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העיר העתיקה ירושלים
עתירה  למתן  צו  על  תנאי  וצו  ביניים
מוגשת בזאת עתירה לבית המשפט הנכבד למתן צו על תנאי המכוון למשיבים 11-1 (אשר יכונו להלן יחדיו: "המשיבים") ולמשיב מס' 12, או מי מטעמו (אשר יכונו להלן: "הוואקף"), או למי מהם והמורה להם להתייצב וליתן טעם, אם יש בידם, הכל לפי ראשי הצו על תנאי המפורטים כדלקמן:
למשיבים 11-1 או למי מהם:
1. מדוע לא יפעילו את הסמכויות שהוענקו להם על פי כל דין ויפסיקו לאלתר את כל עבודות החפירה המבוצעות בימים אלה במתחם הר הבית ע"י המשיב 12, הוואקף ו/או מי מטעמו (לצורך שיפור תשתיות החשמל במסגד אל אקצה), הגורמות לנזק בלתי הפיך לעתיקות ולממצאים ארכיאולוגיים בעלי חשיבות ראשונה במעלה, ואשר מבוצעות בניגוד לדין ובלא שניתנו להן האישורים וההיתרים הנדרשים בדין. 
בנוסף, או לחילופין – 
2. מדוע לא יותנו המשך ביצוע עבודות החפירה הנ"ל ו/או כל עבודת בניה דומה אחרת במתחם הר הבית המתבצעת ע"י המשיב 12, או מי מטעמו, בקבלת כל האישורים וההיתרים הנדרשים לפי חוק התכנון והבניה התשכ"ה–1965 (להלן: "חוק התכנון והבניה") והתקנות שהוצאו מכוחו וחוק העתיקות התשל"ח – 1978 (להלן: "חוק העתיקות") ובכללם: היתר בניה מאת הוועדה המקומית ירושלים לפי דיני התכנון והבניה; אישור בכתב מאת המשיב 11, מנהל רשות העתיקות לפי סעיף 29(א) לחוק העתיקות ואישור מוועדת שרים המורכבת משר התרבות, שר התיירות ושר המשפטים, כמתחייב בהתאם לסעיף 29(ג) לחוק העתיקות, בשל היות הר הבית אתר המשמש לצורך דתי.
3. מדוע לא יפעלו - לאלתר, כל אחד בתחום סמכותו ואחריותו על פי כל דין, על מנת להבטיח את שמירת העתיקות והשרידים הארכיאולוגים בהר הבית ומניעת כל הרס ו/או פגיעה ו/או טשטוש שלהם כמצוות החוקים הנ"ל ובהתאם להוראותיו של בית משפט נכבד זה בבג"צ 4185/90 נאמני הר הבית נ' היועמ"ש ואח' פ"ד מ"ז (5) 221 וכלשונו: "כי מכאן ואילך יישמר ויקויים החוק על ידי כל המשיבים, כלשונו וכרוחו. אנו בטוחים כי פיקוח זה יהיה פיקוח של ממש, 'פיקוח מפוכח' ולא כדי לצאת ידי חובה בלבד... על המשיבים לעשות ככל שלאל ידם למען שמירת העתיקות בהר הבית... שלא ייפגע, ולא יטושטש אף שריד עתיק, או ארכיאולוגי" (שם, בעמ' 287).
4. מדוע לא יפעילו המשיבים 8-10 את סמכויות האכיפה שהוענקו להם בחוקים הנ"ל על מנת למנוע את המשך ביצוע העבודות הבלתי חוקיות ורמיסת החוק הבוטה ע"י המשיב 12.
5. מדוע לא יפעיל המשיב 11 לאלתר את סמכויותיו ויקיים פיקוח הדוק ואפקטיבי בשטח מתחם הר הבית, אשר ימנע מבעוד מועד פעולות נוספות העלולות לגרום לפגיעה ולנזק בלתי הפיך בעתיקות באתר כה ייחודי בעל מורשת תרבותית, היסטורית, ארכיאולוגית, דתית ואוניברסאלית.
6. מדוע לא יותנו המשך עבודות החפירה הנ"ל ו/או כל עבודה דומה אחרת בכך שהעבודות תבוצענה תוך הקפדה על הסטנדרטים והכללים המדעיים המקובלים בביצוע חפירות ארכיאולוגיות בישראל ובעולם, לרבות עריכת חפירות הצלה, שימור ותיעוד מלא של שטח החפירה והממצאים שנחשפו.
7. מדוע לא תיאסר כל עבודת חפירה במתחם הר הבית באמצעות ציוד מכני הנדסי כבד (טרקטורים, דחפורים פטיש חשמלי וכיוצ"ב) ו/או עבודות חפירה בשעות החשיכה וזאת מחשש לגרימת נזק בלתי הפיך לעתיקות ולממצאים ארכיאולוגים.
8. מדוע המשיב 11 לא יידרש ליידע מראש את העותר 1 בכל אישור לביצוע עבודות בהר הבית לוואקף, או למי מטעמו וזאת 30 יום בטרם הענקת אישור ע"י רשות העתיקות, על מנת לאפשר לעותר 1 לוודא כי המשיב 11 אכן פועל על מנת להבטיח שהעבודות תתבצענה בהתאם לסטנדרטים ולכללים המדעיים המקובלים בביצוע חפירות ארכיאולוגיות בישראל ובעולם. 
בנוסף, או לחילופין – 

9. מדוע לא ייפתח הר הבית לסיקור אמצעי התקשורת השונים וזאת על מנת להבטיח את זכויות היסוד של חופש הביטוי וזכות הציבור לדעת בכל הנוגע לסיקור העבודות המתבצעות במתחם הר הבית ולנזק הבלתי הפיך הנגרם לעתיקות, שהינם נכס צאן וברזל ונכס תרבות ראשון במעלה לכל העמים והעדות ולעם היהודי בפרט. 
למשיב 12 – 
1. מדוע לא יחדול - לאלתר - מכל עבודות החפירה המסיביות והבלתי חוקיות אשר מבוצעות על ידו ו/או מטעמו בימים אלה (בין היתר ע"י טרקטורים וכלים כבדים, כולל בשעות החשיכה) במתחם הר הבית (לצורך שיפור תשתיות החשמל במסגד אל אקצה), הגורמות לנזק בלתי הפיך לעתיקות ולממצאים ארכיאולוגיים בעלי חשיבות ראשונה במעלה.
2. מדוע לא יימנע מהמשך ביצוע העבודות הנ"ל, או מכל עבודת בניה אחרת (לרבות עבודות שיפוץ, ריצוף והריסה) במתחם הר הבית, כל עוד אלה לא קיבלו את כל האישורים וההיתרים מהרשויות והגורמים המוסמכים לכך על פי כל דין, לרבות חוק התכנון והבניה והתקנות שהוצאו מכוחו וחוק העתיקות.
לחלופין - מתבקש בית המשפט הנכבד ליתן כל סעד אחר, כנכון וכישר בעיניו בנסיבות העניין.
צו הביניים המבוקש:
כמו-כן בית המשפט הנכבד מתבקש ליתן צו ביניים דחוף, אשר ישמור על המצב הקיים, במסגרתו:
יופסק לאלתר השימוש בטרקטורים ובכלים מכנים כבדים במסגרת עבודות החפירה המתבצעות ממש בימים אלו במתחם הר הבית (לצורך שיפור תשתיות החשמל במסגד אל-אקצה), וכן תימנע כל עבודה בשעות החשיכה. זאת על מנת למנוע נזק בלתי הפיך לעתיקות ולממצאים ארכיאולוגים בעלי חשיבות מדרגה ראשונה.  
לחילופין  - בית המשפט הנכבד מתבקש ליתן כל צו ביניים אחר, כנכון וכישר בעיניו בנסיבות העניין.
כן מתבקש בית המשפט הנכבד להטיל על המשיבים, שיתנגדו לעתירה, הוצאות משפט ושכ"ט עו"ד, בצירוף מע"מ כדין.

ואלה נימוקי העתירה:
1. תמצית העתירה והילוך הטיעון;
1.1 במוקד עתירה זו עומדת פגיעה מתמשכת וחמורה ביותר בשלטון החוק ובעתיקות הר הבית,  אתר בעל חשיבות אוניברסלית ראשונה במעלה מבחינה היסטורית, לאומית, תרבותית ודתית לשלושת הדתות המונותיאיסטיות והמקום הקדוש ביותר לעם היהודי. המדובר איפוא בנכס תרבות מהחשובים על פני תבל אשר חשיבותו מוכרת ע"י כל האומות ובני התרבות. 
הוואקף המוסלמי, המשיב מס' 12, מבצע ממש בימים אלה עבודות חפירה מאסיביות במתחם הר הבית, ללא שקיבל לכך את האישורים וההיתרים הנדרשים על פי דין לעבודות אלה, תוך גרימת נזקים בלתי הפיכים לעתיקות ולממצאים ארכיאולוגים נדירים. ממצאים חשובים אלה נהרסים במחי-יד (אם ברשלנות אם במזיד) ע"י הוואקף, או מי מטעמו, בעידוד התנועה האיסלמית שמנסה להעלים ולטשטש כל ממצא שיש בו כדי לבסס זיקה יהודית למקום ובכך להפוך את מתחם הר הבית למקום בעל זיקה וחזקה מוסלמית בלעדית, הכל כפי שיפורט להלן.
1.2 אין זו הפעם הראשונה בה הוואקף מרשה לעצמו להפר באופן בוטה את הוראות החוק וכך נמשכת לה הפגיעה ההרסנית בממצאים ארכיאולוגיים בהר הבית שנים רבות, זאת הגם שבית משפט נכבד זה כבר נדרש לעניין בעבר במספר הזדמנויות ופסק מפורשות כי הוואקף אינו עומד מעל החוק והוא חייב לשמור ולקיים את החוק כלשונו וכרוחו וכי על המשיבים כאן להפעיל את סמכויותיהם על מנת להבטיח את שמירת העתיקות והשרידים הארכיאולוגים בהר הבית ומניעת כל הרס ו/או פגיעה ו/או טשטוש שלהם. 
בית המשפט נכבד זה אף קבע מפורשות כי חרף רקעו העדין של האזור על המשיבים שבכאן לבצע פיקוח של ממש על מנת להבטיח את שמירת העתיקות בהר הבית ולדאוג לכך שלא ייפגע, ולא יטושטש אף שריד עתיק, או ארכיאולוגי (ראו למשל: בג"צ 4185/90 נאמני הר הבית נ' היועמ"ש ואח' פ"ד מ"ז (5) 221, 248, 287). יתירה מזו – בעתירה בעניין דומה שנדונה לאחר מכן (בג"צ 6403/96 תנועת נאמני הר הבית נ' ראש עירית ירושלים פ"ד נ(4), 241) ניתנה התחייבות מפורשות מצד רשויות המדינה להקפיד לקיים פיקוח הדוק ואפקטיבי (במידת הצורך בליווי משטרתי), על אף רגישותו של האזור. על בסיס התחייבות מפורשת זו החליט בית המשפט הנכבד לדחות את העתירה שם, תוך שהוא מציין את הנחתו ותקוותו כי: 
"הננו מקווים ומניחים כי הבטחה זו (של המדינה – הוספה של הח"מ) אכן תמומש הלכה למעשה. 

אנו מקווים כי המשיב 4 (הוואקף המוסלמי) ישכיל להבין את החלטתנו זו כהלכה ויהא מודע לכך שגם בעתיד עליו ועל נציגיו למלא אחרי דרישות החוק על פי לשונו ועל פי רוחו" (שם, בעמ' 248; ההדגשות שלנו – הח"מ).

והנה כיום לאחר שחלף למעלה מעשור מאת פסק הדין הנ"ל, ברי לכל כי הנחתו ותקוותו של בית משפט נכבד זה לפיה הוואקף יחל סוף סוף למלא אחר דרישות החוק כלשונו וכרוחו –     לא התממשו בפועל והוואקף המוסלמי ממשיך מאז להתעלם מהוראות החוק, שלשיטתו המוצהרת הוא אינו כפוף להן, והוא ממשיך לעשות במתחם הר הבית כבתוך שלו, תוך גרימת נזקים בלתי הפיכים לעתיקות הר הבית.

