע בגין נזק שנגרם להם במסגרת העימות, משום שאין להחיל את דיני הנזיקין על מצבי לחימה. תכליתו של תיקון מס' 4 היא להתמודד עם קשיי ההתדיינות באמצעים דיוניים; תכליתו של תיקון מס' 5 היא לקבוע עיקרון משפטי מהותי, אשר יש לו גם היבטים מעשיים, באמצעות קביעת חסינות מהותית. תיקון מס' 4 אינו יכול אפוא להשיג את התכלית שמבקש תיקון מס' 5 להשיג ולכן אין לראות בו אמצעי, שפגיעתו בזכות תושבי אזור העימות להגנה על שלמות הגוף פחותה יותר. גם הקשיים בהתמודדות עם התביעות בגין העימות אינם עניין של פרוצדורה, אלא קשיים מהותיים, הנובעים, כפי שהוסבר לעיל, מחוסר התאמתם של דיני הנזיקין למצבים שבהם עוסקת הצעת החוק. 

במסגרת תיקון מס' 4 נתווספה לחוק גם הגדרה למונח "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". לכאורה, הגדרה זו מייתרת את הצורך בתיקון מס' 5, משום שהיא חלה על כל פעולה של לחימה בטרור. התשובה לכך היא, שאפילו ייאמר, כי תיקון מס' 5 נועד להשיג אותן מטרות כתיקון מס' 4, ההגדרה אינה מספקת. ראשית, ביחס למעשים שנעשו לשם מניעת מעשי טרור, היא מתנה את כניסתם לגדר "פעולה מלחמתית" בכך שהם נעשו בנסיבות של סיכון לחיים או לגוף. לכן, לכאורה, מעשים שנעשו שלא בנסיבות של סיכון לחיים או לגוף לשם מניעת טרור, כגון חישוף שטחים, חדירה לחומר מחשב או השתלטות על בית מגורים לשם תצפית, שתיקון מס' 5 מבקש לשלול עילת תביעה בנזיקין בגינם, אינם נכנסים כאן. שנית, מטרתה של הצעת החוק, היא כלל לא להיכנס לניתוח של הפעולה הספציפית של כוחות הביטחון - האם זו פעולה מלחמתית אם לאו. די בכך שנקבע שהפעולה התרחשה בזמן שיש עימות (ואם אירעה באזור, אזי מדובר באזור שהוכרז כאזור עימות ושהפעולה אינה נופלת במסגרת החריגים). לכך יש להוסיף גם טיעון נוסף: מניתוח החלטות ופסקי דין של בתי המשפט, עולה, שבכך שפעולה מסוימת היא "פעולה מלחמתית" אין כדי למנוע דיון בשאלת האחריות בנזיקין. לפיכך, אפילו היה נטען כי תיקון 4 נועד כדי להשיג אותן מטרות, אין בו, כדי להועיל. 

שאלה זו מתעוררת גם ביחס לשאלת התחילה והתחולה. האם ניתן להשיג אותה מטרה מבלי להחיל את החוק ביחס לאירועים שאירוע מוקדם יותר? כאמור, התשובה היא בשלילה. הצעת החוק מבקשת להבהיר, כי יש להחיל דין שונה על האירועים שאירעו לאחר ספטמבר 2000. לקביעה זו לא יהא תוקף מעשי, ללא הוראה המחילה את הסייג לאחריות למפרע. 

קיומו של יחס ראוי בין התועלת שתצמח ממנו לבין היקף פגיעתו בזכות אדם חוקתית - מה התועלת שתצמח מהצעת החוק? ראשית, קיבוע העיקרון המשפטי, שמי שמרים יד על אזרחי מדינת ישראל אינו זכאי לתבוע בגין נזקים שנגרמו לו על ידי מדינת ישראל (ביחס לתושבי אזור עימות - אם הנזק נגרם תוך עימות מזוין). בכך יש תועלת בפני עצמה. תועלת נוספת היא חיסכון כספי גדול ביותר, שיש לו גם משמעות ערכית, כפי שצוין לעיל, ולא רק משמעות כלכלית. 

