
במילויומעשהדעההבעת"בגיןכנסתחברשלחסינותו
העליוןהמשפטביתבפסיקתחדשיםמבחנים-"תפקיד

ישראל1כנסת'נפנחסי93/1843צ"בגבעקבות)
(מ2"י'נכהן95/6157,5151צ"ובג

*נבותסוזיר"ד

דברפתח.א

המוענקתהחסינותלהיקףמקריםכשניהעליוןהמשפטכיחהתייחסלאחרונה
.תפקידבמילוידעההבעתאומעשהבגיןכנסתלחבר

היתרביןלוהמייחספנחסיהכנסתחברנגדאישוםכתבנידוןפנחסיבעניין
כתבפיעל.במרמהדברלקבלתוניסיוןתאגידבמסמכיכוזברישוםשלעבירות
.פנחסיהכנסתחברשלהדיוניתחסינותואתלהסירהמשפטיהיועץביקשהאישום
פנחסיהכנסתחברהגישההסרההליךועלחסינותואתלהסירהחליטההכנסת
נעשולוהמיוחסיםהמעשיםכיהיתרביןטעןפנחסיהכנסתחבר.צ"לבגעתירה

לבחינתשוניםמבחניםשלושהצ"בגשופטיקבעוזהבעניין.תפקידבמילוי
."תפקידבמילוי"ייחשבכנסתחכרשלנתוןמעשהמתיהשאלה
שסווג,ל"צהמסמךשלתוכנוגילוידברנידוןכהןבענייןהשניהדיןבפסק

דוכןמעל,האופוזיציהראשיושבאז,נתניהוהכנסתחברידיעל,"ביותרסודי"
בענייןשנקבעוהמבחניםשלושתאתצ"בגיישםזהדיןבפסק.בכנסתהנואמים

המסמךשלתוכנוגילויבגיןמחסינותנתניהוהכנסתחברנהנההאםובחןפנחסי
."תפקידבמילוידעההבעתאומעשה"הגילויהיותבשל

חבריחסינותבחוקקבועהתפקידבמילויהחסינותשלהנורמטיביתמסגרתה
:1בסעיףהקובע,31951-א"תשי,וחובותיהםזכויותיהם,הכנסת

עלכתבההדוקטורטעבודתאת.למינהלהמכללהשלהאקדמיכמסלולמרצההיאגבותר"ד* שלהענייניתהחסינותנושא
.הכנסתחברי

.(פנחסיעניין:להלן)661(1)מטד"פ,ישראלכנסת'גפנחסי93/1843צ"בג1
.(כהןעניין:להלן)245(5)מטד"פ,מ"י'נכהן95/6157,5151צ"בג2
."החסינותחוק":להלן3
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בפניחסיןויהיה,אזרחיתאופליליתבאחריותיישאלאכנסתחבר(א)1"
אופהבעלדעההבעתבשלאו,הצבעהבשל,משפטיתפעולהכל

היואם-להמחוצהאובכנסת-שעשהמעשהבשלאו,בכתב
מילוילמעןאותפקידובמילויהמעשהאוהדעההבעת,ההצבעה
.כנסתכחבר,תפקידו

מילויעקבלושנודעדברבעדותלהגידחייבאינוכנסתחבר(ב)
.כנסתכחברתפקידו

שחדללאחרגםלותעמודזהסעיףלפיכנסתחברשלחסינותו(ג)
."כנסתחברמהיות

אינה,"מקצועית"או"עניינית","מהותית"חסינותלעתיםהמכונה,זוחסינות
שחדללאחרגםהכנסתלחברעומדתוהיא(לחוק(א)13סעיף)להסרהניתנת
ביתידיעלשנקבעוהמבחניםאתלהציגהיאהרשימהמטרת.כנסתחברלהיות

בשונילהתמקדניסיוןתוךתפקידבמילויהחסינותשלהיקפהלבחינתהמשפט
.שוניםמאפייניםאולםזהותיסודהנחותהמבחניםלשלושת.ביניהםהקיים

משפטיותלתוצאותיובילנתוןאירועעלהמבחניםשליישומםכינראהבהמשך

.מעשהלאותוהנוגעבכלהחסינותשלתחולתהמבחינתשונות
במילוי"הואכנסתחברשלמעשהמתיהשאלהבחינתלשםכינטעןכן
השילוחיתהאחריותמסוגייתהשאוביםקריטריוניםהמשפטביתהפעיל,"תפקיד

כדיתוךמעשה"ל"תפקידבמילוימעשה"המינוחאתוהשווההנזיקיןבדיני
.עובדושביצעלעוולההמעבידאחריותלענייןעובדשל"עבודתו
.הכנסתחברשלהנפשימצבובחינתעלמבוססיםמהמבחניםחלקכינטעןעוד

תכליותשלקיומןלמרותזהמעיןבמבחןשימושההשוואתיבמחקרמצאנולא
.המודרניבעולםהפרלמנטריתבחסינותדומות
הפרלמנטריתהפעילותעלהמבחניםשלמהפעלתםהצפוייםהקשייםאתנציג
.שונהפרשניתבשיטהתפקידבמילויהחסינותסוגייתאתלבחוןונציע

מעגליםאומישוריםבשנידיוןמחייבתהחסינותמסגרותבחינתלשיטתנו
החסינותשל"היקפה"אתתחילהלבחוןראויפיועלראשוןמעגל:שונים

)coverage(,ההגנהמידת=אתהבוחןשניומעגל")protection(לחברהמוענקת
לגדרוהנכנסיםהענייניםהיקףמהושייקבעלאחררק.החסינותבמסגרתכנסת
השניבמעגללהתמקדניתןאזרקממנומוצאיםענייניםואילוהראשוןהמעגלשל

.השונותהחסינותתכליותביןראויאיזוןמבחןבבחירתהעוסק
שללהיקפהבאשרראויהתוצאהלדעתנותניבהמישוריםבשנימצטברתבחינה
.בהקשרההמתעורריםוהשיקוליםהשאלותלכללהמתייחסתהמקצועיתהחסינות
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פנחסיפרשת.ב

העובדותעיקרי.1
חסינותואתלהסיר,חרישיוסף,דאזלממשלההמשפטיהיועץביקשזהבמקרה

אישוםכתבצורףהכנסתראשליושבשהוגשהלבקשתו.פנחסיהכנסתחברשל
היתרביןפנחסיהכנסתלחברוייחס12-הלכנסתהבחירותלמערכתשהתייחס
קשרוקשירתבמרמהדברלקבלניסיון,תאגידבמסמכיכוזברישוםשלעבירות
.פשעלביצוע
להציע93.3.16ביוםוהחליטההמשפטיהיועץשלבבקשתודנההכנסתועדת
הדיון.("דיונית"החסינותו)פנחסיהכנסתחברשלחסינותואתלהסירלכנסת
93.3.17ביוםקיימההכנסת.היוםלמחרתנקבעהחסינותהסרתבנושאבמליאה

.פנחסיהכנסתחברשלחסינותואתלהסירוהחליטהדיון
פנחסיהכנסתחברהגישהכנסתומליאתהכנסתועדתשלההחלטותכנגד
הייתהלאהכנסתכיפנחסיהכנסתחברטעןהעתירהבמסגרת.צ"לבגעתירה

לוהמיוחסיםהמעשיםלענייןנהנההואשכןחסינותואתממנוליטולמוסמכת
.להסרהניתנתאינהלעילכאמורזוחסינות."מהותית"מחסינותהאישוםבכתב
נפלוהכנסתומליאתהכנסתועדתבהחלטותכיפנחסיהכנסתחברטעןעור
אשרדיונייםפגמיםוהןההחלטותלבטלותהמביאיםמהותייםפגמיםהן.פגמים

.ההחלטותלבטלותלגרוםכדיישבהםגם
פיהעלהטענהאחדפהנדחתהצ"בגידיעל93.7.18ביוםשניתןהדין4בפסק

נשיא:שופטיםחמישהישבובהרכב.תפקידובמילוינעשולוהמיוחסיםהמעשים
,לוין'דוהשופטים,ברקהשופטלנשיאהמשנה,שמגרהשופטהעליוןהמשפטבית
ברובלצדקהגבוההמשפטביתקיבלהפגמיםלטענתבאשר.וגולדברגלוין'ש

מטענותיואחתאת(גולדברגהשופטושלהנשיאשלהחולקתדעתםכנגד)דעות
ביוםהכנסתמליאתשולחןעלשהונחהחומרפיהשעלפנחסיהכנסתחברשל

.מספקיהיהלאחסינותוהסרתעלההצבעה
נטילתבדברהכנסתמליאתהחלטתכי93.7.18ביוםעודצ"בגפסקלפיכך

.492(4)מחד"פ,ישראלכנסת'נפנחסי93/1843צ"בג4
:כיהרובשופטיפסקוזהלעניין.495'בע,שם5

פועלתשבו'שיפוטימעין'הליךהואהחסינותנטילתהליךכיהיאהמפורסמותמן"
הכנסתלרבות-שיפוטימעיןגוףכלחייבזהכגוןבהליך.משפטביתכמעיןהכנסת

מקובל.בענייננוהתקיימולאאלהתנאים.הוגןדיוןשלמינימלייםתנאיםלקיים-
הדיוניותהדרישותמלואאתלגביהלקייםאיןהכנסתשלהמיוחדאופיהשלאורעלינו

ולאצדקנעשהלאשבלעדיוהכרחימינימוםקייםאך...שיפוטימעיןבגוףהקיימות
הזדמנותמתן...אישוםכתבהצגת,השארכין,כוללזהמינימום.צדקשנעשהנראה
הכנסתחבריאתלהדריךצריכיםדיוניהאשר,הכנסתועדתשלכפרוטוקוליםלעייןנאותה

מליאתשלבפרוטוקוליםלעייןנאותההזדמנותמתןגם...כוללזהמינימום;במליאה
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.מינימליתעובדתיתתשתיתהיעדרבשלבטלהפנחסיהכנסתחברשלחסינותו
והצבעהמחודשדיוןלקייםהכנסתמליאתעלכיצ"בגקבעהפגםתיקוןלשם

.פנחסיהכנסתחברשלהחסינותהסרתעלחוזרת
פהונקבעבדעותיהםהשופטיםנחלקולאכאמורהענייניתהחסינותבשאלת

כנדרשיוכחואם,האישוםבכתבפנחסיהכנסתלחברהמיוחסיםהמעשיםכיאחד
95.1.17ביוםניתנוזולקביעההנימוקים.תפקידובמילוינעשולא,פליליבהליך

.הענייניתהחסינותמבחנינכלליםזהדיןפסקובמסגרת

ברקלנשיאהמשנהשל"הטבעיהסיכוןמתחם"מבחן.2
מעידששמהכפי,הענייניתהחסינותכיקובע(דאזכתוארו)ברקלנשיאהמשנה
אין.תפקידולביןהכנסתחברשלהאסורההפעולהביןענייניקשרדורשת,עליה
כלבגיןכנסתלחברחסינותמעניקאינוהחסינותחוק.בלבד"זמן"שלבקשרדי

האסורהשהפעולהזמניתבודורשאלאכנסתחברהיותובזמןשבוצעהפעולה
למעןאותפקידבמילוי"תהאשוווכןכנסתחברהפועלשלהיותובעתתבוצע

."תפקידמילוי
תפקידוכימניחאינוהחסינותחוקכיהנהברקהשופטשלהמוצאנקודת

עלמשתרעכנסתחברשלתפקידודהיינו.אסורותפעולותכוללכנסתחברשל
:כדבריו.בלבדחוקיותפעולות

בביצועהואהכנסתחברשלתפקידוכיהנההחסינותחוקשלהנחתו"
האסורההפעולהביןכימניחהחוק,ואתעם.בלבדמותרותפעולות
הפעולהאתהעושהזיקהקיימתהכנסתחברשלהתפקידלבין,שבוצעה
.6"למענואוהתפקידבמילוישהיאלפעולההאסורה

חברשלתפקידולביןהאסורהמעשהביןהנדרשת"הזיקה"אוהקשרמהותעל
:הענייניתהחסינותביסודהמונחותמהתכליותללמודישכנסת

המשמעותאתליחןיש'תפקידומילוילמעןאותפקידובמילוי'לדיבור"
אתלהבטיחהצורךביןראויאיזוןהנהזותכלית.תכליתואתתגשיםאשר

שלהתקינהפעולתהאתגםובכךהכנסתחברשלפעולתווחופשעצמאותו

לעייןהזדמנותלותהא,הדיוניםמהלךבכלנוכחהיהשלאכנסתשחברבאופן,הננסת
.חבריובדברי
מעיןלדיוןהעותרשלהיסודיתזכותונסגעהובכךקיימולאאלהמינימליותדרישות
."הוגןשיפוטי

.677'בע,1הערהלעיל,פנחסיענייןראו6
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בשלטוןהאפשרככלמועטהפגיעהתוך,הישראליתוהדמוקרטיההכנסת
.7"דמוקרטיתבמדינהשמתבקשכפי,החוקבפניהכלובשוויוןהחוק
שלבגדרוייכללווהמעשיםהפעולותאםייקבעפיועלהאיווןלמבחןבהתייחסו

:ברקהשופטאומר,כנסתחברשל"התפקיד"

פעולות,זאתעם.בלבדמותרותפעולותעלמשתרעכנסתחברשלתפקידו"
ראויהבלתילביצועןגלישהשלאפשרויותמטבעןיוצרותאלהמותרות

בהםמקריםבאותםורקאךענייניתלחסינותתזכהזוגלישה.חוקיוהבלחי
כחברהחוקיתשהפעילותהסיכוןלמתחםנופלתחוקיתהבלחיהפעולה

.(.נ.ס-שלנוההדגשה)8"וטיבהמטבעהיוצרתכנסת

:כיהוא"הסיכוןמתחם"מבחןשלמשמעו

בהלראותשניתןחוקיתבלתיפעולהכללענייןלומוענקתזוחסינות"
חברשלתפקידובגדרשהיאחוקיתפעולהשלנאותבלתיביצועאופן

לתפקידענייניתמבחינהקרובהכהזוחוקיתבלתישפעולהובלבדהכנסת
מהסיכוןחלקמהווהוהיאבהכרוכההיאכילומרניתןכיעד,הכנסתחבר

.9"כנסתחברכלנתוןלוהטבעי
.ברקהשופטשלדעתולחוותהצטרפולויןושלמהלויןדבהשופטים

במסגרת"נופלתהיאאםחסינהתהאאסורהפעולהברקהשופטשללשיטתו
מתייחס"הטבעיהסיכון"מתחם.הכנסתחברשלתפקידושיוצר"הטבעיהסיכון
.חוקיתםפעולהשל"נאותבלתיביצועאופן"בהןלראותניתןאשרפעולותלאותן

פעולהביןהקשרלבחינתמשפטימבחןמשמשנאותהבלתיהביצועמבחן
השוואהלשםמפנהברקהשופט.רבימיןבהקשריםמותרתפקידלביןאסורה
.עובדו12שביצעלעוולהמעבידשלהשילוחיתהאחריותלסוגיית

במילוימעשה"לביןעובדשל"עבודתוכדיתוךמעשה"ביןהקשרעל(1)
כנסתחברשל"תפקיד
אתעשההעובדאםעובדולעוולתאחראייהאהמעבידכיקובעתהנזיקיןפקודת
."עבודתוכדיתוך"המעשה
שהואהפעולהלביןלבצעההוסמךשהעובדהעבודהביןהנדרשתהזיקהמהי

.684-685'בע,שם7
.685'בע,שם8
.686'בע,שם9

.שם,שם10
.677'בע,שם11
.("הנזיקיןפקודת":להלן)1968-ח"התשכ,[חדשנוסח]הנזיקיןלפקודת(2)(א)13סעיףראו12
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שבוצעההפעולהכיהיאהתשובה?המעבירבגינהשיחובמנתעל,בפועלביצע

.!המוסמכת3הפעולהשל"נאותבלתיביצועאופן"להיותצריכהבפועל
:(ב)13בסעיףקובעתהנזיקיןפקודת

עשהואם,עובדשלעבודתוכדיתוךנעשהכאילומעשהרואים:(ב)13"
בהוהכרוכיםעבודתושלהרגיליםהתפקידיםאתמבצעוכשהואכעובד

שהרשהמעשהשלנאותלאביצועהיההעוכרשלשמעשהופיעלאף
ולאעצמושללמטרותהעובדשעשהמעשהכןיראולאאולם;המעביד
.(.נ.ס-שלנוההדגשה)"המעבידלעניין

