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בבית המשפט העליון בירושלים




בג"צ 06/  

בשבתו בית משפט גבוה לצדק

בעניין:

1. בחרי ושות', רו"ח – יניב בחרי ת.ז. 025720814
2. יניב בחרי יועצים פיננסים בע"מ ח.פ. 513522805
3. סוקי מסעדות בע"מ ח.פ. 513717918


4. חברת אמפול החזקות בע"מ ח.פ. 513405290


5. חברת אמפול דלקים בע"מ ח.פ. 513242941

 
6. חברת אוונרד מקור עץ בע"מ ח.פ. 513706358


7. הגר מורן  - סטודיו לעיצוב גרפי ת.ז. 03200630


8. לבנסה חיים – חדרי אירוח ויקטוריה ת.ז. 002503431


9. רץ עידן ת.ז. 307265967



10.חברת גולברג רהיטי כרמל בע"מ ח.פ. 513683896



11. אלון נחמיה - הכל לחקלאי ולגן ת.ז. 0024186876



12. עדי אליאס – עצי אליאס ת.ז. 028584514



13. מרדכי מזרחי – וילה בית לאירוח בגליל ת.ז. 07850605



14. חברת מפתל תקשורת בע"מ ח.פ. 513830463 



15. רואימי איציק ת.ז. 032101933



16. טייב דוד – אטליז עמוס ת.ז. 052961208




17. לוין גיא – מינימרקט לוין ת.ז. 032901639


18. דייסי שלמה ת.ז. 005526579



19. עידו פז ת.ז. 069823979


20. כהן אליה ת.ז. 022489330


21. כהן צחי ת.ז 027245414



22. ויצמן יריב ת.ז. 032383770



23. עמלני אייל ת.ז. 057891467


24. כחילה איציק – חן בגליל, בקתות עץ ת.ז. 053615373



25. חברת אדמה טעם ויין בע"מ ח.פ. 513675850
ע"י ב"כ עו"ד אהוד פורת ו/או עו"ד גולן שלומי ו/או עו"ד ארז שגיב, ו/או עו"ד שלום אהרון ו/או עו"ד מלי בארי  ו/או עו"ד שי רוטנשטרייך ו/או עו"ד שלומי בחרי ו/או עו"ד תהילה לוי ו/או עו"ד ריבק דני ו/או עו"ד בלטמן ערן ו/או עו"ד יפעת שוורצברד 
מרחוב ז'בוטינסקי 3 א' רמת-גן 52520              טלפון: 03-7540505 פקס: 03-7511514              

(כולם ביחד, להלן: העותרים)




-  נ  ג  ד  -

1. שר האוצר – מר אברהם הירשזון
2. ועדת הכספים של הכנסת
ע"י ב"כ מפרקליטות המדינה, מחלקת בג"צים
(כולם ביחד, להלן: המשיבים)

עתירה דחופה למתן צו ביניים ולמתן צו על תנאי
פתח דבר

עתירה זו, עניינה בעיוותים ובהפליה שיוצרת הוראת השעה שהתקבלה בכנסת ישראל ביום 31 ביולי 2006 בהתאם להוראות תקנות מס רכוש וקרן פיצויים (תשלום פיצויים) (נזק מלחמה ונזק עקיף) (הוראת שעה) התשס"ו-2006 (להלן: "הוראת השעה") בעניין אופן חישוב הפיצויים, קביעת מיהות הזכאים לפיצויים ומשך תקופת הזכאות לפיצויים בגין נזקים שנגרמו עקב הלחימה בלבנון שהחלה ביום 12.7.2006 (להלן: "הלחימה").

הסעדים המבוקשים:
1. צו על תנאי
בית המשפט הנכבד מתבקש ליתן צו על תנאי, המכוון למשיבים, לבוא וליתן טעם מדוע לא יקבע בצו מוחלט כי :

I. הוראת השעה, תשונה ו/או תתוקן, באופן שתורה על הרחבת רשימת ישובי הספר ותכלול את כל ישובי הצפון אשר סבלו נזקים עקב הלחימה ובכלל זה ישובי "אזור ההגבלה". 
II. הוראת השעה, תשונה ו/או תתוקן, באופן שתורה על החלת דין שווה בקביעת מיהות הזכאים לפיצויים וסכום הפיצויים, כדין החל על הישובים שברשימת ישובי הספר, תבטל את התקופה המוגבלת לה זכאים לפיצויים ישובים שאינם מוגדרים כיישובי ספר ותקבע תחתיה, לכולם כאחד, תקופת זכאות לפיצויים החל מיום 12.7.2006 ועד לתום הלחימה דה פקטו.

