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      בקשה לקיום דיון נוסף
בהתאם לסעיף 30 לחוק בתי המשפט, התשמ"ד [נוסח משולב], התשמ"ד -1984, מבקשת המדינה (להלן: "המנהל האזרחי", "הממונה" או "המדינה" לפי העניין) מבית המשפט הנכבד לקיים דיון נוסף בהלכה החדשה שנפסקה בע"א 7668/18 סאלחה נ' אנג'ל מיום 27.8.2020 ובעקבות כך לקיים דיון נוסף אף בבג"ץ 953/11 עבד אל-פתאח סאלחה נ' שר הביטחון (להלן: "פסק הדין"), כך שתוצאת פסק הדין תשתנה: הערעור שהוגש על ידי המשיבים 1-3 יידחה והעתירה שהוגשה על ידם תימחק, והכל כפי שיפורט להלן.

בקשה זו מוגשת על דעתו של היועץ המשפטי לממשלה. 

פסק הדין מצ"ב כנספח. ההפניה למוצגים היא הפניה לתיקי המוצגים בערעור.

רקע עובדתי
צווים, הסכמים ומערכות הנחיות
1. עניינו של פסק הדין בשאלת הזכויות ביחס לחלקות 11, 12, 13, 14, 15 ו-23 בגוש 19 (להלן יחד: "המקרקעין" או "החלקות"), המצויות באזור יהודה ושומרון (להלן: "האזור") בסמוך ליישוב כוכב השחר. 
2. החלקות הינן חלקות מוסדרות מסוג "מירי", והן רשומות על שם בעלים פלסטיניים פרטיים שונים, שאינם צד להליך. כיום מצויה על החלקות התיישבות ששמה מצפה כרמים. מצפה כרמים ממוקמת אף על חלקה 16 בגוש 19, הרשומה כאדמת מדינה.  
3. ביום 3.2.1975 הוציא המפקד הצבאי באזור צו "בדבר שטחים סגורים (שטח כ"ד)" שמספרו 576 (להלן: "צו הסגירה"). צו הסגירה התייחס לשטח של כ-1,070 דונם שישמשו לצרכי ביטחון. לאחר הוצאת הצו סומן השטח בחביות (מע/25-26). 
4. אין חולק כי מצפה כרמים אינה מצויה בשטח מפת צו הסגירה. יחד עם זאת, יש לציין עוד, כי ביום 1.8.1967 הוצא צו לסגירת שטח אש, שמספרו 906. גבולות צו זה כללו בעבר מקרקעין בתחום היישוב כוכב השחר. במהלך השנים תוקנו גבולות הצו מספר פעמים. מצפה כרמים מצויה בתוך גבולות צו זה. 
5. ביום 29.6.1976 החליטה הועדה המשותפת לענייני התיישבות של הממשלה וההסתדרות הציונית, בראשות השר גלילי ז"ל, על הקמת היאחזות נח"ל, בתחומי צו הסגירה, ובשלב מאוחר יותר, הוחלט על אזרוחה של ההיאחזות (מש/1- 2).
6. ביום 29.7.1980 הוצא על ידי מפקד האזור צו בדבר תפיסת המקרקעין, שמס' 80/18/ת  (להלן: "צו התפיסה"). לצו התפיסה צורפה מפה. במסמך הנלווה לצו התפיסה, מיום 30.7.1980, צוין כי השטח שנתפס הוא בן 859 דונם, והוא קטן משטח צו הסגירה אולם מצוי בתחומו (מע/29-30). 
7. ביום 23.2.1981 נחתם "הסכם הרשאה" בין הממונה על הרכוש הנטוש והממשלתי באזור (להלן: "הממונה") לבין ההסתדרות הציונית, לתקופה בת 5 שנים, שמטרתו הקמת ישוב וביסוסו. לפי הסכם ההרשאה מקבלת ההסתדרות הציונית לחזקתה שטח בן "1071 דונם המסומן בקו אדום על גבי המפה המצורפת כנספח להסכם זה" (מע/6). המפה שצורפה להסכם ההרשאה היא מפת צו הסגירה, אולם נרשם על גבי מפה זו: "כוכב השחר צו תפיסה 576 כד' שטח כ-1071 ד'". במהלך השנים נכרתו 3 הסכמי הרשאה נוספים הדומים בתוכנם להסכם ההרשאה משנת 1981 (ר' הסכמי הרשאה מהשנים 1990, 1995 ו-1997 במע/7- מע/9). 
8. ביום 17.1.1982 החליטה מועצת התכנון העליונה באזור להפקיד "תכנית מתאר מפורטת לשנת תשמ"ב 1982 223 לישוב קהילתי כוכב השחר" (להלן: "תכנית 223" או "מערכת הנחיות 223"), תוך שצוין כי "מדובר בתכנית מפורטת מורחבת מעבר לזו שהוצגה בעבר" (מע/31, מע/33).  
9. ביום 28.6.1983 פורסמה הודעה להפקיד את תכנית 223. תכנית 223 כללה שטחים נרחבים יותר משטח התפיסה לפי המפות, כאשר מצפה כרמים מצויה בתחומי תכנית זו, תחת הייעוד "שטח שייעודו יקבע בעתיד" (מש/3). 
10. על מפת מערכת ההנחיות 223 חתם האדריכל שלמה מושקוביץ בתוארו כ"ממונה לפי צו 997 תשמ"ב" (להלן: "הממונה על ההיתרים"). צו 997 הינו צו בדבר מתן היתרים לעבודות בשטחים תפוסים לצרכים צבאיים (יהודה והשומרון) (מס' 997), תשמ"ב- 1982, שהוצא ביום 2.8.1982. כמו כן חתמו על מפה זו נציגת ההסתדרות הציונית ומר יהודה נהרי, שכיהן אותה העת כממונה (מש/4). מצפה כרמים מצויה בתוך תחום מפת תכנית 223.
11. ביום 17.5.1990 כתב הממונה על ההיתרים למהנדס מחוז ירושלים במשרד השיכון כי מגרשים 178- 182 המצויים בתכנית המתאר של כוכב השחר "נמצאים מחוץ לגבולות התפיסה בפועל (מחוץ לגדר הישוב). לאור זאת יש להימנע  מלקחת בחשבון מגרשים אלה וכל שטח אחר שמחוץ לגבול התפיסה הצבאית בפועל בתהליך התכנון..." (מע/10). 
12. ממכתב זה עולה כי הגורמים המנהליים השונים הבינו כי צו התפיסה מתפרש על כלל השטח המגודר ו"התפוס בפועל" (ר' גם מכתבו של רס"ן יאיר בלומנטל, ע' רע"ן תשתיות, לפיו המגרשים הנזכרים "ממוקמים מחוץ לגדר המקורית של צו התפיסה וע"כ אין כל בסיס משפטי היכול לאשר בינוי מגרשים אלו שכן צו התפיסה עפ"י מימושו בפועל לא חל על מגרשים אלה. לאור הנ"ל מוצע כי תכנית המתאר של היישוב תתוקן כך שמגרשים אלו ייגרעו מהתכנית" (מע/11); כן ר' מכתבי ראש מדור תכנון ומדידות, גב' אריאלה אריש מימים 8.11.1994  ו-7.12.1995 (מע/12, 14)).  
13. בשנת 1995 אושרה תכנית מפורטת 223/1 (להלן: "תכנית 223/1"  או "מערכת הנחיות 223/1"). מערכת הנחיות 223/1 תכליתה "שינוי לתכנית מתאר מפורטת מס' 223 לישוב קהילתי כוכב השחר לשנת תשנ"ה-1995", והיא מתפרשת על שטח של 1420 דונם. היא ייעדה שטחים מסוימים הכלולים בצו התפיסה למטרות שונות. מצפה כרמים ממוקמת בתחום גבולות מפת מערכת הנחיות 223/1 (מע/13, מש/5), והיא מסומנת תחת הייעוד "אזור חקלאי".  
14. על מפת מערכת הנחיות 223/1 חתם הממונה תוך שהוא מציין "במסגרת צו תפיסה צבאי". בדפוס החתימה של הממונה שהוטבע על המפה נאמר כי החתימה היא "לצרכי תכנון בלבד" ו"אין בה כדי להקנות כל זכות..." (מע/13).  
הליך העתקת מצפה כרמים
15. בתחילה הוקם מאחז בשם "מעלה שלמה", מדרום מערב לכוכב השחר, על אדמות מדינה רשומות, המצויות מחוץ לתחום מערכת ההנחיות 223/1 שחלה ביחס לכוכב השחר. 
16. ביום 10.10.1999 החליטה ועדת שרים לענייני התיישבות ביהודה ושומרון "להסמיך את ראש הממשלה ושר הביטחון לפעול על פי סמכותו ושיקול דעתו בכל הקשור לנקודות התיישבות/מאחזים מבודדים שלא ברצף לשטח מבונה של ישובים קיימים ביהודה ושומרון שהוקמו באזור יהודה ושומרון, בהתחשב ובהתבסס, בין היתר על ההיבטים הביטחוניים והמשפטיים הרלבנטיים" (מש/6).  
17. בפגישה שנערכה ביום 12.10.1999 בין ראש הממשלה ושר הביטחון דאז, מר אהוד ברק, לבין ראשי מועצת יש"ע, עמד ראש הממשלה על חשיבות המפעל ההתיישבותי ביש"ע לצד ההכרח לקיים מפעל זה בהתאם לחוק ועל פי מדיניות ממשלתית (מע/33). 
18. בהמשך להחלטת הממשלה בעניינם של נקודות התיישבות לא מוסדרות (מש/32), גובש "הסכם המאחזים" בין ראש הממשלה ושר הביטחון מר ברק לבין ראשי מועצת יש"ע. בהסכם זה סוכם על פינוי והקפאת מאחזים מסוימים ועל העתקתם של אחרים. ביחס למאחז "מעלה שלמה" סוכם על פינויו והעתקתו, כאשר התכלית של ההעתקה, הייתה  הסדרת המאחז (ר' סעיף 5 לתצהיר רב אלוף (בדימ') משה יעלון; ר' מש/7- 9).  
19. ביום 22.10.1999 אישרה לשכת שר הביטחון את פינוי הקרוונים של המאחז "לתחום תכנית המתאר של כוכב השחר שבתוקף" תוך שצוין "שיש להשלים את אישור תכנית ההצבה עבור הקרוונים" (מש/10; ר' גם מש/11, מש/12, מש/13, מש/14, מש/15). 
20. המאחז הועתק למיקום הנוכחי של מצפה כרמים אשר החל לתפקד לאחר מכן כיישוב עצמאי (ר' למשל דו"ח פיקוח מיום 27.1.2000 (מע/37;  מע/1; מש/16). מאחר שהמיקום המיועד למצפה כרמים היה מצוי בתכנית 223/1 באזור בעל ייעוד חקלאי, מיד לאחר העתקתו, החלו הליכי תכנון תכניות שונות, שתכליתן לייעד את המקרקעין למגורים. 
21. ביום 11.5.2003, במסגרת הליכי תכנון תכנית 223/4, העלתה גב' אריאלה אריש, רכזת תכנון מיפוי ומדידות בממונה, לראשונה, את האפשרות לפיה חלק מהשטח המצוי בגדר תכנית 223/1 אינו נכלל בתוך שטח צו התפיסה ולפיכך בקשה חוות דעת בנדון (מש/17; ור' מע/38-מע/39). 
22. בשלב כלשהו, החלו להיבנות בתי קבע במקרקעין ללא היתרי בנייה. 
