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עתירה למתן צו על תנאי ולמתן צו ביניים

ובקשה למתן צו ארעי


זוהי עתירה למתן צו על תנאי לפיה מתבקש בית המשפט הנכבד להורות למשיבים לבוא וליתן טעם מדוע לא ינקטו בכל הפעולות הדרושות להריסת אצטדיון כדורגל, ושלושה בתי קומות הנבנים בסמוך ליישוב פסגות שבחבל בנימין (להלן: "האצטדיון" ו"הבתים" לפי העניין).
כן יתבקש בית המשפט הנכבד להורות למשיבים לנמק מדוע אינם קוצבים לוח זמנים מוגדר למימוש צווי ההריסה כנגד המבנים.

בנוסף זוהי עתירה למתן צו ביניים לפיה מתבקש בית המשפט הנכבד להורות למשיבים לנקוט בכל האמצעים העומדים לרשותם בכדי למנוע את אכלוס הבתים שטרם אוכלסו ואת השימוש באצטדיון אשר בנייתו טרם הושלמה וכן לאכיפת צווי הפסקת העבודות שהוצאו ביחס לבתים אלו עד למתן החלטה בעתירה זו.
כן יתבקש בית המשפט הנכבד להוציא צו ביניים המופנה כלפי המחזיקים והעוסקים בבניית האצטדיון והמבנים או למי מטעמם, לעצור את המשך פעולות הבניה במקום ולמנוע כל פעילות בהם.

כן מתבקש ביהמ"ש הנכבד להוציא צו ארעי (שתוכנו זהה למבוקש מעלה ביחס לצו הביניים) מייד בסמוך להגשת עתירה זו. 

ואלה הנימוקים בעתירה למתן צו על-תנאי:

פתח דבר
1. עניינה של עתירה זו בבנייה חדשה יחסית, של אצטדיון כדורגל ושל שלושה בתי-קומות, אשר טרם הושלמה, שמתבצעת ע"י פלשתינים, ללא היתר, בשטח C, בסמוך מאד ליישוב הישראלי פסגות (מצפון לו).
צילום האצטדיון רצ"ב ומסומן כנספח א'.

צילום הבניין המונה 5 קומות רצ"ב ומסומן כנספח ב'.

צילום הבניין המונה 4 קומות רצ"ב ומסומן כנספח ג'.

צילום הבניין המונה 3 קומות רצ"ב ומסומן כנספח ד'.

