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    המשיבים

עתירה למתן צו ביניים וצו על תנאי 
מוגשת בזאת עתירה למתן צו על תנאי המופנה אל המשיבים והמורה להם לבוא ולתת טעם:

1. מדוע לא יחודש רישיונה של העותרת מס' 1 לייבא ספרים לצורכי לימוד וחינוך מירדן ו/או ממצרים אשר הוצאו לאור והודפסו בלבנון או בסוריה, וזאת בהתאם לתנאי הייבוא שהונהגו בעניין זה במשך שלושים שנה;
2. מדוע לא ייקבע כי, הסעיפים 3 ו- 4 לפקודת המסחר עם האויב – 1939, אינם חלים על ספרים לצורכי לימוד וחינוך המיובאים מירדן ו/או ממצרים אף אם הוצאו לאור והודפסו במדינה המוגדרת על פי פקודה זו  כ- "מדינת אויב";
3. מדוע לא יצהיר בית משפט נכבד זה על בטלותם של הסעיפים 3 ו-4 לפקודת המסחר עם האויב - 1939, האוסרים על כל סוג של מסחר לרבות ספרי לימוד וחינוך עם אזרחי  מדינה המוגדרת כ "מדינת אויב" בשל גורפותם, עמימותם ושרירותם של סעיפים אלה. 
העתירה בתמצית

1. העותרת מס' 1 הינה הספקית הגדולה ביותר בישראל לספרים בשפה הערבית למוסדות הלימוד והחינוך בישראל לרבות מכללות ואוניברסטות. ספרים אלה מוצאים לאור במדינות ערב השונות והם מיובאים על ידי העותרת מס' 1 מירדן ו/ או ממצרים על פי רשיונות ליבוא ספרים. לאחר חתימת ההסכם עם מצרים ומאז 1979 החלה העותרת מס' 1 לייבא ארצה ספרים ממצרים אשר חלקם הוצאו לאור בסוריה ובלבנון; ובסמוך לשנת 1993 ולאחר חתימת הסכם השלום עם ירדן, היא החלה לייבא ספרים בערבית מסוג זה גם מירדן. היבוא התבצע על פי אישורים מטעם המשיבים ועל פי חוות דעת של היועץ המשפטי למשרד האוצר אשר ציינה כי יבוא ספרים שהוצאו לאור בלנון ו/או בסוריה אך נרכשו על ידי העותרת בירדן ו/או במצרים מותר על פי דין ואינו נחשב כסחר אסור עם "מדינות אויב". 
2. במשך שלושים שנה, תהליך היבוא של הספרים מתבצע כדלקמן: העותרת מס' 1 שולחת את רשימת הספרים בהם מעוניינת לסוכני הספרים בירדן ובמצרים ולאחר שסוכנים אלה מודיעים שיש באפשרותם לספק את הספרים, שולחת העותרת מס' 1 את רשימת הספרים לאישור הצנזורה בישראל לעיתונות ותקשורת. עם הגעת הספרים למעברי הגבול הישראליים, העותרת מס' 1 מקבלת הודעה על כך מהמכס ונציג העותרת פונה ביחד עם עמיל המכס למעברי הגבול, משלם את המסים ולאחר אישור הצנזורה, משחרר את הספרים. יודגש כי מעולם לא ארע שספרים שיובאו על ידי העותרת מס' 1 הוחרמו על ידי הצנזורה.
3. לאחר יותר משלושים שנה מייבוא ספרי הלימוד והחינוך הנ"ל באופן שתואר לעיל, וללא שימוע מוקדם ובאופן פתאומי בתאריך 3.8.08 מקבלת העותרת מס' 1 מכתב ממשרד התמ"ת המודיע כי "עפ"י חוות דעת משפטית עדכנית של משרד האוצר, המשרד המופקד על פקודת הסחר עם האויב, לא יינתנו עוד רישיונות לייבא ספרים אשר הודפסו/יוצרו בארץ אויב, גם אם נרכשו בארץ אחרת". אולם, ולאחר פניות רבות, הסכימו המשיבים לחדש את רישיון היבוא של העותרת על פי הרשאה מיוחדת עד 31.12.2008. בסמוך לתאריך זה ולפני סיומו, פנו העותרות אל המשיבים יותר מפעם על מנת לחדש את רשיונותיה של העותרת מס' 1 מעבר לתקופה שנקבעה. פניות אלו נדחו. לאחר מכן, פנו העותרות בהליך של קדם-בג"ץ וביקשו את התערבותה של פרקליטות המדינה בנושא זה. לאחרונה נמסר מהפרקליטות כי הנושא עדיין בבדיקה וטרם נתקבל מענה סופי לפניית העותרת, וזאת על אף עבור יותר מחודש ימים מיום הפנייה בקדם-בג"ץ. 
4. אחד המאפיינים החשובים של ההוצאות לאור הלבנוניות והסוריות, אשר מקנה להם את השם העולמי כמעצמות ההוצאה לאור של הספרות בשפה הערבית הינו מרכיב הבלעדיות, דהיינו זכות בלעדית להוצאתם לאור של ספרים מג'נרים ספרותיים שונים. כך למשל, ההוצאות לאור הלבנוניות הינן היחידות המוציאות לאור ספרי ילדים המתורגמים לערבית; הן כמעט הבלעדיות המוציאות ספרים בערבית המתורגמים מהספרות העולמית הקלאסית והן המוציאות לאור למלונים מקצועיים בשפה הערבית. ההוצאות לאור הסוריות הינן הבלעדיות בעולם הערבי המתרגמות ספרות עברית לשפה הערבית; והן המקור הבלעדי לספרים מקצועיים בתחום הספרות הערבית וספרי לימוד של השפה הערבית.
5. כפי שיפורט בעתירה, כ-80% מהספרים הנדרשים לאוכלוסיה הערבית בישראל מוצאים לאור בסוריה ובלבנון; ורוב הספרים שבשפה הערבית הנדרשים לספריות של המכללות והאוניברסטאות בישראל לרבות הספריה הלאומית הינם מוצאים לאור בסוריה ובלנון. לא במקרה שנציגי אוניברסטאות ומכללות אלו לרבות מנכ"ל הספריה הלאומית פנו אל המשיבים והסבירו להם את הנזקים החינוכיים, הלימודיים והאקדמאיים העלולים להיגרם כתוצאה מהחלטתם האוסרת על העותרת מס' 1 לייבא ספרים מסוג זה. 
6. החלטתם של המשיבים בדבר אי חידוש רשיון הייבוא מהטעם שצוין לעיל, אוסרת למעשה את הכנסתם של כל הספרים בערבית שהוצאו לאור בלבנון או בסוריה גם אם הספרים האלה נרכשים בירדן ובמצרים בהתאם לחוקי מדינות אלו, ואף אם הם מיועדים לצורכי חינוך ולימוד ולמרות שהם ניתנים לפיקוח ביטחוני קודם הכנסתם לישראל הן על ידי רשות הצנזורה לעיתונות ותקשורת והן על ידי הבדיקה הביטחונית השגרתית במעברי הגבול הישראליים. 
7. החלטת המשיבים הנדונה פוגעת, אפוא, בזכויות יסוד שחלקן הוכרו כזכויות חוקתיות: היא פוגעת בחופש העיסוק של העותרת מס' 1; פוגעת בנגישות לחינוך ותרבות בשפת האם של האוכלוסיה הערבית בישראל; פוגעת בחופש האקדמאי של מוסדות ההשכלה הגבוהה בישראל; והיא פוגעת בעקרונות חופש הביטוי ובראשם הזכות לחילופי מידע, תרבות ספרות ולשון.
8. כמו כן, העותרות יטענו כי, 1) החלטת המשיבים הנדונה פוגעת שלא כדין באינטרס ההסתמכות של העותרת מס' 1; 2) כי אין תחולה לפקודת המסחר עם האויב, 1939 בנסיבות עניינה של העותרת מס' 1 כי המסחר מתבצע בירדן ו/או במצרים עם סוכנים ירדנים ו/או מצרים שחוקי המדינות הללו חלים עליהם; 3) ובכל מקרה, העותרות יטענו כי המשיבים מנועים לאסור את הכנסתה של כל סחורה לישראל גם אם היא נעשתה עם אזרחי ותושבי מדינה שהוגדרה כ- "מדינת אויב" מכיוון שהפרשנות התכליתית של הסעיפים 3 ו – 4 לפקודת המסחר עם האויב, 1939 אמורה ליתן משקל רציני לזכויות יסוד ולהתפתחויות במשפט המשווה, והיא חייבת להיות מצמצת ודווקנית ולפיה יקבע, כי "סחר עם אויב" אינו מתייחס לכל סחר ומסחר אלא הוא עניין לטיב הסחורה ולמטרתה. לכן, מסחר שמטרתו הינה מסחרית גרידא, תרבותית, לימודית, חינוכית, ואומנותית וכו', אינו מסחר אסור כשלעצמו. וכי 4) הסעיפים 3 ו-4 לפקודה הנ"ל דינם בטלות שכן אינם לתכלית ראויה ולא עומדים בתנאי מבחן המידתיות.
9. לאור הנזקים הכלכליים העצומים שנגרמו לעותרת מס' 1 על רקע התחייבויותיה הקודמות ולאור הנזקים הצפויים שעלולים להיגרם בימים אלה הן לעותרת מס' 1 והן למוסדות הלימוד והחינוך בישראל כפי שמוסבר על ידי נציגיהם בהמשך, מוגשת עתירה דחופה זו למתן צוו בינים וכן קביעת מועד דיון דחוף לא יאוחר מתאריך 15.2.09, כפי שיפורט בסופו של החלק העובדתי של עתירה זו.   
להלן נימוקי העתירה
העותרת מס' 1
10. העותרת מס' 1 הינה חברה בע"מ ח.פ 511913147 אשר נוסדה בשנת 1974, העוסקת ביבוא ספרים בשפה הערבית המוצאים לאור במדינות ערב השונות וזאת באמצעות רכישתם במצרים וירדן; והיא הספקית הגדולה של ספרים אלה בארץ ללקוחות פרטיים וכן למוסדות הלימוד השונים בהתאם לרישיונות ליבוא ספרים אשר חודשו ברציפות מאז שנת 1979. מר סאלח עבאסי הינו הבעלים והמייסד של העותרת מס' 1.
 העתקי רישיונות היבוא של העותרת מס' 1 מצ"ב כנספחים ע/1-2.  
העותרת מס' 2

