PAGE  
14

בבית המשפט העליון
   בג"ץ 1748/06 
בשבתו כבית משפט גבוה לצדק
   בג"ץ 1845/06
               







         בג"ץ 1856/06 

ראש עיריית דאהריה ואח'

ע"י ב"כ עוה"ד לימור יהודה ואח'

מהאגודה לזכויות האזרח בישראל

ת"ד 34510, ירושלים 91000

טל': 02-6521218 ; פקס': 02-6521219

ה ע ו ת ר י ם בבג"ץ 1748/06

ח'ליל מחמד יונס ואח'

ע"י ב"כ עוה"ד נ' עמר ואח'

משומרי משפט – רבנים למען זכויות אדם

מרח' הרכבים 9, ירושלים 93462

טל': 02-6482757 ; פקס': 02-6783611

ה ע ו ת ר י ם בבג"ץ 1845/06

עירית סמוע ואח'

ע"י ב"כ עוה"ד ג' נאסר ואח'

מרח' צלאח א-דין 15, ירושלים 91199

טל': 02-6282650 ; פקס': 02-6289369

ה ע ו ת ר י ם בבג"ץ 1856/06





נ   ג   ד

מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית ואח'

ע"י פרקליטות המדינה, 

משרד המשפטים ירושלים


ה מ ש י ב י ם בבג"ץ 1748/06, 1845/06 ו-1856/06

תגובה  מטעם  המשיבים

בהתאם להחלטת בית המשפט הנכבד, פרקליטות המדינה מתכבדת להגיש את תגובת המשיבים לעתירות למתן צו על-תנאי, כדלהלן:

 AUTONUM   
עניינן העיקרי של שלושת עתירות אלו הינו בהקמתו של מעקה ביטחון לאורך כביש 60 וכביש 317, שמטרתו לאפשר את ניתוב תנועת כלי הרכב באזור, וזאת מתוך צורך צבאי החלטי, וכחלק ממרכיבי הביטחון שהמשיבים מחוייב לספק לתושבי היישובים טנא, כרמל, סוסיה שמעה ומעון.

 AUTONUM   
כבר בראשית הדברים, נבקש להבהיר, כי הניסיון שנעשה בעתירה לצייר את מעקה הביטחון המדובר בצבעים של "גדר הפרדה בזעיר אנפין", וכחלופה ל"גדר הביטחון" שאמורה הייתה לעבור באזור, הוא משולל כל יסוד. 


ודוק: בניגוד לטענת העותרים, כאילו מדובר במכשול עומק אשר יוצר "מובלעת בה ייכלאו למעלה מ-80,000 דונם אדמות ו-21 קהילות פלסטיניות ינותקו מסביבתן", ענייננו במעקה ביטחון, בגובה של 82 ס"מ, אשר ייפרס בשול הצפוני של כביש 60 ושל כביש 317, במרחק שאיננו עולה על 3 מטרים מהכביש. 

זאת ועוד, במקומות בהם נחצים הכבישים על-ידי דרכי עפר ראשיות, ייוותרו פתחים במעקה הביטחון, כך שתנועת כלי רכב באזור תהיה חופשית, בכפוף להסדרי הביטחון הכלליים הנהוגים באזור (בנקודות אלו אף תוסדר אפשרות העליה אל הכביש והירידה ממנו). תנועה רגלית של בני אדם איננה מוגבלת על-ידי המעקה.

 AUTONUM   
לאור האמור לעיל, ובהתאם לאמור להלן, יטענו המשיבים כי דין העתירות להידחות, בהעדר עילה להתערבותו של בית המשפט הנכבד.

עיקרי העובדות הצריכות לעניין

כללי

 AUTONUM   
ביום 1.10.03 החליטה ממשלת ישראל להקים את שלבים ג' וד' של המכשול הביטחוני. ההחלטה קבעה, כי:

"א.  הממשלה חוזרת על החלטתה בדבר חשיבותו העליונה של הקמת 'מרחב התפר' ומדגישה את הצורך הביטחוני בביצוע המשך הקמת המכשול ב'מרחב התפר' ו-'עוטף ירושלים'. 

ב.    בהתאם לנ"ל: 

1)    לאשר המשך הקמת המכשול למניעת פיגועי טרור על-פי השלבים והתוואי כפי שהוצגו היום בממשלה על-ידי מערכת הביטחון (המפה לפיה הוצגו בפני הממשלה תוואי הגדר והשלבים - שמורה במזכירות הממשלה). 

2)    המכשול שיוקם על-פי החלטה זו, כמו קטעיו האחרים ב'מרחב התפר', הינו אמצעי ביטחון למניעת פיגועי טרור ואינו מבטא גבול מדיני או אחר. 

3)    שינויים מקומיים בתוואי המכשול או בביצועו שיתחייבו מהתכנון הכולל של התוואי, יובאו לאישור שר הביטחון וראש הממשלה. 

4)    ראש הממשלה, שר הביטחון ושר האוצר יסכמו את היקף התקציב הרב-שנתי הנדרש לביצוע ההחלטה ואת פריסת המימון הנגזרת ממנו. הסיכום יובא לאישור הממשלה. 

5)    במסגרת זו יסוכמו מרכיבי ביטחון נוספים ומיידיים להגנת הישובים הישראלים ביהודה ושומרון כנגד איומים המתקיימים בתקופת הקמת המכשול ב'מרחב התפר'. 

6)    במהלך התכנון המפורט ייעשה כל מאמץ לצמצם, ככל הניתן, הפרעות העלולות להיגרם לאורחות החיים של הפלסטינים בעקבות הקמת המכשול".
 AUTONUM   
תוואי גדר הביטחון באזור דרום הר-חברון היה מתוכנן לעבור בהתאם להחלטת הממשלה האמורה מצפון לכביש 317, באופן שיותיר את היישובים הישראלים כרמל, מעון, סוסיה, שמעה וטנא-עומרים, בצידה הישראלי של הגדר. בתוואי זה היה כדי ליתן מענה ביטחוני הולם לצרכים הביטחוניים באזור זה.

