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פסק-דין

הםביחד,לפנינושנדונואלה,עתירותבשתיהעותריםתשעתלנדוי;השופט
וחלקםבמאהליםחלקםרפית,כפיתהתהידועבאזורשהתגוררובדואיםשבטישלראשיהם
הייליאותםהרחיקו1972פברוארובתחילתבינואראשרעלקובליםהםקבע.בבנייני
בסמוךרפיח,בסביבותאחרשטחאללעבורעליהםיציוו-מגוריהםממקומותצה"ל

אלוףישראל,ממשלת-שהמשיביםהיאזהמבית-משפטבקשתםהקודמים.למקומותיהם
לעוהריםלהפריעשלאיהוייבו-סינייצפודעזהברצועתהצבאיוהמפקדהדרוםפיקוד
הורחקו.שמהםבמקומותולהתגוררלשובשבטיהםובני

טענותנטענו1972,בינוארעשהשהצבאלפעולותהנוגעת302/72,שב-בג"צבעתירה
התשובהבתצהירימגוריהם.משטחיואנשיהםהעותריםפינוישלהביצועדרךעלהמורות

על-שמונתהחקירהועדתדנהאלהבתלונותהללו.הטענותמרביתעלהמצהיריםהלקו

בכירבקציןלכךבקשרלנזוףוהמליצהמסמכותחריגותהיוכימצאהוהיאהרמטכ"ל,ידי

דין-וחשבוןאתראינולאמתפקידיה,ם.בכיראזרחיופקידאחרקציןולהעבירצה"לשל

בעתי-מבקשיםשהעותריםהמעדיםכיהגשתו,אתלדרושצורךראינוולאהזאתהוועדה

אתלהרחיקהמשיביםלסמכותאלאהביצועלדרכינוגעיםאינםזהבבית-משפטרותיהם
לעותריםלהרשותסירובםאתלהצדיקהמשיביםמבקשיםשבהםולטעמיםהעותרים

הקודמים.למקומותיהםלשוב

נוספתועדה9.3.72ביוםהרמטכ"למינהזהלבית-משפטהעותריםפנייתלפני
החלטתובעקבותואנשיהם,העותריםלשיקוםתכניתלהציעהשאר,ביןהיה,שמתפקידה

המש-ומשרדהחקלאותמשרדשלנציגיםגםזולוועדהצורפו26.3.72מיוםהממשלה

זאתהתחתפונו,שממנולאזורהמפוניםהחזרתעללהמליץמקוםראתהלאזוועדהפטים.
להקמתקרקעהקצאתבדרךוביןעירוניתבמסגרתביןהאזור,בשולישיקומםעלהמליצה

קרקענכסיעבורלמפוניםפיצוייםתשלוםעלהוועדההמליצהכןחקלאי.משק-עזר
וגםהעותרים,שלהשבטיםמבנילאלהשולמוכברכהשעדלנונאמרשלהם.ומטעים
שלכוללבסךסכומיםפיצויים,לקבלמוכניםשהיועצמם,העותריםמןלארבעה

ל"י.כ-2,500,000

אזור-לזהזהסמוכיםאזוריםבשניהחזקהתפיסתבדרךנעשוהפינויפעולות
העותריםישבוובתוכםמרובעיםק"מכ-47שגדלם-א-שיח'כרוםואזוראל-מסורה

נפש),מ-4,950יותרלאהמשיביםולטענתנפש20,000העותריםלטענת(שבטיהםובני
ולבנילעותריםהצבאי.המפקדמאתהיתרללאאליהםהכניסהואיסורהאזוריםוסגירת
שבתוךאדמותיהםעיבודלשםהיום,שעותלמשךרקלאזוריםכניסההיתרניתנושבטיהם
האזור.

שטחביןהבינלאומילגבולמעבראחת)זעירהלפינהפרט(הםשנסגרוהאזורים



וגםמצרי,שלטוןתחתשהיהסיניאזורבואךארץ-ישראל,עללשעברהבריטיהמנדט

התפיסהצוויזה.לגבולמעברנמצאיםהמפוניםהועברושאליהםהאזורבשוליהמקומות

מפקדעל-ידי1969,ביוניעודניתנוהשטחים,מןחלקרקשכללוהראשונים,והסגירה

האזורמפקדצושל70סעיףמכוחשפעלסיני,וצפוןעזהרצועתבאזורצה"לכוחות

ועלשטחיםסגירתעללהכריזצבאימפקדהמסמיךז"כשת-1967,בטחון,הוראותבדבר

סיניאזורמפקדהוציאבוצע,כברשהפינויאחריך13.3.2,ביוםאליהם.הכניסהאיסור

סעיףעלהמתבססזה,בצובשלמותם.הנדוניםהאזוריםעלהפעםנוסף,צו-תפיסה-וסגירה

דרושהשנתינתוסבורהמפקדכינאמרל"שת-1970,משנתבטחוןהוראותבדברלצו90
בשטחצה"לכוהותעל-ידישנעשתהפעולהכל"הצושל7סעיףולפיצבאיים,לצרכים

צורףבינתייםועל-פיו".זהצולצורךנעשתהכאילואותהיראוזהצושלתחילתולפני

30.6.72ביוםוהוציאאזוראותומפקדהזרולפיכךעזה,רצועתאזורלמפקדתהנדוןהאזור

7סעיףכלשוןתשרירסעיףבווגםך13.3.2מיוםשתחילתוזהה,תוכןבעלחדש,צו

הנזכר.

