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	עתירה לצו על תנאי
	


זוהי עתירה לצו על תנאי לפיה מתבקש בית המשפט הנכבד להורות למשיבים 1-2 ליתן טעם, באם יחפצו - 
1. מדוע לא יבוטל ההסכם שחתמו עם המשיבה 3 (להלן: "ההסכם") המעניק לה סמכויות ניהול שונות באתר "עיר דוד" (להלן: "האתר" או "עיר דוד"). לחלופין, מתבקש בית המשפט הנכבד להורות למשיבים 1-2 ליתן טעם מדוע לא ימנעו מהארכת תוקפו של הסכם כאמור;

2. מדוע לא יחזירו באופן מלא את החזקה והניהול באתר לידי המשיבה 1 או לידי רשות סטטוטורית אחרת המחזיקה במומחיות הדרושה לניהול האתר.
א. פתח דבר

1. בליבה של העיר ירושלים, על שטח של כ-24 דונמים מהחשובים, העתיקים והרגישים בעולם כולו, בין הר הבית והר הזיתים, מתנהלת בשנים האחרונות ישות עצמאית אשר נהנית מסמכויות שלטוניות, ומאוטונומיה לנהל את המקום כאוות נפשה. 
2. עניינה של עתירה זו בהאצלת סמכויות שערורייתית ע"י רשות ציבורית לעמותה פרטית בעלת אוריינטציה פוליטית ואינטרס אידיאולוגי באתר נשוא ההאצלה. 
3. עניינה של עתירה זו בהסכם שנחתם בין המשיבה 1, שהיא רשות שלטונית ישראלית המוסמכת ע"פ חוק לנהל גנים לאומיים, אתרי טבע ומורשת, והמשיבה 3 שהיא עמותה פרטית בעלת אידיאולוגיה ימנית דתית בהסכם שנכרת וביישומו בפועל העבירה המשיבה 1 למשיבה 3 את סמכויות הניהול, הפיתוח וההדרכה באתר עיר דוד. 
4. כתוצאה מהעברת הסמכויות כאמור, מזה מספר שנים שהמשיבה 3 הינה המנהלת בפועל של אתר עיר דוד והיא מתנהלת בו בהתאם לסמכויות הנרחבות אשר הוענקו למשיבה 1 והואצלו לה שלא כדין. בכלל זאת משפיעה המשיבה 3 על פיתוחו של אתר עיר דוד (ולשם כך יושבת בועדת היגוי יחד עם נציגי רשויות המדינה – ראו פירוט בהמשך), קובעת את התכנים המועברים בסיורים המבוצעים בו ומנהלת את מרכז המבקרים שהקימה בו, מחליטה אילו אירועים ציבוריים יתקיימו בו, מפעילה בו חנות מזכרות, מארגנת כנסים, מסדירה את תנועת המבקרים וגובה מהם כסף על כניסה לאתר (המבקרים באתר מקבלים קבלה מעמותת אלע"ד). הדרכותיה של המשיבה 3 הן ההדרכות הרשמיות המוצעות למבקרים באתר וכן לחיילי צה"ל אשר מבקרים באתר הן במסגרת פרויקט מורי"ה המשותף לצה"ל ולאלע"ד והן במסגרת פרויקט משותף לאלע"ד ולרבנות הראשית לצה"ל. 
5. גם גופים ממלכתיים מקצועיים הביעו את התנגדותם להפרטה שכזו של אתר ארכיאולוגי ומורשתי כה חשוב: 
1. רשות העתיקות, האמונה על אתרי עתיקות ברחבי הארץ, כתבה עוד בשנת 1997 ליועץ המשפטי לממשלה דברים ברורים בנוגע לאפשרות של העברת אתר עיר דוד לניהולו של גוף פרטי:
"...מזה מספר שנים שבאזור עיר דוד פועלת עמותה בשם אלע"ד, שמטרתה להגדיל את ההתיישבות היהודית בעיר דוד...
במיוחד פסול בעיני רשות העתיקות המעשה של העברת שטח כה חשוב לניהול או לפיתוח של גוף פרטי, שאינו מבוקר ואינו נשלט בידי הממשלה וזאת גם אם תצהיר העמותה כי כל כוונתה לשמר ולפתח את אתרי העתיקות שבעיר דוד. אם יש בכל הארץ שטח אחד בו צריכה המדינה לשלוט לפתח, לתכנן, לנהל ולשמר זהו שטחה של עיר דוד ההיסטורית".

על דברים ברוח זו חזרה רשות העתיקות גם לאחרונה והדברים יפורטו בהמשך כתב העתירה.
2. חברי מועצת רשות הטבע והגנים הלאומיים – הגוף המייעץ ע"פ חוק למשיבה מס' 1, הביעו חוסר נחת מהעברת סמכויות שלטוניות למשיבה מס' 3, ובהחלטה שקיבלה המועצה לאחרונה היא המליצה למשיבה 1 להחזיר לידיה את ניהול האתר:
"לאור יכולתה המוכחת של רט"ג, מועצת גנים לאומיים ושמורות טבע רואה חשיבות בכך שכל אתרי המורשת ינוהלו על ידי רט"ג ולא באמצעות עמותות". 

6. בעתירה זו ייטען כי האצלת הסמכויות השלטוניות נשוא עתירה זו לידי עמותה פרטית בעלת אג'נדה פוליטית, נעשתה ללא הסמכה כדין ובניגוד לכללי המינהל התקין. אם בכל אלו לא די, המשיבה 1 מפירה את חובותיה הציבוריות לפעול בשקיפות בכך שהיא מסרבת לחשוף את ההסכם שכרתה בשנת 2005 עם המשיבה 3 בו העבירה לידיה סמכויות ניהול באתר ובו אף קבעה מושב מיוחד לנציג המשיבה 3 ב"ועדת היגוי" האחראית על פיתוח ותכנון באתר. בוועדה, מלבד עמותת אלע"ד, יושבים גם נציג המשיבה 1 ונציג המשיבה 7 ויחד מקבלים שלושה גופים אלו החלטות לגבי ניהול ופיתוח האתר. מה פלא, אם כך, שהמשיבה 3 מציגה את עצמה כמי שעוסקת בפעילות ציבורית בפורומים שונים וביניהם אף כתבי בית דין מטעמה, הכל כפי שיפורט בהמשך.
7. לא מיותר לציין כי החלטתה השערורייתית של המשיבה מספר 1 להעביר את סמכויותיה למשיבה מספר 3 לא ניתנה בחלל ריק אלא על רקע עתירות קודמות שהוגשו לבית משפט נכבד זה לפני כעשור ואשר תקפו כוונה של מינהל מקרקעי ישראל ועיריית ירושלים למסור לידי המשיבה 3 הרשאה לניהול ואחזקה של השטח נשוא העתירה. בעקבות עתירות אלו בוטלו ההסכמים שנחתמו עם המשיבה 3 אולם כפי שיראו העותרים להלן רשויות השלטון והמשיבה 3 מצאו דרך להכניס דרך החלון את מה שנחסם בפניהן בדלת הראשית.
8. לנוכח כל האמור, בעתירה זו יבקשו העותרים להחזיר את ניהול האתר לידיים ציבוריות. העותרים יבקשו מבית המשפט הנכבד להחיל על המקרה דנן את פסיקתו ארוכת השנים שקבעה חזקה משפטית של איסור האצלת סמכויות שלטוניות לגוף פרטי ויבקשו להראות כי בסיטואציה של העתירה דנן החזקה נגד פעולה זו חלה ביתר שאת וכי קיים חשש ממשי לקיומו של ניגוד עניינים מצד המשיבה 3. העותרים יבקשו לקיים את מצוותו של המחוקק שאתרים בעלי חשיבות היסטורית, דתית וארכיאולוגית (ובוודאי אתרים שהם בבת אחת כל אלה, דוגמת האתר נשוא עתירה זו), יהיו בשליטה ישירה ובניהול ישיר של נציגי הציבור, קרי רשות הטבע והגנים הלאומיים או הרשות המקומית.
ב. רקע עובדתי

I. הצדדים לעתירה

9. העותרת מספר 1, עמותת "עיר עמים", הינה עמותה ציבורית בלתי מפלגתית ללא מטרת רווח אשר פועלת בעיר ירושלים למען חיזוק היציבות של העיר, למען שוויון בין תושביה ולקידום עתיד מדיני מוסכם בירושלים. 
10. העותרת מספר 1 חוקרת זה מספר שנים את המציאות בשכונת סילוואן ובתוכה – שכונת ואדי חילווה, שבה מצוי אתר עיר דוד נשוא עתירה זו. במסגרת זו פרסמה העותרת שני דו"חות; "ירושלים 2008 – תמונת מצב" (דצמבר 2008) ו"עסקה אפלה בסילוואן" (מאי 2009). הדו"חות פירטו בהרחבה את המצב בסילוואן על שלל היבטיו תוך התייחסות נרחבת למעורבותה של המשיבה 3 בהליכי רכישה והפקעה של מבנים בשכונה, מעורבותה בחפירות ארכיאולוגיות, בניהול האתר, במונופול הכמעט בלעדי שהיא מחזיקה להדרכת חיילים וילדי בית ספר באתר ועוד. למען שלמות התמונה יצויין כי במהלך חודש פברואר, לאחר שהעותרת פנתה לרט"ג בעניין נשוא עתירה זו, הגישה המשיבה 3 תביעת דיבה נגד העותרת בקשר לדו"ח השני שהוזכר לעיל ולא מן הנמנע שתביעה זו הוגשה כדי להרתיע את העותרת מהגשת עתירה זו.
דו"ח "עסקה אפלה בסילוואן" - 

http://www.ir-amim.org.il/_Uploads/dbsAttachedFiles/silwanreport.pdf
דו"ח ירושלים 2008 – תמונת מצב- 
http://www.ir-amim.org.il/_Uploads/dbsAttachedFiles/AnnualReport2008Heb.pdf
11. עותרים 2-9 הינם אישי ציבור, תושבי ירושלים ברובם, מהם פרופסורים מהאוניברסיטה העברית ואישים שכיהנו בעברם כראשי גופים ציבוריים הקשורים בתכנון ופיתוח ירושלים כגון רשות שמורות הטבע והגנים, החברה לפיתוח ירושלים, ורשות העתיקות. 
12. העותר מספר 2, פרופ' זאב שטרנהל, הינו פרופ' אמריטוס למדעי המדינה באוניברסיטה העברית וחתן פרס ישראל לחקר מדע המדינה לשנת 2008. העותר מספר 3, פרופ' ירון אזרחי, הינו פרופ' אמריטוס למדע המדינה באוניברסיטה העברית. העותרת מספר 4, פרופ' אליס שלוי, הינה פרופסור (אמריטוס) לספרות אנגלית באוניברסיטה העברית וכלת פרס ישראל לשנת 2007. העותר מספר 5, פרופ' גדעון פרסטר, הינו פרופ' לארכיאולוגיה במכון לארכיאולוגיה שבאוניברסיטה העברית. העותר מספר 6, מר אברהם בורג, כיהן כראש הכנסת ה- 15 וכן כראש הסוכנות היהודית. העותר מספר 7, מר גדעון סולימני, עבד במשך שנים רבות ברשות העתיקות וכיהן כארכיאולוג מחוז ירושלים. העותר מספר 8, מר דן פרי, כיהן בעבר כמנכ"ל רשות שמורות הטבע והגנים. העותר מספר 9, מר יואל מרינוב, כיהן בעבר כמנכ"ל החברה לפיתוח מזרח ירושלים בע"מ, חברה ממשלתית האמונה על פיתוח ותפעול אתרי תיירות במזרח ירושלים.
13. המשיבה מספר 1, הרשות לשמירת הטבע והגנים הלאומיים [להלן – "רט"ג או הרשות או רשות הטבע והגנים"], הינה רשות סטטוטורית הפועלת מכוח חוק גנים לאומיים, שמורות טבע, אתרים לאומיים ואתרי הנצחה, התשנ"ח-1998 [להלן – "חוק גנים לאומיים"]. חוק הגנים הלאומיים מינה והסמיך את רט"ג לטפל "בכל ענייני שמורות הטבע והגנים הלאומיים" (סעיף 6 לחוק גנים לאומיים), ובכלל זה לפקח על שמירתם, לטפחם, להקימם, לנהלם, להפעילם, לתת שירותים למבקרים בהם, ולהפעיל סמכויות נוספות רבות הנוגעות לגנים שהוכרזו כגנים לאומיים. המשיבה 1 הוקמה כתוצאה מאיחוד פעולתם של שני גופים סטטוטוריים שפעלו בעבר: "רשות שמורות הטבע" ו"רשות הגנים הלאומיים".
14. המשיב מספר 2, השר להגנת הסביבה, הינו הממונה על פי סעיף 65 לחוק גנים לאומיים על ביצוע החוק בכל הנוגע לגנים לאומיים. המשיבה 1 כפופה למשרדו של המשיב מספר 2.
15. המשיבה מספר 3, עמותת "א.ל.ע.ד. – אל עיר דוד" [להלן – "עמותת אלע"ד"] הינה עמותה פרטית המזוהה עם הימין הפוליטי, שאלו מטרותיה המוצהרות:
"חיזוק הקשר היהודי לירושלים לדורותיה וזאת על ידי סיורים, הדרכה, איכלוס והוצאת חומר הסברה"  

בשנת 2001 ו- 2002 הוספו למטרות העמותה גם אלו:

"מתן שירותי הדרכה וחינוך תורני ציוני" 

"פיתוח תיירותי בשטחי עיר דוד. תמיכה בפעילויות חינוך ותרבות בשטחי עיר דוד"
עותק ממטרות העמותה מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 1
16. במרכז פעילותה של המשיבה מס' 3 בשלושה העשורים האחרונים, מצוי המאמץ לייהד את תחומי אתר עיר דוד (שכונת ואדי חילווה, פירוט להלן) שנתפס כתחומיה של העיר ירושלים בימי דוד המלך ובשנים האחרונות עוסקת בייזום פרויקטים התנחלותיים גם בחלקים אחרים במזרח ירושלים. לצורך ביצוע משימה זו שנטלו על עצמם, נקטו ונוקטים אנשי המשיבה מס' 3 במגוון פעילויות ובכלל זה בפעילות לרכישה של נכסים בתחומי האתר מבעליהם הפלסטינים, קידום הכרזות של נכסים בתחומי האתר כנכסי נפקדים והקצאתם לאנשיה.
17. כך תיארה המשיבה 3 את פעילותה במסגרת כתב הגנה שהגישה בתיק 19168/91 
"מטרתה העיקרית [של אלע"ד] היא חיזוק הקשר היהודי לירושלים לדורותיה בין בדרך של איכלוס ובין בדרכים אחרות. אלע"ד שמה לה למטרה, בין היתר, לחזק את הקשר היהודי לעיר דוד ולאכלסה.... המאחד את כל חברי הנהלת אלע"ד והנהלתה הוא הקשר העמוק שיש להם לירושלים ולדורותיה, ובעיקר לעיר דוד, והרצון להביא לחיזוק הקשר של העם היהודי אל העיר בכל דרך חוקית, בין ע"י איכלוסה ובין בדרכים מקובלות אחרות..."