11. העותרת מס' 2 הינה עמותת זכויות אדם, רשומה כדין בישראל, אשר נוסדה בנובמבר 1996 כמרכז משפטי עצמאי הפועל לקידום זכויות האדם בכלל והמיעוט הערבי בפרט, מטרותיה המרכזיות הינן השגת זכויות שוות והגנה על הזכויות הקולקטיביות של המיעוט הערבי במדינת ישראל בתחומים שונים.
הרקע העובדתי
12. בשנת 1979 וסמוך לחתימת הסכם השלום של ישראל עם מצרים, החלה העותרת מס' 1 ביבוא ספרים שרכשה במצרים לישראל ובהם ספרים שהוצאו לאור בלבנון ובסוריה לאחר שקיבלה רישיון יבוא המתיר זאת. כמו כן, בשנת 1993, סמוך לחתימת הסכם השלום של ישראל עם ירדן, החלה העותרת מס' 1 לייבא ספרים לישראל גם מירדן, ובכלל זה ספרים שהוצאו לאור בלבנון ובסוריה לאחר שקיבלה רישיון יבוא המתיר זאת.
13. אחד המאפיינים החשובים של ההוצאות לאור הלבנוניות והסוריות, אשר מקנה להם את השם העולמי כמעצמות ההוצאה לאור של הספרות בשפה הערבית הינו מרכיב הבלעדיות, דהיינו זכות בלעדית להוצאתם לאור של ספרים מג'נרים ספרותיים שונים.
14. לבנון נחשבת לארץ היחידה העונה על דרישותיו של הילד הערבי, בהיותה המדינה היחידה שמתרגמת ספרות ילדים עולמית מהשפה האנגלית לשפה הערבית, ובכלל זה ספרים כמו פינוקיו, הארי פוטר ומגוון ספרי הילדים של ההוצאה לאור הבריטית המפורסמת ליידי בירד. ספרים אלה הם חיוניים ביותר לפיתוח אישיותו של הילד וחינוכו על ערכים של הומאניות וביקורתיות. סימוכין לחיוניותה של ספרות זו בשלבי ההתפתחות הראשונים של הילד, וכן לחשיבותה של ספרות זו בשפת אמו, ההולמת את סביבתו החברתית והלינגוויסטית של הילד, ניתן למצוא בפסקה 6 לתצהירו של פרופ' מרואן דווירי, המומחה לפסיכולוגיה חינוכית: 
"מחקרים בתחום הפסיכולוגיה והחינוך מצביעים באופן חד משמעי על חשיבות חשיפת הילדים בשלבי התפתחותם השונים לספרות הילדים בשפת האם והשפעתה הקריטית על התפתחות האינטליגנציה והתפתחות הילדים האמוציונאלית ועל בריאותם הנפשית. חסך בספרות הילדים תפגע באוצר המילים, חשיבה מילולית, והדמיון והיצירתיות. בנוסף, החשיפה לספרות הילדים בשפת האם של הילד מהווה תנאי הכרחי לגיבוש ערכים אוניברסאליים, מודעות עצמית, אמפטיה, וגיבוש דרכי התמודדות של הילד עם מצבים שונים בחיים."


