ה.מ.  09/______

בבית המשפט המחוזי בירושלים

1. אורי בנק, ת.ז. 011454006
2. רות ליברמן, ת.ז. 309632826
ע"י עו"ד יצחק בם, ו/או מיכאל דבורין ו/או עובדיה כהן ו/או ערן בן-ארי
מרח' אוליצור 4, ת"ד 68077, ירושלים 

טל: 077-8150041, פקסמייל: 03-5422596, פלאפון: 054-7546790

דוא"ל itzikbam@gmail.com
נגד

1. הקרן הקיימת לישראל, ח.פ. 520020314
2. מר אפי שטנצלר, מנהל-במשותף של הקרן הקיימת לישראל

3. מר מנחם דובדבני, מנהל במשותף של הקרן הקיימת לישראל

מרח' קק"ל 1, ירושלים. 

4. מדינת ישראל, היועץ המשפטי לממשלה



רח' צאלח-א-דין 29, ירושלים. 
בקשה דחופה לצו מניעה זמני
זוהי המרצת פתיחה, המוגשת כנגד אישור שנתנה האסיפה הכללית של הקרן הקיימת לישראל לעקרונות ההסכם להתקשרות בהסכם חילופי קרקעות בין הקרן הקיימת למדינה. ההמרצה מוגשת בהמשך לקשה לצו מניעה זמני (בש"א 8366/09). 
בית המשפט הנכבד מתבקש להצהיר כי: 
1. מסמך עקרונות ההסכם בין הקרן הקיימת לישראל למדינה לא אושר כדין בידי האסיפה הכללית של הקרן הקיימת בהצבעה שנערכה ביום ה-23/6/09. 

2. מסמך עקרונות ההסכם בין הקרן הקיימת לישראל למדינה לא אושר כדין בידי האסיפה הכללית של הקרן הקיימת בהצבעה שנערכה ביום ה-2/6/09.

3. לחילופין, ככל שאושר הסכם העקרונות, בית המשפט הנכבד מתבקש להצהיר כי ההסכם אושר אך לגבי מקרקעין מבונים ומהוונים ואינו תקף ביחס למקרקעין שאין עליהם בניין. 

4. כמו כן, בית המשפט בנכבד מתבקש להצהיר כי סעיף ההסכם הממנה את היועץ המשפטי לממשלה כבורר בכל מחלוקת בין קק"ל למדינה אינו כדין, נוגד את תקנת הציבור והנו בטל. 

בעניין החלטת האסיפה הכללית של קק"ל הוגש הליך נוסף לבית המשפט הנכבד הזה (הפ' 8259/09, בש"א 8333/09). ככל שיחליט בית המשפט הנכבד במסגרת אותו הליך לתקן או לבטל את תוצאות ההצבעה מיום ה-23 ביוני לא יהיה טעם בהליך הזה. ככל שהבקשה ההיא תדחה, תעמוד הבקשה הזאת במלוא עוזה. הדיון בבש"א 8333/09 נערך ל-21/7. 

בקשר להמרצה זו הוגשה בקשה לצו מניעה זמני. הצו לא ניתן, מכיוון שלא נדרש, משניתן צו זמני בבש"א 8333/09. ההמרצה נסמכת ברובה על נימוקי הבקשה לצו מניעה זמני (בש"א 8366/09) ומפנה לנספחים שהוגשו יחד עם הבקשה וכן לנספחים להודעה מעדכנת מיום ה-20/7/09. ככל שיידרש, יוגש כרך נספחים נפרד, שיכלול את אותם הנספחים. 

אלה נימוקי ההמרצה: 

1. תמציתו של עניין ותמציתו של טיעון

1. ביום ה-23 ביוני אישרה האסיפה הכללית של הקרן הקיימת לישראל את עקרונות ההסכם בינה לבין המדינה, לפיו תתבצע עסקת חילופי קרקעות בין קק"ל למדינה. לפי ההסכם, כנגד קרקעות במרכז הארץ תקבל קק"ל קרקעות אחרות, רובן המכריע בדרום הנגב ומיעוטן הזעיר בגליל. קרקעות אלה אינן מיועדות לפיתוח. בנוסף צפויה קק"ל לקבל תשלום בגין הקרקע, שיחושב בדרך הקבועה בהסכם העקרונות. 
2. בכך התיימרה האסיפה הכללית לאמץ ולאשר את החלטת הדירקטוריון של קק"ל מיום ה-2 ביוני 2009, שאישר אף הוא את ההסכם. 
3. משך דורות אספו יהודים רבים פרוטה לפרוטה כדי לרכוש קרקע בארץ-ישראל וליישב יהודים עליה. הקרקע שנרכשה בידי הקרן הקיימת לישראל אמורה לשמש נכס צאן ברזל של העם היהודי ולהוות את העתודה הקרקעית שלו. תכלית זו של הקרקע משתקפת בתזכיר קק"ל המקורי, לפיו נאסר עליה למכור קרקע. בכך בא לידי ביטוי העיקרון המקראי "והארץ לא תימכר לצמיתות" (דברים, כ"ה, כ"ג). כעת, ולנוכח הרפורמה הצפויה במינהל מקרקעי ישראל, הרוב בדירקטוריון קק"ל, והרוב לכאורה באסיפה הכללית, החליטו כי הקרן הקיימת תתפרק מנכסיה, תעביר למדינה עידית – קרקעות מבונות, או כשירות לבנייה ולפיתוח, ותקבל זיבורית – קרקע מדברית בארץ צייה לא נושבת, בדרום הנגב, שאין לאיש שום כוונה לפתחה וליישבה וכן תקבל קק"ל תשלום בגין הפרש השווי.
4. המבקשים, חבר דירקטוריון קק"ל וחברת אסיפה כללית של קק"ל, מתקוממים כנגד הפרת עקרון ברזל של קק"ל לפיו "והארץ לא תימכר לצמיתות" וכנגד חליפין של עידית בזיבורית ומבקשים לבטל את החלטת הדירקטוריון והאסיפה הכללית ולמנוע כל פעולה על פיה. אכן, אין בית המשפט בוחן את תבונתה של ההחלטה. גם אם יבקשו מוסדות קק"ל להגלות לארץ צייה, לדרום המדבר, את תקוותיהם ומאווייהם של מיליוני יהודים, שתרמו את מיטב כספיהם לרכישת קרקע כדי ליישב יהודים בארץ-ישראל, הרי לכאורה למוסדות החברה העוז והמשרה. אולם, להתנגדותו של המבקש למהלך יש טעמים משפטיים כבדי משקל ואלה הם בתמצית: 
· פגם בהצבעה –ההצבעה בקלפי הייתה הצבעה גלויה, אולם היה מקום וצורך (ואף רבים מחברי האסיפה דרשו זאת) לקיים הצבעה חשאית, כדי שחברי האסיפה יצביעו על-פי מצפונם ויהיו משוחררים מלחצים פוליטיים. לכתחילה החליט יו"ר האסיפה כי ההצבעה תהיה חשאית, אך בהמשך, על סמך חוו"ד של פרופ' פרוקצ'יה שינה טעמו. השינוי גרם לכך שמספר לא מבוטל של חברי אסיפה הצביעו בניגוד למצפונם, לנוכח לחצים פוליטיים עליהם.
· ההחלטה של האסיפה הכללית מאמצת את החלטת הדירקטוריון. החלטת הדירקטוריון חורגת מהוראות התזכיר ומשום כך מהווה חריגה מסמכות ופעולה בניגוד למטרות החברה. אימוץ ההחלטה צריך להיעשות בדרך בה משנים את התזכיר וברוב הדרוש לכך. באסיפה הכללית לא היה רוב כזה. מלכתחילה תזכיר קק"ל אסר על חילופי קרקע בקרקע שאינה שוות ערך. בתשס"ו התיימרה האסיפה הכללית לתקן את התזכיר באופן שיאפשר לבצע עסקה חד פעמית של חילופי קרקע בקרקע שאינה שוות ערך, כאשר בנוסף קק"ל מקבלת תשלום. התיקון לתזכיר, שטרם פורסם כדין עד היום, מאפשר לדירקטוריון להתקשר בעסקת חילופין כזאת הנוגעת לקרקעות מבונות בלבד. לעומת זאת, הסכם העקרונות שאושר בידי הדירקטוריון ואשר האסיפה הכללית התיימרה לאשרו נוגע גם לקרקעות לא מבונות. מדובר בהחלטה החורגת מן התזכיר. כדי לאמץ החלטה זו של הדירקטוריון נדרש רוב של 75% מחברי האסיפה הכללית. רוב כזה לא היה. בהחלטתה קבעה האסיפה הכללית כי בהסכם המפורט שייחתם בעקבות אישור עקרונות ההסכם ייקבע, שהקרקעות שתעבורנה לקניין המדינה תהיינה עירוניות, בנויות ומהוונות. נראה שבכך ביקשה האסיפה לומר הן ולאו בעת ובעונה אחת. זאת ספק אם האסיפה יכולה לומר. יתר על כן, ספק אם האסיפה יכולה לאמץ החלטה תוך סיוגה. 
· הפרת חובת הזהירות של חברי הדירקטוריון – חובתו של הדירקטור לפעול בזהירות ולקבל החלטות מושכלות. החלטות מושכלות צריכות להתבסס על איסוף מידע. בענייננו לדירקטוריון לא הוצג מלוא המידע הדרוש. בין הישיבה בה הוצג ההסכם לדירקטוריון והישיבה בה נדון ואושר ההסכם הפרידו אך שני ימי עבודה וחצי. הדירקטוריון לא קיבל את מלוא המידע על היבטיה הכלכליים של העסקה, על שווי הנכסים נשואי העסקה ועל שווי הנכסים שקק"ל מקבלת בתמורה. יש להדגיש, כי קק"ל אינה חברה בעלמא הפועלת להשיא את רווחיה. קק"ל מחזיקה בנאמנות את נכסיו של העם היהודי כולו. ככזאת יש להטיל עליה את הכללים החלים על נאמני הציבור בבואם לקבל החלטות, ובכלל זה את החובה לאסוף את המידע במלואו ולהשתית החלטות על מידע מלא וכן את החובה לשקול את כל השיקולים הרלוונטיים והאיסור לשקול שיקולים שהם זרים למטרות קק"ל. מדובר בהחלטה בעלת משמעות היסטורית של ממש, אשר זהירות מיוחדת מתחייבת בקבלתה. הדירקטורים לא גילו זהירות כזאת, משלא בחנו את העסקה על כל היבטיה, לא קיבלו חוות דעת שמאיות וכלכליות הנוגעות לעסקה הקונקרטית, ולא שקלו בכובד ראש את האלטרנטיבות לעסקה. בחברת מניות רגילה יכולה האסיפה הכללית לאמץ החלטה בלתי-זהירה של הדירקטוריון. לא כן בקק"ל. חברי האסיפה הכללית אינם מנהלים את הרכוש של עצמם, אלא את העתודה הקרקעית של העם היהודי כולו. משכך, לא הם נושאים במחיר התרשלותו של הדירקטוריון (כפי שהדבר קורה בחברה מסחרית רגילה), אלא העם היהודי כולו משלם את המחיר. משכך, אימוץ בידי האסיפה הכללית אינו מרפא את הפגם של הפרת חובת זהירות וחובת אמון של הדירקטורים. 
· בידי הנהלת החברה (הכוונה לה"ה אפי שטנצלר ואברהם דובדבני ושני סגניהם) היו שתי חוות דעת חשובות, האחת נוגעת לערך נכסיה העירוניים של קק"ל (דו"ח חפץ-ויתקון-כהן) והאחרת לאפשרות אלטרנטיבית לעסקה – ניהול עצמאי של נכסי קק"ל והיפרדות מהמינהל (דו"ח אלפיה - בן אליהו – ברק). עיקרי דו"ח חפץ-ויתקון-כהן אמנם הוצגו בפני הדירקטוריון בדיון כללי ב-2007 באפשרות להתקשר בהסכם, אך לא נדונו לעומק בדיון בהסכם הנוכחי. לעומת זאת, דו"ח אלפיה – בן-אליהו – ברק כלל לא הוצג בפני חברי הדירקטוריון על-ידי ההנהלה.  
· כינוס הדירקטוריון לא היה כדין – לפי תזכיר קק"ל בטרם יחליט הדירקטוריון על ביצוע חילופי קרקעות עליו לשבת שבעה ימים נקיים לפני יום האישור. יש להודיע על ישיבת הדירקטוריון שתדון בחילופי קרקע שבעה ימים מראש. בענייננו ההודעה באה שישה ימים מראש, כאשר בין מועד שליחת הזימון למועד קיום הישיבה חל גם חג השבועות. לפיכך, הדירקטוריון הוכנס לסד של זמנים הנוגד את התזכיר ואשר לא מאשר לקבל החלטה מושכלת. 
· ברגיל, אסיפה כללית יכולה לאמץ החלטה פגומה של דירקטוריון ולרפאה בכך. לא כן בענייננו. תיקון תשס"ו לתזכיר קובע שני שלבים עצמאיים לאישור העסקה: התקשרות על-ידי הדירקטוריון ואישור האסיפה הכללית. כאשר התזכיר דורש שני שלבים עצמאיים, אין מדובר באימוץ רגיל של החלטה, המרפא כל פגם. כל שלב הנו שלב מהותי בפני עצמו ופגם שנופל בכל שלב פוגם בהחלטה. 
2. הצדדים לבקשה
5. המבקש 1 הוא חבר דירקטוריון הקרן הקיימת לישראל. המבקשת 2 היא חברת האסיפה הכללית של הקרן הקיימת לישראל. המבקשת 2 הייתה משקיפה בוועדת הקלפי בעת ספירת הקולות של  הצבעת האסיפה הכללית על אישור ההסכם.
6. המשיבה 1 הנה הקרן הקיימת לישראל. המשיבה התאגדה בישראל בהתאם לחוק קרן קיימת לישראל תשי"ד-1954, תזכירה פורסם ברשומות (י"פ תשי"ד עמ' 1196, התזכיר והתקנות מצורפים ומסומנים – נספח 1). הקרן הקיימת לישראל הנה חברה שהתאגדה לפני חקיקת חוק החברות תשנ"ט-1999. 
7. המשיבים 2 ו-3 הנם מנהלים במשותף של הקרן הקיימת לישראל והם חתומים על הסכם העקרונות נשוא הבקשה. 
8. המשיב 4 הנו היועץ המשפטי לממשלה. הואיל והבקשה נוגעת להסכם העקרונות בין קק"ל למדינה, ראו המבקשים צורך לצרף את היועמ"ש כמשיב. 
3. העובדות
9. ביום ה-23 ביוני אישרה האסיפה הכללית של הקרן הקיימת לישראל את עקרונות ההסכם בין קק"ל למדינה. לפי ההסכם, תתבצע רחבת היקף, בה קק"ל תוותר על הקרקעות שבבעלותה בערים ובמרכז הארץ ותקבל חלף זאת קרקעות, רובן בנגב ומיעוטן בגליל, וכן תשלום נוסף. ההצעה לאשר את ההסכם נתקבלה בהצבעה שנויה במחלוקת, עליה מתנהל הליך אחר בבית המשפט הנכבד הזה (ה"פ 8259/09, בש"א 8333/09). 
10. קודם לכן, ביום ה-2 ביוני אישר דירקטוריון קק"ל ברוב של 15 תומכים מול 6 מתנגדים ושלושה נמנעים את עקרונות ההסכם של קק"ל עם המדינה, לפיהן תתבצע עסקת חליפין. (ההסכם כפי שאושר מצורף ומסומן – נספח 2; פרוטוקול הדיון אינו נמצא בידי המבקש, מכיוון שטרם הוצא על-ידי מזכירות הדירקטוריון, למרות דרישתו של המבקש 1 לקבלו). ואלה תולדות ההחלטה: 
11. רקע היסטורי – היחסים בין קק"ל למינהל – מקדמא דנא רכשה קק"ל את קרקעותיה וניהלה אותן בעצמה. בשנת תש"ך בעקבות חקיקת חוק יסוד: מקרקעי ישראל, חוק מקרקעי ישראל, תש"ך-1960 וחוק מינהל מקרקעי ישראל, תש"ך-1960, מציאות זו השתנתה. הקק"ל שמרה על בעלות בקרקע, אך העבירה את הניהול מקרקעיה למדינה. נוצרה סימביוזה בין מינהלי מקרקעי ישראל לקרן קיימת. לפי חוק מקרקעי ישראל, מקרקעי הקרן הקיימת הוגדרו כמקרקעי ישראל והכלל הנהוג בקק"ל לפיו "והארץ לא תימכר לצמיתות" הוחל על מקרקעי ישראל כולם. המינהל הופקד על ניהול כלל מקרקעי ישראל, כולל מקרקעי קק"ל. לפי חוק מינהל מקרקעי ישראל מחצית פחות אחד מחברי מועצת מקרקעי ישראל הם נציגי קק"ל. בהמשך בשנת תשכ"ח נכרתה אמנה בין קק"ל למדינת ישראל, לפיה התחייבה המדינה לנהל את מקרקעי קק"ל בהתאם למטרות קק"ל. 
12. דו"ח ועדת גדיש – ניהול קרקעות עירוניות בידי המינהל יצר קשיים בירוקראטיים רבים. ב-2 במאי 2004 מונתה ועדה ציבורית לרפורמה במינהל מקרקעי ישראל. הוועדה הגישה את המלצותיה ב-1 ביוני 2005. הרוב בוועדה המליץ על שתי אפשרויות ביחס לקרקע עירונית: או להעביר את הקרקעות העירוניות המוחכרות לבעלות מלאה של החוכרים, או להחכיר את מלוא הזכויות הקיימות והעתידיות בקרקע לתקופה של 98 שנה. ביחס לקרקעות קק"ל הרוב המליץ להחיל עליהן את ההמלצה הנוגעת לכל מקרקעי ישראל (כלומר העברתן לבעלות החוכרים). דעת הרוב המליצה לשאת ולתת עם קק"ל במגמה להעביר למדינה את הקרקעות בהן קיימות זכויות של צדדים שלישיים (כלומר, קרקעות מוחכרות), להעביר לבעלות המדינה את קרקעות קק"ל שתשווקנה בעתיד וכן להקטין את נציגות קק"ל במועצת מקרקעי ישראל. דעת המיעוט בוועדת גדיש המליצה על ניהול נפרד של מקרקעי קק"ל והיפרדות של קק"ל ממינהל מקרקעי ישראל. דו"ח ועדת גדיש אומץ על-ידי הממשלה (החלטה מס' 3759 מיום ה-19 ביוני 2005). [דו"ח ועדת גדיש והחלטת הממשלה אינם מצורפים לבקשה מכיוון שהרלוונטיות שלהם שולית. הם נגישים באינטרנט]. 
13. קשיים בניהול מקרקעי קק"ל בהתאם למטרותיו – לפי האמנה בין קק"ל למדינה מינהל מקרקעי ישראל היה מחויב לנהל את מקרקעי קק"ל בהתאם למטרות קק"ל כפי שהן באות לידי ביטוי במסמכי ההתאגדות של קק"ל, ובייחוד לנוכח מטרת העל של קק"ל – ליישב יהודים על קרקעותיה. קוראי תיגר על מדיניות קק"ל טענו כי גוף ממלכתי – מינהל מקרקעי ישראל – אינו יכול לפעול לפי עקרונות קק"ל גם ביחס למקרקעי קק"ל. בית המשפט העליון טרם הכריע בנושא, אך עצם הגשת העתירות האיץ את החשיבה במגמה למצוא פתרון לסוגיה. (ר' בג"צ 7452/04 אבו-ריא נ' מנהל מקרקעי ישראל, (פסק דין טרם ניתן, ניתנו מספר רב של ארכות)). 
14. האופציות שהיו לפני קק"ל – בפני קק"ל ניצבו שתי אופציות, כפי שבאו לידי ביטוי בהמלצות הרוב והמיעוט בדו"ח ועדת גדיש. יכולה הייתה קק"ל לבצע עסקת חילופי קרקעות עם המדינה, כך שקרקעות מוחכרות וקרקעות עירוניות אחרות יועברו לבעלות המדינה. יכולה הייתה קק"ל לבקש להיפרד מן המינהל, לוותר על נציגות במועצת מינהל מקרקעי ישראל ולנהל את קרקעותיה בעצמה. 
15. משא ומתן בין קק"ל למדינה – במועד שאינו ידוע למבקש, כפי הנראה לאחר דו"ח ועדת גדיש, התחיל משא ומתן בין הנהלת קק"ל למדינה, במגמה לבצע עסקת חילופי קרקעות, בה קק"ל תעביר למדינה מקרקעין עירוניים. המבקש אינו בקי בכל פרטי המשא ומתן ולא כל הפרטים דווחו לדירקטוריון, אף כי הדירקטוריון קיבל דיווחים, ערך ימי עיון ודן בהיבטים עקרוניים של העסקה במהלך השנים 2006-2007, כמפורט להלן. 
16.  התיימרות לתקן תזכיר קק"ל – ביום ה-6 בינואר 2006 דנה האסיפה הכללית של קק"ל בהצעה לתיקון התזכיר, באופן שיאפשר ביצוע חילופי קרקעות עם המדינה. באסיפה לא היה הרוב הדרוש לתיקון תזכיר החברה בהתאם להצעת הדירקטוריון. עם זאת, נתקבלה הצעת פשרה של חבר האסיפה, מר ארנן פלמן, לפיה העסקה תהיה בקרקעות מבונות ותובא לאישור האסיפה הכללית (פרוטוקול האסיפה הכללית מצורף ומסומן – נספח 3; תזכיר בנוסחו המתוקן מצורף ומסומן – נספח 4). השינוי נעשה בסעיף 3 שהנו סעיף המטרות. מבדיקה במרשם החברות עולה, כי החברה לא דיווחה על שינוי במטרות החברה (תדפיס מידע על פרטי החברה מצורף ומסומן – נספח 5). 
17. דיוני רקע, ימי עיון והחלטות דירקטוריון – בשנים 2006-2007 הדירקטוריון ערך שני ימי עיון בנושא המשא ומתן בין קק"ל למדינה והאופציות העומדות לפני קק"ל. בימי העיון האלה הוצג לדירקטוריון הרקע למשא ומתן, נדונו הבעיות המשפטיות הכרוכות בהמשך ניהול מקרקעי קק"ל בהתאם למטרותיה (כלומר חשש מפני פסיקת בג"צ שתפסול את הפרקטיקה הזאת) והובאו נתונים משוערים על ערך קרקעות קק"ל. 
18. ביום עיון שנערך ב-9 באפריל 2006 נדונה אפשרות של ביצוע העסקה באופן עקרוני, תוך שהוצגו האילוצים שהביאו את ההנהלה למשא ומתן על העסקה. בתום יום העיון קיבל הדירקטוריון את ההחלטה הבאה: 
דירקטוריון קרן קימת מחליט כי הסדר הקרקעות עם הממשלה יחול רק על שטחים מבונים של מגורים ללא שטחי תיירות, מסחר ותעשיה. 

