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רח' צלאח א-דין 29, ירושלים

עתירה לצווים על תנאי, צווים מוחלטים וצו ביניים
הסעדים המבוקשים
בית המשפט הנכבד מתבקש להוציא מלפניו צווים על תנאי וצווים מוחלטים בעניינים הבאים:

1. צו על תנאי וצו מוחלט המורה למשיב 1, ראש הממשלה, להימנע מלתת למשיבה 5, משטרת ישראל, כל הוראות אופרטיביות ככלל, ובכל הנוגע להר הבית ו/או לאיסורים על חופש התנועה או הפולחן בו, בפרט.
2. צו על תנאי וצו מוחלט המורה למשיבה 5, משטרת ישראל:
(1) שלא לקבל הוראות אופרטיביות מראש הממשלה או מהשר לביטחון הפנים.
(2) להימנע מלהפריע לכניסת חברי כנסת להר הבית; 
(3) להימנע מלהפלות לרעה חברי כנסת ביחס לכל אזרח אחר בכל הנוגע לחופש התנועה והפולחן בהר הבית; 
3. צו על תנאי וצו מוחלט המורה למשיבים 3 ו – 4 להימנע מלתת הוראות לחברי הכנסת הפוגעות בחופש התנועה, הדת והפולחן שלהם. 
4. צו על תנאי וצו מוחלט המורה למשיב 6 לקבוע נהלים ליישום הוראות החוק בכל הנוגע להוראות אופרטיביות ולמעורבות משיבים 1 - 2 בעבודת משטרת ישראל ככלל, ובנושא חסינות חברי הכנסת בפרט.
5. צו ביניים המורה למשיבים לאפשר לעותר 1 לבקר בהר הבית באורח חופשי ושוויוני ככל אדם אחר, בהקדם האפשרי, ובכל מקרה החל ממועד שלפני ערב חג הפסח השנה (יד ניסן התשע"ז, 10.4.17) ולאחר מכן.
הרקע העובדתי
1. חוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, תשי"א-1951 קובע:
"חופש התנועה בתחום המדינה
9.
(א)
שום הוראה האוסרת או המגבילה את הגישה לכל מקום במדינה, שאינו רשות היחיד, לא תחול על חבר הכנסת, אלא אם היה האיסור או ההגבלה מטעמים של ביטחון המדינה או של סוד צבאי."
(הערה: כל ההדגשים במסמך הוספו אלא אם צוין אחרת)

2. ביום  8.10.15 פרסם דובר ראש הממשלה את ההודעה הבאה:

"הנחיית ראש הממשלה נתניהו למשטרה שלא לאפשר עליית שרים וח"כים להר הבית עד הודעה חדשה, חלה על יהודים וערבים כאחד. ההחלטה נובעת מהכוונה לצנן את האווירה סביב הר הבית. בימים האחרונים מנע נתניהו מאישי ציבור פלסטינים לעלות להר הבית". (פורסם באתרי האינטרנט של ערוץ 7
, MAKO
 ועוד). מהודעה דובר רה"מ משתמע מפורשות כי ראש הממשלה נתן הנחייה אופרטיבית למשטרה למנוע מח"כים לעלות להר הבית והמשטרה ביצעה את הנחייתו.
3. ביום 21.10.15 שלח כב' שר החקלאות ופיתוח הכפר, כ"ח אורי אריאל, מכתב לראש הממשלה מר בנימין נתניהו, ובו כתב, בין השאר כדלקמן:
 "מניעת עליה להר הבית של "סמלי ריבונות", שרים וחברי כנסת – היא פגיעה בריבונות! (הגיוני שבימים מסוימים יש להימנע מעלייה להר, למנוע פרסום מקדים היכול ייצר מתח – אך מכאן ועד מניעת עלייה גורפת במשך חודשים – יש פער תהומי)." 

העתק מכתב כב' שר החקלאות ופיתוח הכפר מצ"ב, מסומן "א" ומהווה חלק בלתי נפרד מהעתירה. 
4. ביום 2.11.2015 דנה ועדת האתיקה של הכנסת בנושא עליית חברי הכנסת להר הבית.  בהחלטה שפרסם יו"ר הועדה, ח"כ יצחק וקנין מש"ס, נכתב, בין השאר כדלקמן:
"בהמשך למכתבו של ניצב בנצי סאו, מ"מ המפכ"ל, מיום 2.11.2015 בעניין איסור זמני לעליית חברי הכנסת להר הבית, דנה ועדת האתיקה בשאלה האם עליית חברי הכנסת להר הבית בעת הזו עשויה להוות גם עבירה אתית שניתן להטיל סנקציות בגינה.

כבר בראשית הדברים יש לציין כי הגבלת חופש התנועה של חברי הכנסת ומניעת כניסתם למקום מסוים, בוודאי כאשר אזרחים מן השורה אינם מוגבלים בכניסה לאותו מקום, היא חריג שבחריגים, וכי ככלל הוועדה רואה חשיבות רבה בהקפדה של גורמי הרשות המבצעת על זכותם של חברי הכנסת לחופש התנועה, כקבוע בחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם.

אולם, רוב חברי הוועדה סבורים כי המצב ביחס להר הבית בימים אלה הוא בחינת אותו חריג שבחריגים המצדיק סטייה מהשורה והטלת מגבלות זמניות על חופש התנועה של חברי הכנסת בכל הנוגע לעלייה להר הבית, וכי מוטלת על חברי הכנסת האחריות להרגעת הרוחות ולהפחתת מפלס המתח והאלימות.

בהקשר זה שמעה הוועדה נציגים בכירים של משטרת ישראל, אשר עדכנו אותה אודות הרגישות הגבוהה סביב עליית חברי כנסת להר הבית וההסתברות הגבוהה שפעילות מסוג זה בעת הזו, תביא לפגיעה חמורה במצב הביטחוני ברחבי הארץ.  

...

חה"כ יוסף ג'בארין, בדעת מיעוט, סבר כי אין מקום לקבלת החלטה זו בשל העובדה שיש בה משום הסכמה של ועדת האתיקה לפגיעה א-פריורית בחסינותם של חברי הכנסת, והתייחסות קולקטיבית לכל חברי הכנסת במקשה אחת בעוד שלדעתו הסכנה, אם קיימת, היא תלוית נסיבות ולכן יש לבחון כל מקרה לגופו.  לגישתו, במקרה שבו תוגש קובלנה נגד חבר כנסת בקשר לעלייה להר הבית תשקול הוועדה באופן ספציפי את המקרה ואת נסיבותיו, ותקבל החלטה נקודתית ביחס אליו כפי שהיא עושה בדרך כלל.

לסיכום, ועדת האתיקה ברוב דעות קובעת כי ממועד החלטה זו ועד להודעה חדשה של גורמי הביטחון המוסמכים, עלייה של חברי הכנסת להר הבית עלולה להוות הפרה של כללי האתיקה ויכול שתגרור הטלת סנקציות על חברי הכנסת שיפעלו בניגוד להחלטה זו."
מן הראוי לציין כי חברי ועדת האתיקה של הכנסת הם הח"כים: יצחק וקנין (ש"ס), אייל בן ראובן (המחנה הציוני), רחל עזריה (כולנו), יוסף ג'בארין (הרשימה המשותפת).
העתק החלטת ועדת האתיקה מצ"ב, מסומנת "ב" ומהווה חלק בלתי נפרד מהעתירה.
5. לפני כשנה, ביום 17.4.16 שלח מפכ"ל המשטרה מכתב לחברי הכנסת (להלן "מכתב המפכ"ל") כדלקמן:
"הנדון: איסור זמני על עליית חברי כנסת להר הבית
1. נוכח האירועים הביטחוניים החמורים שפקדו את ירושלים בעת האחרונה, ולאור נסיונות רבים של גורמים קיצוניים משני הצדדים ליצור פרובוקציות לקראת חגי ניסן, אני סבור כי לעת הזו, עליית חברי כנסת להר הבית עלולה להביא להחרפת המתיחות והסלמת האירועים בהר הבית ובסביבתו באופן שמהווה סכנה של ממש לביטחון המדינה.

2. בנסיבות אלה, ומתוקף אחריותה של משטרת ישראל לביטחון הנפש והרכוש, החלטתי, על בסיס חוות דעת של גורמי הביטחון שהונחו בפניי ועל דעת היועץ המשפטי לממשלה להמשיך לאסור עליית חברי כנסת להר הבית עד להודעה חדשה.
3. הנושא ישקל מחדש, מיד בתום חגי ניסן.  ככל שהנסיבות ישתנו והמצב הביטחוני יאפשר את ביטול האיסור, אעדכנך.
4. אבקשך להביא החלטה זו לידיעת כל חברי הכנסת בהקדם האפשרי.
בברכה,

רוני אלשיך, רב ניצב

המפקח 
הכללי"


העתק מכתב המפכ"ל מצ"ב, מסומן "ג" ומהווה חלק בלתי נפרד מהעתירה.
6. לכאורה, ממכתב המפכ"ל עולה כי הוא אסר על עליית ח"כים להר הבית, על בסיס חוות דעת של גורמי ביטחון בלבד. כפי שניווכח להלן, המפכ"ל הציג בפני חברי הכנסת מצג כוזב בכל הנוגע לשיקולים שעמדו ביסוד ההחלטה לאסור על חברי הכנסת את הכניסה להר הבית.  
7. עוד יש לציין כי הבטחות המפכ"ל לח"כים ש"הנושא ישקל מחדש" ככל ש"הנסיבות ישתנו והמצב הביטחוני יאפשר" לא קוימו עד היום, למרות שאין חולק כי הנסיבות הביטחוניות השתנו לטובה באורח משמעותי.
8. ביום 18.7.16 השיב ראש הממשלה לשאלות חברי הכנסת.  לשאלת ח"כ שולי מועלם – רפאלי הוא השיב כלדקמן:
"ראש הממשלה בנימין נתניהו:

חברת הכנסת מועלם, אתחיל בחלק השלישי של שאלתך. שעות הפתיחה לא השתנו, הן כבר קבועות שנים ארוכות, ואני לא מתכוון לשנות אותן, כי יש עיקרון שאני מנסה לקיים, וזה עקרון הסטטוס-קוו. אני לא רוצה לשנות אותו, לא לגבי זמני ביקור של יהודים, לא לגבי זמני תפילה וסידורי תפילה של ערבים. זה נקבע לאחר מלחמת ששת הימים, זה עבר כמה שינויים, אבל זה אתנו הרבה שנים. 

מאז, אני יודע שבוודאי שמת לב, אנחנו נמצאים במצב עולמי של מלחמות דת, שהן ניסיון להתסיס מאות מיליוני מוסלמים בכלל, ונגד מדינת ישראל בפרט, ומוקד ההתססה, את זה אנחנו רואים בבירור – מוקד ההתססה היה ונשאר הר-הבית. הר-הבית – מספרים שם סיפורים שאנחנו הולכים לשבור את הסטטוס-קוו, שאנחנו הולכים להחריב את מסגד אל-אקצא, שאנחנו נשנה סדרי תפילה וכדומה, סדרי ביקורים – לכן אני קבעתי מדיניות, אני דבק בה, אני חושב שהיא נכונה: למנוע שינויים כלשהם בסידורים. זה לגבי השעות. 

אנחנו לא מעוניינים – אני ביקשתי למנוע מחברי כנסת יהודים וערבים כאחד, יהודים ומוסלמים כאחד, לבקר בהר, משום שההערכה שלי הייתה – שהתבססה גם על ניסיון וגם על מידע או התרעות מודיעיניות או הערכות מודיעיניות – ביקשתי למנוע, לפחות בשלב זה, ביקורים בהר, כדי למנוע את אותה תסיסה. וזה לגבי הנושא – ולא קיבלתי שום סיבה לחשוב בשלב הזה אחרת. זה לא אומר שזה לא ישתנה בהמשך, אבל כרגע, על אף כוונותינו הטובות ביותר, אנחנו לא מעריכים שהגיעה השעה."

העתק החלק הרלבנטי בפרוטוקול מצ"ב, מסומן "ד" ומהווה חלק בלתי נפרד מהעתירה.

9. לדברי ראש הממשלה נתניהו בכנסת, הוא "ביקש" מהמפכ"ל למנוע מח"כים לעלות להר הבית. ברור מאליו כי "בקשה" או "הנחיה" של רה"מ למפכ"ל נתפסת על ידי המפכ"ל כהוראה למשטרה.  
10. מן הראוי להדגיש כי השיקולים של ראש הממשלה הם פוליטיים במהותם.  ראש הממשלה אינו ממונה על ביטחון הנפש והרכוש או אכיפת החוק. הוא גם אינו ממונה על המשטרה ואינו רשאי, חוקית, לתת לה הוראות אופרטיביות. שאם לא כן, הרי שרה"מ יוכל לתת למשטרה הוראה להפסיק את חקירות נגדו או לחקור את יריביו.  סכנת השחיתות השלטונית הטמונה במתן וקבלת הוראות אופרטיביות של ראש הממשלה למשטרה ברורה כשמש. 
11. דבריו של המפכ"ל במכתבו לח"כים כי הוא מנע את עליית הח"כים להר הבית "מתוקף אחריותה של משטרת ישראל לביטחון הנפש והרכוש, החלטתי, על בסיס חוות דעת של גורמי הביטחון שהונחו בפניי ועל דעת היועץ המשפטי לממשלה להמשיך לאסור עליית חברי כנסת להר הבית עד להודעה חדשה" סותרים את דברי ראש הממשלה ודוברו כי ראש הממשלה הוא שהנחה את המפכ"ל לאסור על עליית הח"כים להר הבית.  לפיכך דברי המפכ"ל במכתבו הם מצג כוזב ביסודם.  המפכ"ל פשוט ציית ל"הנחייתו" של ראש הממשלה.
12. ביום 24.7.16 פנה עו"ד אביעד ויסולי, ב"כ העותרים, במכתב ליועץ המשפטי לממשלה בנדון לעיל, תוך פירוט העובדות, ולאורן ביקשו כדלקמן:
"
1. להורות על קיום בדיקה מעמיקה של התנהלות ראש הממשלה והמפכ"ל בעניין איסור העליה של הח"כים להר הבית, לאור הסתירות המוחלטות בין דבריהם כפי שאלה נמסרו לחברי הכנסת.

2. להורות למפכ"ל שלא לקבל כל הוראות אופרטיביות מראש הממשלה בכל נושא הקשור למשטרת ישראל, כולל ובמיוחד בעניין הר הבית. 

3. להורות לראש הממשלה שלא ליתן כל הוראה, הנחיה או בקשה בעלת משמעות אופרטיבית למשטרת ישראל.

4. להורות למפכ"ל לקיים את כל הוראות חוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם כלשונן ובמלואן.

5. להורות למפכ"ל לאפשר מיידית את עליית הח"כים להר הבית. 
6. לפרסם נוהל מפורט בנוגע לסמכות המשטרה להגביל כניסת ח"כים למקום מסוים מטעמי ביטחון בהתאם לחוק החסינות."
העתק המכתב מצ"ב, מסומן "ה" ומהווה חלק בלתי נפרד מעתירה זו.
13. משלא קיבל ב"כ העותרים תגובה למכתבו, הוא שלח תזכורת ראשונה ליועץ המשפטי לממשלה ביום 14.8.16.  
העתק מכתב התזכורת הראשונה מצ"ב, מסומן "ו" ומהווה חלק בלתי  נפרד מעתירה זו.

14. הוראות התקשי"ר (סעיף 61.32) והחוק לתיקון סדרי המינהל (החלטות והנמקות), התשי"ט-1958), מורות לעובד ציבור להשיב באורח מנומק לפניות אליו בתוך 14  - 45 יום.   היועץ המשפטי לממשלה. שהוא עובד ציבור, לא השיב לפניותיו של ב"כ העותרים ועל כן נשלחה לו תזכורת שניה ביום 18.10.16.  העתק התזכורת השניה מצ"ב, מסומן "ז" ומהווה חלק בלתי נפרד מהעתירה.
15. כמו כן פנה ב"כ העותרים ביום 18.10.16 למשיבים מס' 1, 2, 3, 5, 6 במכתב בנדון: "דרישה לביטול איסור עליית ח"כים להר הבית" ובו נטען בדומה לאמור לעיל.  הנמענים התבקשו לפעול בנושא בהקדם האפשרי ולעדכן את השולח בפעולותיהם עד ליום 30.10.16.  עד למועד הגשת העתירה לא טרחו המשיבים להשיב למכתב ב"כ העותרים.  
העתק המכתב מיום 18.10.16 מצ"ב, מסומן "ח" ומהווה חלק בלתי נפרד מהעתירה.
16. בינתיים, ערכה המשטרה הערכות מצב נוספות, ובמסגרתן היא שינתה את עמדתה ומצאה כי ניתן לאשר עליית ח"כים להר הבית.  השינוי בעמדת המשטרה מצא את ביטויו בנאומו של כב' השר לביטחון הפנים גלעד ארדן ביום 21.11.2016 במליאת הכנסת, כדלקמן:
השר לביטחון הפנים גלעד ארדן:

בהחלט אנחנו צריכים לפעול ברגישות רבה בנושא הזה, של חסינות חברי הכנסת, אבל צריך לזכור שגם היום החוק קובע מגבלות מסוימות על אותה חסינות; אחת מהן זה הנושא של ביטחון המדינה, ובהקשר – באותו מועד, ולאחריו גם כן, נתקבלו הרבה מאוד חוות דעת מקצועיות בנושא הזה, ועל בסיסן, לאחר שזה הוצג ליושב-ראש הכנסת, לראש הממשלה, נתקבלו ההחלטות.
אני כן מאשר שבתקופה האחרונה יש שינוי בנושא, ומשטרת ישראל חושבת, על בסיס הערכות מקצועיות שלה, שאפשר לחדש את הביקורים, כפוף לכמה תנאים, כמו תיאום של X שעות מראש, וכו' וכו', ושוב – וזה גם על בסיס הערכת מצב מתחדשת, כדי לראות באיזו תקופה אנחנו נמצאים בדיוק; לפעמים יש פיגוע, שמתבצע, לצערנו, דווקא על הרקע הזה, ואנחנו לא רוצים שילובו שם עוד ועוד היצרים, ואנשים יקבלו החלטות על בסיס שמועות. כרגע יש עמדה כזו של המשטרה,  אני מתכוון להביא אותה בפני ראש הממשלה, גם בפני יושב-ראש הכנסת, ואם תתקבל החלטה אחרת, העמדה תשתנה."
מנאומו של כב' השר לביטחון הפנים גלעד ארדן עולה כי לא המשטרה היא הגורם המחליט לגבי עליית הח"כים להר הבית, אלא מדובר בהחלטת ראש הממשלה ויושב ראש הכנסת.  משכך, ברור שמדובר בהחלטה הקשורה לעמדות הפוליטיות של אישים אלה, כלומר החלטה פוליטית ביסודה.