העתירה
23. בשנת 2011 עתרו המשיבים 1- 3 (להלן: "המשיבים") לבית המשפט הנכבד בבג"ץ 953/11 סאלחה נ' שר הביטחון (להלן: "העתירה"). במסגרת העתירה טענו המערערים, בין היתר, כי הם הבעלים של חלקות 13 ו-23 וכי הבנייה בחלקות אלה נבנתה שלא כדין ובניגוד לרצונם. במסגרת גיבוש תשובתה של המדינה לעתירה, התברר כי אכן, חלק מהשטח המצוי בגדר תכנית 223/1 אינו נכלל בתוך שטח צו התפיסה, וכי בשטח זה נמצא גם מצפה כרמים. לפיכך, טענה המדינה כי הממונה לא היה יכול להקצות את חלקות 13 ו-23 להסתדרות הציונית (המשיבה 3),  כך שהאחרונה לא הייתה יכולה להתקשר עם המשיבים בהסכמי בר רשות ביחס לחלקות אלה. 
24. ביום 9.11.2014 ניתן צו על תנאי בעתירה, המורה למשיבים לתן טעם מדוע לא תופסק כל פעילות בנייה והכשרת קרקע בחלקות 13 ו- 23; מדוע לא תימנע הקמתם של מבנים בלתי חוקיים במקום; מדוע לא יפונו המבנים המצויים בחלקות האמורות; ומדוע לא תבוטל מערכת ההנחיות 223/1 (מש/18).
25. כפי שעולה מתצהיר התשובה המשלים מיום 14.4.2015, שהוגש מטעם משיבי המדינה בעתירה, עולה שבחלקות 13 ו-23 התגוררו 27 משפחות המונות 135 נפשות. על החלקות קיימים 35 מבנים יבילים וארבעה מבני קבע. במצפה כרמים בכללותו ישנם 12 מבני קבע נוספים.  
התובענה
26. בעקבות העתירה הגישו המשיבים 4 (להלן: "המתיישבים") תובענה לבית המשפט המחוזי בירושלים שבגדרה בקשו סעדים הצהרתיים שונים ביחס לחלקות 13 ו-23 נשוא העתירה. בשלב מאוחר יותר הגישו המתיישבים תובענה מתוקנת כך שתכלול את כלל החלקות שבנדון (להלן: "התובענה"). 
27. במסגרת התובענה בקשו המתיישבים מבית המשפט המחוזי להצהיר כי החלקות הוקצו כדין על ידי המנהל האזרחי להסתדרות הציונית בהסכם ההרשאה, וכי המנהל האזרחי אינו רשאי לבטלו או להחריג את החלקות מההסכם. כן התבקש בית המשפט המחוזי להצהיר כי למתיישבים זכויות של בר-רשות בחלקות ואין למשיבים זכות לסלק את ידיהם מחלקות 13 ו- 23. 
28. במסגרת התובענה טענו המתיישבים כי החלקות הוקצו כדין להסתדרות הציונית משום שהם נכללו בשטח צו התפיסה. לחילופין, טענו המתיישבים כי אף אם המקרקעין אינם נכללים בשטח התפיסה, יש להחיל לגביהם את סעיף 5 לצו בדבר רכוש ממשלתי (יהודה ושומרון) (מס' 59), התשכ"ז -1967 (להלן: "הצו בדבר רכוש ממשלתי", "הצו" או "סעיף 5" בהתאמה).
עיקרי פסק דינו של בית המשפט המחוזי 
29. ביום 28.8.2018 קיבל בית המשפט קמא (כב' השופט ארנון דראל) את התובענה. 
30. בית המשפט קמא קבע ש"אין למעשה מחלוקת על כך שמצפה כרמים ממוקמת בתוך השטח שעליו הוחלו תכניות המתאר 223 ו-223/1, אך היא אינה מצויה בתוך השטח שנכלל במפת צו התפיסה ובמפת צו הסגירה 18/80"  (עמ' 26 בפס' 93). 
31. בית המשפט קמא דחה את טענת המשיבים לפיה שטח התפיסה אינו מוגבל למפה שצורפה לצו התפיסה אלא משתרע על מלוא השטח שנתפס בפועל וכלול בתכנית 223 ובתכנית 223/1. "אף שעלה מתוך העדויות כי התפיסה אינה מצומצמת למפה שבצו אלא לתפיסה שבפועל, לא הונחה תשתית ראייתית מספיקה לקבוע כי אכן כך היה בפועל וכי הגדר הייתה ממוקמת באופן שכולל את מלוא השטחים שנכללים במערכת הנחיות 223 בתוך תחום התפיסה. בנוסף לכך, לא הוכח כי כוונת מפקד האזור שהורה על התפיסה הייתה לחרוג מתחומי צו הסגירה אלא ההיפך. המסמכים שצורפו לצו הסגירה מלמדים על כוונה לתפוס שטח קטן יותר" (עמ' 28 פס' 100 לפסק הדין קמא). 
32. לאחר מכן, נדרש בית המשפט קמא לשאלה, האם החלקות נכללו בגדר השטח שהוקצה להסתדרות הציונית בהסכם ההרשאה. לשאלה זו, השיב בית המשפט קמא בחיוב וקבע שהשטח שנכלל בהסכם ההרשאה הוא מלוא השטח הכלול במפת מערכת ההנחיות 223 ומפת מערכת ההנחיות 223/1, הכולל את שטח מצפה כרמים. 
33. על אף שלהסכם ההרשאה צורפה מפת צו הסגירה ונרשם בו מספר דונמים קטן משטח מפות מערכות ההנחיות, קבע בית המשפט קמא ש"במקום אחר בהסכם ההרשאה הוברר כי אין ללמוד מתוך התשריט שצורף לו, דבר לעניין השטח או המיקום וכי גודל השטח ייקבע בהמשך בהתאם למפות מדידה. דברים אלה נלמדים מהוראת סעיף 2ג' להסכם המפנה לאפשרות שינוי עתידי של הגבולות ולכך שאין בתשריט ובשטח הנקוב בהסכם כדי לבטא קביעה סופית שלהם. דברים אלה עולים בקנה אחד עם טיבו של השרטוט, ששורטט ללא קנה מידה, בטוש עבה ומבלי לציין קואורדינטות אן כל מידע ברור אחר..." (עמ' 37- 38). כוונת הצדדים להסכם ההרשאה הייתה אפוא שלא ללמוד מהתשריט שצורף לו על שטח ההקצאה, אלא לקבעו בעתיד. 
34. חתימת הממונה על ההיתרים מכוח צו 997 על תכנית 223 תומכת במסקנה זו, שכן אילולא סבר כי כלל שטח התכנית נכלל בשטח התפיסה, הוא לא היה רשאי לתן את אישורו לתכנית מכוח הצו למתן היתרים בשטחים תפוסים.
35.  בית המשפט קבע על סמך עדותו של הממונה בזמנים הרלבנטיים, מר נהרי, כי לאחר החתימה על הסכם ההרשאה קבל את תשריט תכנית 223, עליו חתם, והוא שהגדיר את שטח ההקצאה. חתימת נהרי על התשריט, מבטאת הנחה, אף אם היא מוטעית, כי כלל השטח המופיע בה הוא תפוס (עמ' 38 – 39). עוד נקבע כי התנהלות הצדדים להסכם לאחר כריתתו מלמדת על כוונתם בעת כריתתו, וכי בעת העתקת מצפה כרמים הייתה כוונה כנה מצד המדינה להסדיר את מאחז מצפה כרמים על ידי העתקתו לשטח אותו חשבה לשטח תפוס (עמ' 39). 
36. אין ללמוד דבר מכך שהממונה ניסה לגרוע משטח מערכת ההנחיות 5 מגרשים שאינם נמצאים בשטח התפוס "בפועל", בין היתר, משום שמגרשים אלה  היו "במובהק מחוץ לשטח התפיסה גם לשיטת גורמי המנהל האזרחי דאז, שכן הם היו מחוץ לגדר" (עמ' 39). העובדה שבהסכמים מאוחרים עדיין צורפה מפת צו הסגירה אינה משנה את המסקנה כי שטח מפת מערכת ההנחיות הוא שטח הסכם ההרשאה, שכן אין "בשכפול הסכם קודם וחתימה עליו מחדש" כדי להצביע "על משהו אחר מלבד טעות שבהיסח הדעת..." (עמ' 40). 
37. מאחר שהחלקות שבנדון הוקצו בהסכם ההרשאה להסתדרות הציונית, ממילא ניתן להחיל את סעיף 5 במקרה דנן, הקובע הסדר של "תקנת שוק", שבגדרה יכול קונה מאוחר לגבור על בעל הקניין, אף אם רכש את הזכות ממי שלא היה בעל הקניין בנכס הנמכר. 
38. תקנת השוק נחקקה בסעיף 5 נוכח החשיבות להעניק וודאות עסקית ביחס לעסקאות שעורך הממונה באזור. אינטרס הוודאות מתעצם אף בשל כך ש"דווקא באזור בו ענייני רישום מקרקעין כל כך מורכבים ולוקים בחסר, יש צורך לאפשר וודאות כאשר צד ג' רוכש קרקע מהריבון..." (עמ' 42). 
39. בית המשפט קמא קבע כי התקיימו כלל התנאים הקבועים בסעיף 5 לשם החלתו (ר' עמ' 43 ואילך), ואשר על כן, נעתר לתובענה במלואה, תוך שהוא קובע ש"הסכם ההרשאה חל גם על החלקות הנזכרות בסעיף 20.1 לכתב התביעה המבוקש" (עמ' 53 לפסק הדין קמא). ביחס לטענת המדינה לפיה יש לצרף את בעלי החלקות הרשומים כצד להליך דנן, קבע בית המשפט קמא את "הברור מאליו, כי פסק הדין חל במערכת היחסים שבין הצדדים להליך זה וביניהם בלבד, ואין בו לחייב את מי שלא היה צד להליך" (עמ' 53). מכאן ערעור המערערים.
פסק דינו של בית המשפט הנכבד
40.  על פסק דינו של בית המשפט המחוזי הגישו המשיבים ערעור לבית המשפט הנכבד. הדיון בערעור נשמע יחד עם הדיון בעתירה, ופסק הדין הכריע הן בערעור והן בעתירה יחדיו. 
41. פסק הדין ניתן בדעת רוב של כב' הנשיאה חיות וכב' המשנה לנשיאה מלצר נגד דעתו החולקת של כב' השופט הנדל. 
42. כב' הנשיאה חיות קבעה כי הערעור מעלה שתי שאלות מרכזיות. "האחת - האם על פי הכללים המשפטיים החלים באזור, יש לסעיף 5 של הצו בדבר  רכוש ממשלתי נפקות קניינית כהסדר הקובע סוג של "תקנת שוק"? השנייה- ככל שכך הדבר, מהם תנאי ההסדר והאם הם מתקיימים במקרה דנן" (פס' 27 לחוות דעת כב' הנשיאה חיות). 
43. כב' הנשיאה קבעה כי "בענייננו, לשונו של סעיף 5 לצו משמיעה על פני הדברים הסדר מסוג תקנת שוק אשר, בהתקיים התנאים הקבועים בסעיף, מובילה לכך ש"כל עסקה [..] לא תיפסל ותעמוד בתוקפה" " (פס' 30). תכליתו של סעיף 5 היא לאפשר לממונה לנהל נכסים באקלים של מידע בדבר הזכויות שהוא חלקי מעצם טיבו וטבעו, וזאת בדומה לתכליות תקנת השוק הקבועות בחוק נכסי נפקדים, תש"י-1950 (להלן: "חוק נכסי נפקדים") ובחוק האפוטרופוס הכללי, תשל"ח-1978, שלשונן דומה ללשון סעיף 5 שבנדון (ר' פס' 31- 32).
