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	המשיבים


החלטה

1.
המשיב 1 הוציא צו תפיסה שמספרו צת-03-22 ביום 12.8.2003, לפיו המקרקעין שנתפסו מהווים חלק ממכשול קו התפר הידוע בכינויו "גדר ההפרדה" אשר מהווה חלק ממכשול עוטף ירושלים. 

2.
המערערים הינם תושבי שכונת שיח' סעד, כ-700 במספר, שכונה המצויה בצמוד לקו תחום גבול השיפוט בקצה הדרום מזרחי של ירושלים. המדובר בשכונה המצויה על גבי שלוחה מבודדת משלושה צדדים ובקצה הנושק לתחום גבול השיפוט של ירושלים, משתפלת לעבר נקיק בו עובר גבול תחום השיפוט של ירושלים. 

3.
שכונת שיח' סעד, שבעבר היתה כפר, מצויה רובה ככולה בשטחי B ושטחה הקטן מצוי בשטח C. רוב תושבי השכונה הינם נושאי תעודות זהות כתומות, להם אין זכות מעבר מוקנית לשטחי מדינת ישראל, אלא אך ורק לשטחי יהודה ושומרון, וחלקם נושאי תעודות זהות כחולות, אשר עברו להתגורר בשטח הכפר, בין מחמת מיקומו ובין בגלל מחירי הדיור. 

4.
לפי צו התפיסה שהוציא המשיב 1, תופרד אותה שכונה על ידי בניית גדר בדיוק על גבול השיפוט של ירושלים, באופן שהגדר תימצא בנקיק כאשר מעברה האחד מצויה שיח' סעד, ומעברה השני מצויות השכונות סוואחרה המערבית (ג'בל אלמוכבר). 

5.
צו התפיסה מתייחס לקטע באורך של כ-1.3 ק"מ אשר קצהו הצפוני חוצה את נחל קידרון, מתחת לשכונת קומברה - השוכנת ממערב לגדר ההפרדה ואשר הינה חלק מג'בל אלמוכבר (קו 4030 במפה), וקצהו הדרומי מסתיים בצומת בין שכונת ג'בל אלמוכבר לדיר אל עמוד (קו 226 במפה). 


(עותק המפה מצורף כחלק מההחלטה ומהווה חלק בלתי נפרד הימנה). 

6.
חלק מהמכשול המתוכנן יהיה בנוי מגדר אלקטרונית שנועדה להתריע על כל ניסיון לעבור אותה, כאשר מצידה המערבי ייסלל ציר ביטחוני לצורך מעבר רכבים, ובין שני צידי הגדר האלקטרונית יוקמו גדרות רשת שיהוו גדר מעכבת. בקטע בסמוך לצומת שיח' סעד, ייבנה המכשול מקיר בטון בגובה של כ-8 מטר, כאשר יש לציין כי קיר זה המצוי בנקיק בין שתי שכונות מגורים, מצוי נמוך או מתחת לבתים משני צדיו. 

7.
בין הצדדים קיימת מחלוקת במישור העובדתי האם שכונת שיח' סעד מהווה חלק מהשכונות של סוואחרה המערבית או המדובר בכפר עצמאי ונפרד שאינו חלק אחיד והומוגני מיתר השכונות, ולכן ניתן להפרידו באמצעות הגדר. 

8.
במשך שנים היציאה מהשכונה היתה בכביש גישה אחד ויחיד הנכנס לתחום ירושלים, וממנו ניתן היה להסתעף הן לתוככי העיר ירושלים ובהמשך לאזור יהודה ושומרון. 

9.
לאור האמור, ללא כל ספק, יציאתם וכניסתם של התושבים מתוך ואל שכונת שיח' סעד נעשית דרך קצות העיר ירושלים כאשר הבתים של שכונה זו כמעט נושקים את הבתים שבירושלים גופה, אף כי בעבר יכול והיתה הפרדה של כמה מאות מטרים בין השכונות השונות, הפרדה זו אינה קיימת כיום בשל הבנייה האורבנית במשך השנים. 

ברור לנו כי הנגישות בכל התחומים של החיים היום יומיים במשך השנים האחרונות של תושבי שכונת שיח' סעד, היתה דרך שכונת ג'בל אלמוכבר בירושלים, באשר שכונת שיח' סעד בכמות תושביה ובמיקום הטופוגרפי, אינה מסוגלת לשרת את עצמה והיא נזקקת לקבל שרותיה מהשכונות הסמוכות, בין אלה שבתוך ירושלים ובין אלה שמחוץ לירושלים, כאשר המעבר מהשכונה ואליה נעשת דרך תחום השיפוט של העיר ירושלים.