העתק החלק הרלבנטי בפרוטוקול הדיון מצ"ב, מסומן "ט" ומהווה חלק בלתי נפרד מהעתירה.

17. ביום 12.12.2016 השיב המשנה ליועמ"ש לעניינים פליליים, עו"ד רז נזרי, לפניות ב"כ העותרים ליועמ"ש.  לגופו של עניין, עו"ד נזרי מאשר את העובדות ואת מעורבות "הדרג המדיני" בהחלטות על איסור עליית הח"כים להר הבית.  עוד כותב עו"ד נזרי במכתבו:
" למותר לציין, כי נושא זה מצוי אכן מעת לעת בבחינת הדרג המדיני  וגורמי הביטחון הנוגעים בדבר, והחלטת בעניין זה כפופה, כאמור, להערכות בדבר הסיכון הנשקף לשלום הציבור וביטחונו ולביטחון המדינה.".

העתק מכתב המשנה ליועמ"ש מצ"ב, מסומן "י" ומהווה חלק בלתי נפרד מהעתירה.

18. ממכתבו של המשנה ליועמ"ש ניתן ללמוד כי לא שיקולי ביטחון עומדים בשורש האיסור על ח"כים לעלות להר הבית, אלא שיקולים פוליטיים של ראש הממשלה ו"הערכות" בדבר הסיכון לשלום הציבור ובטחון המדינה של "הדרג המדיני", קרי: פוליטיקאים.  בין אלה יש למנות את הרכב הקואליציה הנשען על מפלגות מסוימות (לדוגמא: אגודת ישראל וש"ס) המתנגדות נחרצות לעליית יהודים להר הבית, וכן את מפלגות האופוזיציה (לדוגמא - חברי הכנס הערבים שרובם חברים ב"רשימה המשותפת") שחלקן מבקשות לשים קץ לאיסור עלייתם להר הבית והדבר הוא לצנינים בעיני ראש הממשלה ושריו.  
19. לא מן המותר להזכיר כי במשך כ- 50 שנה שהר הבית נמצא בידי מדינת ישראל, וגם בתקופות מתיחות ביטחונית קשה בהרבה, המשטרה מעולם לא אסרה על עליית ח"כים להר הבית כאשר הציבור עצמו עולה באין מפריע.
20. לא מן המותר לציין כי ככל הנראה, משטרת ישראל "עצמה את עיניה" מכניסת חברי כנסת מסוימים להר הבית, תוך הפרת האיסור המדובר, וזאת על מנת "לקנות שקט" באותם חברי כנסת.  עדות לכך ניתן למצוא בדברי ח"כ מסעוד גנאים בראיון שפורסם בעיתון "מקור ראשון" ביום 18.11.16 כדלקמן
:
"נראה שחברי הכנסת הערבים לא מתאמצים כל כך להסיר את האיסור שהוטל על עלייתם להר הבית. 
"ניסינו לשנות את ההחלטה ועדיין לא הצלחנו, אבל למרות האיסור הזה אנחנו נכנסים לאל אקצה ומתפללים בו. אני אישית לא ביקרתי שם פעמים רבות מאז ההחלטה, אבל לפחות פעמיים אחרי שהתקבלה נכנסתי למסגד והתפללתי בו". 
21. ביום 1.2.17 החליטה ועדת האתיקה של הכנסת לשנות את החלטתה ולקבוע כי מעתה לא כל כניסה של חברי כנסת להר הבית תיחשב כהפרת כללי האתיקה, כל עוד כניסה זו מתואמת עם המשטרה. יצוין כי אזרחים מן השורה אינם נדרשים לתאם את כניסתם להר הבית עם המשטרה. העתק החלטת ועדת האתיקה מיום 1.2.17 מצ"ב, מסומן "יא" ומהווה חלק בלתי מפרד מהעתירה.
22. מכל האמור לעיל מוכח כי המשיבים אוסרים על עליית ח"כים ושרים להר הבית משיקולים פוליטיים במהותם. מפכ"ל המשטרה הציג בפני חברי הכנסת מצגים שאינם אמת בכל הנוגע לנימוקי ההחלטה לאסור עליהם את הכניסה להר הבית (שהיו פוליטיים ביסודם), ואף את זהות המחליט (ראש הממשלה). מדובר בפגיעה חמורה ביותר ביסודות המשטר הדמוקרטי ושלטון החוק בישראל - חסינות חברי הכנסת וחופש פעולתם, כמו גם בעיקרון השוויון ובזכויות האדם היסודיות ביותר של חברי הכנסת. האיסור על עליית ח"כים להר הבית, הנמשך כשנה וחצי, מנוגד מהותית לעקרונות העומדים בבסיסו של המשטר הדמוקרטי במדינת ישראל.
טיעוני העותרים
23. בקליפת אגוז יטענו העותרים כי :
· ראש הממשלה חרג מסמכותו כאשר הוא נתן למשטרת ישראל הוראות אופרטיביות ככלל, ובנוגע להר הבית בפרט, ובכלל זה ההוראה שלו למנוע את עליית חברי הכנסת להר הבית. בהקשר זה ראש הממשלה נמצא גם בניגוד עניינים הפוסל לחלוטין את הוראותיו האופרטיביות למשטרה, שהן בלתי חוקיות מיסודן.
· המשטרה פעלה בניגוד לחוק כאשר צייתה להוראותיו של ראש הממשלה בהקשר זה.
· המשטר הפלתה את חברי הכנסת לרעה ביחס לכל אדם, בכל הנוגע לזכויות האדם היסודיות שלהם,  ופגעה בחופש פעולתם, בסתירה גמורה להוראות החוק המורה על חסינות והפליה לטובה של חברי הכנסת, בכל הנוגע לחופש הפעולה והתנועה שלהם.
· למשטרה, בראשות המפכ"ל, אין ולא היתה סמכות חוקית לפגוע בחסינות חברי הכנסת ולהרחיק את חברי הכנסת מהר הבית, אלא בנסיבות קיצוניות שלא התקיימו בתקופה הנדונה, ולמצער ברובה. המשטרה נכנעה להוראותיו הפוליטיות של ראש הממשלה תוך הצגת מצגי כזב לחברי הכנסת אילו מדובר בשיקולים ביטחוניים.  
· לחילופין, אף אם היתה סיבה מוצדקת כלשהי להרחקת חברי הכנסת מהר הבית בחודש אוקטובר 2015, הרי שסיבה זו חלפה מן העולם כעבור חודשים ספורים לאחר מכן, ומאז רק שיקולים פוליטיים עומדים בשורש האיסור על חברי הכנסת לעלות להר הבית, חרף המצגים הכוזבים של המפכ"ל לחברי הכנסת.

· ועדת האתיקה של הכנסת חרגה מסמכותה כאשר היא קבעה מראש באורח גורף כי עליית ח"כים להר הבית עלולה להוות הפרה של כללי האתיקה ויכול שתגרור הטלת סנקציות על חברי הכנסת שיפעלו בניגוד להחלטה זו. 
· ציות המפכ"ל והמשטרה להוראות הנובעות משיקולים הפוליטיים של ראש הממשלה הינו אסור ופסול במשטר דמוקרטי, ועומד בסתירה גמורה לשלטון החוק. 
לאור כל האמור לעיל יש לקבל, מן הדין ומן הצדק, את כל הסעדים המבוקשים ברישא של העתירה במלואם.

חופש הדת והפולחן

24. חופש הדת והפולחן מעוגן בהכרזת העצמאות של המדינה, באמנות בינלאומיות ובחקיקה הישראלית:

1. בהכרזת העצמאות: 
" מדינת ישראל תהא פתוחה לעליה יהודית ולקיבוץ גלויות; תשקוד על פיתוח הארץ לטובת כל תושביה; תהא מושתתת על יסודות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל; תקיים שויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין;  תבטיח חופש דת, מצפון, לשון, חינוך ותרבות;"
2. בהכרזת האוניברסאלית על זכויות האדם:

סעיף יח. 
"כל אדם זכאי לחירות המחשבה, המצפון והדת; חירות זו כוללת את הזכות להמיר את דתו או את אמונתו ולתת ביטוי לדתו או לאמונתו, לבדו או בציבור, ברשות היחיד או ברשות הרבים, דרך הוראה, נוהג, פולחן ושמירת מצוות. "
3. באמנה הבינלאומית לזכויות אזרחיות ופוליטיות (ICCPR):

סעיף 18
"1. לכל אדם הזכות לחופש המחשבה, המצפון והדת. זכות זו תכלול את החופש להיות בן דת או אמונה, לאמץ דת או אמונה שבחר, ואת החופש ליתן ביטוי לדתו או לאמונתו, ביחידות או בצוותא, אם בפומבי ואם באורח פרטי, בפולחן, שמירת מנהגים, מצוות מעשיות והוראה.
2. לא יהיה אדם נתון לכפייה אשר תפגע בחירותו להיות בן דת או אמונה, או לאמץ דת או אמונה שבחר.
 3. החופש ליתן ביטוי לדתו או לאמונותיו של אדם יכול שיהיה כפוף רק לאותן הגבלות כפי שנקבעו בחוק והנחוצות לשם שמירתם של הביטחון, הסדר, הבריאות או המוסד הציבוריים או זכויותיו וחירויותיו של הזולת.
 4. המדינות בעלות האמנה זו מתחייבות לכבד את חופש ההורים, ובמקרה המתאים את חופש האפוטרופוסים החוקיים, להבטיח חינוך דתי ומוסרי לילדיהם בהתאם להכרתם. "
4. בחוק חוק השמירה על המקומות הקדושים, תשכ"ז-1967 
" 1. שמירת המקומות הקדושים 
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. 

 2. עבירות 
(א) המחלל מקום קדוש או הפוגע בו בכל דרך אחרת, דינו - מאסר שבע שנים. 

(ב) העושה דבר העלול לפגוע בחופש הגישה של בני הדתות אל המקומות המקודשים להם או ברגשותיהם כלפי אותם מקומות, דינו - מאסר חמש שנים."
25. בית המשפט העליון עמד על מעמדו של חופש הדת, המצפון והפולחן בבג"צ 4661/06 - הוועד לפיתוח חברון ואח' נ' מדינת ישראל ואח'
 (אזכורי הפסיקה הושמטו):

 "בית משפט זה אף הוא הכיר בחופש הפולחן כזכות יסוד של הפרט. ההגנה שניתנה לחופש הפולחן לא נבעה אך מהכרה בזכותו של כל אדם לקיים את מצוות דתו, להתפלל במקומות הקדושים לו ולקיים את הטקסים הנוהגים בין בני דתו, אלא גם מראייתה של חירות זו כענף של חופש הביטוי, ואף מראייתה כמסתופפת תחת קורת הגג הרחבה של ערך כבוד האדם. אכן, חופש הפולחן כביטויו של חופש הדת הינו חירות יסוד הנתונה ליחיד לבטא את רגשותיו הדתיים ולהגשים את אמונותיו וככזה הוא חיוני לגיבוש זהותו האינדיבידואליסטית של הפרט. ראויים בהקשר זה דבריה של השופטת פרוקצ'יה בעניין הס
:

"חופש הפולחן כביטוי של חופש דת נמנה על זכויות היסוד של האדם. הוא משתרע על חירותו של הפרט להאמין, ולנהוג על פי אמונתו תוך מימוש ציווייה ומנהגיה...חופש זה קשור למימוש זהותו העצמית של האדם. בתחומי חופש זה מוכרת כמיהתו של האדם המאמין להתפלל במקום קדוש. הכרה זו משתלבת בהגנה החוקתית הרחבה הניתנת לזכות הגישה של בני הדתות השונות אל המקומות המקודשים להם ואיסור הפגיעה ברגשותיהם ביחס לאותם מקומות...חופש הדת מוחזק כענף של חופש ביטוי בתחום האמונה הדתית".

חירות הפולחן כוללת, כך מקובל עלינו, גם את זכות הגישה למקומות קדושים, בהיותה של זו האחרונה חיונית למימושה של זו הראשונה. בהקשר זה הוסיפה השופטת פרוקצ'יה בעניין הס: 

"חופש הדת והפולחן נתון כזכות חוקתית לאוכלוסיה המתגוררת באיזור - יהודים וערבים כאחד. הוא מוחזק כזכות חוקתית בעלת מעמד-על אשר יש להגשימה ככל הניתן בתנאים שהמציאות בשטח מאפשרת, תוך הגנה על שלום המתפללים וביטחון-חייהם".

26. ביהמ"ש העליון קבע
 כי יש חופש הדת עומד באותה רמת חשיבות כמו חופש התנועה, ויש לערוך ביניהם איזון אופקי (אזכורי הפסיקה הושמטו):

"הן חופש הפולחן והן חופש התנועה הוכרו בפסיקתנו כמצויים ברמה הגבוהה ביותר במדרג הזכויות. יתרה מזאת, הן חופש הפולחן והן חופש התנועה הוכרו בפסיקתו של בית משפט זה כשווי משקל לחופש הביטוי. כמו כן, לגבי שניהם הופעלה נוסחת איזון זהה לשם איזונם מול אותם אינטרסים ציבוריים. 

התוצאה המתבקשת מן המסקנה כי עניין לנו בהתנגשות בין שתי זכויות שוות משקל היא כי האיזון הנדרש במקרה דנן הינו איזון אופקי, אשר יאפשר את קיומן של שתי הזכויות הללו גם יחד. יפים לעניין זה דברים שנאמרו בפרשת דיין הנ"ל
, בע' 480 (לעניין האיזון בין הזכות לקיים אספה ותהלוכה מול הזכות לפרטיות בביתו של אדם): 

"עניין לנו כאן בשתי זכויות אדם שוות מעמד, אשר האיזון ביניהן צריך להתבטא בוויתור הדדי אשר כל זכות צריכה לוותר לרעותה, כדי לאפשר את קיומן של השתיים גם יחד... האיזון הנדרש בין הזכויות הוא איזון אופקי".

27. לסיכום:

1. חופש הדת, המצפון והפולחן הינו זכות אדם עילאית במדרג הגבוה ביותר של זכויות האדם, ומשתווה לחופש הביטוי וחופש התנועה.
2. חופש הדת מאפשר לכל אדם חופש הגישה למקום קדוש, חופש הפולחן בו, איסור חילול ופגיעה במקום הקדוש או במתפללים בו.
3. פגיעות שונות בחופש הדת והפולחן הינן עבירות פליליות חמורות.
4. כאשר חופש הדת מתנגש בחירויות אדם אחרות, הוא אינו נסוג מפניהם אלא יש לאזן בין הזכויות איזון אופקי שמשמעו פשרה בין הזכויות המתנגדות כשכל אחד שומר על הזכות המהותית ומוותר בחלקים הבלתי מהותיים של הזכות המוגנת.

2. חופש התנועה 

28. חופש התנועה כחירות יסוד לאדם מוגדר הן במשפט הבינלאומי והן בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כפי שקבע ביהמ"ש העליון בבג"צ בנושא גדר ההפרדה
: "חופש התנועה הוא מזכויותיו הבסיסיות ביותר של האדם. עמדנו על כך שבשיטתנו המשפטית הוכר חופש התנועה הן כזכות יסוד העומדת על רגליה, הן כזכות הנגזרת מהזכות לחירות, ויש אף הגורסים כי מדובר בזכות הנגזרת מכבוד האדם (ראו פיסקה 15 לפסק הדין והאסמכתאות הנזכרות שם). חופש התנועה מוכר גם כזכות יסוד במשפט הבינלאומי וזכות זו מעוגנת בשורה של אמנות בינלאומיות (שם, שם). "
29. וכן בבג"ץ חורב
 נקבע בהתייחס לאמת המידה שיש להפעיל בהגבלת חופש התנועה:

"לאור הקירבה בין חופש התנועה בתחומי המדינה לחופש הביטוי והפולחן, נראה לי, כי אותה דרישה הסתברותית צריכה לחול לעניין הפגיעה בחופש התנועה במדינה. הנה כי כן, במשטר דמוקרטי, ניתן להגביל את חופש התנועה לשם הגנה על שלום הציבור והסדר הציבורי - ובהם גם הגנה על רגשותיו הדתיים של הציבור ואורח חייו הדתי - רק אם קיימת וודאות קרובה לכך, כי הגשמת חופש התנועה תיפגע בשלום הציבור ובסדר הציבורי. יצוין, כי לעניין הפגיעה בחופש התנועה מחוץ לגבולות המדינה אומצה הנוסחה ההסתברותית בדבר "חשש כן ורציני" (בג"צ 448/85 הנ"ל, בעמ' 708). עם זאת, המשנה לנשיא, השופטת בן-פורת, הדגישה, באותה פרשה, את השוני בין חופש התנועה בתוך גבולות המדינה לחופש היציאה מהארץ, וצמצמה את המבחן של "חשש כן ורציני" אך לעניין זכות התנועה אל מחוץ לגבולות המדינה. נראה לי, איפוא, כי לעניין התנועה "הפנימית", המבחן הראוי הוא זה של הוודאות הקרובה."
30. במקומות הקדושים, חופש התנועה והגישה של בני כל דת למקומות המקודשים עליהם מוגן במסגרת חופש הדת והפולחן המבטיח גישה חופשית למקומות המקודשים על בני כל דת.  