44. כב' הנשיאה קבעה עוד כי המסקנה שסעיף 5 קובע בחובו הסדר של תקנת שוק "אינה חפה מקשיים" שכן מעל סמכותו של המפקד הצבאי לנהל את הרכוש הממשלתי ולהפיק ממנו פירות במשך תקופת התפיסה הלוחמתית, מרחף עקרון העל המעוגן בתקנה 43 לתקנות אמנת האג ולפיו "בהפעלת סמכויותיו, על המפקד הצבאי למצוא איזון בין צרכי הצבא לבין צרכי האוכלוסייה המקומית". בהקשר לכך נפסק ש"סמכות זו אינה משתרעת עד כדי העדפת הסדר המיטיב באופן בלעדי עם התושבים הישראלים באזור או עם צרכי המדינה המחזיקה בשטח תוך פגיעה בזכויות הקניין של התושבים המוגנים" (ר' בפס' 32).
45. העיקרון המנחה בדין המקומי שחל באזור, טרם כניסת כוחות צה"ל היה שזכותו של הבעלים המקורי עדיפה על פני רוכש בתמורה ובתום לב, וזאת למעט חריגים ספורים. יחד עם זאת, דיני "התפיסה הלוחמתית" מקנים למפקד הצבאי את הסמכות, ולעיתים את החובה, לשנות את החקיקה החלה באזור, כאשר על שינוי הדין "לעלות בקנה אחד עם החובות המוטלות על המפקד הצבאי לשמור על הסדר והחיים הציבוריים באזור ולהגן על זכויותיהם של התושבים המוגנים, ובפרט על זכות הקניין שלהם..." (פס' 33- 34).
46. "סעיף 5 לצו בדבר רכוש ממשלתי נועד לאפשר לממונה לנהל את הנכסים שהוכרזו כרכוש ממשלתי, תוך הגנה על אינטרס ההסתמכות של הצדדים שהתקשרו עימו. על פני הדברים, תכלית זו עולה בקנה אחד עם הוראת תקנה 55 לתקנות האג. עם זאת, המציאות בשטח היא כי הרוב המכריע של המקרקעין שהוכרזו כ"רכוש ממשלתי" הוקצו לטובת ההתיישבות הישראלית באזור..." (פס' 35 לחוות דעת כב' הנשיאה חיות). 
47. בסיכומו של הדיון בדבר מהותו של סעיף 5 לצו, קבעה כב' הנשיאה כי "...ההתייחסות אל סעיף 5 לצו כהסדר שעניינו תקנת שוק מעלה שאלות מורכבות באשר להתאמה בין הדין החל באזור לכללי המשפט הבינלאומי. עם זאת, לגישתי, קשיים אלה אינם מצדיקים את ריקונו של הסעיף מתוכן עד כדי איונו כליל...", אך יחד עם זאת "בהתחשב בלשון הסעיף, בתכלית הצו ובמציאות באזור, מקובל עלי כי ההסדר הקבוע בסעיף 5 הוא הסדר של מעין תקנת שוק, בהבדלים המתחייבים מן המצב המשפטי הייחודי באזור...אחד ההבדלים הבולטים בהקשר זה נובע מן העובדה שסעיף 5 לצו אינו מעביר את זכות הבעלות בנכסים, אלא זכויות פחותות מכך בהתאם לעסקה הרלוונטית. הבדל נוסף נוגע לעובדה שהזכות המוקנית מכוח סעיף 5 לצו היא זמנית, ואמורה לפקוע לכל המאוחר עם סיום התפיסה הלוחמתית" (פס' 36- 37 לחוות דעת כב' הנשיאה חיות).
48. לאחר שכב' הנשיאה הכריעה כי סעיף 5 אכן מסדיר בחובו הסדר של "מעין תקנת שוק" המשיכה לבחון את תנאיו של הסעיף, וזאת מתוך גישה זהירה, המתחייבת הן מעצם טיבו של ההסדר כהסדר תקנת שוק, הפוגע בקניין בעל הזכות, והן לאור תחולתו של סעיף 5 בשטח בו מצויה אוכלוסייה הנתונה תחת משטר של "תפיסה לוחמתית" כך שההגנה על קניינה מתחייבת באופן מוגבר (פס' 37). 
49. כב' הנשיאה מנתה את שלושת תנאיו של סעיף 5: קיומה של עסקה; שנעשתה בתום לב; בנכס שהממונה חשבו בשעת העסקה לרכוש ממשלתי (שם בפס' 38). ביחס לקיומו של התנאי הראשון, ביצוע "עסקה" במקרקעין שבנדון, לא הכריעה כב' הנשיאה, וקבעה כי "הטיעונים והמסמכים שהציג המנהל האזרחי בפני בית המשפט המחוזי ביחס לגבולות ההקצאה, יש בהם כדי ללמד על הקושי באימוץ טענת המחזיקים לפיה הסכם ההרשאה הראשון הוא מסוים דיו וכי ניתן להשלימו באמצעות מערכת ההנחיות. עם זאת, לצורך הדיון אניח לקושי זה ואדרש לתנאי השני המנוי בסעיף 5 לצו הנוגע לתום הלב של המתקשרים בעסקה" (פס' 42). 
50. ביחס לתנאי השני, תום הלב, קבעה כב' הנשיאה כי יש לשנות מפסיקת בית המשפט המחוזי לפיה הממונה העביר בתום לב את המקרקעין בהסכם ההרשאה מתוך אמונה כי המקרקעין הם רכוש ממשלתי, שכן שגיאה זו אינה שגיאה בממצא שבעובדה אלא היא שגיאה באמות המידה המשפטיות שלאורן בחן בית המשפט המחוזי את סוגיית תום הלב (פס' 43).
51.  בהמשך לכך, קבעה כב' הנשיאה הלכה ולפיה את תום ליבו של הממונה יש לבחון סובייקטיבית לפי "אמת מידה קפדנית". בחינה קפדנית זו נגזרת לאור אמת מידה דומה שנקבעה ביחס לבחינת תום ליבו של האפוטרופוס לנכסי נפקדים לפי סעיף 17 לחוק נכסי נפקדים, והן לאור העובדה כי המקרקעין מצויים בשטח הנתון "בתפיסה לוחמתית" שלגביו נקבעו במשפט הבין-לאומי חובות מיוחדות להגנה על זכויות הקניין של האוכלוסייה המוגנת. עוד פסקה כב' הנשיאה כי מקום בו קיימים סימני אזהרה מחשידים ובעל הסמכות עוצם את עיניו מראותם, לא ניתן לומר כי הוא צלח את מבחן תום הלב, וזאת בפרט לאור אמת מידה קפדנית, שלאורה יש לבחון תום ליבו של הממונה (בפס' 44). 
52. כב' הנשיאה קבעה כי בפני הממונה, מר נהרי, עמדו סימני אזהרה רבים: עסקינן במקרקעין מוסדרים שנערך לגביהם סקר בעלויות; מר נהרי העיד כי בקש לקבל מפה מדויקת יותר ממפת צו התפיסה, ובהמשך לדרישתו קבל את מפת מערכת ההנחיות 223, אולם הוא לא ערך בדיקה כלשהי לשם בירור שטח התפיסה לאשורו; בין מפת מערכת ההנחיות לבין מפת שטח התפיסה קיים פער גדול מאוד של כ-600 דונם; כמו כן, לכלל ההסכמים, שחודשו מעת לעת צורפה מפת צו הסגירה, בעוד ניתן היה לצפות כי גורם כלשהו במנהל האזרחי יבדוק את שטח התפיסה, ובפרט לאור שינוי נהלי העבודה במנהל האזרחי והקמתו של צוות קו כחול (פס' 45).
53. לאור האמור פסקה כב' הנשיאה כי הממונה לא צלח את מבחן תום הלב, "על פי אמות המידה שפורטו וזאת הן במועד ההתקשרות בהסכם ההרשאה הראשון והן בעת חידושו מעת לעת", וכי אף רוכשת הזכות, ההסתדרות הציונית, אשר הכינה את מערכת ההנחיות 223 לא עמדה בדרישת תום הלב וזאת לאור אי ההתאמה בין שטח צו התפיסה לשטח מפת מערכת ההנחיות 223 (פס' 46).
54. מאחר שנשלל התנאי בדבר קיומו של תום לב, קבעה כב' הנשיאה כי "ניתן היה לסיים את הדיון כאן ולקבוע כי המחזיקים בענייננו אינם יכולים להיבנות מהוראת סעיף 5 לצו בדבר רכוש ממשלתי...", אך יחד עם זאת בבחינת "למעלה מן הצורך ראיתי להוסיף ולהתייחס גם לתנאי השלישי הקבוע בסעיף 5 לצו, הנוגע להיות המקרקעין רכוש ש"הממונה חשבו בשעת העסקה לרכוש ממשלתי" (פס' 47). 
55. ביחס לשאלה אחרונה זו קבעה כב' הנשיאה כי "אין בידי לקבל את קביעתו הנוספת של בית המשפט קמא לפיה לצורך תחולת סעיף 5 לצו, המונח "רכוש ממשלתי" מתפרס גם על שטח שנתפס בצו תפיסה לצרכים צבאיים" (פס' 48). 
56. כב' הנשיאה שללה את האפשרות, אותה אימץ בית המשפט המחוזי, לפיה מקרקעין שנתפסו בצו תפיסה נכללים בחלופה השנייה להגדרה של "רכוש ממשלתי" בסעיף 1 לצו. החלופה השנייה בסעיף 1 לצו עניינה מקרקעין ש"נרכשו לצרכי ציבור על פי כל דין או תחיקת ביטחון", אולם הגדרה זו עוסקת בהפקעת מקרקעין הנעשית "לצורך ציבורי", בהתאם להוראות הדין המקומי החל באזור: חוק הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), מס' 2 לשנת 1953 שתוקן בצו בדבר חוק הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור) (יהודה ושומרון) (מס' 321), התשכ"ט -1969. 
57. בהתאם להלכה הפסוקה על הפקעה המתבצעת לפי החוק הירדני לעמוד ב-3 תנאים מצטברים: קיומם של תנאי רכישה בהתאם לחוק הירדני והצווים שמתקנים אותו; סמכות ההפקעה מתבצעת לטובת "האוכלוסייה המקומית" כנדרש על פי תקנה 43 לתקנות האג; סמכות ההפקעה מופעלת אף בהתאם לכללי היסוד של המשפט המנהלי הישראלי, כגון מתן זכות שמיעה לפני ההפקעה או התפיסה (פס' 50). 
58. כב' הנשיאה קבעה כי הליך התפיסה בצו תפיסה אינו עומד בתנאים שפורטו לעיל: "תפיסה לצרכים צבאיים אינה תפיסה לצרכי ציבור במובן הרגיל". כמו כן, תפיסה לצרכים צבאיים "אינה מיועדת לשרת את טובת "האוכלוסיה המקומית"" (פס' 51). עוד קבעה כב' הנשיאה כי אמנם בשנותיה הראשונות של ההתיישבות הישראלית באזור, נעשה שימוש בצווי תפיסה לצרכים צבאיים שהוציא המפקד הצבאי, מתוך תפיסה כי הקמת היישובים משרתת צורך צבאי, ואולם מאז שנת 1979, לאחר שניתן פסק דין בבג"ץ 390/79 דויקאת נ' ממשלת ישראל, פ"ד לד(1)1 (1979) (להלן:"עניין אלון מורה"), החליטה הממשלה כי ההתיישבות הישראלית החדשה תוקם רק על גבי מקרקעין שהם רכוש ממשלתי, בהתאם לצו בדבר רכוש ממשלתי. זאת ועוד: צו תפיסה לצרכים צבאיים יכול להינתן בעל פה או על ידי תפיסת חזקה בשטח בעוד הפקעת מקרקעין לצרכי ציבור טעונה עמידה בתנאים פורמליים נוקשים יותר. 
