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שלום רב,
הנדון: מכרזים למכירת נכסי נפקדים בניהול עמידר

הרינו לפנות אליכם בתוקף סמכותכם לבטל לאלתר את המכרזים המפורסמים באתר מינהל מקרקעי ישראל, המציעים למכור זכויות בעלות בנכסי נפקדים המצויים בידי רשות הפיתוח, מהטעמים כדלקמן:

1. בחודשים האחרונים פירסם מינהל מקרקעי ישראל מכרזים רבים למכירת מספר נכסים של רשות הפיתוח בערים כגון נצרת, חיפה, לוד, עכו, ראש פינה ובית שאן. 
2. נכסים אלה, המוצעים במכרזים השונים, הועברו לרשות הפיתוח על ידי האפוטרופוס לנכסי נפקדים, והם נכסי נפקדים לפי חוק נכסי נפקדים, התש"י-1950 (להלן: "חוק נכסי נפקדים" או "החוק").
3. המגמה של מכירת נכסי הנפקדים המצויים כיום בידי האפוטרופוס לנכסי נפקדים, באמצעות הצעה רחבת היקף לציבור, הינה בלתי חוקית על פי החוק הישראלי. מכירת הנכסים מהווה הלכה למעשה הפקעה סופית של זכויות הקניין של הפליטים הפלסטינים בנכסיהם. הדבר מנוגד לתכלית 
החוק, אשר מפקיד את נכסי הנפקדים בנאמנותו של האפוטרופוס באופן זמני, עד למציאת פתרון לסוגיית הפליטים הפלסטינים. המכירה הנ"ל מנוגדת אף לחוק יסוד: מקרקעי ישראל, אשר אוסר על העברת בעלות בנכסים שהוגדרו על פיו "מקרקעי ישראל", הכוללים, בין היתר, את נכסי רשות הפיתוח. בנוסף, מכירת נכסי הפליטים הפלסטינים נוגדת היא את הוראות המשפט הבינלאומי ההומניטרי (התקנות הנספחות לאמנת האג בדבר דיני המלחמה ביבשה משנת 1907 וכן אמנת ז'נבה הרביעית), המורה על החובה לכבד את זכות הקניין הפרטי והאוסר באופן מפורש על הפקעת רכוש סופית לאחר סיום הלחימה. 
המסגרת הנורמטיבית המסדירה את מעמדם הקנייני של נכסי הנפקדים
4. סעיף 19 לחוק נכסי נפקדים מסמיך את האפוטרופוס לנכסי נפקדים להעביר את זכות הבעלות על נכסי נפקדים שהוקנו לו לפי החוק, אך ורק לרשות הפיתוח. רשות הפיתוח, אשר מעמדה וסמכויותיה מוסדרים בחוק רשות פיתוח (העברת נכסים), התש"י-1950 (להלן: חוק רשות הפיתוח), מוסמכת לפעול בנכסים הנמצאים ברשותה במגוון רחב של פעילויות, הכל בכפוף לחוק יסוד: מקרקעי ישראל, התש"ך-1960 (להלן: חוק יסוד: מקרקעי ישראל).
5. סעיף 1 לחוק יסוד: מקרקעי ישראל אוסר על העברת זכות הבעלות במקרקעי ישראל, הנמצאים בין היתר בידי רשות הפיתוח, דרך מכר או בכל דרך אחרת, כדלקמן:
"1.
מקרקעי ישראל, והם המקרקעים בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת".
6. חוק מינהל מקרקעי ישראל, אשר מגדיר את סמכויותיו של מינהל מקרקעי ישראל, קובע שעל המינהל מוטלת החובה לנהל את מקרקעי המדינה כהגדרתם בסעיף 2 לחוק יסוד: מקרקעי ישראל. כאמור, אלה כוללים בין היתר גם את הקרקעות המצויות בבעלות רשות הפיתוח.
7. כעת מבקש מינהל מקרקעי ישראל, באמצעות מכרזים ציבוריים, להעביר לידיים פרטיות את זכות הבעלות במקרקעין המצויים בבעלות רשות הפיתוח, ואשר הועברו אליה על-ידי האפוטרופוס לנכסי נפקדים. 
8. הלכה למעשה, משמעותם של מכרזים אלה והעברת הבעלות בנכסי הנפקדים, הינה הפקעת כל זכות שהיתה קנויה לבעלים של נכסים אלה, המוגדרים נפקדים לפי חוק נכסי נפקדים, חרף מעמדם המיוחד של נכסים אלה מבחינה משפטית, היסטורית ופוליטית. לכן העברת הבעלות בנכסים אלה מנוגדת לחוק הישראלי ועל כן יש להפסיק לאלתר את כל ההעברות הנ"ל, המתבצעות בניגוד לחוק.