יימשך המשא ומתן עם נציגי המדינה וייערכו ההתאמות המתחייבות מהחלטה זו. במשא ומתן ישמרו עקרונותיה וזכויותיה של קרן קימת לישראל.
(ההחלטה מצורפת ומסומנת – נספח 6; פרוטוקול יום העיון מצורף ומסומן – נספח א' בכרך נספחים 2) [למען הנוחות הקריאה המבקש ירכז את הנספחים בעלי היקף רחב ואשר חשיבותם אינה מרכזית בכרך נספחים נפרד]. 
19. ביום העיון שנערך ב-2 בינואר 2007 הופיע בפני חברי הדירקטוריון מר אבי חפץ, כלכלן שיחד עם עו"ד גדעון ויתקון ושמאי המקרקעין ארז כהן בדקו מן הבחינה הכלכלית שתי אפשרויות שונות לביצוע עסקת החליפין בין קק"ל למדינה והשיא מספר עצות לשיפור תנאיה של העסקה לטובת קק"ל. מר חפץ הסביר לדירקטוריון כי לא נערכה שמאות ספציפית של הנכסים נשוא העסקה. כמו כן, הוצגו בפני חברי הדירקטוריון נתונים על הכנסות של קק"ל מן המקרקעין שמנהל מינהל מקרקעי ישראל. (פרוטוקול של יום העיון מצורף ומסומן – נספח ב' בכרך נספחים 2). 
20. ביום ה-21 באוגוסט 2007 שב הדירקטוריון ודן במשא ומתן על העסקה עם המדינה. הדירקטוריון דן באילוצים שהביאו לקיום משא ומתן, כולל חשש מפני פסיקת בג"צ ובעיקרי העסקה המתגבשת כפי שהצטיירה אז. בתום הישיבה הדירקטוריון קיבל שתי החלטות כהאי לישנא: 
הדירקטוריון מחליט פה אחד להסמיך את ההנהלה להמשיך ולנהל מו"מ עם נציגי הממשלה עד לגיבוש הסכם על הסדר הקרקעות. הסדר הקרקעות יתייחס לקרקעות עירוניות למגורים, ללא שטחי תיירות, מסחר ותעשיה. במו"מ ייעשה על מנת לנסות ולשפר את התנאים לעומת המתכונת המוצעת הקודמת.


ההסכם יובא לאישור הדירקטוריון.