59. כן דחתה כב' הנשיאה את עמדת היועץ המשפטי לממשלה לפיה מקרקעין התפוסים בצו תפיסה נכללים בחלופה השלישית להגדרת "רכוש ממשלתי" שבסעיף קטן 1(3), ולפיה גם "רכוש שבעליו בקש מאת הממונה לנהל אותו והממונה קיבל עליו את ניהולו" בא בכלל "רכוש ממשלתי". כב' הנשיאה קבעה, בין היתר, כי "חלופה זו אף היא מוקשית ונראה לכאורה כי הפירוש המוצע אינו עולה בקנה אחד עם לשון הסעיף ועם פשוטם של דברים. בענייננו, מדובר ביישוב מצפה כרמים שהוקם על מקרקעין מוסדרים הרשומים בבעלות פרטית של פלסטינים ומשאין טענה כי בעלים אלה ביקשו מהממונה לנהל את המקרקעין, קשה לקבל את טענת המנהל האזרחי בדבר תחולתה של החלופה שבסעיף 1(3) לצו. חתימת הממונה על מערכת הנחיות-הקובעת, למעשה, מנגנון של כללים להוצאת היתרי בניה-אין בה כדי להועיל בהקשר זה..." (פס' 52). 
60. בסיכומו של הדיון בערעור, קבעה כב' הנשיאה חיות כי בנסיבות המקרה דנן לא חל סעיף 5 ולפיכך יש לקבל את ערעור המשיבים ולהורות "כי תבוטלנה קביעותיו של בית המשפט קמא לפיהן יש למחזיקים זכויות של "בני רשות" במקרקעין ולפיהן אין המערערים רשאים לסלק את ידם מחלקות 13 ו-23 מטעם זה" (פס' 53).
61. לאחר קבלת הערעור, דנה כב' הנשיאה בעתירה. כב' הנשיאה דחתה את טענת השיהוי וכן דחתה את הטענה לפיה יש לדחות את העתירה על הסף מאחר שהעותרים לא הוכיחו את זיקתם הקניינית לחלקות, וזאת מבלי להכריע בשאלת זכויותיהם של המשיבים בחלקות: "כבר נפסק לא אחת כי "מקום שמדובר בבנייה בלתי חוקית שנעשית על מקרקעין פרטיים, אין להתנות את האכיפה בקיומו של עותר קונקרטי בעל זכויות במקרקעין הנדונים..." (פס' 60). 
62. מאחר שנקבע בפסק הדין בערעור כי למתיישבים אין זכויות שימוש וחזקה בחלקות "יש לכאורה לפעול לסילוק ידם מן החלקות האמורות ולפינוי הבנייה הבלתי חוקית בהן" וזאת בהקדם. יחד עם זאת, נוכח הנסיבות החריגות הנוגעות להתנהלותה של המדינה לאורך השנים, אשר, למצער, "נגועה ברשלנות של ממש ואף שמן הטעמים שפירטנו לעיל אין די בכך כדי להחיל על המקרה שבפנינו את הוראות סעיף 5 לצו, לא ניתן להשלים עם התנהלות המדינה בפרשה זו ועם התוצאה הקשה שאליה היא מובילה מבחינת המחזיקים. בנסיבות אלה אני סבורה כי, למצער, מוטלת על המדינה החובה למצוא למתיישבי מצפה כרמים פתרון חלופי ... בתוך 36 חודשים וזאת טרם נקיטת כל פעולות אכיפה בחלקות 13 ו-23" (פס' 66). 
63. עוד פסקה כב' הנשיאה כי בלא צו תפיסה בתוקף אין לתכנון בשטח כל תוקף ודינו בטלות (פס' 69). בהמשך לאמור, ניתן צו מוחלט המורה על הפסקת כל פעילות בנייה והכשרת קרקע בחלקות 13 ו-23 וכי המבנים המצויים בחלקות הנ"ל, שנבנו שלא כדין, יפונו, וזאת לאחר שיימצא למתיישבים, בתוך 36 חודשים מיום מתן פסק הדין, מענה חלופי ראוי והולם. כמו כן ניתן צו המורה למדינה לפעול בתוך שישה חודשים מיום מתן פסק הדין לקדם אישורה של מערכת הנחיות חדשה (פס' 70). 
64. כב' המשנה לנשיאה מלצר הצטרף לחוות דעתה של כב' הנשיאה חיות, והוסיף כי "יש גם לבחון מחדש באם המחשבה המקורית שהניעה בשעתו את הנוגעים בדבר- לנסות ולישב את "מצפה כרמים" על קרקעות מדינה, במשבצת התכנונית של כוכב השחר במיקום שיאפשר למיתחם אופק של פיתוח והסדרה- עדיין בת-ביצוע. בדרך זו-אם תימצא לה היתכנות-תישמר אף המסגרת הקהילתית והקירבה לישוב הסמוך. כך יושגו גם כל האיזונים המתחייבים בנסיבות...". 
65. כב' השופט הנדל, בדעת מיעוט, חלק על כב' הנשיאה "במספר סוגיות" ובהמשך לכך, חלק על דעת הרוב אף בתוצאה אליה הגיע, ולפיה דין הערעור להידחות,  והעתירה - להימחק.
66. כב' השופט הנדל הסכים כי סעיף 5 לצו קובע "מעין תקנת שוק" החלה באזור יהודה ושומרון, ושמכוחה "ניתן, לעיתים, לתת תוקף לעסקה גם במקרים שמתברר כי מדובר בתאונה משפטית וכי לממונה לא היו כל זכויות במקרקעין" (פס' 1 לחוות דעתו). כב' השופט הנדל עמד על כך שאין בפנינו "שאלה של פרשנות חוזה" שכן הצדדים לחוזה מסכימים לפרשנות לפיה הסכם ההרשאה כולל בחובו את המקרקעין שאליהם הועתקה מצפה כרמים, ואין בכוח הראיות שהוצגו, לסתור פרשנות זו (פס' 2). עוד קבע ש"הראיות שהוצגו ונשמעו בבית המשפט התמקדו בשאלה האם הגורמים השונים סברו, בתקופות שונות, כי המקרקעין נתפסו בפועל", וככל שנתפסו בפועל ממילא כוונת הצדדים לחוזה הייתה להעבירם להסתדרות הציונית (פס' 4).
67. מהעדויות שנשמעו בפני בית המשפט קמא, "ניתן ללמוד כי בשנת 1999, בעת שמוקמה מצפה כרמים במיקומה הנוכחי, סברו הממונה, גורמים שונים במנהל האזרחי וההסתדרות הציונית כי המקרקעין מושא המחלוקת נתפסו בידי המפקד הצבאי. כתוצאה מכך כללו אותם בהסכם ההרשאה שהתייחס לכלל המקרקעין שנתפסו. מעבר לכך שהעדויות מחזקות זו את זו לעניין כוונת הצדדים באותה העת, הוצג גם הסבר לעמדה זו – הכללת המקרקעין בתכנית המתאר שאושרה בשנת 1995 ובתכנית שהופקדה בשנת 1982. נתון נוסף שתומך בעדויות אלה הוא הרקע להקמת מצפה כרמים במיקומה הנוכחי – העתקה ממיקומה הקודם למיקום שיאפשר את הסדרתה מבחינה תכנונית. הדבר מעיד על סברה כי המקרקעין נתפסו בידי המפקד הצבאי. אמנם הסכם ההרשאה שעמד באותה העת בתוקף לא נחתם בשנת 1999, אלא בשנת 1997, אולם לפי העדויות שנשמעו לא ארע בשנת 1999 מהפך תפיסתי, אלא דובר על עמדות ידועות שהתבססו על סימונים בשטח ועל תכנית המתאר התקפה. יש אפוא בסיס לקבוע כי בעת החתימה על הסכם ההרשאה הרלוונטי, בשנת 1997, סברו הצדדים להסכם כי המקרקעין מושא המחלוקת הם מקרקעין תפוסים, וממילא התכוונו לכלול אותם בהסכם ההרשאה. מסקנה זו עומדת גם אם נניח כי קיים קושי לקבוע ממצאים עובדתיים ביחס לעמדת הצדדים בתחילת שנות השמונים. יתכן כי במועד זה הייתה הכוונה שונה, ומתוך רשלנות הוכנה תכנית מתאר שלא תאמה את הסכמתם הראשונית של הצדדים, והממונה אף חתם עליה בפועל. אולם בשנים הרבות שחלפו מאז נמצא סימון המעיד, לכאורה, על תפיסה בשטח, ואף אושרה תכנית מתאר חדשה בשנת 1995. בנסיבות אלה הנתון הקובע הוא שבשנת 1997, בעת חתימת החוזה שעומד בתוקף כיום, סברו כבר הצדדים – מסיבה זו או אחרת – כי המקרקעין שנכללו בתכנית המתאר נתפסו בידי המפקד הצבאי, והתכוונו לכלול גם אותם בהסכם ההרשאה. לא זו אף זו, כוונתם זו קיבלה גושפנקא מעשית בשנת 1999, שאז – ועל יסוד ההסכם שנחתם בשנת 1997 – הועתקו התושבים למקרקעין בליווי גורמים שונים מטעם הרשויות" (פס' 7).
68. לאור האמור, קבע כב' השופט הנדל כי התנאי הראשון, בדבר קיומה של עסקה במקרקעין בין הממונה לבין אדם אחר – התקיים. כב' השופט הנדל הותיר בצריך עיון את השאלה, האם עסקה בין הממונה לבין ההסתדרות הציונית, מקיימת את התנאי בדבר קיומה של עסקה בין הממונה לבין "אדם אחר", וזאת משום שבמקרה דנן לא עסקינן בעסקה "ערטילאית", שכן המתיישבים העתיקו את מקום מושבם למצפה כרמים על יסוד ההנחה שההסתדרות הציונית רכשה את הזכויות מהממונה (פס' 9).   
69. עוד קבע כב' השופט הנדל, בדעת מיעוט, כי מקרקעין שחשבם הממונה בשעת העסקה כמקרקעין התפוסים בצו תפיסה, באים בגדר התנאי הקבוע בסעיף 5, לפיו העסקה נערכה ב"נכס שהממונה חשבו בשעת העסקה לרכוש ממשלתי" (פס' 10 – 11; ועל כך יפורט להלן). 
70. ביחס לתנאי תום הלב, קבע כב' השופט הנדל כי את תום ליבו של הממונה יש לגזור מתכלית סעיף 5:  "הסעיף מאפשר לממונה לטעות. טעותו לא תביא בהכרח לשלילת קיומה של מעין תקנת שוק. הדינמיקה של חיי המעשה והשוק בעסקאות מעין אלה, מחייבת שקלול של יכולת רוכש הזכות להסתמך על עמדת הממונה. מצד שני אין לפטור את הממונה מעריכת בירורים מסוימים, לא רק לנוכח חובתו המינהלית הרגילה, אלא גם מתוך הכרה בכך שהוא צד לעסקה ונדרש גורם "מפקח" בעסקאות מעין אלה" (פס' 17). 
