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הדיון נסב אודות תובענה לפסק דין הצהרתי שלפיו זכאית המבקשת 3 לכך שמושב נווה ימין, המשיב 1, ימליץ עליה לפני ממ"י לצורך רכישת זכויות חכירה במגרש אחד מ-15 מגרשים נוספים שיוקצו למושב במשבצת הקרקע שלו, על פי החלטה 737 של מועצת ממ"י. לטענת המבקשת,  הקריטריונים שקבע המושב להקצאת מגרשים מפלים לרעה אותה ואת שכמותה, שהם בני המקום אך לא בניהם של בעלי נחלות במושב. 

_

ביהמ"ש המחוזי קיבל את הבקשה ופסק כי:
ההבחנה בין בעלי נחלה, ששילמו דמי חכירה, לבין תושבי המושב האחרים, שלא שילמו סכום זה, מהווה הפליה אסורה בין שווים, באשר השוני ביניהם אינו רלבנטי בנסיבות העניין. זאת, לאור העובדה שהמשובה העלה את טענת ההבחנה רק לאחר שנאסר עליו לגבות כספים מעבר לדמי הפיתוח, כתוצאה מהמלצה על ילדיהם של תושבי המושב לממ"י. לו נהג המושב באופן הוגן ונכון – היה עליו לקבוע קריטריונים חדשים, שוויוניים והוגנים.
במקרה דנן, המבקשים שילמו למושב דמי הסכמה טרם כניסתם למושב, ויש לראות בכך מעין "דמי כניסה" מהמצטרף למושב כבעל משק לשם שיתופו בעניינים מוניציפליים הכרוכים במשבצת הקרקע שהוקצתה למושב. בכך עונים המבקשים להגדרת "בן המקום", ומכאן שהחלטת ועד המושב מפלה אותם לרעה.
בבואו להמליץ על מועמדיו נתון למושב שיקול-דעת נרחב, שבמסגרתו הוכרה זכותו לשמור על אופיו וצביונו המיוחדים. עם זאת, בבואו ליישם את החלטות מועצת ממ"י מחויב המושב לעקרונות הסבירות והשוויון. הרציונל המתיר להבחין בין בני חברי מושב לבין בני תושבים שאינם חברים בו אינו מתקיים במקרה דנן שכן ההחלטה אינה מונעת מן הצורך להבטיח צביון ייחודי כלשהו. מכאן שהמושב חרג מחובתו לנהוג בשיוויון כלפי תושבי המושב, ודי בכך כדי להתערב בשיקול דעתו. 

החלטה 737 אינה מעבירה את כוח ההכרעה בבחירת המתיישבים אל האגודה השיתופית, שתפקידה הוא של גוף ממליץ בלבד. המינהל, ולא האגודה, נשאר לכל אורך הדרך הגוף היחיד, אשר בידיו יש סמכות ההחלטה על ההתקשרות. על המינהל לוודא שהחלטות מועצתו מבוצעות בהתאם לעקרונות היסוד העומדים באושיות שיטתנו, לרבות הזכות לשיוויון. אין לקבל את התנהלות המינהל, כפי שהיא מצטיירת בנסיבות דנן, בה נמנע המינהל מלבצע בדיקה כלשהי של הקריטריונים שנקבעו בהחלטת ועד המושב.
פסק דין

1.
זוהי תובענה לפסק דין הצהרתי שלפיו זכאית המבקשת 3 (להלן: - "המבקשת") לכך שהמשיב 1 (להלן: "המושב") ימליץ עליה לפני המשיב 2 (להלן: "המינהל") לצורך רכישת זכויות חכירה במגרש אחד מ-15 מגרשים נוספים שיוקצו למושב במשבצת הקרקע שלו, על פי החלטה 737 של מועצת מקרקעי ישראל (להלן: "החלטה 737"). לחילופין, עותרים המבקשים שיינתן פסק דין הצהרתי שלפיו זכאית המבקשת לחתום עם המינהל על הסכם פיתוח ו/או חכירה לגבי מגרש אחד מהמגרשים האמורים, ותיחשב כמי שהומלצה ע"י המושב לפני המינהל לרכישת מגרש עפ"י החלטה 737.
2.
רקע
(א)
המבקשים 1 ו-2 (להלן: - "המבקשים") הם בעלי זכויות חכירה במגרש 138 ובבית הבנוי עליו במושב "נווה ימין" (להלן: - "הנכס"), הם תושבי המושב משנת 1978 ובעלי משק עזר. המבקשת היא ביתם של המבקשים ומתגוררת עמם. 


במושב 99 נחלות (השייכות ל-99 בעלי נחלות), 5 יחידות מגורים לבעלי מקצוע ו-3 משקי עזר. 

(ב)
בשלב ראשון, קיבל ועד המושב החלטה שלפיה הוקצו לבנים של בעלי נחלות בלבד (99 במספרם) 99 מגרשים למגורים (להלן: - "ההקצאה הראשונה") בהתאם להחלטה 612 של מועצת מקרקעי ישראל (להלן: "החלטה 612").

