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 מבוא

פרק זמן בלתי  - ( היא בת חמישים שניםהאזורשל מדינת ישראל בשטחי יהודה ושומרון )להלן:  החזקתה .1

בחלוף חמישים שנים כי לחזות,  אמאן דהו יכול היהספק רב אם בסיומה של מלחמת ששת הימים   מבוטל.

 .שטחי האזור טרם יוכרע סופיתמרבית של המדיני מעמדם 

החלת החוק והמשפט הישראלי באזור, יחד עם התרחבות ההתיישבות הישראלית והתבססותה, הובילו -אי .2

באזור שקבעו את מושבם חייהם של מאות אלפי ישראלים   .ומורכבת במיוחד למציאות משפטית ייחודית

אזור משטר הקרקעות ב :באזור חלים רבדי חקיקה מתקופות שונות.  מוסדרים, בין היתר, בתחיקה צבאית

מקום  -בטורקיה גם חקיקה ש, עשרה-תשענית מן המאה האבאמצעות חקיקה עות'מברובו מוסדר 

 . כבר תוקנה והוחלפה -ולדתה ה

 במציאות חיים אזורבמהלך השנים, ובמיוחד בשני העשורים האחרונים, אזרחים ישראלים רבים תושבי ה .3

 ליה)עו"ד טידי ממשלות ישראל בכפי שיתואר לקמן, מחוות דעת של מומחים שהתמנו לכך בלתי אפשרית.  

ישראלית  בנייהשרבים הובילו לכך  נסיבות וגורמיםכי  ,עולהששון והצוות בראשות כב' הש' א' לוי ז"ל( 

.  המורכבות הקפדה עליהםבהעדר או  לסדרי הדין הוקמה תוך חוסר תשומת לב אזורמשמעותית ב

של ישראלים רבים הטבעית זכותם  ;ניהול חיים אזרחיים באמצעות מערכת צבאית ;תיהמשפטית המובנ

ממשלות חלק מ רצוןו ;את בתיהם אזורלהקים ב - אזורחלקם דור שני ושלישי להתיישבות הישראלית ב -

ילו לפרקטיקות שונות, הוב כל אלה - תמרון בזירה בינלאומית מורכבתישראל לבסס את ההתיישבות תוך 

זאת, , אשר תכליתן הייתה הרחבת ההתיישבות הישראלית על קרקעות מדינה.  תשלטוניות ואזרחיות כאח

   תקינה.תכנונית תוך חוסר הקפדה על התנהלות פעמים רבות כפי שהצביעו על כך המומחים, 

ללא או שכונות נבנו, בחלקן או ברובן,  בה מספר לא מבוטל של יישוביםאשר מורכבות זו תרמה למציאות  .4

ולעתים גם על קרקעות פרטיות של תושבים מן האזור )מרביתם  ,או תכניות מתאר בתוקף בנייההיתרי 

אזור בין וכי עסקאות מקרקעין ב חסויאינם אזרחי ישראל(.  גם העובדה כי מרשם המקרקעין באזור 

בין היתר לאור סנקציות הקבועות  - נאי שוק רגיליםבתאינן יכולות להתבצע  ישראלים לשאינם ישראלים

 תרמו להיווצרות מציאות זו. -בחקיקת הרשות הפלסטינית 

ממשלת ישראל "חוו"ד )ביניים( בנושא הוצגה בפני  13.3.05ביום דברים אלו אינם בגדר סוד.  כאמור לעיל,  .5

 שרד ראש הממשלה בכתובתניתן לצפיה והורדה באתר מ, ששון דו"חמאחזים בלתי מורשים" )להלן: 

www.pmo.gov.il/SiteCollectionDocuments/PMO/Communication/Spokesman/sason2.pdf )

.  כך נכתב בדו"ח ששון בנוגע למעורבות השלטון הישראליותאת התנהלות רשויות  , בין היתר,סוקרה

 באזור:"מאחזים בלתי מורשים" הרשויות בהקמת 

ממשלות ישראל לא היו עוד מעורבות פורמאלית בהקמת המאחזים, ככל הנראה מחמת "
מצבה הבינלאומי של ישראל ועמדתן השלילית של רוב מדינות העולם נגד מפעל 

ציבוריות וגופים מטעם המדינה, שנטלו חלק  ההתנחלויות. לא כך הוא מצב לגבי רשויות
מרכזי בהקמתם, יחד עם אחרים, בחלקן בהשראת הדרג המדיני, מי בעצימת עין, ומי 

 (19)עמ'  "כה, אך ללא החלטה של הדרג המדיני המוסמך מטעם המדינהיבעידוד ותמ

ת ואף "במהלך השנים נבנו שכונות שלמות, בסמוך ליישובים קיימים וללא תוכנית מפורט
 (219)עמ'  על קרקעות שאינן אדמות מדינה"

המדינה ככל יכולתן כדי לתמוך בתופעה,  "כעולה מחוות דעת זו, עשו רשויות שונות של
לממן אותה ולעודד אותה, וזאת ללא סמכות, ואף בניגוד לחוק. זהו המסר הכפול שעובר 

 (261)עמ'  ורשים"תי מלמזה שנים מהדרג המדיני ורשויות המדינה ביחס למאחזים הב

 

http://www.pmo.gov.il/SiteCollectionDocuments/PMO/Communication/Spokesman/sason2.pdf


 
 

- 5 - 

 

 

 החלו מידפקים על שערי בית המשפט הנכבד עותריםוככל הנראה גם בעקבות דו"ח ששון, , על רקע זה .6

ביקשו מבית  אשר -פוליטי מוצהר -אידיאולוגיעל פי רוב בעלות סדר יום  - שונים, אנשים פרטיים ועמותות

על קרקע  בנייהב היה ברומדכאשר הישראלית.  פעמים,  בנייההריסת הלכוונו לסילוק יד וש המשפט סעדים

העתירות את בית המשפט הנכבד להורות הובילו פעמים  ;בנייההובילו העתירות הללו להסדרת המדינה, 

במקרקעין לא היו בעלות בשל הטעם שזכויות העל פי רוב , ישובים שלמיםאף , לעתים בנייהעל הריסת ה

  . רקענתונות למדינה או למחזיקים בק

היקפן לו תחולתןבכל הנוגע לפרשנות מחמירה  אדנים, ביניהםעל מספר הושתתו אלו תוצאות משפטיות  .7

למנשר בדבר סדרי  3מי שנטל את כל הסמכויות השלטוניות לפי סעיף של נורמות מן הדין הבינלאומי על 

כמו גם, בחלק מן  ,(רשויות האזור)להלן:  1967-(, התשכ"ז2שלטון ומשפט )יהודה והשומרון( )מס' 

את מארג הזכויות במקרקעין מושא אותן לאשורו המקרים, היעדר כלים בידי בית המשפט הנכבד לבחון 

 עתירות. 

שגרת חייהם של אזרחים ישראלים רבים המתגוררים במבנים שהוקמו  :זוהי רק מקצת התמונה אולם .8

בדמות עתירות לבית  קונקרטית בהיעדר הדיינות משפטית גם פגעת פגיעה קשהנבנסיבות המתוארות 

, חרף הנסיבות לאחריםכאורה העובדה כי הם מחזיקים בקרקע שהבעלות בה נתונה ל  המשפט הנכבד.

ים.  כך, למשל, ירשויות באזור להעניק להם שירותים בסיסן ה, מונעת מהקמת בתיהם על גביהלהייחודיות 

"ב בשל העובדה כי פיתוחם מחייב רכישה כפויה ישובים מסוימים מנועים מלפתח תשתיות, דרכי גישה וכיו

כך, למשל, כפי שאף פורסם בכלי התקשורת בהרחבה, מצאה את עצמה משפחת של זכויות במקרקעין.  

 שנדרש לה על מנת שתוכל להתאים את ביתה לצרכי בנה בנייההישראלי מעפרה חסרת יכולת לקבל היתר 

.  זאת, בשל העובדה במבצע "צוק איתן" ילות מבצעית, יהודה הישראלי, שנפצע קשה במסגרת פעהחייל

מצוי  - שנים למעלה משלושים שהוקמה לפנישכונה  -בעפרה  ושבית משפחת הישראלי, ככל בתי שכונת

 ועפרה אינה המקרה היחיד.  פרטית. הרשומה כקרקעעל קרקע 

על קרקעות  שוכניםבקיפאון מוחלט.  הם מצויים  שכונות שלמותוישובים למבוי סתום.   וליכהמציאות זו ה .9

( וללא יכולת בנייהתכניות מתאר תקפות )וממילא ללא היתרי , ללא שאינן מוגדרות כאדמות מדינה

 -.  קל וחומר, שאין לאותם ישובים חמצן לקנות או למכור נכסים בהםתים אף ללא יכולת לע, להסדירם

אין תכנון, וכך, צרכים חברתיים בסיסים.   לול טבעיים ולצרכי גידהו שכלשיכול לתת מענה  -תכנוני אופק 

 .  חיים, אין בנייהאין 

מזה  יש לזכור כי המציאות הנוכחית, והבעייתיות הכרוכה בה, לא נולדה עם כינונה של הממשלה הנוכחית.  .10

חלקים ניכרים מזמנו של בית  נוטלתעשרות שנים שבעיה אקוטית זו מעסיקה את רשויות השלטון ואף 

המשפחות מאות לא פעלו לפנות את  ,לדורותיהן ,ולמרות זאת, כלל ממשלות ישראל משפט נכבד זה. 

  שבתיהם אינם ניתנים להסדרה.

שבו המציאות המשפטית  ,המצב הקייםשימור  אהילחוק ההסדרה  החלופה המעשיתאמור מעתה,  .11

משפחות מאות המטלטלת את חייהם של  מציאותאינן משיקות.  ווהמציאות העובדתית מרחפות זו לצד זו 

ובעיקר נהנים מזכויותיהם; מציאות שבה בעלי קרקעות אינם  הרשויות;על סמך מצגי גם  ןשבנו את בתיה

מקטבת, הקורעת פעם אחר פעם את החברה הישראלית, ופוגעת בצורה קשה באמון הציבור מציאות  -

יטול החליטו הממשלה והכנסת הנוכחית לשנים ארוכות, עד אשר מצב דברים זה נמשך   במוסדות השלטון.

 אחריות ולהסדיר את המצב לטובת כולם.
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בפני הציבה מציאות זו .  ומציאות זו היא בעיה לאומיתאינה בעיה פרטית של פלוני אלמוני.   זומציאות  .12

יעה בזכויות הקניין של בעלי המקרקעין תוך פג יהבנ: הסדרת הלא פשוטה דילמה כנסת ישראל וממשלתה

הוא   .המצב הנוכחיהנצחת מוחלטת לזכויות הקניין של בעלי המקרקעין תוך משפטית או הענקת הגנה 

 .לעשות מעשה ממשלתהועל רקע זה, החליטו כנסת ישראל ואשר אמרנו: מבוי סתום.  

חוק  , מושא העתירות דנן )להלן:2017-חוק להסדרת ההתיישבות ביהודה והשומרון, התשע"זההורתו של  .13

עמ'  672ה"ח הכנסת תשע"ז מס' בהצעת חוק פרטית )( 1כנספח , מצ"ב , לפי ההקשרהחוקאו  ההסדרה

וזכתה לתמיכת ממשלת ישראל.  13.11.16( שאושרה בוועדת שרים לענייני חקיקה ביום 3549/20פ/, 44

מדינת האמורה.   בנייהאת ה -הראויים לכך במקומות  -להסדיר והכנסת  של ממשלת ישראל ןברצונ מקורו

היא .  אזורה פניהמרחפים מעל הקיפאון ואת ודאות ואי העננת לסלק את  ,החליטה "ליישר קו"ישראל 

את הפער בין המציאות העובדתית ארוכת  צמצםעל פיה יש להסדיר את ההתיישבות ולשקיבלה הכרעה 

גם במחיר של פגיעה בזכויות הקניין עושה כן חוק ההסדרה אמנם, השנים לבין המציאות הנורמטיבית.  

מוכרים, ים משפטיים ירציונאלממש מתוך שהוא , מידתיבאופן ברם, הוא עושה כן   של בעלי המקרקעין.

הוא  -ועיקר העיקרים   המקומי החל באזור ומבהיר את הטעון הבהרה.דין עוקב אחר הסדרים קיימים ב

  .אינטרסים ציבוריים בין כמו גם אוי, בין זכויות פרטיות המתנגשות זו בזולאזן, באופן מידתי ור מבקש

    :, מר איל ינוןכך תיאר זאת היועץ המשפטי לכנסתו

 –ראשית, מהי הסיטואציה אותה חברי הכנסת המציעים והיוזמים מבקשים להסדיר "
ובתוכם גם גורמים כתוצאה מהתנהלות בעייתית ביותר, שלה היו שותפים גורמים רבים, 

, נוצרה במקומות מסוימים ביהודה ושומרון התנגשות חזיתית בין הדין לבין שלטוניים
מצוקה הומניטרית קשה של עשרות משפחות   -תוצאתה של התנגשות זו המציאות. 

ישראליות שנאלצות להתמודד עם גזרה שקשה מאוד להתמודד עימה: הצורך לפנות ביתן 
. רבים מחברי הכנסת חשים שהם לא יהן על כל המשתמע מכךולהעתיק את מקום מגור

יכולים להיוותר אדישים ואטומים למצוקה זו ומבקשים ליצור פתרון שמצד אחד ימנע את 
המשבר המשפחתי והקהילתי שעובר על האנשים האלה, ומצד שני יפצה פיצוי מלא וראוי, 

רקע שעליה נבנו שלא כדין בין בכסף ובין בקרקע חלופית, את מי שנקבע כבעלים של הק
 ".אותם יישובים ושכונות

עדת ומישיבת הוועדה המשותפת לוועדת החוקה, חוק ומשפט ולו 1פרוטוקול מס' ל 6)עמ' 
בנובמבר  22יום שלישי, כ"א בחשון התשע"ז ) ,לדיון בהצעות חוק ההסדרה החוץ והביטחון

 אינן במקור( ,ורך כל תגובה זולא, ההדגשות.  , ניתן להורדה באתר הכנסת9:00(, שעה 2016

מכשיר פגיעה שרירותית באנשים פרטיים בשל  אינוצופה פני עתיד.  חוק ההסדרה  אינוחוק ההסדרה  .14

מעדיף אוכלוסיה ישראלית על פני אוכלוסיה  אינוישראלית באזור.  חוק ההסדרה  בניההצורך לאפשר 

ולבסוף, חוק   מהפך סדרי עולם משפטיים. אינושאינה ישראלית רק בשל היותה כזו.  חוק ההסדרה 

 לאור הוראות הדין הבינלאומי(. )אפילו אם היה צורך לבחון אותו אינו מנוגד לדין הבינלאומיההסדרה גם 

בעיה לאומית חברתית ממדרגה ראשונה  פותרואת אלה מבקש חוק ההסדרה להגשים: חוק ההסדרה  .15

ודאיות בין פגיעות , במקרים המצדיקים זאת, מאזןה חוק ההסדרשטרם זכתה, עד כה, למענה מערכתי.  

שגזרו חורבן על  מונע הישנות תוצאות משפטיות אבסורדיותוקשות בזכויות יסוד פרטיות.  חוק ההסדרה 

חוק זכות קניין של תושבים מן האזור.  על דווקנית  נההגבשל תים, , לעתושל משפחות ישראלי חייהןת ליב

חוק ההסדרה  . אשר מצאו עצמם במציאות בלתי נסבלת, ולאזרחיהריבון  אחריות מבטא אתההסדרה 

חוק  ולזכויות הקניין.  , על כלל תושביו, לשלטון החוקבאזורמבטא את אחריותה של מדינת ישראל לנעשה 

לחן של רשויות המחוקק הישראלי הוא, אחרי הכל, שוֹכי  ,מבטא מושכל יסוד בשיטתנו המשפטיתההסדרה 

חוזר אל הנחות היסוד הן חיות.  חוק ההסדרה  מפיולפי משטרנו הדמוקרטי, ו סמכותן מקור הוא, האזור

מספר תנאים של  בהתקיימםעל פיהן קרקע פרטית היא כזו רק אשר  ,הנוהג באזור של משטר הקרקעות

לתת מענה מידתי ושקול  ליבת סמכותה של כנסת ישראלאכן, חוק ההסדרה מבטא את .  מוגדרים
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חוק כשמו,   חסרת תקדים.ומדינית שהיא תולדה של מציאות פוליטית  ,משפטית מורכבת וקשהלמציאות 

   .סוף, לעשות סדר, סוף רצוןו ממשלתיתלקיחת אחריות מבטא ההסדרה 

על בסיס עילות ברורות  רקתיעשה כמובן, היא פסילת חוק ראשי של הכנסת אינה דבר של מה בכך.   .16

לב או  ימאווישיקולים מדיניים, לא מחמת עמדות מוסריות, ובוודאי שלא בשל ומוכרות; לא על סמך 

מבקשים העותרים.   - משפטיים-חוץפסילת החוק בשל שיקולים  -את זאת בדיוק אך  משאלות פוליטיות. 

ואת חוק ההסדרה, על ממנו הוא בא ואליו הוא שב.  אשר  הדיןבית המשפט הנכבד אין אלא את לאלא ש

.  ממילא בית המשפט הנכבד מתבקש לפסול לא ניתןכי ממשלת ישראל סבורה ת משפטיות, בסיס עילו

 ., ולהשית על העותרים תשלום הוצאות משפט ושכ"ט עו"דשבכותרת לדחות העתירות

, נעמוד על הוראות החוק עצמן.  שניתאת הרקע לחוק.   בקצרה, נסקור ראשיתוכך יהא הילוכנו לקמן.   .17

ה, אחת לאחת, את טענות נדח בסוףלהחוק עומד במבחני החוקתיות של משטרנו.   , נבהיר מדועשלישית

 לדרך. נצאומכאן   העותרים.

 משפטית-תהיסטורי הסקיר -פרק א' 

 כללי - 1א'

סיפחה ירדן את שטחי האזור לאחר שפלשה אליהם כמה שנים קודם לכן במהלך  1951בחודש אפריל  .18

חוקי.   ידי ירדן היה בלתיב, סיפוח האזור (המשב"ל)להלן גם:  הבינלאומיעל פי המשפט מלחמת השחרור.  

מבלי שהייתה לה יו השתלטה עלולשה אל האזור שלא במלחמת מגן פכי היא  ,העובדה זאת, בין היתר בשל

 Meir Shamgar “The Observance of International Law in the) אליו כל זיקה משפטית

Administered Territories” in Israel Yearbook on Human Rights 262 (1972) 264-266  :להלן(

(, לא הכירה (264אנגליה ופקיסטן )ראו, שמגר, בעמ' כמו כלל מדינות העולם )למעט  ,ישראל.  אכן, ((שמגר

שליטה בו עובר לנטילת ה -יה על שלטונה וחוק -.  ממילא, מעמדה של ירדן באזור סיפוח האזור בידי ירדןב

 belligerent occupant following“היה לכל היותר של בעלת שליטה אפקטיבית שלא כדין ) ,ידי ישראלב

an unlawful invasion”שם(. ,, שמגר 

יתר על וזאת ) מירדן במהלך מלחמת ששת הימים נטלה ישראל את השליטה האפקטיבית בשטחי האזור .19

ה סדיני התפי ,קרי)דיני הכיבוש אין לכי  ,של ישראל הייתה עמדתה המסורתיתרצועת עזה ורמת הגולן(.  

( על de jureמשפטית )תחולה  ,כמות שהם ,י המנהגי והן ההסכמיבינלאומ, הן של המשפט ההלוחמתית(

היא נטלה את השליטה באזור במלחמת שבאזור.  זאת, בין היתר על יסוד כך  יתישראליטה השלמציאות ה

 ומבוססותחזקות משפטיות טענות  -לישראל  - יש להשושאחז בו שלא כדין; ריבון לא חוקי מגן; מידי 

  ביחס אליו:

“In our case, we have decided, rule of law means: (a) de facto 

observance of the humanitarian rules of the Hague Rules and of 

the Fourth Geneva Convention; and (b) observance of the basic 

principles of natural justice as derived from the system of law 

existing in Israel, whether or not these rules have found 

expression in the Fourth Convention.” 

 (266, שם)שמגר, 

  ה המצדדים בהמשפטנים מן השורה הראשונ אף שישנם ,בעולםלא זכתה לתמיכה רחבה עמדת ישראל  .20
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 Y.Z. Blum, The Missing Reversioner: Reflections on the Status of Judea and)ראו למשל:  

Samaria, 3 Isr. L. Rev. 279, 283–287 (1968) ;Stephen M. Schwebel, What Weight to 

Conquest?, in 64 THE AMER. J. OF INT. LAW 344, 346 (1970) ;Allan Gerson, Trustee-

Occupant: The Legal Status of Israel's Presence in the West Bank, 14 Harv. Intl. L. J. 1, 33, 

לעצם תחולת דיני התפיסה הלוחמתית רק בשלילת שליטה של ריבון לגיטימי ראו בפרשנות  ;(1973)  39

 COMMENTARY, THE GENEVA CONVENTION RELATIVE TO Protectionהמוסמכת של אמנת ג'נבה: 

of Civilian Persons in Time of War 275-276 (J. Pictet ed. 1958), pp. 275-276; G. VON 

GLAHN, THE OCCUPATION OF ENEMY TERRITORY 1, 39 (1957) " :כותבBelligerent occupation 

as regulated by customary and conventional International Law presupposes a state of 

affairs in which the sovereign, the legitimate government of the occupied territories, is 

at war with the government of the occupying forces;" L.C. GREEN, THE CONTEMPORARY 

LAW OF ARMED CONFLICT 248 (1996): "For an occupation to be effective the legitimate 

authority must be unable to exercise its functions publicly") 

( להוראות de factoבפועל )עצמן מדיניות ממשלות ישראל לדורותיהן הייתה לכוף את כאמור,  .21

 –לקבוע בלי  –להניח  כלומר.  (de jureתחולתן )כיר בה הלוחמתית, בלי להסההומניטריות של דיני התפי

ביטוי לדואליות זו ניתן למצוא  ה הלוחמתית. סתפיהנוכחות הישראלית באזור חלים דיני כי על נסיבות ה

של  מנהליתהעביר תחת שבט ביקורתו התנהלות לדורותיו  בעובדה כי מחד גיסא בית המשפט הנכבד

חד הוראות ה הלוחמתית )במיוסדיני התפיהומניטריות של ישראל באזור, בין היתר, על יסוד הוראות 

הנחשבות מנהגיות ולכן נקלטות באופן ישיר לתוך המשפט ( תקנות האג )להלן: 1907משנת תקנות האג 

מאידך גיסא, ישראל לא נמנעה מלהחיל באמצעות הכנסת את החקיקה הישראלית כולה והישראלי(; 

ה על פישעמדה הפרשנית להניח שהייתה נמנעת ממנו לו הייתה מאמצת את השראוי , דבר במזרח ירושלים

למעשה, נכונותה של הרשות   .האוסרים על סיפוח ,כמות שהםה הלוחמתית סדיני התפיהיא כפופה ל

ה הלוחמתית כאמור אינה יכולה לחייב סלדיני התפי הלכוף עצמ – ממשלות ישראל לדורותיהן –המבצעת 

ת החקיקה הישראלית למזרח את הרשות המחוקקת, כנסת ישראל.  ממילא, אפילו הייתה סתירה בהזרמ

מעולם לא הכפיפה עצמה  ה הלוחמתית, הרי שכנסת ישראלסירושלים או לרמת הגולן מול דיני התפי

 להוראות אלו או אחרות של המשב"ל.  

בדבר סדרי שלטון  2הוציא מפקד כוחות צה"ל באזור את מנשר מס'  זורכניסת כוחות צה"ל לאלמחרת  .22

יעמוד בתוקפו, ( 1967יוני  7כ"ח באייר תשכ"ז )היה קיים באזור ביום המשפט שאשר קבע כי " ,ומשפט

, ובשינויים הנובעים ידישיינתנו על   עד כמה שאין בו משום סתירה למנשר זה או לכל מנשר או צו,

בכך, תיקף המפקד הצבאי את הדין שהחילה , שם(.  2" )סע' מכינונו של שלטון צבא הגנה לישראל באזור

)על הירדני  דיןהעובדה כי מדינת ישראל, באמצעות המפקד הצבאי, החליטה על הותרת הירדן קודם לכן.  

, המשפט הבינלאומי משום שירדןח ומכ כךלהיתה מחוייבת לא ישראל   ;על כנו אינה מובנת מאליה רבדיו(

בחר להותיר מפקד כוחות צה"ל באזור על אף שכי  ,יובהרזור.  באחוקי מעולם לא הייתה ריבון  כאמור,

 על כל המשתמע מכך.  וולונטריתישראלית -החלטה מדינית פניםיתה זו את הדין הירדני על כנו הי
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ראוי לציין כי מקור סמכותו של המפקד הצבאי של האזור מן הבחינה האנליטית )וכפי שיורחב בהמשך(,  .23

 1/48" )ע"פ שממנה השלטון הצבאי שואב את כוחווחקיקת הכנסת "ת ישראל אורגן של מדינ היותו איה

ידי -אזור המוחזק על(, לא הוראות המשב"ל.  אכן, "1948) 29, 5פסקי דין, א,  סילוסטר נ' היועץ המשפטי

ידי המפקד הצבאי. מוציא צווי הסילוק פועל מכוחו של אותו מפקד -ישראל בתפיסה צבאית ומנוהל על

היכליה וינשטוק נ' הממונה על   9195/03ץ "בג" )ואילו המפקד הצבאי כפוף לרשויות המדינהצבאי, 

 .  עובדתית מקור סמכותו נובע משליטתו, כפשוטה:((2003) מר  גבי סלוק -הרכוש הממשלתי בחבל עזה 

“When a military force assumes control of an area formerly 

under the control of a defeated enemy, the very fact of 

effective control gives the military commander his authority, 

and in him are vested the con-comitant rights and 

obligations”  

Meir Shamgar, “Legal Concepts and Problems of the Israeli 

Military Government: The Initial Stage” in Military 

Government in the Territories Administered by Israel 1967-

1980, 14 (M. Shamgar ed. 1982). 

סמכות זו, כמובן, אינה בלתי מוגבלת על פי הוראות המשב"ל.   כחוקיתסמכות זו גם מוכרת בנוסף,  .24

 קבעעל בסיס העובדה שהדין הישראלי הנה כי כן, .  דיניהווגבולותיה משורטטים על ידי מדינת ישראל 

חל הלדין הירדני )ולכלל הדין המהותי  מחויבות (רשויות ישראל באזור ,קרי)זרועות הרשות המבצעת זאת, 

 ,ה הלוחמתיתסלאור נכונות הרשות המבצעת להחיל על השליטה הצבאית באזור את דיני התפי.  באזור(

לדין  -ככל שנקלטו  - שנקלטוה הלוחמתית סתפיהדיני של גם לאותן הוראות יבות מחורשויות האזור 

תן ליתר .  זאת, כמובן, לצד כפיפועל פי כללי הקליטה הנהוגים במערכת המשפט הישראלית הישראלי

 תחומי המשפט הישראלי הרלוונטיים.

התנהלות הרשויות הישראליות באזור המבוססת על  אתית המשפט הנכבד , גם ביקורת במיניה וביה .25

מושתתת  עשרות שנים, שבית המשפט הנכבד נוהג לערוך מזה, כפי ת מן המשפט הבינלאומינורמו

אל תוך הדין נורמות אלו  את קליטת התירהעובדה כי המשפט הישראלי בסיס על  אך ורקומתאפשרת 

בית המשפט הנכבד, כמו כלל גם .  רוצה לומר, והסמיך את בית המשפט הנכבד לדון על פיהןהישראלי 

 .בלבד, וממנו מן הדין הישראלייונק את סמכותו , הישראלירשויות השלטון 

 האזור רשויותפרקטיקה של העל משטר הקרקעות החל באזור ועל  – 2א'

, מורכב הדין ין החל באזור על כנו.  כתוצאה מכךכאמור לעיל, מדינת ישראל החליטה להותיר את הד .26

דין עות'מאני, על ידי הדין הישראלי: ונקלטו שהוכרו  מטיביותרבאזור ממספר שכבות נוהמהותי החל 

 ., תחיקה צבאית, דין בינלאומי וכמובן חקיקה של הכנסתמנדטורי, ירדני

כידוע, מבחין בין חמישה סוגי מקרקעין )מולכ, זה, 'מאני.  העותברובו, מושתת על הדין  ,משטר הקרקעות .27

 לספה"נ( 1858להיג'ירה ) 1274משנת  לחוק הקרקעות העותמאני 1סע' ומתרוכה( )מוואת, מירי, מוקפה 

 ,משפטית סקירה - והשומרון ביהודה אדמות המדינה ,זמיר אייל(; ניאמ'חוק הקרקעות העות להלן:)

)תשנ"ג(; משה  1.9§ חלק כללי -דיני קנין ; יהושע ויסמן 15, עמ' (אדמות המדינה )להלן: )תשמ"ה( 28-29

על פי הוראות הדין העות'מאני , פרק שני )מהדורה שניה, תשי"ג((.  דיני קרקעות במדינת ישראלדוכן, 

א' בתנאים מסויימים ) רק במקרקעין מסוג מולכ או מיריבעלות או מעין בעלות והירדני יכול הפרט לקנות 

   (.14-5 מדינההאדמות זמיר,  ;(1953) 27 ,חוקי הקרקעות במדינת ישראלבן שמש 
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המכריע של הקרקעות שעליהן חל החוק הן שרובן מן הראוי לייחד מספר מילים על קרקעות מירי משום  .28

שדות )" קרקע חקלאית היא ,לחוק הקרקעות העות'מאני 3, בהתאם להוראות סעיף קרקע מירימסוג זה.  

רירת שם(.  ב 3סע'  "ורשות וכדומהזריעה, שדות מרעה, מרעה קיץ )יאילק(, מרעה חורף )קישלאק(, ח

-46, בעמ' שם; דוכן, 16, עמ' אדמות המדינהכי אלו קרקעות מדינה ) ,היאמירי קרקעות ל בנוגעהמחדל 

הגדרות  הקרקעות השייכות למדינה הן ממינים שונים.  מן האמור למעלה בענין"(.  330-334, 50

אלא אם  ,(330, שם" )דוכן, הקרקעות לסוגיהן השונים נראה, שבשורה הראשונה עומדות קרקעות מירי

 קונקרטית שרכש באותה קרקע. כן יכול פלוני אלמוני להצביע על זכות

יכול להעניק לפרט  שלטון, הברם . שלטוןלעולם בידי ההיא ( "רקבה")קרקע מירי הבעלות בבאופן אנליטי,  .29

קרקע ני להעניק לפרט זכות באמ'נכונותו של השלטון העות כות השימוש וההחזקה )תצרוף( בקרקע. את ז

ההכנסה העיקרית של "  .ניאמ'השלטון העות , לאוצרהיבול החקלאיבגין  מסיםרצונו לגבות מירי נבעה מ

 ')ח" שנבעו מתנובת הקרקע השלטון העות'מאני ממיסוי נבעה ממס המעשר... שנגבה מן ההכנסות

  .((הסדר זכויות)להלן:  )התשס"א( 112 ישראל ובמדינת ישראל-הסדר זכויות במקרקעין בארץזנדברג 

 ממילא, דרך המלך לרכישת זכויות בקרקע מירי הייתה הרשאה ישירה מן השלטון.  

התיישנות היוצר  ,לחוק הקרקעות העות'מאני 78ערוץ נוסף לרכישת זכויות בקרקע מירי קבועה בסעיף  .30

לא הקרקע בתנאי שלאפשר רכישת זכויות.  זאת, עשר שנים במשך החזקה ועיבוד רוכשת.  כך, עשויים 

)ראו אצל לחוק הקרקעות העות'מאני  68כקבוע בסעיף לתקופה של שלוש שנים דין ה"מחלול"( ב)נזנחה 

ו יוצא מרשות המלכות אלא גופה של קרקע זו אינ".  (19, עמ' אדמות המדינהזמיר, ; 330, בעמ' שםדוכן, 

דין, והשולטנים היו מוסרים קרקעות אלו רק לשימוש ואכילת פירות ... אם בעל -על פי הוראת בית

רקע מירי לא השתמש בה ולא עבד אותה במשך זמן הקבוע בחוק )שלוש שנים(, נעשית הקרקע קה

עולה מן ".  (46, בעמ' שםן, )ראו אצל דוכ" מחלול.  ובמקרה זה הקרקע חוזרת לאוצר הממשלה -רטושה 

המקובץ, שקרקע שאינה רשומה בטאבו, ולא עובדה מעולם או שאינה ראויה לעיבוד, או שעובדה רק 

 עזה חבל, שומרון, ביהודה' היהודים אדמות' בנבנשתי ואיל זמיר איל)" בעבר הרחוק, היא קרקע מדינה

דיני מקרקעין פליאה אלבק ורן פליישר ; ראו גם (אדמות היהודים )להלן: ((1993) 23-22, ירושלים ומזרח

 .(112, הסדר זכויות, זנדברג; (2005) 65-66 ,בישראל

מבקש להוכיח את זכותו בקרקע הם העומדים בפני יבהיעדר שטר, המכשולים הראייתי , כיחשוב לציין .31

נקבע בפסיקה כי לא כל  כך, למשל,אינם פשוטים.   -קרי החזקה ועיבוד  -בדרך של התיישנות רוכשת מירי 

לחוק הקרקעות העות'מאני.  זריעת ירקות עונתיים, חפירת באר,  78עיבוד נחשב "עיבוד" לצורך סעיף 

דיני פליאה אלבק ורן פליישר חציבה, מרעה, כריתת עצים ושימוש במקרקעין כגורן, אינם נחשבים עיבוד )

; 1756, פ"ד ט ערוט נ' אגף מקרקעי המדינהאבו ז, 145/54ע"א ; (2005) 37, ה"ש 56, מקרקעין בישראל

מ"י נ'  148/62; ע"א 2552, פ"ד טו אל עומר נ' מ"י 423/61; ע"א 648, פ"ד טו אל גדיר נ' מ"י 472/59ע"א 

לרכישת זכויות (.  כלומר על הטוען 1451, פ"ד טז מ"י נ' טראבלס 151/62; ע"א 1446, פ"ד טז סאלח

כי עיבד את המקרקעין באופן כזה הנחשב עיבוד  ,להוכיח 78סעיף  מכוחבמקרקעין על בסיס התיישנות 

 לצרכי הסעיף.

מן  50%-כך, למשל, על הטוען לרכישת זכויות במקרקעין על בסיס התיישנות להוכיח כי עיבד יותר מ .32

; ע"א 2553-2554, 2552, פ"ד טו עומר נ' מ"י-אל 423/61ע"א ; 210-211, שםהחלקה )אלבק ופליישר, 

 .C.A. 65/40 Habibi v ;1451, פ"ד טז מ"י נ' טראבלס 151/62; ע"א 1446, פ"ד טז מ"י נ' צאלח 148/62

G.O.P. (1940) 7 P.L.R. 288.) 
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עיבד את  שהוא עצמולהוכיח לרכישת זכויות במקרקעין על בסיס התיישנות כך, למשל, על הבא לטעון  .33

קופות של עיבוד על ידי אנשים שונים שכל ואין מדובר בצירוף ת, שנים 10בתקופה העולה על המקרקעין 

 , בעמ'שם ,; דוכן92, 85( 2, פ"ד לט )יג'ורי נ' רשות הפיתוח, 197/84ע"א ) אחד עיבד את החלקה בזמן אחר

 המקרקעין נותרים מה שהם: רכוש ממשלתי. מוכחות(.  ובכל מקרה, בהיעדר טענות 303

כאשר מתגלעת מחלוקת בשאלה, אם המהותי, "כי בהתאם לדין המשפט הנכבד קבע,  כי בית ,יןיצו .34

פלוניים הם רכוש הציבור או רכוש הפרט, מקובל הכלל, כי יש לראות את הרכוש כציבורי, עד  םמקרקעי

, 701( 1, פ"ד לו)אל נאזר נ' מפקד יהודה ושומרון 285/81בג"ץ ) "אשר שאלת הבעלות מוכרעת באופן סופי

, שעה שקיים ספק לגבי מעמדה גם על פי כללי המשפטי הבינלאומיכי  ,ר מוסגר יש לצייןאמבמ  .((1982) 705

כאשר קיים ספק אם "  כקרקע מדינה: ההרי שיש לראות ב -קרקע מדינה או קרקע פרטית  -של קרקע 

נכס כלשהו הוא רכוש ממשלתי, או רכוש פרטי, הפרקטיקה הבינלאומית היא לראות בנכס רכוש 

יות לפרט ולמדינה ובעלות באופן סופי. כאשר בנכס כלשהו ישנן זכממשלתי, עד אשר תוכרע שאלת ה

אדמות זמיר, " )הפרקטיקה היא לנהל את הנכס כרכוש ממשלתי, אם כי רצוי שינתן פיצוי נאות ,אחדכ

ג לצו בדבר רכוש ממשלתי ולפי כללי המשפט 2לפי דיני הקרקעות באזור, לפי סעיף "  (.12, עמ' המדינה

וכחה במקרה של ספק ביחס לזכויות בקרקע הוא על העוררים.  כלומר אם אין הכרעה הבינלאומי, נטל הה

אדמות זמיר ובנבנישתי, ראו גם  . 34בעמ'  ,שם" )יתברורה למי הזכויות הקרקע היא רכוש ממשל

 (.122, עמ' היהודים

האמור לעיל ביחס לקרקע מירי נכון בעיקרו לקרקע מירי שאינה מוסדרת.  שעה שקרקע מירי כבר נרשמה  .35

 כךבעל שם פלוני הרי שזכות הבעלות עברה אליו והיא אינה כפופה עוד להחזקה או עיבוד מתמשכים.  

המאוחרים לה, והליכי ההסדר הירדני  המנדטורית ,1928פקודת הקרקעות )סידור זכות הקניין(, הביאה 

בהתקיים התנאים  -העניקה את האפשרות משום שהיא  ,לשיפור מעמדה של זכות ההחזקה והעיבוד

ננקטו הליכי הסדר ש רוצה לומר: מקום להירשם בהליך הסדר כבעלים של הקרקע.  -הקבועים בדין 

 להפוך לבעלים ,דמקרקעין לפי פקודת ההסדר, יכול היה מי שהיה קודם לכן בעל זכות החזקה ושימוש בלב

בזכות ההתחשבות " זנדברג יים; ח243-242, בעמ' שםזנדברג,  ;לפקודת ההסדר 52-51סעיפים )ראו ממש 

 (.)התשס"ב( 51, 45 המשפט ז "בחוכרי קרקע חקלאית

ת שנתפסו וקרקעות פרטיגבי גם על  ימי ההתיישבות הישראלית באזור הוקמו ישובים ישראליםבראשית  .36

כי אם מכוח  ,החלים באזורתפיסה צבאית זו נעשתה שלא לפי דיני המקרקעין המהותיים  בתפיסה צבאית. 

עולה בקנה אחד הדין הבינלאומי שאף , לנקוט פעולות לצרכי ביטחוןישראל שלטונית הקנויה להסמכות ה

טחון יבהת סזאת, משום שהם הוקמו כחלק מתפי  לתקנות האג. 52תקנה המינהגי כפי שבא לידי ביטוי ב

, 113( 2פ"ד לג), הביטחוןאויב נ' שר  606/78)בג"ץ  אל-בית ענייןידי בית המשפט הנכבד בבשאושרה  אזורב

פ"ד  דוויקאת נ' ממשלת ישראל 390/79עניין אלון מורה )בג"ץ לאחר שב  .(בית אל(( )להלן: עניין 1979) 121

צו וביטל את  באותן נסיבותהצורך הביטחוני בית המשפט הנכבד לא השתכנע במרכזיות  ((1979) 1( 1לד)

מיום  145)החלטה מס' , קיבלה ממשלת ישראל החלטת ממשלה באותו מקרההתפיסה הצבאית 

רכוש על אדמות שהן מדינה, קרי באזור יוקמו על אדמות ישובים חדשים על פיה אשר  (11.11.1979

 ממשלתי.

 ההכרזהוהליך  רכוש ממשלתיעל  - 3א'

רכוש ( מגדיר "הצו להלן:) 1967-, תשכ"ז59בדבר רכוש ממשלתי )יהודה ושומרון( מס' לצו  1סעיף  .37

 " כך:ממשלתי
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 - 'ממשלתי רכוש"'

 :מאלה לאחד מוקנה או, שם על רשום, שייך לאחריו או הקובע ביום אשר רכוש . 1

 ;אויב למדינת . א

 שיש בין, בעקיפין ובין במישרין בין, בו כלשהי זכות אויב למדינת אשר לתאגיד .  ב
 .בו שותף היה מהם שאחד רכוש או; שליטה עמה שאין ובין שליטה עמה

 רשות ידי על, בטחון תחיקת או דין כל פי על ציבור לצורכי שנרכשו מקרקעין .2
 לתכנון מקומית ועדה או מקומית רשות שאינה צה״ל מרשויות רשות ועבור צה״ל מרשויות

 .בנייהול

 ".ניהולו את עליו קיבל והממונה אותו לנהל הממונה מאת ביקש שבעליו רכוש .3

 ברכוש החזקה את ליטול רשאי הממונהכי "" קובע, נטילת החזקהלצו שכותרתו " 2ובהמשך, סעיף  .38

אישר הממונה בתעודה בכתב חתומה "ג לצו קובע: 2סעיף ".  לכך דרוש לו הנראה צעד כל ולנקוט ממשלתי

ממשלתי, ייחשב אותו רכוש לרכוש ממשלתי כל עוד לא הוכח היפוכו של בידו כי רכוש כלשהו הוא רכוש 

לצו מונה את סמכויות הניהול של הממונה ביחס למקרקעין בהן נטל את ההחזקה.  ראוי  3סעיף ".  דבר

הגדרת  .  כלומר7.6.67גם מקרקעין שהפכו כאלה לאחר יום כוללת כי הגדרת "רכוש ממשלתי" בצו  ,לציין

רכוש שהיה נחשב  גם אלא כוללת 7.6.67את המצב ביום שקפת ומקפיאה " אינה רק מ"רכוש ממשלתי

 .(29-28, המדינה אדמות ,)זמיר רכוש ממשלתי בכל מועד מאוחר יותר

הות את התעורר הצורך לאתר ולז ,ילא אינן רשומות(אינן מוסדרות )וממ ברובן קרקעות באזורהשמאחר  .39

דו"ח ששון, ראו, בין היתר, ) האמורה לעיל 145החלטת ממשלה במיוחד לאור תחומי קרקעות המדינה, 

 (הממונה )להלן: הממונה על הרכוש הממשלתי והנטוש באזורהנהיג  ,לצו 2על יסוד סעיף ולכן, .  (82עמ' 

.  אותה הכרזה שאינה רשומה החזקה בקרקע מדינהקודם שיטול את הפרקטיקה המוכרת של "הכרזה" 

בולותיה מסומנים ב"קו כחול".  ברם, ההכרזה על המקרקעין אינה מתיימרת מסתיימת בנטילת החזקה שג

את מעמדם הקנייני של מקרקעין.  רוצה לומר, קרקע פרטית לא תהפוך לרכוש  לשנות -ואינה יכולה  -

קרקע שהיא רכוש ממשלתי לא תחדל להיות כזו רק בשל כך ובאותו אופן,   .בשל הכרזהממשלתי רק 

משום שקרקע הופכת להיות רכוש ממשלתי רק בהתקיים אחד מן  ,ידי הממונה.  זאתבשהיא לא הוכרזה 

 ו"הכרזה" איננה אחד מהם:לצו  1התנאים הקבועים בסעיף 

 -"הן לפי ההגדרה המקורית, הן לפי ההגדרה החדשה, אין צורך בשום פעולה משפטית 
החלופות של  כדי שרכוש הנופל בגדר אחת -חקיקתית או מנהלית, פומבית או אחרת 

הגדרת "רכוש ממשלתי" ייחשב ככזה.  תחולת הצו היא כללית ואוטומטית, ללא צורך 
 בצווי הקניה או הפעולות קונסטיטוטיביות )או דקלרטיביות( אחרות".

 (146 ,היהודים אדמות, בנבנשתי זמיר)

 ובמקום אחר:

חזקה בו לידי "ראוי להדגיש שביצוע אקט כלשהו של הקניית הנכס לממונה או העברת ה
 הממונה, אינו תנאי להפיכת רכוש כלשהו לרכוש ממשלתי".

 (29 ,המדינה אדמותזמיר, )

א יהג לצו( 2באמצעות הוצאת תעודה בכתב )כקבוע בסעיף , ההכרזה על קרקע כאדמת מדינה הנה כי כן .40

שפטי הקניני היא איננה משנה את המצב המלעניין ניהולה על ידי הממונה אבל " ראייתיערך  תבעלאמנם 

אטרש נ' הממונה על הרכוש הממשלתי והרכוש  37/08)איו"ש( ערר " )המהותי,  אלא רק מצהירה עליו

 (.  (13.9.2012) 267, פס' הנטוש ביהודה ושומרון
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 : בית המשפט הנכבד עמד על כך במספר פרשיות .41

הוטלה עליו לצו  3 ול חזקה ברכוש ממשלתי, ולפי סעיףכאמור לעיל, רשאי הממונה ליט"
ג לצו הנ"ל, הנושא את 2החובה לנהל את הרכוש הממשלתי, בו נטל את החזקה. סעיף 

כותרת השוליים "ראיות", קובע, כי אם אישר הממונה בתעודה בכתב חתומה בידיו, כי 
רכוש כלשהו הוא רכוש ממשלתי, יחשב אותו רכוש לרכוש ממשלתי, כל עוד לא הוכח 

 היפוכו של דבר.

ממשלתי  "ל כדי לשנות את הדין המהותי, הקובע, אימתי רכוש הוא רכושאין בצו הנ
 2בסעיף  פי העקרונות, שנקבעו-מוכרע, כמובן, על ואימתי הוא רכוש הפרט, ונושא זה

 1967-תשכ"ז ,(2למנשר בדבר סדרי השלטון והמשפט )איזור יהודה ושומרון( )מס' 
 "... '[ ( יעמוד בתוקפו1967יוני  7)המשפט שהיה קיים באזור ביום כ"ח באייר תשכ"ז ]'

 .((1982) 705, 701( 1), פ"ד לואל נאזר נ' מפקד יהודה ושומרון 285/81בג"ץ )

 וכן:

הכרזה על שטח כעל רכוש ממשלתי, היא עצמה אינה ראשית, יש לשוב ולהדגיש כי "
ץ "בג) בעלות בשטח; אלה האחרונות נקבעות לפי הדין המהותי-זכויותקובעת או יוצרת 

 .((2006) 4פסקה  יאסין נ' המפקד הצבאי בגדה המערבית 3998/06

 ובעניין אחר: 

ג לצו אינה משנה את הדין המהותי הקובע אימתי רכוש הוא 2הכרזה על בסיס סעיף "
חזקה היא ביצירת  כרזההה.  כל נפקותה של רכוש ממשלתי ואימתי הוא רכוש הפרט

, בדבר היות הרכוש רכוש ממשלתי.  ראייתית הניתנת לסתירה על פי הדין המהותי
שהיה בתוקף ביום כינון המשטר  על פי הדין המקומישאלת הבעלות בקרקע מוכרעת 

 " הצבאי
 אבו קמל נ' הממונה על הרכוש הממשלתי הנטוש באזור יהודה ושומרון 2676/09)בג"ץ 
 ((. 2014) 8פסקה 

 :מיריבאחת הפרשיות שעה שמדובר היה בקרקע  בית המשפט הנכבדוכך קבע  .42

ידי -אכן, אחת הדרכים בהן ניתן להוכיח כי קרקע מסוימת הינה רכוש ממשלתי היא על"
ג לצו בדבר רכוש ממשלתי. הכרזה כזו, 2הצגת הכרזה של הממונה בעניין זה, על פי סעיף 

ואינה ראיה אינה קונסטיטוטיבית כפי שכבר צוין )ועמד על כך גם בית המשפט המחוזי(, 
בה במידה העדר הכרזה אינו מהווה ראיה וש ממשלתי. חלוטה להיותו של הרכוש רכ

  .חלוטה לכך שהרכוש איננו רכוש ממשלתי

... 

