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מבוא

תחום ההפקעות נושק לתחום הקניין, המשפט הציבורי-מינהלי והנזיקין. נראה שלא תמיד יש הלימה בין הרציונאלים של דיני הקניין למול דיני הנזיקין. 

הפקעה הינה העברת זכויות בקרקע, כלומר המדינה או רשות ציבורית או מי שהמדינה האצילה לו סמכות לוקח פיסית את הקרקע ורושם את הזכויות על שמו. אם הייתי בעלים, אזי שהמדינה או הרשות המקומית או חברת פז-גז
 למשל מפקיעים את בעלותי/זכות החכירה שלי. מכל מקום, מדובר בפעולה כפויה. 

פגיעות תכנוניות הינן פגיעות שבהן העבירו תוכנית ופגעו בערך הקרקע. למשל, אם אתמול לפי התוכנית הישנה יכולתי לבנות 100 יח' והיום אני יכולה רק 80 יח', כי הרשות התכנונית החליטה זאת אזי שהקרקע ירדה ב-20%.  

במשפט הישראלי מפצים בגין פגיעה תכנונית כאמור. זה חריג למה שקיים בעולם (ארה"ב, אנגליה). בעולם מפצים על הפקעה פיסית אולם לא על פגיעה תכנונית שאינה על דרך הפקעה. 

כאשר המחוקק הישראלי מאפשר פיצוי בגין פגיעות תכנוניות, הרי שעו"ד רבים מתפרנסים מזה (מגישים תביעות בגין התוכניות – סעיף 197 לחוק התכנון והבנייה). 

נסיים את הקורס בנושא של חוזים בין הרשות לפרט. מגמה הולכת וגוברת לא להיעזר בכלים של חוק התכנון והבנייה אלא לחתום חוזים עם יזמים (באזורי ביקוש הוועדה המקומית מגיעה להסדר עם היזם למשל הוועדה מבקשת תפריש לי קרקע לצורך גינה ואני אאפשר לך לבנות עוד 2 קומות. מה דין החוזה כאשר הוועדה מוכרת את הקרקע שיועדה לצורך הגינה ליזם לבנייה? האם זו הפקעה במסווה של הסכם או שמא הסכם חוזי לכל דבר). 

סוגיה נוספת שנעסוק בה היא כתבי שיפוי. במקומות בהם יש ביקוש לבנייה, הוועדה המקומית אומרת ליזם, כל תביעה שתוגש על הפרויקט אתה תשלם. לא ברור שיש סמכות לוועדה לדרוש כתב שיפוי. לא בטוח, על כן, שהחוזה חוקי. 

דיני התכנון והבנייה – התחום שבתוכו נעבוד בהמשך הקורס, משפיעים על החיים שלנו והמרחב הסובב אותנו ברמת היומיום. 

דיני תכנון ובנייה משפיעים גם על הפוליטיקה במדינה (כ-20% לא יהודים). אחת הדרכים המסורתיות בהן המדינה הצליחה להותיר את הערבים כמיעוט היא שבאזורים בהם יש להם רוב (למשל מז' ירושלים), מעכבים או לא מוציאים תוכניות וכך לא ניתן להוציא היתרי בנייה (ומה שנבנה נהרס). הדרך השנייה היא קביעת שטחי שיפוט. בגליל היהודים מהווים 20%. למרות זאת שטחי השיפוט של היישובים היהודיים הם מחזיקים ברוב המוחלט של השטח. למשל, אם בגליל יש מצפורים, כשיש שטח שיפוט של אזור, כשקבעתם שטח שיפוט קבעת שהמועצה המקומית שמתוכה נבחרים החברים לוועדה המקומית שולטת על כל שטח השיפוט. אם יישוב ערבי רוצה להתרחב צריך לבקש היתר בנייה אבל בוועדה יושב רוב יהודי שמעכב את האישור וכך ההיתרים מתעכבים. 

עיר ישראלית מאמר של נורית אלפסי: חוק התו"ב הוא חוק גמיש עד כדי כך שהוא בעצם אינו חוק. למשל, התיישבות יחידים בנגב. פרקטיקה שהחלה בימי שרון כשר התשתיות. פרקטיקה שנוצרה על-מנת למנוע התפרסות של בדוויים. מדובר בפרקטיקה לא חוקית ובניגוד לתוכניות שהמדינה הוציאה שלא מאפשרות התיישבות של בודדים. מה שהמאמר מראה הוא שהאבסורד שלמרות הניגוד לתוכניות המדינה עצמה קבעה לכך חריג. זה חד-משמעי מנוגד לחוק התו"ב. 

נציין, כי דין תוכנית הוא כדין חוק. 

דוגמא נוספת היא מגדל שנבנה בקריה. מצד אחד, כשרוצים לתכנן משהו לוקחים אנשי מקצוע וחושבים קדימה. התחום זועק לנוקשות, לתכנון מוקדם ותכנון רחוק טווח. מצד שני, משהב"ט מחליט פתאום לפנות את הבסיס. האם פועלים נקודתית ובונים מגדל בן כך וכך קומות או נצמדים לתוכנית? צריך לזכור שצרכי המציאות לחוצים למצוא פתרונות גמישים. כאשר אתה מבין מי מקבל החלטות (נבחרי הציבור במועצת העיר), אתה מבין שהאינטרסים המעורבים כרוכים בפוליטיקה מקומית. 

בשבוע הבא נלמד את הנושא של הצדקות להספקת שירותי ציבור (נושא 1). 

לקרוא את - 

1. חנוך דגן;
2. דפנה ברק-ארז;
3. רחל אלתרמן;

המבחן בחומר סגור;

ניתן להכניס חקיקה (חוק התכנון והבנייה, סעיפים 188-201,  פקודת הקרקעות, בימ"ש לעניינים מנהליים;

ניתן להכניס סילבוס;
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למה צריך להפקיע קרקע, מדוע שהמדינה לא תרכוש קרקעות לצרכי ציבור? 

1. בעלים עקשן לא רציונאלי/סרבן אידיאולוגי;
2. בעלים סחטן;
מתי מתעוררים סחטנים ועקשנים? 
איסוף קרקע

הבעלים הסחטן והעקשן מתעוררים במצב של שוק דק לעומת שוק עבה. כשאני פועלת במצב של שוק עבה, דהיינו אין בעיה של נכסים הניתנים להיצע, בעית עקשן והסחטן אינה מתעוררת. הבעיה מתעוררת במצב של שוק דק (אין אלטרנטיבה). יש לסייג זאת ולומר ששוק דל או דק מתעורר בכל פרויקט דל, אבל זה לא כך. למשל, אם אני סוללת מסילת ברזל, אם באמצע יש לי בעל קרקע סחטן או עקשן, העלויות להסיט את מתווה המסילה כה רבות, ולכן מדובר בשוק דל. אי אפשר להגיד שכל פרויקט הוא שוק דל. בעיה של שוק דל מתעוררת אפוא כשמדובר בצורך באיסוף קרקע (בארץ, למשל, אין אנשים שמחזיקים שטחי קרקעות גדולות מאוד ולכן צריך לעשות איסוף קרקעות).