71. המבחן לבחינת תום ליבו של הממונה הוא סובייקטיבי, שאינו חופף למבחן האובייקטיבי הבוחן "רשלנות". יחד עם זאת, אין הממונה יכול לעצום את עיניו ולהתעלם מפרטי העסקה ונסיבותיה: "החשש הוא שנטל בירור כבד מדי יפגע ביכולתו של רוכש הזכות להסתמך על עמדת הממונה. בל נשכח כי במוקד תקנת השוק מצוי רוכש הזכות, ולא הממונה...יש להיזהר, לטעמי, מהעמסת עיקר משקלו של סעיף 5 על הממונה, בשונה מרוכש הזכות....באותה מידה, יש להיזהר גם מפרשנות מקלה מדי של תום הלב של הממונה. לא די באמונה כנה. אין הממונה רשאי להתעלם מפרטי העסקה ונסיבותיה...אין להתעלם מנתונים בעייתיים כאילו הם "רעשי רקע"...." (פס' 17- 18). 
72. כב' השופט הנדל קבע כי במקרה דנן פעל הממונה בתום לב סובייקטיבי. "לפי התשתית שהוכחה, הצדדים אכן סברו (לפחות במועד חתימת ההסכם בשנת 1997 ובמהלך העתקת מצפה כרמים בשנת 1999) כי המקרקעין מושא המחלוקת הם מקרקעין תפוסים" (פס' 19). 
73. יחד עם זאת, במקרה דנן היה פער בין המפות שצורפו לחוזי ההרשאה לבין השטח שנכלל בתכנית המתאר ושלגביו בוצעה העסקה בין הצדדים. בשל כך, יתכן שאם הצדדים להסכם ההרשאה היו מתעלמים מהפער היה בכך משום חוסר תום לב מצדם. אך לא כך קרה שכן הצדדים ערכו "בירור בפועל": "כפי שהעידו עדים רבים שהיו מעורבים בהעתקת מצפה כרמים למקומה הנוכחי, הגורמים הרלוונטיים סברו באותה העת כי המקרקעין שנכללו בתכנית המתאר נתפסו בפועל בידי המפקד הצבאי. הם העידו כי היו מודעים לפער בין המפות שצורפו להסכם ולשטח שנכלל בהסכם ובתכנית המתאר, אולם הציגו הסבר לפער זה: הסברה כי המקרקעין שנתפסו בפועל אינם חופפים למקרקעין שהוצגו במפה, לנוכח סמכותו של המפקד הצבאי לתפוס מקרקעין גם ללא צו או מפה נלווית. אפשרות זו הוכרה בתקופה הרלוונטית בדין ואף יושמה במקרים אחרים בפועל, אף כי אינה ראויה (ראו למשל בג"ץ 469/83 חברת האוטובוסים המאוחדת הלאומית חברון בע"מ נ' שר הבטחון [פורסם בנבו] (01.04.1992))". (פס' 20; כב' השופט הנדל הוסיף כי הגורמים מטעם הממונה לא הסתפקו בהסבר תיאורטי לפער, אלא אף בוצעה בדיקה בפועל בשטח, כדי לוודא את גבולות התפיסה ואף היו סימנים שסומנו בשטח על ידי המפקד הצבאי, כגון גדר תיל). 

74. על יסוד האמור, קבע כב' השופט הנדל כי "...הבירור שנעשה בפועל ביחס לסטטוס של המקרקעין כתפוסים – בחינת הסימונים והסתמכות על אישורה של תכנית המתאר ועל הבירורים שנעשו במסגרת זאת- מסיר את עננת עצימת העיניים מעל לצדדים להסכם" (פס' 24). משכך, קבע כב' השופט הנדל כי הבירורים שנערכו חוצים את רף תום הלב הנדרש, וזאת בפרט שאין לבחון את תום הלב של הממונה בגין פעולותיו בעבר, על פי אמות מידה של  נהלים מחמירים יותר הנוהגים כיום (פס' 28).  
75. לדעת כב' השופט הנדל יש אפוא לדחות את הערעור האזרחי, שכן התקיימו תנאי סעיף 5 במקרה דנן.
76. בעקבות דחיית הערעור, קבע כב' השופט הנדל כי את העתירה יש למחוק, שכן קבלת הערעור משנה את התשתית שביסוד העתירה, ומשום כך היא אינה רלבנטית עוד. "יחד עם זאת, יתכן שהתוצאה בהליך האזרחי אינה מחייבת את דחיית העתירה באופן מלא..." ולפיכך אין במחיקת העתירה בכדי "למנוע מן העותרים להגיש עתירה אחרת, הכפופה למסקנות הדיון בהליך זה, וזאת כמובן מבלי להביע על עמדה לכאן או לכאן" (שם בפס' 29). 
הבקשה לדיון נוסף
סעיף 30 לחוק בתי המשפט – התנאים לדיון נוסף
77. סעיף 30 לחוק בתי המשפט קובע כדלקמן: 
"(א) ענין שפסק בו בית המשפט העליון בשלושה, רשאי הוא להחליט, עם מתן פסק דינו, שבית המשפט העליון ידון בו דיון נוסף בחמישה או יותר.

(ב) לא החליט בית המשפט העליון כאמור בסעיף קטן (א), רשאי כל בעל דין לבקש דיון נוסף כאמור; נשיא בית המשפט העליון או שופט אחר או שופטים שיקבע לכך, רשאים להיענות לבקשה אם ההלכה שנפסקה בבית המשפט העליון עומדת בסתירה להלכה קודמת של בית המשפט העליון, או שמפאת חשיבותה, קשיותה או חידושה של הלכה שנפסקה בעניין, יש, לדעתם, מקום לדיון נוסף.

(ג) בהחלטה שניתנה לפי סעיף קטן (א) או (ב) רשאי בית המשפט או השופט לקבוע את הבעיה שתעמוד לדיון נוסף, ומשעשה כן, לא יקוים הדיון הנוסף אלא באותה בעיה".
78. דיון נוסף הוא הליך "חריג ונדיר". על מנת שעתירה לדיון נוסף תיענה בחיוב, חובה על המבקש להראות כי תנאי סעיף 30(ב) מתקיימים בהלכה שנפסקה, דהיינו, כי ההלכה "עומדת בסתירה להלכה קודמת של בית המשפט העליון, או שמפאת חשיבותה, קשיותה או חידושה של הלכה שנפסקה בעניין, יש מקום לדיון נוסף" (דנג"ץ 2963/20 ח"כ אופיר כץ נ' יושב ראש וועדת הבחירות המרכזית, בפס' 8 (פורסם בנבו, 27.8.2020); דנ"מ 5607/19 נוימן נ' ועדה למתחמים מועדפים לדיור, בפס' 5 (פורסם בנבו, 28.08.2020); דנ"א 2390/19 סיטון נ' עג'אם בפס' 6 (פורסם בנבו, 28.05.2019)).
79. כן נפסק ש"תנאי נוסף שצריך להתקיים לעניין זה הוא שהחידוש, החשיבות או הקשיות בהלכה שנקבעה הם מהותיים ומשמעותיים באופן המצדיק דיון מחודש" (ר' דנ"א 9425/06 הוועדה המקומית לתכנון ולבניה ירושלים נ' פמיני (פורסם בנבו, 6.9.2007)).   
במקרה דנן מתקיימים תנאי סעיף 30(ב)
80. כפי שיפורט להלן, לעמדת המדינה, מתקיימים במקרה דנן התנאים המנויים בסעיף 30(ב) לחוק בתי המשפט, שבהתקיימם ניתן להיענות לבקשה לדיון נוסף.
81. פסק הדין קבע הלכה חדשה. חידושה של ההלכה נובע, בין היתר, מכך שעד למתן פסק הדין טרם נדון סעיף 5 בפסיקת בית המשפט הנכבד - לגופו. כך עולה אף מפסק הדין, שבגדרו נאמר ש"השימוש שנעשה עד כה בסעיף 5 לצו בדבר רכוש ממשלתי היה מועט ונדיר. נראה כי בשל כך אף לא זכה סעיף זה לפרשנות מקיפה בפסיקה" (פס' 27 לחוות דעת כב' הנשיאה חיות). 
82. במסגרת בקשה זו משיגה המדינה על שני נושאים בלבד שעלו בפסק הדין, שנקבעו לגביהם הלכות חדשות, העומדות בניגוד לעמדה שנטענה על ידי המדינה. הראשון, אמות המידה המשפטיות לבחינת תום ליבו של הממונה. השני, הפרשנות לפיה מקרקעין שנתפסו בצו תפיסה אינם באים בגדר ההגדרה של "רכוש ממשלתי", בסעיף 1 לצו בדבר רכוש ממשלתי.
83. כפי שיפורט להלן, בשני הנושאים נשוא הבקשה, יש משום "חידוש", "קושי" או "קשיות". כך למשל, ביחס להיבט הראשון, קבע ויישם בית המשפט הנכבד, בדעת הרוב, מבחן משפטי מחמיר יותר לבחינת תום ליבו של הממונה, מהמבחן המשפטי הקבוע בהלכה הפסוקה ביחס להוראת תקנת שוק דומה להוראת סעיף 5 לצו, המצויה בסעיף 17 לחוק נכסי נפקדים. ביחס לנושא השני, פסק בית המשפט הנכבד, בדעת הרוב, כי מקרקעין שנתפסו בצו תפיסה אינם באים בגדר ההגדרה של "רכוש ממשלתי" בסעיף 1 לצו, וזאת באופן אשר עלול לשקף פגיעה קניינית קשה בתושבים רבים בתחומי ההתיישבות, אשר נשענו על הפרקטיקה הנהוגה על ידי הרשויות, המבוססת על העמדה לפיה הממונה ניהל את הקרקעות התפוסות לבקשת מפקד כוחות צה"ל באזור, אשר שימש כבעל זכויות השימוש והקניין בהן (ר' ס' 1 לצו בדבר רכוש ממשלתי; ס"ק 3 להגדרה "רכוש ממשלתי").
84. "הקושי", "החשיבות" ו"החידוש" בהלכות שנפסקו בשני הנושאים הינם משמעותיים באופן המצדיק דיון מחודש, שכן הן עשויות להשפיע לא רק על היישוב "מצפה כרמים" שדינו הוכרע בפסק הדין, שמתיישביו הסתמכו בתום לב על כך שהמקרקעין עליהם הוקם יישובם הם "רכוש ממשלתי", אלא גם על מקרים אחרים נוספים, לא מועטים, שבגדרם עלולים מתיישבים שהתיישבו בתום לב במקרקעין, אותם חשבום לרכוש ממשלתי, תוך הסתמכות על הממונה, להימצא בפני שוקת שבורה, על לא עוול בכפם. לעניין זה נזכיר כי ההסדר הקבוע בסעיף 5 לצו בדבר רכוש ממשלתי מהווה חלופה מרכזית להסדרת בנייה בלתי חוקית באיו"ש, שהוקמה בתום לב בהסתמך על הסכמת המדינה, כפי שהוצג בתגובת היועץ המשפטי לממשלה לעתירות שעסקו בחוקתיותו של החוק להסדרת ההתיישבות ביהודה והשומרון, התשע"ז-2017 ("חוק ההסדרה") (בג"ץ 1308/17, 2055 עיריית סילוואד ואח' נ' הכנסת ואחרים, פסק דין מיום 9.6.2020, פורסם באר"ש; וראו בעיקר פסקאות 90-109 לפסק דינה של כב' הנשיאה). עוד יוער בהקשר זה, כי ממועד כניסת כוחות צה"ל לאזור ועד לתחילת שנות ה-80 למאה הקודמת, הוקמו עשרות יישובים מכוח צווי תפיסה, באופן אשר משקף השלכות רוחב אפשריות להכרעה לפיה סעיף 5 לצו לא יכול לחול בכל עניין הרלבנטי ליישובים אלו. 