תצהירו של פרופ' מרואן דווירי מצ"ב וכנספח ע/3.
15. על הקשיים הנגזרים מאי נגישות ההורים לספרות זו בשפת האם של הילד, ממשיך פרופ' דווירי לתאר בפסקה 7 לתצהירו (לעיל), כדלקמן: 
"חשוב לציין שספרים שאינם בשפת האם של הילדים אינם מהווים תחליף, ואף יכולים לגרום לעיוות בהתפתחות השפה והחשיבה ובלבול בחינוך לערכים בקרב הילדים ובני הנוער, מה עוד שחלק ניכר מהורי הילדים הערבים אינם שולטים בשפה העברית והאנגלית וכך לא יכולים לתווך בין ילדיהם לבין ספרים שאינם בשפה הערבית. מצבם של הערבים בארץ הינו מן הקשים בעולם מבחינת גיבוש השפה. שפת הצעירים הינה תערובת של שפה ערבית מדוברת, שפה עברית, מלים בלועזית, וקצת ערבית ספרותית."
16. זאת ועוד, ההוצאות לאור בלבנון ידועות בהיותן המתורגמניות הבלעדיות של מיטב הספרות העולמית והקלאסית כמו ספריהם של שקספיר ומולייר, ספרות מודרנית כמו ספריהם של מרקיז ופאולו קואלו. בנוסף לכך, הספרות הקלאסית והמודרנית הערבית מוצאת לאור במרביתה בלבנון וסוריה. ספרות זו נחשבת לאוצר ספרותי בעל שם עולמי, כתביהם של סופרים ידועים בעולם הערבי כמו ג'ובראן ח'ליל ג'ובראן, נזאר קבאני, מחמוד דרויש ואחרים. ספרות זו זוכה לפרסום עולמי והרבה מהספרים הנ"ל מתורגמים לעשרות שפות זרות ומופצים בכל רחבי העולם. 
17. ועוד, לבנון היא המוציאה לאור היחידה למלונים המקצועיים והספרותיים של שפות זרות והשפה הערבית. כמו כן, האנציקלופדיות הידועות בעולם, וההכרחיות להיות בכל בית ובכל מוסד חינוכי מתורגמים באופן בלעדי לשפה הערבית בלבנון. סוריה אף נחשבת למתורגמנית היחידה של הספרות העברית לשפה הערבית. העותרת מס' 1 מהווה זה שנים את הספקית הבלעדית של ספרים אלה, שהוזמנו בכמויות רבות על ידי מכון התרגומים וכן על ידי המחברים הישראלים עצמם. כך תורגמו בסוריה ספרים רבים של סופרים ישראלים ידועים כמו עמוס עוז, יורם קניוק, אשכול נבו ועוד.
18. לא זו אף זו. סוריה מהווה מקור בלעדי לספרים מקצועיים בתחום הספרות הערבית והשפה הערבית וספרי לימוד של השפה הערבית המהווים כלי עיקרי ללימוד השפה הערבית בחוגים ללימוד השפה הערבית במוסדות להשכלה גבוהה בישראל, ובבתי הספר בעולם הערבי. ביטוי לחיוניותם זו של ספרים מסוג זה לאקדמיה הישראלית, ניתן למצוא בדבריו של  פרופ' יאיר קארו – נשיא מכללת אורנים בהצהרה מיום 28.9.05, באומרו: "ספרים אלה אינם ניתנים להשגה בישראל וחלקם נדפסים בארצות ערביות אשר אין לישראל קשרים דיפלומטיים איתן". וכן במכתבו של פרופ' לוטפי מנצור, ראש מכון בית בירל – המכון האקדמי להכשרת מו"ג ערביים, מיום 5.1.09, בו מצהיר בין היתר כי: "ספרים אלה הם חשובים ונחוצים להכשרת המורים ולהתפתחותם האקדמית של התלמידים שלנו".
מכתבו של פרופ' יאיר קארו, נשי מכללת אורנים, מיום 28.905 מצ"ב כנספח ע/4; מכתבו של פרופ' לוטפי מנצור, ראש מכון בית בירל – המכון האקדמי להכשרת מו"ג ערביים, מיום 5.1.09 מצ"ב כנספח ע/5
19. כך גם לגבי הספרייה הלאומית הישראלית, אשר הוסדר מעמדה ומטרותיה בחוק הספריה הלאומית, התשס"ח – 2007. סעיף 4(3) לחוק קובע כי אחד מתפקידי הספרייה יהיה: "לשמש ספריית מחקר מרכזית בישראל בתחומי מומחיותה, בהתאם למטרותיה, וכן לשמש ספריית המחקר של האוניברסיטה העברית בירושלים, בתחומי מדעי הרוח, ובמיוחד מדעי היהדות, תרבויות המזרח התיכון והאיסלאם". במכתב שנשלח ביום 12.1.09 למשרד האוצר ומשרד התמ"ת, מאת מר שמואל הר נוי – מנכ"ל הספריה הלאומית, מציין לגבי ביצועו של סעיף 4(3) להלן כדלקמן:
"לצורך ביצוע סעיף זה הספרייה הלאומית נדרשת למקורות ידע ומידע- ספרים, עיתונים, חומר אלקטרוני וכו'- ממדינות האיסלאם בכלל והמזרח התיכון בפרט. מקורות אלו חיוניים למחקר בהווה ובעתיד. באחרונה הובא לידיעתנו כי לפי פקודת המסחר – 1939, סחר עם מדינות האויב, נאסרה הרכישה של ספרים ועיתונים ממדינות אויב כגון סוריה ולבנון...המשמעות של מניעת הרכש היא פגיעה בציבור גדול של חוקרים, בארץ בעיקר, שלא יהיה נגיש למקורות אלו. המחקר בתחומי האיסלאם, התרבות והלשון הערבית והמזרח התיכון באוניברסיטאות בארץ עשוי להיפגע".
מכתבו של מר שמואל הר נוי, מנכ"ל הספרייה הלאומית, מיום 12.1.09 מצ"ב כנספח ע/6.
20. למעשה, בין הלקוחות החשובים ביותר של העותרת מס' 1 בולטים החוגים ללימוד השפה והספרות הערבית והחוגים ללימודי אסלאם והיסטוריה של המזרח התיכון באוניברסיטאות ובמכללות בישראל, העושים שימוש רב בספרי לימוד של השפה הערבית שהוצאו לאור באופן בלעדי בסוריה ובלבנון.  הספריות במוסדות להשכלה גבוהה המהוות מאגר חשוב לספרי הלימוד והמחקר עבור הסטודנטים, נדרשים להשיג את הספרים הללו בהתאם לדרישות החוגים השונים במוסדות האקדמיים והם אף מחויבים לעדכן את מאגר הספרים בהתאם לדרישות המחקר והלימוד. יפים לעניין זה, גם דבריו של מר אורן ויינברג, מנהל הספרייה באוניברסיטת חיפה, במכתב שנשלח מטעמו ביום 7.1.09 למשרד התעשייה, המסחר והתיירות: 
"ספרים היוצאים לאור במדינות אלו מהווים נדבך חשוב במחקר האקדמי בתחום ההיסטוריה של המזרח התיכון וחקר השפה והספרות הערבית.  ספריית אוניברסיטת חיפה רואה חשיבות רבה ברכישת ספרים אלה, המאפשרים לה להציע כיסוי מלא של מקורות מידע הרלוונטיים למחקר ולהוראה. מחקר אקדמי איכותי בתחום ההיסטוריה של המזרח התיכון וחקר השפה והספרות הערבית לא יהיה שלם ללא ספרים היוצאים לאור בסוריה ובלבנון".   
מכתבו של מר אורן ויינברג, מנהל הספרייה – אוניברסיטת חיפה, מיום 7.1.09 מצ"ב כנספח ע/7.

21. למותר לציין שלקוח חשוב נוסף של העותרת מס' 1 הינו מרכז ההדרכה לספריות בישראל, שהינו גוף ללא כוונות רווח הפועל בתמיכת משרד המדע, התרבות והספורט והוקם בשיתוף המחלקה לספריות במשרד החינוך והתרבות, אס"י - ארגון ספרני ישראל ובית הספר לספרנות, מידע וארכיונאות באוניברסיטה העברית בירושלים. העותרת מס' 1 זכתה בשנים האחרונות במכרז לאספקת ספרים בשפה הערבית של מרכז ההדרכה לספריות בישראל לאספקת ספרים על פי רשימת הספרים הדרושים לספריות השונות, ובהם ספרים רבים היוצאים לאור בלבנון ובסוריה.  
מכתב הארכת התקשרות מטעם מרכז ההדרכה לספריות בישראל, מיום 11.12.08 ורשימת הספרים שהוזמנו לשנת 2009 אשר עליה מסומנים הספרים שהוצאו לאור בלבנון או בסוריה מצ"ב כנספח ע/8 . 
תהליך יבוא הספרים, רשיונות וצנזורה
22. העותרת מס' 1 מעולם לא נדרשה לרישיון ליבוא ספרים לישראל, למעט באשר לספרים שרכשה בירדן ובמצרים והוצאו לאור בלבנון או במצרים. וכך מאז שנת 1979 העותרת מס' 1 מגישה מדי שנה בקשות לחידוש הרישיונות ליבוא ספרים שנרכשו במצרים והוצאו לאור בלבנון ובסוריה, והחל משנת 1993 גם ליבוא ספרים שנרכשו בירדן והוצאו לאור בלבנון או בסוריה, ובקשותיה אושרו מדי שנה. ברישיונות היבוא השנתיים שניתנו לעותרת מס' 1 צוין על גביהם מפורשות כי ארץ היצור של הספרים, לבנון או סוריה, וזאת בנוסף לארץ הקניה והיצוא, מצרים או ירדן. בנוסף לכך צוין, תחת הכותרת של תנאי הרישיון, כי הרישיון ניתן בהתאם לחוות דעת של היועץ המשפטי של משרד האוצר, כי כל הספרים נרכשו אצל סוכני ספרים בירדן או במצרים, ושהם מיועדים ללימוד ולילדים וכפופים לאישור הצנזורה.

העתקי רישיונות היבוא של העותרת מס' 1 מצ"ב כנספחים ע/1-2. 
23. במשך כל השנים היתה עמדת המשיבים כי אין ביבוא ספרים שהוצאו לאור בלבנון או סוריה משום מסחר עם האויב לפי הפקודה. כך קבעה חוות דעת של היועץ המשפטי של משרד האוצר, אשר הוזכרה ברישיונות שניתנו לעותרת מס' 1. כך עולה גם מהאמור במכתבה של עו"ד קורח-שריקי מהלשכה המשפטית של משרד האוצר מיום 22.9.05 וכן לפרופ' יאיר קארו, נשיא מכללת אורנים המבהירה כי אין ברכישת ספרים מהעותרת מס' 1 כדי להוות מסחר עם האויב ובמכתבה של עו"ד עקביה מהלשכה המשפטית של משרד האוצר מיום 8.1.06 בו נאמר בזו הלשון:
 "איננו רואים ברכישה של ספרי לימוד סוריים ולבנוניים מחנות בירדן, באמצעות מר סאלח עבאסי (סוכן יבוא ספרים ישראלי) משום מסחר עם האויב." 
העתקי מכתביהן של עו"ד קורח-שריקי ושל עו"ד עקביה מצ"ב, כנספחים ע/9-10.
24. תהליך היבוא של הספרים מתחיל בכך שמר עבאסי, הבעלים של העותרת מס' 1,  שולח את רשימת הספרים בהם מעוניינת העותרת מס' 1 לסוכני הספרים בירדן ובמצרים עמם יש לה הסכמים. הרשימה מורכבת מספרים הכלולים בהזמנות שהעותרת מס' 1 קיבלה, מספרי קריאה ועיון שיש להם ביקוש בשוק הספרים בישראל, וכן מספרים חדשים שהוצגו ביריד הספרים המתקיים בקהיר מדי שנה החל בסוף חודש ינואר, אשר נראה כי יהיה להם ביקוש בקרב קוראי הספרים בשפה הערבית בישראל. לאחר שסוכני הספרים במצרים ובירדן מודיעים שיש באפשרותם לספק את הספרים, שולח מר עבאסי את רשימת הספרים לאישור הצנזורה לעיתונות ותקשורת. עם הגעת הספרים לישראל, העותרת מס' 1 מקבלת הודעה על כך מהמכס ומר עבאסי פונה ביחד עם עמיל המכס למעברי הגבול, משלם את המסים ולאחר אישור הצנזורה, משחרר את הספרים.  יודגש כי מעולם לא ארע שספרים שיובאו על ידי העותרת מס' 1 הוחרמו על ידי הצנזורה, כפי שהיא נוהגת לעשות כשהיא סבורה שיש בספרים משום הסתה או עבירה על החוק.