ישראלאלוףנתןאלהעתירותבשתילצווים-על-תנאיהעיקרייםהתשובהתצהיריאת

פונושממנורפיתפיתחתשאזורשםמסבירהואבצה"ל.הכלליהמטהאגףראשטל,
מעברומקוםעויינתחבלניתלפעילותמוקדממושכתתקופהבמשךשימשהעותרים
ורצהישראלירכבעליריומעברים,דרכיםמיקושכגוןלאזור,מחוץהבלהמעשילביצוע
רצועתסיני,אזוררפיח,פיתחתשלבתחוםובמיתקניםבמבניםחבלותמקומיים,תושבים

ברצועתפעלואשרלמחבליםותחמושתנשקלהעברתותחנהמאגרישראל,ומדינתעזה
לביצועשנשלחומצרייםמודיעיןלאנשיומסתורמקיטחניה,ומקוםישראלובמדינתעזה

המצורפתובמפהבתצהירולמחבלים.ישראל,ובמדינתעזהברצועתסיני,באזורמשימות
שבהם1972,ומרס1970ינוארשביןבתקופהאזורבאותופיגועיםעלפרטיםניתנואליו

איש292נעצרותקופהבאותהשנתגלו.נשקמצבוריועל27,ונהרגואיש195נפצעו
הבדואיםשלהשבטיהמבנהכיהמצהירלמדמומחיםשלחוות-דעתמתוךרפיה.בפיתחת

השבטמבניניכרשחלקמבלישנזכרו,מאלהבאזורפעולותמאפשריםאינםחייהםודרכי
עליהן.יידעוהשבטיםראשיובעיקר

הצבאשבידיהידיעותולפיעזהברצועתהחבלהפעולותהתגברו1971סוףלקראת
מסקנהלכללהדרוםפיקודאלוףהגיעלפיכךרפיה.בפיתחתהחבלהמבסיסיאחדהיה

אספקתממקורותעזהרצועתאתלבודדהואחיוניזוהבלניתפעילותעללהשתלטשכדי
רצועתלאזורסינימאזורהגישהדרכיאתולנתקסיניבאזורהמצוייםוהתחמושתהנשק
הוחלטלכן.קודםנחסמוכברעזהלרצועתמחבליםשלהאחריםהגישהשדרכיאחריעזה,

מרחבלביןישראל'ומדינתעזהרצועתביןחיץכאזורישמשנסגראשרשהאזוראיפוא
סיני.

מןפונוהבדואים:אלהפעולותצה"ליחידותעל-ידיננקטוהחיץאזוריצירתלצורך
מספרדרךמבוקרותממנווהיציאהלתוכוכשהכניסההאזורבגבולותגדרותהוקמוהאזור,
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לפנילפנותובאזורהנמצאכלאתהמחייבותבטחוןהוראותנקבעוהגדרות,לאורךשערים
מדיהנבדקותהאזורגבולותכללאורךטשטושדרכיוהוקמולזריחתהועדהחמהשקיעת

ובעלי-חייםבני-אדםשלסדירהחייםמפעילותהפנוימרחביצירתגששים.על-ידיפעם

המהיר.ואיתורםלאזורהחודריםאחריעיקובלאפשרכדיחשובההטשטושלדרכיממוך
אתהמפוניםמןלמנועשלאהוחלטאלאלחלוטין,פנויהתיזאזוראתלהשאיררצויהיה

פוגעאינוזורשותמתןמדועבתצהירומפרטטלאלוףהיום.שעותבמשךאדמותיהםעיבוד
אךיהודיות,היאחזויותשתיהוקמוהנדוןשבאזורמצייןהואכןהחיץ.אזורשלביעילותו

ואיןאחריםבטחוןואמצעיבגדרותמוקפותהןכיהחיץ,מיעילותלגרועכדיאיןבאלה
חיץאזוריצירתשלהשיטהההתיישבות.לאזורמחוץלשהותנוהגיםבהןהתושבים
בהצלחההופעלהוהיאחבלה,פעולותלמניעתביותרומתאימהכיעילהעצמהאתהוכיחה

הירדן.בבקעתגם

להפריכם.וביקשוטלאלוףשלהסבריואתשלהםהסיכוםבדבריהתקיפוהעותרים
אשרז"ל,הולצמןחייםעורך-הדיןהעותרים,פרקליטעל-ידיבכתבהוכנוהסיכוםדברי
גבריאלעורך-הדיןעל-ידיהושמעווהםהזאת,ההתדיינותבאמצעהצערלמרבהנפטר

שידלהראותוביקשטלאלוףהתבססשעליהםהנתוניםאתניתחהעותריםפרקליטגלזר.
משבטיםאדרבא,למחבלים.בעזרהאוהחבלניתבפעילותהיתהלאושבטיהםהעותרים

אנשיסבלווכןבנאמנות,שירתווהםהצבאיהממשלעל-ידישהועסקושומריםבאואלה
בהקמתצורךהזהשלאנטעןועוד;המחבליםמידיבנפשקרבנותעצמםאלהשבטים

ברצועתהחבלניתהפעילותפחתהדוקא1971סוףלקראתכי1972,בפברוארהחיץאזור
שנסגר,האזורשל'הזוויותרבתצורתועלז"להולצמןמרהצביעכןהכי.בלאוגםעזה

אלאצבאיות,איפואאינןמשונה,כההחיץ,בנושכךהסיבות":11(בע'(היאומסקנתו
שלהטיעוןובעיקרי;לפרט"רוציםהמשיביםאיןשאותןהתיישבותיות,אומדיניות

מעלימיםאותםאשרשמטעמיםמהמסקנהמנוסאין"כיכתבהואי"ס),(3פיסקההעותרים,
כמוסיםומטעמיםממקומותיהםושבטיהםהעותריםפונוזהנכבדמבית-משפטהמשיבים

סתומים.עצמםאלהדבריםלמקומותיהם".שובםאתמהעותריםהמשיביםמונעיםאלה

-ביג))(6פיסקה(בתצהיראמרמצדוטלאלוף

:אלהבפעולותלנקוטניתןחיץבאזור"

בו,מקומייםתושביםשלקבענוכחותמניעתתוךהאזורסגירת)1(
דרכיאיתורגדרות,הקמתזהובכללהאזורבתוךשוניםמכשוליםויצירת
וכדומה.גישוש

יהודית.ונוכחותההיישבות)2(

ו-)2()1(בסעיפים-קטניםהמנויותהשיטותשתיביןשילוב)3(
לעיל."