הנזק שייגרם כתוצאה מהצעת החוק הוא, שלמי שהם תושבי אזור עימות לא תעמוד עוד עילת תביעה בנזיקין כלפי המדינה בגין העימות ולמי שהוא אויב - לא תהא עילת תביעה כלפי מדינת ישראל כמעט בכלל. באשר לתביעות אויב, נראה שלשיקול זה יש משקל מועט, מה עוד נזקים שנגרמים לאויב במשמורת חוקית אינם נכנסים בגדר הסייג לאחריות המוצע. באשר לתושבי אזור העימות, אכן מדובר בנזק בלתי מבוטל. לכך יש מספר תשובות: ראשית, קיימת וועדת החריגים, שתאפשר תרופה לנזקם של חלק מתושבי האזור, במקרים המתאימים. שנית, כשם שמדינת ישראל מפצה את אזרחיה, על תושבי אזור העימות לפנות לרשות ולבקש ממנה פיצוי. ושלישית, גם ביחס לתושבי אזור העימות, מוקשה הדבר מדוע צריכה המדינה להיטיב את נזקם של מי שנמנים עם הצד שכנגד לעימות. 

אין להתעלם מכך, שכבר הוגשו תביעות לא מעטות, בהתאם לכללים הקבועים בתיקון מס' 4, והחלת הצעת החוק למפרע תגרום נזק כלכלי לא מועט לאותם תובעים. עם זאת, לאור השלבים המקדמיים שבהם נמצאות תביעות אלו וכן לאור העיקרון העומד ביסוד הצעת החוק, נראה שאין בנזק זה כדי לעלות על התועלת הצפויה מן ההצעה. 
� חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה) (תיקון מס' 5)(הגשת תביעות נגד המדינה על-ידי נתין מדינת אויב או תושב אזור עימות), התשס"ב-2002 (להלן: הצעת חוק הנזיקים האזרחיים (תיקון מס' 5) או תיקון מס' 5. 


� ע"א 5964/92 ג'מאל קאסם בני עודה נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(4) 1 (להלן - עניין בני עודה). 


� חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), התשי"ב-1952 (להלן- חוק הנזיקים האזרחיים). 


� זאת למעט סעיף 4 לחוק, המסייג את אחריות המדינה בגין לשון הרע (סייג שבהצעת חוק אחרת מוצע לבטלו (הצעת חוק לתיקון פקודת הנזיקין (תיקון מס' 10) (אחריות עובד ציבור), התשס"ג-2002). 


� ראו סעיפים 6 ו- 7 לחוק הנזיקים האזרחיים. 


� יודגש, כי סעיף 5 בדבר פעולה מלחמתית הופעל באופן מעשי, במשך שנים רבות, כלפי אזרחי המדינה בעיקר. השימוש בו הלך ופחת ככל ששוכללה מערכת התגמולים לנפגעי פעולות האיבה. זאת, עד להגשת תביעות הנזיקין בגין האינתיפדה בשנות התשעים, עת נעשה בו שימוש בעיקר ביחס לתביעות של תושבי השטחים. על השאלה מדוע נזקקים להוראת תיקון מס' 5 - בהמשך. 


� ראו רשימה חלקית: בג"ץ 7015/02 כיפאח מחמד אחמד עג'ורי נ' מפקד כוחות צה"ל, תק-על 2002(3), 1021; בג"צ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק ואחרים נ' ממשלת ישראל ואח', תק-על 2004(2), 3035, עמ' 3036; בג"צ 10467/03  עדנאן יחיא שרבאתי ואח' נ' אלוף פיקוד העורף, פ"ד נח(1), 810 ,עמ' 812-813.











� הגדרת אזור עימות תיעשה בהכרזה של שר הביטחון (סעיף 5ג(ד) המוצע). 





� ראו: בג"ץ 4769/95  רון מנחם ואח' נ' שר התחבורה ו-2 אח',  פ"ד נז(1) 235, (להלן - עניין רון מנחם); בג"צ 1201 ,1119 ,1053 ,1031 ,1030/99 אורון ואח' נ' יו"ר הכנסת, ח"כ דן תיכון ואח', פ"ד נו (3) 658 ,640.


� עניין רון מנחם, שם, בע' 268.
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