85. נראה אפוא כי בכל הקשור לקביעות שנקבעו בפסק הדין ביחס להגדרת "רכוש ממשלתי" כרכוש שאינו כולל מקרקעין שנתפסו בצו תפיסה, עולה קושי משמעותי, ולפיו, דווקא מתיישבים בעלי אינטרס הסתמכות מוגבר, אשר התיישבו "בעבר הרחוק" ותחת המצב המשפטי הקודם שהתיר זאת, על מקרקעין שנחשבו בטעות למקרקעין התפוסים בצו תפיסה, תוך שכלל הגורמים הנוגעים בדבר היו תמי לב, עשויים להימצא בפני שוקת שבורה ללא יכולת להסדיר את בתיהם לפי סעיף 5 לצו, בעוד מתיישבים אשר זה מקרוב באו, יכולים יהיו, בנסיבות מסוימות, ליהנות מהוראת סעיף 5 לצו בדבר רכוש ממשלתי.   
86. בפסק הדין נתגלעה מחלוקת בין חברי ההרכב הנכבד. אמנם נפסק ש"קיומה של מחלוקת שופטים אין בה כשלעצמה להצדיק דיון נוסף" (דנג"ץ 4145/16 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' בנימין נתניהו, ראש ממשלת ישראל (פורסם בנבו, 07.08.2016); דנ"פ 5196/19 אשר דהאן נ' מדינת ישראל (פורסם בנבו, 30.12.2019)), אך יחד עם זאת, מאחר שתנאי סעיף 30(ב) מתקיימים במקרה דנן, הרי שהמחלוקת בין חברי ההרכב הנכבד מהווה טעם נוסף וחיזוק נוסף לכך שיש לקיים דיון נוסף בנדון.   
תום הלב
87. הסוגיה הראשונה בה עוסקת הבקשה היא ההלכה שנקבעה בפסק הדין ולפיה נקבעה אמת מידה מחמירה לבחינת תום ליבו של הממונה. בהקשר לכך יצוין שהתערבות בית המשפט הנכבד בממצאי העובדה שקבע בית המשפט המחוזי ביחס לתום ליבו של הממונה, נומקה בכך שממצאים אלה אינם ממצאים "של עובדה ומהימנות" אלא ממצאים הקשורים "לאמות המידה המשפטיות אשר לפיהן בחן את דרישת תום הלב שבסעיף 5 לצו" (פסקה 43 לחוות דעת כב' הנשיאה).
88. כב' הנשיאה דחתה את פסיקת בית המשפט המחוזי לפיה אמת המידה המשפטית לבחינת תום ליבו של הממונה היא סובייקטיבית, וכי די להראות שאמונתו של בעל הסמכות הייתה "כנה והגיונית", וזאת אף אם הטעות נגרמה, בין היתר, כתוצאה מרשלנות. 
89. כב' הנשיאה קבעה כי את תום הלב יש לבחון לאור "אמת מידה קפדנית" ובאופן סובייקטיבי "ברף הגבוה", לאור פסיקת בית המשפט הנכבד בע"א 6783/98 האפוטרופוס לנכסי נפקדים נ' עיזבון תורייא מוסא פ"ד נו (4) 161, 176 (2002) (להלן: "הלכת תורייא מוסא השנייה") ביחס לאמת המידה לבחינת תום ליבו של האפוטרופוס לנכסי נפקדים במסגרת תקנת השוק הקבועה בסעיף 17 לחוק נכסי נפקדים, כמו-גם מאחר שעסקינן במקרקעין המצויים בשטח הנתון תחת "תפיסה לוחמתית", אשר לגביו נקבעו חובות מיוחדות באשר להגנה על הקניין של התושבים הפלסטיניים. ביחס לקביעות אלה תבקש המדינה לטעון מספר טיעונים. 
90. ראשית, סקירת פסקי דינו של בית המשפט הנכבד מעלה ש"אמת המידה הקפדנית" לבחינת תום ליבו של האפוטרופוס לנכסי נפקדים נקבעה אך במסגרת הלכת תורייא מוסא השנייה (שעליה הסתמכה דעת הרוב), אולם קביעה זו נקבעה שם בבחינת למעלה מן הצורך, במסגרת מחלוקת משפטית שכלל לא עסקה בשאלת תום הלב אלא עסקה בשיעור הפיצוי לו זכאית הייתה הנפקדת, שבעניינה נקבע, במסגרת הליך קודם, שהאפוטרופוס לנכסי נפקדים פעל בתום לב. 
91. במסגרת אותו הליך קודם, שבגדרו נדונה שאלת תום הלב לגופה, לא נקבעה "אמת מידה קפדנית" אלא נפסק "שלא בחוסר זהירות אובייקטיבית או בהתרשלות עסקינן, אלא בתום לב, שמתקיים כשהדבר נעשה ביושר לב, בין אם ברשלנות ובין אם לאו" (ע"א 3747/90 האפוטרופוס על נכסי נפקדים נ' עיזבון המנוח תורייא מוסא פ"ד מו (4) 361, 366 (1992) (להלן: "הלכת תורייא מוסא הראשונה)). כך גם ביתר פסקי דינו של בית המשפט הנכבד, נקבעה אמת מידה פחותה בחומרתה, לבחינת תום הלב, ואף האמור בהלכת תורייא מוסא השנייה נכתב על סמך שתי הלכות של בית המשפט הנכבד, שבגדרן רוכש הזכות לא פעל בתום לב סובייקטיבי במובנו המצומצם ביותר (כפי שיפורט להלן).   
92. כך נפסק בהלכת ע"א 170/66 פיאד נ' האפוטרופוס לנכסי נפקדים פ"ד כ (4) 433, 436- 437 (1966) (להלן: "הלכת פיאד") כי "תום-לב הוא הלך רוח סוביקטיבי ויש להבדיל בינו ובין מידת הזהירות האוביקטיבית שהעדרה כמוה כרשלנות. הבחנה זו ידועה יפה מסוגיות אחרות, כמו סעיף 91 לפקודת השטרות המורה, כי "כל שנעשה למעשה ביושר-לב, רואים כאילו נעשה בתום-לב, כמשמעו בפקודה זו, בין שנעשה ברשלנות ובין שלא ברשלנות"..." (ור' הלכת תורייא מוסא הראשונה, בעמ' 366; ע"א 1501/99 דריני נ' משרד האוצר (פורסם בנבו, 20.12.2004);  ע"א 109/87 חוות מקורה בע"מ נ' חסן פ"ד מז (5) 1, 18 (1993) (להלן: "הלכת חוות מקורה") שם נפסק ש"דרישת תום הלב משקפת הלך רוח סובייקטיבי, שיש להבדיל בינו לבין מידת הזהירות האובייקטיבית, ש"העדרה כמוה כרשלנות").
93. בנוסף לאמת המידה הסובייקטיבית שנפסקה בהלכת פיאד, נפסק גם כי "עצימת עיניים" נחשבת כתום לב, ובלבד שמי שעצם את עיניו עשה כן במתכוון ועל מנת להימנע "...מלראות את האמת, מתוך הלך נפש של "לא-אכפתיות"...." (הלכת פיאד, בעמ' 437; ור' הלכת חוות מקורה בעמ' 19). מהמקובץ עולה אפוא כי לא נקבעה דרישת תום לב קפדנית כתנאי לתחולת "תקנת השוק" המצויה בסעיף 17 לחוק נכסי נפקדים. 
94. שנית, לעמדת המדינה, קביעת אמת מידה קפדנית או "סובייקטיבית ברף הגבוה", ביחס לפעולות הממונה, עלולה לעקר את תכליתו של סעיף 5, המבקש להעניק בעיקרו הגנה לצדדים שלישיים, שהתקשרו בעסקאות עם הממונה, כך שיתאפשר לממונה לנהל את אדמות המדינה ולהפיק מהם פירות, וזאת כפי שקבע כב' השופט הנדל. 
95. שלישית, הדרישה להתקיימות תום לב אצל מעביר הזכות היא דרישה מחמירה וייחודית. היא אינה מצויה בתקנות שוק אחרות. אשר על כן, על אף שהמדינה מסכימה כי נדרשת הוכחת תום לב גם מצד המתקשר, הרי שהעצמת תנאי מחמיר וייחודי זה, כך שתקבע לגביו פרשנות מחמירה, יש בה כדי לפגוע  יתר על המידה בצדדים שלישיים תמי לב, אשר אינם יכולים לבחון את תום ליבו של הממונה כלל ועיקר. בספרות נמצאת הדעה לפיה ראוי להשמיט את הדרישה לתום ליבו של האפוטרופוס לנכסי נפקדים מסעיף 17 לחוק נכסי נפקדים: 
"הדרישה בחוק נכסי נפקדים באשר לתום-לבו של האפוטרופוס על נכסי נפקדים גורמת לכך שזכויות הזכאי המאוחר נכפפות למצבו המנטלי של האפוטרופוס, נושא אשר אינו מצוי בידיעתו של הרוכש, ואין ביכולתו לשלוט על כך. דרישה זו נוגדת את המדיניות שמאחורי סעיף 17, כפי שצוין לעיל, הוא בכך שהנעבר זכאי לסמוך על תקינות פעולותיה של הרשות הציבורית- האפוטרופוס על נכסי נפקדים. ראוי אם כן להשמיט דרישה זו מהחוק. מובן, כי אם יסתבר שהאפוטרופוס על נכסי נפקדים נהג שלא כשורה, פתוחה הדרך פבני הנפקד, אשר ההכרזה לגביו בוטלה, לתבוע בנזיקין את המדינה" (מ' דויטש, קניין (כרך ד'), 310 (התשס"ז-2007)). 
96. המדינה אינה טוענת שיש לבטל את דרישת תום הלב שבסעיף 5 לצו, אולם אין להעצים את הדרישה באמצעות קביעת אמת מידה קפדנית לבחינת תום ליבו של הממונה. 
97. רביעית, טעם נוסף לכך שאין לקבוע אמת מידה מחמירה לבחינת תום הלב, נעוץ בנסיבות המקרה דנן, שבו לא מתחרים ביניהם רכשי הזכות מול הבעלים המקורי והמוכח של הנכס. כפי שנקבע בפסק הדין, ""תקנת שוק" היא מוסד משפטי המיועד להתמודד עם מצבים של תחרות זכויות המתקיימת לגבי נכס מסוים בין שני צדדים "רחוקים" – היינו צדדים שאין ביניהם קשר חוזי. הזכויות המתנגשות-המתחרות בן זכותו של הבעלים המקורי מצד אחד וזכותו של רוכש הנכס בתום לב מצד שני" (פס' 28 לחוות דעת כב' הנשיאה חיות).
98.  במקרה דנן,  קבע בית המשפט קמא בפסק דינו כי הוא אינו "...נדרש לשאלה האם הוכיחו הנתבעים את בעלותם במקרקעין. על פני הדברים הראיות שהובאו רחוקות מלהספיק למטרה זו, ומכל מקום אין חולק כי הנתבעים לא נרשמו כבעלים של החלקות במקרקעין. אלא שכאמור, שאלה זו אינה נצרכת להכרעה בהליך זה...." (פס' 190 לפסק הדין קמא; בהמשך לכך נקבע שאין בפסק הדין כדי לחייב את מי שאינו צד להליך). בית המשפט הנכבד לא התערב בקביעה זו. 