2. הבניה של האצטדיון והבתים נמשכת גם בימים אלה ממש חרף העובדה כי כנגד בנייה זו הוצאו צווי הפסקת עבודה ו/או הריסה ע"י המינהל האזרחי לאיו"ש. 
3. המדובר בבנייה בלתי-חוקית שנעשית מתחת לאפן של רשויות אכיפת החוק באיו"ש, אשר למרות הפרת החוק החצופה, המתגרה והנמשכת לא עושים בפועל שום דבר בכדי למנוע אותה.
4. עתירה זו מוגשת בדלית ברירה כתוצאה ישירה של התעלמות המשיבים מדחיפות העניין כפי שהיא גם מתבטאת בפניותיהן החוזרות והנשנות של העותרים, ולאחר שהסתבר לעותרים כי בזמן שחלף מאז נודע למשיבים על הבנייה הבלתי חוקית נשוא עתירה זו, וכן בזמן שחלף מאז שלחו העותרים עצמם, התראות חוזרות ונשנות בדבר בב"ח זו, לא זו בלבד שלא בוצעו פעולות אכיפה של ממש אלא שהבנייה באתר נמשכה ונמשכת ביתר שאת.
5. כבר בפתח הדברים יאמר כי בעתירה זו עסקינן בזלזול בוטה של המשיבים בחוק עד כדי יצירת תחושה אשר אי אפשר להתעלם ממנה כי המשיבים ניצבים מעל החוק ואינם מחויבים לו ולאזרח כלל. המשיבים אשר הם האמונים על יצירת החוק באזור זה ועל כלל מערכות האכיפה בו, פועלים בניגוד גמור לעקרון חוקיות המנהל, הם אינם מבצעים את תפקידם המוטל עליהם על פי חוק, הם מתעלמים מהוראות חוק ברורות שאינן לרוחן, ומעל הכל מתנהגים בדרך שאי אפשר שלא להבינה כזלזול בוטה בשלטון החוק ובאזרח.
6. נכון הוא כי נדיר הדבר שמתבקש בית המשפט להוציא תחת ידו צו המורה לרשויות אכיפת החוק לאכוף את החוק.  העותרים יודעים זאת ועל-כן לא מיהרו בהגשת עתירה זו ובקריאה לבית המשפט להתערב בנדון. אלא משלא נענו חודשים רבים פניותיהן החוזרות ונשנות אל המשיבים ושמשהתברר לעותרים שאין כל כוונה לעצור את הפרת החוק הנמשכת וכי אין כל כוונה לבצע את צווי ההריסה וכן עקב חשש כבד כי כתוצאה מאוזלת ידם של המשיבים יאוכלסו מבנים שטרם אוכלסו ומשהתבררה לעותרים עוצמת  הרמיסה של שלטון החוק על ידי המשיבים במלא חריפותה, לא נותרה בידם של העותרים כל ברירה אלא לבקש סעד מבית המשפט הנכבד, סעד אשר ישיב לאזרח ולשלטון החוק את כבודו האבוד. 
הצדדים לעתירה
7. העותרת מס' 1 הינה התאגיד אשר מאגד את תושבי היישוב פסגות, הנמצא בסמוך מאוד לבנייה הבלתי-חוקית נשואת עתירה זו, ועותרת זו, כמו גם כל תושבי היישוב, הינם הניזוקים הפוטנציאליים המרכזיים מהבנייה הנ"ל. 
8. העותרת מס' 2 הינה תנועה א-פוליטית, אשר שמה לה למטרה לפעול לשמירה על אדמות ונכסי הלאום, ולמנוע השתלטות בלתי חוקית של גורמים שונים על משאבי הקרקע הלאומיים, ולבקר את פעולות הרשויות המנהליות בטיפולן בנושא כך שיפעלו בהתאם לכללי מנהל תקין.
9. המשיב מס' 1 הינו שר הביטחון של מדינת ישראל. משיב מס' 1 מופקד על המינהל האזרחי ביו"ש ובידו הסמכות לעכב או להורות על ביצוע צווי הריסה שהוצאו כחוק כנגד מבנים בלתי חוקיים.
10. המשיב מס' 2 הינו מפקד כוחות צה"ל ביו"ש ובידו מצויות כל סמכויות הניהול והחקיקה באזור.
11. המשיב מס' 3 הינו ראש המינהל האזרחי אשר לו האציל המשיב מס' 2 את סמכויות הניהול של החיים האזרחיים בשטחי איו"ש. בין היתר אמון המשיב מס' 3 על אכיפת חוקי התכנון והבנייה החלים באזור.
12. המשיב מס' 4 הינו מפקד משטרת ישראל במחוז ש"י, אשר בתחומו מתבצעות עבירות הבנייה נשואות עתירה זו. משיב 4 הינו מפקד זרוע האכיפה המרכזית בתא השטח נשוא עתירה זו.
החלק העובדתי
13. למרות שלעבודות בניית הבתים והאצטדיון נשואי עתירה זו אין ולא היה כל היתר, המשיבים לא מנעו, ואף אינם מונעים כעת את הבנייה, והיא נמשכת באין מפריע.
14. לא למותר לציין כי סיורי נציגי העותרים לצורך צילום ותיעוד הבנייה הנ"ל, נעשים תוך סכנת נפשות של ממש, לאור המצב הגיאו-פוליטי-בטחוני השורר באזור, אשר אין צורך לפרטו. לאור הנ"ל גם מובן מדוע אין לעותרים כל דרך לברר מי הם המחזיקים בבתים אלה על-מנת לצרפם כמשיבים לעתירה זו. מאידך, יצויין למעלה מן הצורך, למשיבים יש את כל האמצעים בכדי לבצע את פעולות האכיפה ואת פעולות התיעוד והצילום, וחבל שהגענו עד הלום, קרי: מצב בו גורמים אזרחיים חסרי אמצעים נאלצים לעשות פעולות סמי-אכיפה.
15. ביום 27.7.09 נשלח מכתב מאת העותרת 2 אל המשיבים, וכך גם ביום 9.9.09 נשלח מכתב מפורט מאת עותרת 2 אל המשיבים. במכתבים אשר רצ"ב כנספחים ה'1 ו-ה'2, והמדברים בעד עצמם, פורטו הפרות החוק הקולוסאליות נשואות עתירה זו. מכתבים אלה לא נענו עד היום.
16. ביום 29.9.09, משכלו כל הקיצין, ומשכל הפניות הטלפוניות  (הן מצד עותרת 1 והן מצד עותרת 2) לא הועילו, פנתה עותרת מס' 1 (באמצעות מזכיר היישוב) במכתב לגורמים המוסמכים במינהל האזרחי לאיו"ש. המכתב רצ"ב כנספח ו', והוא מדבר בעד עצמו.
17. רק ביום 15.10.09, חרף דחיפות העניין, נענה המכתב הנ"ל במכתב הרצ"ב כנספח ז', והמדבר בעד עצמו. ממכתב זה עולה כי רק ביום 11.10.09 נמסר לבוני האיצטדיון צו הפסקת עבודה (צה"ע), ולמעשה לולא פניית עותרת 1 גם זה לא היה נעשה. עוד מתברר כי עסקינן בארגון בינלאומי (UNDP) שמממן את העבודות הלא חוקיות, דבר אשר רק מחמיר את העניין.
18. במכתב הנ"ל (נספח ז') נטען כי בוני האיצטדיון נתנו 'התחייבות' בדבר הפסקת העבודות, אלא שמאז ועד עתה הדבר היחיד שהשתנה הוא שהם בונים בצורה ערמומית יותר (למשל בנייה מסיבית יותר בשבתות, כאשר יחידת הפיקוח איננה עובדת).
19. לאור האמור פנה מזכיר עותרת 1, ביום 20.10.09, במכתבו השני אשר רצ"ב כנספח ח'. אך גם זאת ללא הועיל, וללא מענה עד עתה.
20. בשיחות אוף-דה-רקורד עם גורמים מהמנהל האזרחי מסתבר כי אין לממונים עליהם חשק ו/או מוטיבציה ו/או יכולת להתעסק עם אכיפת החוק ועצירת פרוייקט גרנדיוזי דוגמת האיצטדיון אשר נבנה במימונו של ארגון בינלאומי. זה 'גדול עליהם'! המעצמה 'מדינת ישראל' נכנעת בפני פורעי חוק דרג ג'!!! אותם גורמים בעצם 'הזמינו' את העותרות להגיש עתירה זו לביהמ"ש, בכדי שהחוק יאכף והעותרות תוכלנה לקבל את סעדן.