שלזו,הסוגיותשתיביןלקשרברק'פרופהתייחס!השליחות4חוקעלבספרו
."דומהבעיה"בלדבריוהמדובר.ענייניתחסינותשלוזובנזיקיןשילוחיתאחריות
כיכאמורהואהעובדשביצעעוולהבגיןהמעבידלאחריותתנאיהנזיקיןבדיני
the("העבודהכדיתוך"עוולהביצעהעובד course of employmentתנאי.!5(%ת

:כפולהבדיקהמחייבזה

התפקידיםתחוםאתקובעתזובדיקה.העובדשלהעבודהמהי-ראשית
.העובדעלהמוטלים-המותרים
השנייההבדיקהשלעניינה.עבודהכדיתוךבוצעההעוולהאם-שנית

בתחוםהנוהעובדשביצעהאסורהמעשהכיייקבעלפיוהמבחןבמציאתהיא
למבחןבאנגליהההלכהבעקבותבנזיקיןהפסיקהנזקקהכאן.המותריםהתפקידים

האםלבחוןיששילוחיתאחריותלהטילמנתעל:קרי."נאותהבלחיביצוע"ה
.מותרתםפעולהלביצוענאותבלתיאופןהםהעובדשלהאסוריםמעשיו

פעולההיאהמוסמכתהפעולה:זההיסודהנחתובהןסוגיותשתיכןאםלפנינו
ביןחפיפהעללרבראין.אסורהפעולההיאשבוצעההפעולהואילומותרת
שילוחיתאחריותתקיםעובדשלהאסורההפעולההנזיקיןבדיני.הפעולות7ןשתי

.המוסמכתהפעולהשל"נאותבלתיביצוע"בגדרהיאאםלמעביד
תיחשבהיאאםחסינהתהאכנסתחברשלהאסורההפעולה"החסינותדיני"ב

.כנסתכחברתפקידושל"נאותבלתיביצוע"

דיגי,(עורך)טדסקייראוכן;(מדרעניין:להלן)1569סוד"פ,מדד,ני"מ60/338א"ע13
.443(אכרך,1996)השליחותחוקברק'א;455(1969)הכלליתהנזיקיןתורת-הנזיקין

.444'בע,שם,ברק14
.451'בע,13הערהלעיל,טדסקי15
המעביד":1580'בע,13הערהלעיל,מדרבענייןאגרנטהשופטהנשיאמ"מאומרזהלעניין16

היההנידוןשהמעשהובלכד,לעשותםמשמשואתהסמיךשלאלמעשיםגםבאחריותישא
הגם,תפקידאותושל'כיצועאופן'כורקאךלראותושישכדיעד...התפקידאלקשורכה

."...'נאותכלתי'ביצועאופן
האחריותלסוגייתכאמורמתייחסברק'פרופ.68הערה444'בע,13הערהלעיל,ברק17

לעיל,פנחסיכענייןלדבריוגםהשת."דומהבעיה"כלשוןהענייניתוהחסינותהשילוחית
.677'בע,1הערה
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שונותתכליותעלמבוססהנזיקיןבדיני"עבודתוכדיתוך"המונחכינדגיש
סומךהשילוחיתהאחריותעקרון.הענייניתהחסינותשלבבסיסההעומדותמאלה

המעבידעללהטילראויכינראהשבמסגרתםאינטרסיםותחוםערכיםמערכתעל

.מיוחדים18בשיקוליםהמוצדקמשפטי"סיכון"
האחריותביסודהמונחתלתכליתבמפורשמתייחספנחסיבענייןברקהשופט

:השילוחית

-'עבודתוכדיתוךהמעשהאתעשה'בנוסחההמבוטאת-ווזיקה"
המעבידשלהשילוחיתהאחריותביסודהמונחתהתכליתרקעעלנקבעת
לשוןמטבעותכן-על...('הנוקפיזור'השארבין,שעניינה)העובדלעוולת
ההוראותביסודהמונחתהתכליתאם,שונהמשמעותלקבלעשויות...דומות
.19"שונההיא

והחסינותהנזיקיןדיניתכליותביןהבסיסיהשונילמרותכינראהאולם
החורגתהאסורההפעולהלהגדרתברקהשופטאתששימשהמבחן,הפרלמנטרית

.הנזיקיןבדיניהמופעללמבחןבמהותודומההענייניתהחסינותמתחום
החסינותתיקבעפיועל"הטבעיסיכון"המבחןשלהמאפייניםאתלהלןנציג
.ברקהשופטשלדעתומחוותעוליםשהםכפיכנסתחברשלהעניינית

.השילוחיתהאחריותלמאפייניאלהמאפייניםביןנשווהכן

החסינותלתחוםמחוץאלפליליתמהשבהמתוךעבירותשלהוצאתן(א)
ביטוייםאומעשיםהענייניתהחסינותמגדרמוציאנאותהבלחיהביצועמבחן

.פלילית20מחשבהמתוךהנעשים
מעבידועלתחולרשלניבאורחתפקידואתהעובדביצעאםהנזיקיןבדיני
.העובדהשלמעשהולתוצאתשילוחיתאחריות

עולהפנחסיבענייןברקהשופטשלדעתובחוותהמובאותהדוגמאותממכלול

הענייניתהחסינות,בנזיקיןהשילוחיתהאחריותעלהמופעללמבחןבדומהכי
ותוךבדבריואובמעשיוהתרשלכדיןתפקידומילוישבמסגרתכנסתלחברתעמוד

:עבירהעברכךכדי

:ראוכן.537(89-1988)לחהפרקליט"ברשותשלאברשותהנוהגדין"פרידמן'ד18

Economic Analysis of the Scope4ח/:Sykes ttThe Boundaries of Vicarious Liability.0.ג
.563(1988).

Harvard

. LRev101"of~

Employment

Rule and Related Legal Doctrines

.P([ת60ח06514,0.,1993)188- S . Atiya ANya 's Accidents, (JompensaNon and the Idiw

.189
.677-678'בע,1הערהלעיל,פנחסיענחן9ג
הנעשותכנסתחברשלפעולותלהיותעשויות"ברקהשופטשללדבריוכי'אם.689'בע,שם20

."הענייניתהחסינותלגדרנופלותזאתבכלוהן,פליליתמחשבה.מתוך
.1581'בע,13הערהלעיל,מדרעניין21
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,בלשונונזהראינוהוא(.נ.ס-כנסתחברשל)דבריוכדיתוך..."
.22"...סודית'ידיעה'מוסרוברשלנותו

."...דיןוילותבגדרשהםדבריםאומרהואהויכוחבלהט..."
."...לכנסתמחוץהיאהספונטאניתתגובתואםהדיןהוא..."
שהפכהבהפגנהלהשתתףהכנסתחברממשיך,הפעילותבלהט..."

.23"...לאסורה
דבריםלמצבלעתיםלהיקלעעשויחכרהבענייניהנואםכנסתחבר..."

.24"...'האוכלוסיןשלשוניםחלקיםביןואיבהמדנים'יעוררודבריושבו
בלתיפעולההיאשבוצעהשהפעולהמקוםכנסתלחברתעמודהענייניתהחסינות
ברקהשופטקובעבכך.פליליתמחשבהבהיעדרברשלנותנעשתהאשרחוקית

.התפקידשלהביצועאופןבגדרהנםרשלנייםמעשים:פיועל"כלל"
החסינותשלתחולתהלבחינתהמוצעהמבחןביןמוחלטתזהותישנהוובנקודה

.השילוחיתהאחריותלקביעתהנזיקיןדינימתחוםהמבחןלבין

מחסינותייהנואימתי-פליליתמחשבהמתוךעבירות:החריג(ב)
אףיחויבהמעבידבהםמקריםוישנםהרשלנותלכללחריגיםנקבעוהנזיקיןבדיני
:זוגישהפיעל.העובד25של"מכוון"עוולהמעשהעל

Under modern theories of allocation of the risk of the servant's

has been recognized that even intentionalא,misbehavior, however

beשreasonable connected with the employment as50tofts nlay be

extend the employer' s0)"scope'

,

, and the present tendency'5אwithin

0responsibilityט4ת00(26יי. for such

המעשה"ייחשבמתילשאלהבאשרברורמבחןלקבוערבקושיישכינדגיש
המדוברכיברורמקרהבכל.למעביד27שילוחיתאחריותכמקיםהעובדשל"המכוון
מבחני"הפסיקהקבעההעובדשל"המכווןהמעשה"בחינתלשם.לכללבחריג
אלהמבחניםבין.העובדתשלהמקורימהתפקיד"הסטייה"מהותאתשבחנו"עזר

.688'בע,1הערהלעיל,פחסיעניין22
.688-689'בע,שם23
.687'בע,שם24
האחריותהנזיקיןפקודתפיעלכינצייןזאתעם.הרשימהממסגרתחורגזובסוגיהנרחבדיון25

קידוםלשםנעשתהזואם"עצמאית"עוולהביצעשהעובדבמקרהגםקיימתהשילוחית

.455-456'בע,13הערהלעיל,טדסקיאצלזהלענייןפירוטראו.המעבידעסקי
of(תתווי.,ש065.,1989)26505 :Torts14שthe

"0w.P. Keeton1W.L. Prosser New,1990)33ד2 York(יקעtheאוKiely Modern Tort Iiabia

~

: Recoveryזהלעניין,וז
The"ת0קט:המחבראומר legal result and the application ofthe general principles depend

"conclusive15single test0תeach particular case, and01~the facts and c~rcurnstealces

מבחן,האנגליבדיןוהןהישראליבדיןהן,שימשהאשרfIOIiCלבין"detour"ביןהאבחנה28
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בולטכאשרשילוחיתבאחריותיישאהמעביד:"הדומיננטיתהמטרה"מבחןהוזכר
העובדשלעיניולנגדשעמדוהמטרותשתימביןהשלטתהמטרהכילעיןהוא

.מעבידותעליושהטילבשליחותהקשורהזוהייתהמעשהבשעת
כנסתחברשלהאסורותהפעולותעלאלהחריגיםהפעלתלאפשרותאשר
מקריםייתכנוכיברקהשופטשלמדבריועולה,פליליתמחשבהמתוךהנעשות

איןאולם,"פליליתמחשבהומתוךמכווןמעשה"עלהענייניתהחסינותתגןבהם
.30"חריג"זהוכיספק

בקיומועקרוניתהלרה:הדיניםשנישלהפתרונותביןהדמיוןרבזובנקודהגם
.לבחינתומוגדרבמבחןלאאךחריגשל

"הכרוךהמעשה":עזרבמבחןהשימוש(ג)
ענייניתמחסינותשתיהנההאסורההפעולהכיעולהברקהשופטשלדעתומחוות
ניתןכיעד,כנסתחברשללתפקידענייניתמבחינהקרובהכה"היאאשרזותהא
.'1"...להכרוכההיאכילומר

מבחןהמחוקקקבעובוהנזיקיןלפקודת(ב)13בסעיףמופיע"כרוך"המושג
."עבודתוכדיתוך"נעשהעובדשלעוולהמעשההאםהשאלהלבחינתעזר

שנעשתההפעולהלבחינתזהמבחןבפועלמיישםברקהשופטכילנונראה
כך."כרוך"הלשוןבמטבעהחוזרהשימושמןואתלמדיםאנו.כנסתחברידיעל

:686בעמודהשופטאומרלמשל

חברשלתפקידובגדרשהיאחוקיתפעולהלענייןלומוענקתזוחסינות"
שללתפקידענייניתמבחינהקרובהכהזוחוקיתשפעולהובלבד,כנסת
מהסיכוןחלקומהווהלהברובההיאכילומרניתןכיעד,הכנסתחבר

."לונתוןכנסתחברשכלהטבעי
:687ובעמוד

אסורהפעילותשלתחוםאותוהואזהבהקשרהענייניתהחסינותתחום"
כיער,החוקיתהרעהלהבעתומהותיתענייניתוכרוכהקרובהכהשהיא

וכמביעכנואםכנסתחברשלהמקצועילסיכוןנופלתהיאכילומרניתן
.(.נ.ס-שלנוההדגשות)"דעה

עובדשלבתפקידו"הכרוכה"הפעילותלבחינתבנזיקיןבדיניהמקובלהמבחן

,מדרענייןראו.פרטילענייןאוהמעבידלענייןהיאשנעשתההפעולההאםהשאלהלבחינת
.1582'בע,13הערהלעיל

.1584'בע,שם29
.689'בע,1הערהלעיל,פנחסיעניין30
.686-687'בע,שם31
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לפעולהעובדשלפעולהתיחשבלאמתילשאלה."המטרהבלעדיות"מבחןהוא

בלבדשלולמטרותיושנעשהעובדשלמכווןמעשהכיהפסיקהעונה"כרוכה"
.שילוחית32אחריותיקיםלאהמעבידלענייןולא

מכווניםמעשיםבגיןשילוחיתאחריותהוכרההנזיקיןבדיניכינדגישזאתעם

מהוראותסטייהמשוםבהםהיהאםאףפלילייםמעשיםבגיןואפילועובדשל
מניע"לעובדהיההאסורההפעולהביצועבשעתאשרבמקריםהמדובר.המעביד
.המעביד33עסקיוקידוםפרטיתפעולהביצוע-"כפול

כנסתחברשלאסורהפעולהכיהדיןמפסקעולההענייניתלחסינותאשר
אינהממילא,כנסתחברהיותו"בזמן"נעשתההיאאםאףהאישיותלמטרותיו
.חסינהאינהכןועלכנסתכחברלתפקידוקשורה

.הדיניםלשנידומהפתרוןשובלפנינו
ברקהשופטגישת,כנסתכחברלתפקידוהקשורותאסורותלפעולותבהתייחס
מתילשאלה.הנזיקיןבדינילמבחניםמעבראףהחסינותתחולתאתמצמצמת
עונההענייניתהחסינותממתחםכחורגכנסתחברשלאסורמכווןמעשהייחשב
מטרההיאהכנסתחברשלהמטרהבהםמקריםבאותםהמדוברכיברקהשופט
היאאפילוומתוכננתעצמאיתפליליתעבירה,היינו.עצמהבפניהעומדתפסולה
פסקמתוךדוגמאותמספרלהלן.מחסינותתיהנהלאכנסתכחברבתפקידוקשורה
:ברקהשופטשלדינו

דוכןעלעולההואהממשלהשלהביטחוןלמדיניותבהתנגדותואם..."
."...סודיותידיעותמראששהכיןרשימהמתוךוקוראהעדים

מראשמוכנההודעהמפרסםהואפלונישופטשללמינויבהתנגדותואם..."
."...דיןזילותבגדרשהםדבריםובה

."...חוקיתבלתיבהפגנההשתתפותמראשמתכנןהכנסתחבראם..."
שללקיומומודעהוא,ביצועהלפנירבזמן,הנסיעהתכנוןבשעתאם..."
."...ממנולהתעלםומחליטצו
להימנעהכנסתלחברלואסור...להתאבדלפלונילסייעלואסור..."

