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סגן:


ד"ר ניצה שפירא ליבאי, עו"ד
ד"ר רובי סיבל, עו"ד


ת"א, ו' אייר תשס"ה

15 במאי 2005

הנדון:  הצעת חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה) (תיקון מס' 5)

(הגשת תביעות נגד המדינה על ידי נתין מדינת אויב

או תושב אזור עימות), התשס"ב – 2002 

החלטה *

הוועדה מסתייגת מהצעת החוק הנדונה במתכונתה הנוכחית.

עמדת הוועדה היא שנוסח החוק הקיים המגדיר מהי פעולה מלחמתית הוא רחב ומקיף דיו בכדי להתמודד כראוי עם צורכי הזמן והמקום.  וזו לשון ההגדרה שבסעיף 1 לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), תשי"ב – 1952:

"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."  (ההדגשה שלנו)

ודוק:  ההגדרה כוללת לא רק פעולה של לחימה ישירה במעשי העוינות המפורטים בה, אלא גם פעולה לשם מניעתם של מעשים מסוג זה.

ההרחבה של חסינות המדינה על פי החוק המוצע לא זו בלבד שאין בה צורך, אלא שהיא מרחיבה את הפטור של אחריות המדינה בנזיקים באופן בלתי סביר, בלתי מאוזן, ובלתי ראוי.

ד"ר ניצה שפירא-ליבאי

______________

*
ההחלטה התקבלה בישיבת הסיכום של הוועדה שהתקיימה ביום 2.6.05.

*
החלטת הוועדה מהווה המלצה בלבד לועד המרכזי שהוא היחיד המוסמך לקבוע את עמדת הלשכה . 

דברי הסבר**

1.
נקודת המוצא של הצעת החוק היא, לפי דברי ההסבר להצעה, ש"מקובל ככלל כי בעת מאבק מזוין בין עמים, על כל צד לשאת בנזקיו ולטפל בנפגעיו".  מנין  שאוב כלל זה? למיטב ידיעתנו, הכלל הנקוט מתייחס לעימות מזוין בין מדינות, ככל שהעימות לא הסתיים בהסכם הכולל הסדרים כספיים בסוגיית הפיצויים.  אין המשל דומה לנמשל.
2.
מאז מלחמת  ששת הימים מחזיקה מדינת ישראל בשטחי יהודה, שומרון ועזה (להלן: "האזור") בתפיסה לוחמתית או כיבוש צבאי בעגה השגורה (ע"א 5964/92 מיום  20.3.02 המאוזכר בדברי ההסבר להצעת החוק).  "על פי תפיסתן המשפטית של ממשלות ישראל לדורותיהן כפי שהוצגה בפני בית המשפט העליון – תפיסה שהתקבלה על ידי בית המשפט העליון לדורותיו –מוחזקים אזורים אלה על ידי מדינת ישראל בדרך של "תפיסה לוחמתית"

 ( Belligerent Occupation)."  (בג"ץ תוכנית ההתנתקות מיום 9.6.05)

3.
המשמעות היא כי "באזור ממשיך לחול ממשל צבאי, אשר בראשו עומד מפקד צבאי.  סמכויותיו של המפקד הצבאי יונקות מכללי המשפט הבינלאומי הפומבי שעניינם תפיסה לוחמתית.  אלה מעוגנים בתקנות בדבר דיניה ומנהגיה של המלחמה ביבשה משנת 1907 הנספחות להסכם האג הרביעי מ-1907 (להלן – תקנות האג).  כן מעוגנת סמכותו של המפקד הצבאי באמנת ג'נבה הרביעית בדבר הגנת אזרחים בימי מלחמה, 1949(להלן - אמנת ג'נבה הרביעית)". (בג"ץ בית סוריק –הגדר מיום 30.6.04)

4.
על פי דינים אלה נקבע בבג"ץ בית סוריק כי:  "דיני התפיסה הלוחמתית מכירים בכוחו של המפקד הצבאי לשמור על הבטחון באזור ולהגן בכך על ביטחונה של מדינתו ושל אזרחיה.  עם זאת, הם מתנים הפעלתה של סמכות זו באיזון ראוי בינה לבין הזכויות, הצרכים והאינטרסים של האוכלוסיה המקומית.  בית המשפט הדגיש בפסיקתו מאז מלחמת ששת הימים כי 'בצידה של זכות המחזיק קמה חובתו לדאוג לשלום האוכלוסיה'." (ההדגשה שלנו)

5.      המסגרת הנורמטיבית האמורה חלה גם לגבי פעילות לחימתית.  לא אחת נקבע בפסיקה כי באזור מתרחשים ארועי לחימה של ממש.  הגם שכך הוא, נקבע בפרשת הרופאים לזכויות אדם (בג"ץ 4764/04) כי: 

"הפעילות  הלחימתית של הצבא ברפיח נשלטת, בכל הנוגע לתושבים המקומיים, על ידי תקנות האג ואמנת ג'נבה הרביעית.  על כך מתווספים העקרונות הכללים של המשפט המינהלי {לפיהם} על הצבא לנהוג באזור, בין השאר,  בהגינות, בסבירות ובמידתיות, תוך איזון ראוי בין חרות הפרט לצורכי הכלל.