הטיעון המשפטי - שלטון החוק
21. באיו"ש ישנם אלפי (!!!) בתים לא חוקיים שניבנו ע"י פלשתינאים בשטחי C (בהם גם האחריות האזרחית וגם הביטחונית הינן של המשיבים), ואין פוצה פה ומצפצף. מדי פעם בפעם (לעיתים רחוקות), כאילו רק בכדי להצדיק את קיומן ולהראות שהן עושות 'משהו', רשויות האכיפה מוציאות לפועל צו הריסה, אך מדובר ב'טיפה בים'.
22. כישלונן המהדהד של הרשויות למנוע את הפרת החוק הקולוסאלית הקיימת בכל הקשור לבניה פלשתינאית בלתי-חוקית הוא הרקע לעתירה זו. מדובר בהזנחה פושעת של אכיפת החוק באיו"ש. 
23. גם בעתירה זו מתוארת כרוניקה ספיציפית של הפרה קונקרטית ושל אי-אכיפה מצד הרשויות שאין שום דרך לתאר אותה מלבד אי-אכיפה מכוונת ומודעת. תחת אפן של הרשויות נבנה מבנה אדיר  - איצטדיון כדורגל - ואין בידי הרשויות את הרצון ו/או את האומץ ו/או את היכולת לאכוף את החוק ולמנוע בנייה בלתי חוקית מתריסה שכזאת!!!
24. ידעו העותרים ועל-כן לא מיהרו בהגשת העתירה: בית משפט נכבד זה אמר לא אחת כי אין הוא נוהג להוציא תחת ידיו צווים דקלרטיביים האומרים כי את החוק יש לאכוף. אולם בקשתם של העותרים היא לצו עשה ספיציפי המחייב את המשיבים להרוס את האיצטדיון ואת הבתים הקונקרטיים על תשתיותיהם.  צו זה מתבקש בשל אזלת יד ובשל סירוב עקבי ונמשך של הרשות השלטונית המוסמכת לאכוף את החוק. צו זה נדרש מכיוון שהיקף הבניה הבלתי חוקית מחד והיעדר כל ניסיון אכיפה מאידך (שאין כל דרך לפרשו אלא כמכוון), יוצרים את אותו סף שהפסיקה קבעה להתערבות בית המשפט הנכבד במדיניות אכיפת החוק - התנערות מוחלטת של הרשות מחובתה לאכוף את החוק (ראו: בג"צ 6579/99 עמיחי פילבר נ' ממשלת ישראל, תקדין-עליון 99(3) 425:
"אכן, כדי שבית המשפט יתערב ברמת האכיפה של חוק זה או אחר, צריך שהרשויות המוסמכות יתנערו לחלוטין מחובתן לאכוף את החוק, דבר שאינו קיים במקרה זה, או יימנעו ממילוי חובתן באופן בלתי-סביר, דבר שלא הוכח במקרה זה"
25. ובכן, בתיק שבפנינו, העובדות שפרסנו לעיל, מוכיחות שהרשויות המוסמכות התנערו לחלוטין מחובתן לאכוף את החוק וכן שהן נמנעות ממילוי חובתן באופן בלתי סביר.
26. אין מדובר במבנה בודד המצוי בסמיכות למבנים חוקיים רבים דבר המקשה על זיהוי הבניה הבלתי חוקית ועל צעדי האכיפה. כמו"כ אין מדובר בפרק זמן קצר בו מתנערים המשיבים מחובתם. בעתירה דנן מדובר בבתים ובשכונה אשר נבנים בסמוך ליישוב יהודי, כאשר משך הבנייה הינו חודשים רבים, ובכל התקופה לא מצאו המשיבים לנכון ולו פעם אחת לנקוט בפעולה אפקטיבית שתעביר מסר ברור לעברייני הבניה באזור, מסר לפיו בניה ללא היתר אינה משתלמת. נהפוך הוא, המשיבים אף שידרו מסר ברור בכיוון ההפוך וכפי שניתן  לראות בברור תושבי האזור קלטו את המסר אותו שידרו אליהם המשיבים. קלטו, הפנימו והמשיכו בבניה במלוא המרץ, תוך שהם לועגים בגלוי לשלטון החוק ולשלוחיו שהם למעשה שלוחי מדינת ישראל באזור.
27. לא מיותר יהיה בהקשר זה לצטט מדבריו של כב' הנשיא שמגר בהתייחסו לחשיבות אכיפת חוקי התכנון והבניה. הדברים הבאים נאמרו על רקע של הפרות דיני התכנון בהיקף שהוא כמעט מצחיק לעומת זה המתבצע באיו"ש - סגירת מרפסות ללא היתר, הקמת גדרות ללא רישיון וכד' - מתוך רע"א 1/84 דוויק ואח' נ' ראש העיר ירושלים ואח', פ"ד לח (1) 494 בעמ' 500 (ההדגשה שלי - ד.נ.צ.):