10.
טענת המערערים בקליפת אגוז הינה, כי גדר ההפרדה בתוואי נשוא צו התפיסה, פוגעת בזכויות היסוד של תושבי השכונה ואינה עומדת בדרישת המידתיות.

11.
טענת המשיבים הינה, כי גדר ההפרדה מוקמת על קו הגבול של תחום השיפוט, היא בלב לבו של האינטרס הציבורי להגן על תושבי מדינת ישראל, ונועדה למנוע מעבר בלתי מבוקר של תושבי האזור לתחומי מדינת ישראל תוך שמירה על אינטרסים לגיטימיים של תושבי השכונה, באמצעות הקמת מעברים ודרכים עוקפות, שיאפשרו שמירה על מרקם החיים באזור. 

12.
הצדדים הכבירו והרחיבו בהבאת ראיות היסטוריות לעניין העבר של השכונות השונות והקשר ביניהן בשנים עברו, אולם לאחר שחברי הוועדה ביקרו במקום ובסביבותיו, נראה לנו כי דיון היסטורי, מעניין כשלעצמו, אינו מועיל ואינו דרוש להכרעה, באשר אין אנו עוסקים בהקמת תוואי גדר המהווה גבול מדיני, אלא בתפיסת מקרקעין בשעת חרום, לצורכי ביטחון בלבד, לאור המצב הביטחוני בתקופה האחרונה. 

13.
המערערים הגישו מספר תצהירים המצביעים על כך כי חלק מתושבי שיח' סעד שילמו ארנונה לעיריית ירושלים, שהיו מקבלים היתרים קבועים להיכנס לתחומי מדינת ישראל וכי מבחינה היסטורית שיח' סעד מהווה חלק מג'אבל מוכבר שבתחומי ירושלים. 

14.
אין ספק בליבנו כי הקמת גדר ההפרדה כשלעצמה מבוססת על שיקולים צבאיים של הגנת המדינה וביטחון הציבור (ראה בג"צ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק ואח' נ' ממשלת ישראל ואח', תק'-על 2004(2) 3035, להלן: "פרשת בית סוריק"). אולם מעבר לשיקולים אלה, במקרה שלפנינו הביאו המערערים חוות דעת של אל"מ (מיל) יובל דביר המצביעה על אפשרות הקמת גדר ההפרדה בתוואי מזרחי לשכונת שיח' סעד, הנותן מענה ביטחוני, לדעת המערערים, תוך הגנת המדינה וביטחון הציבור, ואילו המשיבים תומכים יתדותיהם בתוואי כפי שמופיע בצו התפיסה. 

הקמת הגדר בתוואי שמציעים המערערים מכלילה את שכונת שיח' סעד ממערב לגדר ואילו לפי התוואי של צו התפיסה, שכונת שיח' סעד נמצאת ממזרח לגדר ההפרדה. 

15.
מהראיות שהובאו בפנינו לא מצאנו פירוט אשר מצביע על כך ש-700 תושבי השכונה כשלעצמם מהווים סיכון ביטחוני ואף אם קיימים מתי מספר המהווים סיכון, לא ניתן להצביע בהם פרטנית. במצב דהיום, טרם הקמת גדר ההפרדה, יכולה שכונה זו להוות קרש קפיצה למפגעים, אולם אם תוקם הגדר בתוואי מזרחית לשכונה, תימנע כניסת מפגעים לשכונה וממנה לתוככי מדינת ישראל. 

16.
יש לציין כי עקב התוואי הטופוגרפי במקום, קטע הגדר לפי צו התפיסה, נמוך מבתי השכונה ואינו מונע פגיעה בכוחות הביטחון לאורך תואי הגדר. לכן בקטע מסוים מוקמת, בתוככי התחום המוניציפאלי של ירושלים, גדר מקבילה, אשר ביום יום, כאשר אין אירועים ביטחוניים יוצאי דופן, יסיירו כוחות הביטחון לאורכה ולא בצמוד לגדר נשוא צו התפיסה. רק בשעות מסוימות או בעת אירועים בטחוניים יסיירו כוחות הביטחון בסמוך לקטע גדר שבצמוד לבתי השכונה, במידת הצורך. 

