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                                             העותר







נ – ג – ד

1. ועדת השרים לענייני ביטחון לאומי (הקבינט המדיני-ביטחוני)
2. שר הביטחון, מר אהוד ברק
3. ממשלת ישראל



ע"י פרקליטות המדינה – מח' הבג"צים




רח' צלאח א-דין 29, 
                            ירושלים 




                             המשיבים 1-3   
נ – ג – ד
4. מפקד כוחות צה"ל באיו"ש, אלוף אבי מזרחי
                                ע"י הפרקליטות הצבאית                                                                 המשיב 4                                  
עתירה למתן צו על תנאי וצו ביניים דחוף

בית המשפט הנכבד מתבקש בזה ליתן צו על תנאי המכוון למשיבים והמורה להם להתייצב עוד היום וליתן טעם מדוע לא יורו על  בטלותו של צו מס' 1653, בדבר התליית הליכי בנייה (הוראת שעה) (להלן: "הצו") אשר נחתם ע"י המשיב 4 ביום 26.11.09 ומדוע לא תתקבל החלטת ממשלה מתאימה כדין, על השעיית אישורי בנייה ביהודה ושומרון, כתנאי להוצאת צו חלופי.
בנוסף, מתבקש בית המשפט הנכבד ליתן צו ביניים דחוף המכוון למשיב 2 והמורה לו להימנע מיישומו של הצו וזאת עד לאחר מתן פסק דינו של בית המשפט הנכבד בעתירה דנא.
כן מתבקש בית המשפט הנכבד ליתן צו ביניים דחוף המכוון למשיב 4 והמורה לו להימנע מפרסומו של הצו ברשומות וכן מאכיפתו בפועל וזאת עד לאחר מתן פסק דינו של בית המשפט הנכבד בעתירה דנא.
ואלו נימוקי העתירה:
העתירה בקליפת אגוז
העתירה כולה מוגשת בתמצית, מפאת דוחק הזמן והנזק הכבד אשר נגרם לאזרחי ישראל, תושבי יהודה ושומרון מרגע הוצאת הצו ע"י המשיב 4.
הקבינט הורה לשר הביטחון, להנחות את מפקד כוחות צה"ל ביהודה ושומרון להוציא צו, השולל ממוסדות התכנון במועצות ביו"ש, את סמכותן להנפיק היתרי בניה לתוכניות בנין עיר מאושרות וכן למנוע מאזרחים, המחזיקים בהיתר בניה שניתן להם כדין ממוסדות התכנון, מלהתחיל בבניית ביתם. החלטה זו פוגעת באופן חמור בזכויות יסוד של אזרחי ישראל, תושבי יהודה ושומרון וגורמת להם נזקים כבדים.
יודגש כבר כעת, כי אין כל שיקולים ביטחוניים העומדים בבסיס החלטה זו והקבינט אף לא טען כי יש שיקולים כאלו, אלא הסתפק באמירה ערטילאית ולפיה "בכוונה לעודד את חידוש המו"מ המדיני בין ישראל לרשות הפלשתינית ומדינות האזור ומטעמים מדיניים נוספים, לפעול להשעיה זמנית של הבנייה ביהודה ושומרון... למשך תקופה של 10 חודשים".
העותר סבור כי נפלו פגמים בהחלטה אשר נתקבלה בקבינט ובצו שהוצא מכוחה, כדלקמן:

1. הצו, אשר נחתם ע"י המשיב 4 הוצא שלא כדין, משום שהוא מתבסס אך על החלטת ועדת השרים לענייני ביטחון לאומי (הקבינט המדיני-ביטחוני) מיום 25.11.09 (להלן: "הקבינט"), אף שזו אינה מוסמכת לקבל החלטות מן הסוג הזה.
2. הצו, אשר נחתם ע"י המשיב 4 הוצא שלא כדין, משום שהוא מתבסס על החלטת קבינט אשר נתקבלה במחטף, ללא הכנת הדיון ע"י המל"ל כנדרש ע"פ סע' 43 (ג) לתקנון עבודת הממשלה ה-32 (אושרה בהחלטת ממשלה מס' 3 מיום 5.4.09) (להלן:"התקנון") וללא העברת חומר הרקע וסדר היום לעיונם של חברי הועדה לפני הדיון, כנדרש ע"פ סע' 43 (ד) לתקנון.