אושר פה אחד הקמת צוות מקצועי שיבחן את ההיבטים השונים ואת ההשלכות של בדיקת ההיפרדות ממינהל מקרקעי ישראל.
(ההחלטה מצורפת ומסומנת – נספח 7; פרוטוקול ישיבת הדירקטוריון מצורף ומסומן – נספח ג' בכרך נספחים 2). 
21. ועדת אלפיה וחוו"ד ויתקון – כפי הנראה, בעקבות החלטת דירקטוריון מיום ה-21/8/2007, הוקמה ועדה בראשות עו"ד מאיר אלפיה, היועץ המשפטי של הקק"ל דאז, ובה היו חברים עו"ד שלמה בן-אליהו ועו"ד צבי ברק. הוועדה בחנה את האפשרות להיפרדות של הקק"ל ממינהל מקרקעי ישראל וניהול עצמאי של נכסיה. דו"ח הוועדה והמלצותיה הובאו בפני הנהלת קק"ל. הוועדה המליצה כי הדירקטוריון יקבל את ההחלטה הבאה: 
דירקטוריון קק"ל מנחה את ההנהלה לפעול להפרדת ניהול נכסי קק"ל מניהולם על ידי מינהל מקרקעי ישראל. מועד ביצוע ההפרדה יהיה בתיאום עם ממשלת ישראל תוך הסדרת ההיבטים החקיקתיים המשפטיים והכלכליים ולאחר שהוכנה החלופה לניהול נכסי קק"ל. הנהלת קק"ל תכין "תוכנית מגירה" לביצוע ההפרדה ותפרט את שלביה של" תוכנית המגירה" ולוחות הזמנים לביצועה. 
(המלצת הוועדה מצורפת ומסומנת – נספח 8, דו"ח הוועדה מצורף ומסומן נספח ד' בכרך נספחים 2). 
22. בעקבות זאת הנהלת קק"ל ביקשה את חוות דעתו של עו"ד גדעון ויתקון על אפשרות ההיפרדות מהמינהל. עו"ד ויתקון קיבל את המלצת הוועדה. הוא קבע כי על קק"ל לדרוש היפרדות מיידית בתחומי מועצות אזוריות בלבד ולהשאיר את ניהול הקרקעות העירוניות בידי המינהל עד לביצוע החלטת הממשלה כאשר אימצה את המלצות דו"ח ועדת גדיש. עוד קבע ויתקון כי קק"ל זקוקה גם לייעוץ משפטי ליצירת התשתית הדרושה למהלך ההיפרדות, לייעוץ לוגיסטי לעיצוב מתכונת הניהול העתידית ולייעוץ פיננסי לאומדן העלויות הכרוכות בהיפרדות. (חוו"ד של עו"ד ויתקון מצורפת ומסומנת – נספח ה' בכרך נספחים 2). 
23. החלטת הממשלה 117 - ביום ה-12 במאי 2009 קיבלה הממשלה את ההחלטת מס' 117 לפיה תוקם רשות מקרקעין שתחליף את מינהל מקרקעי ישראל ובה יהיו לקק"ל שני נציגים מתוך תשעה, הבעלות בקרקע עירונית תועבר לחוכרים וכן תיבחן האפשרות להעביר את הבעלות בקרקע לחוכרים בסוגי מקרקעין נוספים. הוטל על שר האוצר להודיע לקק"ל על השינויים שהממשלה מבקשת לבצע באמנה בין המדינה לקק"ל כדי ליישם את החלטתה. (ההחלטה מצורפת ומסומנת – נספח 9). 
24. כפי הנראה, החלטת הממשלה שימשה זרז משמעותי למו"מ בין המדינה לקק"ל, כך שב-26 במאי נחתמה טיוטת הסכם בין נציג הנהלת קק"ל למנהל מינהל מקרקעי ישראל. (הטיוטה מצורפת ומסומנת – נספח 9א). 
25. הדיון ב-27 במאי – ביום ה-27 במאי 2009 התכנסה ישיבת הדירקטוריון בה אמור היה להתקיים דיון בעקרונות ההסכם בין קק"ל למדינה. המבקש 1 פנה אל ראשי קק"ל ביום ה-25 במאי וביקש חומר רקע על העסקה וכן ביקש כי בישיבה שנקבעה ל-27 במאי לא תיערך הצבעה על ההסכם. (הפנייה מצורפת ומסומנת – נספח 10). בדיון בדירקטוריון שנערך ב-27 במאי מר שטנצלר ביקש להעמיד את טיוטת ההסכם שהוצגה לדירקטוריון להצבעה, אולם לנוכח התנגדות הדירקטורים נאלץ להסכים לדחות את הדיון באישור ההסכם. (פרוטוקול ישיבת הדירקטוריון מה-27 במאי אינו בידי המבקש וטרם נתקבל על-ידי למרות פניותיו למזכירות הדירקטוריון).
26. הדיון ב-2 ביוני וההחלטה – בה' בסיוון תשס"ט (התאריך הלועזי הוא 28 במאי, ערב חג השבועות, ולא כפי שמצוין על ההזמנה), נשלחה לחברי הדירקטוריון הזמנה לישיבה האמורה להיערך ביום ג', ה-2 ביוני. (ההזמנה מצורפת ומסומנת – נספח 11). מכיוון שחג השבועות חל בין מועד הישיבה הראשונה למועד הישיבה השנייה נותרו יומיים וחצי עבודה טרם הישיבה בה נדרשו להצביע ולאשר את העסקה. 
27. ביום ה-1 ביוני פנה המבקש 1 אל הנהלת קק"ל וביקש להימנע מהבאת ההסכם לאישור הדירקטוריון בטענה, כי הדירקטוריון פועל בחוסר סמכות ובחיפזון ומפר בכך את חובת הזהירות משלא הובא בפניו כל המידע הדרוש לקבלת ההחלטה. כמו כן, המבקש מחה על כך שהדירקטוריון מכונס לדון בסוגיה כה חשובה ומהותית בהתראה של שני ימי עבודה וחצי. (פניית המבקש מצורפת ומסומנת – נספח 12).  
28. למרות המחאה, הדירקטוריון התכנס ואישר את העסקה ברוב של 15 קולות לעומת 6. לדירקטורים לא ניתן שום חומר רקע על ההסכם לפני ישיבת הדירקטוריון. במהלך הישיבה הוקרנה בפניהם מצגת שהציגה את השיקולים העיקריים לגבי העסקה. (תדפיסי המצגת מצורפים ומסומנים – נספח 13). (אין בידי המבקשים פרוטוקול של ישיבת הדירקטוריון, מכיוון שלמרות דרישותיו מזכירות הדירקטוריון טרם העבירה למבקש 1 עותק של הפרוטוקול – פניית המבקש 1 בדרישה לקבל את פרוטוקול הדיון מצורפת ומסומנת – נספח 14). 
29. עיקרי ההסכם – בהסכם שאישר הדירקטוריון, הקק"ל הסכימה לסייע ליישום החלטת ממשלה 117 וקיבלה על עצמה כי מקרקעיה ינוהלו על-ידי רשות המקרקעין שתוקם לפי החלטת הממשלה. במועצת רשות המקרקעין יהיו שנים עשר חברים, מתוכם חמישה נציגי קק"ל ועקרונות קק"ל לניהול המקרקעין יישמרו ביחס לקרקעות קק"ל. 
30. לבו של ההסכם הנו חילופי קרקעות בין קק"ל למדינה, שיתבצעו באופן הבא: 
· נכסי מקרקעין בבעלות קק"ל אשר לגביהם מולאו התנאים לפי החלטת הממשלה לצורך העברתם לבעלות החוכר, או נכסי מקרקעין שיוקצו במסגרת שיווק חדש (כלומר כאלה שטרם שווקו, קרי קרקעות שאין עליהן בנייה) – יועברו לבעלות המדינה. 
· בתמורה, קק"ל תקבל קרקעות חילופיות בנגב ובגליל, כאשר מרבית הקרקעות (מעל 90%) יהיו בנגב, בעיקר בדרום הנגב, ומיעוט הקרקעות בגליל. 
· בנוסף תמורתן קק"ל תקבל את התמורה ששילם החוכר, או הרוכש, לפי העניין, בניכוי הוצאות שיווק וניהול (לגבי רוכש) ובניכוי התמורה שחייבת הקק"ל בגין הקצאת קרקעות בנגב ובגליל. ההסכם גם קבע את התמורה שעל הקק"ל לשלם בגין הקרקעות בנגב ובגליל (בין 5,000 ל-10,000 ש"ח לדונם, חלקם בהשקעות בפיתוח). למעשה, המחיר הקרקע לקק"ל מקוזז מן התמורה שעל המדינה לשלם. 
31. כמו כן, נקבע כי ההסכם יהווה תיקון לאמנה בין קק"ל למדינה וכי בכל מחלוקת לגבי פרשנותו או יישומו יכריע היועץ המשפטי לממשלה. 
32. זימון אסיפה כללית – עוד בטרם דן הדירקטוריון בהסכם, אצה ההנהלה וזימנה אסיפה כללית שלא מן המניין ל-14 ביוני. (ההזמנה מצורפת ומסומנת – נספח 15). המועד שנקבע היה ארבעה ימים לפני הכינוס הרגיל של הוועד הפועל הציוני, אשר הנו על-פי סעיף 7 לתזכיר קק"ל האסיפה הכללית של החברה. חברי אסיפה רבים המתגוררים דרך קבע בחו"ל היו מתקשים לשנות את תכניותיהם ולהגיע לאסיפה שנקבעה 4 ימים לפני הכינוס המתוכנן של הוועד הפועל הציוני. התירוץ היה הדחיפות בקבלת החלטה, כדי שהצעת הממשלה לא תפקע. למעשה, היה זה ניסיון של ההנהלה להעביר את ההחלטה החשובה בתולדות קק"ל באסיפה כללית דלת משתתפים. 
33. ההליך בבית המשפט ושינוי מועד האסיפה – על רקע מה שנחזה כניסיון מחטף באסיפה הכללית פנה המבקש לבית המשפט הנכבד הזה וביקש צו מניעה נגד כינוס האסיפה (הבקשה מצורפת ומסומנת – נספח 16, התגובה לבקשה מצורפת ומסומנת – נספח 17). בית המשפט דן בבקשה ולאחר שנתקבלה הודעת היועמ"ש לפיה ההצעה של המדינה לקק"ל תישאר בתוקף אם תתקבל ההחלטה של האסיפה הכללית עד ה-18 ביוני, קבע כי האסיפה הכללית תכונס ב-18 ביוני ולא ב-14 בו. (פרוטוקול הדיון מיום ה-12 ביוני מצורף ומסומן – נספח 18, הודעת היועמ"ש מצורפת ומסומנת – נספח 19, החלטת בית המשפט מצורפת ומסומנת – נספח 20). יצויין כי ביום 17.6.09 הגיש מר צפריר בן-אור דירקטור בקק"ל עתירה לבית הדין הציוני העליון לצו מניעה על מנת למנוע את כינוס האסיפה הכללית שאמורה היתה להתקיים ביום המחרת. העתירה לסעד זמני נדחתה ונקבע כי קק"ל תשיב לעתירה בתוך 15 יום. (העתירה וההחלטה בה מצורפות - נספח ו'1, ו' 2).
34. האסיפה הכללית – ביום 18.6.08 התכנסה האסיפה הכללית של קק"ל אשר זומנה לצורך הכרעה בעניין הסכם העקרונות בין קק"ל למדינת ישראל. במהלך האסיפה ביקש חבר האסיפה הכללית של קק"ל מר אבי וידרמן לקיים את ההצבעה על אישור ההסכם כהצבעה חשאית. בהתאם לאמור בסעיף 13 לתקנות ההתאגדות של קק"ל ניתן לקיים הצבעה בקלפי. הצבעה זו נתפסה על-ידי משתתפי האסיפה כהצבעה חשאית. סעיף 13 לתקנות ההתאגדות קובע כי ההצבעות תהיינה גלויות אלא אם כן תבוא דרישה מצד חבר כי יש לערוך הצבעה בקלפי. בהתאם לדרישתו של מר וידרמן, יו"ר האסיפה, מר אשר (דיק) הירש, הודיע כי הוא מקבל את הבקשה וקבע כי על פי התקנות תתקיים הצבעה חשאית בקלפי בתוך 14 יום.
 גם פרוטוקול אסיפה זאת טרם פורסם אך תימוכין נוספים למצב דברים זה עלה בבירור בהודעת דוברת קק"ל כפי שפורסמה מייד לאחר מכן באתר האינטרנט הרשמי של קק"ל (מצ"ב – נספח 21):  

"עלתה בקשה מחברי האסיפה לקיים את ההצבעה כהצבעה חשאית בקלפי, יו"ר האסיפה הכללית, מר דיק הירש, הודיע כי הוא מקבל את הבקשה"
35. החלטה על הצבעה גלויה בקלפי – ביום 22.6.09, בשעות אחר הצהריים, הודיע מר הירש יו"ר האסיפה על מועד קיום ההצבעה ביום ה- 23.6.09 ועל הדרך בה תתקיים ההצבעה (מצ"ב נספח 22):

" כל חבר יתבקש לכתוב את שמו על פתק ההצבעה, וכן לציין את שמותיהם של החברים הארחים שהוא מוסמך להצביע בשמם. בצד כל שם-שלו ושל החברים האחרים שהוא מוסמך להצביע בשמם-החבר הנוכח בגופו יתבקש לציין כיצד ברצונו להצביע."

בהודעתו זו, סתר יו"ר האסיפה את החלטתו באסיפה הכללית מיום 18.6.09.
36. חוות דעת פרוקצ'יה –הודעתו של יו"ר האסיפה מיום 22.6.09 בדבר הדרך הגלויה של קיום ההצבעה גובתה בחוות דעת משפטית של פרופ' אוריאל פרוקצ'יה מיום ה-19/6/2009 (מצ"ב נספח 23) אשר שימש כבא כוחה של קק"ל בהליכים שנוהלו נגדה בקשר עם אישור ההסכם המדובר. בחוות הדעת טוען פרופ' פרוקצ'יה כי הצורך בהצבעה בקלפי אינו נובע מן הצורך בחשאיות אלא מן הצורך לדייק בספירת הקולות ולמנוע הצבעה כפולה. לא למותר לציין כי את עמדתו לא ביסס פרופ' פרוקצ'יה על מקור נורמטיבי כלשהו. יש לציין, כי חוות הדעת לא הובאה לידיעת מתנגדי ההסכם, אלא עם פרסום ההודעה כי ההצבעה בקלפי לא תהיה חשאית.
37. חשיבותה של הצבעה חשאית – לא לחינם ביקשו מתנגדי ההסכם הצבעה חשאית, ולא לחינם חיפשו תומכי ההסכם כל דרך כדי לערוך הצבעה לא-חשאית בקלפי. על הפרק עמדה סוגיה בעלת משמעות ערכית, כלכלית, ציבורית ופוליטית רבה. על חברי האסיפה הכללית הופעלו לחצים כבדים על ידי הנהלת קק"ל ועל ידי גורמים פוליטיים נוספים לתמוך בהסכם. הצבעה גלויה חושפת את המצביעים ללחצים פוליטיים ומאפשרת לגורמים רבי העוצמה המפעילים את הלחצים לפקח על דפוסי ההצבעה. הצבעה חשאית משחררת את המצביעים מן הלחצים. למבקש 1 ידוע, משיחות אישיות, על כ-12 קולות שהיו משנים את הצבעתם מתמיכה להתנגדות, לו ההצבעה הייתה חשאית.
38. ניסיון למנוע הצבעה לא חשאית – הודעתו של יו"ר האסיפה מערבו של יום ה-22.6.09 עוררה גלים של התנגדות בקרב חברי האסיפה הכללית (מצ"ב מכתביהם של ארבעה מהם כפי שהספיקו לשלוח עוד באותו יום ליו"ר האסיפה – נספחים 24א-ג). עיקר החשש היה כי הצבעה גלויה של חברי האסיפה הכללית שהיו נתונים ללחץ פוליטי כבד לאשר את ההסכם, תחשוף אותם ל"נקמה פוליטית" מצד נציגי הממשלה ותקשה עליהם להצביע בהתאם להבנתם ולצו מצפונם המורה להם להתנגד להסכם. עוד באותו לילה  חבר האסיפה אבי וידרמן, שיזם את ההצבעה החשאית באסיפה מיום 18.6.09,  ביקש מבית המשפט (בש"א 8296/09 מצ"ב נספח 25) למנוע את קיום ההצבעה במתכונתה הגלויה. מר וידרמן נסמך בבקשתו על חוות דעת משפטית של פרופ' ברכיהו ליפשיץ (מצ"ב נספח 26( הנוגדת את חוות דעתו של פרופ' פרוקצ'יה. פרופ' ליפשיץ קובע כי תכלית ההצבעה בקלפי היא הבטחת החשאיות ולא מניעת הצבעה כפולה כפי שטוען פרופ' פרוקצ'יה. ביום 23.6.09 אפשר בית המשפט את קיום ההצבעה תוך שכבוד השופט משה סובול מותיר למתנגדי ההסכם פתח להעלות את טענותיהם נגד ההליך ההצבעה, ככל שתוצאות ההצבעה לא יהיו לרוחם (פרוטוקול הדיון וההחלטה מצורפים ומסומנים – נספח 27): 