1. המבחן שהוכתב על ידי ביהמ"ש העליון להצדקת הפגיעה בזכויות אדם בבג"ץ חורב, הוא כאמור מבחן "הודאות הקרובה" לסכנה חמורה לשלום הציבור והסדר הציבורי. במדינה ריבונית, אין כל מקום למשטרה להיכנע לאיומים מעין אלה אף ברמה הנקודתית.  בג"ץ 52/06 - חברת אלאקסא לפיתוח נכסי ההקדש המוסלמי בא"י בע"מ  ואח' נ' Simon Wiesenthal Center Museum Corp. . תק-על 2008(4), 1074 ,עמ' 1146 [ע"י כב' הש' עדנה ארבל]: "בית המשפט אינו מתעלם משיקולים של פגיעה בסדר הציבורי ובשלום הציבור, ואולם ההכרעה השיפוטית נעשית על בסיס ענייני ולא האיום במעשי בריונות או אלימות יתווה אותה (בג"ץ 5277/07 מרזל נ' מפקד משטרת מחוז ירושלים (לא פורסם, 20.6.07); בג"ץ 292/83 נאמני הר הבית נ' מפקד משטרת מרחב ירושלים, פ"ד לח(2) 449, 455 - 456 (1984)). התנהגות מחוץ לגדרי החוק אינה יכולה בשום אופן להשפיע על שיקול הדעת השיפוטי ועל שקילת שיקולים ענייניים ורלבנטיים בלבד. לחץ חיצוני, איום באלימות והתנהגות פורעת חוק, ככלל בית המשפט לא יתחשב בהם בהיותם שקולים חיצונים לזירת המשפט ומעבר לגבולות פסק הדין.".

31. בנושא הר הבית, מסתבר כי מדובר באיומי טרור סדרתיים הנמשכים כבר כחמישים שנה(!).  הכניעה לאיומים המגולמת באיסור על עליית ח"כים להר הבית  נותנת "רוח גבית" לטרור ופרס למאיימים ולפעילי הטרור, ומעודדת אותם להסלים את פעילותם הבלתי חוקית.
חסינות חברי הכנסת
32. חוק יסוד הכנסת קובע:

"חסינות חברי הכנסת
17.  לחברי הכנסת תהיה חסינות; פרטים ייקבעו בחוק."
חוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, תשי"א-1951 (להלן "חוק החסינות") קובע כדלקמן:
"חופש התנועה בתחום המדינה
"9.    (א)  שום הוראה האוסרת או המגבילה את הגישה לכל מקום במדינה, שאינו רשות היחיד, לא תחול על חבר הכנסת, אלא אם היה האיסור או ההגבלה מטעמים של ביטחון המדינה או של סוד צבאי."
33. ב -בג"צ 620/85 - ח"כ מוחמד מיעארי ואח' נ' יו"ר הכנסת ואח' . פ"ד מא(4), 169 ,עמ' 198-199. נפסק בהקשר זה:
" (ג) החסינויות הקמות מכוח חוק החסינות מתחלקות לשני סוגים עיקריים: חסינות אותה נוהגים לכנות מהותית המתייחסת להגנה על חבר הכנסת במילוי תפקידו; חסינות זו אינה ניתנת להסרה והיא נחלתו של חבר הכנסת גם לאחר שחדל לכהן בכנסת. 

השניה הקרויה דיונית מתייחסת לשורה של חסינויות וזכויות אחרות, שאינן קשורות באופן בלעדי להגנה על מעשיו של חבר כנסת במסגרת מילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו. החסינות הדיונית איננה החלטית ומלאה, כי היא ניתנת להסרה בנסיבות מסויימות כמפורט בסעיף 13 לחוק. החסינויות הכלולות בה גם אינן עומדות לחבר הכנסת אחרי שחדל לכהן בכהונתו האמורה.
...

המרכיבים העיקריים של ההוראה בדבר חסינות מהותית הם שלושה אלו: (א) הפעולות המוגנות; (ב) תיאור פעלה של החסינות; (ג) הפרוט לגבי היקף ההגנה מבחינת מהות המעשה ומקום ביצועו. 

התיאור של הפעולות המוגנות, ראשיו הם שלושה והם ההצבעה, הבעת הדעה או המעשה האחר. 

המרכיב השני - היינו זה המתאר את פעלה של החסינות, משתרע אף הוא על שלושה מישורים והם אי-הנשיאה באחריות פלילית, אי-הנשיאה באחריות אזרחית וכן החסינות מפני כל פעולה משפטית אחרת. 

אשר להיקף ההגנה: מבחינה טריטוריאלית משתרעת התחולה של ההגנה על הכנסת ומחוצה לה, קרי, להלכה ולמעשה, על כל מקום; ההיקף - חובק את שלושה סוגי הפעולות המוגנות הנ"ל, בתנאי שנעשו במילוי תפקיד של חבר הכנסת או למען מילוי התפקיד האמור. 

משמע, הנבחרים נהנים מחסינות לא רק לגבי כל אמירה (בכתב או בעל פה) אלא גם על כל המעשים (שעניינם התפקיד, כפי שעוד יפורט), הנעשים לא רק בכנסת אלא גם מחוצה לה. לפי לשונו של החוק, הבעת הדעה או המעשה האחר עוטים חסינות מהותית, לא רק אם נעשו במסגרתו של מילוי התפקיד הפרלמנטרי אלא גם אם נעשו רק למען מילויו של תפקיד זה. לענין משמעותו של מטבע הלשון "למען מילוי תפקידו" ופרשנותו יש להדגיש כי הוא הובא בהוראת החוק הנ"ל לצד הביטוי "במילוי תפקידו" ובנוסף לו; היינו, אנו למדים מהצבתם של שני הביטויים הללו זה לצד זה כי הביטוי "למען מילוי תפקידו" בא להוסיף להיקף החסינות אל מעבר למה שהיה מתכסה לו ננקט הביטוי "במילוי תפקידו" בלבד וכי לא הסתפקו בביטוי "למען מילוי תפקידו" בלבד למרות שהוא יכול היה להתפרש בעמדו בגפו ככולל גם את "במילוי תפקידו", וזאת, ככל הנראה, כדי למנוע כל ספק בדבר רוחב היריעה.
...

בע"פ 255/68 מדינת ישראל נ. אברהם בן משה, פד"י כ"ב (2) 427, 439 אומר הנשיא אגרנט: 

"סקירה זו של האסמכתאות האנגליות-אמריקאיות, הדנות בתכנה הענייני של הפריבילגיה הנדונה, די בה כדי להבליט, שלפנינו זכות יתר בעלת חשיבות קונסטיטוציונית ממדרגה ראשונה, באשר היא נועדה להבטיח לחברי המוסד המחוקק של המדינה את חופש הדעה, הביטוי והויכוח, למען יוכלו למלא את תפקידם, בתורת שכאלה, ללא הרגשת מורא ופחד ובלי שיחששו, פן יהא עליהם לתת את הדין על כך לאדם או לרשות כלשהם; כי לכל העם אינטרס חיוני מובהק בהמחשת הזכות הזאת, לבל תיפגע פגיעה קטנה או גדולה על ידי מאן-דהוא; ושבלעדיה לא ייתכן דבר התקיימותו היעילה של התהליך הדמוקרטי והוא יתרוקן מערכו".
...

 (ג) סעיף 9 קובע לענייננו: 

"חופש התנועה 9. (א) שום הוראה האוסרת או בתחום המדינה המגבילה את הגישה לכל מקום במדינה, שאינו רשות היחיד, לא תחול על חבר הכנסת, אלא אם היה האיסור או ההגבלה מטעמים של ביטחון המדינה או סוד צבאי". 

החסינות המוקנית לחבר הכנסת בסעיף זה מתירה לו גישה לכל מקום שאינו רשות היחיד, במובן זה שהוא רשאי לגשת לכל מקום ציבורי, משמע למקום אשר לציבור או לחלק ממנו זכות גישה אליו (השווה למשל סעיף 2 לחוק העונשין, התשל"ז-1977, וראה: ע"פ 327/62, עזר נ. היועץ המשפטי, פד"י י"ז 901; ע"פ 169/57, ברגר נ. היועץ המשפטי לממשלה, פד"י י"א, 15). המבחן אינו בבעלות על המקרקעין אלא בזכות הגישה אליהם, וכל מקום בו יכול חלק מן הציבור לגשת למקום מסויים, חלקו של חבר הכנסת עימו (ראה, רובינשטיין, שם, בעמודים 269-267). אף גוף אינו רשאי להגביל תנועתו של חבר כנסת, ובכך הוא זוכה לחופש תנועה תהא השקפתו או השתייכותו הפוליטית אשר תהא. ההוראה אינה מאפשרת, דרך משל, לשלול מחבר הכנסת את הגישה לציבור בוחריו ואוסרת על שלילת הגישה מחבר כנסת למקומות ואירועים בהם נוכחותו אינה רצויה למישהו. חופש התנועה המוחלט של חבר הכנסת, בסייג של טעמי ביטחון המדינה או סוד צבאי כמובא בסעיף 9 הנ"ל (בג"צ 69/54, תופיק טובי נ. שר הביטחון ואח', פד"י ח', 558), הוא זכות רבת ערך לחבר הכנסת במילוי תפקידו ככזה, ומשתלב גם עם המגמה האמורה בסעיף 10 לחוק."
34. בכל הנוגע לתחולת חסינות הח"כים על הר הבית, נפסק ב-בג"ץ 7560/02 - חבר הכנסת מיכאל קליינר נ' ראש הממשלה פ"ד נו(6), 721 ,עמ' 723-724 (להלן "פרשת קליינר") כי ניתן להגבילה אך ורק מטעמים של ביטחון המדינה, ואין לפגוע בחסינות חברי הכנסת בהנמקה של "שמירת ביטחון הציבור והסדר הציבורי" כפי שהדבר נעשה לגבי כלל שדרות הציבור, כלהלן:
"השאלה העיקרית שעליה יש לתת את הדעת היא אם לאור הוראות סעיף 9(א) לחוק החסינות, ניתן לאסור או להגביל את הגישה של העותר להר הבית, מן הטעמים שעליהם עמדה באת כוח המדינה. לענין זה תובא להלן הוראת סעיף 9(א) לחוק החסינות כלשונה: 

"שום הוראה האוסרת או המגבילה את הגישה לכל מקום במדינה, שאינו רשות היחיד, לא תחול על חבר כנסת, אלא אם היה האיסור או ההגבלה מטעמים של ביטחון המדינה או של סוד צבאי". 

אכן, כבר נפסק כי "החסינות המוקנית לחבר הכנסת בסעיף זה מתירה לו גישה לכל מקום שאינו רשות היחיד, במובן זה שהוא רשאי לגשת לכל מקום ציבורי, משמע למקום אשר לציבור או לחלק ממנו זכות גישה אליו" (דברי הנשיא מ' שמגר בבג"ץ 620/85 ח"כ מוחמד מיעארי ואח' נ' יו"ר הכנסת ואח', פ"ד מא(199 ,169 ,( 4 והאסמכתאות שם). אולם, לפי סעיף 9(א) לחוק החסינות, אין תחולה לאיסור זכות הגישה של חבר כנסת או להגבלתה, אלא מטעמים של "ביטחון המדינה או של סוד צבאי". במילים אחרות, לא די בטעמים של שמירת ביטחון הציבור והסדר הציבורי - היכולים להצדיק הטלת הגבלות על חופש התנועה והגישה של אזרח מן השורה - אלא שלענין הגבלת חופש התנועה של חבר כנסת על המדינה להראות שבידיה טעמים שבביטחון המדינה דווקא. לענין זה נאמר, כי "ביחס למקומות עליהם חלות הגבלות מטעמי ביטחון לא ניתנה חסינות לחברי הכנסת, ובנדון זה אין הבדל בין חברי הכנסת לבין יתר אזרחי המדינה" (בג"ץ 69/54 תופיק טובי נ' שר הביטחון, פ"ד ח 558). עוד נאמר כי "הזכות שבסעיף נסוגה ממילא במקרים בהם איסור התנועה הוא מטעמים של ביטחון המדינה" (דברי הנשיא א' ברק בבג"ץ 9293/01 ח"כ מוחמד ברקה ואח' נ' שר הביטחון, פ"ד נו (2) 509 ,515, 516 בעקבות ענין תופיק טובי)."
35. מפסק הדין בפרשת קליינר עולה כי, חוקית, לא יתכן מצב בו יש לאזרח גישה להר הבית (או לכל מקום אחר) ואילו לחברי כנסת נאסרה הגישה.  האיסור על גישת ח"כים להר הבית כשכל אדם אחר נכנס לשם ללא הפרעה סותרת בעליל את חוק החסינות ופסק הדין בפרשת קליינר.
עיקרון חוקיות המינהל

36. עיקרון חוקיות המינהל קובע כי אין לרשות מינהלית אלא סמכויות הקבועות בחוק, והיא אינה רשאית לפעול ללא הסמכה הקבועה מפורשות בחוק.  ב-בגצ 3132/15 – מפלגת "יש עתיד" נגד ראש ממשלת ישראל ואח' תק-על 2016(2), 1916(13/04/2016) נפסק כדלקמן:
 "ב.           עקרון החוקיות
 36.     עקרון החוקיות קובע כי רשות מנהלית – אין לה סמכות אלא על פי מה שהוענק לה בחוק (ראו: בג"צ 5936/97 ד"ר אורן לם נ' מר בן ציון דל מנכ"ל משרד החינוך התרבות והספורט, נג (4) 673 (1999) (להלן: עניין לם); בג"צ 1405/14 פרופ' שמעון סלוין נ' המשנה למנכ"ל משרד הבריאות (07.08.2014) (להלן: עניין סלוין); בג"צ 6665/12 אי.סיג בע"מ נ' המנהל הכללי של משרד הבריאות (03.12.2014) (להלן: עניין אי.סיג)).

       על פי שיטתו של פרופ' יצחק זמיר בספרו הסמכות המנהלית, כרך א 73 (מהדורה שניה מורחבת, 2010): העיקרון הנ"ל נובע מעצם המהות של הדמוקרטיה, וכך הוא דורש:

 "הדמוקרטיה מקנה את הריבונות לעם. העם הוא שמקנה לממשלה ולכל רשות מנהלית אחרת את כל הסמכויות שיש בידיהן. הוא עושה זאת באמצעות חוקים. הסמכויות שהחוק הקנה לרשות הן כל הסמכויות שיש בידיה. החוק, אם כך, הוא לא רק המקור, אלא גם הגבול של כל תפקיד וכל סמכות של כל רשות.

שני היבטים יש לעיקרון בדבר חוקיות המנהל: העיקרון דורש לגבי כל מעשה מנהלי, ראשית – הסמכה בחוק, ושנית – התאמה לחוק" (שם, בעמ' 73. ראו גם: ע"א 1644/04 עיריית רמלה נ' מרכז סליקה בנקאית בע"מ, פ"ד ס(3) 330 (2005), ועיינו: דפנה ברק ארז משפט מנהלי, כרך א', פרק 4 (2010))."

37. ביהמ"ש העליון קבע בפסיקתו כי יש להקפיד על עיקרון זה דווקא ביחס לפגיעה בזכויות האדם הבסיסיות ביותר. ראה רע"פ 10141/09 - אברהם בן חיים נ' מדינת ישראל . תק-על 2012(1), 5259 ,עמ' 5269.

"העיקרון בדבר חוקיות המינהל, המבוסס מימים ימימה בשיטתנו המשפטית, קובע כי אין לרשות מינהלית (ולעניין זה גם שוטר בודד הוא רשות מינהלית) אלא אותן סמכויות הקבועות בחוק ואין היא רשאית לפעול בלא הסמכה כזו (ראו י' זמיר הסמכות המינהלית (מהדורה שנייה, כרך א', 2010), 82-73). חשיבותו של עקרון חוקיות המינהל מקבלת משנה תוקף כאשר מדובר בסמכויות המתירות לרשות המינהלית לפגוע בזכויות אדם מוגנות, ובוודאי כך כאשר מדובר בסמכויותיו של שוטר הרשאי במסגרת סמכויותיו ובנסיבות המתאימות לפגוע בזכויות הבסיסיות ביותר של אדם (ראו: בג"ץ 5100/94 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד נג(4) 817, 831 (1999); בג"ץ 6824/07 מנאע נ' רשות המסים (טרם פורסם, 20.12.2010), פסקה 14 לפסק דינו של השופט ע' פוגלמן).

...

 כבר נקבע בפסיקתנו כי כאשר נבחנת התקיימות דרישת ההסמכה המפורשת לגבי הפעלת סמכות מסוימת הכרוכה בפגיעה בזכויות אדם, נדרשת התחשבות בשיקולים שונים, ובהם מהות הזכות הנפגעת, עוצמת הפגיעה בזכות ומיהות הרשות הפוגעת (ראו דנג"ץ 9411/00 הנ"ל, פסקה 11 לפסק דיני). בהקשר זה ציינתי בבג"ץ 10203/03 הנ"ל כי:

"ככל שהזכות הנפגעת קשורה בקשר ענייני הדוק לכבוד האדם ולחירותו והיא בעלת חשיבות חברתית גבוהה וככל שעוצמת הפגיעה בזכות רבה ומקיפה, כך נפרש ביתר קפדנות את דרישת "ההסמכה המפורשת" בנסיבותיו של המקרה הקונקרטי. בהתאם לכך, בנסיבות בהן מדובר בזכות יסוד מרכזית שעוצמת הפגיעה בה גבוהה, תידרש הרשאה ברורה בחוק המסמיך הקובעת אמות-מידה כלליות למאפיינים המהותיים של הפגיעה המותרת באמצעות חקיקת-משנה. רמת הפרטנות של ההסמכה הנדרשת תיגזר מעוצמת הפגיעה בזכות המוגנת, ממהות העניין ומהקשר הדברים" (ראו שם, פסקה 12 לחוות דעתי)."
38. סעיף 3 לפקודת המשטרה [נוסח חדש], התשל"א-1971 (להלן "פקודת המשטרה") קובע את תפקידיה של משטרת ישראל, כדלקמן:

"3.   תפקידי המשטרה
משטרת ישראל תעסוק במניעת עבירות ובגילוין, בתפיסת עבריינים ובתביעתם לדין, בשמירתם הבטוחה של אסירים, ובקיום הסדר הציבורי וביטחון הנפש והרכוש."