1.3 זאת ועוד – אף רשויות השלטון, ובכללן רשויות הפיקוח והאכיפה, המשיבים כאן, אינם ממלאים אחר ההתחייבות המפורשת שניתנה מצידם בבג"צ הנ"ל והם נמנעים מלהפעיל את הסמכויות שהוענקו להם בחוק על מנת להבטיח כמצוות בית המשפט הנכבד את שמירת החוק כלשונו וכרוחו ואת שמירת העתיקות בהר הבית. המשיבים בוחרים להתעלם ולעצום עיניהם מהפרת החוק הבוטה ע"י הוואקף ומהפשע הארכיאולוגי המתבצע לנגד עיניהם ממש ונמנעים מלבצע פיקוח צמוד ואפקטיבי, כדי שלא ייפגע ולא יטושטש אף ממצא ארכיאולוגי וזאת בניגוד להתחייבותם, הכל כפי שיפורט להלן. במחדליהם של המשיבים הם נותנים ידיהם להמשך העבירות הנ"ל ולהרס העתיקות ולנזקים הבלתי הפיכים לעתיקות ולממצאים הארכיאולוגים, הממשיכים להיגרם גם ברגע זה באין מפריע. 
1.4 במטרה לחפות על מחדליהם ואוזלת ידיהם באי אכיפת החוק ובהיעדר פיקוח הולם ואפקטיבי על ביצוע העבודות ע"י הוואקף ובניסיון להסתיר מעיני הציבור את היקף הנזקים וממדיהם הנגרמים לעתיקות הר הבית מביצוע העבודות ע"י הוואקף – החליטו המשיבים, או מי מהם, לסגור את מתחם הר הבית לסיקור תקשורתי באופן גורף ומוחלט, תוך פגיעה, שלא כדין, בחופש הביטוי ובזכות הציבור לדעת, באופן שאינו עולה בקנה אחד עם עקרונותיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. הכל יודעים את ממדי החורבן, אך גוזרים על עצמם שתיקה לבל ידע הציבור את המתרחש. הניסיון הפסול מצד המשיבים להתחמק מביקורת ציבורית נוקבת ומהצורך ליתן בפני הציבור דין וחשבון על מעשיהם ומחדליהם בנושא, הינו איפוא בבחינת "הוספת חטא על פשע". הווה אומר: לא רק לעתיקות במתחם הר הבית נשקפת כליה, אלא גם שלטון החוק בהר הבית עומד בסכנה, בבחינת לית דין ולית דיין וזאת על אף שבית משפט נכבד זה אמר את דברו באופן הברור והנחרץ ביותר. מרכזיותו וחשיבותו של הר הבית לאזרחי העולם כולו מעניקים לפעולות ולמחדלי המשיבים מימד חמור במיוחד.
1.5 הנה כי כן, לא רק שרידים עתיקים מכל התקופות ההיסטוריות (לרבות מתקופת בית ראשון ושני) הולכים לאבדון ונכתשים בתנופת ההרס הזה, אלא גם שלטון החוק שהפך במקרה זה לקלס ולמרמס בדרך שלא נודעה כמותה במדינת ישראל, תוך שהממשלה והגופים אשר אמורים לפקח על העבודות ולמנוע פעילות בלתי חוקית זו, שתוצאותיה הרס העתיקות - בוחרים  להתעלם לחלוטין ממעשיו של המשיב 12.
1.6 למען יהא טיעוננו בגדר עתירה זו סדור, בבחינת דבר דבור על אופניו, נחלק הדברים ל - 4 פרקים עיקריים (ובמידת הצורך אף לפרקי משנה) כדלקמן:

1.6.1 פרק א' -
רקע כללי והתשתית העובדתית הצריכה לעתירה;

1.6.2 פרק ב' - 
הטעמים הענייניים והמשפטיים המצדיקים קבלת העתירה;
ב'1 - עבודות החפירה של הוואקף בהר הבית לא קיבלו את האישורים וההיתרים הנדרשים בדין ולפיכך בלתי חוקיות.
ב'2 - עבודות החפירה המתבצעות ע"י הוואקף גורמות לנזק בלתי הפיך לעתיקות ולממצאים         ארכיאולוגיים.
ב'3 - מחדליהן ואוזלת ידן של רשויות אכיפת החוק.
ב'4 - מחדליה של רשות העתיקות בהעדר פיקוח הולם ואפקטיבי על ביצוע העבודות כמתחייב
         בדין.

ב'5-  התפרקות מנהל רשות העתיקות מהפעלת שיקול דעת עצמאי והכפפתו להנחיות הדרג הפוליטי. 
ב'6 - ביצוע העבודות מהוות הפרה של חוק יסוד: ירושלים בירת ישראל וחוק המקומות הקדושים. 
ב'7 - ביצוע העבודות מהווה הפרה של אמנות בינ"ל מחייבות.
ב'8 - אפליה פסולה במדיניות אכיפת הוראות החוק במתחם הר הבית.
ב'9 - החלטת המשיבים לסגור את מתחם הר הבית לסיקור תקשורתי נועדה לכסות על         מחדליהם והיא פוגעת בחופש הביטוי, בזכות הציבור לדעת ובעקרונותיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
ב'10 - מעשיהן ומחדליהם של המשיבים והמשיב מס' 12 מצדיקים בנסיבות העניין את התערבותו של ביהמ"ש הנכבד. 

1.6.3 פרק ג' - הטעמים הענייניים והמשפטיים המצדיקים הוצאת צו ביניים בנסיבות העניין.
1.6.4 פרק ד' - סיכום ומסקנות.
נפרט עתה ראשון-ראשון ואחרון-אחרון.

2. פרק א': רקע כללי והתשתית העובדתית הצריכה לעתירה;

א'1 - הצדדים לעתירה
2.1 העותר מס' 1, הועד למניעת הרס עתיקות בהר הבית, הינו גוף א-פוליטי, המאגד בתוכו ארכיאולוגים, סופרים, משפטנים, אנשי בטחון, חינוך וידיעת הארץ ואישי ציבור מכל קצוות האוכלוסייה ומכל קצווי הקשת הפוליטית, אשר התלכדו במאבק לשימור שרידים ארכיאולוגיים נדירים ביותר בהר הבית, בעלי חשיבות רבה ומיוחדת לשלושת הדתות המונותאיסטיות. הועד הוקם בחודש ינואר 2000 והוא פועל על בסיס התנדבותי ומטרתו להבטיח שימור ערכי תרבות ומדע אוניברסאליים ומניעת פגיעה בלתי הפיכה בעתיקות הר הבית ובשלטון החוק במקום. 
על חברי הועד נימנים, העותרים 19-2 וכן, בין היתר האישים הבאים: פרופ' אבי רביצקי, פרופ' אוריאל רייכמן נשיא המרכז הבינתחומי בהרצליה, נשיאי בית המשפט העליון בדימוס השופטים משה לנדוי ומאיר שמגר; מבקרת המדינה בדימוס והמשנה לנשיא בית המשפט העליון בדימוס השופטת מרים בן פורת; אלוף מיל. מאיר דגן דגן (טרם כניסתו לתפקיד ראש המוסד); אלוף מיל. יורם יאיר; הארכיאולוגים: פרופ' אברהם בירן – נשיא החברה לחקירת א"י ועתיקותיה; הלל גבע; ד"ר זאב משל ועוד אישיים נוספים שתקצר היריעה מלפרט את כולם.
2.2 העותר מס' 2, א.ב. יהושע הוא סופר הנמנה ללא ספק עם אנשי הרוח שרבים רואים בו אחד ממורי הדרך לאומה, המצטיין ברוחב אופקיו ורגישותו המצפונית; העותר 3, מר מלקולם הונליין הינו סגן נשיא ועידת הנשיאים של יהודי ארצות הברית, ארגון הפועל ללא ליאות להגנה על ערכים החשובים לעם היהודי ולמדינת ישראל; העותר מס' 4, פרופ' אפרים שטרן הוא ראש המועצה לארכיאולוגיה; העותרים 6-5, פרופ' עמי מזר ופרופ' אהוד נצר הינם מרצים לארכיאולוגיה באוניברסיטה העברית; העותר מס' 7, פרופ' ישראל פינקלשטיין הוא מרצה לארכיאולוגיה באוניברסיטת ת"א; העותר 8, פרופ' משה כוכבי הינו ראש המועצה לארכיאולוגיה לשעבר; העותרים 13-9 האלופים (מיל) שלמה להט צבי זמיר יצחק חופי, יורם יאיר, גיורא איילנד הינם אנשי ציבור בעלי רקע בטחוני שאינו טעון הצגה, כאלופים בצה"ל, ראשי המוסד, ראש המועצה לבטחון לאומי. העותר 14, יעקב יניב עמד בראש אגפים בשרות הבטחון הכללי; העותרים 16-15 הינם ד"ר לארכיאולוגיה; העותר 17, ד"ר עו"ד שמואל ברקוביץ הינו עורך דין ומומחה לענייני המקומות הקדושים ופרסם ספר מקיף בנושא ("מלחמות המקומות הקדושים"), העותרים 19-18 הינם חברים בוועד למניעת הרס עתיקות בהר הבית. העותר 20, ג'רוסלם פוסט, הינו עיתון המתפרסם בשפה האנגלית ברחבי העולם והוא בעל תפוצה רבה בעולם בכלל ובקרב קהילות היהודיות בעולם בפרט. העיתון מסקר באופן שוטף ידיעות הנוגעות, בין היתר, לענייני ירושלים. העותר 20 ביקש להצטרף לעתירה זו, ככל שהדברים נוגעים לסעד של פתיחת הר הבית לסיקור תקשורתי מפאת החשיבות הרבה שהוא מייחס לנושא וזאת מבלי להביע עמדה לגבי יתר הסעדים המבוקשים במסגרת עתירה זו.
2.3 דומה שדי בעיון בהרכבה של הקבוצה כדי להגיע למסקנה שאך ורק מניעים ענייניים גרמו לה להתלכד במאבק כה חיוני על שימור שרידים ארכיאולוגיים נדירים בהר הבית בעלי חשיבות ממדרגה ראשונה ליהדות, לנצרות ולאיסלאם.
2.4 המשיב מס' 1, הינו מי שעומד בראש ממשלת ישראל וכפי שנמסר לנציגי העותרים הוא הגורם  שמקבל הלכה למעשה את ההחלטות המאפשרות את עבודות החפירה של הוואקף במתחם הר הבית, בשל הרגישות ורקעו העדין של המקום. 
2.5 המשיב מס' 2, השר לביטחון פנים, הינו השר הממונה על משטרת ישראל, המשיבה 9, האמונה על שמירת החוק במדינת ישראל ובמתחם הר הבית בפרט.
2.6 המשיב מס' 3, הינו השר העומד בראש משרד המשפטים והוא אמור להיות חבר בועדת השרים, שהוקמה מכח סעיף 29(ג) לחוק העתיקות (להלן: "ועדת השרים"). למיטב ידיעת העותרים ועדה זו לא התכנסה מעולם ולפחות לא במהלך השנים האחרונות.
2.7 המשיב 4, שר התרבות המדע והספורט, הינו השר הממונה על חוק העתיקות והוא אמור לשמש כיו"ר ועדת השרים הנ"ל.
2.8 המשיבה 5, שרת החינוך, היא נשיאת הוועד הלאומי של ארגון אונסק"ו הבינלאומי בישראל. כפי שיפורט להלן ישראל חתמה על האמנה "בדבר הגנת המורשת הטבעית והתרבותית העולמית" של ארגון אונסק"ו משנת 1972, אשר אושררה בשנת 1999. 
2.9 המשיב 6, השר לענייני דתות הינו השר הממונה על ביצועו של חוק השמירה על המקומות הקדושים, התשכ"ז – 1967.