17.
אין בהחלטתנו זו כדי לקבוע תוואי מזרחי לשכונת שיח סעד באשר הדבר אינו בסמכותנו ואין בהחלטתנו כדי לקבוע שמדינת ישראל אינה זכאית להקים גדר בתחומי גבול השיפוט של ירושלים, אלא שעל מנת למנוע כניסת מי מהתושבים שבשכונת שיח' סעד לתוך תחום מדינת ישראל, אין צורך בהקמת גדר הפרדה מסיבית, אלא די בגדר רשת כלשהי או גדר נמוכה ושער שיותיר פתח לכניסתם של בעלי תעודות זהות כחולות ובעלי היתרי כניסה לתוך ישראל כאשר שער זה נותן מענה לנושאי תעודות זהות כחולות ישראליות 24 שעות ביממה. 

18.
מפי הצדדים שמענו כי תושבי השכונה מתנגדים להקמת כביש המחבר את הצד המזרחי של השכונה לכיוון מזרח לשטחי אזור יהודה ושומרון ואין אנו מבינים מדוע שיפור בנגישות לשכונה מעורר התנגדות, באשר שכונת שיח' סעד תזכה בהקמת כביש זה הן ליציאה לכיוון צפון מערב לתוככי ירושלים והן לכיוון מזרח, לאזור יהודה ושומרון, ובכך רק ישופר מצבם של תושבי שכונת שיח' סעד ולא יורע.  

19.
הכביש אותו רוצה מדינת ישראל לסלול והיוצא משיח' סעד מזרחית לכיוון איו"ש, יש בו וודאי יתרון, אך לא ניתן לומר שאין בכך למעשה משום רצון להעתיק את מרכז החיים של תושבי שיח' סעד לאזור איו"ש או לאפשר להם גישה קלה גם לאזור איו"ש.

20.
יוער כי המדובר בהקמת גדר הפרדה זמנית והחלטתנו זו מבוססת על המצב העכשווי. לאחר הקמת הגדר מזרחית לשכונת שיח' סעד ולאחר שיוקם הכביש המחבר את שכונת שיח' סעד עם שטחי יהודה ושומרון, שלא דרך מעבר בשטחה המוניציפאלי של ירושלים, יכול ועם שינוי העיתים, ניתן יהיה לשנות את תוואי הגדר, לפי התפתחות מרקם החיים של התושבים, באשר הקמת הגדר מביאה כשלעצמה למעבר אוכלוסייה לפי צורכי הפרנסה והדיור, כפי שראינו בפרשת וע 405/04 ועד שכונת שועאפת נ. הרשות המוסמכת ואח' (לא פורסם).

21.
מבין התצהירים שהוגשו מטעם המערערים ראוי לציין את תצהירו של מר אמיר חשין, מי שהיה היועץ של ראש עיריית ירושלים לענייני ערבים, ובתצהירו מציין כי שכונת שיח' סעד הינה מקדמת דנא, חלק בלתי נפרד מהאזור בדרום ירושלים הנקרא "סוואחרה המערבית", ובערבית סוואחרה אלג'רבייה - (להבדיל מסוואחרה המזרחית, ובערבית - סוואחרה שרקייה הנמצאת מעבר לנחל קידרון) וככזו היא קשורה לסוואחרה המערבית בקשרי משפחה, תעסוקה, כלכלה, שירותים אישיים וציבוריים. 

22.
בעת הרחבת גבולות ירושלים, פעולה שנעשתה במהירות, מבלי שיילקחו בחשבון כל השיקולים וההשלכות כתוצאה מקביעת הגבולות המוניציפאליים החדשים, ומבלי להביא בחשבון את המרקם האנושי, תעסוקתי, כלכלי, אשר נוצרו במשך השנים כתוצאה מהיות שכונת שיח' סעד חלק מסוואחרה המערבית, שהיא חלק בלתי נפרד מהעיר המטרופולינית ירושלים. עיריית ירושלים הכירה בכך שדרכי הגישה, הכניסה והיציאה מתוך השכונה אל העולם החיצון, יכולים להתבצע אך ורק דרך סוואחרה המערבית, כלומר ירושלים. בתצהירו מציין כי עיריית ירושלים הכירה במציאות זו ובעובדה כי שכונת שיח' סעד אינה אלא מובלעת המהווה חלק בלתי נפרד מאזור סוואחרה המערבית, והחליטה לספק שירותים לתושבי שכונת שיח' סעד, למרות שהעירייה ידעה כי השכונה נמצאת באופן פורמאלי בלבד מחוץ לגבול המוניציפאלי. 

