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המשיבים

עתירה למתן צו על תנאי וצו ביניים 

זוהי עתירה למתן צו על תנאי לפיה יתבקש בית המשפט הנכבד להורות למשיבים 1-4 לנמק מדוע אינם נוקטים בכל הפעולות הנדרשות לשם הוצאה ומימוש של צווי הריסה ביחס לכל המבנים, הבלתי חוקיים, הקיימים בשטחי המאחזים הבלתי חוקיים, הידועים בשם גבעת הבבחים וחירבת אל-קציר ומצויים בסמיכות ליישוב היהודי שדה בועז.
זוהי גם עתירה למתן צו ביניים במסגרתה יתבקש בית המשפט הנכבד להורות למשיבים לנקוט מיידית וללא דיחוי בכל הפעולות הנדרשות כדי למנוע את אכלוסם של המבנים בשטחי המאחז אשר מצויים בשלבי בנייה, כפי שיפורט להלן. כן יתבקש בית המשפט בגדרי צו הביניים למנוע את חיבור המבנים לחשמל, מים וביוב ואם חוברו לנתקם.
ואלה נימוקי העתירה:
א.
הצדדים לעתירה

1. עותרת מס' 1 הינה תנועה א-פוליטית, אשר כשמה, שמה לה למטרה לפעול לשמירה על אדמות ונכסי הלאום, למנוע השתלטות בלתי חוקית של גורמים שונים על משאבי הקרקע הלאומיים, ולבקר את פעולות הרשויות המנהליות בטיפולן בנושא כך שיפעלו בהתאם לכללי מנהל התקין. 
2. עותר 2 משמש בתפקיד מנהל העותרת 1 ומתוקף תפקידו סייר וצילם את האתרים אליהם מתייחסת עתירה זו. יובהר כי סיוריו של העותר מס' 2 באתרים לשם איסוף החומר העובדתי הכלול בעתירה זו היו כרוכים בסיכון רב עקב המצב הגיאופוליטי-בטחוני השורר באזור ומשכך אין ביכולתם של העותרים לברר במדויק את זהותם הספציפית של עברייני הבנייה באתרים נשוא העתירה.
3. משיב מס' 1 מופקד על המנהל האזרחי בגדה ועל פי האמור בדו"ח ששון בידו הסמכות לעכב או להורות על ביצוע צווי הריסה שהוצאו כחוק כנגד מבנים בלתי חוקיים.
4. משיב מס' 2 הינו מפקד כוחות צה"ל ביו"ש ובידו מצויות כל סמכויות הניהול והחקיקה באזור.
5. משיב מס' 3 הינו ראש המינהל האזרחי אשר לו אצל המשיב מס' 2 את סמכויות הניהול של החיים האזרחיים ביו"ש. בין היתר אמון המשיב מס' 3 על אכיפת חוקי התכנון והבנייה החלים באזור.
6. משיב מס' 4 הינו דובר המנהל האזרחי ובאמצעותו נמסרו התגובות לפניות העותרת בעניינים נשואי עתירה זו.
ב.
העובדות

7. בסמוך להתיישבות היהודית הידועה בשם שדה בועז באזור היישוב נווה דניאל שבגוש עציון  מצויים שני מאחזים בלתי חוקיים המכונים גבעת הבבחים וחירבת אל-קציר (להלן: המאחזים"). המאחזים מצויים בתוך שטחי C, שנמצאים בשליטה ישראלית, אזרחית וביטחונית, מלאה.
8. להלן תצ"א עליה מסומנים המאחזים הבלתי חוקיים בעיגול שחור.
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9. יובהר כי אין מדובר במבנים בודדים ומוסתרים כי אם במאחזים שלמים, ההולכים ונבנים לאור היום ובניגוד לחוק מתחת לאפן של המשיבים, האמונים על אכיפת החוק באזור. 