המבקשת לא נמנתה עם "מומלצי" האגודה לצורך הקצאת מגרש, מאחר שאינה בת של בעלי נחלה, ועתרה ביחד עם אחרים לבית משפט זה לקבוע שהם זכאים להימנות עם הנוטלים חלק בהקצאת המגרשים (להלן: - "התובענה הקודמת"). התובענה הקודמת נדחתה, מבלי שנבחנו הטענות לגופן, אך ורק מהטעם שהחלטה 612 עליה התבססה – בוטלה, ובשל כך, על-פי קביעת בית המשפט (כב' השופט קלינג) נשמט הבסיס המשפטי לתובענה.
החלטה 612 אכן בוטלה מפורשות, בשנת 1995, בהחלטה 737 שקבעה, בין היתר, שמספר המגרשים שיוקצו להרחבה לצורכי מגורים בכל יישוב יהיה שווה למספר הנחלות, בתוספת 15%, וכן קבעה כי מגרשי המגורים יוחכרו על ידי המינהל למועמדים שעליהם תמליץ האגודה, ובתנאי שהמגרש מיועד למגורי המועמד, והמועמד אינו בעל זכות לנחלה, מגרש מגורים או משק עזר ביישוב.
(ג)
לנוכח החלטה 737 אמור המושב, לטענת המבקשים, להקצות 15 מגרשים נוספים על אלה שהוקצו בהקצאה הראשונה, והמבקשים מעוניינים שהמבקשת תקבל את אחד המגרשים שיוקצו בהקצאה זו (להלן: - "ההקצאה השניה"). 

(ד)
במהלך הטיפול בהקצאה השניה דרש המושב, לכתחילה, סך 120,000 דולר ארה"ב כתנאי למתן המלצתו למינהל,  וזאת בנוסף לדמי החכירה שישלם החוכר למינהל. לנוכח סכום מוגזם זה, החליט המינהל, בחודש מרץ 1999, שאין לגבות מה"מומלצים" סכום העולה על דמי פיתוח המגרשים, ומוגבל לסך 100,000 ₪ למגרש. כן נקבע ע"י המינהל שכל מושב יכול לקבוע באסיפה הכללית את הקריטריונים לבחירת המועמדים להמלצה למינהל ולשלוח את ההחלטה ליועץ המשפטי של המינהל (נספח "ה" לתובענה, להלן: - "הוראת המינהל"). 