3. הצו הוצא בניגוד להחלטת הקבינט, וזאת משום שבסע' 3 ד' להחלטת הקבינט, נקבע כי התרת בנייה במקרים חריגים, תעשה על פי נוהל שייקבע על ידי שר הביטחון, דא עקא, עניין מהותי זה של הנוהל, לא נכלל בצו.
4. הצו, הפוגע כאמור בזכויות האזרח וזכויות הקניין של מתיישבי יהודה ושומרון, קבע בסע' 5 כי תוקם ועדת תובענות אשר תדון בכל האזרחים שיינזקו מהצו, אך לא קבע מהם עקרונות הפיצוי, לפיהן ייפסקו הפיצויים ובנסיבות אלו, אין בצו פיצוי הולם וראוי לניזוקים.
5. הצו הוצא בניגוד להחלטת הקבינט, וזאת משום שבסע' 3 ז' להחלטת הקבינט נקבע כי תחילת תוקפו של הצו תהיה מיום פרסומו ואילו בסע' 7 לצו עצמו נקבע כי תחילתו של צו זה ביום חתימתו, היינו 26.11.09 וככל הידוע, הצו טרם פורסם ברשומות.
          מבוא ורקע עובדתי:

1. העותר הינו פורום משפטי המונה למעלה מ-200 עורכי-דין, אשר התאגד כדין כעמותה רשומה והעוסק בין היתר במאבק על זכויות האזרח והקניין, של אזרחי ישראל, תושבי יהודה ושומרון.
2. המשיבה 1 הינה ועדת השרים לענייני ביטחון לאומי (הקבינט המדיני-ביטחוני) אשר הוקמה מכוח סע' 6 לחוק הממשלה התשס"א-2001 וחבריה השרים מונו בהחלטת הממשלה מס' 9 מיום 5.4.09, בה נקבעה הרכבה והוגדרו סמכויות הוועדה.
העתק החלטת הממשלה מס' 9 מצ"ב ומסומן כנספח א'
3. ביום 25.11.09 התכנסה המשיבה 1  בהתראה מוקדמת קצרה ביותר, כאשר בדיון השתתפו 12 שרים (כולל רוה"מ) מתוך 15 השרים חברי הוועדה ובמהלכו נתקבלה החלטה מס' ב/22 שכותרתה "השעיית אישורי בניה ביהודה ושומרון", נשוא העתירה דנא. 
העתק החלטת הקבינט מצ"ב ומסומן כנספח ב'
4. ביום 26.11.09 (למחרת!) חתם המשיב 4 על צו בדבר התליית הליכי בנייה (הוראת שעה) (יהודה ושומרון) (מס' 1653), התש"ע-2009 והצו נמסר במסירה אישית למספר מצומצם של ראשי מועצה, בתוך 24 שעות, ביום שישי סמוך לכניסת השבת, אך ככל הידוע עד למועד הזה, הצו טרם פורסם ברשומה כלשהי.
העתק הצו מצ"ב ומסומן כנספח ג'

5. ביום ראשון, 29.11.09 התקיימה ישיבת ממשלה, כאשר הנושא הנדון לא הופיע בסדר היום ואולם, מספר שרים בממשלה, אשר אינם חברים בקבינט, או שהינם חברים בו ולא היו נוכחים בדיון, התרעמו על כך שהחלטה התקבלה בקבינט במחטף ולא הובאה לדיון בממשלה כמתחייב מהחלטה מן הסוג הזה. השר עוזי לנדאו, הודיע למזכיר הממשלה כי בכוונתו להגיש ערר על החלטה זו ולחייב את הממשלה לקיים דיון בנושא (כנהוג בהחלטות המתקבלות בוועדות השרים).
6. דבר הכוונה להגיש ערר פורסמה באמצעי התקשורת והעותר פנה לשר הביטחון בדרישה להורות על עיכוב יישום הצו, עד לאחר שתתקבל החלטת ממשלה מתאימה. העותר ביקש מהמשיב 2 כי בשל דחיפות העניין, ימסור את תשובתו לפנייה בו ביום ואולם לא נתקבלה כל תשובה ממנו.