 " הטענה שלפיה יו"ר האסיפה הכללית שינה אתמול החלטה קודמת שקיבל בעניין חשאיות ההצבעה, אינה אלא אחד הנימוקים אשר אותם יוכל המבקש להעלות כנגד תקינות ההצבעה, אם יחליט לתקוף את ההחלטה שתתקבל. בדומה לכך, הטענה בדבר חשיבות העניין העומד להצבעה. אף טענה זו הינה עניין העשוי להיות רלוונטי לתקיפת ההחלטה שתתקבל, אך אין בו כדי למנוע את ההצבעה עצמה"
39. הצעת ההחלטה – לבסוף, הצעת ההחלטה הועמדה להצבעה. לפי הצעת ההחלטה האסיפה הכללית מאשרת את הסכם העקרונות שנחתם בין קק"ל למדינה, אולם מוסיפה וקובעת עקרונות להסכם המפורט שייחתם בעתיד ליישום הסכם העקרונות. אחד העקרונות להסכם המפורט הוא שלבעלות המדינה תועברנה אך קרקעות בנויות ומהוונות. (הצעת ההחלטה מצורפת ומסומנת – נספח 28). 
40. ההצבעה – ביום 23.6.09 קיבלה האסיפה הכללית של קק"ל את הסכם העקרונות של קק"ל עם מדינת ישראל ברוב של 62 תומכים מול 55 מתנגדים ו-13 נמנעים. 
41. הטעות של צופיה – גב' צופיה דימנט-יוסף חברת האסיפה הכללית נציגת "קדימה" שהחזיקה ייפויי כוח להצבעה של 13 חברי האסיפה, הצביעה בטעות "נמנע" במקום "נגד". בעניין זה הוגשה ביום 24.6.09 תובענה נפרדת ע"י גב' דימנט-יוסף (מצ"ב בש"א 8333/09 בתיק עיקרי ה"פ 8259/09- נספח 29). טעות זו אינה מעניינה של המרצה זו. 
42. אישור ההנהלה הציונית - בד בבד ההסכם אושר על-ידי ההנהלה הציונית ביום ה-17/6/09. 
43. משהגענו עד הלום – משהגענו עד הלום אין בידינו אלא לשטוח את טענותינו בפני בית המשפט ולבקש כי האישור להסכם יבוטל. ככל שבה"פ 8259/09, בש"א 8333/09 יינתנו הסעדים המבוקשים – תתייתר ההמרצה. ככל שלא יינתנו הסעדים המבוקשים דשם – תעמוד ההמרצהה הזאת במלוא עוזה. והרי נימוקיה: 
4. מהותה של קק"ל מטרותיה והדינים החלים עליה
44. על הקמת הקרן הקיימת לישראל הוחלט ב-1901 והיא התאגדה כחברה באנגליה ב-1907. מטרת החברה הייתה קניית אדמות בארץ-ישראל לשם יישוב יהודים עליהם. פעילות קק"ל מומנה מכספי תרומות, אשר הגיעו מכל רחבי העולם היהודי. לקראת קום המדינה בידי קק"ל היו כ-935 אלף דונמים של אדמה. 
45. הקרן הקיימת התאגדה כחברה אנגלית ובעקבות חוק קרן קיימת בישראל, תשי"ד-1954, הקק"ל מאוגדת כחברה בישראל. אך מטרותיה ותכלית קיומה, כמו גם המבנה ומקורות המימון של קק"ל שונים ממטרותיה של חברה רגילה. משוני זה נגזרות גם חובות זהירות ואמון מיוחדות של נושאי המשרה בקק"ל. 
46. כל חברה מסחרית שמה לעצמה למטרה להשיא את רווחיה. בעלי המניות הם אלה שהשקיעו כסף בחברה והנם בעלי התביעה השיורית ביחס לחברה. החברה היא רכושם. דירקטורים ונושאי משרה מנהלים את רכושם של בעלי המניות. מצב זה נקרא בספרות "בעיית הנציג" – מצב בו נושאי המשרה מנהלים כסף ורכוש של אחרים (של בעלי מניות) (ר' בעניין זה ז' גושן "בעיית הנציג כתיאוריה מאחדת לדיני התאגידים" ספר זיכרון לגואלטירו פרוקצ'יה - חיבורי משפט (בעריכת ברק, ליפשיץ, פרוקצ'יה וראבילו, תשנ"ז) 239). נושאי משרה הם כעין שלוחים כאשר בעלי המניות הם השולחים. אולם בעלי המניות בחברה הם "בעלי הבית", הם השולחים ואינם שלוחים של אף אחד. 
47. מאפייניה של קק"ל שונים. מטרתה של קק"ל אינה השאת רווחים, כי אם רכישת קרקעות ויישובן בידי יהודים ושמירתן כפיקדון למען העם היהודי, כדי יהוו נכס צאן ברזל שלו בארץ-ישראל עמד על כך ח"כ יעקב חזן (מפ"ם) בדבריו לפני הכנסת (ד"כ: 27 (תשי"ט) 2953):

...אדמות הקרן הקיימת, שנרכשו בכספי העם היהודי, הן קודש להתיישבות היהודית, כמו שה"ווקף" המוסלמי הוא קודש לסיפוק צרכיה הסוציאליים של העדה המוסלמית... 
48. מכאן נובעים גם הבדלים חשובים אחרים בהם נבדלת קק"ל משאר החברות. הדירקטורים של קק"ל אינם מנהלים את כספם ורכושם של בעלי מניות שהשקיעו בחברה. רכוש החברה הנו קרקע שנקנתה בתרומותיהם של דורות של יהודים שאינם בעלי מניות בחברה. הדירקטורים וחברי האסיפה הכללית מנהלים נכסים אלה כנאמנים של העם היהודי כולו. בידיהם נמצא רכוש שנקנה בכספי תורמים רבים שנתנו מיטב כספם למען לרכישת קרקעות שארץ-ישראל שישמשו להתיישבות יהודית. 
49. בעוד שבחברה רגילה דירקטורים הם שלוחים וחברי האסיפה הכללית הם השולחים, בקק"ל אלה ואלה שליחים של התנועה הציונית והם מנהלים קרקעות שאינן שלהם, אלא שנרכשו בכספי תרומות בעבור העם היהודי כולו. 
50. תבנית זו דומה במשהו לתבנית של עמותה, כאשר תורמים נותנים כסף לעמותה, כדי שזו תפעל למען מטרה מסוימת ועד העמותה מנהל את הכסף והרכוש שאינו שייך לא לחברי הוועד ולא לחברי העמותה, אלא ניתן להם כתרומה כדי שישמש למטרה מוגדרת. 
51. יתר על כן, מן העובדה כי הדירקטורים של קק"ל מנהלים נכסים שאינם שלהם ולא של חברי אסיפה כללית נובע כי לפנינו בעיית נציג מיוחדת, שונה מזו המתעוררת במבנה תאגידי רגיל. הפתרונות שמציעים דיני התאגידים הרגילים אינם מספיקים במקרה זה, הן מכיוון שהשוק לא יעניש את הדירקטוריון וההנהלה על טעויותיהם (כי מטרת החברה אינה השאת רווחים) והן מכיוון שפיקוח של חברי האסיפה הכללית כאן שונה ממקרה רגיל של חברה, כי גם חברי האסיפה הכללית, בניגוד לבעלי מניות רגילים בחברה, הופקדו על שמירת נכסים שאינם שלהם.
52.  יתר על כן, במצב מיוחד זה חברי האסיפה הכללית מצויים באותו מצב של "בעיית הנציג" בו נמצאים דירקטורים בחברה מסחרית רגילה. הם מנהלים רכוש שאינו שלהם, בידיהם הופקד כוח החלטה הנוגע לקרקעות שנקנו מכספי תרומות בעבור העם היהודי כולו. בידיהם שליטה על רכוש שאינו שלהם. מצב מיוחד זה, שאינו קיים בחברה מסחרית רגילה מצריך מנגנוני פיקוח מיוחדים על חברי האסיפה הכללית, שאינם קיימים בחברה מסחרית רגילה, בה בעלי המניות הם בעלי הבית. 
53. הקרקע שרכשה קק"ל בכסף שנתרם לה נקנתה בעבור העם היהודי כולו. מנהליה של קק"ל הדירקטוריון והאסיפה הכללית שלה מופקדים אפוא על נכס השייך לעם היהודי כולו. דומים הם לעובדי ציבור החבים נאמנות לציבור כולו. המשפט המנהלי מתמודד עם בעיות הנציג המתעוררות כאשר אנשים בשר ודם מנהלים נכסים או מופקדים על אינטרסים של הציבור הרחב. לנוכח אופייה ומהותה של קק"ל, השונה ממהות חברה מסחרית רגילה, יש להטיל על חברי דירקטוריון וחברי האסיפה הכללית גם חובות ודינים מתחום המשפט המינהלי שנועדו להתמודד עם בעיית הנציג המתעוררת בהקשרים ציבוריים אצל נאמני הציבור ועובדיו. 
54. המוסד המשפטי להחלת חובות מן המשפט הציבורי על גופים יצירי המשפט הפרטי וייצורי כלאים הוא מושג של גוף דו-מהותי, שהמשפט המנהלי חל עליו, אך לא באורח מלא. המבקש אינו טוען כי יש להחיל על קק"ל את המשפט המנהלי במלואו. קשה לראות בגוף שקם וקיים במטרה לרכוש ולהחזיק קרקעות לשם התיישבות יהודית גוף מינהלי רגיל. אולם, הדירקטורים של קק"ל וחברי האסיפה הכללית מקבלים החלטות בנוגע לנכסים יקרי ערך שאינם שלהם ואף לא של חברי האסיפה הכללית, אלא נרכשו ופותחו מתרומותיהם של יהודים רבים לאורך הדורות האחרונים. בקבלת החלטות אלה, יש להחיל עליהם את החובות שמטיל המשפט הציבורי על גופים מנהליים הבאים לקבל החלטות בעלות חשיבות. 
55. מצב מיוחד זה צריך להשליך גם על פרשנות מסמכי ההתאגדות של קק"ל, מכיוון שתזכיר קק"ל ותקנונה הנם אחד הכלים להבטחת נאמנותו של האסיפה הכללית והדירקטוריון למטרות החברה ולתורמיה לאורך הדורות. באורח דומה, גם חברי האסיפה הכללית, בניגוד למצב בחברה "רגילה" באים לקבל החלטות ביחס לנכסים שאינם שלהם. 
5. המסגרת הנורמטיבית לפעילות קק"ל 
56. הקק"ל מאוגדת היום בהתאם לחוק הקרן הקיימת לישראל, תשי"ד-1954, שקובע כי החברה האנגלית תאוגד כחברה ישראלית, וכי שר המשפטים ראשי לאשר את מסמכי היסוד שלה ומשאלה יאושרו הם יתפרסמו ברשומות. מעת הפרסום, החוק קובע כי דין קק"ל כדין חברה שהתאגדה לפי פקודת החברות, לאמור: 
 2. תזכיר ותקנות לאגודה בישראל של החברה הקיימת 

שר המשפטים רשאי לאשר תזכיר התאגדות ותקנות של חברה מוגבלת בערבות, שיוגשו לו על ידי החברה הקיימת, לשם הקמתו של גוף מואגד בישראל להמשכת פעולות החברה הקיימת שנוסדה והואגדה בגולה.

 3. הקמת החברה החדשה 

משאושרו התזכיר והתקנות –

(1) יפורסמו ברשומות הודעה על האישור (להלן - ההודעה), והתזכיר המאושר ; 

(2) יועברו לרשם החברות העתק תזכיר ההתאגדות והתקנות כפי שאושרו ; 

(3) מיום פרסום ההודעה יהיה דין החברה, לרבות תזכירה ותקנותיה, כדין חברה שנרשמה לפי פקודת החברות וניתן לה רשיון לפי סעיף 23(1) לפקודה. 
57. יוצא אפוא כי על-פי חוק הקק"ל חלים על הקרן הקיימת הסדרים מיוחדים שנקבעו בחוק וכן דיני החברות. לפי דיני החברות מסמך היסוד של החברה שנתאגדה לפני חוק החברות הוא התזכיר. התזכיר מגדיר את מטרותיה של החברה ומהווה את חוקתה. 
6. תזכיר קק"ל ושאלת חילופי הקרקעות 

58. תזכיר הקרן הקיימת לישראל כפי שפורסם בילקוט פרסומים קבע את מטרותיה בזו הלשון: 
3. המטרות שלשמן הוקמה האגודה הן לפי הוראות המפורטות להלן: 
א. לקנות, לרכוש בחקרה או בחליפין, לקבל בחכירה או באופן אחר – קרקעות, יערות זכויות חזקה ושיעבודי הנאה וכל זכויות כיוצא באלו וכן נכסי דלא ניידי מכל סוג אחר בתחום שנקבע ..., לשם יישוב יהודים על הקרקעות והנכסים האמורים. (ההגדשה שלי, י.ב.). 

סעיף משנה יג. של סעיף 3 לתזכיר מונע את מכירת קרקע לצמיתות, לאמור "שום דבר מן הדברים האמורים בסעיף משנה זה לא יהא בו כדי להפקיע את בעלותה העליונה של האגודה במקרקעין... שנרכשו או שיירכשו על-ידיה מזמן לזמן בתחום שנקבע. אולם תנאי זה לא יפגע בזכותה של האגודה לעשות חליפין במקרקעין כמפורט בסעיף משנה יד. להלן. 
סעיף משנה יד. קובע כי אחת ממטרות קק"ל היא:

יד. להחליף מקרקעין, השייכים לאגודה בתחום שנקבע במקרקעין אחרים (אשר לצורך סעיף משנה זה לא יכללו זכויות חכירה על הקרקע) בתחום שנקבע, בתנאי כי שום חלק מן התמורה שתתקבל על-ידי האגודה לא יתקבל אלא במקרקעין, ובתנאי נוסף כי מועצת המנהלים של האגודה תקבע החלטתה, בישיבה שתיקרא אחרי הודעה מראש של שבעה ימים קודם לכן, ובה תפורט הצעת ההחלטה – שלפי מיטב הכרתה יש בחליפין אלה כדי לסייע להגשת מטרתה של האגודה ושערך המקרקעין העומדים להירכש בדרך של חליפין שווה, לפחות, לערך המקרקעין הניתנים תמורתם. 

הוסיף התזכיר וקבע כי: 
למטרתה העיקרית של האגודה תיחשב המטרה המפורטת בסעיף משנה א' של סעיף זה בעוד שהסמכויות המפורטות בסעיפי משנה שלאחריו, תבוצענה כדי לסייע, לדעת האגודה, למטרה העיקרית כאמור. 
59. זוהי תורת קק"ל על רגל אחת: הקרקע נרכשת למען מטרה עליונה – יישוב יהודים בארץ-ישראל. הקרקע שנרכשה אין למכרה לצמיתות, אולם רשאי הדירקטוריון להחליפה בקרקע אחרת, ובלבד שהתמורה לקרקע תהיה כולה בקרקע, וכי הדירקטוריון קבע, לאחר שישב שבעה נקיים לפני ההחלטה, והכריע כי הקרקע אכן לפחות שוות ערך וכי החליפין יקדמו את מטרתה של קק"ל, כלומר את יישוב היהודים בקרקע. 
60. אולם, בשנת תשס"ו תוקן התזכיר בידי האסיפה הכללית באופן שהוסף לסעיף קטן יד. של סעיף המטרות התיקון הבא:
בתוספת לאמור לעיל, מוסמך הדירקטוריון להתקשר התקשרות חד פעמית עם מדינת ישראל בעסקת חליפין של קרקעות מבונות שבבעלות החברה תמורת קבלת קרקעות המדינה בנגב ובגליל, כאשר בנוסף למקרקעין שהחברה תקבל בעיסקת החליפין תקבל החברה גם מזומנים כפי שייקבע בין דירקטוריון ובין מדינת ישראל. אישור ההסכם יהיה כפוף לאישור האסיפה הכללית, אשר תיבחן את התנאים הכלכליים של ההסכם ותדון בהם ורק היא תאשר אותם סופית. 