(ה)
עובר להקצאה הראשונה התקיימה, ביום 10.3.91, אסיפה כללית במושב ובה הוחלט להקצות מגרשים לבנים של בעלי נחלות בלבד. בעקבות הוראת המינהל – החליט המושב, בשנת 1998, לחזור ולאמץ את החלטת האסיפה הכללית האמורה. בהמשך החליט המושב להקפיא את תכניות ההרחבה.
(ו)
המבקשים גורסים שנפל פגם בהליך הקצאת המגרשים, כיוון שבהוראת המינהל נאמר שלשם קביעת הקריטריונים להקצאת המגרשים יש לכנס אסיפה כללית מיוחדת. לחילופין, טוענים המבקשים, כי הקצאת מגרשים לבני הדור השני לבעלי הנחלות בלבד עולה כדי הפליה פסולה כנגד בני המושב שאינם בנים של בעלי נחלות.
3.
עמדת המושב
(א)
המושב הגיש תצהיר תשובה חתום ע"י מר ששון ימיני (להלן: "ימיני"), חבר ועד הנהלת המושב. בתצהיר זה נטען שהתובענה תיאורטית, משום שהמושב הקפיא את תכניות ההרחבה עד להודעה חדשה. בנוסף, טוען המושב שיש לדחות התובענה בשל קיומו של מעשה בית דין בעקבות פסק הדין בתובענה הקודמת, וכן, יש למוחקה מחמת שיהוי, מאחר שהחלטת המושב נודעה למבקשים עוד בדצמבר 1998, ואילו התובענה הוגשה רק בפברואר 2001 או במארס 1999.
(ב)
לגופה של התובענה טוען המושב שאין מדובר בהפליה אסורה בין שווים, כי אם בהבחנה מותרת בין שונים, ומאחר שהמבקשים אינם חברים במושב, ואילו המגרשים העומדים להקצאה הם חלק מנכסי המושב - הרי שמדובר, לטענת המושב, בהבחנה מותרת. 
4.
עמדת המינהל
מטעם המינהל הוגש תצהיר תשובה חתום על-ידי גב' צביה ספיר (להלן: "ספיר"), עובדת המחלקה החקלאית במחוז המרכז של המנהל, ובו פירוט המצב העובדתי מבחינת הזכויות בקרקע, וכן הודעה כי עמדת המחלקה המשפטית של המינהל היא שקריטריון המבחין בין אלה שמשטחם נלקח שטח לצורך ביצוע הרחבה לצורך מגורים ובין אלה שמשטחם לא נלקח שטח כאמור הוא קריטריון סביר, העומד באמות המידה הקבועות בהחלטה 737.
5.
המחלוקת
לגופה של התובענה קיימת מחלוקת אחת והיא: האם במסגרת הקריטריונים שקבע המושב, נוהג המושב באופן המפלה לרעה את המבקשת ושכמותה, שהם בני המקום אך לא בניהם של בעלי נחלות במושב - הפליה פסולה?
אך טרם הכרעה במחלוקת האמורה, אדרש לטענות נוספות של המושב – שהן בבחינת טענות מקדמיות, וטענות של פגמים בהליך קבלת ההחלטה.  
6.
דיון והכרעה בטענות המקדמיות
(א)
התובענה תיאורטית
טוען המושב, כאמור, שמאחר שאין הוא מגיש כלל מומלצים למינהל ואין בכוונתו לעשות זאת בעתיד הקרוב – דין התובענה להדחות. 
דינה של טענה זו להידחות. המושב עומד בקריטריונים שנקבעו להרחבות במושבים במסגרת "כללי המעבר" שנקבעו לאחר פסיקת בג"ץ הפוסלת את החלטה 737 (בג"ץ 244/00 עמותת שיח חדש ואח' נ' שר התשתיות הלאומיות, פד"י נו(6) 25), ומכאן שאין כל מניעה עקרונית, גם מבחינת המינהל, להתחיל במיזם ההרחבה נשוא תובענה זו. העובדה כי משיקולים כלכליים כאלה ואחרים בחר המושב שלא להתחיל עד כה בביצוע הפעולה כאמור אין בה כדי להבטיח שלא יעשה כן בשלב כלשהו בעתיד, וזאת בניגוד, למשל, למצב שבו לא היה המושב עומד בקריטריונים של "כללי המעבר" כאמור, ולא היה רשאי כלל להתחיל בביצוע ההרחבה. לפיכך יש משמעות ברורה, מעשית וישימה, להגדרת זכויותיהם של המבקשים בעניין נשוא תובענה זו, משמעות שאינה תיאורטית כלל ועיקר, והם זכאים לשיריון הזכות המבוקשת על ידיהם במסגרת תובענה זו.
(ב)
מעשה בית-דין
גם דין טענה זו - שלה הקדיש ימיני חלק ניכר מתצהירו - להידחות.
התובענה הקודמת נדחתה, כפי שצויין לעיל, בשל העובדה שהחלטה 612 בוטלה במסגרת החלטה 737 – ומשהתבססה התובענה על החלטה 612 – לא היה מנוס מדחיית התובענה. לא זה המצב בתובענה דנן.
המבקשים מזכירים אמנם את החלטה 612 לצורך הבהרת הרקע העובדתי לתובענה, אך אינם מתבססים עליה. ודוק: אילו הסתמכו המבקשים בבקשתם על החלטה 612 הייתה תובענתם נדחית לא רק משום קיומו של מעשה בית דין, כי אם בשל הסתמכותם על נורמה משפטית שפסה מן העולם, כלומר – על היעדר ביסוס משפטי לזכות הנטענת. את עיקר טענותיהם בתובענה דלעיל ממקדים המבקשים בעקרון השוויון מחד גיסא, ובהוראות החלטה 737 מאידך גיסא, שני מקורות נורמטיביים אשר לגביהם לא קיים מעשה בית דין בין הצדדים להליך זה. מכאן שגם טענה זו - דינה להידחות. 

(ג)
שיהוי
טענה זו נטענה בחצי פה ובקצרה בסעיף 9 לתצהירו של ימיני, ובדין נטענה בהיסוס. גם בסיכומי ב"כ המושב אין הוא מייחס חשיבות לטענה זו ומסתפק בטענה שההחלטה נודעה למבקשים בדצמבר 1998 אך הם השהו תובענתם עד פברואר 2001. הא – ותו לא. 
הלכה היא שסמכותו של בית המשפט לדחות תובענה על הסף מחמת שיהוי בהגשתה תופעל במקרים חריגים במיוחד, מקום שיש בהשתהות בפנייה לבית-המשפט משום שימוש לא נאות בזכות התביעה הנתונה לתובע ופגיעה בציפייה הלגיטימית של הנתבע שלא להיתבע - שימוש המגיע כדי ניצול לרעה של ההליך השיפוטי. לצורך טענת שיהוי נדרש להוכיח כי בנסיבות המקרה זנח התובע את זכות התביעה העומדת לו, או שבמשך הזמן שינה הנתבע את מצבו לרעה (ע"א 6806/99 תלמוד תורה הכללי והישיבה הגדולה עץ חיים בירושלים נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה, ירושלים, פד"י נז(5) 433, 446).

בענייננו - יש לדחות את טענת השיהוי, הן ברובד העובדתי והן ברובד המשפטי. באשר לרובד העובדתי, המושב לא הצליח להוכיח כי החלטתו בנוגע לקריטריונים להרחבה נודעה למבקשים בדצמבר 1998. בחקירתו הנגדית של מר בן עטיה על תצהירו העיד בן עטיה: "אני יודע שאת התביעה הגשנו אחרי כמה חודשים שפרסמו את המודעות. ברגע שנודע לי שמוכרים מגרשים הגשתי את התביעה" (עמ' 11 לפרוטוקול, ההדגשה אינה במקור). גם כשנשאל בן עטיה שוב, לא שינה את תשובתו. לפיכך אני קובעת כי המושב לא עמד בנטל הראיה הרובץ עליה להוכחת היסוד העובדתי של טענת השיהוי. 
באשר לרובד המשפטי, כאמור, שיהוי לא נמדד אך ורק בחלוף הזמן. על המושב היה להוכיח ששינה את מצבו לרעה או שיש בהתנהגות המבקשים משום שימוש לרעה בהליך השיפוטי, משהסתמך המושב על זניחתם את זכותם. המושב לא הוכיח דבר מאלה, לא כל שכן, משטוען המושב שהתובענה תיאורטית ושאין בכוונתו להתחיל בתכנית הרחבה בעתיד הנראה לעין. טענת השיהוי נדחית אפוא אף היא.