2.10 המשיב 7, השר לענייני ירושלים הינו השר המופקד על העניינים הנוגעים לירושלים.

2.11 המשיב 8, היועץ המשפטי לממשלה, הינו מי שעומד בראש פרקליטות המדינה והוא המופקד על שמירת שלטון החוק במדינת ישראל 
2.12 המשיבה 9, משטרת ישראל, הינה הרשות המופקדת על אכיפת החוק במדינת ישראל ובמתחם הר הבית בפרט.
2.13 המשיבה 10, הועדה המקומית לתכנון ובניה ירושלים, היא הגוף המופקד על מתן היתרי בניה ואכיפת חוקי התכנון והבניה בתחומי ירושלים .
2.14 המשיב 11, מנהל רשות העתיקות, הוא הגורם המופקד על ניהול הרשות ובין סמכויותיו: הכרזת מקומות כאתר עתיקות, הענקת אישורים לעבודות באתרי עתיקות וקיום פיקוח עליהן.
2.15 המשיב 12, הוואקף המוסלמי הוא גוף שהוקם על פי הדין הירדני ובידיו הופקד החזקת וניהול מתחם הר הבית, על כל המשתמע מכך. הוואקף הינו גוף המעניק שירות שקיים אינטרס ציבורי חיוני בהענקתו. פעילות הוואקף הינה איפוא בעלת סממן ציבורי מובהק אשר בנסיבות אחרות ניתן היה לצפות שתבוצע ע"י השלטון. לאור זאת בהתאם למבחנים שנקבעו בפסיקה הוואקף הינו גוף ממלא תפקיד ציבורי על פי דין. הוואקף הוא שיזם וביצע את עבודות החפירה במתחם הר הבית, נשוא העתירה שבכאן, תוך הפרה בוטה של הוראות החוק וגרימת נזק בלתי הפיך לעתיקות הר הבית. 
א'2 - הרקע העובדתי הרלוונטי לעתירה 
2.16 לפני כשבוע, בתאריך 26.7.2007, החל המשיב 12, הוואקף המוסלמי ו/או מי מטעמו בעבודות חפירה אינטנסיביות של תעלה במתחם הר הבית, אשר מטרתה הרשמית לשמש העברת תשתית חשמל משודרגת למסגד אל אקצה. עבודות החפירה מתבצעות באמצעות טרקטור מדגם "ג'י.סי.בי." באמצעות כף המחפר שלו, ובאמצעות טרקטור קטן נוסף מדגם "בוב קאט",  שמשמש בעיקר להרמת מרצפות האבן. העבודות החפירה גלשו אף לשעות החשיכה המאוחרות (בהן יכולת הפיקוח על העבודות מוגבלת מאד גם אילו היו מנסים לפקח על העבודות). 
שטח החפירה הינו מצפון וממזרח לשטח הרמה בהר הבית, ועד למסגד אל אקצה במקום בו עמד בית המקדש, ובו השתרעו חצרות - עזרות המקדש וכיום ניצב עליו מבנה כיפת הסלע. אורך התעלה הינו כ- 500 מטר, רוחבה כמטר ועומקה עד מטר וחצי, כאשר כמות העפר האדירה שהוצאה מהאדמה כ-400 מ"ק (400 טון עפר) רוויה בממצאים ארכיאולוגיים מתקופות שונות (לרבות מימי בית ראשון ושני) שערכם, התרבותי והארכיאולוגי לא יסולא בפז. צילום עדכני של הר הבית ועליו סימון מקום החפירות מצ"ב כנספח א' לעתירה זו.

2.17 ייאמר מיד כי האזור שבו עוברת התעלה, ממזרח לרמה המוגבהת הוא המקום הרגיש ביותר בהר-הבית, שכן לפי כל השחזורים המקובלים במחקר, שם ממוקמים חלקיו המזרחיים של מכלול המקדש: החזית המזרחית של המקדש, עזרת הנשים (לה נודעת קדושה מיוחדת במקורות) והלשכות. לפיכך חפירת התעלה היתה עשויה לפגוע מן הסתם בשרידים שהם מן החשובים והמשמעותיים ביותר בארכיאולוגיה של ארץ-ישראל, ובאחד המקומות החשובים ביותר למורשת של התרבות המערבית כולה, הכל כמפורט בחוות דעתם של הארכיאולוגים ד"ר גבי ברקאי ופרופ' אהוד נצר וכן של ד"ר אילת מזר המצ"ב כנספחים ב'-ג' לעתירה זו (להלן: "חוות הדעת המקצועיות"). 
2.18 כפי שעולה מחוות הדעת הללו בשטח בו בוצעו החפירות סלע האם נמצא לעיתים בעומק מזערי של כחצי מטר בלבד (ואכן במהלך החפירה הכלי הכבד פגע בסלע האם). לפיכך חפירה מאסיבית בעומק של מטר וחצי – כרוכה בפגיעה בשכבות קרקע, אשר יתכן וחלקן שרדו באתר מאז ניצב במקום בית המקדש הראשון לפני כ- 3000 שנה. ביצוע החפירה באמצעות כלים מכאניים כבדים וטרקטורים פגע פגיעה חמורה בקרקע, וגרם במישרין להרס עתיקות אבנים וממצאים אחרים. 
צילום קטע מהחפירות בתעלה בחלקה הדרומי של המקטע המזרחי, בהן פגע הדחפור בסלע האם מצ"ב כנספח ד' לעתירה זו;
תמונה של ההיכל וחצר עזרת הנשים בבית המקדש השני, כפי ששוחזרו בידי פרופ' אבי יונה מצ"ב כנספח ד'2 לעתירה.

2.19 מיד עם היוודע לעותר 1 דבר ביצוע החפירות ע"י הוואקף פנו נציגיו בתלונה למשטרת ישראל (המשיב 9) וזו מסרה לעותר 1 כי העבודות מתבצעות בידיעת רשות העתיקות ובפיקוחה. 
2.20 בתאריכים 30-29 לאוגוסט ו– 4.9.07 ערכו נציגי העותר 1 סיור באזור החפירות. במסגרת הסיור נחשפו נציגי העותר 1 לפגיעה החמורה שנגרמה לממצאים הארכיאולוגים במקום בשל אופן ביצוע עבודות החפירה - באמצעות כלים מכאניים כבדים וגרמו בין היתר: פגיעה בריצוף קדום ובאבני בניה עתיקות, פגיעה בחשיפת סלע האם של בית המקדש, אי אפשרות לאתר פריטים זעירים (כגון: חותמות, טביעות חותם, ראשי חצים, אבני קלע, תכשיטים, כלי חרס וכדו') ונזקים רבים נוספים, כמפורט בדוחות הסיור המצ"ב כנספחים ה'1 – ה'2 לעתירה זו. 

2.21 במסגרת הביקורים שערכו נציגי העותר 1 במתחם החפירות, הם נוכחו לגלות כי חרף התראות חוזרות ונשנות מצדם בעבר על הנזק הבלתי הפיך שנגרם לעתיקות כתוצאה מחפירת טרקטורים וכלים מכניים כבדים במתחם הר הבית וסביבתו – עבודות החפירה המאסיביות מתבצעות באמצעות טרקטורים. 
תמונות שצולמו ע"י נציגי העותר 1 וכן תקליטור של שני סרטי מדיה דיגיטאלית שצולמו והוסרטו במהלך הסיורים שנערכו במתחם הר הבית המתעדים את עבודת הטרקטורים במקום החפירה מצ"ב כנספחים ו'1-ו'2 לעתירה זו.
2.22 במאמר מוסגר ולשם השלמת התמונה יצויין, כי כחודש קודם לכן ביום 22.7.07 בישיבה שהתקיימה בין נציגי העותר 1 למשיב 11 מחו נציגי העותר 1 על כך שבמסגרת עבודות החפירה שבוצעו ביום 9.7.07 ע"י הוואקף על הרמה בהר הבית נעשה שימוש בטרקטור וכלים מכנים כבדים. נציגי העותר 1 דרשו כי עבודות החפירה תתבצענה בהר הבית בהתאם לנהלים המקובלים המחייבים לפי כללי המחקר המדעי הארכיאולוגי, החלים בכל מקום אחר בארץ, ואף ביתר זהירות וקפדנות לאור חשיבות המקום והיותו האתר הארכיאולוגי החשוב ביותר במדינת ישראל. במסגרת הפגישה הודה המשיב 11 כי יתכן והכללים לא נשמרו עד תום במהלך החפירה על הרמה והבטיח לנציגי העותר 1 שהנושא ייבדק וכי בפעם הבאה ידאג לכך שהעבודות תבוצענה באופן ראוי יותר. אולם חרף האמור אף הפעם עבודות החפירה נשוא עתירה זו התבצעו באותו  האופן: באמצעות טרקטורים.
2.23 מבירורים שערכו נציגי העותר 1 עם גורמים ברשות העתיקות מדוע החפירות מתבצעות באמצעות טרקטורים, נמסר להם כי ישנה תקלה בחשמל, אשר יש לתקנה בדחיפות לפני כניסתו של חג הרמדאן בעוד כמספר שבועות. אנשי רשות העתיקות הודו בפני נציגי העותר 1 כי הם אינם "מאושרים" מעבודת הטרקטורים במקום (בין היתר מהטעם שהפיקוח על עבודה באמצעותם אינו מאפשר להציל ממצאים ארכיאולוגים קטנים ואינו עולה בקנה אחד עם נורמות פיקוח השגחה והצלה של עתיקות בכל אתר אחר בארץ), אולם ציינו כי מדובר באילוץ ש"הוכתב להם מלמעלה". 
2.24 כבר בשלב זה יצויין כי קיימת תמימות דעים בקרב הרוב המכריע של בכירי הארכיאולוגים במדינה, כי ביצוע עבודות חפירה באתר עתיקות ארכיאולוגי באמצעות כלים מכניים כבדים וטרקטורים ובמיוחד בנסיבות המיוחדות של הר הבית בכלל, והחפירה נשוא עתירה זו בפרט - אינו עולה בקנה אחד עם הסטנדרטים והכללים המקובלים בארץ ובעולם לחפירות ארכיאולוגיות, לרבות עריכת חפירות הצלה, שימור ותיעוד מלא של שטח החפירה והממצאים שנחשפו. כפי שעולה מחוות דעת המומחים עבודות התשתית המבוצעות בהר הבית באמצעות כלים מכאניים כבדים הינן אסורות בתכלית באתר ארכיאולוגי ובוודאי שבאתר ארכיאולוגי מוכרז בעל חשיבות ראשונה במעלה כדוגמת הר הבית. 
2.25 בתאריך 30.8.07 פנו נציגי העותר 1 לגורמים בלשכת ראש הממשלה והתריע בפניהם על העבודות הבלתי חוקיות והנזקים החמורים הנגרמים מעבודות החפירה ודרש את הפסקת העבודות לאלתר. 
2.26 בתאריך 31.8.07 פנה נציג העותר 1 פעם נוספת למזכיר הממשלה מר עובד יחזקאל, פירט בפניו את מצב העבודות בהר הבית ואת הנזקים הנגרמים כתוצאה מהעבודות ודרש להפסיק לאלתר את עבודת 
הטרקטורים והציוד ההנדסי הכבד. מזכיר הממשלה השיב כי יבדוק את הדברים וישיבנו דבר, אך סירב לקבל את הדרישה החוזרת ונשנית להפסיק לאלתר את עבודת הטרקטור ההרסנית לפחות עד סיום בדיקתו את העניין.
2.27 בהיעדר תשובה פנה העותר 1 ביום 2.9.07 במכתב דחוף (ששוגר בפקסימיליה) לראש הממשלה מר אהוד אולמרט, במסגרתו נדרש האחרון לפעול לאלתר להפסקת עבודות החפירה בהר הבית ואף להיפגש עימו בדחיפות בנושא. 
תצלום המכתב מצ"ב כנספח ז' לעתירה זו.
2.28 בהיעדר תשובה עניינית והולמת למכתב ומשלא נעשה דבר על מנת לעצור את הרס העתיקות המתבצע ע"י הוואקף – הריצו הח"מ, בשם העותר 1 בתאריך 3.9.07 מכתב דחוף (ששוגר בפקסימיליה), במסגרתו נדרשו כל אחד מהמשיבים להפעיל את סמכויותיו על פי כל דין ולעצור - לאלתר - את ביצוע עבודות החפירה הלא חוקיות בהר הבית המבוצעות אף בשעות החשיכה (בין היתר באמצעות טרקטורים וכלים מכנים כבדים). במכתב צויין כי ככל שהמשיבים יתבקשו להתיר את המשך ביצוע העבודות, הרי שעליהם לאשרם רק לאחר שיובהרו היקף הנזקים שנגרמו עד כה. בנוסף נדרשו המשיבים כי המשך ביצוע העבודות ייעשה בכפוף להוראות הדין - לאחר קבלת כל האישורים וההיתרים על פי כל דין ובאופן העולה בקנה אחד עם הסטנדרטים המדעיים המקובלים בביצוע חפירות ארכיאולוגיות בישראל ובעולם, לרבות עריכת חפירות הצלה, שימור ותיעוד מלא של שטח החפירה והממצאים שנחשפו. בנוסף נדרשו המשיבים במכתב הנ"ל לקיים לאלתר פיקוח צמוד ואפקטיבי בשטח מתחם הר הבית, שיתבצע על ידי רשויות אכיפת החוק האחראיות לנושא, ובכללן: רשות העתיקות, הועדה המקומית לתכנון ובניה ירושלים ומשטרת ישראל, על מנת למנוע מבעוד מועד פעולות נוספות העלולות לגרום לפגיעה בלתי הפיכה בעתיקות באתר כה ייחודי בעל מורשת תרבותית, היסטורית, ארכיאולוגית, דתית ואוניברסאלית ועל מנת שלא יגרם נזק נוסף שיהיה בבחינת בכייה לדורות.
תצלום המכתב מצ"ב כנספח ח' לעתירה זו.
2.29 עד למועד הגשת עתירה זו לא נתקבלה כל תשובה למכתב הנ"ל. ביום 6.9.07 פורסם באתר האינטרנט של עיתון הארץ תגובה מטעם גורם ברשות העתיקות לפיה: "הרשות אינה עצמאית בקביעת מדיניותה בפרשת החפירות בהר והיא כפופה לדרג המדיני".
תצלום הידיעה מאתר האינטרנט מצ"ב כנספח ט' לעתירה זו. 
2.30  וכך באתר הארכיאולוגי החשוב ביותר במדינת ישראל ומהחשובים בעולם כולו, מתבצעת חפירה גסה ומאסיבית באמצעות ציוד מכני כבד, לרבות בשעות החשיכה (בהן לא ניתן לבצע פיקוח ארכיאולוגי ראוי גם אם יש תאורה), הגורמת להשמדה, להרס ולנזק בלתי הפיך של כל הממצאים הארכיאולוגיים המצויים שם. עבודות אלה נעשות בניגוד מוחלט להוראות הדין, תוך רמיסת הכללים המדעיים והמקצועיים המתחייבים בביצוע חפירה ארכיאולוגית והמקובלים ומחייבים בכל אתר אחר בארץ ובעולם במדינות האמונות על כיבוד ושמירת ערכי תרבות, מדע, היסטוריה, דת  וארכיאולוגיה.
2.31 יודגש כי למיטב ידיעת העותרים העבודות בתעלה טרם הסתיימו והן נמשכות נכון למועד הגשת עתירה זו. בביקור שערכו במקום נציגי העותר 1 בתאריך 4.9.07, נמסר להם ע"י גורם בכיר ברשות העתיקות כי העבודות טרם הסתיימו וכי הן צפויות להמשך עוד מספר ימים ולאחר מכן ייתכן שעבודות החפירה אף יורחבו לכיוון צפון. גם מגורמי המשטרה נמסר כי נשקלת בקשה להמשך החפירה לכיוון צפון. לנוכח מידע זה ובשים לב לכך שניסיון העבר מלמד כי הוואקף מבצע במקום עבודות שונות מדי עת, בלא שיש לעותרים שהות מספקת לפנות לבית המשפט הנכבד) - מתבקש בית משפט נכבד זה במסגרת העתירה, בין היתר, אף להוציא צו שיימנע מראש ביצוע עבודות אלה, באמצעות טרקטור ו/או בחשיכה.
2.32  לנוכח כל האמור לעיל ולאחר שכלו כל הקיצים ותעצומותיהם של העותרים נותרו ללא כל תשובה ו/או מענה הולם ובשים לב לנזקים הבלתי הפיכים הנגרמים לעתיקות בהר הבית -      לא נותרה בפני העותרים כל ברירה אלא לפנות לדרך המשפט ולהטיל יהבם על בית משפט נכבד זה, בתקווה כי הפעם הזו תישמע זעקתם ותיעצר לאלתר הפרת החוק ו"הפשע הארכיאולוגי" המתבצעים והנמשכים כאמור באין מפריע.