בסעיף אחר לכתב ההגנה מתארת המשיבה 3 את המטרות הפוליטיות העומדות מאחורי שאיפותיה לאכלס את ירושלים ביהודים:

"יישוב יהודים בעיר דוד אינו אלא הגשמה וביטוי מעשי להחלת ריבונותה של מדינת ישראל על ירושלים"
18. בתחילת שנות התשעים הכינה המשיבה 3 תכנית מפורטת להקמת כ- 200 יחידות דיור באתר עיר דוד מעל לשטח העתיקות באיזור העופל. משרד השיכון תמך בתכנית והיא אושרה במינהל מקרקעי ישראל אולם היא נפסלה לבסוף בועדות התכנון השונות, בין היתר בשל התנגדות מסיבות ארכיאולוגיות למיזם הבניה בשטח גן לאומי ואתר עתיקות מוכרז. דוגמא זו ממחישה כי מטרות העמותה הינן בראש וראשונה קבלת אחיזה בשטח הגן הלאומי, בין אם באמצעות אכלוס בפרוייקט שאפתני של בניית 200 יחידות דיור על כלונסאות (!) בין אם באמצעות ייזום, עידוד ומימון חפירות ארכיאולוגיות ובין אם באמצעות ניהול והפעלת הגן הלאומי "עיר דוד".
19. אכן – גם ניהול האתר על ידי המשיבה 3 נעשה, כפי שיפורט להלן, באופן שמקדם את האינטרסים הפוליטיים של המשיבה 3 בכמה דרכים: הדרכה של עשרות אלפי חיילים בשנה באמצעות פרויקט מורי"ה בשיתוף עם חיל חינוך וכן במסגרת פרויקט עם הרבנות הצבאית הראשית, הדרכת תלמידי בית ספר במסגרת פרויקט "נעלה לירושלים", אירוח אישי ציבור רבים הרוצים לבקר בעיר דוד ובכך השגת השפעה פוליטית מכוח המונופול שלה באתר ועוד (כפי שיפורט להלן). המשיבה 3 מממנת גם חפירות ארכיאולוגיות נרחבות ומקיימת פעילויות חינוכיות ותיירותיות נרחבות העוסקות בירושלים של תקופת המקרא.
20. המשיבה מספר 4 היא עיריית ירושלים אשר הפעילה בעבר את האתר נשוא העתירה בהתאם לסעיף סעיף 32 לחוק גנים לאומיים והיא הרשות המקומית אשר בשטחה נמצא האתר נשוא העתירה.
21. המשיב מספר 5, מינהל מקרקעי ישראל, הוסמך על פי חוק מינהל מקרקעי ישראל, התש"ך-1960, לנהל את מקרקעי ישראל (כמשמעותם בחוק זה) והוא הממונה על ניהול מקרקעי ישראל באתר נשוא העתירה.
22. המשיבה מספר 6, רשות העתיקות, היא הרשות הציבורית המופקדת מכוח חוק רשות העתיקות, התשמ"ט-1989 על הטיפול בכל העתיקות ובכל אתרי העתיקות בישראל.
II. הגן הלאומי והאתר
23. "גן לאומי סובב חומות ירושלים" [להלן – "הגן הלאומי"] הינו גן לאומי מוכרז (כהגדרתו בחוק גנים לאומיים) המשתרע על כ- 1100 דונם סביב חומות העיר העתיקה בירושלים. "רשות הגנים הלאומיים" שהתאחדה לימים עם "רשות שמורות הטבע" קידמה החל משלהי 1968 תכנית מתאר מחוזית - היא עמ/6 - שעם אישורה בשנת 1970 הפכה את השטח לגן לאומי מוכרז. באזור חלה גם תכנית מתאר עמ/9 שהינה תכנית שימור ושאושרה בשנת 1976, אולם זו אינה מתייחסת לגן הלאומי וממילא אינה סותרת את הוראות תכנית עמ/6 ביחס לגן הלאומי.
24. כמעט ואין צורך לומר – הגן הלאומי סובב חומות ירושלים הכולל בשטחו חלקים גדולים של ה"אגן הקדוש" (ובין היתר כולל את הר ציון, נקבת השילוח ונחל קידרון), חולש על אחד המקומות הקדושים, העתיקים, הרגישים והחשובים בהיסטוריה האנושית ואחד מהמוקדים הרגישים של הסכסוך הפוליטי בין ישראלים ופלסטינים בהווה ולפיכך המדובר בגן הלאומי המתחרה על התואר הגן הלאומי החשוב בישראל.
25. להכרזה על שטח כגן לאומי משמעויות רבות. נעמוד בקצרה על כמה מהם: 
1. הכרזתו של שטח כגן לאומי קובעת שייעוד זה עדיף על כל ייעוד אחר באותו שטח (סעיף 24 לחוק גנים לאומיים).
2. משיועד שטח להיות גן לאומי לא תעשה בו כל פעולה שיש בה לדעת רשות הטבע והגנים סיכול של ייעודו (סעיף 25 לחוק גנים לאומיים).
3. לא תעשה בשטחו של גן לאומי כל פעולה הטעונה היתר או רישוי על פי כל דין, אלא באישור רשות הטבע והגנים (סעיפים 29 ו-30 לחוק גנים לאומיים).
26. מכל מקום, בתחומי הגן הלאומי ובסמוך לו קיימים מספר אתרים שחשיבותם ההיסטורית, הארכיאולוגית והדתית היא מהמעלה הראשונה. אתרים אלה מנוהלים ע"י המשיבה 1 או ע"י משרדי ממשלה וחברות ממשלתיות המתמחים בניהול אתרים מסוגם. כך למשל: טיילת חומות ירושלים הסמוכה מנוהלת על ידי החברה לפיתוח מזרח ירושלים – חברה ממשלתית בבעלות משרד התיירות ועיריית ירושלים. ואתר הכותל המערבי (על מנהרותיו) מנוהל על ידי "הקרן למורשת הכותל" שאף היא עמותה ממשלתית הכפופה למשרד לענייני דתות.
27. כאמור, חלק גדול משטחו של הגן הלאומי המוכרז נמצא בשטחה של שכונת סילוואן שבדרום מזרח העיר ירושלים. שטח השכונה מונה כ- 2194 דונמים ומתגוררים בה כ- 31 אלף איש, רובם ככולם פלסטינים. בצפון גובלת סילוואן בחומה הדרומית של העיר העתיקה ובהר ציון, במערב בשכונת אבו-תור, במזרח בהר הזיתים ובדרום בשכונת ג'בל מוכבר. השכונה מורכבת ממספר שכונות קטנות יותר ובהן ואדי קדום, וסט אל-בלד, הבוסתאן,ראס אל עמוד ושכונת ואדי חילווה (להלן: "השכונה"). 
28. אחד מהאתרים המצויים בתחומי הגן הלאומי סובב חומות ירושלים הוא אתר עיר דוד והוא נושא העתירה דנן. המדובר בשטח בן כ- 24 דונמים בתחומי שכונת סילוואן הפלסטינית מדרום מזרח לחומות העיר העתיקה. בתחומי האתר מצויים בין היתר נקבת השילוח, בריכת השילוח ואתר החפירות "עיר דוד".
29.  האתר נשוא העתירה דנן נמצא, אם כן, במתחם אשר מקובל על רוב החוקרים כשטחה של ירושלים הקדומה ושוכן בלב שכונת ואדי חילווה. לצורך עתירה זו, השם "עיר דוד", אם-כן, מתייחס לגבעה שעליה עמדה ירושלים הקדומה שתחומיה הם: הר הבית מצפון, רחוב ואדי חילווה (מעלות עיר דוד) ממערב ונחל קדרון ומעיין הגיחון ממזרח.
30. ככל אתר המצוי בתחומי גן לאומי, כמו אתר עיר דוד היה אמור להיות מנוהל, מפותח ומפוקח ע"י רט"ג או לכל הפחות רט"ג בשיתוף משרד ממשלתי נוגע בדבר (פנים, דתות, תיירות וכד') או בשיתוף הרשות המקומית. כפי שיראה להלן, באתר עיר דוד הואצלו סמכויות באופן שלהבנתנו הינו בלתי חוקי, לגוף פרטי המקדם אג'נדה פוליטית ימנית – היא המשיבה 3, והיא שמנהלת בפועל את האתר מזה מספר שנים.  האצלת הסמכויות לאל"עד, כך יטענו העותרים, נעשתה בניגוד לכללי מינהל תקין, תוך הפרת חובת עריכת מכרז ובהחלטה בה נפלו פגמים מהותיים בשיקול דעת הרשות המוסמכת, המחייבים את פסילתה.
III. האצלת סמכויות ניהול האתר למשיבה 3 בעבר - וביטולם
31. אכן, חרף העובדה שאתר עיר דוד הינו חלק מגן לאומי מוכרז אשר הסמכויות לניהולו נמסרו בחקיקה ראשית לידיה של המשיבה מס' 1 - רשות הטבע והגנים, המשיבה מספר 3 היא שמנהלת את האתר באורח כמעט בלעדי. הסיבה לכך היא שרט"ג האצילה את סמכויותיה הסטטוטוריות לידיה של המשיבה 3, שהיא – נזכיר – גוף פרטי בעל אוריינטציה פוליטית. 
32. נקדים ונאמר מספר מילים על ההיסטוריה של פעילות המשיבה מספר 3 באתר נשוא העתירה בשנות השמונים ובתחילת שנות התשעים הייתה למשיבה 3 חזקה בלמעלה מ-20 נכסים בשכונה, חלקם על בסיס הכרזות על נכסים כנכסי נפקדים (הכרזות שכשרותן הועמדה בספק ואף בוטלה בחלק מהמקרים) והקצאתם לעמותת אלע"ד, חלקם נכסים שהיו בבעלות המינהל או קק"ל שהעבירו את הבעלות לעמותה וחלק קטן גם על בסיס עסקאות רכישה (שלגבי חלק מהן הועלו טענות שלא היו כשרות). עם כל רכישה העמיקה עמותת אלע"ד את שליטתה במתחם וזאת בין היתר גם באמצעות שומרים מחברת שמירה פרטית במימון משרד הבינוי והשיכון (היחידה לאבטחת מזרח ירושלים) אשר שומרים על בתים בשכונה בהם מתגוררים יהודים.
33. יוער, שבשנת 1992 פורסם "דו"ח הועדה לבדיקת מבנים במזרח ירושלים", פרי עבודתה של ועדה בראשות מנכ"ל משרד המשפטים דאז, מר חיים קלוגמן (להלן: "דו"ח קלוגמן"). הדו"ח קבע כי רשויות שלטון פעלו בניגוד אינטרסים חמור וביצעו או אישרו הליכים שבסופם הועברו או הוקצו נכסים במזרח ירושלים, ובכלל זאת בסילוואן, מידיים פלסטיניות לידי עמותות מתנחלים שביניהן עטרת כהנים ואלע"ד. שיטת הפעולה שנחשפה הייתה מעורבות של עמותות המייהדות, בהליכי הכרזה על נכסים במזרח ירושלים כנכסים נפקדים ולאחר מכן הקצאתם לעמותות אלה על ידי האפוטרופוס לנכסי נפקדים ולפעמים דרך מינהל מקרקעי ישראל ורשות הפיתוח, או קק"ל וחברת הבת שלה הימנותא. בדרך זו, קבע דו"ח קלוגמן, הועברו החזקה והשליטה על נכסים רבים בסילוואן לידי עמותות עטרת כוהנים ואלע"ד, שהם גופים פרטיים פוליטיים, ללא מכרז ובחשאי. 
34. דו"ח קלוגמן מתאר כיצד הפכו גורמים ממשלתיים וממלכתיים (כגון: משרד הבינוי והשיכון, מינהל מקרקעי ישראל, האפוטרופוס לנכסי נפקדים, רשות הפיתוח, חברת עמידר, קק"ל ומשרד המשפטים) לכלי בשירות של קבוצת עמותות ששאפו ליישב ביהודים את העיר העתיקה ואת סילוואן. לפי הדו"ח עשרות מבנים הועברו לידי עמותות אלה ללא מכרזים ובניגוד לכללי מינהל תקין; מיליוני שקלים הוזרמו אליהן; הוצאות משפט של העמותות לצורך פינוי תושבים ערבים מבתיהם מומנו מהקופה הציבורית; סמכויותיו של האפוטרופוס לנכסי נפקדים הפכו כלי שרת בידי העמותות שהיו מעורבות בהכרזה על נכסים כנכסי נפקדים ולאחר מכן קיבלו את החזקה בהם; בעלי תפקידים בעמותות השתתפו דרך קבע בוועדות שהעניקו לעמותות הקצבות כספיות והעבירו לידיהן נכסי מקרקעין; הוקמו חברות בבעלות העמותות אשר גבו מהמדינה "דמי טיפול" ושכר ניהול פרוייקטים בגין "השירותים" שניתנו לעמותות. 
35. בתאריך 13.9.92 הונח דו"ח קלוגמן על שולחנה של הממשלה וזו קיבלה שורה של החלטות וביניהן חקירת ההיבטים הפליליים העולים מהדו"ח, השבת נכסים וכספים שהוענקו לעמותות שלא כדין ויצירת מנגנוני פיקוח ובקרה שימנעו את הישנות התופעות שנחשפו בדו"ח. חרף זאת, הגורמים עליהם הוטל המשך הטיפול בדו"ח – וביניהם מבקר המדינה, שר השיכון ואחרים – לא נקטו בפעולות משמעותיות לביצוע החלטת הממשלה ולפיכך עתרה עמותת "עיר שלם" באפריל 2005 לבית המשפט הנכבד בעתירה לחייב את הגורמים המוסמכים לפעול בהתאם להמלצות הדו"ח. לאור תגובת הפרקליטות כי הוקם צוות לבחינת הזכויות המשפטיות בנכסים במזרח ירושלים, דחה בית המשפט הנכבד את העתירה תוך הבעת תקווה שצוות הבדיקה שהוקם יפעל במהירות הראויה.
עותק פסק הדין בבג"ץ 2179/95 עמותת עיר שלם נ' שר האוצר ואח', (פסק דין מתאריך 5.2.97) מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 5. 
36. בינתיים, היות ועמותת אלע"ד רכשה או קיבלה חזקה במספר נכסים בשכונה היא ראתה עצמה מועמדת טבעית לנהל את אתר עיר דוד וכך להעמיק את שליטתה במקום. 
37. שאיפתה של עמותת אלע"ד לנהל את אתר עיר דוד אכן נשאה פרי ובשנת 1997 היה ניסיון של הרשויות להעביר לידיה סמכויות ניהול כאמור. אלא ששני הליכים משפטיים שהתנהלו בבית המשפט הנכבד הביאו להפסקת הסכמי ההאצלה כפי שיפורט להלן. בטרם נפנה לפירוט ההליכים שהתנהלו נגלה רק את השורה התחתונה והיא שהמשיבים 1-3 התחכמו לתוצאות ההליכים שהתנהלו ולהתחייבויות שניתנו בהם, והחזירו את המשיבה 3 לתפקיד ניהול האתר דרך הדלת האחורית. וזו העילה להגשת עתירה זו.
ההליכים הקודמים
38. בטרם חקיקת חוק גנים לאומיים הייתה "רשות הגנים הלאומיים" [להלן – "רג"ל"] הרשות הסטטוטורית האחראית מכוח חוק על ניהול, אחזקה ושמירה של גנים לאומיים מוכרזים. 
39. ביום 7.3.1985 חתמה רג"ל על הסכם עם עיריית ירושלים שמכוחו הועברו סמכויות הניהול של הגן הלאומי "סובב חומות ירושלים" לעירייה. ההסכם בין רג"ל לעיריית ירושלים היה בתוקף עשר שנים (1985-1995). עם פקיעתו המשיכה העירייה להחזיק בפועל בגן הלאומי ובתאריך 19.3.97 חתמו הצדדים על חוזה המחדש את הסכם ההאצלה למשך 9 שנים ו- 11 חודשים ("הסכם רג"ל –עירית י-ם השני"). לעותרים אין עותק של ההסכם הראשון אולם יש בידיהם מכתב מיו"ר רג"ל דאז אל ראש עריית ירושלים המאשר את האצלת הסמכויות לעירייה ומחייב את העירייה לקבל את הסכמתה של רג"ל לכל הליך תכנון, עבודות פיתוח ותשתית או ביצוע שינויים בשטח נשוא ההאצלה. יצוין כי חוק גנים לאומיים וכן חוק גנים לאומיים, שמורות טבע, אתרים לאומיים ואתרי הנצחה, התשנ"ב-1992  אשר קדם לו, מתירים (בסעיף חקיקה ראשית) העברת סמכויות ניהול גן לאומי מידי רשות הטבע והגנים לידי הרשות המקומית שבתחומיה נמצא הגן הלאומי (ראו סעיף 32 לחוק גנים לאומיים, סעיף 29 לחוק גנים לאומיים, שמורות טבע, אתרים לאומיים ואתרי הנצחה, התשנ"ב-1992 וכן הרחבה על כך בחלק המשפטי לעתירה).
עותק ממכתב יו"ר רג"ל, מר י. ינאי אל ראש עיריית ירושלים מתאריך 7.3.1985 מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 6.
עותק של הסכם רג"ל-עירית ירושלים השני מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 7.
40. בהסכם רג"ל-עירית י-ם השני נקבע כי עיריית ירושלים שבשטחה מצוי הגן הלאומי (ובתוכו אתר עיר דוד) תמשיך להחזיק בסמכויות ניהול, שימור ושמירה בתחומי הגן. במבוא להסכם הודגש בין היתר כי "שני הצדדים מכירים בחשיבות הערכים ההיסטוריים והתרבותיים המצויים בשטח הגן, בשמירה עליהם ובשימורם". כן נקבע כי כל התקשרות של העירייה עם זכיינים או מפעילים טעונה אישור של רשות הגנים הלאומיים (סעיף 11 להסכם) וכי במידה ויוחלט לגבות דמי כניסה לאתרים יהיה זה בשיעור הקבוע בחוק (סעיף 14).
41. במקביל לחידוש ההסכם בין עיריית ירושלים לרג"ל, חתם מינהל מקרקעי ישראל מכוח סמכותו לנהל את אדמות המדינה בתחומי האתר, בתאריך 1.7.97, על הסכם או הסכמי הרשאה עם המשיבה 3 המסמיכים אותה לשמור ולהחזיק בגן הארכיאולוגי שבאתר "עיר דוד" (שטח בן כ- 26,000 מ"ר) לפרק זמן של שבע שנים. כלומר המדובר למעשה בהקצאה של אדמות המדינה לעמותת אלע"ד ומסירת סמכויות סטטוטוריות במקום לידיה. לעותרים אין עותק של הסכמי הרשאה אלה אך היא יודעת על קיומם בשל ההליך המשפטי שהתנהל לאחר חתימתם ושיתואר להלן.