99. המקרה שבנדון, אפוא, אינו מקרה של תחרות בין זכויות הבעלים המקורי לבין זכויות של רוכש צד שלישי תם לב, ואשר על כן, ההלכה לפיה את חובת תום הלב יש לבחון לאורו של סטדנרט המצוי ברף הגבוה מטה את נקודת האיזון בתחרות הזכויות לטובת מי שהיה רחוק מלהוכיח את בעלותו, ופוגעת יתר על המידה באינטרס ההסתמכות של המתיישבים, הצדדים השלישיים שהסתמכו על הממונה (השוו לע"א 6912/98 רבאח נ' האפוטרופוס לנכסי נפקדים פ"ד נח (2) 870 877- 878 (2004)  שם שקל בית המשפט הנכבד שיקולים של שיהוי בהגשת התביעה, וזאת במסגרת בחינת תום ליבו של האפוטרופוס לנכסי נפקדים. פסיקה זו יפה, על אחת כמה וכמה, למקרה דנן, שבו המשיבים היו רחוקים מלהוכיח את זכויותיהם בחלקות שבנדון). 
100. לגופו של מקרה דנן, פסק בית המשפט הנכבד, בדעת הרוב, כי על פי הפסיקה, מקום בו קיימים סימני אזהרה מחשידים ובעל הסמכות "עוצם את עיניו" מלראותם, לא ניתן לומר כי הוא צלח את מבחן תום הלב, ובפרט "שלא על פי אמת המידה הקפדנית והחובה המוגברת המוטלת עליו בהקשר זה" (פס' 44 לחוות דעת כב' הנשיאה חיות). בהמשך לקביעה זו קבע בית המשפט הנכבד כי הממונה, מר נהרי, "לא צלח את מבחן תום הלב על פי אמות המידה שפורטו וזאת הן במועד ההתקשרות בהסכם ההרשאה הראשון והן בעת חידושו מעת לעת" (ר' בהרחבה בפס' 46 לחוות דעת כב' הנשיאה חיות). 
101. לו יאומץ במסגרת סעיף 5, המבחן הסובייקטיבי והיעדר "עצימת עיניים" שנקבעו בפסיקה, כמבחנים לשם בחינת תום ליבו של האפוטרופוס לנכסי נפקדים, ולא המבחן המחמיר שנקבע בפסק הדין, תהא התוצאה כי הממונה ומי מטעמו אכן פעלו בתום הלב במקרה דנן. אמנם עולה מחומר הראיות כי היה קיים פער גדול בין שטח התפיסה במפת צו התפיסה לבין שטח התפיסה במפת מערכת ההנחיות, אולם יחד עם זאת, אין חולק, אף לדעת הרוב, כי הגורמים השונים בממונה האמינו סובייקטיבית במועד הרלוונטי להקמת מצפה כרמים שהשטח שאליו הועתק המאחז "מצוי בתחומי התפיסה" (ר' פס' 48 לחוות דעת כב' הנשיאה חיות, שלא מצאה מקום להתערב בקביעה עובדתית זו). 
102. עוד עולה מחומר הראיות, שגורמי המדינה השונים, סברו באמת ובתמים, שהשטח התפוס בפועל הוא המגדיר את שטח התפיסה ולא מפת התפיסה. אשר על כן, לא ניתן לומר שהממונה עצם את עיניו מראות את "הסימנים המחשידים" העולים מאי ההתאמה בין המפות.  כך קבע כב' השופט הנדל בחוות דעתו: 
"כפי שהעידו עדים רבים שהיו מעורבים בהעתקת מצפה כרמים למקומה הנוכחי, הגורמים הרלוונטיים סברו באותה העת כי המקרקעין שנכללו בתכנית המתאר נתפסו בפועל בידי המפקד הצבאי. הם העידו כי היו מודעים לפער בין המפות שצורפו להסכם ולשטח שנכלל בהסכם ובתכנית המתאר, אולם הציגו הסבר לפער זה: הסברה כי המקרקעין שנתפסו בפועל אינם חופפים למקרקעין שהוצגו במפה, לנוכח סמכותו של המפקד הצבאי לתפוס מקרקעין גם ללא צו או מפה נלווית. אפשרות זו הוכרה בתקופה הרלוונטית בדין ואף יושמה במקרים אחרים בפועל, אף כי אינה ראויה (ראו למשל בג"ץ 469/83 חברת האוטובוסים המאוחדת הלאומית חברון בע"מ נ' שר הבטחון [פורסם בנבו] (01.04.1992))" (שם, בפס' 20). 

103. בהמשך לכך קבע כב' השופט הנדל כי לאור "הסימנים המחשידים" נערכו בירורים על ידי הממונה בעת העתקתה של מצפה כרמים ואף נערכו בדיקות בשטח, ביחס לשטח צו התפיסה, שהיה עדיין מוקף אותה העת בגדר. משכך, "לא ניתן לומר שלא נערך בירור של הנתון החשוד...במילים אחרות, אין המדובר במצב שבו היו קיימים נתונים מחשידים שהצדדים לא טרחו לבררם. ניתן מענה לנתונים הללו, ואף ניערך בירור בפועל" (פס' 20 לחוות דעת כב' השופט הנדל). 
104. העובדה שהממונה, וכלל הגורמים שהיו מעורבים בהעתקת מצפה כרמים, שגו וסברו כי שטח התפיסה בפועל הוא הקובע, ולא שטח מפת צו התפיסה, היא טעות ביישומו של הדין ואינה טעות שנגרמה בשל עצימת עיניים. השאלה, האם אותם גורמים התרשלו בקבעם קביעה משפטית זו, אינה צריכה להיות רלבנטית לשם קביעת תום ליבו של הממונה. כך נפסק בעניין חוק נכסי נפקדים ש"בכדי שיישלל תום ליבו של האפוטרופוס אין די ברשלנות מצידו ולפיכך אין רלוונטיות לשאלה מה היה עליו לדעת או במה היה לחשוד" (הלכת דריני, בפס' 4). 
105. במאמר מוסגר יוער, מבחינה עובדתית, שתימוכין פוזיטיביים לתום ליבם הסובייקטיבי של הגורמים השונים מטעם המדינה ולאי עצימת עיניהם, ניתן למצוא במוצגים 10- 12 למוצגי המערערים, שמהם עולה כי הממונה פעל באופן פוזיטיבי להוציא מתחום התכנית מגרשים שחרגו משטח התפיסה בפועל כפי שהוא תפס אותו באותה עת!
106. ביחס למוצגים אלה, קבעה כב' הנשיאה כי "במהלך שנות ה-90 של המאה הקודמת התקיימו מגעים בין הממונה ובין ההסתדרות הציונית שמהם עולה כי הממונה היה ער לחריגה מסוימת של תחומי התכנון ומערכת ההנחיות 223 מתחומי צו התפיסה ולבעייתיות המתעוררת עקב כך (מוצג 10 -12 למוצגי המערערים). בנסיבות אלה ניתן היה לצפות שרשויות האזור ינקטו משנה זהירות כדי להבטיח שהמיקום אליו מועבר המאחז אכן מאפשר את הסדרתו" (פס' 63 לחוות דעת כב' הנשיאה).
107.  עיון במוצגים 10- 12 למוצגי המערערים מגלה כי הם תומכים במסקנה לפיה הגורמים מטעם המדינה פעלו בתום לב בהתאם לקביעת חוות דעת כב' השופט הנדל. כך למשל, מוצג 10 הינו מכתב מיום 17.5.1990, שכתב הממונה על ההיתרים למהנדס מחוז ירושלים במשרד השיכון, ולפיו מגרשים 178- 182 המצויים בתכנית המתאר של כוכב השחר "נמצאים מחוץ לגבולות התפיסה בפועל (מחוץ לגדר הישוב). לאור זאת יש להימנע  מלקחת בחשבון מגרשים אלה וכל שטח אחר שמחוץ לגבול התפיסה הצבאית בפועל בתהליך התכנון..." (ההדגשות אינן במקור). ממכתב זה ניתן להסיק שתי מסקנות. האחת, שאכן גורמי המדינה סברו ששטח התפיסה בפועל הוא הקובע את שטח התפיסה דה-יורה. השנייה, כי הגורמים מטעם המדינה,  פעלו באופן פוזיטיבי למנוע בינוי במגרשים החורגים משטח התפיסה בפועל ולהוצאתם מתחומי התכנית, באופן המוכיח את תום ליבם ואת אי עצימת עיניהם נוכח ממצאים שעמדו בפניהם (ר' גם מוצג 11, מכתבו של רס"ן יאיר בלומנטל, לפיו המגרשים הנזכרים "ממוקמים מחוץ לגדר המקורית של צו התפיסה וע"כ אין כל בסיס משפטי היכול לאשר בינוי מגרשים אלו שכן צו התפיסה עפ"י מימושו בפועל לא חל על מגרשים אלה. לאור הנ"ל מוצע כי תכנית המתאר של היישוב תתוקן כך שמגרשים אלו ייגרעו מהתכנית" (כך גם במוצג 12)).  
108.  הלכת תורייא מוסא השנייה שעליה התבסס בית המשפט הנכבד בפסק דינו, התבססה על שני פסקי דין של בית המשפט הנכבד שבהם נשלל תום הלב הסובייקטיבי של רוכש הזכות. ההלכה האחת היא הלכת חוות מקורה שם חזר בית המשפט הנכבד על המבחנים שנקבעו בהלכת פיאד, ומכל מקום, שם לא נשלל תום ליבו של האפוטרופוס לנכסי נפקדים, שכן בית המשפט הנכבד קבע שם כי "במקרה דנן כלל לא מתעוררת שאלת החובה לבדוק את השתלשלות העסקות המוקדמת" (שם, בעמ' 20). ההלכה השנייה, היא הלכת ע"א 5685/94 עמותת א.ל.ע.ד. אל עיר דוד נ' עיזבון המנוח אחמד אלעבסי פ"ד נג (4) 730, 745- 746 (1999), שם נפסל תום ליבו של האפוטרופוס, אך זאת משום שפעל בניגוד לידיעתו הסובייקטיבית. נפסק כי הוא היה "...ער לסכנה הטמונה בהכרזת נכס כנפקד כולו, שעה שידע כי לא כל בעליו נפקדים, לא טרח לעשות דבר על מנת לבטל סכנה זו או לצמצמה, והכריז על הנכס כנפקד כולו". מקרה זה אינו דומה אפוא כלל למקרה דנן בו פעלו הממונה והגורמים מטעמו בהתאם לידיעתם הסובייקטיבית, לאחר עריכת בירור, לפיה שטח התפיסה בפועל הוא הקובע, ואף פעלו באופן פוזיטיבי להוציא מתחומי התכנית מגרשים שהיו מצויים מחוץ לשטח התפיסה בפועל. 
109. מהמקובץ עולה אפוא, שדעת הרוב ודעת המיעוט בפסק הדין לא נחלקו על העובדות, שעלו בבירור מהחומר הראייתי (ר' למשל פס' 48 לחוות דעת כב' הנשיאה שם קבעה כי אין מקום להתערב בקביעה לפיה "הגורמים המיישבים סברו שהשטח מצוי בתחומי התפיסה"), ומקורה של המחלוקת, בין דעת הרוב ודעת המיעוט, היא בהלכה המשפטית שיש לקבוע ובמסקנה המשפטית הנגזרת ממנה. לעמדת המדינה יש לקבוע כי הממונה פעל בתום לב סובייקטיבי ולא עצם את עיניו, ומכאן יש אף לקבוע כי ההסתדרות הציונית, שפעלה על סמך אותה אמונה סובייקטיבית, פעלה אף היא בתום לב.  