במאמר מוסגר אציין כי אין לשלול את האפשרות שהעדר הכרזה על רכוש כלשהו כרכוש 
ממשלתי יכול ויהא בה, בנסיבות מתאימות, כדי ליצור חזקה ראייתית הפוכה לזו הקבועה 

ר רכוש ממשלתי, דהיינו: יהא בה כדי להקים חזקה, הניתנת לסתירה, ג לצו בדב2בסעיף 
כי אין מדובר ברכוש ממשלתי, למשל מקום שבו הרכוש שבמחלוקת אינו אלא מובלעות 
בלתי מוכרזות מתוך מתחם שלם שהממונה נתן עליו את דעתו והכריז עליו כרכוש 

לא מבוטלת בסוגים שונים אך חזקה הפוכה כזו, אשר ייתכן ותהא לה משמעות ממשלתי. 
של רכוש שנוי במחלוקת, אין לה דומני משמעות רבה מקום שבו מדובר, כמו במקרה דנן, 

ככל שמדובר במקרקעי מירי, הרי גם אם אכן קמה חזקה ראייתית הפוכה . במקרקעי מירי
אין בחזקה זו כדי להועיל להם משום שהיא נהדפת אל מול ... כאמור לטובת המשיבים 

לחוק הקרקעות העותומאני, הקובעות כי קרקע  78-ו 3ת הדין המהותי שבסעיפים הוראו
מירי שייכת למדינה וכי מקום שמבקש בעל דין לטעון כי ניתנו בה זכויות כלשהן לאדם 

 ."פרטי, עליו להוכיח כי התקיימו התנאים הקבועים לצורך כך באותם הסעיפים

הממונה על הרכוש הנטוש והממשלתי באזור יהודה ושומרון נ' מחצבות כפר  4999/06ע"א )
 (.(2009) 16פסקה  ,שותפות מוגבלת -גלעדי

קרקעות שהן קרקעות גם במובן המותיר  מחמירהבמסגרת הליך ההכרזה נוקטות רשויות האזור מדיניות  .43

ל, מחריגות רשויות האזור מדינה על פי הדין המהותי החל באזור, מחוץ לתחומי ההכרזה.  כך, למש

 פעמים רבות.  )"מחלול"( והוברו לתקופה העולה על שלוש שניםקרקעות אשר היו מעובדות ביום מן הימים 

במשך תקופה של עשר החמירו הרשויות והכריזו על קרקע כקרקע מדינה רק אם היא לא הייתה מעובדת 

http://www.nevo.co.il/case/17917578


 
 

- 14 - 

 

 

שנים אין לפלוני  ודן הופסק לתקופה של שלוששעיבמשעה על פי הדין המהותי כי העובדה חרף שנים, וזאת 

וממילא גם אין פלוני היכול להצביע  דורש קונקרטי ןוזאת, אפילו שעה שאין להבעלות.   הזכות לרכוש בהן

תנאי  -לחוק הקרקעות העות'מאני  68על פי הוראות סעיף  -שהוא  ,על שטר קושאן שיש לו ביחס אליהן

, בעמ' אדמות המדינה ,זמיר ;66בעמ'  ,אלבק ופליישר) טענת המחלולהמבקש להתגבר על  העומד בפניסף 

רכוש ממשלתי על פי הדין המהותי לא הוכרזו  על פי מדיניות הממונה, קרקעות שהןממילא, .  (23-24

, עמ' אדמות המדינה)זמיר,  יכאילו הם רכוש פרטוהיחס אליהן, במובנים הנוגעים לענייננו, הוא אלה ככ

34.) 

עליהם חל החוק מצוי על גבי מקרקעין שכי חלק גדול מן המבנים  ,להקדים את המאוחר ולציין מן הראוי .44

על אף שעל פי הדין המהותי הריהם רכוש כאדמות מדינה מעין אלה.  כלומר על גבי מקרקעין שלא הוכרזו 

 פרטילא הוכרזה כאילו היא רכוש קרקע שנוהגות ביחס ל רשויות האזור בפועל ממשלתי.  דא עקא,

 (. כמתואר לעיל ולהלן)

 "קו כחול"צוות  - 4א'

לבחון שוב תחומי הכרזות ישנות.  באזור החל המנהל האזרחי  ,2005, ובמיוחד החל משנת בשנים האחרונות .45

( של הכרזות ישנות "הקו הכחול"רשויות האזור מבקשות להתחקות, לדייק ולטייב את גבולות ההכרזה )

קים מודרניים ומדויעזר  .  וכך, פועל צוות "קו כחול" באמצעות אמצעי)בקרקעות לא מוסדרות כמובן(

 לשרטט מחדש את גבולות ההכרזות הישנות., כדי יותר

סיק מכי קרקעות שלא הוכרזו כאדמות מדינה הן בעצם כאלה.  לעתים  ,סיק צוות "קו כחול"מתים לע .46

או שנפל פגם בהליך  מוכרזות ככאלה כי קרקעות שהוכרזו כקרקעות מדינה לא היו צריכות להיותהצוות, 

קרקע שאינה מתייחסת ל.  מכיוון שהכרזה לעולם הקו הכחולחריגן מגבולות ההכרזה וכתוצאה מכך הוא מ

צוות "קו הרי שעל פי רוב גריעות  (,קרקע מוסדרת אינה טעונה בירור ראייתי באשר לבעליה)מוסדרת 

באופן , שיכול ליצוריהה עיבודים בקרקע במובן כחול" מתחומי הכרזות ישנות נעשו משום שהצוות ז

מבנים מתחומי  600-הוחרגו כ 2011רק משנת מצד מי שעיבד אותן בשעתו.  וכך, לזכויות , טענות פוטנציאלי

של מבנים בתחומי ישובים באזור הפכו גדול מספר ל.  הנה כי כן, ואדמות מדינה מוכרזות, וכאלף בסך הכ

כי הם יושבים המעדכנת בשל הקביעה  ,צוות קו כחול למבנים שמעמדם המשפטי אינו ברור עבודתבעקבות 

טרם צוות "קו כחול" עבודת כי  ,יש לציין  על קרקע שהוחרגה מתחומי ההכרזה של אדמות מדינה.

כי המספרים האמורים רק  ,, יש יסוד להניחלכן.  ממשיך ובוחן את גבולות ההכרזות , והצוותהסתיימה

   לו.יגד

 הטעונה הסדרה בניהמקרי בוחן של  – 5א'

הם הוקמו, לכאורה, על שכאמור לעיל, באזור מצויים אלפי מבנים שלא ניתנים להסדרה בשל העובדה  .47

חלק לא מבוטל מהם הוקם בסיוע   .(2 כנספחהאזרחי מצ"ב המנהל )העתק מצגת מן  אדמות פרטיות

העובדה שמדובר בקרקעות פרטיות מונעת מרשויות  תמיכה בהיקפים שונים של רשויות שלטוניות. בו

משום שלמעט זכות ההחזקה אין למחזיקים בהם זיקה קניינית במידה  ,האזור להסדיר את מעמדם

בתי אב במבוי סתום: הם השקיעו את מיטב כספם  נמצאיםהסדרתם התכנונית.  וכך,  לשםהמספיקה 

אך עתידם לוט בערפל ור שני ושלישי באותם ישובים, והקימו ד בהםהתבססו  ,ואונם בבניית בתים ושכונות

באופן שיפורט זו מציאות  לפתורבמקרה הרע.  חוק ההסדרה מבקש  הריסהטומן בחובו במקרה הטוב או 

מן  ,הכנסת להתמודדאיתה ביקשו הממשלה ושלהדגים את חומרת הבעיה  כדי, עוד קודם לכןבהמשך.  

ו אשר יש בכוח –בעלי נסיבות ומאפיינים שונים  –מקרי בוחן בעה ארלהציג בפני בית המשפט הנכבד  יהראו
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וסיפורה של משפחת הקמת חרשה הרחבת הישוב עפרה, מצפה כרמים,  חוק ההסדרה להסדיר: הקמת של

 .ינילהיישוב אשכנזי מ

 : מצפה כרמיםראשון בוחן המקר

כי העותרים שם טוענים, .  (953/11מצפה כרמים תלוי ועומד בפני בית המשפט הנכבד )בג"ץ ה של גורל .48

.  על יסוד כך הם 1980שנת ממחוץ לגבולות צו התפיסה הצבאי על קרקע פרטית מוסדרת הוקמה שכונה ה

 ,עתידה של השכונההנה כי כן, ולהרוס את כלל המבנים.  במקום דורשים לבטל את תכנית המתאר החלה 

כך מתאר רא"ל במפורש או במשתמע, באמור להלן, בלי להודות,   מוטל על הכף. ,עשרות משפחותהמונה 

 :מצפה כרמים '( משה יעלון את נסיבות הקמת)מיל

שירתי כאלוף פיקוד המרכז.  במסגרת תפקידי עסקתי גם,  2000-1998בשנים  .2"
מטבע הדברים, בענייני ההתיישבות הישראלית ביהודה ושומרון, ובכלל זה בעניין 

 המאחזים.

מעורב בבחירת מיקומה הנוכחי של שכונת מצפה כרמים )להלן  בין היתר, הייתי .3
 השכונה(.  אפרט להלן את מעורבותי במהלך.  -גם 

עניינה של מצפה כרמים נדון, יחד עם עניינם של מאחזים לא מוסדרים אחרים,  .4
 2התקבלה החלטה מס' הת/ 10.10.99בדרגים המדיניים והצבאיים הגבוהים ביותר.  ביום 

השרים לענייני התיישבות ביהודה, שומרון וחבל עזה )יש"ע(, אשר צורפה של ועדת 
)החלטה  28.10.99לפרוטוקול החלטות הממשלה וקיבלה תוקף של החלטת ממשלה ביום 

((.  החלטה זו הסמיכה את ראש הממשלה ושר הביטחון לפעול על פי 2)הת/ 471מס' 
חזים מבודדים, בהתחשב, בין היתר, סמכותו ושיקול דעתו בעניין נקודות התיישבות או מא

 החלטת הממשלה(.  -בהיבטים הביטחוניים והמשפטיים הרלוונטיים )להלן 

בהמשך להחלטת הממשלה גובש "הסכם המאחזים" בין ראש הממשלה ושר  .5
הביטחון באותה עת, מר אהוד ברק, לבין ראשי מועצת יש"ע, ובו הוסכם על פינוי 

של אחרים.  כאלוף הפיקוד הייתי מעורב במגעים לאותו  ו"הקפאת" מאחזים, ועל העתקה
סוכם על פינויה ממקומה ועל העתקתה.  תכלית  -הסכם ובמימושו. באשר למצפה כרמים 

 ההעתקה היתה, כמובן, הסדרתה של השכונה. 

בהתאם להחלטות אלה, הונחו אנשי המנהל האזרחי לתור אחר מיקום חלופי  .6
את מיקומה הנוכחי של השכונה בתוך תחומי הישוב כוכב  לשכונה.  אנשי המנהל הציעו

השחר. מיקום זה אושר בידי כלל הגורמים הרלוונטים לרבות היועץ המשפטי לאזור 
יהודה ושומרון, עו"ד שלמה פוליטיס )אל"מ בדימוס(.  זכור לי שראיתי גם חוות דעת 

 כתובה של עו"ד פוליטיס בנושא. 

כבדרך כלל, לאישורי.  משהמיקום המוצע אושר המלצת המנהל האזרחי עברה,  .7
בידי היועץ המשפטי, עו"ד פוליטיס, אישרתי את העתקת מצפה כרמים למיקומה 
הנוכחי.  אלמלא הייתי סבור כי המיקום הינו בתחומי שטח התפיסה צבאית לא הייתי 

 מאשר את העתקת השכונה לשם.

אמנם המיקום המיועד לא היה בתחומי מפת צו התפיסה החל בכוכב השחר, אך  .8
לאור חוות דעתו של אל"מ פוליטיס בדבר היות השטח תפוס, ולאור התכניות החלות על 

צו בדבר מתן היתרים לעבודות בשטחים תפוסים לצרכים  - 997המקרקעין מכוח צו 
, לא היה לי ספק שמדובר בקרקע 1982-( התשמ"ב997צבאיים )יהודה והשומרון( )מס' 

תפוסה.  זו הסיבה שאישרתי את העתקת שכונת מצפה כרמים למתחם זה, לשם 
 "הסדרתה.

 (3 נספח, מצ"ב 13-11-9754"א תשהוגש ב )ללא נספחיו( תצהירו של רא"ל יעלוןהעתק )

 כך מתאר אל"מ )דימ'( שלמה פוליטיס, מי שהיה היועץ המשפטי לאזור יהודה ושומרון:ו .49

שימשתי כיועץ המשפטי לאזור יהודה ושומרון.  במסגרת  2004-1994בשנים  .2"
תפקידי עסקתי רבות, מטבע הדברים, בענייני ההתיישבות הישראלית ביהודה ושומרון, 

 ובכלל זה בעניין המאחזים.

מתוקף תפקידי הייתי מעורב בהיבטים המשפטיים בבחירת מיקומה הנוכחי של  .3
 השכונה( ובאישורו.  אפרט להלן את מעורבותי במהלך.  -)להלן גם שכונת מצפה כרמים 
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עניינה של מצפה כרמים נדון, יחד עם עניינם של מאחזים לא מוסדרים אחרים,  .4
בדרגים המדיניים והצבאיים הגבוהים ביותר.  כך למשל, זכורה לי היטב פגישה לילית 

', בשעת לילה מאוחרת 99ר שהתקיימה במהלך חודש ספטמבר או בראשית חודש אוקטוב
ביום חמישי, בלשכתו של ראש הממשלה ושר הביטחון דאז, מר אהוד ברק.  הפגישה, 
שבה השתתפתי, עסקה בשאלת אופן הטיפול בסוגיית המאחזים ביהודה ושומרון.  
בעקבות פגישה זו התבקשתי בידי מר אהוד ברק להכין נוסח החלטה שיונח בפני ועדת 

ישבות, אשר יתייחס לנושא המשך הטיפול בנקודות התיישבות או השרים לענייני התי
 מאחזים מבודדים.

התקבלה  10.10.99נוסח החלטה כמבוקש הוכן עם משרד המשפטים, וביום  .5
של ועדת השרים לענייני התיישבות ביהודה, שומרון וחבל עזה )יש"ע(,  2החלטה מס' הת/

תוקף של החלטת ממשלה ביום אשר צורפה לפרוטוקול החלטות הממשלה וקיבלה 
((.  החלטה זו הסמיכה את ראש הממשלה ושר הביטחון 2)הת/ 471)החלטה מס'  28.10.99

לפעול על פי סמכותו ושיקול דעתו בעניין נקודות התיישבות או מאחזים מבודדים, 
החלטת  -בהתחשב, בין היתר, בהיבטים הביטחוניים והמשפטיים הרלוונטיים )להלן 

 הממשלה(. 

בהמשך להחלטת הממשלה גובש "הסכם המאחזים" בין ראש הממשלה ושר  .6
הביטחון באותה עת, מר אהוד ברק, לבין ראשי מועצת יש"ע, ובו הוסכם על פינוי 
ו"הקפאת" מאחזים, ועל העתקה של אחרים.  באשר למצפה כרמים סוכם על פינויה 

 של השכונה.  ממקומה ועל העתקתה.  תכלית ההעתקה היתה, כמובן, הסדרתה

... 

בהתאם להחלטות אלה, הונחו אנשי המנהל האזרחי לתור אחר מיקום חלופי  .8
ובהם אנשי תחום תשתית בהתייעצות עם  -לשכונה.  לאחר בחינה, גורמי המקצוע במנהל 

 הציעו את מיקומה הנוכחי של השכונה. -קציני המטה במנהל 

ת יישוב ביהודה ושומרון חייב זה המקום להבהיר: כל העתקה או טיפול בנקוד .9
את אישורי, כיועץ המשפטי לאזור. נוהל העבודה היה כזה שבו אנשי המקצוע, ובפרט 
אנשי תחום תשתית, העלו בפניי את הצעתם והציגו את שיקוליהם, ואני נדרשתי לאשר 
או לשלול את ההצעה.  על פי נוהל העבודה במנהל, לפחות בשנות כהונתי בתפקיד, לא 

ללא אישור היועץ  -על דעת המנהל האזרחי  -ביהודה ושומרון נקודת יישוב  טופלה
 המשפטי. 

הליך העתקת מצפה כרמים בוצע לפי הנוהל הרגיל: לאחר שהוצגה בפניי הצעת  .10
שלפיה תועתק מצפה כרמים  -ובראשם ראש תחום תשתית במנהל  -גורמי המקצוע 

 223וב כוכב השחר )מערכת הנחיות לקרקע תפוסה בתחום התכנית המאושרת של הייש
(, אישרתי את העתקת מצפה כרמים למיקום המוצע.  אלמלא אישרתי, ההעתקה 223/1-ו

לא היתה יוצאת אל הפועל.  אציין, כי בוודאי ערכתי גם חוות דעת כתובה בנושא, לפי נוהל 
 העבודה הרגיל, אך זו אינה בידי.  

רמים היה בתחום תכנית שאושרה מכוח יש להדגיש: מיקומה המוצע של מצפה כ .11
"צו בדבר מתן היתרים לעבודות בשטחים תפוסים לצרכים צבאיים )יהודה  - 997צו 

" )ההדגשה הוספה(.  עובדה זו היוותה ראיה 1982-(, התשמ"ב997והשומרון( )מס' 
חותכת להיות הקרקע תפוסה בתפיסה צבאית, שכן מהבחינה המשפטית הליכי התכנון 

זה חלים אך ורק על קרקע שנתפסה בידי מפקד כוחות צה"ל באזור לצרכים  על פי צו
 צבאיים.    

)ולא ועדות התכנון הרגילות(, מר שלמה  997אם כן, לאחר שהממונה לפי צו מס'  .12
שמדובר בקרקע  -כעניין מובן מאליו  -מושקוביץ, אישר תכנית על הקרקע, ההנחה היא 

 תפוסה. 

הייתה, כי מיקומה החדש  - 2003לפחות עד לשנת  -האזרחי  ואכן, עמדת המנהל .13
של מצפה כרמים הוא בשטח תפוס בתפיסה צבאית.  כך, למשל, במסגרת דו"ח משפטי 

, שהתייחס לשורה של נקודות יישוב ישראליות/מאחזים באזור, 2003שהכנתי בשנת 
לצרכים ציינתי לגבי מצפה כרמים כי היא מצויה בתוך קרקע התפוסה ב"תפיסה 

 צבאיים", כאשר "מטרת הצו: הקמת ישוב כוכב השחר". 

על רקע זה, משדובר בקרקע המצויה בתחום תכנית סטטוטורית וממילא תפוסה  .14
 בתפיסה צבאית, אישרתי את מיקום השכונה הנוכחי.  

כפי שהוצג בפני, עמדת המנהל האזרחי כיום היא כי השכונה מצויה על קרקע  .15
תפיסה צבאית.  אינני מכיר את מכלול השיקולים לכך.  אך בכל אופן, זו שאינה תפוסה ב
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לא הייתה עמדת המנהל האזרחי בעת הקמת השכונה.  כמפורט לעיל, מיקום השכונה 
נבחר בידי המנהל האזרחי ואושר בידי על יסוד התכנית המאושרת ובהיות הקרקע תפוסה 

ע עמדה בתוקפה לפחות עד לשנת בתפיסה צבאית.  כאמור, עמדתנו בדבר תפיסת הקרק
2003." 

 (3 נספחבמצ"ב  13-11-29754ת"א שהוגש בללא נספחיו אל"מ פוליטיס תצהירו של העתק )

 - מערכת ההנחיותכמבוקש בעתירה ולצמצם את במסגרת העתירה הודיעה המדינה על כוונתה לפעול  .50

הליך כי  ,המדינה הודיעה.  הממנוחרג ת ת מצפה כרמיםכונכך שש ,החלה על כוכב השחר -תכנית המתאר 

 (.7.6.17להודעת עדכון מיום  7" )סע' מצוי בשלב מתקדם ביותר"צמצום מערכת ההנחיות החל ואף 

על יסוד כך הודיעה המדינה לבית ביני וביני, נחקק חוק ההסדרה המונה את מצפה כרמים בתוספת לו.   .51

 :המשפט הנכבד

היועץ המשפטי לממשלה, הוחלט כי אין מקום לקבל "עם זאת, בנסיבות העניין, ועל דעת 
בין  –החלטה סופית בעניין מערכת ההנחיות החדשה ]המחריגה את מצפה כרמים, ה"א[ 

"חוק ההסדרה" ... בהקשר זה יצויין כי חוק -עד שיתבהר המצב המשפטי ביחס ל –היתר 
פה כרמים, ההסדרה נועד, בין היתר, לבחון את אפשרות הסדרתם של כוכב השחר ומצ

 המנויים בתוספת לחוק".

 .(9-8סע' , 953/11במסגרת בג"ץ  7.6.17הודעת המדינה מיום )

 .3 נספחמחלק כ מצ"בהעתק הודעת המדינה בעניין מצפה כרמים 

 הכדי לאפשר את הסדרתלכאורה בכפוף לבחינת כלל התנאים הקבועים בו, יש בחוק ההסדרה , הנה כי כן .52

הח"מ מייצג את  ,)למען הגילוי הנאות עשרות משפחות, בתי קבע ומבני ציבורהמונה  מצפה כרמים,של 

  (.לעילבהליכים המתוארים  מצפה כרמיםתושבי 

 עפרה: שני בוחן המקר

ידי השלטון הירדני לצרכי הקמת מוסדרים, על גבי חלקות שהופקעו ב עפרה הוקמה בראשיתה על מקרקעין .53

ם.  לאחר מלחמת ששת הימים עבר השטח שהפקיעו הירדנים שים של המאה העשריימחנה צבאי בשנות הש

הודה הדו"ח על מעמד הבנייה באזור ימתאר וכך   לניהול הממונה על הרכוש הממשלתי בהתאם לדין.

באתר משרד ראש  הדהורלצפיה ו, ניתן לדו"ח לוי )להלן: 21.6.12ביום  ושומרון שהוגש לממשלת ישראל

 :(http://www.pmo.gov.il/Documents/doch090712.pdfבכתובת הממשלה 

החליטה ממשלת ישראל להכיר בישוב עפרה כישוב קבע )ראו נספח  1977בחודש יולי "
חתמו נציגי הישוב עם ההסתדרות הציונית העולמית כעל הסכם  1979(. בחודש אוגוסט 31

( נחתמו שני הסכמים 1997-, ו1981(. בהמשך )32מכוחו נקבע מעמדם כברי רשות )נספח 
הממשלתי והנטוש, ובגדרם הורחב שטחו של  נוספים, הפעם עם הממונה על הרכוש

שנים,  49-(. אף שתוקפם של אותם הסכמים נקבע ל33,34דונם )נספחים  370-הישוב ל
מעולם לא נקבע ב"צו אלוף" תחום השיפוט של הישוב, והדיון בתכנית בנין עיר שהוגשה 

ת, הרחיב למוסדות התכנון, מתעכב בהוראת הדרג המדיני. חרף זאת, וללא תכנית מאושר
הישוב את תחומו על ידי בנייתן של שכונות חדשות )גבעת צור ונווה דוד(, ואף שלכאורה 

כפרית במשרד הבינוי והשיכון את שכרם של  בנייההוא פעל שלא כדין, מימן המינהל ל
(, תשתיות ליחידות מגורים, 36(, את הקמת התשתיות, כלל )נספח 35המתכננים )נספח 

 .(39,40(, ועבודות עפר להכשרת מגרשים נוספים למגורים )נספחים 37,38בפרט )נספחים 
בנוסף, אישר המשרד לאחד הבנקים ליתן לישוב הלוואה במטרה להקים יחידות מגורים, 

שנים לאחר  36(. להשלמת התמונה נוסיף, כי כיום, 41כנגד שעבוד היחידות )נספח 
על אף הצורך ליתן מענה לריבוי נפש(, ו 3500משפחות ) 700-ההקמה, מתגוררות בעפרה כ

 "מאושרת. בנייההטבעי, הדבר נמנע עקב העדרה של תכנית 

 (55עמ' )
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הוכנה תכנית מתאר לעפרה.  יוזמת התכנית הייתה ההסתדרות הציונית העולמית.  כבעל  1978ביוני  .54

בניה כפרית המבצע של התכנית היה "משרד הבינוי והשיכון, מנהל להקרקע נרשם מנהל מקרקעי ישראל.  

 21.9.80 יוםבהירדנית ומחוצה לה.  תכנית כללה שכונות מגורים בתוך שטח ההפקעה .  הוישובים חדשים"

 החורגים בהרבה מתחומי ,במנהל האזרחי צו תכנון ליישוב עפרה הכולל שטחים רחבים יותרנחתם 

, צו התכנון לא הושלם צו התכנון כלל גם קרקעות פרטיות מוסדרות.  ביצועההפקעה הירדנית.  כלומר 

תפתח היישוב כפי שהוא כיום.  שכונת המגורים הראשונה בעפרה נבנתה ברובה בתוך הלך והבינתיים, ו

שבוצעו שטח ההפקעה המקורי.  אולם, החל משנות השמונים ואילך נבנו שכונות נוספות, בהתאם לתכניות 

המקורי, כלומר על מקרקעין מוסדרים ( ומחוץ לשטח ההפקעה ן הסופי)חרף אי אישור במימון המדינה

על פי רוב, משרד הבינוי והשיכון תכנן את השכונות ורוכשי   הרשומים בבעלות פרטית שלא הופקעו.

קיבלו הסכמי "בר רשות" מן החטיבה  –אותם בנתה ושיווקה האגודה השיתופית שם ש –המבנים 

  להתיישבות.

היועץ המשפטי לממשלה דאז, יצחק מטעם חוות דעת  נערכה, ובעקבות פרשיית אלון מורה, 1980בשנת  .55

זמיר.  היועץ נדרש לשאלת האפשרות להקים או להרחיב התיישבות ישראלית על גבי מקרקעין פרטיים 

באמצעות הפקעה לפי החוק הירדני.  היועץ המשפטי לממשלה חיווה דעתו כי הפקעה לצורך הרחבת 

י ולפי כלל הדינים החלים באזור, אם כי עלולה בינלאומט היישובים קיימים אינה בלתי אפשרית לפי המשפ

לעורר קשיים משפטיים ומדיניים שונים )שברובם אינם רלוונטיים כיום, כפי שיצויין עוד להלן(, ולכן 

המלצתו הייתה להרחיב יישובים על בסיס אדמות מדינה בלבד.  ברם, היועץ ציין כי ייתכן שיהיה צורך 

 וק הירדני עבור מקרים מסויימים:בשימוש בהפקעה לפי הח

"קיים ככל הנראה מספר קטן של ישובים באזור הזקוקים לתוספת קרקע ואין בסמוך 
וקרית ארבע.  עפרהלהם קרקע ממשלתית שתשמש לצרכי הרחבה. דוגמאות בולטות הן 

הקרקע הסמוכה ליישובים אלה היא בעיקרה קרקע פרטית מעובדת. אם יוחלט על 
ק הירדני, יהיה זה, בראש ובראשונה, כדי לענות על הצרכים של הפקעה מכוח החו

 לחוות דעתו(. 20)פיסקה  יישובים אלה ואחרים במצבם"

 .4 כנספחמצ"ב  12.5.80בעניין רכישת קרקעות לצורכי ציבור מיום העתק חוות דעתו של פרופ' זמיר 

אלא מקרקעין.  בהפקעת זכויות  כי הרחבת הישוב עפרה תצריך ,הנה כי כן, היועץ המשפטי לממשלה סבר .56

כויות הקניין במקרקעין בלי שז, אך בינתיים, הורחבה עופרה, בהתאם לעקרונות שהותוו בצו התכנוןש

 פרטיים מבני מגורים( בנוי על גבי מקרקעיןלמעלה מארבע מאות חלק הארי של עפרה ) ,כיוםהופקעו.  

לא היו בתוקף כדין, אך התושבים בהן כאמור כי שכונות אלה נבנו בהתאם לתכניות ש ,ןמוסדרים.  יצוי

מאת ההסתדרות הציונית העולמית.  למעשה, גם תכנית המתאר המתייחסת  "בר רשות"קיבלו זכויות של 

.  עתירה שהוגשה לבית המשפט 2014למקרקעין המצויים בתוך גבולות ההפקעה הירדנית אושרה רק בשנת 

  (.419/14ד נגד תב"ע זו עודנה תלויה ועומדת )בג"ץ הנכב

, נהרסו תשעת הבתים 5023/08ץ "בחודש מרס השנה, בעקבות פסק דינו של בית המשפט הנכבד בבג .57

כי מאז  יש לציין,מחוץ לגבולות ההפקעה הירדנית.   שהוקמההאחרונים שנבנו בשכונה החדשה ביותר 

בנים נוספים באזורים אלו של היישוב שמחוץ לתב"ע, לרבות מ לו ההליכים באותה עתירה, לא נבנושהח

לבחינת כלל התנאים הקבועים בו, יש לכאורה בחוק ההסדרה כדי לאפשר את הסדרתה  בכפוף  מבני ציבור.

 המלאה של עפרה.

 .5 כנספחמסמכים הנוגעים להקמת עפרה מצ"ב מן המקצת העתק 
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 חרשה: שלישי בוחן המקר

 חרשה: את הקמת לוידו"ח מתאר נמצא סמוך לישוב טלמון.  כך המאחז חרשה  .58

הקמתה של "חרשה", שהוגדרה כ"שכונה חדשה" של טלמון, מעולם לא קיבלה את "
כפרית של משרד השיכון, בחודש יולי  בנייהאישור הממשלה. חרף זאת, אישר המינהל ל

(. בחודש 23ח לצורך הקמתה של תשתית לשכונה )נספש"ח אלף  600, סכום של 1999
לבנייתו של מועדון ש"ח אלף  200אישר אותו משרד השתתפות בסכום של  2001דצמבר 
להקמתו של ש"ח אלף  300(, ולאחר ימים ספורים אושרה השתתפות בסכום של 24)נספח 

(. סכומים אלה לא היו היחידים שהושקעו באותו מקום שהוגדר "לא 25מעון יום )נספח 
, את השתתפותו בהקמתן 2002גדיל משרד השיכון, בחודש אפריל מורשה", וכך לדוגמא ה

החליט אותו  2003(; בחודש דצמבר 26)נספח  ש"חאלף  300של תשתיות בסכום נוסף של 
ששולם ש"ח מיליון  2.27משרד להשתתף בהקמתן של עשר יחידות דיור בסכום של 

ים נוספים לקבוע (. ברבות הימים, וככל הנראה כאשר ביקשו אנש27מתקציבו )נספח 
באותו ישוב את מגוריהם, חתמה חברת עמידר, בשם מדינת ישראל, על הסכם לפיו היא 

 "(28מבנים יבילים )נספח  11תמכור לחרשה 

 (, דו"ח לוי55 עמ')

 :אף את זאתדו"ח ששון מוסיף  .59

לחוברת ג'( כותב ע'  5)ראה נספח  9.2.03במכתב שהופנה אל החטיבה להתיישבות מיום "
"הריני מאשר שהישובים שיפורטו להלן  רון שכנר את הדברים הבאים: הביטחון מרשר 

נושא  עצמאיים לכל דבר ויש לנהוג בהם ככאלה לכל דבר ועניין כולל מתפקדים כישובים
מיגרון; מצפה כרמים;  ; נווה ארז;חרשהתקציב וסימול הישוב. פני קדם; איבי נחל; 

 מבואות יריחו."

 (ן, דו"ח ששו243עמ' )

הוכרזו אדמות המאחז כאדמות מדינה בעקבות השלמת הליך סקר.  הנה כי כן, כלל המאחז  26.6.11ביום  .60

נתן בית המשפט הנכבד פסק דין  20.8.14מצוי על אדמות מדינה ומתגוררות בו עשרות משפחות.  ביום 

 בעתירה שנגעה לגורל המאחז.  וכך, בין היתר, פסק בית המשפט הנכבד:

חוקי, מבלי שאושרו תוכניות -כי הבנייה בחרשה וביובל בוצעה באופן בלתי אין מחלוקת"
למאחזים ומבלי שהוצאו למבנים היתרים כנדרש. כמו כן, אין עוררין כי באופן עקרוני על 

לפעול לאכיפתו של הדין. עם זאת, כמו בהליכים רבים אחרים, צעדים  4-1המשיבים 
תאם לסדרי עדיפויות ולוחות זמנים המכתיבים לאכיפת דיני התכנון והבנייה ננקטים בה

מאז הגשתה של העתירה הראשונה, חלו התפתחויות ... את עיתוי ואופן האכיפה. 
לעניין האפשרות להסדרת הבנייה והכשרתה במקרקעין נשוא  4-1בעמדתם של המשיבים 

ית. העתירה, תוך שהדרג המדיני הכריז על כוונתו להסדיר את היישובים מבחינה תכנונ
כיום, נוכח הכרזת הממונה על הרכוש הממשלתי על חלקות במאחזים כרכוש מדינה, 
מרבית הבנייה נמצאת על קרקעות בהן ניתן להכשיר את הבנייה בדיעבד. על אף שאין בכך 
כדי להכשיר עתה את אי החוקיות, שינויים אלה משפיעים, מטבעם, על סדר העדיפויות 

וי ההריסה. בנסיבות אלה, עת שמדובר על מבנים באכיפתם של צו 4-1של המשיבים 
שנבנו לפני שנים לא מעטות, על אדמות המוגדרות כיום אדמות מדינה, אנו סבורים כי אין 

לעכב את ההריסה על מנת לבחון את  4-1מקום להתערבותנו בהחלטת המשיבים 
דמות מדינה כל זאת, בנוגע למבנים שנבנו על א... האפשרות להסדרה והכשרה של הבנייה 

ביחס למבנים המצויים על אדמות מדינה, ...  אדמות סקר שהוכרזו כאדמות מדינהאו על 
יפעלו בהקדם על מנת  4-1. ניתן לצפות כי המשיבים 9051/05נדחית העתירה בבג"ץ 

 ".לקיים את הליכי התכנון בנוגע לחלקות שהן אדמות מדינה. אין צו להוצאות

פסקאות  שר הביטחוןנ'  ש.ע.ל. מפעלים חינוכיים -עכשיו" תנועת "שלום  9051/05בג"ץ )
12-9 (2014)) 

מטרים מדרך הגישה  120משום שמקטע באורך  ,.  זאתהוקפאהברם, הסדרתו התכנונית של המאחז  .61

 וכך, מצוי.  גישה באזורהבין ציר ובין המאחז לתכנון רצף קרקעי ואין שאינה מוכרזת ליישוב עובר בקרקע 

בכפוף לבחינת כלל התנאים   של תושביו. םהמאחז בהקפאה שאינה מאפשרת את המשך חייהם התקיני

זאת, משום שהחוק, על פי  ה של חרשה. בחוק ההסדרה כדי לאפשר את הסדרתלכאורה הקבועים בו, יש 
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 סעיף ההגדרות בו, קובע מנגנון לרכישת זכויות גם לטובת דרכי גישה. 

 (כמשל) ניליהיישוב חת אשכנזי ממשפ :רביעימקרה בוחן 

 ביתםאת  .  הם בנו שם2013למשפחת אשכנזי הוקצו זכויות של "בר רשות" מן ההסתדרות הציונית בשנת  .62

הודיע  13.4.15ועדה המקומית לתכנון ובניה מטה בנימין.  במכתב מיום ושקיבלו היתר בניה מן הלאחר 

חתמו חברי צוות קו כחול על מפה עם סימון מדויק  22.3.15ביום המנהל האזרחי למוא"ז מטה בנימין כי "

והפך לבית  ביתם של משפחת אשכנזי הוחרג מגבולות ההכרזהבכך, ".  המתחם את אדמות המדינה בשטח

הגישו בני הזוג אשכנזי  1.1.17ביום  ,על יסוד כך  .קרקע פרטית לכאורה עלשאינו ניתן להסדרה בשל היותו 

(.  5493-01-17רחי ונגד ההסתדרות הציונית בבית המשפט המחוזי בירושלים )ת"א תביעה נגד המנהל האז

 ההליך תלוי ועומד. 

 .6 כנספחמצ"ב  17-01-5493בת"א )ללא נספחיהם( העתק כתב התביעה וכתבי ההגנה 

בכפוף לבחינת כלל התנאים   הנה כי כן, מעמדו המשפטי של ביתם של בני הזוג אשכנזי, לוט בערפל. .63

  . של משפחת אשכנזי ביתםשל הקבועים בו, יש בחוק ההסדרה לכאורה כדי לאפשר את הסדרתו הסופית 

 (.לעילהמתואר  ךבהלי משפחת אשכנזיהח"מ מייצג את  ,)למען הגילוי הנאות

 נפנה כעת להצגת חוק ההסדרה. .64

 ניתוח כללי של הסדרי החוק -פרק ב' 

 ההסבר להצעת החוק:וכך נכתב בדברי  .65

 מטרת הצעת החוק היא להסדיר את מעמדם של יישובים ישראליים ביהודה והשומרון"
ופיתוחה של ההתיישבות הישראלית  , כדי לאפשר את המשך ביסוסה(האזור -להלן )

של  נבנו יישובים באזור בהסכמתה ואף בעידודה ובהשתתפותה באזור. במקרים רבים
היישובים, ולא היו מודעים לכך  אזרחים הישראלים שבנו אתהמדינה, או בתום לב של ה

פרטית. הותרת המצב ביישובים אלו כפי שהוא היום או  שמדובר במקרקעין בבעלות
שנים רבות.  עלולות לגרום לפגיעה קשה ולא מוצדקת במי שמתגוררים בהם הריסתם

 "לפיכך, נדרשת הסדרה של אותם יישובים.

 (7.12.16"ז, התשע ובכסל ', ז672)הצ"ח 

שהוקמו על גבי מבנים  םאלפי שלושתבו, לכל הפחות, מצויים על פי הנתונים שיש בידי רשויות האזור  .66

הנסיבות הכרוכות בהקמת   .(2 כנספח)העתק מצגת מן המנהל האזרחי מצ"ב  יםפרטי יםמקרקעין המוגדר

היקפה בבחומרת הבעיה וקשה להפריז המבנים הללו, מטבע הדברים, משתנות ממקרה למשנהו.  ברם, 

אינם  ה.  דבר אחר ברור: מבנים אלידועאינו  -מבני ציבור ובתים פרטיים  -שעה שגורלם של אלפי מבנים 

הוא הדין לשכונות שלמות   , לכל הפחות.חוסר וודאותלו וקנייני מוסדרים וממילא הם נדונו לשיתוק תכנוני

מוסדות חינוך,  –לו סובלות מהעדר תשתיות ציבוריות רבות משכונות א המצויות תחת ערפל כמצוין לעיל. 

    תכניות ולהוציא מכוחן היתרים. הןיבלג משום שלא ניתן לקדם –בתי כנסת ומבני ציבור אחרים 

, הוא ראשית  :שתייםלעשות  –בחוק ההסדרה  –המחוקק הישראלי ביקש הבעיה האמורה פתרון לצורך  .67

פרטית היא קרקע כי  –מובן מאליו על פי כל דין כפי ש –בהיר הצעד בעקבות הדין המהותי החל באזור ו

את זכויותיו.  ממילא, על אף כל פרקטיקה קיימת, הרי שכל קרקע אחרת היא  הוכיח פלונירק קרקע בה 

על פי  -בהם הוקמו מבנים על קרקע שהיא פרטית ש, הוא קבע כי באותם מקרים שניתקרקע מדינה.  

שבהתקיים הנסיבות המנויות בחוק תופקע זכות השימוש וההחזקה מבעלי  הרי -הגדרות הדין המהותי 

בכך, תתאפשר הסדרת אותם מבנים משום שהחוק מכונן   חריג בנדיבותו.אותה קרקע תוך תשלום פיצוי 
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 את הזיקה הקניינית ההכרחית לצורך השלמת הליכי ההסדרה התכנונית.  

 דרת "מקרקעין הטעונים הסדרה" מושאהתאמה.  הגלחוק הם סעיפי המטרה וההגדרות, ב 1-2סעיפים  .68

בחלקם אינן נתונות לרשויות האזור או  מקרקעין באזור שזכויות השימוש וההחזקה בהם אוהחוק היא "

בהם אין לרשויות האזור או לממונה, שם חל החוק הם מקרקעין יה".  רוצה לומר, המקרקעין שלגבלממונה

 -על פי הדין הקיים באזור  -, לא ניתן .  בהיעדר אגד זכויות זהימוש והחזקהכלומר למדינה, זכויות ש

 להסדיר את מעמדם התכנוני של אותם מקרקעין.

, הוא צופה פני עבר וחל רק ראשיתלתחולתו.  סף מהותיים קובע שני תנאי והוא  הוא תורף החוק 3סעיף  .69

התיישבות הוקמה בתום לב  כי אותה, הוא דורש שניתביחס להתיישבות שהוקמה עובר לחקיקת החוק.  

  או בהסכמת המדינה.

מדובר במקרקעין כאשר בהתקיים שני התנאים הללו שומה על הרשויות לבחון את סיווגם של המקרקעין.   .70

הזכאי לרשום אותם אדם שאין  –כאשר מדובר בקרקע שאינה מוסדרת  –או  ,שאינם רשומים על שם פלוני

.  שעה שמדובר במקרקעין הרשומים על שם פלוני או במקרקעין על שמו, הרי שהם ירשמו כרכוש ממשלתי

ם נמצא מי שזכאי לרשום אותם על שמו, הרי שהמדינה תרכוש את זכויות השימוש וההחזקה יהשלגב

בהקמת אותה התיישבות הכוללת ההשקעה סך , ראשית  :מבעלי הקרקע.  זאת, בכפוף לשלושה סייגים

ככל  תיעשה, רכישת זכויות ההחזקה והשימוש שניתת התיישבות.  עולה על שווי הקרקע, והכל בעת הקמ

, שהוא הדין המהותי החל באזור בהקשר לעניין רכישה לצרכי ציבור בהתאם להוראות הדין הירדניהניתן 

   עמוד בעינה עד להכרעה מדינית בדבר מעמדו של האזור וההתיישבות שם.תהזכויות רכישת  ,שלישית.  זה

דובר בקרקע שאינה פרטית( או רכישת כאשר מקובע לוחות זמנים להשלמת הליכי הרישום ) 4סעיף  .71

 מדובר בקרקע פרטית(.כאשר הזכויות )

קוצב מועד להקצאת זכויות במקרקעין בידי הממונה לטובת אותה התיישבות.  זאת, כמקובל  5סעיף  .72

 באמצעות מוסד מיישב. במגזר הכפרי )גם בתחומי מדינת ישראל הריבונית(בקרקעות מדינה 

מהר ככל האפשר ועל בסיס מטיל על הרשויות חובה להשלים את הליכי התכנון באותה התיישבות  6סעיף  .73

 בהסדרת ההתיישבות. הצורך

פקיעתם קובע התלייה של הליכי אכיפה מינהליים תלויים ועומדים עד להשלמת הליכי התכנון ואת  7סעיף  .74

 לאחר השלמת הליכים אלו.

רכשו את הזכויות בהתאם להוראות החוק.  הסעיף  הםקובע את התמורה שתינתן לבעלי הקרקע מ 8סעיף  .75

מערכם הריאלי  125%קובע כי לבעלי הקרקע הזכות לבחור בין קרקע חלופית או דמי שימוש בשיעור של 

 מורה.ף לוחות זמנים לתשלום התיכפי שייקבעו בידי ועדת שומה מיוחדת.  עוד קובע הסעשל דמי השימוש 

 ומתווה את סדרי עבודתה. ועדת השומה רכבלחוק קובע את ה 9סעיף  .76

לחוק מכונן הקמת ועדת השגות שתשב כערכאת ערעור על החלטות ועדת השומה ומתווה את  10סעיף  .77

 סדרי עבודתה.

אשר לגביהם סבור המחוקק כי  -לחוק קובע הוראות מעבר ביחס ליישובים המנויים בתוספת  11סעיף  .78

בחינת עמידתם של אותם יישובים בתנאי הסף סיום עד ל -לכאורה מתקיימים התנאים הקבועים בחוק 

 של החוק.
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 בחינת החוק על רקע חוקי היסוד -פרק ג' 

  ,לפסילת החוק עילה חוקתיתהניצבת בפני בית המשפט הנכבד היא האם מתקיימת העיקרית השאלה  .79

ן, יצוי  כפי שנוסחו והתגבשו בפסיקת בית המשפט הנכבד. החוק עומד במבחני חוקי היסוד שלנוהאם  :קרי

כי חלק מן הנימוקים שהוצגו בפני בית המשפט הנכבד כעילה לביקורת שיפוטית מושתתים על טעמים 

את  -כך על פי הטענה  -טריטוריאלית ואף סותר -ביניהם העובדה כי החוק הוא בעל תחולה אקס ,אחרים

 איןוהן במישור הקונקרטי  חוקתית-עמדתנו היא כי הן ברמה העקרונית: הדין הבינלאומי.  ייאמר מיד

אין לבסס עילה לפסילת חקיקה ראשית בהוראות הדין .  שיפוטית לביקורת עילה לבסס כדי אלו בטעמים

 שינוי רדיקליתהווה הטעמים לעיל לביקורת חוקתית  למעשה, וכפי שיובהר בהמשך, קבלתהבינלאומי.  

נו החוקתי, יש , ובהתאם למשטרלכןשל הנחות היסוד של שיטתנו החוקתית בדבר ריבונותה של הכנסת.  

ערכיה את של החוק את הלימתו  –ככל שזו קיימת  –לאחר מכן פגיעה בזכויות יסוד, קיומה של לבחון את 

ן את חוק ההסדרה לאור מבחני חוקי לפני שנבחאולם,   של מדינת ישראל, את תכליתו ואת מידתיותו.

  . הערות שלוש נעירהיסוד, 

ין לנו צורך לנקוט א.  "באזור הושארה בצריך עיוןמן הראוי לציין כי שאלת תחולת חוקי היסוד , ראשית .80

עמדה בשאלת התחולה המקומית )הטריטוריאלית( של חוקי היסוד, ואין לנו צורך לבחון השאלה אם 

חוקי היסוד מעניקים זכויות גם למי שאינם ישראלים והמצויים באזורים הנתונים לתפיסה לוחמתית, 

שאין לנו צורך לדון בהן,  או לישראלים שאינם מצויים בשטח שבשליטת ישראל. שאלה זו מעוררת בעיות

 560 ,481( 2פ"ד נט) המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל 1661/05 צבג"" )ונשאיר אותן בצריך עיון

 174, 149ז  שערי משפט; י' רונן "תחולתו של חוק יסוד: כבוד האשם וחירותו בגדה המערבית" (2005)

הדיון החוקתי לקמן ולכן,   תית לפסילת חוק ההסדרה.די בטעם זה כדי לקבוע כי אין עילה חוק  )תשע"ד((.

לחוקי היסוד תחולה באזור, תהא הקונסטרוקציה ככל שבית המשפט הנכבד יסבור כי רק רלוונטי 

הוא  במבחני חוקי היסוד ממשלת ישראל סבורה כי אפילו אם יועמד החוקהמשפטית לכך אשר תהא.  

 .  יעמוד בהם בהצלחה

של  זכות הקנייןמחלק בקתיות החוק אנו מניחים כי רכיב אחד של החוק פוגע , לצורך בחינת חוניתש .81

תושבי האזור אשר זכויות השימוש וההחזקה שלהם במקרקעין הטעונים הסדרה נרכשות שלא ברצונם.  

( לחוק.  זוהי אחת מליבות החלק האופרטיבי של החוק וזהו הרכיב 2)3זאת, בהתאם להסדר הקבוע בסעיף 

ה משום בחוק שיש ב ההוראה היחידההמעורר שאלות חוקתיות.  למעשה, ההסדר האמור מהווה את 

סעיף  :ולכן, לשיטתנו, שאלת חוקתיותו של החוק נוגעת אך ורק להוראה אחת שלופגיעה בזכויות כלשהן 

.  כפי שנראה לקמן, בפרק המתייחס לטענות העותרים, אנו סבורים כי החוק אינו פוגע בזכות ( לחוק2)3

פוגע בזכות  -בחלקו  -וק לשוויון או בכל זכות חוקתית אחרת.  כך או כך, דומה שלאור ההכרה כי הח

הקניין, מתחייבת בחינת החוק לאור מבחני חוקי היסוד אפילו אם החוק, כפי הנחתנו, אינו פוגע בזכויות 

 חוקתיות נוספות זולת זכות הקניין.    

באזור הקניין של תושבים שאינם אזרחי ישראל פרישת הגנת חוקי היסוד על פגיעות בזכות , לישיתש .82

נו החוקתי ההגנה על זכויות יסוד היא ראשונה על פי משטרהמשפטי.  זאת, משום שמשפרת את מצבם 

שריון זכויות תושבי האזור והענקת הגנה  שדרוגהחוק דנן לחוקי היסוד יש משום הכפפת ב  במעלה.

ישראל.  ממילא, בחינת החוק לאור מבחני חוקי אזרחי משל היו  ,לזכות הקניין שלהם חוקית-על חוקתית

 .החוק צריך לעמודבו שמחמירה עם המשיבים ומגביהה את הרף היסוד 
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 מבחן הפגיעה - 1ג'

בכלל, היא השאלה אם הוא פוגע ההסדרה השאלה הראשונה בבחינת חוקתיותו של חוק כלשהו, וחוק  .83

פוגע  ( לחוק2)3הקבוע בסעיף הכפויה הסדר הרכישה עיון בחוק יש לקבוע כי מ.  חוקיות-על בזכויות יסוד

שהרי, אין שאלה כי רכישה כפויה של זכויות ההחזקה   דיון חוקתי. ךמצריולכן , ובה בלבדבזכות הקניין, 

של יום, בנסיבות מסוימות ובתנאים  ו.  רוצה לומר: בסופןית הקניזכובוהשימוש מהווה פגיעה מיניה וביה 

אף שאין מדובר בהפקעת  .  ועלעת זכויותשמשמעותה הפק מוגדרים, קובע החוק הפעלת סמכות שלטונית

 ,ואילך( 174כפי שנראה לקמן )בסעיף   פקעת זכות קניינית לכל דבר ועניין.הזכות הבעלות הרי שמדובר ב

אנו דוחים את הטענה כי חוק ההסדרה פוגע בזכות לשוויון ולכן מתרכז דיוננו בשאלת הפגיעה בזכות 

 הקניין.

