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קפלן 3, ירושלים







שלום רב,







הנדון: החלטת מועצת ממ"י מס' 1175
1. מועצת מינהל מקרקעי ישראל קיבלה החלטה בינואר השנה להעניק לחיילי מילואים פעילים הנחה בהקצאת קרקע למגורים בבניה נמוכה, בדרך של פרסום הרשמה והגרלה או בפטור ממכרז, בגובה 15% משיעור התשלום בהתאם לאזור העדיפות הלאומית. עוד נקבע בהחלטה, כי גובה ההנחה לא יעלה על 50 אלף ש"ח. ההחלטה נכנסה לתוקף ב- 15.4.09.

רצ"ב העתק החלטת מועצת מנהל מקרקעי ישראל.

2. תחילה נציין כי משתמע מההחלטה הנ"ל כי מינהל מקרקעי ישראל עודנו סומך את החלטותיו על חלוקת המדינה לאזורי עדיפות לאומית על פי החלטת הממשלה משנת 1998 ואשר נפסלה על ידי בית המשפט העליון.
3. כידוע לכם, ביום 27.2.06, בהרכב מורחב של 7 שופטים, קבע בית המשפט העליון בבג"צ 11163/03, כי החלטת הממשלה בעניין חלוקת המדינה לאזורי עדיפות לאומית היא החלטה בלתי חוקית, המפלה לרעה את האזרחים הערבים על רקע גזע ולאום, ויש לבטלה. עוד קבע בית המשפט, כי החלטת הממשלה התקבלה בחוסר סמכות. 
4. יתירה מזו, נשיא בית המשפט העליון (דאז) ברק הוסיף וקבע בהקשר זה, כי:

"בשולי הדברים יש להעיר, כי פסק דיננו זה מתייחס מטבע הדברים רק לגדרי המחלוקת שבעתירות שלפנינו, שעניינן היה כאמור החלטת הממשלה מס' 2288 ככל שהיא נוגעת לתחום בחינוך בלבד. עם זאת, פסק דיננו מבוסס לא רק על הקביעה כי נפל פגם של הפליה פסולה ובלתי מוצדקת באפקט התוצאה של תכנית הממשלה לעניין הנדון, אלא גם על הקביעה כי הסדר מסוג זה אינו יכול להיות בהחלטת ממשלה אלא חייב הוא הסדר ראשוני של הכנסת, והכל כאמור בפסק דינו של חברנו, המישנה לנשיא מ' חשין. אין איפוא ספק, כי לקביעה נורנטיבית זו השלכה אפשרית לא רק על קביעת אזורי עדיפות בתחום החינוך, נשןא העניין שלפנינו, אלא גם בכל הקשור לקביעת אזורי עדיפות לאומית בתחומים אחרים שהוסדרו בהחלטת הממשלה מס' 2288." 

5. בנוסף, פרקליטות המדינה הצהירה כי הרשויות הפסיקו לעשות שימוש בקריטריון אזורי העדיפות הלאומית. לאור פסק הדין הנ"ל, כל החלטה הסומכת, בין היתר, על החלוקה הנ"ל לאזורי עדיפות לאומית נוגדת את פסיקת בג"צ בנושא. 
6. יתירה מכך, משמעותה של החלטת המועצה הנ"ל המשתמשת בקריטריון שירות המילואים הנה כי רוב הציבור הערבי ככולו יהיה מנוע מלקבל את ההטבה הנ"ל והיא תהיה מוגבלת לציבור היהודי בלבד. התוצאה המעשית מיישום החלטה זו הינה חסימת התושבים הערבים מקבלת אותה הטבה ומניעתם מליהנות באופן שוויוני מהזכות לדיור ומחלוקה שוויוני של משאב הקרקע הציבורית. 
7. בהתאם להלכה הפסוקה הקובעת כי ההפליה נמדדת, בין השאר, לפי התוצאה של המעשה המינהלי, האזרחים הערבים מופלים לרעה על פי ההחלטה הנ"ל, ביחס לאזרחי המדינה היהודים. הפליה זו מקבלת משנה תוקף לאור הקביעה כי הפליה על רקע לאום משתייכת לסוגי ההפליה הקלאסיות המובחנות על בסיס השיוך הקבוצתי. בעניין קעדאן צוין למשל:

"חובתה של המדינה לנהוג בשוויון משתרעת על כל פעולותיה. היא חלה, איפוא, גם לענין הקצאת מקרקעי המדינה...הנה כי כן, עקרון השוויון קובע, כי אל-לה למדינה להפלות בין פרטים שעה שהיא מחליטה להקצות להם מקרקעי מדינה. "

בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל ואח', נד(1) 258, 274.