42. בתוך כך פתחה עיריית ירושלים במשא ומתן עם עמותת אלע"ד על מנת להאציל לה בחוזה את סמכויות האחזקה, השמירה והניהול שהואצלו לעירייה בחוזה עם רשות הגנים הלאומיים. 
43. בשנת 1998 הוגשו לבית המשפט הנכבד שתי עתירות אשר תקפו את הקצאת השטחים והאצלת סמכויות הניהול לאלע"ד על ידי מינהל מקרקעי ישראל: בג"ץ 3477/98 עמותת עיר שלם ואח' נ' שר התשתיות הלאומיות ואח' (לא פורסם) [להלן = בג"צ "עיר שלם"] ובג"ץ 8954/98 יורם צפריר ואח' נ' מינהל מקרקעי ישראל ואח' (לא פורסם) [להלן – בג"צ "יורם צפריר"]. העותרים טענו כי ההקצאה נעשתה בניגוד לחוק ומבלי שנערך מכרז כדין ותקפו את חוקיותה של ההרשאה שנתן המינהל לעמותת אלע"ד במדרון המזרחי של הכפר סילואן. העותר פרופ' יורם צפריר (ארכיאולוג בכיר מהאוניברסיטה העברית) וכ-70 עותרים נוספים פרופסורים ואנשי ארכיאולוגיה והסטוריה, תקפו גם כל התקשרות (בין אם בעל פה ובין אם בכתב) בין אלע"ד לבין עיריית ירושלים ביחס לאתר עיר דוד המפקיד בידי אלע"ד סמכויות שהועברו לעירייה על ידי רג"ל. הסעדים שהתבקשו בעתירות היו ביטול ההקצאות שנתן מינהל מקרקעי ישראל לעמותת אלע"ד וכן השבת הסמכויות ביחס לאתר עיר דוד לידי רג"ל או רשות סטטוטורית אחרת בעלת מומחיות וכישורים מתאימים.
עותק של כתב העתירה בבג"צ עיר שלם מצ"ב ומסומן נספח 8.
עותק של כתב העתירה בבג"צ יורם צפריר מצ"ב ומסומן נספח 9.
44. בכתבי העתירות דאז הובאה גם עמדתה של רשות העתיקות, הממונה מכוח חוק על שמירה על עתיקות ארכיאולוגיות. אתר עיר דוד משופע בעתיקות ארכיאולוגיות ואף הוכרז כ"אתר עתיקות" מכוח סעיף 28(א) לחוק חוק העתיקות, התשל"ח-1978, לפיכך עמדתה של הרשות הסטטוטוריות האחראית על העתיקות באתר הינה שיקול חשוב בהחלטה על אופן ניהולו. מתברר אם כן כי בתאריך 17.12.1997 פנתה רשות העתיקות ליועץ המשפטי דאז, מר אליקים רובינשטיין, והתריעה בפניו על הסכנות הגלומות בהפקדת השמירה על אתר כה חשוב כאתר "עיר דוד" בידי עמותה פרטית שאינה מבוקרת ואינה נשלטת על ידי הממשלה. וכך כתבה רשות העתיקות ליועמ"ש: 
"...במיוחד פסול בעיני רשות העתיקות המעשה של העברת שטח כה חשוב לניהול או לפיתוח של גוף פרטי, שאינו מבוקר ואינו נשלט בידי הממשלה וזאת גם אם תצהיר העמותה כי כל כוונתה לשמר ולפתח את אתרי העתיקות שבעיר דוד. אם יש בכל הארץ שטח אחד בו צריכה המדינה לשלוט לפתח, לתכנן, לנהל ולשמר זהו שטחה של עיר דוד ההיסטורית".
עותק ממכתבו של עו"ד יורם ברסלע אל היועץ המשפטי דאז, מר אליקים רובינשטיין, מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 10.
45. כאן המקום לציין כי בתגובה לביקורתה של רשות העתיקות על האצלת הסמכויות לאלע"ד התבטא מנהל מרכז המבקרים של אלע"ד דאז, מר אביתר כהן, כי רשות עתיקות יכולה לבוא בטענות רק אל עצמה משום שהזניחה את הטיפול באתר. מעניין ללמוד כי אותו אביתר כהן שעבד שנים ארוכות בעמותת אלע"ד התמנה להיות מנהל מרחב ירושלים ברשות הטבע והגנים והנה דוגמא נוספת לקשר הגורדי בין המשיבה מספר 3 למשיבה מספר 1.
46. כפי שיראה להלן – עמדת רשות העתיקות בעניין זה לא השתנתה וגם כיום היא סבורה כי העברת סמכויות סטטוטוריות באתר עיר דוד לגוף פרטי דוגמת אלע"ד הינה טעות חמורה.
47. בכל אופן, בתגובה לעתירות עיר שלם ויורם צפריר ביטל מינהל מקרקעי ישראל בחודש מרץ 1999 את הסכם ההרשאה שנחתם עם עמותת אלע"ד. פרקליטות המדינה עדכנה את בית המשפט הנכבד על ביטול הסכם ההרשאה ובעקבות כך הורה בית המשפט על מחיקת ודחיית העתירות תוך תיעוד הודעת מינהל מקרקעי ישראל על ביטול החוזה. וזוהי לשון ההחלטה בבג"ץ 6954/98: "רשמנו לפנינו את הודעת ממ"י (מיום 9.3.99) לפיה ביטל המנהל את הסכם ההרשאה שנחתם עם עמותת אלע"ד. בכך באה עיקרה של העתירה על סיפוקה...". בג"ץ 6954/98 נדחה בתאריך 12.7.99 ללא צו להוצאות ובג"ץ 3477/98 נמחק בהסכמת הצדדים בתאריך 25.2.01, לאחר שגם שם פרקליטות המדינה הודיעה שההרשאה שניתנה לאלע"ד בוטלה.
עותק פסקי הדין בבג"צ יורם צפריר ובבג"צ עיר שלם מצורף לעתירה ומסומן נספח 11.
עותק כתבה של נדב שרגאי שהתפרסמה בעיתון הארץ בתאריך 21.12.1997 מצורף לעתירה ומסומן נספח 12.
48. כאן המקום לציין כי העותרים טרחו ובדקו האם קיים גן לאומי נוסף אשר בו הואצלו סמכויות ניהול לידי עמותה פרטית בעלת אג'נדה פוליטית מוצהרת, דוגמת המשיבה 3. העותרים מצאו כי אמנם קיימים גנים לאומיים המנוהלים על ידי קיבוצים (שהגן הלאומי שוכן בקרבתם) ואף קיים מקרה אחד ויחיד של גן לאומי המנוהל על ידי חברה פרטית (פירוט להלן), אולם בשום מקרה לא מצאו העותרים דוגמא לגן לאומי המנוהל על ידי עמותה פרטית בעלת שיוך פוליטי. לפיכך יטענו העותרים כי אף מקרה אחר של ניהול גן לאומי במדינת ישראל אינו מעורר את החשש הכבד לניגוד עניינים כפי שמעורר ניהול האתר נשוא העתירה. 
49. המקרה היחיד שבו הועברו סמכויות ניהול אתר בגן לאומי לגוף פרטי, למעט עיר דוד, הוא הגן הלאומי קיסריה שחלק מסמכויות הניהול שלו הואצלו ע"י המשיבה 1 לידי החברה לפיתוח קיסריה. החברה לפיתוח קיסריה הינה חברה מיסוד הברון אדמונד דה רוטשילד אשר תכליתה הינו ניהול רווחי של נכסיה באזור קיסריה. החברה הינה בבעלותה הבלעדית של קרן רוטשילד קיסריה שהינה בבעלות משותפת של בני משפחת רוטשילד וממשלת ישראל. פירות כספיים מההכנסות של החברה לפיתוח קיסריה, אשר לא מושקעים בפיתוח הישוב קיסריה, נתרמים למען קידום ההשכלה הגבוהה בישראל למשל באמצעות תכנית "שגרירי רוטשילד" המממנת מלגת לימודים לסטודנטים בעלי פוטנציאל להפוך למנהיגים בקהילתם. לכאורה (וכך טוענת המשיבה 1) אין הבדל בין האצלת הסמכות לחברה לפיתוח קיסריה, שבבעלותה שטחים מגן לאומי קיסריה לבין אלע"ד, המחזיקה בנכסים בגן הלאומי עיר דוד שהוקצו לה על ידי ממ"י, קק"ל או מוסדות שלטון אחרים. ואולם כל בר בי-רב יראה כי קיים שוני תהומי בין החברה לפיתוח קיסריה לבין עמותת אלע"ד ובראשם העובדה כי ממשלת ישראל שותפה בניהול קרן רוטשילד קיסריה, שהחברה לפיתוח קיסריה נמצאת בבעלותה המלאה. בנוסף, עמותת אלע"ד, בניגוד לחברה לפיתוח קיסריה, מחזיקה במטרות פוליטיות מוצהרות – ובראשן - לייהד את מזרח ירושלים ולשם כך היא פועלת בין היתר לאכלוס השכונה ביהודים ולרכישת נכסים בשכונה. יתר על כן, ישנו שוני תהומי בין רגישותו הדתית-פוליטית של גן עיר דוד, המאוכלס ברובו על ידי תושבים פלסטינים לעומת הגן הלאומי בקיסריה, אשר רוב שטחו כלל אינו מאוכלס והוא אינו משמש למגורים. 
דף אינטרנט מהאתר הרשמי של קרן רוטשילד קיסריה המפרט על תולדות הקרן מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 13.
50. למעשה, האצלת סמכויות ניהול בעיר דוד לידי המשיבה 3 משולה למקרה בו הייתה רשות הטבע והגנים מאצילה את ניהול הגן הלאומי "מצדה" לידי תנועת "שלום עכשיו" או לתנועת "אם תרצו". אתר מצדה, המחזיק ללא ספק בחשיבות היסטורית רבה מנוהל בידי רט"ג ולא בכדי. האינטרס הציבורי מחייב שאתרים בעלי חשיבות היסטורית ודתית ינוהלו על ידי רשויות שלטון אשר הוקמו בחוק בדיוק לשם מטרה זו. יש לזכור שלמצדה יש משמעות כמעט אך ורק להיסטוריה היהודית בעוד שלאתר נשוא העתירה יש משמעות רב תרבותית, רב לאומית ורב דתית ולפיכך האינטרס הציבורי לניהול על ידי הרשות המוסמכת אף גובר.
IV. הפרת ההתחייבות לבג"צ: הסכם רט"ג – אלע"ד
51. כאמור, בעקבות עתירות עיר שלם ויורם צפריר, בוטל הסכם ההרשאה שנחתם בין ממ"י לעמותת אלע"ד. לאחר ביטול הסכם ההרשאה ומחיקת העתירות נדרש דובר רשות הטבע והגנים, מר עופר גרינשטיין, לנושא בשנת 2000, בשל פניית המקומון הירושלמי "כל העיר" שפרסם כתבה בנושא. מר גרינשטיין הבהיר כי העובדה שמינהל מקרקעי ישראל נתן הרשאה לטיפול ותפעול הגן לעמותת אלע"ד הינה ליקוי אשר דעתה של רט"ג אינה נוחה ממנו. עוד ציין הדובר כי כיום (בעת מסירת ההודעה, כאמור שנת 2000) פועל המינהל על מנת להעביר לרשות הטבע והגנים את ההרשאה על אתר עיר דוד וכי בכוונתה להשיב לעצמה אף את הסמכויות שהאצילה לעיריית ירושלים על מנת שניהול הגן, תחזוקתו וקליטת המבקרים יעשה על ידי רשות הטבע והגנים בעצמה.
העתק מכתבו של דובר רט"ג אל עיתון "כל העיר" מתאריך 4.1.2000 מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 14.
52. ואכן, בתאריך 6.12.2000 נחתם חוזה בין מינהל מקרקעי ישראל לבין רשות הטבע והגנים הלאומיים להעברת שטח בן 24 דונם בתחומי אתר עיר דוד לחזקתה הבלעדית של רט"ג לתקופה של 7 שנים. עוד נקבע בהסכם כי הוא יוארך מאליו עם תום התקופה לתקופות נוספות בנות 7 שנים כל אחת. ההסכם מציין כי על רט"ג להגיש למינהל לחתימה כל בקשה, תכנית או מסמך הקשורים בהחזקת מתקנים ו/או הפעלתם בשטח נשוא ההסכם וכן כי התקשרות של רט"ג עם יזם בשטח האמור מחייב כי אותו יזם יתקשר ישירות עם ממ"י בהסכם חכירה או הרשאה.
53. לחוזה צורפה מפה של האתר ובה סומנו השטחים בתחומי הגן הלאומי שבבעלות המינהל ואשר מועברים להחזקתה הבלעדית של רט"ג. כן צוין כי מסירת השטחים כפופה להתחייבויות המנהל המתוארות בנספח ג' לאותו הסכם. ואכן, בנספח ג' לחוזה מצוינות מספרי חלקות, המצויות כולן בגוש 30125 בתחומי הגן הלאומי ולידן כתוב בכתב יד "עמותת אלע"ד". ואלו מספרי החלקות: 7, 61, 67, 62, 9, 53, 74. באותו נספח מצוינות גם מספר חלקות אשר לידן נכתב "רשות הגנים הלאומיים הרשאה" ואלו מספריהן: 50, 52-55, 44, 62. 
יצויין כי החלקות המוזכרות בנספח ג' הן כולן חלקות שזכויות בהן הועברו לידי אלע"ד בסוף שנות ה-80 וכחלק מהתהליך שנזכר בדו"ח קלוגמן שתואר לעיל. 
העתק הסכם ממ"י – רט"ג משנת 2000 מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 15.
54. עוד נוסיף בהקשר זה את הברור מאליו והוא כי גם אם המשיבה 3 מחזיקה כדין בחלקות הללו (דבר שלא ידוע לנו באופן מלא) אין זה מכשיר העברת סמכויות ניהול ותפעול האתר אליה מידי רט"ג. 
55. בנוסף נזכיר כי ייעוד של קרקע המוכרזת כגן לאומי אינה פוגעת, אמנם, בזכויות שימוש בשטח המותרות על פי דין אולם ייעודו כגן לאומי תהיה תמיד עדיפה על כל ייעוד אחר, כקבוע בסעיף 24(א) לחוק גנים לאומיים:
"משהוכרז שטח כגן לאומי או כשמורת טבע, תהיה ההכרזה עדיפה על פני כל ייעוד אחר של אותו שטח, למעט כל ייעוד או שימוש אחר בשטח, מעליו או מתחתיו, המותרים על פי דין, ולמעט זכויות קניין שהיו קיימות בו ערב ההכרזה."
56. לפיכך, זכויות במקרקעין שקיימות או לא קיימות למשיבה 3, בין אם בשל העברת זכויות קנייניות ובין אם בדרך של הקצאות מהמינהל או מהאפוטרופוס לנכסי נפקדים או מרשות הפיתוח, אינן מקנות לה זכויות או עדיפות לקבלת זכויות בניהול, תפעול, פיתוח והדרכה באתר עיר דוד.
57. אם כן, למרות הצהרותיה הפומביות של רט"ג על כך שהיא מתנגדת להעברת סמכויות ניהול ואחזקה בגן הלאומי לידי עמותת אלע"ד וחרף התחייבות המדינה בפני בית המשפט הנכבד, במסגרת בג"צ עיר שלם ובג"צ יורם צפריר שלא להעביר סמכויות ניהול באתר עיר דוד לידי עמותת אלע"ד, כרתה רט"ג הסכם עם עמותת אלע"ד בתאריך 7.3.05 לתפעול השוטף של אתר עיר דוד. למיטב ידיעת העותרים, ההסכם העניק לאלע"ד בין היתר את הסמכויות הבאות: לנהל את האתר, למכור כרטיסי כניסה לאתר, להפעיל את מרכז המבקרים מטעם רט"ג, לבנות את מערך ההדרכה באתר תוך קבלת אחריות כוללת על תכניו, על הכשרת מדריכים, על ניהול ספריה וכתיבת מערכי לימוד וכן לספק את ההדרכה הרשמית למבקרים באתר, לנהל מיזמים כלכליים שונים וביניהם חנות מזכרות ואולם אירועים באתר, לקחת חלק בהכרעות לגבי הפיתוח והתכנון העתידי באתר כחלק מ"צוות היגוי" אשר למעט אלע"ד מורכב מרשויות שלטון ועוד סמכויות כפי שיפורט להלן. זהו החוזה נשוא הסעדים המבוקשים בעתירה זו. בפועל, וכפי שיתואר בחלק הבא, עמותת אלע"ד היא שמנהלת את אתר עיר דוד ומממשת את מלוא הסמכויות שפורטו לעיל ואשר הוענקו לה בחוזה האמור.
58. למיטב ידיעת העותרים המדובר בחוזה ניהול מתחדש לשלוש שנים ולפיכך הוא הוארך לאחרונה בשנת 2008 ועתיד להתחדש שוב בשנה הבאה.
59. בידי העותרת אין העתק של החוזה שנחתם בין רט"ג לאלע"ד הואיל ורט"ג סירבה לחשוף אותו חרף פניות רבות שנשלחו אליה הן מצד העותרת והן מצד גורמים נוספים. עם זאת העותרת למדה על קיומו של החוזה באמצעות דו"ח ביקורת עומק שנערך למשיבה 3 לבקשת החשב הכללי באוצר במסגרת התוכנית לבקרה על תמיכות מתקציב המדינה למוסדות ציבור נתמכים על פי סעיף 3א' לחוק יסודות התקציב, התשמ"ה –  1985 [להלן – "דו"ח הביקורת או הדו"ח"]. הדו"ח מציין כי העובדה שהמשיבה 3 לא הצהירה בפני משרד החינוך, ממנו קיבלה תמיכה כספית, על היותה קשורה בחוזה עם המשיבה 1 הינה התנהגות שאינה תקינה.
60. דו"ח הביקורת מציין בין היתר כי ע"פ ההסכם הוקם צוות היגוי בן שלושה חברים (נציג המשיבה 1 , נציג המשיבה 3 ונציג עיריית ירושלים - המשיבה 4), וכי צוות ההיגוי מופקד על אישור תכניות פיתוח, תפעול ועוד. חלק זה בהסכם מדגים כיצד הסמכויות שניתנו למשיבה 3 ביחס לאתר הן כה נרחבות עד כדי שהפכה לשותפה בהחלטות לגבי עתיד פיתוחו של האתר. במקום להיות תחת פיקוח וביקורת של הרשויות המוסמכות הופכת העמותה להיות חברה בגוף המבקר עצמו ולשותפה להחלטות שהן באופן מובהק סמכויות שלטוניות שבשיקול דעת שאצילתן אסורה. 
העתק העמוד הראשון של דו"ח הביקורת מתאריך 27.11.2007 וכן עמודים רלוונטיים מתוכו העוסקים בחוזה בין המשיבה 1 למשיבה 3 מצורפים לעתירה זו ומסומנים נספח 16.
V. אופן ניהול האתר ע"י המשיבה 3