.34"...מסמתשלום

:457'בע,13הערהלעיל,טדסקי32

העובדשלהאסוריםלמעשיוהמעבידבאחריותהאנגליהמקובלבמשפטמכיריםאיןכרגיל"
:33'בע,27הערהלעיל,Kielyגםראו."בלבדפרטימניעמתוךהנעשים

liable . . . when the acts complained of may be01חgenerally15However, the employer'

or were otherwise committed solely for the employee's,015!intentional85classified

."benefit
.503-505'בע,26הערהלעיל,Keeton1Prosser:וכן,456'בע,שם,טדסקי33
.הדיןלפסק688-689'בעמופיעותהדוגמאות.1הערהלעיל,שחסיעניין34
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המעשיםמוצאיםלפיוהמבחןמהו?הדוגמאותשללביןהמקשרהחוטמהו
?כנסתחברשלהענייניתהחסינותלתחוםמחוץאללעילוהביטויים

שנעשתהפעולה-לעילשנדון"מכוונתעבירה"שלבמאפייןלדעתנוהמדובר

.מראשתכנוןואףמודעותמתוך
אודעההבעתעלתחוללאהחסינותכיעולהברקהשופטשלדעתומחוות

ללאשמתגבשתעבירהזואםאף)פליליתעבירהשליסודותיהשמגבשמעשה
עוברשהואלכךמודעהיההכנסתחברכאשרנעברהעבירהאותהאם(נפשייסוד

לצורךכנסתכחברמעמדואת"מנצל"הואכיעולהמדבריואווממעשיועבירה
.כך

מעמדואתהמנצלעובדשלדינויהאמהוהיאדומהשאלהנציגהנזיקיןבדיני
העובדאםכיכאמורקובעתזהבתחוםהפסיקה?פלילימעשהלביצועכעובד
נעשהזהאםהמעבידבגינויחובעצמאיפלילימעשהואףמכווןמעשהביצע

.המעבידתולעניין"עבודתוכדיתוך"
.הנזיקיןבדיניהמקבילמזהיותראףצרהואברקהשופטידיעלהמוצעהמבחן

שנעשהעובדשלפלילימעשהעלהמעבידלחובעשויהנזיקיןשבדיניבעוד

מכווןפלילימעשהעלענייניתמחסינותכנסתחברייהנהלא,"עבודתוכדיתוך"
.כנסתכחברלתפקידוקשורזהיהאאפילושעשה

"הטבעיהסיכוןמתחם"למבחןהמאפייניםסיכום(2)
בלבדחוקיתפעילותבדבריסודהנחת(א)

פעולותעלמשתרעכנסתחברשלתפקידוכיהיאלנשיאהמשנהשלהיסודהנחת
"תפקידמילוילמען"הפעילותעלגםכילדעתנועולהזומהערה.בלבדחוקיות

.כדיןלהיותחייבתביסודהזופעילותגם.עיקרוןאותואתלהחיליש
האיזוןלמבחןביחסהזרהבדוקטרינהשנקבעולמאפייניםדומהזהמאפיין

הקונטיננטליהדיןוהןהאמריקניהדיןהן.הענייניתהחסינותתכליותביןהראוי
הפעילות"כיהחובהעלאו"הפעילותשלתקינותה"עלהאיזוןמבחניאתביססו
.36"כדיןתהא

רשלנייםמעשיםעלמגינההחסינות(ב)
אומעשיםהענייניתהחסינותמגדרמוציאנאותהבלחיהביצועמבחןכאמור
דעתובחוותהמובאותהדוגמאותממכלול.פליליתמחשבהמתוךהנעשיםביטויים

willfult,80568881:33,בע,27הערהלעיל,ffielyראו35

~
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"furtherance of

I

~

the

business of

I

the e~ployerתןemployment and01course.ראוכן:,Sykes

.18הערה,לעיל
.הדוקטורטכעבודתהרחבהראוהזרהדיןבנושא36
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כדיתוךאשרכנסתלחברתעמודהחסינותכיעולהפנחסיבענייןברקהשופטשל

.צבירהעברכךכדיותוךבדבריואובמעשיוהתרשלכדץתפקידומילוי

החסינותלתחוםמחוץאלמוצאותמתוכננותעבירות(ג)
הענייניתהחסינותממתחםכחורגכנסתחברשלאסורמעשהייחשבמתילשאלה
היאכנסתחברשלהמטרהבהםמקריםבאותםהמדוברכיברקהשופטעונה
אפילוומתוכננתעצמאיתפליליתעבירה,היינו.עצמהבפניהעומדתפסולהמטרה
.מחסינותתיהנהלאהכנסתחברשללתפקידוקשורההיא

גולדברגהשופטשל"רלוואנטיות"המבחן.3
הכנסתחברשלהמעשהאםייקבעפיועלהמבחןגולדברגהשופטשללשיטתו
מבחןהוא-"תפקידמילוילמעןאותפקידבמילוי"הביטויבגדרייכלל

:הרלוואנטיות

אוהתפקידלמילוירלוואנטייםלהיותחייביםהאחרוהמעשהדעההבעת"
אתמשרתתכשהפעולהרקמתקיימתהרלוואנטיות.התפקידמילוילמען

37"הכנסתחברינבחרוושלשמוהכנסתקיימתשלשמוהדמוקרטיהתהליך

.(.נ.ס-במקורההדגשה)
הואהכנסתחברשללתפקידוהאסורהמעשהשלהרלוואנטיותיסוד..."

.38"החסינותלהחלתהדומיננטיהיסוד
הרלוואנטיות(ממעשהלהבדיל)בכתבאופהבעלכנסתהברשלדעההבעתלעניין
להיזקקהשופטמציעולפיכךלהגדרהניתנתאינההתפקידלביןהדעההבעתבין

:הסבירותלמבחן

אותובנסיבותעבירהאותהמבצעהיהסבירבנסתחכראםהיאהשאלה"
זהבענייןספקכשכל,תפקידומילוילמעןאותפקידומילוילשם,מקרה
התפקידמילויוביןהדעההבעתביןהזיקהשלקיומהבדברמסקנהמחייב

.39"התפקידמילוילמעןאו
אתלפרשהשופטמציע(דעהמהבעתלהבדיל)כנסתחברשללמעשהבהתייחס

:הצמצוםדרךעלהחסינותלחוק1סעיף

חכרשללתפקידואסורהדעההבעתשלזיקתה,הרלוואנטיותמבחןפיעל"
יבטאכנסתחברכיהחיוניותמידת...אסורמעשהשלמזיקתוהדוקה,כנסת

.720'בע,1הערהלעיל,פנחסיעניין37
.721'בע,שם38
.שם,שם39
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40"דעההבעתשלחיוניותהממידתפחותה,אחרמעשהבאמצעותעצמו

.(.נ.ס-במקורההדגשה)
להבדיל)כנסתחברשלמעשהעלתחולהחסינותכיקובעגולדברגהשופט
כגוןממנהנעדרהמודעותשיסודעבירהמהווהזהמעשהאםרק(דעהמהבעת
חברכיהנהזובקביעההיסודהנחת.קפידהאחריותשלועבירותרשלנותעבירת
כנסתחברשלדעההבעתכלכןועלדעהבהבעתבעיקרתפקידואתנימלאכנסת
"מעשים"בהשימוש."רשלנית"או"מתוכננת"להיותהקשרללאמחסינותתיהנה

.חריגהואכנסתחברשלתפקידובמסגרת
:הרלוואנטיותמבחןשלמאפייניולהלן

הדמוקרטיהתהליךאתלשרתחייבתהפעולה(א)
הםחייביםענייניתמחסינותייהנוכנסתחברשלמעשהאודעהשהבעתמנתעל

השופטשלבלשונומתקיימתהרלוואנטיות.התפקידלמילוירלוואנטייםלהיות
הכנסתקיימתשלשמוהדמוקרטיהתהליךאתמשרתתכשהפעולהרק"גולדברג
.41"הכנסתחברינבחרוושלשמו

לונובעתהכנסתחברשלהענייניתהחסינות,גולדברגהשופטשללשיטתו
לענייןותכלולרחבהבצורהתיעשהכנסתחברשלתפקידוהגדרת.מתפקידו

.הכנסתחברשלוהחברתיתהפוליטיתעולמוהשקפתאתדעההבעת

מעשהלביןדעההבעתביןלהבחיןיש(ב)
עלמעשהלביןדעההבעתביןמבחיןגולדברגהשופטהחסינותתחולתלעניין

הכנסתחברשלבתפקידוהעיקרהיאהדעהשהבעתכיוון.הרלוואנטיותמבחןפי
.אומרהשללכוונתוקשרללאמוגנתזותהא

לפיכך."דעההבעתשלבדרךבעיקרתפקידואתממצהכנסתחבר"לדעתו
או"מתוכננת"להיותהקשרללאמחסינותתיהנהכנסתחברשלדעההבעתכל

.המידעלמסירתענייניתהצדקהשקיימתבתנאי"רשלנית"
השופטבפועלמאמץפליליתעבירהשמהוויםכנסתחברישלמעשיםלעניין
"מכווןמעשה"ביןלאבחנההנוגעבכלברקהשופטשלמבחנואתגולדברג

:"רשלנימעשה"ל

הבעתבגדרשאינו)מעשהעלרקהחסינותאתלפרוסמקוםיש...=

רשלנותעבירותדוגמת)ממנהנעדרהמודעותשיסודעבירההמהווה(דעה
.42"(קפידהואחריות

.722'בע,שם40
.720'בע,שם41
.723'בע,שם42
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שמגרהנשיאשל"המהותיתזיקה"המבחן.4
המעשהלביןומילויוהתפקידבין"ויקה"שתהאצורךישכיקובעשמגרהנשיא
מהותיתזיקהאלאבלבדזמןשלזיקהאיננההזיקה.החסינותמוענקתלגביואשר

אומרהמהותיתהזיקהאתלבחוןראויבאמצעותוהמבחןעל.לתפקידוהגיונית
:הנשיא

כנסתחברהמבצעשלהיותובעתלשמההמבוצעתבעבירההמדובראין"
הפעילותמןאינטגרליכחלקהפעילותבמהלךהמתבצעתבעבירהאלא

.(.סב-שלנוההדגשה)43"להמשניאונגרר:וכענייןהלגיטימית

במינוחהאפילולחלוטיןזהההיאשכןבמיוחדמעניינתהנשיאשלזוהערה
:האמריקניבדיןהננקטהחסינותלמבחן

~.44יי.

the

deliberative and communicative processes01integral partתם"

.45"sphere of the Iegitimate legislative acuvlty10ט"

פעולותלביןמכוונותפעולותביןהואאףמבחיןברקהשופטכמושמגרהנשיא
:רשלניות

מפיוייפלט,המוסדלענייניהמוקדש...בכנסתדיוןשלבמהלכואם..."
.46"לחיסיוןיזכה,המוסראיששלהחסוישמו

.47"לחסינותיזכה-מסמךישמידהנאוםבלהטאם..."
:מתוכננותפליליותעבירותלחסינותיזכולא,במקביל

לגלותכדיהכנסתבמתעליעלה...ובמכווןהנאוםלנושאקשרללאאם"
."...מחסינותנהנהאינו...סודות

נהנהאינו...יזוםאלימותמעשהיבצענאומובשעתאשרכנסתחבר"
."...מחסינות

לחדקולהיכנסכדיהכנסתבבנייןכדיןשהותואתינצלאשרכנסתהבר"
ידלשלוחאובניירותיוכדיןשלאלעייןכוונהמתוך,אחרכנסתחברשל
."מחסינותנהנהאינו-בהם

לא...אחרזדוןמעשהיעשהאוהמליאהבאולםחפץשישרוףכנסתחבר"
.48"לחסינותיזכה

.727'בע,שם43
44(1972)2627,606.u.s408,Gravel % (lnited

,

'

Skdes

.
45(1951)788,783.)0.571367.u .s341,Teaney % Brandhove.
.727'בע,1הערהלעיל,פנחסיעניין46
.728'בע,שם47
.שם,שםהדוגמאותכל48
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שעושהבשימושמתבטאברקהשופטשללזההנשיאשלמבחנוביןנוסףדמיון
כחלק","בההכרוךובאופןבמהלכה":הנזיקיןדינימתחוםלשוןבמטבעותהנשיא

."בוומשולבכדיןהתפקידממילויחלק","משניאונגררכעניין""אינטגרלי
האחריותבכלליהעוסקיםהדיןבפסקיבקביעותהמופיעיםבמינוחיםהמדובר
.לעילשהראנוכפיהשילוחית
השופטשעושהכפימעשהלביןדעההבעתביןמבחיןלאשמגרהנשיא
מכוונתשאינהוכרוכהנגררתפעולהשלהכללהנשיאשללשיטתו.גולדברג
.למעשה49והןדעהלהבעתהןמתייחס

האיזוןלמבחניהערות.5
האיזוןמבחןאתולאפייןלתארכדישוניםבמינוחיםמשתמשיםהשופטיםשלושת

דעותכיבבירורעולהפנחסיבענייןהדץמפסק.החסינותתכליותביןהראוי
להתקבלעלולותנתוןאירועעלהמבחניםשלביישומם.הןשונותהשופטים
בעניין":כיאומרכהןבענייןברקהנשיאאף.להלןשנראהכפישונותתוצאות

ברקהנשיאשלדעתוזכתהפורמליתמבחינה.50"הנמקותשלושניתנו...פנהסי
.לויןודבלויןשלמההשופטיםאליההצטרפושכןלרוב

ואתביניהםהמשותףאתלאתרמטרהמתוךהמבחניםשלושתאתלהלןנבחן
.המחלוקתנקודות

השופטיםשלושתלכלהמשותפיםהמאפיינים(1)
נושאיםבמספרכימעלההדיןשבפסקהדוגמאותריבויעלהשונותבדעותעיון

.השופטיםשלושתביןדעיםתמימותישנה

בלבדחוקיותפעולותבביצועהואהכנסתחברשלתפקידו-יסודהנחת(א)
בחקרמרכזיתהיאלדעתנו.זוקביעהלגביהשופטיםביןמחלוקתאיןכינדמה

פליליותעבירות-אסורותפעולותעלאמנםלהגןנועדהחסינותחוק.החסינות
."החוקשלטון"להיותחייבתהחוקשלהמוצאהנחתאולןאזרחיותעוולותאו

כנסתחברשלתפקידופיהעלהיסודלהנחתלדעתנומסכימיםהשופטיםשלושת
.זוגישהולחזקלתמוךמבקשיםאנו.בלבדחוקיותפעולותבביצועהוא

מביןהבולטהמאפיין.זההיסודמהנחתיוצאתכולההעולמיתהדוקטרינה
.כדיןיהיוהפעילותמסגרותכיהדרישההואהשונותהמדינותשנקטוהמבחנים

אולם.לחסינותיזכהלא,אחרזדוןמעשהיעשהאובאולםחפץישרוףכנסתחברלמשלאם49
מסקנהלאותהלדעתנומביאהזודוגמא.לחסינותיזכה-מסמךישמידהנאוםבלהטאם

.רשלניבמעשהוהמדוברהואיל,הואמבחניופיעלגולדברגהשופטמגיעהיהאליה
.249'בע,2הערהלעיל,כהןעניין50
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תיעשהמוגנתלהיותהנטענתהפעילותכיהחובהאתמדגישהאמריקניהדין
בבחינתהצורךאתמדגישהקונטיננטליהדיןגם."תקיןחקיקאיהליך"במסגרת
הפעילותאתהמסדיריםולהוראותלכלליםביחסבייחודהפעילותשלתקינותה
.בפרלמנט
כפוףהכנסתחברכיהואזהבמאפייןהטמוןהרעיון.דרךבאותהצועדתישראל

.החוקשלטוןעקרוןלפיכךתהאהחסינותחוקבפרשנותהמוצאנקודת.לחוק
בשלבכימניחהכדיןלהיותחייבהכנסתחברשלתפקידופיהעלהיסודהנחת

ועיקרוןיכול.העליונהעלהחוקשלטוןעקרוןידהפרשנותמלאכתשלהפתיחה
שלזו,האחרתהתכליתעלהגנהלמען,מדיקשהאינהבוהפגיעהאם,ייסוגזה

להראותמבקשיםאנוואולם.המחוקקתהרשותשלעצמאותהעקרוןעלשמירה

שלטוןלטובת"חזקה"יצירתהואפנחסיבענייןהעליוןהמשפטביתשעשהמהכי
פנחסיבענייןהמשפטביתשלהיסודהנחת.בעינינווחיוניתראויהזוחוקה.החוק

ביחסמוחלטפעולהמחופשנהנהאינוהכנסתחברפיועלהרעיוןאתממחישה
פעולתואוהתנהגותולדרכיבאשר"בחירהחופש"הכנסתלחבראין.לתפקידו
בין"בחירהחופש"מנהנההואאין.כדיןלפעולחייבהוא.תפקידומילויבמסגרת
הכנסתחבר.לחוקבהתאםשלאתפקידומילוילביןלחוקבהתאםתפקידומילוי
.אחרתורשותאזרחככללחוקכפוף
.הענייניתהחסינותאתלפרשבבואוהעליוןהמשפטביתשלהמוצאנקודתזו

מתןמשוםבקביעתהיש.כמוהמעיןוחשובהחיונית,ראויהיסודהנחתזוכאמור
החסינות,כעיקרון:מעתהייאמר.להןנוגעתשהחסינותהתכליותלאחתעדיפות
.החוקלשלטוןכפופה

כנסתחברשלורגילהסבירהפעילותעלמשתרעתהחסינות,ככלל(ב)
"הרלוואנטיות"ומבחן"המהותיתהזיקה"מבחן,"הטבעיהסיכוןמתחם"מבחן

במילויהכנסתחבר."חורגתפעילותשלמעגל"יצירתעללדעתנומבוססים
מוכניםהתפקידבמילויחוקעלעוברהואכאשר,זאתעם.לחוקכפוףתפקידו

רקאשרתפקידוסביב"מעגל"שלקיומולהניחהעליוןהמשפטביתשופטי
מעגל"לאותוהפעילותסיווגמבחן.להגנהתזכהלמסגרתושתסווגהפעילות

לדעתנוהיאהמבחניםבקביעתהמוצאנקודתאולם.לשופטמשופטשונה"חורג
.זהה

,קרובהלראותהשניתןפעילותעלחלההחסינותכימניחיםהשופטיםשלושת
.הכנסתחברלתפקידביחסרגילהאוסכירה