מיקום ייחודי של הקרקע

סוג נוסף של פעולות בקרקע שיכולות לייצר שוק דל הוא צורך בשימוש מסוים בקרקע. למשל צורך בבניית מגדלור. לעיתים המיקום הייחודי של הקרקע יוצר מצבים של שוק דל. 

במצב של שוק דל, וכשיש בעיה של איסוף קרקע, העלויות של ניהול מו"מ כה גבוהות, עד כדי שעדיף ללכת לכיוון הפקעה. סמכות הפקעה היא סמכות רדיקלית ביותר מבחינת הפגיעה בפרט לכן יש להגדיר אותה בצמצום. הרבה יותר קל למדינה להפקיע מאשר לרכוש את הקרקע. 

טקטיקת הסחטנות

מצב של סחטנות הוא מצב בו אדם לא מוכן למכור אלא במחיר גבוה מהמחיר שהמוכר מוכן לשלם. מצב של מונופול דו-צדדי הוא המצב האידיאלי עבור הסחטן. 

אפקט הרכושנות

ערך מוסף שמייחסים להיפרדות מנכס, דבר נוסף המקשה על הסחטן ומקשה על הגעת מחיר מוסכם נקרא אפקט הרכושנות (endowment effect).
אנחנו מוכנים לשלם פחות על נכס שאנחנו רוצים לקנות מאשר על נכס שאנחנו מוכנים להיפרד ממנו. אדם נותן תג מחיר על כך שהוא נפרד מנכס.

מידע א-סימטרי
מידע א-סימטרי מעודד סחטנות. בפרויקטים שהרשות הציבורית מקדמת בצורת הפקעה, הבעלים /בעל הזכויות יודע שמאוד צריכים את הקרקע שלו. המדינה לא יודעת בכמה בעל הזכויות מוכן למכור. זוהי בעית מידע. מצב כזה, נותן יתרון למי שהוא בעל המידע והוא הסחטן. לפיכך, פעמים רבות במו"מ, ניתן לגלות מחיר אמיתי אם למשל מפעילים אנשי קש (הוא לא יודע שאני צריכה הכול אלא רק את החלק שלו) לחילופין, ניתן לנהל מו"מ עם הראשון בלי לגלות לו על כך שאני צריכה את כל שאר הקרקעות. זה לא פרקטי כי הפרויקט מפורסם בציבור (בדיני התו"ב קשה עד בלתי אפשרי למנוע את המצב של מידע א-סימטרי כי התוכנית ידועה לציבור). 

בעלים עקשן

מתעורר במצב של שוק עבה מול שוק דל. 

בנסיבות אלו, ורק באלה, נכון ומתאים להפעיל את כוח ההפקעה (the rule of law). אם אתה מפקיע ללא שקיימות נסיבות אלו מדובר בשימוש לרעה בכוח. 

מדוע יש לפצות? 

להבדיל כשמדובר בצונאמי, מדובר בפעולה מכוונת. 

אם הציבור כולו נהנה, לא הוגן שאני אממן את זה. אין זה צודק שפרט אחד ישא בנטל של מימון צרכי ציבור. מה זה צודק? 

מנקודת מבט כלכלית, צדק זה מה שהכי יעיל. פרנק מייקלמן דיבר על עלויות דמורליזציה = כמה נזק ייגרם אם לא אפצה. אם יקימו שיטה חדשה ויגידו אנחנו לא מפצים בגין הפקעה כמה דמורליזציה זה יעשה לאנשים? זה נתון חשוב כדי להבין מתי צריך לפצות. 

אומר מייקלמן יש לבחון את ה-S (settlement) כמה יעלה לי לפצות. ב-D (demoralization) כמה יעלה לי אם לא אפצה. לפי מייקלמן רק כאשר D > S שווה לי לפצות.  נזק מאי פיצוי גדול מנזק של הפיצוי. 

הקריטריון הוא כלכלי ולכן צודק לפצות רק כאשר זה יעיל יותר לפצות. 

חנוך דגן מדבר במונחים של צדק חלוקתי במובן של אחריות חברתית של הקניין או של בעל הקניין. 

בתחילת שנות ה-90 ח' דגן התחיל לכתוב סדרות מאוד משמעותיות של מאמרים בהם קרא לדבר על זכות הקניין לא רק כזכות אלא גם כחובה. מי שיש לו קניין, יש לו חובה כלפי הקהילה בה הוא חי. כשמדברים על קניין, יש לבעלים אחריות חברתית שאינה נחשבת כפגיעה. אם אתה מגדיר קניין גם כחובה, חלק מהדברים שהמדינה דורשת מבעל הקניין לא יחשבו כפגיעה. בהקשר של דיני הפקעות, אומר דגן שצריך ליצור מדרג שמתחשב בשאלה של סוג הקרקע שמדובר והשימוש שלה ולפי 2 הפרמטרים האלה אחליט האם צודק לפצות או לא צודק לפצות. לפי דגן לא תמיד מוצדק לפצות (לעיתים מדובר במילוי חובה). 
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סוג הקרקע: 

ישנם נכסים מכוננים מבחינת ביטוי הפנימיות של האדם (הבית כחלק מאישיותי). לעומת זאת יש נכסים שלא באמצעותם אני מביא לידי ביטוי את זהותי (נכסים חליפיים). הדוגמא הבולטת ביותר היא כסף. 

מרגרט ריידין מדברת על טבעת נישואין – אצל הצורף מדובר בנכס חליפי. לעומת זאת, אצל בני-הזוג מדובר בנכס מכונן. 

דירה אצל קבלן היא נכס חליפי ואילו אצלי נכס מכונן.

שימוש:

יש שימושים שמטבעם הם קהילתיים. הטוב שהם נותנים חוזרים לקהילה למשל, ספרייה שכונתית, גן ילדים, שטח ציבור פתוח, מתנ"ס שכונתי וכן הלאה. זאת לעומת קרקעות שהכל נהנים מהטוב שבהן למשל כבישים ראשיים, מסילת ברזל וכו'. 

מהי הקהילה? לא ברור. 

חנוך אומר שאם יש לי קרקע חליפית, ואני לוקחת אותה לשימוש קהילתני, אני לא חייבת לפצות כי הפגיעה אינה באישיות שלי והשימוש הוא קהילתני וההנחה שאני אקבל משהו מהקהילה בעתיד (מישהו אחר ייתן בעתיד ועם הקהילה שלי אני לא צריכה לנהל פנקסנות על השקל). המטרה היא הדדיות ארוכת טווח וגם אני אקבל משהו בחזרה. 

אם זו קרקע חליפית ומדובר בשימוש כללי, פה כן צריך לשלם פיצוי. 

הרעיון של אחריות חברתית הוא לא לפצות (נשיאה בנטל). 

אם יש לי נכס מכונן, כמו למשל בית, והוא משמש לשימוש קהילתני שימוש הקרוב אלי, אני צריכה לשלם פיצוי כי פגעתי בבית. 

מקל וחומר שאם אקח את הבית למסילת ברזל שמשמשת מי שאינו בקהילה שלי, וודאי שאני חייבת לשלם פיצוי מלא. צודק לשלם פיצוי מלא. למה שאממן את הצרכים של מישהו ממשגב-עם שנוסע במסילת ברזל וכו'.

לפי ח' דגן, אם כן, השאלה של צודק לא צודק נוגעת לאחריות ציבורית-קהילתית. 