"בנייה שלא כדין היא לא רק תופעה החותרת תחת התכנון הנאות של הבנייה, אלא השלכותיה מרחיקות לכת יותר: היא בין התופעות הבולטות הפוגעות בהשלטת החוק. מי שעושה דין לעצמו פוגע באופן הגלוי והברור בהשלטת החוק"
28. עוד על חומרתן של עבירות על חוקי התכנון והבניה ניתן ללמוד מלשונו המאוד ברורה ומפורשת של כב' השופט מ' אלון (כתוארו אז) בע"פ 917/85 הוועדה המקומית לתכנון ובניה גליל מערבי נ' מוסא נימר אבו נימר:
"לצערנו, הפכו עבירות נגד חוקי התכנון והבניה לחזון נפרץ, ורבים גם טובים איש הישר בעיניו יבנה. זוהי פגיעה חמורה וקשה בשלטון החוק, המזולזל לעין שמש, ואין איש שם אל לב לאזהרות הגורמים המוסמכים"...
29. פסק דין זה של כב' השופט אלון דן בחומרת עונשו של מי שעבר על חוקי התכנון והבניה. בדבריו מניח כב' השופט אלון כי הגורמים המוסמכים עושים את עבודתם ומזהירים וכי יש להחמיר בעונשו של מי שמזלזל באזהרותיהם ובשלטון החוק. ניתן לשער בנקל ובדרך של קל וחומר מה היה כותב כב' השופט אלון לו במקרה הנדון לפניו היו אלו הרשויות המוסמכות שמזלזלות בשלטון החוק ומועלות בתפקידן.
30. בענייננו, הפעילות הנמרצת של בוני הבתים הפלשתינאים היא התרסה ברורה ובוטה כנגד שלטון החוק באזור. למדו הפלשתינאים באזור כי אין דין ואין דיין, וכך לא טרחו לבקש היתרי בניה, בנו ללא כל היתר, וגילו כי אין מפריע.
31. זהו אחד המקרים הבודדים בהן ללא התערבות בית המשפט הנכבד לא תהיה תוחלת למאבק האזרחי להשלטת שלטון החוק והנזק שנגרם לאזרחים בשל אי-האכיפה ילך ויגדל.
32. בהקשר לכל הטיעון המשפטי המפורט לעיל חשוב לציין כי לאחרונה מתערב בימ"ש נכבד זה בפעולות האכיפה המתבצעות (או יותר נכון לומר: שאינן מתבצעות) ע"י המשיבים, ואף מתערב בסדר העדיפויות הנקבע על-ידיהן, הן בכל הקשור לבנייה ע"י ישראלים במאחזים ביו"ש (ראה ערך: חרשה, גבעת היובל, מיגרון, עופרה, עמונה וכיוצ"ב), והן בכל הקשור לבנייה הפלשתינאית הלא חוקית (ראה ערך: יתמא, אסוויה וכדו'), כאשר מדובר במקרים שהם הרבה פחות חמורים ומתגרים מהמקרה המתריס ועז-הפנים דנן. 
33. בכל המקרים הנ"ל דהתם, כמו במקרה דהכא, המשיבים נמנעו מלנקוב במועדים ספציפיים או לציין תוכנית פעולה מוגדרת ומתוחמת בזמן לגבי כוונתם לאכוף את החוק כנגד עברייני הבנייה וזאת למרות שבית המשפט הנכבד קבע לאחרונה לא אחת, כי כחלק מחובתם היסודית של המשיבים לקיים את החוק ולאוכפו מוטלת עליהם החובה לפעול למימוש האכיפה כנגד בנייה בלתי חוקית ולכל הפחות לקצוב לוח זמנים קונקרטי למימוש האכיפה.
34. כך במקרה דומה, שנדון לאחרונה במסגרת בג"ץ 9051/05 שלום עכשיו ואח' נגד שר הבטחון ואח', המשיבים הכירו בחובתם לממש צווי הריסה כנגד בנייה בלתי חוקית, אך ביקשו להותיר לשיקול דעתם את שאלת העיתוי לאור טענת "סדרי העדיפויות". בית המשפט הנכבד דחה את עמדת המשיבים וקבע ברורות בהחלטת כב' הנשיאה בייניש, השופט רובינשטיין והשופט דנציגר, כי: "בנסיבות אלה, הרי היה על המדינה - בהתאם לעמדתה שלה - לממש את הצווים נשוא העתירה או לכל הפחות לקצוב לוח זמנים למימושם, כחלק מחובתה היסודית לקיום החוק ואכיפתו".
מבחינה אופרטיבית נקבע בהחלטה כי מן הדין היה להוציא צו מוחלט בעתירה, אולם לפנים משורת הדין הורה בית המשפט הנכבד למשיבים להגיש תוך ארבעה חודשים לוח זמנים להשלמת הליכי מימוש צווי ההריסה שהוצאו.
35. מלבד ההלכה הספציפית הנוגעת לקביעת לוח זמנים מוגדר לביצוע האכיפה, הרי שבית 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".