39. סעיפים אחרים בפקודת המשטרה קובעים כי השר הממונה על המשטרה הוא שר המשטרה.  המשרד הממשלתי שנקרא "משרד המשטרה" מכונה, החל מיום 22.11.1995, "המשרד לביטחון הפנים". 
40. סמכויות השר לביטחון הפנים (להלן "השר") ביחס למשטרה נוגעות למינוי שוטרים (סעיפים 2, 7, 8א, 10, 21 ועוד לפקודת המשטרה), אישור פקודות משטרת ישראל (סעיף 9א לפקודת המשטרה) והכרזה על אירוע אסון המוני (סעיף 90א ואילך).  מעבר לכך, אין לשר כל סמכות ביחס לשלל תפקידי המשטרה, ובמיוחד בכל הנוגע לקיום הסדר הציבורי וביטחון הנפש והרכוש. 

41. משאין לשר לביטחון הפנים כל סמכות ליתן הוראות למשטרה בכל הנוגע לשמירה על הסדר הציבורי וביטחון הנפש והרכוש, אין ולא יכולה להיות לראש הממשלה סמכות שכזו.  

42. כמו כן, אין למשטרת ישראל כל סמכות בנוגע לביטחון המדינה, ולפיכך משטרת ישראל מנועה מלאסור על חברי הכנסת להיכנס להר הבית, והדבר נפסק מפורשות ב בג"ץ 7560/02 - חבר הכנסת מיכאל קליינר נ' ראש הממשלה  פ"ד נו(6), 721 ,עמ' 723-724 

"אולם, לפי סעיף 9(א) לחוק החסינות, אין תחולה לאיסור זכות הגישה של חבר כנסת או להגבלתה, אלא מטעמים של "ביטחון המדינה או של סוד צבאי". במילים אחרות, לא די בטעמים של שמירת ביטחון הציבור והסדר הציבורי - היכולים להצדיק הטלת הגבלות על חופש התנועה והגישה של אזרח מן השורה - אלא שלענין הגבלת חופש התנועה של חבר כנסת על המדינה להראות שבידיה טעמים שבביטחון המדינה דווקא. לענין זה נאמר, כי "ביחס למקומות עליהם חלות הגבלות מטעמי ביטחון לא ניתנה חסינות לחברי הכנסת, ובנדון זה אין הבדל בין חברי הכנסת לבין יתר אזרחי המדינה" (בג"ץ 69/54 תופיק טובי נ' שר הביטחון, פ"ד ח 558). עוד נאמר כי "הזכות שבסעיף נסוגה ממילא במקרים בהם איסור התנועה הוא מטעמים של ביטחון המדינה" (דברי הנשיא א' ברק בבג"ץ 9293/01 ח"כ מוחמד ברקה ואח' נ' שר הביטחון, פ"ד נו (2) 509 ,515, 516 בעקבות ענין תופיק טובי)."

43. משכך, הוראותיו / הנחיותיו של משיב 1, ראש הממשלה, ממפכ"ל משטרת ישראל (או ממלא מקומו) לאסור על חברי הכנסת לעלות להר הבית סובלת מאי חוקיות משולשת: ראשית, אין לאף חבר בממשלה סמכות למתן הוראות אופרטיביות למשטרת ישראל; שנית, הממשלה לא האצילה כל סמכות למתן הוראות למשטרה (הנתונה לפי פקודת המשטרה לשר לביטחון הפנים) לראש הממשלה; ושלישית, בנוגע להגבלת חסינות חברי הכנסת, אף למשטרת ישראל אין סמכות בנושא, מאחר והשיקולים הרלבנטיים היחידים המותרים בהקשר זה הם שיקולי ביטחון המדינה שאינם נמצאים בסמכות המשטרה.

44. לפיכך יש לקבוע כי משיב 1 חרג מסמכותו בעת שנתן הוראות אופרטיביות למשיבה 5 ככלל, ובפרט בכל הנוגע להוראתו שלא להתיר לחברי הכנסת לעלות להר הבית.

45. בנוסף, יש לקבוע כי על משיבה 5, משטרת ישראל, להימנע מלקבל הוראות אופרטיביות משר כלשהו בכל הנוגע למילוי תפקידיה על פי פקודת המשטרה. המשטרה רשאית לקבל הוראות מהשר לביטחון הפנים בלבד, וסוגי ההוראות שרשאי השר לבט"פ לתת למשטרה מפורטים בפקודת המשטרה.  ככל שיינתנו למשטרה או למפקדיה הוראות מהשר לביטחון הפנים או מכל שר אחר, ובכלל זה ראש הממשלה, על המשטרה להתעלם מהוראות אלה ולהודיע לשר הנוגע בדבר כי המשטרה מנועה מלקבל הוראות ממנו.

46. בכל הנוגע לחסינות חברי הכנסת, ובהתאם לחוק החסינות ולפסיקת ביהמ"ש העליון בפרשת קליינר, ניתן לפגוע בחופש התנועה של חברי הכנסת אך ורק מטעמים של ביטחון המדינה, ובהקשר זה אין חברי הכנסת שונים מכל אדם אחר.  מאחר והחוק לא הקנה למשטרת ישראל כל סמכות בנוגע לביטחון המדינה, הרי שמשטרת ישראל מנועה מלהתערב או לפגוע בחופש התנועה של חברי הכנסת המוגן בחוק החסינות.  יש להורות למשטרת ישראל בצו מוחלט להימנע מלפגוע בחופש התנועה של חברי הכנסת המוגן בחוק החסינות.

47. לאור האמור לעיל, ברי כי משטרת ישראל חרגה מסמכותה בעת שפגעה בחופש התנועה של חברי הכנסת בהר הבית, החל מחודש נובמבר 2015 ובמשך כל הזמן שעבר עד עתה.  על משטרת ישראל לחדול לאלתר מפגיעה בחסינות חברי הכנסת בכל הנוגע לחופש התנועה שלהם בהר הבית.

48. החריגות הברורות מעיקרון חוקיות המינהל ומסמכותה החוקית של משיב 1, ראש הממשלה, משיב 2, השר לביטחון הפנים ומשיבה 5, משטרת ישראל, באורח שיטתי ומתמשך כמפורט בחלק העובדתי של העתירה דלעיל, מחייבות הוצאת צו החלטי המורה ליועץ המשפטי לממשלה להבהיר לראש הממשלה ולשרי הממשלה את גדרי התערבותם בעבודת משטרת ישראל וההוראות אשר הם רשאים ואסורים לתת לה ו/או לאנשיה.   כמו כן על היועץ המשפטי לממשלה להבהיר למשטרת ישראל את אורח פעולתה במידה ושרי הממשלה נותנים לה הוראות בחריגה מסמכותם.  

49. מעבר לכך, על היועץ המשפטי לממשלה להורות למשטרת ישראל שלא להפריע וחופש התנועה של חברי הכנסת המוגן בחוק החסינות, ולהגדיר את נוהל הפגיעה המותרת בחסינות המותר בכל הנוגע לשמירה בביטחון המדינה, בהתאם להוראות חוק החסינות ופסק הדין בפרשת קליינר.
איסור ניגוד עניינים 

50. בנוגע לאיסור על אנשי ציבור להימצא בניגוד עניינים, פסק כב' השופט (כתוארו אז) א' ברק בבג"צ 595/89 "משה שמעון נ' שלום דנינו" פ"ד מד(1), 409. כדלקמן:
"עקרון יסוד הוא, כי מי שפועל למען אינטרס של אחר, חייב להימנע מניגוד בין אותו אינטרס לבין אינטרס שלו עצמו או אינטרס אחר כלשהו. זהו העיקרון בדבר האיסור על ניגוד עניינים. תחילתו של עיקרון זה כעניין מוסרי שבין האדם לבין עצמו. לימים הוא הפך - מכוח הקונסנסוס החברתי העומד ביסודו - כעניין של משפט החל ביחסים שבין אדם לבין זולתו... הוא חל בתחומי המשפט הפרטי והמשפט הציבורי גם יחד. בתחומי המשפט הציבורי הוא חל על בעלי תפקידים פוליטיים ומינהליים כאחד... ביטוי לעיקרון זה בתחומי המשפט הציבורי נמצא במספר רב של חוקים, הקובעים הסדרים מפורשים הבאים למנוע ניגוד עניינים. עם זאת, אין העיקרון של ניגוד עניינים מתמצה אך בהוראות החוק החרות. זהו עקרון יסוד, המצוי בהיכלם של עקרונות היסוד של השיטה. ממנו נגזרות הוראות חרותות. על פיו מתפרשות הוראות אלה. ממנו נגזרות הלכות שיפוטיות - "משפט מקובל נוסח ישראל" - באשר לניגוד עניינים בתחומים שהחקיקה אינה מכסה. באמצעותו יתפתח המשפט ויינתן פתרון ראוי לבעיות של ניגוד עניינים שהחיים יעוררו במרוצת השנים. אכן, קיומו של הסדר סטטוטורי למצב של ניגוד עניינים אין בו, כשלעצמו, כדי לשלול את תחולתו של ההסדר ההלכתי באותם תחומים שההסדר הסטטוטורי אינו משתרע עליהם... ביסודם של הדינים האוסרים על ניגוד עניינים בתחום המשפט הציבורי - בין דינים חקוקים ובין דינים הלכתיים - עומד מיגוון של שיקולים (ראה בג"צ 35/82 [ישפאר נ' שר הביטחון פ"ד לז(2) 505] הנ"ל). העיקריים שבהם הם שלושה: הראשון עניינו חובת האמון שעובד הציבור חב לציבור במילוי תפקידו... מחובת אמון זו נגזרת חובתו של עובד הציבור שלא להימצא במצב שבו קיים חשש כי יהיה ניגוד בין חובתו לציבור לבין אינטרסים אחרים. "...לעולם אסור לאדם הממלא תפקיד של נאמן לאינטרסים של אנשים אחרים, להעמיד את עצמו במצב שבו יהיה קיים (או עלול להיות קיים) ניגוד בין חובת הנאמנות, שהוא חב להם, לבין האינטרס הפרטי שלו... השיקול השני העומד ביסוד הכלל בדבר ניגוד עניינים הוא שיקול שמקורו בדרישת הגינות, תום-לב וצדק טבעי... השיקול השלישי מקורו בדרישות המינהל התקין.

מינהל תקין מחייב, מחד גיסא, שממלא התפקיד יעמיד לנגד עיניו את טובת התפקיד ולא טובה אחרת כלשהי. מצב של ניגוד עניינים עשוי להביא, בסופו של דבר, למצב של העדפת עניינים זרים לתפקיד ופגיעה בו. מאידך גיסא, מצב ניגוד עניינים פוגע באמון הציבור במערכת השלטונית. הציבור עשוי לחשוב ששיקולים זרים לתפקיד הציבורי מניעים את נושאי התפקיד, והדבר עשוי לפגוע באמונו במערכת השלטונית" 

    בהתייחסו לעיקרון זה בבג"צ 531/79 "סיעת "הליכוד" בעיריית נ' מועצת עיריית פתח תקווה" פ"ד לד(2), 566, בעמ' 569-570. קבע כב' השופט (כתוארו אז) ברק כך: 
"כלל יסוד הוא בשיטתנו המשפטית כי אסור לו לעובד הציבור להימצא במצב בו קיימת אפשרות ממשית של ניגוד ענינים... תחום פעולתו העיקרי של כלל זה הוא לענין עובד ציבור המבצע תפקיד שיפוטי או כעין שיפוטי". (ההדגשה שלי)
51. משיב 1, ראש הממשלה, הוא אישיות בעל אינטרסים ושיקולים פוליטיים מובהקים, כפי שנפסק ב-בג"צ 5261/04 - עו"ד יוסי פוקס נ' כבוד ראש ממשלת ישראל, אריאל שרון  פ"ד נט(2), 446 
"מינויו של אדם לשר אינו משקף לרוב רק את ההיבט המיניסטריאלי של תפקידו. הוא משקף גם היבט פוליטי-מפלגתי של מתן כוח ביצועי לנציגים של הסיעות השונות החברות בממשלה (השוו בג"ץ 1080/99 דואק נ' ראש עיריית קריית ביאליק, פ"ד נה(2) 602, 612). "שר המסב לשולחן הממשלה כנציג של מפלגה או של תנועה ממלא בכך, ללא ספק, פונקציה פוליטית. הוא מבטא בתוכה דעות והשקפות, דרך מדינית וחברתית, המקובלות על הציבור שבחר בו ועל התנועה שרואה בו את נציגה במערכת השלטונית (השופט ד' לוין בבג"ץ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון נ' ממשלת ישראל, פ"ד מז(5) 404, 426). נתון "קואליציוני" זה מבסס ומחזק את מעמדו של שר בממשלה כמו גם את מעמדה של הממשלה כולה כקואליציה של סיעות, שבידה הכוח הביצועי במדינה.

 מעמדו של ראש הממשלה
18.  ראש הממשלה הוא שר (סעיף 5(א) לחוק-יסוד: הממשלה). כל דין הנגזר ממעמד של שר, נגזר גם ממעמד ראש הממשלה. עם זאת, ראש הממשלה הוא שר מיוחד במינו. הוא ראש וראשון לשרים. כך הדבר, בשל מספר הוראות שבחוק-יסוד: הממשלה. ראשית, ראש הממשלה הוא המרכיב את הממשלה. נשיא המדינה מטיל את תפקיד הרכבת הממשלה על חבר כנסת (סעיף 7(א) לחוק-יסוד: הממשלה). משהורכבה הממשלה על ידי אותו חבר כנסת הופך הוא לראש הממשלה (סעיף 13(ג) לחוק-יסוד: הממשלה). "בידי ראש הממשלה נתונה הסמכות העיקרית בנוגע להרכבת ממשלה, קביעת זהות השרים המכהנים בה והתפקידים בהם הם נושאים" (השופט א' ריבלין בבג"ץ 1993/03 התנועה למען איכות השלטון נ' ראש הממשלה, פ"ד נז(6) 817, 833)."

52. אם ההחלטה על הגבלת החסינות, חופש התנועה והדת (או זכויות חוקתיות אחרות) של חברי הכנסת תינתן לראש הממשלה, הרי שהוא יימצא בניגוד עניינים מובהק: שיקוליו הפוליטיים / מפלגתיים עומדים בניגוד לשיקולים חוקתיים וחוקיים בכל הנוגע לזכויות חברי הכנסת וחסינותם. לא יעלה על הדעת כי ראש הממשלה יוכל להגביל את חסינות הח"כים. מדובר בניגוד עניינים ברמה הגבוהה ביותר העומד בסתירה מוחלטת לכלל מינהל תקין. 

בגצ 3094/93 - התנועה למען איכות השלטון נ' ממשלת ישראל, פד מז(5), 404(08/09/1993)

"15.
בעת בחינת האפשרות של הפעלת הסמכות, שומה על הרשות הסטטוטורית לשוות נגד עיניה את כל המרכיבים הרלוואנטים, קרי את כל הנושאים היוצרים את פסיפס הנתונים שבפניה. אך מובן שאינה רשאית לשקול שיקולים זרים לעניין; אולם, לשם הסרת ספק אוסיף, כי בנושא הכרוך בחיים הפרלמנטריים-פוליטיים אין לשלול את ההבאה בחשבון של שיקולים העולים מן הנסיבות הפוליטיות".

מינהל תקין מחייב, שממלא התפקיד יעמיד לנגד עיניו את טובת התפקיד ולא טובה אחרת כלשהי. מצב של ניגוד עניינים בין האינטרסים הפוליטיים לבין שלטון החוק, עשוי להביא, למצב של העדפת עניינים פוליטיים ופגיעה בשלטון החוק."
53. המסקנה העולה מהאמור לעיל היא כי הפוליטיקאים (המכונים על ידי המשיבים "הדרג המדיני") נמצאים בניגוד עניינים בכל הנוגע להחלטות הקשורות לחסינות חברי הכנסת, ובכלל זה הסמכות להחליט בנושאים הנוגעים לכניסה להר הבית ככלל, ולחופש התנועה של חברי הכנסת בהר הבית, בפרט.  השיקולים בעניין זה חייבים להיות שיקולים מקצועיים בלבד, ומבלי שלפוליטיקאים תהיה כל נגיעה בנושא.  על משיב 6, היועץ המשפטי לממשלה, להנחות את משיבים 1, 2 ו – 5 בכך.
החלטה מינהלית בהעדר שימוע - הפרת עיקרון הצדק הטביעי
54. במסגרת כללי הצדק הטבעי, חובה על הרשות המנהלית ליתן הזדמנות לפרט להשמיע טענותיו בטרם תפעל לקבלת החלטה שיש בה כדי לפגוע בו (ע"א 4926/08 – נאשף ואיל ושות' ואח' נ' הרשות הממשלתית למים וביוב . תק-עלע"א 4926/08(4), 1594; בג"ץ 4112/90 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' אלוף פיקוד הדרום, פ"ד מד(4) 626, 638-637 (1990); בג"ץ 654/78 גינגולד נ' בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד לה(2) 649, 655 (1979); בג"ץ 113/52 זקס נ' שר המסחר והתעשייה, פ"ד ו(1) 696, 703 (1952)).
55. נפסק כי יש לקיים שימוע מוקדם כשמדובר בהרחקת אדם ממקום כלשהו, וכי "שימוע יכול להתקיים לאחר שהרשות המנהלית קיבלה את החלטתה רק במקרים חריגים, אשר בהם "שימוע מוקדם אינו מתיישב עם מהות הסמכות או עם תכלית החוק, או שהוא עלול לסכל את התפקוד התקין של הרשות המנהלית, או שיש בו כדי לפגוע באופן ממשי באינטרס חשוב אחר" (שם, בעמ' 305; וראו גם: בג"ץ 4706/02 סלאח נ' שר הפנים, פ"ד נו(5) 695, 707 (2002); עע"ם 1038/08 מדינת ישראל נ' געאביץ, פס' כ"ז לפסק דינו של השופט רובינשטיין (טרם פורסם, 11.8.2009)). (בגץ 4348/10 - נריה אופן ואח' נ' מפקד פיקוד העורף, תק-על 2010(2), 4346(16/06/2010)). 
56. הדרך שהתוותה בפסיקה לקיום שימוע הוגן היא מסירת המידע עליו נסמכת ההחלטה, ומתן הזדמנות נאותה לנפגעים ממנה לטעון כנגד ההחלטה טרם ביצועה, כפי שפסקה כב' הנשיאה מ' נאור ב-בגצ 7040/15 פדל מוסטפא פדל חמאד נ' המשיבים בבגץ 7040/15, תק-על 2015(4), 6073(12/11/2015)

"בעל הסמכות לא יצא ידי חובתו בזימון הנוגע בדבר ושמיעת טענותיו, אלא עליו לקיים הליך שימוע הוגן, שיתנהל באופן שיאפשר למי שעתיד להיפגע מההחלטה הזדמנות נאותה להשמיע את טענותיו.