העתק אישור מכס לכל בו ספרים, מממב"ס צנזורה י-ם מיום 22.12.08 מצ"ב כנספח ע/11.
25. העותרת מס' 1 רוכשת את הספרים מסוכני ספרים בירדן ובמצרים, אשר חל עליהם החוק של מדינות אלו והיא לא מקיימת כל קשר עם ההוצאות לאור בלבנון או בסוריה. הקשר של העותרת מס' 1 מתקיים אך ורק עם סוכני הספרים הירדנים והמצרים והצדדים לעסקת רכישת הספרים הינם העותרת מס' 1 וסוכני הספרים הירדנים והמצרים, כפי שמבהיר בעליה של העותרת מס' 1 בפסקה  18 לתצהירו.
26. במשך כל השנים הארוכות במהלכן העותרת מס' 1 ייבאה ספרים מירדן ומצרים, לא התעוררה כל בעיה מיוחדת עד שבתאריך 17.5.05 סירבו רשויות המכס לשחרר משלוח של ספרים מירדן שקיבלה העותרת מס' 1 באמצעות בעלה, מר עבאסי. באותו יום, כשהגיע מר עבאסי לקבל את המשלוח, ועל אף שהיה בידו רישיון יבוא כדין, סירב פקיד המכס לשחרר את הספרים, בטענה שהיות וארץ היצור של הספרים הינה סוריה ולבנון, הדבר אסור על פי פקודת המסחר עם האויב, 1939 ושחרור הספרים יתאפשר רק אם ניתנה לכך הרשאה מיוחדת מטעם שר האוצר. כשהצליח מר עבאסי, לאחר פניות ומאמצים מרובים, לקבל את ההרשאה המיוחדת פנה לרשויות המכס בבקשה לשחרר את הספרים ואולם נאמר לו שהספרים הושמדו. תביעה נזיקית שהגיש בשם העותרת מס' 1 נגד המכס בבית משפט השלום בנצרת (ת"א 2070/08) הסתיימה בהסכם פשרה, שקיבל תוקף של פסק דין ביום 9.12.08, לפיו על המכס לשלם לעותרת מס' 1, 54,000 ש"ח.
העתק פסק הדין מצ"ב, כנספח ע/12.
האיסור הפתאומי: סחר בספרים עם האויב
27. ביום 3.8.08 קיבלה העותרת מס' 1 מכתב ממר שמואל נחמיאס, מנהל תחום במינהל הכימיה במשרד התמ"ת המודיע כי "עפ"י חוות דעת משפטית עדכנית של משרד האוצר, המשרד המופקד על פקודת הסחר עם האויב, לא יינתנו עוד רישיונות לייבא ספרים אשר הודפסו/יוצרו בארץ אויב, גם אם נרכשו בארץ אחרת". 
העתק מכתבו של מר נחמיאס מצ"ב כנספח ע/13.
28. משקיבלה העותרת מס' 1 מכתבו הנ"ל של מר נחמיאס, שמשמעו הוא שלא יחדשו את רישיונה של העותרת מס' 1 לייבא ספרים שהוצאו לאור בלבנון או בסוריה, ולאור השלכותיה הקשות על פעילותה של העותרת מס' 1, פנה מר עבאסי בתאריך 17.9.08 לשר גאלב מג'אדלה, שר המדע, התרבות והספורט, וביקש את התערבותו בנושא. השר מג'אדלה פנה לשר האוצר בבקשה לפתור את הבעיה, ובעקבות כך, הודיע עו"ד אלון אסיף מהלשכה המשפטית של משרד האוצר למר עבאסי במכתב מתאריך 5.11.08, כי שר האוצר נעתר לבקשת השר מג'אדלה, וזאת בשל הרישיונות שניתנו לעותרת מס' 1 בעבר וההסתמכות עליהם, והורה להעניק הרשאה מיוחדת בהתאם לסעיף 3(2)(ב)(I) לפקודת המסחר עם האויב, 1939 מוגבלת לזמן עד למועד פקיעת הרישיונות שניתנו, קרי עד ליום 31.12.08. 

 
העתק המכתב מצ"ב כנספח ע/14.
29. ביום 4.12.08, פנתה העותרת מס' 1 באמצעות העותרת מס' 2 למשרד האוצר, למשרד התעשייה והמסחר ולפרקליטות המדינה, בבקשה דחופה לחדש את הרישיונות ליבוא ספרים שנרכשו בירדן ובמצרים והוצאו לאור בלבנון וסוריה ואולם ללא הועיל. על פנייה זו השיב מר נחמיאס ממשרד התעשייה והמסחר במכתבו מיום 7.12.08, בו שב והפנה לאמור במכתבו של עו"ד אסיף ממשרד האוצר לפיה לא ניתן לחדש את רישיונות היבוא של כל בו ספרים. לאחר שנשלח מכתב תזכורת ביום 29.12.08 השיבה עו"ד עקביה מהלשכה המשפטית במשרד האוצר כי העניין בטיפול. תשובה דומה ממשרד האוצר התקבלה גם בעקבות תזכורת נוספת שנשלחה להם ביום 14.1.09. מפרקליטות המדינה טרם התקבלה כל תשובה, חרף משלוח מכתב התזכורת הנוסף ביום 14.1.09.
העתק פניית העותרת מס' 1 למשרד האוצר מתאריך 4.12.08 מצ"ב לעתירה מסומנת ע/15; העתק תשובת מר נחמיאס ממשרד התמ"ת אל העותרת מס' 1 מתאריך 7.12.08 מצ"ב לעתירה ומסומן ע/16; העתק מכתב התזכורת שנשלח ע"י העותרת מס' 1 מתאריך 29.12.08 מצ"ב לעתירה ומסומן ע/17; העתק מכתב התשובה מאת מר עקביה מתאריך 29.12.08 מצ"ב לעתירה ומסומן ע/18; העתק מכתב התזכורת שנשלח ע"י העותרת מס' 1 מתאריך 14.1.09 מצ"ב לעתירה ומסומן ע/19 והעתק ממכתב התשובה מאת מר עקביה ממשרד התמ"ת אל העותרת מס' 1 מתאריך 15.1.09 מצ"ב לעתירה ומסומן ע/20.