23.
מר חשין מציין כי מאז 1967 עיריית ירושלים התעלמה למעשה מהגבול המוניציפאלי שבין שיח' סעד לירושלים, באשר קביעתו של גבול זה נעשתה בחופזה וללא ידיעת הרקע האמיתי של שכונת שיח' סעד ותושביה וקשרי הגומלין שבין שכונה זו עם סוואחרה המערבית וירושלים. 

24.
עיריית ירושלים התנהגה בצורה חריגה עם שכונת שיח' סעד, בהכרה ששיח' סעד היא חלק בלתי נפרד מסוואחרה המערבית ונשענת על מרכז חיים שנמצא בירושלים. 

מר חשין מציין, כי לא קיים מחסום קבוע בכניסה לשיח' סעד, אלא נקודת ביקורת שמופעלת מידי פעם. 

25.
באשר לשיקולי הביטחון, מציין מר חשין, כי מעולם לא התעוררה שאלה או בעיה ביטחונית הקשורה לתושב מתושבי שכונת שיח' סעד, ובמקרים בהם הוחלט לחסום את תנועת שיח' סעד מערבה, נבע הדבר משיקולים ואירועים במרחב, שאינם קשורים לשכונת שיח' סעד. 

לאור האמור, מסקנתו של מר חשין שאך טבעי הוא ששכונת שיח' סעד תמשיך להיות חלק בלתי נפרד מסוואחרה המערבית. 

26.
בחקירתו הנגדית נשאר מר חשין איתן בדעתו ומוסיף לעניין הקשר שבין שכונת שיח' סעד וסוואחרה המערבית, כי המשפחות הן אותן משפחות, החמולות הן אותן חמולות, ומי שמסתכל על המפה הטופוגראפית, רואה שפיזית אין להם שום נגישות לשום שכונה אחרת מחוץ לשטח ירושלים, באשר סוואחרה המזרחית נמצאת מזרחית לנחל קדרון והיא נפרדת מסוואחרה המערבית. גם התלמידים, הן לפני 67' והן אחרי 67', הן בעלי תעודות זהות כתומות והן בעלי תעודות זהות כחולות, קיבלו שירותי חינוך מאזור סוואחרה המערבית, דהיינו כיום בתחומי עיריית ירושלים. 
27.
מהתצהירים שבפנינו, העדויות שנשמעו, הביקור שערכנו והמפה הטופוגראפית של האזור, עולה כי שכונת שיח' סעד הינה חלק מהכפר סוואחרה המערבית, שרובו הגדול נמצא בתחום השיפוט של מדינת ישראל, ואלה שיוכח לגביהם כי הינם אכן תושבי שיח' סעד, מקבלים את שירותיהם מתוך ישראל ומשתמשים בשירותים בתוך ישראל, בין שירותים חיוניים של מים, חשמל, בריאות, חינוך ועבודה כל עוד אינם מסורבי כניסה לישראל. 

28.
מר עזה מנצור, שכיהן כקצין במנהל האזרחי בין השנים 1991 ל-1996 והיה מפקד נציגות אבו דיס, ובין תפקידיו היה אחראי על שכונת שיח' סעד, מציין בתצהירו כי המנהל האזרחי העניק העדפה לתושבי שיח' סעד, באשר שכונה זו היתה מובלעת בתוך מרחב ירושלים, הנמצאת על גבול המוניציפאלי, וכל השירותים שלה, כגון מים, חשמל, חינוך, בריאות ועבודה הם בתחום ירושלים. בשל כך העניקו רשויות המנהל האזרחי, יחס מועדף לתושבי שיח' סעד בקבלת היתרים ובכניסה וביציאה לירושלים, ואף בחלק מהסגרים שהוטלו על השטחים, במצבים קשים, לא נכללה שכונת שיח' סעד בתוך הסגר, והותר לתושביה להיכנס לירושלים, מתוך מודעות של רשויות הצבא לנסיבות המיוחדות של השכונה. 

כאשר נשאל מר מנצור לגבי הדרך המובילה משיח' סעד מזרחית לכיוון נחל קדרון, משיב העד, כי זו דרך עפר חקלאית שמעולם לא היתה דרך כניסה או יציאה לשכונת שיח' סעד.

29.
אין ספק כי תושבי שכונת שיח' סעד, שאינם שוהים שם זמנית, הינם תושבים של המקום, בין אם יש להם תעודות זהות כתומות או כחולות, וזאת אם הוכח, על פי מכלול הנסיבות, כי מירב הזיקות של אותו תושב הינו לשכונה זו, והכוונה למקום מגוריו  ומגורי משפחתו, חיי הקהילה, המקום שבו מופקת הכנסתו, מקום עיקר נכסיו, בית ספר של ילדיו, שירותי רפואה וקניות. 