לפילפחותצה"ל,הפעיללנקטםשניתןאלהאמצעיםשמביןמסתברמתצהירואולם

וכךחיץ,לאזורוהפיכתוהאזורסגירתדהיינוהראשון,האמצעיאתרקלמעשהשעה,

175ד"לשת/ג"לשת-1973שני,חלקכז,כרךפסקי-דין,



אדוןולאזה,באורהדבריםבבחינתאתרכזלפיכךזה,בבית-משפטלמבחןהענייןהועמד
להשיששאלה-המדינהשלהשיפוטלשטחמעברבטחוןלמטרותהתיישבותשלבשאלה

לפנינו.בטענותנדונהלאוהיאמשלהמשפטייםאספקטים

רשויותעל-ידישנעשופעולותבקרתושבטתחתלהעבירזהבית-משפטמוסמךהאם
סמכותקיימתואם?הצבאיהממשלבשטחיהצבאיים,כוחותיהעל-ידיובמיוחדהמדינה,

בעבראחריםבמקריםכמו?תופעלהיאאמות-מבהןאילוועל-פימקורהמהבזאת,
המשיביםבשםנתןמרחלקלאנ2[(/256/72,בג"צ;580בע'נד],337/71,בג"צלמשל,(

בדבר,לפסוקבליהפעם,גםאיפואנניחכךעלטיעוןובאיןהסמכות,קיוםעצםעל
אלהשייכיםהצבאיבממשלהתפקידיםנושאינגדפרסונליתמבחינהקיימתשהסמכות

דין",על-פיציבורייםתפקידיםהממלאיםאנשים"בתורהמדינה,שלהמבצעתהרשות

תשי"ז-בתי-המשפט,חוקשלט(ב)(7סעיףלפיזהבית-משפטשללמיקוחווהנתונים

.1957

פניםכלפיהאחתפנים,שתיזולשאלה?אלהרשויותפועלותשעל-פיוהדיןמהאך

הממשלשפעולותברורהעמים,משפטמבחינתכלומרחוץ,כלפיחוץ.כלפיוהשניה
פעולותוהןביצועפעולותהן-ישראלמדינתמשפטהלשעליולשטחמחוץהצבאי
בנוגע(בינלאומיתבאמנותהתגבשושבחלקםהמנהגיים,המלחמהבדינימקורן-הקיקה

מהדורהבינלאומי,משפטאופנהיים,ראההמנהגיבדיןהאגכללירובשללמקורם
הלאומי,הישראליהמשפטמבחינתכלומרפנים,כלפי229(.בע'68,סעיף2,כרךשביעית,

שלנו,בפסיקההתלבנהלאעדייןהיאשגםזו,שאלהעלב.רורהתשובהבמתןמתקשהאני

רחוקיםהםדבעיבי-מאליהםברוריםהדבריםכאילוטענות,שוםשמענולאעליהוגם

הצבאיהממשלפועלמכוחואשרהפנימיהדיןשמקורלזמראנינוטהברורים.מלהיות

הממ-:יסודחוקשלו-2931סעיפיםלפיושריההממשלהשלהכלליותבסמכויותמצוי

שעלהמשיביםבשםנתןמרלטענתמסכיםשאינניהשלילהדרךעלאומרועודשלה.
בדומהראשית,כחקיקה,הממשלבשטחצבאימפקדשלתחיקתואתל'ראותזהבית-משפט

התשריר""לסעיפיבקשרלפנינוהתעוררהזושאלההמדינה.בשטההבנסתלחקיקת

ושבטיהם.העותריםנגדהפעולותביצועאחרישנעשוהנדונים,והסגירההתפיסהבצווי

חקיקהבבחינתהםאלהצוויםהצבאי,הממשלמטכסהפועלותלרשויותשנוגעבמהאכן,

שלהצבאיהמפקדעל-ידישמונתהתובענותעלערריםועדתבצדקהחליטהכךראשית.

בהחלטההירדן,בבקעתמקרקעיןתפיסתבשלפיצוייםבתביעתושומרון,יהודהאזור
בית-משפטבשבילאולםלפנינו.הביאנתןשמרועוד),1/70עררבתיקי(11.72"2מיום

צוויםהכנמת,חקיקתמכוחאלאמחוקק-משנהואיןהכנסתאלאמחוקקאיןשלגביוזה,

בבחינתבכללעוסקיםאנוואםכלשהי,מדרגהמחייבתחקיקתיתנורמהבבחינתאינםאלה

שעשהלכפיעצמוממשלאותושלצוויםשלקנה-המידהעל-פיהצבאיהממשלשלמעשיו
שאנובדרךזובדיקהעורכיםהרינוובאחרים),נ2[,256/72/ב-בג"צזהבית-משפט

מרצונהלעצמהקבעהרשותשאותהנורמה,על-פימינהליתרשותשלהתנהגותהבודקים
זהבהקשרבדעתיהעולהההיקשכזאת.נורמהלקבועאותהשהסמיךדיןאיזהמכוחולא
שישמבלילעצמו,קבעשהמינהלפנימיותהנחיותאלהוא-מלאהיקשאינוכיאם-



כךעלשלוהפיקוחסמכותאתזהבית-משפטממעילזאתובכלהחרות,בדיןיסודלהן
בג"צ;ד6941-794בע'נ3(,0/54'8/בג"צ(כאלהלהנחיותבהתאםיפעלשהמינהל

57(,בע'נ5(/ן46/34,בג"צ;895בע'נ4(,ד85/06,

בית-אםשלנו,הלאומיהפנימיהמשפטמבהינתושובהיא,נוספתעקרוניתבעיה

דנןובענייןהעמים,משפטעל-פיהממשלשלפעולותיוכשרותאתיבחןישראלימשפט
חתמהשעליה1949משנתג'נבהואמנת1907,משנתהרביעיתהאגאמנתעל-פיבמיוחד
אמנתכיא))(26פיסקה(טלאלוףשלבתצהירותחילהנטעןזה.בנדוןישראל.מדינת
היאאיןאךעצמן,לביןבינןעליה,החתומותהמדינותאתהמחייבתאמנההיא"ג'נבה

עמדהנתןמרזנחבעל-פהבטיעונואבללו".ייזקקזהנכבדשבית-משפטחוקכבחינת
נ~)ד337/7,בג"צ(קודמיםבמקריםרכמובה,:':לאמנתבהתאםנעשושהפעולותיטע?וו

הפעולותאתלהעמידביקש736(/ע'בראש,שם/נ2(/72//256/בג"צ;א0'58בע'שם/
הבעיהאתמלבדוקפטוריםאנוושוב-העמיםמשפטעל-פיזהבית-משפטשללבקרתו