העתק הפנייה מצ"ב ומסומן כנספח ד'
7. בד בבד, נודע לעותר כי בקשתו של השר עוזי לנדאו ממזכיר הממשלה, להגיש ערר, נדחתה וזאת על יסוד סע' 44 לתקנון עבודת הממשלה ה-32 (להלן: "התקנון"), הקובע כי לא ניתן להגיש ערר על החלטות ועדת השרים לענייני ביטחון לאומי וזאת להבדיל מהחלטה של כל ועדת שרים אחרת.
העתק הפרק הרלוונטי מהתקנון מצ"ב ומסומן כנספח ה'
8. במהלך היום, מתח המשנה לראש הממשלה, השר סילבן שלום, שהינו חבר בקבינט, ביקורת חריפה על החלטת הקבינט אשר נתקבלה במחטף, ללא העברת חומר הרקע וסדר היום לעיונם של חברי הועדה לפני הדיון, כנדרש ע"פ סע' 43 (ד) לתקנון, אחרת היה משתתף בדיון ומצביע נגד ההחלטה.
9. ההימנעות מהכללת הנושא הנדון בסדר היום,  עובר לישיבת הקבינט, הינה למעשה בעיה משפטית כפולה. ראשית, עצם העלאת נושא שאיננו כלול בסדר היום וקבלת החלטה בו, אך מעבר לכך וכך גם נקבע בפסיקה נרחבת שיצאה תחת ידי בית המשפט הנכבד, שגם כאשר התברר למפרע שהיה רוב ברור התומך בהחלטה, הרי שעל ביהמ"ש להניח שיתכן שלו המתנגד היה נוכח בישיבה הוא היה יכול לשכנע את כל השאר.
10. לא זו אף זו, הדיון גם לא הוכן ע"י המל"ל כנדרש ע"פ סע' 43 (ג) לתקנון ובכלל זה לא בוצעה עבודת מטה מקדימה, לא גובשו הצעות להחלטה בתיאום עם הגורמים הנגועים בדבר, לא הוכנה הצעה לסדר היום לדיוני הוועדה ולא רוכז חומר רקע לדיונים, כל שכן שלא הועבר חומר כזה למזכירות הממשלה.
11. למעשה, מדובר במחטף של ראש הממשלה. ביודעו כי מדובר בהחלטה הכוללת פגיעה חמורה בתושבי יהודה ושומרון וכי יהיה קשה עד מאוד, להעבירה במליאת הממשלה, החליט "מהיום להיום" להביאה לוועדת שרים לענייני ביטחון לאומי, אשר בה יש לו רוב מוצק, אין כל אפשרות להגיש ערר עליה לממשלה וכל אשר נעשה בה סודי ביותר. 
12. עיון בהחלטת ממשלה מס' 9, נספח א' לעתירה, אשר קבע מה יהיו סמכויותיה של הוועדה הזו, מלמד כי לא הייתה לוועדה כל סמכות לקבל החלטה מן הסוג הזה. בסעיף המדבר על סמכויות הוועדה נקבעו 5 תחומים שבסמכותה, כדלקמן: א. יעדי מערכת הביטחון ומדיניותה. ב. נושאים הנוגעים לצה"ל, לרבות מבנה הצבא, היערכותו, כוננותו והצטיידותו, מחקר ופיתוח במערכת הביטחון, קבלת הערכת המודיעין הלאומית השנתית ומעקב אחר התפתחויות בתחומים אלה. ג. קבלת מידע בנושאי מודיעין. ד. מבצעים צבאיים וביטחוניים. ה. תיאום פעולות הממשלה באזורי יהודה, שומרון ועזה.
13. ניתן לראות כי מהותה של הוועדה,  הינה קבלת החלטות הנוגעות לביטחון לאומי, כאשר מטבע הדברים, למעט החלקים הקשורים בקבלת אינפורמציה ממערכת הביטחון, מדובר בהחלטות אשר מתקבלות והן מיד, "עוברות לעשייתן"; בין אם מדובר בהחלטה על סיכול ממוקד של רב מחבלים שהינו בחזקת "פצצה מתקתקת" או להבדיל, בהחלטה על הפסקת אש במהלך מבצע צבאי וכיוצ"ב.  