7.
דיון והכרעה – לגופה של התובענה
(א)
פגמים בהליך קבלת החלטת האסיפה הכללית של המושב
המבקשים טוענים כי החלטות המינהל קובעות כי הקריטריונים בדבר הקצאת המגרשים ייקבעו באסיפה כללית מיוחדת, וכיוון שהקריטריונים שאימץ המושב בעניין זה נקבעו באסיפה כללית רגילה, שהתקיימה כמעט ארבע שנים לפני קבלת החלטה 737, הרי שהם התקבלו שלא בסמכות.
החלטה 737 מתייחסת להקצאת המגרשים בסעיף 4, סעיפי משנה (א) ו-(ג) בלבד, שנוסחם כדלקמן:


"4. החכרת המגרשים בהסכם פתוח לחוכר
(א) 
מגרשי המגורים יוחכרו על ידי המינהל למועמדים שיומלצו על ידי האגודה, ובלבד שהמגרש מיועד למגורים והמועמד אינו בעל זכות של נחלה, מגרש מגורים או משק עזר בישוב, או בישוב אחר, וכן אינו חבר קיבוץ או חבר מושב שיתופי.
(ב) 
...
(ג)
רשימת המועמדים, בציון מספר המגרש המומלץ להחכרה לכל אחד מהם, תומצא למינהל כשהיא חתומה על ידי מורשי החתימה של האגודה, בצרוף תצהיר חתום על ידי כל מועמד..."
מלבד הוראות אלו, חלה בעניינם של המבקשים גם הוראת המינהל, היא הוראת אגף 51 י' (נספח "ה" לתובענה) הקובעת בסעיף 6 שלה כדלקמן:

"6. קריטריונים
(א)
לפי הנחיות היועץ המשפטי לממשלה יהיה צורך לקבל מכל אגודה את החלטת האסיפה הכללית שלה לגבי הקריטריונים לבחירת המועמדים למגרשים...
(ב)
בשלב זה יש לדרוש מהאגודה את הקריטריונים, במסמך חתום על ידי מורשי החתימה של האגודה בפני עורך דין, שבו יצוינו תאריך החלטת האסיפה הכללית, פרוט הקריטריונים שנקבעו על ידה וכי ההחלטה התקבלה כחוק על פי תקנון האגודה. למסמך יצורף פרוטוקול האסיפה הכללית של האגודה."

[ההדגשות כאן ולהלן הוספו - ה' ג']
לית מאן דפליג, שלאחר קבלת החלטה 737 לא קוימה אסיפה כללית בה נקבעו קריטריונים לזכאות להשתתפות בהקצאה השניה. המושב הסתפק, בשנת 1998, במתן הודעה למינהל, שלפיה עוד בשנת 1991 התקבלה החלטה הנוגעת לקריטריונים, אלא שההחלטה שהתקבלה באסיפה הכללית בשנת 1991 התייחסה, אולי, להקצאה הראשונה, ואין בינה לבין ההקצאה השניה דבר (נספח "ו" לתובענה). 
מאוחר יותר, בדצמבר 1998, פרסם המושב הודעה שלפיה בהקצאה השניה יחולקו המגרשים לבני המושב ולתושבים (נספח "ד" לתובענה) תמורת 120,000 $ נוספים. בעקבות הודעה זו, כאמור, פורסמה הוראת המינהל (נספח "ה" לתובענה). 
המושב היה אמור, לאחר קבלת הוראת המינהל, לכנס אסיפה כללית לדיון בקריטריונים, ולבצע את יתר ההוראות הכלולות בהוראת המינהל, אך הוא לא עשה כן. 
רק לאחר התכתבות נוספת עם המינהל, קוימה ביום 14.3.00 אסיפה כללית (מב/2) ובה אושרו שוב הקריטריונים של האסיפה הכללית מ-10.3.91 ובוטלה ההודעה מדצמבר 1998.
בכך, רופא הפגם שנפל קודם לכן בהליך קבלת ההחלטה, והגם שאין הדעת נוחה מדרך קבלת ההחלטות והתנהלות המושב, הרי שבמועד הגשת התובענה היתה ההחלטה תקפה, שרירה וקיימת. גם אם, כפי שיובהר, אינה ישימה. 
(ב) 
טענת ההפליה
טענה זו היא ליבת הדיון המשפטי בענייננו, ועליה השליכו המבקשים את יהבם. 
אשר להפליה ואי השיוויון, הלכה פסוקה היא כי אין להפלות בין שווים, אך ניתן להבחין בין שונים, בתנאי שהשוני ביניהם הוא רלוונטי להבחנה זו, וכדבריו של השופט אגרנט:
"עקרון השוויון, אשר אינו אלא הצד השני של מטבע ההפליה ואשר המשפט של כל מדינה דמוקרטית שואף, מטעמים של צדק והגינות, להמחישו, משמעותו, כי יש להתייחס, לצורך המטרה הנדונה, יחס שווה אל בני אדם, אשר לא קיימים ביניהם הבדלים של ממש, שהם רלוונטיים לאותה מטרה. אם אין מתייחסים אליהם יחס שווה, כי אז לפנינו הפליה. לעומת זאת, אם ההבדל או ההבדלים בין אנשים שונים הינם רלוונטיים למטרה הנדונה, אזי תהיה זו הבחנה מותרת, אם מתייחסים אליהם, לצורך אותה מטרה, יחס שונה, ובלבד שההבדלים ההם מצדיקים זאת". 
בג"צ 4541/94  אליס מילר נ' שר הביטחון, פד"י מט(4) 94, 109-110; וראו גם: בג"ץ 528/88 אליעזר אביטן נ' מנהל מקרקעי ישראל ואח', פד"י מג(4) 297.