מחוקישיפוטםכוחאתשראביםשלנובתי-המשפטכיאםמקום,מכללגופה.העקרונית
בע/נ6[/ד5/5,ב-ע"פןזנ0וזהשופטדברי(הבינלאומיהמשפטממערכתולאהמדינה

בעקבותאצלנו,היארווחתהלכהג),485בע/ן7נ,500/72/בג"צראהוכן1065,
מחייבאינותכנואךאםמקומי,חרותחוקיפרש"בישראלשבית-משפטהאנגלית,ההלכה
ב-בג"צאולמן)(הנש'יאדברי(הפומב.י"הבינלאומיהמשפטלהלכותבהתאםאחר,פירוש

ד7בע'נ9[/ד45/47,ב-ע"פחש'ין)(הנשיאמ"מדבריראה,וכן966/בע'ן8נ/279/51,
זהבית-משפטיבחוןוחומרשמקללומראוליניתן2044(,בע'נ10(,ד336/6,ו-ע"פ

המנהגי,הבינלאומיהמשפטעל-פיהצבאיהממשלבשטחימינהליתפעולהשלכשרותה

משפטביןהתנגשותאפשריתאינהוממילאהענייןעלהחלישראליחרותחוקאיןכאשר
המשיביםבא-כוחשלעמדתונוכהכאמור,אךהישראלי.הלאומיהמשפטלביןהעמים

בהת-מחייבתדעהלה.ביענדרשיםאנואיןשבהןהבעיותצרורעלזובעיהגםמתווספת

על-זה.בבית-משפטפתוחותבעיותעדייןכולןשהןולהדגישלחזורוברצוניזו,דיינות
ברורתהיה,אשרלפתרןבליכאןעדעוררתיאשרהשאלותעלהתשובהתהיהכל-פנים,

ה.נוגעותצבאיותרשויותשלבפעולותיהןבית-המשפטשלהתערבותושתחומי:אחדדבר
שטחבתוךכאלהלפעולותבאשרהואכךמאד.צריםשיהיוההכרחמןבטחוןלענייני
בית-משפטבידיהנקוטהכללכיאמרנו,אDE776/1(/נד279/72,ב-בג"צהמדינה.

ביתרלחולחייבמינהלית,רשותשלשיקול-דעתהתחתשיקול-דעתואתשםהואשאיןזה,

הםההייל,מפקדיכיצבאי,לתפקידחיילשלהאישיתהתאמתובדברהחלטהעלשאת
אחתעלהמקצועי.ונסיונםמומחיותםבזכותהתאמתו,אתלהעריךמסוגליםאחרים,ולא
הבטחתכמומובהקת,בטחוניתמטרהלהשגתשנעשופעולותאלזוגישהנכונהוכמהכמה

:הבינלאומיבמשפטהדיןהואחבלנית.פעילותבפניהמדינהושטחעזהרצועת

18EEd1%111,86טgreatimpliesnecessitymilit~rytermthe"11

11measures,harshofjustification1בexcuseofwaybyinvoked

oflawthebecause18ב011%בtheretorecoursepermitsitself8בו
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thebe10commanderbelligerentןallowsandneed,greatofcase

need."theofsufficiencyandexisteacetheofjudge

,Law,International(HydeבEd.,26ץ10.,656,58ת..)1802

כפויההעברההאוסרתג'נבהאמנתל4972סעיףעלהסתמךהעותריםבא-כוח

אלאאחרת,מדינהאלאוהכובשתהמדינהשטהאלכבושמשטחמוגנים"אנשים"זחל
שלסיפא,27,סעיףקובעכןזאת.מחייביםצבאיכורחטעמיאוהאוכלוסיהבטחוןאם

מוגנים",אנשים"כלפיובטחוןפיקוחאמצעילנקוטרשאיצבאילסכסוךשצדג'נבהאמנת
העותריםהועברוכזכורכיענייננו,עלחלאינו49סעיףהמלחמה,מןכתוצאהשדרושכפל

הכיבלאוגםישראל.מדינתשטחאלממנוולאהצבאיהממשלשטחבתוךמקוםאלממקום

להבטיחכדידרושה,היתהשההעברההסבוריםהצבאמפקדישלבשיקול-דעתםנתערבלא

אמצעיהמהווהחיץאזוראותויצירתעל-ידילה,ומעברעזהרצועתבתוךהשקטאת

לאואנשיהםשהםהעתריםטענתאתנקבלאםאףמחבלים.שלחדירתםלמניעתחשוב
להש-הםחייביםעדייןכלשהי,בצורהכזאתלפעילותעזרוולאעויינתבפעילותהשתתפו

שהובאוכפיאלה,טעמיםפירטנוצבאי.כורחשלמטעמיםשנעשתההפעולהעםלים
בתום-לבלפנינונטענושהםבכךספקלהטיליסודשוםלנוואיןטל,אלוףשלבתצהירו

אינההיאאםלדעתאיןלעת-עתה,פחתהעזהברצועתהחבלניתהפעילותאםגםגמור.

האחריםהבטחוןאמצעיאתולהשליםלמכהרפואהלהקדיםומוטבמחדש,להתלקחעלולה
בענייניםמבחוץ.בלתי-מבוקרתחדירהבפניהאזורשלהשלםבידודועל-ידישננקטו,,

הסבורהעותריםבא-כוחשלהשגותיועלהצבאאנשידעתאתנעדיףבוודאיאלהכגון
החיץ.אזוריצירתבלעדיגםהיהאפשרכי

פרטי,רכושהפקעתעלואוסרתהפרטיהרכוששמירתמחייבתהאגתקנותשל46תקנה
במקרההכיבוש.בשטחניידיודלאדניידינכסיהריסתג'נבהאמנתשל53סעיףאוסרוכן
סייגכאןגםקייםוממילאבאדמות,החזקהנתפסהאלאברכושהבעלותהופקעהלאדנן

הריסהאםאלאתפיסתו,אוהאוייב.רכושהריסתהאוסרתהאגתקנותשלז)(23בתקנהגורף.
שלסיפא,53,סעיףראהובמקביל(המלחמהצרכימפאתבהכרהדרושותכזאתתפיסהאו

מוטלתהכיבושבשטחהציבורשלוהבטחוןהסדראתלהבטיחכלליתחובהג/נבה),אמנת
בעתותרקלאחלותאלההוראותה,תקנות,של43תקנה,לפיבשטההמחזיקההמעצמהעל

ראה(המוחזקהשטהבתוךעויינותפעולותשלדיכויבעתגםאלאבפועללחימה
InternationaLSchwarzenberger,;5885153,.ע3110קManual,7ג11111פעBritiBh

,Law)..2,701ע.257

הפעולותביצועאחריבדיעבד,נעשוהאחרוניםוהסגירההתפיסהשצווילעילהוזכר
ג'נבהאמנתשלו-6567סעיפיםיוזכרוזהלענייןלמפרע.תוקףלהםוניתןהעותרים,נגד.