ריידין אומרת שנכס מכונן אין לקחת כלל כי אין עליו פיצוי. 

נימוקים נוספים למה לפצות?

פיצוי הוא מנגנון להפנמת עלויות של פעולה שלטונית (אפקט האשליה הפיסקלית). מה שאינו מופיע בספר התקציב כהוצאה (בצד המינוס), לא ישימו לב אליו. אם יש לנו בצד ההוצאות משהו שכתוב צריך לחשוב האם שווה לקנות בכך וכך כסף או לא. הרשות צריכה לדעת כשהיא שוקלת האם לסלול את הכביש, תשקול את הנזק (הפיצוי שעליה לשלם). מצד שני את התועלת. 

פיצוי הוא גם מנגנון לתמרוץ פעולות יעילות אצל הפרטים. אם אני יודעת שלא אקבל פיצוי בהפקעה, לא אקנה קרקע, לא אשקיע בה וכו. 

נימוק נוסף נוגע לרצון למנוע כשל בהליך קבלת החלטות. לעיתים פיצוי קונה שתיקה. לעיתים, יש קב' המתנגדות לשימוש הציבורי, עד כדי כך שיצליחו להתאגד ולהתנגד להליך יעיל. למשל, באיחוד וחלוקה מספר בעלי נכסים מצומצם בכפר שמריהו שדרך אילון עוברת לידם. מדובר בקבוצה בעלת כוח להשפיע והדרך להשתיק אותם היא לשלם כסף.

באיזה משטר אנחנו חיים ואיך דיני ההפקעות עובדים בפועל? 

· חוק יסוד מקרקעי ישראל קובע שהקרקע של קק"ל, רשות הפיתוח והמדינה הינה קרקע בבעלות ציבורית ואי אפשר למכור אותה אלא רק להחכיר אותה. יש לנו הקפאה של בעלות לאומית ואי אפשר להפריט את הקרקעות. 
· כ-95% במחוז ירושלים בבעלות לאומית;
· במחוז הצפון כ-82% בבעלות לאומית;
· במחוז ת"א כ-55% בעלות לאומית;
· במחוז מרכז כ-81% בבעלות לאומית;
· במחוז הדרום כ-89.1% בבעלות לאומית;
המחוז הלחוץ ביותר מבחינה נדל"נית הוא מחוז ת"א והמרכז. 

מי יוזם את הבנייה? המינהל יוזם. 

מעורבותו של המנהל בתכנון

· שליטה על השימושים בקרקע בכוח הבעלות ותנאי החכירה;
· כמנהל מטעם הבעלים (מדינת-ישראל, קק"ל ורשות הפיתוח) פועל המנהל כיזם במקרקעין;
· קביעת אופיים של יישובים באמצעות תנאים בחוזי החכירה ובמכרזים;
· החלטה אם להקצות קרקע או להשאיר רזרבה קרקעית ללא שימוש. 
ביחס לקרקעות שהמינהל מנהל, יש נוהל שנקרא נוהל הפרשות לצרכי ציבור (1978) בו נקבע, בהסכמה, שהמינהל חייב להפריש 40% מהקרקע אם הוא יוזם תוכנית, ללא תמורה. גם פרט יכול שיחוייב להפריש כך.

לעיתים המינהל לא יקבל דמי חכירה אפילו כשמדובר ביותר מ-40% - רשאי המינהל להפריש גם למעלה מ-40% משטח התוכנית ללא תמורה וזאת בהתאם לקריטריון הצפיפות המקובל. 

תדריך תכנון להקצאת קרקע לצרכי ציבור(החלטת ממשלה 2873 מיום 28.0101) – שיעור הפרשת הקרקע הוא פונקציה של גודל האוכלוסייה ואופיה. אוכלוסיה חזקה באה כשמוקמים שירותים. הרשות המקומית תנהל מו"מ עם המינהל לקבל יותר קרקע בחינם לשירותים ציבורי כדי שתוכל למשוך אוכלוסיה חזקה (מתנ"ס, בריכה וכו'). 

כמה שהרשות תצליח להוציא יותר מהמינהל כך יופרש יותר שטח לציבור (המינהל רוצה לשווק למגורים כי ניכנס לו כסף). 

ביחס לקרקעות מינהל למעשה אין הליך הפקעה, אלא כשמתכננים את הקרקע מלכתחילה, אם מדובר בקרקע בתולה, המינהל מקצה את הקרקעות ולא מתעורר הליך ההפקעה (הפרשה בהסכמה). 

במרבית המקרים, הליך ההפקעה יהיה על קרקע פרטית שהחליטו להקים עליה. מדוע לא רק קרקע פרטית? 1990-1992 עלייה רוסית שהביאה לתהליך של פרבור. החלטות של שדה נחום – שרון צפה מחסור בבתים והקרקע הפנויה הייתה של מושבים המחזיקים קרקע לחקלאות. בשנות ה-90 החליטו להפשיר קרקע למגורים. הקרקע הזמנית ביותר הייתה קרקע חקלאית. הקרקע הזו בבעלות של המושב, שזה המינהל שחותם על חוזים עם המושב. בעקבות תהליך של פרבור (הרחבות מושבים, קיבוץ גליל ים בונה יח' דיור וכו')  החלה תופעה של הפקעות של קרקעות ציבוריות שנמסרו בחכירה לפרטים. אם בגליל ים בנו 300 יח' דיור, צריך כבישים וכו'. עד לשנת 90 פס"ד עסקו בהפקעות של קרקע פרטית. מ-95 פסקי-הדין עוסקים במושב למשל בית-זית עשה הרחבה ולשם כך צריך שירותי ציבור. כשמפקיעים במושב בית זית קרקע מפקיעים מאותו חוכר פרטי של הקרקע. זה שונה ממה שדיברנו – המינהל לוקח קרקע בתולה (לא בנויה) ומקצה לצרכי ציבור. בהליך פירבור מדובר בהליך איטי למשל של בנים ממשיכים והפקעת זכויות חכירה. בעבר איש לא בנה במושבים. היה אסור לבנות. ברגע שהתחלת לבנות, יחד עם עיור, בא הליך של הפקעות. 

באזורים שהמינהל מתכנן (שהם, מודיעין, הר חומה וכו'), שם הוא מפריש בהסכמה. התהליך שנראה בהמשך תהליך של פירבור של בנים ממשיכים מבקשים להפקיע זכויות בקרקע. 

             יום שלישי 20 מרץ 2007
המסגרת החקיקתית של דיני הפקעות
שני חוקים מרכזיים מסדירים את הנושא: חוק התו"ב, 1965 ופקודת הקרקעות רכישה לצרכי ציבור, 1943.   

פקודת הדרכים ומסילות הברזל, 1943 (לענייני דרכים). 

מעטים החוקים המנדטוריים שנותרו בתוקף עד היום, ופקודת הקרקעות אחת מהן (תוקנה ב-1946 ומאז לא תוקנה). כיום יש הצעת תיקון על הפרק. 