שיש הרי  רכישה כפויה של זכויות היא פגיעה בזכות הקניין,על פי רוב שהגם כי  ,נקדים את המאוחר ונאמר .84

יהודי -שראליליקרקעות שלמכירת מאחר .  זאת, בנסיבות המיוחדות באזורקביעה זו  הקמעמקום לסייג 

למכור זכויות  –למי שחפץ בכך  – ותמאפשר ןאינערבי, אשר  תושבעל  עלולות להיות השלכות באזור

וגם  7 כנספחצ"ב מ 27.7.09)ראו, למשל, מכתב משר המשפטים מיום   למתיישבים ישראלים במקרקעין

לעתים, במיוחד .  וכך, ((3.1.10) 12, פסקה רג'בי נ' טל בנייה והשקעות קרני שומרון 9340/09ם( -בש"א )י

להפיק מהם כל הנאה או להחזיק בהם, היתכנות ריאלית המקרקעין מצויים בתוך ישוב ישראלי ללא כאשר 

את המקרקעין אילולא ההשלכות האמורות על למכור ה חפץ יש יסוד להניח כי לפחות חלק מן הבעלים הי

לעובדה זו משקל נכבד בבחינת   מיטיב עמם בהקשר זה.דווקא בטחונם.  ממילא, החוק על חייהם ו

שכן משמעותה היא שעל אף שהחוק פוגע בקניין בחלק מהמקרים, הרי שבחלקם  ,המידתיות של ההסדר

ים של הרשות הפלסטינית על מי שמעוניין למכור שיוצרים איומיה האלימ מונע פגיעה בקנייןהוא דווקא 

 את קניינו. 

 של מדינת ישראל  הערכיאת  ות החוק והלימתןתכלימבחן  - 2ג'

. כל אחת מהן יכולה לענות לבדה על חברתיותומדיניות, לאומיות , לחוק ההסדרה מספר תכליות שונות .85

הנכבד את ביקורות העותרים על אחת  התנאים הנדרשים בפסקת ההגבלה.  ולכן, אפילו יקבל בית המשפט

לבדה כדי להצדיק את החוק.  אין האחרות מידתיותן, די בכל אחת מן התכליות על או יותר מן התכליות ו

לפסול חוק שיש לו תכלית כשרה ומידתית אך בגלל ויכוח או היעדר הכרעה בדבר "כשרותן" או מידתיותן 

ל אחת מן התכליות שלהלן היא גם ראויה וגם מידתית של תכליות אחרות.  ממשלת ישראל משוכנעת שכ

אך מבקשת להסב את בית המשפט לריבוי באמצעי ההגנה החוקתיים שחוק זה נהנה מהם ולתת לכל אחד 

 מהם את משקלו הראוי בנפרד.

אינה מובנית מאליה.  היא איננה זהה לכוונת המחוקק.  היא איננה זהה ללשון החוק.  תכליתו של חוק  .86

פרשנות " )א' ברק אובייקטיבי, המנותק מבני האדם שביקשו להגשימה-עניין נורמטיביהיא " התכלית

ל תכלית החוק למד הפרשן בראש ובראשונה מלשון החוק. ע(.  "373 תורת הפרשנות הכללית –במשפט 

כן למד הפרשן על תכלית החוק מההיסטוריה של החוק, מהשתלבותו של החוק בחקיקה בעניינים דומים 

( בע"מ נ' אלסינט 1978אי.בי.אי ניהול קרנות נאמנות ) 7028/00 א"רע" )עקרונות היסוד של השיטהומ

 (:(2006) 14 , נבו, פיסקהבע"מ

היא פעולה משולבת של לשון  -ובענייננו, חוק התשריר  -רשנותו של טקסט משפטי "פ
המלים, ואת "מילות החוק ומטרתו הן כלים שלובים. על המטרה ניתן ללמוד מ ותכלית:

הלשון קובעת את מיתחם האפשרויות הלשוניות. כל ... פי המטרה" -המלים יש לפרש על
אופציה פרשנית חייבת לתחם עצמה למסגרתו של מיתחם זה. הפרשן אינו רשאי ליתן 



 
 

- 24 - 

 

 

קסט משמעות שזו אינה יכולה לשאת. אכן, הפירוש ללשון הטקסט יכול שיהא טללשון ה
יכול שיהא רגיל ויכול שיהא חריג, אך הוא צריך תמיד למצוא מרחיב ויכול שיהא מצמצם, 

נקודת אחיזה ארכימדית בלשון החוק. לשון הנורמה משמשת הן נקודת מוצא לתהליך 
הפרשנות, והן מסגרת שבתוכה הוא פועל. אמת, המרכיב הלשוני אינו תנאי מספיק 

ך למלים, אך המלים לפרשנות. אך הוא תנאי הכרחי לה. "מלאכת הפירוש אינה מוגבלת א
בצד הלשון עומדת התכלית. אלה הם המטרות, היעדים, ... מגבילות את הפירוש" 

ולרוב מספר  -האינטרסים והערכים אשר הנורמה נועדה להגשים. לכל נורמה תכלית 
. נורמה ללא תכלית היא דבר הבל. תכלית של נורמה שאותן היא נועדה להגשים -תכליות 

היא נלמדת מלשון הנורמה ומההיסטוריה שלה, מסוג העניין היא עניין נורמאטיבי. 
. על תכלית הנורמה למד הפרשן מערכי היסוד של השיטה, המוסדר ומטיפוס ההסדר

ה, יחסה הנורמ ובהם הרצון והצורך להגשים ערכי צדק, מוסר וזכויות אדם. מעמדה של
לנורמות שמעליה ומתחתיה והשתלבותה בסביבתה הנורמאטיבית מסייעים בגיבוש 

הגיונם של דברים ... תכלית הנורמה, שהרי "דיבור שבחיקוק הוא יצור החי בסביבתו" 
והשכל הישר מכוונים את הפרשן לגיבושה של התכלית המונחת ביסוד הנורמה. אכן, 

ת את השכל הישר, חזקה היא כי הפרשן טעה בגיבוש "...אם התוצאה אינה הגיונית ונוגד
צורכי החברה ודרישות המציאות משפיעים על תכליתה ... התכלית של דבר החקיקה" 

 "של הנורמה. ממקורות אלה כולם למד הפרשן על התכלית המונחת ביסוד הנורמה.

 ((1996) 801, 793( 2, פ''ד נ)נ' רשות השידור "כ אליעזר זנדברגח 4562/92ץ "בג)

ללמוד ממקורות שונים.  מן הטקסט עצמו, מדברי  ניתן וצריךהנה כי כן, על תכליותיו של חוק ההסדרה  .87

ההסבר שלו, מן ההיסטוריה החקיקתית שלו, מנסיבות חקיקתו, מן התנאים החברתיים ועוד.  התכלית 

 ,מלמדהמקורות האמורים בכל עיון .  היא קביעה נורמטיבית –או התכליות  –אינה עניין עובדתי.  התכלית 

 – יחד ןכולו, היא תכלית ראויה.  כשלעצמה, מהן כל אחתאשר  תכליות קרובות מספר ההסדרה חוקכי ל

  על אחת כמה וכמה.

עננת הקיפאון וחוסר הוודאות תכליתו המרכזית של החוק היא להסיר, אחת ולתמיד, את , ראשית .88

החוק מבקש למנוע הריסה של אלפי מבנים באזור   קהילות שלמות, חלקן ותיקות בשנים. על פני המרחפת

כי הריסה של  ,.  ממשלת ישראל סבורהשראל והכנסת רואות בהריסה כזו פעולה רעהמשום שממשלת י

אלפי מבנים באזור, גם אם העילה לכך היא פגמים חוקיים בהקמתם לרבות חריגות לקרקעות פרטיות, 

-זוהי תכלית אנושית  שיש להימנע ממנו גם במחיר של פגיעה בזכות הקניין של אנשי פרטיים. היא דבר

 .חברתית

 בדברי ההסבר להצעת החוק נכתב כך: גם .89

 מטרת הצעת החוק היא להסדיר את מעמדם של יישובים ישראליים ביהודה והשומרון"
ההתיישבות הישראלית ופיתוחה של  , כדי לאפשר את המשך ביסוסה(האזור -להלן )

של  נבנו יישובים באזור בהסכמתה ואף בעידודה ובהשתתפותה באזור. במקרים רבים
היישובים, ולא היו מודעים לכך  המדינה, או בתום לב של האזרחים הישראלים שבנו את

פרטית. הותרת המצב ביישובים אלו כפי שהוא היום או  שמדובר במקרקעין בבעלות
שנים רבות.  ם לפגיעה קשה ולא מוצדקת במי שמתגוררים בהםעלולות לגרו הריסתם

 "לפיכך, נדרשת הסדרה של אותם יישובים.

 (7.12.16התשע"ז,  ובכסל ', ז672)הצ"ח 

 לחוק כך: 1בהתאם, קובע סעיף  .90

 מטרת חוק זה היא להסדיר את ההתיישבות ביהודה והשומרון ולאפשר את המשך"
 "ביסוסה ופיתוחה.

 י הסדרהנשהוקמו על גבי מקרקעין המוגדרים פרטיים אינם ב , לכל הפחות,ים מבניםאלפ למעלה משלושת .91

.  הנסיבות הכרוכות בהקמת המבנים הללו, מטבע הדברים, משתנות מתהקיי תהמשפטיטופוגרפיה על פי ה

מבני ציבור ובתים  –היקפה שעה שאלפי מבנים בממקרה למשנהו.  ברם, קשה להפריז בחומרת הבעיה ו

.  בנוסף, ופיתוח תכנוןבכל היבט של או מוקפאים  ,במקרה הקשה עלולים להיות נדונים להריסה – פרטיים
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 .דיספוזיציהבהם יכולת לערוך קושי של ממש בהם סובלים מ

ממשלת ישראל והמחוקק מכירים בכך כי משמעות ההריסה היא דרמטית.  קשה להפריז בעוצמת הפגיעה  .92

הכלכלית, האנושית  והחברתית של הריסה כזו.  מדובר במשפחות ובשכונות )לעתים אף בנקודות ישוב 

חות.  קשה עבור אותן משפב.  אין צורך להכביר מילים על המשמעות הטמונה בכך העלולות להיפגעשלמות( 

עבורם ועבור  גברים נשים וטף, הוא אירוע טראומתימאות בתים פרטיים, לפחות,  ויכי פינ ,שלא להכיר בכך

הריסתם בתיהם.  ממשלת ב.  מדובר בעקירת משפחות שלמות ממרכז חייהם והחברה הישראלית כולה

, ואפילו תוך חריגות םם נפלו פגמים של אי חוקיות בהקמת הבתיכי גם א ,ישראל והכנסת מכירות בכך

 ,לקרקעות פרטיות, הרי שדווקא לאור הנסיבות המיוחדות והמורכבות של המציאות הגיאופוליטית באזור

שמשמעה גם פגיעה אנושה בזכויות יסוד רבות של המתיישבים.  חוק  הפתרון לכך אינו יכול להיות עקירה

קניין של מחיר של פגיעה מסוימת בזכות הבגם  להימנע מעקירה כזו, כי נכון ,ההסדרה מבטא את ההכרה

  אנשים פרטיים.

של החוק היא להסדיר את מעמדם של אותם יישובים, שכונות או בתים שהסדרתם העל  הנה כי כן, מטרת .93

בשל העובדה כי זכות הבעלות באותם מקרקעין לא נתונה למדינה או למחזיקים בעיקר נמנעה עד כה 

 בהם.

בשונה מנוסח הצעת החוק  -שהרי  ,כשלעצמו, אינו חל אך ורק על התיישבות ישראליתראוי לציין כי החוק,  .94

ישראלית לשאינה החוק אינו מבחין בין התיישבות  - מה להיאחז בה(-)שהעותרים מבקשים משום

מבנים שנבנו ללא היתר  אלפיבעקבות חקיקת חוק ההסדרה עוכבו הליכי אכיפה ביחס לואכן,   ישראלית.

מטרתו  אין חולק כיברם, כך או כך,   .יהםעלחוק ההסדרה עשוי לחול שכן, לכאורה,  ,י באזורבמגזר הערב

על סמך קריאה הוליסטית שלו ועל יסוד  ניתן להסיקכפי ש –והמוטיבציה לחקיקתו המרכזית של החוק 

   היא הסדרת מבנים בהתיישבות הישראלית.   –דברי ההסבר שלו 

גם לפני  הוגשמההתיישבות באזור התכלית של , כשלעצמהריק.  שהרי, לא באה לעולם בחלל תכלית זו  .95

הרשויות נמנע מן אשר  בנייההחוק נולדה לאור הצורך להסדיר ו הספציפית של תכליתחקיקת החוק.  

באותם מקרים שהריסה של .  החוק מבקש לתת מענה לסוגיה אנושית וחברתית ראשונה במעלה להסדירה

פגיעה אנושה במרקם חייהם של לשל מדינת ישראל ומובהק לפגיעה באינטרס להוביל  העלולאלפי מבנים 

פינויין באזור.  רצונו של המחוקק הישראלי להסדיר את ההתיישבות ולמנוע את תושבים ישראלים אלפי 

שכונות ויישובים כשהם קפואים  ן שלהותרת את לופיןיאו לחשל משפחות אלו מבתיהם, על כל הכרוך בכך, 

  ;תכלית ראויה.  אכן, הגשמתה תובעת את מחירה מהווה - חיים תקיניםבחינת האפשרות לנהל בהם מ

 עצמה, אין לך תכלית ראויה מזו.כשללהתווכח עם העובדה כי  לא ניתןברם, 

שעניינה מניעת פינוי התיישבות ישראלית שלא במסגרת הסכם , לאומית-תתכלית מדיני, לחוק גם שנית .96

שאלת ההתיישבות היהודית ביהודה ושומרון היא הכרעה מדינית, היא לא התכנונית.  "מדיני והסדרתה 

שאלה משפטית. ולכן טוב עשתה הנשיאה נאור, שקראה לכולנו בפסק הדין האחרון להחזיר את השיח 

ההתיישבות היהודית ביהודה ושומרון?  אלינו, אל הריבון, אל הממשלה, ואמרה: אתם רוצים להסדיר את

-תעשו את זה, תפסיקו לבוא אלינו. ותפסיקו, חברים, לקחת שוב ושוב את הדיון הזה אל בית בבקשה,

המשפט העליון. כי אז מה? אין בעיה, אתם רוצים לשחק לידיים של ארגונים שרוצים עכשיו לעשות פה 

" מלחמה משפטית על מה שצריך להיות מהלך מדיני, על מה ששוב ושוב ממשלות נבחרות פה כדי לקדם?

מישיבת הוועדה המשותפת לוועדת החוקה, חוק ומשפט  2פרוטוקול מס' ל 13רפאלי, עמ' -)ח"כ שולי מועלם

(, 2016בנובמבר  22יום שלישי, כ"א בחשון התשע"ז ) וועדת החוץ והביטחון לדיון בהצעות חוק ההסדרה
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 ,ה הסמכות לקבוע, ניתן להורדה באתר הכנסת(.  משום כך, עומדת לכנסת ישראל ולממשלת14:00שעה 

ויכוח הפוליטי האמור בבית המשפט ובמיוחד אין מקום לאפשר פינוי התיישבות וכי אין הצדקה לנהל את ה

   (.lawfareישראלית, שהוא מעשה מדיני לכל דבר ועניין, במסגרת לוחמה משפטית )

אכן, קיימת בישראל מחלוקת פוליטית בדבר ההתיישבות הישראלית באזור.  ממילא, מי שסבור כי  .97

כי גם תכליות חוק  שיגרוסההתיישבות הישראלית באזור אינה רצויה, יהיו טעמיו אשר יהיו, סביר 

 בשישראל היא מדינה דמוקרטית וההכרעות בדבר "הטוחלקן או כולן, אינן ראויות.  אלא, ההסדרה, 

  כי ההתיישבות הישראלית באזור היא ערך ראוי. אלה הכריעו; " מתקבלות באמצעות נבחרי העםוהראוי

התיישבות יהודית בכל רחבי ארץ ישראל, מאז ומעולם, ובמיוחד מראשית דברי עם ישראל בעת למעשה, 

ותיהן, או דומה שאין מחלוקת כי ממשלות ישראל לדורהחדשה, היא ערך ציוני מן המעלה הראשונה.  

למצער מרביתן המוחלטת, ראו בהתיישבות הישראלית באזור ערך שיש לקדמו או, לכל הפחות, לשמרו.  

מרבית ממשלות ישראל, לשון המעטה, השקיעו משאבים רבים בפיתוח ההתיישבות באזור.  יהא אשר יהא 

אל אלו אינה שנויה מעמדם הסופי של שטחי האזור, העובדה כי לעם בישראל קשר עמוק לחבלי ארץ ישר

במחלוקת.  ממילא, זכותם של אזרחים ישראלים לממש זיקה זו באמצעות קביעת מרכז חייהם באזור היא 

ערך לאומי מן המעלה הראשונה היא  ך זה.  אכן, התיישבות בארץ ישראלנגזרת טבעית, אחת מני רבות, מער

)מוסרית  תבונתהאו  התועלתעל קים החולאם יש גם ואשר לעתים אף מצדיק הפקעת מקרקעין פרטיים.  

עצמה, כשל כי ,התיישבות יהודית וישראלית באזור, הרי שקשה להתווכח עם העובדהאו אחרת( של 

היא ערך יסוד של התנועה הציונית.  ממילא,  –אחיזה בקרקע  –התיישבות ישראלית ברחבי ארץ ישראל 

קשה לטעון ברצינות כי רצונה של הכנסת "להסדיר את ההתיישבות ביהודה והשומרון ולאפשר את המשך 

עולה בקנה אחד עם ערכיה של מדינת שתכלית ראויה או תכלית  ו מהווהאינ כשלעצמוביסוסה ופיתוחה", 

 ת ישראל והכנסת בחרו לקדמה במסגרת חוק ההסדרה.לאומית שממשל-תכלית מדינית זוהיישראל.  

מדינית הנתונה למחלוקת לאומית.  אלא -עניין משפטי.  היא שאלה פוליטית הההכרעה האמורה אינ .98

שעה שדן בתכליותיו של חוק שהיה שנוי במחלוקת בית המשפט הנכבד  רשהכנסת הכריעה בה.  וכך אמ

 בעניין ההתנתקות: עזה,

נו חייבים ואיננו רשאים להכריע במחלוקת עמוקה זו. איננו יכולים איננו יכולים, אינ"
לקבל הכרעה בשאלות שבמחלוקת, שכן התמונה שהוצגה בפנינו היא מטבעה חלקית, ואין 
בידינו כלים להערכתם של הטיעונים השונים. איננו חייבים להכריע במחלוקת זו, שכן 

נוגדות נראית לנו כראויה. השאלה השאלה הניצבת בפנינו איננה איזו משתי העמדות ה
כנסת. איננו רשאים להכריע במחלוקת -אינה מה היינו אנו מחליטים אילו פעלנו כחברי

דין, אין הוא מחליף -משפט זה חזר ופסק בכל שנות קיומו במאות פסקי-זו, שכן כפי שבית
דעתו שלו; כי -הדעת של הרשות המחוקקת )והרשות המבצעת( בשיקול-את שיקול

המשפט אינה בודקת את תבונתה או את יעילותה של ההחלטה -נתו של ביתבחי
השלטונית אלא את חוקתיותה או חוקיותה. נמצא כי איננו רשאים להחליט "מי צודק". 
אכן, השאלה שבה אנו יכולים, וחייבים, להכריע היא שאלה שונה. היא נגזרת מהמסגרת 

תכליות המונחות ביסוד חוק יישום החוקתית הניצבת בפנינו. השאלה הינה זו: האם ה
ההתנתקות הן תכליות ראויות לעניין פיסקת ההגבלה? השאלה היא אפוא אם התכליות 
של חוק יישום ההתנתקות נועדו להגשים צורך חברתי חיוני מספיק דיו כדי להצדיק פגיעה 

 קשה בזכויות האדם )בעיקר כבוד האדם והקניין( של הישראלים המפונים.

ל שאלה זו היא בחיוב. התכליות המדיניות, הלאומיות והביטחוניות שעליהן תשובתנו ע
מבוססת תכנית ההתנתקות הן כבדות משקל. הן נועדו להגשים מה שנראה לכנסת 
ולממשלה כצורך חברתי חיוני ומהותי שיש בו, אם אמנם יתממש, כדי להצדיק פגיעה 

לאומית -, ביטחון, הכרה ביןבזכויות האדם של הישראלים המפונים. אכן, השגת שלום
וכיוצא באלה הישגים שמונחים ביסוד תכליתו של חוק יישום ההתנתקות הם ביסוד 

 "הקיום הלאומי.

 (.(2005) 569-570 ,481( 2פ"ד נט) המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל 1661/05 ץבג")
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תכליותיו  .  וכך גםביטחון וערכים לאומיים היא תכלית ראויה ,הגשמת מדיניות הממשלה בענייני חוץ .99

אכן, בבסיס החוק עומדת ההנחה כי פינוי התיישבות והחברתיות של חוק ההסדרה.   , הלאומיותהמדיניות

רחבות שיש להימנע מהן.  בעל השלכות מדיניות  ואישראלית, בנסיבות המסוימות הקבועות בחוק, ה

שהיא מדינית תכלית זו,  אם מימוש גםף היא בליבת סמכויותיה של הכנסת.  מצויה א הגשמת תכלית זו

בהם יופקעו מהם ש, עלול להביא לפגיעה בזכויות הקניין של הבעלים הרשומים באותם מקרים במהותה

בחינת האמצעים שהחוק מכונן  תאין בעובדה זו כדי לפסול את התכלית, אלא רק לחייב א, זכויות

 . ידתיותלהגשמתה במבחני המ

לבטא אחריות  ,כלשהי משום הודאה בחובה משפטית הזבתהא , מבלי שחוק ההסדרה מבקש, שלישית .100

בהסכמת את מרכז חייהם בנו אזרחים ישראלים  למקרים בהםשל הממשלה למתן פתרון  שלטונית

הסדרה היא מימוש   .ידי המדינה עם חלוף הזמןבכי יוסדרו  ,במקומות בהם היה להם יסוד להניחהמדינה 

אמון הציבור ערך ראשון במעלה המחזק את גם אלא  ,ינו רק ביטוי לצדק בסיסישאאחריות שלטונית 

 במוסדות השלטון:

 450,000-שנה המחוקק, כמחוקק, צריך להתייחס גם לשליחיו, ל 50אני חושב שאחרי  "
שיו היה אולי שליחים שלו שנמצאים במרחבי ארצנו, להתייחס אליהם ולמעמדם שעד עכ

 "תלוי, ואחת ולתמיד צריך המחוקק להתייחס לזה

 1פרוטוקול מס' ל 4עמ' דברי יו"ר ועדת החוקה, חוק ומשפט, ח"כ ניסן סלומיאנסקי, )
לדיון  מישיבת הוועדה המשותפת לוועדת החוקה, חוק ומשפט ולועדת החוץ והביטחון 

 (9:00(, שעה 2016בנובמבר  22) יום שלישי, כ"א בחשון התשע"ז בהצעות חוק ההסדרה

 –"ראשית, מהי הסיטואציה אותה חברי הכנסת המציעים והיוזמים מבקשים להסדיר 
ובתוכם גם גורמים כתוצאה מהתנהלות בעייתית ביותר, שלה היו שותפים גורמים רבים, 

, נוצרה במקומות מסוימים ביהודה ושומרון התנגשות חזיתית בין הדין לבין שלטוניים
מצוקה הומניטרית קשה של עשרות משפחות  -תוצאתה של התנגשות זו יאות. המצ

ישראליות שנאלצות להתמודד עם גזרה שקשה מאוד להתמודד עימה: הצורך לפנות ביתן 
 ."ולהעתיק את מקום מגוריהן על כל המשתמע מכך

 , שם(6עמ' מר איל ינון, היועץ המשפט לכנסת, )

כונות שהוקמו בשותפות ובעידוד המדינה, והמדינה אנחנו מדברים פה על יישובים וש"
ראתה בהם צורך ציבורי. ההשתתפות והעידוד של המדינה יצרו הסתמכות של מתיישבים, 

 ."אנשים השקיעו פה השקעות כלכליות פרטיות וציבוריות בהיקף עצום

קה, מישיבת הוועדה המשותפת לוועדת החו 7, 6פרוטוקול מס' ל 26עמ' ח"כ יהודה גליק, )
יום שלישי, כ"ח בחשון  חוק ומשפט וועדת החוץ והביטחון לדיון בהצעות חוק ההסדרה

 , ניתן להורדה באתר הכנסת(.12:00(, שעה 2016בנובמבר  29התשע"ז )

משום  :האחדלפחות בשני היבטים.   מש גם מדיניות של יעילות כלכלית,ממדרה ס, חוק ההרביעית .101

קהילות שלמות על כל המשתמע  של ן, לעתים,העתקת –הסדרת אלפי המבנים באזור -שהעלות הכרוכה באי

היא עצומה ועולה עשרות מונים על העלות הכרוכה בהסדרתם.  המנגנונים הקבועים בחוק יאפשרו  –מכך 

)בית המשפט הנכבד מופנה, למשל, לעתירות התלויות  לרשויות להסדיר את המבנים ולחסוך סכומי עתק

, )ניתנת לצפיה באתר משרד ראש הממשלה( 18.12.16, מיום 2178הנוגעות להחלטת ממשלה ועומדות 

: באותם שניה((.  10112/16ובג"ץ  794/17מש"ח )בג"ץ  150-שעלותה מתקרבת ל ,בעניין מתווה עמונה

בהם אין לבעלים כל אפשרות להחזיק במקרקעין )בשל היותם כלואים בתוך ישוב ש ,מקרים לא מעטים

תוך תשלום דמי שימוש עדיפה עשרות  יהבנהרי שהסדרת ה ,לי או בשל שיקולים בטחוניים אחרים(ישרא

מונים על הריסה חסרת תוחלת מעשית ויצירת מפגע תברואתי סביבתי.  שהרי יש אינטרס ציבורי כי נכסים 

דיני יהושע ויסמן ; (1997) 7.2§א  קנייןמיגל דויטש ) באופן מיטביככלל יהיו בידי מי שיוכלו לנצל אותם 

 (. (1993) 1.6§ חלק כללי –קניין 
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.  העובדה כי שאין להשלים עמה אזורחודית לימציאות י, חוק ההסדרה מבקש להתגבר על חמישית .102

פוגעת בזכות הקניין בלי לחשוש לחייהם  ישראלים-יהודיםתושבים ערבים אינם רשאים למכור קרקעות ל

פוגע ביכולתם של המחזיקים הישראלים במקרקעין ה מובנה "כשל שוק"יוצרת, יש להניח, שלהם ואף 

מונע אותו כשל שוק   .באמצעות רכישת המקרקעין בתנאי שוק חופשי ,להסדיר את בתיהם בכוחות עצמם

 לאותם תושביםאשר במקרים רבים אין  ,קרקעותים ערבים המעוניינים בכך, לקבל תמורה בעד מתושב

   .תיכולת מעשית להפיק מהם הנאה אחר

האמור  מרכך את הקושיחוק ההסדרה , ראשיתהיבטים.   בשניעם מציאות זו  אפוא מתמודדחוק ההסדרה  .103

מבקש החוק ליטול  בכך  דה.בצ םתקדי החסרבאמצעות מנגנון המאפשר רכישה כפויה שתשלום תמורה 

 ו מוּנענובע אכי במקרים מסוימים הסירוב למכור את הקרקע למחזיקים בה  ,את העוקץ מן העובדה

, שניתזוהי אמירה ערכית של מדינת ישראל.    .חקיקה גזענית של הרשות הפלסטינית שאין להשלים עמהמ

מנועים מלעשות  ךמעוניינים למכור את הקרקע אעל זכות הקניין של אותם תושבים ה חוק ההסדרה מגן

ר עליו.  ללא החוק תונצח טחונם.  בכך, לא רק שהחוק אינו פוגע בקניינם אלא שהוא שומיכן בשל חשש לב

הבעלים, "מציאות של פגיעה מתמדת בזכותם של תושבים שאינם ישראלים להפיק רווח כללי מקניינם.  

בסבירות גבוהה, היו בהחלט רוצים למכור אבל הם לא יכולים למכור לפי חוקי הרשות הפלסטינית, כי 

פיק מזה שום תועלת. לפני שבועיים דינם מוות. אם הקרקע לא תוסדר והבנייה תיהרס, אף אחד לא י

הייתי בביקור במגרון, שלפני ארבע שנים פינו אותה כי זה שטח פרטי. מה יש שם? הרס, הרס, הרס; 

lose, lose, lose פה יש הצעת חוק שכל כולה הומניטרית והיא .win, win, win יש לנו אינטרס ציבורי .

אלמנט, שבאה הכנסת שאומרת: אנחנו מתערבים ומדיני למנוע הרס של יישובים ושכונות. יש פה 

פרוטוקול ל 26עמ' ח"כ יהודה גליק, ". )באלמנט הומניטרי. בעניין הזה, אנחנו מתגייסים לסייע לאנשים

מישיבת הוועדה המשותפת לוועדת החוקה, חוק ומשפט וועדת החוץ והביטחון לדיון בהצעות חוק  7, 6מס' 

, ניתן להורדה באתר הכנסת(.  12:00(, שעה 2016בנובמבר  29ע"ז )יום שלישי, כ"ח בחשון התש ההסדרה

שיזכו לפיצוי משמעותי ביותר בגין השימוש  ,למעשה, החוק אף משפר את מצב של בעלי הקרקע ,בכך

 מהם ללא החוק. תשנשלל אפשרות –במקרקעין 

החברתיות ו הלאומיותהמדיניות, האנושיות, התכליות  אכן, כל אחת מן התכליות לעיל היא ראויה.  .104

מה שנראה לכנסת ולממשלה כצורך את הן נועדו להגשים  הן כבדות משקל. חוק ההסדרה  שעליהן מבוסס

)השוו של בעלי המקרקעין חברתי חיוני ומהותי שיש בו, אם אמנם יתממש, כדי להצדיק פגיעה בזכויות 

כעת יש ((. 2005) 101, פסקה 481( 2), פ''ד נטהמועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל 1661/05בג"ץ 

 .המידתיותהכרח לבחון אם חרף תכליתו הראויה של חוק ההסדרה הוא עומד במבחני 

 מבחני המידתיות - 3ג'

 קשר רציונאליעל החוק לשקף : משנה או תנאים שלושה מבחנילאור נתון לבחון מידתיות של חוק מקובלנו  .105

מבין  פחותה בזכות שפגיעתואמצעי הנבחר צריך להיות זה ה; בין האמצעים שהוא מכונן לבין תכליתו

לא יעלה על פגיעתו בזכויות יסוד הנזק מכך ש פרופורציונלי, ועל החוק להיות האמצעים האפשריים

 .)"מידתיות במובן הצר"( שהוא מביא התועלת
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 מבחן הקשר הרציונאלי -( 1)3ג'

, כאשר במקרקעין הבני, כאמור, לאפשר הסדרה תכנונית של היא תותכליתו המרכזי של החוקמטרתו  .106

י המצב המשפטי הקיים בעלים, הרי שעל פההמחזיק בהם אינו הבעלים.  בנסיבות כאלה, ובהיעדר הסכמת 

מבני ציבור ובתים  –תכנונית של המקרקעין.  בהיעדר הסדרה תכנונית נדונו הבתים נמנעת הסדרתם ה

  צער להקפאה מוחלטת.להריסה או למ –פרטיים כאחד 

ות יהסדרת המבנים האמורה מתאפשרת, על פי הוראות החוק, באמצעות רכישה כפויה של זכויות קניינ .107

לאחר רכישת הזכויות על ידי המדינה, היא תוכל להקצותן לצרכי אותה התיישבות.   בקרקע מאת בעליהם. 

להסדיר את  , כדילמקרקעין עצמםבין המחזיקים במקרקעין בכך, נוצרת הזיקה הקניינית המספקת 

ידי במשעה שזכויות ההחזקה והשימוש נרכשות מבעלי הקרקע הנה כי כן, מבחינה תכנונית.   בנייהה

שתקצה המדינה למחזיקים, לקדם  "(בר רשות)"המדינה הרי שניתן, על בסיס זכויות אלו, ועל בסיס זכויות 

כי המנגנונים הקבועים בחוק מגשימים  ,היות מחלוקת.  לא יכולה אפוא לולהשלים הליכי תכנון במקרקעין

 את תכליתו ובכך הוא צולח את מבחן המידתיות הראשון. 

אף אם לא )בעלים קונקרטיים להן של קרקעות שאין במקרים  רכוש ממשלתיכמנגנון רישום קרקעות  .108

תכלית החוק ומאפשר , כמובן, את מקדם אף הוא( לחוק, 1)3קבוע בסעיף כ ,(כקרקעות מדינהבעבר הוכרזו 

וא אינו פוגע אינו מעורר כל קושי חוקתי משום שה.  הוא גבי אותם מקרקעין הסדרת המבנים שנבנו על

בהיעדר בעלים, רשאית המדינה להקנות זכויות בקרקע למחזיקים בה.  אכן, ו.  אדהוכלל בזכויות של מאן 

יא לעולם קרקע מדינה אלא אם כן ההסדר האמור משקף את הדין המהותי החל באזור על פיו קרקע ה

-ו 3הוראות הדין המהותי שבסעיפים ...  ככל שמדובר במקרקעי מירי"  הצליח הפרט לרכוש בה זכויות.

קובעות כי קרקע מירי שייכת למדינה וכי מקום שמבקש בעל דין [ה]לחוק הקרקעות העותומאני,  78

להוכיח כי התקיימו התנאים הקבועים לצורך כך לטעון כי ניתנו בה זכויות כלשהן לאדם פרטי, עליו 

הממונה על הרכוש הנטוש והממשלתי באזור יהודה ושומרון נ' מחצבות  4999/06ע"א )" באותם הסעיפים

מחוץ הסדר זה מצוי  ,כלשהןבהיעדר פגיעה בזכויות  (.(2009) 16פסקה  ,שותפות מוגבלת-כפר גלעדי

  . החוקתי לגבולות דיוננו

 האמצעי שפגיעתו פחותהן מבח -( 2)3'ג

על קרקע בבעלות פרטית מוכחת, לפגוע  בניהלהשיג את תכליתו נדרש החוק, באותם מקרי קצה של  כדי .109

על פי מבחן מן הראוי לציין, בעקבות פסיקת בית המשפט הנכבד, כי "  בזכות הבעלות של בעלי המקרקעין.

שפגיעתו בזכויות האדם היא פחותה  המשנה השני למידתיות, יש לבחון האם המחוקק בחר באמצעי

הדרישה איננה שהבחירה תהיה באמצעי שבאופן בפניו.  יחסית, בהשוואה לאפשרויות האחרות שעמדו

ושפגיעתו תהיה ...  'מתחם המידתיות'אלא די בכך שהאמצעי יהיה בגדרו של  מוחלט הוא הפחות פוגעני,

אבנרי נ'  5239/11בג"ץ " )יותר האפשריתהפחותה ב מתונה יחסית, גם אם היא איננה בגדר הפגיעה

 נ' שר הפנים עדאלה 7052/03בג"ץ וההפניות שם:  )ההדגשות אינן במקור( (2015) 38, נבו, פסקה הכנסת

( 4)פ"ד סב המפקד הלאומי בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה 10203/03 בג"ץ(;  2006) 234-235, 202( 2סא)

נבו,  ,היועץ המשפטי לממשלה לשכת ארגון העצמאים בישראל נ' – לה"ב 6304/09בג"ץ (; 2006) 784, 715

כפי שיובהר לקמן, לא זו בלבד שהפגיעה בזכות ((.  ו2010) של השופטת א' פרוקצ'יהלפסק דינה  115פסקה 

הרי שהיא גם  ,בנייהלאפשר את הסדרת ה כדיהקניין של בעלי המקרקעין מצומצמת למינימום ההכרחי 

 מאוזנת באמצעות מספר מנגנונים נלווים.
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()א( 2)3)כאמור בסעיף  זכויות שימוש והחזקה בלבד; נרכשות אינה זכות הבעלות הזכות הנרכשת ,ראשית .110

 הסדרת לצורך ההכרחית המינימלית הזכות את -ברכישה כפויה  -המחוקק ביקש ליטול  .  כלומרלחוק(

הפקעת  –ארוכי טווח.  במובן זה, המחוקק נמנע מפגיעה שהיא קשה יותר  , קרי החזקה ושימושהמקרקעין

 שלילת זכויות קנייניות שעצמתה פחותה יותר. וביכר – באופן בלתי הפיךזכות הבעלות 

אינו סוטה מן הדין המהותי החל באזור.  חוק הקרקעות הירדני, כהגדרתו אף כי החוק בהקשר זה יש לציין,  .111

"צורך ציבורי",   לה לרכוש קרקע מכל סוג שהוא, או זכות בקרקע, לצרכי ציבור.מסמיך את הממשבחוק, 

  ".כל צורך שהחליטה לגביו הממשלה בהסכמתו של המלך כצורך ציבוריחוק, הוא "אותו כפי הגדרתו ב

לרכוש " או "לרכוש את בעלותה של הקרקע"הממשלה רשאית קובע כי לחוק הקרקעות הירדני  4סעיף 

".  הנה כי כן, גם המחוקק הירדני התיר רכישת את השימוש בקרקע לתקופה מסוימת את החזקה או

את גם בעוד שהמחוקק הירדני התיר .  ברם, זכויות כפויה לכל צורך ציבורי שהרשויות מוצאות לנכון

של זכויות פחותות הימנה, כפויה  ישהרכביכר המחוקק הישראלי להורות על  ,רכישת זכות הבעלות

 שימוש.ההחזקה וה

" עד להכרעה מדינית בדבר מעמדו של האזור וההתיישבות בונטילת הזכויות תעמוד בתוקפה ", שנית .112

גם אם  –זמני ()ב( לחוק(.  רוצה לומר, המחוקק מכיר בעובדה כי החוק מבטא פתרון 2)3)כאמור בסעיף 

גילות עסקאות מכר רש קושי מיוחד להשלים יבה , שמציאות של עימותלבעיה הנובעת בשל  -ארוך טווח 

 ותוממילא, כך מק.  המוכריםשל  םשלומביטחוניות על  השלכותבשל ה לערביםיהודים בין  במקרקעין

תתפוגגנה המהמורות הקיימות היוצרות את  –וכחלק ממנה  –, בצמוד להכרעה מדינית משלה והכנסתהמ

של השטח, תהא אשר תהא, תכלול לחילופין, ניתן להניח כי הכרעה מדינית באשר לעתידו   .הבעיה האמורה

   הסדרים שיתנו מענה קבוע למצב שנוצר בשטח במהלך השנים ובכלל זה למארג הזכויות הקנייניות בו.

כי יורה על מימוש צווי  ,בהם דרשו עותרים מבית המשפט הנכבדשהמקרים של מבוטל לא חלק , שלישית .113

כך, למשל,   קלוש. – די הבעליםבי במקרקעין" הסיכוי המעשי לשימוש של ממש" הוא כזה שבו ,הריסה

אילו חיינו במציאות 'נורמלית', כפי שנזדמן לי לכתוב בעבר, "כי  ,אמר בית המשפט הנכבד עפרהעניין ב

הייתה נמצאת דרך לפצות את העותרים או לרכוש מהם את הקרקע במצב שבו ניצבים תשעה בתים בנויים 

ידי העותרים בקרקע שתפונה הוא קלוש, לשון -ממש עללשימוש של  המעשיבלב יישוב, שהסיכוי 

ממילא, במקומות אלו מתן .  פסקה ז'( ,רובינשטייןכב' המשנה לנש' א' , 5.2.17, 5023/08" )בג"ץ המעטה

ידי שלילת השימוש בהגנה מוחלטת לזכות הקניין פירושו הגנה על היבט אחד ויחיד של זכות הבעלות: 

הבעלים להדיר אחרים מרכושו.  ואם על פי רוב, שעה שהבעלים מחזיק  .  במילים אחרות, זכותאחרים

לזכות השלילית האמורה נודעת חשיבות מיוחדת, הרי שבמקרים , בקרקע או מפיק מהם תועלת אחרת

של הבעלים.   יהופכת הזכות להדיר אחרים לביטוי המימוש היחיד ,בהם אין הבעלים מחזיק במקרקעיןש

ת ההדרה הוא מרכיב של זכות הקניין, אך רק מרכיב אחד שמשקלו במאזני אמנם גם המרכיב של זכו

 –במקרים אלו, פגיעה בזכות הבעלות המידתיות נמוך משמעותית מזה של פגיעה בזכות קניין מושלמת.  

בהם אי הפגיעה באותה זכות יוביל שעשויה להיות מוצדקת בתנאים  –שעה שכל ביטויה הוא הדרת אחרים 

המציאות סיום ובאינטרס הציבורי שב ממשית ואנושה בזכויותיהם של המחזיקים בקרקע בהכרח לפגיעה

 . באזור מורכבת והבעייתיתה

או  בקרקע חלופית)א( לחוק, עומדת בפני בעלי המקרקעין הזכות לבחור 8על פי האמור בסעיף , רביעית .114

כמה עד  לרכךקש המחוקק בי גבוה יותר מערכם בתנאי שוק.  בכךבתשלום דמי שימוש שנתיים בשיעור 

של הפקעת  -ולא רק הכלכלית  -כיר בכך כי מידת פגיעתה ה המחוקקשניתן את הפגיעה בזכויותיהם.  
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, קרקע ממשבין פיצוי שהוא  לבחורולכן העניק לנפגע את הזכות  ,איננה דבר של מה בכךזכויות במקרקעין 

מפחיתה באופן למעשה, העובדה כי בעלי המקרקעין רשאים לקבל קרקע חלופית   .מוגדל כספי פיצוילבין 

עליה בנו מעולם לא שכי לפחות בחלק מן המקרים הקרקע  ,יש לציין עוד  את הפגיעה בהם.משמעותי 

וגם אם להיטיב עם הבעלים.  במקרים רבים קרקע חלופית עשוי מתן כך ש ,ניתנת לעיבוד אינהעובדה ואף 

ככל  המחוקק צמצם את הפגיעההרי שלכל הפחות ניתן לומר כי  ,גיעה ממשית בזכות הקנייןמדובר בפ

 .הניתן בלי לפגוע בתכלית החוק

לחוק קובע כי הליך רכישת הזכויות יתבצע ככל האפשר על פי הוראות החוק הירדני.   3, סעיף חמישית .115

באופן מידתי ותקין הליך יתבצע החוק האמור, יחד עם כללי המשפט המנהלי הישראלי, מבטיחים כי ה

 –ואף לתקוף בערכאות )פרסום, זכות השגה וכיו"ב(.  ממילא, תינתן לבעל הקרקע הזכות לבחון ולבקר 

ישום כל אחד משלבי יאת ההחלטות המנהליות הכרוכות ב –ומטבע הדברים אף בפני בית המשפט הנכבד 

לחוק  9כך, למשל, סעיף .  הזכויותויה של לרבות התקיימות התנאים הקבועים בחוק לרכישה כפ ,החוק

תקבע את שיעור ערכם הראוי של דמי השימוש או את הקרקע החלופית שתוצע אשר "ועדת שומה מכונן 

אם טען,   –לבעל הזכויות במקרקעין, לפי העניין, לאחר ששמעה את טענותיו של בעל הזכויות במקרקעין 

בעל אשר תאפשר ל"לחוק מכונן הקמת ועדת השגות  10עיף כך, למשל, ס  ".ושקלה את כלל נסיבות העניין

( ... להגיש השגה לוועדת 1)ג()9זכויות במקרקעין שרואה את עצמו נפגע מהחלטת ועדת השומה לפי סעיף 

".  הנה כי כן, החוק קובע מנגנוני ההשגות על ההחלטה שתשב כערכאת ערעור על החלטות ועדת השומה

 ביקורת והשגה.

, הכרחי לציין כי החוק אינו צופה פני עתיד.  בכך, מבטא החוק את ההכרה כי תכליתו היא להסדיר לבסוף .116

מתוך הבנה כי הנסיבות המיוחדות שתוארו לעיל, הן בדו"ח ששון והן בדו"ח לוי, מצדיקות  ,רק את העבר

ככל  ,הסדרה של העבר.  החוק אינו מבקש להתיר, או לעצום עין, מהתנהלות עתידית כזו ואף מניח שהיא

בכך כי ר הנראה, פסה מן העולם.  במובן זה, מבטא החוק מעין רציונאל של בטלות יחסית שעה שהוא מכי

בינארית של "הכל או לא כלום", בדיוק כפי שבית פגמים של אי חוקיות אינם בהכרח מחייבים מסקנה 

המשפט הנכבד נוקט לעתים שעה שהוא מעדיף בטלות יחסית ולא בטלות מעיקרא.  זהו ביטוי נוסף של 

 המידתיות הגלומה בחוק.

 מבחן המידתיות במובן הצר -( 3)3ג'

הוודאית בזכויות קניין, מוצדקת? האם, למעשה, ביקש אויה, לאור הפגיעה האם הגשמת התכלית הר .117

 התשובה שלילית. גם לכך המחוקק לעשות שימוש בכלי שהוא חסר כל פרופורציה ביחס לתכלית החוק?  

בתי מגורים  –באזור מניעת הריסתם של אלפי מבנים היא, בראש ובראשונה,  החוק כאמור לעיל, מטרת .118

קשה להפריז בעוצמת הפגיעה הכלכלית, .  באותם מקומות שבהם נדונו להריסהוהסדרתם,  –ומבני ציבור 

אשר  (תים אף בנקודות ישוב שלמותלע)בשכונות ו מדובר במשפחות  האנושית  והחברתית של הריסה כזו.

.  ברם, ן משפחותעבור אותבלהיחרב.  אין צורך להכביר מילים על המשמעות הטמונה בכך  עלולות

מימוש צווי ההריסה אינו תורם לעתים  כי ,ויות השליליות הכרוכות בכך נובעות גם מן העובדההמשמע

ידי העותרים -לשימוש של ממש על המעשישהסיכוי בשל כך "דבר לבעלי הזכויות באותם מקרקעין, 

.  פסקה ז'( ,רובינשטייןעניין עפרה, כב' המשנה לנש' א' " )בקרקע שתפונה הוא קלוש, לשון המעטה

לא תועיל הימנעות מהסדרתם בדרך המוצעת בחוק, ובוודאי הריסתם בשל חוסר האפשרות להסדירם, 

דיות של אשר פגיעה בזכויותיהם המיבנסיבות כאלו, להריסה משמעות נרחבת הרבה יותר מ  .לאיש

ה אינ , במקרים לא מעטים,או ההימנעות מהסדרהשההריסה  העובדההמחזיקים בקרקע אשר בנו עליה.  
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  הנזק. לבין חייבת לקבל את המשקל הראוי במסגרת האיזון בין התועלת לבעלים  דברתורמת 

הגשמת מדיניות  גם כל אחת מהתכליות האחרות שנסקרו לעיל עומדת על עמדה במאזני המידתיות: .119

יישומה של תכלית מדינית של מניעת ההתיישבות של ממשלת ישראל ושל ממשלות ישראל לדורותיהן, 

, למתן פתרון למצב הייחודי שנוצרנטילת אחריות שלטונית , בסטטוס קוו ההתיישבותי באזור פגיעה

 התמודדות עם כשל השוקגבוהות מאוד של פינוי ישראלים, העלויות מחסכון בכתוצאה יעילות כלכלית 

בשל איומים על  מנועים לעשות כןלמכור את אדמותיהם אך  ינים בכךיהמעונ תושבים הערביםהשמונע מן 

  , והגנה בכך על זכויות הקניין שלהם. שלומם

תים, השתהו גם אם, לעהפגיעה בבעלים המוכחים של המקרקעין אינה דבר של מה בכך.  , ואף על פי כן .120

זיקתו הרגשית והכלכלית של אדם, כל אדם, לנכסיו בכלל כך או כך, הקרקע במשך זמן בלי סביר.   בעלי

מדובר במקרקעין.  אכן, קניינו של אדם הוא זכות יסוד וראוי להגנה כאשר יוחד היא מהותית ביותר, במ

שלילת זכותו  שמשמעותה ,יה של זכויות במקרקעיןכי רכישה כפו ,מיוחדת.  ממילא, אין כל קושי להבין

בזכות הקניין  משמעותיתשל בעלי הקרקע להפיק ממנה הנאה כלשהי או לעשות בה שימוש, פוגעת פגיעה 

י לקרקע חלופית או לתשלום מוגדל אזאת, חרף העובדה כי זכות הבעלות שלו נותרה בידיו, וכי הוא זכ  שלו.

 בשל הפקעת זכויותיו.  כך או כך, מצבו אינו כפי שהיה.  