א. תחומי השליטה של המשיבה 3:

61. את תחומי פעילותה של עמותת אלע"ד כמנהלת אתר עיר דוד ניתן לחלק בקווים גסים לשלושה נדבכים: חינוך הדרכה; ניהול ותחזוקה; פיקוח ופיתוח.
1. חינוך והדרכה: עמותת אלע"ד מנהלת את מרכז המבקרים שבאתר עיר דוד, היא כותבת את תכני הסיורים שיועברו בו, מנהלת ספריה ומרכז מידע, שוכרת את המדריכים שכעובדי העמותה מעבירים הדרכות באתר ומעבירה להם השתלמויות, קובעת את מסלולי הסיורים, מעצבת את מבנהו של האתר, מפעילה את אתר האינטרנט של האתר וקובעת את תכניו, אחראית על כתיבת התסריט ועל הקרנת סרט התלת-מימד המהווה חלק מהסיור בתשלום באתר, (וכך קובעת אילו תקופות היסטוריות תודגשנה לעומת אחרות שסיפורן יוצנע) ועוד. כידוע, המדובר באתר תיירות פופולארי אשר לפי עדות מנהל מרחב ירושלים ברט"ג, ביקרו בו במהלך 2008 כ-400,000 איש.  
2. ניהול ותחזוקה: עמותת אלע"ד גובה את התשלום עבור הכניסה לאתר ומנפיקה תמורתו קבלות מטעמה, קובעת מה תהיינה שעות וימי הפתיחה של האתר (בניגוד לשאר הגנים הלאומיים חלק מאתר עיר דוד סגור בשבת), קובעת לאיזה חלק מהגן יהיה ניתן להיכנס רק בתשלום ובאיזה חלק תוותר הכניסה חופשית, כך למשל, איזור "המתחם העליון" של האתר, אשר הכניסה אליו הייתה חופשית לכל אדם, נסגר בנובמבר 2009 ומאז הכניסה אליו כרוכה בתשלום. על הודעת הסגירה שנשלחה חתום מר שחר שילה, מנהל השיווק של עמותת אלע"ד.
העתק ממייל שנשלח על ידי מנהל השיווק של המשיבה 3 בו הוא מודיע כי "המתחם העליון" באתר (הכולל את גג בית הצופה, חפירות ד"ר אילת מזר ב"ארמון דוד", וכן מתחם חפירות קריית השלטון) יהיה מעתה סגור והכניסה אליו תותנה ברכישת כרטיס לאתר מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 17.  
נוסף על כך, המשיבה 3 מנהלת חנות מזכרות וקיוסק-מסעדה בצמוד למרכז המבקרים וכן עורכת באתר סיורים בתשלום על גבי "סאג-ווי" (מעין דו-אופן חשמלי). אלע"ד מארגנת כנסים, מפרסמת את פעילות האתר, מפיצה גליון חדשות (ניוזלטר) של האתר ומפעילה גן אירועים בשטחו, ממנו היא גורפת רווחים לכיסה. המשיבה 3 היא זו האחראית על מתן אישור לצוותי צילום המבקשים לצלם באתר ולשם כך מחתימה אותם על טופס בו הם צריכים לתת דין וחשבון על מטרת הצילום.
3. פיקוח ופיתוח – עמותת אלע"ד חברה בצוות היגוי של אתר עיר דוד יחד עם נציג המשיבה 1 ונציג עיריית ירושלים, המשיבה 4. צוות ההיגוי מופקד על אישור תכניות תפעול, תכניות פיתוח ועוד. בנוסף, המשיבה 3 היא המממנת העיקרית של החפירות הארכיאולוגיות באתר ויש להניח כי מכוח ההרשאה שניתנה לה, בכוחה להשפיע על מיקומן והיקפן. 
דוגמא הממחישה היטב את ההשפעה על פיתוח עתידי של האתר שהוקנתה לאלע"ד יחד עם סמכויות ניהולו ניתן למצוא בפרשת אישור תכנית בנין ערים מספר 11555. המדובר על תכנית לשטח בן 550 דונם המצוי דרומית לחומת העיר העתיקה בשכונת ואדי חילווה הכולל את אתר עיר דוד. לשם הכנת התב"ע התקשרה עריית ירושלים עם משרד משה ספדיה אדריכלים בע"מ. לעותרת מספר 1 הסתבר כי במהלך הליכי התכנון השתתפו בעלי תפקידים מעמותת אלע"ד בדיונים הפנימיים הנוגעים בתכנית ואף הוטלו עליהן מטלות אופרטיביות, דבר המהווה כמובן פגיעה חמורה בעקרון השוויון ואף מדגים את היקף הסמכויות הרחב שנטלה לעצמה המשיבה 3. בנוסף לכל אלו עמותת אלע"ד השתתפה במימון הליכי התכנון בהיקף של למעלה משמונים אלף (80,000) דולרים.
היועץ המשפטי של עיריית ירושלים חיווה דעתו כי פעולות אלו, אשר העניקו לאלע"ד זכות להשפיע על התכנית, במיוחד ככל שהן נוגעות לאזור בעל רגישות מיוחדת כמו השטח נשוא העתירה, הינן פסולות. בעקבות כך, הגישה העותרת מספר 1 יחד עם חבר מועצת עירית ירושלים, מר פפה אללו, עתירה מינהלית לגניזתה של תכנית 11555 בשל הפגמים המינהלים החמורים שנפלו בתהליך התכנון (עת"מ 1798/09 עמותת עיר עמים ואח' נ' עיריית ירושלים ואח' – העתירה נמחקה בהסכמה ביום 3.3.2010 לאחר שבית המשפט המחוזי בירושלים הביע עמדתו כי מדובר בעתירה מוקדמת וכי יש להמתין עד לתוצאות חקירת המשטרה המתנהלת בנושא).
חוות דעתו של היועץ המשפטי לעירית ירושלים, מר יוסי חביליו, מצורפת לעתירה זו ומסומנת נספח 18.
קריאת כתבי בית הדין שהוגשו במסגרת עתירה זו חושפת את מידת מעורבותה של המשיבה 3 בהליכי תכנון ופיתוח של האתר. המשיבה 3 רואה בעצמה רשות ממשלתית ממש, ומכוח כך סבורה כי שמורה לה הזכות להשפיע על הליכי הפיתוח וכך כותבת המשיבה 3 בתשובתה לעתירה המנהלית:

"... עמותת אלע"ד לא השתתפה בישיבות הוועדה משום היותה בעלת מקרקעין במקום, אלא נוכח כובעה המעין ציבורי, כמפעילת הגן הלאומי וכמי שביקשה לקדם את התכנון המפורט של "עיר דוד". במסגרת זו כאמור, השתתפו בישיבה גם רשות הטבע והגנים, רשות העתיקות, משרד התיירות וכו'". (ההדגשה הוספה; מ.ס., נ.פ.)
העתק מהעמוד הראשון ומספר עמודים נוספים רלוונטיים מתשובת המשיבה 3 לעת"מ 1798/09 מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 19.
משרד האדריכלים ספדיה אשר תכנן את התב"ע מוסיף ואומר כי המשיבה 3 הוצגה בפניו על ידי גורמי השלטון המעורבים בתכנון כגורם מרכזי המעורב בכל ההליכים הנוגעים לאתר:
"למיטב ידיעתה של חברת ספדיה וכפי שהוצגו בפניה על ידי מזמיני הישיבות והמשתתפים בהן, נציגי עמותת אלע"ד היו המפעילים של הגן הלאומי מטעמה של רשות הטבע והגנים הלאומיים; המממנים של חפירות ארכיאולוגיות מטעמה של רשות העתיקות; המפתחים של אותו חלק מנקבת השילוח אשר הזכויות בו שייכות לחברה הממשלתית – החברה לשיקום ופיתוח הרובע היהודי. לפיכך בהיותם גורם מעורב בכל הנוגע לפעילותו של הגן הלאומי, שהוא לב ליבה של התכנית – השתתפותם בישיבות הייתה עניינית; היה ברור מלכתחילה, כי המעמד והנוכחות של נציגי עמותת אלעד אינו נובע מהיותם בעלי זכויות קנייניות או אחרות בכמה עשרות בתים בתחום התכנית כי אם בתוקף זיקתם לשטח ופעילותם מטעם גורמים ממלכתיים ורשויות ציבור בהפעלתו של הגן הלאומי". (ההדגשות הוספו; מ.ס., נ.פ.).
העתק מהעמוד הראשון ומספר עמודים נוספים רלוונטיים מתשובת חברת ספדיה לעת"מ 1798/09 מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 20.
62. הנה כי כן, המשיבה מספר 3 קיבלה לידיה מהמשיבה מספר 1 סמכויות כה רבות, המשתרעות על פני תחומים כה נרחבים, עד כי גורמי התכנון והפיתוח של האתר מתייעצים בה משל הייתה רשות שלטונית בפני עצמה – מדינת אלע"ד, כפי שכינינו אותה בפתח כתב העתירה. אכן, סמכויותיה של המשיבה מספר 3 באתר נשוא העתירה אינן מתמצות בהדרכה וניהול (על אף שאלו כשלעצמן סמכויות חשובות שבשיקול דעת הרשות אשר האצלתן אסורה) אלא מתבטאות גם ביכולתה להשפיע ולעצב את הליכי התכנון במקום. 
ב. חשש לניגוד עניינים בפעולותיה של המשיבה 3 
63. המשיבה 3 מפעילה את מרכז המבקרים באתר עיר דוד והיא קובעת ועורכת את התכנים המוצגים בו. המדובר באתר בעל אופי היסטורי-ארכיאולוגי ולפיכך הסיורים בו מתמקדים בחפירות הארכיאולוגיות במקום ובממצאים שהתגלו בהן. חשוב לציין להשלמת התמונה כי המשיבה 3 מממנת חפירות ארכיאולוגיות רבות המבוצעות בגן הלאומי סובב חומות ירושלים.
64. אמנם חזקה על רשות העתיקות כי תמלא תפקידה כמגנה על העתיקות נאמנה, והעותרים משוכנעים כי נעשים מאמצים רבים מצד רבים וטובים ברשות העתיקות להבטיח כי העתיקות תשמרנה וכי לא תהינה תכניות פיתוח פוגעניות מדי, אך עם זאת, אין מנוס מכך שהלחץ המופעל באופן טבעי על ידי גוף עתיר אמצעים כאלע"ד שמממן בהיקפים כה גדולים את פעולת הרשות, ישפיע על שיקול הדעת של החופרים מטעם רשות העתיקות, ועל החלטות קריטיות כמו היקפי החפירות, השכבות שיישמרו או יפורקו ואופן הצגתן לציבור. 
65. העותרים יטענו כי קיים טעם לפגם בכך שהמשיבה 3 מממנת חפירות ארכיאולוגיות בעיר דוד ובמקביל מחזיקה בסמכויות ניהול מטעם המשיבה 1 ואף נוטלת חלק באותה "ועדת היגוי" האחראית על פיתוח האתר. הפגם נעוץ בכך שהמחוקק קבע מערכת פיקוח של רשות הטבע והגנים על חפירות ארכיאולוגיות הנערכות בשטח של גן לאומי ולכן כל חפירה כזו טעונה היתר מטעם רשות הטבע והגנים מכוח סעיף 30 לחוק גנים לאומיים. מעמדה הכפול כיזמית-מממנת ונציגת הבעלים-מנהלת, נותן למשיבה 3 אפשרות לקדם את הפרויקטים בהן היא מעוניינת – ונשוב ונזכיר כי המשיבה 3 היא גוף פרטי בעל אינטרסים אידיאולוגיים מובהקים.
66. קיים חשש, אם כן, כי המשיבה 3 פועלת במצב של ניגוד עניינים כאשר מצד אחד היא יוזמת ומממנת חפירות ארכיאולוגיות עבור המשיבה 5 ומצד שני פועלת בכובעה כמנהלת ומפתחת ברשות הטבע והגנים ומעורבת במתן אישור לקיום חפירה ארכיאולוגית בשטח של גן לאומי. בפרט כאשר מדובר, אין צורך לומר, באתר "שברבדיו מקופלות אלפי שנות היסטוריה", כפי שהיטיבה לתאר אותו כב' השופטת ארבל בפסק דינה בבג"ץ 9253/08 נואל קראעין ואח' נ' רשות העתיקות ואח', פ"ד מתאריך 15.9.09 (טרם פורסם) [להלן – בג"ץ קראעין].
67. רשות העתיקות עצמה חזרה והתבטאה בנושא זה ועמדתה היא כי היה ראוי שרט"ג היא זו שתנהל את אתר עיר דוד וכי ניהול האתר נמסר למשיבה 3 בניגוד לעמדתה של רשות העתיקות.
עותק ממכתבו של יו"ר רשות העתיקות, פרופ' בנימין קידר, מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 21.
עותק מתגובת רשות העתיקות לדו"ח שפרסמה העותרת מס' 1 "עסקה אפלה בסילוואן" מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 22.
ראו גם את מכתבה של רשות העתיקות ליועץ המשפטי לממשלה, נספח XX לעיל.
ג. דוגמאות למקרים בהם מעמדה של המשיבה מספר 3 כעמותה פוליטית ימנית מעורר חשד לניגוד עניינים ולניצול מעמדה
68. סמכויותיה ומעמדה של אלע"ד כמנהלת האתר מקנים לה, אם-כן, שליטה והשפעה גדולה על מגוון של נושאים הנוגעים לעיר דוד. התוצאה של אלו – כשמדובר בגוף בעל משנה ואינטרסים אידיאולוגיים– פוליטיים שקיבל סמכויות באתר מורשת רב-לאומי, הינה קשה ביותר. להלן נפרט דוגמאות לאופן שבו אלע"ד מנצלת את מעמדה (הנובע, כאמור, מההסכם שלה עם המשיבה 1 נשוא עתירה זו) , כדי לקדם אג'נדה פוליטית ימנית.
1. המשיבה 3 מארגנת אירועים בעלי אופי פוליטי בגן הלאומי. בין היתר מתקיים באתר טקס הענקת "פרס מוסקוביץ לציונות", על-שמו של איל ההון היהודי - אמריקאי שמממן גופי ימין קיצוניים הפועלים לייהוד מזרח ירושלים. הפרס המוענק למי שפועלים "כדי להבטיח את חוסנו של הבית הלאומי היהודי", מתקיים באתר עיר דוד והבמה ניתנת לו במקום חשוב זה רק מכוח היותה של אלע"ד המנהלת של הגן הלאומי ובעלת זכות ההכרעה אילו אירועים יערכו בו. 
2. שאלה נוספת ומשמעותית הנוגעת להיות המשיבה מספר 3 עמותה פרטית בעלת אג'נדה פוליטית-ימנית נוגעת לזהות תורמיה של העמותה. ככל עמותה אחרת, אף המשיבה מספר 3 מתקיימת מתרומות של קרנות ואנשים פרטיים. זהותן של הקרנות והתורמים הפרטיים לעמותה לוטה בערפל, וכך גם היקף התרומות והמטרות הפוליטיות של התורמים. כפי שיפורט בהרחבה בחלק המשפטי לעתירה, שלא כמו רשות הטבע והגנים, עמותת אלע"ד אינה גוף מבוקר ואינה חייבת בדין וחשבון על פעולותיה. האתר נשוא העתירה מתנהל למעשה על ידי עמותה הפועלת בחוסר שקיפות באשר לזהות תורמיה. בעבר קיים רו"ח אלי גוף מרשם העמותות ניסיון כושל להתחקות אחר זהות תורמיה של המשיבה 3 כמחויב בחוק. לבסוף נעתרה העמותה והעבירה מספר כתובות של תורמים וטענה כי זהותם אינה ידועה לה. לשם השוואה נציין כי תכנית הלימודים "זמן מסע" במימונו של לב לבייב הוצאה מבתי הספר בהוראת משרד החינוך – בדיוק בשל הסיבה שאסור לרשות שלטונית למסור את סמכויותיה לעמותה פרטית המבקשת להשתמש בבמה ציבורית לשם העברת מסרים. מי מבטיח שתורם אלמוני לא מכתיב למעשה את ההתנהלות השלטונית באתר רגיש וחשוב דוגמת האתר נשוא העתירה? 
69. אכן, השילוב בין גוף פרטי (ועל כן, בניגוד לגוף ממלכתי, רשאי לחרות על דיגלו אג'נדה פוליטית) שקיבל סמכויות ממלכתיות, הינו שילוב מסוכן ביותר. נוסיף לכך שכאשר הסמכויות שניתנו נוגעות לאתר מורשת בעל חשיבות למספר זרמים דתיים, חברתיים, תרבותיים, או כמו בענייננו – לאומיים ודתיים -  והגוף המקבל שייך לאחד מהם, זהו מתכון לפגיעה במרקם הפוליטי והבין-לאומי / דתי העדין השורר בעיר כמו ירושלים.
VI. ביקורת מצד רשויות שונות על מעורבותה של אלע"ד באתר "עיר דוד"
70. לאורך השנים, רשויות ציבוריות האחראיות על אתרים וגנים לאומיים, דוגמת האתר נשוא העתירה, שבו והדגישו כי דעתן אינה נוחה מהעובדה שהמשיבה מספר 3 מנהלת ומפעילה את עיר דוד. הרשויות הבולטות והחשובות אשר מחו בפומבי על תופעה פסולה זו הינן מועצת הגנים הלאומיים ושמורות הטבע ורשות העתיקות.
71. מועצת גנים לאומיים ושמורות טבע (להלן: "המועצה") פועלת מכוח סעיף 2 לחוק גנים לאומיים ואחראית על ייעוץ למשיבה 1 ולמשיב 2 בתחום סמכויותיהם על פי החוק. בדיון עקרוני שנערך במועצה בנוגע לגן הלאומי סובב חומות ירושלים הובעה מורת רוח מהעובדה שהמשיבה 3 מנהלת את אתר עיר דוד. 
72. בישיבה, שנערכה במאי 2009, קיבלה המועצה המונה בין היתר נציגים מהממשלה, מרט"ג, מרשות העתיקות וממינהל מקרקעי ישראל, מספר החלטות וביניהן ההחלטה הבאה:
 "לאור יכולתה המוכחת של רט"ג, מועצת גנים לאומיים ושמורות טבע רואה חשיבות בכך שכל אתרי המורשת ינוהלו על ידי רט"ג ולא באמצעות עמותות". 
הדברים נאמרו, כמובן, בהקשר של דיון ביחסי רט"ג עם עמותת אלע"ד. כך התבטא באותה ישיבה יו"ר מועצת גנים לאומיים ושמורות טבע:
"...מעבר לכך עולות שאלות קשות שזוכות לתהודה ציבורית. אנו כמועצה לא יכולים שלא להתייחס לתפעול האתרים שבגן, שהם אתרים בעלי חשיבות עולמית בכל קנה מידה... כיום חלק מאתרים אלו מנוהל על ידי עמותת אלע"ד".
וסמנכ"ל רשות העתיקות הוסיף, כי:

"הפעלת עיר דוד ע"י עמותת אלע"ד היא בעייתית. עקב כך עיר דוד סגורה בשבת. למה שמורת טבע עין גדי פתוחה בשבת ועיר דוד לא? ....."
העתק מפרוטוקול ישיבת מועצת גנים לאומיים ושמורות טבע מס' 134 מיום 7.5.09 מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 23.
73. אם בכל אלו לא די, גם רשות העתיקות, המנהלת חפירות ארכיאולוגיות בגן הלאומי והינה הרשות השלטונית האחראית על פי חוק, יחד עם רט"ג, על שמירת אתר "עיר דוד" על שלל ממצאיו הארכיאולוגיים, התמידה בהתנגדותה למעורבות המשיבה 3 באתר עיר דוד וכך נאמר מפי דוברת רשות העתיקות לפנייתה של העותרת 1:
 "...אף שרשות העתיקות סברה כי ראוי שהגן הלאומי עיר דוד יופעל על ידי רט"ג הוחלט, בניגוד לעמדת רשות העתיקות וחרף התנגדותה, שאלע"ד תפעיל את הגן הלאומי עיר דוד ע"פ חוזה עם רט"ג וזאת באישור השרה לאיכות הסביבה של ממשלת ישראל..."
העתק מתגובת רשות העתיקות לעותרת 1 מתאריך 20.4.09, נספח 22 לעיל. 
בענין זה לא סטתה רשות העתיקות מעמדתה כפי שהובעה לאורך השנים, עמדה המתנגדת נחרצות למסירת המפתח לאתר עיר דוד לידי עמותת אלע"ד. 

במכתב שהעבירה ליועץ המשפטי לממשלה דאז כתבה רשות העתיקות את הדברים הבאים כבר בשנת 1997:
"...מזה מספר שנים שבאזור עיר דוד פועלת עמותה בשם אלע"ד, שמטרתה להגדיל את ההתיישבות היהודית בעיר דוד.

...במהלך השנים האחרונות הייתה עמותת אלע"ד אחראית ישירות לעבירות של פגיעה בעתיקות ובניה לא חוקית, בעטיין נאלצה רשות העתיקות להפעיל את המשטרה, וביקשה אף את מעורבותה של עיריית ירושלים האחראית על אכיפת חוקי התכנון והבניה...
...הרעיון להפקיד "לשמירה" בידי עמותה פרטית שבעברה הקרוב יש יותר מרבב בכל הקשור לשמירת החוק, הינו רעיון מקומם במיוחד לאור רגישותו העצומה של אתר עיר דוד.
"...במיוחד פסול בעיני רשות העתיקות המעשה של העברת שטח כה חשוב לניהול או לפיתוח של גוף פרטי, שאינו מבוקר ואינו נשלט בידי הממשלה. וזאת גם אם תצהיר העמותה כי כל כוונתה לשמר ולפתח את אתרי העתיקות שבעיר דוד. אם יש בכל הארץ שטח אחד בו צריכה המדינה לשלוט, לפתח, לתכנן, לנהל ולשמר זהו שטחה של עיר דוד ההיסטורית". 

74. לא זו אף זו, בעקבות בג"צ צפריר ובג"צ עיר שלם שהוזכרו לעיל, התבטאה המשיבה מספר 1 בעצמה נגד העברת סמכויות בעיר דוד לידי עמותת אלע"ד. וכך כתב דובר העמותה:
"בתקופה האחרונה נמצאו ליקויים בתחומי ההפעלה אשר אינם מניחים את דעתה של הרשות, לדוגמה – מנהל מקרקעי ישראל נתן הרשאה לטיפול ותפעול הגן לעמותת אלע"ד אלא שלא על פי דין על כך הוגשה תביעה לבג"צ (במהלך הדיונים נקבע כי ההרשאה לאלע"ד על פי הסכמתם אכן תבוטל), היום המינהל פועל להעביר ההרשאה לתפעול הרשות."
ראו מכתבו של דובר רט"ג אל עיתון "כל העיר".
VII. מיצוי הליכים
1. לאחר שהתבררה לעותרים האצלת הסמכויות נשוא העתירה ובפרט קיומו של ההסכם רט"ג – אלע"ד, נעשו פניות למשיבה 1 בשם העותרת מס' 1 ובה דרישה להפסיק את ההתקשרות מהטעמים המופיעים בעתירה זו. פניות אלה נותרו ללא כל מענה.
העתק פניה למר אלי אמיתי, מנהל המשיבה 1, שהעתקה נשלח למליאת המשיבה 1 וכן למשרדו של המשיב 2 בשם העותרת 1 וכותרתו "אצילת סמכויות רט"ג בעיר דוד לידי עמותת אלע"ד" מתאריך 17.11.09 מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 23. תזכורת לפניה זו (מצורפת אף היא) נשלחה בתאריך 23.12.09 אולם נותרה ללא מענה.
2. לעותרת ידוע כי גם פניות לפי חוק חופש המידע אשר נשלחו למשיבה 1, על ידי תנועת שלום עכשיו ועל ידי התנועה לחופש מידע, במטרה לברר על היקף סמכותה של המשיבה 3 בגן הלאומי וכן לקבל העתק של החוזה אשר נחתם בין המשיבה 1 למשיבה 3, זכו להתעלמות מצד המשיבה 1 במשך שנים. כאשר ניאותה המשיבה להשיב סוף סוף לפניה של התנועה לחופש מידע, טענה כי הבקשה מצריכה הקצאת משאבים בלתי סבירה. 
העתקי הפניות מצורפים לעתירה זו על פי הפירוט הבא: 

· העתק פניה למר אלי אמיתי, מנהל המשיבה 1, שנשלח בתאריך 12.10.08 על ידי גב' חגית עופרן מתנועת שלום עכשיו וכותרתו: "פעילות עמותת אלע"ד בגן הלאומי סובב חומות ירושלים" מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 24.
· העתק תזכורת לפנייתה של גב' עופרן שנשלחה ממשרדם של ב"כ העותרים בתאריך 18.11.08 מצורף לעתירה זו ומסומן נספח 25. תזכורת נוספת בעלת נוסח דומה נשלחה ממשרדי ב"כ העותרים בתאריך 3.2.09.
· העתק בקשה לפי חוק חופש המידע מטעם התנועה לחופש מידע מתאריך 21.1.10 ותשובת הממונה על חופש מידע במשיבה מספר 1 מתאריך 18.4.10, מצורפים לעתירה זו ומסומנים נספח 26.
3. כאמור, כל הפניות המפורטות נותרו ללא מענה ענייני מצד המשיבה 1 תוך הפרה בוטה של חובותיה כרשות ציבורית לפעול בשקיפות ולהשיב על פניות הציבור.
ג. חלק משפטי
I. אצילה ללא סמכות:
               "אין שַלוּח עושה שַלוּח ""Delegatus non potest delegare"                              
4. מושכלות ראשונים במשפט המנהלי לימדונו כי הרשות הציבורית הינה שלוחתו של המחוקק ובמובן מופשט יותר של הציבור כולו. לפיכך, הסמכויות המוענקות לרשויות בחוק נועדו להגשמת האינטרס הציבורי באמצעות הגופים שהמחוקק סבר שהם המתאימים ביותר להגשמתו – כל גוף על פי תחום מומחיותו.
5. נקודת המוצא הינה, אם כן, כי מי שניתנה לו סמכות בחוק אינו ראשי להאצילה לאחר וחייב לבצעה בעצמו. לפיכך נאמר כבר לפני שנים רבות:
"כלל גדול בידינו שסמכות, שהפעלתה יש בה משום שיקול הדעת, משהוענקה לפלוני, חייב הוא להפעיל סמכות זו באופן אישי ואין הוא רשאי להאצילה לאחר אלא אם הורשה במפורש לכך"

בג"צ 702/79 גולדברג נ' שרמן, ראש מועצת רמת השרון ואח' , פ"ד לד (4) 85, בעמ' 88.

6. עקרון איסור האצילה היתרגם בשיטתנו המשפטית לחזקה לפיה תכליתו של חוק המעניק סמכות הינה כי בעל הסמכות הקבוע בו, הוא ולא אחר, יבצעה. לשם בחינת השאלה האם מתקיימת החזקה במקרה הנדון, עלינו להתבונן ראשית בהוראות החוק המסמיך הלא הוא חוק גנים לאומיים ולבחון מהן הסמכויות המוענקות בו למשיבה 1. לאחר מכן נבחן את הסמכויות שהועברו לאלע"ד בפועל ונטען כי הן מהוות האצלה אסורה על פי דין.
א. איסור האצלה מכוח חוק גנים לאומיים
7. בשל חשיבות הדברים נצטט מספר סעיפים מתוך החוק כלשונם. וכך מורה לנו חוק גנים לאומיים ביחס לגן לאומי:
סעיף 1: 

"גן לאומי" - שטח המשמש או המיועד לשמש לצורכי נופש לציבור בחיק הטבע או להנצחת ערכים שיש להם חשיבות היסטורית, ארכיאולוגית, אדריכלית, טבעית או נופית וכיוצא באלה, בין שנשאר בטבעו ובין שהותקן לשמש מטרות אלה ואשר שר הפנים הכריז עליו, בהתאם להוראות סעיף 22, שהוא גן לאומי"

8. בהמשך מפרט החוק בהרחבה מהן סמכויות רשות הטבע והגנים ביחס לשטח שהוגדר כגן לאומי, כפי שניתן לראות מדובר בסמכויות נרחבות עד מאד המתפרשות על מגוון תחומים ובראשם שימור, ניהול, החזקה והפעלה של גנים לאומיים:
סעיף 6:

"תפקידיה של הרשות הם לטפל בכל עניני שמורות הטבע והגנים הלאומיים ולקדם את עניניהם, וכן להגן על ערכי הטבע והמורשת, לפקח על שמירתם ולטפח אותם, ובכלל זה:
(1)
לאתר שטחים ואתרים לצורך הקמת שמורות טבע וגנים לאומיים;
(2)
ליזום ולתכנן הקמת שמורות טבע וגנים לאומיים, או שינוי בהם;
(3)
להקים, לנהל, להחזיק, להפעיל ולטפח שמורות טבע וגנים לאומיים;
(4)
...
(5)
לפקח על שמורות טבע וגנים לאומיים ועל ערכי טבע ומורשת, לרבות פיקוח לענין עבירות על החוקים המנויים בתוספת;
(6)
...
(7)
ליזום, לקיים ולעודד פעולות חינוך, הסברה והדרכה בתחומי שמירת הטבע וערכי הטבע והמורשת, ובכלל זה פעילויות להגברת התודעה בתחומים האמורים בקרב הציבור בכלל ובקרב תלמידים ובני נוער בפרט;
(8)
לקיים קשרים מדעיים בין-לאומיים בתחומי גנים לאומיים, שמירת הטבע וערכי הטבע;
(9)
..."

(ההדגשה הוספה; מ.ס., נ.פ.)