מהות ההפקעה
· רכישה כפויה
רכישה במסגרת הסכם לא מדובר בכפיה אלא אם כן זה הסכם בכפיה. 
· של זכויות פרטיות
יש פס"ד או שניים בו המדינה הפקיעה מעצמה (מקק"ל).
· במקרקעין
· על ידי המדינה או מטעמה
ההפקעה צריכה להיעשות על-ידי רשות ציבורית לשם מטרה ציבורית (?)

· כנגד תשלום פיצויים 
זה ברור בכל העולם, מלבד במדינה. 

השוואה בין הפקודה לחוק

סמכות
לפי הפקודה שר האוצר מוסמך להפקיע (ירש סמכויות מבצעות של הנציב העליון). שר האוצר יכול להאציל את סמכותו לפי ס' 22 לפקודה לגופים אחרים ובכלל אלו רשויות מקומיות. כלומר, עירייה יכולה, אם מקבלת רשות משר האוצר לפעול כמו שר האוצר. 

לפי הפקודה מותר להפקיע לכל יעוד שלדעת שר האוצר נחוץ לצרכי ציבורי (ס' 1,2 לפקודה). שיקול דעת מוחלט לרשות המבצעת להגדיר מהו צורך ציבורי. 

ההסדר המקביל בחוק: הסמכות להפקיע לפי החוק מוקנית רק לוועדה מקומית. הם יכולים לקבוע בתוכנית שהקרקע דרושה לצורך ציבורי, ואם התוכנית קובעת הוראה כזו, חובה שהתוכנית תקבל אישור של הוועדה המחוזית (מנגנון ביקורת). 

שיקול הדעת

בפקודה אנו מוצאים שיקול הדעת מוחלט של שר האוצר ואילו בחוק (ס' 188) מוגדרת רשימת מטרות שהוגדרה כמטרות ציבוריות. למרות שלשר הפנים יש שיקול דעת להוסיף מטרות שייחשבו כמטרות ציבוריות שעוברן מותר להפקיע, ברור שסטייה ניכרת מאופי המטרות המופיעות בסעיף תהא עילה לתקיפת שיקול הדעת של שר הפנים. אכן, שר הפנים הגדיר מטרה ציבורית כבתי אבות, תחנות מוניות, מחסן חירום, מעונות דיור וכו'. 

חוק התכנון והבניה תשכ"ה 1965
188. מטרת ההפקעה

(א) מותר לועדה המקומית להפקיע על פי חוק זה מקרקעין שנועדו בתכנית לצרכי ציבור.

(ב) 5 "צרכי ציבור", בסעיף זה - כל אחד מאלה: דרכים, גנים, שטחי נופש או ספורט, שמורות טבע, עתיקות, שטחי חניה, שדות תעופה, נמלים, מזחים, תחנות רכבת, תחנות אוטובוסים, שווקים, בתי מטבחיים, בתי קברות, מבנים לצרכי חינוך, דת ותרבות, מוסדות קהילתיים, בתי חולים, מרפאות, מקלטים ומחסים ציבוריים, מיתקני ביוב, מזבלות, מיתקנים להספקת מים וכל מטרה ציבורית אחרת שאישר שר הפנים לענין סעיף זה. 

מכוח החוק חובה שהייעוד הציבורי יהא כלול בתוכנית מאושרת. 

ס' 188 מדברת על תכנית לצרכי ציבור – תנאי מוקדם להפקעה לפי החוק, שהמקרקעין מופיעים בתוכנית לצרכי ציבור. להבדיל מהפקודה, ששר האוצר מוציאים הודעה, לפי החוק חובה שהיה הליך תכנוני ושהוועדה החליטה על שטח ציבור ורק אחרי האישור יוצאו ההודעות לגבי ההפקעה. 

הפקעה לפי החוק היא הליך הרבה יותר איטי/לפי הפקודה יותר מהיר, שכן הליך תכנון בארץ לוקח כ-110 חודשים (9 שנים). אם אתה רוצה להפקיע לפי החוק אתה חייב להעביר תוכנית, ומאחר וזו נתקלת בהתנגדות עתירות וכו', עד שהתוכנית איננה מאושרת אינך יכול להוציא הודעות הפקעה, לעומת הפקודה שהשר חותם על צו ומוציאים הודעות.

שנית, החוק הרבה יותר מדויק בצורך הציבורי שהוא מגדיר, שכן החוק אומר שישבה הוועדה וחשבה שכאן צריך למשל מתנ"ס. אם המחוקק נתן את המנדט לוועדה לתכנן את המרחב המקומי סימן שזה מה שצריך. הפקודה לעומת זאת משקפת אינטרסים פוליטיים כלל ארציים. 

ההסדר שבחוק העובדה שהוא מחייב שהייעוד הציבורי יהיה מעוגן בחוק, מבטיח לכאורה שזה מה שצריך. לפי הפקודה מה שקורה הוא שמפקיעים פעמים רבות ולא עושים כלום עם הקרקעות (החלפת אג'נדה של הממשלה; המועצה הארצית לא מאשרת
).

גם הפקודה וגם החוק כוללים חריגים שמותר להפקיע ללא תמורה. ס' 20(2) לפקודה המחוקק המנדטורי אפשר לקחת קרקע ללא תמורה אם היא לדרכים, מגרשי משחק ונופש. 

ההיקף המותר לפי הפקודה עד 25% ממגרש (ההיגיון: מדובר במה שמשביח את יתרת הקרקע הנותרת אצלי, כך שלמעשה יש כאן תמורה, אלא שמהשכן שלי לא לקחו כלום  וכן לעיתים אין למעשה השבחה).

המחוקק הישראלי (ס' 190) אמץ את ההסדר בפקודה, אלא שהוא הרחיבו. רשימת המטרות של הפקעה ללא תמורה כוללת את המצוין בפקודה + בנייני חינוך, תרבות דת ובריאות וכן מבחינת היקף השטח, עד 40% משטח המגרש מותר להפקיע ללא תמורה לפי החוק. הגדרת מגרש לצורך ס' 20 לפקודה כלל השטח הנמצאת בבעלות אחת והמהווה שטח אחד. 

גם בפקודה וגם בחוק כתוב עד 40%

פרשת אורה כהן – ניתן לפני כחצי שנה ושמאים מוצאים חוות דעת על ערך קרקע. אם לא הפקיעו 40% ערכה נמוך פר מטר מאשר אם הפקיעו. אם קונים קרקע שלא עברה הליך תכנוני ולא הפקיעו ללא תמורה ממנה עד היום, משלמים פר מטר פחות כי אם לא הפקיעו אתה יודע שאתה "מחוסן" מפני הפקעה.

גם לפי החוק וגם לפי הפקודה סמכות לשר הממונה ליתן פיצויים מחמת סבל אם ראה שנגרם סבל בגלל ההפקעה. פסק דין שהשר לא חשב שנגרם סבל. בקיצור, מדובר בפיצויים שהינם בגדר אות מתה. זה לא משהו שניתן להסתמך עליו. 

בשנת 1964 במקביל לחקיקת חוק תו"ב, נחקק חוק לתיקון דרכי הרכישה לצורכי ציבור, שקבע שיעור הפקעה מירבי ללא תמורה מחלקה. סעיף 2 קבע כי שיעור ההפקעה המירבי מחלקה (בהבדל ממגרש) יהיה 25% או 40% אם בין ההפקעות היתה גם הפקעה מכוח חוק התו"ב. כלומר, אם לקחו מקרקע פעם אחת 25% אם אחרי שנים מפעילים על החלקה את החוק, המקסימום שאפשר לקחת יהיה עוד 15%. 