 ...

זכות הטיעון הניתנת לפרט צריכה להיות הוגנת ונאותה. לכן, על דרך העיקרון, מן הראוי שהרשויות תדאגנה להעביר לנוגעים בדבר את תוכן המסמכים עליהם נסמכה החלטתן (לעניין חובותיה הכלליות של הרשות בקשר לעריכת שימוע לפני קבלת החלטה, עיינו: זמיר, בעמוד 1173; דפנה ברק-ארז משפט מינהלי כרך א 499 (2010)). "

57. עוד נפסק כי על הרשות גם לנמק את ההחלטה המינהלית ולפרט את טעמיה, גם כשמדובר בפגיעה בביטחון המדינה, כפי שנפסק ב -בגץ 4706/02 - שיח' ראיד סלאח ו-2 אח' נ' שר הפנים, פד נו(5), 695(17/07/2002):

"6.
שאלות דומות לאלה העולות מן העתירה שלפנינו נדונו, כמדומה, לראשונה, בבית המשפט העליון לפני כ-50 שנה. באותם ימים, לא היה אדם רשאי לצאת מישראל לחוץ לארץ אלא על פי היתר יציאה מאת שר הפנים, כאמור בתוספת לפקודת הארכת תוקף תקנות שעת חירום (יציאה לחוץ לארץ), תש"ט - 1948. לענייננו מאלפים דבריו של השופט מ' זילברג בראש פסק דינו, בעתירה נגד החלטת שר הפנים שלא להתיר לעותרת שם לצאת מן הארץ: 

"לפנינו שאלה רבת חשיבות, האוצלת, או עלולה לאצול, על עניני ביטחון המדינה מזה וחופש התנועה של האזרח מזה. אין השאלה כאן, הי מיניהו עדיף. ברור ונעלה מעל מספק, ואין צורך להרבות מלים על כך, כי עניני ביטחון המדינה קודמים לכל דבר, וכי אף החשש - החשש הכן והרציני - לפגיעה בענינים אלה, עשוי לדחוק לקרן זוית כל שיקול אחר, ויהא משקלו אשר יהא. השאלה היא רק, אם המשיבים דנן, הסומכים את סירובם על 'טעמים ביטחוניים' סתם, יצאו בזה ידי חובתם כלפי הצו שהופנה אליהם ע"י בית משפט זה, והאם בכך 'הראו טעם', מדוע לא יתנו למבקשת את היתר היציאה המבוקש" (בג"צ 111/53 קאופמן נ' שר הפנים, פ"ד ז 534 (להלן - "ענין קאופמן"), בעמ' .(536 

עוד נאמר שם, כי: 

"חירות התנועה של האזרח מן הארץ אל מחוצה לה, היא זכות טבעית, מוכרה, כדבר המובן מאליו, בכל מדינה בעלת משטר דמוקרטי - וארצנו היא אחת מהן - ואין האזרח נזקק לשום הכשרה מיוחדת, כדי לזכות ב'הענקה' זו. כל משמעותו של היתר היא - אם ניתן להאמר כך - לא 'חיובית' אלא 'שלילית'; הוא מכריז ואומר: מצדנו, שלטונות המוסמכים, אין התנגדות לכך כי אתה, פלוני אזרח, תצא את הארץ אם רצונך בכך, כלומר: לא מצאנו נימוק לאסור עליך את הדבר. 

מכיוון שכך, הרי שצריך להיות יסוד וטעם מדוע ייאסר לאזרח, ולא מדוע יותר לו לצאת את הארץ, שכן אי אפשר לנמק חוסר נימוק" (ההדגשות שלי - י.ט) (ענין קאופמן, בעמ' .(536-537
...
"לפנינו אזרחית שחופש תנועתה הוגבל על ידי החלטה בלשון סתמית, שהסירוב בא 'מטעמים ביטחוניים', בלי לגלות לה ולבית המשפט מה טיבם של טעמים ביטחוניים אלה. כך נשללת מהמבקשת למעשה האפשרות לברר את ענינה בפני בית המשפט, כי את טענות הצד שכנגד אפשר לסתור רק כשהן ידועות; עם ספינקס אי אפשר להתווכח" (ההדגשות שלי - י.ט) (דברי השופט לנדוי בענין קאופמן, בעמ' 541)."

בעניינינו, איש מהמשיבים לא קיים שימוע לחברי הכנסת הנפגעים מההחלטה לאסור את כניסתם להר הבית, לא העביר להם כל מידע המצביע על הטעם להחלטה המינהלית לאסור עליו את העלייה להר הבית, ולא נימק את ההחלטה בכל נימוק ענייני.  
58. כפי שנקבע בפסיקת בית המשפט העליון, אי מתן זכות שימוע מצדיק את ביטול ההחלטה, אף מטעם זה בלבד (קל וחומר כבמקרה דנן שטעם זה מצטרף לשורה ארוכה של טעמים נוספים).  כך נפסק ב- בג"צ 727/88 – הרב יצחק יוסף עווד נ' זבולון המר . פ"ד מב(4), 487, כדלקמן:

"עיינתי בפרוטוקול הדיון בעתירה זו, וברור הוא כי לעותר שלפנינו – הוא המשיב מס' 6 בעתירה הנזכרת – לא ניתנה כל אפשרות להשמיע את טענותיו כנגד ביטול ההסכמה למנותו. 
...

 אין מנוס אפוא, מביטול הודעת השר על ביטול הסכמתו למינויו של העותר. שאלת ביטול ההסכמה צריכה להידון מחדש על ידי השר, לאחר שישמע את טענותיו של העותר או בא כוחו".
59. וכן ב-בג"צ 512/81 – המכון לארכיאולוגיה של נ' שר החינוך והתרבות . פ"ד לה(4), 533:
"בדומה לזה החובה לשמוע את הנוגע בדבר, דהיינו, את בעלי הרישיון, לפני נקיטת הצעד החמור של התליית רישיון קיים והפסקת החפירות, ולו הפסקה זמנית בלבד: לא הייתה שום שמיעה ראויה לשמה... מטרת השמיעה היא לתת הזדמנות נאותה לנוגע בדבר לנסות ולשכנע את מי שכוח ההחלטה בידו, שלא יקבל החלטה, הפוגעת בו. 

...

סיכומו של דבר: החלטת ההתליה של המשיב הייתה פסולה, מפני שלא קיים את חובת ההיוועצות במועצה לארכיאולוגיה ולא קיים את חובתו לשמוע את דבר העותרים לפני מתן החלטתו". 

60. זכות השימוע אינה חד פעמית, אלא על הרשות היה לחזור ולבחון את החלטתה ולאפשר לעותר להישמע בכל עת שבחנה את החלטתה (זכות השימוע המשני).  ראה בג"ץ 5194/03  קובי גרוסמן נ' שר הביטחון - מר שאול מופז  תק-על 2003(2), 2259 ,עמ' 2261.

"אך האם לא נפגע זכות הטיעון של העותר מס' 4? לעניין זה מקובל עלי, כי זכותו של עותר להישמע מופרת גם אם לכאורה אין לו מה להשמיע. בצדק ציין פרופ' זמיר, כי "השמיעה כשלעצמה היא תכלית. לפיכך יש תועלת בשימוע אפילו נראה כי אין בשימוע כדי לשנות את החלטת הרשות" (י' זמיר, הסמכות המינהלית 810 (כרך ב', 1996)). אך האם הופרה זכות זו? כפי שהראה חברי, השופט א' לוי, העותר מס' 4 קיבל את צוי ההריסה. זכות השימוע כנגד צווים אלה צריכה להתממש בדיון בפני רשויות התכנון. העותר הוזמן להשמיע טענותיו להריסה, ולא מימש את זכותו זו. אין אפוא מקום לטענה כי זכות השימוע שלו באשר לחוקיותם של צוי ההריסה נפגעה. אך האם לא הופרה זכות שימוע נוספת, שעניינה שמיעת העותר בטרם ימומשו צוי ההריסה? התשובה לשאלה זו קשורה בשינוי הנסיבות - אם היה - בין מועד הוצאת צוי ההריסה ובין ביצועם. אכן, צוי ההריסה - אף בהנחה והוצאו כדין - מתבססים על מציאות עובדתית ומשפטית מסויימת. מציאות זו יכולה להשתנות ויש ששינויים אלו במציאות צריכים להביא לשינוי בצווים עצמם או בהחלטה המינהלית לבצעם. 

61. בנוגע להר הבית, פסק בג"ץ כי חובתה של המשטרה המונעת את חופש התנועה והדת של יהודים בהר הבית לבחון את החלטותיה מידי יום ושעה: בג"צ 292/83 - נאמני הר הבית נ' מפקד משטרת מרחב ירושלים . פ"ד לח(2), 449 ,עמ' 459-460.

"המצב הביטחוני אינו קפוא, וחלים בו שינויים, מהם מהירים וחדים. חשש מפגיעה בביטחון הציבור, שאתמול היה רחוק, עשוי להיות קרוב ביותר היום. האירועים מתרחשים במהירות, ומצב של שקט עשוי להידרדר במהירות למצב של אלימות. על כן חייב המשיב וזכאי הוא לבחון את המציאות שעה שעה."

וכן: עא (ירושלים) 62946-03-15 - מדינת ישראל נ' יהודה גליק, תק-מח 2016(1), 3587(17/01/2016) (להלן "פרשת יהודה גליק") הנוגע להרחקת המשיב מהר הבית:

"48. עניין אחר הוא בכך שפרק הזמן שבו נאסרה הכניסה לא הוגבל מראש במסגרת אותה החלטה מקורית. גם כאן, הדעת נותנת כי קביעה מראש של זמן המגבלה ובחינתו של פרק הזמן עם תום התקופה היו דרך ראויה להפעלת הסמכות. עם זאת, כאשר מדובר בסיכון ביטחוני אין זה מן הנמנע כי לא ניתן להעריך מראש את פרק הזמן שבו יחול האיסור וההחלטה המתקבלת אינה מוגבלת בזמן. אלא שאז יש לבדוק את המשך הצורך בה מזמן לזמן (עניין שבו נדון להלן).
...

הימנעות מקיום שימוע וממתן זכות טיעון
50. מכאן, לעניינים הקשורים לדרך קבלת ההחלטה: אי עריכת שימוע ואי מתן זכות טיעון. כמפורט לעיל, המערערת לא פעלה לעריכת שימוע פורמאלי מסודר למשיב טרם קבלת ההחלטה וספק אם התקיים כלל שימוע באותה ישיבה שבה נמסר למשיב על האיסור לעלות להר הבית. המסקנה הנובעת מכך היא כי לא קוימה זכות הטיעון של המשיב טרם קבלת ההחלטה וככל הנראה גם לא לאחריה.

אי בחינתה של ההחלטה מעת לעת ועריכת שימועים נוספים
"53. עניין אחר אליו אנו נדרשים להתייחס נוגע לבחינת ההחלטה מעת לעת. החלטה המגבילה את חירות הפרט ואת חופש התנועה שלו מחייבת בחינה מחודשת מעת לעת, שכן הנסיבות שהצדיקו את הגבלת חירות המשיב, עשויות להשתנות. בעניין אחר נפסק כי:

"במערך האיזונים הננקט בעניינו של העותר בין עוצמת הפגיעה בחירותו האישית לבין ערך ביטחון המדינה, ישנה משמעות כבדת משקל למימד הזמן החולף. ככל שהזמן עובר והצווים מוארכים פעם אחר פעם, כך גובר המשקל היחסי של הפגיעה בזכות היסוד של הפרט ביחס לתכלית הביטחונית. על הרשות המוסמכת להתחשב, אפוא, בגורם הזמן החולף כל אימת שהיא חוזרת ושוקלת את נחיצות חידושן של ההגבלות על העותר בעתיד. באיזון שהיא עורכת, מעת לעת, בין השיקולים הנוגדים, עליה לתת משקל נאות ליסוד הזמן החולף, שהרי, גם החלטה שהיא סבירה במערכת נסיבות מסוימת, עשויה ליהפך בלתי סבירה במערכת נסיבות משתנה... " (בג"ץ 6358/05 ואנונו נ' אלוף פיקוד העורף יאיר נווה, פסקה 19 (12.1.2006)).

54. בענייננו, איננו נדרשים להגדיר את החובה והיקפה שכן המערערת עצמה לא חלקה על כך שהיה עליה לבחון את המשך הצורך באיסור ומבחינה זו די בכך כדי להניח קיומה של חובה כזו. אלא שטענת המערערת היא כי ההחלטה נבחנה "מעת לעת". תמיכה לעמדתה מוצאת המערערת בדברים שאמר ביטון בתצהירו ובחקירתו הנגדית. אולם עיון בחומר הראיות מלמד כי לא הובאו ראיות מספיקות כדי ללמד מתי הדבר נבחן ובאיזו תדירות, וכן מה היו השיקולים. לכך יש להוסיף, כי ככל שנעשו הערכות מצב כאלה היה מקום לאפשר גם למשיב לטעון את טענותיו בכל אחת מנקודות הזמן שבהן נערכה הבדיקה או בסמוך לכך. עדותו של ביטון בעניין זה הייתה כללית ללא פירוט של מועדי הבדיקה השונים ואף מסמכי הערכת המצב שהוגשו הושחרו כמעט לכל אורכם. המועדים שפורטו במסמכים העלו כי למעט בחינה שנערכה מספר פעמים בחודש הסמוך להוצאת האיסור - מדובר בבדיקה אחת לאורך שנתיים בחודש מאי 2012, שגם היא נראית כקשורה לבקשה מצד המשיב ולא לבדיקה יזומה. המדובר אפוא בממצא עובדתי של בית משפט קמא שנתמך בראיות שהובאו לפניו.

55. לפיכך, ובהינתן עמדת המערערת עצמה כי הייתה מוטלת על המשטרה לבדוק את המשך הצורך באיסור מעת לעת, אליה יש להוסיף כי אגב בחינה זו נדרש היה לאפשר למשיב זכות טיעון חוזרת בכל פעם שבה הוחלט על הארכת תוקף הצו או על אי ביטולו ובהינתן הממצא העובדתי כי הדבר לא נעשה, אין מנוס מן המסקנה כי ההימנעות מכך הגיעה כדי התרשלות. המדובר בחובה לקיום הליך ראוי והוגן הבוחן תקופתית את שלילת חופש התנועה, שהיא זכות יסוד של המשיב. הליך כזה היה חייב להתקיים גם לדעתה של המערערת ולא התקיים. המסקנה היא, כי הוטלה על המערערת חובה, ונראה לכאורה שהיא אכן הפרה אותה ועל כן התקיים יסוד ההתרשלות." 

62. וכן בג"צ 4776/06 - גרשון סלומון נ' מפקד מחוז ירושלים, ניצב אילן פרנקו ואח' . תק-על 2006(4), 4766 ,עמ' 4768.

"בעניינו של העותר, אין מדובר בסירוב חד-פעמי של המשטרה לאפשר את עלייתו להר הבית, אלא בסירוב חוזר ונשנה לאורך תקופה ארוכה. מקובל עלינו כי בנסיבות אלה, עוצמת הפגיעה בזכויות-היסוד של העותר היא רבה, ולפיכך עוצמת ההצדקה לפגיעה האמורה חייבת להיות בהתאמה. אין די בחשש ערטילאי או רחוק לשלום הציבור שייגרם אם תמומש זכות עלייתו של העותר להר הבית. יש צורך בחשש קונקרטי המצביע על סכנה קרובה לוודאי לפגיעה קשה בביטחון הציבור. הערכת קיומו של חשש כאמור תעשה על-יסוד מידע מבוסס המתייחס לא רק לניסיון העבר הרחוק אלא גם לניסיון העבר הקרוב או מידע באשר להווה; והכל בהתחשב בנתוני הזמן והמקום בעת בחינת הבקשה וכלל נסיבות העניין בכל מקרה קונקרטי."
63.  מכל האמור לעיל יש לשלול על הסף את כל ההחלטות של המשיבים למנוע מחברי הכנסת את חופש התנועה בהר הבית גם מחמת אי קיום עיקרון הצדק הטבעי, אי עריכת שימוע כדין ואי שקילת ההחלטה על 
פגיעה בזכויות יסוד בניגוד לפסקת ההגבלה

64. אין חולק כי מניעת כניסה להר הבית משמעותה פגיעה בזכויות חוקתיות כגון חופש הדת והפולחן, חופש התנועה וחסינות חברי הכנסת.  ככל שזכויות אלה אינן מאוזכרות במפורש בחוק יסוד: כבדו האדם וחירותו, הרי שהם נחשבות כחלק מכבוד האדם.