עקרון השיוויון הוא מאושיות שיטת משפטנו. היטיב לסקור את מקומו ומעמדו של עקרון השיוויון המשנה לנשיא (כתוארו אז) ברק בבגצ 721/94 אל-על נתיבי אויר לישראל בע"מ נ' יונתן דנילוביץ, פד"י מח(5) 749, 759, כדלקמן:

"השוויון הוא ערך יסוד במשפט הישראלי. "הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו כולו" (השופט לנדוי בבג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר ואח' [2], בעמ' 698), והוא "ממהותה ומאופיה של מדינת ישראל" (המשנה לנשיא, השופט אלון, בע"ב 2/88 בן שלום ואח' נ' ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השתים-עשרה ואח' [3], בעמ' 272). "...הכלל שלפיו אין מפלים בין אדם לאדם מטעמי גזע, מין, לאום, עדה, ארץ מוצא, דת, השקפה או מעמד חברתי הוא עקרון יסוד חוקתי, השלוב ושזור בתפיסות היסוד המשפטיות שלנו ומהווה חלק בלתי-נפרד מהן" (בג"צ 114/78, המ' 451/78, 510 בורקאן נ' שר האוצר ואח' [4], בעמ' 806 (השופט שמגר)). ביסוד עקרון השוויון עומדים שיקולים של צדק והגינות. "עקרון השוויון... הוכר במשפטנו זה כבר כאחת ממידות הצדק וההגינות..." (בג"צ 453/94, 454 שדולת הנשים בישראל נ' ממשלת ישראל ואח' [5], בעמ' 521 (השופט מצא)). השוויון הוא מרכיב מרכזי בהסכמה החברתית שעליה מושתתת החברה (ראה בג"צ 953/87, 1/88, פורז נ' ראש עירית תל-אביב-יפו ואח'; סיעת העבודה בעירית תל-אביב-יפו נ' מועצת עירית תל-אביב-יפו ואח' [6], בעמ' 332). ואכן -
"ההפליה היא נגע היוצר תחושת קיפוח ותיסכול. היא פוגמת בתחושת השייכות ובמוטיוואציה החיובית להשתתף בחיי החברה ולתרום לה. חברה אשר בה נוהגת הפליה איננה חברה בריאה, ומדינה שבה נהוגה אפליה לא תוכל להיקרא מדינה מתוקנת" (השופט בך בבג"צ 104/87 נבו נ' בית הדין הארצי לעבודה (להלן - פרשת נבו [7]), בעמ' 760)."
דומה שאין צורך להרחיב את הדיבור מעבר לכך.
ולענייננו. טוען המושב, שקיים שוני רלבנטי בין בעלי נחלה, ששילמו דמי חכירה, לבין תושבי המושב האחרים, שלא שילמו סכום זה. האם מדובר בהבחנה מותרת בין שונים, או שמא בהפליה אסורה בין שווים באשר השוני ביניהם אינו רלבנטי בנסיבות העניין? תשובתי לכך היא שעסקינן בהפליה פסולה. ואפרט.
בראש וראשונה, עיון בקריטריונים שנקבעו בהחלטה מ-10.3.91 מעלה שמדובר על זכות להקצאת מגרש אחד בלבד לבן או לבת של החבר. אין מחלוקת שבהקצאה הראשונה היו  מספיק מגרשים לכל בעלי הנחלות (עמ' 14 לפרוטוקול) והמשמעות היא שכל בניהם או בנותיהם של בעלי הנחלות קיבלו בהקצאה הראשונה מגרש. כעת, צפוי שיעמדו לחלוקה 15 מגרשים נוספים – והקביעה (שאינה מעוגנת כנראה בהחלטה מתאימה) שאלה יוקצו כמגרש שני לבניהם של חלק מבעלי הנחלות, היא אכן קביעה פוגעת ומפלה. 
כאשר הדברים אמורים בהקצאת קרקעות, יש לבחון ראשית את מקור הקרקעות המחולקות, לבחון למי יש זכות קניינית בהן, והאם נגרע חלקו של בעל זכות בקרקע באופן העולה כדי הפליה. אם היינו בנקודת הזמן שלפני ההקצאה הראשונה – יתכן שהיה ממש בטענת המושב בעניין זה. אך אנו מצויים לאחר ההקצאה הראשונה וסביר בעיני הנטען על ידי המבקשים שהתוספת של 15 מגרשים שניתנה להקצאה השניה במסגרת החלטה 737, לקחה בחשבון קיומם של תושבים שאינם בעלי נחלות, ובהתאם, את בחינת זכאותם של ילדיהם של תושבי המושב לקבל מגרש. עמדה דומה מביע עו"ד ח' נועם בספרו אגודות שיתופיות - הלכות ופסיקה (מהדורה מעודכנת ליולי 2000, התש"ס) בעמ' 177; כן ראה ה"פ (ב"ש) 4060/98 אברהם ברנע נ' כפר פליכס ורבורג תק-מח 2002(1) 91. 
מקובלת עלי בהקשר זה טענת המבקשים, שלפיה יש לפרש את החלטה 737 בהתאם להחלטה 612, שבוטלה על ידיה. הסעיפים הרלבנטיים להחלטה 612 קבעו:
"9. 
המועמדים להתיישב במגרשי המגורים לא יחויבו להיות חברים באגודה החקלאית, אך יהיו חברים במסגרת המוניציפלית - "אגודה מוניציפלית" או "אגודה לשרותים מוניציפליים", בישובים שבהם הוחלט על כך. 
10.
קליטה להרחבה למגורים פתוחה לבני המקום ולאחרים.
11.
החלטה על הרחבה למגורים תתקבל באסיפה הכללית של האגודה, ברוב הדרוש בהתאם לתקנון האגודה.
12.
האגודה רשאית לבקש כי תנתן עדיפות להקצאת מגרשי המגורים בהרחבה לבני המקום.
13.
בן מקום לענין זה: צאצא - לרבות בן זוגו, של מתיישב בישוב שהנו בעל זכות חכירה של נחלה, של משק עזר או של מגרש מגורים, בתנאי שהמתיישב גר במקום בקביעות בחמש השנים האחרונות, וגילו (של הצאצא) הנו 18 ומעלה. 