14. יודגש, כי בעוד בארבעת הסעיפים הראשונים שבסמכותה, הנוגעים כולם לביטחון לאומי, יש לוועדה סמכות לקבל החלטות, הרי שבסעיף האחרון שהינו חריג לעיסוקה של הוועדה ועוסק בפעולות הממשלה ביהודה ושומרון, הוקנתה לוועדה הסמכות אך "לתיאום" הפעולות של הממשלה. היינו הממשלה היא זו שצריכה לקבל החלטות משמעותיות הנוגעות ליהודה ושומרון ואילו הוועדה, הינה אך גוף מתאם בנושא זה. הא, ותו לא.
15. כאשר קוראים את הפרק בתקנון הממשלה (נספח ה' לעיל), העוסק בהוראות מיוחדות שנקבעו לוועדת השרים לביטחון לאומי, מתחזקת ההבנה מהי מהות תפקידה של הוועדה וכי אין להעלות על הדעת כי היא תהיה מוסמכת לקבל החלטה מן הסוג שהיא קיבלה, אלא אם כן היה מדובר במצב חירום ובשל נימוקים ביטחוניים.
16.  כך למשל, ראש הממשלה יכול לזמן את הוועדה בכל עת שיראה לנכון, ללא נימוקים; החומר בכתב לקראת הדיון לא מופץ לשרים אלא לפי החלטת רוה"מ; המל"ל אמור להכין את הדיון; מועד ישיבות הוועדה, דיוניה והחלטותיה הם סודיים וגילויים או פרסומם אסור; הסטנוגרמה של הוועדה מסווג סודי ביותר או סודי, אא"כ קבע ראש הממשלה אחרת ומעל הכול, ורק בוועדה הזו – השרים אינם יכולים להגיש ערר על החלטות הודעה ולדרוש את העלאתה בממשלה.
17. ולמעשה זה די ברור: היעלה על הדעת שלאחר שהוועדה אישרה לצה"ל בזמן אמת לבצע "סיכול ממוקד", לאור מידע מודיעיני מדויק שנמסר לה, יתאפשר לשר בממשלה להגיש ערר על החלטת הקבינט ולעכב את ביצוע המשימה?!
18. אך באותה מידת תמיהה: היעלה על הדעת שהחלטה על פגיעה חמורה בזכויות הקניין של אזרחי ישראל, תושבי יו"ש,  שאינה קשורה לביטחון – תתקבל במחטף, במחשכים, בקבינט ביטחוני סודי ללא כל התראה או הכנה מוקדמת וללא כל אפשרות ששרים בממשלה יעררו עליה וכל זאת מחשש שלא יושג לה רוב בממשלת ישראל, המוסמכת לקבל החלטות כאלו?!
19. אין זאת, כי אם החלטה אשר נתקבלה בחוסר סמכות וממילא גם הצו, אשר הוצא מכוחה אינו תקף ויש לבטלו ו/או ולעכב את יישומו עד אשר יתקיים דיון בממשלה ותתקבל החלטה כדין.
סמכות ראש המנהל במקרים חריגים
20. זאת ועוד, בסע' 3 ד' להחלטת הקבינט, נקבע כי ראש המנהל האזרחי יהיה רשאי לבטל, בהוראה כללית או פרטנית, את השעיית ההיתרים ולאפשר בנייה על פיהם, כאשר מדובר בתוספת בנייה או תיקון כדין בבנייני מגורים, או כאשר הדבר דרוש לטובת ביטחון הציבור או לשמירה על חיי אדם, או במקרים חריגים מטעמים מיוחדים שירשמו. התרת בנייה במקרים חריגים, תעשה על פי נוהל שייקבע על ידי שר הביטחון.
21. היות ומדובר בצו הפוגע פגיעה של ממש בזכויות הקניין וגורם לתושבים נזקים כבדים, ישנה משמעות גדולה לסמכות שניתנה לראש המנהל להתיר בנייה באותם מקרים חריגים ואולם, על אף האמור בהחלטה, עניין מהותי זה של הנוהל אשר ייקבע ע"י שר הביטחון, לא נכלל בצו.