65. פגיעה בזכויות יסוד המוגנות על ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, מחייבת עמידה בסעיף 8 בחוק היסוד, קרי: פסקת ההגבלה:
"פגיעה בזכויות
8.    אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו."
66. בבחינת ההצדקה החוקתית לאיסור הכניסה על חברי הכנסת להר הבית, יש לבחון ראשית האם האיסור הוטל על פי חוק.  אם התשובה חיובית, יש לבדוק האם האיסור מקיים את הוראות החוק המסמיך או מפר אותם. לאחר מכן יש לבדוק את תכלית האיסור.  האם האיסור הוטל לתכלית ראויה? האם בהטלת האיסור היו מעורבים גם שיקולים "זרים"?
67. המבחן החוקתי השלישי שיש לבחון את האיסור הוא מבחן המידתיות אשר חולק לשלושה מבחני משנה (בג"צ 4638/07 - חברת אלאקסא אלמובארק בע"מ ואח' נ' חברת חשמל לישראל ואח' . תק-על 2007(4), 637 ,עמ' 644 בג"צ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל, פ"ד נח(5) 807, 839 - 840 (2004), בג"צ 1661/05 - המועצה האזורית חוף עזה ואח' נ' ראש הממשלה - אריאל שרון ואח' . פ"ד נט(2), 481 ,עמ' 549-550): מבחן המשנה הראשון למידתיות הפגיעה הוא מבחן הקשר הרציונלי או מבחן קשר ההתאמה. על פיו חייב להתקיים קשר של התאמה בין התכלית הראויה (המטרה) לבין ההסדר המבוקש.  האמצעי שנבחר צריך להוביל באופן רציונלי להגשמתה של המטרה. מבחן המשנה השני למידתיות הפגיעה הוא מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. על-פיו, האמצעי שנבחר על-ידי החוק צריך לפגוע בזכות האדם במידה הקטנה ביותר. מבחן המשנה השלישי הוא מבחן המידתיות "במובן הצר". על-פיו האמצעי שנקט החוק והפוגע בזכות האדם, חייב לקיים יחס ראוי בין האמצעי למטרה. רק בהתקיים שלושת המבחנים ניתן יהיה להצדיק את מידתיות הפגיעה בזכות היסוד.
68. בכל הנוגע לאיסור המוטל על פי חוק, הרי שכפי שפורט לעיל, ולאור סעיף 9 לחוק החסינות, אין משטרת ישראל מוסמכת בחוק לאסור על כניסת חברי כנסת להר הבית.  משכך, כשל האיסור כבר במבחן הראשון.

69. מעבר לכך, האיסור על כניסת ח"כים להר הבית כושל גם במבחן המידתיות:

ב-בגץ 9074/03 - יהודה עציון נ' ניצב מיקי לוי, תק-על 2003(4), 1645(12/10/2003 נפסק כדלקמן:
"צמצומו של האיסור לעלות להר, בין על-ידי מתן אפשרות לעלות להר בהתקיים תנאים מסוימים, ובין על-ידי צמצום האיסור לאנשים מסוימים בלבד, לא רק שמותר, אלא מתחייב מעיקרון המידתיות. שהרי, כידוע, בגדר עקרון זה מחויבת רשות הפוגעת בזכות אדם, לברור, מבין האמצעים העשויים לקדם את תכלית הפגיעה - שהיא בענייננו מניעת שפיכות דמים - את האמצעי שמידת פגיעתו בזכות היא הפחותה. ראו למשל, בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 367, 384."
70. המידתיות באיסור על חברי הכנסת לעלות להר הבית מזה למעלה משנה נכשלת בכל אחד ממבחני המידתיות.
איסור הפליה בכניסה למקום ציבורי
71. במשך למעלה משנה, מחודש נובמבר 2015 ועד היום, כל אזרח ישראלי וזר רשאי להיכנס להר הבית, ורק על חברי הכנסת של מדינת ישראל נאסר הדבר.  מדובר בהפרה בוטה של עיקרון השוויון.
72. מאחר והר הבית הוא מקום ציבורי, חל עליו סעיף 3 לחוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"א-2000 (להלן "חוק איסור הפליה") הקובע:
 "(א) מי שעיסוקו בהספקת מוצר או שירות ציבורי או בהפעלת מקום ציבורי, לא יפלה בהספקת המוצר או השירות הציבורי, במתן הכניסה למקום הציבורי או במתן שירות במקום הציבורי, מחמת גזע, דת או קבוצה דתית, לאום, ארץ מוצא, מין, נטיה מינית, השקפה, השתייכות מפלגתית, גיל, מעמד אישי, הורות.

(ב) לענין חוק זה, אחת היא אם העיסוק נעשה למטרת רווח או שלא למטרת רווח ואם נגבה או לא נגבה תשלום תמורת הספקת המוצר או השירות הציבורי, הפעלת המקום הציבורי, מתן הכניסה למקום הציבורי או מתן השירות במקום הציבורי.

(ג) בחוק זה, "מי שעיסוקו" - לרבות בעלים, מחזיק או מנהל של עסק, וכן האחראי בפועל על הספקת  המוצר או השירות הציבורי או על הפעלת המקום הציבורי או הכניסה אליו.

(ג1) לעניין סעיף זה, רואים כהפליה גם קביעת תנאים שלא ממין העניין."
73. אין חולק כי הר הבית הוא "מקום ציבורי" בהיותו "מקום המיועד לשימוש הציבור".
74. אין גם חולק כי מתן רשות לכל אדם להיכנס להר הבית, הינו מהותי בכל הנוגע לחופש הדת והפולחן, בהיות הר הבית המקום הקדוש ביותר ליהודים עלי אדמות והמקום השלישי בקדושתו לאיסלאם.  כמו כן מתן רשות להיכנס להר הבית הינו חלק מחופש התנועה המותר לכל אדם, כמו גם חלק מחסינות חברי הכנסת המובטחת להם לפי חוק יסוד: הכנסת.  משכך האיסור על חברי הכנסת להיכנס להר הבית, הן כשלעצמו והן לאור העובדה כי הוא נמשך כבר למעלה משנה, מהווה הפרה בוטה הן של חוק איסור ההפליה והן של עיקרון השוויון.
75. בהקשר זה נפסק ב-עעמ 5875/10 - התנועה המסורתית נ' המועצה הדתית באר שבע, תק-על 2016(1), 7052(11/02/2016)

"יב.      נזכיר מושכלות יסוד. עקרון השויון הוא מעקרונות היסוד של שיטתנו המשפטית. שורשיו נטועים עמוק בזהותנו כמדינה יהודית ודמוקרטית. יפים לכך דבריו של השופט טירקל משכבר הימים (בג"ץ 200/83 וותאד נ' שר האוצר, פ"ד לח(3) 113, 119 (1984):

 "עקרון השוויון ואיסור האפליה, הגלום בצווי 'משפט אחד יהיה לכם כגר כאזרח יהיה...' (ויקרא, כד, כב), שנתפרש בפי חז"ל כ'משפט השוה לכולכם' (כתובות, לג, א; בבא קמא, פג, ב),התקדש בתורת ישראל מאז היה לעם. משחזר לארצו, והכריז על עצמאותה של מדינתו, אחרי אלפי שנות גלות, שבמהלכן היו בניו קורבנותיה של אפליה לרעה בין העמים, חרת בראש מגילת העצמאות את ההבטחה לקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחי המדינה, בלי הבדל דת, גזע ומין. לפיכך מצווים אנו, יותר מכל עם אחר, לדקדק ולבדוק היטב היטב, לבל תיראה ולבל תימצא בקרבנו, בין בגילוי ובין בכיסוי, ערוות דבר של אפליה פסולה, שלא נימצא חלילה מלקים במה שלקינו בו" (ראו גם בג"ץ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693 (1969); בג"ץ 7245/10 עדאללה נ' משרד הרווחה, פסקה 48 לפסק-דינה של השופטת ארבל (2013)).

       דברים אלה נאמרו בטרם חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שאף שהשויון אינו מופיע בו כלשונו, פורש ככולל אותו (ראו בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת, פ"ד סא(1) 619 (2006)) ובעיניי הדבר בחינת פשיטא. ראו בספרי נתיבי ממשל ומשפט 280 (תשס"ג-20033): "בבסיסו של עקרון השויון, אשר משתלב בעיניי עם שני צדי המשוואה – היהודית והדמוקרטית – עומדת במקורות חכמינו אמרתו של התנא הגדול הלל הזקן – 'דעלך סני לחברך לא תעביד' (מה שעליך שנוא לחברך לא תעשה; בבלי, שבת ל"א ע"א)".

 יג.      השויון משמעו – כך מחייב השכל הישר – יחס שוה לשוים (ראו בג"ץ 528/88 אביטן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד מג(4) 297, 300 (1989)). ודוק, המאפיין המשותף לקבוצת השויון אינו פורמלי, אלא מהותי.
...

ודוק, עקרון השויון מהוה מרכיב הכרחי בקיומו של חופש הדת. כך נקבע בבג"ץ 650/88 התנועה ליהדות מתקדמת נ' השר לענייני דתות, פ"ד מב(3) 377, 381 (1988), מפי הנשיא שמגר:

 "חופש הדת והפולחן הוא מחירויות היסוד המוכרות לפי שיטתנו המשפטית ומהוות חלק ממנה. ביטוייה של החרות האמורה הם, כמובן, בעיקרם, בחופש ההבעה והמעשה הדתיים, אולם בכך לא סגי. בין היתר, נובע מקיומה של החירות האמורה, שינהגו במאמינים במידה של שויון, וכי רשויות השלטון ירחיקו עצמן מכל מעשה או מחדל כלפי המאמינים על זרמיהם, לרבות ארגוניהם ומוסדותיהם, שטעם של הפליה פסולה מתלווה אליו".

       חופש הדת כולל בחובו שני ציווים כלפי המדינה – עשה ולא תעשה, בבחינת "סוּר מֵרָע וַעֲשֵׂה טוֹב " (תהלים ל"ד, ט"ו): ראשית, להימנע 

מהתערבות בחיים הדתיים של אדם; ושנית, לספק תשתית הולמת לקיומם של חיים דתיים (ראו דני סטטמן וגדעון ספיר "חופש הדת, חופש מדת והגנה על רגשות דתיים" מחקרי משפט כ"א 5, 27-211 (תשס"ד-תשס"ה)).
76. לא ניתן להלום, במדינה דמוקרטית, איסור והגבלה של חופש הדת וחופש התנועה באורח מפלה דווקא על חברי הכנסת של המדינה.  מדובר בהפליה פסולה מכל בחינה אפשרית.
השימוש במונח "חבית חומר נפץ" בהקשר להר הבית

77. בקרב חוגים פוליטיים שונים, שהמכנה המשותף להם הוא בדרך כלל התנגדותם לנוכחות יהודית וריבונות ישראלית בהר הבית, רווח השימוש במונח "חבית חומר נפץ" בכל הנוגע להר הבית, כהצדקה להפליה לרעה של אנשים שונים, בדרך כלל יהודים, בכל הקשור לזכויות האדם היסודיות שלהם בהר הבית.  מדובר בביטוי פוליטי המבטא דעות פוליטיות, והשימוש שנעשה בביטוי זה הוא להצדקת אפליה גזענית נגד יהודים בהר הבית.

78. מבחינת עובדתית אין כל אמת בביטוי "חבית חומר נפץ" בכל הנוגע להר הבית.  ב – 50 שנות שלטונה של מדינת ישראל בהר הבית, היה בו אירוע אחד משמעותי בו נרשמו קרבנות בנפש, בשנת 1990, כאשר כוח משטרה הוקף בהמון זועם ונאלץ להשתמש בנשק חם.  מנגד, מספר אירועי הצתה בהר הבית, הן של מסגד אל-אקצה (דניס רוהאן, 1969) ובמיוחד של תחנות המשטרה בו (שנשרפו לפחות פעמיים), כמו גם ניסיון לירות ולפוצץ את כיפת הסלע (אלן גודמן, 1982) לא הציתו מהומות רחבות היקף.  כמות אמצעי הביטחון והבידוק שהמשטרה מפעילה בהר הבית (שגודלו 144 דונם) ליחידת שטח, הם נמוכים ביחס לכל מבנה ציבורי דומה.  

79. יש לזכור כי להר הבית מגיעים למעלה מ – 5 מיליון מבקרים לשנה. כמות הפיגועים במקומות ציבוריים דומים במרכז ירושלים (רח' יפו, שוק מחנה יהודה), היתה גבוהה בהרבה, ואין מי שיכנה אותם כ"חבית חומר נפץ".

80. נראה שהשימוש בביטוי הפוליטי "חבית חומר נפץ", שנעשה בעיקר על ידי פוליטיקאים המתנגדים לנוכחות יהודית בהר הבית, לא זו בלבד שאינו מתאר אל-נכון את המצב העובדתי בהר הבית, אלא דווקא מהווה גורם מתסיס ומעודד לשימוש באלימות ולהתפרעויות של המוסלמים בהר הבית, כאשר הם מנסים להוכיח את "נכונותו".  מתן סמכות ההחלטה על זכות הכניסה להר הבית מבליט ומוכיח את ההקשר הפוליטי של ההחלטה וניגוד העניינים הכרוך בה.
81. לא זו בלבד שהביטוי "חבית חומר נפץ" הוכח כקריאת "זאב זאב" מזה שנות דור, אלא ההפליה החמורה והפרת עיקרון השוויון שהוא תכלית השימו שבביטוי זה, סותרים מהותית את יסודותיו הדמוקרטיים של המשטר בישראל ואת שלטון החוק וספיקות בג"ץ בכל הנוגע ל"עיקרון השויון".  
82. קריאות "חבית חומר נפץ" מעלה זכרונות נוגים של הפליית יהודים לרעה בהסטוריה של עם ישראל על רקע הטחת האשמה בהם כי הם מהווים "סכנה" לארצות בהן הם התגוררו. , קריאה מופרכת זו אינה יכולה להצדיק אפליה גזענית מכל סוג שהוא, מה עוד שעצם הקריאה מעודד אלימות ואף טרור.
גורם הסיכון
83. אין חולק כי חברי הכנסת עצמם אינם מהווים גורם סיכון ביטחוני בהיכנסם להר הבית.  איש אינו מצפה מהם שהם יתפרעו או יפעילו אלימות כנגד איש.  
84. ההערכה הספקולטיבית היחידה המצוינת על ידי המשיבים ביחס לכניסת חברי הכנסת להר הבית היא "עליית חברי הכנסת להר הבית עלולה להביא להחרפת המתיחות והסלמת האירועים בהר הבית וסביבתו" (מכתב המשנה ליועמ"ש, נספח "י").
85. הלשון בה השתמש המשנה ליועמ"ש כי "עלולה להביא" ל"החרפת המתיחות" ול"הסלמת האירועים".  לא נאמר על ידי מי מהמשיבים דבר לגבי סיכון בטחוני או ביחס לוודאות שהערכת מצב זו תתממש.  די בכך כדי לשלול אותה על הסף כעילה לפגיעה בזכויות חברי הכנסת, לאור הקריטריון הנדרש בפסיקה לפגיעה בזכויות יסוד של כל אזרח רגיל, בה נדרשת המשטרה להוכיח להתממשות הסתברות "קרובה לוודאי" של "נזק ממשי" לביטחון הציבור, כפי שנפסק ב-בג"ץ 5403/11 - גרשון סלומון נ' ניצב ניסו שחם ואח' . תק-על 2012(1), 2305 ,עמ' 2307:
"ככל שמדובר בחופש הפולחן הדתי וחופש הביטוי נדרש נזק ממשי שהסתברותו קרובה לודאי כדי להצדיק שלילת חירויות אלה (ראו: בג"ץ 4044/93 הנ"ל, פסקה 4, בג"ץ 2697/04 סלומון נ' ניצב מיקי לוי, מפקד מחוז ירושלים, פ"ד נח(4) 572, פסקה 3 (2004)).

...

6. משטרת ישראל לוקחת ברצינות את זכותו של העותר לתפילה, והיא בוחנת שוב ושוב מידי מספר חודשים את הסוגיה בכל פעם בהתאם למציאות המשתנה. עוצמת ההצדקה לפגיעה חייבת להיות בהתאמה לנזק שעלול להיגרם, אין די בחשש ערטילאי רחוק לשלום הציבור, יש צורך בחשש קונקרטי המצביע כאמור על סכנה קרובה לוודאי ולפגיעה קשה לביטחון הציבור."
וכן בג"צ 10450/07 - תנועת נאמני הר הבית בא"י ואח' נ' ניצב אהרון פרנקו ואח' . תק-על 2007(4), 3478 ,עמ' 3480 [ע"י כב' השופטת א' חיות]:
 "בפסקי דין רבים אשר ניתנו בעבר הקרוב והרחוק בעתירות הנוגעות לאיסורים והגבלות שהטילו המשיבים על זכות הגישה ועל זכות הפולחן בהר הבית, שב בית משפט זה והדגיש כי "נקודת המוצא, המוסכמת על הצדדים, היא כי לכל יהודי עומדת הזכות לעלות להר הבית ולהתפלל בו. זהו חלק מחופש הפולחן הדתי ומחופש הביטוי... אלא שככל זכות אדם, גם זכות הגישה להר הבית אינה זכות מוחלטת. היא ניתנת להגבלה" (בג"ץ 2697/04 סלומון נ' ניצב מיקי לוי, מפקד מחוז ירושלים, פ"ד נח(4) 572, 574 (2004)). עוד הדגיש בית המשפט בפסיקתו כי נוכח עוצמת הפגיעה בזכויות יסוד הכרוכה בהטלת איסורים והגבלות כאלה, נדרשת תאימות בין עוצמת הפגיעה לעוצמת ההצדקה לפגיעה וכדברי הנשיאה ד' ביניש בבג"ץ 4776/06 סלומון נ' מפקד מחוז ירושלים (טרם פורסם, 28.12.2006):

אין די בחשש ערטילאי או רחוק לשלום הציבור שייגרם אם תמומש זכות עלייתו של העותר להר הבית. יש צורך בחשש קונקרטי המצביע על סכנה קרובה לוודאי לפגיעה קשה בביטחון הציבור. הערכת קיומו של חשש כאמור תעשה על-יסוד מידע מבוסס המתייחס לא רק לניסיון העבר הרחוק אלא גם לניסיון העבר הקרוב או מידע באשר להווה; 
86. לא זו אף זו – משברור לכל כי הסכנה הנטענת על ידי המשיבים לביטחון הציבור אינה נובעת מחברי הכנסת עצמם אלא מאיומים ב"החרפת המתיחות והסלמת האירועים" סביב הר הבית, הרי ההצדקה המשפטית לפגיעה בזכויות היסוד נשללת. בג"ץ פסק שוב ושוב כי איומי אלימות אינם יכולים להיחשב כנימוקים ענייניים ורלבנטיים לשלילת זכויות יסוד.  כך לגבי כל אדם – קל וחומר ביחס לחברי הכנסת הנהנים מחסינות יתרה על כל אדם אחר: ראו בהקשר זה
בג"ץ 52/06 - חברת אלאקסא לפיתוח נכסי ההקדש המוסלמי בא"י בע"מ  ואח' נ' Simon Wiesenthal Center Museum Corp. . תק-על 2008(4), 1074 ,עמ' 1146 [ע"י כב' הש' עדנה ארבל]:
"בית המשפט אינו מתעלם משיקולים של פגיעה בסדר הציבורי ובשלום הציבור, ואולם ההכרעה השיפוטית נעשית על בסיס ענייני ולא האיום במעשי בריונות או אלימות יתווה אותה (בג"ץ 5277/07 מרזל נ' מפקד משטרת מחוז ירושלים (לא פורסם, 20.6.07); בג"ץ 292/83 נאמני הר הבית נ' מפקד משטרת מרחב ירושלים, פ"ד לח(2) 449, 455 - 456 (1984)). התנהגות מחוץ לגדרי החוק אינה יכולה בשום אופן להשפיע על שיקול הדעת השיפוטי ועל שקילת שיקולים ענייניים ורלבנטיים בלבד. לחץ חיצוני, איום באלימות והתנהגות פורעת חוק, ככלל בית המשפט לא יתחשב בהם בהיותם שקולים חיצונים לזירת המשפט ומעבר לגבולות פסק הדין.".

