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א.נ.,
הנדון: פגמים בקידום פרויקט להקמת אמפיתיאטרון על שטח שמורת הטבע בהר שיפון 
בשם הקליניקה לפרקטיקה ומדיניות סביבתית בפקולטה למשפטים באוניברסיטת בר-אילן, ובשם אגף שימור סביבה וטבע בחברה להגנת הטבע, הרינו פונים אליך כדלהלן:
1. נמסר לנו כי בימים אלו פועלת עמותת חטיבה 679 (להלן: העמותה), לקידום פרויקט להקמת אמפיתיאטרון בראש הר השיפון שברמת הגולן. באתר האינטרנט של העמותה מובהרת מטרת הפרויקט לפיה: "האמפי יהיה חלק חשוב בפעילות העמותה בשנים האחרונות בהסברה ובלימוד מהלכי הקרבות ברמת הגולן במלחמת יום הכיפורים". 
(www.679-434.org.il/87648/%D7%90%D7%95%D7%93%D7%95%D7%AA). 
2. השטח עליו מיועד להיבנות האמפיתיאטרון מהווה חלק משמורת הטבע הר שיפון. שמורת טבע זו הוכרזה על ידי שר הפנים בתאריך 23.12.08 (ראו י.פ 6732, כ"ו בכסלו ה'תשס"ט), בהתאם להוראת סעיף 22 לחוק גנים לאומים, שמורות טבע, אתרים לאומיים ואתרי הנצחה, התשנ"ח – 1998 (להלן: חוק שמורות הטבע) ועל בסיס תכנית המתאר הארצית לגנים לאומיים, שמורות טבע ושמורות נוף, ת/מ/א 8 ותכנית המתאר המקומית ג/15195.  
3. הפרויקט להקמת אמפיתיאטרון בשמורת הטבע עלול לגרום לפגיעה משמעותית בשטח השמורה. הקמת אמפיתיאטרון כרוכה בעבודות המשנות את פני הקרקע, וכוללת חפירות והוספת תשתיות אשר עלולות לגרום לפגיעה בשמורת הטבע ובאופייה, כמו גם לשינויים נופיים וסביבתיים בלתי הפיכים באוכף שלראש הר השיפון.  
4. למרות האמור לעיל, בהתאם למידע חלקי שהגיע לידינו, פרויקט האמפיתיאטרון מקודם ללא הליך תכנוני מקדים, ללא קבלת היתר בניה, ומבלי שהתקבל היתר של רשות הטבע והגנים. כפי שיפורט להלן, קידום הפרויקט נעשה בניגוד להוראות חוק התכנון והבניה והתכניות שמכוחו,  בניגוד לפסיקת בית המשפט העליון, בניגוד להוראות נוהל הטיפול בבקשה להיתר להקמתו של מתקן ביטחוני (שרית דנה, משרד המשפטים (2009) (להלן: נוהל משרד המשפטים)), ובניגוד לרוח הוראות חוק שמורות הטבע. להלן נבהיר דברינו.
5. מהמידע שנמסר לנו עולה כי המהלכים לקידום פרויקט האמפיתיאטרון נעשו בהתבסס על הוראות פרק ו' לחוק התכנון והבניה, תשכ"ה-1965 (להלן: החוק), ובמיוחד על סעיף 172(2) שבו. 
6. פרק ו' לחוק התכנון והבניה, יוצר הליך מזורז במסגרתו מערכת הביטחון רשאית לקבל היתרים להקמת מיתקנים ביטחוניים מהוועדה למיתקנים ביטחוניים, ללא צורך בתכנון מקדים. הליך מזורז זה, המקנה למערכת הביטחון אוטונומיה בשדה התכנון, נועד לאפשר מסלול מהיר וסודי למתן היתרים לבנייה ביטחונית, במקרים בהם קיימים אילוצי דחיפות וסודיות (ראו: עע"מ 2408/05 הושעיה ישוב קהילתי כפרי של אגוד המושבים נ' מדינת ישראל משרד הבטחון (2007) (להלן: פס"ד הושעיה) כן ראו: אורן פרז ואסתר רוזנבלום "כרוניקה של הגמוניה תכנונית: המעמד של מערכת הביטחון בהליכי התכנון בראי המאבק הסביבתי להצלת חוף עתלית (2003-2001)" מחקרי משפט כג 371 (2007)). 