30.
הסוגיה העובדתית שבפנינו לגבי שכונת שיח' סעד, דומה לסוגיה העובדתית שבכפר צור באהר, אשר שם גבולות השכונה במשך השנים גלשו מעבר לתחום המוניציפאלי של ירושלים, והקמת הגדר בסמוך לקו התחום המוניציפאלי, היתה מחלקת את צור באהר לשני חלקים, באופן שחלק מתושבי הכפר יהיו בתוך תחומי הגדר וחלקם מחוץ לתחומי הגדר. באותו מקרה אמנם דובר בכפר הכולל שמונה עשר אלף תושבים ואילו במקרה שלנו לכל היותר כמה מאות תושבים, אולם דווקא מספרם הקטן של התושבים, מביא לכך שאין זה מן הראוי לנתק אותם מ"חבל הטבור" לו היו מחוברים במשך כל השנים וליצור באופן מלאכותי קשר לאזור סוואחרה המזרחית. 

בעוד שלגבי כפר צור באהר  המדובר בחלק שהוא שטח A שאמור להיות בשליטה מלאה של הרשות הפלסטינאית במקרה שלפנינו מדובר באזור שחלקו  בשטח C וחלקו בשטח 

B דהיינו, חלק המצוי בשליטה ביטחונית מלאה של מדינת ישראל, כך שככל שמדובר בתוואי גדר בטחון במקום, אין כל בעיה מבחינת הסמכות הביטחונית, להעביר את הגדר באופן ששכונת שיח' סעד תהיה בתחום מערבית לגדר. 

אם קיימת סכנה בטחונית הרי סכנה זו נובעת מחדירת גורמים עויינים מאזור סוואחרה המזרחית ושטחי איו"ש דרך שיח' סעד, ודבר זה ניתן למניעה אם תוקם הגדר מזרחית לשכונת שיח' סעד מהעבר המזרחי של נחל קדרון.

31.
יוער כי אכן יכול וכתוצאה מהתוואי שתוכנן על ידי המשיבה, התרחשה תנועת אוכלוסיה באופן שאנשים שהיו תושבי שיח' סעד ונשאו תעודות זהות כחולות, כתוצאה מהחשש שהגדר תוקם בתוואי שהכריזה עליו המשיבה, העתיקו מגוריהם לתוך תחומי ירושלים, אולם תושבים אלה נשארו בעלי בתים בשכונת שיח' סעד ואין זה טיעון ראוי, לטעון שמאחר וכיום רוב תושבי השכונה הינם נושאי תעודות זהות כתומות שיכול ותסורב כניסתם לירושלים, שמכאן יש להסיק, כי מן הראוי להקים את הגדר בתוואי המוצע על ידי המשיב, ובכך לנתק את תושבי שיח' סעד מירושלים. תנועת תושבים שנובעת מחשש מהקמת הגדר אינה צריכה להכריע את גורל הערעור, באשר ברור כי אם תוקם הגדר מזרחית לתוואי המוצע על ידי המשיב, כי אז יהיה אינטרס לאותם תושבים נושאי תעודות זהות כחולות לחזור ולהתיישב באזור שיח' סעד, ואילו התושבים נושאי תעודות זהות כתומות ומסורבי כניסה, אשר הגיעו לשיח' סעד בתקופה האחרונה, לא יראו בכך יתרון, באשר יחיו באזור תפר בין גדר המצויה ממזרח לשיח' סעד והמהווה ביקורת גבולות לגבי אישורי כניסה לישראל. 

32.
החוק להסדר תפיסת מקרקעים בשעת חרום, תש"י-1949 מציין בסעיף 3 כי היסוד לשימוש בסמכות הינו שמתן הצו לתפיסת מקרקעין דרוש בין השאר לשם הגנת המדינה ובטחון הציבור. 

33.
המשיב 1 לא הרים את נטל הראיה להראות, כי התוואי נשוא הצו הינו תוואי הדרוש לשם הגנה על המדינה אשר הנו מידתי במיקום הנוכחי, להבדיל ממיקום שונה, אשר יכול להשיג את אותה מטרה בטחונית תוך פגיעה מופחתת בתושבי שיח' סעד (פרשת בית סוריק, סעיף 33 עמ' 17).

34.
התוואי נשוא הצו פוגע בזכויות יסוד של תושבי שיח' סעד ופגיעתו קשה. התוואי פוגע בחרות האישית, בזכות לחיים ולכבוד ובחופש העיסוק במידה העולה על הנדרש.