2. צו ביניים
בית המשפט הנכבד מתבקש ליתן צו ביניים המורה כי עד למועד ההכרעה בעתירה זו, פיצוי שיקבל ניזוק כלשהו על פי הוראת השעה, יחשב כמקדמה על חשבון הפיצוי הכולל והסופי אשר יחושב רק לאחר תום הלחימה, כאמור לעיל, עם התגבשות מלוא הנזקים שנגרמו לכל ניזוק. 

דחיפות העתירה

בית המשפט הנכבד מתבקש לקבוע דיון, למועד מוקדם ככל שניתן, וזאת מפאת המצוקה הגדולה והחשיבות הרבה בצורך להסדיר באופן מיידי את הפיצוי שיאפשר למנוע התדרדרות במצבם הכלכלי-עסקי של תושבי הצפון בכלל, והעותרים בפרט.

ואלה נימוקי העתירה:

I. הצדדים לעתירה
1. העותרים, הינם בעלי עסקים באזור הצפון, המנהלים בתי עסק בתחומי המסחר, התעשייה והשירותים במקום הנתון מזה מספר שבועות להתקפות טילים מאסיביות שלא נראו כמותן בשנים האחרונות, בהן מתבצעות על-ידי ארגוני מחבלים, פעולות איבה נגד ישראל  משטחי דרום לבנון.
2. המשיב מס' 1, הוא שר האוצר אשר הינו השר המוסמך להתקנת תקנות מכוח חוק מס רכוש ופיצויים.
3. המשיבה מס' 2, היא ועדת הכספים אשר הינה הגוף המאשר תקנות מכוח חוק מס רכוש ופיצויים.