מעמדם המיוחד של נכסי הנפקדים
9. נכסי הנפקדים הוקנו לאפוטרופוס לנכסי הנפקדים על פי חוק נכסי נפקדים. החוק אינו מגדיר מהי מטרתו של מוסד האפוטרופסות, אך הוא מטיל עליו את חובת השימור של נכסים אלה. 
10. רשות הפיתוח היא רשות ממשלתית, המופקדת על פיתוח המדינה ועל קידום פרויקטים שיש בהם תועלת לציבור הרחב. לפיכך, קרקעות רבות מועברות לרשות הפיתוח לפי חוק נכסי נפקדים, וכן לפי חוק רכישת מקרקעים (אישור פעולות ופיצויים), התשי"ג-1953 וחוקים אחרים. אבל חוקים אלה שונים בתכליתם מהתכלית המיוחדת שעמדה בבסיס חוק נכסי נפקדים. 
11. על תכליתו המיוחדת של חוק נכסי נפקדים ניתן ללמוד מפסיקתם של בתי המשפט אשר דנו בנושא. כך קבע השופט ויתקון בע"א 58/54, הבאב נ' האפוטרופוס על נכסי נפקדים פ"ד י 918, 919: 
"חוק נכסי נפקדים בא למלא תפקיד זמני: לשמור על נכסי נפקדים, פן יהיו הפקר וכל דאלים ישלח ידו בהם. לשם כך מקנה החוק לאפוטרופוס כוחות וסמכויות המעמידים אותו, הלכה למעשים, במצב של בעלים". 

(ההדגשה לא במקור)
12. מכאן, שחוק נכסי נפקדים מפקיע את הזכויות הקנייניות באופן זמני בלבד, ומפקיד אותן בנאמנותו של האפוטרופוס לנכסי הנפקדים, עד שיימצא הסדר עתידי שיביא לפתרון הסוגיה הספציפית של הנפקדים. בלשון זו קובע סעיף 28 לחוק נכסי נפקדים, כי במידה שישוחרר נכס מוקנה: 
"זכות שהיתה לאדם באותו נכס ערב הקנייתו לאפוטרופוס תחזור אל אותו אדם או אל מי שבא מתחתיו".
13. יפים לעניין זה גם דבריו של השופט עמית בעניין בהאי כלהלן:
"ההקניה אינה תכלית כשלעצמה, אלא אמצעי להגשים את תכליתו של החוק. על פניו, נראה כי יש להבחין בין הקניה לבין הפקעה. ההפקעה מנתקת את זיקתו של הבעלים לנכס, אם כי בעידן החוקתי דהיום, גם על כך יש חולקים – בג"ץ 2390/96 קרסיק נ. הוועדה המקומית, פ"ד מה(2) 625. ואילו ההקניה, אינה מנתקת לכאורה את זיקתו של הנפקד אל הנכס".
ת"א 458/00 בהאי נ' האפוטרופוס על נכסי הנפקדים עמ' 21, פ.25.
14. לא זו אף זו,  במליאת הכנסת, שבה הוצגה הצעת חוק נכסי נפקדים, עמד חבר הכנסת יוסף לם על מטרתו המרכזית של החוק, כדלקמן:
"חוק זה מתכוון לשמור על נכסי הנפקדים לשם מטרות שעוד ייקבעו על-ידי הכנסת. אינני רוצה להיכנס כאן לשאלה אם זה לטובת הנפקדים או לרעתם, אך חוט השדרה של החוק הוא בלי ספק – לשמור על נכסי הנפקדים. קראו את החוק ותראו, שהוועדה מצאה לנחוץ לשמור במקרים רבים על נכסי נפקד יותר מכפי ששומר החוק על נכס של אזרח הנמצא בישראל ואינו נחשב כנפקד…". 
(ההדגשה לא במקור)
(דברי הכנסת כרך 4, עמ'  952). 