14.
אין לשייך זכות לקבלת מגרש מגורים לנחלה.
15.
מי שהנו בעל זכות של נחלה, של משק עזר או של מגרש מגורים בישוב, או בישוב אחר, לא יהיה זכאי לקבל מגרש מגורים במסגרת הרחבת הישוב."

אומנם סעיפים דומים נעדרים מהחלטה 737, אך אין להסיק מכך שהעקרונות שהוכרו במסגרת החלטה 612 - בטלים.
קביעת המושב דנן, השוללת מהמבקשת ושכמותה את האפשרות לקבל מגרש, כשהיא ניצבת בצילה של החלטה קודמת של ועד המושב שהתירה התמודדות כאמור לכל ילדיהם של תושבי המושב, בין אם היו בעלי נחלה, ובין אם בעלי משק עזר בלבד; והכל בתנאי שישולם לקופת המושב סך 120,000$ - מטילה צל כבד על תום ליבו של המושב ועל כוונותיו האמיתיות. ובמה דברים אמורים? עובדה זו מראה, שכל עוד היה המושב גורף לכיסו סכומי כסף נכבדים כתוצאה מהמלצה על ילדים של תושבים ובכלל זה המשיבה, היה הוא מוכן לאפשר השתתפותם, וכל עוד לא בוטלה אפשרות זו על ידי המינהל - לא העלה המושב כל טענה בדבר שוני רלבנטי בין בנים של בעלי נחלה לבין בנים של בעלי משקי עזר. טענת ההבחנה דנן נולדה בדיעבד, משנאסר על המושב לגבות כספים מעבר לדמי הפיתוח. או אז, שינה המושב לפתע את עמדתו, ואין הוא מוכן ליתן למבקשת או לשכמותה להיות מומלצת על ידיו. משאיבד המושב את האינטרס הכספי - רואה הוא להעדיף את בעלי הנחלות. התנהלות זו של המושב מעלה שמטרתו העיקרית בהחלטתו זו היא להעדיף את זכויותיהם של בעלי הנחלות על פני תושבי המקום שאינם בעלי נחלה, ומכל מקום - לא הוכחה לפני כל תכלית אחרת. משכך - מדובר בהעדפה המהווה הפליה אסורה, שאין לקבלה. 
לו נהג המושב באופן הוגן ונכון – היה עליו לקבוע קריטריונים חדשים, שוויוניים והוגנים. כך, למשל, יכול היה לאפשר, במסגרת ההקצאה השניה, לבניהם של תושבים ותיקים בעלי בתים מקצועיים או משקי עזר, להתמודד מול בני בעלי נחלות שקיבלו כבר מגרש אך יש להם סיבות טובות להתמודדות נוספת. 
בנקודה זו יש לציין שגם אם יוקצו מגרשים בהקצאה השניה לכל בעלי משקי העזר והבתים המקצועיים, עדיין יוותרו 6 מגרשים פנויים שניתן יהיה להקצות לבעלי נחלות, שכזכור, כבר קיבלו מגרש אחד. 
המושב טוען שיש להבחין בין המבקשים לבין בעלי הנחלות מאחר שבעלי הנחלות שילמו דמי חכירה במשך השנים ונשאו בעלות פיתוח הקרקע לבדם, ואילו המבקשים ודומיהם לא עשו ולא יעשו כן. בהקשר זה, אין לשכוח שהמבקשים שילמו למושב דמי הסכמה טרם כניסתם למושב, וגם אם לא שילמו דמי חכירה, אין לומר נגדם שהם "אוכלי חינם". כבר נפסק שדמי ההסכמה מהווים מעין "דמי כניסה" מהמצטרף למושב כבעל משק לשם שיתופו בעניינים מוניציפליים הכרוכים במשבצת הקרקע שהוקצתה למושב. בכך ששילמו דמי הסכמה, עונים המבקשים להגדרת "בן המקום", ואין חולק שלו הייתה החלטה 612 בתוקף - הייתה המבקשת זכאית למגרש באופן שיוויוני ביחס לילדיהם של בעלי נחלה (וראה לעניין זה: ה"פ (ת"א) 1820/97  איתן גורפינקל ואח' נ' כפר טרומן מושב עובדים להתיישבות שיתופית בע"מ, פ"מ תש"ס(2) 749). 
יתרה מכך, ההגיון העומד בבסיס האפשרות שניתנה למושב להעדיף הקצאת מגרש לבני המקום (סע' 12 להחלטה 612) נועד לאפשר לבני המקום להמשיך לגור בקרבת קרוביהם, ורציונל זה חל הן על בעלי הנחלה, והן על תושבי המקום האחרים (וראה לעניין זה: ה"פ (ת"א) 215/97 ניסים שקורי נ' ישרש - מושב עובדים להתיישבות שיתופית בע"מ (לא פורסם, צורף כנספח "ג" לסיכומי המבקשים). אין כל הבדל אפוא בין אלה לבין אלה באשר לתכליתה של החלטה 612, לא כל שכן באשר להחלטה 737 שאחת מתכליותיה, כאמור, היא לאפשר הקצאת מגרשים גם לבניהם של תושבי המקום שאינם בעלי נחלות. 