הסדרה במחיר פגיעה בזכות קניין  :במובנה העמוק ביותר, של ממש הנה כי כן, ניצב המחוקק בפני דילמה .121

ברתיות, הח, על ההשלכות משפחות ואלפי של מאותבחייהן כות הקניין במחיר פגיעה או הגנה מוחלטת על ז

יחד עם הפגיעה בזכות הקניין של חלק מבעלי הקרקע המנועים  ,הלאומיות והמדיניות הכרוכות בכך

גיה שלא לעשות דבר משום שבמחדלו למחוקק אין את הפריוויל  .מלמכור את נכסיהם בשל חשש לשלומם

 ממנה.השתמט ב להכרעה ואינו בן חורין לרונה.  ממילא, הוא מחויבחלופה האח למעשה,, בוחר הוא

של פער בין מציאות משפטית לעובדתית,  –המצב הנוכחי ואכן, המחוקק הישראלי הכריע.  הוא הכריע כי  .122

 ,עצריך להשתנות.  הוא קב – של אי ודאות תכנונית וקניינית, של חרב הריסה המתנוססת מעל אלפי בתים

.  זאת, גם הבניבהם המדינה, על זרועותיה, נטלה חלק בשכי הגיעה השעה להסדיר את כל אותם מקומות 

המחזיקים בקרקע, התחשב בכך שבפגיעה בזכות הקניין של בעלי הקרקע.  זאת, בין היתר, גם של במחיר 

בנו את חייהם לב, או פעלו בתום  בו ההתיישבות נעשתה בהסכמת המדינה(ש)מקום  שהסתמכו על הרשויות

האיזון מחייב  – אלהובנסיבות , במציאות משפטית ופוליטית מורכבתוהשקיעו את מיטב אונם והונם, 

בכך   .הכוללים פיצוי מלא ונדיב לבעלים להעדיף את זכויות המחזיקים, בכפוף לתנאים הקבועים בחוק

בנסיבות אלה, עדיף .  אינן מוחלטותקרון הבסיסי שזכויות, וזכות הקניין בכלל, יאת הע ביטא המחוקק

.  תכנונית שסופה לא נראה לעיןהקפאה או  בתים או שכונות חורבןמתן קרקע חלופית או פיצוי נדיב על פני 

משפחות ממניעת  אלפישל  הןבנסיבות אלה, עדיפה מניעת הפגיעה הקונקרטית והמוחשית במהלך חיי

.  בנסיבות אלה, כך קבע המחוקק, אין זה סביר ימושתים, מופשטת ולא בת מ, לעהפגיעה בזכות קניין

   על זכות הקניין. ומוחלטת  להרוס בתים ושכונות רק בשל שמירה קנאית

 -.  ניתן להניח, כי אינטואיציה זו תוצר של שכל ישר ושל הגיון בריאאכן, מדובר בקביעה אינטואיטיבית,  .123

היא זו שהביאה  - זכות הקניין הגנה מוחלטת על שלעל פיה אין הגיון או תוחלת בהחרבת בתים שלמים רק ב

 את כבוד הש' מזוז להקשות בנסיבות דומות כך:

...  , נכון?אני מבין כי המדינה לא רואה כפתרון הסדרה של ההתיישבות במקום עצמו"
להפקיע את זאת אומרת זאת לכאורה במובנים מסוימים האופציה הפשוטה ביותר. 

מתי הפעם האחרונה שפינו יישוב מקרקע  ... ת המקוםהשטחים הפרטיים ולתכנן א
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אנשים מקרקע  3,000פרטית? כמה בתים היו שם וכמה שנים זה לקח? מתי פינו 
 פרטית?".

   (9, 5 , עמ'איסמאילוף נ' ראש ממשלת ישראל 2847/13בעע"מ  2.2.16פרוטוקול דיון מיום )

באותה פרשה דובר על התיישבות בדואית על קרקע פרטית ישראלית בתוך תחומי ישראל.  במובן זה,  .124

מהותי אין כל הבדל: חוסר התכלית וההצדקה שבפינוי מאות מדובר בנסיבות שונות.  אך במובן אחד 

הגיע ניתן לאזן בין האינטרסים המנוגדים ול, כאשר זכות קנייןלהגנה מוחלטת מתן משפחות רק בשל 

 לפתרון שהוא ראוי יותר בכל קנה מידה.

אין משום חידוש.  בית המשפט הנכבד נדרש בעבר לבחון את זכויות, גם באזור, באיזון הנצרך בתחרות  .125

שביצע מפקד האזור.  וכך הוא  ,אופן האיזון שבין הזכות לפולחן מחד גיסא ושל זכות הקניין מאידך גיסא

 קבע:

ות לביטחון הכוח הצבאי בשטח הנתון לפיקוחו בצד דאגה על מפקד האזור מוטלת האחרי"
לסדר, לביטחון ולרווחת התושבים החיים בו. בראש סדר העדיפות באחריות לאוכלוסיית 

בכלל אחריותו של האזור עומדת החובה לדאוג לשלומם ולביטחון חייהם של התושבים. 
ות להגן על זכויות אדם המפקד מצויה לא רק החובה לדאוג לביטחון החיים אלא גם האחרי

של כלל תושבי המקום, ערבים וישראלים כאחד. עם זכויות האדם החוקתיות הראויות 
. בתחומי זכות זו מבקשים התושבים היהודים לתת להגנה נמנית הזכות לחופש דת ופולחן

ביטוי לאמונתם בתפילה במערת המכפלה, שהיא מקום קדוש ליהדות. מימוש זכותם זו 
מחייב הליכה מקריית ארבע בואכה מערת המכפלה. הסיכון מפיגועי טרור  בשבת ובמועד

ותנאי השטח מחייבים, כתנאי למעבר רגלי כזה, קיומם של תנאי סף מינימליים של 
ביטחון והגנה על המתפללים מפני פגיעה. תנאים אלה מחייבים נקיטת אמצעים מיוחדים 

קניין הפרטי של תושבי המקום מימוש אמצעים אלה כרוך בפגיעה בזכות הלשם כך. 
הערבים שקרקעותיהם מצויות לאורך הציר. זכות הקניין של תושבים אלה אף היא בעלת 

בהוציאו את צו התפיסה ביקש מפקד האזור לאזן איזון מידתי בין   .מעמד חוקתי מוכר
הזכויות החוקתיות הנוגדות כדי לאפשר מימוש זכות התפילה במקום קדוש בתנאי ביטחון 

 חסי להולכים בדרך.י

כל החלופות האפשריות למהלך רגלי של המתפללים, פרט לציר המתפללים, נבחנו, ונמצא 
כי כל חלופה אחרת כרוכה בעלויות כבדות הרבה יותר מבחינת סיכונים ביטחוניים 
למתפללים ופגיעה ונזק צפויים לתושבי המקום. מאחר שציר המתפללים נמצא כחלופה 

ד האזור עד למינימום אפשרי את הפגיעה בקניין הפרטי בצדי הדרך. העדיפה, הגביל מפק
צמצום זה מקטין את הפגיעה בקניין, מצד אחד, ומעמיד את אמצעי הביטחון לציבור ... 

המתפללים על מינימום הכרחי בלבד, מצד אחר. כל המבנים נושא צו התפיסה הינם 
תפיסה, ותוואי הדרך שונה נטושים מאדם. בית אחד שנמצא מאוכלס הוצא מגדר צו ה

בעטיו. הקטנת שטח ההרחבה של הדרך הדרומית מצריכה כיום הריסה חלקית של שני 
מבנים וחלק מבנה נוסף שאינם מאוכלסים זה שנים רבות. ההריסה אינה כרוכה בפינוי 

ידי גורמים מקצועיים -אדם מבתיהם. מסגרת ההריסה אמורה להיות מפוקחת על-בני
-ינים וארכאולוגיה כדי להגן במידת האפשר על ערכים תרבותייםבתחום שימור בני

לבעלי הקניין זכות לדמי שימוש ופיצויים בגין התפיסה היסטוריים של הסביבה. 
מקום שישתנה המצב הביטחוני וישרור שקט במקום,  צו התפיסה מוגבל בזמן.. וההריסה

 יוחזר לבעליו.ההנחה היא כי הצו לא יוארך, וקניין שנתפס וניתן להחזירו 

האיזון בין הזכויות החוקתיות המתמודדות אינו קל ואינו מובן מאליו בנסיבות עניין זה. 
הוא כורך היבטים של זכויות לביטוי אנושי על דרך מימוש אמונה דתית ופולחן מול זכויות 
וערכים שעניינם קשר לאדמה ולקניין. מעל לכל אלה ניצב ערך כללי של אחריות לביטחון 

. נקודת שיווי המשקל בין מכלול גורמים אלה אינה קלה לאיתור, עם זאת בסופו י אדםחי
של יום נראה כי צו התפיסה במתכונתו הצרה עומד במבחן החוקתיות באזנו איזון יחסי 
בין הזכויות החוקתיות. הוא מאפשר מימוש זכות הפולחן תוך מתן הגנה יחסית לביטחון 

ידי פגיעה מוגבלת בהיקפה בזכות הקניין הפרטי -המתפללים, המתאפשרת מצדה על
הוא אינו סותר ערכים מקובלים בחברה, הוא נעשה לתכלית הנוגדת, שפיצוי כספי בצדה. 

. אילו נמנע מפקד האזור מפגיעה יחסית ראויה, ואין הוא חורג מן המידתיות הנדרשת
טיח את ההולכים בזכויות הקניין, פירוש הדבר היה מניעת אמצעי ביטחון חיוניים להב

אילו כך היה, היה הדבר עשוי לחייב שלילה מוחלטת של זכות המתפללים להגיע בציר. 
מספיקים להבטחת שלומם.  למערה בשבתות ובחגים מחשש להיעדר אמצעי ביטחון

שלילה כזו הייתה מהווה פגיעה אבסולוטית ובלתי ראויה בחופש הפולחן להתפלל במקום 
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. לחלופין, תנועה והגישה הנדרש לצורך מימוש חופש הדתקדוש ופגיעה קשה בחופש ה
הדבר היה עשוי לגרור התרת הליכתם של המתפללים בציר בלא אמצעי ביטחון מיוחדים 
הנדרשים בנסיבות העניין תוך הגברת הסיכון המיידי לשלומם ולחייהם של גברים, נשים 

על רקע זה רב בצדן.  וטף העוברים בדרך, לעתים באלפיהם. חלופות אלה יוצרות קושי
שימורה של זכות הפולחן בתנאים של הגנה יחסית על ביטחון המתפללים תוך פגיעה 
יחסית, שצומצמה עד למינימום, בזכויות קניין של בעלי זכויות לאורך הציר, עומד 
בנסיבותיו המיוחדות של מקרה זה בתנאי האיזון החוקתי בדרך שאינה חורגת ממידת 

 ".הסבירות

(. וראו 2004) 468, 443( 3, פ''ד נח)הס נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית 10356/02בג"ץ 
(; בג"ץ 2005) 11, פסקה 736( 4פ"ד נט) עיריית בית לחם נ' מדינת ישראל 1890/03גם בג"ץ 
אבו דהאר נ' מפקד  7862/04(; בג"ץ 2012נבו ) עיריית חברון נ' מדינת ישראל 4331/10

מוראר, ראש מועצת  9593/04(; בג"ץ 2005) 368( 5פ"ד נט) ןומרווש כוחות צה"ל ביהודה
 (.2006, נבו )ןומרווש הודההכפר יאנון נ' מפקד כוחות צה"ל בי

ובמסגרת  –שהיא רשות מנהלית  –מדובר במעשה מנהלי של רשות צבאית כאשר ואם כך הם פני הדברים  .126

, לקבוע את האיזון הראוי בין זכות ראשיתבחקיקה שלכנסת ישראל הסמכות,  ,קל וחומר ,הדין הקיים

 הבעלים מחד גיסא, לזכות המחזיקים מאידך גיסא.

כאשר  שכך הם ואם כך הם פני הדברים שעה שמדובר בזכות להתפלל דווקא במקום מסוים, קל וחומר .127

מדובר בזכות של קהילות שלמות להמשיך לקיים חיים שלמים ותקינים ביישובים שהוקמו בתום לב או 

ובאינטרס הציבורי שבהסדרה רוחבית של מציאות בלתי מוסדרת שעומדת במצבה זה , סכמת המדינהבה

 .כבר עשרות בשנים ומסבה נזקים קשים לכל הצדדים הנוגעים בה

בשנים האחרונות חוותה החברה הישראלית מספר אירועים, כאמור, של הריסת בתים ושכונות.  קשה אכן,  .128

למשמעויות החברתיות והאנושיות הנלוות לאירועים אלו.  אל מול אלו, ולאחר ו דיש למראותלהיוותר א

שקילת הפגיעה בזכות הקניין ההכרחית להסדרה, הכריעה כנסת ישראל באופן שבו הכריעה: הסדרה בצד 

 צמצום הפגיעה בזכות הקניין.

 אותן נסיבות מיוחדות המצדיקות את הכרעת המחוקק. את מן הראוי לחדד עוד  .129

 שאינה –הותרת המצב כמות שהוא  –הגשמת יעדי החוק הכרחית במיוחד על רקע החלופה , תראשי .130

שסופו לא נראה קיפאון הסדרה פירושה  הסדרה איננה באמת אפשרית.  אי מתקבלת על הדעת.  שהרי אי

בתים; אי  אלפישובים; אי הסדרה פירושה, לעתים, גם הריסה של ישל אלפי בתים, של שכונות וי לעין

כל פיצוי לבעליהם; אי הסדרה להעניק בלי ך החזקה בפועל של קרקעות פרטיות סדרה פירושה המשה

)שהרי במציאות הקיימת  הפגיעה בזכויות הקניין של בעלי הקרקע ללא כל פיצוי או תמורה הנצחתפירושה 

שבהם  ,באזורחניקה איטית ומתמשכת של ישובים שלמים ; אי הסדרה פירושה איש לא מציע להם תמורה(

מדיני וביטחוני  ,בהם ישנו אינטרס ציבורישמקומות , ושל אזרחים שומרי חוק ומשלמי מסים מתגוררים

 .בקיומה של התיישבות ישראלית

  ."ניתוח"להסדיר באמצעות .  ולהסדירעל רקע זה החליטו כנסת ישראל וממשלתה לאחוז את השור בקרניו  .131

 , יצאו הכל נשכרים. וממנו אחריוואך הוא הכרחי.    ;לרכישת זכויות כפויה, אינו ק :הניתוח

הממשלה והכנסת בחרו להתיר את הקשר הגורדי באמצעות כלי משפטי קיים ורק התוו את התנאים  .132

  .המדינה בהסכמת אונעשתה בתום לב  בנייהבהן השמדובר בנסיבות כרחיים להפעלתו.  ההמספיקים וה

כי הנסיבות ההיסטוריות  ,קה ראשית ובעיניים פקוחותרוצה לומר, הממשלה והכנסת קבעו, בחקי

מבוי שאין להיחלץ ממנו אלא באמצעות מתיחת קו ברור, ודאי והגיוני והמציאות המורכבת באזור יצרו 

הצורך אשר כל מה שמעבר לו יוסדר ובכך תיפתר, כמעט לגמרי, הבעיה הלאומית שישראל ניצבת בפניה: 
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הקו ששרטט .  מנוע את הריסתם, לולעתיםלחלץ את יישובי האזור מקיפאון ומחוסר ודאות משפטית 

.  בתורף הכרעה המדינה או תום לב הסכמתאשר החוצה אותו יוסדר הוא:  –קו פרשת המים  –המחוקק 

משתנה כי אזרחים ישראלים פעלו במציאות פוליטית, מדינית, משפטית ועובדתית  בכך, זו מצויה ההכרה

.  ועל כך כי הם מגשימים את מדיניות הרשויות פעלו מתוך הבנה,תים הם שבה לעומורכבת.  מציאות 

במהלך דיוני החקיקה )ראו  הסכימו הן דו"ח ששון והן דו"ח לוי ואלו גם הדברים שביטאו חברי הכנסת

.  ובמציאות בהסכמת המדינה ,ישובים לתפארתהקימו תושבים זו בתוך מציאות   לעיל(. 100למשל סעיף 

כך קבעו הכנסת  –המיוחדת של יהודה ושומרון, על סבך המורכבות הבינלאומית הכרוכה בה, אין הוגן יותר 

 נכתב בדו"ח לוי:כך, למשל, ו  להסדיר את אותם מקומות.מ –וממשלת ישראל 

חרף האמור, הוקמו בהמשך, ללא אישור הממשלה, עשרות "שכונות" חדשות, חלקן "
במרחק ניכר ולעיתים ללא קיומו של קשר קרקעי רצוף עם ישוב האם, ואף מחוץ לתחום 
השיפוט שנקבע לו. תופעה זו היתה נרחבת ונדרש לה ממון רב, וככזו אנו מתקשים להאמין 

של שרי הממשלה ואלה שעמדו בראשה, שהרי לא זו בלבד  כי נעלמה מעיניהם
שהמשרדים של חלק מהם עסקו בכך ישירות, אלא שהרחבת התיישבות היתה נושא עליו 

 בנייההתריעו גורמים מבית, ובהם מבקר המדינה, וגם במישור הבינלאומי שימשה אותה 
בות ומשרד השיכון ואם חרף כל אלה הוסיפו החטיבה להתיישכלי לניגוח מדינת ישראל. 

לבנות את אותן "שכונות", שוב אין מנוס מלקבוע כי פרשנותה של החטיבה את החלטות 
הממשלה, תאמה את מאווייהם האמיתיים של רבים מאלה הנמנים עם "הדרג המדיני" 

 הבכיר.

להתנהלות זו נודעת נפקות במישור המשפטי, והכוונה לדרך בה היתה אמורה להיות 
מתיישבים ביהודה ושומרון. להשקפתנו, אלה היו רשאים להניח כי מובנת על ידי ה

הרחבתו של מפעל ההתיישבות, ותהא הגדרתו אשר תהא )"שכונה" או "ישוב חדש"(, 
הוא עניין בו הממשלה חפצה ואותו היא מעודדת, ולראייה פעולותיה של החטיבה 

לתי והנטוש(, להתיישבות שפעלה )מכח הסכמי ההרשאה עם הממונה על הרכוש הממש
 .בסיועם של משרדי ממשלה שונים

לא נעלמה מעינינו העובדה כי בחלוף השנים, ונוכח הביקורת שנשמעה מבית ומחוץ על 
מעשה ההתיישבות באיו"ש, מיהרו אחדים מאלה הנמנים על "הדרג המדיני" הבכיר 

אין ספק  אולם, מהנתונים שהצטברו בפנינו, ונוכח הדברים שציטטנו, שובלהתנער ממנו. 
החל בשרי הממשלה ומי שעמד בראשם, ועד אחרון  –כי ההתיישבות נעשתה בידיעת הכל 

דרגי הביצוע, והתכחשות לה מטרתה היתה אחת  להדוף את הביקורת שהשמיעו גורמים 
 .... שונים, בעיקר בינלאומיים

לאותה התנהלות של הממשלה ושלוחיה נודעו מספר תוצאות : אותם ישובים/שכונות 
שהוקמו הוגדרו כ"בלתי מורשים"; היכולת להתפתח ולו כדי לענות על הריבוי הטבעי, 
כמו גם האפשרות לפתור בעיות בסיסיות בתחומי התשתיות והשירותים השונים, נמנעה 

" ו"משיגי גבול" בקרקע שאת תמורת בנייהמהם; ותושביהם הפכו על כורחם ל"עברייני 
ובאמצעות הלוואות שנטלו מבנקים לאחר  הזכויות בה מימנו רבים מהם מכיסם,

 "שהתקבלו אישור המדינה לכך.

 לדו"ח לוי( 48-54)עמ' 

 מכתב מבכירה ממשרד הבינוי והשיכון: ח ששון כך, למשל, מתאר דו" .133

כפרית כי משרד המשפטים מנהל מהלכים של  בנייה"במכתב זה ציינה מנהלת המינהל ל
מטרה להקים עליהם ישובים ישראלים. הכרזה על קרקעות באיו"ש כאדמות מדינה, ב

כאשר בנסיבות של יחסים בינלאומיים לא ניתן להקים ישובים חדשים באיו"ש, החליטו 
קובעי המדיניות כי לא יוקמו ישובים חדשים אלא יורחבו ישובים קיימים וזאת גם אם 

 כפרית ציינה כי בנייהההרחבה לא היתה צמודת דופן לישוב קיים. מנהלת המינהל ל
בבסיס ההתיישבות בשטחים עומדת עילה מדינית. כווני ההתרחבות נקבעו על ידי גורמים 
בשטח, שהם המועצות האזוריות, תנועת אמנה, בגיבוי שרי השיכון לדורותיהם. משמעות 

באישור שרי השיכון לדורותיהם  -לטענתה  -כפרית  בנייההמכתב היא אם כן, שהמינהל ל
ייע בהקמת המאחזים הבלתי מורשים במסווה של התעלם מהחלטות הממשלה וס -

 (148)עמ'  שכוות והרחבות לישובים קיימים"
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 ובמקום אחר:

"משרד הבינוי והשיכון מעורב בהקמת מאחזים בלתי מורשים. הזרוע המרכזית )אך לא 
כפרית,  בנייההיחידה( למעורבות המשרד במאחזים הבלתי מורשים היא המינהל ל

שהתמקד מזה שנים בהקמת ישובים חדשים באיו"ש והרחבות של ישובים ותיקים. 
כפרית פעל בהתאם למדיניות שהכתיבו שרי השיכון ומנכ"לי המשרד  בנייההמינהל ל

)עמ' בשנים הרלוונטיות לתופעת הקמת המאחזים, קרי מאמצע שנות התשעים ואילך" 
29-30) 

ובים חדשים בלי לבדוק את טיב הזכויות בקרקע, ומתכנן "משרד הבינוי והשיכון מתכנן יש
הקמת ישובים חדשים אף בקרקעות שלפי נתוני המינהל האזרחי הן קרקעות פרטיות של 

 (157)עמ'  פלסטינים"

"המסקנה המתבקשת היא כי היעדר בדיקת הבעלות בקרקע מובילה, בין השאר למקרים 
נית, עובדה המהווה תקלה על דעת הכל" של תכנון ישוב ישראלי על קרקע פרטית פלסטי

 (159)עמ' 

"משרד הבינוי והשיכון מימן הקמת תשתיות ומבני ציבור למאחזים בלתי מורשים 
 (153" )עמ' שהוקמו על קרקעות סקר, ועל קרקעות פרטיות של פלסטינים

 (: 2003ב )54דברים מעין אלו נכתבו גם בדו"ח מבקר המדינה  .134

, כרת מחוז ירושלים של המינהל 2003יוני  - 2000"בביקורת נמצא, כי בתקופה ינואר 
מקומות באיו"ש, שעל  33-חוזים לבנייה ולפיתוח ב 77לבנייה כפרית עם רשויות מקומיות 

פי נתוני המינהל האזרחי, העבודות בהם נעשו שלא כחוק, אם בשל היעדר אישור 
יעדר תכניות מתאר תקפות, ואם מסיבות הממשלה או שר הביטחון, אם מחמת ה

ח. החוזים "מיליוני ש 29.7-הקשורות לבעלות בקרקע. היקפם של חוזים אלה הסתכם ב
כללו עבודות מסוגים שונים: תשתיות ליחידות דיור, דרכי ביטחון, כבישי גישה ליישוב, 

ות שטח ציבורי פתוח, חיבור לחשמל, הקמת מגדל מים והנחת קו מים, והקמת מוסד
 המדינה( רלדו"ח מבק 359)עמ'  ציבור."

 כך, למשל, קובע דו"ח ששון ביחס לחטיבה להתיישבות אצל ההסתדרות הציונית: .135

"החטיבה להתיישבות פעלה רבות להקמת יישובים ישראלים בשטחי איו"ש. ממצאי 
הדו"ח מלמדים שהיא הקימה בעיקר מאחזים בלתי מורשים רבים, ללא אישור הדרג 

וסמך ... כל אלו נעשו, החל מאמצע שנו התשעים ואילך, ככל הנראה בהשראת המדיני המ
שרי שיכון שונים, מי מהם בעצימת עיניים ומי מהם בתמיכה עידוד וזירוז, תוך מתן עזרה 
ותמיכה של משרדי ממשלה אחרים, בין מיוזמת פקידים מסוימים ובין מיוזמה ועידוד של 

 (28)עמ'  הדרג המדיני של אותו משרד"

בת תוקף. החטיבה  בנייה"החטיבה אינה חולקת כי הקימה את המאחזים ללא תכנית 
טעונת כי הדבר נעשה על ידה כדבר שבשיגרה, כי כך מקימים ישובים בתוך ישראל 

 (134)עמ'  ובשטחים."

"עיון בנתוני המנהל האזרחי מלמד כי החטיבה להתיישבות הקימה חלק מהמאחזים 
ת שאינן אדמות מדינה. חלקן קרקעות סקר, חלקן קרקעות הבלתי מורשים על קרקעו

פרטיות של פלסטינים. הברור שערכתי מעלה כי חלק מהקרקעות שהוקצו לחטיבה, היו 
קרקע סקר או קרקעות פרטיות של פלסטינים וזאת מחמת השיבוש בנתוני המנהל 

אדמות האזרחי. החטיבה לא ידעה על כך וסברה כי היא מקבלת הקצאת קרקעות שהן 
 (124)עמ'  מדינה בלבד."

"עתה מתברר כי במקרים רבים אין זהות בין תחומי ההכרזה של קרקעות מדינה, לבין 
הקצאת הקרקע שנעשתה; אין זהות בין גבולות אדמות המדינה שהוכרזו לבין גבול 
התכנית שאושרה; אין התאמה בין תחום אדמות המדינה שנקבעו לבין תחום השיפוט 

נתונים אלה יש השלכה על העובדה המתבררת עתה, כי חלק מהקרקעות שנקבע ... ל
שהוקצו על ידי הממונה לחטיבה להתיישבות, אינן בגדר אדמות המדינה מוכרזות אלא הן 

 (81. )עמ' הן בגדר אדמות סקר, ובחלקן קרקעות פרטיות של פלסטינים"

בלתי מורשים,  מתברר כי חלק מהקרקעות שאינן אדמות מדינה והוקמו בהן מאחזים
 (177)עמ'  הוקצו על ידי ההסתדרות הציונית למתנחלים"
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אכן הממונה סמוך ובטוח כי הוא מקצה רק קרקעות שהן אדמות מדינה, ואילו אנשי 
חטיבה להתיישבות משוכנעים כי קיבלו לרשותם אך ורק קרקעות כאלה. אך מתברר כי 

 (179אין אלה פני המציאות" )עמ' 

"נמצא כי הוקצו קרקעות על ידי המינהל האזרחי לחטיבה להתיישבות שחלקן קרקעות 
המוגדרות כאדמות סקר וחלקן אף קרקעות פרטיות של פלסטינים. זאת ככל הנראה 
מחמת טעויות שנפלו בדרך סימון אדמות מדינה על המפות. עקב כך, בין השאר, הוקמו 

 (34" )עמ' ינן אדמות מדינהחלק מהמאחזים הבלתי מורשים על קרקעות שא

 את התמונה הכוללת בדבר מעורבות המדינה: ששון לבסוף, כך מסכם דו"חו .136

"נראה על כן כי הפרת החוק הפכה ממוסדת ומוסדית. אין לנו עניין עם עבריין או קבוצת 
עבריינים הפועלים בניגוד לחוק. התמונה הנגלית לעין המתבונן היא הפרת חוק בוטה על 

ת מדינה מסוימות, רשויות ציבוריות, מועצות אזוריות באיו"ש ומתנחלים, הכל ידי רשויו
תוך הצגת מראית עין כאילו יש כאן מערכת מוסדית מסודרת הפועלת כחוק ... המסר הוא 
שמעשי ההתנחלות במאחזים הבלתי מורשים, על אף שאינם חוקיים, הם מעשה ציוני, 

 (44)עמ' הכפול." ולכן יפה לו העלמת העין, הקריצה, המסר 

 החזיק אחריו דו"ח לוי: .137

בהחלטת ממשלה נימקנו בפירוט רב, ומסקנתנו היתה שהקמת  ךאת עמדתנו ביחס לצור"
שרי הממשלה  –הישובים נעשתה בידיעתו ובהסכמתו של הדרג המדיני הבכיר ביותר 

והעומדים בראשה, ועל כן קבענו כי נכון לראות בהתנהלות זו הסכמה מכללא. באשר 
שאותם ישובים הוקמו ללא אישור של מוסדות התכנון, אף כאן מסקנתנו היתה  הלעובד

שהגורם לכך היא הגישה שהיתה מקובלת על משרד השיכון והחטיבה להתיישבות של 
הם עניין אליו אפשר  בנייהההסתדרות הציונית )וככל הנראה לא רק הם!(, שהיתרי 

גם כשלבסוף הוכנו תוכניות ואלה הוגשו  להידרש גם לאחר הקמת הישובים בפועל. ברם,
בנסיבות אלו, בהן  בהן.למוסדות התכנון, החליט הדרג המדיני שלא לקדם את הדיון 

האשם ל"אי חוקיות" שבהקמת הישובים ללא היתר רובץ לפתחה של הממשלה, אנו 
מתקשים לראות כיצד היא יכולה להתייצב ולטעון בניקיון כפיים כי המתיישבים פעלו 

 (76)עמ' " א כדין, וכי יש להגיב על כך בהריסה של מה שנבנה ללא היתרשל

היא משמעותית במיוחד.   בנייהמעורבות המדינה בהליכי ה ,כי במציאות המורכבת באזור ,ראוי לצייןהמן  .138

פערי המידע שבין המתיישבים לבין לנוכח המורכבת והמדינית זאת, משום שדווקא לאור המציאות 

אשר גם אם ידעו כי הבניה נגועה  ,המתיישביםמבססת הסתמכות של  מעורבותן של הרשויות ,הרשויות

  .כי מדובר בפגמים שהם תוצר של  מציאות מדינית מורכבת ,בפגמים כאלה או אחרים רשאים היו להניח

ם רשאי ,היא על דעתן בנייהכי ה –בעצם מעורבותן  –לכן, בנסיבות מסוימות, שעה שהרשויות משדרות 

ואת זאת בדיוק המקימים להסתמך על המסקנה כי הסדרתם התכנונית היא עניין ביורוקרטי זמני.  

לסבירות שבהסתמכות הפרט על מצגים שלטוניים לא הד מבקשות הכנסת והממשלה לעשות כעת.  

 אחת הפרשיות:בלכך ניתן למצוא בהערת אגב של כב' הש' דורנר מחייבים 

-לעתירה עולה, כי, בפועל, התייחסו הרשויות ל"שירת מן המסמכים שצרפו העותרים"
ידי ההסתדרות הציונית, הוא חובר -הים" כאל ישוב לכל דבר ועניין. האתר מתוקצב על

זאת, ככל  ... ידי צה"ל-לחשמל ומים, נסללה דרך גישה אליו ואף ניתנת לו הגנה על
להתיישבות  יסוד מכתבו של מנכ"ל משרד ראש הממשלה לראש החטיבה-על הנראה,

-בהסתדרות הציונית העולמית, בו ביקש לטפל בשורה של אתרי התיישבות ש"שירת
ממילא, כאשר ... הים" נמנה עימם, כפי שמטופלים כל הישובים שבאחריות החטיבה 

רשויות ממשלתיות בדרגים גבוהים גילו דעתן כי רואות הן ב"שירת הים" יישוב לכל דבר 
רות הציונית לתמוך באתר, אין מקום לפנות את העותרים ועניין, ואף הניעו את ההסתד

   "בטענה כי פעולותיהם מנוגדות להוראות הדרג הצבאי שהוציא את צו הסילוק.

גבי   מר -היכליה וינשטוק נ' הממונה על הרכוש הממשלתי בחבל עזה   9195/03ץ "בג)
 ((2003) סלוק

כי יש לנהוג  נכתב,הבטחון לחטיבה להתיישבות ובו כך, למשל, מתייחס דו"ח ששון למכתב שיצא ממשרד  .139

 שובים:יכי -( ואילך 48בהם מצפה כרמים )המתואר לעיל בסעיף  -במספר מאחזים בלתי מורשים 
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מעלה כמו ע' שר הבטחון להתיישבות איננו משקף "המקבל ודאי יתקשה להניח כי דרג רם 
את עמדת הממשלה, וכותב מכתב כזה בנגוד למדיניותה ... כל קורא סביר יסיק מהמכתב 
הוא שדרג רם מעלה במשרד הבטחון מאשר שמדובר בישובים חוקיים. ומי לנו יותר 

 (246 עמ'דו"ח ששון, ) משופטי בית המשפט העליון והרושם שהתרשמו ממכתב דומה"

עבר אין להשית על אלה שהסתמכו התיקון טעויות ומחדלי מחירו של כי את  ,אין זה בלתי סביר לקבוע אכן, .140

את רק , החוק מסדיר אכןעל התנהלות הרשויות השלטוניות עצמן.  ואת זאת מבקש חוק ההסדרה לעשות. 

מתוך הכרה כי המציאות המורכבת באזור הולידה "מקרים קשים" וכי למדינה עצמה יש אחריות  ,העבר

אינו מבקש  הואעתידית על קרקעות של אחרים.   יהבנ מכשיראינו  .  הואלמציאת מזור במקרים אלו

 רק עבשל הרצון להעניקן לאלמוני.  החוק מבקש להכרירק להתיר, מכאן ואילך, הפקעת זכויות של פלוני 

 שיש לרשויות חלק ביצירתה.באותם מקרים  ,בדילמה שכבר ניצבת בפניו

שהרי מנגנון רכישת  עולה על שווי הקרקע בנייהמנגנון ההפקעה הקבוע בחוק מופעל רק שעה ששווי ה ,ניתש .141

ת עלה, בשעת והסכום שהושקע בבניית ההתיישב( לחוק מותנה בכך כי "2)3הזכויות הקבוע בסעיף 

".  כלומר, תנאי ואין בלתו להפעלת מנגנון בות באותה שעהשיישווים של המקרקעין בלי ההת, על בנייהה

הרכישה הכפויה הוא כי במקרקעין נבנתה בנייה משמעותית אשר, למעשה, השביחה את הנכס באופן 

העולה על שווי המקרקעין עצמם.  בכך, צועד החוק, בשינויים מסוימים, בעקבות הסדר דרמטי במידה 

 ונטיעה במקרקעי הזולת.  מן הראוי להרחיב מעט בסוגיה זו. בנייהר בדיני הקניין אשר נוגע למוכ

המציאות שבה פלוני בונה במקרקעין של אלמוני או נוטע בהם שכיחה למדי, ובחלק ניכר ממערכות המשפט  .142

 חלק כללי – דיני קנייןיהושע ויסמן יש התייחסות חקיקתית מפורשת לסוגיה זו )ראו למשל:  המודרניות

((.  גם אם בכל מערכת משפט אופן ההסדרה שונה במקצת מזה של רעותה, הצד 1993) 164–163 3.34§

לזכות  –שבנה או שנטע במקרקעין לא לו  –השווה שבהן הוא ההכרה שבנסיבות מסוימות עשוי פלוני 

 ין עד לעת ההיא.בבעלות על המקרקעין ולהפקיע את זכויות הבעלות של אלמוני, שהיה בעלי המקרקע

במבט ראשון נדמה כי ההכרה בכך שאדם עלול, בנסיבות כאלה, לאבד את זכות הבעלות שיש לו על  .143

מקרקעין מסוימים, מנוגדת לכל אינטואיציה משפטית וערכית. כיצד זה תופקע על לא עוול בכפו זכות 

ותר? מהי ההצדקה להכרה זכות הבעלות, הנתפסת כזכות הקניין החזקה בי לא כל שכן –הקניין של אדם 

ביכולתו של אדם לכפות על רעהו את מכירת המקרקעין שלו בניגוד לרצונו? ואולם במבט נוסף מסתבר כי 

ההכרה שבנסיבות מסוימות דין זכות הקניין של אלמוני להיסוג מפני זכויותיו של פלוני אינה עומדת 

פרט אלא היא ביטוי הכרחי שלהם מכמה בסתירה לעקרונות היסוד של המשפט בכלל ושל דיני הקניין ב

 בחינות.

למרות ההילה האופפת את זכות הקניין בכלל ואת זכות הבעלות בפרט, וכפי שאף קבע בית המשפט  ,ראשית .144

למעשה, בנסיבות  הנכבד אינספור פעמים, זכות הקניין אינה זכות מוחלטת הראויה להגנה בכל מצב. 

 ' סלומוןנרוקר  6339/97להיחשב ביטוי לחוסר תום לב  )רע"א מסוימות הענקת הגנה מוחלטת לה עלולה 

עם זכויות אחרות ועם ערכים  ((.  ברור שזכות הקניין, ככל זכות, כפופה לאיזונים1999) 276, 199( 1פ"ד נה)

שיש שזכות הקניין של אלמוני במקרקעין תיסוג מפני  –ועם אינטרסים אחרים.  ממילא ההכרה כשלעצמה 

 אין בה חידוש עקרוני או קביעה מרחיקת לכת. –זכותו של פלוני שבנה או שנטע במקרקעין ההם 

מכות במסקנה כי בנסיבות מסוימות תועתק גם התאוריות המגוונות העומדות בבסיס דיני הקניין תו ,ניתש .145

 לאדם"זכות הבעלות במקרקעין מבעליה המקורי ותוענק לבונה או לנוטע.  על פי תאוריית העבודה, למשל, 

 חלק כללי -דיני קנין יהושע ויסמן ועל דיני הקניין לתת לזכות זו תוקף משפטי ) ,"עמלו בפרי טבעית זכות

(.  כלומר זכותו של האדם על גופו מקנה לו גם זכות על (1997) 1.54§  א ןקניימיגל דויטש ; )תשנ"ג( 1.4§
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ונכס  –יציר כפיו, ומכאן שבכפוף לסייגים מסוימים, השקעתו של אדם ממשאביו ומעמלו בנכס מסוים 

מעניקה לו זכות בו. לכן לעובדה כי פלוני השקיע עמל בבנייה ובנטיעה על גבי מקרקעין  –מקרקעין בכלל זה 

חברו יש בנסיבות מסוימות כדי לחייב את הענקת זכות הקניין במקרקעין לפלוני ההוא, אף על פי של 

 (.7.2§, שםשהמקרקעין היו בבעלות אלמוני עובר למעשה הבנייה או הנטיעה )דויטש, 

גם על פי תאוריות תועלתניות וכלכליות יש היגיון רב בהפקעת הבעלות של אלמוני לטובת פלוני שבנה או  .146

טע על המקרקעין שלא כדין אך בתום לב, משום שהעדפה גורפת של זכות בעלי המקרקעין המקורי שנ

למבנים  המחזיקציבורי. הפקעת זיקת -הייתה מביאה לתוצאות שאינן רצויות מבחינת האינטרס הכלכלי

לא ציבורי שכן הם עלולים לאפשר השחתה -פוגעים באינטרס הכלכלי –שהקים, וסילוק המבנים בכפייה 

(.  מכיוון שאחת מהנחות המוצא של תאוריות מסוג זה 7.2§מוצדקת של הקיים ואף לתמרץ אותה )שם, 

היא כי על החברה ככלל ועל דיני הקניין בפרט להביא למזעור בזבוז משאבים, הרי שדווקא העברת הבעלות 

ן, היא הפתרון הרצוי על המקרקעין, תוך שמירה על הבנוי ומתן פיצוי נאות לבעלים המקורי של המקרקעי

 מבחינת היעילות הכלכלית.

נימוק נוסף הקשור בתאוריות הכלכליות של דיני הקניין נעוץ באינטרס הציבורי כי נכסים ככלל יהיו בידי  .147

פועל משיקולים רציונליים וכי בנה או  המחזיקמי שיוכלו לנצל אותם מבחינה מיטבית.  אם מניחים כי 

הרי שיהיה סביר לקבוע שעשה כן כדי להשיג ניצול מיטבי של המקרקעין  נטע במקרקעי הזולת בתום לב,

; ניצול שלא יתקיים אם לא תתאפשר הפקעת המקרקעין ושמירת הבנוי ברשותו. ממילא שעמדו בשממונם

יש היגיון רב בהעברת המקרקעין לבעלותו )בכפוף לתשלום פיצויים לבעלי המקרקעין המקורי( )שם; 

 (.1.6§ויסמן, 

, יש רגליים לסברה כי המציאות שבה בנה פלוני על מקרקעין של אלמוני היא למעשה תחרות בין ףלבסו .148

)ובמשאבים מול זכות הקניין של פלוני בבנוי  ,: זכות הקניין של אלמוני במקרקעיןקניין זכויותשתי 

ות הקניין לזכ חזיקשל המ בלבד כלומר לא מדובר בתחרות בין אינטרס ההסתמכות . יהםעלשהשקיע בהם( 

בהנחה שהפרדת  . (153)ראו לקמן גם בסעיף  זכויות קניין שתישל בעלי המקרקעין כי אם בהתנגשות בין 

שהיא  ,הנכס איננה אפשרית או איננה הגיונית כלכלית, הרי שלפנינו תחרות זכויות בין שני פרטים

הוא דוגמה אחת  ,1969-תשכ"טה לחוק המקרקעין, 9)ס'  עצמה אינה נושא שהמחוקק נרתע מלהסדירלשכ

השארת המקרקעין  ,כאן כל פתרון אפשרי יפגע בזכות הקניין של אחד מהצדדים. מצד אחד . מני רבות(

 . המחזיקבידי בעליהם והפקעת הבעלות על הנכסים הצמודים למקרקעין משמעה פגיעה בזכות הקניין של 

יעה בבעלי והפקעת הבעלות על המקרקעין היא פג המחזיקהשארת המבנים בידי בעליהם  ,מן הצד האחר

כך או כך, על הדין לבחור בין שתי חלופות שכל אחת מהן פוגעת במידה זו או אחרת בזכויות  המקרקעין. 

 .(7.4§–7.3§, 2ש ")דויטש, לעיל ה הקניין של אחד מן הצדדים

כאילו בסוגיה דנן רק  –צדדי -התפיסה האחרונה של הסוגיה שוללת למעשה את הצגת הבעיה באופן חד .149

ומציעה חלופה אנליטית שעל פיה בכל מקרה ייפגעו  –ן של בעלי המקרקעין מוטלת על הכף זכות הקניי

. לכן על הדין רק לקבוע כיצד לאזן בין המחזיקזכויות הקניין של אחד מן הצדדים, בעלי המקרקעין או 

ית כזו זכויות הצדדים בהתחשב בשיקולי היסוד של דיני הקניין ושל מערכת המשפט כולה.  לתפיסה אנליט

עשויה להיות חשיבות לא רק לצורך הפלפול העיוני אלא גם לאפשרות להקיש בין הסדר רגולטורי קיים 

למצבים שיש בהם חסר בחקיקה. כאן עשויה להיות לפריזמה האנליטית, שבאמצעותה אנו תופסים את 

בירור בגדרי הסדרת הסוגיה, חשיבות משמעותית בהיקש מההסדר הקיים למציאות אחרת שאינה נכנסת ב

 (.7.4§–7.3§, 2ש "ההסדר החקיקתי )דויטש, לעיל ה
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לחוק המקרקעין(.  גם  26–21המחוקק הישראלי הסדיר את הסוגייה האמורה בחוק המקרקעין )סעיפים  .150

למג'לה מסדיר את הסוגיה בקרקע מסוג מולכ  906הדין המהותי החל באיו"ש כולל הסדרים דומים.  סעיף 

אשר זהה כמעט לחלוטין  -הירדני  1953לשנת  49)התצרוף( בנכסי דלא ניידי, מס'  לחוק ההחזקה 10וסעיף 

מסדיר את הסוגיה בעניין קרקעות מסוג מירי.  עיון בסעיפים  -לנוסח שקבע המחוקק העותומני שקדם לו 

האמורים מלמד כי בעיקרם של דברים, עקרונות הסדרת הסוגיה בדין החל באזור אינם שונים מהותית 

דרתה בדין הישראלי.  וכך, למשל, תיאר את הדין העות'מאני באזור משה דוכן, בכיר חוקרי המשפט מהס

 מני בארץ ישראל המנדטורית:'העות

(, הדין הוא Bona fide"בנוגע לבניינים ונטיעות, שנבנו וניטעו ביושר על קרקע של אחר )
בדרך כלל, שבעל הקרקע או בעל התוספות ניתנת לו הזכות לרכוש את הקרקע או את 
התוספות, בהתחשב עם שווי הרכוש. אם שוויה של הקרקע היא גדולה משווי התוספות 
משלם בעל הקרקע, לבעל התוספות את שווי התוספות, ואם שווי התוספות עולה על שווי 

שוויה של הקרקע. אפשר להניח, -לבעל הקרקע את דמי הקרקע, משלם בעל התוספות
מן המג'לה, הקובע ביחס לנזק חמור ונזק קל  27שדין זה מבוסס על העיקרון שהובא בס' 

 שאת הנזק החמור מסלקים על ידי נזק הקל ממנו." –

 .194 ', בעמ26לעיל ה"ש דוכן, 

היא  -החזקה ושימוש אפילו לא בעלות  -והנה, דרישת המחוקק בחוק ההסדרה כי תנאי לרכישת הזכויות  .151

 -השוואת שווי הבנוי לשווי הקרקע מבטאת את מרבית עקרונות היסוד המנויים לעיל.  היא מבקשת לאזן 

זכות ההחזקה של המחזיקים במקרקעין יחד עם זכותם במשאבים  בין שתי זכויות: -איזון אופקי 

למנוע נזק קל בנזק חמור; היא מבטאת עקרונות עצמה; היא מבטאת את ההכרה כי אין  בנייהשהושקעו ב

של יעילות כלכלית שעה שברור כי, לעיתים, החרבת הבנייה לא תשרת שום תועלת כלכלית ומשמעה 

של משאבים שהושקעו במשך שנים במקרקעין; היא משקפת את ההכרה  -ללא תכלית של ממש  -השחתה 

, שעה שעובר לבנייה יק מהן תועלת של ממשכי יש הצדקה להענקת זכויות במקרקעין לידי מי שיפ

.  בכל אלה יש כדי להצדיק רכישה כפויה של זכות הבעלות במקרקעין הן היו שוממים ולא מפותחים כלל

במקרקעין.  קל וחומר, שעה שהמחוקק נמנע, בכוונת מכוון, מליטול זכות זו אלא רק זכויות נחותות ממנה 

 קרי, זכות החזקה והשימוש. 

( לחוק ההסדרה מגלם עקרון יסוד הקיים ממילא 2)3ן, מנגנון הרכישה הכפויה הקבוע בסעיף הנה כי כ .152

דין המהותי החל באזור.  בכך, מעבר לנימוקים המנויים לעיל ביקש זה בבשיטות משפט רבות, ובכלל 

 ,מובהק באופן, בכךהמחוקק לצעוד, במידת האפשר, בעקבות הסדרים וראציונאלים משפטיים מוכרים.  

 .החוק תכלית להגשמתמידתי  אמצעי להפעיל ביקש הוא כי המחוקק הוכיח

 בחה( הוא הש2)3, לאור העובדה כי תנאי סף להפעלת מנגנון הרכישה הכפויה הקבוע בסעיף שלישית .153

נדמה כי ראוי להניח כי מדובר במקרקעין אותם מחזיקים המחזיקים שנים  ,משמעותית של המקרקעין

הבעלים לכך שיש משקל בלתי מבוטל העובדה כי מדובר במקרקעין פרטיים, בנסיבות כאלה, חרף רבות.  

הדין המהותי החל באזור מעניק משקל רב לעצם ההחזקה   על זכויותיהם תקופה ארוכה מאוד. ישנו

לחוק הקרקעות העות'מאני מכוננים טענת התיישנות )דיונית  78-ו 20כך, למשל, סעיפים  במקרקעין.

כך או כך, העובדה כי .  במקרקעין )פרטיים וציבוריים בהתאמה( רוכשת בהתאמה( לטובת מחזיקיםו

שעה שבעליה ישן על תקופה ממושכת בקרקע את מעמדם של מחזיקים פי רוב יסדיר -החוק, מטבעו, על

 .  ומלמדת על מידתיותו ראויה להילקח בחשבון ,זכויותיו

אלא זכויות  אינו מפקיע את זכות הבעלות, אשונית שהוגשההר החוק, בשונה מהצעת החוק ,רביעית .154

המצביע על רצונה של הכנסת לצמצם את משמעותי ביותר מדובר בשינוי   , ובאופן זמני.פחותות ממנה
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שכן אין דין הפקעה צמיתה של זכות הבעלות כדין הפקעה זמנית של זכות ההחזקה   הפגיעה בבעלים.

הרי שמגמת דיני הקניין  ,עליהן חונכנושוהשימוש.  למעשה, חרף הנחות היסוד של החוק הישראלי 

 448ואילך,  300עמ'  חכירה לדורותהמודרניים היא להפריד בין הקרקע לבין המצוי עליה )א' קמינצקי 

היא לראות בזכות במחוברים  מגמת דיני הקניין המודרנייםבמובנים רבים .  רוצה לומר, (, תשע"א()בורסי

.  על רקע זה, הפקעת זכות השימוש וההחזקה תוך עצמם הבעלות במקרקעין תלקרקע זכות נפרדת מזכו

וי כי מלכתחילה מן הרא ,משקפת אף היא את התובנה הותרת זכות הבעלות במקרקעין בידי בעליהם

על אף היותם מחוברים  –להותיר את זכות השימוש וההחזקה בידי מי שהקים את המבנים משום שהם 

 למעשה בבעלות המחזיקים.  –למקרקעין 

להכרעה מדינית בנוגע לאזור ו אלא רק עד להסדרה כוללת תקפה לנצח,רכישת הזכויות אינה  ,חמישית .155

 זמני המתחשב בנסיבות הגיאופוליטיות באזור.כלומר מדובר במנגנון בעל אופי   התיישבות בו.ול

 .מצטמצמת מאוד בולמעשה, הפגיעה  ובכך,קרקע חלופית  ת, לבעלי הקרקע מוצעשיתיש .156

 125%, שיעור הפיצויים המוצע לבעלי המקרקעין הוא גבוה מאוד.  למעשה, דמי שימוש בשווי של שביעית .157

כי בהפקעות  ,.  מן הראוי לזכורחסר תקדים)או קרקע חלופית( הוא סכום  של שימוש כזה משווי השוק

התמורה לה זכאי מי שזכויותיו במקרקעין הופקעו  ,דין החל באזורעל פי הרגילות, הן בתחומי ישראל והן 

-התשכ"ה בנייהלפי חוק התכנון וה כך, למשל, בהפקעה.  ם המלא של המקרקעיןילשווילא תמיד מגיעה 

.  כך, ((2008) , מחוז המרכזבנייהלתכנון ו יו"ר הועדה המחוזיתבראון נ'  5839/06ם "עע)ראו גם  1965

לטובת שטחים ציבורים ללא  30%למשל, גם על פי הדין המהותי החל באזור רשאיות הרשויות להפקיע עד 

(.  מנגד, חוק ההסדרה 1966 לשנת 79חוק תכנון ערים כפרים ובנינים חוק זמני מס' ל 58פיצוי כלל )סע' 

 מעניק פיצוי מוגדל גם אם חלקים מן המקרקעין, כפי שניתן לצפות, יופרשו לטובת שטחים ציבוריים.