עד אז מותר היה להפקיע ללא תמורה מחלקה אחת באופן חוזר ונשנה. 

הפסיקה קבעה ששיקול הדעת באיזה חוק עובדים מוקנה לרשות השלטונית. אם מדובר בוועדה היא תעבוד לפי חוק התכנון.אבל יש את סעיף 22  שהשר מאציל לה סמכות לפעול לפי הפקודה. השר לא אוהב ליתן את הסמכות כי הפיצויים יוצאים מהקופה שלו. ברגע שמחליטים, הרשות חייבת לדבוק בו. הרשות לא יכולה לדבוק ביתרונות של הפקודה/החוק. שיקול הדעת גם אחרי חוק היסוד הינו מוחלט. 

הרשות החליטה לעבוד לפי הפקודה אבל אחרי זה יכול שהפעילה הפקעה על הקרקע, זה יכול להיות כי פעם אחת מפקיעים לפי הפקודה לכביש ואחרי שנים לפי החוק למתנ"ס. בכל מקרה שעור ההפקעה המרבי מחלקה יהיה 25% אם פעלו לפי הפקודה ו-40% לפי החוק (אם ניצלו את השיעור המרבי לפי אחד מהם לא ניתן להפקיע יותר מזה). 

היתרון לפי החוק זה 40% ללא תמורה. 

מטבע הדברים החוק משמש פעמים רבות להפקעות במתחמים עירוניים מקומיים. למשל, מדרחוב בהרצליה לפי החוק. הפקודה בגלל שהשר מופקד עליה תופעל בהקשרים ארציים ותהיה מופעלת בשיקולים פוליטיים רגישים (בגלל הזריזות שלה). מקרה ידוע של שימוש בפקודה 1991 לצורך הר חומה. 

הפקודה מבחינת השלטון המרכזי והרצון של הממשלה לעשות דברים המחזקים את ירושלים עושה עבודה טובה לכן היא משומרת. 
סמכות שיפוט

ההפקעות לפי החוק משנת 2000 מוקנית סמכות שיפוט לבימ"ש לעניינים מנהליים (תוספת ראשונה).

הפקעות לפי הפקודה, לעומת זאת, סמכות השיפוט תהא של בג"צ (רע"א 5664/04 מדינת ישראל  מנהל מקרקעי ישראל נ' יואב בן גרא כמנהל עיזבון המנוחה שרה לוי).

ראוי על-פי העניין ששניהם ידונו בעתירה מנהלית מבחינה עניינית אולם לא הגיעה השעה לכך. הרעיון היה ליצור אחידות בפסיקה ומתוך ידיעה שפרקליטות המדינה זוכה ליחס מיוחד בבג"צ (מחלקת בג"צים כשחקן רב-פעמי). 

פרוצדורה  
הודעה ראשונה שמגיעה לבעל קרקע שרוצים להפקיע לו קרקע לפי הפק' היא הודעה לפי ס' 5 לפקודה. 

הודעה נוספת היא לפי ס' 7 לפקודה (הולך לתפוס חזקה בקרקע).

שלב ראשון אומר אני רוצה להפקיע, ובשלב שני אני הולך לתפוס וההודעה צריכה ליתן לאדם לפחות חודשיים להתארגן (ניתן לפעות לבימ"ש בבקשת צו מניעת חזקה לפי ס' 8). 

בחוק יש גם חובה לשים הודעה בקרקע (תיקון 2004).

תוקף ההודעות

הפסיקה קבעה שהאקט הקובע האם ההפקעה חוקית הוא האקט של הפרסום ברשומות. יש חובה למסור הודעה אישית לבעלי הזכויות. הרשויות רושמות אזהרה (מקבלים הודעה מהרשם).  אלא שמדובר באקט דקלרטיבי, כלומר אם לא נעשו אין פגם בהפקעה. 

לעיתים אדם יודע שהולכים להפקיע לו למרות שההודעה לא הגיעה אליו אישית. בפס"ד ת"א 1020/01 הקדש שערי תורה נ' מדינת ישראל.

בימ"ש אמר שהעובדה שלא נעשתה מסירה אישית לא פוגמת בהפקעה אבל אחייב את הרשות בנזיקין. 

אם לא פורסם ברשומות ההפקעה תבוטל. 

אם פורסם ולא נמסרו הודעות לא תבוטל. 

ציבוריות המטרה

מטרה צריכה להיות רק לצורך ציבורי. אם חושבים על כך בצורה מעמיקה, אפשר להגדיר 3 סוגים של צרכים ציבוריים: 

1. מוצר ציבורי (טובין ציבורי כמו כביש, פארק משהו לטובת הציבור שאי אפשר למנוע מאיש להשתמש). איש לא יתווכח שאלו הם צרכי ציבור. אלא אם הכביש מוביל רק לבית שלי. 
2. טובין חברתיים – חינוך ציבורי, שירותי רווחה, בידור שנותנים לציבור. פה כבר מתחיל להזדחל יסוד של רווח, כי מי שעושה הופעה מרוויח, רשות מקומית משכירה אולם בכסף וכו'. אם ברור שהרשות מרוויחה אולי זה לא ציבורי מובהק. 
3. הסוג הבעייתי ביותר הוא טובין פרטיים, למשל בתי-קפה. בתי-קפה אמנם פתוחים לציבור אבל ברור שיסוד הרווח של אדם פרטי הינו יסוד מובהק.
המונח צורך ציבורי הינו בעייתי למדי. בעבר איש לא היה חושב שבית קפה יכול להיות צורך ציבורי.  

מטרה ציבורית – ניתוח מסורתי

ההנחה היא שקיים ניגוד מובנה בין מטרה ציבורית לבין הפקת רווח על ידי גורם/יזם פרטי. הפסיקה חושבת כך. לכן מטרה ציבורית שכוללת הפקת רווחים פסולה. 

הפסיקה השתמשה במבחן העיקר והטפל: אם הרווח הוא העיקר ההפקעה אינה חוקית ואם הרווח טפל למטרה הציבורית אזי שההפקעה חוקית. 

למה מפריע לנו שנפקיע למטרת רווח? 
מה עשתה הפסיקה עם העניין של ציבוריות המטרה. 

פסיקה אחרי חוק היסוד:

פרשת נוסייבה (משנת 94) - מרכז מסחרי עיריית י-ם ייעדה על שטח נוסייבה במזרח ירושלים כחלק מתוכנית כוללת. נוסייבה אמר זה לא לצרכי ציבור וההפקעה על כן פסולה. נחלקו הדיעות: דורנר בדעת מיעוט אמרה: מה שמכריע הוא מה שעושים על הקרקע. אם מדובר בשוק מסחרי, השוק צריך לספק ולא המדינה. 

דעת הרוב (אור, שמגר, גולדברג, טל) אמרו לא. אני בוחן  צורך ציבורי לא לפי הצבע בתוכנית אלא לפי הייעוד שלה הקרקע. אם בית-קפה מיועד לשמש את כל הציבור זה צורך ציבורי כך מרכז מסחרי. אם השכונה היא צורך ציבורי אזי שגם המרכז המסחרי. לפי דורנר המרכז המסחרי הוא העיקר ולפי האחרים הוא טפל למטרה העיקרית שכונה. 