הפתרון המוצע על ידי המשיבה של הקמת כביש, שאינו קיים כיום, היוצא לכיוון סוואחרה המזרחית והחוצה את נחל קידרון תוך חסימת הכניסה הקיימת כיום לאזור ג'בל אלמוכבר, הינו פתרון מאולץ אשר גורם לנושאי תעודות זהות כחולות להאריך את הדרך לשם כניסתם לירושלים, אולם נותן אפשרות לנושאי תעודות זהות כתומות, מסורבי כניסה להגיע לשטחי איו"ש. 

אין בליבנו ספק כי המתכננים של תוואי הגדר עושים כל מאמץ לצמצם, ככל הניתן, את ההפרעות העלולות להגרם לאורחות החיים של התושבים בעקבות הקמת המכשול, כפי שהורתה החלטת הממשלה מיום 1.10.03 והנזכרת בעניין בית סוריק בסעיף 23 בעמ' 13, אולם נראה כי הפתרון בתוואי שבחרה הרשות המוסמכת אינו הפתרון המידתי במקרה שלפנינו (ראה פס"ד בית סוריק סעיף 40 עמ' 22).

35.
כאשר באים ליישם את מבחן המידתיות בעניין "גדר ההפרדה" ובוחנים האם יש קשר רציונאלי בין מיקום הגדר, לבין השגת המטרה המונחת ביסוד הקמת הגדר הרי שכל גדר שתמנע כניסת מפגעים הינה במקום ראוי מבחינת הקשר הזה. אולם, האם קיים אמצעי פחות פוגע, דהיינו תוואי שונה, אשר יש בו גם כדי למנוע כניסת מפגעים מחד ומאידך, לאפשר קיום חיים הוגן לתושבים הנפגעים על ידי התוואי שקבעה הרשות, ברור כי התוואי שנקבע על ידי הרשות פוגע בתושבים, ואילו התוואי המזרחי לשיח' סעד יפגע בהם פחות. 

הפגיעה בתושבי שיח סעד בתוואי שקבעה הרשות, היא כזו, שאין יחס ראוי בין פגיעה זו לבין התועלת הבטחונית הצומחת ממנה. די בביקורנו במקום, בתצהיר ובעדות של אל"מ (במיל) יובל דביר, כדי ללמוד כי מבחינת הפן הבטחוני קיימים תוואים מזרחיים לשיח' סעד, שכל אחד מהם יתן את אותו פתרון בטחוני לו שואפת המשיבה.

לא הובאו בפנינו כל ראיות לגבי סיכון בטחוני שאינו פתיר באמצעים סבירים למניעת חדירת מפגעים משכונת שיח' סעד. לא הובאו בפנינו ראיות כי בשכונה זו מתגוררים תושבים אשר הינם מפגעים.

מהעדויות שנשמעו בפנינו, לא מצאנו כי בעבר שכונת שיח' סעד כשלעצמה היוותה משום סיכון בטחוני, ולא מצאנו כי עד לתקופה האחרונה הוקם איזשהו גידור הרמטי המונע כניסה מאזור שיח' סעד לג'בל אלמוכבר. אם שימש אזור זה כ"קרש קפיצה" לגורמים עויינים, הרי שהקמת הגדר בתוואי מזרחי לשכונת שיח' סעיד תמנע גם זאת. 

36.
תוואי מזרחי לשכונת שיח' סעד הינו תוואי שאינו עובר בין בתים, אינו מפריד בין שכונות, אינו עובר בשטח בנוי, הינו בשטח טרשי פתוח, אשר בו יש גמישות  בתכנון התוואי, בדרכים הנדרשות לשם תפעול הגדר ומניעת כניסת מפגעים. לעומת זאת התוואי שבחרה בו הרשות הינו בעייתי. הוא מהווה מטרד הן לתושבים והן לכוחות הבטחון, אשר כתוצאה מכך בחלק מהתוואי מתוכננת גדר מקבילה, שהיא אשר תהווה את הגדר אשר ככלל כוחות הבטחון יסיירו לאורכה, ואילו כוחות הבטחון יסיירו ליד הגדר נשוא הצו מידי פעם, בשעת צורך, בשל הבעייתיות בהגנה על כוחות הבטחון באזור הקרוב לבתי שיח' סעד המצויים ומשקיפים מעל הגדר.