7. סעיף 172(2) לחוק פוטר את מערכת הביטחון אף מקבלת היתר בהליך המזורז של פרק ו' במקרים בהם מוקם מתקן ביטחוני נוסף בתחום מתקן ביטחוני קיים, ובלבד שהקמת המיתקן הביטחוני הנוסף לא תטיל מגבלות על אדם אחר ושייעודו של המיתקן הנוסף לא יהיה שונה מייעודו של המיתקן הביטחוני הקיים. בהתאם להגדרה בסעיף 159 לחוק, "מתקן ביטחוני" הינו מתקן המוחזק על ידי מערכת הביטחון ומשמש או נועד לשמש למטרה ביטחונית. 
8. במקרה דנן, בהתאם למידע שנמסר לנו, שמורת הטבע הר השיפון מהווה מתקן ביטחוני. עם זאת, נראה כי האמפיתיאטרון המתוכנן, אינו עונה להגדרת מיתקן ביטחוני. בהתאם לכתוב באתר העמותה, הקמת האמפיתיאטרון נועדה לפעילות הסברתית ולימודית. בנוסף, בכתבה שפורסמה בעיתון "ידיעות אחרונות" (עמיר בן-דוד, 24.05.10) התבטא סא"ל (במיל') חיים דנון, ראש העמותה, כי: "מדובר בפרויקט חיובי וחינוכי". יוצא אפוא, כי הגורמים האמונים על הפרויקט אינם מגדירים אותו ככזה שנועד לשמש מטרה ביטחונית, אלא כפרויקט בעל מטרות חינוכיות. בנוסף, נראה כי אופיו של האמפיתיאטרון, המהווה מבנה גדול ופתוח המשמש להצגות ולמופעים, אינו עולה בקנה אחד עם הגדרתו כמיתקן שנועד לצרכים ביטחוניים. שימוש במתקן לצורך ישיבה מסודרת ונוחה של גורמים צבאיים במהלך תרגילים אינה מהווה שימוש ביטחוני כנדרש בהגדרת מיתקן ביטחוני בחוק.
9. לאור האמור לעיל, האמפיתיאטרון מהווה מבנה שנועד לקדם מטרות אזרחיות – חינוכיות, להבדיל ממטרות ביטחוניות. בשל כך, הוראות פרק ו' לחוק התכנון והבניה לא חלות עליו, ובכלל זאת גם הוראת סעיף 172(2).
10. מעבר לכך, הקמת האמפיתיאטרון אינה פרויקט צבאי המתאפיין בדחיפות מבצעית, והוא אף אינו דורש סודיות (וכראיה לכך הפרויקט מפורסם באתר האינטרנט של העמותה). בהתאם לפסיקת בית המשפט, פרויקט צבאי אשר אינו מתאפיין בסודיות או בדחיפות, אין לקדמו במסגרת הליך התכנון המזורז לפי פרק ו' לחוק התכנון והבניה, כי אם במסלול התכנון האזרחי  הרגיל. בהקשר זה הביע דעתו השופט רובינשטיין בפס"ד הושעיה, לגבי הקמת מחנה צבאי, כי: 
"...נראה על פני הדברים, כי לא היה מקום ליתן את ההיתר ללא אישורה של תכנית המייעדת את המקום לבניית המחנה. המחנה הוא בעל מאפיינים לוגיסטיים ברורים; דבר היותו מחנה צבאי וגם מאפייניו הלוגיסטיים יהיו ידועים כמסתבר לכולי עלמא, ולמצער, לכל מאן דבעי. לא היה גם כורח ביטחוני דחוף בבנייתו... על כן כשלעצמי מסופקני אם היה זה המקום הראוי להפעלת ההיתר הביטחוני לפי פרק ו'... ראוי שיישקל הדבר היטב על-ידי המדינה במבט צופה פני עתיד..." (פסקה 28 בפס"ד הושעיה)  