10. כך בתהליך מתריס ומתמשך, נבנים במקום, בניגוד לחוק, בתי מידות אשר לא היו מביישים את מיטב שכונות היוקרה בארץ ובעולם. 
11. להלן מקבץ בבתי פאר רחבי ידיים אשר נמצאים בשלבי בנייה מתקדמים (להלן גם: "המבנים"), כפי שצולמו ביום 18.12.08 ע"י העותרת בשטח המאחזים:
מבנה מס' 1
(נ.צ 213916- 623973)
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מבנה מס' 2
(נ.צ 213943 - 623954)
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מבנה מס' 3
(נ.צ 213994 – 624123)
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מבנה מס' 3 בזוית צילום נוספת
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מבנה מס' 4
(נ.צ 213919 - 623898)
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מבנה מס' 5
(נ.צ  213859 - 623870)
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12. להקלת ההתמצאות, להלן תצלום אויר עליו מסומנים וממוספרים המבנים. הצומת המופיעה בצידה הימני של התמונה מחברת בין כביש 60 (ירושלים – ב"ש) וכביש 375 (בית"ר – צור הדסה – בית שמש) ונמצאת מטרים ספורים לפני מחסום כביש המנהרות:
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13. בתי המידות, המצולמים לעיל, הינם אך טיפה בים של בנייה מסיבית המתבצעת בימים אלה בשטחי המאחזים. הליכי הבנייה הבלתי חוקיים מתקדמים להם באין מפריע ומבלי שרשויות האכיפה נוקטות בצעדים ממשיים למנוע את הפרת החוק הקולוסאלית המתבצעת נגד עיניהן.

14. יתרה מכך, לפי הנתונים הקיימים בידי העותרים – ביחס לכל אחד מבתי המידות המפורטים לעיל לא נקטו המשיבים בצעדי אכיפה כלשהם ובכלל זה נמנעו מלנקוט אפילו מראית עין של אכיפה באמצעות פתיחת תיקים והוצאת צווי הפסקת עבודה וצווי הריסה למבנים.  

15. ביום 16.12.07 פנתה העותרת 1 באמצעות העותר 2 למשיבים בדרישה להשתמש בסמכותם על פי חוק ולנקוט בפעולות אכיפה מיידיות נגד הבנייה הבלתי חוקית בשטחי המאחזים. למכתבה של העותרת צורף תצלום אויר עליו סומנו מתחמי הבניה הבלתי חוקית בשטח המאחזים. 

מכתב העותרת 1 מיום 16.12.07, מצורף כנספח א'

16. במכתבה ציינה העותרת כי פנייתה מבוססת על החוק לתיקון סדרי מינהל (החלטות והנמקות) תשי"ט – 1958 (להלן: "החוק לתיקון סדרי מינהל") המחייב מתן מענה לא יאוחר מ  45 יום ממועד הפנייה.
17. חרף חשיבות ודחיפות העניין וחרף הוראותיו הברורות של החוק לתיקון סדרי מינהל, אף לא אחד מן המשיבים מצא לנכון ליתן מענה לפניית העותרת.
18. משחלפה שנה מבלי שנתקבלה תגובת המשיבים, פנתה שוב העותרת ביום 15.12.08 בדרישה לקבלת מענה ענייני. במכתבה ציינה העותרת כי במידה ולא תתקבל תגובה הולמת לגופו של עניין תראה בכך העותרת משום מיצוי הליכים טרם פניה לבית המשפט העליון בשבתו כבג"ץ.
מכתב העותרת 1 מיום 15.12.08, מצורף כנספח ב'

19. משלא נתקבלה כל תגובה עניינית או אחרת גם למכתב זה, לא נותרה בידי העותרים כל ברירה אלא לפנות לבית המשפט הנכבד בעתירתה זו.
ג.
הטיעון המשפטי
20. העותרים יטענו בפני בית המשפט הנכבד כי שלטון החוק נרמס ברגל גסה כאשר עשרות מבנים ובהם וילות מפוארות בקנה מידה חסר תקדים נבנות בניגוד לחוק וללא הפרעה ממשית מצד המשיבים, מי שאמונים על שלטון החוק באזור. 

21. זאת ועוד, מהשוואת תצלום האוויר לנתוני רשויות התכנון והפיקוח עולה בברור כי לגבי רבים מן המבנים הלא חוקיים שנבנו בשטחי המאחזים כלל לא הוחל בהליכי אכיפה וכלל לא נפתחו תיקים, עובדה המורה על כך שהרשויות מתנערות לחלוטין מחובתן לאכוף את חוקי התכנון והבניה בשטחי המאחזים.