II. התשתית העובדתית
4. בעקבות חטיפת חיילי צה"ל וירי טילים לעבר ישובי גבול הצפון במהלך חודש יולי האחרון, אשר בוצעו על-ידי ארגון חיזבאללה, החליטה ממשלת ישראל על תגובה צבאית. 
תגובת ישראל עוררה תגובת נגד של ארגון המחבלים חיזבאללה, ועקב כך, נחשפה ישראל למתקפה של אלפי טילים קצרי וארוכי טווח הבאים מכיוון דרום לבנון. ישובים צפוניים רבים הפכו מאותו מועד מעורף לחזית וליעד להפגזות הטרור. 
מתקפות הטילים כאמור גרמו וממשיכים לגרום לנזקים, ישירים ועקיפים, בנפש וברכוש ומשרים אווירת פחד, חרדה והלם על תושבי אזור הצפון, הנמשך עד פאתי חדרה (להלן: "אזור הצפון")  בפרט ותושבי מדינת ישראל בכלל. 
5. כך ובהתאם, תושבי ישראל באזור הצפון, הונחו על ידי כוחות הביטחון לשהות במקלטים ובמרחבים מוגנים. תוצאת ההנחיות כאמור, בטווח הזמן הנדון, עמעמה, הפסיקה והשביתה פעילויות עסקיות רבות, שכן עובדים לא הגיעו למקום העבודה, הזמנות מלקוחות בוטלו, תיירים ביטלו הגעתם לישראל ואלה שכבר שהו בישראל עזבו חיש מהר, פגיעות ישירות גרמו הרס וחורבן ורבים מישובי אזור הצפון שמו פעמם למרכז ודרום הארץ. 
6. בנסיבות המתוארות לעיל, נגרמו לעותרים ולבעלי עסקים רבים אחרים, בין שבישובי ספר ובין שלא, הפסדים מהפסקת פעילות שוטפת, מלאה או חלקית ו/או מהשקעות ו/או מקלקול חומרים ונכסים, ובמיוחד כאשר בתי העסק נושאים בהוצאות מימון שנובעים מאשראי שנטלו אשר מכבידים על אפשרויותיהם, ויש מביניהם הנמצאים בקריסה וסגירת עסקם לצמיתות.
7. במצב דברים אלה, מצא שר האוצר כי יש להתאים את ההוראות הנוגעות לתשלום פיצוי בעד נזק עקיף, כך שגם בתי עסק באזורים שאינם "ישוב ספר" כמשמעותו בחוק מס רכוש וקרן פיצויים, תשכ"א – 1961 (להלן: "חוק מס רכוש ופיצויים), יהיו זכאים לפיצוי בגין נזק עקיף.
על כן, ביום 01 באוגוסט פורסמה הוראת השעה שנוסחה מצ"ב כנספח א'
מכתב שר אוצר, בעניין הצורך בהתאמת במצב המשפטי מצ"ב כנספח ב'   
ברם, התקנות שתוקנו אינן מאפשרות לבתי העסק הניזוקים להשיב את נזקם, שלא לדבר על האפשרות להתרומם מהפחת, דבר הדורש מאמצים כפולים ומכופלים. 
הגם שהכוונה טובה, ענייננו בתקנות מפלות ופוגעות בזכויות יסוד שבית משפט זה בחר להגן עליהם בחירוף נפש. נמצאנו למדים, כי אלה הותקנו במהירות ובחופזה וללא שקילת כל השיקולים המביאים בחשבון את הנזקים שיגרמו לחברה הישראלית. והכל, תוך סטייה מסבירות ומדתיות שנדרשים מהמדינה בתקנה תקנות שכאלה שיש בהם ניסיון נואש אחרון, מעין שירת ברבור, לפצות בתי עסק אשר קודם לכן לא היו בשורת המפוצים.
זאת ועוד, מודגש כי המדובר הוא בזכאות לפיצויים שקובעות התקנות, בדרך המתחשבת בפרמטרים אשר אינם מהווים פיצוי מלא לנזקים הכוללים שנגרמו – ושוב, מעין הרע במיעוטו, שכן לדידה אינה יכולה לאמוד נזקים של כל אחד    מכ- 90,000 בתי עסק שקיימים באזור הצפון . 
8. עם פרסום הוראת השעה ובחינת הוראותיה, מצאו העותרים כי הפיצוי המוצע יוצר אפליה שלילית - לא הוגנת, קיצונית ולא ראויה - בין בתי עסק שניזוקו ונחשבים תושבי "ישוב ספר" לבין בתי עסק שניזוקו ונחשבים תושבי "אזור ההגבלה", כפי שהוגדר בהוראת השעה. וזאת אף כי, המדובר הוא באותם טילים, אותן פגיעות ואותם עסקים אשר נפגעים מאותה לחימה ובנסיבות זהות.  
הוראת השעה כאמור, שונה באופן מהותי מתקנות מס רכוש וקרן פיצויים (תשלום פיצויים), תשל"ג – 1973 (להלן: "התקנות"). וכיוצא ממנה, תושבי "אזור ההגבלה" זכאים לתבוע "פיצוי מופחת" בהתאם לנוסחה שנקבעה ובכפוף לתאריכים ושעות ספציפיים שנקבעו אשר מתחשבים במועדים בהם נפלו טילים במקום היישוב – הא ותו לא. וזאת, לעומת התקנות שמקנות לישובי ספר, פיצוי בגין הנזק הממשי שנגרם להם בהתאם לנסיבות, מבלי להגבילם בזמן או בנוסחה מתמטית שנקבעה לצד האפשרות לבחור כי הוראת השעה תחול עליהם וכך למקסם את הפיצוי.
9. בנסיבות של חוסר שוויון והפליה, כמוצג לעיל, פגיעה בזכויות קניין וחופש העיסוק וקבלת החלטה שלטונית שטבוע בה חוסר מדתיות ואי סבירות קיצונית, פנו העותרים, באמצעות בא כוחם, למשיב מס' 1 בבקשה לתיקון העיוותים המתוארים.
עותק פניית העותרים למשיב כאמור, מצ"ב כנספח ג'
10. הבסיס לקביעת רשימת ישובי הספר, כפי שזו נקבעה בשנות ה -70, הוא היותם של ישובים אלה סמוכים לגבול ולכן מאוימים יותר מישובים אחרים על-ידי ארגוני טרור. ישובים כאמור הסמוכים לקו הגבול, מטבע הדברים, "זכו" למטחי טילים בתדירות ובהיקפים רחבים יותר וחדירת מחבלים ופעולות איבה אחרות בקווי ישובים אלה הפכו כמעט לדבר שבשגרה.
11. ואולם, מה שהיה, לא הוא שיהיה – כך הסתבר. ארגוני הטרור התפתחו, חזבאללה תפס מאחזים בלבנון והתחמש באופן כזה שישובים נוספים הפכו למטרות קבועות והחל מ- 12.7.2006 הוכח, קבל עם ועדה, כי לקרבה הטריטוריאלית לגבול אין יותר משמעות. כאשר טווח הטילים גדל בעשרות קילומטרים ואלה נוחתים גם בחיפה, עפולה, טבריה וחדרה - רשימת ישובי הספר הקיימת אינה עוד הרשימה הרלוונטית ויש לעדכנה – ואם עושים זאת, אזי יש לעשות כן, בשיקול דעת ותוך שמירה על זכויות יסוד המהוות את יסודות השיטה הישראלית. 