 יש לציין כי כל שכונת שיח' סעד קלה לשליטה על ידי כוחות הבטחון הן מאחר ומדובר במספר תושבים מועט והן  בשכונה המבודדת משלושת כיווניה. להבדיל  מפרשת שועאפת בה נתגלה כי מדובר במספר רב של גורמים עוינים המתגוררים באותן שכונות, אשר נסיון לסלקם, יכול ויביא לשפיכות דמים, אין כך המצב בשכונת שיח סעד. 

(ראה תצהירו של אל"מ (במיל) דני תרזה שמסכים עם חוות הדעת של אל"מ (במיל) יובל דביר מטעם המערערים המסכימים שקיימת נקודת תורפה בתוואי הגדר בו בחרה המשיבה ולכן הקימו שם פילבוקס (עמ' 42 לפר' ש' 21-23).)

37.
התוואי שבחרו בו המשיבים הוא תוואי אשר בסמוך לשיח' סעד יעבור הכביש הטבעתי העומד להקיף את ירושלים. למעשה תוואי הגדר שבחרה בו הרשות יביא לכך שעל הנוסעים באותו כביש יצטרכו להגן באמצעות גדרות או חומות משני עבריו ואילו התוואי האופטימאלי הוא במקום שבו הן הכביש והן הגדר ממוקמים בתוואי שאינו עובר בין בתים ושהינו במקום שולט ולא נשלט. 

38.
מראה עיניים בסיור שערכנו ועיון במפה הטופוגרפית ובצילום האויר, מצביעים על כך שהתוואי החלופי, המצוי מזרחית לשיח' סעד אינו מחלק את הכפר, אינו עובר בין בתים והוא הינו שולט ולא נשלט.

39.
ליקוי נוסף בתוואי שקבעה הרשות הינו שבצומת שיח' סעד לא מתוכנן מעבר המאפשר כניסה ויציאה במשך 24 שעות וברור כי שער מעבר כזה לכמות כה קטנה של תושבי שיח' סעד ורכביהם אינה כדאית להפעלה על ידי הרשות המוסמכת מחד, מאידך, היא גורמת לאותם תושבים הנושאים תעודות זהות כחולות או נושאים תעודות זהות כתומות בעלי היתר כניסה, לצאת מזרחה מהכביש שעדיין לא קיים, לנסוע מרחק רב, על מנת להיכנס לירושלים ממסוף כניסה מזרחי. פתרון זה אינו סביר ואינו מידתי. 

40.
כאשר אנו עורכים השוואה בין מידת הפגיעה בבטחון בתוואי שקבעה הרשות לבין מידת הפגיעה בתושבים ובודקים את היחס בין השיקול הצבאי לשיקול ההומניטארי, למדים אנו כי מבחינה בטחונית קיימים תוואים רבים ואילו התוואי שנבחר הינו התוואי שפוגע מבחינה הומניטארית במידה הרבה ביותר בתושבי שיח' סעד.

41.
ערים אנו לכך, אף כי הדבר אינו בסמכותנו לשרטט תוואי מחוץ לתחומי השיפוט, כי כתוצאה ממסקנותינו יכול ויווצר מרחב תפר שבו הגדר הביטחונית מצויה ממזרח לשכונה וגדר גבול תגרום שחלק מתושבי השכונה, נושאי תעודות זהות כתומות, יהיו מסורבי כניסה לישראל, אולם מסורבים אלה יוכלו לצאת מזרחה דרך אחד השערים המתוכננים, ואם תסלל הדרך ביציאה המזרחית מן השכונה אשר יאפשר חיבור של השכונה עם איזור איו"ש דרך אחד מהשערים המתוכננים, כי אז לא תהיה כמעט כל פגיעה באותם תושבי השכונה.

42.
אמנם אין אנו שמים עצמנו כמומחים בתחום הביטחוני, אולם מנגד למומחים מטעם המשיבים הוגשה חוות דעת מטעם המערערים וחוות דעת זו אינה פחותה בחשיבותה מחוות דעת המומחים מטעם המשיבים.

לא הובאו בפני הוועדה נתונים לגבי הסכנה הטמונה בתושבי שיח סעד, ואף אם קיימים כאלה בשכונה בה מספר התושבים כה מועט, מדוע הדבר אינו ניתן לטיפול באמצעות גורמי הביטחון, באופן שלאחר מכן, עת תוקם הגדר מזרחית לשכונה, לא תהיה כל סכנה הנשקפת מתושבי שיח סעד.  

43.
הטיעון של המשיבים, כי הטכנולוגיה החדישה האופיינית לגדר הינה חדשנית, ולכן  פגיעתה פחותה, אינה ישימה למקרה שבפנינו. אין אנו מדברים על הפרעה לאור השמש, או בשל בניית גדר בצמוד למבנים, אלא בשל כך שנעשית פגיעה שאינה מידתית. 