22. מן הנתונים מצטיירת תמונה עגומה על מצב שלטון החוק באזור, תמונה חמורה שבשום אופן אין להשלים עימה. רשויות האכיפה, הלכה למעשה, נוקטים במדיניות ברורה ומוצהרת של אי אכיפת חוקי התכנון והבניה. מדיניות זו נקלטה היטב בקרב תושבי המאחזים ואלו אינם נרתעים עוד מלהשקיע מיליוני דולרים בבניית וילות ענק ובתי פאר, שנראים כלקוחים מהאגדות.  
23. בית משפט נכבד זה עמד לא אחת על חובתן של הרשויות למלא את חובתן החוקית:
"ועדיין לא דיברנו - ויכולנו להוסיף ולדבר ארוכות - על המכה האנושה שמחדלי-אכיפה עלולים להביא על עצם קיומו של שלטון החוק. חוק שהרשויות אינן עושות לאכיפתו כהלכתו, יפה היה לו שלא נחקק משנחקק. חוק שאינו נאכף מוטב לו שלא ייחקק, משייחקק ולא ייאכף. חוקים לא נועדו לצדיקים גמורים. ומי שאינו צדיק גמור, אל נביאנו לידי ניסיון שמא יחטא. חוק המבוזה בשער בת-רבים יביא לרפיון גם מעבר לתחומיו, ובית-המשפט לא ישלים עם תופעה זו" 
[בגצ 96 / 53 תשלובת ח. אלוני בע"מ נ' שר התעשייה והמסחר נב (2) 1, עמוד 12-13]
24. העותרים מודעים למרחב התמרון שבית המשפט הנכבד מעניק לרשויות האכיפה במילוי תפקידם. אולם, גם "מרחב תמרון" אינו מקנה לרשויות מרחב בלתי מוגבל למלא את חובתן: 
"ההימנעות מלממש ולהגשים חוק קיים ומחייב, אינה מדיניות ואינה יכולה להיות מדיניות, מכל בחינה שהיא; הא רק גורמת לדימורליזציה ביחסי השלטון והאזרח, וגוררת אחריה פריקת עול של כל חוקי המדינה" 
[בגצ 65 / 295 הלל אופנהימר, ו-7 אח' נ' שר הפנים והבריאות כ (1) 309, עמוד 32] 
25. טענתם של המשיבים, במקרים בהם מצאו לנכון ליתן מענה ענייני לפניות העותרת (שלא כמו במקרה דנן), לפיה פעולות האכיפה כנגד הבנייה הבלתי חוקית בשטחי הגדה נבחנות לאור "סדרי העדיפויות ומכלול השיקולים הצרכים לעניין" יכולה הייתה (אולי) להישמע לו היה מדובר אך בשאלה של תזמון ביצוע פעולות האכיפה. 
26. היות ולא ניתן לחלוק על כך שהריסת המבנים הבלתי חוקיים בשטח המאחזים בטלה בשישים ביחס לקצב הבנייה החדשה הרי שמדובר הלכה למעשה בטענת שווא שנועדה לחפות על החלטה מודעת שלא לאכוף את חוקי הבנייה במאחזים כשבמקביל מבוצעות לעיתים רחוקות פעולות אכיפה זניחות ומקריות שנועדו לשמש כעלה תאנה למדיניות ברורה זו.
27. העדות הברורה ביותר למדיניות אי האכיפה ברורה והמוצהרת הינה מבני הפאר שצילומיהם כלולים בעתירה זו. העובדה שתושבי המאחזים משקיעים הון עתק בבניית המבנים מצביעה כי ברור ומחוור להם מעבר לכל ספק נראה לעין כי לא צפויה למבנים כל סכנה וכי רשויות האכיפה לא יאכפו את החוק כנגדם. למותר לציין שהנחה זו לא נוצרה יש מאין אלא נובעת מניסיון רב שנים במהלכו נוכחו תושבי המאחזים לגלות כי גורמי האכיפה נמנעים מלנקוט בפעולות אכיפה ממשיות כנגדם, גם כאשר מדובר בבנייה בלתי חוקית, המנקרת את העין.
28. בימים אלו הונח בפני שולחן הממשלה דו"ח ועדת גולדברג שעניינו ניתוח תופעת הבנייה הבלתי חוקית של האוכלוסייה הבדווית בנגב והצעת מתווה לפתרון המצב שנוצר. 
29. הגם שהעותרים מודעים היטב לכך שדו"ח ועדת גולדברג עוסק במרחב גאוגרפי שונה עליו חלה מערכת חוקים שונה, קיימת זהות ברורה בין מאפייני ותוצאות מדיניות אי האכיפה שנדונה  בדו"ח ועדת גולדברג ובין מאפייני ותוצאות מדיניות אי האכיפה הנוהגת בשטחי המאחזים, כמו גם ביתר שטחי הגדה, הנתונים תחת שליטה ישראלית.