2.33 משפרטנו את הרקע העובדתי הדרוש לעניין, נעבור לפירוט הטעמים הענייניים והמשפטיים המצדיקים קבלת עתירה זו.
3. פרק ב' - הטעמים המשפטיים והענייניים הקוראים לקבלת העתירה

ב'1 - עבודות החפירה של הוואקף בהר הבית לא קיבלו את האישורים וההיתרים הנדרשים בדין ולפיכך בלתי חוקיות
3.1 לא יכולה להיות מחלוקת על כך שעבודות החפירה אותן מבצע הווקף, ו/או מי מטעמו בימים אלה – הינן בלתי חוקיות בעליל, שכן לא נתבקשו להן (וממילא אף לא נתקבלו) האישורים וההיתרים הנדרשים על פי כל דין, הכל כפי שיפורט להלן.
סעיף 145(3)  לחוק התכנון והבניה ותקנה 1 לתקנות התכנון והבניה (עבודה ושימוש הטעונים היתר), התשכ"ז 1967, קובעות כי כל עבודת חפירה וכרייה טעונה היתר מהועדה המקומית לתכנון ובניה (המשיבה 10). אין חולק על כך שהוואקף לא טרח לפנות לועדה המקומית לקבלת היתר בניה ומשכך עבודות החפירה המבוצעות ע"י הוואקף נעשות ללא היתר כנדרש בחוק. 

3.2 יתירה מזו – הר הבית, כמו גם חלקים נרחבים אחרים בירושלים העתיקה הינו אתר עתיקות מוכרז, כמשמעו בפרק ז' לחוק העתיקות ולפיכך חלות עליו הוראות סעיף 29 לחוק (ראו: בג"צ 4185/90 נאמני הר הבית נ' היועמ"ש ואח' פ"ד מ"ז (5) 221, 249).
סעיף 29(א) לחוק העתיקות קובע סוגי עבודות שונות אשר אסור לבצען באתר עתיקות אלא באישור בכתב מאת המנהל ובהתאם לתנאיו ובכללן: עבודות חפירה, חציבה והנחת עפר.  
למיטב ידיעת העותרים הוואקף לא פנה למשיב 10 לקבלת אישור לביצוע העבודות וממילא לא התקבל אישור בכתב לעבודות אלה.

בהקשר זה יצויין כי הימנעותו של הוואקף מלפנות לשם קבלת האישורים וההיתרים הנדרשים בדין נעוצה בהיעדר ההכרה ובכפירתו המוחלטת בשלטון ישראל בהר הבית ומתוך עמדה ברורה שחוקי ישראל אינם חלים שם, שכן לשיטתו הר הבית נתון למרות וריבונות פלשתינית ושהמוסלמים רשאים לבנות, לחפור ולהרוס שם ככל העולה על רוחם. דומה איפוא כי הוואקף מסתפק במתן הודעה גרידא לרשויות על ביצוע העבודות והרשויות מצידן מסתפקות בהודעה זו, וזאת בניגוד מוחלט להוראות הדין.    
ראו: בג"צ 4185/90 נאמני הר הבית נ' היועמ"ש, שם בעמ' 270-269, בהן מצוטטת עמדת הוואקף בבג"צ וכן את חוו"ד של המזרחן ד"ר מ.קידר, המצ"ב כנספח י' לעתירה זו. 

למותר לציין כי עמדתו של הוואקף נדחתה מכל וכל ע"י בית משפט נכבד זה בעמ' 271-270 לבג"צ הנ"ל.

3.3 לא זו אף זו – סעיף 29(ג) לחוק העתיקות קובע כדקמן: 
"לענין אתר עתיקות המשמש לצורך דתי או מוקדש לתכלית דתית, לא יתן המנהל אישור לחפירה או לאחת הפעולות המנויות בסעיף קטן (א) אלא באישור ועדת שרים המורכבת מהשר כיושב-ראש, שר הדתות
 ושר המשפטים.
הנה כי כן, בנסיבות העניין דנן, בנוסף לאישור בכתב מאת המשיב 11, היה על הוואקף לקבל לעבודות המתבצעות על ידם אף אישור מועדת שרים, המורכבת משר התרבות, שר התיירות ושר המשפטים. למיטב ידיעת העותרים ולאחר בירורים שעשו עם הרשויות המוסמכות עולה, כי ועדת השרים לא התכנסה ואף לא נתנה את אישורה לעבודות החפירה המתבצעות ע"י הוואקף. 
3.4 מהמקובץ לעיל עולה איפוא באופן חד משמעי שאינו מותיר מקום לספקות כי עבודות החפירה, נשוא העתירה המתבצעות בימים אלה ע"י הוואקף הינן בלתי חוקיות בעליל ומהוות עבירה הן על חוק התכנון והבניה והן על חוק העתיקות.
ב'2 -עבודות החפירה המתבצעות ע"י הוואקף גורמות לנזק בלתי הפיך לעתיקות ולממצאים ארכיאולוגים
3.5 כפי שפורט בפרק א' לעיל עבודות החפירה המאסיביות מתבצעות ע"י הוואקף ו/או מי מטעמה באמצעות לפחות שני טרקטורים, כאשר במסגרת עבודות אלה נחפרה תעלה באורך של כ- 500 מטר ובעומק של עד מטר וחצי והוצאה כמות העפר האדירה מהאדמה (כ - 400 טון) רוויה בממצאים ארכיאולוגיים נדירים. 

3.6 כפי שעולה מחוות הדעת של הארכיאולוגים ד"ר גבי ברקאי, שהינו בעל ניסיון רב של 40  שנה בארכיאולוגיה של ירושלים, חתן פרס ירושלים לארכיאולוגיה לשנת 1996, פרופ' אהוד נצר בעל ניסיון של 45 שנה בארכיאולוגיה וד"ר אילת מזר שהינה מנהלת הפרסום המדעי של ממצאי חפירות הר הבית - החפירה המאסיבית המתבצעת ע"י הוואקף באמצעות ציוד מכני כבד, לרבות בשעות החשיכה (בהן אין אפשרות לבצע פיקוח ארכיאולוגי ראוי) - גורמת להשמדה, להרס ולנזק בלתי הפיך של ממצאים ארכיאולוגיים רבים המצויים שם. 
המומחים הנ"ל עומדים על כך שעבודות החפירה נעשות תוך רמיסת הכללים המדעיים והמקצועיים המתחייבים בביצוע חפירה ארכיאולוגית והמקובלים בכל מדינה בעולם האמונה על כיבוד ושמירת ערכי תרבות, מדע, היסטוריה, דת  וארכיאולוגיה.
3.7 כפי שעולה מחוות הדעת של המומחים שטח החפירה (מצפון וממזרח לשטח הרמה בהר הבית ועד מסגד אל אקצה), הינו השטח בו עמד בית המקדש, ובו השתרעו חצרות – עזרות המקדש. במקום זה סלע האם נמצא לעיתים בעומק מזערי של כחצי מטר בלבד. לפיכך כל חפירה מאסיבית ובלתי זהירה כרוכה בפגיעה בשכבות קרקע, אשר יתכן וחלקן שרדו באתרן מאז ניצב במקום בית המקדש הראשון לפני כ- 3000 שנה. ואכן מדוחות של ארכיאולוגיים שביקרו במקום עולה, כי אין ספק שבמהלך החפירה הטרקטורים פגעו בסלע האם. 
וכך מציינים המומחים בחוות דעתם המלומדת:

"בשל צורת עבודות החפירה - באמצעות כלים מכאניים כבדים - אין כל סיכוי למציאתם של פריטים זעירים כגון: חותמות, טביעות חותם, ראשי חצים, אבני קלע, פריטי תכשיטים ואף כלי חרס העשויים לשאת כתובות...
חפירות הווקף המוסלמי נעשו בשיטות, ובמימדים שאינם תואמים מקום רגיש ועדין כמו הר-הבית. העבודות שנמשכו בשעות החשיכה, לא איפשרו זיהוי של ממצא זעיר ושל שרידים משמעותיים. 