"רכוש ממשלתי"
110. הסוגיה השנייה בה עוסקת הבקשה לקיום דיון נוסף היא האם התנאי לתחולת סעיף 5, שלפיו בוצעה עסקה על ידי הממונה בנכס שאותו "חשבו בשעת העיסקה לרכוש ממשלתי", כולל בחובו נכס שאותו חשבו הממונה לנכס שנתפס בצו תפיסה. לעמדת המדינה התשובה לשאלה זו היא חיובית. 
111. לפי סעיף 1 לצו בדבר רכוש ממשלתי, "רכוש ממשלתי" הוא-  

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

(א)
למדינת אוייב;

(ב)
לתאגיד אשר למדינת אוייב זכות כלשהיא בו, בין במישרין ובין בעקיפין, בין שיש עמה שליטה ובין שאין עמה שליטה; או רכוש שאחד מהם היה שותף בו;

(2)
מקרקעין שנרכשו לצרכי ציבור על פי כל דין או תחיקת בטחון, על ידי רשות מרשויות צה"ל ועבור רשות מרשויות צה"ל שאינה רשות מקומית או ועדה מקומית לתכנון ולבניה;

(3)
רכוש שבעליו ביקש מאת הממונה לנהל אותו והממונה קיבל עליו את ניהולו".
112. כב' השופט הנדל בדעת המיעוט סקר 3 עמדות ביחס לשאלה האם מקרקעין תפוסים נכללים בהגדרה של "רכוש ממשלתי". הראשונה כי מקרקעין התפוסים מכוח צו תפיסה עונים להגדרה שבחלופה (2). השנייה, כי מקרקעין התפוסים מכוח צו תפיסה עונים להגדרה שבחלופה (3). השלישית, לא ניתן לראות במקרקעין התפוסים מכוח צו תפיסה ככלולים באף אחת מההגדרות לעיל. 
113. כב' השופט הנדל קבע שאין צורך להכריע בין הגישות השונות שלעיל, שכן "השאלה שלפנינו אינה האם מקרקעין שנתפסו בידי המפקד הצבאי הם "באמת" רכוש ממשלתי (דהיינו כך יש לראותם מבחינה משפטית); אלא האם תקנת השוק חלה על מצב שבו הממונה סבר בטעות כי מדובר במקרקעין מעין אלה. קרי, איננו עוסקים בהגדרה משפטית אובייקטיבית של "רכוש ממשלתי", אלא רק בפירושו של מונח זה לצורך סעיף 5 לצו" (פס' 10). 
114. אשר על כן, קבע כב' השופט הנדל, שלעניין סעיף 5 לצו, לא חלה ההגדרה של "רכוש ממשלתי" הקבועה בסעיף 1, שכן "בשונה מיתר סעיפי הצו, סעיף 5 אינו בוחן את מעמדם האמיתי של הנכסים שבהם נעשתה עסקה" אלא "השאלה לפי הסעיף היא מה חשב הממונה. הדגש בהיבט זה הוא במחשבתו הסובייקטיבית של הממונה, ולא במעמדו של הרכוש מבחינת האמת המשפטית. מטעם זה יש מקום לבחון את הגדרת "רכוש ממשלתי" ביחס לסעיף 5 גם במנותק מההגדרה "הנכונה" של רכוש ממשלתי והדינים החלים עליו" (שם בפס' 10). 
115. פרשנות זו עולה בקנה אחד עם לשון החוק ותכליתו, אשר נועד "להקל על ביצוע עסקאות עם הממונה וליצור ודאות שתורמת ליציבות השוק", וזאת בפרט שבתקופה הרלוונטית "הייתה המדיניות של הממונה לערוך עסקאות מן הסוג שנעשה כאן במקרקעין התפוסים שהועברו לניהולו, מבלי שממונה הבחין בין מקרקעין תפוסים למקרקעין שהם רכוש ממשלתי עקב סיבות אחרות. כך, למשל, הוקמו היישוב כוכב השחר, שמצפה כרמים נועדה להיות מעין הרחבה שלו, וכך הוקם לדוגמא היישוב בית אל (ראו למשל בג"ץ 606/78 איוב נ' שר הביטחון, פ"ד לג 113 (2) (1979)). העסקאות במקרקעין תפוסים, כגון אלה שהובילו להקמת כוכב השחר או בית אל, נערכו במתכונת של העסקאות שנערכו ברכוש ממשלתי אחר: הסכם עם "גורם מיישב" כגון ההסתדרות הציונית, ומתן זכות של בר-רשות לתושבים. ההבחנה בין עסקאות זהות במהותן שביצע הממונה, על סמך השאלה באיזה אופן הגיע הנכס לניהולו של הממונה, מחטיא להבנתי את תכלית ההסדר. הממונה נהג במקרקעין כאלה כב"רכוש ממשלתי" אחר וכך גם המתקשרים עמו, ואלה הנתונים שמדגיש סעיף 5" (בפס' 11). 
116. המדינה תומכת בעמדת כב' השופט הנדל ומבקשת לאמצה. מבלי לגרוע מכך, מבקשת המדינה גם לקבל את עמדתה, שהוצגה בסיכומיה בהליך, לפיה מקרקעין שחשבם הממונה למקרקעין התפוסים בצו תפיסה, נכללים בהגדרה של מקרקעין שחשבם הממונה לרכוש ממשלתי, וזאת מכוח ההגדרה שבסעיף קטן 1(3).  
117. בסיכומים מטעם הממונה שהוגשו בהליך, לאחר שהתקבלה חוות דעת מעודכנת מטעם היועץ המשפטי לממשלה, נטען ביחס לנכס שנתפס בצו תפיסה, כי זכות החזקה בו, שהועברה מהמפקד הצבאי לממונה, באה בכלל ההגדרה של "רכוש ממשלתי", וזאת לפי החלופה המצויה בסעיף 1(3) לצו: "רכוש שבעליו ביקש מאת הממונה לנהל אותו והממונה קיבל עליו את ניהולו". בית המשפט הנכבד דחה פרשנות זו שכן "משאין טענה כי בעלים אלה ביקשו מהממונה לנהל את המקרקעין, קשה לקבל את טענת המנהל האזרחי בדבר תחולתה של החלופה שבסעיף 1(3) לצו" (פסקה 52 לחוות דעת כב' הנשיאה חיות; כב' השופט הנדל, כאמור, לא הכריע בטענה זו). 
118. טענת המנהל האזרחי לא הייתה כי הבעלים הרשומים של החלקות בקשו מהממונה לנהל אותן. טענת המנהל האזרחי הייתה כי נוכח ההגדרה הרחבה של המונח "רכוש" בסעיף 1 לצו, זכות החזקה במקרקעין התפוסים נכללים בגדר "רכוש", ובהמשך לכך, נכללים הם בהגדרת "רכוש שבעליו ביקש מאת הממונה לנהלו...". 
119. בסעיף 1 לצו הוגדר המונח "רכוש" בהרחבה כך שהוא כולל: "רכוש דניידי או דלא-ניידי, לרבות כספים, חשבונות בנקים, כלי-רכב, כלי תחבורה, ציוד אזרחי, מחצבים, זכויות במחצבים, זכויות בתאגיד, הכנסה, תמלוג, זכויות להכנסה או לתמלוג, או כל זכות אחרת, מוחזקת או ראויה".
120.  צו תפיסה מקנה את השימוש והחזקה במקרקעין התפוסים למפקד הצבאי. זכות החזקה, אפוא, היא בבחינת "רכוש". את החזקה במקרקעין התפוסים, העביר המפקד הצבאי לניהולו של הממונה, כך שמתקיימת לגביו ההגדרה שבסעיף קטן 1(3) לפיה "רכוש ממשלתי" כולל "רכוש שבעליו ביקש מאת הממונה לנהלו...". 
121. מאחר שזכות החזקה שהועברה לניהול הממונה במקרקעין התפוסים היא "רכוש ממשלתי", הרי שנכס  שרשויות האזור העבירו לניהול הממונה, והוא חשבו לנכס תפוס, מקיים את התנאי הקבוע בסעיף 5 לפיו על העסקה להתבצע ביחס לנכס "שחשבו הממונה בשעת העסקה לרכוש ממשלתי". טענה זו לא נדונה על ידי בית המשפט הנכבד בפסק הדין, ומסקנת פסק הדין ניתנה ללא דיון בה, ומשכך מבקשת המדינה כי יתקיים דיון נוסף אף לגביה.  
122. פרשנות זו, עולה בקנה אחד עם ההוראה לפיה נדרשת חתימת הממונה על מערכות הנחיות המוגשות ללשכת התכנון מכוח הצו בדבר מתן היתרים לעבודות בשטחים תפוסים (ר' תקנות בדבר מתן היתרים לעבודות בשטחים תפוסים (יהודה והשומרון) (מס' 997), התשמ"ה-1984, הקובעות שלבקשה להיתר יש לצרף תעודה או אישור מאת הממונה, שהוא המוסמך לנהל את "הרכוש הממשלתי" לפי סעיף 3 לצו בדבר רכוש ממשלתי). זאת ועוד: בפרקטיקה נכרתים על ידי הממונה הסכמי הרשאה עם המתיישבים ביחס לשטחים תפוסים שנמסרו לניהולו. כמו כן, הממונה הוא שמשלם את דמי השימוש לבעלי הקרקעות שנתפסו (ר' ע"א 10558/07 חברת ג.א.ל. נ' מדינת ישראל, בפס' 3 (פורסם בנבו, 28.2.2012)). 
123.   עוד יצוין כי העובדה שהגדרת "רכוש ממשלתי", כנוסחה היום, נתקנה אך במסגרת התיקון לצו בדבר רכוש ממשלתי (קובץ מנשרים מס' 66 מיום 17.9.1984 (להלן: "הצו המתקן")), אינה מעלה או מורידה לעניין מקרה דנן, שכן הסכמי הרשאה בין הממונה לבין ההסתדרות הציונית, ביחס לכוכב השחר, נכרתו אף לאחר התיקון, והאחרון מבניהם, התקף כיום, נכרת בשנת 1997. בנוסף לכך, יש לציין עוד כי סעיף 2 לצו המתקן, שכותרתו "תשריר", קבע ש"פעולות שעשה הממונה, לפני תחילתו של צו זה, ברכוש ממשלתי כהגדרתו בפסקאות (2) ו-(3) להגדרת "רכוש ממשלתי", יראו אותן כאילו נעשו על פי צו זה". 
סיכום
124.  לאור כלל הנטען בבקשה זו, מתבקש בית המשפט הנכבד להורות על קיום דיון נוסף בשני הנושאים המפורטים לעיל בבקשה, כך שערעור המשיבים יידחה ותוצאת פסק דינו של בית המשפט המחוזי תיוותר על כנה.
125.  כן מתבקש בית המשפט הנכבד למחוק את העתירה תוך שמירת זכותם של המשיבים לעתור מחדש לבג"ץ, כפי שפסק כב' השופט הנדל בחוות דעתו. 
_______________                                                                             _______________      
     ישראל בלום, עו"ד                                                                                                        אפי יגל, עו"ד
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היום, כ"ב אלול תש"ף (11.9.2020). 
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