נציין, כי על-פי הבדיקה שנערכה על-ידי המנהל האזרחי, באזור שבין מעקה הביטחון לבין גדר הבטחון (בתוואי הסמוך לקו תחום איו"ש) מתגוררים כ- 2000 תושבים ב- 9 ריכוזים: קיבוע הד'לין, קיבוע קעאבנה, שטח אש 918, ח'ירבת תואני, ח'ירבת אום ניזל, ח'רבת זנוטה, מתחמים דרומית ליישוב טנא, רמאדין ובסמוך ליישוב מצדות יהודה.  

 AUTONUM   
בעקבות פסק הדין בג"ץ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק ואח' נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרון, פ"ד נח(5) 807, נעשתה בחינה מחודשת של תוואי הגדר, בקטעים שטרם הוקמו, בחינה שהביאה בסופו של יום לתכנון מחודש של קטעים רבים, וכן לבחינה מחודשת של סוגיית מרקם החיים בקרבת הגדר.  

 AUTONUM   
ביום 20.2.05 קיבלה ממשלת ישראל החלטה חדשה, הקובעת את התוואי העדכני של המכשול, וזאת בעיקר בעקבות פסק הדין בפרשת בית סוריק. ההחלטה החדשה קובעת כי:
"מחליטים (20 קולות בעד; 1 קול נגד ו-1 נמנע), בהמשך להחלטות הממשלה מס' 2077 מיום 23.6.2002 ומס' 883 מיום 1.10.2003 וההחלטות הנוספות בנוגע לתוואי גדר הביטחון, ולאחר בחינת המשמעויות הנובעות מפסיקת בג"ץ לענין המשך ביצוע העבודות להקמת הגדר:

א.
הממשלה רואה חשיבות בהמשך הקמת גדר הביטחון, כאמצעי שהוכחה יעילותו להגנה על מדינת ישראל ועל תושביה, למניעת ההשפעה השלילית שעלולה להיות לפיגוע טרור על מהלכים מדיניים, ותוך הקפדה על צמצום,  ככל הניתן, של השפעתו על אורח החיים של הפלסטינים בהתאם לאמות המידה שהותוו בפסיקת בג"ץ. 

ב.
בהתאם לאמור לעיל:

1.
לאשר המשך הקמת גדר הביטחון למניעת פיגועי טרור בהתאם למפה המצורפת להחלטה זו (דף מס. 14). המפה באה במקום ומבטלת את המפה שצורפה להחלטת הממשלה מס. 883 מיום 1.10.2003. 


המפה המצורפת להחלטה זו שמורה במזכירות הממשלה.

2. הגדר המוקמת על פי החלטה זו, כמו גם קטעי הגדר שהוקמו עד כה, הינה אמצעי בטחוני זמני למניעת פיגועי טרור ואינה מבטאת גבול מדיני או אחר.

3. במהלך התכנון המפורט ייעשה כל מאמץ לצמצם, ככל הניתן, הפרעות העלולות להיגרם לאורחות החיים של הפלסטינים בעקבות הקמת הגדר.

4. שינויים בתוואי הגדר או בביצוע שיתחייבו מצורכי הביטחון ומהתכנון הכולל של התוואי או מן הצורך לצמצם את ההפרעה לאורחות החיים התקינים של הפלסטינים, יובאו לאישור ועדת השרים לענייני ביטחון לאומי.

5. ראש הממשלה, שר הביטחון ושר האוצר יסכמו את היקף התקציב  הנדרש לביצוע ההחלטה ופריסת המימון הנגזרת ממנו."  

6.  קטעי תוואי הגדר לגביהם טרם נערכה בדיקה משפטית (באזור מערב השומרון, מעלה אדומים ומדבר יהודה), אישורם הוא בכפוף לאישור משפטי." 

 AUTONUM   
באזור דרום הר-חברון הוחלט על-ידי הממשלה, בהחלטתה האמורה, להסיט את תוואי גדר הביטחון לכיוון דרום. התוואי שנקבע עובר בסמוך מאוד לקו תחום איו"ש והוא אינו כולל במסגרת התוואי ישובים ישראליים רבים, המצויים בדרום הר חברון. 


בית המשפט הנכבד עמד על השתלשלות הדברים בפסק-דינו בבג"ץ 3680/05 ועד הישוב טנא נ' ראש ממשלת ישראל, (טרם פורסם) (להלן: "פרשת טנא"), במקטע הסמוך ליישוב טנא, באומרו:

"לפי התוואי המקורי של גדר הביטחון באזור, שנכלל בהחלטת הממשלה מס' 883 מיום 1.10.2003, נועד תוואי הגדר לעבור מצפון לישוב טנא, ולחצוץ בינו לבין הכפר דהאריה. לאחר בחינה מחודשת של תוואי הגדר שנערכה בעקבות פסק הדין בפרשת בית סוריק, נקבע, בהחלטת הממשלה מס' 3283 מיום 20.2.2005, תוואי חדש לגדר באזור הישוב. תוואי זה הוסט דרומה, והוא צמוד בעיקרו לתוואי הקו הירוק. תוואי זה, הוא התוואי נשוא עתירה זו, מותיר את היישוב בצידה הצפוני, "הפלסטיני" של גדר ההפרדה".