בג"ץ 53/96 תשלובת ח. אלוני בע"מ נ' שר המסחר והתעשיה נב (2)1 עמ' 12-13.
36. כפי שעולה מעתירה זו, וכן מעתירות נוספות שהגישה העותרת 2 לאחרונה, רשויות האכיפה ביו"ש מתנערות לחלוטין מחובתן לאכוף את החוק כנגד מבנים לא חוקיים בשטחי C  אשר נבנים ע"י אוכלוסיה שאינה יהודית.
ראיה לכך, בדו"ח היחידה המרכזית לפיקוח של המינהל האזרחי לשנת 2008 נכתב במפורש כי: "שנת 2008 התאפיינה בהקפאה כמעט מוחלטת של מימוש אכיפה בכל הקשור לבנייה הבלתי חוקית הפלסטינית, הקפאת ההריסות ופעילויות אכיפה אחרות בתחומי התשתית משדרת מסר שלילי לאוכלוסייה ומאפשרת קביעת עובדות שיקשה עלינו להתמודד מולן".
37. וגם זאת לציין, במסגרת תצהיר משלים שהוגש מטעם המשיבים בבג"ץ 9051/05 נטען כי בראש סדרי העדיפויות של גורמי האכיפה, עפ"י הנחיית שר הבטחון, עומד הטיפול ב -"בנייה בשלבים התחלתיים, בנסיבות בהן קיימת חשיבות למתן מענה מהיר לפני השלמת הבנייה והאכלוס". מהאמור עולה כי הריסת המבנים נשוא עתירה זו הייתה אמורה להימצא בראש סדרי העדיפויות של גורמי הפיקוח, עפ"י המוצהר לבית המשפט.
חרף עמדה ברורה זו ולמרות מכתבי ההתראה ששלחו העותרים לפני 3 חודשים ביחס לבנייה הבלתי חוקית במקום ולמרות ההתייחסות הספציפית והפרטנית לאיצטדיון ולבתים נשואי עתירה זו, לא ננקטו כל צעדי אכיפה להריסתם. עובדה זו מבהירה כי המשיבים אינם פועלים אף בהתאם לאמות המידה, שהותוו על ידם, תוך החלטה מודעת שלא לאכוף את החוק נגד עברייני הבנייה במקום.  אי נקיטת צעדי אכיפה ממשיים כנגד הבתים והאיצטדיון הינו מחדל אשר אינו ניתן להסבר ענייני ומצביע באופן ברור על מדיניות אי האכיפה הברורה בכל הקשור לטיפול בבנייה הבלתי חוקית באזור בנימין.
 כפי שעולה מהעובדות שציינו בעתירה, ביחס לאיצטדיון ולבתים נשואי עתירה זו, הגדילו המשיבים לעשות והתעלמו כליל מפניות העותרת 2 (כמו גם ממכתבו האחרון של מזכיר עותרת 1), שלא זכו לכל מענה, חרף הוראות החוק הברורות המחייבות את המשיבים ליתן מענה ענייני תוך 45 יום לכל היותר.
מיקומה של הבנייה - עילה מיוחדת להתערבות ביהמ"ש הנכבד
38. הבנייה הבלתי חוקית נשואת עתירה זו נמצאת בסמוך מאד ליישוב פסגות, והיא יוצרת החרפה משמעותית של הבעייה הבטחונית הקיימת ממילא באזור.
39. כל בר-דעת יכול להסיק בעצמו מה יכול לקרות כאשר רבבת פלשתינאים משולהבים, קמה בסופו של משחק כדורגל ומפנה את זעמה ו/או תסכולה ו/או השתלהבותה אל היישוב פסגות אשר נמצא במרחק קצר. די בכך שכל אחד ישליך עשר אבנים אל היישוב, בכדי שהיישוב ימצא את עצמו מותקף ב- 100,000 בליסטראות שנוחתות עליו. האם בשל בנייתו הלא-חוקית של האיצטדיון, במיקום כה רגיש, יהיה מסוגל צה"ל להגן על היישוב במהלך כל משחק כדורגל באמצעות מאות חיילים?! האם הבונים הלא-חוקיים הפלשתינאיים הם אלה שיכתיבו למשיבים בעל-כורחם את תפיסת הביטחון של היישוב?! עד אנה אנו מגיעים?!
40. זאת ועוד, אין צורך להכביר מילים באשר למדיניות ההפרדה (הביטחונית) אשר אומצה ע"י בימ"ש נכבד זה (בכל העתירות הקשורות לגדר ההפרדה ו/או לאזורי השב"ם היישוביים). לא יתכן שרק בנייה ישראלית תיאסר באופן קפדני במסגרת מדיניות זו, ומאידך כל המרחב שבין אל-בירה הפלשתינאית לבין פסגות הישראלית ייתפס שלא כדין ע"י פורעי חוק פלשתינאים, אשר ישנו בכך את המצב הביטחוני הרגיש גם כך. לא יעלה על הדעת שהפלשתינאים ישפרו עמדות ירי ותצפית על היישוב פסגות, ללא כל תגובה מצד הרשויות.