הנזק שנגרם בחפירות הווקף בהר-הבית הוא בלתי הפיך ואינו ניתן לתיקון - אם היו בתוך התעלה שנחפרה שרידים משמעותיים, אלה נהרסו ללא כל אפשרות ללמוד מהם על תולדותיו של הר-הבית..." (ההדגשות של הח"מ).
3.8 המומחים הנ"ל עומדים על חשיבותם הרבה של הממצאים הארכיאולוגיים באזור החפירה:
"האזור שבו עוברת התעלה, ממזרח לרמה המוגבהת הוא המקום הרגיש ביותר בהר-הבית, שכן הסלע ברמה העליונה הוא רדוד, ואילו ממזרחו ישנה השתמרות של הרבדים הארכיאולוגיים. באותו האזור, לפי כל השיחזורים המקובלים במחקר, של מיכאל אבי-יונה, ואחרים, ולאחרונה של לין ריטמאייר, היו ממוקמים חלקיו המזרחיים של מכלול המקדש. זהו האזור של החזית המזרחית של המקדש, של עזרת הנשים ושל הלשכות. לפיכך התעלה היתה עשוייה לפגוע בשרידים שהם מן החשובים והמשמעותיים ביותר בארכיאולוגיה של ארץ-ישראל, ובאחד המקומות החשובים ביותר למורשת של התרבות המערבית כולה...

לפי מיטב ידיעותינו מקומה של התעלה הוא באזור שבו עמדו חלקיו של המקדש השני, והבניין של הורדוס"  (ההדגשות של הח"מ).
3.9 הנה כי כן, עבודות החפירה של הוואקף המוסלמי, המתבצעות ביוזמה ובעידוד התנועה האיסלמית הישראלית, הגורמות לנזק בלתי הפיך לעתיקות הינן חמורות ביותר ומהוות פגיעה גסה ופשע ארכיאולוגי באתר ההיסטורי, הלאומי הדתי הקדוש ביותר לעם היהודי ובאתר עתיקות בעל משמעות אוניברסלית ראשונה במעלה לשלוש הדתות המונותיאיסטיות. אין ספק כי לו היה דבר כזה נעשה באקרופוליס ביוון, בוותיקן ברומא, או אפילו באזור הפרמידות במצריים, היו הרשויות בכל אחת מהמדינות הללו נזעקות ועוצרות לאלתר את הנזקים הללו וממצות את הדין על כל המעורבים בעניין. 
ב'3  - מחדליהן ואוזלת ידן של רשויות אכיפת החוק
3.10 על אף שהרשויות האמונות על אכיפת החוק במדינת ישראל הנוגעות בעניין: משטרת ישראל והועדה המקומית לתכנון ובניה ירושלים (המשיבים 10-9) מודעות היטב להפרה הבוטה של חוק התכנון והבניה וחוק העתיקות - הן אינן ממלאות את תפקידן וחובותיהן על פי דין והן צופות מהצד באדישות בביצוע עבירות והפרת חוקי המדינה המתבצעות בריש גלי ובאין מפריע באתר העתיקות החשוב ביותר במדינת ישראל ובכך נותנות ידן להפרות החוק המתמשכות ולנזק הבלתי הפיך הנגרם בעטיין. רשויות האכיפה בוחרות להעלים עין ולהימנע מלהפעיל את סמכויות האכיפה שהוענקו להם בחוק להפסקת ההפרות הללו. מחדליהן ואוזלת ידן של רשויות אכיפת החוק הביאו למצב בלתי נסבל של חוסר הרתעה והפקרות מוחלטת, בו הוואקף מרשה לעצמו, חדשות לבקרים להפר באופן בוטה את החוק, ביודעו היטב כי רשויות האכיפה יחששו להתעמת איתו ולמצות עימו את הדין. 
מחדליהן של רשויות האכיפה, התעלמותן המוחלטת והאדישות המופגנת מהפרות החוק החוזרות והנשנות ע"י הוואקף - גורמים לפגיעה חמורה וקשה בשלטון החוק ושמות אותו ללעג ולקלס, בדרך שלא נודעה כמותה במדינת ישראל, בבחינת לית דין ולית דיין.
3.11 למחדליהן של רשויות אכיפה נודעת חומרה יתירה נוכח העובדה שעבירות הבניה המתבצעות ע"י הוואקף הפכו זה מכבר לחלק מפעילות שיטתית, בה נוקט הוואקף זה שנים רבות, שמטרתה למחות ולהעלים שרידים ארכיאולוגים של תרבויות אחרות קודמות ע"י הריסתם או טשטושם, כמפורט במאמרו של נשיא בית הדין לעבודה סטפן אדלר "The Temple Mount in Court" biblical Archaelogy Review xvii/5 1991, pp 60-69. המצ"ב כנספח יא' לעתירה.

3.12 עצימת העניים והתעלמותן המוחלטת של רשויות אכיפת החוק מהפרות החוק הבוטות המבוצעות ע"י הוואקף בהר הבית, נובעות, ככל הנראה בשל החשש מאיומים להפרות סדר נוכח רגישותו של המקום. דא עקא, שבית משפט נכבד זה שעה שנדרש לעניין בבג"צ 6403/96 תנועת נאמני הר הבית נ' ראש עירית ירושלים פ"ד נ(4), 241 פסק מפורשות כי רשויות אכיפת החוק חייבות להפעיל את סמכויותיהם על אף רקעו העדין של האזור, כדלקמן:
"בפסקי הדין הקודמים שלנו בנושא זה (בג"צ 4185/90... ובג"צ 4935/93 הנ"ל) הצבענו, בין היתר, על הצורך בקיום פיקוח שוטף מטעם ועדת התכנון המקומית ורשות העתיקות על כל העבודות המתבצעות באזור הר הבית, בכדי לוודא שהחוק אכן יקויים כדבעי.
לא ייתכן מצב, אשר בו, בשל יצירת מתח והשמעת איומים, גלויים או נסתרים, יסכלו פיקוח יעיל באזור זה. פיקוח זה חייב להימשך באופן תקין, על אף רקעו העדין של האזור. אלא שבתשובה לשאלתי הובטח ע"י ב"כ המשיבים 3-2 (היועמ"ש ומפקד מחוז ירושלים ממשטרת ישראל) עו"ד פוגלמן כי:
"נקפיד על כך שהפיקוח יתמשך, וכי אם יש צורך בכך, אז יבוצע אותו פיקוח בליווי משטרתי".

הננו מקווים ומניחים כי הבטחה זו אכן תמומש הלכה למעשה. 

כמו-כן אנו מקווים כי המשיב 4 (הוואקף המוסלמי) ישכיל להבין את החלטתנו זו כהלכה ויהא מודע לכך שגם בעתיד עליו ועל נציגיו למלא אחרי דרישות החוק על פי לשונו ועל פי רוחו" (שם, בעמ' 248; ההדגשות שלנו – הח"מ).

3.13 והנה כיום לאחר שחלף למעלה מעשור מאת פסק הדין הנ"ל, ברי לכל כי הנחתו ותקוותו של בית משפט נכבד זה לפיה הוואקף יחל למלא אחר דרישות החוק כלשונו וכרוחו – לא התממשו בפועל והוואקף המוסלמי ממשיך להתעלם בשיטתיות מהוראות החוק, שלדידו המוצהרת הוא אינו כפוף להן, תוך גרימת נזק בלתי הפיך לעתיקות הר הבית.
3.14 אומנם סמכויות האכיפה המוקנות בידי משטרת ישראל והועדה המקומית לתכנון ובניה ירושלים הינן סמכויות שברשות, שטמון בצידן שיקול דעת, אולם בנסיבות העניין בהן מדובר בהפרות חוק כה חמורות,  החוזרת ונשנות פעם אחר פעם וגורמות לנזק בלתי הפיך לנכס רוחני, תרבותי, דתי והיסטורי מהמדרגה הראשונה – יש לפרש את הביטוי "רשאי" שבחוק התכנון והבניה ובחוק העתיקות כמטילות על הרשויות חובה לפעול.
השוו: 

בג"צ 150/69 רייך נגד מנהל אגף העתיקות והמוזיאונים, פ"ד כד(1) 204, 208;

בג"צ 217/80 זאב סגל נ' שר הפנים פ"ד לד(4), 429 ,446.
ראו גם: בג"צ 935/89, 940, 943 גנור נ' י"מ פ"ד מ"ד (2), 485, 512, בו פסל בית משפט נכבד זה החלטה של היועמ"ש שלא להעמיד לדין מחוסר סבירות.

ב'4 - מחדליה של רשות העתיקות בהעדר פיקוח הולם ואפקטיבי על ביצוע העבודות כמתחייב בדין
3.15 סעיף 5 לחוק רשות העתיקות, התשמ"ט – 1989 קובע את תפקידיה של רשות העתיקות ובכללן את חובתה של הרשות לפעול לשימור עתיקות ולקיים פיקוח על חפירות שמתבצעות, כמו גם על עבירות לפי חוק העתיקות. פרק ד' לחוק שעניינו סמכויות פיקוח מקנה למפקחי הרשות סמכויות פיקוח רחבות ביותר. בית משפט נכבד זה עמד בהזדמנויות שונות על חשיבותו הרבה של קיום פיקוח הדוק ואפקטיבי על מנת להבטיח את שמירת העתיקות והשרידים הארכיאולוגים בהר הבית ומניעת כל פגיעה ו/או הרס ו/או טשטוש שלהם. כך, למשל, פסק בית המשפט הנכבד בבג"צ 4185/90 נאמני הר הבית נ' היועמ"ש ואח' פ"ד מ"ז (5) 221:

"הטעם העיקרי שבעטיו החלטנו שלא להתערב בהחלטת המשיבים הוא התחייבות המשיבים לקיים מכאן ואילך פיקוח הדוק ומלא על הנעשה בהר-הבית, ולהביא לכלל כיבוד החוק ושמירת ערכן של כל העתיקות אשר מצויות בו... פיקוח זה - כך סבורים המשיבים וכך מניחים אנו - יהיה בו כדי להבטיח כי מכאן ואילך יישמר ויקויים החוק, על ידי כל המשיבים, כלשונו וכרוחו. אנו בטוחים כי פיקוח זה יהיה פיקוח של ממש, "פיקוח מפוכח", ולא כדי לצאת ידי חובה בלבד... 

לכך באים אנו להוסיף כי על המשיבים, בנוסף לפיקוח ההדוק להבא על שמירת הדין והחוק, לעשות ככל שלאל ידם למען שמירת העתיקות בהר-הבית, גם במצב שנוצר וקיים עתה... מחובתם של המשיבים, ובמיוחד של רשות העתיקות, לדאוג לכך שלא ייפגע ולא יטושטש אף שריד עתיק או ארכיאולוגי, וחובה עליהם לנקוט בכל האמצעים הדרושים לשם קיומו ושמירתו" (שם, בעמ' 287-286; ההדגשות של הח"מ). 