15. ועוד, מטרה זו מתיישבת עם המטרה של סעיף 7 לחוק נכסי נפקדים, שמחייבת את האפוטרופוס לשמור על נכסי הנפקדים ולהשקיע בהם ככל הנדרש למימוש מטרה זו. כאמור, העברת נכסים אלה לידיים פרטיות, הינה מנוגדת למטרה זו לאור האינטרס השונה העומד מול עיניו של הקונה הפרטי.
16. עוד נקבע בפסיקה, כי אף אם יש מקום לניצול נכסים אלה לצורכי פיתוח, הרי החוק בעיקר מעניק למדינה את הכוח להחזיק נכסים אלה עד לגיבושם של הסדרים פוליטיים שבהם יוכרע גורל הנכסים. כלשון פסק הדין בעניין גולן:
"זה מכבר הכירה הפסיקה בכך שהשמירה על נכסי הנפקדים היא מטרה הניצבת ביסודו של החוק… אך אין בידי לקבל, כי זאת מטרתו היחידה – או אף הראשית – של החוק, ושזולתה אין לחוק (או, כמעט ואין לו) כל תכלית אחרת. מבלי להרחיב בכך ניתן לומר, כי לא פחות משהחוק מכוון לשרת את צורכי השמירה על  הנכסים, למען בעליהם הנפקדים ולקיום עניינם, הריהו מכוון להגשים את האינטרסים של המדינה בנכסים אלה: היכולת לנצלם לקידום פיתוח הארץ, תוך מניעת ניצולם בידי מי שהינו נפקד כמשמעו  בחוק,  והיכולת  להחזיקם  (או  להחזיק את דמיהם) עד לגיבושם של הסדרים פוליטיים בין ישראל ולבין שכנותיה, בהם יוכרע גורל הנכסים על בסיס של הדדיות בין המדינות".
בג"ץ 4713/93 גולן נ' האפוטרופוס לנכסי נפקדים פ"ד מח(2) 638, 644-645 (1994)

17. ודוק, דומה שסעיף 19 לחוק נכסי נפקדים, המאפשר העברת נכסי הנפקדים לרשות הפיתוח, אכן בא בכדי לשרת תכלית זו, שהרי מדובר הוא בהעברה לגוף ממשלתי. על כן מכירתם של נכסי הנפקדים בשוק הפרטי והעברת הבעלות בהם לידיים פרטיות, מנוגדת לתכלית החוק. זאת גם ניתן לדלות מדבריו של האפוטרופוס לנכסי נפקדים, כפי שאלה תוארו על ידי  כבוד השופט ביין בעניין אלסייד כלהלן:
ייתכן, כי בנוסף לאמור יש לנפקד ציפיות או סיכוי, שבאחרית הימים, כאשר יכון שלום בין ישראל וערב, תובאנה בחשבון הזכויות שהיו לו לגבי הנכס הנפקד. אך אינני קובע עמדה אם יש להתחשב בציפיות כאלה אם לאו. הסיכוי לשחרור הנכס אינו בגדר אפשרות רחוקה ובלתי מתקבלת על הדעת, שכן מעדותו של האפוטרופוס על נכסי נפקדים, מר מנור, בע' 77, עולה כי:
"הממשלה דנה בכך כיצד לנהוג במדיניות ליברלית לגבי כל אותם שנחשבים נפקדים בגדה ובירדן לגבי נכסיהם במזרח ירושלים. נתקבלה ההחלטה שהאפוטרופוס לא יכביד את ידו על דברים אלה, אם יבוא אדם שגר בגדה או תושב ירדן ויש לו מישהו במזרח ירושלים שנתן לו ייפוי כוח לנהל את רכושו במזרח ירושלים למרות שהתושב נמצא בירדן, האפוטרופוס לא יתערב ויחשוב כאילו הנכסים אינם נפקדים".