לפי החוק מיטיב את מצבם של בעלי המקרקעין ביחס למצב ההסדרה , המנגנון הקבוע בחוק שמינית .158

עילת  ,על פי החוק הישראלי.  שהרי ובכך מבטא את הייחוד של המציאות הגיאופוליטית באזור הישראלי

ועד , נולדת, לכל המאוחר, במ1943התביעה בגין פיצויי הפקעה לפי פקודת הקרקעות )רכישה לצרכי ציבור(, 

 עזבון המנוח אדוארד ארידור ז"ל נ' עיריית פתח תקווה 1595/06א "דנ) בו תפסה הרשות חזקה במקרקעין

אלי אם חלפו למעלה משבע שנים ממועד תפיסת ההחזקה במקרקעין על פי הדין הישריתר על כן, .  ((2013)

הרי שהתיישנה עילת תביעת הפיצויים בגין ההפקעה.  המנגנון הקבוע בחוק ההסדרה אינו מתנה את מתן 

זאת, למרות שבחלק לא מבוטל של   הפיצויים בתפיסת החזקה במקרקעין שהיא בת פחות משבע שנים.

גם רוצה לומר, )ראו, למשל, מקרה עפרה, מצפה כרמים ועוד(.   שרות שניםלפני עהמקרים נבנו המבנים 

יוכלו בעלי עדיין נתפסו המקרקעין לפני למעלה משבע שנים, כפי מרבית המקרים,  ןבהשבנסיבות 

 דוכך, חרף האינטרסים הגלומים במוסהמקרקעין לתבוע את הפיצויים הקבועים בחוק ההסדרה.  

התיישנות ההתיישנות, חוק ההסדרה אינו מתנה תשלום דמי שימוש בתקופת זמן כלשהי )וראו י' גלעד "

בכך, מחיל עליהם החוק הסדר שהוא טוב )תשמ"ח((.   177יח  משפטים" קווים לרפורמה –במקרקעין 

 יותר מן ההסדר הקבוע בישראל ומבטא גם כאן את עקרון המידתיות.

כלי הקיים גם עצמה, היא כשלה של מקרקעין לטובת התיישבות, רכישה כפוי :, מן הראוי לזכורלבסוף .159

שכן על פי הוראות פקודת הקרקעות )רכישה לצרכי , במובן זה אין בו חידושישראל.  מדינת בתוך גבולות 

לפקודה  2, רשאיות הרשויות להפקיע מקרקעין לטובת "צורך ציבורי" אשר הגדרתו בסעיף 1943ציבור(, 

ברור, כי הפקעה לצורך זה משמעה גם ".  הקמה, הרחבה או פיתוח של יישובבין היתר, גם " כוללת,

הקצאת זכויות לאותם אלו שעתידים להתגורר באותו ישוב שהקמתו, הרחבתו, או פיתוחו התאפשרו בשל 
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הפקעת המקרקעין.  כלומר, העובדה כי מקרקעין שהופקעו לטובת הקמה, הרחבה או פיתוח של יישוב 

כחלק אינהרנטי מאופיו של הצורך הציבורי שעמד בבסיס  –וקצו בשלב מאוחר יותר לאנשים פרטיים י

אינה מאיינת את חוקיות ההפקעה.  שהרי כל הקמת שכונה או עיר משמעה, בסופו של הליך,  –ההפקעה 

הנכבד הקצאת זכויות לאנשים פרטיים גם על אדמות שהופקעו לצורך כך.  כך, למשל, אמר בית המשפט 

 באחת הפרשיות בהן הופקעה קרקע בירושלים לצורך הקמת שכונה:

עם כל האהדה להרגשה המקוננת בלב העותרת שרכושה משמש אמצעי לדאגה לעולים "
אמידים המסוגלים לדאוג לעצמם, אין בידינו לקבל את הטענות נגד ההפקעה ובעד 

הדבר כך. הקרקעות שבשטח ארמון  ןלדעתנו, אי...  ביטולה, כולה או חלק כל שהוא ממנה
אפשר היה להשיג את המטרה של -הנציב היו שייכות למאות בעלים שונים. ברור שאי

בינוי ופיתוח השטח הזה, בייחוד בצורה מאורגנת ומהירה, לו נשארה היזמה לכך בידי 
בעלי הקרקעות הפרטיים עצמם, מה גם שהיתה דרושה, ועודנה דרושה, השקעה עצומה 

ות מיליונים לירות להכנת התשתית לפיתוח השטחים ולבינויים. השטח נועד של עשר
יחידות דיור, ורובן הגדול כבר הוקמו או עומדים בבנייתן. גם על רובה  5,000-לבניית כ

הגדול של חלקת העותרת כבר נבנו בתי מידות לשיכונים ציבוריים ומלבד השטח שנועד 
ילדים, מגרש -למטרות ציבוריות שונות: גן להקמת שלושת הקוטג'ים הוקצו בה שטחים

חניה, שטח ציבורי פתוח, דרכים ושבילים. רובע מגורים כזה הוא מעין עיירה בפני עצמה, 
לגוון בו את סוגי הבנייה והאוכלוסיה שלא יהיו  ולדעת מתכננים ובוני ערים מן הראוי

ם והבונים כי הקמת סטנדרטיים והומוגניים. ניסיון העבר, גם בארץ, לימד את המתכנני
רובע עירוני שלם שאוכלוסייתו משוכנת כולה במה שקרוי "שיכונים ציבוריים" של בתי 

לכלית, אינה רצויה. מוטב שהרובע יהיה כמידות ועשויה מיקשה אחת מבחינה חברתית 
מגוון עד כמה שאפשר מכל הבחינות: ארכיטקטונית, חברתית וכלכלית, ומתוך כך יש ענין 

ם מידה מסויימת של בנייה ברמה גבוהה, שתאפשר לשכן שם אנשים בעלי שתהיה בו ג
 "עמדה ואמצעים מתאימים.

 ((1974) 422, 421( 1, פ''ד כט)טובה ספולנסקי נ' שר האוצר 147/74ץ "בג)

ואם צורך ציבורי עשוי להיות גם שעה שמדובר בהרחבת כביש גישה, או הקמת ספריה ציבורית, קל וחומר  .160

ואם צורך ציבורי עשוי .  תמשפחו אלפיגורלן של לשבט בורי שעה שללא ההפקעה ייגזר שיש צורך צי

על  הכרחיתקל וחומר שיש צורך ציבורי שעה שמדובר בהסדרה שהיא  לתכנון עתידילהתעורר בשל רצון 

 אין לך צורך ציבורי מובהק מזה..  קיימותמנת שלא לפגוע בזכויות 

כל אדם רשאי לפנות כי " ,הישראלית קובע )רכישה לצרכי ציבור( קעות( לפקודת הקר1)22יתרה מכך, סעיף  .161

כאילו היתה זו קרקע ...  אל שר האוצר בבקשה שירכוש קרקע כל־שהיא בשם אותו אדם ולשם שימושו

הנה כי כן, החקיקה הישראלית מאפשרת אפילו הפקעה של זכות   ".שיש לרכוש אותה לצורך ציבורי

הבעלות במקרקעין לטובת אדם אחר, ובלבד שיש נסיבות המצדיקות זאת.  וכך, למשל, בעניין אתא 

((.  באותה פרשה, ביקש מפעל אתא טקסטיל כי שר 1977) שוורץ נ' שר האוצר 114/77טקסטיל )בג"ץ 

 ,מן המותר תהרעש שהוא מפיק חורגצמת ועלאחר שהתברר למפעל כי  ,האוצר יפקיע קרקע פרטית שכנה

 יחידמטרד לעוולת תבעו את המפעל בגין אף השכנים שהתגוררו במקרקעין הסמוכים .  מהניתן לצמצבלי ש

או שתיכנע  -אתא מצאה את עצמה במצב קשה בפני מבוי סתום.  " ניצבבצו מניעה.  המפעל וזכו 

)אותן עוד נזכיר בהמשך הדברים( או שתפסיק את פעולת מערכת הקירור לדרישותיהם של העותרים 

והאיוורור שמשמעה הפסקת פעולתו של המפעל כולו, ושתי האלטרנטיבות גם יחד לא נראו בעיניה 

ואז פנתה אתא אל שר האוצר "  .((1977) 803, 800( 2, פ''ד לא)שוורץ נ' שר האוצר  114/77בגץ " )כאפשריות

בפנינו( וביקשה ממנו להפעיל את סמכותו לפי פקודת הקרקעות )רכישה לצרכי  1מס'  )הוא המשיב

החליט המשיב  3.3.1977הפקודה( ולהפקיע את הנכס מבעלות העותרים. בתאריך  -)להלן  - 1943ציבור(, 

 ".להיעתר לפניה 1מס' 

 וכך קבע בית המשפט הנכבד באותה פרשה: .162
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בין היתר, את הכוח לרכוש את בעלותה של כל  ,1לפקודה מעניק למשיב מס'  3סעיף "
קרקע )היינו להפקיע את בעלות הקרקע כנגד תשלום שוויה( אם הוא נוכח כי הדבר דרוש 

לפקודה כ"כל צורך שאותו  2או נחוץ לכל צורך ציבורי. המונח "צורך ציבורי" הוגדר בסעיף 
במקרה דנן,  1מס' פיו פעל המשיב -, שעל22אישר שר האוצר כצורך ציבורי". סעיף 

 מאפשר לשר האוצר להעניק את כוחותיו )ולהטיל את חובותיו( בקשר להפקעה לאדם אחר
... 

לפקודה מתיר את הפקעתה של קרקע לשם "שימושו" של יוזם  22אכן נכון שסעיף 
ההפקעה, וכי שר האוצר חייב להשתכנע שההפקעה ל"שם שימושו" עשויה להיות 

י אין להגביל את מובנו של המונח "שימוש" כפי שעשה זאת מועילה לציבור, אלא שלדעת
כוח העותרים. יכול אדם "להשתמש" בקרקע לשם ניצולה לצרכי חקלאות, כריית -בא

או נופש, אך "שימוש" בקרקע יכול להתקיים גם לצרכים אחרים. באופן  בנייהמחצבים, 
כללי ניתן לומר שאדם יכול להשתמש בקרקע לכל מטרה שיש בה תועלת בשבילו, 

במקרה דנן אין חולקין כי ושימושו למטרה כזאת מהווה "שימוש" גם לצורך הפקודה. 
החרושת ללא הפרעה -יתהנכס דרוש לאתא באופן מידי כדי שתוכל להמשיך בהפעלת ב

 ... מטרה זאת אינו נופל מהשימוש למטרה מועילה אחרת]ל[ מצד העותרים והשימוש

ן הרגע שבו נתברר כי אתא עשתה את הכל שניתן היה, לדעת מיטב המומחים, לעשות מ
מבחינה טכנית כדי להנמיך את מפלס הרעש במקום הימצא בתיהם של העותרים, וכי 

הדין, צריך היה למצוא -המפלס לדרגת המקסימום הקבועה בפסקלמרות מאמציה לא ירד 
החרושת, על כל ההשלכות -דרך נאותה כדי למנוע את התוצאה הקטלנית של סגירת בית

מניעת סגירתו של מפעל שבפעילותו התקינה החברתיות הכלכליות הכרוכות בצעד הזה. 
ורי" וכשלא ניתן היה תלויה פרנסתן של אלפי משפחות הוא בודאי בגדר של "צורך ציב

להשיג מטרה זו בדרך אחרת, צריך היה לאחוז באמצעי שנותר והוא הפקעת הנכס מידי 
 "העותרים

 (803-806, שם)

גם  –זכות בעלות, צמיתה ובלתי הפיכה, מוצדקת כדי לא לאלץ מפעל פרטי לסגור את שעריו  תואם הפקע .163

הרי שקל וחומר שהפקעת זכויות פחותות מזכות  –היא עליו  שלא כדיןאחריות לרעשים שהוא מייצר אם ה

לפגוע במרקם הבעלות, תוך מתן פיצוי חסר תקדים )או קרקע חלופית( עשויה להיות מוצדקת על מנת שלא 

הפקעת מקרקעין שהעקרון יוער גם כי )תים, את הריסת בתיהם ואף למנוע, לעת משפחו אלפיחייהם של 

מוכר גם בארה"ב.   ,ובלבד שהתכלית היא צבורית ,לידיים פרטיות ןלצורך ציבורי מתיר גם הפקעת מקרקעי

 Berman v. Parker, 348 U.S. 26 (1954); Hawaii Housing Authority v. Midkiff, 467ראו, למשל, 

U.S. 229 (1984); Kelo v. City of New London, 545 U.S. 469 (2005) .) 

טיבית: לקבוע את הכללים מכנסת ישראל לקבל הכרעה נורוהממשלה ת והנה כי כן, בנסיבות כאלה, רשאי .164

חוק   על זכות הקניין. מוחלטת ושמירה ההריסהחלופה של על פני  בנייההסדרת ה תועדףעל פיהם אשר 

 .  רחבים ההסדרה מבטא הכרעה נורמטיבית המושתתת על שיקולים

כנסת ישראל, על כל גם .  שראלהשאלה האם ההתיישבות ביו"ש רצויה נתונה במחלוקת ציבורית ביאכן,  .165

הקיימים בחברה הישראלית.  זו נשמת אפה של הדמוקרטיה הללו סיעותיה, משקפת את חילוקי הדעות 

כנסת ישראל, בהליך דמוקרטי שלא נפל בו כל אלא שבפרט.  שלנו בכלל ושל הדמוקרטיה הפרלמנטרית 

כי בדילמה המוצבת בפני הרשויות שומה עליהן להכריע באופן שיאפשר את  ,פגם, הכריעה ברוב קולות

כך ביקשו הממשלה והכנסת נתקיימו התנאים הקבועים בחוק.   , אשר לגביהבהתיישבות יההבנהסדרת 

ליישם תכלית מדינית של מניעת פגיעה ; מדיניות ההתיישבות של ממשלות ישראל לדורותיהןאת להגשים 

למדינה בהם יש שבמקרים  ליטול אחריות שלטונית על מציאות מורכבת ;שבותי באזורבסטטוס קוו ההתיי

התמודד ול ;להבטיח יעילות כלכלית כתוצאה מחסכון בעלויות הגבוהות מאוד של פינוי ישראלים ;חלק

על איומים  בעקבותלעשות כן, ערבים המבקשים למכור את אדמותיהם ים תושבעם כשל השוק המונע מ

זו הכרעה נורמטיבית המצויה בליבת סמכותו של בית .  גן בכך על זכות הקניין שלהם, ולהשלומם

משעה שכנסת ומבחני חוקי היסוד שלנו.   ,נו החוקתי, קריול, בכפוף למגבלות של משטרהמחוקקים.  והכ
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היא הכריעה.  שאלות הנוגעות לתבונתו של החוק או להשלכות  -באמצעות החוק  -ישראל אמרה את דברה 

יכולות להוות עילה לביקורת אין הן אינן עניין משפטי חוקתי.  בכל מקרה,  -בארץ ובעולם  -הפוליטיות שלו 

 שיפוטית.  

 ותריםהעטיעוני דחיית  -פרק ד' 

( מגלה מגוון טענות 1.3.17)מיום  "כמו גם בעמדת המבקשים להצטרף כ"ידיד בית המשפטעיון בעתירות דנן  .166

.  פט הישראלי הפנימי והן מבחינת המשפט הבינלאומי ואנו נשיב להן אחת לאחתנגד החוק, הן מבחינת המש

, אליהן לגופן לאו דווקא כסדר הופעתן בכתבי הטענות בהן הן הועלולאחר שקיבצנו אותן והתייחסנו זאת, 

  אותן.ים או ממגישי בקשת ההצטרפות העלו ן מי מהעותריבחהבלי לו

 ביחס לטענת הבשלות הערה מקדמית – 1ד'

רק תבשלנה כי הללו  ,חה לא אחת עתירות נגד חוקתיותם של חוקים וקבעהנכבד דכידוע, בית המשפט  .167

 סבח נ' הכנסת 2311/11ץ "בג, למשל, )ראו כאשר יגיעו למימוש קונקרטי מול מסכת עובדתית קונקרטית

כמפורט לעיל,  ננו בשל באופן כללי. חוק איאינה סבורה כי הדיון בממשלת ישראל במקרה דנן,  ((. 2014)

לרבות הסדרים  ,חוק ההסדרה קובע איזון עקרוני בין התכליות העומדות ביסודו לבין הפגיעה בזכות הקניין

איזון זה קבוע כבר  קונקרטיים המצמצמים את הפגיעה בזכות וגודרים את הנסיבות שבהן החוק יופעל. 

יישומיו במקרים הקלאסיים בנוגע להנכבד תכריע ממילא בחוק, הדיון בו בשל, והכרעת בית המשפט 

 המשקפים את האיזון שמבצע החוק.
יחד עם זאת, ככל שיטענו העותרים לאירועים קונקרטיים ייחודיים שבהם כף הפגיעה חמורה במיוחד וכף  .168

שהוא היחיד שיש בו כדי לבסס פגיעה  ,לחוק (2)3ח סעיף ומכ – ההצדקה על בסיס התכליות חלשה במיוחד

כי אין לפסול את החוק בכללותו ואף אזי ממשלת ישראל שומרת לעצמה את הזכות לטעון  –בזכויות פרט 

להבשיל ולאפשר לבית המשפט קצה אלו  יאין לקבוע לו הגבלות בשלב זה, אלא יש לאפשר לדיון במקר

 מסכת העובדתית הייחודית להם.נוכח הל ,מםבאופן קונקרטי בשלב יישו בהם להכריע
בתחילה, נדחה את הטענות כי החוק אינו עומד במבחני חוקי נפנה כעת לדחיית טענות העתירה לגופן.   .169

היסוד.  לאחר מכן, נבהיר מדוע הדין הבינלאומי אינו יכול להוות עילה לביקורת שיפוטית של חקיקת 

כל לולה בקנה אחד עם המשפט הבינלאומי, והכנסת.  לבסוף נבהיר, למעלה מן הצורך, מדוע החוק ע

 הפחות, עם פרשנות ראויה שלו.

 י הפנימיאלמן המשפט הישרנגד חוק ההסדרה  הטיעון – 2ד'

   יןיטענה כי החוק פוגע שלא כדין בזכות הקנדחיית ה –( 1)2ד'

עומד במבחני חוקי היסוד:  ,הבהרנו מדוע החוק, חרף פגיעתו בזכות הקניין של בעלי הקרקע בדיוננו לעיל .170

לשוב על כל האמור לעיל הכרח בהתאם לערכי מדינת ישראל והוא מידתי.  אין , לתכלית ראויהנחקק הוא 

כי תכלית החוק אינה ראויה משום שהוא, על פי הטענה,  ,קשר לטענהבהערה אחת  רק נעיר  בהקשר זה.

   .מעודד עבריינות או גזל

או מכשיר "גזל קרקעות".  כאמור לעיל, החוק  בנייהמעודד עבריינות נו החוק איעמדת הממשלה היא כי  .171

חברו יחד למסכת  ת, ייחודית וחסרת תקדים.  כל אלהענה למציאות עובדתית ומשפטית מורכבמנועד לתת 

חרף העובדה כי לא  ,או בעידודןנסיבתית שאפשרה הקמת ישובים, שכונות ובתים, בתמיכת הרשויות 

רשויות ובוודאי שלא היה ברור לתמיד מעמד הקרקע לא , ועל אף שהליכי תכנון תםעובר להקמקודמו 
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בניה ללא היתרים.  חוק ההסדרה מכיר ואכן, החוק מכשיר בדיעבד התנהלות לא רגילה   .למתיישבים

   .את המצב שנוצר בגינה , ומבקש להסדירבהתנהלות זו

גם   , אינה ייחודית רק לאזור.ללא תכניות מתאר, או בניגוד להן התופעה של בניית יישובים יש להדגיש כי .172

בלי שתהא קיימת תכנית כי ישובים עולים על הקרקע בתוך גבולות הקו הירוק מצינו דוגמאות לכך.  מצינו 

לו ומאוכלס.  כך, רוכה לאחר שהיישוב כבר עומד על ת, אשר לעתים מאושרת רק תקופה אתקפהין עיר יבנ

הישוב מירב הוקם בשנת  ; 1991, והתב"ע שלו אושרה רק בשנת 1960אביבים הוקם בשנת  למשל, הישוב

והתב"ע שלו אושרה רק בשנת  1951; הישוב רחוב הוקם בשנת 1990והתב"ע שלו אושרה רק בשנת  1982

.  )הנתונים מאתר מנהל 2005והתב"ע שלו אושרה רק בשנת  1990; הישוב אבשלום הוקם בשנת 2001

באזור, כאמור, הבעיה חריפה הרבה .  (http://www.mmi.gov.il/iturtabot/taba1.aspישראל: מקרקעי 

   יותר בשל המציאות המורכבת ממילא שם.

 בהם הושלםששמשטר הקרקעות באזור יחד עם העובדה כי מרשם הקרקעות )באותם חלקים  ,אלא .173

בהם שבאותם מקרים ודאות ביחס למעמד הקנייני של הקרקע.  ממילא, ותורמים לאי ה ,חסוי ההסדר(

רחבת היקף,  הבנישמדובר במעורבות בהקמת המבנים, בתשתיות או במימון, שעה היו רשויות המדינה 

להניח כי גם אם  יםהמתיישב ם היו, רשאימחזיקים ןשאין לה על קרקעות פנויות ,לעתים שכונות שלמות

לה ממילא, אין בחוק דבר המכשיר גז  הרי שאלה יוסדרו בעתיד. בנייהנפלו פגמים פרוצדורליים בהליכי ה

ותבטחנה שלא תצא כראוי  את הוראותיושתיישמנה  מכוונת של קרקעות מאף אדם וחזקה על הרשויות

  שגגה תחת ידן בהקשר זה.

תושבי האזור הישראלים לשאינם ישראלים ובין מפלה בין ווני אינו שוויהטענה כי החוק דחיית  –( 2)2ד'

  שאינם תושבי האזורלאזרחי ישראל תושבי האזור 

כידוע, על מנת לבסס טענה בדבר אי שוויון לא די להצביע על יחס שלטוני שונה אלא יש צורך להראות כי  .174

המהווה לפי הטענה פגיעה  כדי לבסס טענת הפליה"קבוצות שוות.  למדובר על יחס לא שוויוני ביחס 

בזכות החוקתית לשוויון, יש להצביע על קיומה של הבחנה בלתי מוצדקת בחוק הפוגע. הבחנה בין קבוצות 

ארגון נפגעי תאונות עבודה  5304/02בג"ץ )" המבוססת על שוני רלוונטי אינה מהווה כשלעצמה הפליה

בג"ץ (; ראו גם: (2004) 8פסקה  135( 2נט) ישראל,ואלמנות נפגעי עבודה בישראל נ' מדינת ישראל, כנסת 

גרבי נ' שרת החינוך התרבות  11075/04בג"ץ ; (2002) 695( 1, נז)נבארת עתיק נ' שר הפנים 6884/01

אליצור אגוד ספורטיבי דתי  720/82בג"ץ ; (2007) )פורסם בנבו יו"ר המועצה להשכלה גבוהה –והספורט 

 ;1068, 1061, פ"ד ה שטיינברג נ' היועץ המשפטי 5/51ע"פ ; (1983) 17( 3לז), סניף נהריה נ' עיריית נהריה

על נתיבי אויר -אל 721/94; בג"ץ 35, 7( 1, פ"ד כה)בורונובסקי נ' הרבנים הראשיים לישראל 10/69ד"נ 

, ((.  וכך אמר בית המשפט הנכבד באחת הפרשיות762-761, 749( 5, פ"ד מח)לישראל בע"מ נ' דנילוביץ

 :על יסוד הטענה כי היא מפלה שלא כדין –החלטה מנהלית  –נתקפה החלטה ממשלתית ר כאש

"על אף מורכבותו וריבוי רבדיו של עקרון השוויון, משמעותו המקובלת בפסיקתנו היא כי 
יש לנהוג יחס שווה כלפי שווים. אין מדובר בדרישה לשוויון מוחלט, עיוור, אלא לשוויון 

לדומים על פי מאפייניהם הרלוונטיים. היינו, עינינו נשואות לא  ענייני המבקש יחס דומה
אל השוויון הפורמלי, הדורש זהות חיצונית, אלא אל השוויון המהותי, זה המחייב יחס 
שוויוני כלפי בני אדם ומוסדות שלהבדלים ביניהם אין רלוונטיות לצורך העניין הנבחן או 

 ...שאינם מצדיקים התייחסות שונה

ויון מהותי מושג עת שמובאים בחשבון ההבדלים הענייניים בין הגורמים השונים. ו...  ש
ואולם, גם אם נמצא כי בהחלטת הרשות יש משום הפליה, אין תוצאתם של דברים כי 

ועל כתפי הרשות הנטל להוכיח זאת  –מניה וביה נפסלת ההחלטה, אלא נדרשת בחינה 
האם הפליה  -( 136 – 135ר, בעמ' בהגנה על החלטתה )השופטת דורנר, פרשת מיל

http://www.mmi.gov.il/iturtabot/taba1.asp
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מוצדקת היא זו, האם קיים שיקול ענייני המצדיק את הפגיעה בשוויון והאם שיקול זה 
(. הצדקתה של 367 - 366הניע את הרשות בהחלטתה )עניין התנועה המסורתית, עמ' 

ההבחנה תיבחן לאור טיב העניין ומהותו. רק אם נמצא כי אלה אינם מוליכים למסקנה 
 ... בר שונות רלוונטית מטעמים ענייניים יימצא כי בפנינו הפליהבד

ואכן, קיים בסיס רעיוני הגיוני למתן זכאות לפיצוי בעד נזק עקיף לתושבי יישובי הספר. 
לפגיעות תדירות  –במצב בו אין לישראל שלום עם כל שכנותיה  –יישובי הספר חשופים 

ס ברור לעבות את ההתיישבות בסמוך לגבול מגורמים עוינים מעבר לגבול. למדינה אינטר
ולהביא ליישוב כל חבלי הארץ ופיתוחם, לרבות אלה הרחוקים ממרכז הארץ. אינטרס זה, 
גם אם ניתן למצוא לו פנים שונים, הוא בטחוני במובן הרחב של המילה, מתוך תפישה 

ארץ ולפיזור הגורסת כי קיימת חשיבות ביטחונית ליישב את האזורים הסמוכים לגבולות ה
אוכלוסיית הארץ בכל אזוריה, ולאו דווקא במרכזה. על מנת להגשים את היעדים 
האמורים, ובפרט בשל נשיאתם של התושבים ביישובי הספר בנטל הסיכון הביטחוני 
המתמשך, בחר המחוקק ליתן להם מטריית הגנה רחבה יותר. הסדר הפיצויים שבתקנות 

י בעד השווי הממשי של הנזקים העקיפים שנגרמו העיקריות, המעניק להם ככלל פיצו
להם, הוא ביטוי לחשיבות ישיבתם באזורים אלה תוך חשיפה מתמדת לסיכון ולנכונות של 

 "המדינה לתמוך בהם במסגרת חלוקת המשאבים הלאומית

  32-37פסקאות  נבו, ,דורון, טיקוצקי, עמיר, מזרחי עורכי דין נ' שר האוצר 6407/06בג"ץ )
(2007)) 

לבסס את שתי הטענות בדבר אפליה  כדיממילא, הדברים נכונים באותה מידה גם ביחס לחקיקה ראשית.   .175

  -ישראלים בתחומי ישראל הקטנה  םוהן מול אזרחי םאזרחים ישראלי םשאינ האזור הן מול תושבי -

 שומה על העותרים להוכיח כי מדובר בקבוצות התייחסות שוות.  אלא שאין זה המצב כלל וכלל. 

משום שהיא קשורה לגורלם ראשית,  :מיוחדת וייחודיתכאמור לעיל, תכלית החוק נועדה להסדיר מציאות  .176

הסדרתם  חות ישראליות באזור.  אישל אלפי מבנים, פרטיים וציבוריים, הנוגעים לחייהם של אלפי משפ

המורכבות המשפטית והפוליטית בשל  שנית,היא בעלת משמעויות חברתיות ואנושיות חסרות תקדים.  

.  הן דו"ח ששון והן דו"ח לוי מתארים היטב את , ורק אותההמאפיינות את ההתיישבות הישראלית באזור

הרשויות עצמן ו היבמסגרתה , שהמשפטית והשלטונית באזור אשר היוותה את המצע לתופעה מורכבותה

, כאמור  תים, אף על קרקע פרטית.ישובים ללא תכניות מתאר ולעמעורבות בהקמת בתים, שכונות וי

ישובים הקמת בהכרוכים דומיננטיות של השיקולים המדיניים ייחודה של המציאות נעוץ בעיקר ב

נגישות למידע ביחס החוסר נאותים; בתכנון הליכי  מהשלמתפעמים רבות להימנע גרמו ואשר  ,ישראלים

עשו רשויות שונות של המדינה ככל יכולתן כדי לתמוך עובדה כי "וב למעמדה המשפטי של הקרקע;

בתופעה, לממן אותה ולעודד אותה, וזאת ללא סמכות, ואף בניגוד לחוק. זהו המסר הכפול שעובר מזה 

לדו"ח ששון(.  ממילא,  261 ". )עמ'שנים מהדרג המדיני ורשויות המדינה ביחס למאחזים הבלתי מורשים

   בתוך גבולות הקו הירוק אינה רלוונטית. "בנייהעבריינות "ההשוואה ל

, הקביעה כי ראשיתן העניין.  יבין אזרחי ישראל למי שאינם אינה ממ -באזור  -גם הטענה כי החוק מפלה  .177

ישראלית אינה תנאי  החוק אינו חל על תושבים מקומיים שאינם אזרחים ישראלים אינה נכונה.  אזרחות

מורכבות ל מתן פתרון היאלתחולת החוק והיא כלל אינה רלוונטית.  אמנם, תכליתו המרכזית של החוק 

ברם, משעה שהחוק בא לעולם אין לנו   ;עובדתית ומשפטית שמאפיינת את ההתיישבות הישראלית דווקא

עשוי לחול גם על אזרחים שאינם  והוא אזרחותועל פיהן, החוק אינו מפלה על בסיס אלא את הוראותיו 

.  ניתן ללמוד על כך מן העובדה כי נוסח הצעת החוק כלל התייחסות מפורשת להתיישבות ישראלים

 12.3.17יוני מיום בעקבות ההסדר הד, הושמטה מנוסח החוק עצמו.  יתר על כןדווקא, אשר  ישראלית

חל החוק,  יבוצעו צווים אופרטיביים שעליהםלא על פיו, בין היתר, "שהציע היועץ המשפטי לממשלה, אשר 

באזור.   הערבי במגזר גםהליכי אכיפה תכנונים מאות ו אהוקפ ,"מצב הקייםשיש בהם כדי לשנות את ה

גם אם עיקר  , וזאתם ישראליםגם על מי שאינם אזרחי ומיושם , החוק חלכבר כעתרוצה לומר, בפועל, 
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 פתרון לבעיה המאפיינת דווקא את המגזר הישראלי באזור. מתןהיא מלכתחילה תכליתו 

 שוני רלוונטייש , התיישבות הישראליתלפתור בעיה ב ,כאמור שנועד, ,ביחס לתכליתו של החוק ,שנית .178

אינם רשאים לרכוש קרקע בשוק מתיישבים ישראלים   מובהק בין ההתיישבות הישראלית לערבית.

סר על מכירת קרקע לישראלים )החוק בענין השכרה ומכירה של החופשי בשל מגבלות החוק הירדני האו

)ראו, למשל, דו"ח לוי, בעמ' , שאומץ על ידי הרשות הפלסטינית (1953, לשנת 40נכסי דלא ניידי לזרים, מס' 

ישראלית באזור.  כל אלה -יהודיתמרבית תכליותיו של החוק רלוונטיות אך ורק ביחס להתיישבות ה  .(69

והן בין ישראלים באזור לישראלים במדינת  אזוררלוונטית הן בין ישראלים לערבים ב יוצרים שונות

לבנות את בתיהם אלא בקרקעות  , ככלל,ישראלים אינם יכולים-יהודיםבנוסף, מתיישבים   ישראל.

למעמדם הקנייני של אותן קרקעות.  לעומת זאת,  המדינה ותוך הסתמכות על מצגי הרשויות בלבד ביחס

הוא הרי רשאי לעשות כן  –רבי מלכתחילה אינו נזקק כלל לקרקעות מדינה על מנת לבנות את ביתו ושב עת

 .היכן שרכש זכויות ללא כל מגבלה

בהם הן האחריות , שCמתגוררת בשטחי  יתרה מכך: כל האוכלוסיה הישראלית באזור )למעט בעיר חברון( .179

ובה המכריע של האוכלוסיה הערבית מתגורר .  רהאזרחית והן האחריות הבטחונית נתונות בידי ישראל

 - יהבנלרבות אכיפת דיני התכנון וה –ממילא מנוהלים החיים האזרחיים ברובם  אשר בהם B-ו Aבשטחי 

ישראלית ותחולת החוק קיימת אפוא בשטחים אשר בהם  הבניידי הרשות הפלסטינית.  המציאות של ב

 -אותו תיאר המשנה לנשיאה שהקושי  ,ובכל מקרה  . הוא ישראליממילא רובה המכריע של האוכלוסיה 

אילו חיינו במציאות 'נורמלית', כפי שנזדמן לי לכתוב בעבר, הייתה נמצאת דרך לפצות את העותרים או "

קיים רק  – פסקה ז'( ,רובינשטייןכב' המשנה לנש' א' , 5.2.17, 5023/08)בג"ץ  "לרכוש מהם את הקרקע

 ישראלים הקימו מבנים על קרקע פרטית ערבית.  כאשר 

לצד העובדה  – זורבא הישראלית והערבית –החוק חל בפועל על כלל האוכלוסיות שלאור זאת, העובדה  .180

כל אלה , במגזר ההתיישבות הישראליתדווקא בשל ייחודיות הבעיות  שבבסיסו,שישנה הצדקה לתכלית 

החוק מתייחס למציאות מיוחדת בעלת מאפיינים   ה.שוללים את הטענה בדבר היותו של החוק מפל

סיון לערב י.  טענה בדבר אפליה מהווה נשמצדיקה פתרון ייחודי, ומחיל את הפתרון באופן שוויוני ייחודיים

 מין בשאינו מינו.

 כי לכנסת אסור לחוקק באזורדחיית הטענה  –( 3)2ד'

למשפט הישראלי הראשון נוגע ההיבט היבטים.  את שאלת כוחה של הכנסת לחוקק באזור ניתן לבחון משני  .181

אין , על פי משטרנו החוקתי פרק הבא.  כפי שאמרנו לעיל, וכפי שנרחיב בלמשפט הבינלאומי והשניהפנימי 

שהם מצויים מכיוון ראות המשפט הבינלאומי לבין הכנסת, בין הו "סתירהכל משמעות ברמה החוקתית ל"

, לכן.  על כל הוראה מן המשפט הבינלאומי חרות של הכנסת לעולם יגברחוק נורמטיבי שונה, כאשר  גבמדר

לא היה  –ואין זה המצב  –טריטוריאלית של הכנסת -אפילו היה המשפט הבינלאומי אוסר על חקיקה חוץ

   כך או כך, נתייחס לשני ההיבטים האמורים.  בכך כדי לבסס עילה לביקורת שיפוטית.

  "אמסטרדם"הלכת 

מפי כב' הש' אגרנט, שעה שדן בחוקיות של צווים מנהליים שהוציא שר האוצר  המשפט הנכבד,כה אמר בית  .182

שייכים אשר המצויים מחוץ לישראל ו –ניירות ערך  –שעניינם הפקעת נכסים  ,ח חקיקה ראשיתומכ

 לתושבים קבועים שם:
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גבי האם יש לה, לרשות המחוקקת, סמכות כנ"ל להשאלה הראשונה העומדת לדיון היא: "
נכסים הנמצאים מחוץ לתחום המדינה, הן כאשר בעליהם יושבים בתוכה והן כאשר הנם 

 גרים במדינה אחרת.

אכן, מנקודת ראות של המשפט הפוזיטיבי המקומי )המוניציפלי( לא קיימת שום הגבלה 
ה ליצור )ולבטל( זכויות בנכסים הנמצאים מחוץ לגבולותיה או נעל סמכותה של מדי

השייכים לבני אדם הגרים במדינה אחרת. אם רק הבליטה הרשות המחוקקת ברורות את 
טריטוריאלי, יהיה על בית -כוונתה כי החוק שחקקה אותו יהיה בעל תוקף אכסטרה

וקף כנ"ל, והווה אומר: המשפט המקומי לפסוק את הדין באופן שיוענק לו לחוק האמור, ת
 ...להתכחש כליל לאותם הסייגים המוצבים ע"י העיקרון של ריבונות טריטוריאלית.

בדבר  –יש להסיק כי, בהעדר חוקה עליונה המכילה הוראה נוגדת, תופס העיקרון הנ"ל 
 ל הרשות המחוקקת גם במדינת ישראל ...סמכותה הלגסלטיבית הבלתי מוגבלת ש

משמעותן האמיתית של שתי הוראות החוק הנ"ל היא, כי שר האוצר  היוצא מכל זה, שאם
מוסמך להעביר לעצמו את הבעלות בניירות ערך הנמצאים בחוץ לארץ, בין אם הבעלים 
גרים כאן ובין אם הינם תושבי מדינה אחרת, לא תהא מניעה חוקית לבית משפט זה להכיר 

שהם מתיימרים להיות בעלי  בתקפם של צווי ההעברה והמסירה האמורים, אף על פי
טריטוריאלי ולמרות מה שבאנגליה, בה נמצאים היום כמעט כל ניירות -תוקף אכסטרה

הערך הנ"ל, אולי לא ייחסו בתי המשפט לאותם הצווים ערך משפטי שווה או ערך משפטי 
 "כלשהו.

 ((1952) 965, 945פ"ד ו  אמסטרדם נ' שר האוצר 279/51בג"ץ )

 ' הש' אגרנט עד שקבע כי גם לפי כללי המשב"ל אין כל קושי בכך:ולא נחה דעתו של כב .183

"...לא רק שהחוק הבינלאומי הוא רחוק מלהטיל איסור כללי הקובע כי חלילה להן, 
למדינות, להרחיב את תחולת חוקיהן ואת השיפוט של בתי המשפט שלהן על אנשים 

, שיקול דעת רחב, הנתון ומעשים אשר מחוץ לארצותיהן, אלא הוא משאיר בידן, בשטח זה
רק במקרים מסוימים להגבלה על ידי כללים אוסרים, ואילו במקרים האחרים כל מדינה 

 היא חופשיה לסגל לעצמה אותם העקרונות אשר היא רואה אותם כטובים ומתאימים".

... 

נכון הוא כי במשפט המקובל האנגלי השתרש העיקרון של ריבונות טריטוריאלית כה עמוק 
עד שהיום אין מערערים עליו עוד. "בבואנו לפרש את התחיקה הסטטוטורית שלנו", אומר 

הנ"ל, "הרי מקבלים אנחנו  Bank Voor Handel V. Slatfordבמשפט  Devlinהשופט 
רות היפוכו של דבר, חזקה על האקט של הפרלמנט כי את העיקרון, כי לבד אם נקבע ברו

טריטוריאלי". אולם זאת לדעת: אין המדובר כאן בכלל נוקשה, -איננו בעל תוקף אכסטרה
בחינת חוק ולא יעבור, כי אם בכלל של פירוש, לפיו מייחסים למחוקק כוונה שלחוק 

ם שתכנו של החוק לשון אחרת: רק במקוהחירות הנדון תהא תחולה טריטוריאלית בלבד. 
אינו מחייב, במפורש או מכללא, אחרת, מן הדין לפרש את המילים הכלליות, שהשתמש 
בהן המחוקק, באופן שלא תחולנה על בני אדם או על נכסים הנמצאים מחוץ לתחום 

 ."הטריטוריאלי

 (966-7שם, עמ' )

 ז:ה דאלץ המשפטי לממשעלמעשה, עמדת בית המשפט הנכבד התבססה על עמדת היו .184

 :המשפטי השיב על טענות אלו כדלקמןהיועץ "

סמכותה של הרשות המחוקקת במדינה היא ללא תחום וללא גבול, ובכוחה לחוקק חוקים 
לארץ, ובתי המשפט -החלים על תושבים ועל נכסיהם הנמצאים, אלה גם אלה, בחוץ

המקומיים חייבים לפסוק את הדין על פי התחיקה המקומית אף אם זו מתיימרת להיות 
כי בתי המשפט במדינות זרות לא יתנו  םטריטוריאלי. ייתכן אמנ-בעלת תוקף אכסטרה

טריטוריאלית כנ"ל, אך זוהי -ערך לפסקי דין מקומיים המושתתים על תחיקה אכסטרה
 "ינם של בתי המשפט דכאן.נ, אשר אינה מע(enforceability)שאלה של ביצוע 

 (962)שם, עמ' 

 נרחיב קמעה לקמן.הדברים מדברים בעדם.  ובכל זאת, בשל נפח הטענה האמורה בכתבי הטענות  .185
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 , לא בכלל ולא באזורטריטוריאלית-אוסר על חקיקה חוץדבר במשטרנו החוקתי אינו   :ראשוןההיבט ה

למעשה, אין על   האוסרת עליה לחוקק באזור. ,כל מגבלה על הכנסת איןהפנימי מבחינת הדין הישראלי  .186

כזה היא טריטוריאלי -חוץאכיפתו של חוק יכולת הכנסת הגבלה כלשהי לחוקק בכל מקום בעולם.  שאלת 

עקרונות קביעה זו מבוססת על אכן,   הא ותו לא., חוקי היסודרק בכנסת מוגבל כוחה של ה.  נפרדתשאלה 

  . וגם בפרקטיקה הנכבד בפסיקת בית המשפטשל שיטתנו והיא מעוגנת  היסוד

: חוקי אחתת בכפוף למגבלה של שיטתנו מכירים בסמכותה הבלתי מוגבלת של הכנס עקרונות היסוד .187

שהרי  אין מגבלות הסמכה, לרבות הסמכה טריטוריאלית. , למחוקק ראשי, בניגוד למחוקק משנההיסוד.  

לחברה  ממנה משתלשלות סמכויות כלל רשויות השלטון. ונורמת היסוד היא -החקיקה הראשית היא

מר ביחס לכל מקום בעולם אפילו עשוי להיות מה לוהישראלית, באמצעות הכנסת כנציגתה הראשונית, 

טריטוריאלית.  מעולם לא -אם יכולת האכיפה של מדינת ישראל תהא מוגבלת שעה שמדובר בחקיקה חוץ

 יםמפורש םייסותרת ציווהכנסת ובלבד שהיא אינה הבלתי מוגבלת של  הריבונותנתגלעה מחלוקת בדבר 

 ביטוי בחוקי היסוד.   יכפי שאלו באים ליד ,פה המכוננתשל האס

טריטוריאלית מושתתת על היעדר -ץהעובדה כי ישראל, ככל מדינה, נמנעת על פי רוב מחקיקה חו .188

כמו גם על הרצון להימנע מפגיעה בריבונותה של המדינה  ,האפקטיביות של חוק שאכיפתו היא במדינה זרה

חברת ק.פ.א פלדות  123/83פ "ע(; 1952) 945פ"ד ו  אמסטרדם נ' שר האוצר 279/51בג"ץ : )ראו האחרת

למשל, י' רונן "תחולתו של חוק יסוד:  (;1984) 822, 813 ,(1, פ''ד לח)מדינת ישראל נ' קרית ארבע בע"מ

)שכן לא מדובר למעלה מן הצורך   )תשע"ד((. 162, 149ז  שערי משפטכבוד האשם וחירותו בגדה המערבית" 

, משעה שישראל היא בעלת יוער, כי בענייננובתנאי לעצם יכולתה של ישראל לחוקק מחוץ לשטחה( 

 –, בהיעדר ריבונות אחרת כמו כןהרי שהיא גם בעלת יכולת האכיפה שם.   ,השליטה האפקטיבית באזור

   ונות של מדינה כלשהי.כל חשש לפגיעה בריב גם אין –( Cבמיוחד באותם מקומות בהם חל החוק )שטחי 

שם נקבע  ,אמורההאמסטרדם ראשיתה בהלכת  . מאשרת זאתלדורותיו  הנכבד משפטהפסיקת בית גם  .189

טריטוריאלית של כנסת ישראל יכולה גם יכולה להתפרש על הפקעה -כי סמכות החקיקה החוץמפורשות 

ים מחוץ לשטחי ישראל.  ומי לנו אילן גבוה יותר להיתלות בו מאשר כבוד הש' )כתוארו ישל נכסים המצו

 .אז( אגרנט

 :שיישמה אותה ביחס לחקיקה ראשית באזור הלכה זו שבה ונשנתה שנים אחר כך בפרשה אחרת .190

המשפט המקומי את לבו גם אל -ישים בית'באותו עניין נקבע, כי בפרשו חוק נתון " 
וכי ' פירוש המבטיח לאותו חוק, במידת האפשר, תחולה אפקטיבית העיקרון של מתן

, המופיע בדבר חקיקה, עשוי להיות רחב דיו, לעניין סמכויות 'נכסים כלשהם'הביטוי 
 103, 100/57. בבג"צ לארץ-מנת לכלול בו נכסים המצויים בחוץ-עלהפקעה של הרשות, 

ללית, המשתקפת בחוק מסוים, הדגיש בית המשפט, כי יש שאפשר לדלות מכללא מגמה כ
לסטות מעקרון הטריטוריאליות, ומגמה כזו יכול שתשתמע למקרא מכלול סעיפיו או 

 " מטיבה של הוראת החוק, העומדת לדיון.

 821, 813, (1, פ''ד לח)מדינת ישראל נ' חברת ק.פ.א פלדות קרית ארבע בע"מ 123/83פ "ע)
(1984.)) 

הכנסת רשאית לחוקק  ,.  אך בהינתן כוונה כזובאזורת חוק סתם אינו חל , ללא כוונה ברורה של הכנסאכן .191

  :חוף עזהבפרשת גם .  הבהיר זאת בית המשפט העליון שם

של המדינה על  ממשלת ישראל לא הוציאה כל צו להחלת המשפט, השיפוט והמינהל"
אזורי יהודה, שומרון וחבל עזה, ושר הביטחון לא הוציא מנשר לעניינם על פי פקודת שטח 

אזורים אלה לא "סופחו" לישראל, והם אינם חלק ...  1948-השיפוט והסמכויות, תש"ח
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בהיעדר הוראה בחקיקה )מפורשת או משתמעת( אין חוקי הכנסת חלים באזורים ממנה. 
 ."אלה

  .((2005) 514 ,481( 2פ"ד נט) המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל 1661/05 צבג")

 ובמקום אחר: .192

כן, חזקה היא כי חוקיה של ישראל חלים על יחסים משפטיים בישראל, והם אינם "א
כך מכוונים להסדיר יחסים משפטיים מחוץ לישראל. כך הדין בחקיקה פלילית בישראל; 

דין זה חל גם לעניין תחולתה ... חזקה זו ניתנת לסתירה   .הדין בחקיקה שאינה פלילית
של חקיקה ישראלית באזור. יהודה, שומרון וחבל עזה אינם חלק ממדינת ישראל; לא 

חזקה היא כי דברי הוכרז לגביהם כי "המשפט והשיפוט והמינהל של המדינה" חל בהם. 
חקיקה )במפורש או חלים בישראל ולא באזור, אלא אם נקבע בדבר  חקיקה ישראלים

 ."במשתמע( שהוא חל באזור

( 1, פ''ד סב)המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערב נ' שר הביטחון -עדאלה  8276/05ץ "בג
 שעאר נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון 2612/94גם בג"צ (; )ראו 2006) 20, 1

כי מעשי חקיקה, שאין דווקא מן ההחלה הפרטנית נובע " (1994) 681, 675( 3פ"ד מח)
 "(לגביהם הוראת תחולה כזאת, אינם חלים מחוץ לתחומי השיפוט של ישראל

 :באזורתקיפה של חקיקה ראשית של הכנסת  ניסיוןוכך אמר בית המשפט העליון שעה שדחה  .193

הרעיון בדבר סמכותה הטריטוריאלית של המדינה מבחינת המשפט הבינלאומי זכה "
השופט הולמס מזכיר שם את הכלל ... ואין צורך להאריך להתייחסות ענפה בספרות, 

יש לפרש חוק חרות כבעל משמעות טריטוריאלית  במקרה של ספקהרחב, שלכאורה או 
גרידא, והוא מונה שלוש סיבות לדרך הפרשנות האמורה: ראשית, מן הראוי להחיל על 
פלוני את הדין של מדינתו ולא דין של מדינה אחרת, שאין הוא מורגל למושגיה; שנית, 

ערב החלת דיני מדינה פלונית מחוץ לתחומיה הטריטוריאליים יש בה כדי להת
בסמכויותיו של ריבון זר; ושלישית, החלת דין של מדינה פלונית בתחומיה של מדינה 
אלמונית עשויה שלא להיות אפקטיבית. לפיכך, כך סבור השופט הולמס, אין מניעה 
להחיל דיניה של מדינה אחרת מחוץ לתחומיה בתחום שאין בו ריבון, כמו בים הפתוח, או 

אך מובן הוא, שהמדינה רשאית להפעיל את כוחותיה  במצבים אחרים שווי ערך, שבהם
  .הסוברניים גם מחוץ לתחומה

המערערים, אם הם אזרחי  אף אחד מן הטעמים האמורים אינו קיים במקרה שלפנינו:
ישראל, מורגלים למושגי הדין הישראלי; החלתם המלאה של דיני מס הכנסה עליהם 

ר; והפעלת דיני המס עליהם במלוא היקפם אינה מהווה התערבות בסמכויותיו של ריבון ז
 "בוודאי תהיה אפקטיבית

 822, 813, (1, פ''ד לח)מדינת ישראל נ' חברת ק.פ.א פלדות קרית ארבע בע"מ 123/83פ "ע)
(1984)) 

 הנה כי כן, לא יכולה להיות מחלוקת בדבר סמכותה של הכנסת לחוקק מחוץ לגבולותיה. .194

טריטוריאלית שעה שסברה שחקיקה כזו -א נמנעה מחקיקה חוץ, הכנסת לברמה המעשיתאכן, גם ו .195

-17עוסק בעברות חוץ ומונה בסעיפים )סימן ג' לפרק ג'(  1977-סימן שלם בחוק העונשין תשל"זמוצדקת.  