ראו גם:
בג"צ 4935/93 תנועת נאמני הר הבית נ' ראש עירית ירושלים פ"ד מז(5), 865.
3.16 דא עקא, שעל אף דבריו הנחרצים של בית משפט נכבד זה וחרף התחייבויותיה הנ"ל של רשות העתיקות -  המציאות לאשורה הינה כי העבודות נשוא עתירה זו מתבצעות ע"י הוואקף ללא פיקוח ובקרה אפקטיביים של רשות העתיקות וזאת, תוך הפרה בוטה של חוק העתיקות וחוק רשות העתיקות, התשמ"ט – 1989 רוחו ותכליתו (המחייבים אישור בכתב, ליווי ופיקוח הדוק של רשות העתיקות על פעולות מעין אלה בכל מקום במדינת ישראל) ותוך התעלמות מוחלטת מההלכה הפסוקה הנ"ל ומהתחייבויותיה המפורשות של המדינה במסגרת העתירה הנ"ל.    
3.17 במה דברים אמורים?
כפי שפורט ברקע העובדתי עבודות החפירה המאסיביות המתבצעות ע"י הוואקף נעשות באמצעות שני טרקטורים, לרבות בשעות החשיכה (בהן אין אפשרות לבצע פיקוח ארכיאולוגי ראוי), באופן הגורם להשמדה, להרס ולנזק בלתי הפיך של כל הממצאים הארכיאולוגיים המצויים שם. המומחים מטעם העותרים מציינים בחוות דעתם כי עבודות אלה נעשות בניגוד מוחלט להוראות הדין, תוך רמיסת הכללים המדעיים והמקצועיים המתחייבים בביצוע חפירה ארכיאולוגית והמקובלים בכל אתר עתיקות במדינת ישראל ובכל מדינה בעולם האמונה על כיבוד ושמירת ערכי תרבות, מדע, היסטוריה, דת  וארכיאולוגיה.
המומחים עומדים על כך שעבודות החפירה נעשו בשיטות, ובמימדים שאינם תואמים מקום רגיש ועדין כמו הר-הבית, שכן העבודות נמשכו גם בשעות החשיכה ולא אפשרו זיהוים של ממצאים זעירים ושל שרידים משמעותיים. המומחים מציינים כי במקום כזה החפירה הדרושה היא בהתאם לסטנדרטים המקובלים בכל אתר ארכיאולוגי – חפירות ידניות בכלים עדינים תוך תיעוד ורישום מדויקים, דבר שלא נעשה וכך הם מציינים בחוות דעתם:
"חפירה בכל אתר עתיקות ובוודאי שבמתחם הר-הבית, שהינו אחד מהאתרים החשובים ביותר בעולם כולו מבחינה היסטורית, תרבותית, ארכיאולוגית, דתית ורוחנית - חייבת להיערך בהתאם לסטנדרטים המדעיים והמקצועיים המקובלים בארץ ובעולם בכל חפירה ארכיאולוגית. את החפירה יש לבצע באמצעות צוות ארכיאולוגי מיומן המנוסה בעריכת חפירות ארכיאולוגיות. תחילה יש לבצע מדידות בשטח. לאחר מכן יש לחלק את שטח החפירה לריבועים, כאשר החפירה מתבצעת על פי חלוקה של יחידות ארכיאולוגיות (לוקוסים) בהתאם לאלמנטים הארכיאולוגים המתגלים בשטח. בנוסף יש לבצע את עבודת החפירה באופן ידני (את חפירה, טוריה, מקוש, מקושון ומסטרינה), בשעות המוארות, בצורה איטית ומדוקדקת, תוך רישום, צילום ותיעוד מדוקדק של המיקום וההקשר של כל ממצא שמתגלה בשטח. יש לבצע שרטוט תוכניות של חתכי העפר וקירות החפירה ואיסוף קפדני של כל ממצא וממצא. לאחר מכן יש לערוך סינון העפר והפרדה מתאימה לשכבות ולשלבים. אח"כ יש לעבד את הממצא הארכיאולוגי ולשמר אותו ואת המבנים ייחודיים שהתגלו בשטח. 

למותר לציין כי במקום כל כך רגיש ההקפדה על רמת העבודה חייבת להיות גבוהה יותר מאתרים אחרים, ולא פחותה. עבודות התשתית המבוצעות בהר הבית באמצעות כלים מכאניים כבדים הינן אסורות בתכלית באתר ארכיאולוגי ובוודאי שבאתר ארכיאולוגי מוכרז בעל חשיבות ראשונה במעלה כדוגמת הר הבית... 

לפי החוק ולפי הסטנדרט והכללים הנהוגים והמקובלים בכל מקום אחר במדינת ישראל ובעולם, במידה ויש הכרח מסיבה מוצדקת לבצע עבודה במקום הכולל עתיקות, תוך פגיעה בקרקע, מקובל לערוך "חפירת הצלה", חפירה שמטרתה לתעד את כל השרידים של האזור בו מבוצעות העבודות בצורה מדוקדקת על מנת שלא ייפגעו עתיקות. בחפירה מתעדים את המיקום וההקשר של כל ממצא. לעומת זאת פיקוח, כמו שנעשה כיום בחפירות התעלה של הווקף בהר-הבית, הוא מקובל במקומות שבהם לא ידוע על קיומן של עתיקות...

למרבה הפליאה והאבסורד בעוד שרשות העתיקות מקיימת חפירות הצלה מסודרות באזור שער המוגרבים הצמוד להר-הבית מחוץ לשטח ההר, ומן הסתם במקום שחשיבותו פחותה משטח הר הבית עצמו, הרי שבמתחם הר-הבית עצמו, בקטע חשוב ורגיש ביותר שלו, במקום לפעול כנדרש על משקל קל וחומר, ולקיים חפירת הצלה מסודרת זהה, היא מסתפקת בצפייה על עבודת הרס המתבצעת על-ידי טרקטור!!! 

הלכה למעשה הנוכחות והליווי של פקחי רשות העתיקות בעת ביצוע עבודות החפירה של הוואקף אין בו כדי לענות על דרישת הפיקוח האפקטיבי הקבוע בדין, שכן פיקוח של ממש מחייב איסור מוחלט להשתמש בציוד מכאני כבד באתר ארכיאולוגי למעט מקרים חריגים ונדירים, שאינם דומים לחלוטין למקרה כאן, ו/או איסור על עבודת חפירה בשעות החשיכה והפסקת העבודות לאלתר היתה מחויבת בנסיבות העניין " (שם בעמ' 302 לחווה"ד). 
3.18 אף ד"ר אילת מזר מציינת בחוות דעתה כדלקמן:
"ביצוע עבודה באמצעות טרקטורים במקום זה במקום עבודה ידנית זהירה וקפדנית הינה הפרה בוטה של דרכי המחקר הארכיאולוגיות המקובלות.

ביצוע עבודה ארכיאולוגית בשעות החשכה גם היא מעשה שלא יעשה באתר זה שבו חייבים לנקוט משנה זהירות וקפדנות מקצועיים. אין להשלים עם עבודה לילית במקום כזה גם אם נעזרים בתאורה מלאכותית. 

כל חפירה במתחם הר הבית, רדודה ככל שתהיה, חייבת להיעשות בזהירות המרבית ועל פי שיטות החפירה המקצועיות שעל פיהן ניתן למצוא ולתעד את הממצאים הארכיאולוגים. לפיכך וכאמור לעיל לא ניתן לעשות זאת באמצעות טרקטור!

גם חפירה לצורך פיתוח תשתית, כדוגמת הנחת כבל חשמל, חייבת להיעשות כחפירת הצלה על פי אמות המידה הארכיאולוגיות המקובלות בכל אתר ארכיאולוגי.

ביצוע עבודה מסוג זה באמצעות טרקטורים מביאה לאובדן, השחתה והרס של ממצאים ארכיאולוגים ובכללם מטבעות, חותמות, צלמיות, כלי-חרס ושאר ממצאים נדירים וחשובים ביותר שמצויים בתוך עפר הר הבית כפי שהוכח בוודאות במפעל סינון העפר שהושלך מהר הבית על ידי הווקף המוסלמי במהלך החפירה הנפשעת בשנת 1999, שבה נחפרו והוצאו מהר הבית 12.000 טון עפר רווי ממצאים.

נוכחותם של פקחי רשות העתיקות במהלך ביצוע העבודה באמצעות טרקטורים אינה יכולה למנוע את הרס העתיקות המתואר כמתואר לעיל ואין בכך לתת הכשר לפשע הארכיאולוגי המבוצע כתוצאה מעבודות הטרקטורים תוך הפרת חוקי המדינה בכל הנוגע למניעת הרס עתיקות".

3.19 עינינו הרואות איפוא, כי במסגרת מפעל סינון העפר שהוצא מהר הבית בשנים 1999-2000 בעקבות החפירה הענקית והנפשעת שנעשתה ע"י הוואקף, המוזכר בחוות הדעת הנ"ל – נמצאו מאות ואלפי ממצאים ארכיאולוגים בעפר שסונן (לרבות ממצאים עתיקים ונדירים מתקופת בית ראשון ושני). אם כך היו הם פני הדברים באזור שער המוגרבים המצוי מחוץ לשטח ההר, קל וחומר שבמקום בו מתבצעות החפירות נשוא עתירה זו, שהינו, כאמור המקום החשוב והרגיש ביותר במתחם הר הבית – רשות העתיקות היתה חייבת לנקוט במשנה זהירות ולמנוע כל עבודה של טרקטורים ו/או עבודה בשעות החשיכה ולקיים במקום חפירה מסודרת בהתאם לסטנדרטים ולכללים המחייבים המקובלים בארץ ובעולם שפורטו בחוות הדעת הנ"ל.            דא עקא, שרשות העתיקות נמנעה מלעשות כן ולפיכך בנסיבות העניין הלכה למעשה אין בנוכחותם של פקחי רשות העתיקות במקום החפירות וב"פיקוח" המתבצע על ידם כדי להוות "פיקוח של ממש", שיש בו כדי לשמור על עתיקות הר הבית כמצוות בית משפט נכבד זה.
ב'5-  התפרקות מנהל רשות העתיקות מהפעלת שיקול דעת עצמאי והכפפתו להנחיות הדרג הפוליטי 
3.20 בצר לה, טוענת רשות העתיקות כי בעניין החפירות בהר הבית היא אינה עצמאית בקביעת מדיניותה והיא מכפיפה את שיקול דעתה לדרג המדיני (ראו למשל נספח י' הנ"ל). 
העותרים יטענו כי הימנעותו של המשיב 11, מנהל רשות העתיקות מלהפעיל שיקול דעת עצמאי, תוך שהוא מכפיף שיקול דעתו להנחיות הדרג המדיני והפוליטי מהווה התפרקות פסולה משיקול דעת, בניגוד להלכה הפסוקה באופן הפוגע קשות בשלטון החוק.
ראו: בג"צ 70/50 מיכלין נ' שר הבריאות פ"ד ד(1) 319; 

בג"צ 6673/01 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' שר התחבורה פ"ד נו (1) 799.
ב'6 - העבודות מהוות הפרה של חוק יסוד: ירושלים בירת ישראל וחוק המקומות הקדושים 

3.21 ביצוע העבודות מהווה אף הפרה של סעיף 3 לחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל וסעיף 1 לחוק השמירה על המקומות הקדושים, תשכ"ז – 1967, הקובעים, כ"א מהם כדלקמן:
"המקומות הקדושים יהיו שמורים מפני חילול וכל פגיעה אחרת ומפני כל דבר העלול לפגוע בחופש הגישה של בני הדתות אל המקומות המקודשים להם או ברגשותיהם כלפי אותם המקומות".
3.22 אין צורך להכביר מילים שאופן ביצוע העבודות ע"י הוואקף כמובהר לעיל פוגעת בצורה הרסנית בהר הבית שהינו המקום הקדוש ביותר לעם היהודי, כמו גם ליתר הדתות המונותאיסטיות וברגשותיהם של בני שלושת הדתות. 
3.23 יתר על כן - ביצוע העבודות ע"י הוואקף מהווה אף פגיעה בעקרונותיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית ובעקרונות שנקבעו במסגרת מגילת העצמאות.
ב'7 - ביצוע העבודות מהווה הפרה של אמנות בינ"ל מחייבות
3.24 ביצוע העבודות נשוא עתירה זו מהווה אף הפרה בוטה של אמנות בינלאומיות להן מחויבת מדינת ישראל ובכללן: "האמנה בדבר הגנת המורשת הטבעית והתרבותית העולמית" של ארגון אונסק"ו העולמי משנת 1972, אשר אושררה בשנת 1999. 
במסגרת אמנה זו מתחייבות המדינות החתומות לעשות כל שביכולתן על מנת להגן ולשמור על המורשת התרבותית והטבעית של האתרים שנקבעו על ידי ארגון אונסק"ו לשם העברתם לדורות הבאים. בין האתרים שהוכרו על ידי אונסק"ו כאתרי מורשת עולמית נמצאת גם העיר העתיקה בירושלים, אשר הוכרה ב -1981 והחל משנת 1982 היא מוכרת "כאתר מורשת עולמית הנמצא בסכנה".
תצלום האמנה מצ"ב כנספח יב' לעתירה זו.