חופש המידע וחובת ההנמקות
41. למרבה הצער התנערותם המוחלטת של המשיבים מלעשות את המוטל עליהם על פי חוק ולאכוף את החוק כנגד פלשתינאים באזור אינה דבר חדש. אולם, בנדון דידן שברו המשיבים שיא חדש של זלזול בחוק ובשלטון החוק, זלזול באזרח ובחובותיהם כלפיו, זלזול שכאמור יוצר תחושה קשה לפיה המשיבים רואים עצמם כמי שניצבים מעל החוק וכמי שאינם מחויבים לו.
42. ס' 7(ב) לחוק חופש המידע התשנ"ח-1998 (להלן: "חוק חופש המידע") קובע כי משהוגשה בקשה בכתב לממונה או למי שהוסמך על ידו: 
"הרשות הציבורית תודיע למבקש המידע ללא שיהוי, ולא יאוחר מ-30 ימים מקבלת הבקשה על החלטתה בבקשתו"
43. המשיבים התעלמו מחובתם להעביר את המידע המבוקש ועד ליום הגשת העתירה לא קיבלו העותרים כל תגובה למכתבי העותרת 2.
44. אין זאת כי אם אחת משתיים: או שברשות המשיבים לא מצוי מידע מסודר ומאורגן באשר לנתוני הפרת החוק ארוכת הזמן באתר נשוא העתירה או שההיפך הוא הנכון והמשיבים מודעים היטב לבעייתיות הרבה שבהתנהלותם בסוגיא ומשום כך נמנעים הם מלהעביר את המידע המבוקש בניסיון חסר תוחלת להסתרת המידע ולדחיקת הקץ.
45. אין העותרים יודעים איזו מבין החלופות גרועה יותר לשלטון החוק באזור, זו גם זו רעות הנה.
46. נראה כי על חומרתו של העדר מידע זמין ומאורגן בידי המשיבים אין צורך להכביר במילים. תנאי ראשון ליכולתם של הגורמים האמונים על שלטון החוק להתמודד באופן יעיל עם התופעה הנרחבת של הבניה הבלתי חוקית נעוץ בקיומו של מידע עדכני זמין ומרוכז המאפשר למידה של התופעה ומאפייניה וכפועל יוצא גיבוש תוכנית פעולה אסטרטגית למיגור התופעה. התנהגותם של המשיבים מורה כאמור כי המידע האמור אינו מצוי ברשותם מה שבהחלט יכול להסביר את אוזלת ידם בנושא. ועל כך מן הראוי שבית המשפט הנכבד יאמר את דברו.
47. ההסבר השני לפשר התנהגותם של המשיבים הוא כי המידע האמור אכן מצוי ברשותם והם גם מודעים היטב למשמעויותיו החמורות ודווקא משום כך נמנעים הם באופן עקבי מלהעבירו לעותרת 2 וזאת במטרה למנוע את פרסום קלונם ברבים. על כגון זה נאמר הפתגם הידוע לפיו 'אור השמש הוא חומר החיטוי הטוב ביותר' ולפיכך העותרים מבקשים כי בית המשפט הנכבד יורה למשיבים במסגרת הסעד המבוקש למסור את כל המידע. בכך יוכל בית המשפט הנכבד להעביר תחת שבט ביקורתו את אופן תפקודם של המשיבים בפרשה.
48. על התייחסותו החמורה של בית המשפט הנכבד להימנעות רשויות אכיפת החוק מהעברת דו"חות מסודרים לאזרח הדורש זאת בנוגע לעבירות בניה המבוצעות בתחומן, הימנעות המעלה חשד של ממש כי המידע אינו מצוי ברשות הרשויות, עמד כב' השופט א' מצא בע"א 1518/02 התנועה להגינות שלטונית נ' עיריית בני ברק:
תמוה עד מאוד הדבר - ועליו לא קבלנו הסבר המניח את הדעת - שבמשך שלוש שנים בו המשיבות שבו וטענו... כי אין עליהן חובה למסור למערערת העתקי דו"חות על בניה שלא כדין בתחומם שאותם דרשה המערערת מכח חוק חופש המידע התשנ"ח  - 1998 ורק לאחר שניתן כנגדן (בהסכמתן) פסק דין המחייבן לעשות זאת טרחו לבדוק ולמצא כי הדו"חות המבוקשים מעולם לא נערכו על ידן וממילא אין הן יכולות למסור את העתקיהן. למחדלן זה של המשיבות נודעת חומרה מיוחדת לנוכח העובדה שהמדובר בדו"חות שעריכתן החודשית מתחייבת מן הדין (תקנות התכנון והבניה (דיווח על בניה שלא כדין) התשמ"ח – 1987) ושהמערערת שבה והבהירה למשיבות שוב ושוב את מהותו המדוייקת של המידע המבוקש על ידה, תוך שהיא מעלה במפורש את חששה בפני בית המשפט כי הדו"חות שאותם מסרבות המשיבות למסור למערערת כלל אינם קיימים וכי כל תכלית הסירוב הינה להסתיר עובדה זו, שמשמעותה עבירה על התקנות". (ההדגשות שלי - ד.נ.צ).
49. אכן לפי הוראות ס' 17(א) לחוק חופש המידע "עתירה על החלטת רשות ציבורית לפי חוק זה תדון בבית משפט לעניינים מנהליים" אולם היות והוגשה עתירה זו והיות והימנעות המשיבים מלהעביר את המידע קשורה בקשר הדוק לגופם של דברים ראו העותרים לנכון לצרף גם ראש-פרק זה לעתירתם (אגב גררא).