שאיננוהמשיביםבשםנתןמרטעןנכוןאולםרטרואקטיבית.ענשיתחקיקההאוסרים
הוראותשל90סעיףלפיכיענשי,צדגםלהםויש(הצוויםשלהענשיבצדכאןעוסקים
צפויהיתר,ללאסגורלשטחהנכנסאדם,הצווים,נעשושמכוחןד'0-ל"שת19,הבטחון,

ד"לשת/ג"לשת-1973שני,חלקכז,כרךפסקי-דין,178



המפקדשיבחקיקתוצורךהיהלאהבינלאומיהמשפטשמבחינתטענתונכונהכללעונש).

כפעולותלהיעשותיכולותהיואלהפעולותכישנעשו,הפעולותאתלבססכדיהצבאי

במבחןעומדותשהןראינוהבינלאומי.המשפטבמבחןעומדותהןשכאלהבתוראםביצוע,

שהעות-למעדיםנוגעזהאיןהצווים,שלברטרואקטיביותפגםהיהאפילו:ועודזאתזה.

בהווה,מטיליםשהצוויםלאיסוריםכולםנוגעיםאלהסעדיםכיבעתירותיהם,מבקשיםרים

זהבנדוןהסגורים.לאזוריםהכניסהואיסורבאדמותהחזקהשלהנמשכתשלילתהדהיינו
בצווים.פגםאיןבוודאי

העתירות.אתולדחותהצווים-על-תנאי,שניאתלבטללדעתיישהאמוריסודעל

להר-שלאהמשיביםהחלטתאתלבטלאנומתבקשיםזהבענייןןויתקוןהשופ,ט

-המשיביםטועניםכך-זוהחלטההקודמים.מגוריהםלמקומותלשובלעותריםשות

לבדי-:לשנייםמצומצםזומעיןבהחלטההתערבותנותחוםבטחוניים.בשיקוליםמקורה

השיקוליםהיואמנםאםהשאלה,ולבדיקתעליה,מבוססתשההחלטההחוקיתהסמכותקת
.....סירובעללחפותכדירקובאיםמדומים"אלההיושמאאואמיתייםבטחוןשיקולי
שלצבאיומושלמפקדנגדאצלןבענייןלנדויהשווטהכדבריפסולים",מטעמיםהנובע
694.בע/ג12(,288/51/33/52/בג"צהגליל/

אליהם,שובםאתולמנועהעותריםבפניהשטחיםאתלסגורהחוקיתלסמכותאשר
לאבפסק-דינו.לנדויהשופטהנכבדהברישהזכירהצווים,על-פיקיימתשהיאספקאין

המש-טיבםמההשאלה,עלתההדיוןבמהלךאךהסמכות.מןחריגהכלאיפואכאןהיתה

מוסמכיםאמנםאםבשאלה,הכרעתנותלויהזולשאלהבתשובהכיהאלה,הצוויםשלפטי
הסכיםהמשיביםבא-כוחהמוחזק.בשטחהמשיביםפעולותאתלבקרכבית-משפט,אנו/

בית-המשפטשעריאתלפתוחכדיספק,ללאזאת,עשהוהואזה,בנדוןלסמכותנואמנם

שהקונ-אנירואהבבעיהשהעמקנוככלאךתרעומתם.לגוףדיוןולאפשרהעותריםלפני
שאוליממקריםבכללעשותההתחייבותוללא(לבוברוחבהמשיביםבא-כוחשעשהצסיה
בבו-הריזו.בסוגיההמשפטכלליושיבושפרשיותעירובהיאתוצאתהלפנינו),יבואועוד

הצוויםשלותקפםכוחםאתובעיקרהמוחזק,בשטחהמשיביםמעשיאתלבחוןאנו
אלהצוויםאםכל,קודםלברר,עלינושטח,שבאותוהעליוןהצבאיהמפקדמלפנישיצאו

ולאריבוניתחקיקהככללקבלםאלאלנואיןכידוע,ואז,-ראשיתחקיקהבחינתהם
מןשמאאו-הבינלאומיהמשפטשלכלליםסותריםיימצאואפילואחריהם,להרהר

גופיםשלמינהליותפעולותאופנימיתהנחיהחקיקת-משנה,מעיןבהםלראותהדין
השיפוטית.לבקרתנוהנתוניםלא-ריבוניים

מייחסהוא-דיוקביתר-אוהאחרונהבדרךהולךלנדוי,השופטהנכבד,חברי
לצוויםישהצבאיהממשלמטעםהפועלותהרשויותמבחינתכפול.מעמדהאמוריםלצווים

היושבהזה,בית-המשפטמבחינתואילוראשית,חקיקהשלמעמד-חברילדעת-

179ד"לשת/ג"לשת-1973שני,חלקכז,כרךפסקי-דין,



דין"על-פיציבורייםתפקידיםהממלאיםאנשים"שלמעשיםלהעבירוהמוסמךבישראל

לעצמהקובעתמינהליתשרשותפנימיתכנורמהצוויםאותםהוארואהבקרתו,שבטתחת

סתירהבחובהטומנת-להגידמותרכךאם-כזאתיחסיות""דעתי,לעניותלהנהותה.