 AUTONUM   
בהסטת תוואי גדר הביטחון לכיוון דרום, והותרת היישובים הישראלים האמורים בצידה "האיו"שי" של הגדר היה כדי לצמצם את רמת הביטחון המוענקת ליישובים הישראלים באזור זה, לעומת התוואי המקורי שתוכנן. עמד על כך בית המשפט הנכבד בפרשת טנא, באומרו:

"מוכנים אנו להניח כי הקמת הגדר באופן שמותיר את היישוב בצידה ה"ישראלי" היה מספק ביטחון רב יותר ליישוב ולתושביו"
יחד עם זאת, באיזון שנערך על-ידי המפקד הצבאי ועל-ידי ממשלת ישראל, בין צרכי הביטחון, לבין הפגיעה בתושבים הפלסטינים המקומיים, גבר השיקול הנוגע לתושבים הפלסטינים המקומיים, ולמזעור הפגיעה בהם. כתוצאה מכך, נמנע הצורך מקיומו של "מרחב תפר" באזור זה.

 AUTONUM   
במסגרת האיזון שנערך על-ידי המשיבים, נלקחו בחשבון אמצעים חלופיים בהם ייעשה שימוש לצורך מתן הגנה (גם אם במידה מצומצמת יותר) ליישובים הישראלים בגיזרה זו. ציין בעניין זה בית המשפט הנכבד בפרשת טנא, באומרו: 

"המפקד הצבאי סבור כי יוכל לממש את אחריותו לביטחון התושבים בצורה מספקת גם אם הישוב טנא יוותר בצידה הצפוני של הגדר. הישוב טנא עצמו יזכה להגנה היקפית באמצעות שטח ביטחוני מיוחד (שב"ם), שהינו מערכת ביטחונית הכוללת גדר ביטחון וכן שורה של אמצעים ביטחוניים שמטרתם למנוע חדירה ליישוב, ולאפשר התראה מוקדמת על כל ניסיון חדירה ליישוב. גדר הביטחון עצמה תוקם במרחק של כ-400 מטר מבתי היישוב הקיצוניים. בין גדר זו לבין הגדר המקיפה את היישוב תוקם דרך פטרולים ותאורה. ציר הגישה ליישוב יוגן באותו האופן בו מוגנים צירי תנועה ראשיים בתחומי האזור, באמצעות שני מגדלי תצפית ארוכת טווח, וכן באמצעות גדרות לא רציפות לאורך הכביש, למניעת ידוי אבנים ואמצעי חבלה אחרים מטווח קצר. מלבד אמצעי ההגנה הפיזיים, יפעלו במקום בכל עת כוחות תגובה מהירה"


וכן: 

"נחה דעתנו שהחלטותיו של המפקד הצבאי נופלות בגדר 'מיתחם המידתיות' הרלוונטי להחלטות מעין אלה. נאמנים עלינו דברי המשיבים לפיהם התוואי הנוכחי מגשים את תכליתה הביטחונית של הגדר במידה מספקת. שטח הביטחון המיוחד שיוקם מסביב ליישוב, על מכלול אמצעי הבטיחות שהוא כולל, נותן מענה מספק, לדעת המפקד הצבאי, לאיומים הביטחוניים הנשקפים ליישוב. במסקנתו זו, שהיא כל כולה בתחום ההערכה והמומחיות הביטחוניים, אין אנו מוצאים עילה להתערב"

 AUTONUM   
נציין, כי במהלך השנים האחרונות אירעו באזור בו עסקינן אירועים ביטחוניים רבים, שכמפורט להלן, כללו גם אירועים כלפי הישראלים הנוסעים בדרכים (כביש 317 וכביש 60).  

 AUTONUM   
אחד מאמצעי הביטחון בהם מבקש המפקד הצבאי לעשות שימוש, לשם מתן הגנה לתושבי היישובים הישראלים בגיזרה זו, לאחר הסטת תוואי גדר הביטחון לכיוון דרום, הינו הקמת מעקה ביטחון בסמוך לכביש מס' 317 ולכביש מס' 60. נציין, כי כביש 60 מוביל משטח מדינת ישראל (מכיון מחסום מיתר) ליישובים עותניאל, שמעה ובית חגי. כביש 317 הינו כביש מרכזי, המוביל לכיוון היישובים מעון, כרמל, ועד קרית ארבע, גוש-עציון וירושלים.

 AUTONUM   
לשם הקמת מעקה הביטחון בו עסקינן, הוציא מפקד כוחות צה"ל 3 צווי תפיסה, שמספריהם 185/05, 186/05, 187/05. נוסיף, כי לגבי חלק מהמקומות בהם מוקם מעקה הביטחון הוצאו בעבר צווי הפקעה, אשר מכוחם, לטענת המשיב, מוסמך הוא אף להקים את המעקה בו מדובר, אשר מרחקו מהכביש אינו עולה על שלושה מטרים, כאמור.



צילום צווי התפיסה הרלוונטיים מצורף ומסומן מש/1.



צילום צווי ההפקעה הרלוונטיים מצורף ומסומן מש/2.

 AUTONUM   
מטרתם של צווי התפיסה שבנדון היא, כאמור, הקמתו של מעקה ביטחון אשר יגן על כביש כרמל-טנא, ואשר יאפשר להגן בצורה טובה יותר על כלל המרחב, וזאת כחלק מהצעדים הננקטים במסגרת התמודדותם של כוחות צה"ל באזור עם איום הטרור. נדגיש, כי באזור בו עסקינן נמצאים היישובים הישראליים בתחום ה"איו"שי" של גדר הביטחון.  


תכליתה של הקמת המעקה היא תכלית ביטחונית ברורה: המעקה, שיוקם לאורך הכביש, יאפשר ניתוב תנועת כלי הרכב באזור אל אותם פתחים אשר ייוותרו במעקה הביטחון – פתחים בהם לא יותקנו שערים והתנועה דרכם ברכב תהיה חופשית (בכפוף לסידורי הביטחון הכלליים הנהוגים באזור) – באופן שיאפשר לצבא לשלוט בצורה טובה יותר על תנועת כלי הרכב החוצים את הכביש ועל-ידי כך לסכל תנועה רכובה של מפגעים במרחב דרום הר חברון, וזאת לצורך הגנה על היישובים הישראליים בדרום הר חברון ועל דרכי הגישה אליהם. כן יאפשר מעקה הביטחון הגנה טובה יותר על כלל המרחב (שהינו ברובו שטח פתוח), שכאמור עתיד להימצא בצידו "האיו"שי" של גדר הביטחון. במקרה של התראה, או במקרה בו יבוצע פיגוע, ניתן יהיה לאתר את המפגע וללוכדו, שכן תנועתו באמצעות כלי רכב לכיוון הכפרים הפלסטינים או מהכפרים הפלסטינים לכיוון הישובים הישראלים, תהיה מוגבלת, ותתועל לפתחים הקיימים במעקה הביטחון. 