61. התיקון התקבל לאחר ויכוח מר בוועד הפועל הציוני, המהווה אסיפה כללית של קק"ל והוא מהווה פשרה בין עמדתם של המחייבים להתקשר עם המדינה בעסקה לבין אלה השוללים כל ויתור על העידית שבמקרקעי קק"ל תמורת מזומנים. 
62. לאחר התיקון, ככל שהתיקון תקף, יש שתי אפשרויות לבצע עסקת חליפין. האחת היא עסקת חליפין של קרקע כנגד קרקע שוות ערך (להלן: עסקת חליפין "טהורה"). בא התיקון והוסיף את האפשרות לעשות חילופי קרקע באופן חד פעמי עם מדינת ישראל, כאשר בנוסף לקרקע שאינה שוות ערך תקבל קק"ל גם מזומנים. אולם זאת בשני תנאים. ראשית, חליפין כאלה אפשר לעשות רק לגבי קרקעות מבונות, כלומר כאלה שיש עליהם בניינים ובהם חוכרים. התוספת של הגבלה זו באה ביוזמת חברי האסיפה הכללית שביקשו למנוע את האפשרות שקרקעות פנויות במרכז הארץ ובתוך הערים תימסרנה למדינה כנגד זיבורית בתוספת מזומנים. שנית, חליפין אלה צריכים להיות מאושרים על-ידי האסיפה הכללית. 
63. התיקון מהווה תוספת לסעיף 3(יד) המקורי למטרות ואינו גורע מן התנאים האחרים של סעיף 3(יד) לאישור העסקה. האפשרות להחליף קרקעות מבונות בקרקעות בנגב ובגליל בתוספת מזומנים באה להחליף את הדרישה כי החליפין יהיו של קרקע כנגד קרקע שוות ערך בלבד, אך לא לגרוע מיתר התנאים של סעיף 3(יד) ובהם שיקול דעת זהיר של הדירקטוריון וקביעה שלמיטב הכרתו של הדירקטוריון יהיה בחליפין אלה כדי לסייע למטרה העיקרית של קק"ל. אחרת, התנאי שבסיפא של סעיף 3, לפיו יישוב היהודים בקרקעות הנרכשות היא המטרה העיקרית ייצא מופסד ותפגע התכלית הציבורית של קיומה של קק"ל. 
64. זה התזכיר וזה התיקון לו, כעת נבחן נא את תוקפו של התיקון לתזכיר ככל שיימצא תקף – נראה האם העסקה שאושרה בפועל עולה בקנה אחד עם דרישות התזכיר המתוקן. 
7. תיקון התזכיר של קק"ל אינו תקף
65. האסיפה הכללית התיימרה לתקן את תזכיר קק"ל על-ידי תוספת באחת מסעיפי המשנה המגדירים אם מטרות החברה. ברם, התוספת הזאת אינה בת תוקף, הן מכיוון שלא נרשמה בידי רשם החברות והן מכיוון שלא אושרה בידי שר המשפטים ולא פורסמה ברשומות. 
66. עניין זה נדון בהרחבה בבש"א 8296/09, אך אינו מהווה נושא מהותי בענייננו. על כן, נאמר בקצירת האומר, כי התיקון לא נרשם על-ידי רשם החברות. רק בעקבות הגשת בש"א 8296/09  דיווחה קק"ל על השינוי (הדיווח מצורף ומסומן – נספח 27 לעיל). לא ברור אם התיקון נרשם. 
67. שנית, מלכתחילה תזכיר קק"ל אושר בידי שר המשפטים ופורסם ברשומות. תיקון התזכיר הנו בגדר שינוי החלטה ויש לעשותו בדרך בה נתקבל התזכיר המקורי, כלומר על שר המשפטים לאשרו וכן יש לפרסמו ברשומות. (השוו: ע"א 421/61 מ"י נ' האז, פ"ד ט"ו 2193). זאת מכיוון שאישור ופרסום מהווים מנגנוני פיקוח ציבוריים על קק"ל. עניין זה נדון רבות בסעיפים 51-60 לבש"א 8096/09 (נספח 16), ובמקום שהארכנו אז נקמץ עתה. 
8. נדרשו שני שלבי אישור נפרדים, כאשר האסיפה לא יכלה לאמץ אישור פגום של הדירקטוריון
68. בהנחה שהתיקון לתזכיר תקף, המבקשים יטענו כי התיקון לתזכיר ביקש להתנות על האפשרות של האסיפה הכללית לאמץ החלטה פגומה של דירקטוריון ויצר מערך דו-שלבי של אישור, כאשר כל שלב צריך להיות כשר ותקין כשלעצמו. 
69. ככלל, הדירקטוריון הוא הגוף האמור לנהל את ענייני החברה ולו יש סמכויות שיוריות. האסיפה הכללית יכולה לאמץ ולהכשיר על-ידי האימוץ כל החלטה של דירקטוריון. כאשר נדרש אישור אחד – אישור הדירקטוריון להחלטה, ואישור זה פגום בהיותו חורג ממטרות החברה, או חורג מהוראות מסמכי ההתאגדות באופן אחר, או פגום באופן אחר, הרי האסיפה יכולה לבוא במקום הדירקטוריון ולתקן במקום שדירקטוריון פגם.
70. תזכיר של קק"ל לאחר תיקון תשס"ו מחייב את הדירקטוריון להביא את ההחלטה בדבר התקשרות בהסכם החליפין לאישור האסיפה הכללית. מדובר בהוראה חריגה, אשר כבר בדיון עליה עמד היועץ המשפטי של קק"ל על חריגותה (ר' נספח 3, עמ' 9). 
71. התזכיר המתוקן יוצר מנגנון דו-שלבי של אישור, הכולל שני שלבים עצמאיים – אישור בדירקטוריון ואישור על-ידי האסיפה הכללית. מדובר בשני שלבים עצמאיים. הדירקטוריון צריך לבחון את העסקה לעומקה, ולאחר שאישרה להביא לאישור האסיפה הכללית. האסיפה הכללית יכולה להעניק אישור עקרוני, אך יכולתה לרדת לפרטים פחותה. לכן, מדובר בשני שלבים, כאשר לכל שלב יש פונקציה שונה. 
72. משתמעת מכאן הכוונה להתנות על מנגנון אימוץ ההחלטות שבחוק. את ההחלטה הכשרה של הדירקטוריון האסיפה הכללית ביקשה לבחון ולשקול האם לתמוך בה או לאו. רק הצטברות של שתי החלטות כשרות יש בכוחה לאשר את עסקת החליפין. במצב זה החלטה אחת אינה יכולה לתקן פגמים שנפלו בהחלטה אחרת. זאת, מכיוון שבמצב כפי שנוצר נדרשות שתי החלטות שונות ועצמאיות כדי לאשר את העסקה. 
73. משכך, ככל שנפל פגם בהחלטת דירקטוריון, אישור ההחלטה על-ידי האסיפה הכללית אינו יכול לרפא את הפגם. 