המשפטלפיוהןהישראליהמשפטלפישהןבעובדהכל,קודםלהכיר,עלינווביה.מניה
ריבו-בהיות(הריבוניהמחוקקאחר,ולאהוא,שבשטחהעליוןהצבאיהמפקדהבינלאומי

גםמחייבתזועובדההצבא).בידימוחזקהשטחעודכלמותלההזרהריבוןשלנותו
שאיןרמזתיוכבר-זהבענייןלדוןמוסמכיםלהיותנתיימרבכללאםועל-כן,אותנו,
לצדקגבוהכבית-משפטאנומכהניםכאילועצמנואתלראותעלינו-מכךנוחהדעתי
ולסווגעקבילהיותחייבכזהפיקטיביבסיסעלשפועלמיעצמו.המוחזקבשטחהיושב

המיומרת.כהונתובמקוםמוצאושהואכפיהדיןאת

מעשהכלאופנימיתהנחיהמינהלית,פעולהשחקיקת-משנה,מכךמתחייבתזומסקנה
מחקיקהלהיאצלצריכיםה,םריק.משפטיבחלללה,תקייםיכוליםאינםבאלהכיוצאשלטוני
נורמהעללדבראיןשבלעדיהה.בסיסית",הנורמה"היאזוראשיתחקיקהכלשהי.ראשית

אומחוקק-משנהאיןמעשיתמבחינהגםאלאהלכתיתמבחינהרקלאמשנית.משפטית
בתחוםדוקאראשית.הקיקהעלומבוססתמעוגנתפעולתושתהאבלילפעוליכולמינהל

למפרע.בכוחלפעמים,הנוצר,חוקיבסיסעלפעולותלהשתיתצורךישהצבאיהממשל
אתלחסןיחידהכדרךתשרירבחוקהצורךלעתיםמתגלהאחרים,מבתחומיםיותרכאן,

להשיבעלינולנדוי,השופטחברישהציעבדרךנלךאםהשיפוטית..ה,בקורתבפניהפעולה

הכי-אתהצבאילממשללספקהמוסמךהראשיהריבוניהמחוקקבעינינויהאמיהשאלה,על

אלאמחוקקאיןזהבית-משפטשלגביאומרחברימינהל.לכלהדרושהזההמשפטיסוי
מצפההייתיהדין,היהכךאילוהכנסת.חקיקתמכוחאלאמחוקק-משנהואיןהכנסת
בשטחיםצה"למפקדישנתנוהצוויםלכלגושפנקהונותנתהמאמצתהבנסתשללחוק

הלכהלקבועמוכןאיניכשלעצמיואניהדין,שזהויפנינוטעןלאאישאךהמוחזקים.
בחינתלגבינוגםהםהמשיביםמסתמכיםשעליהםשהצוויםואומראניחוזרעל-כןכזאת.
אחריהם.להרהרבידינורשאיןראשיתונקיקה

ללאהצבאית,הרשותמלפנישיצאוהצוויםלפילדוןשעלינולינדמהזהמטעםכבר
חקיקתייםמעשיםשלזובקורתאךהבינלאומי,המשפטמבחינתאותםלבחוןאפשרותכל

שאיןהטעםמןגםהעותריםלפניפתוחהאינההבינלאומיה.משפטרקעעלמינהלייםאו

שלבספרוהובהרהזוסוגיהשבארץ.הפנימיהמשפטמןחלקהאמורותבאמנותלראות
שם143,בע'ובעיקרואילך,128בע'1971,והמדינה,הבינלאומיהמשפטדינשטיין,פרופ'
לגביההסכמי.הבינלאומיהמשפטלביןהמנהגיהבינלאומיהמשפטביןההבדלהודגש

ללאבארץכנקלטאותורואיםהפנימי,במשפטאחרתלהוראהשבכפוףלומרניתןהראשון
נגדאייכמן;)g~D,174/54]9המשפטי,היועץנגדשהמספרמיוחדת:בחקיקהצורך
208/52,תי"אהיילן,נגדשבבויורשותוגם040'2בע'נ0'1(/336/61,ע"פההישפטי/היועץ

שאיןברורההסכמיהבינלאומיהמשפטואילודיפלומטית.חסינותבעניין)15(,ירוש'לים)/(
המש-היועץנגדשטיינברגבענייןנפסקהזוהלכהבארץ.משפטיתנורמהכשלעצמך,הרר,

ד"לשת/ג"לשת-1973שני,חלקכז,כרךפסקי-דין,180



נגדה0דקמלאבענייןכאןהנדונותהאמנותלגביובמפורש1066,בע'נ6(,5/51/ע"פפכי/
-337/71/בג"צהבטחון/שר

בג"צהבטחון,שרנגדאל-טיןבענייןולאחרונה580/בע'נד]/

לנוהגבספקנותלהתייחסא,לאיכולאניאיןזו,ברורההלכה,נוכח485,בע/נ7(,500/72/
מבהינתאףהצבאיהשלטוןמעשילבירורלהסכיםהמדינהנציגיאצלכנראה,שהשתרש,

מוגדריםנושאיםלגביבפעםפעםמדיהניתנתזוהסכמהאףההסכמי.הבינלאומיהמשפט
בהסכמתהתלויה.בוררותלמעיןדיוננואתהופכתהעתירות,בכלשתינתןהתחייבותובלי

הזה.בית-המשפטנוצרכךלשםלאדעתי,לענידתהנתבע.