12. כך איפוא, העותרים סברו כי פנייתם למשיב מס' 1 תיפול על אוזניים קשובות ותיתן מענה למצוקתם. ואולם, פנייתם הושבה ריקם, לא היה על מענה לפניה ולא נעשה דבר על מנת לתקן את האפליה.
על כן ובלית כל ברירה, מוגשת עתירה זו ובצידה בקשות העותרים, כאמור לעיל.
13. המצב כיום הינו שעסקיהם של העותרים, כמו גם עסקים רבים אחרים בצפון, עומדים שוממים, לא מופקת כל הכנסה והוצאותיהם ממשיכות לתפוח עד כדי העמדת בתי העסק במצב של קריסה וסגירה. 
אסונם הכלכלי של בתי העסק בצפון חמור עוד יותר נוכח העובדה שחודשי הקיץ ובעיקר החודשים יולי ואוגוסט, הינם חודשי תיירות פנימית וחיצונית עמוסים. בתקופה זו נרשמים מספר חופשות, תיירים וניצול אטרקציות מהגבוהים בכל השנה. ומשכך, מהווה תקופה זו את עיקר פעילות בתי העסק ממנה נובעות עיקר הכנסותיהם. נזקים בתקופה זו דווקא, יש בהם כדי להמית אסון על הרבה בתי עסק ולגבי רבים מהם השלכות הפסד ההכנסות מפגיעה כתוצאה מפעילות הלחימה בצפון ירחיקו גם לשנים הבאות.
III. הטיעונים המשפטיים

14. העותרים יטענו, כפי שיפורט להלן,  כי הוראת השעה פוגעת בזכות לשוויון ויוצרת הפליה לא ראויה.
15. העותרים יטענו, כפי שיפורט להלן, כי הוראת השעה פוגעת בחופש העיסוק ובזכות לקניין.
16. העותרים יטענו, כפי שיפורט להלן, כי הוראת השעה שרירותית, לוקה בחוסר סבירות ואינה מידתית.
פגיעה בזכות לשוויון והחובה להימנע מהפליה לא ראויה

כללי:
17. הזכות לשוויון, על אף שאינה מנויה בחוקי היסוד במפורש, שזורה בתפיסות היסוד המשפטיות שלנו, מהווה חלק בלתי נפרד מהן והינה מרכיב מרכזי בהסכמה החברתית עליה מושתתת חברתנו.
כך קבע כב' השופט שמגר בבג"צ 114/78, בורקאן נ' שר האוצר, פ"ד לב(2) 800, 806, ועל כך העידו, לא אחת, שופטי בג"צ בפסיקתם החד משמעית כי הזכות לשוויון הינה "מנשמת אפו של המשפט החוקתי שלנו כולו" (כב' השופט לנדוי בבג"צ 68/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693,698). 

18. על כן, יש לראות בכל האנשים כשווים, אין להתייחס אליהם באופן שונה, וזאת מטעמים שאינם ענייניים, ומותר לפעול רק על פי שיקולים של צדק והגינות. 

(בית המשפט מופנה לעניין זה לבג"צ 953/87, פורז נ' ראש עירית תל אביב- יפו, פ"ד מב(2) 309,332). 

19. ודוק, מכוחו של עקרון השוויון עולה חשיבותה של החובה שלא להפלות בין בני אדם ויפים לעניין זה דבריו של כב' השופט בך בבג"צ 104/87, נבו נ' בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד מד(4) 749,760 כי:
"ההפליה היא נגע היוצר תחושת קיפוח ותסכול. היא פוגמת בתחושת השייכות ובמוטיבציה החיובית להשתתף בחיי החברה ולתרום לה. חברה אשר בה נוהגת הפליה איננה חברה בריאה, ומדינה שבה נהוגה הפליה לא תוכל להיקרא מדינה מתוקנת".

ומן הכלל אל הפרטים שבענייננו:

20. עקרון השוויון והחובה שלא להפלות בין אדם לאדם שזורים וחלים על כל ענפי המשפט הישראלי, וכפועל יוצא מכך הם חלים גם על חלוקת תקציבים ותמיכות על ידי המדינה.
כב' השופטת ארבל בבג"צ 11020/05, פנים להתחדשות יהודית בישראל נ' שרת החינוך, פ"ד נט(3) 942 קובעת כי: 

"על הרשות שמחלקת את התקציב לשקול שיקולים ענייניים בלבד. ואין היא יכולה להפלות בין קבוצות אשר אין ביניהן שוני רלוונטי... משהחליטה המדינה לתמוך בפעילות מסוימת כזו או אחרת, אין היא יכולה להפלות קבוצה מסוימת המקיימת את אותה פעילות רק בגלל השתייכות לזרם מסוים". 