נשוב ונדגיש, כי המעקה איננו יוצר כל הגבלה על תנועת הולכי רגל באזור (מדובר, כאמור, במעקה בגובה של 82 ס"מ בלבד), וכי אף אין, לעת הזו, הגבלה כללית על תנועת כלי רכב פלסטיניים על הכביש עצמו.

 AUTONUM   
לא למותר להוסיף, כי פגיעתה של הקמת המעקה בקניין הפרט מצומצמת ביותר: כאמור לעיל, המעקה יוקם במרחק שלא יעלה על 3 מטרים מהכביש; רוחב בסיס המעקה הינו 60 ס"מ בלבד ובחלקו העליון רוחבו 20 ס"מ בלבד; לצורך הקמת המעקה לא הייתה ואין מתוכננת פגיעה בשטחים חקלאיים; לא הייתה ואין מתוכננת פגיעה בעצים וכיו"ב.
כמו כן, במקומות בהם נחצים הכבישים על-ידי דרכי עפר ראשיות, ייוותרו פתחים במעקה הביטחון, כך שתנועת כלי רכב תהיה באזור תהיה חופשית, בכפוף להסדרי הביטחון הכלליים הנהוגים באזור (בנקודות אלו אף תוסדר אפשרות העליה אל הכביש והירידה ממנו). סך הכל, על-פי הבדיקות שנערכו על-ידי המשיבים, אותרו כ-13 מקומות בהם יש צורך בהותרת פתחים במעקה הביטחון. המשיבים נכונים לבחון הותרת פתחים נוספים במעקה הביטחון, אם תועלנה דרישות בעניין זה. יצויין כי, פתח אחד הוסף לבקשת תושבי סמוע בסיור אשר נערך עימם ביום 22.01.06. כמו כן, תנועה רגלית של בני אדם אינה מוגבלת על-ידי המעקה.

נבקש לציין כי בניגוד לנטען על-ידי העותרים, עיקר השימוש החקלאי בקרקעות המצויות מדרום לכביש 317 הינו לצרכי מרעה, והיקף השימוש החקלאי (עצי זית או עיבודים עונתיים) הינו מצומצם. 


צילום 3 מפות עליהן מסומן תוואי מעקה הביטחון (החלוקה היא על-פי שלושת צווי התפיסה) מצורף ומסומן מש/3.

 AUTONUM   
בהערה כללית נבקש לציין כי העותרים בכלל העתירות ציינו שורה ארוכה של נתונים עובדתיים. מפאת קוצר הזמן שעמד לרשות המשיבים לצורך הכנת תגובה זו, הם אינם יכולים להגיב על כל נתון ונתון באופן פרטני, אולם באופן כללי ייבקשו לומר כי כל עוד לא נאמר אחרת, המשיבים אינם מקבלים את הנתונים שהוצגו על-ידי העותרים.

הליכי התפיסה

 AUTONUM   
צווי תפיסה 185/05/ת', 186/05/ת' ו- 187/05/ת' נחתמו בידי מפקד פיקוד המרכז ביום 14.12.05 ופורסמו בידי המת"ק ביום 20.12.05. בסמוך למועד הפצת הצווים נקבע סיור בעלים, אך ההשתתפות בו היתה מועטה. 

 AUTONUM   
בעקבות פרסום הצווים, פנו ב"כ העותרים (בשלושת העתירות) בבקשה לקבלת פרטים נוספים אודות צווי התפיסה הנ"ל. ביום 18.1.06 נשלחו מכתבי תשובה לשלושת עורכי הדין בהם נמסרו להם פרטים אודות מטרתה הבטחונית של הגדר המגינה, אופיה והעקרונות לפיהם תוכננה. למכתב זה צורפו עזרים של צווי התפיסה על גביהם צויינו הנקודות בהן יוותרו פתחים בגדר המגינה. כן נמסר לעורכי הדין כי יתואם עימם מועד לסיור באזור בו תוקם הגדר המגינה וכי ממועד זה יעמדו לרשותם 7 ימים להגשת השגות. 


צילום מכתבי התשובה מצורפים ומסומנים מש/4, מש/5, ומש/6. 

 AUTONUM   
ביום 22.1.06 נערך סיורבו נטלו חלק עוה"ד לימור יהודה ונציגים מהכפר תואני ועורך דין אל קאדי ונציגים מהכפר סמוע. עו"ד עמר, באת-כוח העותרים בעניין יונס, לא לקחה חלק בסיור, למרות שהודיעה כי תשלח נציג מטעמה לסיור. לבקשת עורכי הדין, לאחר מועד עריכת הסיור ניתנה להם הארכה נוספת לשם הגשת ההשגות. 

 AUTONUM   
ביום 16.2.06 נשלחו תשובות להשגות שלושת עורכי הדין, בהן הודע להם על דחיית ההשגות. נציין, כי בעקבות הסיור הוחלט על הותרת פתח נוסף במעקה הביטחון, בעקבות פנייה מטעם נציגי סמוע.


צילום התשובות להשגות מצורף ומסומן מש/7 מש/8 ומש/9 בהתאמה.

עמדת המשיבים

 AUTONUM   
עמדת המשיבים הינה כי דין העתירה להידחות, בהעדר עילה להתערבותו של בית המשפט הנכבד בהחלטותיהם.