מה מכריע? השימוש המסחרי שנעשה בקרקע  או הייעוד המרכזי אותו נועד לשרת. 

פרשת מהדרין – שירותים מסחריים בנמל תעופה.  אולם הקונגרסים נמסר ליזם פרטי. גולדברג הלך על מבחן העיקר-טפל. נמל תעופה מודרני שהוא העיקר חייב לכלול אולם קונגרסים. הטענה של מהדרין הייתה שאמור לקום גם מלון פרטי. זה לא רק צורך שאינו ציבורי אלא אני מוכנה להקים את המלון לבד. בימ"ש לא הסכים לכך. 

למה מטרה ציבורית? מהם הטיעונים המפריעים לנו? 

פרשת פז - 

יום שלישי 27 מרץ 2007

הערה בעניין הפרוצדורה: 

ה"פ (י-ם) 3050/04 הוועדה המקומית לתכנון והבניה ירושלים נ' רגוב היבה, תק-מח 2005(3) 
מה שמכונן זה הרשומות. 

פס"ד ריחן סמי – טעות בהודעה האישית (טעות בגוש).

פס"ד הקדש שערי תורה - העירייה יכולה הייתה לזהות שיש מישהו שמחזיק בקרקע (גם אם במרשם לא רשום בעלים). מכיוון שיכולה הייתה לזהות שיושב פולש, העובדה שלא הודיעה למחזיק, יכולה להקים עילת נזיקין ובתנאי שיוכיח שאי מסירת הודעה אישית גרם לאותו אדם נזק. 

ציבוריות ורווח הילכו יחדיו? 

צורכי ציבור עשויים לכלול – 

· טובין ציבוריים – פארק, כביש;
· טובין חברתיים – חינוך ציבורי, שירותי רווחה תרבות ובידור מקומיים (התועלת החברתית אינה מתרגמת כולה לרווח כספי ישיר);
· טובין פרטים – שטחי מסחר, מבני תעשייה וכו';
כחושבים על צרכי ציבור מה ניתן לכלול בגדר זאת? 

אם מדובר בטובין ציבוריים מסוג פארק וכביש, נראה שאין בעיה שלוקחים ממני את הקרקע ומשלמים עליה לפי שוויה ערב ההפקעה, שכן היסודות של הציבוריות מתקיימים וכן ברור שאם לוקחים לי את הקרקע לפארק וכביש, ערך הקרקע לרוב יורד (הקרקע שימשה לגידול חקלאי וכעת לוקחים אותה לשימוש שאינו רווחי). 

סוג שני של טובין חברתיים – כאן יכול להיות מעורב יסוד של רווח. עדיין, עם זאת, על-פי רוב, אם לוקחים קרקע עם פוטנציאל בנייה והופכים אותה למתנ"ס, ערך הקרקע ירד. 

בהפקעות תמיד משלמים לפי שווי הקרקע ערב ההפקעה. 

כשלוקחים לי את הקרקע לשטח מסחרי, על-פי רוב שטח הקרקע החדש גבוה מהשווי ערב ההפקעה. 

הפסיקה חשבה באופן דיכוטומי כל מה שאין עמו רווח הוא למטרה ציבורית. השתמשו במבחן העיקר והטפל. השופטים לא הצליחו להבין מה מפריע להם בעניין של מסחר. נמל תעופה זה ציבורי ואם יש מרכז קונגרסים זה טפל. כדי לפתור את הבעיה שמרכז מסחרי יכנס בגדר צורך ציבורי, שכן בחיים המודרניים שלנו אין הולכים לתחנת רכבת או לנמל תעופה אם אין בתי-קפה או קניון וכו'. מטרה ציבורית היום שונה ממה שהיה בעבר. 

כשמדובר על שירותים ציבוריים היום זה כולל מסחר. 

מגמה של השלטון המקומי להפריט שירותים ציבוריים הנמסרים ליזמים פרטיים. כאן אין בעיה ביסוד הפיצוי (כביש עדיין ציבורי) אבל היזם מקבל את הטובין והופך אותו למשל, לכביש אגרה. ערך הקרקע אמנם ירד אבל חברה פרטית עושה על הקרקע שלי קופון (הקרקע ניתנת במחיר נמוך יותר אילו היו רוכשים אותה ממני בשוק חופשי). למה הבעיה הזו מטרידה אותנו? 

הפרטת שירותים ציבוריים:

· תאגידי ביוב
· מגרשי חניה
· מרינות
· כבישים
· מוסדות חינוך ותרבות
הגדרה מודרנית של שירותים ציבוריים

· תחנות רכבת
· נמל תעופה
· בתי-חולים
למה שיטות משפט קובעות שאי אפשר להפקיע אלא למטרה ציבורית? 

לדעת המרצה, התחושה הקשה הנובעת מהפקעה שלא למטרה ציבורית נובעת מכך שהתערבות כפויה נסבלת רק כאשר היא למען מטרה ציבורית (היקש למיסים). 

זכות המדינה להגדיר מחדש את יחסי הכוחות שזכויות קניין קובעות, מצומצמת לנסיבות של הטבה עם הציבור על ידי חלוקת נטל שוויונית. 

כשם שאני לא מוכנה לחשוב שלוקחים מהכיס שלי ונותנים לכיס של מישהו מסוים, כך אני לא מוכנה שייקחו ממני ויגדירו את זכויות הקניין שלי ויתנו לעפר נכסים ולא רק זאת שאחרים לא יתנו לעפר נכסים. 

אם יגידו לי את מרוויחה כך וכך ועליך לשלם כך וכך אחוז מס. אם יגידו לי יש לך קרקע (ואני מובטלת) ועלי לשלם יותר ולא על כולם חל הנטל אחוש ברע. 

סיבה נוספת היא כאשר מדובר על חשש מפני ניצול לרעה של הכוח השלטוני על ידי יזמים פרטיים. האחרונים נהנים מהפקעות. אם הנ"ל מקבל מהרשות את הקרקע בהקצאה לעומת מצב שהיה קונה ממני את הקרקע זה יעלה לו זול יותר. החשש הוא שיזמים חזקים יניעו את הרשות להפקיע עבורם, כי אז יוכלו לקבל את הקרקע בזול יותר. החשש הוא שיש הנעה מערכתית (פס"ד קילו שכנעה את הרשות לעשות פרויקט פיתוח עירוני). 

הפקעה מאפשרת ליזם לגרוף יתרונות בהשוואה לרכישת הקרקע במשא ומתן חופשי.

קיים אפוא חשש סיסטמי של הנעת הרשות על ידי בעלי אינטרס רבי כוח שעשויים ליהנות מהפרויקט. 

מה עושים עם הבעיה הזו?

לא מאפשרים להפקיע לפרויקט נושא רווח. זה כמובן לא פתרון רציני משום שחלק מהגדרת שירותים ציבוריים כיום הוא שירותים מסחריים;

הסיכון הוא שאם לא יפקיעו עבור היזמים תהיה האטה בפעילות המסחרית (פחות יכולת גביית ארנונה של הרשות).