   [ההדגשות אינן במקור- הח"מ]
כן נפסק, כי תמיכת הממשלה צריכה להיעשות על פי עקרונות של סבירות ושוויון ומתוך שיקולים וקריטריונים עניינים ושווים (בג"צ 175/71, פסטיבל למוסיקה אבו גוש קריית יערים נ' שר החינוך והתרבות, פ"ד כה(2) 821, 831).
21. משהחליטה הממשלה לפצות את תושבי אזור הצפון בגין נזקי הלחימה, אין היא יכולה להפלות, תחת אותן נסיבות ועניין, בין ישוב אחד לאחר ועליה לפצות את כל התושבים שניזוקו באופן שווה ועל פי אותן אמות מידה ללא הבחנה במקום מושבם.
קביעת הזכאות לפיצוי בגין הנזקים שנגרמו עקב הלחימה אינה יכולה להתבסס על רשימת ישובי הספר ההיסטורית וצריכה היא להיות מותאמת לרשימת הישובים החשופים לאיומים הביטחוניים החדשים, המהווים את הישובים הנפגעים מפעילות הלחימה המתוארת.
22. ההבחנה המלאכותית שעושה המשיבה בין הישובים השונים בצפון באמצעות חלוקתם ל-2 קבוצות שונות; "ישובי אזור הגבלה" מחד גיסא, כהגדרתם בהוראת השעה ו"ישובי ספר" מאידך גיסא, כהגדרתם בחוק מס רכוש ופיצויים וההודעות שניתנו מכוחו. כך ובהתאמה, החלת פיצוי שונה על כל אחד מהם, מערערת את זכות היסוד המוגנת לשוויון ומפלה בצורה בוטה ולא ראויה בין בתי עסק באשר להגנה על הזכות לקניינם.
23. לא זו אף זו, ההפליה בהבחנה בין ישובי אזור ההגבלה לבין ישובי הספר מגלמת בתוכה הפליה נוספת. לא רק שהפיצוי שנקבע בהוראת השעה לישובי אזור ההגבלה נמוך במידה משמעותית מהפיצוי המגיע לישוב הספר בגין אותו נזק, אלא שלתושב ישוב הספר ניתנת בנוסף האפשרות לבחור האם לקבל פיצוי עפ"י התקנות או עפ"י הוראות השעה ובכך למקסם את הפיצוי המגיע לו, בו בשעה שתושב אזור ההגבלה כבול לנוסחת מתמטית המבוססת על גובה שכר העבודה ומספר העובדים שנעדרו מעבודתם – אשר על-פי רוב קביעת הפיצוי בדרך זו, אין לה ולא כלום עם גובה הנזק האמיתי וההפסד הכלכלי שנגרם לבית העסק.

הפגיעה בזכות לקניין 
24. העותרים יטענו כי הנוסחה שנקבעה בהוראת השעה כבסיס לחישוב הפיצוי לו זכאים ישובי אזור ההגבלה מהווה פגיעה בקניינם. שכן, אילולא תחויב המדינה לפצות את תושביה על תוצאות פעילותה שלה ובכלל זה פעולות לחימה שבהן היא נוקטת, קיים חשש סביר שלא יינתן משקל מספיק לפגיעה בנכסי קניין ועסקים של תושביה (ע"א 4809/91 הועדה המקומית לתכנון ובניה  י-ם נ' קהתי, פ"ד מח(2) 190).
25. וכך נפסק שם:
"אין פוגעים בקניינו של אדם אלא אם בצידה של מכה באה לטיפה, בסמוך לשלילת קניין או לגריעה מקניין, נולדת תביעת פיצוי."

כך בענייננו, אירוני המצב בו המדינה מחד, נאבקת למען טובת האזרחים, ומאידך פוגעת בהם בדרך קביעת הפיצוי עבור נזקיהם. וכך יוצא שכרם של תושבי אזור הצפון בהפסדם - כאשר המשיבים בקובעם את הוראת השעה  - שוללים תשלום פיצוי ריאלי והולם בשל נזקים כלכליים.
להווי פסוק וגמור, כי זכות הקניין מוכרת כזכות יסוד חוקתית – כך היו פני הדברים טרם חקיקת חוק יסוד:כבוד אדם וחירותו וודאי שאלו הם פני הדברים, כיום לאחר חקיקת חוק זה, מקום שם נקבע כחלק מערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, בסעיף 3 לחוק היסוד: "אין פוגעים בקניינו של אדם". 