לשתימצומצםבקרתנותחוםדברי,בתחילתשאמרתיכפיעניין.באותולענייןומעניין

בטחוןשיקולימתוךשעשומהעשווהאםסמכותםבגדרהמשיב.יםפעלוהאם.:שאלות
בע/נ13(/46/50/בג"צהבטתון,שרנגדאלאידביבענייןאגרנט..השופטכדברי?אמיתיים

לאהנדונההרשותאםלבדוקרקהואהזהבית-המשפטשלתפקידואלהבמקרים":225
דעתהאתבתנההיאאםלפעול,מתיימרתהיאשמכוחההתקנהשלאמותיהמדיהרגה

העותריםטענולשנינובתום-לב".פעלההרשותאותהואםבחוק,הקבועיםהגורמיםעל

אלאאינםהבטחונייםושהנימוקיםבטחוניצורךאינהמגוריהםממקומותשהרחקתם
צורךוישישכיטענוהמשיביםואילויהודית.להתיישבותהקרקעלהכשרתאמתלה
רהת-נוכחותםושאףמגוריהםממקומותשבטיהםבניואתהעותריםאתלפנותבטהוני

זה.במרהבהבטחוןצרכיאתמשמשותהמפוניםבמקומותיהודייםמתיישביםשליישבותם

מתוךשפעלוובלבדהמשיבים,שלסמכותםבגדרשהיאספקאיןהעותריםלהרחקתאשר
להת-מקצתם,אוכולםמיועדים,מקרקעיןשאותםשהעובדה,ברורבטחוניים.שיקולים

הבטחון,שיקוליהבטחוני.קפיהאתבשלמותה,מהפעולה,שוללתאינהיהודית,יישבות

כמדומיםנתגלוולאהופרכולאהנכבד,חברישלבפסק-דינוכמפורטונסקרושנטענו

נועדממנו)חלקאו(שה.שטחעצמוטלאלוףמפינודעכאשראהריםלשיקוליםוכהסוואה
בטחוני.אמצעידנן,במקרההיא,כשאףיהובים,שללהתיישבות

-המשיביםעליהןשהשיבווהתשובות,העותרים,לפנינושעוררוהשאלות,יתר

בתי-לחוקדסעיףלפילכךמוסמכים""היינואפילובהןלעסוקמתפקידנוזהאיןלדעתי,

גםשפיט,שאינודברלומר,צריךכאןואף;שפיט""אינושהדברהואהטעםהמשפט.

מינ-מפעולהלהבדיל(צבאית-בטחוניתפעולהשפיט.לעשותובכוההאיןהצדדיםהסכמת

בטחו-היושמניעיהדעתנונחהואםבדיןהיאמעוגנתאם-הצבא)מסגרתבתוךהלית

מחוייבתהיתהאמנםאםולשאול,עליהלהרהרהמתאיםהמקוםבית-המשפטאין-ניים

אפילואחרות.בדרכיםגםבטחוניתבעיהלפתורהיהניתןשמאאוהבטחוניהמצבלפי

באלהוכיוצאמדיניים""ענייניםלגרשממהריםשאינםביביהם),ואני(אלהשללדעתם
מןאינםחוץ/מדיניותכענייניכמוהםובטחון,צבאעניוניהריבית-המשפט,מטרקלין
אמריקנית:בפסיקהנמצאלכךסמוכיןהשופטת.הרשותלהכרעתהראוייםהדברים

Hirabayashiע..U.S.A;,)1943(ד8](;KoremLtsuע..U.S.A;,)1944(נ19[;
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Moraע.McNamara;1)1967(נ20(,Massachusettsע.Lairdיי)1970()21(;

Chandler,ע..1964(,;D.P.P(.A.C,810,796,791,763ד7)(האנגלית,בפסיקהואף

אי-התערבותעלאלאזהבהקשראי-ומפיטותעלעדייןדוברלאהישראליתבפסיקהואילו

המדינה.בטחוןעלהמופקדיםגופיםשללמומחיותםהמסוריםבענייניםבית-המשפט

)14(,ד96/5,המי222/68/בג"צהמשטרה,שרנגדלאומייםחוגיםבפרשתואמנם,
איןפניו,עלגלויאינוהשפיטותשחוסרשמקוםלהסבירהזדמנותליהיתה765,בע'

בשיקול-להתערבושאיןהרשותבשיקול-דעתנתוןהדברכיהנימוקלביןבינורבהבדל

Bakerע.Carr;,)1962(נ-ב22(האמריקניתהפסיקהעל-פימההזכרתי,שםזה.דעת
בלתי-כפלוגתהנחשבל(130118ץ.McCormack;,)1969(486,17.8.395נ-בו23(

הרעלבצוותאלהתפלללעותריםלהרשותשלאהמשטרהבהחלטתראיתיולאשפיטה,
שהמדוברכיוןשפיטאינוהענייןכיהמשיבטענתאתקיבלתילאשפיט.שאינודברהבית

שאי-לומרגםאין":כיוהוספתיבו,להתערבשאיןהרשותלשיקול-דעתהמסורבדבר

שהשאלהבמקרהלמשל,כמו,מעצמה,מתבקשתשהיאאופניהעלגלויההשאלהשפיטות
לא"כזהבמקרהלהכרתנו.זכתהממשלתואםאובארצנוכשגרירמוכרפלוניאםהיא,
ואילוהרשות.הכרעתאתויקבללעין,גלוישפיטותהשחוסרבשאלה,בית-המשפטידון"

ממנו.וכתוצאההדיוןבסוףלהתבררעשויהשפיטותשחוסרלומרניתןהיותרלכלכאן,

להתגלות,עלולהדיוןכדיתוךושרקבשאלהדיוןחוסךשאינוכזה,,שפיטות"חוסר"אך
לשיקול-דעתמסורשהענייןפסקי-דין,בהרבה,השגורהגימוקוביןבינוהבדלבעצםאין

.".....וסבירחוקיבאופןפעלהושזוהמינהליתהרשות

פניו,עלגלויהשפיטותחוסרכיהקורהבעבינכנסנובטרםעודסברתידנןבמקרה
מטעםהמצהיריםאתלחקורהעותריםלבא-כוחלהרשותטעםראיתילאאףועל-כן

שבשטהוהסכנההפורענותמימדיעלהזההוויכוחכלבשבועה.תצהיריהםעלהמשיבים
שיפו-הכרעהבמסגרתמקומויכירנולאוהרצויות,האפשריותהמניעהדרכיועלהנדון

ולוכן,לעשותהיהרצויואוליטיעוניםושמענוהתצהיריםאתקראנוכאמור,אך,טית.
ומה(למצבםהבנהלנואיןשכאילוהרושםאתולמנועהעותריםדעתאתלהפיסכדיאך
זאת,ומשעשינומהשטח),להרחקתםשהביאוהפעולותבביצועפגמיםהיוהדעותשלכלגם

המקובליםהמבחניםלפיבענייןולהבריעהשפיטותמחוסרלהתעלםהפעםגםאפשר
מןחריגהפרוטרוט,ביתרלנדויהשופטהנכבדחברישהסבירכפיאכן,כאלה.במקרים
בטחונייםהיווהשיקוליםכאן,היתהלאהמפקדיםצווילפילמשיביםהמוקניתהסמכות

התייש-כיהבלחי-מוכחשת,העובדהאתבחשבוןנקחאםם1כאלה,היוהםלדעתי,כנים.