 AUTONUM   
כפי שפורט לעיל, המשיבים רואים במעקה הביטחון משום אמצעי חשוב להגנה על שלומם ובטחונם של הישראלים המתגוררים באזור נשוא העתירה. 

עמדת המשיבים הינה כי הצרכים הביטחוניים מחייבים את הקמת המעקה במהירות האפשרית כדי  למנוע מצב בו תנועת כלי רכב בלתי מנותבת ובלתי מבוקרת במרחב תסייע לארגוני הטרור לבצע פיגועים באזור.  


ודוק: הצורך הביטחוני מבוסס, בין השאר, על שורת אירועים ביטחוניים שהתרחשו באזור בו מוקם המעקה (לרבות במהלך שנת 2005): זריקות אבנים, זריקות בקבוקי תבערה, ירי לעבר כלי רכב וכו'. כמו כן, ההערכה הבטחונית הינה כי ככל שתהא התקדמות בהקמת הגדר יגבר הסיכון לתושבים הישראלים המתגוררים באזור והנוסעים בכבישי האזור. 

המשיבים סבורים, כי ניתוב תנועת כלי הרכב באזור למעברים מוגדרים, תסייע לשליטה של כוחות צה"ל על התנועה באזור, ותוכל לאפשר שליטה טובה יותר במרחב כמו גם אפשרות תגובה מהירה יותר לאירועים ביטחוניים.

 AUTONUM   
נציין, כי בית המשפט הנכבד עמד על סמכותו של המפקד הצבאי להורות על נקיטה באמצעי ביטחון לשם הגנה על התושבים הישראלים המתגוררים באיו"ש בשורה ארוכה של פרשות. לאחרונה, ובאזור בו עסקינן, ציין בית המשפט הנכבד בעניין זה בפרשת טנא, כי:

"בבואו לשקול את תוואי הגדר על המפקד הצבאי לשקול מספר שיקולים. השיקול הראשון הוא השיקול הביטחוני-צבאי, מכוחו רשאי המפקד הצבאי לשקול שיקולים שעניינם ההגה על ביטחון המדינה וביטחון הצבא. השיקול השני עניינו טובתה של האוכלוסיה הערבית המקומית...שלישית, על המפקד הצבאי להגן על חייהם ובטחונם של ישראלים הגרים בישובים ישראלים באזור"

וכן:

"קבענו כי סמכותו של המפקד הצבאי להקים גדר הפרדה כוללת גם את סמכותו להקים גדר להגנה על חייהם וביטחונם של ישראלים הגרים בישובים ישראלים באזור יהודה והשומרון...מסקנה זו בדבר סמכותו של מפקד האזור להגן על חייהם וביטחונם של ישראלים המתגוררים באזור מתבקשת הן מכללי המשפט הבינלאומי והן מכללי המשפט החוקתי של ישראל"


כן ראו: בג"ץ 7957/04 מראעבה נ' ראש ממשלת ישראל, (טרם פורסם), וההפניות שם.

 AUTONUM   
מן הצד השני, הפגיעה בעותרים כתוצאה מהקמת מעקה הביטחון מזערית - מדובר במעקה ביטחון בגובה של 82 ס"מ; לא מוקמים שערים בפתחים שייוותרו לאורך המעקה ותנועת כלי הרכב המתבצעת דרכם ככלל איננה מוגבלת; תנועת הולכי הרגל באזור איננה מוגבלת כתוצאה מבניית המעקה; המשיבים מוכנים לשקול אפשרות לקבוע פתחים נוספים במעקה הביטחון, בהתאם לצרכים של התושבים המקומיים. הפגיעה בקניין הפרט קטנה (כאשר חלק ניכר ממעקה הביטחון מוקם בתוואי של צו ההפקעה של הכביש).

יתרה מכך, החסימות, הקיימות כיום בחלק מדרכי העפר החוצות את הכביש – והמדובר באותן דרכי עפר שלצורך מעבר בהן יושארו פתחים במעקה הביטחון – מתוכננות להיות מוסרות עם השלמת הקמתו של המעקה, בכפוף לצרכי הביטחון. שינוי זה אף ישפר את חופש התנועה באזור זה. 

 AUTONUM   
באיזון בין השיקולים השונים, עמדת המפקד הצבאי הינה כי יש לנקוט באמצעי ההגנה נשוא עתירה זו – הקמת מעקה הביטחון – והוא סבור כי החלטתו הינה סבירה ומידתית.


ראוי לציין, בהקשר זה, כי החלטתו של בית המשפט הנכבד לדחות את העתירה כנגד הסטת תוואי גדר הביטחון באזור זה, שהוגשה על-ידי תושבי היישוב הישראלי טנא, הסתמכה בין היתר על אמצעי הביטחון החלופיים עליהם הצהיר המפקד הצבאי בפני בית המשפט:

"נאמנים עלינו דברי המשיבים לפיהם התוואי הנוכחי מגשים את תכליתה הביטחונית של הגדר במידה מספקת. שטח הביטחון המיוחד שיוקם מסביב ליישוב, על מכלול אמצעי הבטיחות שהוא כולל, נותן מענה מספק, לדעת המפקד הצבאי, לאיומים הביטחונים הנשקפים ליישוב. במסקנתו זו, שהיא כל כולה בתחום ההערכה והמומחיות הביטחוניים, אין אנו מוצאים עילה להתערב"

 AUTONUM   
אין צורך לומר כי לדעתו של המפקד הצבאי, הפתרון הננקט על-ידו כיום אינו נותן הגנה במידה שווה להגנה שהיתה מוענקת ליישובים הישראלים, לו היתה מוקמת גדר הביטחון בתוואי המקורי, מצפון לכביש מס' 317. המפקד הצבאי מודע לעובדה כי הפתרון הצבאי הננקט הינו בעל יכולות מוגבלות, אולם הוא סבור כי זהו הפיתרון הראוי, בהתחשב במכלול האינטרסים הצריכים לעניין.