ואנו שואלים - האומנם פגיעה בקניינו של אדם אחד (ישובי "אזור ההגבלה"), תוך הכרה בזכות ההגנה על הקניין של אדם אחר (תושבי "ישוב ספר") באופן שאינו מידתי, היא חלק מעקרונות השיטה במדינת ישראל? האם היא מבטאת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית ויהודית? - לדידי העותרים התשובה בשלילה.
הוראת השעה שהותקנה, אכן נועדה לתכלית ראויה, אבל פגם נפל בה שכן היא אינה משיגה תכלית זו במבנה נוסחה. שהרי הגם שחלו התפתחויות ושינויים אצל מחוללי הנזק, המדינה לא השכילה להתאים פיצוי ראוי ושוויוני אצל הנפגעים ובאשר קניינם נמצא. ובכך, לא רק שהפערים המוקדמים בין ישובים השתמרו, אלא הלכו והעמיקו בחסות החוק וחריגה מחוקי יסוד.  
26. ואין זאת, מושג הקניין שהפגיעה בו מוגנת כזכות חוקתית, יריעתו רחבה, כפי שנפסק בע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל כפר שיתופי, פד"י מט(4) 221 (להלן: "פרשת בנק מזרחי"): 
"מושג זה [זכות הקניין – הח"מ] פנים רבות לו והיה אף מי שהמשיל את המושג קניין לקרחון, אשר בו הגלוי מועט מן הנסתר מהעין....קניין הוא כל אינטרס אשר יש לו ערך כלכלי".
כך, חוק מס רכוש ופיצויים והתקנות מכוחו, מעניקים פיצוי הן בגין נזקים ישירים, וזאת ללא אבחנה בין ישובים באזורים שונים, והן בגין נזקים עקיפים, תוך הבחנה בין ישובי ספר לבין אזור ההגבלה. ובכך, שולל  המשיב מהעותרים הגנה קניינית מלאה, תוך הפרה של הזכות לשוויון וקובע כי בגין הנזקים העקיפים ישולם פיצוי שאינו משיב את הנזק הממשי שנגרם ורק פיצוי כזה שנגרם בתקופה קצובה החל מיום 12.07.2006 ועד ליום 31.07.2006 ללא שינתן מענה לימי הלחימה מעבר לתקופה זו. 