9. הסכם שאושר נוגד את התזכיר המתוקן
74. גם בהנחה כי תיקון תשס"ו לתזכיר תקף, הרי הסכם העקרונות שאושר בידי הדירקטוריון נוגד את התזכיר המתוקן וחורג חריגה משמעותית ממטרות קק"ל. משכך, לאור הנאמר בפרק ח' להמרצה, ההסכם לא אושר כדין ובהתאם לתזכיר. לחילופין, ההסכם לא אושר ברוב הנדרש לאימוץ ההחלטה העומדת בניגוד למטרות החברה. 
75. על-פי התזכיר כנוסחו לאחר התיקון, עסקת חליפין לא-טהורה, הכוללת רכיב של מזומנים, יכולה להיעשות לגבי קרקעות מבונות שבבעלות קק"ל. עת הובאה הצעת התיקון לדיון האסיפה הכללית בשנת תשס"ו, המושג "מבונות" לא הופיע בהצעה המקורית של התיקון כפי שהוצעה על-ידי ההנהלה, אלא הוכנס לתיקון במהלך הדיון באסיפה הכללית, כדי להגביל את הדירקטוריון באפשרות להתקשר בעסקת חליפין לא-טהורה עם המדינה. מדברי המשתתפים עולה במפורש, כי מטרתם הייתה "לחשק" את ההנהלה, כדי לצמצם את היקף הקרקעות לגביהן יתנהל מו"מ עם עסקת חליפין (ר' נספח 3, עמ' 5). 
76. יש לפרש את המושג מבונות שבתזכיר על פי משמעותו הפשוטה בשפת יומיום וכן בהתאם לתכליתו – "לחשק" את ההנהלה ולמזער את עסקת החליפין. התכלית הייתה להגביל את עסקת החליפין לקרקעות שפוטנציאל ההתיישבותי שלהן כבר מוצה. לכן, יש לפרש את המושג קרקעות "מבונות" כקרקעות שיש עליה בניין. בקרקעות אלה, שנבנו עליהם בניינים, אשר הוחכרו לחוכרים,  כבר נעשה שימוש לייעודן ולכן פוטנציאל ההתיישבותי שלהם נמוך מזה של קרקעות המיועדות לבנייה, אך טרם נבנה עליהם דבר והם טרם הוחכרו. 
77. לעומת זאת, קרקעות לא מבונות הן קרקעות שפוטנציאל הבנייה עליהן (ופוטנציאל יישובן) טרם נוצל. האסיפה הכללית נמנעה במודע מלהסמיך את הדירקטוריון להתקשר בהסכם ביחס לקרקעות האלה. 
78. הסכם העקרונות כפי שאושר בידי הדירקטוריון ואשר האסיפה הכללית התיימרה לאשרו חורג מהוראות התזכיר המתוקן. ההסכם מכליל בקרקעות שתוחלפנה גם קרקעות פנויות שאינן מבונות ושאינן מפותחות. סעיף 6(א) להסכם מתייחס גם לנכסי מקרקעין שאינם מוחכרים, אלא הנם בבחינת "נכס מקרקעין אשר יוקצה במסגרת שיווק חדש", אשר לגביו קק"ל תקבל מן המדינה תמורה ששילם הרוכש בניכוי הוצאות שיווק (ר' סעיף 6(ב) להסכם). כלומר, מדובר במקרקעין שלא הוחכרו מעולם וקק"ל תקבל בגינם תמורה ששילם מי שקנה אותם לראשונה.
79. מקרקעין מבונים מוחכרים. מקרקעין שאינם מוחכרים אינם מבונים. התייחסות של ההסכם למקרקעין המוקצים במסגרת שיווק חדש הנה למעשה התייחסות לקרקעות לא מבונות. הסכם הנוגע לקרקעות לא מבונות חורג מן התזכיר. 
80. האסיפה הכללית של קק"ל ביקשה למנוע את האפשרות שקרקע פנויה, שאין עליה בניין, תהיה מושא לעסקת החליפין ולכן הגבילה את היכולת של הדירקטוריון להתקשר בהסכם עם המדינה לקרקעות מבונות בלבד. 
81. ההגבלה של האפשרות לאשר עסקת חליפין בקרקעות מבונות בלבד נכללה במטרות החברה המפורטות בתזכיר. אישור עסקה שאינה נוגעת רק לקרקעות מבונות מהווה חריגה מממטרות החברה. דירקטוריון החורג ממטרות החברה פועל שלא כדין. 
82. עסקת החליפין כפי שאושרה בידי הדירקטוריון חורגת ממטרות קק"ל מכיוון שמושא החליפין אינו מוגבל לקרקעות מבונות כדרישת התזכיר. פעולה זו עומדת בניגוד למטרות החברה. 
83. האסיפה הכללית אמצה את החלטת הדירקטוריון, אך קבעה, בסעיף ב' להחלטה, כי את ההסכם המפורט בין המדינה לקק"ל, שייחתם בעקבות אישור עקרונות ההסכם, יש לעשות לאור העיקרון לפיו "קרקעות קק"ל אשר יועברו לבעלות מדינת ישראל במסגרת ההסכם להחלפת קרקעות תהיינה קרקעות עירוניות, בנויות ומהוונות". האסיפה הכללית ביקשה אפוא לאשר דבר והיפוכו. מחד אימצה היא את ההסכם שחל על כל הקרקעות שהחלטת ממשלה 117 חלה עליהן, ומנגד ביקשה היא שההסכם המפורט ייעשה לאור העיקרון כי תועברנה לבעלות המדינה אך קרקעות מבונות ומהוונות. האסיפה כפי הנראה ביקשה לחרוג ולא-לחרוג מהוראות התזכיר המתוקן, לאשר ולא-לאשר את חילופי הקרקעות בהיקף שעוגן בעקרונות ההסכם שאושרו בידיה. 
84. אכן, אסיפה כללית רשאית לאמץ החלטה החורגת ממטרות החברה כפי שנקבעו במסמכי היסוד שלה. כדי לאמץ החלטה כזאת, על-פי סעיף 55(ב) לחוק החברות, נדרש הרוב הדרוש לשינוי מטרות החברה. קק"ל הנה חברה שנתאגדה לפני חוק החברות. משכך, בהתאם לסעיף 24(1) לחוק החברות דרוש רוב של 75% מקולות המצביעים באסיפה כללית, זולת הנמנעים. רוב כזה לא הושג. 
85. החלטת הדירקטוריון אושרה בידי האסיפה הכללית ברוב קטן יותר מן הרוב הדרוש לשינוי מטרות החברה. הסכם שאישורו נתבקש נוגד את מטרות קק"ל ככל שהוא נוגע למקרקעין לא מבונים. משכך, למצער ככל שהדבר ההסכם נוגע למקרקעין לא מבונים, הוא חורג ממטרות קק"ל ולא אומץ כדין על-ידי האסיפה הכללית.  
86. בין אם האסיפה הכללית אמצה את החלטת הדירקטוריון, ובין אם אשרה אותה תוך סיוגה לקרקעות מבונות מוחכרות ומהוונות בלבד, ברי כי האישור אינו חל על קרקעות מבונות. אם התיימרה האסיפה לאשר את ההסכם כפי שהוא, הרי ככל שהוא נוגע לקרקעות מבונות הוא חורג ממטרות החברה וכדי לאמצו צריכה האסיפה לאשרו ברוב הדרוש לשינוי המטרות. לא היה רוב כזה. אם האסיפה אישרה את ההסכם בסייגים, ברי כי הסייג נוגע לקרקעות לא שאינן מבונות ומוחכרות בחכירה מהוונת. כך או כך, החלק של ההחלטה של הדירקטוריון שנוגע לקרקעות לא מבונות לא אושר בידי האסיפה הכללית. החלטת הדירקטוריון, החורגת בעניין הזה ממטרות החברה, לא אומצה. משלא אומצה אינה יכולה לחייב את קק"ל. 
87. על כן, בית המשפט הנכבד מתבקש להצהיר כי בשום מקרה אין ההסכם תקף ומחייב ביחס למקרקעין שאין עליהן בניין. 
10. אישור ההסכם אינו כדין מכיוון שהדירקטורים לא הפעילו שיקול דעת בהתאם למתחייב מחובות האמון והזהירות
88. גם אם נניח, כי הושג הרוב הדרוש לאישור ההסכם, עדיין אין לומר כי ההסכם אושר כדין. אישור ההסכם בדירקטוריון הנו פרי החלטה חפוזה, המהווה הפרת חובת הזהירות של הדירקטורים. בחברה רגילה רשאים בעלי המנויות לאמץ החלטה בלתי-זהירה של הדירקטוריון, כי את רכושם ואת כספם הם מסכנים. 
89. דירקטור בחברה הנו נאמן החברה. עליו לפעול ברמת מיומנות סבירה, מתוך שמירת אמונים לחברה. עליו לגלות מיומנות סבירה בפעולתו ועליו לנקוט במידת זהירות בפעולותיו. רמתם של אמצעי הזהירות שעליו לנקוט תלויה בנסיבות של כל מקרה ומקרה. 
90. אחד מההיבטים של חובת הזהירות הנה חובתם של הדירקטורים להפעיל שיקול דעת מושכל בבואם לקבל החלטות בענייניה של החברה. כדי להפעיל את שיקול הדעת המושכל על הדירקטור לדרוש ולקבל את מלוא המידע הרלוונטי להחלטה ולבחון אותו בזהירות המתבקש ממהות ההחלטה ומהמטריה בה היא עוסקת. 
91. עמדה על כך פרופ' אירית חביב-סגל בספרה דיני חברות (תשס"ז-2007), עמ' 502: 
החובה להפעיל שיקול דעת עסקי פעיל מחייבת את חברי ההנהלה והדירקטוריון בחובה נלווית נוספת – היא חובת איסוף האינפורמציה. על ההנהלה ועל הדירקטוריון להפעיל את שיקול דעתם העסקי על יסוד האינפורמציה הרלוונטית לקבלת ההחלטות. מכאן, שמחדל באיסוף האינפורמציה יכול לשמש כבסיס להטלת אחריות בגין הפרת חובת הזהירות. חובת איסוף האינפורמציה הפכה, במהלך השנים, לחובה המרכזית במסגרתה של חובת הזהירות. 
92.  החובה לאסוף מידע הנה חלק מאמצעי הזהירות שעל הדירקטור לנקוט במסגרת חובת הזהירות. היקף האינפורמציה שעל הדירקטורים לאסוף ולשקול משתנה, מטבע הדברים, מהחלטה להחלטה. עמד על כך הנשיא ברק בע"א 610/94  בוכבינדר נ' כונס הנכסים הרשמי, פ"ד נז(4) 289, בעמ' 314, בהתייחסו לרמת חובת הזהירות של דירקטור בבנק: 
חובתו הינה - כחובתו של כל דירקטור - לנקוט באמצעי זהירות סבירים כדי למנוע את נזקו של הבנק. עם זאת, אמצעי הזהירות הנדרשים הם לעולם נגזרים מהסיכונים הצפויים. לא הרי האמצעים הנדרשים ממי שנושא ומחזיק בידיו כדור משחק כהרי אמצעי הזהירות הנדרשים ממי שמחזיק בידיו רימון.
93. את החובה להפעיל שיקול דעת זהיר על בסיס מלוא המידע הרלוונטי ניתן לגזור ממקור נוסף. כאמור, דומה מצבם של הדירקטורים בקק"ל למצבם של מקבלי החלטות בגוף ציבורי, אשר החלטותיהם נוגעות לרכוש הציבור (להבדיל מרכוש בעלי המניות). במצב זה, לנוכח ייחודה של קק"ל כפי שהוסבר לעיל, יש להטיל על מקבלי ההחלטות בה את החובות השאובות מן המשפט המנהלי ביחס לדרך קבלת החלטות. המשפט המינהלי מטיל על מקבלי ההחלטות לבסס את החלטותיהם על תשתית עובדתית איתנה, לאסוף את המידע הרלוונטי ולבחון אותו בטרם קבלת ההחלטה. (ר' בג"צ 987/94 יורונט קווי זהב נ' שרת התקשרות, פ"ד מח(5) 412). 
94.  בענייננו מדובר בהחלטה בעלת חשיבות היסטורית בעבור קק"ל. הקרן הקיימת בעסקת ענק מתפרקת מכל קרקעותיה במגזר העירוני ומקבלת בתמורה קרקעות בארץ צייה, בדרום הנגב, שאינן מיועדות לפיתוח. 
95. חשיבות כפולה ומכופלת יש לעסקה זו. ראשית, בהסכימה לעסקת חליפין לא-טהורה, שבה קיים רכיב של תשלום כספי, קק"ל מוותרת למעשה על עקרון יסוד שהנחה אותה מראשית פעילותה, לאמור "והארץ לא תימכר לצמיתות". עקרון זה נובע ממטרת היסוד של קק"ל – לרכוש קרקעות כדי ליישב יהודים עליהם, אלה הקרקעות האמורות להוות את נכסי צאן ברזל של העם היהודי בארץ-ישראל, "וואקף של העם היהודי", כלשונו של יעקב חזן. עסקת חליפין שלא כנגד קרקע שוות ערך מהווה סטייה מעקרון זה. 
96. שנית, גם בהתעלם מן העקרונות, מדובר בעסקת ענק, שעניינה עשרות אלפי דונמים של אדמה ומאות מיליוני שקלים. דירקטוריון שמחזיק בידיו עסקה כזאת קרוב יותר למי שמחזיק בידיו רימון, כלשונו של הנשיא ברק, ולא כדור משחק. משכך, נדרשת מן הדירקטוריון זהירות מיוחדת בבואו לשקול את העסקה. 
97. אולם, דירקטוריון קק"ל לא נקט זהירות מיוחדת בבואו לאשר את העסקה. הדירקטוריון לא קיבל ולא ביקש את מלוא המידע הרלוונטי כדי לשקול את יתרונותיה וחסרונותיה ואת היבטיה הכלכליים. למעשה, הדירקטוריון לא קיבל שום חומר רקע המתייחס לעסקה הספציפית לפני אישורה ומצגת שטחית לגביה הוצגה לדירקטוריון בדיון עצמו בו אושרה העסקה. 
98. היוזמה לביצוע עסקת החליפין נולדה בעקבות דו"ח ועדת גדיש שהמליץ, כאחת האפשרויות, להעביר את הקרקעות במגזר העירוני לבעלות פרטית מלאה ולנוכח קשיים חוקתיים בשימוש בקרקע עירונית לפי מטרות קק"ל, לנוכח הדרישה לשווקן לכל דכפין ולא מתוך מטרה ליישב יהודים עליהן. 
99. במציאות זו היו בפני קק"ל שתי אופציות – האחת להחליף את הקרקע העירונית בקרקע אחרת שאינה מיועדת להתיישבות (ולפתור כך את הבעיה החוקתית), או להיפרד מן המינהל ולנהל את קרקעותיה בעצמה. 
100. במצב זה היה על הדירקטוריון לקבל החלטה עקרונית באיזו דרך הוא בוחר להוליך את קק"ל, וככל שיחליט להתקשר בעסקה לחילופי הקרקעות – לבחון את העסקה על היבטיה העקרוניים והכלכליים בזהירות הראויה. 
101. להנהלת קק"ל היו שתי חוות דעת בעניין. ראשית, הוועדה שהוקמה בהחלטת דירקטוריון ושכללה את עו"ד מאיר אלפיה, היועץ המשפטי לקק"ל לשעבר, ואת עורכי הדין שלמה בן אליהו וצבי ברק בחנה את אפשרות ההיפרדות מהמינהל וניהול עצמאי של קרקעות והמליצה עליה. הדו"ח לא הובא בפני הדירקטוריון ולא נשקלה החלופה לעסקה. 
102. שנית, בפני ההנהלה הייתה חוות דעת של עו"ד גדעון ויתקון על דו"ח ועדת אלפיה, אשר המליץ לקבל את המלצות ועדת אלפיה בכל הנוגע לקרקעות במועצות אזוריות. גם חוות הדעת הזאת לא הובאה בפני הדירקטוריון. 
103. לכאורה, לנוכח הצעת העסקה הקונקרטית שבפני הדירקטוריון, היה צורך לבדוק את היבטיה הכלכליים של עסקה ולהבהיר לדירקטוריון על מה קק"ל מוותרת ומה היא מקבלת. הדבר לא נעשה. אמנם נערכו דיונים וימי עיון בנושא עסקת החילופין, אך בדיונים וימי עיון אלה לא נדונה העסקה הקונקרטית שעל הפרק. בבואו לאשר את העסקה הדירקטוריון לא קיבל את דו"ח ועדת אלפיה ולא את חוו"ד ויתקון. הדירקטוריון גם לא קיבל שום הערכה כלכלית של שווי הקרקעות אותם קק"ל צפויה לקבל בתמורה לוויתור על הקרקעות העירוניות שבבעלותה. 
104. אישור העסקה נעשה בהליך מזורז, כאשר בין הצגת טיוטת ההסכם לדירקטוריון לבין אישורה עברו שישה ימים, שכללו את חג השבועות. למעשה היה לדירקטוריון שניים וחצי ימי עבודה ללמוד את העסקה על פרטיה ותנאיה ולגבש עמדה לגביה. זמן זה אינו מספיק בעליל כדי להחליט על ביצוע עסקת נדל"ן הגדולה ביותר בתולדות המדינה. 
105. הדירקטוריון לא קיבל שום חוות דעת כלכלית על כדאיות העסקה, שווי התמורה והחלופות האפשרויות. לפני הישיבה הדירקטוריון לא קיבל שום מידע כלל, זולת טיוטת ההסכם. בישיבה עצמה הוקרנה בפני הדירקטוריון מצגת שטחית שפירטה את השיקולים העיקריים לעסקה, אך מבלי שייפרסו בפני הדירקטוריון מלוא הנתונים הכלכליים, מגובים בחוות דעת כלכליות ושמאיות, באופן שכל דירקטור יוכל להבין את השלכותיה הכלכליות של העסקה. 
106. יתר על כן, הגם שהדירקטוריון דן בעבר בשאלת החלופה לעסקת חליפין ובאפשרות להיפרד מהמינהל, בבואו לבחון את ההצעה הקונקרטית, הדירקטוריון לא בחן אותה אל מול חלופה זו, או חלופות אחרות. 
107. עסקת ענק בעלת חשיבות עקרונית לקק"ל לא מאשרים לאחר יומיים וחצי של בדיקה וחשיבה (ככל שנערכו בדיקות וככל שהייתה חשיבה שני ימי עבודה וחצי שחלפו בין הצגת העסקה לאישורה). 
108. הדירקטורים לא ביקשו ולא קיבלו את מלוא המידע הדרוש לבחינת העסקה וגיבוש דעה מושכלת עליה. לנוכח היקף העסקה וחשיבותה העקרונית היה מקום לערוך בדיקה מעמיקה, לקבל מספר חוות דעת ולבחון אלטרנטיבות שונות. כל זאת לא נעשה. בכך הפרו הדירקטורים את חובת הזהירות המוטלת עליהם. 
109. ככלל, הסעד בגין הפרת חובת הזהירות של הדירקטורים הנה תביעה אישית נגדם, לא צו מניעה. אולם, סעד זה מתאים לחברה רגילה, בה דירקטורים מנהלים רכושם של אנשים מזוהים אחרים (בעלי מניות, או לקוחות החברה) ואלה יוכלו להיפרע מהם, ככל שהחלטה רשלנית של דירקטוריון תגרום להם נזק. 
110. מצבה של קק"ל שונה, אין אדם מזוהה אחד שייגרם לו נזק כלכלי בגין רשלנות הדירקטורים של קק"ל. גם אם קק"ל תקרוס, או תסיים את דרכה בהיסטוריה של עם ישראל, לא יהיה אדם אחד שיוכל לומר "נגרם לי נזק ממון". קק"ל מחזיקה בנאמנות קרקע בעבור העם היהודי כולו. פגיעה במקרקעי קק"ל פוגעת בעתודה הקרקעית וההתיישבותית שבידי העם היהודי כולו, אף כי אין היא גורמת נזק ממון לשום אדם ספציפי. כשם שצו להימנע מעשיית פעולה הפוגעת באינטרס של יחיד או של ציבור הנו סעד עיקרי במשפט מינהלי, כך צו מניעה הנו הסעד היעיל היחיד במקרה זה, כאשר על נזקים שהפרת חובת הזהירות של הדירקטורים עלולה לגרום אי-אפשר לפצות בכסף. 
11. אימוץ העסקה בידי האסיפה הכללית אינו מרפא את הפרת חובת הזהירות
111. לנוכח הנטען בפרק ח' להמרצה, אין אישור ההחלטה בידי האסיפה הכללית יכולה להועיל לתיקון הפגם שנפל בהחלטת הדירקטוריון. אולם, גם בהתעלם מן הנאמר בפרק ח' להמרצה, במצבה המיוחד של קק"ל האסיפה הכללית אינה רשאית להכשיר החלטה פגומה של הדירקטוריון שנתקבלה תוך הפרת חובות האמון והזהירות. 
112. הדין הוא כי אסיפה כללית יכולה לתקן כל פגם (כמעט) ולאמץ כל החלטה פגומה של הדירקטוריון. הדין הזה נובע מן התפיסה לפיה הדירקטורים הנם שלוחיהם של בעלי המניות ואילו בעלי המניות, חברי האסיפה הכללית, פועלים ברכושם ויכולים לסכנו. חובות האמון והזהירות הנן תולדה של ההפרדה בין הבעלות לשליטה בתאגיד. הבעלים אינם חבים אמון וזהירות, מכיוון שהם פועלים ברכושם. לכן, אם בעלי המניות מאמצים החלטה בלתי-זהירה של הדירקטורים, הרי אין להם להלין אלא על עצמם. 
113. מצבה של קק"ל שונה. כפי שפורט בהרחבה לעיל גם הדירקטורים וגם חברי האסיפה הכללית מחזיקים בנאמנות בעבור התנועה הציונית קרקע שנקנתה מתרומותיהם של יהודים רבים לאורך הדורות האחרונים. חברי האסיפה הכללית אינם פועלים ברכושם, ואינם מסכנים את רכושם באמצם החלטה בלתי זהירה של הדירקטוריון. במקרה הרגיל, הדירקטור הוא הנאמן כאשר בעל המניות הוא הנהנה. הנהנה יכול להרשות לנאמן להיות לא זהיר. לעומת זאת, בקק"ל גם הדירקטורים וגם חברי האסיפה הנם הנאמנים על נכסיו של העם היהודי כולו. נאמנים אחדים אינם יכולים להרשות לנאמנים אחרים להיות בלתי זהירים. 
114. משכך, אין לומר כי אישור האסיפה הכללית מרפא את הפגם של הפרת חובת הזהירות שנפל בהחלטת הדירקטוריון. 