ועדת התובענות
22. בסע' 5 לצו נקבע כי תוקם ועדת תובענות אשר תדון בכל האזרחים אשר יינזקו מהצו, אך לא נקבע בצו מהם עקרונות הפיצוי, לפיהם ייפסקו הפיצויים ובנסיבות אלו, אין בצו פיצוי הולם וראוי לניזוקים.
23. אם ניקח למשל את משפחת כהן, אשר רכשה במיטב כספה מגרש באחד היישובים ביו"ש, פנתה למהנדס ולאדריכל אשר הכינו עבורה תוכניות, הגישה אותן למועצה, שילמה אגרות בנייה בסך עשרות אלפי שקלים וקיבלה היתר בנייה כדין. כל זאת לפני שבוע ימים, אך "בעוונותיה הרבים" היא טרם הספיקה לבצע את בניית יסודות ביתה... כיצד תפצה הוועדה את המשפחה? האם תחויב בהשבת כל הסכומים שהשקיעה המשפחה מיום רכישת המגרש? הכיצד ניתן להוציא צו כה דרקוני, שנזקיו ידועים מראש, ללא עיגון עקרונות הפיצוי בתוך הצו עצמו?
מועד תחילת הצו
24. בסע' 3 ז' להחלטת הקבינט נקבע כי תחילת תוקפו של הצו תהיה מיום פרסומו ואילו בסע' 7 לצו עצמו נקבע כי תחילתו של צו זה ביום חתימתו, היינו 26.11.09 וככל הידוע, הצו טרם פורסם ברשומות.
25. עניין זה בעייתי ביותר, משום שהאזרחים הפשוטים, כמו למשל אותה משפחת כהן, האוחזת בידה היתר בנייה כדין, לא קיבלה בידה כל צו, הצו לא פורסם ברשומה כלשהי ולפיכך, מבחינתה, אין לה כל מניעה להתחיל בבניית ביתה, דא עקא, לפי הצו שחתם עליו המשיב 4, בו נקבע כי תחילתו ביום חתימתו, אותה משפחה מפרה את צו האלוף מחוסר ידיעה.
נימוקים למתן צו ביניים
26. כבר מקדמת דנא, נקבעו הכללים לגבי המקרים בהם ייעתר בית משפט הנכבד לבקשה למתן צו ביניים ומהן הנסיבות בהן יסרב ליתן צו ביניים, וכדלקמן:
 "…צווי ביניים ניתנים על ידי בית משפט גבוה לצדק על מנת לשמור על המצב הקיים בעת הגשת הבקשה, כדי למנוע שינוי במצב זה לרעת אחד מבעלי הדין או לטובתו כל עוד תלויים ועומדים ההליכים בבית משפט זה; ואין בית משפט זה נותן צווי ביניים אשר עצם קיומם וביצועם כהלכה היה עושה פלסתר כל דיון עניני הבא לאחריו" (בג"צ 345/61 אל-כאזן נ' מנהל שירות השידור, פד"י טו 2364, בעמ' 2366).
27. כן נקבע כי שיקול דעתו של בית משפט זה במתן צווי ביניים הינו רחב: 
"לבית משפט זה שיקול דעת רחב בכל הנוגע למתן צווי ביניים בעתירות הנשמעות בפניו. ביכולתו "ליתן צווי ביניים, לבטלם ולשנותם, כפי שייראה לו בנסיבות העניין" " (בג"צ 244/00 עמותת שיח חדש נ' שר התשתיות הלאומיות,  תק-על 2001(3) 1320, בעמ' 1322). 