 AUTONUM   
בכל הנוגע למישור המידתיות, עמדת המשיבים הינה כי מתקיימים שלושת מבחני המשנה שנקבעו בפסיקתו של בית המשפט העליון.


כפי שפורט לעיל, המשיבים סבורים כי קיים קשר רציונלי מובהק בין האמצעי שננקט – הקמת מעקה הביטחון – לבין התכלית הביטחונית הניצבת ביסודו. 


המשיבים סבורים כי אין כל אמצעי אחרי שפגיעתו פחותה, ואשר יכול להביא לתוצאות הביטחוניות הנידרשות. כאמור, אף החלופה שנבחרה – הקמת מעקה הביטחון – אינו נותן מענה ביטחוני מלא, והחלופה המועדפת, במישור הביטחוני, היתה הקמת גדר הביטחון מצפון ליישובים הישראליים. תוואי זה נפסל, כאמור, על-רקע מכלול השיקולים הצריכים לעניין, ובעיקר על רקע ההתחשבות באינטרסים של התושבים הפלסטינים המקומיים. ההצעה להקים מעקה ברזל, המוצעת על-ידי העותרים, נבדקה גם היא כמפורט להלן, אך נדחתה בשל החשש מפירוקה על-ידי "גנבי ברזל".


לבסוף, המשיבים סבורים כי ישנה פרופורציונליות בין הפגיעה הניגרמת כתוצאה מהקמת מעקה הביטחון לבין התועלת הביטחונית הגלומה בו. כאמור לעיל, המשיבים סבורים כי הפגיעה הכרוכה בהקמת מעקה הביטחון הינה מצומצמת ביותר (בהיבטים השונים עליהם עמדנו). מאידך גיסא, המשיבים סבורים כי יש באמצעי האמור תועלות ביטחוניות משמעותיות, שיאפשר להגן באופן סביר על היישובים הישראליים המצויים במרחב.


אגב, ניתן להעלות את הטענה (בדומה לטענה שהועלתה בפרשת טנא), כי דווקא החלטה להימנע מהקמת מעקה הביטחון, אינה בגדר הסביר והמידתי, שכן אין בה כדי ליתן מענה מניח את הדעת לאינטרסים של התושבים הישראליים. כאמור, במסגרת בחינת חוקיות החלטת המשיבים להסיט לכיוון דרום את תוואי גדר הביטחון אף נלקח בחשבון מעקה הביטחון המיועד, כחלק מההגנה על יישובים אלו (כתחליף להגנה לה היו זוכים בחסות "גדר הביטחון").

 AUTONUM   
חשוב לציין, כי המדובר בסוגיה השונה בתכלית מזו שעמדה בפני בית המשפט הנכבד בפרשות אחרות, לרבות בפרשת מועצת הכפר בית סוריק. ראשית, מעקה הביטחון שיוקם בצמוד לכבישים האמורים יפגע בצורה מצומצמת ביותר בקניין הפרט – הוא יוקם בסמוך לכביש; לצורך הקמתו לא ייפגעו עצי זית; ולא יוותרו שטחים חקלאיים בין מעקה הביטחון לבין הכביש עצמו. שנית, בניגוד לנטען, מעקה הביטחון אינו מונע תנועה רגלית, ואף אינו מונע תנועה בכלי רכב, באזור נשוא העתירה, באמצעות הפתחים שיוותרו במעקה הביטחון. אין צורך לומר כי המעמד הנורמטיבי של השטח שיוותר מדרום לכביש 317 לא ישתנה, וכי אין המדובר "במרחב תפר", מכל סוג שהוא. בהקשר זה, כלל הטענות המועלות על-ידי העותרים בעניין יצירת "מובלעת" הינן מוגזמות, כלל, אינן עולות בקנה אחד עם תכליתו של מעקה הביטחון, ועם אופיו, וכלל אינן תואמות את העובדות, בעליל.


נציין כי מעקה הביטחון דומה במהותו למעקי בטיחות המוקמים על כבישים רבים הדומים לכבישים בהם עסקינן (כבישים אזורים) והמונעים את העליה החופשית על כבישים אלו, ואת החציה הרגלית החופשית של הכבישים האמורים בכל נקודה ונקודה (כאשר בניגוד אליהם, כאמור לעיל, מעקה הביטחון אינו מיועד לחסום זאת).  

 AUTONUM   
זאת ועוד, במסגרת האיזון בין השיקולים השונים יש לקחת בחשבון את נכונותו של המפקד הצבאי להותיר פתחים נוספים במעקה הביטחון – ככל שדרישות בעניין זה יועלו בפניו, וככל שיהיה צורך, שאינו זוכה למענה במסגרת הפתחים הקיימים.


עובר להקמת מעקה הביטחון נערכה בדיקה על-ידי צוות בפיקוד המרכז, שכלל נציגים של המינהל האזרחי, בכל הנוגע לפתחים הנדרשים במעקה הביטחון. במהלך המגעים שניהלו המשיבים עם ב"כ העותרים התבקשו המשיבים להותיר פתח נוסף, והבקשה אושרה. בקשות נוספות לא הועברו למשיבים. ככל שתהיינה דרישות להותרת פתחים נוספים במקומות בהם ישנן דרכים החוצות את הכביש, ואשר עתידות להיחסם כתוצאה מהקמת מעקה הבטיחות, המשיבים ישקלו זאת בחיוב. 

 AUTONUM   
בעניין זה נטען על-ידי העותרים כי המרחק בין פתח במעקה הביטחון למשנהו נע בין 3 ל-14 ק"מ. טענה זו מציגה את הדברים באופן לא מדויק, שכן הקטע הארוך ביותר אליו מתייחסים העותרים משיק ברובו לגדר הביטחון, ואין שטח בינו לבין גדר הביטחון, אליו יש צורך בגישה באמצעות פתח במעקה הביטחון. מעבר לכך, מאחר ומדובר בשטח שהינו קשה למעבר בחלקו הגדול, ממילא הדרך לחצותו הינה באמצעות הדרכים הקיימות, בהן נקבעו פתחים. 