הנזקים
30. העותרות יטענו כי, אי חידוש רישיונותיה של העותרת מס' 1 ליבא ספרים שהוצאו לאור ו/או הודפסו בלבנון וסוריה, ונרכשו בירדן או במצרים, ימנע ממנה לייבא את מרבית הספרים אותם היא נוהגת לייבא. 
31. יודגש כי, לפי תצהירו של מר עבאסי, (ראו לעניין זה פסקה 19 לתצהירו), כ-80% מהספרים הנדרשים לאוכלוסיה הערבית בישראל מוצאים לאור בסוריה ובלבנון. 
32. למותר לציין כי עוצמת הפגיעה בזכויות התרבותיות, והאפקט התרבותי והייחודיות של המקרה הביאו להתעניינות רבה של העיתונות העולמית והמקומית בסירוב לאפשר את המשך יבוא הספרים, וכתבות בנושא זה פורסמו, בין היתר, בעיתון מעריב ביום 11.8.08, באתר סוכנות החדשות  Routers ביום 8.10.08, ב- Herald Tribune ביום 1.10.08 ועוד.
העתק כתבות שפורסמו ביום 1.10.08 בHerald Tribune , ביום 11.8.08 בעיתון מעריב,  מצ"ב כנספחים ע/21-22.
33. מהאמור לעיל נלמד כי אי חידוש רישיונות הייבוא של העותרת מס' 1 יפגע קשות בהכנסות העותרת מס' 1 ובפרנסת בעליה ועובדיה, אך גם בציבור הגדול של קוראי ולומדי השפה הערבית בארץ, אשר נגישותם לספרים בשפה הערבית תוגבל באופן קשה.
בקשה לצו ביניים ולקביעת מועד דחוף לפני ה- 15/2/2009
בית המשפט הנכבד מתבקש בזאת להוציא מלפניו צו ביניים המונע מהמשיבים לאסור על העותרת מס' 1 לייבא ספרי לימוד וחינוך בשפה הערבית ממצרים ו/או מירדן והכל בכפוף לפרוצדורה שהיתה נהוגה בעניין ייבוא ספרים, וזאת עד הכרעה סופית בעתירה זו; לחילופין, להורות למשיבים להוציא רישיונות יבוא זמניים המאפשרים לעותרת מס' 1 להמשיך בעיסוקה עד הכרעה סופית בעתירה זו. כמו כן, מתבקש בית משפט נכבד זה לקבוע מועד דיון דחוף לפני תאריך 15/2/2009 והכל כפי שיפורט להלן:
ואלה הם נימוקי הבקשה:  
34. בפסקה 25 לתצהירו מציין מר עבאסי – בעליה של העותרת מס' 1 את הנזקים המיידים שעלולים להיגרם כתוצאה מהחלטתם של המשיבים, כדלקמן:
"עיכוב משמעותי בחידוש הרישיונות עלול אף הוא לגרום לפגיעה קשה ובלתי הפיכה בכל בו ספרים היות ועיקר העסקאות בתחום זה נעשות בתקופה שלאחר יריד הספרים השנתי בקהיר וספרים רבים אוזלים לאחר מכן. כל עוד לא חודשו הרישיונות לא תוכל כל בו ספרים להתקשר עם סוכני הספרים בירדן ובמצרים בהסכמים לאספקת ספרים שהוצאו לאור בלבנון או בסוריה ולכן קיים חשש רציני שהדחייה בהזמנת הספרים תגרום לכך שבמועד מאוחר יותר הסוכנים לא יוכלו להשיג את הספרים מההוצאות לאור ולספקם לכל בו ספרים, דבר שימנע ממנה לעמוד בהתחייבויותיה ויגרום לה להפסדים עצומים כמפורט לעיל".   
תצהירו של מר סאלח עבאסי מצ"ב כנספח ע/23.
35. כמו כן, אי חידוש רישיונות היבוא של העותרת מס' 1, או עיכוב בחידושם, ימנע את קיום יריד הספרים "מקהיר לנצרת" אותו מקיימת העותרת מס' 1 מדי שנה בחודש פברואר ואשר אמור להתקיים בימים 15-22.2.09 באולם של הכנסייה הלטינית בנצרת שנשכר לשם כך. יריד זה, בו העותרת מס' 1 מציגה ומוכרת ספרים חדשים אותם ייבאה לאחר שהוצגו ביריד הספרים השנתי בקהיר, הינו אחד מהכלים החשובים בפעילות השיווקית של כל בו ספרים וביטולו יגרום לה נזק רב. 
36. בישראל יש ביקוש רב לספרים היוצאים לאור בלבנון ובסוריה והעותרת מס' 1 מקבלת הזמנות רבות לספרים אלה מאוניברסיטאות, מכללות, בתי ספר, גני ילדים, ספריות ציבוריות, כמו גם מלקוחות פרטיים רבים. אי חידוש רישיונה של העותרת מס' 1 יפגע בזכותם החוקתית של כל אלה לחופש מידע, חינוך, תרבות, אקדמיה ולשון. 
37. אי הוצאת צו ביניים יגרום לעותרת מס' 1 לנזקים בלתי הפיכים, ואילו במאזן הנוחיות הרי לא ייגרם שום נזק למשיבים במיוחד כאשר הדברים יתבצעו לפי הנוהג ששרר במשך שלושים שנה. הדברים מקבלים משנה תוקף נוכח העובדה שרישיונות כאלה ניתנו לעותרת מס' 1 במשך שנים ארוכות ושום נזק לא נגרם למשיבים
.
38. על יסוד האמור לעיל מתבקש בית משפט נכבד זה להוציא מלפניו צו ביניים כמבוקש וכן לקבוע מועד דיון דחוף בעתירה לפני 15.2.2009 תחילת מועד יריד הספרים "מקהיר לנצרת".
החלק השני: הטיעון המשפטי

39. בפרק המשפטי יטענו העותרות כי, ראשית החלטת המשיבים הנדונה פוגעת באינטרס ההסתמכות של העותרת מס' 1; שנית היא פוגעת בזכויות יסוד שחלקן הוכר כזכויות חוקתיות: הפגיעה בחופש העיסוק של העותרת מס' 1; הפגיעה בנגישות לחינוך ותרבות בשפת האם של האוכלוסיה הערבית בישראל; הנגישות לחינוך וחופש האקדמאי של מוסדות ההשכלה הגבוהה בישראל; ופגיעה בחופש הביטוי. שלישית, העותרות יטענו כי המשיבים מנועים לאסור את כניסתם של הספרים הנדונים כי הסעיפים 3 ו – 4 לפקודת המסחר עם האויב אינה אוסרת ייבוא ספרים ממצרים ומירדן אף אם הוצאו לאור בסוריה ו/או בלבנון; רביעית, סעיפים 3 ו-4 לפקודת המסחר עם האויב דינם בטלות שכן אינם לתכלית ראויה והם לא עומדים בתנאי מבחן המידתיות.
אינטרס ההסתמכות
40. החלטת המשיבים לא לחדש את רישיונה יפגע קשות באינטרס ההסתמכות שלה, במיוחד לאור העובדה כי חוות דעת משפטית מטעם היועץ המשפטי למשרד האוצר קבעה כי היבוא הנדון הינו מותר, ולכן אי החידוש של הרשיונות יפגע באינטרסים מוגנים שהתבססו על ניסיון של יותר משלושים שנה, וכי בתקופה זו לא נגרם נזק כלשהו למאין דהוא כתוצאה מביצוע היבוא הנדון. לא למותר לציין כי גם הפסקת חידוש הרשיונות נעשתה מבלי שניתנה זכות שימוע לעותרת מס' 1 להשמיע את טיעוניה בעניין. 

41. ודוק, ביהמ"ש בעניין זקס עמד על חשיבות מתן זכות טיעון לבעל רישיון אשר מסרבת המדינה לאשר חידוש רישיונו, ונקבע כי "לא הרי ביטול רישיון, שכבר ניתן, כהרי מתן רישיון חדש... אחרי מתן הרישיון, אין לבטלו ע"ס חשד גרידא ללא חקירה, שהנוגע בדבר מוזמן להשתתף זה ולהשמיע את טענותיו"
.
הפגיעה בזכויות יסוד

חופש העיסוק

42.  איסור יבוא ספרים המוצאים לאור בסוריה ולבנון, דרך ירדן ומצרים מגבילים את חופש העיסוק של העותרת מס' 1, וכתוצאה פוגעים בפרנסת בעליה. הזכות לחופש העיסוק הינה זכות חוקתית אשר זכתה לעיגון בחוק יסוד: חופש העיסוק, הקובע בסעיף 3 כי: "כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד."
 