לשם מילוי תפקידיה הוגדרו לרט"ג הסמכויות להלן בסעיף 7(א):
"(א) הרשות רשאית לעשות, בהתאם לכל דין, בשטחים שבאחריותה לפי חוק זה, וכן לגבי ערכי הטבע, כל פעולה הדרושה למילוי תפקידיה ואשר יש בה כדי לקדם מטרות חוק זה, ובכלל זה:
(1)
פעולות לשימור ולשיקום ערכי טבע, נוף ומורשת וכן אתרים לאומיים;
(2)
פעולות פיתוח וטיפוח, הסדרת דרכים, הקמת מבנים ומיתקנים, ניהולם, הסדרתם והפעלתם; ובלבד שפעולות כאמור ייעשו לאחר קיום הליכי בדיקה מקצועית של השפעות סביבתיות ולאחר שימוע הציבור, הכל באופן שיקבע השר, בהמלצת ועדת המשנה המקצועית-מדעית;
(3)
מתן שירותים למבקרים ולמטיילים;
(4)
קיום והפעלת פיקוח, לרבות לגבי ביצוע ומניעת עבירות לפי חוק זה;
(5)
הקמת קרנות, קבלת תרומות, עזבונות, מתנות ומענקים, וקבלת מילוות בכפוף לאישור השר ושר האוצר;
(6)
הקמת תאגידים, בעצמה או יחד עם אחרים, או רכישת זכויות בתאגידים קיימים, בכפוף לאישור השר ושר האוצר."
9. ניתן לראות אם כן, כי הוראות חוק גנים לאומיים מעניקות סמכויות נרחבות לרשות הטבע והגנים שהינה הגוף המקצועי, הממלכתי המופקד על גנים לאומיים. למעשה, הסמכות שבידי המשיבה 1 היא כה רחבה עד כי היא מוגדרת כסמכות לעשות "כל פעולה הדרושה למילוי תפקידיה". בנוסף להגדרה כללית זו מפרטים סעיפי המשנה מגוון פעולות מותרות כגון שימור, שיקום, פיתוח, טיפוח, הפעלה, ניהול, מתן שירותים למבקרים ועוד. תפקידיה של הרשות אינם מתמצים, אם כן, בניהול אדמיניסטרטיבי של הגנים הלאומיים אלא מתפרשים על פני מגוון רחב של פעולות אשר לשם הגשמתן יש להפעיל שיקול דעת רחב ובהן פיקוח, פיתוח ומתן שירותים למבקרים. 
10. לאור האמור, יטענו העותרים כי הסמכויות הרחבות המוענקות לרשות בחוק וכן תכליתו של החוק שהינה שימור והגנה על נכסי טבע, נוף ותרבות, מורים לנו כי על הרשות לבצע בעצמה, תוך גיוס מומחיותה המוכחת, את התפקיד המסור לה בחוק וכי האצלת סמכויות לעמותת אלע"ד הינה האצלה אסורה של סמכות סטטוטורית.
11. מבלי לגרוע מהאמור, הסמכויות הרחבות המוענקות לרט"ג בחוק אינן האינדיקציה היחידה לכך שתכליתו היא כי הן תבוצענה על ידי רשות הטבע והגנים ולא באמצעות אחרים. ראיה נוספת לכך ניתן למצוא בסעיף המסמיך את הרשות להאציל את סמכותה לאחרת. וכך מורנו סעיף 32 לחוק:
"הרשות רשאית לאצול מסמכויותיה לרשות מקומית, בהסכמתה, בין דרך קבע, בין לזמן פלוני ובין לפעולה פלונית, לגבי שטחו של גן לאומי הנמצא בתחומה של הרשות המקומית".
12. הרשות רשאית אם כן לאצול מסמכויותיה לרשות מקומית אשר בשטחה נמצא גן לאומי, ומכוח סעיף זהה לסעיף זה (סעיף 29 לחוק גנים לאומיים, שמורות טבע, אתרים לאומיים ואתרי הנצחה, התשנ"ב-1992) כרתה הרשות את ההסכם עם עירית ירושלים המפורט. אולם, המדובר בהאצלה לגוף שלטוני אחר ולא לגוף פרטי ולא מדובר בסתם גוף שלטוני אלא ברשות המקומית שבתחומה ובאחריותה מצוי הגן הלאומי כך שהיא בעלת זיקה אליו. בנוסף, לרשות מקומית קיימת ממילא מומחיות מקבילה בחלק מהסמכויות שהוענקו לרט"ג וביניהן פיקוח, ניהול, שימור, הסדרת דרכים, וכן הלאה. 
13. לפיכך תטען העותרת כי מכלל ההן ניתן להסיק על הלאו וכי לא בכדי מתיר החוק אצילת סמכות לרשות מקומית ולה בלבד. בנוסף, קיימים סעיפים נוספים בחוק המורים לנו כי הַחַזַקַה על איסור אצילת סמכויות מתקיימת ביחס לפעולותיה של רט"ג. המדובר בסעיפי החוק העוסקים בפיקוח על רט"ג על ידי מבקר המדינה (סעיף 5 לחוק גנים לאומיים) ועל ידי השר להגנת הסביבה (סעיף 8 לחוק). היותה של רט"ג "גוף מבוקר" כמשמעותו בחוק מבקר המדינה, תשי"ח-1958 [נוסח משולב] וכן הדין וחשבון השנתי שחייבת הרשות לשר להגנת הסביבה מחזקים את הסברה לפיה תכלית החוק מחייבת שגוף סטטוטורי, כזה החייב בדין וחשבון, יהיה זה שימלא את התפקיד שהוענק לרט"ג בחוק. כפי שנאמר על ידי בית משפט נכבד זה לא פעם:
"הכלל הינו כי מקום שניתנת סמכות למנות אדם כאורגן של רשות מוסמכת או לאצול לו סמכות שלטונית צריך אותו אדם להיות חלק מהרשות השלטונית. הטעם לכך נעוץ בעובדה כי בהיותו חלק מהמסגרת השלטונית הוא נתון לפיקוח כללי וכפוף לכללי אתיקה ומשמעת של השירות הציבורי...".

הנשיא (בדימ') ברק בבג"ץ 1783/00 חיפה כימיקלים בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה פ"ד נז(3) 652, בעמ' 655:
לאחרונה חזר בית המשפט הנכבד על עמדה זו:
"...המחוקק ביקש להבטיח כי הפועלים בשם הציבור והאחראים לכספי הציבור יהיו נתונים בבקרת הדין באופן מתמיד; כל כולם נוצרו לשירות הציבור, ועל כן מבקש הדין להבטיח כי פעולתם תהא כזו שהורשתה בדין ולשם המטרה להן הוקמו."  
14. בג"ץ 7186/06 יוליה מלינובסקי ואח' נ' עיריית חולון ואח', פ"ד מתאריך 29.12.09 (טרם פורסם). כן ראו והשוו את דבריה של כב' הנשיאה בייניש בנוגע למחויבות הרשויות ל"אתוס הציבורי ממלכתי במובנו הרחב" מפסק הדין שניתן לאחרונה בענין בית סוהר פרטי: בג"ץ 2605/05 המרכז האקדמי למשפט ועסקים, חטיבת זכויות האדם ואח' נ' שר האוצר ואחרים, פסקה 26 לפסק דינה של הנשיאה, פ"ד מתאריך 19.11.09 (טרם פורסם) [להלן – "בג"צ בענין בית הסוהר הפרטי"].
15. לסיכום חלק זה – החזקה נגד אצילת סמכויות שלטוניות שהוענקו לרט"ג בחקיקה ראשית מתקיימת בסיטואציה של העתירה דנן. על קיומה של החזקה ניתן ללמוד בראש וראשונה ממילות חוק גנים לאומיים ומתכליתו.
ב. איסור האצלה בשל אופי והיקף הסמכויות שהואצלו לאלע"ד בפועל
16. בפועל, התפקידים שהועברו לאלע"ד על ידי רט"ג כוללים את הסמכויות המרכזיות שהוענקו לרשות על פי דין. אלע"ד מנהלת את מרכז המבקרים, היא כותבת את תכני הסיורים, שוכרת את המדריכים ומכשירה אותם, מעבירה הדרכות באתר, גובה את התשלום עבור כניסה לאתר, מעצבת את מבנהו של האתר, מפעילה את אתר האינטרנט של האתר, קובעת את מסלולי הסיור ואת התכנים המועברים בהם, קובעת מה תהיינה שעות וימי הפתיחה של האתר והיכן יעברו מסלולי הסיורים, מפעילה חנות מזכרות וקיוסק-מסעדה באתר, היא נוטלת חלק מרכזי בתכנון ופיתוח עתידי של האתר ומשפיעה על עיצוב המרחב בו ועוד.
17. חשוב להדגיש שסמכויותיה של עמותת אלע"ד אינן מתמצות באחריות על הפן ההסברתי של אתר עיר דוד אלא מתפרשות על פני כל ההיבטים של הפעלת האתר. אלע"ד היא המנחה והמפקחת על עובדי האתר – סדרנים, מדריכים, מזכירות, היא זו המחליטה היכן יוצבו גדרות והיכן יגבה תשלום עבור כניסה לאתר. היא שותפה פעילה בועדת היגוי הקובעת את עתיד הפיתוח של האתר ועוד סמכויות רבות כפי שפורט בהרחבה בחלק העובדתי של העתירה. 
18. בית המשפט הנכבד עיצב מספר קריטריונים המסייעים בבחינת השאלה האם נעשתה האצלת סמכויות אסורה מרשות מוסמכת לאחר. ביניהם ניתן למנות את היקף ההאצלה, את מעמדו של המאציל ואת מידת הייחוד של משרתו, את היקף שיקול-הדעת הניתן לבעל הסמכות, את מהות הסמכות, את השפעתה של הסמכות על זכויות האדם ושלום הציבור ואת הצרכים המעשיים והיעילות המנהלית (ראו: בג"ץ 2303/90 אלי פיליפוביץ נ' רשם החברות, פ"מ מו(1) 410, בע"מ 428 [להלן – "בג"ץ פיליפוביץ"]).
19. בחינת הקריטריונים שהתוותה הפסיקה אל מול סמכויותיה בפועל של אלע"ד בניהול אתר עיר דוד אינה מותירה מקום לספק כי האצלת הסמכויות על ידי הרשות נעשתה שלא כדין והינה כה רחבה עד שהיא עולה כדי התפרקות אסורה של רשות הגנים הלאומיים משיקול הדעת המסור לה על פי חוק. רט"ג הינה רשות סטטוטורית ייחודית שהוקמה לצורך הגנה וטיפול של נכסי טבע, תרבות ומורשת במדינת ישראל. היא מנהלת עשרות גנים לאומיים מוכרזים ומחזיקה במומחיות מוכחת בתפקידה זה, לפיכך הן על פי מבחן מעמד המאציל והן על פי מבחן מידת הייחוד של משרת המאציל דומה כי לא ניתן לחלוק כי האצלת סמכויותיה לאלע"ד, עמותה שבין מטרותיה המוצהרות אין דבר וחצי דבר עם תפקידי רט"ג, נעשתה שלא כדין. 
20. כך גם מבחינת מהות הסמכות והיקף שיקול הדעת המוענקת לרט"ג בחוק גנים לאומיים. קשה לחלוק על כך שעל פי תכליתו, סמכויות אלו נועדו להתמלא על ידי הרשות הסטטוטורית המומחית ולא באמצעות אחרים. המדובר בסמכות החובקת את כל האספקטים של ניהול גן לאומי החל מסמכויות פיקוח, עבור בסמכויות ניהול ותפעול וכלה בסמכויות הדרכה וחינוך. שיקול הדעת המסור לרשות הטבע והגנים (ובאופן בלתי חוקי לאלע"ד) הוא עצום. בידי אלע"ד הסמכות להחליט על עיצוב מרחב הגן הלאומי, היכן תוצב גדר, לאיזה חלק מהגן יהיה ניתן להיכנס רק בתשלום ובאיזה תותר הכניסה חופשית. בידיה שליטה מוחלטת על התכנים החינוכיים והארכיאולוגיים שבאתר, ובכלל זה מסלולי הסיורים, תקופות היסטוריות אשר תודגשנה לעומת אחרות שסיפורן יוצנע ועוד ועוד. על כך יש להוסיף גביית תשלום עבור כניסה לאתר וצורך בקבלת אישור מהעמותה על מנת לצלם באתר. אם בכך לא די, למדנו כי המשיבה 3 חברה בצוות ההיגוי של האתר יחד עם נציגי רשויות סטטוטוריות, כלומר היא שותפה להחלטות על פיתוח עתידי של האתר אשר ראוי שתתקבלנה על סמך שיקול דעתה העצמאי של הרשות. בכובעה זה, לא רק שהמשיבה מגדירה עצמה כנושאת תפקיד מעין-ציבורי, אלא גם חברות הבאות עימה במגע (דוגמת משרד אדריכלים ספדיה) מאשרות כי נציגיה הוצגו להם כ"גורם מעורב בכל פעילויות הגן הלאומי".
21. הסמכויות הרבות והמשמעותיות הללו הכרוכות בניהול והפעלה של כל גן לאומי ובפרט גן לאומי בעל חשיבות היסטורית כה רבה הממוקם בליבה של שכונה מיושבת בצפיפות, נמסרו לשיקול דעתה המקצועי של רשות הטבע והגנים בכוונת מכוון. העברה ולו של חלק מהסמכויות לידי עמותה פרטית שאינה חייבת בדין וחשבון ומיצובה כגורם המוסמך להחליט החלטות חוטאת לתכליתו של החוק.
22. קריטריונים נוספים שקבע בית המשפט לבחינת חוקיותה של האצלת סמכות היא המידה שבה הסמכויות שהואצלו משפיעות על זכויות אדם ושלום הציבור (עמ' 428 בבג"ץ פיליפוביץ' לעיל). שימת לב מיוחדת צריכה להינתן בהקשר זה לכך שאתר עיר דוד ממוקם בתוך שכונת מגורים צפופה בירושלים המזרחית. שכונת ואדי-חילווה הינה שכונה בעלת רוב מוחלט של תושבים פלסטינים ורק בשל כך הבחירה בהאצלת סמכויות סטטוטוריות לעמותה פרטית אשר חרתה על דיגלה מסר של "ייהוד מזרח ירושלים" הינה בחירה הנוגדת את עקרון השמירה על שלום הציבור בשכונה.
23. בהקשר זה, סמכויותיה הסטטוטוריות הנרחבות של המשיבה מספר 1 הועברו לעמותה פרטית השואפת לקדם את מטרותיה הפוליטיות, המוצהרות לייהוד עיר דוד – קרי לדחיקת אוכלוסיית המקום הפלסטינית וליישוב יהודים תחתיה. החשש מהעברת סמכויות מידי המדינה, הפועלת בשם הציבור, לידיה של עמותה פרטית הפועלת לשם מימוש מטרותיה האידיאולוגיות, גורמת כשלעצמה לפגיעה בכבוד של תושבי השכונה, וזאת מבלי להידרש לשאלת פוטנציאל הפגיעה בזכויות אדם המגולם בניהול בפועל של המשיבה 3 את האתר [ראו והשוו פסק דינה של כב' הנשיאה ביניש בבג"ץ בענין בית הסוהר הפרטי, בעמ' 24-26].
24. לנוכח כל האמור יטענו העותרים כי רשות הטבע והגנים העבירה לזולתה (שהיא גוף פרטי בעל נטייה פוליטית ברורה) את רוב רובם של סמכויותיה ותפקידיה באתר עיר דוד (ראו והשוו: בג"ץ פיליפוביץ בעמ' 429) ולפיכך חצתה את הגבול בין ביצוע באמצעות אחר אל תחומי ההאצלה שלא כדין של סמכויות שבשיקול דעת. עמדת העותרים היא כי המקרה נשוא העתירה אינו מקרה גבולי של חציית קו גבול דק אלא מקרה מובהק של האצלת סמכויות נרחבות שבשיקול דעת הרשות המוסמכת אשר נעשתה בניגוד לחוק. 
25. על חציית הגבול בין ביצוע באמצעות אחר לבין האצלה אסורה של סמכות שבשיקול דעת מעידים הן היקף הסמכויות שהועברו למשיבה 3 והן מהותן. כפי שפורט בהרחבה בחלק העובדתי, אין מדובר בסמכויות טכניות בלבד (אשר ההנחה היא כי הפעלתן אינה מושפעת מזהות הגורם המבצע) אלא בסמכויות נרחבות שבשיקול דעת ובהן אף מעורבות בהליכי תכנון ופיתוח עתידיים של האתר. המלומדת פרופ' ברק-ארז מוסיפה ומחזקת כי: "לעתים, העברתה של פעילות לידי גורם פרטי עשויה להיחשב כבעייתית גם כאשר אינה כרוכה באצילתו של שיקול דעת שלטוני, בהתחשב בכך שלגורמים פרטיים יש אתוס ארגוני שונה, שעשוי להשפיע על מתן השירות (גם כאשר אין הוא מוגדר כבעל מרכיב ממשי של שיקול דעת)." (ראו – דפנה ברק-ארז, משפט מנהלי, כרך א', התש"ע-2010, בעמ' 187 וההפניות שם).
26. נחזור ונסכם את הדברים, אם כן. חוק גנים לאומיים אינו מתיר לרשות הטבע והגנים או לכל גורם אחר להעביר את הסמכויות שניתנו להם בחוק ביחס לגן לאומי לכל גורם שהוא למעט לרשות המקומית שבתחומיה מצוי הגן. קיימת חזקה משפטית כי אצילת סמכויות שניתנו לרשות סטטוטורית בחוק הינה מעשה פסול וחזקה זו חלה ביתר תוקף בהאצלה נשוא העתירה דנן. הן לשון ותכלית חוק גנים לאומיים והן הקריטריונים המנחים שקבע בית משפט נכבד זה ביחס להאצלת סמכות מורים לנו כי באתר עיר דוד נעשתה אצילת סמכות בניגוד לחוק, המנוגדת אף לעקרונות המשפט המנהלי ולתקנת הציבור. 
II. פגמים בשיקול הדעת המנהלי
27. העותרת תוסיף ותטען כי לא זו בלבד שאצילת הסמכויות נעשתה בחוסר סמכות, אלא שגם בהליך ההקצאה עצמו נפלו פגמים חמורים בשיקול הדעת של הרשות אשר בחרה להתקשר בחוזה דווקא עם עמותת אלע"ד למרות מאפייניה הפוליטיים והאינטרסים הברורים שלה באתר. המדובר בפגמים כה חמורים עד שהם מחייבים את התערבותו של בית המשפט הנכבד על מנת שיורה על בטלות החוזה בין רט"ג לאלע"ד והשבה של כל הסמכויות לרשות הסטטוטורית. 
28. ההקצאה לאלע"ד הינה פסולה מטעמים של כללי מינהל תקין, חשש לניגוד עניינים, להיעדר מומחיות ולהפליה. אף אם יחליט בית המשפט הנכבד (בניגוד מוחלט לטענת העותרים) כי האצלת הסמכות לאלע"ד נעשתה כדין משום שהיא מהווה ביצוע באמצעות אחר ולא התפרקות אסורה משיקול הדעת המנהלי, הרי שעצם ההחלטה להעביר את ניהול האתר דווקא לאלע"ד לוקה בפגמים חמורים המחייבים את ביטולה.
א. ניגוד עניינים:
29. חובתן של רשויות השלטון שלא לפעול תוך מצב של ניגוד עניינים נטועה עמוק בשיטת המשפט הישראלית. חובה זו שואבת מכללי המינהל התקין, מחובת האמון שחבות הרשויות לציבור ומדרישת ההגינות, תום הלב וכללי הצדק הטבעי.
30. בחירתה של רשות הטבע והגנים להתקשר בחוזה עם עמותת אלע"ד ולהעביר לידיה את הסמכויות המסורות לה בחוק לוקה בפגם חמור בשיקול הדעת המנהלי בשל התעלמותה של הרשות מהחשש החמור לניגוד עניינים שהאצלה זו יוצרת. אכן, ניגוד העניינים הגלום בהעברת סמכויות הניהול, האחזקה וההדרכה של "עיר דוד" לידי עמותה פרטית המזוהה עם הימין הקיצוני ואשר חרתה על דיגלה במופגן כי מטרתה היא גאולת קרקעות והחזרת התודעה היהודית לעיר דוד, זועק לשמים. 
31. למעשה רט"ג, בחתימתה על החוזה עם אלע"ד, נקטה עמדה בסכסוך רב השנים בין עמותה זו ותושבי סילוואן, סכסוך שניטש גם בשטח וגם בבתי המשפט, והעניקה לה כוח כנגד יריביה הפוליטיים. 
32. למה הדבר דומה? להעברת החזקה וסמכויות הניהול בבית תפילה קדוש ועתיק לעמותה המייצגת זרם דתי אחד המנהלת מאבק עם נציגי הזרמים האחרים על התודעה ההיסטורית, על השליטה באתרים הקדושים לאותה הדת ועל הזכות להתפלל בבית התפילה המסוים. האם במקרה כזה לא היה ברור כי האצלת סמכויות לניהול האתר המקודש באחד האזורים הרגישים ועל-כן גם הנפיצים ביותר בעולם, לידי עמותה פרטית המייצגת זרם אחד של הציבור בלבד - הינה דבר פסול? 
33. אכן, במטרותיה המוצהרות של אלע"ד טבוע החשש לניגוד עניינים בבואה לנהל נכסי תרבות ציבוריים כמו אלו הקיימים בעיר דוד:
"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. אמת, לעתים נוצר הרושם, כי על מזבח עקרונות מעורפלים נופלת קורבן היעילות המנהלית. רושם זה מוטעה הוא. מחיר היעילות נמוך הוא בהשוואה לצורך לשמור על אמון הציבור בשלטון ועל תפקידו הראוי של השלטון."
בג"ץ 595/89 שמעון ואח' נ' הממונה על מחוז הדרום במשרד הפנים ואח', פ"ד מד(1)409, בעמ' 414.
34. העותרים מודעים להליכי ההפרטה בעידן המודרני ולצורך של המדינה להיעזר בגורמים פרטיים לשם ניהול יעיל של תחומים שבאחריותה. לא נעלמה מעיני העותרת אף העובדה כי בגן הלאומי קיסריה הואצלו חלק מסמכויות המשיבה 1 לידי החברה לפיתוח קיסריה שאף היא גורם פרטי. יחד עם זאת סבורה העותרת כי אין הנדון דומה לראיה. החברה לפיתוח קיסריה הינה חברה מיסוד הברון אדמונד דה רוטשילד אשר תכליתה הינו ניהול רווחי של נכסיה באזור קיסריה. ישנו שוני תהומי בינה לבין עמותת אלע"ד המחזיקה במטרות פוליטיות מוצהרות – לייהד את מזרח ירושלים ויותר מכך - ישנו שוני תהומי בין רגישותו הדתית-פוליטית של גן עיר דוד המאוכלס בצפיפות לעומת הגן הלאומי בקיסריה שאינו משמש למגורים.
35. ונזכור את הכלל שנקבע בפסיקתו של בית משפט נכבד זה:
"אצילת סמכות שלטונית לגוף פרטי, כמו אצילת סמכות בכלל, הינה פסולה אם היא מעוררת חשש סביר לניגוד עניינים, ובייחוד ניגוד בין התכליות הציבוריות של הסמכות לבין אינטרסים פרטיים..."
בג"ץ 4884/00 עמותת "תנו לחיות לחיות" נ' מנהל השירותים הווטרינריים בשדה במשרד החקלאות, פ"ד נח(5) 202, בעמ' 213.