, את ריבונותו הפלילית מחוץ לשטח ישראל ןשורה ארוכה של עברות שהמחוקק הישראלי מחיל בעניינ 13

המדינה, יחסי החוץ שלה, כלכלתה וסדרי המשטר שלה, עברות נגד אזרח ישראלי רות נגד ביטחון ובהן עב

אנטישמי ועוד סוגים  על רקע )לרבות כאלה שאינם אזרחים ישראלים(בשל היותו כזה, עברות נגד יהודים 

 ,1950-את החוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם, תש"י לציין גם למותרלא   שם. כמפורטרות שונים של עב

נעת מלקבוע ענישה פלילית רטרואקטיבית.  אכן, הכנסת לא נמ אלא גם ,בעל תחולה אוניברסלית שאינו רק

על פיה שודי בכך כדי לשלול את הטענה האפריורית  ,ידי מי שאינו אזרח שלהב שמבוצעותחוץ -רותבגין עב

 נו החופשי.כנסת מוגבלת לגבולות מדינת ישראל או למי שבחר להיכנס אליה מרצוסמכותה של ה

חוק רמת הגולן, בטריטוריאלית ניתן למצוא -ליכולתה של הכנסת לחוקק חקיקה חוץנוספת דוגמה  .196

)למעשה, גם החלת  החיל עצמו )ודרכו את כל ספר החוקים הישראלי( ברמת הגולן אשר, 1981-תשמ"ב
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משלה(.  לו ח חקיקה של הכנסת שהסמיכה לכך את המוהריבונות של ישראל במזרח ירושלים נעשתה מכ

לא היה לחוק זה  ,כי הכנסת אינה מוסמכת לחוקק מחוץ לגבולות ישראל המוכרים ,הייתה נשמעת הטענה

אבו צאלח נ' שר  205/82בג"צ )ראו, למשל,  משפט נכבד זהבית ב, טענה זו לא נתקבלה ברםכל תוקף.  

 ( ולא ראוי לקבלה כעת.(1983, )718( 2פ"ד לז) הפנים

היא תעורר קושי לא רק ביחס לתחולתו של חוק רמת הגולן אלא גם ביחס  ,ו כעתככל שתתקבל טענה ז .197

לא רק שימוש  –קפם של מעשי חקיקה במזרח ירושלים לרבות כאלה שמכוחם הופקעו זכויות בעלות ולת

לתושבי האזור  זההשמעמדם, מבחינת המשפט הבינלאומי,  םבאלפי דונם של מקרקעין מתושבי –והחזקה 

)כך, למשל בשכונות גילה, רמות, רמת אשכול, נווה יעקב, הר חומה, פסגת זאב ועוד(.  שהרי, כידוע, סיפוח 

שאינם אזרחי המדינה ואינם  בידי מרבית תושבי המקום,ידי מרבית מדינות העולם ובמזרח העיר לא מוכר 

 ם של חוקי ישראל שם.  קפומצביעים לכנסת.  ולא מצינו כי יש בכך כדי לערער על ת

אשר , 2005-חוק יישום תכנית ההתנתקות, תשס"הטריטוריאלית באזור היא -אחרונה לחקיקה חוץ הדוגמ .198

 3" )סע' התחום הגאוגרפי שחוק זה חל לגביו הוא חבל עזה, וכן שטח בצפון השומרוןקבע מפורשות כי "

 לחוק(.   28-30באזור )סע' לחוק( ואף הפקיע זכויות קניין הן במקרקעין והן במיטלטלין 

 –וצה"ל בכלל  –, אין מחלוקת כי לכנסת סמכות חקיקתית.  הרשות המבצעת לאזור, גם ביחס הנה כי כן .199

יונקת את כוחה מדברי חקיקה של הכנסת, וממילא הכנסת היא זו שמסדירה את סמכויות מפקד צה"ל 

ת החקיקה שלו, נגזרת מחקיקה של באזור.  אחרי ככלות הכל, סמכות פעילות הצבא, לרבות סמכויו

הצבא.  הכנסת מעולם לא הגבילה עצמה ביחס לסמכויות החקיקה  הכנסת, ובראש ובראשונה מחוק יסוד:

ולכן אם היא חפצה בכך היא רשאית להתערב במלאכת החקיקה של מפקד כוחות צה"ל  ,שלה עצמה באזור

 שם.

ולהארכת  חוק לתיקון)רבות באזור הן ישירה  בעלת תחולהשל הכנסת ראשית הדוגמאות לחקיקה ואכן,  .200

פקודת ; 2007-בירות ועזרה משפטית(, תשס"זשיפוט בע –תוקפן של תקנות שעת חירום )יהודה והשומרון 

 -חוק אומנה לילדים, התשע"ו; 1995-חוק הביטוח הלאומי ]נוסח משולב[, תשנ"ה; מס הכנסה ]נוסח חדש[

חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות ; 2017 -חוק שירות אזרחי, התשע"ז;  2016

כל אלה הן ביטוי לעובדה הבלתי נמנעת שאחרי   .((2017 -התשע"ז(, 4 תיקון מס')בידור ולמקומות ציבוריים 

ככלות הכל לישראל, ורק לישראל, האחריות להסדרת החיים באזור, לטב ולמוטב.  גם אם הפרקטיקה 

הרי שאין כל  ,לת נורמות מן המשפט הישראלי באזור נעשות באמצעות תחיקה צבאיתכי הח ,הרווחת היא

   מניעה חוקתית כי הכנסת תעשה זה באופן ישיר.

 עמדו על כך חברי הכנסת עצמם בדיוני החקיקה של החוק: .201

אני לא יודע איך  –קצת לא נעים לי כאילו  –אני רוצה רק לומר עוד נקודה אחת קטנה "
לא  -לפוצץ את הבלוף הזה של המושג "המפקד הצבאי". הרי כולם מבינים  –לומר את זה 

שהמפקד הצבאי איננו עומד  –נראה לי שאני מגלה פה סוד ולא מסבך את ישראל בהאג 
בזכות עצמו. הוא מקבל הנחיות משר הביטחון, הוא מקבל הנחיות מהקבינט. בסופו של 

 –א לא המפקד הצבאי. המפקד הצבאי דבר מי שקובע את המדיניות ביהודה ושומרון הו
אני אומר את זה כמי שלפחות עשר שנים מתעסק בצדדים המשפטיים בהתיישבות 

לא חותם מעולם על צו שהוא כתב. הרי את הצווים האלה מכינים לו  –ביהודה ושומרון 
ביועמ"ש איו"ש והוא לא עושה שום דבר. יועמ"ש איו"ש לא נותן שום צו למפקד הצבאי 

בלי שאנשי משרד המשפטים הנכבדים, הייעוץ המשפטי לממשלה, מאשרים לו.  לחתום
בסופו של יום, מי שמנהל את המדיניות וקובע את המדיניות ביהודה ושומרון זאת ממשלת 

המשפט -ויש לי על זה סימוכין משפטיים מבית –ישראל, זה הדרג המדיני. אגב, אני חלוק 
-המפקד הצבאי ביהודה ושומרון זה המשפט הביןוהקביעה שמקור הסמכות של  –העליון 

לאומי היא, אני לא רוצה להגיד חצי אמת, הכי רחוק מלהיות מדויק. בסופו של דבר 
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-אגב, גם בית –המפקד הצבאי הוא המפקד הצבאי של המעצמה הכובשת ומקור סמכותו 
שתי  המשפט קובע לא פעם ולא פעמיים את המחויבות של המפקד הצבאי. ברק הידוע על

 ... המערכות הנורמטיביות שהמפקד הצבאי נושא בילקוטו 

בואו לא נעבוד  -כלומר, הוא מחויב גם לכללים כאלה, גם לכללים כאלה, אבל בסוף בסוף 
המפקד הצבאי הוא הכי רחוק מלהיות עצמאי בשיקול הדעת שלו כאשר הוא  -על אף אחד 

לשר ביטחון. אגב, לא פעם משתנה  מנהל את החיים ביהודה ושומרון. הוא כפוף לחלוטין
שר ביטחון ומשתנה מדיניות, וזה בסדר גמור. באותה מידה, במדינה דמוקרטית, כפי 
שהמפקד הצבאי הוא זרוע, הוא אורגן, הוא שליח של הממשלה, אז הממשלה היא שליחה 
של הכנסת. זה המדרג הנורמטיבי, זה המדרג השלטוני, זאת הפירמידה של המדינה 

טית היום. יש ממשלה, יש מעליה כנסת, יש מתחתיה הרבה מאוד שליחים, אחד הדמוקר
מהם הוא המפקד הצבאי. לכן אני כן חושב שהכנסת בוודאי מוסמכת להורות למפקד 

 "הצבאי.

לוועדת מישיבת הוועדה המשותפת  1פרוטוקול מס' ל 25-6עמ'  ,)ח"כ בצלאל סמוטריץ'
יום שלישי, כ"א  לדיון בהצעות חוק ההסדרה החוץ והביטחון  החוקה, חוק ומשפט ולועדת

 , ניתן להורדה באתר הכנסת(9:00(, שעה 2016בנובמבר  22בחשון התשע"ז )

כי ספק אם ההבחנה שנעשית לעתים בין חקיקה פרסונלית של הכנסת באזור לבין  ,במאמר מוסגר יצוין .202

.  בהקשר זה מבוססתמשכנעת או  -ונה אסורה כאילו הראשונה מותרת אך האחר - חקיקה טריטוריאלית

, גם חקיקה פרסונלית המשנה את מארג זכויותיהם של אנשים המצויים מחוץ לשטחה הריבוני של ראשית

של הכנסת , הרי החקיקה ה"פרסונלית" שניתטריטוריאלית.  -ישראל היא, בסופו של דבר, חקיקה חוץ

 "פרסונלית"א "הימצאות באזור".  רוצה לומר, חקיקה באזור אינה באמת כזו משום שתנאי לתחולתה הו

טריטוריאלית.  אמנם, זו -ה וביה, היא חקיקה חוץישחלה אך ורק באזור, ולא בשום טריטוריה אחרת, מינ

טריטוריאלית החלה רק על קבוצה מסוימת של אנשים באזור, אך בסופו של יום, משנה את -חקיקה חוץ

 שרירה וקיימת.   הלכת אמסטרדםכך או כך,   זור בלבד.הטופוגרפיה המשפטית באזור, ובא

באזור אינה מותנית בסיפוח שלו וגם אינה מבטאת חקיקה של הכנסת בית המשפט הנכבד הבהיר כי בנוסף,  .203

שום מניעה להחיל את משפט ישראל על שטחים מוחזקים גם ללא כוונה לספחם לשטח אין "סיפוח.  

ובפרשה אחרת הוסיף  ((1970) 423, 419פ"ד כד   הצבאי נפת חברון שנ' ביהמ" רוידי 283/69)ג"צ  "המדינה

עצם החלתה של נורמה ישראלית פלונית על מקום אלמוני שמחוץ למדינה אינו עושה בהכרח אותו כי "

בג"צ (; 1983) 720, 718( 2פ"ד לז) אבו צאלח נ' שר הפנים 205/82)בג"צ  "מקום אלמוני לחלק מישראל

.  ממילא, גם ((1994) 680-681, 675( 3פ"ד מח) שעאר נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון 2612/94

נורמה את כולם או אף " -ללא סיפוח רשמי אין כל מניעה מלחוקק חוקים על ידי הכנסת ולהחילם 

בר חקיקה הטענה כי יש לפסול דאכן, כאמור לעיל, .  זורבא -" כדברי בית המשפט הנכבד ישראלית פלונית

לפני  -בית המשפט העליון של מדינת ישראל נדונה ונדחתה על ידי  וכריםבשטח שאינו חלק מתחומיה המ

חקיקה דוקא משום -אין, איפוא, ממש בטענת הסנגוריה הרוצה לפסול מעשי"כשקבע  -שנים רבות 

פסקי  ץ המשפטיסילוסטר נ' היוע 1/48ע"פ ) "שיצאו מטעם מדינת ישראל ולא מטעם מפקד צבא הכיבוש

 רק כי חוף עזהבפרשת נכבד בית המשפט העשרות שנים מאוחר יותר קבע שוב .  ((1948) 30, 5דין, א, 

אולם הכנסת  ,"בהיעדר הוראה בחקיקה )מפורשת או משתמעת( אין חוקי הכנסת חלים באזורים אלה"

אמנון רובינשטיין "מעמדם המשתנה של ) אזוררשאית גם רשאית להחיל דברי חקיקה שלה ב -אם תרצה  -

   (.)תשמ"ו( 450, 439יא  עיוני משפטה"שטחים": מפקדון מוחזק ליצור כלאיים משפטי" 

מלמדים כולם באופן הנכבד פסיקת בית המשפט הן הפרקטיקה והן  עקרונות היסוד שלנו,הן הנה כי כן,  .204

 סמכות לחוקק באזור.  קיימת בהחלט כי לכנסת  ,חד משמעי

טומנת בחובה מספר לכנסת אין סמכות חקיקה באזור  שלפיההטענה  קבלתכי  ,למעלה מן הצורך נוסיף .205

 כשלים לוגיים:
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שויות הצבא אסור לפעול שם כלל.  שהרי, לראם הכנסת נעדרת סמכות לחוקק באזור הרי שגם , ראשית .206

בד.  ואם לכנסת אסור ח חוק, ומכוח חוק בלובהתאם לעקרון חוקיות המנהל, רשות שלטונית פועלת מכ

תהא אשר  –ותה כנסת אאת כוחה מיתה מעצם בריהיונקת מנהלית הכרח הוא כי גם לרשות  ,לפעול באזור

שממנה "חקיקת הכנסת, מקור הסמכות של המפקד הצבאי הוא  שהרי  אין סמכות לפעול שם. –תהא 

, לא (1948) 29, 5פסקי דין, א,  סטר נ' היועץ המשפטיבסיל 1/48" )ע"פ השלטון הצבאי שואב את כוחו

ידי המפקד הצבאי. -ידי ישראל בתפיסה צבאית ומנוהל על-אזור המוחזק עלאכן, "  הוראות המשב"ל.

ץ "בג" )ואילו המפקד הצבאי כפוף לרשויות המדינהמוציא צווי הסילוק פועל מכוחו של אותו מפקד צבאי, 

 .((2003) מר  גבי סלוק -הממשלתי בחבל עזה היכליה וינשטוק נ' הממונה על הרכוש   9195/03

דורש מהמפקד הצבאי  – בהתאם לחזקת ההתאמה שנקבעה בפרשנות בית המשפט –אין ספק כי הדין  .207

לא קבע  –המחוקק  –הוא עצמו כל עוד  כפי שנקלטו בדין הישראלילקיים את כללי המשפט הבינלאומי 

פט הבינלאומי לא נובעת מהמשפט הבינלאומי אך חובתו של המפקד למלא אחר הוראות המש.  אחרת

מנקודת מבטו של  . קלט אותו ותיקף אותו, שולחו, מכך שהמחוקק הישראלירק אלא  ,בתורת שכזה

כל של כ –מקור סמכותו של המפקד הצבאי , הנכבד המפקד הצבאי, כמו גם מנקודת מבטו של בית המשפט

 הוא הדין הישראלי.   –רשות ישראלית 

הדין הישראלי שקלט את ולא  -הוא הדין הבינלאומי מפקד הצבאי סמכותו של ה מקורלפיה הסברה  .208

אם המפקד באזור אינו יונק את סמכותו מן  תפרקות של המדינה מריבונותה. א לא פחות מהיה -המשב"ל 

ירי שהם כולם יצ – מוסדות הפיקוח עליו, לרבות היועץ המשפטי לממשלהגם מדין זר,  הדין הישראלי אלא

ואם מקור סמכותו של צה"ל באזור אינו ישראל ודיניה, .  נעדרי סמכות לפקח עליו – הדין הישראלי

לה כפוף צה"ל באזור, המסקנה המוכרחת היא כי אשר ובהיעדר כל פונקציה מוסדית בינלאומית אחרת 

הפיכה "מעין , תוצאה בלתי מתקבלת על הדעת צה"ל באזור הוא גוף עצמאי הפועל על דעת עצמו.  זו

לישראל הוא צבאה -הגנה-צבא)" הצבא :חוק יסודהוראות סותרת את הזו תוצאה ובכל מקרה, .  "צבאית

 "(.  נתון למרות הממשלה" והוא "של המדינה

כי לבית המשפט הנכבד סמכות לבחון פעולות  ,מקובלנו, כשל זה חל גם ביחס לרשות השופטת.  שנית .209

ציא תחת ידיו החלטות ופסקי דין המשנים את המציאות המשפטית מנהליות של הרשויות באזור ולהו

שה לבסס טיעון על פיו לרשות קאת כוחה מן הרשות המחוקקת.  גם היא הרשות השופטת יונקת באזור.  

מנועה  – הרשות המחוקקת –המסמיכה אותה שלטונית הרשות שההשופטת יש סמכות לפעול באזור בעוד 

   למסמיך לא תהא סמכות למוסמך שהרי לא יהא יפה כוח הבן מכוח האב..  אם אין סמכות מלפעול שם

המשפט האזרחיים בישראל לדון בעניינים מינהליים הנוגעים -גם ר' טל "סמכות בתי זה על קושי)ראו 

)התשנ"ט(; ל' שלף "גבול  134 131, 13 משפט וצבא עזה"-לרשויות צה"ל באזורי יהודה, שומרון וחבל

עיוני קו הירוק: בשולי ובשבילי הפסיקה של בית המשפט הגבוה לצדק בשטחים" האקטיביזם הוא ה

 ((.1993) 760, 757( 2יז) משפט

ישאל השואל: , לחוקק שם לרשות השופטת ללא הסמכת המחוקקרק שיפוטית אם נניח סמכות , שלישית .210

ובהיעדר אין דין, מחוקקת שהרי בהיעדר סמכות לרשות ה !הרשות השופטת?מהו אותו דין על פיו תדון ו

 –מקומי או בינלאומי  –"אחר" על פי דין  ורת באזטשעה שהרשות השופטת שופואפילו   אין דיין.דין, גם 

הדין הישראלי הסמיך את המפקד הצבאי הורה לה כך.  שהרי הדין הישראלי שמשום רק כן היא עושה 

ממילא,   קליטה של נורמות מסוימות מן המשב"ל.שהורה על להתקין תקנות וצווים והדין הישראלי הוא 

   מקור הדין באזור הוא כנסת ישראל.
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טענות את הקרקע תחת  שומטת, מן הראוי לציין כי הטענה שהכנסת אינה מוסמכת לחוקק באזור לבסוף .211

 היסוד ילהיות חוק בחוק ההסדרה חיי עללביקורת שיפוטית  היחידהעותרים עצמם.  שהרי הבסיס 

במבחני חוקי היסוד להתחיל לדון אפילו לא ניתן בנדון דנן .  ועתה, שהם מעניקים לזכויות יסודוההגנות 

שעה שהם  ,על פי טענות העותרים עצמם, תושבי האזורכלומר, פגיעה בזכויות יסוד.  הצבעה על ללא 

שטחים ב םג כי הגנת חוקי היסוד פרושה , משמעזוכים להגנת זכויות יסוד מצויים מחוץ לגבולות ישראל,

 שמחוץ לתחומי הקו הירוק. 

על אשר שלושה מודלים אשר נאלצו לנסות ולבסס  ,בקשת ההצטרפותמן המבקשים ב םתעלנלא כשל זה  .212

טריטוריאלית של -חוץפיהם ניתן להפעיל ביקורת שיפוטית על חקיקה של הכנסת גם ללא הודאה בתחולה 

הרי שגם  ,שאינם שייכים לנסיבות דנן במודלים רעועיםנו מדובר מעבר לעובדה כי לטעמחוקי היסוד.  

כי רק אי עמידה במבחני חוקי היסוד, בשל תוכנו של  ,הנחתם המובלעת של שלושת המודלים הללו היא

-ץחוהוא הסדרה העובדה שחוק כי מודים  עצמם םעותריההחוק, יש בה כדי להביא לפסילתו.  משמע, 

שהרי אם היה בעילה זו די, לא היה מקום כלל לבחון   ה לפסלותו.אינה עיל ,כשהיא לעצמה, ילטריטוריא

  אותו לאור חוקי היסוד.

 טריטוריאלית-המשב"ל אינו אוסר על חקיקה חוץ  :שניההיבט ה

השאלה, מבחינת המשפט הבינלאומי, אם חקיקה של מעצמה כובשת בשטח הנתון לשליטתה נעשית  .213

ות אחרים שלה, איננה בעלת משמעות אמתית.  מדובר באמצעות אורגן צבאי שלה, או באמצעות מוסד

בשאלה משפטית פנימית הנגזרת מן המבנה הפנימי של אותה מעצמה כובשת.  המשפט הבינלאומי 

 בה הם נחקקו. ש פרוצדורהבשל דברי חקיקה בשטח הנתון לתפישה לוחמתית ולא  בתוכנם"מתעניין" 

ואכן, הטענה כי בשטח כבוש נתונה סמכות החקיקה רק למפקד הצבאי נדחתה מפורשות על ידי בית  .214

לאומי יש כוח חקיקה מסויים לשלטון הצבאי, הרי -אם על פי החוק הביןאשר קבע כי " נכבד זה,המשפט 

 על אחת כמה וכמה ישנו כוח חקיקה כזה למחוקק של המדינה הכובשת שממנה השלטון הצבאי שואב

פסק הדין התייחס לסוגיה  (. 1948) 29, 5פסקי דין, א,  סטר נ' היועץ המשפטיבסיל 1/48" )ע"פ את כוחו

 הזו ביחס לשטחים אחרים שישראל החזיקה בתפיסה צבאית, לא ביהודה ושומרון(.

 פרופ' דינשטיין: , עמדכי לכנסת ישראל סמכות חקיקה באזור ,על ההיגיון שבקביעה .215

המחוקקת העליונה בישראל ושום דבר אינו מונע בעדה מלהתערב הכנסת היא הרשות "
במעשי המפקד הצבאי ובצוויו.  במידה שמוקנית לכובש סמכות חקיקה בשטחים 
המוחזקים, הסמכות מוקנית למדינה בתורת שכזאת ולא לאורגן כלשהו שלה.  נכון 

ס בנעליה כלל בידי המושל הצבאי, אשר נכנ-שבמציאות מופקדת סמכות החקיקה בדרך
אחד ... אולם אין כשל הרשות המחוקקת בשטח המוחזק.  זהו מצב דברים טבעי ורצוי 

יעבור, והכנסת רשאית גם רשאית לחוקק חוק, שיבוא במקום צו או צווים -לפנינו כלל בל
 ".של המפקד הצבאי

 .()תשל"ד( 937 ,934ג,  עיוני משפט יורם דינשטיין "פסק הדין בעניין פיתחת רפיח")

 :נוספתוכך גם מלומדת  .216

 שבו המדינה מסדירה את ןהפוזיטיבי אדיש לאופ לאומי-"ככלל, המשפט הבין
 ץלה האקסטריטוריאלית של המשפט הפנימי מחוחלאומיות. הה-ןמחויבויותיה הבי

בה משום שיש  ןכי בנסיבות מסוימות ייתכ םכשלעצמה, א ההמדינה אינה אסור לשטח
 החלה םבהכרח שוללי םספציפי אינדיני הכיבוש באופן  גם  נורמות ספציפיות. הפרה של

ן של ניסיו ןסממך בכ ןאקסטריטוריאלית של המשפט המדינתי בשטח כבוש, ובלבד שאי
 האוכלוסייה"בטובת פגיעה או סיפוח חד צדדי 
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, 149ז  שערי משפטם וחירותו בגדה המערבית" די' רונן "תחולתו של חוק יסוד: כבוד הא)
 (.()תשע"ד 151

לכן, מבחינת המשפט הבינלאומי, משעה שישראל היא בעלת השליטה האפקטיבית באזור, סמכויות  .217

ידי הכנסת.  בידי מפקד כוחות צה"ל או בהחקיקה שם נתונות לה, ואין זה משנה כלל אם החקיקה מתבצעת 

אל.  קל וחומר שיש סמכות כזו לכנסת ישר ,אם המשפט הבינלאומי מעניק סמכות חקיקה למפקד הצבאי

האוסר על הכנסת לחוקק חקיקה  בדין הישראלי הפנימיהשאלה האמתית היא האם יש משהו  ,הנה כי כן

 ענינו בשלילה. כבר , ועל כךבעלת תחולה מחוץ לשטחה הריבוני

 לכנסת מצביעה שאינה באוכלוסייה הפוגעת חקיקה על איסור חל כי הטענה

 ,וחוק יסוד: הכנסתכבוד האדם וחירותו  :וק יסודחעקרונות כי  ,היאבהקשר זה טענה אחרת שהושמעה  .218

רוצה לומר: גם אם באזור )פרק ד' לבקשת ההצטרפות(.  את החוק  קעל הכנסת לחוק יםאוסרעצמם הם 

ם באזור, הרי שסמכות זו מתאיינת שעה טריטוריאליי-מכות לחוקק חוקים חוץיש לכנסת ישראל סככלל 

משום שהוא פוגע, לכאורה, בזכויות של אוכלוסיה אזרחית שאיננה חלק מן  ,שמדובר בחוק ההסדרה

הטענה, כי כנסת על פי המשחק הדמוקרטי בישראל ואף נעדרת זכות הצבעה לכנסת.  אין זה ראוי, כך 

קבלת דרך של בבאמצעות כניסה לישראל או אם  –באופן חופשי א בחרו לישראל תחרוץ גורלות של מי ש

 .  מראש כפופים לה להיות –אזרחות 

זוהי דוקטרינה למעשה, המבקשים עצמם מודים כי "ו ,משורה של טעמים ,כי אין כל בסיס לטענה זו נדמה .219

 נשיב כדלקמן.כך או כך, .  לבקשת ההצטרפות( 34)עמ'  "שטרם הוכרה במפורש בפסיקה

  תאוריות בדבר האמנה החברתית. מאשר הרבה יותר, על מנת לבטל חוק של הכנסת יש צורך בראשית .220

   עילה המפורשת בחוקי היסוד. ,יותר", קרי "הרבה

טריטוריאלית ובית המשפט הנכבד בעצמו -, כאמור לעיל, כנסת ישראל לא נמנעה בעבר מחקיקה חוץשנית .221

בין חוקים אלו ניתן למצוא כאלה הפוגעים פגיעה דרמטית הרבה יותר מזו   הכנסת רשאית לכך.כי קבע 

בחר להיכנס לתחומי המדינה )ועברות לא ישראלי או שוק ההסדרה אפילו במי שאינו אזרח גלומה בחש

טריטוריאלית -בחנה שמבקשים כעת לערוך בין סוגים של חקיקה חוץהה  החוץ שבחוק העונשין יוכיחו(.

  לא בחוקי היסוד ולא בפסיקה. ,אינה מבוססת

לים נעדרי הצבעה לכנסת אינה יכולה להוות עילה לשלילת , העובדה כי תושבי האזור שאינם ישראשלישית .222

בסיס אותו הגיון, גם למחוקק הצבאי אסור לחוקק חקיקה  על.  שהרי, לחוקק לגביהם סמכות הכנסת

.  עובדה היא כי ישראל והוא, אחרי הכל, שלוחה של הכנסת ידם על נבחר לא מעולם הוא גםבאזור שהרי 

משום שתוכנה של אותה  ,והשאלה איזה אורגן שלה מחוקק באזור אינה בעלת משקל ,שולטת באזור

במידה שמוקנית לכובש ": בכל מקרה, כפוף לביקורת שיפוטית.  כפי שהעיר פרופ' דינשטיין ,חקיקה

 סמכות חקיקה בשטחים המוחזקים, הסמכות מוקנית למדינה בתורת שכזאת ולא לאורגן כלשהו שלה

יורם דינשטיין ) "ת גם רשאית לחוקק חוק, שיבוא במקום צו או צווים של המפקד הצבאיוהכנסת רשאי ...

היא שלילת  טענה זולמעשה, משמעות   .(()תשל"ד 937 ,934ג,  עיוני משפט "פסק הדין בעניין פיתחת רפיח"

של מי  כל כוח חקיקה גם מן המפקד הצבאי, ואולי גם שלילה של כל סמכות פעולה ממנו, שהרי הוא נציג

בעצם טענתם של העותרים: בעיניהם השלטון ואולי זוהי   שלא נבחר על ידי האוכלוסייה המקומית.

.  אלא שאם כך הדבר, לשיטתם, (2225/17לעתירה בבג"ץ  9סקה " הוא )פרודני משטר" – הישראלי באזור

 מן ה"רודן" הפרלמנטרי.יותר ה"רודן" הצבאי טוב יהא מדוע קשה להבין 
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 המעוררת דילמות ערכיותוכבדת משקל היא שאלה מורכבת באזור שאלת הזכות לבחור ולהיבחר  ,רביעית .223

החלת בדמות מבקשים סעד אינם שהעותרים מכיוון  ,דיוננואך סוגיה זו כלל אינה רלוונטית לופוליטיות.  

אפילו טוענים הם   .(תושבי האזור לבחור ולהיבחר לכנסתזכותם של כלל לרבות ) אזורהדין הישראלי ב כלל

אם יספיק להכשיר את  קספ" – אפילו סיפוח והענקת אזרחות לתושבי האזור כולם ,לשיטתםאת ההפך: 

ממילא לשאלת זכותם של כלל תושבי האזור אין כל נגיעה לשאלה   (.ת ההצטרפותלבקש 105" )סע' המהלך

 החוקתית דנן.  

ורמת הגולן, הוחל שם החוק הישראלי כולו, כאשר סופחו מזרח ירושלים כי " ,בהקשר זה נשמעה הטענה .224

" )סע' אליחוק ההסדרה אינו מחיל את המשפט הישר" אך "השטח שסופח ילרבות זכויות יסוד לתושב

טריטוריאלית -לבקשת ההצטרפות(.  לכאורה, כך משתמע, בעוד שחוקי היסוד שלנו מתירים חקיקה חוץ 98

הרי שהם  –י שנעשה ברמת הגולן ובמזרח ירושלים כפ –שמחילה את כלל הנורמות הישראליות באזור 

טריטוריאלית שמחילה רק נורמות מסוימות )דוגמת חוק ההסדרה(.  ברם, גם זו טענה -אוסרים חקיקה חוץ

-שאין לה כל בסיס או ראשית עיגון בחוקי היסוד.  דבר בחוקי היסוד לא אוסר על חקיקה חוץ

רמז להבחנה המוצעת.  חקיקה של הכנסת, יהא תוכנה אשר קל וחומר שאין בחוקי היסוד  ,טריטוריאלית

אותן שיהא, יהא אזור תחולתה אשר יהא, לעולם כפופה למגבלות חוקי היסוד.  שאלת היקף הנורמות 

הכנסת מבקשת לחוקק ביחס לשטחים שהיא לא סיפחה באופן רשמי אינה רלוונטית למבחני חוקי היסוד. 

במידה שמוקנית לכובש סמכות חקיקה בשטחים המוחזקים, "עיל, כאמור ללמעשה, ההפך הוא הנכון.  

והכנסת רשאית גם רשאית לחוקק  ... הסמכות מוקנית למדינה בתורת שכזאת ולא לאורגן כלשהו שלה

)י' דינשטיין(.  ואכן, בית המשפט הנכבד קבע מפורשות  "חוק, שיבוא במקום צו או צווים של המפקד הצבאי

 "חיל את משפט ישראל על שטחים מוחזקים גם ללא כוונה לספחם לשטח המדינהשום מניעה להאין "כי 

נורמה עצם החלתה של (( וכי "1970) 423, 419פ"ד כד   הצבאי נפת חברון שרוידי נ' ביהמ" 283/69)ג"צ 

" על מקום אלמוני שמחוץ למדינה אינו עושה בהכרח אותו מקום אלמוני לחלק מישראל ישראלית פלונית

שעאר נ' מפקד כוחות  2612/94בג"צ (; 1983) 720, 718( 2פ"ד לז) אבו צאלח נ' שר הפנים 205/82)בג"צ 

(.  ממילא, גם ללא סיפוח רשמי אין כל מניעה (1994) 680-681, 675( 3פ"ד מח) צה"ל באזור יהודה ושומרון

" כדברי בית המשפט ניתנורמה ישראלית פלוכולם או אף " –מלחוקק חוקים על ידי הכנסת ולהחילם 

 באזור. –הנכבד 

 –כי גם מבחינת המשפט הבינלאומי העובדה כי ישראל בחרה להזרים  ,למעלה מן הצורך בהקשר זה נעיר .225

מבחינת אלו הטוענים נגד חוק שראלית במזרח ירושלים אינה מהווה, החקיקה הי כלאת  –באמצעות חוק 

טענת מגן מפני ביקורת שיפוטית.  שהרי לשיטת אלו הסבורים כי  ,ההסדרה על יסוד המשפט הבינלאומי

מה לי חוק אחד מה לי כל החוקים כולם.  זה  –המשפט הבינלאומי אוסר על כל חקיקה ישראלית באזור 

ולכן, מיניה  ,פסולים על יסוד המשפט הבינלאומי –על יסוד אותה סברה  –כמו אלו, ואלו כמו זה, כולם 

כל שיטתם לפסילה חוקתית על פי המשפט הישראלי הפנימי.  למעשה, דווקא החלת וביה, גם נדונו ל

" דווקא אינה חשודה נורמה ישראלית פלוניתהישראלית עלולה להתפרש כסיפוח בעוד שהחלת " החקיקה

בכך.  ממילא, מבחינת המשב"ל, לכאורה, החלת נורמה מסויימת "קלה" יותר מהחלת כלל הנורמות.  זו 

  לשיטתם. העותרים עצמם מודים כי אפילו סיפוח של האזור לא היה מועילגם הסיבה ש

את ביטולה של חקיקה מבקשים משפטי של העותרים.  שהרי הם -ץמן הראוי להרהר בהגיונם החו ,לבסוף .226

השלטון סטוריות מן יראשית של הכנסת רק משום שהיא של הכנסת.  לשיטתם, עדיפות שכבות דין ה

על פני  דט הבריטי, המשך בכיבוש הירדני וכלה בחקיקה הצבאית של מפקדי צה"ל, עבור למנעות'מאניה

וכי שכבות חקיקה אלו עדיפות יותר, מכל היבט שהוא, על   .חקיקה של הכנסת, המוגבלת בחוקי היסוד
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  על חקיקה של כנסת ישראל?!  –מבחינת זכויות אדם  – וכי חקיקה צבאית עדיפה !חקיקה ישראלית?

יקה של הכנסת ארוכים, עדינים ומורכבים הרבה יותר מאלו של המפקד הצבאי.  הם פומביים, תהליכי החק

הם מאפשרים שמירה גדולה בהרבה על זכויותיהם של תושבי האזור ממילא, שקופים ופתוחים לציבור.  

התעקשות אכן, .  ובכל מקרה, הם כפופים לביקורת שיפוטית.  והמקרה דנן יוכיח.  מאשר חקיקה צבאית

י, כולן עדיפות על פני בינלאומישראלית, או נורמות של המשפט ה-העותרים כי חקיקה צבאית או פרה

ניזציה אבסורדית של דמוהיא  –חקיקה של הכנסת אשר כפופה לביקורת חוקתית לפי חוקי היסוד שלנו 

לתושבי ענקת אזרחות כי אפילו סיפוח וה טועניםהמבקשים עצמם כאמור,   .כנסת ישראל ושל חוקי היסוד

אמור מעתה: לא חוקי היסוד ולא   לבקשה(. 105" )סע' ספק אם יספיק להכשיר את המהלך"האזור כולם 

שליטה ביטוי של אלא התנגדות גורפת לכל  ,בבסיס הטיעון האמור נגד החוק יםטענה חוקתית עומד

 יהא אשר יהא."כיבוש", ישראלית באזור, 

 הבינלאומי המשפט מן ההסדרה חוק נגד טיעוןה – 3'ד

סס על והגענו כעת לטיעון המרכזי שרווח הן בשיח הציבורי והן בכתבי הטענות של העותרים: הטיעון המב .227

 ,דינו של חוק ההסדרה להיבטל בשל נורמות מן המשפט הבינלאומיטיעון זה, שלפיו המשפט הבינלאומי.  

כול לבסס עילה לביקורת שיפוטית ופסילה של , כי המשפט הבינלאומי יהאחתמושתת על שתי הנחות.  

 , כי החוק לגופו מנוגד למשפט הבינלאומי.והשניה  ;חקיקה ראשית

 כפופה לביקורת שיפוטית המבוססת על הדין הבינלאומי היאכי חקיקה של הכנסת ההנחה אלא ש .228

, על פיהם שלנוסדרי המשטר של לא פחות מהיפוך  לכת ומסוכנת.  למעשה, היא מהווה תקדימית, מרחיקת

 .יש לדחותה על הסף.  הישראליתומנוגדת לעקרונות היסוד של הדמוקרטיה 

שגויה ומטעה, וכפי שנראה ההנחה השניה כי החוק, לגופו, מנוגד לנורמות מן המשפט הבינלאומי היא גם  .229

עומדת בניגוד לדין הקיים כפי שמשתקף במנהג, באמנות, בספרות המקצועית ובפסיקת בית המשפט  ,להלן

יכולה  , וכזו התומכת בהחלת סטנדרט ייחודי על מדינת ישראל,רק פרשנות מחמירה, בלתי הגונה  הנכבד.

אוחזת בה.  מסקנה כי החוק מנוגד לנורמות מן המשפט הבינלאומי.  ובכל מקרה, ישראל אינה להוביל ל

   קל וחומר שאין בכוחה לשמש מצע לפסילת חוק ראשי של כנסת ישראל הריבונית.

, נשוב מעט אל הראשונות המונחות בבסיס מערכת היחסים שבין הרשות ראשיתוכך יהא הילוכנו.   .230

חקיקה של הכנסת איננה כפופה  לפיו ,מאליוהמובן את ונבהיר מתוכן  השופטת לרשות המחוקקת

 זו תמצית השיטה הדואליסטית, וזו תמציתה של ריבונות הכנסת. . המשפט הבינלאומילביקורת 

י בינלאומנמשיך ונבהיר מדוע הטענות כי החוק נוגד את חובותיה של מדינת ישראל לפי המשפט ה, שנית .231

 נטען כך: –התמודדות עם הטענות מן המשפט הבינלאומי לגופן  –במסגרת זו . לגופןגם שגויות 

של דיני התפיסה  יורה-אי תחולה דהלגבי ממשלות ישראל לדורותיהן בהיר את עמדת נ .231.1

  .ת באזורהישראלינסיבות השליטה הלוחמתית על 

לשאלה האם אינו רלוונטי  ולפיה המונח 'אוכלוסיה מוגנת'לאחר מכן, נבהיר הבהרה מושגית,  .231.2

שאלת היחס לקניין שמשום לצרכים אזרחיים מותרת או אסורה,  ת זכויות במקרקעיןהפקע

( 'נבהגאמנת )להלן:  באמנת ג'נבה הרביעית ולאפרטי בדיני המלחמה מוסדר בתקנות האג ה

 .ומשום שהמונח 'אוכלוסיה מוגנת' זר לתקנות האג

תקנה היא זו הקבועה ב ,הנוגעת לענייננומכוח תקנות האג הנטענת המגבלה המרכזית נראה כי  .231.3
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 .רכוש, ולא על הפקעה תמורת תשלום החרמתאוסרת על  .  ברם זו46

.  למעשה, אינו קיים במשפט המנהגיכלל נעבור להראות כי האיסור שהעותרים טוענים לו  .231.4

ייחודי על ישראל, ניסיון שממשלת ישראל מתנגדת לו בכל  טמדובר בניסיון פסול להטיל סטנדר

 תוקף.

לצרכי התיישבות,  יתתפיסה צבאנבהיר את ההבחנה בין האיסור שקבע בית משפט זה על  .231.5

 .הפקעה מכוח הדין המקומיולא ביטחונית, לבין אזרחית כאשר המטרה היא 

הישראלית באזור האוכלוסיה גם  , ודאי ביחס להקשר של החוק דנן,לפיהנבהיר את עמדתינו  .231.6

הפקעת מקרקעין ממילא, לטובתה.   לפעולחייב המפקד הצבאי היא אוכלוסיה מקומית אשר 

זו גם ההלכה   גם לטובת האוכלוסיה הישראלית. יכול שתיעשה  המקומית לטובת האוכלוסיה

מבלי שהבדיל  –על פיה הפקעה לצורך האוכלוסיה המקומית , ששקבע בית המשפט הנכבד בעבר

על פי הדין החל  נעשיתהיא חוקית שעה שהיא  –בין אוכלוסיה ישראלית לאוכלוסיה ערבית 

מעולם לא קבע הנכבד כי בית המשפט  ,נראהבהקשר זה   באזור ולפי כללי המשפט המינהלי.

  .אחרת

, שנעשה נטילת הרכוש הפרטי תמורת פיצוי בצפון קפריסיןנפנה את תשומת הלב לתקדים  .231.7

בשנים האחרונות לאחר שנים רבות של תפיסה לוחמתית וזכה להכרה מטעם בית הדין האירופי 

 אדם.לזכויות 

אין  שהרי ,'פשע מלחמה'יכול בחוק ההסדרה משום כבלפיה יש , שטענת העותריםדחה את נ .231.8

, ובפרט את הניסיון ה הזוענול טל וכוממשלת ישראל דוחה מכ מן המציאות. יותר דבר הרחוק 

נראה כי אין לכך בסיס, לא מכוח   להלך אימים על נבחרי הציבור, פקידי המדינה ובית המשפט.

-להחילה על הסכסוך הישראליהסתמכות על אמנת רומא, שהממשלה דוחה את הניסיון 

אגב כך נתייחס להשוואה השגויה  פלסטיני, ולא מכוח אמנת ג'נבה או מקורות אחרים. 

 לא פחות.  שני פסקי דין ממשפטי נירנברג.בין לבין החוק העותרים והמקוממת שביצעו 

 .באזורהחל המהותי של הדין אסור שינוי נדחה את הטענה כי יש בחוק ההסדרה משום  ,לבסוף .231.9

 לבטל חקיקה של הכנסתהרשות השופטת על סמכות  -( 1)3ד'

להעביר תחת שבט ביקורתו חקיקה ראשית של הכנסת הונחו הנכבד היסודות לסמכותו של בית המשפט  .232

( ומאוחר יותר (1995) 221( 4, פ"ד מט)בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי 6821/93ע"א בפרשת בנק המזרחי )

, פ"ד לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר 1715/97בג"ץ ות )ראו למשל, יושמו בפרשיות נוספ

  .((1999) 241( 5, פ"ד נג)טחוןיצמח נ' שר הב 6055/95בג"ץ  ;(1997) 367( 4נא)

תהא  , לנגד עיניואת חקיקת הכנסת תחת שבט ביקורתולהעביר  נדרשהנכבד משפט הית בכאשר אכן,  .233

ידי בהעל שניתן להם -מכוח מעמד היסודועקרונות חוקי על בסיס ביקורת שיפוטית נעשית  העובדה, כי

כי כשהבהיר בנק המזרחי  פרשתבהנשיא ברק עמד על כך  בחובשם את כובע הרשות המכוננת.  נבחרי העם

 :מן הריבוןהנכבד  לבית המשפט בסמכות שניתנה מעוגנתסמכות ביקורת החקיקה 

יד נקודת אחיזה שמחוץ לגוף המחוקק. נקודת אחיזה זו צריכה מעשה חוקה מחייב תמ"
לינוק עצמה מהעם, אשר הריבונות שייכת לו. אכן, ביסוד תורת הסמכות המכוננת של 

 "הכנסת עומדת התפיסה כי סמכותה המכוננת של הכנסת באה לה מהריבון, כלומר מהעם
 (. 356עמ' פרשת הבנק המזרחי, )
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 ברק:ובהמשך, הוסיף הנשיא 

פי תפיסתו החברתית במהלך -על –חוקה היא פעולת עם היוצרת שלטון. העם הוא הקובע "
העליונה במדינה, ומהו כלל ההכרה שבה. בית  בידי מי הסמכות – ההיסטוריה שלו

המשפט נותן ביטוי לקביעה חברתית זו. בית המשפט הוא הפרשן הנאמן של רצון העם 
וריה הפוליטית, החברתית והמשפטית של השיטה. בחוקה... ]החוקה[ היא פרי ההיסט

   "היא תוצאה של ההסכמה החברתית המושתתת על הקונצנזוס החברתי בישראל...

 (.391, עמוד שם)

חוקי בשל המנדט שניתן לרשות המכוננת -מעמד חוקתי עלמנהנים חוקי היסוד כי  התפיסה – על בסיס זה .234

בה מכותו של בית המשפט להכריז על בטלותם של חוקים סכי ברק הנשיא הבהיר  –עם המן כנסת וה מן

 :אינה אלא מימוש רצונו של העם במידה שהם סותרים את חוקי היסוד

יסוד. אלו הן -אכן, הכנסת, תוך שימוש בסמכותה המכוננת, העניקה למדינה חוקי"
נורמות עליונות במדרג הנורמאטיבי. כדי לקיים את דברה זה של הכנסת יש לבטל דבר 

... הלגיטימיות  יסוד, בדומה לבטלותה של תקנה הסותרת חוק-קיקה רגיל הסותר חוקח
של החוקה ושל חוק היסוד מעניקים את הלגיטימיות של הביקורת השיפוטית על 

 (.420)שם, עמוד  "חוקתיות החוק

 :ובפרשה אחרת .235

של בבטלו חקיקה ראשית, השופט מסכל את רצון המחוקק. הצידוק לכך הוא בכפיפותו "
 " .חוקיות, שהוא עצמו קבען-על-המחוקק להוראות חוקתיות

 ((.1997) 387, 367( 4, פ"ד נא)לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר 1715/97)בג"ץ 

מושתתת אפוא על של חקיקת הכנסת התפיסה העומדת בבסיס הביקורת השיפוטית בישראל הנה כי כן,  .236

והוא  נושא באחריות על החלטותיוהוא  ,מחליט על גורלוה, הוא , ולפיו העם, הריבוןהעיקרון הדמוקרטי

 הנכבד, כפי שציין בית המשפט)תפיסה זו, אליהן כפופה הכנסת ש –חוקי היסוד  –קבע את הנורמות 

 ג'ייג' מדיסון וג' המילטון, א'  ;421 'עמ ,בנק המזרחי)ראו עניין מקובלת גם בשיטות משפט אחרות 

בית המשפט ממלא ממילא, (.  אמיר( 'שלם, התשס"ב, תרגום אהוצאת ) 390-389 'עמ, 78, מס' הפדרליסט

  שעה שהוא בוחן חקיקה רגילה לאורה. ,אחר שליחותו של העם בהוציאו את כוחה של החוקה אל הפועל

נציגיו ברשות על הריבון, מטעם העם,  לפקח הוא בביקורת החוקתיתהנכבד תפקידו של בית המשפט אכן, 

  .לא יחרגו מסמכותם כפי שזו משורטטת בחוקי היסודשהללו הבטיח כדי להמחוקקת, 

רק שעה שברור  תיעשה.  פסילת חוק בהכרזה על בטלות חקיקה ראשית של הכנסת רב דרוש ריסון ואכן, .237

על פי רצונו כפי שבא לידי כי זו חובתו כלפי העם,  ,חוקי היסודלאור של בית המשפט הנכבד  חובתוכי זו 

מלבקר בד כהנממילא, מנוע בית המשפט .  בחוקי היסוד, שהסמיכו את בית המשפט הנכבד לכךביטוי 

)לאחרונה הוכרזה בטלותו של חוק בשל פגם בהליך  חקיקה של הכנסת שלא מכוחם של חוקי היסוד

, ולכן  חקיקתו, אולם סוגיה זו אינה עניין לכאן שהרי ענייננו כאן בביקורת מהותית ולא פרוצדוראלית(.