12. העסקה סותרת מהותית את תזכיר הקרן הקיימת – הדירקטוריון לא שקל שיקול שהתזכיר הנחה לשקול
115. תזכיר קק"ל קובע בתת-סעיף י"ג סעיף המטרות כי לקק"ל אסור להעביר בעלות במקרקעיה. אולם, בתת-סעיף י"ד התזכיר מסמיך את הדירקטוריון להחליט על חילופי קרקע, וקובע כיצד הדבר צריך להיעשות. התיקון לתזכיר אף מוסיף אפשרות של חילופי קרקע שנלוות אליהם גם תמורה כספית. אולם, לאישור החילופין קיים תנאי נוסף – הדירקטוריון צריך להשתכנע, כי החילופין מקדמים את מטרות קק"ל. הרחבת סמכות הדירקטוריון באופן שמאפשר לו לאשר עסקת חילופין לא-טהורה, אינה גורעת מתנאים נוספים לאישור עסק חילופין כפי שאלה מופיעים בסעיף 3(יד) המקורי. כדי לבצע עסקה באופן שלא יחרוג ממטרות קק"ל, על הדירקטוריון להיווכח כי העסקה מסייעת להשגת המטרה העיקרית של קק"ל – יישוב יהודים על הקרקע שתירכש. 
116. המטרה העליונה של קק"ל כפי שמוגדרת בתזכיר הנה זו המופיעה בסעיף 3(א) לתזכיר – רכישת קרקעות כדי ליישב יהודים. בהתאם לתנאי שבסיפא של סעיף 3, מטרה זו מכפיפה תחתיה את כל יתר המטרות המופיעות בסעיף 3, כולל את המטרות המופיעות בסעיף 3(יד) המתוקן. 
117. באשרו את עסקת החילופין עם המדינה היה על דירקטוריון קק"ל ולבחון ולהשתכנע כי העסקה מסייעת להגשמת מטרתה של החברה – יישוב יהודים על קרקעות שתירכשנה. זהו, אם לדבר בלשונו של משפט מינהלי, שיקול רלוונטי שעל הדירקטוריון לשקול. 
118. אולם, שיקול זה, המתחייב מן התזכיר לא נשקל כלל. לו היה נשקל, ספק רב אם הדירקטוריון היה מגיע למסקנה, כי רכישת קרקע בדרום הנגב, קרקע שאינה מיועדת להתיישבות ולפיתוח, תסייע להגשמת מטרתה העיקרית של קק"ל, שהיא יישוב יהודים על הקרקע שתירכש. רכישת קרקע שאינה מתאימה כלל להתיישבות אינה יכולה לסייע להגשמת מטרה של יישוב יהודים בארץ-ישראל. 
119. כפי שפורט לעיל, עסקת החליפין במתכונת שאושרה על-ידי הדירקטוריון כוללת גם קרקעות לא מבונות בתחום העירוני, הכשירות לפיתוח ולשיווק. כלומר, מדובר בקרקעות המתאימות כבר בעת הזאת להתיישבות. אולם, קק"ל מוותרת על הקרקעות האלה כעת ומקבלת בתמורה קרקע שלא תהיה כשירה לפיתוח התיישבותי ולהתיישבות בטווח הזמן הנראה לעין. לא ברור כיצד הדבר מסייע להשגת מטרותיה של קק"ל, עליהן מצהיר התזכיר. 
120. הדירקטוריון לא שקל אפוא שיקול מהותי המתחייב מן התזכיר בבואו לאשר עסקה. 
121. יתר על כן, העסקה סותרת את מהותה של קק"ל ואת מטרותיה, מכיוון שהקרקעות הנרכשות, המצויות בארץ צייה לא זרועה אינן מתאימות כלל להתיישבות. 
122. משלא נשקלו השיקולים הרלוונטיים שהתזכיר מורה לשקול, הרי החלטת הדירקטוריון נגועה בפגם מהותי ואחד דינה – בטלות. 
123. אכן, האסיפה הכללית מוסמכת לאמץ החלטה פגומה של הדירקטוריון. אולם, כדי לפטור את הדירקטוריון מן החובה לבחון שיקול שהתזכיר הורה לבחון וכדי לאמץ החלטת הדירקטוריון הנוגדת את הוראות התזכיר, על האסיפה הכללית לעשות זאת ברוב הדרוש לשינוי התזכיר. משלא הושג הרוב הנדרש, אין לומר כי האסיפה הכללית אמצה את ההחלטה והיא נותרה לעמוד בפגימותה. 
13. ההליך לאישור ההסכם בדירקטוריון היה פגום ואין באישור האסיפה הכללית כדי לרפא את הפגם
124. סעיף 3(יד) לתזכיר מחייב כי הדירקטוריון ידון בחילופי קרקעות שבעה ימים לאחר שהצעת ההחלטה הוצגה בפניו. זה לגבי עסקת חילופין "טהורה" של קרקע תמורת קרקע שוות ערך. כה חשובה היא ההחלטה שהדירקטוריון נדרש לשבת שבעה נקיים בטרם יקבלה. קל וחומר על עסקת חילופין שאינה טהורה נדרש הדירקטוריון לשבת שבעה נקיים. 
125. טיוטת ההסכם בין קק"ל למדינה נחתמה ב-26 במאי (נספח 9א). היא הוצגה בפני הדירקטוריון בישיבתו ב-27 במאי והחלטת הדירקטוריון התקבלה ב-2 ביוני, פחות משבעה ימים לאחר הצגת הטיוטה, כאשר באמצע חל חג השבועות. למעשה, עברו יומיים וחצי עבודה בין הצגת הטיוטה לדירקטוריון לאישור הסכם העקרונות בידיו. 
126. בכפוף לנטען בפרק ח' להמרצה, האסיפה הכללית מוסמכת לאמץ פעולה פגומה של הדירקטוריון. האסיפה אף מוסמכת לאמץ פעולה העומדת בניגוד למטרות החברה ברוב הדרוש לשינוי המטרות. פעולת הדירקטוריון הייתה פגומה, מכיוון שלא עבר פרק הזמן הדרוש בין הצגת הצעת ההחלטה לאישורה. מדובר בדרישה מהותית שנועדה לאפשר לדירקטוריון לשקול ולהרהר בדבר. הדרישה נכללה בפרק המטרות של החברה. כדי לאמץ פעולה שאינה עומדת בדרישת שבסעיף המטרות בתזכיר, נדרש הרוב הדרוש לשינוי סעיף המטרות. רוב כזה לא היה. משלא אומצה החלטת הדירקטוריון שעמדה בניגוד לתזכיר ברוב הדרוש לשינוי התזכיר אין תוקף לאימוץ. 