 AUTONUM   
טענה נוספת שהועלתה על-ידי העותרים בעניין יונס היתה כי יש לפתוח פתח בגדר כל 200 מטרים. בעניין דרישה זו נציין, כי היא הועלתה לראשונה במסגרת העתירה, וכי העותרים בעניין יונס לא פנו בכל בקשה ספציפית וקונקרטית לפתוח פתח נוסף בגדר. יתרה מכך, ברור כי פתיחת פתח במעקה הביטחון כל 200 מטרים יסכל את התכלית הביטחונית של הקמת המעקה הביטחוני. 

התייחסות לטענות העותרים

 AUTONUM   
העותרים מעלים טענות כלפי החסימות הקיימות כיום באזור נשוא העתירה, והמונעות בנקודות רבות את העלייה החופשית באמצעות כלי רכב על כביש מס' 317 ועל כביש מס' 60.


בעניין זה, כפי שצויין לעיל, התנועה על הכבישים האמורים אינה מוגבלת, והתושבים הפלסטינים המקומיים רשאים לנוע על צירים אלו. אכן, כתוצאה מהמצב הביטחוני השורר מאז ספטמבר 2000 (לרבות ריבוי פיגועי ירי בכבישי איו"ש מכלי רכב חולפים), הוצבו חסימות במקומות שונים, המונעות את העלייה החופשית של התושבים הפלסטינים אל כבישים אלו, והעלייה עליהם מתאפשרת באמצעות נקודות מסויימות, בהן אף מתבצע לעיתים בידוק של כלי הרכב. כן נכרתה תעלה בסמוך לכביש, בשטח ניכר, על-מנת למנוע את העלייה החופשית אל הכביש (כאשר תעלות אלו אינן אמצעי אפקטיבי, שכן התושבים הפלסטינים המקומיים בקלות יחסית ממלאים אותם בעפר, וכך עוקפים את החסימה). חסימות אלו אף מתבקשות לאור העובדה שאין כיום כל מחסום פיזי בין האזור בו עסקינן לבין שטחה של מדינת ישראל. 


דווקא הצבת מעקה הביטחון תביא להסדרת סוגיה זו (בד בבד עם השלמת הקמת גדר הביטחון מדרום לאזור זה), ולהסרת חסימות שהוצבו במקומות שונים, כך שתתאפשר ביתר קלות ונוחות עלייתם של פלסטינים בכלי רכבם על הכבישים האמורים. 

 AUTONUM   
בהקשר זה נבקש להתייחס לטענות שהועלו לגבי הגבלת התנועה מכיוון סמוע לכיוון הכבישים האמורים. אכן, כתוצאה מהמצב הביטחוני הוצבו חסימות המונעות את התנועה החופשית מכיוון סמוע לכיוון כביש 317 ולכיוון כביש מס' 60. חסימות אלו הינן פועל יוצא של צורך ביטחוני החלטי, על-מנת להגן על שלומם של הישראלים המתגוררים באזור, ועל-מנת למנוע פיגועי ירי מרכב חולף בכבישים אלו, במתכונת שחזרה על עצמה פעמים רבות בכבישי האזור בשנים האחרונות. לצד זאת, חשוב לציין, ראשית, כי התנועה של תושבי סמוע לכיוון יטא, עיר המחוז, אינה מוגבלת, ויכולה להתבצע ככלל באופן חופשי. כמו כן, תושבי סמוע יכולים לעלות עם כלי רכבם על הכבישים האמורים באמצעות שתי נקודות בידוק, המצויות בסמוך ליטא. זאת ועוד, לאחר השלמת הקמת גדר הביטחון ומעקה הביטחון באזור זה ניתן יהיה להסיר את החסימות האמורות, ולאפשר את העלייה על הכבישים האמורים גם מדרום לסמוע.

 AUTONUM   
העותרים טוענים כי הקמתו של מעקה הביטחון כרוכה בסיכון ביטחוני, שכן המעקה יוכל לשמש כמחסה למחבל המבקש לירות לעבר הכביש. לטענתם, הנזק הביטחוני שייגרם כתוצאה מהקמת המעקה עולה על התועלת הכרוכה בכך. 


עמדת המשיבים הינה כי דין טענה זו להידחות. העמדה המקצועית של המשיבים – ובכלל זאת, של אלוף הפיקוד, שהינו בעל הסמכות והאחריות באזור זה – הינה כי המדובר באמצעי ביטחוני חשוב, שיאפשר להתמודד עם האיומים הביטחוניים הנשקפים לתושבים הישראלים באזור זה. המשיבים מודעים לעובדה כי אמצעי זה הינו אמצעי מוגבל, שאינו מעניק הגנה מלאה לתושבים הישראלים, אך זאת, כאמור לעיל, פועל יוצא של האיזון שנערך בין האינטרס הביטחוני וזכויותיהם של התושבים הישראלים, לבין זכויותיהם של התושבים הפלסטינים המקומיים.