11. לאור דברים אלו, אשר נאמרו בנוגע להקמת מחנה צבאי, נראה כי קידום פרויקט האמפיתיאטרון על בסיס הוראות פרק ו' לחוק התכנון והבניה, מהווה ניצול לרעה של הוראות שמטרתן מתן מענה לצרכים ביטחוניים של דחיפות וסודיות. הליך הקמתו של האמפיתיאטרון, אשר לא נועד לצרכים ביטחוניים ואינו מתאפיין בדחיפות ובסודיות, צריך להיעשות בהתאם להוראות חוק התכנון והבניה הנוגעות להקמתם של מיתקנים אזרחיים. משמעות הדבר היא כי הליך ראוי לקידום פרויקט האמפיתיאטרון צריך לכלול תכנון ומחשבה מראש בהתאם למסלול הרגיל הקבוע בחוק התכנון והבניה. הליך זה צריך לכלול הכנת תכנית להקמת האמפיתיאטרון על ידי מוסדות התכנון הרגילים, תוך בחינת מכלול ההיבטים הכרוכים בפרויקט, ובכללם חשיבות השמירה על ערכי הטבע בתחום התכנית. הליך התכנון צריך להתבסס על עקרונות היסוד של דיני התכנון והבניה בדבר שקיפות ושיתוף הציבור, ולכלול יידוע של הציבור בדבר הפרויקט המתוכנן ומתן אפשרות להגשת התנגדויות. בנוסף, טרם ביצוע הפרויקט יש לקבל את היתרים הנדרשים הן ממוסדות התכנון הרלוונטיים והן מרשות הטבע והגנים.  
12. מעבר לצורך נבהיר כי אף התייחסות לאמפיתיאטרון דנן כמיתקן ביטחוני, שהקמתו דחופה וסודית, אינה מאפשרת שימוש בפטור הקבוע בסעיף 172(2). הסיבה לכך היא שסעיף 172(2) סיפא  קובע כי אחד התנאים לפטור הקבוע בו הוא ש"המתקן הביטחוני הנוסף לא יהיה מסוג השונה מסוגו של המתקן הביטחוני הקיים". 
13. במקרה זה, אין ספק כי ייעודו של אמפיתיאטרון המשמש לפעולות חינוכיות הכוללות הרצאות והופעות שונה בתכלית מייעוד המיתקן הביטחוני הקיים המשמש כשטח לאימונים צבאיים. לאור השוני בייעודו של האמפיתיאטרון מייעודו של המיתקן הביטחוני הקיים, לא נכנסת הקמתו בגדר הפטור המוגדר בסעיף 172(2). לאור זאת, אף אם יוגדר האמפיתיאטרון כמיתקן ביטחוני (הגדרה שגויה לדעתנו), הקמתו אינה פטורה מקבלת היתר מהוועדה למיתקנים ביטחוניים, והיא צריכה להיעשות בהליך המזורז הקבוע להקמתם של מיתקנים ביטחוניים בהתאם להוראות פרק ו' לחוק. בהתאם לפסיקת בתי המשפט בעשור האחרון, הליך זה צריך להיות כפוף ככל האפשר לעקרונות תכנוניים סביבתיים וחברתיים, וכדברי השופט רובינשטיין: 
"אף שהאינטרס הציבורי הדומיננטי במקרה של הולמ"ב הוא האינטרס הביטחוני, אין הוא האינטרס היחיד: עליה לשקול גם שיקולים נוספים, כגון שיקולי פגיעה ביישובי הסביבה, שיקולי איכות הסביבה ועוד" (פסקה 15 בפס"ד הושעיה).
14. בשנים האחרונות התגבשה העמדה לפיה השימוש בפטור הקבוע בסעיף 172(2) ייעשה במקרים חריגים בלבד. בית המשפט העליון הבהיר כי שימוש בפטור המוענק למערכת הביטחון בסעיף 172 לחוק אינו "עניין בעלמא", וכי החלטה בנוגע לשימוש בפטור זה דורשת עבודת מטה מסודרת הכוללת חוות דעת מקצועיות בתחומים הרלוונטיים הכוללים מומחי תכנון ובניה, מומחי משפט ויחד עם זאת "צריכים להיכלל גם הנושאים האקולוגיים וערכי הטבע, שחשיבותם בעידננו אינה צריכה ביאור" (ראו פסק דינו של השופט רובינשטיין, עע"מ 3151/06 חברה פלונית נ' הוועדה למתקנים ביטחוניים – מחוז חיפה פסקה כ' (2007)). בהמשך לכך, קבע נוהל משרד המשפטים כי על אף הפטור הקבוע בסעיף 172(2), בניה בהיקף משמעותי תהיה טעונה אישור הועדה למתקנים ביטחוניים. בד בבד הודגש כי יש לבחון את "השלכותיה של הבניה הנוספת על הסביבה הקרובה כמו גם בהתייחס לרגישות הסביבתית, הנופית והאחרת של השטח בו מבוקשת הבניה". 