הזכות לחינוך, לשפה ולתרבות
43. החלטת המשיבים למנוע ייבוא סוג הספרים הנדונים פוגע בזכותו של המיעוט הערבי בישראל לשפה, לחינוך ולתרבות. וכן היא מנוגדת לסעיף 2(5),(8),(11) לחוק חינוך ממלכתי, התשי"ג – 1953
. טיעוניו של העותר ותביעתו להמשך יבואם של הספרים בשפה הערבית מלבנון וסוריה דרך ירדן ומצרים, משתלבים היטב עם מטרותיו של חוק חינוך ממלכתי. פירטנו לעיל, את חיוניות יבואם של ספרים אלה, במיוחד לילדים רכי גיל המצויים בשלב של פיתוח אישיות, עיצוב זהות ובניית האני מאמין שלהם
. ודוק, האיסור על יבואם של ספרי הילדים והנוער הפופולאריים בעולם המתורגמים לערבית, פוגע בערך השוויון בין התלמידים קוראי ולומדי השפה הערבית לבין חבריהם דוברי וקוראי השפה העברית. 
44. חסימת סוג הספרים הנדונים פוגע גם ומעל הנדרש בהתפתחות השפה והתרבות של האזרחים הערבים. בית משפט נכבד זה קבע יותר מפעם כי שפתו של האדם היא גם תרבות, גם היסטוריה וגם אופני חשיבה
. ולעניין השפה הערבית בישראל נקבע גם כי "זוהי שפה הקשורה למאפיינים תרבותיים, היסטוריים ודתיים של קבוצת המיעוט הערבית בישראל"
. ועל זכותו של מיעוט לאומי, לשמר ולפתח את תרבותו כוללת בחובה אף הזכות לקיים בדרכי שלום את זיקתו וקשרו התרבותי של מיעוט זה למדינות אליהם הוא שייך בהוויה התרבותית והלשונית ראו את סעיף 2 (5) להצהרת האו"ם בדבר זכויות אנשים השייכים למיעוטים אתניים, לאומיים ולשוניים משנת 1992, אשר מתבססת על האמנה הבינלאומית לזכויות אזרחיות ופוליטיות שמדינת ישראל צד לה
. לעניין זה ראו גם את סעיף 15 לאמנה לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות שמדינת ישראל צד לה
. 
חופש אקדמאי וחופש הביטוי
45. איסור יבוא ספרים חיוניים לפקולטות ללימודי השפה הערבית, מדעי מדינה, היסטוריה, לימודי מזרח ותיכון ועוד, מהווה הפרעה והתערבות הבלתי מוצדקת מצד המשיבים בחופש האקדמי של המוסדות להשכלה גבוהה, וכן פוגע בזכותם של כלל הסטודנטים בארץ לחינוך, ידע והשכלה איכותית. כמו כן, אי נגישותם של המוסדות להשכלה גבוהה לספרים אלה, מהווה צמצום במרחב החופשי של האקדמיה בקביעת תכני הלימוד שלה
.
46. איסור יבוא ספרים בשפה הערבית, מגביל את מרחב הביטוי המחשבתי, הלשוני והתרבותי
. כן מגביל את הדיאלוג בעניינים שונים הנוצרים בכל חברה מודרנית בעקבות החשיפה לידע הרב והמגוון בכל סוג של ספרות. 
47. הפסיקה האמריקאית עסקה בעניין ייבואם של סרטים
, חפצי אומנות
, פרסומים פוליטיים
 ממדינות כמו איראן וקובה, אשר הוטל עליהן חרם כלכלי. ביהמ"ש העליון האמריקאי ביקר את האיסור וההגבלות שהוטלו על מסחר בחפצים תרבותיים אלה בשל הפגיעה בחופש הביטוי, המוגן ומוכר כזכות חוקתית לפי התיקון הראשון של החוקה האמריקאית.

אי תחולת הפקודה על יבוא ספרים מירדן או מצרים
48. העותרות יטענו כי אין עוגן משפטי בפקודת המסחר עם האויב, 1939 לסירוב המשיבים לחדש את רישיונותיה. גם התנהגות המשיבים במשך שלושים שנה מעידים על כך שאין תחולה כלשהי של הפקודה בנסיבות נשוא עתירה זו כפי שיוסבר להלן. לכן סירובם של המשיבים לחדש את רישיונותיה של העותרת מס' 1 מהווה פגיעה בשלטון שהרי לפני חוקי היסוד ובשנת 1949 כי הגבלת חופש העיסוק תיעשה אך ורק על ידי חקיקה מפורשת
. 
49. הפקודה מגדירה בסעיף 3(2) מה נחשב בה כ"סחר עם האויב":
לצרכי פקודה זו יראו אדם כאילו סחר עם האויב - 

(א) אם היו לו כל קשרים מסחריים, כספיים או קשרים אחרים עם האויב או לטובתו, וביחוד, אך בלי לפגוע בכללותה של ההוראה הקודמת, אם -

  
(I)
סיפק כל סחורות לאויב או לטובתו, או קיבל כל סחורות מאויב או שסחר בכל סחורות, או הוביל כל סחורות, שנשלחו לאויב או נתקבלו ממנו או שנועדו לארץ האויב או נתקבלו ממנה, או


(II)  
שילם או העביר כל כסף, מסמך סחיר או בטוחה על כסף לאויב או לטובתו או למקום הנמצא בארץ האויב, או


(III) 
מילא כל התחייבות כלפי האויב או הוציא לפועל כל התחייבות מטעם האויב, בין אם התחייב באותה התחייבות לפני תחילת התוקף של פקודה זו או לאחריה, או

(ב) אם עשה כל דבר שיש לראותו על פי ההוראות הבאות של פקודה זו כמסחר עם האויב;

וכל איזכור שבפקודה זו של נסיון לסחור עם האויב יתפרש בהתאם לכך:
בתנאי שלא יראו אדם כאילו סחר עם האויב מחמת זו בלבד - 


(I)
שעשה כל דבר לפי הרשאה שניתנה בכלל או במיוחד מאת שר האוצר או ע"י כל אדם המורשה לכך על ידו;