."טבעית"או"כרוכה","קרובה"לפעולהמתייחסברקלנשיאהמשנה
אובייקטיביתמידהבאמת"הרלוואנטיותאתלבחוןמציעגולדברגהשופט

"כרוכה"פעולהעל"הגיוניתזיקה"עלמדברשמגרהנשיא."המעשהסבירותשל
."אינטגרלית"ו

רעיוןעלמבוססוהדוגמאותהביטוייםלכלהמשותףהגרעיןכילנונדמה
.בלבד"וסבירהרגילהפעילות"עלתגןהחסינותהשופטיםמבחניפיעל.הסבירות
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לנשיאהמשנהגם.ישירה51בצורה"סבירות"במינוחמשתמשגולדברגהשופט
אםהענייניתהחסינותלגדרנופלתהכנסתחברשלהאסורההפעולה"כיאומר
נדמה.52"כנסתכחברחובותיובמהלךעושהסבירכנסתשחברהפעולותמסוגהיא

קרובה"בפעילותבעיסוקוסבירותשללמבחןהואאףמתכווןשמגרהנשיאכי
."וכרוכה
שלושתביןרקלאהשניכחוטעובר"והסבירההרגילהפעילות"הרעיון
והןהקונטיננטליתבשיטההן.הזרהבדוקטרינהגםאלאפנחסיבענייןהשופטים
בדוקטרינהשאומץהרעיון.סבירותשלבמבחןהשימושבולטהאמריקניתבשיטה
.מוגנתתהאהפרלמנטחברשלוהסבירההרגילההפעילותרקכיהואהזרה
משמשתהסבירות."סבירות"הרעיוןשלחשיבותואתלהדגישמבקשיםאנו
לבחינתאמצעימשמשתהיא.השלטון53רשויותלכלשיפוטיתלביקורתמידהאמת

"סבירותשלמתחם"המושג.חוקשלמכוחושפועלמיכלשלהמעשיםחוקיות
.המבצעתהרשותעלשיפוטיתלביקורתעיוניבסיסמהווה

בחינהיאפשראובייקטיביכמבחן-הסבירותמבחןשלהפעלתוכילנונראה

הפנימיהמעגל:התפקידשלהמעגליםבשניהכנסתחברפעילותשלראויה
כללביןואחידהקבועהלפעילותוהמתייחס"אובייקטיבי"הבתפקידוהעוסק

."התפקידמילוילמען"בפעילותהעוסקהחיצוניבמעגלואף,הכנסתחברי
במהותםדומיםפנחסיבענייןשנקבעוהמבחניםשלושתכלכינדגישלסיכום
עלהגנהובדברלחוקהכנסתחברכפיפותבדברהרעיון.שלהםהיסודבהנחות
אנו.השופטיםלשלושתמשותףרעיוץלדעתנוהואבלבדורגילהסבירהפעילות
.הורהלדוקטרינהגםמשותפותאלהיסודשהנחותלכךמיוחדתחשיבותרואים

הדמוקרטייםבפרלמנטיםהענייניתהחסינותשלמסגרותיהאודותההתלבטות

.הדמוקרטיותהמדינותבכלמוכרהחסינותמוסד.ישראללמדינתייחודיתאינה
שליסודלעקרונותבמוסדהטמונההפגיעה.משותפותבבסיסוהעומדותהתכליות
השונותהמשפטבשיטותהקיימיםההבדליםלמרות.ידועההדמוקרטיתהשיטה

החסינותלענייןהאיזוןמבחניבבסיסהעומדהרציונלהחוקותשלבנוסחןואף
.בעיקרו54דומה

(תפקידולמעןאו)תפקידולביןהכנסתחברשכתבאושאמרדבריםביןהזיקה":לדבריו51

לעיל,פנחסיעניין"הסבירותלמבחןזהבענייןלהיזקקעלינוולפיכך,להגדרהניתנתאינה
.721'בע,1הערה

Israel8'~:בספרולחובסקיר"דשלדעתוגםראו.691'בע,שם52

~

7E. S . Likhovski

44(1971,Parliament: The iaw ofthe lfnesset (Oxford.
שלהשוניםהמוכניםעלכללילדיון.העבודהשלממסגרתהחורגהסבירותבעקרוןדיון53

'א;291(ב"תשמ)יבמשפטים"המינהליבמשפטהסבירות-איעילת"זמיר'א:ראוהמושג
(אכרך,1996,חמישיתמהדורה)ישראלמדינתשלהקונסטיטוציוניהמשפטרובינשטיין

.ואילך473(1996)הישראליהמינהליהמשפטזהב-הר'ר;ואילך354
זהאין.השונותבמדינותהמשווההמשפטלבחינתמרכזיחלקהקדשנוהדוקטורטבעבודת54

.זהממחקרלמסקנותינומתייחסיםואנוזוכסוגיהלהרחיבהמקום
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בארצותהמשפטבתילגישתזההבישראלהעליוןהמשפטביתשלגישתו
"לרעהשימוש"אולםכןהענייניתכחסינותהכרה.כקונטיננטולדוקטרינההכרית

האופרטיביתהמשמעותואתהשופטיםמבחניביןהשוניאתלהלןנבחן.לאבה
.מכךהנובעת

כהןבענייןהדיןפסק:השופטיםביןהמחלוקת(2)
הדבריםעיקר.המחלוקתשלעיקרהמתגלההאיזוןמבחנישליישומםבשלב
.גולדברגהשופטשלמבחנולביןברקהשופטשלמבחנוביןלשוניבאשראמורים
לביןרשלניתפעילותביןהבחנהעלמבוססברקהשופטשלמבחנוכזכור
תחולאםהשאלה"כימפורשותאומרגולדברגהשופטלעומתו.מכוונתפעילות
.55"לאואם,בספונטניותבוצעההעבירהאםבשאלהתלויהאינההחסינות
ברקהשופטשלדוגמתובאמצעותהדעותשתיביןהשוניאתנדגים

.כהןענייןשלבעובדותיומכןלאחרכשנה"התממשה"ש

העובדותעיקרי(א)
דיוןבמסגרתנתניהובנימיןדאוהכנסתחברשלהתבטאותונדונהזהבמקרה
הכנסתחברהתייחסבממשלהאמון-איבהצעתדיוןבמהלך.הכנסתבמליאת
מרמתלסגתמתכוונתהממשלהכילדבריועולהממנוברשותולמסמךנתניהו
.הגולן

חברדיברעליולמסמךוהתייחסהאמון-איהצעתעלהשיבהחוץששרלאחר
הכנסתחבר.המסמךמתוךנתניהוהכנסתחברציטט"בלוף"כנתניהוהכנסת
אתיעזובל"שצהאפשרותקיימתכיהסיקשמהםכתוביםסעיפיםציטטנתניהו
זכהזהמסמך.הגולןעלזריםכוחותלהצבתהסכמהתהאוכיהחרמוןמוצב

.מחברושםעל"שטאוברמסמך"לכינוי
המשפטיליועץכהןרןהכנסתוחברכהןשמואלמרפנואלהדבריםבעקבות
.נתניהוהכנסתחברשלחסינותולהסרתבקשהיגיששהלהוביקשולממשלה
לחוק117-ו111סעיפיםעלעבירהלכאורהנתניהוהכנסתחברעברלטענתם
הדבריםאתנתניהוהכנסתחברהקריאממנוהמסמךשכן1977-ז"תשל,העונשין

."ביותרסודי"המסווגצבאימסמךהוא
נתניהוהכנסתלחברעומדתכיהפוניםלשניהשיבלממשלההמשפטיהיועץ
לגבידעהחיווהלאלממשלההמשפטיהיועץ.מעשיובגיןהמהותיתהחסינות
.פליליתעבירהעבראמנםנתניהוהכנסתחברהאםהשאלה
.צ"לבגעתירההוגשהלממשלההמשפטיהיועץשלתשובתולאור

.721'בע,1הערהלעיל,מנחסיעניין55
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ברקהנשיאמפי-המבחניםשליישומם(ב)
פסק.וזמיראורוהשופטיםברקהשופטהעליוןהמשפטביתנשיאישבובעתירה

.האמוריםהשופטיםשניהצטרפוולדעתוברקהנשיאידיעלנכתבהדין
שנעשההמעשהפנחסיבענייןשנקבעוהמבחניםפיעלכיהוחלטהדיןבפסק

-ענייניתמחסינותנהנהולפיכךתפקידובמילויהיהנתניהוהכנסתחברידיעל
.נדחתהלפיכךהעתירה.מקצועית
שלהתבטאותואתומנתחפנחסיענייןשללהנמקותדינובפסקמתייחסהנשיא

.אלההנמקותלאורנתניהוהכנסתחבר
:ברקהנשיאקובעבפנחסישמגרהנשיאשללמבחנובאשר

שלמבחנופיעל-המהותיתהזיקהכי,בכךספקלהיותיכולשלאדומה"
מתקיימת,שנעברההעבירהלביןהמותרתהפעולהבין-שמגרהנשיא

מילויולמעןתפקידובמילויפעלנתניהוהכנסתחבר.שלפנינובנסיבות
רשמייםסודותגילוישלהעבירה.הכנסתבימתמעלשנאםשעהתפקידו
הלגיטימיתמהפעילותאינטגרליכחלק-הנחתנופיעל-ידועלנעברה

האמוןאילהצעתמפלגתועמדתאתהמנמקהכנסתדוכןמעלנאוםשל
;לשמהשבוצעהעבירהזואין.להמשניאונגררוכעניין,ידהעלשהוגשה

.56"היארגליהעלעומדתהיאאין
כילמסקנהברקהנשיאמגיעבפנחסיגולדברגהשופטשלמבחנופיעלגם

:זהבמקרהנתניהוהכנסתלחברעומדתהענייניתהחסינות

להיקפהגולדברגהשופטשלהרלוואנטיותמבחןפיעלכי,לנונראה"
נתניהוהכנסתחברשלהתנהגותועלמשתרעתזו,הענייניתהחסינותשל

הבעת.(אחרמעשהולא)דעההבעתהנהזוהתנהגות.שלפנינובפרשה

מילוילמעןאונתניהוהכנסתחברשלתפקידולמילוירלבנטיתזודעה

ענייניתהצדקה'-גולדברגהשופטשלמבחנופיעל-קיימת.תפקידו
.57"...'המידעלמסירת

בענייןעצמוהואאותושקבעכפי"הסיכוןמתחם"מבחןעלהנשיאחוזרלבסוף

בתקופתהיפותטיתהייתהעודאשרדוגמאלאותהברקהנשיאמתייחסכן.פנהטי
.נתניהוהכנסתחברשלבמקרההמחלוקתשלליבההיאהיאואשרפנחסיעניין
:הנשיאשואלואז

?פנחסיבענייןדעתיחוותפיעלשלפנינוהמקרהנופלהגדרשלצדלאיזה"

לאנתניהוהכנסתחבר.המשיביםגישתלטובתנוטההכףכילינראה...

שלתשובתודבריבעקבותלכךנגררהוא.המסמךהקראתאתמראשתכנן

.250'בע,2הערהלעיל,כהןעניין56
.252'בע,שם57
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לאהמסמךלפיה,שהועלתהלטענהספונטניתתגובהזוהייתה.החונןשר
מיידיתתגובהמהווההמסמךהקראת...'כלוף'אלאאינווהואקייםהיה

מהלךתוךאותוושהכניסה,עליושליטההכנסתלחברהייתהשלאלאירוע

.58"לתגובהאותושגררנפשילמצבהפרלמנטריהדיון
לממשלההמשפטיהיועץהחלטתכנגדשכוונה)שהעתירההרילעילהאמורלאור
.נדחתה59(נתניהוהכנסתחבראתלדיןלהעמידשלא

הגישוההבדלי(ג)
כפיהשופטיםמבחניביןהמהותייםההבדליםאתממחישכהןבענייןהדיןפסק

לשיטתושהריהבעייתיתהיאענייןשללגופוההחלטהלא.פנחסיבענייןשנקבעו

שלדחייתהאודותמסקנהלאותהמוביליםהמבחניםשלושתכלהנשיאשל
שמאאומכוונתהייתההיאהאםהעבירהנסיבותאתבודקברקהנשיא.העתירה
.הכנסתבמליאתהענייניםהשתלשלותאתהדיןפסקמנתחכךלשם.רשלנית
האםהשאלהסביבנסבזובפרשהלמשיביםהעותריםביןהוויכוחואכן

ובלחיספונטניתתגובה"שמאאו"מוקדםתכנוןפרי"היההסודיהמסמךגילוי
."מתוכננת
,"מתוכנןסודגילוי"להמקרהאתמסווגהיהאילוכיהנשיאשלמדעתועולה

אתליידעמטרהומתוךהחוץמדיניותעלדיוןבמסגרתנאמרהדברהיהאםגם
נתניהוהכנסתלחברעומדתהייתהשלאהרי,הממשלהשלבמעשיההציבור
:הענייניתהחסינות

סיכוןשללהיעדרוהמובהקתלדוגמאדומהאינושלפנינושהמקרהבוודאי"
והביטחוןהחוץלמדיניותהתנגדותומתוך,כנסתחברבומקום,וכרוךטבעי
מראששהכיןרשימהמתוךומקריאהכנסתדוכןעלעולה,הממשלהשל

.60"סודיותידיעות

בענייןגולדברגהשופטשלדעתולביןהנשיאשלדעתוביןההבדלמתמצהבכך

:פנחסי

הרי,"נגרר"שהואמבליהמעשהאתעשהנתניהוהכנסתחברכינקבעהיהלו
ישנהשכןהסודגילויכגיןלחסינותזוכההיהגולדברגהשופטשלדעתופישעל

לאכאמורברקהנשיאשלדעתופישעלבעודהמידעלמסירתענייניתהצדקה
שלמגישתו:הדיןבפסקביטוילידיבאהדעותביןנוסףשוני.מחסינותנהנההיה

קיימתולאכמעט(פורטשלא)חריגמקרהלמעטכיעולהברקלנשיאהמשנה

.253-254'בע,שםראו58
לממשלההמשפטיליועץיורהצ"בגכיכהןרןהכנסתחברעודביקשזובעתירהכירקנציין59

.צ"בגגענההעתירהשלזהולחלקהמסמךבגילויהחשודיםכנגדחקירהלקיים
.254'בע,2הערהלעיל,כהןעניין60
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היאזוהתנהגותאםחוקיבלתיביטויאומעשהעלחסינותלהעניקאפשרות
.מתוכננת
הכנסתחברשלהדיווחבתפקידמכיראינוברקהנשיאכילהסיקניתןמכאן

.סודותגילוישלפליליתעבירההכנסתחברעוברלציבורהדיווחבמסגרתאם
:כמדווחהכנסתחברשלבתפקידובמשתמעמכירלעומתוגולדברגהשופט

הכנסתלחברהחסינותתעמוד...המידעלמסירתענייניתהצדקהקיימתאם"
הסודיהמידעמסירתאם,מדיניתהחלטהלגיבושחיונישהואמידעשמסר
.61"לאוואםמראשתוכננה

כדיבהישהציבורלביןהכנסתחברביןהדיווחחובתשלבקיומההכרהלדעתנו
אנו."סודי"מירעזהואםאףובמכווןבמודעשנמסרחיונימידעגילוילהתיר
."חוקי"שהואמידעלגבירקקמהאינהזודיווחחובתכיסבורים
ידיעלשצוטטוכפישירן62בענייןשמגרהנשיאשלדבריוזהלענייןיפים
:שליט63בענייןברקהשופט

הציבורשמן-בכךתלויהואף-מכךניזונההדמוקרטיתהממשלשיטת"
,המרכזייםהנושאיםעלנסבאשר,מידעשלחופשיתזרימהתהיהואליו

החופשיתבזרימההרואיםישכןעל.הפרטחייועלהכללחייעלהמשפיעים

."...כולההדמוקרטיתהמערכתשללפעולתהמפתחמעיןהמידעשל

סיכוםהערות(3)
מקובלתבלבדחוקיתפעילותכוללתהכנסתחברשלתפקידופיהעלהיסודהנחת
פעילותעלהגנהשלהרעיוןכןכמו.לעילשהדגשנוכפימשמעותהבמלואעלינו
בבסיסושתעמודהראוימןהיאגםותקינהרגילה,סבירהפעילותבעיקרהשהיא
מניעתשלהרעיוןבחשיבותלהכירהראוימןכן.שיאומץאיזוןמבחןכלשל