ההוראה  הבסיסית  של המשפט ההומניטרי החלה בעת פעולות לחימה הינה כי  התושבים המקומיים 'זכאים בכל הנסיבות ליחס של דרך ארץ לגופם, לכבודם,  לזכויותיהם המשפחתיות, לאמונתם ולפולחנם, לנימוסיהם ולמנהגיהם.  היחס אליהם יהא תמיד אנושי  והם יוגנו במיוחד מפני כל מעשי אלימות או איומי אלימות' (סעיף 27  לאמנת ג'נבה הרביעית, ראו  גם סעיף 46 לתקנות האג)".
ביסוד הוראה  זו  עומדת ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו  ובהיותו בן  חורין.   אין   לפגוע  בחייו   או בכבודו  כאדם.  חובה  בסיסית זו  אינה  מוחלטת.   היא כפופה ל'אותם אמצעי פיקוח וביטחון שיהיו  דרושים כתוצאה מהמלחמה' (סעיף 27 סיפא לאמנת ג'נבה). אמצעים אלה אסור להם  לפגוע בליבת הזכויות,  עליהם להיות מידתיים. הלחימה היא בטרוריסטים, ובמי שמבצעים פעולות חבלניות עוינות, הלחימה אינה עם  התושבים המקומיים. כאשר אלה נקלעים, לא  פעם, לתוך אזור הלחימה - ובמיוחד כך מקום שהטרוריסטים הופכים את התושבים המקומיים ל'מגן אנושי' - יש לעשות הכל כדי לשמור על חייהם וכבודם של התושבים המקומיים. "

 (ההדגשות שלנו)

6.
דיני  הנזיקין הם  אמצעי חשוב להבטחת זכויות אדם.  יש בהם להבטיח, כי הפגיעה  בזכות לא תישאר ללא מענה, וכי אף אם לא ניתן להשיב לאחור את הפגיעה בזכות, יפוצה בעל הזכות על נזקיו.  פגיעה בזכות המוגנת על ידי המשפט הבינלאומי ההומניטרי, תוך הפרתו, מטילה על הצד המפר חובת פיצויים:
"צד לוחם המפר הוראות תקנות אלו יתחייב, אם יש מקום לכך, בתשלום פיצויים. הוא יהיה אחראי לכל הפעולות המבוצעות על ידי אנשים המהווים חלק מכוחותיו המזויינים."   

סעיף 3 לתקנות האג.  ראה גם סעיף 29 לאמנת ג'נבה הרביעית.

משהכירה המדינה בזכות הגישה של תושבי האזור לערכאות בישראל, וככלות 38 שנות תפיסה לוחמתית, בלתי סביר להתלות את הזכות האמורה לפיצויים עד לסיום העימות שסופו מי ישורנו.

7.
בהתחשב בכל האמור לעיל, האם מתקיים "איזון ראוי ומידתי" בהצעת החוק לפטור את המדינה מאחריות בנזיקין לגבי תביעות המוגשות על ידי תושבי האזור?  לדעתנו, אין הדבר כן.

א.        בפיסקה 5ג(ב)(2) מוצע לפטור את המדינה מאחריות לנזק שנגרם בשל "מעשה שביצעו כוחות הביטחון באזור עימות", למעט חריגים שוליים יחסית. הפטור אינו מותנה בהקשר של עימות בפועל בין כוחות הביטחון לגורמים עוינים, וגם לא בקשר  של תושב האזור לפעילות עוינת.  מכאן שלמעט החריגים שבתוספת השנייה, תהא המדינה פטורה מאחריות לתביעה בגין כל מעשה שהוא שנעשה על ידי כוחות הביטחון באזור עימות.  בהתחשב באחריות המדינה לביטחונם ולשלומם של תושבי האזור, תוצאה זו היא בלתי סבירה לדעתנו.

ב.
בפיסקה 5ג(ב)(1) מוצע לפטור את המדינה מאחריות לנזק שנגרם לתושב אזור עימת בשל "מעשה שנעשה במסגרת עימות או כתוצאה מעימות".  הכללה זו בעיתית אף היא.  אם נועדה לפרש את המונח פעולה מלחמתית, הרי שהיא מיותרת שכן ההגדרה שבסעיף 1 לחוק מדברת בעד עצמה.  אם היא באה להרחיב את גבולות ההגדרה יש בה משום גלישת מידרון אל עבר הפרה של "האיזון הראוי והמידתי" הנדרש במשטר של תפיסה לוחמתית.

ג.
בעיה מסוג שונה מעורר הפטור מאחריות לנזק בהתייחס לקבוצת היעד המפורטת בפיסקה 5ב(ב):  "למי שהוא פעיל ארגון מחבלים, וכן  למי שניזוק בעת שפעל בשליחותו של אחד מהם או מטעמו".  לפי הדין בישראל אין לאנשים הנכללים בהגדרה זו מעמד של "לוחמים" על המשמעויות הנגזרות ממעמד זה.  הם מבוקשים ומועמדים לדין כעבריינים מן השורה.  גם רוצח סידרתי דמו אינו מותר אלא בהקשר של אכיפת החוק. הוא הדין באשר לפעיל ארגון מחבלים ושלוחיו – דמם אינו מותר אלא בהקשר של פעולה מלחמתית על פי הגדרתה הרחבה.
9.
השאלה אם להתיר לנתין אויב להגיש תביעות בפני ערכאות בישראל מעלה סוגיה ראויה לדיון.  אלא שלא ברור מדוע מצאה דרכה לעלות בהקשר הספציפי של החוק המוצע.  דברי ההסבר לחוק אינם מייחדים ביאור לסוגיה זו.  דוגמאות מסוגן של פליטי צד"ל, עיראק או סוריה מעלות ספק לגבי מידת הצדק שבשיחרור המדינה מאחריות לנזק שנגרם על ידי אנשים הפועלים מטעמה.  יחד עם זאת, סבורה הועדה כי ראוי לערוך מחקר משווה בנושא ולדון בו כסוגיה בפני עצמה.

 ד"ר ניצה שפירא-ליבאי
__________________
**
דברי ההסבר אושרו על ידי רוב המשתתפים בישיבה
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