(II)
שקיבל מאת האויב תשלום כל סכום שאותו אויב היה חייב לו בעד עסקה שלפיה כבר נתמלאו, כשהתשלום נתקבל, כל התחייבויות מצידו של האדם שקיבל את התשלום, והתחייבויות אלה נתמלאו בזמן שבו לא היה האדם, שממנו נתקבל התשלום, אויב.
50. הפקודה מגדירה בסעיף 4 מי נחשב בה כ"אויב":
(1)
בכפוף להוראות סעיף זה, המונח "אויב", לצרכי פקודה זו, פירושו- 
(א)
כל מדינה או שליט של מדינה הנמצאת במצב מלחמה עם מדינת ישראל;
(ב)
כל אדם הגר בארץ אויב;
(ג)
כל חבר בני אדם (בין מאוגד ובין בלתי מאוגד), המנהל עסקים בכל מקום, אם אותו חבר בני אדם נתון בפיקוחו של אדם אשר על פי סעיף זה הינו "אויב", וכל זמן שחבר אנשים זה נתון לפיקוחו כנ"ל;
(ד)
כל חבר אנשים שנתכונן או נתאגד במדינה הנמצאת במצב מלחמה עם מדינת ישראל, או בהתאם לחוקיה; וכן
(ה)
ביחס לכל עסק המתנהל בארץ אויב, לכל אדם יחיד או לחבר בני אדם (בין שהוא מאוגד ובין שאינו מאוגד) העוסקים באותו עסק;
51. לפי סעיף 4 לפקודה, ההגדרה של המושג "אויב" מבוססת על שני מבחנים, מבחן המיקום הגיאוגרפי של העסק; ומבחן הזיקה והפיקוח בין העסק לבין האויב ושני המבחנים אינם מתקיימים בנסיבות העניין נשוא עתירה זו, כמפורט לעיל בפרק העובדתי של העתירה ובתצהירו של בעלי העותרת מס' 1. המבחן הראשון אינו מתקיים שהרי בנסיבות העניין העותרת מס' 1 רוכשת את הספרים מסוכני ספרים שהינם אזרחי ירדן ומצרים הפועלים במדינותיהם. גם המבחן השני אינו מתקיים שהרי סוכני הספרים מהם רוכשת העותרת מס' 1 את הספרים הינם סוכנים עצמאיים, שאינם כפופים או נתונים לפיקוח של ההוצאות לאור הלבנוניות או הסוריות. 
52. למותר לציין כי מתן הרישיונות לעותרת מס' 1 וחידושם מדי שנה נעשה בהתאם לחקיקה המסדירה את עניין יבוא טובין לארץ, דהיינו לפי צו יבוא חופשי, תשס"ט - 2008, וצו מתן רישיונות, 1939, צווים אלה מסדירים את ענף יבוא טובין באופן כללי בהתאם למערכת פיקוח של הרשויות הנוגעות בדבר. מתן הרישיונות הנ"ל בהתאם לצווים משמעו שאין ביבוא הספרים מירדן ומצרים משום מסחר עם האויב שמחייב התייחסות שונה, ואין מקור נורמטיבי מלבד צווים אלה. ודוק, הרישיונות הנ"ל אף לא ניתנו או חידשו כמעין הרשאה מיוחדת או כללית לפי פקודת המסחר עם האויב, 1939, אלא מכוח אותם צווים, ואותם בלבד. לכן אי מתן הרישיונות בטענה שפקודת המסחר עם האויב אוסרת על כך מהווה פגיעה חמורה בשלטון החוק.
53.  יודגש, כי הלשכה המשפטית של המשיב מס' 1 נתנה גיבוי לטיעונה זה של העותרת מס' 1 במשך כל התקופה שבה ניתנו וחודשו רישיונותיה של זו. גיבוי זה התבטא באזכורו על גבי הרישיונות שניתנו לעותרת מס' 1 (ראו ע/2-3 לעיל); במכתבים שונים שנשלחו מהלשכה המשפטית לפרופ' יאיר קארו – נשיא מכללת אורנים (ראו ע/9-10 לעיל). על מצג זה ועל רישיונות אלו הסתמכה העותרת מס' 1, כך שאי חידוש רישיונותיה בטענה כי מדובר במסחר עם אויב מהווה טעות משפטית יסודית, פגיעה בשלטון החוק, ופגיעה באינטרס ההסתמכות שלה.    
מבחן טיב ומטרת הסחורה: פרשנות תכליתית לפקודה
54. העותרות יטענו, שהפרשנות הגורפת של המשיבים לסעיפים 3-4 לפקודת המסחר עם האויב, לפיה האיסור על מסחר עם האויב הינו רלוונטי לצורך כל סחורה שיוצרה בארץ אויב מהווה סטייה ניכרת וקיצונית מכללי הפרשנות החוקתית האוסרים על פגיעה בזכויות חוקתיות באופן גורף וכוללני. בפרק זה יטענו העותרות כי, פרשנות תכליתית של פקודה מנדטורית חייבת להתיישב עם עקרונות היסוד ושינוי העתים
. וכי פרשנות תכליתית זו תוביל למסקנה כי לא רק שסעיפי הפקודה הרלוונטיים, כפי שיפורט להלן, אינם אוסרים על סחר מסוג זה הנידון בעתירה זו אלא גם הם לא אוסרים סחר עם נתיני "מדינת אויב" כשלא מדובר בפיקוח ישיר שמטרתו הינה ביטחונית- צבאית כגון אנשי צבא, משטרה או מנגונינהם. כך שהמילים המצוינות בסעיף 4(1)(ג) לפקודה שלפיהן "אם אותו חבר בני אדם נתון בפיקוחו של אדם אשר על פי סעיף זה הינו "אויב", וכל זמן שחבר אנשים זה נתון לפיקוחו כנ"ל;" אמורות להתפרש באופן דווקני ומצמצם.
55.  פרשנות זו שהעותרות יציעו כאן היא הפרשנות אשר נותנת משקל לזכויות היסוד הנפגעות והיא זו אשר מאפשרת מרחב תמרון למימושן של זכויות אלו מבלי לפגוע באינטרס ציבורי כגון ביטחון המדינה. 
56. על התכלית ההיסטורית שעמדה בפני המחוקק המנדטורי בעת חקיקת פקודת המסחר עם האויב,  ניתן ללמוד מהספרות המשפטית והפסיקה הבריטית שדנה בעניין המסחר עם האויב בתקופות השונות. הפקודה הינה פקודה ישנה משנת 1939, אשר חוקקה סמוך לתחילת מלחמת העולם השנייה בידי השלטון המנדטורי בארץ
. סעיף 3 לפקודה מעגן את האיסור בדבר מסחר עם מדינות אויב. הפקודה נחקקה תחילה בשנת 1914, אך בשנת 1939 תוקנה הפקודה ואומצה כפי שהיא בנוסחה הסופי במשפט הישראלי. המלומד Baty אשר חקר את הרקע לפקודה המקורית שעברה שינויים עד שהגיעה לנוסחה האחרון, ואשר תורגמה מילולית לדין הישראלי, קובע כי בעקבות המלחמה נוצר חשש מפני מסחר בלתי מפוקח עם האויב, אשר היה יכול לסכן את האינטרסים של המדינה, לפיכך עלה  הצורך בחקיקת פקודה האוסרת על מסחר עם האויב
.
57. פקודת המסחר עם האויב חוקקה כאמור על רקע הסיכון שהיה כרוך במסחר בלתי מפוקח עם האויב, נוכח העובדה שרוב רובן של מדינות אירופה נלחמו אחת בשנייה, וכאשר מערכות הפיקוח בין המדינות ועל מעברי הגבול לא הייתה מפותחה דיה. נסיבות אלה חלפו מהעולם, ועניין המסחר בין המדינות כיום הינו תחום מוסדר בחוקי המסחר השונים, מופעל על ידי מערכת פיקוח חזקה על מעברי הגבול, רשויות המכס בודקות את כל סוגי הסחורה  הנכנסים או יוצאים מן המדינה, ואין עוד חשש כי מסחר עם מדינות חוץ, ואף מדינות שמוגדרות כמדינות "אויב" יהווה סכנה ביטחונית או אחרת למדינה
. דברים אלה מקבלים משנה תוקף, כאשר מדובר בטיב סחורה שאין לה ולסיכון הביטחוני כל קשר. 
58. יצוין כי חקיקה דומה נחקקה בארה"ב בשנת 1917 על רקע מלחמת העולם הראשונה- Trading With the Enemy Act. בשנת 1962 הכריז הנשיא האמריקאי קנדי, חרם כלכלי על קובה, בעקבות עלייתו של פידל קסטרו לשלטון. החרם הכלכלי על קובה נסמך על פקודת המסחר עם האויב ועד שנת 1988 כלל חרם כלכלי זה את כל סוגי הסחורות המיובאות מקובה לרבות ספרים, סרטים, מוסיקה ועוד. בשנת 1988, ובעקבות קובלנות רבות על איסור יבואם של ספרים וירחונים ממדינות שהוטל עליהם חרם כלכלי אמריקאי, עוגנו חריגים המאפשרים יבואם של חומרים אלה על אף החלת חוק איסור מסחר עם האויב בעניינה של קובה. כיום, Trading with the Enemy act of (1917) כולל את החריגים האלה:
     (4) The authority granted to the President by this section does not include the authority to regulate or prohibit, directly or indirectly, the importation from any country, or the exportation to any country, whether commercial or otherwise, regardless of format or medium of transmission, of any information or informational materials, including but not limited to, publications, films, posters, phonograph records, photographs, microfilms, microfiche, tapes, compact disks, CD ROMs, artworks, and news wire feeds. 
59. אחד מחברי הקונגרס האמריקאי אשר יזמו את התיקון של 1988 לחוק המסחר עם האויב, ציין שישנה חשיבות מרבית לכך שבחברות ליברליות, בעידן המודרני תהיה הזרמת מידע חופשית בין המדינות
.
60. ודוק, התיקון משנת 1988 של החוק האמריקאי לעיל, אפשר יבוא חומרים מדעיים ואינפורמטיביים וספרותיים גם אם הם מיובאים לצרכים מסחריים גרידא, לשיווקם בשוק החופשי האמריקאי. מגמה זו, מחזקת את התפיסה כי ישנה הכרה בכך שכל הגבלה על יבואם של חומרים אלה ממדינות "אויב" מהווה בנוסף לפגיעות בזכות היסוד לחופש הביטוי, גם פגיעה בוטה בחופש העיסוק והפרנסה.

61. מכאן ובהתאם למשפט המשווה, העותרות יטענו כי הפרשנות התכליתית של המושג "סחר עם אויב" שבפקודה המנדטורית הנדונה חייבת להיות מצמצת ודווקנית אשר תיתן משקל רציני לזכויות היסוד ואשר לפיה "סחר עם אויב" אינו מתייחס לכל סחר ומסחר אלא לטיב הסחורה ולמטרתה. לכן, מסחר גם אם מתקיים עם "נתיני אויב" אך מטרתו הינה מסחרית גרידא, תרבותית, לימודית, חינוכית, ואומנותית וכו', אינו מסחר בגדר האסור לפי הפקודה.
62. ומכל מקום, הפרשנות התכליתית למונח "סחר עם האויב" ואשר אמורה ליתן משקל לשינויי העתים ולעקרונות היסוד לא זו בלבד שאינה כוללת סחר עם נתיני מדינות שאינן מוגדרות כמדינות אויב, אלא היא גם אינה כוללת סחר עם סוכנים שהם אזרחי מדינות שאינם "נתיני מדינת אויב" אף אם הסחורה הופקה ונוצרה במדינה המוגדרת כ"מדינת אויב". כמו כן, הפרשנות התכליתית אף אינה כוללת סחר עם "נתיני מדינת אויב" וזאת כל עוד קיימים מנגנונים העונים על התכלית הביטחונית כגון צנזורה מקדמית ו/או פיקוח ביטחוני במעברי גבול וכו', כפי שקיים כעת.
ביטול הסעיפים 3 ו- 4 לפקודה
63. העותרות יטענו כי הסעיפים 3 ו- 4 לפקודה פוגעים מעל הנדרש בזכויות המנויות בחוק יסוד: חופש העיסוק המאפשר בחינה רטרואקיטיבית של חקיקה ראשית וכן הם פוגעים בעקרונות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. הסעיפים האלה אינם לתכלית ראויה, ואינם מידתיים – והכל כפי שיפורט להלן:
פיסקת ההגבלה