ראה לעניין זה גם:

בג"צ 1113/99 עדאלה נ' השר לענייני דתות, פ"ד נד (2) 164, 170.

8. בנוסף, ההחלטה הנ"ל והמשתמשת בקריטריון מפלה ושאיננה נשענת על חקיקה ראשית בתור הסדר ראשוני, הינה מנוגדת להלכה הפסוקה. סמכותו הכללית של המינהל, כמו גם תכליותיו, אינן יכולות להוות את המקור החקיקתי להחלטת מועצת המינהל נשוא מכתבנו זה. זוהי החלטה כלל ארצית שחלה על כלל אזורי המדינה. על אי חוקיותן של החלטות כגון דא עמד השופט (דאז) חשין בפרשת ועדת המעקב, בהקשר של סמכותה השיורית של הממשלה על פי סעיף 32 לחוק יסוד: הממשלה והחלטתה לחלוקת המדינה לאזורי עדיפות לאומית הפוגעת בעיקרון השויון. דבריו של בית המשפט העליון יפים על אחת כמה וכמה לענייננו כאשר מדברים אנו על סמכויות של מינהל מקרקעי ישראל אשר נחשב זרוע מבצעת של הממשלה. כדבריו בית המשפט:
"הממשלה אינה מוסמכת להפעיל סמכות שיורית – ביתר דיוק: סמכות שיורית, באשר "שיורית" היא, אינה באה כלל לעולם – במקום בו הסדיר המחוקק, או נמנע בכוונה מהסדיר, דרך פעילות מסויימת.
[...]
בהקשר ענייננו עתה נפסק - והלכה זו מקובלת על הכל - כי מכוח סמכותה השיורית כהוראת סעיף 32, אין הממשלה מוסמכת לפגוע בזכויות היסוד של היחיד. זכויות אלו מהוות חלק אינטגרלי במשפט ופגיעה בהן יכול שתיעשה רק בחוק הכנסת לבדו. כל זכות מזכויות היסוד "את חוקים תתהלך" (בג"ץ 4140/95 סופר פארם (ישראל) בע"מ נ' מנהל המכס והמע"מ, פ"ד נד (1) 49, 96); "עוצמתה ורמתה כעוצמתו וכרמתו של חוק", ו"רק לשון מפורשת וחד-משמעית בחוק יש בכוחה להגביל או להצר ..." זכות מעין-זו (שם, שם). ועוד: "סמכותה ה'שיורית' של הממשלה אינה מקור לסמכות הפוגעת בחירותו של הפרט."
בג"צ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל ואח' נ' ראש הממשלה (2006) סעיפים 16 ו- 20 לפסק הדין, עמ' 37, 40.

9. את הסמכות הכללית של המינהל יש לפרש באופן מצמצם בלבד ובכך שהיא תכלול החלטות כגון קביעת אזורים מועדפים לפיתוח בשנה מסוימת, ייזום תוכניות מתאר בקרקעות שבניהול המינהל, היקף ההקצאות החקלאיות בשנה מסוימת, היקף ההקצאות למגורים בשנה מסוימת וכד'. 
10. הלכה למעשה, המינהל, באמצעות ההחלטה הנ"ל, קובע מי מבין אזרחי מדינת ישראל יקבל הנחה והטבה ניכרת במשאבי הקרקע הציבורית במדינה באופן הפוגע בעקרון השוויון ללא הסמכה מפורשת בחוק. סמכות זו אין היא יכולה להיות חלק מסמכותו השיורית של המינהל כפי שזו נקבעה בסעיף 3 הנ"ל. מסקנה זו מתבקשת היא מתוך עקרונות שלטון החוק והפרדת הרשויות.
לאור כל האמור לעיל, הנכם מתבקשים בזאת לפעול לביטול החלטת מועצת מנהל מקרקעי ישראל הנ"ל . אודה למענה בהקדם.

    בכבוד רב,
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