וכן בג"צ 4661/06 - הוועד לפיתוח חברון ואח' נ' מדינת ישראל ואח' . תק-על 2006(2), 4447 ,עמ' 4452 [ע"י כב' הש' ע. ארבל]:
"אינטרסים אלה - השמירה על הסדר הציבורי ועל ביטחון הציבור - הם אינטרסים כבדי משקל החיוניים לקיומם של חיי חברה ומדינה ולהבטחת אפשרותו של הפרט להגשים את זכויות היסוד שלו. לפיכך, גם באותם מקרים בהם נשקל הדבר, הרי שבטרם יגביל את חופש הפולחן לשם שמירה על הסדר הציבורי וביטחון הציבור, שומה על המפקד הצבאי לבחון האם קיימים אמצעים סבירים אחרים שבכוחו לנקוט שיאפשרו את חופש הפולחן לצד הבטחת שלומם של המתפללים."
וכן בג"צ 2955/07 - תנועת נאמני הר הבית וארץ ישראל ואח' נ' ממשלת ישראל ואח' . תק-על 2007(2), 32 ,עמ' 34 (ע"י כב' הש' א. רובינשטיין): 
"אין ליתן וטו לקהל עוין המבקש לפגוע, בדרכי אלימות בזכויותיהם של אחרים. בצדק טוענים העותרים כי לא ניתן לממש את בקשתם אלא במקום מסויים ובזמן מסויים. לא ניתן (כמו בפרשת משי זהב) להפנותם למקום אחר ולזמן אחר. ואולם - היא הנותנת שלאור האינפורמציה שבידי מפקד המחוז לא ניתן, לעת הזו, להיענות לבקשת העותרים. בכך - אין מקום להתערבותנו.
סוף דבר, כאז כעתה במקומם עומדים דברי השופט א' גולדברג בבג"צ 7128/96 תנועת נאמני הר הבית נ' ממשלת ישראל, פ"ד נא(2) 509, 528 שנאמרו לפני עשור: "על הדרג המדיני, ולא על בית המשפט, לתת תוכן ומשמעות לקריאה ההיסטורית, 'הר הבית בידינו'". "
87. בכל נימוקי המשיבים להצדקת האיסור על חברי הכנסת לא נטען ואף לא צוין כי ננקטו כל האמצעים הסבירים להבטחת זכויות חברי הכנסת, ולמעשה המשיבים נתנו "זכות וטו" לאיומי האלימות על הפגיעה החמורה והמתמשכת בחסינות חברי הכנסת, בניגוד מוחלט לפסיקת בג"ץ בנושא.
88. לא זו בלבד שמתן "זכות וטו" לאיומי אלימות אמורפיים אינו יכול להצדיק פגיעה חמורות בשלטון החוק, אלא שיש בכך כדי לתת "פרס למתפרעים" ולעודד איומים ומעשי אלימות.  ככל שהאינטרס הציבורי הוא בהפחתת מעשי אלימות ואיומים בה, הרי שדווקא אין לתת למאיימים ולמתפרעים זכויות וטו גורפות ומהותיות הפוגעות באורח חמור לא רק בזכויות אדם, אלא גם בריבונות המדינה בירושלים בירת ישראל.
89. לאור האמור לעיל, ברי כי האיסור שהוטל על חברי הכנסת להיכנס להר הבית, הן במהותו והן במשכו (למעלה משנה), סותר מהותית את עיקרון השוויון, את שלטון החוק ואת הקריטריונים שנקבעו להצדקת פגיעה בזכויות יסוד, ומהווה אף עידוד לאלימות וטרור, ועל כן דינו להתבטל לאלתר.
חריגה קיצונית ממתחם הסבירות

90. גם אם היה ניתן להצדיק את החלטה המינהלית על הרחקת חברי הכנסת בחודש נובמבר 2015, עת החלה "אינתיפאדת הסכינים" בסדרה של מעשי רצח נפשעים (וכפי שהוכח לעיל, אין הדבר כך לא היתה להרחקה כל הצדקה חוקית מלכתחילה), הרי שהימשכות האיסור חודשים רבים, אף לאחר שוך גל הטרור, מהווה חריגה קיצונית ממתחם הסבירות.
91. ההחלטה המקורית להרחיק את חברי הכנסת מהר הבית נומקה על ידי מ"מ המפכ"ל כדלקמן: "בהקשר זה שמעה הוועדה נציגים בכירים של משטרת ישראל, אשר עדכנו אותה אודות הרגישות הגבוהה סביב עליית חברי כנסת להר הבית וההסתברות הגבוהה שפעילות מסוג זה בעת הזו, תביא לפגיעה חמורה במצב הביטחוני ברחבי הארץ."  (החלטת ועדת האתיקה של הכנסת מיום 2.11.2015).
92. מן הראוי להדגיש כי הגורם המחליט היה משטרת ישראל, אשר כאמור אין לה כל סמכות או שיקול דעת בענייני "ביטחון המדינה" (שהוא השיקול היחידי לפיו ניתן להגביל את חופש התנועה של חברי הכנסת בהתאם לסעיף 9 לחוק החסינות) ולא צה"ל ו/או משרד הביטחון ו/או שירות הביטחון הכללי. יתרה מכך – המשטרה כלל לא טענה כי מדובר ב"ביטחון המדינה" אלא "במצב הביטחוני ברחבי הארץ" שהוא ביטוי שרירותי, מעורפל וחסר משמעות. די בכך כדי להוכיח כי החלטה זו חרגה הן מהוראות החוק והן ממתחם הסבירות.
93. אין כל ראיה, והדבר לא נטען אפילו על ידי מי מהמשיבים, כי גורם ביטחוני כלשהו שקל את האיסור על חברי הכנסת להיכנס להר הבית בכל התקופה מיום 2.11.2015 ועד 14.6.2016, עת קיימה ועדת האתיקה של הכנסת דיון מחודש בנושא. ודוק: בכל אותה תקופה עלו מאות אלפי אזרחי ישראל ותיירים מידי חודש להר הבית ללא כל טענה בדבר פגיעה בביטחון המדינה! 
94. יצוין כי בין אותם מאות האלפים שעלו להר הבית היו גם חשודים שנעצרו בגין מעשי אלימות בהר הבית ומחוצה לו ואף מעשי טרור.  בכל אותם מקרים הורחקו מהר הבית רק החשודים עצמם ולא כאלה שלא נחשדו אישית באלימות.
95. במקרים ספורדיים נוקטת משטרת ישראל באמצעים של הרחקת קבוצתית (לעיתים בהתאם למאפיינים אתניים (יהודים, מוסלמים, תיירים) ולעיתים לפי מאפייני גיל או מין (גברים מתחת לגיל X).  ואולם, בכל המקרים מדובר בסנקציה לתקופות קצרות של שעות עד ימים בודדים.  יצוין כי גדר השימוש בסנקציה ההרחקה הקבוצתית, שהיה נפוץ יותר בשנים קודמות, היה אפסי בשנת 2016.
96. משכך, הרחקת כלל חברי הכנסת לתקופה של למעלה משנה היא מעשה חסר תקדים בתולדות מדינת ישראל, גם בתקופות של מתח ואף מלחמות, דבר המדגיש את אי-סבירותו הקיצונית.
97.  אי שקילת האיסור המהותי על חברי כנסת לעלות להר הבית במועדים קצובים, ואף מידי יום ושעה (כפי שנפסק ב-בג"ץ 292/83  נאמני הר הבית נ' מפקד משטרת מרחב ירושלים . פ"ד לח(2), 449 ,עמ' 459-460), מהווה אף הוא חיזוק לטענת חריגה קיצונית ממתחם הסבירות.  
98. לא מן המותר לציין את התנהלותה הרשלנית של המשטרה בכל הנוגע לאיסור עלייה להר הבית באותה תקופה, כפי שזו מצאה את ביטויה בפסק הדין ב- בגצ 4844/16 חננאל בוצקו נ' מדינת ישראל - משטרת ישראל - מרחב דוד, תק-על 2016(4), 8639(06/12/2016):

" 12.   כשלעצמי, דומני כי אכן נכרכה דרישת החתימה על כתב ההתחייבות כהתנאה למימוש זכות העלייה להר הבית, בניגוד לנוהל המשטרתי, כפי שפורט לעיל, ושלא כדין. כך כתב מפקד תחנת המשטרה בזכ"ד מיום 25.5.2016 לגבי העותר 1: "משכך הדבר, ומכיוון שהגיעו ביחד (עם עו"ד) דבר שאינו בשגרה הסכמתי לערוך בדיקה נוספת אם יש סרטון שמתעד את הביקור. בכל מקרה הנושא יבחן ואני יעמוד בקשר עם העו"ד. עד אז חננאל לא מורשה לעלות להר הבית לביקור". כך כתב מפקד תחנת המשטרה בזכ"ד מיום 31.3.2016 לגבי העותר 2: "מאחר וסרב הודעתי לו כי תימנע ממנו עליה להר הבית, עד שיחתום על כתב התחייבות". האופן שבו התנהלו גורמי המשטרה אל מול העותרים ובא כוחם – אם במעשה, אם במחדל – גרם לעותרים לחשוב כי מוטל עליהם איסור לעלות להר הבית. על פני הדברים, לא היתה עילה חוקית למניעת העליה להר הבית, מכל מקום, לא ננקטו ההליכים המתחייבים לשם כך. העותרים, בדרך התנהלותם, לא הקלו על המשטרה במקום חשוב וטעון כהר הבית. ברם, קשה להימנע מן החשש שנוח היה לגורמים במשטרה עם מניעת העליה להר הבית דה- פקטו, גם אם לא דה-יורה. הגשת העתירה הביאה לתיקון מצב דברים זה. פניות ב"כ העותרים לפני הגשת העתירה נותרו ללא מענה, ומבחינתם לא היתה ברירה אלא להגיש את העתירה; וזו נשאה פרי."

99. יוזכר כי השר ארדן הודה מעל דוכן הכנסת מפורשות כי " אני כן מאשר שבתקופה האחרונה יש שינוי בנושא, ומשטרת ישראל חושבת, על בסיס הערכות מקצועיות שלה, שאפשר לחדש את הביקורים, כפוף לכמה תנאים, כמו תיאום של X שעות מראש, וכו'".  מששינתה משטרת ישראל את הערכת המצב שלה והיא סבורה עתה כי ניתן לחדש את הביקורים, וכאשר כל הגורמים הרלבנטיים (ובכלל זה מפכ"ל המשטרה) טוענים כי הביקורים הופסקו לפי דרישת המשטרה, לא יכולה להיות כל סבירות לאסור על ביקורי חברי כנסת בהר הבית.
100. לאור האמור לעיל, ניתן להסיק על נקלה כי המשיבים חרגו באורח קיצוני ממתחם הסבירות כאשר הם אסרו, ועדיין אוסרים, על כניסת חברי כנסת להר הבית, מזה כשנה וחצי, בעוד כניסת אנשים אחרים, וביניהם אף עבריינים, מחבלים ופורעי חוק, מותרת ללא הגבלה.
יו"ר הכנסת וועדת האתיקה של הכנסת חרגו מסמכותם
101. ועדת האתיקה של הכנסת (להלן "ועדת האתיקה") פועלת מכוח סעיף סעיף 13ד לחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, התשי"א-1951 הקובע כדלקמן:

"13ד.   ועדת אתיקה 
(א) חבר הכנסת שעשה אחת מאלה יהיה נתון לשיפוטה של ועדת האתיקה של חברי הכנסת:

(1) עבר על הוראות סעיפים 13א או 13א1 או לא קיים הוראה לפיהם;

(1א) לא הגיש הצהרת הון, או הגישה באיחור, בניגוד להוראות סעיף 13ב ולכללי האתיקה לחברי הכנסת;

(2) נעדר מישיבות הכנסת, ללא הצדק סביר -

(א) תקופה רצופה של חדשיים או יותר, ולעניין זה לא יובאו ימי הפגרה בחשבון; או
(ב) שליש או יותר מכלל ימי הישיבות שקיימה הכנסת בכנס פלוני, ואולם -

(1) אם הוא סגן שר - שתי חמישיות או יותר מכלל ימי הישיבות כאמור;

(2) אם הוא שר - מחצית או יותר מכלל ימי הישיבות כאמור;

(3) הפר כלל מכללי האתיקה.
...

(ג) ועדת האתיקה -

(1) תקבע לעצמה את דרכי עבודתה ואת נהלי דיוניה;

(2) לא תהא כפופה לדיני הראיות ותפעל בדרך הנראית לה מועילה ביותר לבירור הקובלנות שיובאו לפניה;

(3) רשאית, מיוזמתה או לשאלת חבר הכנסת, לכתוב חוות דעת בעניני אתיקה."

102. סעיף 13 לחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, התשי"א-1951 קובע:

"13.   קביעת חסינות ונטילת חסינות 
(א) הכנסת רשאית, בהחלטה, לקבוע שלחבר הכנסת תהיה חסינות בפני דין פלילי לגבי האשמה שבכתב האישום כאמור בסעיף 4(א) וכי לא יועמד לדין בשל אותה אשמה בעת היותו חבר הכנסת, וכן ליטול ממנו חסינות אחרת או זכות הנתונות לו לפי חוק זה, חוץ מחסינות או זכות הנתונות לו לפי סעיף 1; אך הכנסת לא תחליט החלטה כזאת אלא לפי הצעת ועדת הכנסת עקב בקשה שהובאה לפני הועדה."

103. אין חולק כי פגיעה בחופש התנועה של חברי הכנסת היא פגיעה בחסינותם לפי סעיף 9 לחוק החסינות.  לפיכך, רק מליאת הכנסת רשאית לשלול את חופש התנועה של חברי הכנסת המוגן בחוק החסינות.  

104. ועדת האתיקה של הכנסת מוסמכת לדון בקובלנות כנגד חברי הכנסת אשר הפרו את תקנון האתיקה של הכנסת.  חבר כנסת המשתמש בחסינות חופש התנועה שנקבעה לפי חוק החסינות, אינו יכול להיחשב כעובר על כללי האתיקה של הכנסת.

105. ועדת האתיקה אינה מוסמכת לכתוב חוות דעת הנוגעות להסרת חסינות של חברי הכנסת, ועל כן חוות הדעת שכתבה הוועדה נכתבו בחריגה מסמכותה החוקית.

106. בנוסף, חברי הועדת האתיקה, המונה ארבעה (4) חברים בלבד, עלולים להיות בניגוד עניינים בעת שהם דנים בשלילת חסינות המובטחת לחברי הכנסת בחוק החסינות, ועל כן הם פסולים מלדון בנושאי חסינות גם מחמת ניגוד עניינים.