פגיעה בחופש העיסוק

27. לזכות לחופש העיסוק, מעמד בכורה משפטי (בג"צ 337/81 שלמה מיטרני ואח' נ' שר התחבורה פ"ד לז(3)337) כחלק מתפיסת היסוד המשפטית בישראל, כל שכן חשיבותה במישור המדיני, חברתי ומוסרי, כאחת מזכויות הפרט החשובות.
עוד בטרם נחקק חוק יסוד: חופש העיסוק, נתקבלה ההלכה  כי "כלל גדול הוא כי לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או משלח יד אשר יבחר לעצמו" (בג"צ 1/49 בזרנו נ' שר המשטרה פ"ד ב' 82).
"חופש העיסוק הוא אפוא רב ערך הן מהטעם הכלכלי הן נוכח היותו כלי לפיתוח אישיותו של האדם ואמצעי בידיו לתרום למרקם החברתי שהוא חי בו" 
(בג"צ 4769/95 מנחם נ' שר התחבורה פ"ד נז(1) 235).
מעמדו  החוקתי של חופש העיסוק, עוגן בחוק יסוד: חופש העיסוק הקובע בסעיף 3 כי:
 "כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד".
28. הוראת השעה קובעת פיצוי לתושבי אזור ההגבלה, שאינו משיב את מלוא שווי הנזקים העקיפים, אם בכלל, לעומת פיצוי לישובי ספר המאפשר להם ליהנות מפיצוי מלא וריאלי לנזקיהם. בכך קיימת פגיעה מהותית בחופש העיסוק של תושבי אזור ההגבלה מחמת פגיעה בשוויון ההזדמנויות ופגיעה בחופש התחרות. 
"עיקר חשוב בזכות היסוד הזו הוא ביכולת התחרות החופשית בין פרטים... סובסידיה הניתנת לפרט אחד ונשללת מפרט אחר, פוגעת בחופש התחרות וממילא פוגעת בחופש העיסוק" 
(בג"צ 726/94 כלל חברה לביטוח בע"מ נ' שר האוצר פ"ד מח(5) 441).
29. עבור תושבי ישובי ספר, המדינה קבעה בעבר, פיצוי מלא על נזקים עקיפים. והנה, הוראת השעה מקנה לאלה בעקיפין, סיוע וסובסידיה, על חשבון תושבים אחרים שהם תושבי אזור ההגבלה. המשיבים בהתקינם את הוראת השעה פוגעים בחופש התחרות ויוצרים אי שוויון בין בתי עסק שאינם בעלי שוני רלוונטי (בג"צ 4769/95 רון מנחם נ' שר התחבורה פ"ד נז(1) 235).
אין צורך בדמיון מפליג כדי להבין את הפגיעה בחופש העיסוק של תושבי אזור ההגבלה, פגיעה שנוצרת ממתן פיצוי לאחד ולאחר לא. אל לה למדינה להעניק פריבילגיות שיפגעו בתחרות החופשית, כפי שקבע בית המשפט בבג"צ 4140/95 סופרפארם (ישראל)בע"מ נ'  מנהל המכס ומע"מ פ"ד נד(1) 49:
"מקום שהמדינה מעניקה פריבילגיה לאחד מהעוסקים-פריבילגיה שאינה ניתנת לעוסקים אחרים- ממילא משנה היא-בעצם הענקת הפריבילגיה –את מאזן הכוחות לטובתו של בעל הפריבילגיה...שמה של ההטבה נעדר כל משמעות. עיקר הוא מהותה שמיטיבה היא את מצבו של ראובן ביחס לשמעון".
30. עסקים רבים אשר לא יקבלו פיצוי ראוי והולם בגין הנזק הממשי שנגרם להם, ספק אם יוכלו להתאושש. בכך, מונעת המדינה מהפרט העסקי לממש את זכותו להגשים את עצמו כרצונו וכהבנתו. באין סיבה טובה להגביל זכות זו, אשר פעולות הלחימה הן שגרמו לפגיעה בה, אל לה למדינה לשלול אותה (ע"ע 164/99 דן פרומר ואח' נ' רד גארד בע"מ, תק- אר 99(2), 115).
סבירות ומידתיות
31. בית משפט מכובד זה, פסק זה מכבר, בפרשת בנק מזרחי כי: 
"חוק אשר אינו עומד בתנאי פיסקת ההגבלה איננו אוצר בתוכו כוח לפגוע בזכות מוגנת. לפיכך, אין לתת לו משמעות אופרטיבית ואין להכיר בתוקפו אם הוא מתיימר לפגוע בזכות מוגנת". 
32. משכך, על מנת שחוק יפגע בזכות חוקתית במידה שאינה עולה על הנדרש, בהתאם לפסקת ההגבלה, עליו להיות מידתי במובן זה שעליו לספק אמצעים, שהם מתאימים להשגת התכלית לשמה נועד ואשר מבין כל האמצעים הקיימים פוגע במידה הפחותה ביותר בזכויות היסוד, כמו גם להשיג תוצאה לפיה התועלת שתצמח לציבור, תעלה על הנזק שעשוי להיגרם לפרט בהפעלת האמצעי. 
33. עקרון המידתיות כפי שנקבע בפסקת ההגבלה מגן על הפרט מפני שרירות ליבו של השלטון והוא נחלק, לשלושה מבחני משנה. להלן טענות העותרים בהתאם:
33.1.  התאמה בין האמצעי למטרה
העותרים יטענו, כי אם מטרתם של  המשיבים הייתה להתאים את הוראות החוק בדבר פיצוי בגין נזקים עקיפים כך שגם לישובים שאינם ישובי ספר יוענק פיצוי בגין נזקים עקיפים (ראה בעניין זה את מכתב המשיב מס' 1 מיום 30 ביולי 2006 המצ"ב כנספח ב'), הרי שהיה עליהם להקפיד על התאמת הוראת השעה לתקנות, באופן מלא וזהה ולא לקבוע בהוראת השעה הוראות חוק  השונות באופן מהותי מהתקנות. בכך היו משיגים את האיזון הראוי שבין הצורך בהתאמת המצב המשפטי כאמור לבין שמירה על זכויות היסוד המנויות בטענות העותרים לעיל. 
כמו כן, יש לקבוע כי הוראת השעה כאמור, תחול על כל תקופת הלחימה ולא תהיה קצובה לתקופה המסתיימת ביום 31.07.2006.
העותרים יטענו כי האמצעי שנבחר להגשמת המטרה - קביעת הוראת השעה בנוסחה המצ"ב - אינו עונה על התכלית לשמה נועד, שכן, לא נעשתה התאמה כאמור, אלא יצירת מצב משפטי חדש אשר יוצר הפליה לא הוגנת, לא ראויה וקיצונית ועל פי מבחן זה, גם לא סבירה.