36. תכליתן הציבורית של הסמכויות שהועברו לאלע"ד הינן שמירה על ערכי הטבע והתרבות המצויים בגן הלאומי וניהולם במקצועיות לטובת הציבור. האינטרס הפרטי המוצהר של עמותת אלע"ד הינו חיזוק הקשר היהודי לירושלים, בין היתר באמצעות איכלוס, סיורים והסברה (כך על פי מטרות העמותה הרשומות במשרדי רשם העמותות). שתי תכליות אלו לא תוכלנה לדור יחדיו משום שניגוד עניינים אינהרנטי קיים ביניהן. מטרותיה המוצהרות של עמותת אלע"ד מכתימות מעצם טבען את שיקול הדעת הענייני שיש להפעיל למימוש סמכויות רט"ג בגן לאומי. 
37. לא מכבר נפסק על ידי בית משפט נכבד זה כי עצם הפוטנציאל לפגיעה בלתי מידתית בזכויות אדם, די בו במקרים מסוימים, כדי לפסול העברה של סמכויות ציבוריות לידי ידיים פרטיות (ראו בג"צ בענין בית הסוהר הפרטי, פסקאות 16-22 לפסק דינה של כב' השופטת פרוקצ'יה ופסקאות 19 ו- 67 לפסק דינה של כב' הנשיאה בייניש, יוער כי כבוד הנשיאה סברה כי ספק אם יש בפוטנציאל כזה כדי להביא לביטולו של דבר חקיקה ראשי). אמנם, בפסק הדין בענין בית הסוהר הפרטי דובר על פוטנציאל פגיעה בזכויות אדם בסיסיות ביותר אולם הגיונם של דברים יפה גם לענייננו. 
38. העברת הכוח הרב שטבוע בסמכויות שלטוניות לידי גוף פרטי מעורר פוטנציאל לפגיעה בזכויות האדם של תושבי השכונה הפלסטינים (שהם מרבית דיירי השכונה) ובפרט בזכותם לחופש תנועה. אולם אין בכך כדי למצות את החשש הטבוע מעצם מסירת הסמכויות למשיבה 3 ואת הפוטנציאל לפגיעה לא מידתית בזכויות תושבי השכונה הקיים באופן אינהרנטי בפעולותיה. ודוק: הקושי הוא לא רק בכך שנפגעות זכויות יסוד, שהרי ידוע כי זכויות יסוד הן לרוב אינן מוחלטות ובחיים המודרניים אין ברירה אלא לפגוע בזכויות אחדות כדי לאפשר לעיתים מימוש של אחרות. הקושי העיקרי הוא בכך שההחלטה על פגיעה בזכויות יסוד והאיזון בינן לבין זכויות ואינטרסים של אחרים מסורה לגוף פרטי והוא שמוסמך לפגוע ביחידים ובקהילה. בכך דומה עניינינו עד מאוד לזה של פרשת בית הסוהר הפרטי.
39. על קיומו של ניגוד עניינים ניתן להסיק אף מתגובותיהן של מועצת הגנים הלאומיים ורשות העתיקות, שתיהן רשויות סטטוטוריות הקשורות בפעילותן לאתר עיר דוד. כמפורט בעתירה דנן, גופים אלו סבורים כי הענקת סמכויות לאלע"ד באתר עיר דוד אינה ראויה וכי יש לפעול לביטולה. 
40. זו העת להזכיר שרשויות אחרות – מינהל מקרקעי ישראל ועיריית ירושלים – ניסו בעבר להקצות לאלע"ד סמכויות סטטוטוריות באתר עיר דוד. נגד מהלך זה הוגשו העתירות המפורטות בעתירה דנן אשר הובילו לביטול ההקצאה על ידי המדינה, ביטול אשר נרשם בפני בית המשפט הנכבד כתנאי למשיכת העתירות דאז. עובדה זו מטילה צל כבד על התנהגותה של רשות הטבע והגנים אשר בחרה להתעלם מהתחייבויות שמסרה המדינה בשעתו ולהיקשר בחוזה פסול עם עמותת אלע"ד. שאלת הגינותה ותום ליבה של רט"ג עולה ביתר שאת לנוכח הליכים קודמים אלו אשר באחד מהם (בג"ץ יורם צפריר) הייתה רט"ג אחת מהמשיבות ולכן חזקה עליה שידעה על ביטול ההסכם עם אלע"ד בעקבות העתירות.
41. אין בלשוננו מילים חריפות דיין לתאר את חומרת התנהלותה של רשות הטבע והגנים הלאומיים בפרשה זו. רט"ג בחרה לעקוף את ההליכים שהתנהלו בפני בית המשפט הנכבד ולהפקיד את סמכויותיה הנרחבות בידי עמותה פרטית בעלת אג'נדה פוליטית, באקט המעורר חשד ממשי מובהק לניגוד עניינים. כידוע, בשיטתנו המשפטית, חשש לקיומו של ניגוד עניינים היננו תנאי מספיק לשם פסילת הפעולה המנהלית ואין צורך להוכיח את קיומו בפועל. יחד עם זאת תטען העותרת כי במקרה דנן טבוע בפעולותיה של המשיבה 3 פוטנציאל לפגיעה בלתי מידתית בזכויות האדם של תושבי השכונה הפלסטינים, זאת בשל היותה גוף פרטי בעל אידיאולוגיה ימנית-מתנחלית מוצהרת. 
ב. חוסר סבירות קיצוני
42. העותרת תוסיף ותטען כי לא זו בלבד שהעברת סמכויות רט"ג לאלע"ד נעשתה בניגוד לחוק ולכללי המינהל התקין ואף תוך חשש ממשי וכבד ליצירת ניגוד עניינים אלא גם בהחלטה שהינה חסרת סבירות בצורה קיצונית. חוסר סבירותה של ההחלטה נובע מאי-שקילת שיקולים מסויימים או לחלופין אי הענקת המשקל הראוי להם. 
43. כוונתנו, בראש ובראשונה, למגוון השיקולים המחייבים הותרת אתר כעיר דוד - שהינו אתר בעל חשיבות היסטורית, ארכיאולוגית ותרבותית מהמעלה הראשונה ועל-כן בעל חשיבות ציבורית גדולה, בניהול ישיר של מוסדות המדינה. המדובר בשיקול מרכזי שהפסיקה הכירה בו כשיקול מנחה ולעיתים אף מכריע כשמדובר באתרי מורשת חשובים וודאי באתר מורשת בעל חשיבות לעולם התרבותי כולו ולא רק לציבור הישראלי.
44. בנוסף, העותרים יטענו כי רט"ג חדלה מלשקול, או לחלופין לא העניקה משקל ראוי לעובדה שאלע"ד נעדרת את המומחיות הנדרשת לביצוע התפקידים שהועברו אליה מרט"ג.
45. לבסוף אנו טוענים אף לפגם של הפליה בהליך ההקצאה. 
46. להלן תפרט העותרת טענותיה, ראשונה ראשונה ואחרונה אחרונה.
אתרים בעלי חשיבות תרבותית - היסטורית ומומחיות ניהולם
"חשיבות חשיפת צפונותיה של עיר דוד היא לאומית ובינלאומית, היא אינה מתייחדת לבני העם היהודי אלא יש לה חשיבות לכל מי אשר מבקש להתחקות אחר תולדותיו של איזור זה שהוא ערש הדתות המונותאיסטיות. חשיבותו של המחקר הארכיאולוגי אינה מתמצה אך בהבנת עברה של הארץ ובאפשרות לבחון אמיתותם של הפרטים הידועים לנו ממקורות אחרים אודותיו, אלא הוא שופך אור על התפתחות התרבות האנושית. ככזה, חשיבותו חוצה עמים וגבולות. יחד עם זאת, חשיבותו של חקר העבר אינה מבטלת אינטרסים של ההווה. היא אינה יכולה להסיג מפניה את זכותם של התושבים באזור החפירות לחיות בבטחה. היא אינה יכולה לגבור על השמירה על שלטון החוק". (ההדגשה הוספה; מ.ס., נ.פ.).
בג"ץ 9253/08 נואל קראעין ואח' נ' רשות העתיקות ואח', פסקה 22 לפסק הדין, פ"ד מתאריך 15.9.09 (טרם פורסם).
47. במילים אלו חתמה כבוד השופטת ארבל את פסק הדין בענין חפירות ארכיאולוגיות המבוצעות באזור "חניון גבעתי" שבאתר עיר דוד. הדברים שנאמרו בפסק הדין נותנים במה לשני אינטרסים ציבוריים העומדים על כף המאזנים באיזור סילוואן ומהווים מוקד למתיחות מתמדת אשר ההקצאה נשוא עתירה זו מוסיפה להבעיר וללבות. מחד גיסא, עסקינן בגן לאומי בעל חשיבות היסטורית ותרבותית מהמדרגה הראשונה ובו אוצרות ארכיאולוגיים חשובים מאין כמותם. מאידך גיסא, אתר עיר דוד ממוקם בליבה של שכונת מגורים צפופה אשר זכותם של תושביה לחופש תנועה, בטחון וכבוד אינה יכולה לסגת מפני חשיבות חקר העבר. השילוב של שתי עובדות אלו מחייב שאתר עיר דוד ינוהל ויתופעל באופן שיגשים את קיומם של שני האינטרסים הציבוריים המונחים על הכף – שמירה על אוצרות הגן הלאומי וניהולו כך שהציבור הרחב יוכל להנות מנכסי התרבות שבתוכו ושמירה על תקינות חייהם, ביטחונם וזכויותיהם של תושבי שכונת ואדי-חילווה המתגוררים זה שנים רבות  בתחומי הגן הלאומי ועוד בטרם הוכרז ככזה.
48. אכן, הדעת נותנת כי על גנים לאומיים בעלי ייחוד ארכיאולוגי-תרבותי דוגמת עיר דוד להישאר בניהול ובבעלות של המדינה, לא רק בשל ההנחה שהרשות הציבורית תיטיב לנהל נכסי ציבור מסוג זה, אלא גם מפני שנכסים היסטוריים-ארכיאולוגיים ממוקמים מטבעם בשכנות (או לעיתים מתחת) לבתים מאוכלסי אדם. רק לאחרונה קבע בית משפט נכבד זה כלל אצבע ביחס למתחמים בעלי חשיבות היסטורית-ארכיאולוגית:
"הדעת נותנת, כי נקודת המוצא בתחום זה צריכה לצאת מן ההנחה כי מתחמי קרקע בעלי ייחוד היסטורי-ארכיאולוגי, תרבותי, דתי או לאומי צריכים להישאר בידיה של הרשות הציבורית, כנאמן של הציבור שלשמו מוחזקים אותם אתרים, ולמענו עוסקים בשימורם. העברה של מתחמים אלה לידיים פרטיות אינה מתיישבת, ככלל, עם הנחה זו, אלא אולי במקרים חריגים הטעונים בירור והגדרה." (ההדגשה הוספה; מ.ס, נ.פ.).
בג"ץ 4289/00 אברמוביץ הדי ואח' נ' ראש ממשלת ישראל ואח', פסקה 65 לפסק דינה של כב' השופטת פרוקצ'יה, פ"ד מתאריך 10.12.09 (טרם פורסם) [להלן – "פרשת אברמוביץ"].
49. היבט נוסף הגלום בעקרון לפיו על מתחמים בעלי ייחוד היסטורי ותרבותי להיות מנוהלים על ידי רשות ציבורית נעוץ בעובדה שאלו הרשויות המחזיקות במומחיות המוכחת לניהול אותם אתרים. הרשויות הסטטוטוריות שהוקמו במיוחד למטרה זו, דוגמת רשות העתיקות ורשות הטבע והגנים הם הגורם המקצועי והמוסמך שבידיו הופקדו סמכויות נרחבות ביחס לנכסים המוחזקים למען הציבור כולו במעין נאמנות. למעשה, הסמכות הרחבה שנמסרה לרט"ג בחוק לעשות "כל פעולה הדרושה למילוי תפקידיה" נתפרה למידותיה מתוך ההנחה שניהול גן לאומי ואחריות על אוצרות תרבות וטבע מחייבת הענקתה של סמכות פעולה רחבה ובצידה שיקול דעת רחב. רשות הטבע והגנים היא גוף סטטוטורי גדול מימדים, החולש על גנים לאומיים ברחבי הארץ ומעסיק מאות עובדים ובהם פקחים, מנהלים, מדריכים, אנשי חינוך, ומומחים מתחום ההיסטוריה, הגיאוגרפיה, ואדריכלות הנוף.
50. הדעת נותנת כי הידיים הפרטיות שאליהן העבירה הרשות את סמכויותיה אינן מתאימות לניהול אתר עיר דוד בין היתר משום שאינן מחזיקות במומחיות הדרושה לכך. העובדה שמטרת המשיבה 3 היא חיזוק הקשר לירושלים אינה הופכת אותה למומחית בניהול גן לאומי על כל המשתמע מכך. יפים לענייננו, בשינויים המחויבים, דבריו של כב' השופט ג'ובראן בפרשת אברמוביץ:
"חברת הרובע יכולה להעביר את זכויותיה במקרקעין רק לשם קידום מטרותיה כפי שפורט במסמכי התאגדותה ובהסכם עם מינהל מקרקעי ישראל ולמען טובת כלל הציבור. מכאן שסמכות החברה להעביר נכס מסוג זה, חרף ייחודו, לידיים פרטיות מוגבלת למטרות עליהן אמונה החברה, וביכולתה לעשות כן רק כאשר הגוף הפרטי, הינו גוף אשר בראש מעייניו שימורו של האתר לאור משמעויותיו ההיסטוריות והדתיות, ומטבע הדברים הישיבה אינה גוף מעין זה, ואינה בעלת התמחות מעין זו." (ההדגשה הוספה; מ.ס., נ.פ.).
פרשת אברמוביץ לעיל, פסקה 23 לפסק דינו של כב' השופט ג'ובראן.
51. חוסר סבירותה של ההקצאה דנן בולט גם אל מול חוות דעתם של הגופים המקצועיים הרואים בהקצאת הסמכויות לאלע"ד שגיאה מקצועית אשר יש לתקנה באמצעות השבת הסמכויות לרט"ג. הן רשות העתיקות המבצעת חפירות בגן הלאומי והן מועצת הגנים הלאומיים שהינה הגוף המוסמך לייעץ לשר (המשיב 2) על פי חוק, התבטאו נגד ההקצאה לאלע"ד והדברים נסקרו בהרחבה. התעלמות מחוות דעתם של גופים אלו או למצער ייחוס לעמדתם משקל נמוך מחזקת את אי הסבירות הקיצוני שבבסיס ההחלטה נשוא העתירה (ראו והשוו: פרשת אברמוביץ לעיל, פסקה 30 לפסק דינו של כב' השופט ג'ובראן).
52. נציין עוד כי כדברי כב' השופט ג'ובראן בפרשת אברמוביץ, אף העותרת סבורה כי אחד השיקולים שהיו צריכים להישקל בטרם ההחלטה להאציל סמכויות סטטוטוריות בעיר דוד למשיבה 3 הינו עמדת תושבי שכונת ואדי חילווה שבסילוואן. כאשר גן לאומי ממוקם בלב שכונת מגורים צפופה ומאוכלסת יש בהחלט מקום להביא בחשבון את עמדת תושבי אותה שכונה ולתת לה משקל מסוים בטרם קבלת החלטה על ניהול הגן הלאומי (ראו והשוו: פרשת אברמוביץ לעיל שם דובר על שמיעת עמדתם של תושבי הרובע היהודי לפני קבלת החלטה על הקצאת מבנים בעלי חשיבות היסטורית הממוקמים ברובע היהודי, ראו-נא פסקה 30 לפסק דינו של כב' השופט ג'ובראן).
53. כידוע, סבירותה של ההחלטה המנהלית מתגבשת עת שוקלת הרשות את כל השיקולים הרלוונטיים ונותנת להם משקל ראוי בהחלטתה. לפיכך נקבע לא פעם ולא פעמיים כי: "התעלמות משיקול ענייני היא פגם שיש בו כדי לפסול את ההחלטה" (זמיר, הסמכות המנהלית כרך שני, בעמ' 742).
54. נחזור ונסכם, אם כן, את טענותינו עד כה – לא רק שהקצאת סמכויות רט"ג לעמותה פרטית נעשתה שלא כדין ובניגוד לכללי המינהל התקין, לא רק שההקצאה מעוררת חשש חמור לניגוד עניינים בשל מטרותיה המוצהרות, הפוליטיות של עמותת אלע"ד אלא גם שהנכס שניהולו הוקצה למשיבה 3 הינו נכס ציבורי בעל חשיבות היסטורית ותרבותית מהמעלה הראשונה אשר ראוי (ולו בשל כך) שינוהל על ידי רשות ציבורית המחזיקה במומחיות לניהול אתרים כאלו.
ג. הפליה:
55. לחילופין יטענו העותרים כי אף אם יחליט בית המשפט הנכבד כי הייתה למשיבה 1 סמכות שבדין להקצות את סמכויותיה בגן הלאומי לידי עמותה פרטית בעלת אג'נדה פוליטית ימנית ואף אם יוחלט שהמשיבה 3 אינה מעוררת חשד ממשי לניגוד עניינים ואפילו יוחלט שהקצאת שטח בעל חשיבות היסטורית-תרבותית כה רבה לידי עמותה פרטית הינה מעשה שבמתחם הסבירות, הרי שקיים פגם נוסף וחמור שנפל בשיקול דעתה של המשיבה 1 כשהחליטה להקצות סמכויותיה דווקא למשיבה 3. פגם זה נובע מכך שהמשיבה 1 לא פעלה על פי עקרון השוויון והאצילה את הסמכויות הסטטוטוריות שלה לעמותה פרטית מסוימת מבלי להעמיד את כישוריה ומומחיותה של העמותה בתחרות עם עמותות נוספות.
החובה להקצות בשוויוניות
56. על המשיבה מספר 1 חלה חובה להקצות את הסמכויות שבידיה בשוויוניות. בעולם המשפט המודרני ידועה הגישה הרואה "משאב" כמושג הכולל בתוכו לא רק נכסים פיזיים אלא גם נכסים מופשטים יותר ואף כאלו שאינם ניתנים להערכה כספית. המשאב הציבורי המצוי באתר עיר דוד הוא משאב תרבותי-היסטורי בעל חשיבות רבה לא רק לעם היהודי אלא לבני התרבות כולם, כפי שציינה כב' השופטת ארבל  בפסקה שצוטטה מבג"ץ קראעין לעיל. 
57. וכך נאמר מפי כב' השופט (בדימ') חשין בנושא חשיבותם של משאבים שבידי המדינה:
"כינינו את הזכות למתן שירותים כ"משאב לאומי" הנמצא בשליטת המדינה. ועל השימוש במשאב זה אמרנו, כי חובה היא המוטלת על המדינה לאפשר לכלל ליהנות ממנו."