הסעיפים אינם לתכלית ראויה

64. הלכה פסוקה היא כי חקיקה הינה לתכלית ראויה אם היא נותנת משקל רציני לזכויות האדם, זכויות האזרח, אינטרסים ציבורים מובהקים וחיוניים. במקרה דנן, התכלית ההיסטורית כפי שפורט לעיל, היתה תכלית שביקשה לפקח על מהלכיו של האויב בעת מלחמה ועל מנת למנוע ממנו חדירה לצד השני, וזאת בהעדר פיקוח ביטחוני רציני במעברי הגבול. לכל הדעות, הצנזורה במקרה דנן או כל מערך פיקוח ביטוחני במעברי הגבול הינו בבחינת "הגבלה מוקדמת" שבאפשרותו ליתן מענה על התכלית ההיסטורית והביטחונית. 
65. לכן, איסור גורף ללא מבחני בדיקה אינדבואלית, האוסר כל קשר מסחרי עם "נתיני אויב", לגבי כל סוג של סחורה הינו לא לתכלית ראויה. איסור הכנסת ספרים שהם לכל הדעות לצרכי לימוד, תרבות והשכלה אך ורק בגלל שהופקו בארץ "אויב", הוא פוגע בזכויות היסוד שצוינו לעיל, ולכן הוא אינו לתכלית ראויה.
מבחן המידתיות
מבחן המשנה הראשון: הקשר הרציונאלי 

66. העותרת מס' 1 תטען שאין באיסור הגורף המעוגן בסעיפים 3 ו- 4 לפקודה בכדי לקיים זיקה כלשהי לתכלית הפקודה. הגורפות והעמימות המאפיינת את הוראת הסעיפים האלה יוצרת הנחה מוטעית שיבואה של כל סחורה באשר היא, מכל מקום בעולם, רק משום שמיוצרת בארץ "אויב", מהווה סכנה לביטחונה של המדינה. הנחה זו היא מוטעית מיסודה ואין בינה לבין האמצעי כל קשר רציונאלי. עובדה היא שבמשך שנים רבות ייבאה העותרת מס' 1 ספרים רבים למדינת ישראל ולאחר בדיקה מוקדמת של הצנזורה והדבר לא יצר שום בעיה בטחונית. עסקינן ביבוא ספרים המוצאים לאור בלבנון וסוריה באופן בלעדי, וספרים אלה כפי שציינו לעיל, לא יצרו זיקה "ביטחונית" כלשהי עם כוחות מזוינים או כוח ביטחוני המזוהה עם כוחות המוגדרות על ידי מדינת ישראל כ "כוח אויב".
מבחן המשנה השני: אמצעי פחות בחומרתו 

67. העותרים יטענו כי הבדיקה הביטחונית במעברי הגבול והצנזורה על הספרים וחומרי כתיבה ודפוס בטרם כניסתם לישראל הינה מספקת ועונה על התכלית הביטחונית. כך בעניינה של העותרת מס' 1, עסקינן ביבוא ספרים המוצאים לאור במדינות "אויב", הסכנה היחידה שעלולה להישקף מספרים אלה, הינו עניין התוכן, דהיינו אם הם מכילים, דברי הסתה, גזענות וכולי, על קושי זה התגברה העותרת מס' 1 בכך שעמדה כל פעם בתנאי הבדיקה של מערכת הצנזורה, על אף שאמצעי זה כשלעצמו מהווה אמצעי פוגעני בחופש העיסוק וחופש הביטוי. אולם, הסעיפים הנדונים של הפקודה שהינם עמומים וגורפים המטילים איסור כוללני על כל סוג סחורה, המיוצרת בכל ארץ "אויב", והמיובאת לארץ בכל דרך, וזאת ללא בחינת טיבה, מעמדה ומאפייניה של כל סחורה וסחורה. 
68. ודוק, המבחן המנחה כיום לפי הדין הישראלי הינו מבחן הבדיקה האינדודואלית, הלוקח בחשבון את נסיבותיו הספציפיות של כל מקרה ומקרה. סימוכין בולטים לגישה זו ניתן למצוא בעניין חוקיותו של חוק הנזקים האזרחיים (אחריות המדינה) (תיקון מס' 7), התשס"ה- 2005
.
המבחן השלישי הצר
69. המבחן הזה הינו פרגמאטי וערכי ולפיו השאלה היא האם התועלת הצומחת מהפקודה המנדטורית עולה על האינטרסים בדבר הפגיעה בזכויות היסוד? האם הפקודה הינה כדאית וחיונית גם אם היא פוגעת בזכויות יסוד? העותרות יטענו כי, הפקודה הזו הינה אנכרוניסטית בגורפות והעממות של סעיפיה, לא משרתת תכלית ראויה, במיוחד כאשר התכלית הביטחונית מתקיימת על ידי בדיקה ביטחונית מקדמית במעברי הגבול ובאמצעות הצנזורה. הפקודה אוסרת חילופי מידע, אוסרת זרימת מידע חופשי בעידן המודרני, פוגעת בחופש האקדמאי ובחופש הביטוי, חוסמת את האוכלוסיה הערבית מלהיחשף לתרבותם או לספרות המיוצרת בשפת אמם.
70. הפקודה אוסרת בגורפות שלה על כניסת כל סחורה שיוצרה "במדינת אויב" גם אם הסחורה זו עונה על תנאי הבלעדיות והחיוניות כגון המקרה דנן. על אלמנט הבלעדיות ביחס למשאבים עסקיים, וכן על חופש "הייבוא" הכרוך באלמנט זה, עמד ביהמ"ש העליון בעניין אליהו, אשר קבע כדלקמן: 
"ראשון הוא זה שבגדרו נאסרת – אם באורח מוחלט ואם באמצעות צמצום ניכר של מספר ההיתרים – העסקתם של עובדים מחו"ל, שהידע שלהם או כישוריהם חיוניים להפעלתם של בתי-עסק בישראל. ככאלה, אין אותם עובדים שונים מכל משאב אחר, החיוני לקיום העסק והגבלתו מאיימת לשלול מן המעסיק את היכולת להפעילו."

71. יצוין כי אף בית הלורדים הבריטי, הביע הסתייגות מהגורפות של הפקודה, וקבע שבמקרים מסוימים צריך להתחשב בנסיבות מיוחדות המחייבות יחס יוצא מן הכלל, יפים לעניין זה דבריו של השופט Dunedin בעניין Bieber:
 “There is indeed no such general proposition as that a state of war avoids all contracts between subjects and enemies. Accrued rights are not affected though the right of suing in respect thereof is suspended. Further, there are certain contracts, particularly those which are really the concomitants of rights of property, which even so far as executory are not abrogated.”

72. יודגש כי במכלול השיקולים לקביעת חריג לכלל, יבחנו נסיבותיו המיוחדות של כל מקרה, כן יבחן משקלה של הזכות העומדת על הפרק. בעניין Bieber לעיל, השופט Dunedin, התייחס למשקלה הנכבד של הזכות לקניין ועל הצורך לקבוע חריגים לכלל בהתאם למעמדה של הזכות העומדת על הפרק.
73. יתירה מזה, עמימותה של הפקודה וגורפותה, והעדר קריטריונים מהותיים בעניין אופן הפעלתה, הביאו למצב של אנדרלמוסיה ושרירות ביישומה
. כך בזמן שבו המשיבים אוסרים על המשיב לייבא ספרים מלבנון וסוריה, נוכחו העותרות לדעת מכתבה בעיתון הארץ מיום 20.11.08, ש"משרד הביטחון מאשר סחר בנשק עם מדינות אויב"
, וזאת כאמור לפי פקודת המסחר עם האויב, 1939. מכתבה זו עולה כי משרד הביטחון הישראלי נתן היתרים בע"פ לחברות ישראליות ייצוא ביטחוני עם עיראק המוגדרת אף היא כמדינת אויב לפי צו יבוא חופשי, בדומה ללבנון וסוריה. 

לאור כל האמור לעיל מתבקש בית משפט נכבד זה להיעתר לסעדי העתירה שבראשיתה ולחייב את המשיבים בהוצאות משפט.
_____________

חסן ג'בארין, עו"ד
ב"כ העותרות
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