באשר לדמי הפיתוח - הרי שהמבקשים ישאו בהם עד לגבול של 100,000 ₪, כך שגם טענה זו של המושב - אין בה ממש. 
מן המקובץ עולה, שהחלטת ועד המושב מפלה את המבקשים לרעה, ומדובר באפליה פסולה בין שווים, שכן, השוני ביניהם, כפי שפורט לעיל - אינו שוני רלבנטי באשר להקצאת מגרשים, ולנוכח התכלית העומדת בבסיס החלטות 612 ו-737 שהחליפה אותה, בכל הנוגע לענייננו. 

(ג)
התערבות בשיקול דעתו של ועד המושב
כבר נפסק כי בבואו להמליץ על מועמדיו נתון למושב שיקול-דעת נרחב, שבמסגרתו הוכרה זכותו לשמור על אופיו וצביונו המיוחדים (רע"א 10623/02 כפר חיטים - מושב שיתופי להתיישבות חקלאית בע"מ נ' שי ביין ו-7 אח', פד"י נז(2) 943). בבואו ליישם את החלטות מועצת מקרקעי ישראל מחויב המושב לעקרונות הסבירות והשוויון (ע"א 8223/99 ניר ברוך נ' עזריאל - מושב עובדים להתיישבות חקלאית שיתופית בע"מ, פד"י נו(3) 742). 

בענייננו - חרג המושב מחובתו לנהוג בשיוויון כלפי תושבי המושב, ודי בהפרת החובה כדי להתערב בשיקול דעתו.
אומנם נקבע בפסיקה, שההבחנה בין בנים של חברי המושב לבין בנים של תושביו שאינם חברים בו עשויה להיות הבחנה מותרת בנסיבות מסויימות. נסיבות אלו מתייחסות למצב שבו הבנים הממשיכים מתחייבים להיות חברי המושב, והם אלה הנושאים בנטל חובות האגודה השיתופית. כשקיים רצון מצד המושב לשמור על קיומו והמשכיותו ועל מספר חבריו, מתן תנאים מועדפים לרכישת מגרשים בידי בנים ממשיכים עשוי להיות לגיטימי (עניין כפר חיטים, לעיל). 