מעיד אלוף משנה (במיל') ד. תרזה בעמ' 42 החל מהשורה 8: 

"אין ספק שיש כאן בעיה ביטחונית קשה באיזור הזה בעיקר בגלל הטופוגרפיה ובגלל התסכית של המגורים של האנשים באיזור. ולכן אנחנו ניסינו להתגבר על הבעיות האלה באמצעים שונים. הדבר הראשון שניתן לראות כאן... אפשר לראות כאן דרך נוספת, דרך שעולה בנקודה הזו ומטפסת בשכונת קומברה, היא חלק ממערך הגדר שתפקידו לאפשר לכוחות הבטחון לנוע שלא בצמוד או מתחת לבתים האלה בסיור שגרתי. זאת אומרת, ברגע שיש לנו אירוע כאן, כמובן שאנחנו נרוץ אליו, אנחנו יכולים להגיע אליו, אבל ברגע שאנחנו עושים את הסיבוב השגרתי, כפי שיובל (המומחה מטעם המערערים - ד.ג.), אנחנו לא נרצה לעבור מתחת לבתים, ולכן אנחנו פתחנו, סללנו דרך שמטפסת מכאן לאיזור הזה, ומאפשרת לנו תנועה שלא על גבי הגדר עצמה, כי כל גדר שנמצאת מתחת לבתים היא גדר מאויימת. הגדר שעוברת באיזור הזה, כולה גדר שעוברת באיזור שהוא שטח פתוח, ונשארת לנו נקודת תורפה מאד בעייתית בנקודה הזאת, ואנחנו ניתן פתרון נקודתי לנקודת התורפה. זה שיש לנו נקודת תורפה אחת לא צריך ליצור נקודות תורפה נוספות, ואני מסכים עם חוות הדעת שיובל ציין, שהנקודה הזאת היא נקודת תורפה ולכן אנחנו הקמנו שם את הפילבוקס, לכן אנחנו נמקד לנקודה הזאת גורמים נוספים וניתן מענה לנקודה הזאת". 

ההיבט הביטחוני, כפי שהודה מר תרזה, הינו למנוע מתושבי איו"ש להגיע לתוך השטח של ירושלים וזהו ההיבט הביטחוני (עמ' 47 החל משורה 12). 

כאשר נשאל העד היכן המקום האידיאלי לבחירת התוואי, במידה ומובא בחשבון רק השיקול הביטחוני, משיב העד: "איפה שהוא נמצא היום, למעלה באיזור העליון" (עמ' 109 שורה 19). 

44.
לטענת המשיבים, הפתרון שהוצע על ידי המערערים אינו נותן מענה לצרכים הביטחוניים שבאה הגדר להשיג וגורמת לפגיעה רבה יותר בתושבים. 

המשיבים טוענים, כי מתוך 600 איש תושבי השכונה, ל - 25 תושבים יש עבר בטחוני שהינו השתייכות לארגון טרור, 35 הם בעלי עבר בטחוני, פלילי, 35 מוגבלי כניסה שאין להם היתר להכנס והם נמצאו עובדים ללא היתר, ועוד 62 יש להם תעודות זהות מזוייפות (פרוטוקול מיום 25.2.05 החל משורה 12). 

מספרם של אנשים אלה אינו רב, וניתן לטפל באותם גורמים שלא באמצעות הקמת גדר שתפגע בשאר תושבי השכונה, מה גם שהקמת הגדר מזרחית לשכונה, ומניעת כניסתם של מסורבי הכניסה באמצעות כוחות הביטחון מזרחית לשכונה, תביא לידי כך שאותם גורמים עוינים לא יחפצו לחיות במרחב תפר, ויעקרו לתוך איזור איו"ש מזרחית לגדר.

לסיכום

צו התפיסה של התוואי המקורי שנבחר בקטע הגובל בבתי שכונת שיח סעד אינו מידתי, ומכאן שיש לפוסלו ולהחזירו לבחינה מחודשת של המשיבים.

לאור האמור העתירה מתקבלת ויתוכנן תוואי חדש.

אנו מודים לב"כ הצדדים על הטיעונים הממצים והמועילים.

בנסיבות הענין, אין צו להוצאות. 

המזכירות תשלח עותק ההחלטה לצדדים. 

_____________
____________
______________

              ד. גלדשטין

עו"ד ש. אלטלף
עו"ד נ. גולדברג

     יו"ר

       חבר

       חבר
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