לשמש בסיס לביקורת  יכולות אינן (המנהגי או ההסכמי)י בינלאומכפי שיובהר להלן, נורמות מן המשפט ה

כפי שגם שיקולי מוסר כלליים, אינטואיציות של צדק או היגיון, תבונה בדיוק הכנסת, ת חקיקשיפוטית של 

   מדינית או מסורת נוהגת אין בכוחם לגבור על קביעתו של המחוקק.

 

 כנסתהשל  אינו יכול להוות עילה לפסילת חקיקה ראשית ב"להמש :דחיית ההנחה הראשונה -( 2)3ד'

שלוש הערות על היחס שבין המשפט הבינלאומי והדין בטרם נדחה את ההנחה הראשונה לגופה נעיר  .238

 הישראלי הפנימי.  
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ת נקלטת באופן ישיר, מנהגיית בינלאומנורמה  . המנהגיהבינלאומי מעמדו של המשפט , נוגעת להראשונה .239

הריהי חלק מן הדין הישראלי  ,נקלטהשומאותה שעה  . , אל הדין הישראליבמעשה של קליטהללא כל צורך 

הדין המנהגי( הן חלק של אמנות דקלרטיביות )שעניינן קודיפיקציה והצהרה לכל דבר ועניין.  ולכן, 

ץ "בג ;(1949) 513, פסקים א שפטיסילבסטר נ. היועץ המ 1/48מהמשפט הישראלי )ראו, למשל, ע"פ 

(; בג"ץ 1983) 809, 793 (4פ"ד לז) ג'מעית אסכאן נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרון 393/82

 .((1991) 52, 45( 2פ"ד מח) טאהה נ' שר הבטחון 591/88

כונן אמנות קונסטיטוטיביות )אשר נועדו ל  הסכמי.הבינלאומי המשפט המעמדו של , נוגעת להשניה .240

אפילו אם מדינת ישראל צד להן  – נורמות חדשות במשפט הבינלאומי( אינן נקלטות אל המשפט הישראלי

)ראו ההפניות  של הכנסת יםמפורשים לחוק כנהעד אשר תהפו –הבינלאומיים והן מחייבות אותה ביחסיה 

 .  לעיל(

 ככל המתיישב באופן ישראלי חקיקה דבר לפרש יש" לפיה ההתאמה הפרשנית חזקתל, נוגעת השלישית .241

 מדינת' נ' ואח פלוני 6659/06 פ")ע "ישראל מדינת מחויבת להן הבינלאומי המשפט נורמות עם הניתן

 מן הראוי ,שקולות שעה שדבר חקיקה ישראלי ניתן למספר פרשנויות (.  רוצה לומר:2008) 9, פסקה ישראל

מדובר בחזקה פרשנית, אחת מני חזקות פרשניות   באופן שיתיישב עם הנורמה הבינלאומית.אותו לפרש 

, הנובעת מן ההנחה כי פרשניתחזקה ככל ו  הפרשן המשפטי. ארגז כלי העבודה שלבנוספות המצויות 

מן הדין לפרש את החוק החרות, שעה ...  לאומי-"המחוקק שואף לתאם את חוקו לעקרונות המשפט הבין

)הנשיא  "לאומי-ב פירוש אחר, בהתאם להוראות המשפט הביןשהוא משתמע לכאן ולכאן ותכנו אינו מחיי

, מעצם ברייתה, ((, היא מוגבלת1988) 815, 801( 3, פ"ד מב)סג'דיה נ' שר הביטחון 253/88שמגר בבג"ץ 

"הלכה רווחת היא אצלנו,  . חזקה חלוטהחזקה הניתנת לסתירה, היא אינה היא  .  כשמה,חוק לפרשנות

שבית משפט בישראל יפרש חוק חרות מקומי, אם אך תכנו אינו מחייב פירוש בעקבות ההלכה האנגלית, 

, 169( 2, פ"ד כז)חילו נ. ממשלת ישראל 302/72)בג"ץ  "אחר, בהתאם להלכות המשפט הבינלאומי הפומבי

, אייכמן נ. היועץ המשפטי 336/61; ע"פ 1061, פ"ד ה שטיינברג נץ היוה"מ 5/51ראו גם ע"פ (; 1973) 177

הוראות חוק כאשר אך   ((.1968) 85( 2, פ''ד כב)הישמט קמיאר נ' מדינת ישראל  131/67; ע"פ 5טז פ"ד 

אינן ניתנות לפרשנות העולה בקנה אחד עם הוראות המשפט הבינלאומי, אם בשל חזקות פרשניות אחרות 

קה היא אצלנו הלכה פסו", ממילא מופרכת. הרי שהחזקה  ,או אם בשל תכליתו או מילותיו של החוק עצמו

המשפט הישראליים -שכאשר קיימת סתירה בין דין ישראלי ובין המשפט הבינלאומי, שומה על בתי

כאשר מתוך "ממילא,   .  ((1971) 77( 2פ"ד כה) ,אלקוטוב נ' שאהין 522/70ע"א )לתת תוקף לדין הישראלי" 

המשפט מצווה שלא  בולטת ברורות מגמה נוגדת, מאבדת אותה הנחה את ערכה ובית חקקנהחוק ש

  .(לעילסג'דיה שמגר בעניין  יא)הנש "להתחשב בה

 האדם זכויות ודיני הבינלאומי האדם זכויות דיני פי על הזר של זכויותיו נפגעו אפילו, "אכן
 אלה בדינים רק מעוגנות שהן כמה עד הישראלי של זכויותיו נפגעו ואפילו – ההומניטריים

 והכניסה האזרחות חוק מכוח נעשתה זו פגיעה – עמדה כל אלה בשאלות נוקטים ואיננו –
 לפגוע, הפנימית הישראלית המבט מנקודת, בכוחה יש מפורשת מקומית חקיקה. לישראל
 בינלאומי משפט מהווה זה אחרון שדין כמה עד. הבינלאומי בדין המוענקות בזכויות
 ."במפורש בו הפוגע ישראלי חקיקה דבר על להתגבר בכוחו אין, מינהגי

ראו גם בג"ץ ; לפסק הדין 17פיסקה , ההדגשות הוספו()עניין עדאלה הנ"ל, , 7052/03בג"ץ 
ראו  והפסיקה רבה בהקשר זה(; 2002) 847, 834( 5, פ"ד נו)משרד החינוך 'ית"ד נ 2599/00

    D. Kretzmer “The Law of Belligerent Occupation in the Supreme Court ofגם: 
Israel” 94 Intl. Rev of the Red Cross 207, 212 (2012).) 
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 בית המשפט הנכבד כך: אמרובפרשת חוף עזה,  .242

אין די גם בכך שייקבע שהם נהנים מזכויות אדם המקובלות במשפט הבינלאומי הפומבי. "
עם כל חשיבותו, אין בו כדי לעורר בישראל בעיה  –שאיננו נוקטים בו כל עמדה  –עיגון כזה 

כאשר הפגיעה בזכות שמקורה במשפט המקובל או במשפט חוקתית. הטעם לכך הוא זה: 
יד חוק הכנסת על  –ם הוראה מפורשת בחוק של הכנסת הבינלאומי הפומבי מתנגשת ע

 ."העליונה, ובעיה חוקתית אינה מתעוררת

 (2005) 544, 481, (2, פ''ד נט)ף עזה נ' כנסת ישראלהמועצה האזורית חו 1661/05בג"ץ 

 אכן, הדברים אינם שנויים במחלוקת, כפי שכתבה אחת המלומדות: .243

משפט באלו לא נקלטו  ךודיני כיבוש, א םדשנית, ישראל היא צד לאמנות זכויות א"
באמנות בלבד, דהיינו ם המעוגני םבאמצעות חקיקה. בהיעדר קליטה הדיני המדינה
, אלא לכל היותר םבבית משפט ישראלי במישרים אכיפים הסכמי בלבד, אינ במשפט

ההתאמה הפרשנית, שלפיה פרשנות המשפט הישראלי צריכה להיעשות  באמצעות חזקת
 ם דיני יות של המדינה.לאומ-ןההתחייבויות הבים שעולה בקנה אחד ען שר באופככל האפ
  ם אמנםשמדובר בדיני כיבוש, ה ןובי םשמדובר בזכויות אד ןהמנהגי, בי במשפט םהמעוגני

תהיה ם. לחקיקה מפני חוק מפורש הסותר אותחלק ממשפט המדינה, אך גם הם יידחו 
 .")מצב חריג כפי שיידון להלן( בשטח כבושם אם מדובר בתחולת הנורמות עדיפות ג

 ,149ז  שערי משפטי' רונן "תחולתו של חוק יסוד: כבוד האשם וחירותו בגדה המערבית" )
 (.)תשע"ד( 159

פיה המשפט הבינלאומי עשוי להוות עילה , שלכעת, על רקע זה יש מקום להפריך את הטענה התקדימית .244

 ת.לביקורת שיפוטית ולפסילה של חקיקה ראשי

עילת ביקורת נו החוקתי לייבא אל תוך משטר תמבקשמשום שהיא  חסרת תקדים ההאמורענה טה .245

הם של השיטה  דיסוהעקרונות המבטאים את  לא חוקי יסודמעתה, ביחס לחוקי הכנסת.   שיפוטית חדשה

הופכים  אלהמעתה, לו תתקבל הטענה, .  וזרות לה ניותנורמות חיצואלא  ,התשתית לביקורת שיפוטית

על פי שיטתנו כאמור לעיל,   הרשות המחוקקת. כלפיבאופן ישיר לעילת ביקורת של הרשות השופטת 

המשפטית, הצועדת בעקבות מדינות רבות בעולם, נורמה משפטית מן המשפט הבינלאומי חייבת להיקלט 

החוקתי שלנו, ל פי הכללים שעוצבו במשטר ע.  בהתאם לכלליה שלההפנימית אל תוך המערכת המשפטית 

אופן ישיר ונורמות הסכמיות טעונות חקיקה של הכנסת.  הנה כי כן, הדין בנורמות מנהגיות נקלטות 

הישראלי, באופן בלתי תלוי, הוא המתיר את המועד והאופן שבו תיקלט נורמה מן המשפט הבינלאומי אל 

בתוך מערכת  –ככל שהוא כזה  –תוך הדין הישראלי הפנימי.  כוחה של נורמה מן המשפט הבינלאומי יפה 

 –יהא אשר יהא  – דבר מהלא בשל  רק משום שהדין הישראלי עצמו התיר זאת ,המשפט הישראלית

יפה לא של נורמה מן המשב"ל כוחה  ,.  מבחינה משפטית ישראלית פנימיתבמישור המשפט הבינלאומי

אותה על פי כלליו שלו, להעניק ל אלא רק בשל העובדה כי הדין הישראלי החליט, ,כזובשל העובדה שהיא 

ולכן, הפה שאסר הוא הפה שהתיר.  בכוחה של כנסת ישראל לעצב,  . פנימה כוח מחייבנורמה חיצונית 

כלל גדול הוא כי ולכן,   היא אינה מחוייבת לה כלל.  .לה לשנות או להתעלם מכל נורמה משפטית חיצונית

משעה המשפט הבינלאומי שנקלטה אל הדין הישראלי.  מעמדו של חוק חרות של הכנסת גבוה מנורמה של 

כל נורמה מן המשפט  –ל באמצעות חקיקה ראשית היא דוברת וכנסת ישרא –שהכנסת אמרה את דברה 

הבינלאומי שנקלטה לדין הישראלי ועשויה הייתה לחייב פעולה שלטונית או מנהלית רגילה, נסוגה, לכל 

העל של -שאם לא כן, נמצאת מחדש כי נורמתהם פני הדברים.   אורך החזית, בפני דברה של הכנסת.  כך

הדמוקרטיה הישראלית, הנורמה הבסיסית, איננה מארג חוקי היסוד שהתקבלו באופן דמוקרטי ובהסכמה 

וללא ידיעת או הסכמתה אזרחית אלא נורמות בינלאומיות חיצוניות שכמו "נכפו" על הכנסת ללא ידיעתה 

 הציבור.  
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מנוגדת לתשתית העיונית , המרחיקת לכתלא פחות מהפיכה חוקתית זו זו תהא תקדימית נה קבלת טעלכן,  .246

היפוך פירושו  ב"להמששל הכנסת על יסוד ביטול חוק חקיקה ראשית.   עלשל סמכות הביקורת השיפוטית 

קבלת הטענה האמורה תעלה את המשפט הבינלאומי למעמד  . החוקתי נושל משטר המדרג הנורמטיבי

כל הצדקה.  בעוד שביקורת שיפוטית על בסיס חוקי היסוד מוצדקת משום שחוקי  ללאחוקי -על חוקתי

 –ורק הם  –, ולכן הם היסוד מבטאים את רצונו העמוק של העם, את ערכי הליבה של החברה הישראלית

הרי שביקורת שיפוטית של חקיקה ראשית על יסוד המשפט  ,יכולים לשמש מצע לפסילת חקיקה ראשית

המשפט הבינלאומי אינו מבטא את רצון העם והוא בשום אופן לא   .את ההפך יוקבד תמבטאהבינלאומי 

.  ממילא, יצירת עילה ביקורת חדשה על בסיסו היא חסרת הצדקה את הכנסת ללא הסכמתהיכול לחייב 

 ד של הדמוקרטיה הישראלית.ומנוגדת תכלית הניגוד לערכי היסו

כי גם את חוקי היסוד שומה על בתי המשפט לפרש לאור  ,בהקשר זה ראוי גם לדחות על הסף את הטענה .247

חוקי שהרי   בשינוי אדרת. –"הפיכה חוקתית"  –אותה גברת שטענה זו היא המשפט הבינלאומי משום 

כל דבר אחר שיקוף של  –ואסור שיהיו  – אינםהם   .העם בישראלשל העמוק היסוד הם שיקוף של רצונו 

הביקורת תכליתה של  הסכמות הנעשות בין אומות העולם או של הדין הנוהג ביחסים שביניהן. לרבות 

קבע במסמך  עםאינם חורגים ממה שה –חברי בית המחוקקים  – עםכי נציגי ההיא להבטיח השיפוטית 

ילותם החקיקתית.  שעה שבית המשפט הנכבד משמש בכובעו כפרשן חוקתי העליון כ'גבולות הגזרה' לפע

של החברה את היותו שליחו של הריבון,  –כפי שהוא אכן עושה  –עליו לזכור  לצורך ביקורת חקיקה

קבעה בחוקי היסוד,  –החברה בישראל  –אחר ערכי היסוד שהיא  להתחקותהסמיכה אותו  היאבישראל.  

 לא גורם זר:ו

משתנים  אלה נתונים. של מורכבת מערכת פרי היא וחברה חברה, משקף משפט"
שונים  לשיקולים נתונה בחברה שניתן המשקל המשפט. משתנה ועמו למקום, ממקום
בחברות  שונים ערכיה, ואלה מכלול ואת שלה ההיסטוריה את תרבותה, את משקף
בכלל  במשפט השוואתית השראה מתבקשת כאשר רבה בזהירות הצורך מכאן שונות.

 ."בפרט החוקתי ובמשפט

 .ההדגשה הוספה() )תשנ"ד( 237, פרשנות חוקתית –פרשנות במשפט  ברק 'א

שאב ממקורות ית האין כל פסול כי פרשנות החוקה, ככל טקסט, מחייבת פרשנות לשם יישומה. אכן,  .248

שונים: מן הדברים שנאמרו ברקע כינונה של החוקה על ידי מנסחיה, מן המוסר והתרבות היהודיים, מאבני 

ובמידה מהסדרי חקיקה ישראליים כלליים, היסוד של הערכים בישראל והפסיקה של בית המשפט העליון, 

 חיצונייתן למקור ליש להישמר מאולם  מחוקות דומות הנהוגות במדינות אחרות. מסויימת ומסוייגת גם 

 ומתן מעמד כזה, בלא שהחוקה קבעה זאת במפורש, כמוה בפרשנותה.  מחייבמעמד למשטרנו החוקתי 

להתפרש על פי חייבים קביעה כי חוקי היסוד   ידי נציגיו.-כאימוץ חוקה אחרת תחת זו שניסח הריבון על

 לבצע הפיכה חוקתית. ניסיוןהמשפט הבינלאומי היא 

היסוד הרבה יותר מכל נורמה  ימשליכה על פרשנות חוקחרות עובדת קיומו של חוק ישראלי  :בהאדר .249

ולכן, הכפפת חוקי היסוד לנורמות של המשפט הבינלאומי תכפיף מיניה וביה את כלל החקיקה   .זרה

 חברתי.  -הישראלית למקורות נורמטיבים זרים ללא כל עיגון נורמטיבי

י, בינלאומוקי היסוד בהתאם למשפט הי יש לפרש את תוכנן של הנורמות שבחטענה כהקבלת יתר על כן,  .250

אם .  שהרי הקיימת היום חזקת ההתאמה סתירת המשמעכחזקה פרשנית הניתנת לסתירה, אפילו 

נורמה נמוכה יותר הרי ש יבינלאוממשפט האמורה להתפרש בהתאם להנורמה הגבוהה יותר )חוקי היסוד( 

שנשאבה אל הדין  ט הבין לאומינורמה מן המשפמפני ה הלהיות נסוגהא ת תחייב)חוק רגיל של הכנסת( 

ה הפוכה מכללי המשפט .  וזו בדיוק מסקנללא הסכמה ציבורית, חוקי-למעמד עלהישראלי בעקיפין, 
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וקבלתה תבטא את  ,לעולם גובר על נורמה של המשפט הבינלאומי חוק רגילעל פיו החוקתי שלנו, אשר 

כנסת ישראל תהא כפופה למשפט  אם תתקבל,.  דואליסטית בישראל לשיטה מוניסטיתהפיכת השיטה ה

של הכנסת, איבוד  האיבוד ריבונותהבינלאומי ללא שהעם בישראל הסכים לכך.  למעשה, יהא בכך משום 

אכן, מדובר בטענה מרחיקת לכת,   חוקתית רדיקלית במשפט הישראלי.הפיכה ריבונות של הממשלה, ו

 .ן המעטהולש

טענה יוכל פלוני מחר לעתור ה תקבללו ת  .מסוכנתת לכת.  היא גם קה אינה רק מרחיראך הטענה האמו .251

לפי אותה פרשנות של המשפט הבינלאומי שמציגים לביטול חוקים מחוקים שונים רק בשל העובדה כי הם, 

את חוקי  אליה וזו, לשיטתם, מכפיפה  , סוטים מפרשנות מקובלת של המשפט הבינלאומי.העותרים דנן

המבקשים לפסול את חוק  ,מילתא זוטרתא היא.  שהרי העותרים וולא  היסוד וממילא גם חקיקה רגילה.

חקיקה ישראלית ברמת הגולן או במזרח ירושלים הסבורים כי גם  ,על בסיס המשפט הבינלאומיההסדרה 

לבחון את חוקתיותם של חוקים מנוגדת למשפט הבינלאומי.  ולא מצינו כי בית משפט ישראלי יעלה בדעתו 

על  –זהה למעמד האזור , לכל הפחות, אשר מבחינת המשפט הבינלאומי מעמדם –שהוחלו באזורים אלה 

העותרים עלולים בתי המשפט הישראלים למצוא עלים שמ הטענהתתקבל לו יסוד המשפט הבינלאומי.  

שמעלים  לו תתקבל הטענה  ומי.המשפט הבינלא ורעצמם דנים בחוקיותה של סגירת מרפסת בגילה לא

שמבצעות  –לרבות הפקעת זכויות במקרקעין  –לתקוף פעולות שלטוניות שונות  דהואהעותרים יוכל מאן 

לשיטת אלו הסבורים שהאזור הוא  –הרשויות, כבכל שטחי ישראל, במזרח ירושלים.  שהרי "הכיבוש" שם 

"אינו חוקי" מבחינת המשפט  –שטח כבוש מבחינה משפטית לכל דבר ועניין ושלכנסת אסור לחוקק שם 

שמעלים העותרים ניתן יהא, הטענה לו תתקבל הבינלאומי בדיוק באותה מידה שהוא "אינו חוקי" באזור.  

, להעביר תחת שבט הביקורת השיפוטית פעולות של על פי הדין הישראלי הפנימי וגם בגבולות הקו הירוק

משפט רק בשל כך שהן מנוגדות, לכאורה, לחקיקה ישראלית במכוח סמכות מפורשת רשויות מנהליות 

כי נורמות מן המשפט  ,הבינלאומי.  זאת, משום שמשמעות קבלת הטענה שמשמיעים העותרים היא

לו א שהן אף גוברות על חקיקה ישראלית מפורשת.  אל ,הבינלאומי לא רק נקלטות באופן ישיר ודינאמי

כי המשפט הבינלאומי מהווה עילה לביקורת שיפוטית של חקיקה ראשית עלול בית המשפט  תתקבל הטענה

המשפט לאור  1981-חוק רמת הגולן, התשמ"בלמצוא עצמו דן בחוקתיותם של חוק יסוד: ירושלים או 

 תקבלת על הדעת.הבינלאומי.  וזו, כמובן, תוצאה שאינה מ

וכך אמר בית המשפט הנכבד ביחס לטענה כי החלת החקיקה הישראלית במזרח ירושלים בחקיקה ראשית  .252

 של הכנסת חסרת תוקף משום שהיא מנוגדת למשב"ל:

חוקיות, באשר אינה -כוח העותרים היא כי החקיקה נגועה באי-טענתו המרכזית של בא"
וכללי אמנת  1907הגי )תקנות האג משנת עולה בקנה אחד עם המשפט הבינלאומי המנ

)אמנת ג'נבה הרביעית((. לפיכך יש לקבוע  1949ג'נבה בדבר הגנת אזרחים בימי מלחמה, 
יורה על ירושלים המזרחית ואין להחיל עליה את -כי מעולם לא הוחלה ריבונות ישראל דה

 ידיי.-המשפט והשיפוט הישראליים. טענה זו נדחית על

גם אם אצא מתוך הנחה שהחקיקה הישראלית הפנימית אינה עולה בקנה אחד עם       .6
גובר  –ואינני קובעת שכך הוא, באשר אין יסוד להנחה זו  –החוק הבינלאומי המנהגי 

 . משפט זה-המשפט הישראלי. סוגיה זו נדונה אף היא לא אחת בפסיקת בית

מידה שנתקבלו על דעת רוב "דייני בהלכה הפסוקה שכללי המשפט הבינלאומי, ב... 
אומות העולם ואינם עומדים בסתירה לחוק החקוק בידי הכנסת, מהווים חלק מן הדין 

... "כאשר מדובר בכלל מן המשפט הבינלאומי המינהגי, חל העיקרון ... השורר בישראל" 
לפיו מקום בו יש ניגוד בין החקיקה הישראלית לבין כלל מינהגי של המשפט הבינלאומי 

 ."מבי עדיפה הוראת החוק אשר במשפטנו"הפו

 934, 930( 2, פ''ד נו)המשפט לעניינים מקומיים בירושלים-רבאח נ' בית 256/01בג"ץ 
(2002) 
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קל וחומר שעה שמדובר  ,הוראות מן המשב"ל נסוגות בפני חקיקה ראשית נו החוקתיעל פי משטראם  .253

אשר, בהתאם לעמדת מדינת ישראל, אינן בעלות תחולה  ,הלוחמתית באזורהתפיסה בהוראות של דיני 

פקטו.  רוצה לומר: אם על פי כללי המשפט שלנו חקיקה ראשית של הכנסת -, דה יורה, אלא רק דהמשפטית

קל וחומר שחקיקה ראשית גוברת על הוראות דיני  ,שאינן שנויות במחלוקתעל הוראות משב"ל גם גוברת 

 .ונתונה בספק חולתן, לכל הפחות, שנויה במחלוקתהלוחמתית באזור אשר תהתפיסה 

נכונותן של ממשלות ישראל לדורותיהן לכוף עצמן להוראות עובדה זו נכונה ביחס לאזור ביתר שאת.  שהרי  .254

את הרשות המבצעת, ורק  רקמלכתחילה יכולה הייתה לחייב ה הלוחמתית סההומינטריות של דיני התפי

הרשות המבצעת לא התיימרה לחייב את ידי הרשות המחוקקת.  במידה שהיא הוסמכה לעשות כן על 

לכן, לא רק לא יכולה הייתה לעשות כן.  גם  –מתוקף עקרון הפרדת הרשויות  – ולמעשה ,הכנסת במשהו

אפילו ממשלות  –או לכל נורמה אחרת מן המשב"ל  –ה הלוחמתית סשכנסת ישראל אינה כפופה לדיני התפי

ישראל רשאיות להכפיף עצמן לנורמות מן המשב"ל רק כל עוד הכנסת מתירה להן זאת.  ממילא, חקיקה 

אינה יכולה להיפסל רק בשל כך  – והיא לא –של הכנסת באזור, אפילו הייתה סותרת את המשב"ל 

ה סלדיני התפישם תהיינה כפופות ות המבצעת רשהשממשלות ישראל הסכימו שפעולות מנהליות של 

 הלוחמתית.

ה הלוחמתית וחקיקה סואכן, בית המשפט הנכבד כבר נדרש בעבר ל"סתירה" שבין הוראות דיני התפי .255

וקבע כי ב"סתירה" שבין חקיקה ראשית  -ולא ברמת הגולן או מזרח ירושלים  – באזורראשית של הכנסת 

שיפוט בעבירות ועזרה משפטית(,  –תקנות שעת חירום )יהודה והשומרון וחבל עזה של הכנסת באזור )

ידן של נורמות הכנסת על  – (נבה’גלאמנת  49ה הלוחמתית )ס' סהוראות דיני התפיבין ( ו1967-התשכ"ז

וכך אמר   ".בתוקף מעמדן כחקיקה ישראלית ראשית גוברות על הוראות המשפט הבינלאומי" ,העליונה

 שם עוד בית המשפט הנכבד:

ייאמר תחילה כי לא מצאנו שאכן מתקיים טעם מספיק לשנות מההלכה שהותוותה "
לתקנות הגובר על הוראות האמנה. אשר  6בפרשת סג'דיה, לעניין מעמדה של תקנה 

טענה  1967-לתחולת הוראות אמנת ג'נבה, הרי מאז החלת דיני הכיבוש על האזור ב
פי גישתה הביקורת השיפוטית המדינה בפני בית המשפט שמדובר באמנה הסכמית, ול

כעניין על יישום הוראות האמנה היא מכוח המחויבות שהמדינה קיבלה על עצמה, 
, לכיבוד ההוראות ההומניטריות שבאמנה. בהתאם לכך, בחן בית המשפט שבמדיניות

יהא מעמדה של אמנת ג'נבה אשר ...  בפסיקה ענפה את קיום אותן הוראות במהלך השנים
נו לקבל את הטענה שיש לבחון את פעולות המפקד הצבאי באזור בהתאם יהא, מוכנים א

להוראות האמנה, כפי שנהג בית המשפט לעשות במשך שנים, ולכבד את הוראותיה 
עם זאת, אין חולק כי כאשר הוראת חוק מפורשת בחוק ... המנהגיות כחלק מהדין הנוהג 

גם כאשר מדובר במשפט  הישראלי הפנימי עומדת אל מול כללי המשפט הבינלאומי,
 ".מנהגי, הדין הישראלי מכריע

ארגון מתנדבים לזכויות אדם נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה  -"יש דין"  2690/09ץ "בג)
 (.)ההדגשות אינן במקור( (2010) 4-6פסקאות   אלוף גד שמני -המערבית 

לא מזרח ירושלים או  –ובמקום אחר, בשאלת סמכותה של הכנסת לחוקק חקיקה ראשית שתחול באזור  .256

, שעל האמור בו הסתמך מר 256/72לא מצאתי תימוכין בבג"צ "בד: כקבע בית המשפט הנ –רמת הגולן 

דרורי, לפרופוזיציה, שהסייגים על הטלת מסים על תושבי אזור כבוש מתייחסים גם לתושבים שהם 

וסקים אנו כאן במאטריה, אזרחי המדינה הכובשת, ובמבט ראשון, אין היא נראית משכנעת. לכאורה, ע

הנ"ל, מאטריה המתייחסת לסמכותו של הריבון לקבוע נורמות  493, 69/81השונה מנושא הדיון בבג"צ 

של חיוב במס על אזרחי המדינה, גם אם העילה לחיוב נוצרה מחוץ לתחומיה הטריטוריאליים, וקביעת 

היו הנורמות האמורות עומדות בסתירה  ברם, גם לו...  נורמות כאמור אינה נוגדת את המשפט הבינלאומי

 123/83פ "ע)" משפט זה-למשפט הבינלאומי, הן היו תופסות ותקפות מבחינת הדין הפנימי, המחייב בית 
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 .  חד וחלק.((1984) 819, 813, (1, פ''ד לח)מדינת ישראל נ' חברת ק.פ.א פלדות קרית ארבע בע"מ

עם  אף עולה בקנה אחדלמעלה מן הצורך, מן הראוי להבהיר מדוע חוק ההסדרה ואחר כל הדברים האלה,  .257

 .אינו עומד בסתירה לוולכל הפחות,  ,המשפט הבינלאומי

 דחיית ההנחה השניה: חוק ההסדרה אינו סותר נורמות מן המשפט הבינלאומי -( 3)3ד'

 יבינלאומה המשפט במישור החוק נגד הטענות תמצית -(א 3)3ד'

נגד חוק ההסדרה, כפי שמופיע בכתבי הטענות  את ליבת הטיעון המבוסס על המשפט הבינלאומיאם נזקק  .258

 ניתן יהא להציגו כך: שהוגשו נגד החוק במסגרת ההליך דנן,

 הפקעתו 'נבהג באמנת המונח כמשמעות" מוגנת"אוכלוסיה  היא המקומית הערבית האוכלוסיה .258.1

 ;האיסור בתכלית אסורהטחון ימקרקעין של אוכלוסיה מוגנת שלא לצרכי ב

 המשפט פי על אסור ולכן ממש של הכרח ללא באזור החל המהותי דיןאת ה משנה ההסדרה חוק .258.2

 .הבינלאומי

 נעיר מספר הערות מקדימות. ולהפריכן, טענות האמורותבחון את הבטרם נפנה ל .259

 ה הלוחמתית כמות שהםס, עמדתה של ישראל היא כי לדיני התפיואילך 18 ף, כאמור לעיל בסעיראשית .260

דה פקטו של ההוראות ההומינטריות  התחולקיבלה על עצמה אין תחולה דה יורה באזור.  חרף זאת, ישראל 

'נבה.  בעוד שתקנות האג גדי ביטוי בתקנות האג ובאמנת באות לי ןה הלוחמתית כפי שהסשל דיני התפי

'נבה, המשקפת גולכן נקלטות באופן אוטומטי לתוך הדין הישראלי הפנימי הרי שאמנת מנהגי משקפות דין 

דין הסכמי, אינה נקלטת באופן ישיר ולכן יש צורך בחקיקה של הכנסת כדי לקלוט אותה אל תוך הדין 

שתי טריות של יות ישראל באזור מתיימרות לפעול בהתאם להוראות ההומנהישראלי.  כך או כך, רשוי

הודאה לתחולה דה יורה משום אין בכך  אולםבמסגרת הדיון לקמן נקבל זאת כהנחת מוצא.  ו ,האמנות

ולכן, בכל מקרה, ולו מן הטעם כי מדובר בתחולה דה פקטו, הוראות אלה  ה הלוחמתיתסהתפי דינישל 

 נסוגות מפני חקיקה ראשית.

מותרת אלא אם כן נאסרה באופן ברור וחד משמעי  היאבמשפט הבינלאומי כי פעולה  בסיסיכלל , שנית .261

(The Lotus Case (France v. Turkey), 1927 P.C.I.J. (ser. A) No. 10 (Sept. 7).)   בית המשפט הנכבד

תה פרשנות, ויש להעניק להוראות שהן דו משמעיות אכי בפרשנות של אמנות בינלאומיות " ,אף פסק

המגבילות המועטות ביותר על ריבונותו של הצד לאמנה, או אשר מטילה אותן  תשהיא בעלת התוצאו

, 1( 2פ"ד מב) דה המערביתעפו נ' מפקד כוחות צה"ל בג 785/87" )בג"ץ התחייבויות שהן הפחות מכבידות

 בתכלית אסור הסדרהה( לחוק 2)3המנגנון הקבוע בסעיף  האםלכן, השאלה המרכזית היא ((.  1988) 18

 .הבינלאומי טפהמש פי על האיסור

, לצרכי הדיון להלן נבחן את סמכותן של רשויות צה"ל באזור לפעול במתווה הקבוע בחוק שלישית .262

ההסדרה כאילו לא היה נחקק החוק.  או אז, הייתה פעולתם המנהלית של רשויות צה"ל חייבת להיות 

 -נדונה, בין היתר, בהתאם לכללי המשב"ל שנקלטו בדין הישראלי.  אולם משעה שנחקק חוק ההסדרה 

בית המשפט הנכבד חייב לבחון את חוקיותם רק  -ילו היו פעולות מנהליות אלה אסורות לפי המשב"ל ואפ

ראה וכאמור לעיל, נ ברם,לאור הוראות החוק משום שהוראות המשב"ל לעולם כפופות לחקיקה ראשית.  

ה סהתפיכי אפילו ללא חקיקה ראשית המנגנונים הקבועים בחוק אינם סותרים את הוראות דיני לקמן 

 הלוחמתית.
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 נפנה כעת להפרכת הטיעון נגד חוק ההסדרה מן המשפט הבינלאומי. .263

 לצרכים אזרחיים  של אוכלוסיה מוגנת להפקיע רכוש  טענה כי אסורדחיית ה -(ב 3)3ד'

 מקרקעין הפקעת כי ,היאי בינלאומה המשפט בתחום העתירות בשתי העותרים של המרכזית טענתם .264

פי שנראה להלן זו טענה שאינה ברם, כ  היא עולה כדי פשע מלחמה.כי אסורה לפי המשפט הבין לאומי ו

.  היא בוודאי אינה מלומדיםובכתבי באמנות, במנהג, משתקף משקפת את המשפט הבין לאומי כפי שהוא 

 את פסקי דינו של בית המשפט הנכבד.משקפת 

 לוסיה מקומית""אוכומוגנת"  אוכלוסיה" –מושגית  הבהרה .א

. "פגיעה בקניינה הפרטי של האוכלוסייה המוגנת בשטח כבוש"העותרים מסווגים את ההפקעה לפי החוק כ .265

אין נגיעה לדיון דנן בנושא  "אוכלוסיה מוגנת"כנקודת מוצא נבקש לתקן טעות זו, ולהבהיר כי למונח 

 הפקעת רכוש פרטי.

ה הלוחמתית הם תקנות האג ואמנת סלדיני התפי שני המקורות הנורמטיביים המרכזיים ,כאמור לעיל .266

 4)סעיף  כהגדרתה שםמוגנת" ה"אוכלוסיה 'נבה נתונות לגאולם, בעוד שההגנות הקבועות באמנת 'נבה.  ג

, הרי שההגנות הקבועות בתקנות האג אינן מתייחסות אוכלוסיה שאינה אזרחי המדינה הכובשת( -לאמנה 

באזור הנתון לשליטה החיה  , כלומר כלל האוכלוסיהלאוכלוסיה המקומיתאלא כלל ל"אוכלוסיה מוגנת" 

 ,זר לחלוטין לתקנות האג והוא באמנת ג'נבהנולד לראשונה למעשה, המונח "אוכלוסיה מוגנת"   צבאית.

   ולכן אלו כלל לא מתייחסות לאוכלוסיה כזו.

ספציפית  ל מגבלה הנוגעת להפקעהואין כ, הגנת הקנייןאין כמעט מגבלה הנוגעת ל'נבה גבאמנת והנה,  .267

כלל אינה עוסקת בהגנה על זכות הקניין.  ממילא, בהקשר דיוננו  נבה’ג.  זאת משום שאמנת של רכוש פרטי

אין כל משמעות למונח "אוכלוסיה מוגנת"  –ההגנות הנוגעות לזכות הקניין בדיני התפישה הלוחמתית  –

האוכלוסיה  , אילו היתה חלה, נבה’ג.  הנה כי כן, העובדה כי על פי אמנת נבה’גלאמנת  ישהוא מונח ייחוד

פגיעה בזכות הערבית באזור היא אוכלוסיה מוגנת אינה נוגעת כלל לשאלה אם המשפט בינלאומי אוסר על 

 . הקניין שלה

כן, אם ול נבה’גבדיני התפישה הלוחמתית מצוי בתקנות האג ולא באמנת  זכות הקנייןהמקור להגנות על  .268

ממילא, השאלה אינה אם חל איסור על הפקעת זכויות של   כבר, מן הראוי לבחון את הוראות אלו.

 כולה, ולא רק לאוכלוסיה המוגנת.  מקומיתה לאוכלוסיה ביחסאוכלוסיה מוגנת אלא אם יש איסור כזה 

 
 האג תקנות מכוח בקניין הפגיעה על המגבלות .ב

ענה המרכזית מדיני המלחמה של הטול המושגי המופיע בכתבי הטענות נגד חוק ההסדרה, בעל אף הבל .269

ולא לאמנת ג'נבה, כפי שכותבים ) ת האגולתקנ 46עומד בסתירה לתקנה החוק היא כי המשפט הבין לאומי 

 :כי תובעהק (204בסעיף  2225/17העותרים בבג"ץ 

 "Family honour and rights, the lives of persons, and private property, as 

well as religious convictions and practice, must be respected". 

 :וכן כי

 “Private property cannot be confiscated”   

הוא האיסור  ושמושרש של דיני הכיבו ןיומי יקכלל מינהגי עתזו מלמדת כי ", תקנה העותרים לשיטת .270

 (. 2055/17לעתירה  207" )סע' פרטי של הנכבשים וששל הפקעת רכ המוחלט
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אלא שבהקשר דידן,   החובה לכבד רכוש פרטי, הקבועה ברישא של הסעיף, אינה נתונה במחלוקת.ואכן,  .271

ת של זרועו ןעל כל פעולותיה ממילא חובה זו חלהי אינה מחדשת דבר, שכן בינלאומהוראה זו של המשפט ה

מכוח הוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, המעניק באופן מפורש הגנה  של מדינת ישראלהשלטון 

  על קניינו של כל אדם. 46מזו שמקנה תקנה  חזקה

ש פרטי כטענת העותרים.  הפקעת רכו על"איסור מוחלט ועתיק יומין" מתקנה זו לא עולה ובכל מקרה,  .272

, שהיא נטילת זכויות ללא תמורה בהחרמהאינה עוסקת כלל בהפקעה כי אם  46תקנה משום ש ,זאת

(YUTAKA ARAI, THE LAW OF OCCUPATION: CONTINUITY AND CHANGE OF INTERNATIONAL 

HUMANITARIAN LAW, AND ITS INTERACTION WITH INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW 

pg. 235 (Brill 2009) גם הפרשנות שנתן בית המשפט הנכבד ללשון זו לה כל נגיעה לענייננו.  (.  ממילא אין

 אוסרת הפקעה בתשלום: 46יחס לטענה כי תקנה בהסעיף.  וכך קבע בית המשפט הנכבד בדיוק 

או  requisitionוכבר כאן מקום עימי להדגיש כי תפיסת מקרקעים כנגד תמורה ) "
seizure כפי שעוד יוסבר(, אין פירושה החרמ( הconfiscation)" 

 ((1979) 116, 113 איוב נ' שר הבטחון 606/78)בג"ץ 

)שאינה אלא הפקעה ללא תמורה  confiscationעינינו הרואות שיש הבחנה ברורה בין "
אלא , אשר, במקרה של נכסי דלא ניידי, אינה requisitionלמטרה בלתי חוקית( לבין 

השימוש ברכושו, אך אינה שוללת ממנו את דורשת מהבעלים, כנגד תשלום תמורה, את 
 (121, בעמ' שם) "בעלותו.

 

 ,To destroy or seize the enemy's property“( לתקנות האג, האוסר g)23סעיף גם באותו האופן,  .273

unless such destruction or seizure be imperatively demanded by the necessities of war” 

או תפיסה של רכוש, ללא תשלום כמובן, כפי שנעשה במהלך לחימה, וקובע כי הללו אף הוא עוסק בהריסה 

ראו לתקנות האג  46של תקנה )לפרשנות דומה  מותרים רק אם הם נחוצים באופן מוחלט לצרכי המלחמה

 Law of Armed Conflict at the Operational and Tactical Levelלמדריך צבא קנדה:  1238גם סעיף 

of the Judge    Advocate General ניתן להורדה בכתובת ,

https://www.fichl.org/fileadmin/_migrated/content_uploads/Canadian_LOAC_Manual_200

1_English.pdf "Confiscation is the taking of enemy public movable property without the  

obligation to compensate the state to which it belongs.)" 

לסמכות ההפקעה, קרי  שותקים בנוגע – נבה’גתקנות האג ואמנת  –למעשה, דיני התפישה הלוחמתית  .274

 G. SCHWARZENBERGER, INTERNATIONAL)חמתית  רכישה תמורת תשלום, בשטח הנתון לתפישה לו

LAW II (THE LAW OF ARMED CONFLICT) (1968), 245  . ראו גםE. H. FEILCHENFELD, THE 

INTERNATIONAL ECONOMIC LAW OF BELLIGERENT OCCUPATION (1942), 50 ; G. von 

Glahn, THE OCCUPATION OF ENEMY TERRITORY: A COMMENTARY ON THE LAW AND PRACTICE 

OF BELLIGERENT OCCUPATION (1957).) 

על הפקעת זכויות תמורת תשלום, כפי שקובע המנגנון של איסור דיני התפישה הלוחמתית אין בהנה כי כן,  .275

( או תפישה צבאית confiscation( לחוק ההסדרה.  דיני התפישה הלוחמתית עוסקים בהחרמה )2)3סעיף 

https://www.fichl.org/fileadmin/_migrated/content_uploads/Canadian_LOAC_Manual_2001_English.pdf
https://www.fichl.org/fileadmin/_migrated/content_uploads/Canadian_LOAC_Manual_2001_English.pdf
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(seizureבהפקעה  .) אכן, רשויות האזור לא הם לא עוסקים.   תמורת תשלום הנעשית בפרוצדורה חוקית

למעשה, די בכך כדי נמנעו בעבר מהפקעת מקרקעין לטובת הקמת עיר ישראלית באזור )מעלה אדומים(.  

להפריך את הטיעון נגד חוק ההסדרה מן המשב"ל שהרי, כאמור לעיל, כלל ידוע הוא במשפט הבינלאומי 

 לה הינה מותרת אלא אם כן היא נאסרה באופן ברור וחד משמעי.כי פעו

למעלה מן הצורך יוער כי חוקי היסוד מעניקים לזכות הקניין הגנה חוקתית שהיא מחמירה יותר עם  .276

עקרונות היסוד החלים המדינה מאשר כל מסגרת נורמטיבית אחרת, לרבות דיני התפישה הלוחמתית.  "

אכן, המשטרים ...  פי המשפט הישראלי דומים בעיקרו של דברעל פי המשפט הבינלאומי ועל 

הנורמטיביים החלים על כל אחת מן האוכלוסיות אינם זהים. יחד עם זאת, גם בהיבט זה עקרונות היסוד 

ל הדעת דומים הם. אופן האיזון בין השיקולים המתנגשים בהפעלת שיקו -ובמרכזם דרישת המידתיות  –

שיקול הדעת בקביעת תוואי הגדר, על חלקיו השונים, תיעשה על פי אמות מידה בחינת ...  דומה בעיקרו

מועצת מקומית אלראם נ' ממשלת  5488/04בגץ " )מחמירות, דוגמת אלה הנוהגות על פי חוקי היסוד

בג"ץ (; 2011) 25פסקה  ראש מועצת בית איכסא נ' שר הביטחון 281/11בגץ (; 2006) 46פסקה  ישראל

(; ראו גם י' רונן 2003) 20פסקה  349( 2, פ''ד נז)ב נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרוןמרע 3239/02

)תשע"ד((.  ולכן,  153, 149ז  שערי משפט"תחולתו של חוק יסוד: כבוד האשם וחירותו בגדה המערבית" 

ל וחומר שהיא הקניין עומדת בתנאי המידתיות של חוקי היסוד, ק שעה שהראינו לעיל כי הפגיעה בזכות

 אינה סותרת את דיני התפישה הלוחמתית.

 מנהג המדינות –קיומו של איסור כזה בדין המנהגי טענה בדבר בסיס ל אין .ג

גם סקירת הפרקטיקה של מדינות העולם ביחס להפקעת קרקעות תמורת תשלום בשטחים כבושים מלמדת  .277

 DEPARTMENT OF DEFENSE LAW OF WARהמדריך הצבאי האמריקאי למשל,   .כךאיסור על כל כי לא מוכר 

MANUAL, Art. 11.18.4.2 (2015) מניח כי ניתן ליטול רכוש פרטי כל עוד משולמים עבורו פיצויים והדבר אינו ,

על אף שהקהילה שם,  היא הכיבוש הרוסי בקרים. ן העת האחרונה דוגמה נוספת מ נחשב 'החרמה'. 

דיני המלחמה, לא נשמעה המנוגדות לות שנעשו על ידי רוסיה ית השמיעה ביקורות רבות על פעולבינלאומה

דו"ח התובע אפילו ב . Kerchביקורת על פעולות של הפקעה תמורת תשלום שנעשו שם, כמו בעניין גשר כל 

בקרים, אין כל התייחסות לפעולות אפשריות שביצעה רוסיה לעבירות בית הדין הבינלאומי בהאג של 

אין כל מקום להחיל על ישראל על כך שפעולה זו אינה נתפסת כבלתי חוקית, ותיקה זו מצביעה ש  כאלה.

בעניין זה נבקש להפנות לחוות הדעת שהוגשה לוועדה המשותפת של   נורמה מיוחדת ומחמירה בהקשר זה.

הכנסת שדנה בחוק ההסדרה עובר לחקיקתו מטעם פרופ' יוג'ין קונטורוביץ', מומחה למשפט בין לאומי 

 .(8 כנספח)מצ"ב  בארה"ב orthwesternNטת מאוניברסי

בייחוד   .צבאיות גרידאשלטון צבאי ארוך טווח נדרש לבצע פעולות רבות לטובת ניהול השטח, שאינן כידוע,  .278

 כאשר מדובר בשלטון המתמשך חמישה עשורים, המחייב טיפול באוכלוסיות המעורבבות זו בזו

ומשפיעה על שתיהן, ובהחזקת תשתיות  לשתי האוכלוסיות , בפעילות כלכלית הנוגעתוהמשפיעות זו על זו

פעולות כאלה  . , פיתוח ועודשלטון צבאי כזה נדרש ממילא לפעולות תכנון הנוגעות לכלל האוכלוסייה. 

ואכן, במהלך חמישים השנים  . מתוקןשלטון מעת לעת הפקעה לצרכי ציבור בדומה לכל מחייבות 

אף המשפט הנכבד ובית מאות פעולות של הפקעות לצרכי ציבור,  האחרונות ביצע המפקד הצבאי ביו"ש

 דחה עתירות נגד הפקעות כאלה.

זאת משום   עותרים מבקשים להצביע על קיומו של דין האוסר על הפקעה, הדבר לא עולה בידם.ועל אף שה .279

ונה משפטית ( יחד עם כוstate practiceכדי לזהות כלל מנהגי מחייב יש להצביע על התנהגות מדינות )ש
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(Opinio juris .) את שני היסודות הללו בנוגע לאיסור על הפקעה לבסס העותרים ולא לחינם לא הצליחו

ובהיעדרה יש  להישמר מהכרזה על "דין מנהגי" בהעדר ביסוס רציני אין פרקטיקה כזו. : לצרכים אזרחיים

 :שמגר )ההדגשה הוספה(, מפי הנשיא כבר הזהיר בית המשפט הנכבד לפני שנות דורכמתחייב.  

בספרו על  G. Schwarzenberger] "האזהרה השנייה, העולה מתוך דברי המחבר המלומד
ידי קשירת הכתרים, נעדרת הבסיס, -המכשלה הנגרמת על, מופנית כלפי דיני המלחמה[

את הגלימה של כלל  לנוהג פלוני, אשר בחסותו מבקשים לעטות לאינטרס פארטיקולארי
. דעותיהם של צדדים או של מגזרים של מדינות, שהם צד אוניברסאלי שאינו יאה לה

לא מדובר, מעוניין בקיומו של כלל פלוני, אינם בגדר השתקפות של המשפט המצוי, כאשר 
. המסקנה המעשית למעשה, אלא על תיאורו של המצב המשפטי הרצוי לצד המעוניין

ובעיקר  מתחייבת בדיקה זהירה, קפדנית ומקיפהכן, כי -היא על המתבקשת במישור זה
מתן משקל נאות למיגוון הדעות, הקיימות בנושא פלוני, כדי להסיק, אם מדובר על 
השקפה המקובלת על הרוב המכריע, או רק על דעה אחת מתוך השקפות חלופיות 

 אפשריות."