50. חיובם של המשיבים להתייחס לבקשת העותרים לגופה נובע לא רק מתוקפו של חוק חופש המידע כי אם גם מכח החוק לתיקון סדרי מנהל (החלטות והנמקות) תשי"ט-1958 (לעיל ולהלן: "חוק ההנמקות"). כפי שכבר נאמר העותרת 2 הבהירה למשיבים במכתביה (נספחים ה'1 ו-ה'2) כי בראש ובראשונה דרישתם היא כי המשיבים יעשו כל שביכולתם למנוע את הפרת החוק – ימנעו את המשך העבודות ויהרסו את אלו שכבר בוצעו בניגוד לחוק. העותרים שבו וחזרו על דרישתם זו גם במכתביהם הנוספים. לאמור: המשיבים בקשו בכתב מעובד ציבור להשתמש בסמכות הנתונה לו על פי דין.
51. ס' 2(א) לחוק ההנמקות קובע כי:
 "נתבקש עובד הציבור בכתב להשתמש בסמכות שנתנה לו על פי דין יחליט בבקשה וישיב למבקש בכתב בהקדם, אך לא יאוחר מארבעים וחמישה ימים מיום קבלת הבקשה".
52. על חשיבות ההנמקה של גופי מנהל ראו י' דותן חובת ההנמקה של רשויות מנהל וגופים נבחרים מחקרי משפט י"ט(5) התשס"ב: 
"דומה כי אין צורך להרחיב בהסבר החיוניות שיש להנמקת החלטות כתנאי מרכזי לאפשר תקיפה יעילה של ההחלטה המנהלית. כלשונו הציורית של השופט לנדוי, שאמר: "...באין גילוי הנימוקים אין לעותר במה להאחז: 'עם ספינקס אי אפשר להתווכח'... הנמקה ראויה המכילה את התשתית העובדתית והמשפטית להחלטה חיונית על מנת לאפשר לאזרח... לעתור כנגדה לערכאות...הקטגוריה השנייה של טעמי חובת ההנמקה קשורה בכך שהנמקת החלטות תורמת לאיכות ההחלטה המנהלית ומשפרת את דרכי הפעולה של הרשות...הקטגוריה השלישית – לאו דווקא מבחינת סדר הישיבות – של הטעמים לחובת ההנמקה קשורה ליחסים שבין המנהל לאזרח. הנמקת החלטות היא יסוד מרכזי בתפישה של שמירת אמון הציבור במנהל הציבורי. מנהל שאינו מנמק את החלטותיו הוא מנהל קפקאי, המציב את האזרח בפני קיר אטום של שרירות...הדרישה להנמקה של החלטות מנהליות מתיישבת היטב עם שני רעיונות מרכזיים במשפט המנהלי המודרני בישראל ובמדינות אחרות: תפישת הנאמנות ותפישת המנהל הדמוקרטי. ההשקפה שהמנהל הציבורי פועל כנאמן של האזרח נובעת מהרעיון הדמוקרטי, ומהווה כיום רכיב מרכזי בחשיבה המשפטית בתחום המנהל הציבורי. מנהל שפועל כנאמן של האזרח, חב דין וחשבון על מעשיו...  זאת ועוד,  הנמקת החלטות נובעת מהרעיון של ממשל דמוקרטי ופתוח, המקיים דיאלוג גלוי ומתמשך עם הפרט..".
53. דומה כי בעתירה דנן פגעו המשיבים בכל שלוש המטרות העומדות בבסיס חובת ההנמקה. ראשית, כאמור העתירה דנן הוגשה בלית ברירה ובלא שהמשיבים העבירו ולו תחילתה של הנמקה למחדלן. שנית, תחושתם של המשיבים לפיה אין הם חבים דין וחשבון לעותרים הביאה ככל הנראה לתחושה כי אף לעצמם אין הם חבים דין וחשבון זה וממילא יכולים הם להמשיך ולדבוק במחדלם המתמשך בלא שיפעילו בדל של ביקורת עצמית. ושלישית, פגעו הם פגיעה חמורה בתפישת הנאמנות הציבורית המהווה מקור מרכזי לחובת ההנמקה.
54. לעניין חומרת התעלמות המשיבים מפניותיהם החוזרות ונשנות של העותרים יפים דבריו של כב' השופט שמגר (כתוארו דאז) בבג"צ 153/77 ששון פרג' נ' עריית פתח-תקווה וכה דבריו:
 "אי מתן תשובות לאזרח הפונה אל הרשות היא בגדר רעה חולה ונפוצה במציאות שלנו וככל הנראה לא ניתן לשרש תופעה זו אלא אם ינקטו צעדים החלטיים ויעילים מאלה הנוהגים עד עתה, לרבות נקיטת הליכים משמעתיים נגד פקידי ציבור שאינם משיבים במועד על פנייתו של אזרח (ראה ס' 6(א) סיפא לחוק הנ"ל) (חוק ההנמקות - ד.נ.צ.). יש יסוד להניח כי תגובות כאמור בלווית הסברה והדרכה נאותות יהיה בהן בכדי להגביר את המודעות לחובת מתן בתשובה, המעוגנת בחוק ואשר מתחייבת גם מבלעדי זאת מיחסי אנוש נאותים". (ההדגשות שלי - ד.נ.צ.).
55. פנייתה הראשונה המפורשת (בכתב) של העותרת 2 בה חודדה דרישתה כי המשיבים יפעילו סמכותם לאכיפת החוק נשלחה כאמור ביום 27/07/09 - לפני למעלה משלושה חודשים! וכאמור עד ליום הגשת העתירה לא קבלה העותרת 2 כל מענה.
56. ס' 6(ב) לחוק ההנמקות קובע כי:
 "לא השיב עובד הציבור כאמור או לא הודיע תוך שלושת החודשים כאמור בס' 2(א) או (ג) רואים בכך, לעניין כל דין, החלטה לסרב לבקשה ללא מתן נימוקים"
57. כאמור, ממועד פנייתה של העותרת 2 חלפו כבר למעלה מ-3 חודשים ואת העדר תגובתם של המשיבים יש לראות כסירוב לא מנומק לאכיפת החוק במקרה הנדון.
58. תוצאה ראשונה לסירובם חסר הנימוק (והנימוס...) של המשיבים עולה מהוראותיו של ס' 6(א) לחוק ההנמקות הקובע כי: 
"בכל הליך לפני וועדת ערר, ערעור או לפני בית המשפט, על עובד הציבור הראיה כי החלטה או פעולה שלא ניתנה לגביהן תשובה או הודעה כאמור, נעשו כדין". 