107. אשר על כן, בג"ץ מתבקש ליתן צו מניעה החלטי למשיבים 3 ו – 4 המורה לוועדת האתיקה של הכנסת להימנע מלדון בנושאים המוגנים על ידי חוק החסינות, ולהשאיר זאת למליאת הכנסת בלבד.
התנהלות היועץ המשפטי לממשלה

108.  התנהלותו של היועץ המשפטי לממשלה (להלן "היועמ"ש") מעוררת תהיות ותמיהות רבות, ולוקה ברשלנות בכל הנוגע להתנהלותו מול משיבים 1 – 5.  תגובתו של המשנה ליועץ המשפטי לממשלה לעניינים פליליים, עו"ד רז נזרי, מיום 12.12.2016 למכתב ההתראה של ב"כ העותרים רצופה סתירות פנימיות.  כך, לדוגמא, עו"ד נזרי סבור שניתן להגביל את כניסת חברי הכנסת להר הבית כדרך שמגבילים אותה לכל אדם, והוא כמובן מתעלם מהעובדה שכל אדם שאינו חבר כנסת נכנס ללא הגבלה להר הבית. משמע – ההגבלה על חברי הכנסת חמורה יותר מכל אדם אחר – צעד חסר תקדים המסכן את המשטר הדמוקרטי בישראל.
109.  כמו כן עו"ד נזרי מזכיר את פסק הדין בפרשת קליינר ומסיק מכך שניתן להגביל את כניסת חברי הכנסת מטעמים של ביטחון המדינה, אך פסקה לאחר מכן הוא מציין שאיסור העליה הוטל על ידי מ"מ מפכ"ל המשטרה אשר החליט "לעשות שימוש בסמכותו", על אף שלמפכ"ל המשטרה אין כל סמכות חוקית בנוגע לביטחון המדינה.  
110. לאחר מכן, טוען עו"ד נזרי, כי המפכ"ל הנוכחי החליט "להותיר את האיסור בעינו" ודבריו נסתרים חזיתית על ידי כב' השר לביטחון הפנים מעל דוכן הכנסת מיום 21.11.16, כאשר הוא הצהיר "שבתקופה האחרונה יש שינוי בנושא, ומשטרת ישראל חושבת, על בסיס הערכות מקצועיות שלה, שאפשר לחדש את הביקורים, כפוף לכמה תנאים".  
111. ולבסוף, עו"ד נזרי מודה כי "נושא זה מצוי אכן מעת לעת בבחינת הדרג המדיני וגורמי הביטחון הנוגעים בדבר" ובכך כמובן סותר עו"ד נזרי את עצמו כי רק שיקולי ביטחון המדינה יכולים להצדיק את הפגיעה בחסינות חברי הכנסת. עוד מציין עו"ד נזרי כי כל ההחלטות התקבלו על דעת היועץ המשפטי לממשלה "בכפוף להנחייתו לביצוע בדיקה עתית בעניין זה, לשם בחינת הצורך בהמשך הגבלת העלייה כאמור" ואין חולק כי הצהרתו של השר לביטחון פנים על השינוי בעמדת המשטרה סותרת את האמור בסעיף זה מכתבו.
112. בהנחה שעו"ד נזרי פעל בתום-לב ותיאר את המצב לאשורו, הרי ברור ממכתבו כי קיימים כשלים מהותיים בהתנהלות היועץ המשפטי לממשלה ועוזריו בנושאים הנדונים לעיל, ובכל הנוגע ליחסים בין הדרג הפוליטי למשטרת ישראל, בפרט.  מעבר לכך, אין כל הסדרה מינהלית של נושא הפגיעה בחסינות חברי הכנסת בכל הנוגע לסעיף 9 בחוק החסינות, כמו גם סמכויות ראש הממשלה ביחס למשטרת ישראל מחד, ולפעולותיה בהר הבית, מאידך.
113. בהקשר זה, על היועץ המשפטי לממשלה לעגן בנהלים מפורטים ומנומקים את הנושאים הבאים:
1. מי מחברי הממשלה רשאי לתת הנחיות / הוראות אופרטיביות למשטרה, באילו נושאים ובאילו דרכים?

2. מה הם גדרי סמכותו של ראש הממשלה ביחס למשטרת ישראל?
3. מה הם סמכויות ראש הממשלה בנוגע להר הבית?

4. מי רשאי לקבוע כי ביטחון המדינה מחייב הגבלת חסינות חברי הכנסת וכיצד תתבצע קביעה זו?  לכמה זמן תהיה תקפה קביעה כזו ומה הביקורת העתית שיש לבצע בקשר אליה?
114. לפיכך, ביהמ"ש הנכבד מתבקש להורות ליועץ המשפטי לממשלה בצו מוחלט לעגן את האמור לעיל בנהליו.
בקשה לצו ביניים
115. הפגיעה בזכויות היסוד של חברי הכנסת לחופש דת, חופש תנועה וחסינות הכרוכה באיסור על כניסתם להר הבית, כשהיא נמשכת למעלה משנה, מהווה פגיעה חמורה ובלתי הפיכה לא רק באותם חברי הכנסת, אלא גם בריבונותה של מדינת ישראל ובשלטון החוק.
116. בלתי הפיכה כיצד?  אותו יום שיכול חבר הכנסת לעלות להר הבית לא ישוב.  ודוק: בענייננו "הכמות הפכה לאיכות" במובן שהתמשכות האיסור מעבר לשנה הופכת את החוק למרמס ואת זכויות האדם למטבע פוליטי עובר לסוחר.  
117. ניתן להעריך, לאור הנושאים המהותיים העומדים לדיון בעתירה זו, והצווים המבוקשים בה, כי הדיון בעתירה יימשך תקופה לא מבוטלת ויעברו מספר שנים עד מתן פסק הדין.
118. יש להדגיש כי נושא הר הבית חופש התנועה, הדת והפולחן בו, נמצאים בלב העשייה הציבורית של העותר מס' 1, ח"כ יהודה גליק.  ח"כ גליק נהג לעלות להר הבית תדירות, כמעט מידי יום ביומו, כשהדבר הותר לו.  כיום אין כל מניעה אישית על העותר להיכנס להר הבית, והדבר היחידי המגביל אותו הוא האיסור הכללי על חברי כנסת להיכנס להר הבית.
119. לאור העובדה כי חג הפסח מתקרב, והעותר שואף לעלות להר הבית לפני החג ובמהלכו, כפי שכל יהודי מצווה לראות ולהיראות ברגלים בהר הבית, יש דחיפות במתן צו ביניים אשר יאשר לעותר להיכנס להר הבית בהקדם האפשרי, וכמובן לפני חג הפסח ובמהלכו. 
120. לאור האמור לעיל, ולאור הצהרת השר לביטחון הפנים ביום 21.11.16 כי המשטרה סבורה שניתן להתיר כניסת חברי הכנסת להר הבית, נראה כי המהלך המשפטי הראוי והנכון, לאחר קבלת תגובה מקדמית של המשיבים תוך זמן קצר, הוא הוצאת צו ביניים המורה למשיבים להימנע מלהפריע לכניסת חברי הכנסת להר הבית. 
121. צו כזה יאזן בין הנזק הבלתי הפיך לעותר 1 אם יימנע ממנו להיכנס להר הבית ברגלים,  והפגיעה הלכאורית בזכויות האדם שלו עד מתן פסק דין בעתירה זו, לבין הנזק הנתון בספק, אם ייטען כזה כלל, העלול להיגרם מהתרת כניסת חברי הכנסת להר הבית.  כפי שנפסק בהקשר דומה ב-בג"ץ 1715/97 - לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר פ"ד נא(4), 367 ,עמ' 385-386.

"יש לאזן בין הנזק הבלתי הפיך לפרט אם צו העיכוב לא יינתן, לבין הנזק לפרטים אחרים, ולציבור כולו, אם צו העיכוב יינתן. על בית המשפט להיות רגיש הן לעיכוב בהפעלתו של חוק בטרם הוכרע הדין (אם יינתן צו ביניים), והן לפגיעה הלכאורית בזכויות האדם עד להכרעת הדין (אם לא יינתן צו כאמור). בית המשפט ייטיב לעשות, אם יעשה כל מאמץ להשגת הבנה בין הצדדים בכל הנוגע להסדרי הביניים."
וכן ב - בג"ץ 7146/12 - נ' ס' אדם ואח' נ' הכנסת ואח' תק-על עע"מ 1247/13(3), 9242 ,עמ' 9289:
"מדינת ישראל מאז הקמתה התנסתה בהתמודדויות קשות ומורכבות בתחומים שונים. בראש ובראשונה התמודדות עם מציאות ביטחונית קשה המחייבת את המדינה לאזן בין האינטרס הביטחוני וזכותם של תושביה לחיים ולשלמות הגוף אל מול זכויות האדם הבסיסיות הניצבות מנגד. מדינת ישראל קיבלה לא אחת הכרעות קשות ביותר בסוגיות שמשמעותן היתה נטילת סיכונים הגדולים מאלו העולים בעתירה זו. הדברים שנאמרו עשויים להאיר את הסוגיה איתה מתמודדים אנו היום בעתירה זו, וראוי שיהיו אבן שואבת למקרים מקבילים ודומים היום ובעתיד: 

"כשופטים אנו יודעים, כי עלינו לאזן כראוי בין זכויות האדם לבין הביטחון. "באיזון זה, זכויות האדם אינן יכולות לקבל את מלוא ההגנה, כאילו אין טרור, וביטחון המדינה אינו יכול לקבל את מלוא ההגנה, כאילו אין זכויות אדם. נדרש איזון עדין ורגיש. זהו מחיר הדמוקרטיה. זהו מחיר יקר, אשר כדאי לשלמו. הוא מחזק את כוחה של המדינה. הוא נותן טעם למאבקה" (פרשת עג'ורי, עמ' 383)" (הנשיא ברק בבג"ץ 7052/03 עדאלה- המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים, פ"ד סא(2) 202, 363 (2006)). "
122. אשר על כן, ביהמ"ש הנכבד מתבקש ליתן צו ביניים המורה למשיבים להימנע לאלתר מלהפריע לחברי הכנסת להיכנס להר הבית.

דחיפות העתירה – פגיעה בדמוקרטיה ובזכויות יסוד 
123. מדינת ישראל מוגדרת כמדינה יהודית ודמוקרטית.  כיהודית, היא המדינה היחידה בעולם. ירושלים היא בירתה של מדינת ישראל, והמקום הקדוש ביותר לעם היהודי נמצא בטבורה של ירושלים  - הר הבית.  
124. המחוקק נתן את דעתו לחשיבותה של ירושלים כבירת ישראל, בחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל.  בסעיף 3 לחוק-יסוד: ירושלים בירת ישראל נקבע כדלקמן:
"3.   שמירת המקומות הקדושים
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."
125. ב-בגצ 3883/16 - ראש העיר ירושלים נ' תאגיד השידור הציבורי הישראלי, תק-על 2016(3), 10977(12/09/2016) קבע ביהמ"ש הנכבד כדלקמן:
"על פי חוק יסוד: ירושלים בירת ישראל, ירושלים השלמה והמאוחדת היא בירת ישראל ומקום מושבם של סמלים ממלכתיים כגון נשיא המדינה, הכנסת, הממשלה ובית המשפט העליון (סעיפים 2-1). על פי סעיף 4 לחוק היסוד על הממשלה לשקוד על פיתוחה ושגשוגה של ירושלים ולתת לה "עדיפויות מיוחדות בפעילויות של רשויות המדינה לפיתוחה של ירושלים בנושאי משק וכלכלה ובנושאים אחרים" (סעיף 4(ב)). בדיון בכנסת בו התקבל חוק יסוד: ירושלים בירת ישראל, אמר יו"ר ועדת החוקה, חוק ומשפט דאז ח"כ דוד גלס המנוח כך:

"ירושלים לא נבנתה ולא תבנה על-ידי הצהרות בלבד; ריבונותה, שלימותה ואחדותה יובטחו ויחושלו על-ידי מעשה יום יומי בכל התחומים: בפיתוח חיי הדת והרוח, בחיזוק מוסדות התורה והתרבות, בהרחבת התשתית הכלכלית, בתעשיה ובשיכון, ועל הכל בתוספת רבבות של יהודים שיבואו להשתכן בה" (דברי הכנסת 89, 4312 (התש"מ), מיום 30.7.1980).

בדברי חקיקה רבים נתן המחוקק את דעתו על ייחודה של ירושלים וקבע כי מקום מושבם של מוסדות שונים – מעבר למנויים בחוק היסוד – שאותם ראה כמוסדות ממלכתיים, יהיה בירושלים, וביניהם: בנק ישראל (חוק בנק ישראל, התש"ע-2010), יד ושם (חוק זכרון השואה והגבורה – יד ושם, התשי"ג-1953), האקדמיה ללשון העברית (חוק המוסד העליון ללשון עברית, התשי"ג-1953), האקדמיה הלאומית הישראלית למדעים (חוק האקדמיה הלאומית הישראלית למדעים, תשכ"א-1961), מועצת הרבנות הראשית (חוק הרבנות הראשית לישראל, התש"ם-1980) ועוד. ואכן, בשל רוחות מבחוץ ורוחות מבפנים יש לנושא זה משנה חשיבות."
126. חופש התנועה וחסינות חברי הכנסת הוא סממן מובהק של ריבונות המדינה והכנסת.  פגיעה בהם מהווה פגיעה ריבונות המדינה.  כך ביחס לכל מקום.
127. כאשר הפגיעה בסממן הריבונות מתרחשת בלב-ליבה של העיר ירושלים, ועוד במקום הקדוש ביותר לעם היהודי והשלישי בקדושתו לעם המוסלמי, ולא באורח חד-פעמי אלא באורח מתמשך כבר למעלה משנה, יש בכך משום פגיעה חמורה בריבונותה של המדינה, אשר צריכה לזעזע כל אדם או מוסד שלו יקרה ריבונותה של מדינת ישראל.
128. משיקולים פוליטיים דוגמת אלה שפורטו לעיל, ניתן להסביר מדוע חברי הכנסת לא יצאו כנגד הפגיעה החמורה בריבונות המדינה הכרוכה באיסור הכניסה להר הבית. שהרי אינטרסים פוליטיים הם לעולם "מטבע עובר לסוחר" שבו ניתן לקנות ולמכור השפעה, תמיכה, דעות ופעילות פוליטית.  ואולם, משיקולי שלטון החוק וחיזוק ריבונות המדינה, הכנסת והשמירה על המקומות המקודשים, לא ניתן להשלים עם הפגיעה החמורה בסממן הריבונות המובהק כמפורט לעיל.
129. לפיכך, גם מטעמי השמירה על ריבונות המדינה, על המקומות הקדושים ועל חסינות חברי הכנסת, חובה לבטל לאלתר את האיסור על כניסת חברי הכנסת להר הבית, ולקבוע בנהלים הדוקים את האפשרות המצומצמת לשימוש בחריג לחוק החסינות המאפשר פגיעה בחופש התנועה של חברי הכנסת.
130. ביהמ"ש הנכבד מתבקש לקבוע עתירה זו לדיון בהקדם האפשרי על מנת למזער את הפגיעה הקשה בדמוקרטיה הנדונה בעתירה זו.
לסיכום
131. עתירה זו הוגשה לביטול תופעה ייחודית וחסרת תקדים בתולדות מדינת ישראל, לפיה חברי הכנסת הודרו מהר הבית לתקופה של למעלה משנה, בעוד שכל אזרח, ותושב או תייר נכנסו למקום הקדוש ללא כל הפרעה או בעיה.
132. אפליה לכאורית זו מקבלת מימדים חמורים בהרבה לאור העובדה כי במסגרת חוק חסינות חברי הכנסת, נכלל חופש התנועה במסגרת החסינות, ונקבע בו כי "שום הוראה האוסרת או המגבילה את הגישה לכל מקום במדינה, שאינו רשות היחיד, לא תחול על חבר הכנסת, אלא אם היה האיסור או ההגבלה מטעמים של ביטחון המדינה או של סוד צבאי". 
133. ביהמ"ש העליון פירש הוראה זו בפסק דינו בפרשת קליינר באופן המורה כי " אין תחולה לאיסור זכות הגישה של חבר כנסת או להגבלתה, אלא מטעמים של "ביטחון המדינה או של סוד צבאי". במילים אחרות, לא די בטעמים של שמירת ביטחון הציבור והסדר הציבורי - היכולים להצדיק הטלת הגבלות על חופש התנועה והגישה של אזרח מן השורה - אלא שלענין הגבלת חופש התנועה של חבר כנסת על המדינה להראות שבידיה טעמים שבביטחון המדינה דווקא.".  על אף שכל המשיבים מודעים לפסק דין זה, בפועל הם פעלו בדיוק ההיפך ממנו – בעוד שאזרחים מן השורה לא הוגבלו כלל בכניסתם להר הבית, הדבר נאסר על חברי הכנסת לפי החלטת משטרת ישראל, מטעמים של שמירה על ביטחון הציבור ולא על ביטחון המדינה.
134. בניתוח התנהלות המשיבים בפרשה זו התברר, כי ראש הממשלה נותן הוראות אופרטיביות למשטרת ישראל, כשהוא נמצא בניגוד עניינים מובהק עם האינטרסים הפוליטיים שלו, ובחריגה בוטה בהוראת החוק (אך בגיבוי היועץ המשפטי לממשלה). ואילו משטרת ישראל נמצאת מצייתת להוראות הפוליטיות ראש הממשלה, תוך שהיא מסווה את הציות כ"שיקול דעת ביטחוני" כוזב.  
135. לסאגה הבלתי חוקית הזו נכנסה גם ועדת האתיקה של הכנסת, שלקחה לעצמה סמכויות שהחוק לא העניק לה ונתנה "הוראות הפעלה" חסרות תקדים לחברי הכנסת, כשגם היא פועלת מתוך בניגוד עניינים ותוך עירוב בלתי קביל בעליל של סמכותה המעין – שיפוטית עם האינטרסים הפוליטיים של חבריה.
136. הדברים הגיעו עד כדי אבסורד כאשר המשטרה עצמה, באמצעות השר לביטחון הפנים, הודיעה כי מסרבת להמשיך במשחק ה"נדמה לי" ומבחינתה אין בעייה בכניסת חברי כנסת להר הבית. ואילו היועץ המשפטי לממשלה ושאר המשיבים עדיין משתמשים בתירוץ "איסור המשטרה" להסוות את המניעים הפוליטיים האמיתיים העומדים מאחורי ההחלטה הבלתי חוקית בעליל הזו.
137. חשיבותה של העתירה חורג הרבה מעבר לאינטרסים האישיים של חברי הכנסת בחופש התנועה שלהם, ומפליג אל עקרונות היסוד של המשטר הדמוקרטי בישראל כמו שלטון החוק והשמירה על ריבונות המדינה באזורי מפתח בירושלים ככלל ובהר הבית בפרט.  בהקשר זה יש לעתירה זו משמעות ציבורית כללית לכל אזרח במדינת ישראל.
138. מעבר לצורך הברור בביטול ההוראה האוסרת על חברי הכנסת להיכנס להר הבית, מתבקש ביהמ"ש בעתירה זו להורות על הסדרה כוללת של היחסים וההוראות האופרטיביות בין המשיבים לבין עצמם, ובכלל זה בין ראש הממשלה למשטרת ישראל.  
139. לפיכך, בית המשפט הנכבד מתבקש להורות על הסעדים המבוקשים ברישא של עתירה זו.
140. תצהיר מטעם העותר מצ"ב.
141. ביהמ"ש הנכבד מתבקש לחייב את המשיבים בהוצאות העותרים ושכ"ט בא-כוחה.
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