איך מתמודדים עם בעיית הפיצוי? 

· מתן אפשרות מימוש עצמי
בעל הקרקע יהיה הקבלן של הצרכים המסחריים. הוא יישאר בעל הקרקע ויבוא בהסכמים עם הקבלן. זה יכול לעבוד לגבי תחנת רכבת, אולם במקרה של פיצול חלקות גדול, אם אתן לבעלי הקרקע לבנות, הפרויקט יתארך ויתארך. יש בעיה במיוחד בפרויקטים הדורשים תיאום בין הרבה אנשים. כשאתה רוצה ליתן לאנשים לבנות בעצמם שכונה (בפרויקט בנה ביתך יש סנקציות שאם אתה לא בונה תוך כך וכך זמן, הקרקע תילקח). בשטחי מסחר זה יותר פשוט אולם כשמדובר בשילוב של הרבה אנשים זה יכול לתקוע את הפרויקט.

· פיצוי לפי שוויה הגבוה החדש של הקרקע
אפשרות אחרת היא לפצות לפי השווי החדש של הקרקע. זה בלתי אפשרי לפי דיני ההפקעות (פיצוי לפי שווי קרקע ערב ההפקעה זה בכל העולם). הרשות הוציאה תוכנית שהשביחה את הקרקע – מה בעל הקרקע עשה בעניין זה? 

בהקשר זה, היה נוסייבה שרצה לבנות מרכז מסחרי לבד, לוביאניקר שחב' בנייה רצתה לבנות חלק משכונת מגורים לבד, פז במחוזי נאמר שצריך לאפשר לפז לבנות תחנת דלק בבן-גוריון ובייניש הפכה את פס"ד. 

הטיעון המסורתי שבימ"ש דוחים את טענת מימוש עצמי הוא יתרון הגודל, וכן בעיית התיאום בין בעלי קרקע. 

להבי ואמיר ליכט מודל תאגידי

אנחנו מוכנים להבין שמטרה ציבורית כוללת ייעודים נושאי רווח, או שכונות מגורים (הבעיה המשמעותית שלוקחים קרקע ממני לבניית דירות). הקצאת מקרקעין למיזם נושא רווח, למשל לשכונת מגורים, תמשיך להתבסס על הפקעה, דיני ההפקעה ימשיכו לחול, אבל המדינה תאגד חברת פיקוח שיוקצו לה זכויות במקרקעין המופקעים ומטרתה קידום תכנון למתחם. בכך נפתרת בעיית הקואורדינציה. חברת הפיתוח תהיה הקבלן של האזור, ומטרתה קידום התכנון המותאם למתחם. בעלי המקרקעין יוכלו לבחור בין הקצאת מניות בחברת הפיתוח לבין פיצוי לפי דיני ההפקעה הקיים. חברת הפיתוח תהיה חברה ציבורית והיא תעלם לאחר בניית השכונה. 

היתרון הגדול שבאפשרות זו ניתן לבעלים הסיכוי ליהנות מהרווח החדש וגם פתרתי את בעיית התיאום. המדינה תתקשר עם חברת הפיתוח בחוזה ובו יקבעו סנקציות לאי עמידה בזמנים וכו'. אם מדובר בשטחי מסחר, ייתכן שהחברה תמשיך להתקיים אבל הכותבים חושבים שזה הפתרון כשמדובר בשטחי מגורים. 

יש לציין שלמדינה יש מניית זהב.

פרויקטים למגורים יכולים לערב יותר בעיית תיאום מאשר פרויקט מסחרי. פרויקט מגורים אם מתפרס על שטח גדול מדובר בחלקות רבות. פרויקט מסחרי אינו מתפרס על כ"כ הרבה גדולות. אולי בשטח מסחרי צריך לאפשר מימוש עצמי. 

הפיתרון של אבי וליכט צריך להיות מיושם במקרה של בעיית קואורדינציה (40 בעלי חלקות). 

יתרונות הפיתרון החלופי
· ההשתתפות בתוכנית כרוכה בפגיעה פחותה בזכות הקניין. 

· זכות ההשתתפות מגנה על זכותו של הבעלים המקורי לשווי הגבוה יותר של החלקה על פי שימושה החדש

· כל עוד בעל החלקה בוחר להשתתף בתוכנית, הן הרשות הציבורית והן בית המשפט אינם נדרשים להיכנס לשאלות של הערכה. 

מדתיות: הפקעה של מקרקעי ישראל
עת"מ 391/01 מדינת ישראל משטרת ישראל נ' הוועדה המקומית לתכנון ובניה מורדות הכרמל (פס"ד מיום 3.2.02). 

למדינה הייתה קרקע באזור של טירת הכרמל (מושכרת לתחנת המשטרה). בעקבות סכסוך הנוגע לשיפוץ התחנה, החליטה טירת הכרמל להשתמש בס' 188 ולהפקיע למדינה קרקע. 

עת"מ 30354/97 קק"ל נ' הוועדה המקומית לתכנון ובניה שומרון (פס"ד 10.3.03) 

הוועדה המקומית הפקיעה קרקע של קק"ל הנחשבת לחוק יסוד: מקרקעי ישראל, מקרקעי ישראל. ס' 2 לחוק אומר שהבעלות לא תעבור ולא תימכר בדרך אחרת. 

באה המדינה ליועמ"ש ואמרה לו מה שעשו בשני מקרים אלו זה נוגד את חוק היסוד. היועמ"ש ערך ישיבה רבת-משתתפים והוציא חוות-דעת שבא נקבע, כי ככלל, הפקעה היא לא כלי מתאים לפעולה כשמדובר בשתי רשויות ממשל. 

באופן ספציפי, אסור בגלל חוק היסוד, להפקיע את הבעלות במקרקעי ישראל. אי אפשר להפקיע מהמדינה את הבעלות שלה. 

השופט ויין ישב בתיקים אלו, והוא ערב את היועמ"ש והורה לו להביא לו חוות-דעת. 

מה כן אפשר להפקיע? חכירה. לכאורה הרשות המקומית יכולה להפקיע את זכות החכירה ל-999 שנה מהמדינה והיא תגיע לאותה תוצאה. 

משפטית, רק את הבעלות להעביר. 

היועמ"ש המשיך ואמר שהגם שאין מניעה משפטית להפקיע זכות פחותה מבעלות, באופן רגיל אין לנקוט בדרך כזו, אלא במקרים חריגים ביותר, לאחר שהרשות המקומית ניהלה מו"מ עם המינהל וביקשה לקבל את הקרקע בחכירה והמינהל סירב ליתן לה, ועברו 4 חודשים, והמו"מ נוהל בתום לב, רק אז ייתכן שהרשות המקומית תפקיע זכות חכירה לטובתה במקרקעי ישראל. 

אומר היועמ"ש כי החלטה כזו חייבת להתקבל בפורום של וועדה מחוזית ולא בוועדה מקומית. החלטת הפקעה בעיקרון יכולה להתקבל לפי ס' 188 בוועדה מקומית (אישור של ועדה מחוזית). קביעה זו נובעת מכך ש הרוב שם הוא השלטון המרכזי. 

ההפקעה הזו כאמור אינה מידתית ואינה חוקתית ואם ניתן להפקיע זכות חכירה או בדרך מו"מ עדיף ללכת בדרך זו. 