יש לזכור כי השימוש באמצעים המגבילים תנועה חופשית של כלי רכב הינו חלק מקובל מהכלים המבצעיים בהם עושה צה"ל שימוש במהלך העימות הנוכחי על-מנת להתמודד עם תופעת הטרור הפלסטיני. כך, בתקופת שיאו של העימות, כאשר גאה גל של פיגועים בירושלים, נערך פרויקט מקיף שתכליתו להגביל את הכניסה באמצעות כלי רכב לתחומי ירושלים באופן חופשי, ולנתב את התנועה לעיר למספר מעברים, בהם מתבצע בידוק [השוו: בג"ץ 842/03 אל-סורחי נ' עיריית ירושלים ואח', תקדין 2003(2) 2183, שם היה מדובר במחסום תנועה של תושבים ירושלים לתוככי העיר ירושלים]

 AUTONUM   
העותרים מוסיפים וטוענים כי יש מקום לעשות שימוש במעקה ביטחון מברזל, שיאפשר מעבר ביתר קלות של הולכי רגל, ואשר לא יוכל לשמש כמחסה לירי לעבר הכביש. המשיבים סבורים כי גם דין טענה זו להידחות. המשיבים בחנו אפשרות זו, אולם לאור ההערכה (המבוססת על ניסיון) כי לו יוצבו במקום אלמנטים ממתכת הם יוסרו על-ידי גנבי מתכות, נמצא כי אין מקום לעשות שימוש באמצעי זה. חשוב לציין כי באזור נשוא העתירה פועלים "גנבי ברזל", שגם כיום פעלו לפירוק מעקי בטיחות שהוצבו בכבישים באזור זה (לרבות בכבישים בהם עסקינן); לפירוק שלטים הניצבים בצידי הדרכים; לפירוק מכסים של עמודי תאורה; ולפירוק כל אמצעי מברזל, הנמצא במקום. מטעם זה אין מקום לעשות שימוש, לטעמם של המשיבים, באלמנטים של ברזל, ולו ייעשה שימוש כאמור, הרי אלמנטים אלו יוסרו תוך זמן קצר. 

 AUTONUM   
העותרים טוענים כי לא ניתן היה לעשות שימוש בצווי ההפקעה של הכבישים בהם עסקינן, לצורך הקמת מעקה הביטחון. המשיבים סבורים כי יש לדחות טענה זו. צו ההפקעה נועד לצורך הקמת הכבישים, על כלל מרכיביהם. מעקה הביטחון הינו חלק ממרכיבי הכביש, שנועד להגן עליהם. מעקה הביטחון דומה באופיו למעקה בטיחות, המוקם כדבר שבשיגרה ביתר כבישים האזור והארץ, כחלק מהקמת הכביש, וללא הליכים נוספים. יתרה מכך, למעלה מן הצורך, לצווי התפיסה שפורסמו, צורפו עזרים בהם סומנו תחומי צווי ההפקעה בהם יוקם מעקה הביטחון, וממילא, אין כל רלבנטיות לטענתם של העותרים בעניין זה. 

 AUTONUM   
באחת העתירות נטען כי המשיבים לא הצהירו, בעת הדיון בפרשת טנא, על כוונתם להציב את מעקה הביטחון. טענה זו אינה נכונה. כפי שעולה מפורשות מהאמור לעיל, במהלך הדיון המשפטי בפרשת טנא נטען על-ידי המשיבים, כי חלק מההגנה לתושבי היישוב הינו באמצעות הגנה על ציר הגישה אליו, באמצעות גדר לא רציפה. וכך צויין בעניין זה בפסק הדין:

"הישוב טנא עצמו יזכה להגנה היקפית באמצעות שטח ביטחוני מיוחד (שב"ם)...ציר הגישה ליישוב יוגן באותו האופן בו מוגנים צירי תנועה ראשיים בתחומי האזור, באמצעות שני מגדלי תצפית ארוכת טווח, וכן באמצעות גדרות לא רציפות לאורך הכביש, למניעת ידוי אבנים ואמצעי חבלה אחרים מטווח קצר"


הדברים נאמרו באופן ברור בתגובת המדינה לעתירה בפרשת טנא, בה צויין, כי:

"מפקד כוחות צה"ל באזור הגיע למסקנה, כי ניתן ליתן הגנה סבירה לתושבי הישוב טנא גם אם הישוב יימצא בצידה "האיו"שי" של הגדר, וזאת באמצעות נקיטה באמצעים אחרים, כגון הקמת שטח בטחוני מיוחד (להלן – שב"ם), קרי גדר שתיבנה מסביב לישוב, בהתאם לקריטריונים הרגילים, ובנוסף להקים גדר מאבטחת אשר תגן על דרך הגישה לישוב לכיוון ישראל. יש לציין כי בגדר המאבטחת יהיו פתחים קבועים, שהמעבר בהם יהיה חופשי, ככלל, ללא בידוק, וזאת בכל מקום בו קיימת דרך המשמשת את התושבים הפלסטינים, ואף לא יידרש היתר כלשהו לצורך מעבר באותם פתחים בגדר המאבטחת".


הנה כי כן, מהדברים האמורים עולה באופן ברור כי כבר בפרשת טנא הצהירו המשיבים באופן ברור על כוונתם לאבטח את ציר הגישה אל היישוב טנא, באמצעות מעקה ביטחון, בו יהיו פתחים קבועים, בהם המעבר יהיה חופשי, ככלל, ללא בידוק, וללא צורך בהיתרים.

 AUTONUM   
נדמה כי החשש העיקרי של העותרים אינו נובע ממעקה הבטיחות כשלעצמו, אלא מחסימתם בעתיד של הפתחים שיוותרו במעקה הביטחון. 


בעניין זה נבקש לציין את המובן מאליו כי במידה שמטעמים ביטחוניים ייחסמו מחדש פתחים כאלה או אחרים במעקה הביטחון, או אם תוגבל תנועת כלי רכב פלסטיניים בכביש 60 או בכביש 317, תהא פתוחה הדרך בפני העותרים לפנות בעתירה לבית משפט נכבד זה. כיום, ומכיוון שעל-פי התכנון עתידים להיקבע פתחים במעקה הביטחון וחלק מהחסימות הקיימות כיום יוסרו בעתיד, טענתם זו של העותרים היא טענה תיאורטית ומוקדמת. 

 AUTONUM   
העובדות האמורות בתגובה זו נתמכות בתצהירו של מר דן תרזה, אשר מכהן בתפקיד ראש מינהלת "קשת צבעים" בפיקוד המרכז. 

היום, ‏א' ניסן, תשס"ו
‏30 מרץ, 2006
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