28. במסגרת השיקולים אליהם יידרש בית משפט נכבד זה בשאלה האם ליתן צו ביניים אם לאו, שני קריטריונים עיקריים: הראשון - השוואת הנזק שייגרם לעותר אם לא יינתן צו הביניים לזה שיגרם למשיב באם יינתן הצו כמבוקש ("מאזן הנוחות"); והשני - סיכויי העותר לקבל את הסעד העיקרי אליו הוא עותר בעתירה (אשר ביחס אליו נקבע כי הוא מהווה שיקול משני ביחס לראשון): 
"כשאני לעצמי, סבורני כי לא עת הכרעות-של-עיקרון היא העת הזו. בכוונתי ללכת בדרך הסלולה לפנינו מכבר ולהכריע בשאלה על-פי הכללים וההלכות המשמשים בבתי-משפט מימים ימימה. כללים אלה ידועים לכל, ועניינם הוא שניים: האחד הוא סיכוייו של העותר לזכות בעתירה, והאחר הוא מאזן הנוחות ובכללו הנזקים העלולים להיגרם לעותר או למשיב אם יינתן או שלא יינתן צו ביניים... אכן, עיקרה של בקשה למתן צו ביניים רואה אני במה שקרוי "מאזן הנוחות" - יהא כינויו של אותו מאזן אשר יהא: שימור הססטוס קוו אנטה, שינויו של הססטוס קוו, נזקים בלתי הפיכים וכיוצ"ב - מאזן נוחות להבדיל מסיכויי העתירה לגופה שאני רואה בהן יסוד משני בבקשה" (בשג"צ 2598/95 אדם טבע ודין נ' המועצה הארצית לתכנון, תק-על 95(2), 147). 
29. בית המשפט הנכבד, נוהג להיענות לבקשות למתן צו ביניים כאשר הם עוסקים במניעת פגיעה אפשרית בזכויות קנייניות ואין הכוונה רק במקרים בהם מעורבים צווי הריסה, אלא אף במקרים בהם עתרו פלשתינים נגד תוואי גדר ההפרדה, אשר עלול היה לגרום להם עיכוב בהגעה לשדותיהם, הגם שלא היה מדובר על תוואי שתוכנן לעבור בתוך שטחם.
30. במקרה דנא, מאזן הנוחות נוטה בבירור לטובת התושבים, שכן מרגע שנחתם הצו ע"י המשיב 4 החל להיגרם לאלפי אזרחים, תושבי יו"ש נזק קנייני מתמשך ואילו למשיבים, לא ייגרם כל נזק אם הצווים יעוכבו עד לאחר שתתקבל החלטת ממשלה מתאימה ויוצאו צווים תקפים.
31. למעשה, זו טובת המדינה שהצו יעוכב עד לאחר שתתקבל החלטת ממשלה, משום שאם לא יימצא בממשלה רוב להחלטה זו, הרי שהיא תידרש לפצות את המתיישבים על הנזקים שנגרמו להם בכל יום שבו היה הצו תקף ומנע מהם לממש את זכותם הקניינית וזאת מבלי שיהיה בידה מנגנון כלשהו לפיצוי (לאחר ביטול הצו).
32. יודגש כי החלטת הקבינט אינה נגזרת מהסכם כזה או אחר עם הרשות הפלשתינית והיא אף הודיעה כי היא מתנגדת להחלטה זו של ישראל משום שאינה כוללת את הקפאת הבנייה בירושלים, ולפיכך, היות ומדובר במהלך חד-צדדי ויזום ע"י ישראל, אי אפשר להתייחס אליו בבהילות כאילו זו פצצה מתקתקת. 
33. בסיכומו של עניין, החלטת הקבינט נתקבלה במחטף ובחוסר סמכות ואין למשיבים להלין אלא לעצמם, שכן לא הייתה כל מניעה להביאה מלכתחילה להחלטת ממשלה; הצו אשר הוצא בעקבותיה, הוצא בפזיזות, ברשלנות ואינו תואם את האמור בהחלטת הקבינט ויש לבטלו ו/או לעכב את יישומו עד לקבלת החלטת ממשלה כדין, או עד למתן פסק דינו של בית המשפט בעתירה דנא.
לאור כל האמור לעיל, מתבקש בית המשפט הנכבד להורות כאמור בפתיח לעתירה דנא.
כן מתבקש בית המשפט לחייב את המשיבים בהוצאות משפט ושכר טרחת עו"ד בתוספת מע"מ כדין.    
                                                                                                                      יוסי פוקס, עו"ד
                                                                                                                           ב"כ העותר 