30. כך נכתב בדו"ח ועדת גולדברג:  
"ניתן לומר נוכח המציאות כי אכיפת החוק נכשלה וכיום אין עוד אפשרות מעשית לממש את כל צווי ההריסה ולהרוס כל בנייה בלתי חוקית. איום ההריסה אינו מרתיע עוד את התושבים מפני בניה בלתי חוקית" 
(סע' 69, עמ' 27 לדו"ח ועדת גולדברג – מתוך אתר משרד הבינוי והשיכון).

וכן:

"הנתונים בדבר הכמות העצומה של מבנים בלתי חוקיים שנבנו על ידי הבדווים מלמדת, כי אכיפת החוק היא רנדומלית וכמעט אינה קיימת. לא שמענו, כי במקרים בהם נאכף החוק, היה הדבר תוצאה של מדיניות קבועה כלשהי. אכן הפער בין החוק הכתוב לבין מידת הגשמתו במציאות הוא תופעה רבת פנים ומורכבת. אולם בענייננו אין מדובר בפער, כי אם בתהום. ניתן לומר כי מדיניות אי האכיפה התגבשה כדי דפוס קבוע משך כל השנים. זהו מצב שבו נוכח הפרות גלויות חוזרות ונשנות של החוק על ידי הציבור, הרשות המבצעת נוקטת מדיניות ברורה ומוגדרת של אי אכיפה, אשר הופכת לדרך התנהגות המקובלת עליה ומתגבשת לכדי מנהג. בקרב הציבור מתגבשת בהדרגה ציפיה שגם בעתיד תמשיך הרשות לנהוג בדרך זו, וכך יחסי הגומלין בין הפרט לרשות מתבססים על דפוס התנהגות זה ולא על הקבוע בחוק". 
(סע' 135, עמ' 39 לדו"ח ועדת גולדברג)

31. מה שנכון ביחס לבנייה הבלתי חוקית של האוכלוסייה הבדווית בנגב, נכון על אחת כמה וכמה ביחס לבנייה הבלתי חוקית בשטחי הגדה, שהיקפה גדול ומנקר עיניים במידה ניכרת.
32. יתרה מכך, הפער היחסי בין הבניה הבלתי חוקית בשטחי הגדה אל מול צווי ההריסה שמבוצעים בפועל גבוה במידה ניכרת מהפער היחסי בקרב הבנייה הבלתי חוקית ביישובי הפזורה הבדווית. קביעת ועדה ציבורית בראשות שופט ביהמ"ש העליון בדימוס ומבקר המדינה לשעבר, כי העדר האכיפה מקורה במדיניות ברורה ומוגדרת, תקפה שבעתיים ביחס למדיניות אי האכיפה של המשיבים בשטחי הגדה.
33. יצוין כי פניות העותרת לרשויות האכיפה במהלך השנים האחרונות בדרישה לנקוט בצעדי אכיפה נגד הבניה הבלתי חוקית בשטחי הפזורה הבדווית נענו אף הם בטענה כי רשויות האכיפה מבצעות פעולות הריסה בכפוף לסדרי עדיפויות ולנוכח מכלול השיקולים הצרכים לעניין.
34. משנקבע על ידי ועדה ציבורית שמונתה ע"י הממשלה כי תשובה מעין זו נועדה לכסות על "מדיניות ברורה ומוגדרת של אי אכיפה" אין זה סביר בצורה קיצונית להמשיך ולטמון את הראש בחול ולאפשר למשיבים להמשיך במדיניות אי האכיפה הברורה בה הם נוקטים תוך המשך הפרחת סיסמאות ריקות מכול תוכן בדבר "סדרי עדיפויות" ו"שיקולים הצרכים לעניין". 
35. יתרה מכך, מדיניות אי האכיפה מביאה בהכרח לפגיעה קשה בזכות לשוויון בפני החוק. המשיבים מנהלים הלכה למעשה מערכת עצמאית, שאינה כפופה לחוקי המדינה, במסגרתה הם מחליטים כנגד מי לממש את צווי הריסה וזאת בהתאם לשיקולים שונים הנובעים מלחצים פוליטיים משתנים ואין להם כל קשר להוראות החוק או לשיקול דעת ענייני. 
36. אמור מעתה – לא החוק הוא הריבון בשטחי הגדה המערבית אלא שיקולים פוליטיים משתנים אשר קובעים לשבט או לחסד את גורלו של כל מבנה או מאחז.