הנה כי כן, ביצוע עבודות החפירה נשוא העתירה באתר המוכרז כאתר מורשת עולמית הנמצא בסיכון - מהווה הפרה בוטה של הוראות האמנה. 
3.25 בהקשר זה יודגש כי לרגישות הבינלאומית ולהקפדה על קיום האמנות הבינ"ל חשיבות מיוחדת לענייננו, שכן המדובר בנכס ארכיאולוגי בעל חשיבות אוניברסאלית ממדרגה ראשונה לכל שלושת הדתות המונותאיסטיות ולחלק גדול מאד בעולם. 

ב'8 - אפליה פסולה במדיניות אכיפת הוראות החוק במתחם הר הבית
3.26 אוזלת היד וחוסר המעש של ממשלת ישראל רשויות אכיפת החוק במקרה דנן בולטים במיוחד על רקע העובדה שכאשר בוצעו עבודות בשער המוגרבים וגורמים מוסלמים הקימו קול זעקה – הרשויות החליטו להפסיק לאלתר את העבודות (על אף שהיו חוקיות לחלוטין). מעבר לכך שמדובר כאן בנקיטת מדיניות של איפה ואיפה באכיפת החוק העולה כדי הפליה פסולה, הדבר מעורר אף חשש שמא מעורבים כאן שיקולים זרים.

3.27 השוויון בפני החוק הוא מערכי היסוד של כל מדינה מתוקנת. כך גם בישראל. השוויון הוא המכנה המשותף אם לא הבסיס, לכל זכויות היסוד של האדם ולכל שאר הערכים שביסוד הדמוקרטיה. עמד על בית משפט נכבד זה בבג"צ 953/87  1/88, פורז נ' ראש עירית ת"א-יפו פ"ד מ"ב (2) 309, 332:
"הפרט משתלב למירקם הכולל ונושא בחלקו לבניית החברה, ביודעו שגם האחרים עושים כמוהו. הצורך להבטיח שוויון הוא טבעי לאדם. הוא מבוסס על שיקולים של צדק והגינות. המבקש הכרה בזכותו, צריך להכיר בזכותו של הזולת לבקש הכרה דומה. הצורך לקיים שוויון הוא כה חיוני לחברה ולהסכמה החברתית שעליה היא בנויה. השוויון שומר על השלטון מפני השרירות. אכן, אין לך גורם הרסני יותר לחברה מאשר תחושת בניה ובנותיה, כי נוהגים בהם איפה ואיפה. תחושת חוסר השוויון היא מהקשה שבתחושות. היא פוגעת בכוחות המאחדים את החברה. היא פוגעת בזכותו העצמית של האדם" (ההדגשה שלנו – הח"מ).

בבג"צ 935/89, 940, 943 גנור נ' י"מ פ"ד מ"ד (2), 485, 512 עמד בית משפט נכבד זה על חשיבותו הרבה של עקרון השוויון באכיפת החוק, כדלקמן:

"בהפעילו את שיקול –דעתו, חייב תובע לפעול מתוך שוויון וללא הפליה. שוויון הוא ערך יסודי לכל חברה דמוקרטית, אשר המשפט של כל מדינה דמוקרטית שואף, מטעמים של צדק והגינות, להמחישו... 

טעמים אלה תופסים, וביתר שאת, לעניין הפעלת כוחו של התובע להגיש אישום פלילי. הפעלה ראויה של ההליך הפלילי מבוססת על אמון הציבור ברשויות התביעה ועל אמונה כי הן מקבלות החלטותיהן מתוך שוויון. הגשת אישומים בדרך מפלה פוגעת באמון הציבור ברשויות התביעה. פגיעה זו קשה היא למשטר הדמוקרטי. קושי זה הוא משולש:  ראשית, שימוש מפלה בכוח התביעה פוגע בהנחות שביסוד הענקת שיקול דעת לתובע; שנית, הפליה בהגשת אישומים פוגעת באמון שהציבור רוחש לרשויות התביעה בפרט ולרשויות שלטון בכלל, ובכך מכרסמת בעבותות, המקשרים את בני החברה; שלישית, הפעלה לא שוויונית של כוח התביעה פוגעת בכוח המרתיע של המשפט הפלילי".
כב' השופט שמגר היטב לבטא זאת באותה פרשה כדלהלן:

"מן הראוי לבחון, אם אנשים, שעשו מעשה עבירה דומים, או זהים, זוכים ליחס דומה, או זהה, מצד הרשויות המופקדות על אכיפת החוק. ביטוי לכך ניתן בהנחיה שהתוויתי לפני שנים, כאשר כתבתי בהנחיה 50.050 הנ"ל להנחיות היועץ המשפטי לממשלה מיום 1.1.72: 

"נזק לאינטרס הציבורי אין ביטויו דווקא בכך שעבריין פלוני, שלא יעמוד לדין, יעבור עבירה נוספת. פירושו גם פגיעה באמונו של הציבור כי אכן נעשה צדק וכי השלטונות אינם נוקטים אמת מידה של איפה ואיפה. הכלל לפיו: צדק צריך לא רק להיעשות אלא גם להיראות כי נעשה, הוא מורה דרך שמקומו לא רק בעגה המקצועית של המשפטנים, אלא הוא גם קנה מידה מעשי וחיוני לשליחי ציבור העוסקים בהשלטת משפט. השלטת משפט נעשית לא רק למען הענשת עבריינים, אלא גם לשם מניעת עבירות נוספות, ואין מניעת עבירות, כאשר מאבד הציבור אמונו בדרכי פעולתן של הרשויות המשליטות את המשפט… תחושה של העדר שוויון בהשלטת החוק חותרת תחת האמון שהציבור רוכש לרשויות המשפט". (שם, בעמ' 530; ההדגשה שלנו – הח"מ). 
השוו: בג"צ 6369/96 זקין נ' ראש עירית באר שבע  פ"ד נג(3) 289. 
3.28 דומה איפוא שהרשויות חוששות יותר מתגובת הציבור המוסלמי בארץ ובעולם מאשר מתגובת הציבור היהודי. אולם, בכל הכבוד, אין בכך כדי ליתן לגיטימציה לאי אכיפת החוק כנגד המפרים, כפי שעמד על כך בית משפט נכבד זה בבג"צ 6403/96 תנועת נאמני הר הבית נ' ראש עירית ירושלים פ"ד נ(4), 241, כדלקמן :

"לא ייתכן מצב אשר בו, בשל יצירת מתח ויצירת איומים, גלויים או נסתרים, יסוכל פיקוח יעיל באזור זה.  פיקוח זה חייב להימשך באופן תקין, על אף רקעו העדין של האזור (שם בעמ' 248 לפסה"ד; ההדגשות שלנו – הח"מ).
הנה כי כן, המצב שקיים הוא ש"כל דאלים גבר" ומדינת ישראל עומדת נכלמת וחסרת אונים לנוכח הפגיעה המתמשכת באתר הר הבית ובמורשת ההיסטורית, התרבותית, הדתית, והלאומית שלו.
ב'9 - החלטת המשיבים לסגור את מתחם הר הבית לסיקור תקשורתי נועדה לכסות על מחדליהם והיא פוגעת בחופש הביטוי, בזכות הציבור לדעת ובעקרונותיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית
3.29 החלטת המשיבים, או מי מהם, לסגור את מתחם הר הבית לסיקור תקשורתי באופן גורף ומוחלט - נועדה לחפות על מחדליהם ואוזלת ידיהם באי אכיפת החוק ובהיעדר פיקוח הולם ואפקטיבי על ביצוע העבודות ע"י הוואקף וכן לכסות על הפרת התחייבויותיהם בפני בית משפט נכבד זה במסגרת הליכים קודמים שהתקיימו בפניו בעניין. החלטה זו נועדה אף להסתיר מעיני הציבור את היקף הנזקים וממדיהם הגדולים הנגרמים לעתיקות הר הבית מביצוע העבודות ע"י הוואקף, כל זאת בניסיון להתחמק מביקורת ציבורית נוקבת ומהצורך ליתן בפני הציבור דין וחשבון על מעשיהם ומחדליהם בנושא. 
3.30 למותר לציין כי אף לוואקף יש אינטרס מובהק למנוע כל סיקור תקשורתי במתחם הר הבית וזאת על מנת שלא תיחשף לציבור בארץ ובעולם פעילותו העבריינית והפשעים הארכיאולוגיים החמורים המתבצעים על ידו.
3.31 דומה שלא צריך להכביר מילים על חשיבותו של סיקור תקשורתי של אמצעי התקשורת במטרה להביא לידיעת הציבור את המציאות כהווייתה, ללא ניסיון "לצנזר" ולהסתיר ממנו מידע חיוני. אמצעי התקשורת נחשבים (ולא בכדי) ככלב השמירה של הדמוקרטיה וכדבריו המצוטטים-לרוב של השופט ברנדייס (המובאים בבג"ץ 1601/90 שליט נ' פרס פ"ד מד(3) 353, בעמ' 364): 'אור השמש הוא המטהר הטוב ביותר ואור המנורה הוא השוטר היעיל ביותר'.
3.32 במדינה דמוקרטית וחופשית זכות היסוד לחופש הביטוי טומנת בחובה אף את זכות הציבור לדעת. בית משפט נכבד זה עמד לא פעם על חשיבותה המרכזית של הגנה על זכות הציבור לדעת ועל חופש הביטוי וחופש העיתונות שהם האמצעי היעיל ביותר להבטחת זכות הציבור לדעת.
ראו: בג"ץ 1/81 ויקי שירן נ' רשות השידור, פ"ד לה(3) 365;

ב"ש 298/86 ציטרין נ' בית הדין המשמעתי של לשכת עורכי הדין פ"ד מא(2), 337;
 