.הענייניתהחסינותשלוניצוללרעהשימוש
פליליותעבירותשללביצועןהחסינותשל"ניצולה"למניעתהאמצעיואתעם

להגןשלאבהחלטהושמגרברקהשופטיםשללשיטתםנמצאהתפקידבמסגרת

.הענייניתהחסינותבמסגרתמראשמתוכננותפליליותעבירותשל
ייהנולא-ברקהשופטשלכלשונו-"הטבעיהסיכוןמתחם"מבחןפיעל

מתוךנעשואשר(עבירההמהווים)כנסתחברשלומעשיםדעההבעותמחסינות
.פליליתעבירהמבצעהואכילעובדהמודעהכנסתחברכאשרפליליתמחשבה
ניתןאשרמראשומתוכנניםמכווניםפלילייםמעשיםמחסינותייהנולאכן

.722'בע,1הערהלעיל,פנחסיעניין61
.(שירןעניין:להלן)365(3)להר"פ,הדרדוררשות'נשירן81/1צ"בג62
.(שליטעניין:להלן)353,363(3)מדד"פ,פרס'נשליט90/1601-1604צ"בג63
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במידהקשוריםהםאםאףהחסינותשל)abuse(לרעהניצולמשוםבהםלראות
.הכנסת64חברשללתפקידואחרתאוזו

mens""שלבמבחניםהשימושעצםעל,הכבודבכל,לחלוקמבקשיםאנו rea

.בעולםורעאחמצאנולאזהלרעיון.הענייניתהחסינותלהגבלתכאמצעי
שנחקרו65המדינותבכלהפרלמנטריתלחסינותדומותתכליותשלקיומןלמרות
פעילותביןהבחנהמצאנולאדומיםמאפייניםבעליאיזוןמבחנישלהצבתםולמרות
."מראשתכנון"או"רשלנות"עלהמבוססתמוגנתשאינהזולביןמוגנת

אומעשהפיהעלברקהשופטשלהמבחןבבסיסהעומדתהאבחנהלדעתנו
,מחסינותייהנולאמודעותומתוךפליליתכוונהמתוךשנעשואסוריםהתבטאות
עםאחדבקנהעולההיאאםלדעתנוספק.החסינותהיקףאתמאודמצמצמת
בכלכנסתחברשלתפקידומהותאתלסכלאףעשויההיא.החסינותתכליות
.שלוהדיווחלחובתהנוגע
שלמעשיםאודות"סודית"ידיעהלידיוהגיעהאשרכנסתחברלמשלטלו

.מהציבורמסתירההיאושאותםהממשלהבהוראתנעשואשרהביטחוןשירותי
מודעפלילימעשה"להיותעשויההנואמיםדוכןמעלכזוידיעהשלמסירה
כיפנחסיבענייןברקלנשיאוהמשנהשמגרהנשיאשלמדעתםעולה."ומכוון
.מוגנתתהאלאהידיעהמסירתהנראהככל

שלטוןשללעיקרוןמכריעמשקלהעליוןהמשפטביתנתןזובגישהלדעתנו
הביטויחופש,הפוליטיהפעולהחופששלהעיקרוןפניעלהשוויוןועקרוןהחוק
:כידומהבהקשרשמגרהנשיאאמר.לדעתהציבורוזכות

וחיוניאינטגרליחלקהואהפוליטיהפעולהחופששלושמירהקיום"
שלמאופיהלשנותעלולהוהירההבלחישלילתו...דמוקרטימשטרבכל

ההשלכותמן,היתרבין,נובעוהואלדמוקרטיהמחיריש...הדמוקרטיה
,הפוליטיהפעולהולחופשהביטוילחירותלעתיםמתלוותאשרהקיצוניות

חייםעללשמורכדיוכדאיראויהואזהמחיראך,המפלגתילרבות
.66"חופשיים

ביןאחרתאיזוןנקודתולתבועזובפסקההגלוםהרעיוןאתלאמץמבקשיםאנו
לעקרוןמכךלנבועהעשויההפגיעהלביןהכנסתלחברהראויהפעולהחופש
לבחוןישכיהיאגולדברגהשופטשלדעתובחוותהמוצאנקודת.החוקשלטון

מחשבהמתוךהנעשותכנסתחברשלפעולותלהיותעשויות":כיקובעברקלנשיאהמשנה64
שלאופייםלגביפירוטאיןאולם."הענייניתהחסינותלגדרנופלותזאתבכלוהן,פלילית
.בחריגהמדוברכיבבירורלנוונראהאלהמקרים

.שונותמדינותוארבעשלושיםשלמחקרעלמבוססתזומסקנה65
עניין:להלן)758,780(1)מטר"פ,הישראליתהעבודהמפלגתר"יו'נולנר94/5364צ"בג66

.(ולנר
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נבחרוושלשמוהכנסתקיימתשלשמוהדמוקרטילתהליךבקשרהחסינותאת
.הכנסתחברי

החסינותגבולותקביעתלצורךכיגולדברגהשופטשלמגישתומשתמע

עולמוולהשקפתהכנסתחברשלהציבורילתפקידוהזרקוריםאתלהפנותיש
:מוקדמיםשלביםשלבדיקהומניחהבעינינוחשובהזוגישה.והחברתיתהפוליטית

תפקידוואתהישראליבדיןהכנסתחברשלמעמדושאלתאתלבחוןישראשית

באשרדעתנו.להגנההראויההפעילותאתמכןלאחרורקהכנסתחברשלהציבורי
.גולדברגהשופטשלהמשתמעתלדרכורומההחסינותשלבחינתהלשלבי

נוספתמחלוקתמציגהוובנקודהגולדברגהשופטשלעמדתוכילצייןמעניין
היאברקהשופטשלבגישתוהמוצאנקודת.ברקהשופטשלגישתולביןבינו

אתלבצעישאופןבאיזהבשאלהמתמקדברקהשופט.הפעולה67שלחוקיותה
ביןביחסהואלנשיאהמשנהשלבמבחנוהדגשכינדמה.(הוגדרשלא)התפקיד
ביחסעוסקלעומתוגולדברגהשופט.(הפליליהחוקבעיקר)החוקלביןהפעולה

חברעלכיצדבשאלהעוסקאיננוהוא.הדמוקרטיהתהליךלביןהפעולהשבין
חברשלתפקידומהולשאלההפניהבדבריוישאלאתפקידואתלבצעכנסת
שלבדבריוהתייחסותכמעטאיןואולם.הציבורוכנבחרדמוקרטיבמשטרכנסת

האפשריותהנורמטיביותולהגבלותהתפקידשללמהותוכאמורגולדברגהשופט
אולםמוחלט68אינוכנסתחברשלהביטויחופשכימדבריועולה.החסינותעל
.מפרטאיננוהוא

הענייניתהחסינותשלוגבולותיההיקפהלבחינתכלליותהצעות.ג

אםיוכרעפיהםעלהאיזוןמבחניאתקבעפנחסיבענייןהעליוןהמשפטבית
העיסוקלדעתנו.ענייניתמחסינותנהנהכנסתחברשלדעההבעתאומעשה

במבחניהדיוןבטרםעודמקדמיותשאלותשלבחינתןמחייבענייניתבחסינות
.האיזון
לחברהמוענקתהענייניתהחסינותשלוגבולותיההיקפהאתלבחוןמציעיםאנו
אליההאבחנהעלבעיקרםהמבוססיםשוניםמעגליםאומישוריםבשניכנסת

.יסודבזכויותבעיסוקוברק'פרופמתייחס
לבין)coverage("פנימיתמהות"ביןהקיימתלאבחנהמתייחסברק'פרופ

האדםזכותשלהיקפה:יסודמושגישניביןומבחין69(ת060שסזק)"ההגנהמידת"

פעולותבביצועהואכנסתחברשלתפקידוכיהינההחסינותחוקשלהנחתו":בדבריו67
.677'בע,1הערהלעיל,שחסיעניין."בלבדמותרות

."החסינותבזכותלרעהשימושעםלהתיישביכולואינומוחלטאינוזהחופשגםאולם"68
.721'בע,שם

:להלן)255(3)מאר"פ,השידוררשותשלהמנהלהוועד'נכהנא85/399צ"בגלמשלראו69

.ואילך371'בע,(1994)חוקתיתפרשנות:במשפטפרשנותברק'אראוכן.(כהנאעניין
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הנכלליםהענייניםהיקףמהובשאלהעוסקהראשוןההיבט.עליהההגנהומידת
השניההיבט.להמחוצהכמצוייםהנתפסיםהענייניםומהםהזכותשלכהגדרתה
.המשפטבשיטתלזכותהמוענקתההגנהלמירתמתייחס
:ההיבטיםשניביןההבדליםאתמדגיםברק'פרופ

הראשוןההיבט,העיסוקבחופשמתמקדתהבחינהכאשר,למשלכך"
הכחינהכאשר.לגדרונופלותפעולותואלו'עיסוק'מהוהשאלהאתיבחן

בהגדרה'כלול'מהבשאלהיעסוקהראשוןההיבט,'האדםכבוד'במתמקדת
הביטויחופשוהאם,ממנהנגדרהשוויוןהאם:'כבוד'להחוקתיתהזכותשל

במסגרתה'פנימיים'איזוניםעלהמבוסס,'פנימי'היבטזהו?ידהעלנתפס
.70"עצמןלביןבינןהאדםזכויותביןביחסיםאו,נתונהאדםזכותשל

.הענייניתהחסינותשלבמסגרתהלדיוןגםהללוההבחנותאתלאמץמבקשיםאנו
שלבמסגרותלדיוןזההלעילההיבטיםלשניהנוגעבכלבחסינותהדיוןלדעתנו

ביסוד.יחסית71אםכימוחלטתאינההחסינותגםהאדםזכויותכמו.האדםזכויות
.עליהההגנהמידתלביןהזכותשלהיקפהביןההבחנהמונחת"יחסיות"שלהרעיון

("...אזרחיתאופליליתבאחריותאדםישאלא")"נגטיבי"ההניסוחלמרות
.העםלנבחרפעולהחופשאףולעתיםביטויחופשבפועלהחסינותמעניקה
לכל":"פוזיטיבי"בניסוחהענייניתהחסינותמשמעותאתלהציגאףניתן

דומהזומעיןהצגה."תפקידובמילויוההצבעההביטוי,הדעהחופשכנסתחבר
החסינותשלהוראותיהוגםהפרטחירויותגםמכךיתרה.היסודזכויותשללניסוחן

והןהאדםזכויותלגביהן.עליהןתחולחוקתיתשפרשנותחוקתיותהוראותהן

ובינןעצמןלביןבינן,השונותהתכליותבין"איזונים"בצורךיהאהחסינותלגבי
מסגרותאתלבחוןמציעיםאנוכןעל.אחרותיסודזכויותאויסודעקרונותלבין

שלהיקפהאתהבוחןהראשוןהמעגל:שוניםמעגליםבשניכאמורהחסינות
.כמסגרתההכנסתלחברהמוענקתההגנהמידתאתהבוחןהשניוהמעגלהחסינות

מידתאתלבחוןיהאניתןהחסינותשל"פריסתה"היקףאתשנקבעלאחררקי

אתיבחן"פנימייםאיזונים"בהעוסקהשניהמעגל.לה.לתתראויאשרההגנה
כפיפרלמנטחברשלוהפעולההביטויחופשעלשיוטלוראויאשרההגבלות

"החוקתיתסביבתו"אתיבחןזהמעגל.הקודםהמעגלשלבמסגרתוהוגדרושאלה
על.זהבחופשהמתנגשיםיסודעקרונותשלההשפעהואתהחסינותעקרוןשל

המעגלשלבמסגרתוורקאךלהיעשותיכולאיזוןבמבחניהעיסוקלשיטתנוכן

.השני
התכליותשלהצגתןולאחרהחסינותשלהלשוניתפריסתהשתוצגלאחררק
ההגנהמידתאתלקבועכאמורשמטרתם"איזוןמבחני"בלעסוקיהאניתן

.שם,שם,מרק70
.369'בע,שם,ברקראויחסיותכזכויותהאדםזכויותעל71
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)protection(איזוןמבחני"פריתהאזוהגנהמידת.החסינותבמסגרתהמוענקת
.שנחסיבענייןהמשפטביתעסקבהםהאיזוןמבחנידוגמת"פנימיים

הענייניתהחסינותשלהיקפהעל-הראשוןהמעגל(1)
ריקמשפטיבחללתלויהאינההחסינותכימניחהראשוןבמעגלהדיוןלשיטתנו

נועדההיא.פרלמנטרימשטרשל"פונקציה"היאהחסינות.עצמאיקיוםלהואין
ברעיוןהמכירהשיטהבמסגרתנבחרהיותובשלנבחרשלפעולתוחופשעללהגן
פיושעל"חופשי"בייצוגהמכירמשטרוויסודלהנחתבהתאם.רפרזנטציהשל

עלחסינותשלבמנגנוןישתמשעיניוכראותלפעולהנבחרחופשיהיבחרומרגע

.זהפעולהחופשולשמרלהבטיחמנת
היקפהלביןבמדינההנוהג"ייצוג"המהותביןישירקשרישלדעתנוכןעל

.תפקידבמילויהחסינותשל
התיאורטיותהמסגרותבחינתלדעתנומחייבהחסינותשלבהיקפההעיסוק
בדברהשאלה.הישראליהפרלמנטריבמשטרהכנסתחברשלבמעמדוהעוסקות
,מעמדובהגדרתתלויההכנסתחברשלוהפעולההביטויחופששלהיקפם

המפלגהעםיחסיוומהותמהעםהכנסתחברשקיבל"המנדט"מהותבהגדרת
.נבחרהואבמסגרתה
איןפיועלהרעיוןעלמבוסספרלמנטרי-דמוקרטימשטרתיאורטיתמבחינה

מניח"ייצוג"שלקיומו.בייצוג72חייבולפיכךבעצמוענייניואתלנהלמסוגלהעם
מקבל"שלוח"האוהמייצג.המיוצגוזההמייצגזה:לפחותאנשיםשנישלקיומם

."מנדט"מכונהזהכוח.השולחשלבשמולפעול"כוח"המיוצגמן
החסינותבבחינתמרכזיתהיאמאפייניהעלהמנרטתיאורייתכיסבוריםאנו

לאפשרישפיושעלהעיקרוןאתלהזכירנהוגהחסינותתכליותבין.העניינית
עצמאיבאופן,ופחדמוראללאתפקידובמסגרתחופשיבאורחלפעוללנבחר
התערבותןמפניחופש,האחד:לופניםטלילנבחרהניתןזהחופש.תלויובלחי
להבטיחשנועדהזוהיאהחסינותזההיבטבמסגרת.האחרותהשלטוןרשויותשל

התנכלויותלמנועמיועדתהחסינות.הנבחריםביתשלעצמאותואתמעשיבאופן
.אחרותשלטוןרשויותשלמצדןהמחוקקהגוףבחבריאפשריות
לחופשמתייחסתפקידובמסגרתלנבחרהניתןהפעולהחופששלהשניהפן

לביןהבוחרשביןהיחסיםבמסגרתעוסקזההיבט.הבוחרשלהתערבותומפני
"שליחו"הואהנבחרהאם.הנבחרשמקבל"מנדט"המהותאתובוחןהנבחר

חיוביתהיאזולשאלההתשובהאם.שליחותשלהמשפטיבמובנההבוחרשל
אתהיתרביןומאפשרמוגבלהואזהמנדט."אימפרטיבי"מנדטוהמנדטמכונה
יחסיםאינםהנבחרלביןהבוחרביןהיחסיםאםמאידך.הבוחרידיעלביטולו

מנדטאו"רפרזנטטיבי"מנדטהבוחרמןמקבלהנבחרכינאמראזישליחותשל

72186(1979,.ed26ח,Droit tJonstiNdbnnel (Paris,85שא

"
Cadartאא0ץ

.