מדיניות ליברלית זו, מראה, איפוא, שלנפקדים מסוג התובעים יש סיכוי משמעותי שהנכס הנפקד ישוחרר מנפקדותו.
דווקא ההגדרה הרחבה של "נפקד", אשר חובקת בתוכה עולם ומלואו, היא אשר נותנת יסוד לציפייה ולתקווה כי ייעשה שימוש רב במנגנון השחרור, כדי למנוע ולתקן מעשי עוול אשר יכולים להיגרם על-ידי שימוש בהגדרת החוק ככתבה וכלשונה.
המ (חי') 1401/76 עפאנה מחמוד מחמוד נ' השאם חליל אלסייד פ"מ תשמ"ב (2) 322, 331

18. בפועל, מכירתם של נכסי הנפקדים בשוק הפרטי משמעותה, שבעליה החדשים יכולים לפעול ולעשות ברכוש הנפקדים כרצונם, כולל הריסתם וביצוע עבודות שיש בהן שינוי אופי הרכוש לעד. למותר לציין, שאף הנתיב המשפטי, המהווה מבחינת הנפקדים פתח יחיד ואחרון, יתייתר ויתרוקן מתוכן. כאשר יימכרו נכסים אלה, לא תהיה עוד אפשרות לתת סעד משפטי אפקטיבי לפי סעיף 28 לחוק נכסי נפקדים, המאפשר לאפוטרופוס לשחרר נכסי נפקדים לפי שיקול דעתו ובהתייעצות עם הוועדה המיוחדת הממונה לפי סעיף 29 לחוק נכסי נפקדים. 
19. תביעות משפטיות לשחרור נכסי נפקדים על פי סעיף 28 לחוק נכסי נפקדים, הן תביעות נפוצות אשר לא פסקו להגיע לבתי המשפט מאז קום המדינה ועד יומנו זה. לעניין זה ראו למשל: ע"א 58/54 הבאב נ' האפוטרופוס לנכסי נפקדים פ"ד י 918; ע"א 170/66 פיאד נ' האפוטרופוס לנכסי נפקדים פ"ד כ(4) 433; ת"א (נצ') 187/78 האפוטרופוס לנכסי נפקדים נ' שלבי פ"מ תשמ"א(2) 241; ע"א 1397/90 דיאב נ' האפוטרופוס על נכסי נפקדים פ"ד מו(5) 789; ת"א 458/00 בהאי נ' האפוטרופוס על נכסי נפקדים.
20.  למותר לציין, שעל חוק נכסי נפקדים נמתחה ביקורת רבה בשל פגיעתו הדרסטית והגורפת בזכות החוקתית לקניין, המעוגנת בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. פגיעה זו מקבלת משנה תוקף, כאשר עסקינן באזרחי המדינה שנגרמה להם פגיעה קשה בקניין כתוצאה מחוק נכסי נפקדים. יפים לעניין זה דבריו של כבוד השופט עמית בעניין בהאי:
הוראות החוק הן גורפות מאוד, ולולא סעיף שמירת הדינים בסעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ספק אם באקלים המשפטי דהיום, עם ההכרה החוקתית בזכות הקניין, היו הוראותיו עוברות במסננת פסקת ההגבלה של חוק היסוד.
ת"א 458/00 בהאי נ' האפוטרופוס על נכסי הנפקדים עמ' 27, פ.27.
21. לאור האמור, מכירת נכסי נפקדים לגורמים שלישיים כלשהם כמפורט לעיל הינה בלתי חוקית, בהיותה מנוגדת לחוק נכסי נפקדים ולתכליתו וכן לחוק יסוד: מקרקעי ישראל. 
מעמדם של נכסי הנפקדים במשפט הבינלאומי:
22. אין ספק, כי על המלחמה בשנת 1948, אשר הולידה את סוגיית הפליטים הפלסטינים, חלים דיני המלחמה הבינלאומיים. ולכן על מאורעותיה ותוצאותיה אלה חלים עקרונות המשפט הבינלאומי ההומניטרי.
23. מכירתם של נכסי הנפקדים, דרך מכרזים או בכל דרך אחרת, מהווה הלכה למעשה הפקעה סופית מידי בעליהם. שכן, אין עניין לנו עוד בנכסים הנמצאים בסטטוס של משמורת, אלא בנכסים המוצאים מסטטוס המשמורת והמוצעים למכירה וזכות הבעלות בהם עוברת לרוכשים מבין אזרחי המדינה או אחרים. דבר זה מנוגד הוא לסעיף 147 לאמנת ז'נבה הרביעית (להלן: אמנת ז'נבה) אשר קובע, כי לקיחה נרחבת של הנכסים בשטחים הכבושים (Extensive Appropriation) מהווה הפרה בוטה של אמנת ז'נבה. וכלשון הסעיף:
Art. 147. Grave breaches to which the preceding Article relates shall be those involving any of the following acts, if committed against persons or property protected by the present Convention: […] unlawful deportation or transfer or unlawful confinement of a protected person, […] and extensive destruction and appropriation of property, not justified by military necessity and carried out unlawfully and wantonly.
(ההדגשה לא במקור) 
24. יתרה מכך, תקנה 46 לתקנות הנספחות לאמנת האג בדבר דיני המלחמה ביבשה משנת 1907
 (להלן: תקנות האג) קובעת את הצורך בכיבוד זכות הקניין הפרטי והיא אוסרת באופן מפורש על הפקעת רכוש פרטי, וכלשון הסעיף:
Family honour and rights, the lives of persons, and private property, as well as religious convictions and practice, must be respected.
Private property cannot be confiscated.