בג"צ 5012/97 מתן שירותי בריאות סיעוד ורווחה בע"מ נ' משרד הבריאות, פ"ד נב(1) 49, בעמ' 70.
58. בשל חשיבותו של משאב זה, המוחזק עבור הציבור במעין נאמנות על ידי המדינה, חלה חובה על הרשויות לנהוג על פי עקרון השוויון בבואן להקצות סמכויות הקשורות בו. העותרים חוזרים ומדגישים כי לדידם המשיבה 1 היא המחזיקה במומחיות ובניסיון הדרושים לניהול, תפעול והדרכה של אתר עיר דוד אולם אם היא בוחרת להעביר את סמכויותיה לגורם אחר או אפילו להיעזר בגורם אחר לשם ביצוע סמכויותיה, עליה לבחור באותו גורם על בסיס עקרון השוויון וללא משוא פנים.
"עקרון השוויון מחייב כל גוף ציבורי במדינה. הוא מחייב, קודם כול, את המדינה עצמה. עקרון השוויון חל על כל התחומים שבהם פועלת המדינה. הוא חל, בראש ובראשונה, על הקצאת משאבים של המדינה. המשאבים של המדינה, אם קרקע ואם כסף, וכן גם משאבים אחרים, שייכים לכל האזרחים, וכל האזרחים זכאים ליהנות מהם על-פי עקרון השוויון, ללא הפליה מחמת דת, גזע, מין או שיקול פסול אחר". 
בג"צ 1113/99 עדאלה נ' שר הדתות, פ"ד נד(2)164, בעמ' 170.
59. לא ניתן להתעלם מכך שלפני כעשר שנים נעשה ניסיון להקצות למשיבה 3 שטחים וסמכויות באתר עיר דוד וכי בעקבות בג"ץ עיר שלם ובג"ץ יורם צפריר חזרה בה המדינה מכוונתה זו וחוזה שכבר נחתם בין המשיבה 3 למינהל מקרקעי ישראל בוטל. קשה להשתחרר מהרושם שהמדינה מצאה דרך להכניס ב"כניסה האחורית" את מה שלא הצליחה להכשיר בדרך המלך. מספר שנים חלפו, חוזה חדש נחתם, הפעם ישירות בין רט"ג לאלע"ד וראו זה פלא – התוצאה הינה אותה תוצאה שעתירות עיר שלם ויורם צפריר הצליחו למנוע לפני  קצת יותר מעשור. ובכן, מה שהיה אסור על מינהל מקרקעי ישראל ועיריית ירושלים אסור גם (ואולי אף ביתר שאת) על המשיבה 1. קשה שלא להיזכר בקונסטרוקציה שיצרו מינהל מקרקעי ישראל והסוכנות היהודית לשם מניעה של הקצאת קרקעות מדינה לפלסטינים אזרחי-ישראל וחשוב להזכיר את פסיקת בית המשפט הנכבד שם: "את שהמדינה אינה רשאית לעשות במישרין, אין היא רשאית לעשות בעקיפין" (ראו: בג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 258, בעמ' 283) והדברים יפים גם לענייננו בשינויים המחויבים.
60. מילים חריפות שנאמרו בנושא חובת המדינה לנהוג בשוויוניות ביחס לקרקעות שבבעלותה יפות לענייננו בשינויים המחויבים בבואנו לדון במשאב ציבורי היסטורי דוגמת ניהול אתר עיר דוד:
"בנסיבות אלה על המדינה ועל המופקדים מטעמה על מקרקעיה לפעול בשיקול-דעת זהיר בכל הנוגע לוויתור על זכויות בקרקע...

המינהל משמש נאמנו של הציבור בנהלו את מקרקעי המדינה. עליו לנהלם תוך שמירה על אינטרס הציבור בהם, לרבות שמירה על המקרקעין לתועלת הציבור כולו, כולל הצורך להימנע ממתן טובות הנאה בלתי מוצדקות במקרקעין לאחרים. כנדרש מכל גוף מינהלי, על המינהל לפעול בהגינות על-פי שיקולים ענייניים ובשוויון תוך מתן הזדמנויות שוות לכלל הציבור. אחת התכליות הכלליות של כל גוף מינהלי היא לנהוג בשוויון. כך גם בקביעת מדיניות הקצאת קרקעות ויישומה... מתן קרקע לאחד מונע אותה מאחרים, ושאלת סדר העדיפויות צצה ועולה בכל חריפותה"
בג"צ 244/00 שיח חדש פ"ד נו (6) 25, עמ' 64-63. 

61. בשל כל האמור יטענו העותרים כי המשיבה 1 הפרה את חובתה לנהוג בשוויון בהקצאת משאבים ציבוריים. ההפליה בה נהגה המשיבה 1 הינה פגם נוסף וחמור שנפל בשיקול דעתה, המחייב את פסילת ההסכם נשוא עתירה זו. בנוסף, למיטב ידיעת העותרים התקשרה המשיבה מספר 1 עם המשיבה מספר 3 בחוזה מבלי לערוך מכרז כדין.
מכרזים
62. המשיבה 1 כתאגיד אשר הוקם בחוק גנים לאומיים, חייבת לערוך מכרז פומבי ושוויוני בטרם התקשרותה בחוזה. כפי שקובע סעיף 2(א) לחוק חובת המכרזים, התשנ"ב-1992 [להלן – "חוק חובת מכרזים"]:
"המדינה, כל תאגיד ממשלתי, תאגיד מקומי, מועצה דתית, קופת חולים ומוסד להשכלה גבוהה לא יתקשרו בחוזה לביצוע עיסקה בטובין או במקרקעין, או לביצוע עבודה, או לרכישת שירותים, אלא על-פי מכרז פומבי הנותן לכל אדם הזדמנות שווה להשתתף בו."
63. למיטב ידיעת העותרים ההתקשרות של המשיבה 1 עם המשיבה 3 נעשתה ללא מכרז ובניגוד להוראות חוק חובת מכרזים והתקנות שהותקנו מכוחו. העובדה שהמשיבה 1 התחמקה במשך שנה מלהשיב לשאלה האם ההתקשרות עם המשיבה 3 נעשתה בדרך של מכרז (כמפורט בחלק מיצוי ההליכים של העתירה דנן) מחזקת את השערת העותרים כי ההקצאה נעשתה מבלי שקדם לה הליך של מכרז.
64. שניים הם העקרונות העומדים בבסיסו של חוק חובת מכרזים. הראשון – הבטחת קיומו של האינטרס הציבורי בכך שלכל גוף יינתן סיכוי שווה ויחס זהה על ידי הרשות. השני הינו האינטרס העסקי של הרשות עצמה לקבל את השירות או המוצר הטוב ביותר מהגוף שעימו היא מתקשרת (בג"ץ 6176/93 אליקים 1986 – אגודה שיתופית חקלאית להתיישבות נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד מח(2) 158, בעמ' 162).
65. בחוזה נשוא העתירה הפרה המשיבה 1 את חובתה לנהוג על פי עקרונות אלו. תוצאות ההפרה הינן כי ההתקשרות נעשתה תוך חשד כבד למשוא פנים וחשד כבד לאפליה לטובת המשיבה 3, חשד הגובר לנוכח התנגדותן הפומבית של המשיבה מספר 7 ושל מועצת גנים לאומיים להתקשרות. 
66. תוצאה נוספת הינה שהמשיבה 1 פגעה באינטרס העסקי שלה עצמה בכך שלא קיימה הליך תחרותי ובחרה במשיבה 3 על אף שאין כל אישור שהיא זו שמסוגלת לספק את השירות הטוב ביותר, ולמעשה, דומה שברור כי ההיפך הוא הנכון וזאת מעצם הגדרתה כגוף בעל שאיפות פוליטיות-אידאולוגיות. ודוק: עצם הבחירה בעמותה פרטית בעלת אג'נדה פוליטית ימנית (כמו גם בחירה בעמותה בעלת אג'נדה הפוכה) הינה בחירה בשירות פחות טוב  מאשר בחירה בעמותה שאינה מזוהה פוליטית, כאשר מדובר בניהולו של גן לאומי בעל חשיבות היסטורית הממוקם בלב ליבה של שכונה בעלת רוב תושבים פלסטיניים. על כך יש להוסיף את שנאמר על העדר מומחיותה של המשיבה 3 בניהול גן לאומי. נציין גם את הברור מאליו – לעובדה שמדובר בשירות שניתן ללא מטרת רווח, אין חשיבות לענייננו, שהרי חובת המשיבה 1 להעניק שירות טוב בניהול הגן הלאומי אינו פוחת בשל כך.
67. כידוע, תקנות חובת מכרזים אשר הותקנו מכוח החוק ועודכנו לאחרונה בתיקון חקיקה מקיף חזרו על העקרון שלשמו נועד הליך המכרז – ביצוע התקשרות של גוף ציבור בצורה הוגנת, שוויונית ושקופה ככל הניתן. לפיכך נקבע בתקנות כי אף אם גוף ציבורי נמצא פטור מחובת עריכתו של מכרז, הרי שעליו לנהל את ההתקשרות על פי עקרונות של שוויון ושקיפות (סעיף 1א' לתקנות חובת המכרזים, התשנ"ג-1993 [להלן – "תקנות חובת מכרזים או התקנות"]).
68. ניתן לסכם ולומר, אם כן, כי עקרונות השוויון וההגינות המחייבים את הרשות מקבלים משנה תוקף שעה שעסקינן במכרזים, בהיותם עקרונות יסוד בדיני המכרזים. רשות מינהלית, המבקשת להתקשר בחוזה, צריכה ליתן הזדמנות שווה להתקשרות פוטנציאלית, שכן רק בדרך זו תוכל "לבחור באופן סביר בהצעה הטובה ביותר". (בג"צ 389/80 דפי זהב בעמ נ' רשות השידור לה (1) 421).
69. אין ספק כי המשיבה מספר 1 הפרה את חובתה לנהוג בשוויון והגינות וכי הפרתה חמורה שבעתיים לנוכח הניסיון הקודם שנעשה על ידי רשויות אחרות להתקשר עם המשיבה 3 בחוזה זהה, ניסיון אשר נפסל בעקבות עתירות יורם צפריר ועיר שלם. ניסיון עבר זה מעיב על התנהלותה של הרשות ומעורר חשש כבר כי בנוסף לכל שנטען להלן, הפרה הרשות גם את חובתה לנהוג בתום לב.
ג. הסעד המבוקש:
70. העותרים יטענו כי בשל כל הפגמים שנפלו בהחלטה להקצות סמכויות סטטוטוריות למשיבה 3 הסעד היחידי האפשרי בסיטואציה דנן הינו הצהרה על בטלות החוזה שנכרת בין המשיבה 1 למשיבה 3 והשבה מיידית של כל הסמכויות לידיה של המשיבה 1. 
71. אכן, הנסיבות שנוצרו הינן כה יוצאות דופן והחשש לפעילותה של המשיבה 3 בניגוד עניינים הינו כה כבד וממשי עד כי אלו, יחד עם הפגיעה המתמשכת בזכויותיהם של תושבי ואדי חילווה מחייבים כי סעד הבטלות יהיה מלא ומיידי. לחילופין, יבקשו העותרים כי החוזה נשוא העתירה לא יחודש וכי בתום תקופת תחולתו של החוזה הנוכחי, יוחזרו הסמכויות למשיבה מספר 1 או לרשות סטטוטורית אחרת.
לפיכך יבקשו העותרים מבית המשפט הנכבד להורות למשיבים לעשות כמבוקש בראשית העתירה ולחייב את המשיבים בהוצאות המשפט של העותרים ובשכ"ט עורכי-דינם.
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