InstiNtions.ו.
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,עיניוראותלפילפעולהנבחרחופשיהיבחרומרגעזהמנדטפיעל."חופשי"
.פעולותיובשלהבוחרידיעללדיןייתבעשמאופחדמוראללא

הנבחרשביןהיחסיםבמערכתזההיבטעלגםהענייניתהחסינותשלביסוסה
הכרה.בובחראשרלציבורביחסגםפעולתוחופשאתתיאורטיתיאפשרלציבור
בלתיהנבחרשלהיותואתרקלאלהצדיקכדיבהישחופשימנדטשלבקיומו

.מחסינותנהנה:קרי,כלפיהםמאחריותפטורהיותואתגםאלאבבוחריותלוי
במסגרתהנבהרשלהפעולהחופשמידתאתיקבעהמנדטשלאופיולטענתנו

זהבאופן.החסינותמנגנוןבאמצעותיובטחזהפעולהחופש.הבוחרעםיחסיו
שלטוןרשויותלביןהנבחרבין:היחסיםמישורישניעלהשפעהלחסינותתהא

עלמבוססהיההפוליטיהייצוגמוקדמתבתקופה.הבוחרלביןהנבחרוביןהאחרות
הנבחרכפוףפיועל("אימפרטיבי"מנדט)73"שליחות"שלבמובןהפרטיהמשפט
האימפרטיביהמנדטמןהנבחריםהשתחררוהמודרניבפרלמנטריזםאולם.לבוחר
"מוחלטחופש"מנהנההנבחרפיועל,"חופשי"או74"ציבורי"למנדטאותווהפכו
.היבחרותמרגע

נזכיר.טהורהבצורה"חופשיים"נבחריםבפרלמנטיםקיימיםלאכיברורכיום
מהמשטרחלקמהווההחופשיהמנדטשלהתיאוריהבהןאשרמדינותגםכירק

במובנההתיאוריהאתמפעילותאינן,(וצרפתגרמניה,שוויץכגון)שלהןהחוקתי
שלמוחלטלניצולואףחריגותלתוצאותלהביאכדיזהבמנדטיש.המוחלט
.המעמד
זובמידהקשוריםהנבחריםהיוהמערביבעולםהפרלמנטריזםתחילתמאז

Carlהגרמניהמשפטןכותב-"20-הבמאה".פוליטיותלקבוצותאחרתאו

Schmitt-"מפלגות.הפוליטיתהפעילותשלמרכזהאתבפרלמנטלראותאין

ידיעלמראשנקבעתהנבחרשלדעתוכןועלמקומואתתפסופוליטיותוסיעות
.76"וסיעתומפלגתו

הרפרזנטטיביתהתיאוריהשלוהשפעתהפוליטיתמפלגהשלמעמדהבשאלת

L'EM,1962)01ץ.73,2 (ParisשThiotie Gindrale14חס"אא6ש"חם]CarrE de Malberg

הפרלמנטריזםועלהפרלמנטריהמשטרשלהמשפטיתההגדרהעל"קליין'קראוכן.220
.308,317(ג"תשל)המשפטים"הישראלי

74436(1980,.ed161נ,Droit Constitutionnel e~isאprdlot InsNtudbns Politiques.)נ
:1774בשנתבבריסטוללבוחריוBurkeשלבנאומולראותניתןזולגישהביטוי75

member of800115him he0560%0member, indeed, but when you have80050%00ך,ט..."

theאthe Electors Of Bristolשmember of Parliament" Burke, "Speech8שhe,865101

Pitkin The

~

~

CowceptIoi

fRepresentution1774,3)תו:.א.ו

,

Po[I " (November6א)!0Conclusion

I

71(1967,.081).
(([4,08608תed2.,1985):ראוכן . Turpin British Government and the ConsNtation

.73הערהלעיל,קליין:וגם.535
76(1992,.06)15,Cons

~
tuciin (Madrid28Schmitt Teotliz de.במקור.מגרמניתתרגום)ם:

[1928]Verfassunglehre(.המחבר."מדינה"ו"משפט"למושגיםתיאורטיביסוסמציגהספר,
ספריםהשניההעולםמלחמתבתקופתכתב,במחלוקתשנויגרמנידעותוהוגהמשפטן
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הנבחר.התיאוריהעלהשפעהכלאיןלמפלגהכיהסובריםיש.הדעותחלוקות
.77"המצפוןצו"פיעללפעולוזכאיחופשילהיותממשיך
ברגעפיהעל"המפלגהשלנציג"היבחרומרגעבנבחררואהאחרתגישה

מפלגהבאותהתמיכהמביעיםהםמסוימתמפלגהעבורמצביעיםשהבוחרים
נהנהאינו)זולתכניתכפוףהנבחרלפיכך.לאומייםבנושאיםלעמרתההנוגעבכל
.מפלגתו78כלפיוהןהציבורכלפיהןשנטלהתחייבותזוהישכן("חופשימנדט"מ

שללמעמדוהנוגעבכללעילהתיאוריותאתלבחוןהראוימןכיטועניםאנו
מהעםהכנסתחברשמקבלהמעמדבשאלתהכרעהמתבקשתלדעתנו.כנסתחבר
הלגיטימיותהמסגרותאתלקבועכדיבהישזוהכרעה.מאידךוממפלגתו,מחד

(דאזכתוארו)לנשיאהמשנהידיעלהועלתההמנדטשאלת.ולתפקידו79לפעולתו

:ולנר80בענייןעיוןבצריךהושארהאךברקהשופט

פרלמנטחברעלולפיה,אחריםבפרלמנטיםהמקובלתהגישההאם..."
...הוראותפיעלולאבלבדשלומצפונופיעללהצביעהחובהמוטלת
.81"?אצלנוגםתופסת

והןהציבורכלפיהןרפרזנטטיביכמנדטכנסתחברשמקבלהמנדטהגדרתכאמור

כרפרזנטטיביהמנדטהגדרתזאתלעומת.פעולתוחופשאתתרגישמפלגתוכלפי
פיהעלאחרתלמסקנהלהביאעשויהמפלגתוכלפיאימפרטיביאךהציבורכלפי

גדולהזכותלקבליכולהנבחראיןהאימפרטיביהמנדטשללמאפייניםובהתאם
יותרגדולהוכותלקבלהכנסתחבריכוללאלכן.לשולחושהייתהמזויותר
חופשכייוכחאם.והמעשההביטויחופשמבחינתלמשללמפלגתושישמזו

הואיוצאפועל(חקיקהבאמצעות)מוגבליםבישראלמפלגהשלוהפעולההביטוי

במסגרתהמוגןהכנסתחברשלוהפעולההביטויחופשמוגבלמידהבאותהכי
.החסינות
מעמדועלהבחירותלשיטתשישבהשפעהדיוןמחייבתהמנדטסוגייתבחינת

.ומפלגתוהנבחריחסימבחינתוהןציבור-נבחריחסימבחינתהןהנבחרשל
הנבחרהאם.בישראלהבחירותבשיטת"מנדט"הבעלמיהוהיאמעניינתשאלה

מטרתהאםכילמשללטעוןניתן.מפלגתושמאאוהכנסתחברהואהאמיתי

עצומהלהתייחסותזכההמוזכרהספר.הנאציבמשטרהתומכותתיאוריותהמציגיםומאמרים
.(ומשפטניםהיסטוריונים,המדינהמדע)שונותבדיסיפלינותומשפטניםממלומדים

Oliver:ראוכן,11בהערה148'בע,75הערהלעיל,Pitkinלמשלראו77 The.ש(ועJowell.ו
122(1989,.ed26ח,Chaaging ConstiNtion (Oxford.

,ישראלממשלתראש'נ"כצדק"ארגון94/4031צ"בבגקרובהבסוגיהדיוןזהלענייןראו78
.("בצדק"עניין:להלן)1(5)מחר"פ

.הדוקטורטבעבודתראואלהבשאלותנרחבדיון79
.66הערהלעיל,ולנרענייןראו80
.797'בע,שם81
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"מפלגה"הואהנבחרואםהפוליטי"נבחר"העללהגןהיאהחסינותשלותכליתה

עלגםמסוימתבמידהשיגנוכךהענייניתהחסינותמסגרותאתלהרחיבראויאזי
.המפלגה82

הואכנסתחברהאם:לעילברקהנשיאשהציבהשאלהעללענותהראוימן

ראויזושאלהעללענותמנתעל.נבחרהואבמסגרתההמפלגהשל"שלוחה"
כפוףשמאאו(חופשימנדט)מצפונופיעללהצביעעליוחובההאםלבחון

בישראלהנהוגההבחירותבשיטתהאם.(אימפרטיבימנדט)מפלגתולהוראות
לבחוןישכן.אימפרטיבימנדט(מבוחריולהבדיל)ממפלגתומקבלהכנסתחבר
.הנבחרלביןהציבורבין"מתווך"כהישראליבמשטרהמפלגהשלמעמדהאת

הנוגעבכלאימפרטיבימנדטשללכיווןרומז"בצדק"בענייןלמשלשמגרהנשיא
:ומפלגתוהכנסתחברשביןליחסים

המתחרהרשימהבמסגרתנבחרהכנסתחבר,אצלנוהנוהגתהשיטהלפי"
.הבודדהכנסתלהברולאלרשימהקולונותןהמצביעהאזרח.בבחירות

חברשלהכללתואלמלאכיהסבירהההנחהנוצרת,הבחירותשיטתלאור
משוםשלנוהבחירותבשיטתאין.נבחרהיהלאפלוניתברשימההכנסת
.83"פלוניבמועמדאישיתאמוןהבעת

המועמדיםבחירתלשם=פריימריס"השיטתנוהגתובמדינהבמידהכילהדגישראוי
-המנדטבתפיסתלשינוילהובילהדברעשוי,לכנסתהמתמודדותלרשימות,

.הפרזנטטיביהמנדטהתחזקותהיינו
מתבקשתאימפרטיבימנדטמסיעתואוממפלגתומקבלהכנסתחבראםכאמור
.למפלגתו84שישמזוגדולהמזכותליהנותיכולאינוכנסתחברפיהעלהמסקנה
מוגבלבישראלמפלגהשלהביטויחופשאםכיהיתרביןלטעוןיהאניתןזהבמקרה

.הכנסתחברשלהביטויחופשעלגםדומההגבלהשלקיומהעללהסיקניתן
במבחנילעיסוקקודםהנוממנוהנובעותובמסקנותהמעמדבמסגרותדיון
כללהחסינותמוגבלמנדטשלקיומובשלכילכךיובילווהמסקנותיכול.האיזון
.נתונהפרלמנטריתפעילותעלהיקפהמבחינתמשתרעתאינה

בסוגייתרקלאדיוןמחייבהענייניתהחסינותשלהראשוןהמעגללשיטתנו
המתייחסיםהביטוייםשלהלשוניבהיקףדיוןגםאםכיהכנסתחברשלהמעמד
.("תפקידובמילוי")שלה"עניינית"הוהתחולהזמן,מקוםמבחינתעצמהלחסינות
הענייניםהיקףאתתקבעתפקידושל)coverage("הפנימיתמהות"הבחינת
כנסתחברשלהביטוילחופשבאשרכילמשללגרוסניתן.זהבתפקידהנכללים

.העולמיתבדוקטרינהזוברוחהצעותכברישנן82
.23'בע,78הערהלעיל,בצדקענייןראו83
לחוק7אסעיףכגון)חוקתיותבהוראותמוגבלהמפלגהשלהביטויחופשאםלמשלוכך84

חופשמוגבלשבמקבילהרי(1992-כ"התשנ,המפלגותלחוק5סעיףאוהכנסת:יסוד
,הכנסתחבר:קרי"המפלגהשלהארוכהידה"שלהביטוי
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-יהאאשרתוכנויהא,דיבורכל"עלמשתרעתתפקידושלהפנימיתהמהות
.85"החריגולו

יכלולכנסתחברשלהביטויבחופשהנכלליםהענייניםהיקףמבחינתדהיינו
לעוררהחופשאת,וסוטות86מרגיזות,מסוכנותדעותלבטאהחופשאתגםזה

.מדינהסודותולפרסםמהומות
כמובןחלהזהערךעלוהשקידהמשטרנומיסודותהיאההשקפותחירות"

.87"לכנסתהנבחרעלגםמאליו

שלהביטויחופש"פנימי"הבמוכןגםפיהעלהדעהאתלהציגניתןדוגישהמיל
המסיתביטויכיהגורסתבספרותדעהישנהלמשלכך.מוחלטאינופרלמנטחבר
overthrow"ב"בארהשכונהלמה of government)10108ץadvocating"נכללאינו
.הביטויהחופשבמסגרתכלל

המעשיםהיקףאתראשיתלבחוןישהלשוניומובנוהמעשהלחופשבאשר

אתמציגמיעארי89בענייןשמגרהנשיא.הכנסתחברשלמתפקידוחלקיהוואשר
:הבאההשאלה

כגון,פעולותשלאחידהברשימהמתמצההכנסתחברשלתפקידואם..."
השתתפות,בוועדותפעולה,ושאילתותחוקהצעותהגשת,נאום,הצבעה

שלאינטגרליחלקשהן,פעולותבאלהוכיוצאהכנסתמטעםבמשלחת
גםכוללוהוא,יותררחבכנסתחברשלתפקידושמאאו,הכנסתפעולות

ופוליטייםציבורייםתפקידיםהממלאתאישיותאומפלגהחברהיותואת

לכנסתמחוץהכנסתחברשלהכלליתהפוליטיתהפעילותהאם,היינו-
מענהמתחייב,היתרבין.כנסתכחברהנבחרשלתפקידוממילויחלקהיא

היאלכנסתהיבחרולמעןכנסתחברשלציבוריתפעולההאם,לשאלה
.90"כנסתכחברהתפקידמילוילמעןהנעשיתפעולה

המעשיםהיקףמהוהחסינותלהגבלתמבחניםיופעלובטרם.לקבועהדיןמן
.אסוריםמעשיםהפנימיכמובןכוללזההיקףוהאםתפקידוכהגדרתהנכללים

להבדילופוליטיציבוריביטויכלכוללתהתפקידשלהפנימיתהמהותלשיטתנו

.הכנסתחברשלתפקידובהגדרתכלולותאינןפרטיותהתבטאויות.פרטימביטוי

.283'בע,69בהערהלעיל,כהנאבענייןברקהשופט85
.279'בע,שם86
.24.'בע,78הערהלעיל,"בצדק"בענייןשמגרהנשיא87
Inquiry"14:deחthe0)1:ראו88 Vier "The First Amendment and PoliOcal S

-

h.א.]
Kretzmer.(1978)309,299.ם.Rev.1.

SI

danford30"Substance

,

and Limits of

~

the Principle

544(1987).Rev.ןtJardozo8"Freedom Of Speech and Racism".
.(מיעאריעניין:להלן169(4)מאר"פ,הכנסתך"יך'נמיעארי85/620צ"בג89
.207'בע,שם90
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כלשונו)א8216יי"ב-הפריסהבהיקףכלולהאינהפרטיאופיבעלתהתבטאות
להפעילצורךכלליהאלאכןועל.הכנסתחברתפקידשל(ברקהשופטשל

מוצאותאלהשכןפרטיאואישיאופיבעלותהתבטאויותלגבי"איזוןמבחני"
.(ההיקףמעגל)הראשוןהמעגלמתחום

התבטאויותנכללותהחסינותבעקרוןהנכלליםהביטוייםהיקףבקביעתלדעתנו
.עבירהמשוםבהןישאםאףופוליטיותציבוריות
של"הפנימית"המהותפיהעלכהנא91בענייןברקהשופטשללקביעתובדומה

לפרסםהציבורבשלוםלפגוע,מהומותלעוררהחופשאתכוללתהביטויחופש

עלמשתרעתהחסינותשלהפנימיתהמהותגםכך,מדינהוסודותתועבהדברי
.אלההתבטאויות
גםנכללהביטויחופששלהפנימיתבמהותכיסבורברקשהשופטנדגיש

נכלללאהחסינותשלהפנימיתבמהותלדעתנו."הרעלשוןלהוציאהחופש"
.בעיקרה"פרטית"שהיאדיבהלהוצאתהנוגעבכלזהחופש

ואתהחסינותשלביסודההעומדותהתכליותאתעודבוהןהראשוןהמעגל
.הכנסתחברשלוהפעולההביטויחופשעלהקיימות"חיצוניות"הההגבלות
שלבחינתןמחייבהענייניתהחסינותשלבגדרההכלוליםהענייניםהיקףקביעת

.שוניםחוקיםשלמכוחםהקיימותהחסינותעל"חיצוניותהגבלות"
ניסיוןנעשה,שניםמעשרלמעלהלפנישניתן,מיעאריבענייןהדיןבפסק

"חיצוניות"הגבלותלהטילהעליוןהמשפטביתמשופטישנייםידיעלראשון
מעשיוהאםהשאלהנידונהמקרהבאותו.הענייניתהחסינותשלהיקפהעל
מוגנים(ף"אשמראשיקוואסמהפאהדשללזכרובכנסהשתתפות)העותרשל

מדינינאוםנשיאתכיקבעהרובבדעתשמגרהשופט.הענייניתהחסינותבמסגרת
ועל"תפקידבמילוימעשה"היאהמקרהבנסיבותפומביתמדיניתהתבטאותאו