(ההדגשה לא במקור)

25. מיכאל כגן מאוניברסיטת תל-אביב מנתח סוגיה זו ומגיע למסקנה, שלפיה מדיניותה של מדינת ישראל לאחר המלחמה בשנת 1948 בנושא הפקעת קניינם של הפלסטינים, מהווה הפרה של תקנות האג ונופלת תחת הגדרת גזל, "plunder", וכלשונו של כגן:
Israel's June 1948 focus on conquest as a legal criterion for property confiscation was clearly rooted in the antiquated doctrine of war booty, in which conquest alone was enough to justify seizing property. This policy violated the Hague Regulations and likely fell under the definition of “plunder” used at Nuremberg
.
26. כמו כן, בתיק מס' 10 במשפטי נירנברג,US Military Tribunal at Nuremberg, US v. Alfried Krupp et al. היתה ההתייחסות הראשונה בפסיקה להפקעת נכסים לאחר סיום הלחימה במלחמת העולם השנייה. בית הדין קבע, בין היתר, כי ההפקעה הנ"ל מהווה הפרה של סעיף 46 לתקנות האג האוסר, כאמור, על הפקעת רכוש פרטי.  בית הדין קבע בין היתר:
We conclude from the credible evidence before us that the confiscation of the Austin plant based upon German inspired anti-Jewish laws and its subsequent detention by Krupp firm […] was also a violation of Article 46 of the Hague Regulations which provides that private property must be respected: that the Krupp firm […] voluntarily and without duress participated in these violations by purchasing and removing the machinery and leasing the property of the Austin plan and in leasing the Paris property […]
.
27. אי לכך, מכירת נכסי נפקדים מהווה לפי כל הדעות הפרה של המשפט ההומניטרי הבינלאומי ובייחוד של תקנות האג משנת 1907.

בהתחשב בכל האמור לעיל, הינכם מתבקשים בזאת לבטל לאלתר את המכרזים מטעם מינהל מקרקעי ישראל ועמידר, המציעים למכירה את נכסי רשות הפיתוח, שהינם נכסי נפקדים, וכן לאסור על פרסומם של מכרזים מעין אלה בעתיד.


בכבוד רב,




                                                                                    סוהאד בשארה, עו"ד
� Convention (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land and its annex: Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land. The Hague, 18 October 1907.


http://www.icrc.org/ihl.nsf/FULL/195?OpenDocument





� Michael Kagan Destructive ambiguity - Enemy nationals and the legal enabling of ethnic conflict in the Middle East, Columbia Human Rights Law Review, Volume 38.2 (Winter 2007) p. 295. 


� US Military tribunal at Nuremberg, US v. Alfreid Krupp et al. cited in HOW DOES LAW PROTECT IN WAR? Second edition (2006) ICRC, volume 2 pp. 1030.
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