כן, יטענו העותרים כי ראוי שהוראת השעה תקבע פיצוי מלא בגין הנזק שנגרם שלא על חשבון מיידיות תשלומו. כך, קביעת נוסחה לגובה הפיצוי אמנם, מקצרת את הטיפול בתביעות הפיצויים אך אינה עונה על הדרישה להשבת מלוא הנזק ואינה לוקחת בחשבון את הנזקים שנוצרו לאחר 31.07.2006.  

33.2.    בחירת האמצעי שפגיעתו פחותה
העותרים יטענו כי האמצעי שנבחר להגשמת המטרה לצורך מתן פיצוי בגין נזק עקיף לעסקים ב- "אזור ההגבלה" אינו סביר ואינו תואם את הנזק שנגרם להם. 
האמצעי שנבחר הוא פונקציה של שכר העבודה המשולם לעובדים, הימים והשעות בהם העסק לא פעל ולא לוקח בחשבון כלל את הנזק הממשי שנגרם בפועל. הפיצוי שנקבע על פי נוסחה זו הוא שרירותי ואינו לוקח בחשבון כלל פרמטרים רלוונטיים לכימות הנזק הממשי. כך, מניחה הוראת השעה כי קיים קשר בין גובה שכר העבודה המשולם לעובדים לגובה רווחי העסק והנזקים שנגרמו – הנחה מוטעית בבואנו לחשב נזק עקיף - בו בזמן שתושבי ישוב ספר זכאים לפיצוי אשר "הנזק הממשי" הוא הבסיס לחישובו ופרק הזמן בגינו הוא ניתן, הוא רחב וכולל את פרק הזמן הדרוש לשיקום הנכס. 
העותרים יטענו, כי אילו היה נקבע הפיצוי בגין נזקיהם על פי פרמטרים אשר לוקחים בחשבון את הנזק הממשי שנגרם ו/או באופן דומה לפיצוי הקיים בתקנות לתושבי "ישוב ספר", כי אז על אף שהפיצוי אינו יכול להשיב את המצב לקדמותו באופן מלא, עדיין היה בכך משום בחירתו של האמצעי שפגיעתו פחותה.
33.3.    תועלת מול נזק 
נראה כי לאור האמור לעיל, אין צורך להכביר במילים מדוע הנזק שבהסדר הפיצויים המוצע בהוראת השעה רב על התועלת שתצמח לעניין התאמת הוראות החוק לשם מתן הפיצוי; ובכל זאת, בתמצית הדברים – חוסר השוויון גורם בקיעים ברקמה החברתית העדינה בישראל בכלל ובאזור הצפון בפרט וזאת לאור האירועים האחרונים, נזקי מלחמה ופיצויים בגין נזקי מלחמה הינם חלק מהמכלול הקשור בריבונותה של מדינה ובהגנה ושמירה על אזרחיה – מימד, שתהיה בו פגיעה קשה כיוון שהמדינה אינה משתמשת בכלי זה בצורה ראויה, הנזק הינו נזק תקציבי שהמדינה צריכה לשאת בו כלפי כולי עלמא באותן נסיבות – הכפרה, תבוא בסיוע המדינה לבתי עסק שנפגעו באותן פעולות להשתקם במהרה ושיקומם של אלה ישקם את המדינה עצמה.
34. אם כן, אין ספק כי הוראת השעה אינה עומדת בהוראות פסקת ההגבלה ועל כן יש לשנותה ו/או לתקנה כך שתקבע פיצוי שווה והולם לכל ישובי הצפון בגין נזקיהם עקב הלחימה.
35. כמו כן, יש לקבוע כי הוראותיה כאמור, יחולו עד לתום הלחימה דה פקטו.
IV. סוף דבר:

36. מכל המקובץ, כמפורט לעיל, ברי כי הוראת השעה בנוסחה כיום מפלה, פוגעת בזכות לשוויון, בזכות לחופש העיסוק, בזכות לקניין ואינה מידתית, ומשכך טעונה שינוי ו/או תיקון.
37. אשר על כן, מתבקש כבוד בית המשפט, לפסוק כמבוקש בראשית עתירה זו, ליתן את הצו על תנאי וצו הביניים המבוקשים וכן לעשותם לצווים מוחלטיים ו/או כל  סעד אחר כפי שימצא לנכון בנסיבות העניין.
38. כמו כן, בית המשפט הנכבד מתבקש לחייב את המשיבים בהוצאות משפט ושכ"ט עו"ד בתוספת מע"מ כחוק.
                                                                                                       ________________ 

                                                                                                       ארז שגיב, עו"ד ורו"ח

                                                                                                         פורת, שגיב, שלומי 

                                                                                                         עורכי דין ונוטריון 