אלא, שרציונל זה אינו מתקיים בנסיבות דנן. ואבהיר. הוכח לי שאין המושב מעוניין לשמור על ציביון כלשהו: ככל שהמלצה על המבקשת הייתה מכניסה כסף לקופתו - היה המושב נכון להמליץ עליה. רק משבוטלה אפשרות זו, כאמור - שינה המינהל עמדתו. משקבעתי שהמבקשים, בכל הנוגע להקצאת המגרשים, אינם שונים מבעלי הנחלות במושב כל שוני רלבנטי, ומשהחלטת המושב אינה מוּנעת מהצורך להבטיח ציביון ייחודי כלשהו, הרי שאין הבחנה זו רלבנטית בענייננו. במאמר מוסגר יש לציין, שהדברים האמורים נאמרו על ידי כב' השופטת דורנר במסגרת בקשת רשות לערער על החלטת ביניים שבמסגרתה ניתן צו מניעה זמני. יש לסייג אפוא את האמור בה, ביחס לסיטואציה שבה נאמר (היינו, השופטת דורנר קבעה שלא הייתה הצדקה ליתן צו מניעה זמני האוסר על המשך ביצוע פעולות ההרחבה, אך לא היה בכך כדי לקבוע אם המבקשים יזכו בתביעתם בבית משפט קמא, אם לאו). 
(ד)
עמדת המינהל
תחילה, הגיש המינהל את תצהירה של גב' קלודט סלומוביץ, המכהנת בתפקיד סגנית ממונה במינהל, ובו הצהירה שהמינהל אינו נוטה להתערב בשיקול הדעת של המושב ורואה לנכון להשאיר את העניין לשיקול דעתו של בית המשפט. תצהיר זה הוחלף בתצהירה של גב' צביה ספיר, עובדת המחלקה החקלאית במחוז מרכז של המינהל, בו נאמר שהמינהל בחן את הקריטריונים שנקבעו על ידי המושב, ולא מצא בהם פגם. כך - הצהירה גב' ספיר - ולא פרשה. בחקירתה, לעומת זאת, נשאלה גב' ספיר אם היא מצהירה שהקריטריונים שקבעו על ידי המושב הם סבירים, וענתה: 
"לא. אני מצהירה על זה שהקריטריונים נמצאו על ידי הלשכה המשפטית ונמצאו סבירים. אני לא יכולה לבדוק את הסבירות שלהם וגם לא נתבקשתי."

מדובר אפוא בעדות שמועה שאינה קבילה, וככל שבכך מתמצית עמדת המינהל - הרי שאין לפני התייחסות כלשהי מצידו לטענות המבקשים, ולא הוכחה לי שנעשתה על ידיו בחינה כלשהי של הקריטריונים שקבע המושב בהחלטתו. 
הלכה היא בעניין זה שהחלטה 737 לא פטרה את המינהל מחובותיו בכל הנוגע לניהול מקרקעי המדינה, ובכלל זה מהפעלת סמכותו כדי להבטיח שמדיניות המועצה תבוצע ביחס למקרקעין שבתחום הרחבות המושבים, ולמנוע עשייה שלא כדין במקרקעין אלה. כך, שמורה למינהל הסמכות שלא להתקשר בהסכם חכירה, מקום שבו ההמלצה של האגודה השיתופית על מועמד כזה או אחר נגועה בפגמים כמו שרירות, הפליה וחוסר תום-לב. החלטה 737 אינה מעבירה את כוח ההכרעה בבחירת המתיישבים אל האגודה השיתופית, ואין בה כדי להפוך את המושבים לרשות מוסמכת לצורך קביעת זהות המתיישבים. התפקיד הנמסר לאגודה הוא תפקיד של גוף ממליץ בלבד, ויש בו, לכל היותר, הסתייעות במושבים במסגרת הפעלת הסמכות. המינהל, ולא האגודה, נשאר לכל אורך הדרך הגוף היחיד, אשר בידיו יש סמכות ההחלטה על ההתקשרות (ע"א 3962/97 בארותיים, מושב עובדים נ' מרים ארד ואח', פד"י נב(4) 614). 

לא הוכח לי שהמינהל ביצע בדיקה כלשהי של הקריטריונים שנקבעו בהחלטת ועד המושב, והתנהלותו זו אינה מקובלת עלי. על המינהל, המופקד על מקרקעי המדינה, לוודא שהחלטות מועצתו מבוצעות בהתאם לעקרונות היסוד העומדים באושיות שיטתנו, לרבות הזכות לשיוויון. המינהל ממלא בהקשר זה מעין "שומר סף" שתפקידו לבחון את החלטות המושב ואת סבירותן. אין לקבל את התנהלות המינהל, כפי שהיא מצטיירת בנסיבות דנן, בה נמנע המינהל מלנקוט עמדה, וממילא לא ביצע בחינה מעמיקה, כפי שנדרש ממנו לעשות. 
8.
סוף דבר
מכל האמור לעיל - אני מקבלת את התובענה וקובעת שהמבקשת זכאית לכך שהמושב ימליץ עליה לפני המינהל לקבלת מגרש במסגרת תוכנית ההרחבה, ככל שזו תצא לפועל. לא ימליץ עליה המושב - תחשב כלפי המינהל כמומלצת.
המושב ישא בהוצאות המבקשים בסך 10,000 + מע"מ בצירוף הפרשי הצמדה וריבית כחוק מהיום ועד התשלום בפועל.
המזכירות תשלח עותק מפסק הדין לצדדים, בדואר רשום, וכן תודיעם טלפונית על קיומו.
5129371

54678313ניתן היום, ב' בחשון, תשס"ה (17 באוקטובר 2004), בהעדר הצדדים.
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