14. הסכם העקרונות עומד בניגוד לכללי הצדק הטבעי ונוגד את תקנת הציבור
127. הסכם העקרונות קובע כי בכל מחלוקת בין הקרן הקיימת למדינה בדבר פרשנותו ויישומו דעת היועץ המשפטי לממשלה תכריע (ר' סעיף 13 להסכם). למעשה, היועץ המשפטי לממשלה מתמנה כאן לבורר בין המדינה לקק"ל בכל הנוגע להסכם. 
128. היועץ המשפטי לממשלה הנו המשפטן הבכיר ביותר בשירות המדינה. הוא לא יכול להיות בורר ניטראלי. הוא נתון בניגוד עניינים. הוא מועסק על-ידי המדינה וחייב לדאוג בראש ובראשונה לאינטרס של המדינה. מתוקף תפקידו הוא חייב לעמוד על משמר האינטרסים של המדינה. כאשר קיים סכסוך בין שני צדדים – המדינה וקק"ל – האינטרסים של ששני הצדדים מנוגדים. היועץ המשפטי לממשלה, המחויב לאינטרס של צד אחד לסכסוך – המדינה – אינו יכול להיות בורר ניטראלי ואובייקטיבי בין שני צדדים לסכסוך. זאת מכיוון שמתוך תפקידו הוא מחויב לשמירת האינטרסים של צד אחד לסכסוך. מינוי לבורר עומד בניגוד חריף לכללי הצדק הטבעי. מי שמכריע בסכסוכים בין הצדדים הנו בעל זיקה מכרעת לצד אחד. 
129. ההסכם עומד בנקודה זו בניגוד לתקנת הציבור. אישור הסכם כזה בידי הדירקטורים מהווה הפרת חובת הזהירות של הדירקטורים כלפי החברה, מכיוון שאף דירקטור סביר לא היה מסכים מראש להעמיד בסכסוך כלשהו הנוגע לחברה, בורר שמתוקף תפקידו מחויב לשמור על האינטרסים של הצד שכנגד. אישור הסכם כזה בידי האסיפה הכללית מהווה פעולה בניגוד לאינטרס של קק"ל על-ידי חברי האסיפה הכללית. 
15. ההצבעה באסיפה הכללית לא הייתה כשרה מכיוון שלא הייתה חשאית
130. באסיפה הכללית שנתכנסה ב-18 ביוני נתבקשה הצבעה חשאית בקלפי תוך ציטוט סעיף 13 לתקנות ההתאגדות של קק"ל. זאת מתוך הבנה, כי ההצבעה בקלפי תהיה חשאית.
131. סעיף 13 לתקנות ההתאגדות של קק"ל מתווה שתי דרכי הצבעה: הצבעה גלויה, בהרמת ידיים, והצבעה בקלפי. לפי חוות הדעת של פרופ' פרוקצ'יה, שאומצה בידי יו"ר האסיפה, ההצבעה בקלפי מחייבת את המצביע לרשום את שמו, ואם הוא מצביע עפ"י ייפוי כוח – גם את שמות מייפי כוחו – על פתק ההצבעה. 
132. בדיני חברות סדר הצבעה זה נועד, לפי הסברו של פרופ' פרוקצ'יה, לאפשר ליתן ביטוי למשקלם השונה של קולותיהם של מצביעים שונים. בעלי מניות שאחזקותיהם שונות משקל קולותיהם שונה, וציון השם המצביע נועד לאפשר לשקלל את היקף החזקותיו בהצבעה. (למשל, אם בחברה יש בעל מניות שמחזיק 40% ושלושה בעלי 20%, ציון שם המצביע בקלפי מאפשר לדעת איזה משקל יש לייחס לקולו).
133. בקק"ל סדר הצבעה זה נועד, לדברי פרופ' פרוקצ'יה, כדי לאפשר ליתן ביטוי לעובדה שכמה ממשתתפי האסיפה הכללית מחזיקים בייפויי כוח להצבעה מאת חברים אחרים שלא יכלו להשתתף. 
134. חוות הדעת של פרופ' פרוקצ'יה מבוססת על הנהוג בדיני חברות. בחברה בעלת הון מניות יש הגיון רב לחשיפת שמות מצביעים, כדי לאפשר ליתן לכל קול משקל הפרופורציונאלי להיקף החזקות. אולם, לקק"ל אין הון מניות. בקק"ל לכל אחד יש קול אחד. חוות הדעת של פרופ' פרוקצ'יה מתעלמת ממצבה ומאופייה המיוחדים של קק"ל ומוסדותיה וזאת בכמה אופנים. ראשית, דומה האסיפה הכללית של קק"ל לגופים לאומיים פוליטיים ולא לאסיפה כללית רגילה של חברת מניות. שנית, חבים חברי האסיפה אמונים לתנועה הציונית שקנתה את הנכסים שהם מנהלים ולעם היהודי שלמענו נקנו הנכסים. שלישית, בניגוד לחברה מסחרית רגילה בה כוח ההצבעה הוא כהיקף ההחזקות בקק"ל לכל אחד יש קול אחד. הבדלים אלה מובילים למסקנה כי דיני החברות הרגילים אינם נותנים מענה הולם למורכבות המיוחדת של קק"ל. כדי לדאוג לכך שהקרן הקיימת תפעל בהתאם למטרותיה כנאמן לעם היהודי והתנועה הציונית, יש להחיל עליה חובות אמון וזהירות מוגברות, הן על הדירקטוריון הן על האסיפה הכללית, מכיוון שגם חברי האסיפה הכללית אינם אמונים על רכושם-הם אלא על רכוש העם היהודי כולו.
135. לפי סעיף 7 לתזכיר קק"ל הוועד הפועל הציוני מהווה את האסיפה הכללית של קק"ל. האסיפה הכללית של קק"ל אינה בנויה כגוף של בעלי מניות בעלי זכויות הצבעה שונות. היא בנויה כמוסד לאומי-פוליטי, בדומה לוועד הפועל הציוני, מועצות נבחרים (או נציגים) שונות והכנסת. לא מדובר באוסף בעלי מניות, אשר משקל קולו של כל אחד מהם תלוי בהיקף החזקותיו. האסיפה הכללית של קק"ל מורכבת מנציגי התנועות השונות, חברי הוועד הפועל הציוני, היא בנויה ופועלת כגוף פוליטי-לאומי, בדומה לוועד הפועל הציוני, ובה לכל אחד יש קול אחד. 
136. לנוכח אופייה המיוחד של האסיפה הכללית של קק"ל, אשר חבריה, כך מתואר בהרחבה לעיל, מנהלים את המקרקעין שנקנו בעמל רב בידי התנועה הציונית למען העם היהודי כולו, הרי חובת הנאמנות שלהם נתונה לתנועה הציונית ולעם היהודי כולו. מרגע שנהייה האדם חבר באסיפה כללית, חובת האמונים שלו לעם היהודי ולתנועה הציונית קודמת לכל ונאמנותו לתנועה ששלחה אותו באה אחר-כך. משכך, קיימת חשיבות רבה כי חברי האסיפה הכללית יצביעו על-פי מיטב הכרתם ומצפונם, בהתאם להבנתם את טובת החברה ואת טובתם של אלה שבעבורה מחזיקה החברה בנכסיה. כמו נציגים בגופים ממלכתיים חייבים חברי האסיפה להפעיל שיקול דעת עצמאי, להיות משוחררים מלחצים ולא להיות מריונטות של התנועות ששלחו אותם.
137. הצבעה חשאית נועדה לשחרר את חברי האסיפה הכללית מלחצים פוליטיים ולאפשר להם להצביע על פי מיטב הכרת ומצפונם ועל פי הבנתם את טובת החברה. בעניין בעל חשיבות פוליטית וכלכלית רבה, כאישור הסכם חילופי הקרקעות, גורמים פוליטיים בעלי משקל, החל בראש הממשלה וכלה בהנהלת קק"ל, מעוניינים באישור ההסכם ובכוחם להפעיל לחצים על חברי האסיפה הכללית, שיחששו מהפעלת סנקציות מצד אותם הגורמים אם ההצבעה לא תהיה לרוחם. חשאיות ההצבעה נועדה לשחרר את חברי האסיפה מן הלחצים ומן החשש כי יבולע להם בשל הצבעתם. הצבעה חשאית מאפשרת להם להפעיל שיקול דעת עצמאי ולהצביע לפי מצפונם והכרתם. 
138. תכלית הדרישה שהועלתה באסיפה הכללית לערוך הצבעה בקלפי הייתה לערוך הצבעה חשאית. כך תפס את העניין יו"ר האסיפה עצמו, שדחה את ההצבעה כדי לאפשר היערכות אליה. כך הודיעה הקרן הקיימת לישראל בהודעה רשמית של הדוברת (נספח 21). 
139. לא לחינם נתפסה ההצבעה בקלפי על-ידי יו"ר האסיפה ועל-ידי חברי האסיפה שדרשו זאת, כהצבעה חשאית. בדיני הבחירות בישראל ההצבעה בקלפי נתפסת בהצבעה חשאית (ר' סעיף 75 לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב], תשכ"ט-1969; פרק ה' ובייחוד סעיף 61 לחוק הרשויות המקומיות (בחירות), תשכ"ה-1965; סעיף 3 לחוק בחירות לגופים ציבוריים, תשי"ד- 1953. האסיפה הכללית של קק"ל דומה מבחינה מבנית ופונקציונאלית לגופים פוליטיים לאומיים, ולכן ניתן להקיש על משמעות ההצבעה בקלפי מדיני הבחירות הכלליים. 
140. הצורך לאפשר הצבעה באמצעות ייפויי כוח, עליו התבססה חוות הדעת של פרופ' פרוקצ'יה, אינו מחייב הצבעה גלויה. ניתן לערוך הצבעה באמצעות ייפויי כוח והצבעה חשאית בעת ובעונה אחת, על ידי כך שמיופה הכוח יקבל, בנוסף למעטפה שלו, מספר מעטפות ההצבעה כמספר ייפויי הכוח שבידיו. לשם כך אין הוא חייב לרשום את שמו על פתק ההצבעה. 
141. ההחלטה על הצבעה גלויה הייתה בבחינת שינוי החלטה קודמת של יו"ר האסיפה שהודיע על הצבעה חשאית (ההודעה אף פורסמה על-ידי דוברת קק"ל). הטעם לשינוי היה מניפולטיבי גרידא – הצבעה גלויה חושפת את המשתתפים ללחצים כבדים של בעלי השררה המעוניינים באישור ההסכם ולגרום לחלקם להצביע בהתאם ללחצים ובניגוד למצפונם. 
142. ההחלטה על סדרי ההצבעה דומה להחלטה מנהלית ושינוייה דומה לשינוי החלטה מנהלית. הגם שכל החלטה אינה סופית וכל החלטה ניתנת לשינוי, הרי צריך להיות טעם טוב לשינוי. בענייננו טעם כזה אינו קיים – אין הכרח לקיים הצבעה חשאית כדי לאפשר מתן ביטוי להצבעה באמצעות ייפוי כוח ואילו קיים חשש כי הצבעה חשאית תטה את התוצאות בהתאם ללחצים של בעלי השררה. 
143. שינוי סדרי ההצבעה והחלטה להצביע בהצבעה גלויה נעשתה במחטף ובניגוד לציפיותיהם של משתתפי האסיפה הכללית. המחטף נועד בבירור להשפיע על תוצאות ההצבעה, מכיוון שלכולם, גם למזמיני חוו"ד של פרופ' פרוקצ'יה היה ברור כי לנוכח הלחצים של גורמים בעלי שררה שיטת ההצבעה תשפיע על תוצאותיה. במצב זה, ולנוכח ציפייתם של חברי האסיפה הכללית כי ההצבעה בקלפי תהיה חשאית, היה מקום להחליט על שיטת ההצבעה – גלויה או חשאית – בהצבעה של אסיפה כללית ולא כהחלטה של יו"ר האסיפה המשנה החלטה קודמת. משנעשה המחטף נפל פגם בהליך. 
144. הציפייה להצבעה חשאית נשענה על מנהג הקיים בקק"ל. היועצת המשפטית של קק"ל, עו"ד פסטרנק, טענה בדיון בבש"א 8296/09 (נספח 25, עמ' 3 ש. 10-11 לפרוטוקול) כי מעולם לא נעשתה הצבעה בקלפי בקק"ל.  ההצהרה זו התבררה כלא נכונה. 
145. בעבר, כעולה מפרוטוקול האסיפה הכללית מיום ה-23/7/2002, ההצבעה בקלפי בקק"ל הייתה חשאית (הפרוטוקול צורף להודעה המעדכנת בבש"א מיום ה-20/7/09). דרך זו של ההצבעה נתפסה על-ידי היועץ המשפטי של קק"ל ועל ידי חברי האסיפה הכללית כדרך הצבעה מחייבת. 
146. שני יסודות למנהג: העובדתי והנפשי. העובדתי – עשיית מעשה בפועל. הנפשי – תפיסה לפיה חייבים לפעות בדרך מסוימת מכוח כלל מחייב כלשהו (מה שמכונה במשפט הבינלאומי, שם למנהג יש מעמד בכורה כמקור משפטי, opinio juris). מעשה המלווה ב-opinio juris מצביע על קיומו של מנהג. כדי לקבוע האם התגבש מנהג יש לייחס משמעות עליונה ל-opinio juris, כאשר יתכן מצב שגם מעשה חד-פעמי שנעשה מתוך הכרה כי זו הדרך המוכתבת על-ידי כללים על-פיה חייבים לפעול, יוצרת מנהג. 
147. בענייננו, ידוע על הצבעה בקלפי שהייתה הצבעה חשאית, מתוך תפיסה של היועמ"ש והמשתתפים בהצבעה, לפיה ההצבעה בקלפי חייבת להיות חשאית דווקא. 
148. התפיסה לפיה ההצבעה בקלפי הנה הצבעה חשאית הנה תפיסה רווחת ביחס להצבעה בקלפי בתאגידים. (ר' בן-ציון גרינברגר, נחמיה בן-תור, דיני עמותות הלכה למעשה, כרך א' (תשס"ב-2002), עמ' 254). בייחוד אמורים הדברים ביחס לתאגידים שאינן חברות מניות, ואשר בהם לכל אחד יש קול אחד. 
149. מדובר במנהג פרוצדוראלי גרידא, שאינו משפיע על הזכויות המהותיות של חברי האסיפה הכללית ואינו יוצר כל חובה מהותית לגביהם. לכן, מנהג זה מתגבש בקלות ויכול להיות מוכח בקלות. לכן, יש לומר כי ההצבעה משנת 2002, שהייתה חשאית מתוך הכרתו של יועמ"ש הקק"ל דאז ושל המשתתפים בהצבעה כי "ככה חייבים", גיבשה מנהג לפיו להצבעות בקלפי תהיינה חשאיות. 
150. הודעת דוברת הקק"ל שההצבעה תהיה חשאית משקפת את הדעה שרווחה בקרב אנשי קק"ל כי ההצבעה בקלפי הנה חשאית. הדעה הזאת מבטאת את המודעות למנהג ואת תפיסתו כמחייב. 
151. לו היועצת המשפטית של קק"ל הייתה מודעת לתקדימי העבר בזמן אמת, ספק אם היה מקום לבקש חוות הדעת של פרופ' פרוקצ'יה. חוות הדעת נתבקשה מכיוון שלא הייתה ליו"ר האסיפה תשובה מוסמכת כיצד צריך להצביע. לנוכח תקדים העבר וקיום המנהג לא היה כל מקום לבקש חוות דעת בעניין. חוות הדעת התעלמה מתקדים העבר המגש מנהג. 
152. המנהג הוא מקור פרשנות לפי סעיף 25 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, החל גם על פרשנות מסמכי ההתאגדות בהתאם לסעיף 61(ב) לחוק החוזים ובהיות התזכיר והתקנון חוזים בין החברה לחבריה ובין החברים לבין עצמם. (על תחולת החלק הכללי של חוק החוזים על תאגידים ראו ג' פרוקצ'יה "תחולת חוק החוזים (חלק כללי) על תזכיר ותקנות החברה" עיוני משפט ה' (התשל"ז) 491). 
153. לסיכום נקודה זו, האסיפה הכללית של קק"ל אינה אסיפה של בעלי מניות, אלא גוף בעל אופי ציבורי-פוליטי. במשפט הציבורי הישראלי ההצבעה בקלפי נתפסת כהצבעה חשאית. זה היה מנהג קק"ל, זו הייתה התפיסה של משתתפי האסיפה הכללית וכך הוחלט מלכתחילה. להצבעה חשאית בהקשר של קק"ל יש טעם מהותי רב, מכיוון שהיא משחררת את המצביעים מלחציהם של בעלי השררה ומאפשרת להם להצביע לפי מיטב הכרת את טובת קק"ל וטובת התנועה הציונית והעם היהודי להם המצביעים חבים נאמנות. להצבעה גלויה אין כל טעם מהותי. בניגוד לחברת מניות, בקק"ל לכל אחד יש קול אחד. כמו כן, ניתן להצביע על-פי ייפויי כוח גם שלא בהצבעה גלויה. מנהג קק"ל הוא להצביע בקלפי בהצבעה חשאית. שינוי ההחלטה באופן הסוטה מן המנהג ועריכת הצבעה גלויה בקלפי נועדו אך לצרכים מניפולטיביים. הצבעה גלויה עומדת בניגוד לכלית ההצבעה בקלפי ונועדה לגרום לחלק מן המצביעים להצביע בניגוד להכרתם ומצפונם. משכך, יש לפסול דרך ההצבעה הזאת. 
16. סיכום
154. קק"ל אינה חברה ככל החברות ודומה היא יותר לעמותה. היא מחזיקה נכסי מקרקעין שנרכשו בידי עם ישראל כדי שישמשו לו כעתודה קרקעית להתיישבות בארץ-ישראל. לכן, חברי קק"ל חבים חובת נאמנות מיוחדת למי שבתרומותיו ולמענו נרכשו הקרקעות. מאפיין מיוחד זה לא קיים בשום חברה והוא משליך על יישום דיני החברות ביחס לקק"ל ומחייב החלה של חלק מן החובות לפי המשפט המנהלי עליה. 
155. באישור ההסכם בין קק"ל למדינה על ידי האסיפה הכללית של קק"ל נפלו פגמים פרוצדוראליים ומהותיים ואלה הם: 
· ההסכם אושר בהליך הצבעה גלויה בקלפי, בעוד ההצבעה בקלפי צריכה להיות חשאית. אופן ההצבעה עומד בניגוד למנהג קק"ל והשפיע על תוצאותיה מכיוון שחשף את המצביעים ללחצים של בעלי השררה. 
· ההסכם שאושר נוגד את תזכיר קק"ל מכיוון שתוכנו נוגע גם לקרקעות לא מבונות ומכיוון שהדירקטוריון לא שקל ולא בחן האם עסקת החילופין מקדמת את מטרתה העליונה של קק"ל – יישוב יהודים על הקרקע שתירכש. 
· לצורך אישור ההסכם נדרשות שתי החלטות נפרדות ועצמאיות של הדירקטוריון ושל האסיפה הכללית. החלטה אחת אינה יכולה להכשיר את הפגמים בהחלטה השנייה. 
· ההסכם שאושר בידי הדירקטוריון נוגע גם לקרקעות מבונות, זאת בניגוד לתזכיר. 
· באישור העסקה הדירקטוריון לא שקל את השיקול שפרק המטרות בתזכיר הנחה לשקול ולא ראה כי עסקת החליפין תסייע להשגת מטרות החברה – יישוב היהודים על קרקעות שתירכשנה. פעולה זו עומדת אפוא בניגוד לתזכיר ובחריגה ממטרות והיא לא אומצה על-ידי האסיפה הכללית ברוב הנדרש לשינוי פרק המטרות שבתזכיר. 
· הדירקטוריון קיבל את החלטת האישור בניגוד לפרוצדורה הקבועה בתזכיר ומבלי שעברו שבעה ימים בין הצגת ההסכם לדיון באישורו. אישור האסיפה הכללית שלא ברוב הדרוש לשינוי התזכיר אינו מרפא את הפגם. 
· ההסכם אושר בידי הדירקטוריון בהליך חפוז ובתוך הפרת חובת הזהירות. בשל אופייה המיוחד של קק"ל אישור האסיפה הכללית אינו מרפא את הפרת חובת הזהירות. 
· ההסכם מעמיד בין הצדדים בורר הנגוע בניגוד עניינים. 
156. על כן, בית המשפט הנכבד מתבקש להצהיר כאמור בפתיח ההמרצה, כי אישור ההסכם בידי האסיפה הכללית אינו כדין ואינו תקף, וכי אישור ההסכם בידי דירקטוריון קק"ל אינו כדין ואינו תקף, ולחילופין, כי ככל שההסכם אושר, הרי אין הוא חל ואין הוא מחייב את קק"ל אלא לגבי קרקעות שיש עליהן בניין ושמצויות בחכירה מהוונת, וכן לחילופין להצהיר כי הסעיף הממנה את היועץ המשפטי לממשלה כבורר אינו כדין, נוגד את תקנת הציבור ואינו תקף. 
__________                                     ______________
יצחק בם, עו"ד
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