1סעיףכיקבעההמיעוטבדעתפורתבןהשופטתדאזלנשיאהמשנה.מוגןכן

:אשרפירושסובלאינוהחסינותלחוק

לקיוםהנאמנותאתוביהמניההסותרים,למעשיםירוקאורכמתןכמוהו"
.92"המדינה

בהגדרתהכלוליםהענייניםהיקףעל"חיצוניתהגבלה"השופטתבעצםקבעהבכך
:כנסתחברשלתפקידו

הטפה)כזהאשרנאוםעלשתחוללהאסורכזאתשהגנההיאדעתי"
עוינתגישהעםורקאךהמתיישבת,פעילות.(.נ.ס-המדינהלהרסגלויה

.93"הכנסתכותליבתוךגםיכירנהלאמקומה,למדינה

.283'בע,69הערהלעיל,כהנאעניין91
.225-226'בע,89הערהלעיל,מיעאריעניין92
.227'בע,שם93
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חיצוניותהגבלותשללשאלהלדעתנונדרשלאפנחסיבענייןהמשפטבית
.אחריםחוקיםשלבמסגרתםהפרלמנטריוהפעולההביטויחופשעלהמוטלות
,"פנימיים"לכנותםמבקשיםשאנואיזוןבמבחניהמשפטביתעסקבפנחסי

החסינותבחוקהןביטוילידיבאושאלהכפיהשונותהחסינותתכליותביןדהיינו
המשפטביתבחןלא,מיעאריכבענייןשלא.השיטהשלהיסודבעקרונותוהן

הנוגעות"מהותיות"אוחיצוניותהגבלותשלקיומןאפשרותאתבפנחסיהעליון
.החסינותשלהיקפהעללהשפיעהעשויהקיימתלחקיקה

החסינותתכליותביןלאיזון"פנימיים"איזוןמבחנישלהפעלתםלדעתנוכאמור
באמצעותהחסינותשלהיקפהשיצומצםלאחררקשיבואשנישלבהיאהשונות
.היסודובחוקיבחוקשמקורן"חיצוניות"הגבלות
חקיקתשלההשפעהאתהראשוןהמעגלשלכמסגרתולבדוקהראוימןלפיכך

חברשלהחסינותהיקףעל.המפלגותלחוק5וסעיףהכנסת:יסודלחוקלאסעיף
הנשיא.מיעאריבענייןוהןפנחסיבענייןהןעיוןבצריךהושארהזושאלה.הכנסת
:יסודלחוקלאסעיףביןהזיקהאתלבחוןמיעאריבענייןהדיןבפסקהציעשמגר

היקששלבדרךללמודהאפשרותאתולבחוןהחסינות94לחוק1סעיףלביןהכנסת
החסינותשלהיקפהעלהכנסת:יסודלחוקדאסעיףבדמותהגבלהשלקיומהעל

:העניינית

הלגיטימיתהפרלמנטריתהפעילותביןחיץליצורבאלאבסעיףהאמור"
כי,בונאמרכאילו,האמורההחוקבהוראתשתוארהסוגמןמעשיםלבין
מןחלקכאלהמעשיםאושםכאמורמטרותיהיובהןנסיבותלהתיראין

מרשימתשנדרשממה...להםשותףהכנסתשחברהפרלמנטרייםהמעמדים
הכנסתחברעל,היקשבדרך,השלכהשלקיומהעלללמודניתןמועמדים
לאסוררקמתכווןלאהמחוקקכי,אפואהיאזוטענהשלתמציתה.הבודד

,מראשלסנןנועדלאסעיףאלא,הבחירותלפניפלוניתפעילותסוגעל

האמורשלזיקתוומכאן,הבחירותאחריונבחריההכנסתדמותתהיהמה
.95"הנבחרשלהתפקידלמילוילאבסעיף

:הבאותבמיליםמיעאריבענייןהדיןלפסקפנהבספרוברק'פרופגם

ממנהלהסיקולאפשרות(.נ.ס-לאסעיף)זוהוראהשללפירושה"
.96"...מיעארי85/620צ"בגראהשלהלגבולותיהמעברמסקנות

מצטרפת"חקיקתיתהרמוניה"וליצירתלהיקשבאפשרותהמכירהזוגישה

בבחינתפיועלבטיעוןנוסףנדבךומהווההמפלגותלחוק5סעיףשללחקיקתו

.210-211'בע,89הערהלעיל,מיעאריעניין94
.210'בע,שם95
.191הערה448(1993)החקיקהפרשנות-במשפטפרשנותברק'א96



נבות'ס92

(בכנסתופעילותבבחירותהשתתפות,מפלגותרישום)הפרלמנטריתהפעילותכלל

,הכנסת:יסודלחוק14סעיףכילטעוןאףניתן.בפרשנות97לאחדותלשאוףיש
כדיבויש,כנסתחברכלבהשמחויבישראללמדינתהאמוניםבהצהרתהעוסק
כדיבוישאשרטרומישלבמעיןכנסתחברשללפעילותו"מוקדםתנאי"ליצור
.לתפקידובאשרואסורמותרביןגבולותלקבוע

:הענייניתהחסינותשלבמסגרתההמוענקתההגנהמידתעל-השניהמעגל(2)

העקרוניהאיזוןמבהן
לדעתנו.הכנסתלחברהמוענקתההגנהבמידתכאמורעוסקוהאחרוןהשניהמעגל
.השונותהחסינותתכליותביןראויאיזוןמבחןשלבחירתובחובוטומןזהמעגל

,לשיטתנו.חסינותשלסוגיהבבחינתאחרוןשלבהואאיזוןמבחןשלהפעלתו

היקפהמכללמראשמוצאתאינההנדונההפעילותהאםראשיתלבחוןהדיןמן
לגדרוהנופלתפעילותכגון)חיצוניתהגבלהשלקיומהמשוםבין,החסינותשל
."פרטי=אופיבעלתבפעילותשהמדוברמשוםאו(7אסעיףשל

אשר"מקדמיות"ההשאלות,אלהלשאלותברורותתשובותמתןלאחררק
לשםהנדרשים=הפנימייםאיזונים"האתלבחוןיהאניתן,הראשוןבמעגלמצויות
."תפקידלמילוילמעןאותפקידבמילוי"היאהפעילותהאםהכרעה

המוגנתהפעילותשללבחינתהשהופעלוהאיזוןמבחניאתזוברשימהסקרנו
המשנהשל"הטבעיהסיכוןמבחן"אתהצגנו.הענייניתהחסינותשלבמסגרתה

הזיקה"מבחןואתגולדכרגהשופטשל"הרלוואנטיות"מבחןאת,ברקלנשיא
פעילותעלהשוניםהמבחניםשלהפעלתםכיראינו.שמגרהנשיאשל"המהותית

סותריםואףמעורפליםמבחניםשלקיומם.הפוכותלתוצאותלהובילעלולהנתונה
העשויבשיטהוודאותחוסרוייצרולבקרים98חדשותצ"בגלשעריעותריםיובילו
.הכנסתחברשלתפקידואתמסוימתבמידהלסכל

לחייבעלולהכנסתחברשל"הנפשימצבו"עלהמבוססמבחןשלהפעלתו
להחליטמנתעל.פרלמנטרית-הפניםהפעילותשלשוטפתשיפוטיתבחינה

לנתחהמשפטביתחייביהא"מראשמתוכנן"או"ספונטני"מעשהזההיהאם
.ובמוסדותיהבכנסתהדיוניםאת

הנחותמספרתחילהלהציבמציעיםאנוהראויהאיזוןבמבחןהדיוןבשלב

95/7504א"רעראו,הכנסת:יסודלחוק7אסעיףלביןהמפלגותלחוק5סעיףכיןהיחסעל97

ד"פ,המפלגותרשם'נאיזקסון96/2316א"רעוכן,45(ע2ר"פ,המפלגותרשם'ניאמין
.529(2)נ

האירועיםבעצםלראותניתן"הטבעיהסיכוןמתחם"מבחןשללערפולוטובהדוגמא98
נתניהוהכנסתלחברכיה*בהקשרקבעלממשלההמשפטיהיועץ.כהןענייןאתשהולידו

המשפטיהיועץסברלעומתו.הנואמיםדוכןמעלדבריובשלהענייניתהחסינותעומדת
.לועומדתאינההחסינותכי,ענברצביהדיןעורך,לכנסת



93"תפקידכמילויומעשהדעההבעת"כגיןכנסתחברשלחסינותו

קונקרטיאםוביןעקרונימבחןאםבין,איזוןמבחןשלבחירתולדעתנו.יסוד
.נתונותמוצאהנחותמתוךלצאתחייב,נתוןאירועלצורך

השופטיםשלושתלכלהמשותפותהיסודהנחותאתלהציבמבקשיםאנותחילה
.פנחסיבענייןהאיזוןבמבחנישדנו

איזוןמבחןבהפעלתהיסודהנחות(א)
הפרלמנטריתהחסינותרעיון,כאמור.ההשוואתילייןרבהחשיבותמייחסיםאנו

מתלבטותודמוקרטיותליברליות,חוקתיותמדינות.ישראללמדינתייחודיאיננו
זהותובעולםבישראלהחסינותתכליות.החסינותלמוסךהפרשנותבדרכיהןאף
בריןשהוצעוהאיזוןמבחני.ייחודיאיננוהואאףבחסינותלרעהוהשימושהן

מבקשיםאנו.הזר99בדיןשהוצעולמבחניםממאפייניהםבחלקדומיםהישראלי
השונותלמדינותהמשותפותיסודהנחותאותןעלשלנוהאיווןמבחןאתלבסס
.הישראליתבפסיקהבסיסמצאושאף,שבחנו

בלבדחוקיותפעולותבביצועהואהכנסתחברשלתפקידו(1)
עלאמנםלהגןנועדהחסינותחוק.החסינותבבחינתמרכזיתהיאזויסודהנחת

המוצאהנחתאולםאזרחיותעוולותאופליליותעבירותעל-אסורותפעולות
כולההעולמיתהדוקטרינהלעילכאמור."החוקשלטון"להיותחייבתהחוקשל

.כדיןתהיינההפעילותמסגרותכיהדרישהוהיאזההיסודמהנחתיוצאת
יש.וחיוניתראויההיאהחוקלשלטוןעדיפותהיוצרתהיסורהנחתלדעתנו
החסינות.להןנוגעתשהחסינותהתכליותלאחתעדיפותמתןמשוםבקביעתה
למנועהחובההמשפטביתעלמוטלתכןועלהחוקלשלטוןעקרוניבאופןכפופה
.בהלרעהשימוש

כנסתחברשלורגילהסבירהפעילותעללהגןנועדההחסינות(2)
מעגל"יצירתעלמבוססיםפנחסיבענייןשהוצעוהמבחניםשלושתכילעילהצגנו
הואכאשרזאתעם.לחוקכפוףתפקידובמילויהכנסתחבר."חורגתפעילותשל

אשרתפקידוסביב"מעגל"שלקיומולהניחישהתפקידבמילויחוקעלעובר
לאותוהפעילותסיווגמבחןכאמור.להגנהתזכהלמסגרתושתסווגהפעילותרק

היאהמבחניםבקביעתהמוצאנקודתאולם.לשופטמשופטשונה"חורגמעגל"
.זההלדעתנו

פעילות"עלהגנהשלהרעיוןעומדהשופטיםמבחנישלבבסיסםכיהראנו
אתלהדגישמבקשיםאנו.הורהבדוקטרינהגםביטוישמצא"וסבירהרגילה

כמבחן-הסבירותמבחןשלהפעלתולדעתנו."סבירות"הרעיוןשלחשיבותו

שלהמעגליםבשניהכנסתחברפעילותשלראויהבחינהיאפשראובייקטיבי

.הדוקטורטבעבודתזהבנושאהרחבהראו99
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לפעילותוהמתייחס"אובייקטיבי"הבתפקידוהעוסקהפנימיהמעגל:התפקיד
בפעילותהעוסקהחיצוניבמעגלואף,הכנסתחבריכללביןואחידהקבועה

שלומפלגתיתאינדיבידואלית,אישיתפעילותוהמאפשר"תפקידמילוילמען"
.הכנסתחבר

כדיןלהיותחייבתהפעילותמסגרת(3)
הפעולהשלתקינותהאתלבחוןצורךישכימוצאכנקודתלקבועמבקשיםאנו

חוקים.הפרלמנטריתהפעילותאתהמסדיריםלכלליםביחסחסינהלהיותהנטענת
.תפקידואתהכנסתחברמבצעשבה,טכניתלעתים,הדרךאתמסדיריםותקנונים
לטעוןמבקשיםאנו.לחוקבהתאםרקלהיותחייבתלאכנסתחברשלפעילותו

הכנסתבתקנוןהיתרביןקבועזהדין.לדיןבהתאםגםלהיותחייבתהיאכי
התקיןלתפקודהענייניתהחסינותאתלקשורהראוימןלדעתנו.מפלגתוובתקנון

.הכנסתשל

"מעשה"לבין"דעהוהבעתהצבעה"ביןהבחנהיצירת(4)

הבעותבאמצעותככללתפקידואתממלאהכנסתחברכילקבועמבקשיםאנו
לפריסתהנוגעבכלההשוואתיבמשפטחריגמהווההישראליהדין.והצבעותדעה

הראויההגישהשהיא)שנחקרוהמדינותברובהגישה."מעשה"עלגםההגנה
דעהובהכנותבהצבעותמתבצעפרלמנטחברשלתפקידוכימניחה(לדעתנו
העיקרי"העבודהכלי"."דעההבעת"המושגבפרשנותמסוימתגמישותוקיימת

.הביטויונשארהיהפנחסיבענייןגולדברגהשופטשלכלשונופרלמנטחברשל
ביןמבחיןאינוהחסינותחוקכיהואנכון.זולהערהמשקללתתישלדעתנו
להציעבבואנואולם.הענייניתהחסינותפרוסהשניהםועלמעשהוביןדעההבעת
הגישהאתלאמץלדעתנוהראוימן"תפקידבמילוי"המיליםלפרשנותכללים

כזכור.ומעשהדעההבעתביןלהבחיןישפיהעלגולדברגהשופטשלהבסיסית
החסינותפריסתידיעלזוהבחנהליצורגולדברגהשופטהציעפנחסיבעניין

נעדרהמודעותשיסודעבירההמהווים(דעההבעתבגדרשאינם)מעשיםעלרק
לפרוסאיןגולדברגהשופטשללשיטתו.(קפידהאחריותאורשלנותכגון)ממנה

.כנסתחברשלמכווןמעשהעלחסינות
להבעתמעשהביןהבחנהבדברהבסיסיהרעיוןאתאךלאמץמבקשיםאנו
"פליליתמחשבה"מבחנישללהפעלתם,הראויהכבודבכל,מסכימיםאיננו.דעה

ברקהשופטשללמבחנוביחסלעילהצגנודעתנואת.החסינותחוקשלבמסגרתו
בשאלותלעסוקראויזהאיןכיסברנושם."הטבעיהסיכוןמתחם"מבחןהוא
מעשהביןלאבחנההנוגעבכלכאןגם.ספונטניותאומראשתכנון,מודעותשל
mens"שלביסודותמשימושלהסתייגמבקשיםאנודעההבעתלבין rea"כאמצעי

כאמורואתעם.הענייניתהחסינותשלתחולתהאיאותחולתהבדברלהכרעה

ידיעלמתבצעככללהכנסתחברשלתפקידוכייסודכהנחתלקבועהראוימן
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שלבחינתהבעתשוניםמבחניםשיחולוהראוימןכןעל.רעהוהבעתהצבעות

הכללהיאהדעההכעתכיטועניםאנו.מעשהשלבחינתולמולדעההבעת
ורקאךתיעשהמעשיםעלהחסינותשלההגנהפריסת.החריגהואהמעשהואילו

.להלןשיידוןהמבחןפיעלחריגיםבמקרים
הפרלמנטריהביטויחופשבדברלערךחשיבותלתתישפיהעללטענהבהמשך

עבירות)מקדמיותחיצוניותהגבלותבאמצעותבעיקרלהגבילוישכיטועניםאנו
:יסודלחוק7אסעיףשלהפסילהלעילותהנופלתלפעילותבמישריןהקשורות

ההגבלותמבחןאת"תעבורנה"אשרהתבטאויות.(פרטיותהתבטאויותוכןהכנסת
הגבלתלשםאיזוןבמבחןהשימושעצם.מוגנתפעילותככללתהיינההמקדמיות