 ((1983) 240, 197( 2לז)פ"ד , ומרוןבאסיל אבו עיטה נ' מפקד אזור יהודה והש 69/81בג"ץ )

י על ביצוע הפקעה תמורת תשלום של בינלאומאיסור במשפט ה בהעדרהממשלה סבורה כי הנה כי כן,  .280

הן באמנות, הן במשפט המינהגי המשתקף באמנות, הן במשפט  –מקרקעין פרטיים בשטחים כבושים 

אין בשום אופן להטיל  –המדינות והן בכתבי המלומדים העוסקים בתחום  פרקטיקתבהמנהגי המשתקף 

גם בית המשפט הנכבד בפסיקותיו דחה את העמדה כי קיים איסור למעשה,  איסור כזה על מדינת ישראל. 

 כזה.

 להחרמה)מותרת(  אזרחית הפקעה ביןה מבחינהנכבד  משפטה בית של פסוקהה הלכהגם ה .ד

כפי שהן  –כבר קבע במספר רב של פרשיות כי על פי פרשנותו על תקנות האג בית המשפט הנכבד כאמור,  .281

 :  למטרות אזרחיותהפקעת רכוש פרטי מותרת גם  -נקלטות באופן ישיר בדין הישראלי 

רכוש פרטי? תקנות  הרשאי ממשל צבאי לעשות שימוש בדין המקומי ולהפקיע מכוחו "
פיסה של רכוש למטרות צבאיות. אין בהן האג קובעות הוראות בכל הנוגע להפקעה או לת

פי -כל הוראה באשר להפקעה או לתפיסת חזקה, הבאות לטובת האוכלוסיה המקומית על
הדין המקומי. האם יש להסיק משתיקת תקנות האג הסדר שלילי בעניין זה? האין לומר, 

ללת ( רכוש פרטי, שוconfiscateלתקנות האג, לפיה אין להחרים ) 46כי הוראת תקנה 
הפעלת הדין המקומי? התשובה על כך היא בשלילה. הגישה המקובלת היא, כי מהסדרי 

אין ללמוד הסדר שלילי לעניין הפקעה  למטרות הצבאהתקנות בעניין הפקעה או תפיסה 
פי הדין המקומי. נהפוך הוא: הגישה המקובלת היא -או תפיסה למטרות "אזרחיות" על

כי ממשל צבאי רשאי להפקיע או לתפוס חזקה  - 43והיא יונקת חיותה מהוראות תקנה  -
פי תנאיו של אותו דין -פי הדין המקומי, ובלבד שהדבר נעשה על-ברכוש הפרט על

 עומד על כך פלשנפלד, האומר:... ולמטרות האוכלוסיה המקומית. 

“The laws of the occupied state will usually provide for the power to 

expropriate private property provided it is needed and compensation is 

paid. During an occupation the occupant's right and duty to maintain public 

order and safety may involve expropriation” …  

 על אותו רעיון חוזר גם המדריך הצבאי האמריקני באמרו:

"In order to assure public order and safety, as required by Article 43 H.R 

… an occupant is authorized to expropriate either public or private 

property solely for the benefit of local population. 43article Local 

population. The occupant is obliged, unless absolutely prevented, to respect 

the laws in force in the occupied area in so doing“ 

 לתקנות האג: 43 גישה דומה מוצאת את ביטויה אצל גרינשפן, האומר כי תקנה 

“… permits the occupying power to expropriate either public or private 

property in order to preserve and maintain public order and safety 
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[provided he respects] unless absolutely prevented the laws in force in the 

occupied country.” 

סיף ומציין, כי הפקעה זו צריכה להיות לטובת האוכלוסיה המקומית, וכי המחבר מו
 ... משפט זה -גישה זו אומצה גם בבית...  פי הדין המקומי.-פיצויים ישתלמו על

סיכומו של דבר: הדין המקומי, המאפשר הפקעה או תפיסה לצורכי ציבור,  הנה כי כן
גם בתקופת התפיסה הלוחמתית.  -כל עוד לא בוטל או שונה כדין  -ממשיך להתקיים 

מכוח דיני המלחמה מוחזקת סמכות ההפקעה בידי הממשל הצבאי. זה רשאי לעשות בה 
פי -שימוש, בלבד שנתקיימו שלושה תנאים מצטברים: ראשית, מפעיל הסמכות פועל על

הדרישות הקבועות בחוק המקומי; שנית, הפעלת הסמכות הינה לטובת האוכלוסיה 
לתקנות האג; שלישית, בעל הסמכות מפעיל את 43פי תקנה -ש עלהמקומית, כנדר

פי כללי היסוד של המשפט המינהלי הישראלי, כגון מתן זכות שמיעה לפני -הסמכות על
 "ההפקעה או התפיסה

, 785( 4פ"ד לז) ג'מעית אסכאן נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרון 393/82ץ "בג)
; זמיר (1982) 622( 2פ"ד לו) טביב נ' שר הביטחון 202/81; ראו גם בג"ץ (1983) 809

 ((119ובנבינשתי אדמות היהודים עמ' 

דיני התפישה הלוחמתית הפקעה למטרות אזרחיות עשויה על פי כי קבע בית המשפט הנכבד כבר הנה כי כן,  .282

גים ככל מעשה מנהלי.  ברם, כפופה לסייאכן, הפעלת סמכות ההפקעה של המפקד הצבאי   להיות מותרת.

 לרבות לצרכי ישראלים.תדיר, ואף הופעלה,   אין ויכוח כי סמכות זו קיימת.

 הבחנה בין הפקעה לצרכים אזרחיים לבין תפיסה צבאית – מושגית הערה .ה

בית המשפט הנכבד כבר קבע כי חל איסור כאילו מן הראוי להפריך כאן את הטענה המופיעה בעתירות  .283

בג"ץ אלון להקמת התיישבות ישראלית על קרקע פרטית של ערביי האזור.  זאת, כך על פי הטענה, בעקבות 

מדובר בטענה הרווחת בשיח אכן, ((.  1979) 1( 1פ"ד לד) דוויקאת נ' ממשלת ישראל 390/79מורה )בג"ץ 

 .  נבהיר.בטעות יסודהאך הציבור 

על שטח  -בית אל  –ישראלי , הוגשה עתירה לבית המשפט הנכבד, נגד ההחלטה להקים יישוב 1978בשנת  .284

.  העותרים שם טענו, כי הקמת יישוב אזרחי על הקרקע סותרת את הטענה לצרכים בתפיסה צבאית תפוסה

מה בטחוניים בתפיסתה.  בית המשפט הנכבד דחה את העתירה תוך שקבע, כי הקמת היישוב תורמת תרו

יודגש, כי הדיון שם התנהל בגדרם של דיני "התפיסה הצבאית", הכפופים לתקנה נכבדה לבטחון האזור.  

בית המשפט הנכבד לתקנות האג.  על תפיסה כזו של רכוש פרטי להיעשות רק לאורו של צורך ביטחוני.   52

רים רגישים מבחינה קיבל את עמדת המדינה, שלפיה קיים צורך צבאי בנוכחות ישראלית אזרחית באזו

בטחונית, דוגמת השטח שעליו הוקם היישוב בית אל, שהינו בעל מיקום אסטרטגי וסמוך למחנה צבאי 

   (.(בית אל( )עניין 1979) 117, 113( 2פ"ד לג) איוב נ' שר הבטחון 606/78)בג"ץ 

המשפט הנכבד מספר חודשים לאחר פסיקת בית המשפט הנכבד בעניין בית אל, ניתן פסק דינו של בית  .285

((.  אלון מורהעניין  להלן:( )1979) 1(, 1, פ"ד לד)דויקאת נ' ממשלת ישראל 390/79בעניין אלון מורה )בג"ץ 

לתפוס קרקע לשם הקמת יישוב, לצרכים צבאיים  ניתןבית המשפט הנכבד חזר על קביעתו העקרונית, כי 

ישוב אלון מורה קבע בית המשפט הנכבד,  של הקמת הי שבנסיבות הספציפיות(.  אלא, 16בעמ' שם )למשל, 

, ולפיכך הוא אינו עומד בגדרי כי השיקול הדומיננטי להקמתו לא היה צרכי בטחון, כי אם שיקול מדיני

 לתקנות האג: 52תקנה 

דין אלה )ובאחרים כמותם( לא -למותר להדגיש שבכל הדברים שאמרנו בשני פסקי"
אזרחית בתוך שטח מוחזק משמשת מטרות צבאיות.  קבענו שמכאן ואילך כל התישבות

קבענו שעלינו לבדוק כל מקרה ומקרה לפי נסיבותיו. שם נחה דעתנו שאמנם שימשה 
התפיסה לשם הקמת ישוב אזרחי מטרה בטחונית. כאן לא נחה דעתי שזאת היתה 

 (.שם 23)עמ'  ."המטרה
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עמד צורך  התפיסה הצבאיתביסוד צו  הנה כי כן, עילות ההתערבות של בית המשפט הנכבד הייתה כי .286

אזרחי.  למעשה, בית המשפט הנכבד קבע כי ניתן להקים ישוב אזרחי על קרקע פרטית תפוסה ובלבד 

 258/79ג"ץ ; באבו חילו נ' ממשלת ישראל 302/72בג"ץ )ראו למשל:  בטחונית-שתכלית הקמתו היא צבאית

להבדיל   ,הפקעהית המשפט הנכבד לא קבע כי אסורה ב.  לעיל( בית אל; וגם פרשת עמירה נ' שר הביטחון

א נדרש לשאלה כלל למשום שהוא בהתאם לדין המקומי של קרקע לטובת ישוב ישראלי  ,מתפיסה צבאית

 D. Kretzmer “The Law of Belligerentת אלון מורה אינה נוגעת לענייננו )ראן גם .  הנה כי כן, פרשיזו

Occupation in the Supreme Court of Israel” 94 INTL. REV OF THE RED CROSS 207, 213 (2012)) 

 , ראש הממשלהבחוות דעת למר מנחם בגין ,דאזלממשלה פרופ' י' זמיר, היועץ המשפטי  כך גם הבהיר .287

 :שעניינה השלכות פרשית אלון מורה על ההתישבות הישראלית באזור

של פסק הדין בענין אלון מורה.   מדוייקת-"חשש זה נובע במידה מסוימת מתפיסה בלתי
כדי להעמיד דברים על דיוקם ראוי להציג בקצרה את עיקרו של פסק הדין:   )א( פסק הדין 
התייחס רק למקרה של תפיסת קרקע פרטית לצורך הקמת ישוב, ואין הוא עוסק במקרה 
של הקמת ישוב על קרקע ממשלתית או קרקע שנרכש מבעליה והועמדה לרשות 

ם.  )ב( פסק הדין, המתבסס על הכלל לפיו אין לתפוס קרקע פרטית אלא לצרכי המתיישבי
הצבא, חוזר וקובע כי בנסיבות מסוימות הקמת ישוב אזרחי  משרתת את הצבא, ובהתאם 

בנסיבות המיוחדות של פרשת אלון מורה הגיע  לכך אף מצדיקה תפיסת קרקע פרטית. )ג(
קמת הישוב אלון מורה, במקום בו הוקם, לא בית המשפט למסקנה כי השיקול העיקרי לה

היה שיקול של צרכי הצבא, ולפיכך לא היתה הצדקה במקרה זה לתפיסתה של קרקע 
פרטית. ... אין בפסק הדין כדי לפגוע במעמדם של ישובים אשר הוקמו על קרקע פרטית 

התאם שנתפסה על ידי צו צבאי, כאשר התפיסה נועדה לשרת בעיקר צרכים צבאיים. ... ב
ידי צו צבאי לצורך -לכך אישר בית המשפט במקרים אחדים תפיסה של קרקע פרטית על

 הקמה של ישוב אזרחי כאמור.  גם במשפט אלון מורה אישר בית המשפט עקרון זה."

 .3 כנספח ב"העתק חוו"ד של פרופ' זמיר מצ

ביהודה, שומרון, בקעת להרחיב את ההתנחלות לאחר מתן פסק הדין בעניין אלון מורה הוחלט "אמנם,  .288

עזה ורמת הגולן, על ידי תוספת אוכלוסין ליישובים הקיימים ועל ידי הקמת יישובים נוספים -הירדן חבל

ואכן, זו מדיניות ממשלות ישראל מאז.    (.11.11.1979מיום  145" )החלטה מס' על קרקע שבבעלות המדינה

מרשויות האזור אינו יכול למנוע  – הלשנותרשאית גם אשר ממשלת ישראל  –ברם, דבר במדיניות זו 

להפקיע זכויות תמורת תשלום הוגן, על פי הוראות הדין המקומי ולטובת צרכי אוכלוסיה מקומית כדי 

עם פרשת אלון מורה ועם  שאין לו דברהליך  –  אנושית ומשפטית ייחודית ומורכבתלפתור מציאות 

מן הכנסת לחוקק חוק שמטרתו חומר שדבר לא מונע קל ו  .לתקנות האג 52המגבלות הקבועות בתקנה 

, אלא עתידית הפקעת מקרקעין לצרכי התיישבות אינהתפיסה צבאית למטרת אזרחיות, שמטרתו  אינה

הצורך לאזן ולהכריע בין זכויות אות בלתי אפשרית, צופה פני עבר, יחד עם הסדרת מצישמטרתו היא 

   מתנגשות של המחזיקים בקרקע לבין בעליהן.

 הישראליתמית ומקהאוכלוסיה הכוללת את טובת טובת האוכלוסיה המקומית  .ו

היא לדאוג לחייהם התקינים של אלו המצויים בשטח מדינה המחזיקה שטח בתפיסה צבאית חובתה של  .289

הנתון לתפיסה לוחמתית.  חובה זו גדלה והולכת ככל שמשך התפישה הלוחמתית ארוך יותר.  נוכחותה 

שנים וקשה להצדיק תפישה משפטית המטילה עליה חובה לעמוד מלכת ולא לתת  50ת ישראל באזור היא ב

על כך בית המשפט עוד בטרם מלאו עשור וחצי לשליטת ישראל באזור עמד  מענה לצרכי החיים הדינמיים. 

הנ"ל(.  ושב  אסכאן'מעית ג 393/82; בג"ץ (1983) אבו עיטה ואח' נ' מפקד אזור יהודה ושומרון 69/81)בג"ץ 

 בראשית שנות האלפיים: על דבריו גם 

נתון נוסף שיש בו כדי להשליך על כל ההתייחסות והתחולה של כללי המשפט הבינלאומי 
המנהגי הינו אורכה של התקופה שבגדרה נמצא השטח בתפיסה לוחמתית. הכללים 
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משכה המקובלים התפתחו על רקע מלחמות שונות שהביאו לכך שהתפיסה הלוחמתית נ
תקופה קצרה יחסית. כאשר עסקינן בתקופות ארוכות מאוד דומה שקיימת הצדקה להכיר 
בכך שהמדינה המחזיקה רשאית לנקוט מהלכים שיש בהם כדי להשפיע לאורך זמן על 

 97( 6)נח"ד פ, נעלה נ' מועצת התכנון העליונה 9717/03"צ בג) השטח שבתפיסה לוחמתית
 ,103 (2004)). 

 יותר: ובפרשה מאוחרת .290

כפי שכבר נקבע פעמים רבות בפסיקתנו, התפיסה הלוחמתית של ישראל באזור היא "
בעלת מאפיינים ייחודיים, שהעיקרי בהם הוא משך תקופת ההחזקה המחייבת התאמת 

, המטילה על ישראל חובה לניהול חיים תקינים לתקופה שגם אם הדינים למציאות בשטח
לפיכך, דיני הכיבוש המסורתיים דאי ארוכת טווח. מבחינה משפטית היא זמנית, היא בוו

מחייבים התאמה להתמשכות ההחזקה, להמשך החיים הסדירים באזור ולקיום היחסים 
 ...המחזיקה והמוחזקת –הכלכליים בין שתי הרשויות 

 וכך נקבע עוד לפני שלושה עשורים על ידי הנשיא מ' שמגר: 

באי ובין אחר, משתנים בדרך הטבע עם חלוף "צרכיו של כל שטח, בין זה הנתון לשלטון צ
הזמן וההתפתחויות הכלכליות המתלוות לכך. כמבואר לעיל, לא ראו מנסחי התקנות 
להסתפק בהגדרתה של חובה, המתמצית בהחזרת המצב לקדמותו. משך הזמן של קיום 
השלטון הצבאי עשוי להשפיע על אופיים של הצרכים וההכרח בביצוע התאמות והערכות 

דשה עשוי לגבור ככל שאורך הזמן רב יותר.... אלמנט הזמן הוא גורם משפיע על מירווח ח
הסמכויות, בין אם שוקלים את צורכי הצבא ובין אם שוקלים את צורכי השטח, או כאשר 

  ...  מעצבים את האיזון בין השניים"

קד הצבאי תפיסה זו קוראת לעבר אימוץ ראיה רחבה ודינמית של חובות המפ           
בשטח, המטילות עליו, בין היתר, אחריות להבטחת פיתוחו וצמיחתו של האזור בתחומים 
רבים ומגוונים, בכלל זה בתחום התשתית הכלכלית ופיתוחה. בהקשר זה נקבע במסגרת 

"על כן, משתרעת סמכותו של ממשל צבאי לנקיטת כל האמצעים הנחוצים  ענין אסכאן כי:
וי והתפתחות. מכאן המסקנה, כי ממשל צבאי רשאי לפתח כדי להבטיח צמיחה, שינ

תעשיה, מסחר, חקלאות, חינוך, בריאות וסעד וכיוצא באלה עניינים הנוגעים לממשל 
תקין, והדרושים להבטחת צרכיה המשתנים של אוכלוסיה בשטח נתון לתפיסה 

 לוחמתית" 

מפקד כוחות צה"ל בגדה נ'  ארגון מתנדבים למען זכויות אדם -יש דין  2164/09בג"ץ  )
 .((2011) 10פסקה , נבו, המערבית

חובה שלטונית לדאוג לחייה התקינים של  –על פי דיני התפישה הלוחמתית עצמם  –למעצמה הכובשת  .291

האוכלוסיה האזרחית בשטח הנתון לשליטתה.  כחלק מחובתה זו עליה לפעול בכל האמצעים העומדים 

שים, על מנת שתוכל למלאה כיאות.  בהקשר זה ראוי לציין כי בית לרשותה, ובמידת הצורך אף להתקין חד

הינם חלק מן האוכלוסייה  זור, במספר הזדמנויות, כי המתיישבים הישראלים באהמשפט כבר קבע

 (.נבה’גת נכמשמעה באמ המקומית )להבדיל מ"אוכלוסיה מוגנת"

 בודדות עשרות מנתהבאזור  בית המשפט קבע זאת לראשונה עוד בימים שבהם ההתיישבות הישראלית .292

לדאוג לרווחתה הכלכלית של אוכלוסיית , וקבע אז כי במסגרת חובתו של הממשל "בלבד מתיישבים של

, חברת החשמל למחוז ירושלים נ' שר הביטחון 256/72)ראו  " עליו לדאוג גם למתיישבים הישראליםהאזור

 (.104הנ"ל, עמוד  נעלה)ראו עניין  בהקשרים שונים, וחזר ושנה על קביעתו זו (1972) 138, 124( 1פ"ד כז)

חובתו להבטחת בית המשפט בהזדמנויות רבות בחובתו של המפקד הצבאי, במסגרת בהמשך לכך, הכיר   .293

סמכותו של המפקד " :לדאוג לצרכיהן של כלל האוכלוסיות הנתונות לשליטתוהסדר והביטחון הציבוריים, 

הבטחון הציבוריים' ... סמכות זו אינה מוגבלת אך לאנשים הצבאי היא אפוא 'להבטיח את הסדר ו

לאומי ההומניטרי. זוהי סמכות כללית, המשתרעת על פני כל אדם המצוי -המוגנים על פי המשפט הבין

(.  497, 477( 2פ"ד ס) מראעבה נ' ראש ממשלת ישראל 7957/04" )בג"ץ בשטח הנתון לתפיסה לוחמתית

תוך מגבלותיו ככזה, כשלטון מתוקן, לטובת כלל האוכלוסייה האזרחית, חובתו של ממשל צבאי לפעול, "
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כן, מחויבת -ידי מועצות היישובים הישראליים באזור הייתה, על-בכל שטחי החיים. הטלת ארנונה על

חברה כלכלית  5808/93" )בג"ץ המציאות, כדי שיהא בידן לדאוג לצורכי היישובים ולרווחת תושביהם

בהפעלת שיקול דעתו, עליו (.  "97, 89( 1, פ''ד מט)נ' מפקד כוחות צה"ל ביהודה ושומרון לירושלים בע"מ

סברי  6022/93" )בג"ץ להתחשב בצורכי הבטחון ובצורכי האוכלוסייה האזרחית )הערבית או היהודית(

סמכותו לפסק הדין(.  " 5פורסם ב"נבו", סעיף  נ' הממונה על הרכוש הנטוש והממשלתי מחמוד אע'רייב

של המפקד הצבאי 'להבטיח את הסדר והבטחון הציבוריים' מכוונת כלפי כל מי שמצוי באזור הנתון 

( בלבד ... סמכותו זו protected personsלתפיסה לוחמתית.  אין היא מוגבלת ל'אנשים מוגנים' )

פ"ד  בל עזהמטר נ' מפקד כוחות צה"ל בח 6339/05" )בג"ץ משתרעת על כל הישראלים המצויים באזור

בצד אחריותו של מפקד האזור להבטיח את ביטחון הכוח הצבאי שהוא מופקד עליו, (.  "852, 846( 2נט)

עליו לדאוג לשלומם, לביטחונם ולרווחתם של תושבי האזור. חובה זו מוטלת עליו ביחס לכל התושבים 

מפקד כוחות צה"ל בגדה  הס נ' 10356/02" )בג"ץ יהודים, ערבים או זרים -בלא הבחנה בדבר זהותם 

נמצא כי לישראלים המצויים באזור הזכות לחיים, לכבוד, לקניין, (.  "460, 352( 6פ"ד נו) המערבית

לפרטיות ולשאר הזכויות מהם נהנה כל מי שמצוי בישראל ... כנגד זכותם זו עומדת חובתה של המדינה 

, 477( 2פ"ד ס) ה נ' ראש ממשלת ישראלמראעב 7957/04" )בג"ץ שלא לפגוע בזכויות אלה ולהגן עליהן

 9פורסם בנבו, סעיף  אריאל שרון -ועד הישוב טנא נ' ראש ממשלת ישראל  3680/05; ראו גם בג"ץ 500

 לפסק הדין(. 

סמכות זו ]של מפקד " אכן, גם ברור כי סמכותו של מפקד האזור איננה רק בטחונית אלא גם אזרחית.  .294

ת הסדר והחיים הציבוריים על כנם, במקום שהם שובשו בעבר; שנית, האזור[ כפולה היא: ראשית, החזר

הבטחת המשך קיומם של הסדר והחיים הציבוריים. אין התקנה מגבילה עצמה להיבט מיוחד של הסדר 

 -כן חלה סמכות זו -והחיים הציבוריים. היא משתרעת על הסדר והחיים הציבוריים בכל היבטיהם. על

גוניות, כגון נסיבות כלכליות, חברתיות, -גם על נסיבות "אזרחיות" רב -בצד ענייני ביטחון וצבא 

חינוכיות, סוציאליות, תברואתיות, בריאותיות, תעבורתיות וכיוצא באלה עניינים, שחיי אדם בחברה 

, 785( 4, פ"ד לז)ג'מעית אסכאן אלמעלמון נ' מפקד כוחות צה"ל 393/82" )בג"ץ מודרנית קשורים עמהם

798.) 

 היא מותרת הישראלית המקומית האוכלוסיה לטובת מקרקעין תהפקע .ז

רשאית "המעצמה  לדאוג לתקינות החיים הציבורים בכל המישורים האזרחיים, מתוקף חובתה זו .295

לעשות כל הנדרש על מנת למלא את תפקידה.   -וסמכות מנהלית כרוכה גם בחובה להפעילה  -הכובשת" 

הדין המהותי החל באזור דוגמת הפקעה לצרכי ציבור.  ולכן, שעה שמדובר בכלים שמעניק לה  בוודאי

משעה שסמכות ההפקעה נתונה לרשויות מכח חוק ההפקעה הירדני מחובתה לעשות בה שימוש גם שעה 

 שמדובר באוכלוסיה ישראלית מקומית.

"בצד אחריותו של מפקד האזור להבטיח את ביטחון הכוח הצבאי שהוא מופקד עליו, עליו 
חובה זו חלה עליו ביחס לכל לומם, לביטחונם ולרווחתם של תושבי האזור. לדאוג לש

. שאלת חוקיות ישיבתם יהודים, ערבים או זרים -התושבים בלא הבחנה בדבר זהותם 
שונים אינה עומדת כיום להכרעה בפנינו. מעצם ישיבתם  באזור של גורמי אוכלוסיה

במקום נגזרת חובת מפקד האזור לשמור על ביטחון חייהם ועל זכויות אדם שלהם. הדבר 
 ...משתלב בפן ההומניטרי שבאחריות הכוח הצבאי בתפיסה הלוחמתית 

ורגת חובת המפקד לדאוג לתקינות סדרי החיים באזור מתפרסת על כל מישורי החיים וח
מעבר לענייני ביטחון וצרכים קיומיים מיידיים. היא חלה על צורכי החיים המגוונים של 
התושבים, ובהם צורכי סעד, תברואה, כלכלה, חינוך, חברה וכיוצא באלה צרכים שאדם 
בחברה מודרנית נזקק להם. היא משתרעת גם על אמצעים הנדרשים להבטיח "צמיחה, 

ת אחריותו לרווחת תושבי האזור על המפקד לשקוד גם על במסגר...  " שינוי והתפתחות
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מתן הגנה ראויה לזכויות אדם חוקתיות של תושבי המקום במגבלות שהתנאים והנסיבות 
 -העובדתיות בשטח מקימים. הגנה כזו חלה על כל סוגי האוכלוסייה המתגוררת במקום 

 "יהודים וערבים כאחד.

 (.(2004) 460, 443( 3פ"ד נח)ל בגדה המערבית, הס נ' מפקד כוחות צה" 10356/02בג"ץ )

בשאלה אם  , היועץ המשפטי לממשלה דאז,פרופ' זמירדן  1980בהקשר זה מן הראוי לציין כי בשנת  .296

האוכלוסיה הישראלית עשויה להיחשב "אוכלוסיה מקומית" במובן שיאפשר הפקעת מקרקעין על פי החוק 

פרופ' זמיר נטה לקבוע, בעקבות פסיקת בית המשפט הנכבד,  .לצורך הרחבה של יישובים ישראלים הירדני

כי אכן זו אוכלוסייה מקומית, וכי אין מניעה לבצע הפקעות גם לטובתה לפי החוק הירדני. עם זאת, זמיר 

ברם,  מדיניים.-, מטעמים פרקטייםמשימוש בסמכות זו לצורך הרחבת יישובים המליץ להימנע למעשה

חלוף למעלה משלושים וחמש שנים הם איבדו ממשקלם.  בניגוד למצב בשנת בחינת נימוקיו מגלה כי ב

, האוכלוסיה הישראלית באזור מונה היום מאות אלפים, אזרחים ישראלים מקיימים באזור את 1980

חייהם עשרות שנים, לעתים דור שלישי ורביעי.  מעבר לעובדה כי הם ילידי האזור הרי שהם כפופים לאותו 

בדיוק כמו האוכלוסיה שאינה  )מבוסס דין ירדני( בנייהוחוקי תכנון ו מבוסס דין עות'מאני(משטר קרקעות )

ישראלית.  לפחות לעניין הסדרה תכנונית, המצריכה הפקעת זכויות במקרקעין על מנת לאפשר את המשך 

 תושבי האזור קשה לומר כי אין מדובר באוכלוסיה מקומית. של קיומם של אלפי מבנים 

ם יש בדבר.  מדוע יהא מפקד האזור מוגבל ביכולתו להפקיע קרקע לצורך ציבורי רק בשל העובדה והרבה טע .297

כי אותו ציבור הוא ישראלי?! צרכיו של הציבור הישראלי הם צרכים מקומיים לכל דבר ועניין.  הקביעה 

בור הישראלי הרשויות מנועות מלהעניק לצי -שנות התיישבות באזור  50במציאות הנוכחית ובחלוף  -כי 

וכי תושבים ישראלים ילידי האזור, דור שני, שלישי ולעיתים אף שירותי שלטון רגילים הינה בלתי סבירה.  

 -והפקעת זכויות במקרקעין לשם הגנה על זכויותיהם בכלל  -רביעי, מנועים מקבלת שירותים שלטוניים 

מצאה לנכון כי רכישה כפויה  ישראלשכנסת ובכל מקרה, שעה רק בשל כך כי הם אזרחים ישראלים?! 

יש לדחות את היא הכריעה מיניה וביה כי להסדיר ולמנוע הרס של אלפי מבנים, בתים ושכונות, שנועדה 

למעשה, סמכותו של המפקד   בשל כך שהאוכלוסיה הישראלית "אינה מקומית".רק כי הדבר אסור  הטענה

אותו לעשות שימוש גם בחוק  מחייביםית המקומית הצבאי לפעול לטובת סיפוק צרכי האוכלוסיה הישראל

 ההפקעות הירדני.  ואם היה לו ספק בכך באה הכנסת והורתה לו כן.

 באזור פרטיים מקרקעין הפקעת על איסור ישנו כי פסק לא מעולם זה משפט בית כי להדגישמן הראוי  .298

, הנ"לג'מעית עסכאן  עניין)כמפורט לעיל, בית המשפט קבע   .ולצרכיה הישראלית ההתיישבות של לטובתה

( כי הפקעת מקרקעין לטובת האוכלוסייה המקומית מותרת אם 443שעסקה בהפקעות לצורך סלילת כביש 

נעשית בהתאם לדין ולכללי המשפט המנהלי, ומעולם לא קבע כי הדבר צריך להיעשות דווקא לטובת 

 האוכלוסייה שאינה ישראלית.

הפעם  - 443(, שעסקה שוב בכביש 2009) הביטחון שר' נ צפיה אבו 2150/07)בג"צ אבו צפייה רשת פגם ב .299

שרת דווקא לההפקעה על בית המשפט הנכבד לא קבע כי  (להשתמש בכבישערבית במניעת האוכלוסייה ה

ש שירות "כביעבור כביש שהוא, בפועל, לאשר הפקעה פסק הדין קבע כי לא ניתן  . ערביתאת האוכלוסיה ה

בין ירושלים ותל אביב, ומשתמש בקרקע של האזור רק בתור  -פנימי" בין שני חלקי המדינה המחזיקה 

מחמת הכלל האוסר על מדינה להשתמש לנצל את השטחים שהיא מחזיקה בתפיסה צבאית  ,זאת "גשר". 

 רק לצורכיה הפנימיים ולא לצורך האזור התפוס עצמו:

סמכותו של המפקד הצבאי אינה משתרעת עד כדי הטלת מגבלה קבועה ומוחלטת על "
תנועת כלי רכב פלסטיניים על הכביש. הטעם לכך הוא כי בהטלת מגבלות אלה, הופך 

לכביש המיועד לתנועת כלי רכב ישראליים בלבד, אשר חלק  –הלכה למעשה  - 443כביש 
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לצורך תנועה "פנימית" –ם ובחזרה, קרי הארי שלהם עושה את דרכו מן השפלה לירושלי
 "ל(.הנאבו צפיה  בעניין הדין לפסק 26)פיסקה " ישראלית

 את לשמש חייבת באזור פרטיים מקרקעין הפקעה כי מלקבוע נמנע הנכבד המשפט בית. לא ותו הא .300

 כן מלעשות נמנע המשפט בית  (.אחדים במקרים עמומה אגב אמרת אולי)למעט  הפלסטינית האוכלוסיה

 . כה עד בפירוט שהוסבר כפי, הבינלאומי בדין בסיס כל לכך שאין משום

תתקבלנה טענות העותרים הרי שמעמדם של האזרחים הישראלים יהיה גרוע משל כל אחד  אםלמעשה,  .301

אחד בישראל או באזור: מצד אחד הם אינם בגדר אוכלוסיה מקומית ולכן מנועים מלקבל שירותים 

נים מהם "האזרחים המוגנים"; מצד שני, לכנסת ישראל אסור להסדיר ולדאוג מרשויות האזור כפי שנה

( והן האוכלוסיה Cלזכויותיהם באזור.  אלא שהמצב המשפטי הוא אחר: הן האוכלוסיה הערבית )בשטחי 

, שתיהן בנייההן אוכלוסיות מקומיות, שתיהן כפופות לאותו משטר מקרקעין ודיני תכנון וישראלית ה

אות אותו המפקד הצבאי, ושתיהן, יחד עם המפקד הצבאי, כפופים כולם להחלטות שלטוניות כפופות להור

 של מדינת ישראל, והכנסת בראשן.   

הנה כי כן, ההסדרים הקבועים בחוק ההסדרה עולים בקנה אחד עם הנורמות מן המשפט הבינלאומי.  לכל  .302

רה עמן.  די בכך כדי לדחות את הטענה נגד הפחות, לא ניתן להצביע באופן חד משמעי כי הם עומדים בסתי

החוק המבוסס על המשפט הבינלאומי.  ולבסוף, יש לזכור, אפילו הייתה סתירה בין החוק ההסדרה לבין 

 .המשב"ל הרי שעל פי משטרינו החוקתי הוראות החוק גוברות.  קל וחומר שעה שסתירה כזו אינה קיימת

 קפריסין צפון תקדים .ח

יין של אוכלוסיה מקומית אינה ערך מוחלט וכי ניתן, בנסיבות מסוימות, להפקיע העובדה כי זכות הקנ .303

, למשל, בית הדין האירופי לזכויות האדם נדרש לסוגיה דומה שעה שהוא דן כך  אותן אינה חסרת תקדים.

הטורקים תושבי צפון קפריסין היוונים להשבת רכושם שנשלל מהם על ידי שלטונות טורקיה.  בתביעות של 

ביצעו מהלך נרחב של הפקעה רטרואקטיבית למעשה של נכסים פרטיים של תושבי דרום קפריסין לטובת 

תביעותיהם של הקפריסאים היוונים נדחו בטורקיה והם המחזיקים, שהיו אזרחים טורקיים פרטיים. 

, שכן ו שלפנינועתרו לבית הדין האירופי לזכויות אדם.  אמנם, המסגרת הנורמטיבית שם שונה מעט מז

.  ברם, גם שם נדונה פגיעה בזכות הקניין בית המשפט דן בתביעה במסגרת האמנה האירופית לזכויות אדם

.  וכך אמר שם בית המשפט אזרחית פרטית הנתונה תחת כיבוש צבאי, על ידי רשויות הכיבוששל אוכלוסיה 

 האירופי:

“In the present applications, some thirty-five years have 

elapsed since the applicants lost possession of their property 

in Northern Cyprus in 1974. Generations have passed. The 

local population has not remained static. Turkish Cypriots 

who inhabited the north have migrated elsewhere; Turkish-

Cypriot refugees from the south have settled in the north; 

Turkish settlers from Turkey have arrived in large numbers 

and established their homes. Much Greek-Cypriot property 

has changed hands at least once, whether by sale, donation or 

inheritance. 

Thus, the Court finds itself faced with cases burdened with a 

political, historical and factual complexity flowing from a 

problem that should have been resolved by all parties 

assuming full responsibility for finding a solution on a 
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political level. This reality, as well as the passage of time and 

the continuing evolution of the broader political dispute must 

inform the Court's interpretation and application of the 

Convention which cannot, if it is to be coherent and 

meaningful, be either static or blind to concrete factual 

circumstances" 

Demopoulos v. Turkey, App. (Eur. Ct. H.R. 2010), par. 85. 

 על שנלקחו, היוונים בעליהם של למגוריהם ששימשו נכסים, בנויים בתים על דובר עניין באותוויודגש:  .304

על הפגיעה הנטענת בפגיעה בעניין  עולה שבעתייםלכאורה הפגיעה בזכויות הקניין  .טורקים מתיישבים ידי

. פרטית בבעלות מצויות חלקן כי למפרע שמתברר, ריקות קרקעותחוק ההסדרה, של בניית בתים על 

השוואת ההסדר שנעשה בקפריסין ואושר בבית הדין האירופי לזכויות אדם, על נסיבותיו, להסדר הקבוע 

לאור העובדה כי זכות הבעלות, על פי החוק דנן, במיוחד  ,בחוק ההסדרה, הופכת את האחרון למובן מאליו

 .מקורינותרת בידי הבעלים ה

 היא מגוחכת "מלחמה"פשע הטענה כי הפקעה במסגרת החוק היא  .ט

הטענות שמעלים העותרים כביכול הפעולות שחוק ההסדרה מורה עליהן עולות כדי "פשע מלחמה" אינן  .305

בניסיון להלך אימים על נבחרי הציבור בישראל,   משפטית.רק מקוממות, הן גם מוטעות ומטעות מבחינה 

בסס תשתית לאף זה יכול  "פשע מלחמה"על פקידי הממשל ועל בית המשפט הנכבד, טוענים העותרים כי 

 . (רומא אמנת :)להלן 1998בית הדין הפלילי בהאג משנת להעמדה לדין של ישראלים על יסוד אמנת 

על פי ההוראות המנהגיות של אינה אסורה כאמור לעיל, הפקעת הזכויות  ,ראשית טענה זו שגויה מכל וכל. .306

המשב"ל וממילא אינה יכול להיות פשע מלחמה.  גם אמנת רומא קובעת כי סעיפיה יתפרשו בהתאם לדיני 

אינה צד  כידוע, ישראל שניתקיימים.   םהמלחמה הקיימים וממילא אינה מתיימרת להרחיב איסורי

אמנת רומא איננה יכולה לשמש מקור משפטי  (.כגון ארצות הברית דינות אחרותלאמנת רומא )כמו מ

 לעצמה. שכ

( Grave breachההסדר הקבוע בחוק ההסדרה עולה כדי "הפרה חמורה" )נוספת של העותרים היא כי  טענה .307

מפרט את  לאמנת ג'נבה 147עיף ס  לאמנת ג'נבה, ולפיכך עולה כדי פשע מלחמה. 147בהתאם לסעיף 

המעשים הנחשבים הפרות חמורות, שלגביהן קובעת האמנה חובת חקירה והעמדה לדין על ידי המדינות 

 :כך קובע (. הסעיף146החברות )סעיף 

“Grave breaches to which the preceding Article relates shall 
be those involving any of the following acts, if committed 
against persons or property protected by the present 
Convention: wilful killing, torture or inhuman treatment, 
including biological experiments, wilfully causing great 
suffering or serious injury to body or health, unlawful 
deportation or transfer or unlawful confinement of a 
protected person, compelling a protected person to serve in 
the forces of a hostile Power, or wilfully depriving a protected 
person of the rights of fair and regular trial prescribed in the 
present Convention, taking of hostages and extensive 
destruction and appropriation of property, not justified by 
military necessity and carried out unlawfully and wanton" 

העותרים מכוונים לשורות האחרונות, העוסקות בהריסה והחרמה של רכוש. בתרגום הרשמי לעברית,  .308

הכרח צבאי מצדיקן ואשר בוצעו שלא בהיתר הריסתו והחרמתו של רכוש בקנה מידה רחב, שאין "מדובר ב

 ".תומתוך הפקרו
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צבאות כיבוש נגד פעולות אלימות ומופקרות שמבצעים ב סעיף זה שבאמנה עוסק רוב מילים אך למותר.  .309

בין איסור  אוכלוסיות אזרחיות, של פגיעה נרחבת ומופקרת ברכוש, ללא היתר חוקי, וללא הצדקה צבאית. 

רכישת זכויות כפויה אך בתמורה ולתקופת זמן ות בחוק ההסדרה, הנוגעות לזה לבין הפעולות הקבוע

ובכפוף החוק המקומי, לפי נוהל מסודר, תוך פיצוי, לאחר בחינה ספציפית של הנסיבות, , לפי מוגבלת

 .השתיים בין להשוות הניסיון את וכל מכליש לדחות   לוועדת השגה אין דבר וחצי דבר.

ובשולי הדברים מן הראוי לדחות את ההשוואות המקוממות שהציעו העותרים עם פעולות של המשטר  .310

עניין ) פסקי הדין ממשפטי נירנברגשני להעתירות מפנים העותרים  בשתי באירופה הכבושה. הנאצי 

Farben  וענייןKrupp) . לא  את ההשוואה, הםקמעא טורחים לסייג  2225/17העותרים בבג"ץ ועל אף ש

כפי שנראה  מטעהו מקוממת, היא גם שגויההשוואה הה של כך או כך, מעבר להיות.  נקוט בהלנמנעים מ

 .לקמן

Farben - (IG Farben Trial The United States of America vs. Carl Krauch et al. US  heT בעניין .311

Military Tribunal Nuremberg, Judgment of 30 July 1948 ,-http://werle.rewi.hu

berlin.de/IGFarbenCase.pdf) , בכירים לשעבר בתאגיד  24מעורבים היוIndustrie -I.G Farben , שהוא

הידוע  "B ציקלון"הגז הייתה מעורבת בייצור  ואשר מאגדת מספר חברות כימיקליםהחברה גרמנית 

ידי לקיחת חלק בגזל רכוש -פשעי מלחמה ופשעים נגד האנושות עלהללו הואשמו, בין היתר, ב  לשמצה.

ידי חיוב עבדות ועבודה בכפייה של -ארצות שהיו תחת כיבוש צבא גרמניה ועלציבורי ופרטי באדמות וב

ר של עבירות רכוש, בהקש.  האוכלוסייה האזרחית במדינות ובטריטוריות שהיו תחת כיבוש צבא גרמניה

החרמת רכוש ציבורי ופרטי, ניצול רכוש, ביזה ועבירות נוספות נגד הנאשמים ב", הם לפי כתב האישום

". פשעים אלו התבצעו במדינות פולין, צרפת, רכוש במדינות ובטריטוריות שהיו תחת כיבוש צבא גרמניה

השלישי כי הרייך הראה באי הבינלאומי בית הדין הצואכן, פסק הדין של   אלזס לורן, נורבגיה ורוסיה.

בכך הפר את האמור באמנת האג בטריטוריות כבושות ורכוש אימץ ויישם מדיניות כללית של החרמות 

ומבלי להתחשב בכלכלה  באופן אכזרי ביותר התבצעה ביזה שיטתית של רכוש ציבורי ופרטיוכי  1907

עבור כל הרכוש  יםמשלמ םפנים כי ההנאצים דו במדינות כבושות רבות במערב ובמזרח, העמיהמקומית.  

 .  כך, למשל, עובדי החברה השתלטו על מפעלים ועשו בהם שימוש שלא כדיןהמוחרם מבלי שעשו כן בפועל

 לפסק הדין( 1143)פסקה 

 Krupp- (US Military Tribunal Nuremberg, Judgment of 31 July 1948 rupp et.al, K בעניין .312

Case%20Judgment.pdf-berlin.de/KRUPP-http://werle.rewi.hu )-  מנהלים בתאגיד 12הועמדו לדין 

כנגד עבירות ו "("Plunder and spoliationביזה וגזל ), , הכנה וייזום מלחמהכתב האישום כלל . הגרמני

ידי -נטען כי הנאשמים בזזו שטחים הכבושים עלבנוגע לרכוש, גם כאן,   .שבויי מלחמה ועבודה בכפייה

הכוחות הגרמניים באופן חסר רחמים, הרבה מעבר לצרכים של הצבא הכובש ומבלי להתחשב בצרכי 

ביזה הנאשמים הואשמו בואכן,  (. 1337)פיסקה  המשק המקומי,  בהתאם למדיניות מכוונת ומתוכננת

"אוסטין" שהיה בבעלות יהודית )מפעל חת מן ההרשעות, לדוגמא, היתה בעניינו של א  בקנה מידה גדול.

מפעל הכי החרמת  קבעביהמ"ש .  לעזוב את המפעלבעליו נכפה על  1940בשנת ואשר  צרפת(שבבליאנקורט 

 43תקנה הפרה של הייתה על המפעל  kruppיהודיים וההשתלטות של חברת -על חוקים אנטי ההתבסס

יזת ציודם גם יתר ההרשעות עסקו במקרים של השתלטות על מפעלים תוך בזלתקנות האג.   46ותקנה 

 , תוך הפרת של תקנות האג.הגרמניתלצורך גיוסו למכונת המלחמה 

http://werle.rewi.hu-berlin.de/IGFarbenCase.pdf
http://werle.rewi.hu-berlin.de/IGFarbenCase.pdf
http://werle.rewi.hu-berlin.de/IGFarbenCase.pdf
http://werle.rewi.hu-berlin.de/KRUPP-Case%20Judgment.pdf
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הדין עסקו בהשתלטות של תאגידים גרמניים שפעלו בשירות התעשייה הצבאית שני פסקי סיכומו של דבר,  .313

ת, תוך הסתמכות על חוקי גזע, תוך בזיזה של ציוד והעברתו לידיים גרמניות, שלא לצורכו של הצבא הגרמני

העבירות  . (אף שבחלק מהמקרים שולמו סכומי כסף מסויימים) הכובש ובלי התחשבות בכלכלה המקומית

ש לנסיבות ומאלה, מבקשים העותרים כי בית המשפט הנכבד יקי  .אכזריותעבודות כפייה שולבו בהללו 

  דנן.  אוי לבושה. 

 שלא כדיןכי חוק ההסדרה משנה את הדין המהותי דחיית הטענה  -(ג 3)3ד' 

 43הותי, ולכן עומד בסתירה לתקנה את הדין הממשנה שלא כדין לכאורה, חוק ההסדרה כי,  את הטענה .314

הדין המהותי החל איסור מוחלט לשנות את  , איןראשית  י טעמים לפחות.ניש לדחות מש לתקנות האג, 

   באזור.

 :משפט זה קובע לאמור-, כפי שאומץ בבית43 נוסחה העברי של תקנה"

בעבור סמכות השלטון החוקי למעשה לידי הכובש, עליו לנקוט בכל "
האמצעים שביכולתו על מנת להחזיר ולהבטיח במידת האפשר את הסדר 

כן קיימת  והחיים הציבוריים, תוך כיבוד החוקים שבתוקף בארץ אלא אם
 מניעה מוחלטת לכך".

הרישא של הוראת תקנה זו מתייחס לסמכותו של הממשל הצבאי להחזיר ולהבטיח את 
"הסדר והחיים הציבוריים": עניין זה כולל בחובו הן את צורכי הביטחון של הממשל 

הכלל הקבוע  ... לשליטתו הצבאי עצמו והן את צרכיה של האוכלוסיה האזרחית הנתונה
ת החוקים הקיימים באזור יש לכבד, ואין לשנותם, אלא אם כן לשם הגשמת הוא, שא

ואם במישור הצבאי( נחוץ שינוי בחקיקה,  אם במישור האזרחיסמכויות הממשל הצבאי )
 "וכדי צורך זה

, 785( 4, פ''ד לז)נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרוןג'מעית אסכאן  393/82ץ "בג)
797 (1983)) 

אכן הכלל הוא, שהמחזיק "כך הוא בדרך כלל.  קל וחומר שעה שמדובר בתפישה לוחמתית ארוכת טווח.   .315

ממשיך לנהל את עניני השטח המוחזק לפי חוקי הארץ כמו שעמדו בתקפם בזמן הכיבוש. אך לא נעלם 

 חובתו של המחזיק כלפימעיני חכמי המשפט הבינלאומי, שמקום שכיבוש צבאי נמשך עת רבה... 

, שכן צרכי החברה משתנים במרוצת הזמן, האוכלוסיה האזרחית אפילו מחייבת אותו לשנות מן החוקים

אלג'מעיה אלמסיחיה נ' שר הביטחון  337/71בג"צ ) "והחוק חייב לענות על אותם הצרכים המשתנים

ו, מבחינות רבות כול והסדר והחיים הציבוריים תחת השלטון הצבאי יהיי((.  "581-2, 574 (1,  פ"ד כו)'ואח

ומטבע הדברים, שונים מן הסדר והחיים הציבוריים תחת השלטון הקודם: מבחינת השינויים הללו לא 

אלא יש צורך בנקיטת אמצעים חקיקתיים תועיל החזרת הסדרים והחיים הציבוריים לישנם כקדם, 

 (.587שם, " )הדרושים להחזרת סדרים קודמים על כנם ואחרים שונים מאלה ונוספים על אלה

הכלל הקבוע הוא, שאת החוקים הקיימים באזור יש ת יותר, קבע בית המשפט הנכבד כי "רובפרשה מאוח .316

ואם במישור  אם במישור האזרחילכבד, ואין לשנותם, אלא אם כן לשם הגשמת סמכויות הממשל הצבאי )

עלמון נ' מפקד כוחות ג'מעית אסכאן אלמ 393/82)בג"ץ " )הצבאי( נחוץ שינוי בחקיקה, וכדי צורך זה

 (.(798, 785( 4, פ"ד לז)צה"ל

הסדרים שממילא  אינו משנה את הדין המהותי החל באזור אלא מאמץממילא חוק ההסדרה , שנית .317

 החוק הירדני בדבר רכישת קרקעות לצרכי ציבור.  האחד הוא כי זאת, בשני היבטיו המרכזייםקיימים בו.  

לרכוש קרקע מכל  רשאית הממשלהקובע מפורשות כי  - 1953משנת  )רכישה לצרכי ציבור(חוק הקרקעות  -

כל צורך שהחליטה "צורך ציבורי", כפי הגדרתו בחוק, הוא "ו סוג שהוא, או זכות בקרקע, לצרכי ציבור

רוצה לומר, עצם השימוש בכלי ההפקעה לצורך   ".לגביו הממשלה בהסכמתו של המלך כצורך ציבורי
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