הווי אומר משלא נימקו המשיבים את סירובם לנקוט בפעולות הנדרשות בכדי לאכוף את החוק לא עומדת להם עוד חזקת חוקיות המנהל ועליהם, ולא על העותרים, להרים את נטל הראיה בדבר חוקיות וסבירות מחדלם המתמשך.
לאור כל האמור מתבקש בית המשפט הנכבד להוציא צו על-תנאי כמבוקש ברישא לכתב עתירה זו ולאחר קבלת תגובת המשיבים ושמיעת טיעון בעל-פה, להופכו למוחלט.
בשל ההתנהלות הנ"ל של המשיבים יתבקש ביהמ"ש הנכבד גם להשית על המשיבים הוצאות לדוגמא.
ואלו הנימוקים בעתירה לצו ביניים:

59. כאמור בפתח עתירה זו, בית המשפט הנכבד מתבקש להוציא מלפניו צו ביניים שיורה        למשיבים לנקוט בכל האמצעים העומדים לרשותם, בין אם על-ידי איטום הבתים ובין אם   על-ידי הצבת כוח שיטור או כל אמצעי אפקטיבי אחר, כדי למנוע את המשך בניית הבתים ו/או את אכלוס הבתים, ובכדי למנוע את השלמת בניית האצטדיון ו/או את השימוש בו, וכן לאכוף את צווי הפסקת העבודות לגביהם, וזאת עד למתן פסק-דין בעתירה.
60. כפי שצויין בחלק העובדתי של העתירה, וכפי שעולה מהתמונות שצורפו לעתירה (נספחים א' עד ג'), בניית הבתים, שנבנו ללא היתר ובניגוד לכל דין ועל-אף צווי הפסקת עבודות וצווי הריסה שהוצאו כנגדם, כמעט הושלמה והם כמעט ברי אכלוס. לא יחידת הפיקוח של המינהל האזרחי ולא זרועותיהם השונות של המשיבים וצה"ל (הריבון בשטח) אוכפים את החוק וזאת ניתן ללמוד מכל האמור לעיל.
61. אכלוס הבתים יביא לכך שכל פעולה של אכיפה, בין אם היא פעולה של ביצוע צווי הריסה ובין אם היא פעולה של איטום וסגירה, תהפוך למסובכת הרבה יותר שהרי אין דינו של מבנה בלתי חוקי אך מחוסר דיירים למבנה בלתי חוקי מאוכלס שיש בו אנשים חיים הגרים בו.
62. גם מהבחינה המשפטית יש שוני בין הנדרש מהרשויות הבאות לבצע צו הריסה למבנה מאוכלס ומהנדרש מהן בבואן להרוס בנייה בלתי חוקית שאין בה דיירים.
63. ולבסוף, אם-כי לדידנו החשוב ביותר, הנזק הנגרם לשלטון החוק מסיטואציה שבה אנשים מצליחים ליהנות מאיצטדיון שנבנה בעזות-מצח ללא כל היתר ו/או שבה אנשים מצליחים להעביר את רכושם ולהיכנס להתגורר בתוך מבנים שנבנו ללא היתר, הוא גדול לאין ערוך מהנזק הנגרם מעצם הבנייה אם זו נעצרת בטרם כך. במיוחד הנזק הוא גדול כאשר ידוע שהרשויות יודעות שאכלוס הבתים קרב ולא עושות דבר כדי למונעו.
64. על כל האמור לעיל עלינו להוסיף כי לאחרונה הוציא ביהמ"ש הנכבד צווי ביניים כנגד המשיבים אף כאשר מדובר בבנייה שהיא בתוך היישובים הישראלים כאשר מה שחסר להכשרתה של הבנייה הוא רק חתימה של שר הביטחון או הליך פרוצדוראלי-טכני פשוט אחר, כך בקרית-נטפים וכך בנווה-צוף, ברחלים, במכמש ובמקומות אחרים, ועל-כן בקל-וחומר בן-בנו של קל-וחומר שעל ביהמ"ש הנכבד להוציא צו ביניים שכזה במקרה החמור דנן.
רצ"ב לדוגמא כנספח ט' החלטת כב' המשנה לנשיאה השופט ריבלין מיום 13.7.09 בבג"ץ 5383/09  אחמד שמעה וגיה נגד שר הבטחון ואח'.
65. מכל הטעמים הללו, ולאור סירוב המשיבים לנקוט באמצעים הדרושים, מתבקש בית המשפט הנכבד להוציא צו ביניים כמבוקש ולהורות למשיבים לנקוט בכל האמצעים העומדים לרשותם כדי למנוע את אכלוס הבתים ולאכיפת צו הפסקת העבודות שהוצאו בעניין הבתים והאצטדיון, וזאת עד למתן פסק-דין בעתירה.
כללו של דבר, לאור כל האמור לעיל, מתבקש בית המשפט הנכבד לקבל את העתירה על כל חלקיה והבטיה, ולהשית על המשיבים תשלום הוצאות לדוגמא, הוצאות משפט ושכ"ט עו"ד בצירוף מע"מ כדין.
_______________
עו"ד דורון ניר-צבי
      ב"כ  העותרים
בס"ד

תצהיר

אני הח"מ, נועם שרון (ת.ז. _______), לאחר שהוזהרתי כי עלי לומר את האמת וכי באם לא אעשה כן אהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק, מצהיר בזאת כדלקמן:
1. הנני עושה תצהירי זה בתמיכה לעתירה למתן צו על תנאי וצו ביניים שהוגש ע"י פסגות, כפר שיתופי להתיישבות בע"מ ועמותת רגבים כנגד שר הבטחון (מר אהוד ברק) ואח'.
2. הנני מזכיר היישוב פסגות (עותרת מס' 1) והנני מצהיר כי כל העובדות והטענות שמובאות בעתירה נכונות למיטב ידיעתי, הבנתי ואמונתי.

3. זה שמי, זו חתימתי וכל האמור לעיל אמת.



_________________
 


            נועם שרון
אימות חתימה

היום, 1.11.09, התייצב בפני - עו"ד דורון ניר-צבי מרח' רחל 3 תל-אביב - מר נועם שרון המוכר לי אישית, וחתם על תצהירו זה, לאחר שהזהרתיו כי עליו לומר את האמת, וכי באם לא יעשה כן יהא צפוי לעונשים הקבועים בחוק.







_____________________

         



         עו"ד דורון ניר-צבי
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