יתרכלוהמדינה.השטחיםבטחוןהבטחתלשםהנקוטותבפעולותכרוכהיהודיתבות
שללשיקול-דעתםנתוניםאחרת,פניעלאחתתכניתאושיטההעדפתכגוןהדברים,
בהחלטתם.להתערבואיןזובסוגיההבקיאיםהמשיבים

העתירה.אתולדחותהצווים-על-תנאיאתלבטלשישאניגםסבורלפיכך



ולבטלהצווים-על-תנאיאתלבטלשישחברילדעתאנימסכים:קיסטרהשופט
העתירות.את

אלךמגוריהם,למקומותלהזורלעותריםלהרשותשלאהמשיביםלהחלטותאשר
:הבאותהשאלותשתיאתואבדוקויתקון,השופטהנכבד,חבריבעקבות

העותרים.בפניהשטחיםסגירתבדברהצוויםמהותמהיא.

המשיבים.בהחלטותזהבית-משפטשלהתערבותושאלתב.

הצדדים,מטיעוןמספקתבמידהנהנינולאכיולוזיריהקדיםאניחייבשאלותבאותן
אשראתלהביעאניחייבבכל-זאתאךפסקנית,דעהמלהביעלהימנעאשתדלועל-כן
לי.נראה

הםכולליםבאשרתהיקתיים,אקטיםהםהצבאיהממשלשלהצוויםדעתי,לפי
שלוחובותזכויותהםקובעיםוכןהצוויםאותםאי-מילויעלוסנקציותלתושביםצווים

ייראוכאלהצוויםעל-כן,בשטח.אינטרסלהםשישאנשיםאוהשטחתושבי-אנשים
בשטחשכוננוובתי-דיןבתי-משפטעל-ידיביןבית-משפט,כלעל-ידיחקיקהכמעשי
בחוץ-לארץ.בית-משפטכלעל-ידיואףישראלבמדינתבתי-משפטעל-ידיוביןהמוחזק

התושבאתהמחייבותכלליותנורמותמכילהשהיא-הואתחיקהשלהיכרסימןהלוא
ברשותממונהמצדהמופניתהוראהשהיא-מהנהיהחקיקהמעשהנבדלובזההאזרח.או

להס-יכולואזרחישישראל,במדינתהנהוגה,הפרקטיקהלפילמשמעתו.הסראדםכלפי

על-פילפעולאדםלחייביכולהאיננההרשותאךלטובתו,כשהיאכזוהנחיהעלתמך

הרשות.לפקידשניתנההנהיה

בזמןכראוי.תפורסםהחקיקהכיגםנדרשהאזרח,אתלחייבכדיכיכאןאציין
בארץ-ישראלשהוצאהמסויימתהוראהשלהמחייבכוחהבדברשאלההתעוררההמנדט

לביןהבריטיהצבאיהמפקדעל-ידיהממשלכינוןשביןבתקופההיינוביניים,בתקופת
המנדט,בתקופתהעליון,בית-המשפטבמועצתו.דבר-המלךעל-פיהאזרחיהמשטרכינון

החליט925,ע'שלישי,כרךJudgments01,001180~05רוטנברג-נ16(ד32/8,ב-ע"א

כידאז,זקן-השופטיםשללדעתובניגודופרומקין)/הראלה:השופטים(דעותברוב

בית-המשפט.ואתהאזרחאתמחייבתאינהכראוי,פורסמהשלאכזו,הוראה

ראשיתחקיקהבבחינתהיאהזוהחקיקהאם-היאכאןהמתעוררתאחרתשאלה

שלפניו,המשפטלצורךאםלבדוקחייבבית-המשפטכיחושבאינניחקיקת-משנה.או
קלזןשלמבחניולפיזוחקיקהשלמקומהומהראשית,חקיקהבגדרהיאכזאתחקיקה

מלחמההמנהלתמדינההקיים.הפוזיטיביהמשפטלפיהענייןבהצגתאסתפקותלמידיו.
בשטח,הפועלהצבאיהמפקדבידיהריעליו,שליטהכןלפנילההיתהשלאלשטחונכנסת

צווים,מוציאהואואםשטח.באותותקיןומינהלסדרלהשליטהסמכותוגםהחובהגם

הזוהסמכותהסמכות.מקורעצמוהואכילזמרוניתןלסמכותומקורלהראותחייבאינו

183ד"לשת/ג"לשת-1973שני,חלקכז,כרךפסקי-וין,



מעשיאתלראותאפשרזאתומבחינההעמים,במשפטגםהוכרההצבאיהמפקדשי

להוראותיהםהמפקדנתוןבפעולותיו,אך;ראשיתכחקיקההצבאיהמפקדשלהחקיקה

לפעולנאורהמדינהבכלצבאימפקדחייבשני,ומצדאחד,מצד-עליוהממוניםעול
לסמכותו.ותחומיםגבולותהקובעיםהעמיםמשפטלכלליבהתאם

המפקדשלסמכותומקוראתמגדיריםאמנםלעיל,שהזכרתיהמנדטוריבפסק-הדין
היותובתוקףבית-המשפט,כירואים-זאתעםיחדאךהזרוע,מכוחכנובעתהצבאי

היתהההחלטה-ענייןבאותו;בלתי-חוקייםצוויםלביצועידואתיתןלאבית-משפט,

שבית-לכךטעמיםעודייתכנוכיללמודניתןאךכהלכה,פורסמושלאצוויםלענייןרק

צבאי.מפקדעל-ידישהוצאצושלבתקפויכירלאהמשפט

במעשים,זהבית-משפטשלהתערבותומידתמה-בפנינוהעומדלענייןאגיעמכאן
מוחזק.בשטחהצבאיהמפקדעל-ידישנעשוהקיקה,במעשיוביניהם
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