37. כך למשל נגד הבניה הבלתי חוקית במאחזים נשוא עתירה זו, לרבות המבנים המצולמים, לא בוצעו פעולות אכיפה משיות חרף העובדה שמדובר בבנייה בלתי חוקית של יישובים שלמים, הממוקמים על צירים ראשיים (כביש 60 וכביש 375), שנוסעים בהם מדי יום ישראלים רבים ואשר לא פעם (בלשון המעטה) אירעו בהם מקרי פח"ע ובכללם זריקות אבנים, בקבוקי תבערה ואף ירי.
38. הזכות הבסיסית לשוויון בפני החוק שוב אינה קיימת בשטחי הגדה. כך למשל נוקטות רשויות האכיפה בימים אלה, בעיצומו של החורף הגשום, בצעדים להריסת פחונים וקראוונים המשמשים למגורי משפחות ברוכות ילדים בשטחי הגדה בעוד בתי הפאר הכלולים בעתירה זו, שטרם אוכלסו, וכן מבני פאר רבים שכמותם - הולכים ונבנים לנגד עיני המשיבים בניגוד לחוק. 

39. חוסר השוויון והסבירות של פעולות הרשויות מתעצמים נוכח העובדה שהוילות המפוארות נבנות תוך סיכון בטחוני לחיי הנוסעים בצירים הראשים הסמוכים ותוך קיבעת עובדות בשטח והקמת יישובים חדשים דה-פקטו על מכלול המשמעויות הגיאו פוליטיות הכרוכות בכך. 

40. בנייה בלתי חוקית זו הנמשכת באין מפריע ניצבת כעדות אילמת וכואבת לשיקול הדעת המוטה פוליטית והבלתי סביר בעליל של רשויות האכיפה.
41. בנסיבות אלה לא נותרה בידי העותרים כל ברירה אלא לפנות לבית המשפט הנכבד בדרישה שיורה למשיבים לממש את סמכויותיהם על פי חוק ולהרוס את המבנים הבלתי חוקיים בשטחי המאחזים.
42. כן מופנה בית המשפט לכך שבעקבות הימנעותם של המשיבים מליתן מענה ענייני לפניית העותרים כנדרש בסעיף 2 לחוק לתיקון סדרי מינהל הרי שבהתאם להוראות סעיף 6 לאותו חוק נשמטת תחת רגלי המשיבים חזקת תקינות המעשה המינהלי ועליהם מוטל הנטל להוכיח בפני בית המשפט הנכבד כי הם פעלו ופועלים כדין ובסבירות בכל הקשור לאכיפת חוקי הבנייה בשטח המאחזים נשוא עתירה זו. 

ד.
צו ביניים וצו ארעי
43. העותרים מבקשים מבית המשפט הנכבד להוציא צו ביניים המורה למשיבים לנקוט בכל הפעולות הנדרשות על מנת למנוע את אכלוסם של בתי הפאר הבלתי מאוכלסים, שפרטיהם (לרבות תצלומים, נ.צ וסימון על תצ"א) כלולים בעתירה זו. כן יתבקשו המשיבים למנוע את חיבורם של המבנים לתשתיות חשמל, מים וביוב, ואם חוברו לנתקם, וזאת עד למתן פסק דין סופי בעתירה זו.

44. בנוסף העותרים מבקשים מבית המשפט הנכבד להוציא צו ארעי שתוכנו זהה לצו הביניים, עד לקבלת תגובת המשיבים לבקשה לצו ביניים, ושיעמוד עד להחלטה בבקשה לצו ביניים כמפורט להלן.
45. עתירה זו מתייחסת להוצאה ואכיפה של צווי הריסה ביחס לכלל המבנים שנבנו בניגוד לחוק בשטחי המאחזים.