15. לאור זאת ברור כי אף בהתאם לפרשנות קיצונית אשר תראה בפרויקט האמפיתיאטרון הקמה של מיתקן ביטחוני בתחום מיתקן ביטחוני אשר אינה משנה מייעודו, הליך ההקמה צריך להיות כפוף להוראות פרק ו' לחוק התכנון והבניה ולקבלת היתר מאת הועדה למיתקנים ביטחוניים. 
16. בהערת אגב, נציין כי יש להצטער על שימוש לרעה בסעיף 172 שנועד להקל על מערכת הביטחון ולפטור אותה מהיתרים שונים במקרים בהם נדרשים שינויים ביטחוניים ומינורים במתקנים ביטחוניים קיימים. שימוש בסעיף זה לצורך מתקן בסדר גודל משמעותי שאינו בגדר "מתקן ביטחוני" על שטח המוגדר בחוק כשמורת טבע, הינו ניצול לרעה של פטור שנועד לאפשר פעילות ביטחונית שוטפת, במקרים המחייבים פעולה דחופה ושמירה על סודיות. 
17. לאור כל האמור לעיל, אנו מבקשים כדלקמן:
1. כי מלוא החומר הנוגע להליכים אשר התקיימו כבסיס לקידום פרויקט האמפיתיאטרון, ימסרו לידינו בתוך 14 ימים. 
2. בנוסף, אנו מבקשים כי האישור אשר ניתן לפרויקט הקמת האמפיתיאטרון, במידה שניתן, יבוטל לאלתר, והפרויקט יעבור למסלול דיון בהליך תכנוני אזרחי, הכולל הכנת תכנית מתאר שקופה ופתוחה לעיון הציבור, המאזנת בין ההיבטים השונים הכרוכים בפרויקט, כנדרש לפי הוראות חוק התכנון והבניה כפי שפורשו על ידי הפסיקה ובאופן העולה בקנה אחד עם התכניות החלטת. 
3. מאליו מובן, כי נוכח אי חוקיות ההליכים עד כה, על פי טענתנו, נבקשכם לפעול לעצירת הקמת האמפיתיאטרון לאלתר. 
18. במידה והאישור אשר ניתן לפרויקט (אם ניתן) לא יבוטל, הליך התכנון לא יועבר למוסדות התכנון האזרחיות, והקמת האמפיתיאטרון לא תעצר לאלתר, ככל שהחלו בהקמתו, נאלץ לפנות לערכאות המשפטיות הרלוונטיות על מנת להביא את הנושא לבחינה משפטית. 
19. אין באמור לעיל ובשאינו אמור לעיל בכדי לפגוע בכל זכות ו/או טענה של הח"מ אשר תובא בפני הפורום המשפטי המתאים במידת הצורך. 
בכבוד רב, 
חגית הלמר, עו"ד


           ד"ר אתי רוזנבלום
       פרופ' אורן פרז
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             ב/ עו"ד חגית הלמר
הלשכה המשפטית




הקליניקה הסביבתית

החברה להגנת הטבע



הפקולטה למשפטים, אונ' בר אילן
מכותבים

מר אלי אמיתי – מנהל רשות הטבע והגנים (מטה הרשות - רח' עם ועולמו 3, ירושלים, 95463, טל' 02-5005403/4 פקס 02-5005409)
היועץ המשפטי של משרד הפנים
יו"ר ולמ"ב מחוז צפון – יו"ר ועדה מחוזית, מחוז צפון 
היחידה המשפטית של משרד הביטחון 
הפרקליט הצבאי הראשי
היועץ המשפטי לממשלה
סא"ל (מיל') חיים דנון – יו"ר עמותת חטיבה 679
עמוד 1 מתוך 5 עמודים
עמוד 2 מתוך 5 עמודים
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