.חריגבגדריהיהכנסתחברשלהביטויחופש

"התפקידלביצועוסבירההכרחיתהיאהפעולההאם"-העקרוניהאיזון.ב

principled)עקרוניאיזון:"איזונים"שלסוגיםלשנימתייחס!בספרו00ברק'פרופ

)balanceובעקבותיונורמטיבימשקלקובעהעקרוניהאיזון.הוקאדואיזון-
.עתידייםבמקריםלהפעלההניתנתנורמההקובעיםמתחריםנתוניםביןאיזון
:למשל.ערכימנחהקועמונושאברק'פרופשללשיטתוהעקרוניהאיזון

רשותכי,הנוהציבורשלוםלביןהביטויחופשביןהעקרוניהאיוון"
לנזקקרובהודאותקיימתאםרקהביטויחופשאתלהגבילרשאיתציבורית

.!0!"הציבורלשלוםממשי

,"אופקיות"תכליות"הןהענייניתהחסינותשלהבסיסיותהתכליותכיסבוריםאנו
בבואנוכלעל.יסודעקרונותשלברמהוכולןביותרגבוהההכללהברמתכולן

לאיזוןנדרשיםאנו,עוצמתםמבחינת"שווים"ערכיםביןאיזוןנוסחתלהציג
הערכיםמןאחדלכל-ברק'פרופשלכלשונו-"נשימהחופש"שיאפשר
יאפשרואשר,והצורההזמן,המקוםמבחינתהגבלותאפואלקבועיש".המתחרים

.!02"וממשימהותיקיוםהמתחריםמהערכיםאחדלכל
מתבטאהכנסתחכרשלתפקידוכיקובעותשהצבנוהיסודהנהותארבע

רקתגןהחסינות.בלבדחוקיותפעולותובביצועוהצבעותדעהבהבעתבעיקרו
היאהפעולהמסגרתכאשרשנעשתהכנסתחברשלורגילהסבירהפעילותעל
.דעההבעתבגדרשאינםהכנסתחברשלמעשיםעללהגןנועדהלאוככללכדין

איזוןמבחןלהציבבבואנוכיבבירורמעלההיסודהנחותארבעשלבחינתן

.687'בע,96הערהלעיל,ברק100
.שם,שם101
.696'בע,שם102
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ישזהערךשלהרבהחשיבותולאור.החוקשלטוןשללעיקרוןעדיפותליתןיש
מבחן.החוקבשלטוןקשהפגיעהלמנועכדיבויהאאשרעקרוניבאיזוןלנקוט
.שהוזכרוהיסודהנחותמתוךיופעלזהאיזון
האם:ההחלטהשלהאחרוןהשלבאתהסבירותבמבחןלבחוןמציעיםאנו
בגרעיןלדעתנומצוי"סבירות"מבחן.לאואםמוגנתכנסתחברשלפעילות
כלכיסבוריםאנו.פנחסיבענייןשהוצעוהמבחניםשלושתכלשלהמשותף
."סבירותמתחם=שלמוצאמנקודתמבחניהםאתהפעילוהשופטיםשלושת

המשנהלדעתנו.שוניםהםהללו"סבירות"הממבחניאחדכלשלהמאפיינים
המשנה.כוונהשלהמאפייןבעזרתאותובוחניםשמגרהנשיאואףברקלנשיא
הסיכון"ממתחםחורגתועצמאיתמכוונתעבירהשהיאפעולהכיסבורברקלנשיא

יבחןבאמצעותוהמאפיין.הסבירותממתחםחורגתלמעשההיאשכן,"הטבעי
mens'-ההואשלו"הסבירותמבחן"אתהשופט rea.
השופטיםשלושתלכלהמשותףהשלדאתאךלאמץכאמורמבקשיםאנו

.שהוספנוהיסודלהנחותולהוסיפו
פיעלעוולהאועבירהעלהחסינותשלתחולתהאתלבחוןמוצעכןעל
אםחסינהתהא-עוולהאועבירהלהיותהנטענת-הפעולה:להלזהמבחן
המשפטלביתלהראותישהיינו.תפקידולביצועוסבירההכרחיתשהייתההוכח
שלביצועהבלעדיהפרלמנטריתפקידואתלמלאהיהיכוללאהכנסתחברכי

.העבירה
אחרתהתנגשותלהולידעלולאשרקונקרטיולא)עקרונימקרהלגבילפיכך

ניתןדיןפיעלמפעילותובסיסיבאופןהנובעתהפעולההאם:נשאל(ערכיםבין
תפקידבמילוימבצערגילכנסתשחברוהסבירההרגילהמהפעילותחלקלראותה
השופטשללמבחנובמהותודומהזהמבחן?תפקידולביצועהכרחיתוהייתה
:"הרלוואנטיתהזיקה"מבחןהואגולדברג

אותובנסיבותעבירהאותהמבצעהיהסבירכנסתחבראםהיאהשאלה"
.'03"...תפקידומילוילמעןאותפקידומילוילשםמקרה

הנשיאושלברקלנשיאהמשנהשלממבחנםגםרביםמאפייניםבוישלדעתנו
הואבפנחסישהוצעוהמבחניםלביןהמוצעהמבחןביןהעיקריההבדל.שמגר
.הסובייקטיבילאלמנטההתייחסותהיעדר

:זמיר'פרופידעלשהוצעלמבחןאףדומהידינועלהמוצעהמבחן

מילוילמעןלהיותחייבהמעשהכי,ולומריותרמצומצםפירושלתתצריך"
.104"...וצודקסביר,ענייניבאופןהתפקיד

.721'בע,1הערהלעיל,פנחסיבענייןגולדברגהשופט103
כנסתחבריחסינותבנושאשיחרבבמסגרתביטוישמצאהזמיר'י'פרופשלהצעתוראו104

.6(ו"תשמ,הפרלמנטריזםלבעיותהישראליתהאגודה)
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לדעתנו.הכנסתחברשלהסובייקטיביותכוונותיובחינתאתכוללתאינההצעתנו

,בלבדאובייקטיבייםמבחניםעלהמסקנותאתלבססיש.רלוואנטיותאינןאלה
שלהסובייקטיביותהנסיבותאתולאהפעילותשלומהותהטיבהאתלבחון
.המבצע
לביצועהכרחיתשהיאפליליתפעילותעלענייניתחסינותלהחילמבקשיםאנו

אלטרנטיבהכלהכנסתחברלפניהייתהלאכילגביהלומריהאשניתן.התפקיד

יותרנוקשהאףהואהמבחןכינדמה.העבירהשלביצועהזולתאחרת"סבירה"
תפקידובמילוישהתרשלכנסתחברלמשל.פנחסיבענייןשהוצעוהמבחניםמן

מתוךעבירהלשיטתנו.ברקהשופטשללשיטתומוגןיהאכךאגבעבירהוביצע
לבחוןמבקשיםאנו.הענייניתהחסינותלהחלתהבלעדיתהערובהאינהרשלנות

מתבקשתהיאהאם.כנסתחברילכללביחס"סבירה"היאזומעיןהתרשלותהאם
רשלנותכוללתכנסתחברשלשפעילותוסבירבאופןלהניחניתןהאם.התפקידמן

.שארעהזודוגמת
שקילתמשמעותהסבירותברק'פרופשללשיטתו.עמוםמושגהוא"סבירות"
שלמבחןהפעלת.אלה05ןלשיקוליםמשקלומתןהרלוואנטייםהשיקוליםכל

הורגתפעילותמעגלשלקיומוראשיתמניחההכנסתחברשלפעילותועלסבירות
מעגלאותואתלתחוםלנסותמבקשיםאנו."סבירהפעילותשלמתחם"המהווה

להיבחןחייבתזהבמובןהסבירות.הכנסתחברשלפעילותואתהסובב"סבירות"
.הכנסתחברשללתפקידו"הכרחיות"שללזיקה

חברשלומעמדוהתפקידמהות"תהאהסבירההפעילותבבחינתהמוצאנקודת
שלשוניםסוגיםאודותמסקנותתניבהכנסתחברשלמעמדובחינת."הכנסת

הגדרת.כנסתחברשלהמשתנהלתפקידביחס"סבירות"לראותןשישפעילויות
תשובותלתתכדיבהישלמפלגתווביחסלציבורביחסהכנסתחברשלמעמרו

מבחינת"לגיטימית"פעולה.אחרתאוזופעולהשלהלגיטימיותבדברלשאלות
.תפקידובמילוי"סבירה"ואףהכרחיתפעולהמשמעההמעמד
פעולותשלביצועןפריורי-אכיולומרההכרחיותמבחןלגבילהקשותניתן
פיעללפעולהואהכנסתחברשלחובתושהרי.הכרחיאינולעולםחוקיותבלתי
.חוקיותבלתילפעולותגםהגנהלתתנועדההחסינותכינענהזולהערה.החוק
הכנסתחברעלהקייםהחיובלמרות.מתוכןוריקהמיותרתשהיאהריכןלאאם

.תפקידבמילויחוקיותלאבפעולותמכירההחסינותפיוועללחוקבהתאםלפעול
המשפטביתיידרשזהמבחןפיעלנתונהחוקיתבלתיפעילותלבחוןמנתעל
לבחוןאפשרותאיןלשיטתנו.הכנסתחברשלהתפקידמסגרותאתלקבוע

מסגרתאתלבחוןיידרשהמשפטבית.לתפקידהתייחסותללאענייניתחסינות

.664-666'בע,96הערהלעיל,ברק105
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וחובתהגילויחובת,ההגינותחובתכגוןבכללהכנסתחבריעלהמוטלותהחובות
הייצוגבתחום"המקובלתפרקטיקה"בלעסוקיהיהמחויבהמשפטבית.הנאמנות

.הציבורי
בעיניוהישראיש"בבחינתאינוהכנסתחברשלתפקידוכילטעוןמבקשיםאנו

לקבועובמסגרתוהחסינותמנגנוןבאמצעותהמשפטמביתמבקשיםאנו."יעשה
הענייניתהחסינותשלתחולתהצמצום.ראויהפוליטיתלהתנהגותהמסגרותאת
כדיבהישלתפקידביחסהכרחיתהייתהשנעשתההפעולהבהםלמקריםאך

שאינןעבירותעלהחסינותשלילת.הפוליטיתההתנהגותנורמותעללהשפיע
במסגרתלפעולהתפקידמןכחלקהכנסתחברישלחובתםאתתבססהכרחיות

לתפקידביחסההכרחיתהפעולה"מבחן.לשינויולהביאברצונםאםאפילוהחוק
כנסתחברשלמעמדוהאם:כגוןלשאלותברורותתשובותמתןיחייב"הסביר
הסביריםתפקידיובמסגרתזוחובהלהכלילניתןהאם.הדיווחחובתאתכולל
-לדעתנומתבקששהדברכפי-זולשאלהחיוביתתשובה.כנסתחברשל

בזכותעומדת"היאאםגםסודותגילוישלעבירהעלההגנהפריסתתאפשר
הציבורלידיעתלהביאהיהיכוללאהכנסתחברכילהניחיהאסבירשכן"עצמה

.עבירהשלבדרךאלאזואינפורמציה
תפקידו.סבירותשלבמבחניםלהיבחןראויה"הפעולההכרחיות"שאלתכאמור

לכלוליהאניתןזהמתחםובמסגרת"סבירותשלמתחם"יוצרהכנסתחברשל
.מתחםמאותויחרגולאשאלהבתנאיפליליותעבירותאף

ועלמעשהעלשונההגנהפריסתגםיאפשר"ההכרחיתהפעילות"מבחן
.מאודקטנהכנסתחברשלתפקידבמילוימעשהשלההכרחיות.דעההבעות
לנונראה.והצבעותדעהבהבעתבעיקרומתבטאהכנסתחבריכללשלהתפקיד

ללאתפקידולמלאהיהיכוללאהכנסתחברכילומריהיהניתןבהםהמקריםכי
.בלבדחריגיםיהיוחוקיבלתימעשהביצוע

אחדכלעלהמוטליםבתפקידיםלהתחשבמאפשר"ההכרחיתהפעילות"מבחן

פעילות"שלהמעגלאתאףלבחוןיהיהניתןלדעתנו.אישיבאופןהכנסתמחברי
חברילכללמשותפיםלאכיאםאובייקטיביםבקריטריונים"התפקידמילוילמען

כאמת"פלוניתממפלגהסבירכנסתחבר"ללהתייחסלדעתנויהיהניתן.הכנסת
.המבחןשללהפעלתומידה

שלהספציפיותהוראותיהתחתהפועלסבירכנסתחברהאםלבחוןיהיהניתן
זהמבחן.העבירהבלעדיתפקידואתלמלאהיהיכולמסויםבנושאמפלגתו
חברשלהתפקידגבולותשיקבעולאחררק.תחילההתפקידשלבחינהמחייב
ומעגל"התפקידמילוימעגל"שלתוכנןלקביעתשהצגנוההצעותפיעל,הכנסת

.סבירותשלקריטריוןלהפעיליהיהניתן,"התפקידמילוילמען"הפעילות
בשלברקיופעל"ההכרחיתהפעולה"מבחןבפנהסיהמבחניםכמושלא,ואולם
למבחןלהיזקקמציעיםאנו.בתחילתוולאהחסינותבסוגייתהדיוןשלהאחרון

פתרונהאתמצאהשלאשאלהמעלההנתוןהאירועבהםמקריםבאותםאךזה
.החסינותשללבחינתההמוצעיםהמקדמייםהשלביםבמסגרת
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האפוןמבחןלהפעלתהחזקות.ג

:חזקותשתיבאמצעותיופעלהפעולההכרחיותמבחןלשיטתנו

עלהכלליחול-דעהבהבעתמתמקדתהנדונההעברייניתהפעילותאם.1
הראיהנטל.כנסתחברשלתפקידולביצועהכרחיתהיאחופשיתדעההבעתפיו

.הדעהמהבעתהחסינותאתלשלולהמבקשעליוטלהכללסתירתבדבר
עלההפוךהכלליחול-במעשהמתמקדתהנדונההעברייניתהפעילותאם.2
במקרהיוטלהראיהנטל.כנסתחברשלתפקידולביצועהכרחיאינומעשהפיו
למילויוחיוניהכרחימעשהוהיההענייןבנסיבותכילהוכיחהכנסתחברעלזה

.האמורהמעשהאתעשהאילולאתפקידואתלמלאהיהיכוללאוכיתפקידו

דברסוף.ד

.בעולםנפרץמוסדהנהתפקידםבמילויהמחוקקהגוףלחבריהמוענקתהחסינות
המשפטלשיטתייחודיאיננוהואאףבחסינותלרעההשימושמפניהחשש

.הישראלי
דרכיעלוההתלבטותהןזהותובעולםבישראלשנקבעוכפיהחסינותתכליות
.אחרותודמוקרטיותחוקתיותולמדינותלנומשותפתפרשנותה

לקבועלדעתנוהעשויותמקדמיותסוגיותמספרלבחוןהצענוהרשימהבמסגרת

.נתוןאיזוןבמבחןהפעולהתיבחןבטרםעודהחסינותשלומסגרותיההיקפהאת
ישהישראליתהפרלמנטריתבשיטההכנסתחברשלמעמדוהגדרתלשיטתנו

באמצעותלהגנהתזכהאשרהלגיטימיתהפעילותמסגרתאתלקבועכדיבה
.החסינות
הנחותעלוהמבוססאובייקטיביבמבחןהפעולהאתהבוחןאיזוןמבחןהצענו

ההשוואתילמחקרמייחסיםשאנוהרבההחשיבותלאורהזרלדיוןהמשותפותיסוד
אופן"אתהבוחנתשנחסיבענייןשהוצעההגישהכילהראותביקשנו.זהבתחום
המשפטביתאתתחייבהכנסתחברשלהנפשימצבוואתהעבירהשל"הביצוע
הדבריםהשתלשלותאופןאתלחקור,בכנסתהדיוניםשלטיבםאתלבדוקהעליון

מבחן."ספונטניות"מול"תכנון"שלשאלותולבחוןהנואמיםדוכןמעלהנאמרים

ויכוח:פוליטיהויכוחשלבאופיולעיסוקהמשפטביתאתלהובילעלולזה

שמאאוסודיותידיעותמפיו"נפלטו"שכךכדיעדהכנסתחברנגררשבו"לוהט"
."מראשמתוכנן"מידעבגילוישמדוברהחלטהכדיעדרגועדיון

לחוללעלולההחסינותשללהחלתהכתנאיכנסתחברשלהנפשימצבובחינת
אתלחזקמבקשיםמצדנואנו.הכנסתבמליאתצ"בגשלהתערבותונגדמתקפה
המבוססמבחןשלהפעלתולדעתנו.הענייניתהחסינותעלהשיפוטיתהביקורת

.להחלישהעלולנפשימצבעל