46. כפי שמפורט בחלק העובדתי של העתירה, בימים אלו הולכת ונשלמת בנייתם של חמישה בתי פאר אשר נבנו ללא קבלת היתר בנייה כנדרש ובניגוד לכל דין.
47. מהשוואת תצלום האוויר לנתוני רשויות התכנון והפיקוח הקיימים בידי העותרים עולה בברור כי לגבי כל המבנים הלא חוקיים שפרטיהם מופיעים בעתירה זו לא הוחל כלל בהליכי אכיפה, לא נפתחו תיקים ולא הוצאו צווי הפסקת עבודה וצווי הריסה.
48. עובדה מצערת זו מורה על כך שהרשויות מתנערות לחלוטין מחובתן לאכוף את חוקי התכנון והבניה ביחס לאותם מבנים.

49. כפי שעולה מהתמונות, שלבי הבנייה מתקדמים ביותר וקיים חשש ממשי כי המבנים יאוכלסו בקרוב דבר שיקשה עד מאד לממש את הסעד המבוקש בגדרי עתירה זו  ולהרוס את המבנים.
50. היות וברור כי בתי הפאר הללו נבנו בניגוד לחוק לא ייגרם כל נזק למי שבונה את המבנים ולמי שעתיד להתגורר בהם שכן הבנייה והמגורים הינם בגדר התנהגות עבריינית. ברור אם כן שמאזן הנוחות נוטה במובהק לטובת העותרים.

51. הוצאת צו ביניים כמבוקש תביא לחיזוק משמעותי לשלטון החוק בשטחי הגדה המערבית ככל שהדבר נוגע לבנייה הבלתי חוקית במאחזים ובכלל היישובים באזור. הוצאת צו הביניים תרתיע עברייני בנייה נוספים מלהמשיך ולהשקיע מיליוני דולרים בוילות מפוארות הנבנות בניגוד לחוק ותוך התעלמות מוחלטת מרשויות האכיפה האמונות על השלטת הדין באזור.
52. מניסיון העבר עולה כי משמוגשת עתירה מעין זו ממהרים בוני המבנים הלא חוקיים לאכלסם כדי לסכל את האפשרות לממש את צו הביניים. מסיבה זו יתבקש בית המשפט הנכבד להוציא צו ארעי עוד טרם לקבלת תגובת המשיבים שיעמוד בתוקפו עד לקבלת החלטה בבקשה לצו ביניים.
53. לאור עמדת המדינה ביחס לעבירות בנייה בסדרי גודל קטן בהרבה, העותרים סמוכים ובטוחים כי נציגי המשיבים לא יתנגדו למתן צו הביניים (ראה תגובת המדינה בבגץ 5023/08 מיום 19.6.2008 – שם טענו המשיבים כי העותרים אינם בעלי הקרקע ואף על פי כן תמכו בהוצאת צווי ביניים למניעת אכלוסם של מגורונים אשר אינם ראויים לשמש אף כמחסן לבתי המידות המפורטים לעיל).

ה.
הסעד המבוקש
54. אשר על כן יתבקש בית המשפט הנכבד להוציא בדחיפות צו ביניים כמבוקש אשר יורה למשיבים לנקוט בכל הצעדים הנדרשים בכדי למנוע את אכלוס המבנים שפרטיהם כלולים בעתירה זו ואת חיבורם לתשתיות (ואם חוברו – לנתקם) ולהוציא צו ארעי עד למתן ההכרעה בצו הביניים.
55. לאור התשתית העובדתית שהוצגה בפני בית המשפט הנכבד, יתבקש בית המשפט להוציא צו על תנאי כמבוקש ברישא של העתירה, ולאחר קבלת תגובת המשיבים ושמיעת טיעון בעל פה, להופכו למוחלט.
56. בנוסף יתבקש בית המשפט הנכבד לחייב את המשיבים בהוצאות העותרים ובשכר טרחת עורך דין בתוספת מע"מ כחוק.

57. כן יתבקש בית המשפט הנכבד לחייב את המשיבים בהוצאות העותרים וכן בשכר טרחת עו"ד בתוספת מע"מ כחוק.  

_________________

     עמיר פישר, עו"ד

      ב"כ העותרים

ירושלים, היום,  ____ דצמבר 2008