פרופ' ר' גביזון מתוך "הזכות לפרטיות וזכות הציבור לדעת" זכויות אזרח בישראל, קובץ מאמרים לכבוד השופט חיים כהן (האגודה לזכויות האזרח בישראל, תשמ"ב), 177, בעמ' 180.  
3.33 בעניינינו - זכות הציבור לדעת יכולה להתממש אך ורק באמצעות זרימה חופשית של מידע לגבי המתרחש במדינה ובוודאי באזור כה מרכזי וחשוב כדוגמת הר הבית, וזאת על מנת לאפשר לאזרחי המדינה לנקוט עמדה בעניין זה שעל סדר היום בצורה אפקטיבית ומושכלת ואף לאפשר ביקורת על פעולותיהן ומחדליהן של הרשויות המוסמכות בעניין. ביקורת שכזו עשויה לאלץ את הרשויות להפעיל את סמכויותיהן, באופן שייתר את הפניה לבית משפט נכבד זה. 
3.34 זכות הציבור לדעת הוכרה זה מכבר בשיטתנו המשפטית כזכות יסוד הנגזרת מחופש הביטוי ונפסק כי אין לפגוע בה ו/או להגבילה אלא במקרים בהם מתעורר הסתברות קרובה לוודאי לפגיעה ממשית וקשה בביטחון הציבור (ראו: בג"ץ 680/88 מאיר שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי, מר יצחק שני, פ"ד מב(4) 617, 632).
3.35 העותרים יטענו בהקשר זה כי לא זו בלבד שסיקור תקשורתי לא יפגע בביטחון הציבור, אלא שעשויה להיות לו דווקא השפעה מרסנת וממתנת בציבור. הניסיון מלמד כי תמיד עדיפה הצגת העובדות כהווייתן (חמורות כל שתהיינה) מאשר הסתרתם, שכן דווקא הסתרה מעיני הציבור לעולם תעורר חשד שאכן יש מה להסתיר ותעורר חרושת שמועות, דבר העלול לגרום לתסיסה והקצנה וד"ל. בהקשר זה יצויין כי כשהר הבית היה סגור בפני יהודים במשך תקופה ארוכה במהלך האינתיפאדה השניה, ציינו  גורמי בטחון בכירים לאנשי העותר 1, כי סגירת הר הבית דווקא מסכנת את בטחון הציבור, שכן היא מלבה מורת רוח וחששות בקרב גורמים יהודים קיצוניים לגבי המתרחש בהר הבית, דבר העלול להביא לפרץ שמועות העלולות להתפשט ולעורר תסיסה.
3.36 אכן ככל זכות אחרת אף זכות הציבור לדעת הינה זכות יחסית שיש לאזנה מול זכויות אחרות המתנגשות עימה. לפיכך יש למצוא את נקודת האיזון הראויה בנסיבות העניין. סגירת מתחם הר הבית באופן גורף ומוחלט בפני סיקור עיתונאי - אינה עומדת במבחן הביקורת ואינה מהווה נקודת איזון ראויה, שכן היא מבטלת לחלוטין את זכות הציבור לדעת. האיזון הראוי מצוי איפוא בפתיחת מתחם הר הבית לסקירה תקשורתית, אשר תתוחם ותוגבל למקום ולזמן שייקבעו הרשויות בהתאם לנסיבות, למצער בכל הנוגע לעבודות המתבצעות במקום.  

ב'10 - מעשיהן ומחדליהם של המשיבים מצדיקים בנסיבות העניין את התערבותו של ביהמ"ש הנכבד 

3.37 העותרים מודעים היטב להלכה הפסוקה ולפיה, בשל רגישותו הרבה של אזור הר הבית, בד"כ לא יתערב בית משפט נכבד זה במדיניות השלטונות באכיפת החוק במקום וכי על העותר לבסס "טעם חזק" על מנת שבית המשפט יתערב בכך (ראו: בג"צ 8666/93 פ"ד נד (ו) 199, 206 מול האותיות א-ב). אולם ההפרות החוזרות והנשנות של החוק, תוך רמיסה מוחלטת של שלטון החוק ופגיעה קשה וגרימת נזק בלתי הפיך לעתיקות בהר הבית וביצוע העבודות ללא כל פיקוח אפקטיבי, באופן שאינו עולה בקנה אחד עם הסטנדרטים והכללים המקצועיים הבסיסיים המקובלים ובעיקר – תוך סטייה רבתי מההלכה הפסוקה שנקבעה בפרשת הר הבית הנ"ל  ומהתחייבויותיה המפורשות של המדינה באותו הליך – מהווים כל אחד מהן כשלעצמו (לא כל שכן במשקלן המצטבר) "טעמים חזקים" שבגינן אין מנוס מהתערבות בית משפט נכבד זה בנעשה במקום קדוש וחשוב זה. 

3.38 גם אם בג"צ יתערב במדיניות אכיפת החוק ע"י השלטונות בעיקר כאשר חטאו בהחלטה שהינה בגדר "החלטה מופרכת ובלתי סבירה בעליל" (בג"צ 4953/93 פד"י מז(5) 865, 871), הרי שההתעלמות המוחלטת של המשיבים מהפרות שיטתיות, שמתקיימות לאורך זמן רב, של חוק התכנון והבניה ושל חוק העתיקות מהווה עידוד המפרים להמשך ביצוע עבירות (כפי שמלמד ניסיון העבר). 
3.39 במיוחד לנוכח הרגישות של המקום וחשיבותו לבני עדות ודתות ושונות סבורים העותרים כי אין עוד להישאר אדישים לנוכח מצב בו הוואקף המוסלמי מרשה לעצמו פעם אחר פעם לפעול בהפקרות, בצורה שאינה מקובלת בשום מדינת חוק ותרבות, תוך פגיעה בעתיקות הר הבית בניסיון לטשטש כל זיקה יהודית וזאת תוך שהממשלה ורשויות אכיפת החוק מגלים אדישות ואוזלת יד מוחלטת. 
4. פרק ג' - הטעמים הענייניים והמשפטיים המצדיקים הוצאת צו ביניים בעתירה

4.1 העותרים מבקשים מבית המשפט הנכבד כי יוציא מלפניו צו ביניים שיורה על הפסקה מיידית ומוחלטת של עבודת חפירה באמצעות טרקטור או כלי מכני אחר כלשהו, ושל עבודה בחשיכה, עד להכרעתו בעתירה ויעצור את המשך הנזק הבלתי הפיך הנגרם לעתיקות ולממצאים הארכיאולוגים בהר הבית כתוצאה מביצוע עבודות חפירה באמצעות טרקטורים וכלים מכניים כבדים. בקשה זו מושתתת על הנימוקים הבאים:

4.2 מתן צו הבינים המבוקש נדרש בנסיבות העניין והינו חיוני ביותר על מנת לשמור על עתיקות הר הבית מפני גרימת נזק בלתי הפיך כתוצאה מעבודות החפירה של הוואקף. מאזן הנוחיות בענייננו נוטה, איפוא, בבירור לטובת העותרים (ראו בג"צ 1508/93 פנחסי נ' יו"ר הכנסת פ"ד מז (1), 510,  514), באשר אי מתן סעד ביניים כמבוקש עלול לגרום לנזק בלתי הפיך, העולה לאין שיעור על הנזק שעלול להיגרם למשיב 12 (אם בכלל), במידה ויינתן הצו המבוקש. 
4.3 צו הביניים נדרש, איפוא, כדי להותיר בעינו את המצב העובדתי הקיים ולאפשר בירור ראוי של העתירה מבלי שיקבעו עובדות העלולות לסכל את מימוש תוצאותיה, וכדי לאפשר הכרעה בעתירה מבלי שהעותרים והציבור כולו יאלצו "להיכנע" לפגיעות בלתי חוקיות ולהתנהלות בניגוד לדין, תוך שנגרם לציבור הרחב בכלל נזק אדיר ובלתי הפיך.
ראו: בג"צ 345/61 שוכרי אלכזאן נ' מנהל שירות השידור ירושלים, ואח', פ"ד טו' 2364.
4.4 זאת ועוד - הר הבית הינו אתר כה ייחודי וחשוב בעל מורשת תרבותית, היסטורית, ארכיאולוגית, דתית ואוניברסאלית. כל פגיעה וגרימת נזק בלתי הפיך לעתיקות ולממצאים ארכיאולוגים בהר הבית, שהינם נכס צאן וברזל של העם היהודי ושל יתר הדתות המונתאיסטיות פוגע באופן קשה בציבור כולו ויהא בבחינת בכייה לדורות. לפיכך אף טובת הציבור מחייבת את מניעת המשך עבודות ההרס ומצדיקה הוצאת צו ביניים בנסיבות העניין.

ראו: בשג"צ 509/91 (בג"צ 380/91) כבל נט בע"מ נ' סאט קום ישראל בע"מ, פ"ד מה(2) 397; המ' 481/80 חברת החשמל לישראל בע"מ נ' שר האנרגיה והתשתית ואח', פ"ד לד(4) 414. 

4.5 אשר על כן מבקש העותרים מבית המשפט הנכבד כי עתירתו תיענה ובית המשפט הנכבד יוציא כאן צו ביניים המונע המשך עבודת חפירה באמצעות טרקטור וכלי מכני אחר כלשהו, וכן כל עבודה בשעות החשיכה, עד להכרעה הסופית בעתירה.

2. פרק ד' - סיכום ומסקנות
4.6 מכל האמור והמקובץ לעיל עולה איפוא כדלקמן: 
1. עבודות החפירה של הוואקף בהר הבית לא קיבלו את האישורים וההיתרים הנדרשים בדין ולפיכך הן בלתי חוקיות בעליל.
2. עבודות החפירה המתבצעות ע"י הוואקף גורמות לנזק בלתי הפיך לעתיקות ולממצאים ארכיאולוגיים, בעלי חשיבות מדרגה ראשונה.
3. הרשויות האמונות על אכיפת החוק אינן ממלאות את תפקידן וחובותיהן על פי דין והן צופות מהצד באדישות בביצוע עבירות והפרת חוקי המדינה המתבצעים בריש גלי ובאין מפריע באתר העתיקות החשוב ביותר במדינת ישראל ובכך נותנות ידן להפרות החוק המתמשכות ולנזק הבלתי הפיך הנגרם בעטיין.
4. עבודות החפירה ע"י הוואקף מתבצעות ללא פיקוח ובקרה אפקטיביים של רשות העתיקות וזאת, תוך הפרה בוטה של חוק העתיקות וחוק רשות העתיקות ותוך התעלמות מוחלטת מההלכה הפסוקה ומהתחייבויותיה המפורשות של המדינה במסגרת הליכים קודמים.    
5. המשיב 11 התפרק מסמכויותיו והוא נמנע שלא כדין מפעיל שיקול דעת עצמאי, תוך שהוא מכפיף את שיקול דעתו לדרג המדיני והפוליטי וזאת בניגוד מוחלט להלכה הפסוקה ולשלטון החוק.
6. עבודות החפירה מהוות הפרה של חוק יסוד: ירושלים בירת ישראל וחוק המקומות הקדושים.
7. ביצוע עבודות החפירה מהווה הפרה של אמנות בינ"ל להן מחוייבת ישראל.
8. רשויות האכיפה נוקטות במדיניות של איפה ואיפה באכיפת החוק העולה כדי הפליה פסולה והדבר מעורר אף חשש שמא מעורבים כאן שיקולים זרים.

9. החלטת המשיבים לסגור את מתחם הר הבית לסיקור תקשורתי נועדה לכסות על       מחדליהם והיא פוגעת בחופש הביטוי, בזכות הציבור לדעת ובעקרונותיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
10. מעשיהן ומחדליהם החמורים של המשיבים והמשיב מס' 12 מצדיקים בנסיבות העניין את התערבותו של ביהמ"ש הנכבד, במיוחד לאור ניסיון העבר המלמד כי אין די בהצהרות ובהתחייבויות גרידא מצד הרשויות, ללא התערבות ומתן סעדים אופרטיביים. 
11. בנסיבות העניין יש להוציא צו ביניים, שיימנע המשך עבודת חפירה באמצעות טרקטור וכלי מכני אחר כלשהו וכן כל עבודה בשעות החשיכה, עד להכרעה הסופית בעתירה, על מנת לעצור לאלתר את ההרס וגרימת הנזק הבלתי הפיך לעתיקות הר הבית.
4.7 עובדות עתירה זו ויתר פרטיה נתמכים בתצהיריהם של העותרים 17-16, ד"ר גבי ברקאי וד"ר אילת מזר. 

4.8 נוכח כל אחד מהנימוקים המפורטים לעיל, לא כל שכן נוכח משקלם המצטבר, מתבקש בית המשפט הנכבד לקבל את העתירה, להוציא צו על תנאי וצו ביניים כמבוקש ברישא לעתירה, ובאין תשובה ראויה להם - להפכם להחלטיים, ו/או ליתן כל צו אחר כישר בעיניו ולחייב את המשיבים, או מי מהם שיתנגד לעתירה, בתשלום הוצאות העותרת ושכ"ט עו"ד, בצירוף מע"מ כחוק.

היום: 9.9.07
 ____________
_____________
  ______________
            ______________
עו"ד יצחק מירון
עו"ד דניאל פדר
  עו"ד ברק בר-שלום
            עו"ד ישראל כספי
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