ע"א 1528/05 רשות הנמלים והרכבות- רכבת ישראל נ' הגב' הדסה אביגדורוב (פסק דין מיום 14.9.05) 
שם ההפקעה נעשתה לפני שיצאה תוכנית מכוחה הרכבת אמורה לסלול את תוואי הרכבת. באותו עניין, היה מדובר במי שהחזיקה 4 דונם בכפר מל"ל עליו מצוי היה ביתה, וחלק מכך הפקיעו לצורך הרכבת. 

לפי פק' הקרקעות הפקעה לצרכי ציבור, אין צורך שיהיה תכנון לפני הפקעה. בפס"ד זה בא הגברת וטענה שאחרי חוק היסוד, אלמנט המידתיות מחייב לפרש את פק' הדרכים בדרך שלפיה רק אחרי תכנון תהיה הפקעה (מפקיעים על עיוור). השופטת גרסטל פסלה את ההפקעה והעליון הפך את ההחלטה. קבע ברק, כי ככלל אין צורך להפקיע לפני תכנון, ראוי שיהיה תכנון לפני הפקעה אולם בהקשר פק' הדרכים זה לא פוסל את ההפקעה. אפשר להפקיע בלי תכנון לפי פק' הדרכים ולפי פק' הקרקעות, כשהדבר צריך להיעשות מתוך שיקול דעת נבון, וצריך להסתכל מה מידת הנחיצות והמהירות שצריך את הקרקע. יכול שיש הליך תכנוני, וההליך לא נגמר. אם המדינה מציגה שפעלה בסבירות ובמידתיות ההפקעה תעמוד בעינה על אף שלא נעשה תכנון. 

ע"א 119/01 פרץ אקונס נ' מדינת ישראל
הפקעת חזקה ושימוש תת-קרקעיים לצורך חפירת שתי מנהרות מקבילות וצמודות החוצות את רכס הכרמל. 

השופטת נאור: עיקרון המידתיות מחייב צמצום השטח המופקע לנדרש לשם מימוש המטרה הציבורית. 

פרויקט קדסטר תלת-ממדי ורב שכבי המאפשר רישום של זכויות קניין ב"שכבות". 
אותו עניין פרויקט מנהרות הכרמל שכשל בסופו של דבר כללית ולא יצא אל הפועל. רצו לבנות רכבת תת-קרקעית ולצורך כך היה צורך להפקיע את תוך ההר (ס' 11 לחוק המקרקעין). המדינה הפקיעה את כל תת-הקרקע, והוציאה הודעות המתייחסות להפקעת החזקה בכל המתחם התת-קרקעי. 

טענת העותר: הייתם צריכים להפקיע בעלות וזו פעולה שלא בתום לב שכל מטרתה להוציא שומות נמוכות לקרקע, ושנית, אתם צריכים להפקיע רק את הרצועה בה אתם מתכוונים להשתמש. כל השאר רוצה שיהיה בחזקתו (יסודות עמוקים יותר לביתו וכו'). אם אתם מפקיעים הכל לא אוכל לשנות את כל מה שנעשה בשטח העילי של הקרקע. הבעיה שטאבו אין ממד של עומק. איך מסמנים שטח שאין לו ממד. בעקבות פס"ד זה, נולד פרויקט הרישום התלת-ממדי ורב-שכבתי. אי אפשר היה להוציא הודעות הפקעה בלי סימון מוחשי (מיפוי הקרקע לשכבותיה). 

הפרויקט נעשה על-ידי מרכז מיפוי ישראל (לינקולן, ת"א). הם אחראים על כל המפות במדינת-ישראל (מקום מסווג). במשך שנים למטרותיהם עשו פרויקט תלת-ממדי של הקרקע.

דו"ח מעניין כיצד עכשיו יעבירו את כל הקרקעות בארץ לשיטה רב-שכבתית (7 שכבות). כעת מצויים בשלב הטכני כיצד להעביר זאת לרשם. כל נסח שמוציאים יראה שכבות ומבחינה משפטית תהיה פגיעה בהגדרת הבעלות. 

נאור וברק אמרו שההגדרה של ס' 11 לבעלות היא הגדרה מגלומנית. אם ממפים את הקרקע בשכבות יגדירו שאני בעלים של שכבה כך וכך. אם מגדירים מחדש בעלות לפי שכבות, זוהי הפקעה טוטאלית, וזה יעשה בחוק. 

נאור שלחה את המדינה להוציא הודעות הפקעה חדשות. 

       יום שלישי 29 מאי 2007
מידתיות והיקף השטח המופקע
ע"א 119/01 פרץ אקונס נ' מדינת ישראל

הפקעת חזקה ושימוש תת קרקעיים לצורך חפירת שתי מנהרות מקבילות וצמודות החוצות את רכס הכרמל. 

השופטת נאור: עיקרון המידתיות מחייב צמצום השטח המופקע לנדרש לשם מימוש המטרה הציבורית. 

המדינה הוציאה הודעת הפקעה לגבי כל השטח. אחת הטענות הייתה שלא נדרש כל פנים הקרקע אלא רק הרצועה בה תעבור הרכבת + טווחי בטחון. השופטת נאור קיבלה את הטענה וביקשה להוציא הודעות הפקעה חדשות (למרות שעדיין לא היה מיפוי תלת ממדי). המדינה הודיעה שהיא תפקיע רק את השטח הדרוש (אין לכך ביטוי במרשם כי הוא דו שכבתי). 

פרוייקט קדסטר תלת ממדי ורב שכבתי המאפשר רישום של זכויות קניין בשכבות. 

מידתיות ושיהוי
שיהוי בהשלמת הליכי ההפקעה-

יש הודעה לפי ס' 5 ברשומות ששר האוצר מתכוון להפקיע, אבל אין תהליך הבא. או יש תוכנית המייעדת את הקרקע להפקעה אולם לא הושלם הליך ההפקעה. 

אם הרשות הלכה להפקיע מדוע לא מפקיעים? לפי הפקודה 90 יום לאחר העברת הבעלות הרשות צריכה לשלם סכום שאינו שנוי במחלוקת. מעבר להתדיינות על סכום השנוי במחלוקת. זו הסיבה לשיהוי. 

שיהוי במימוש המטרה הציבורית- 

כאשר הרשות משתהה בלממש את המטרה הציבורית. 

כזכור, פקודת הקרקעות רכישה לצרכי ציבור הזכרנו שהפקודה לא תלויה בהליך התכנוני. מכאן למדים, כי מאוד נפוץ שהפקעה לפי הפקודה יש שיהוי במימוש המטרה הציבורית. הרשות לוקחת את הקרקע ואז מתחילה לתכנן. לעיתים הרשות מגלה שמה שרצתה לא רלבנטית. השיהוי מהסוג השני מובנה אפוא בהפקעה לפי הפקודה. אך קיים גם בחוק. 

מבחינת הפרט התוצאה במקרה הראשון קשה יותר. מחד, הוא יוכל להמשיך להשתמש בקרקע מצד שני, מדובר בקרקע המיועדת להפקעה והוא טרם קיבל פיצוי. יש לציין שהוא עדין הבעלים (ביטוח, מיסים וכו'). 

כאשר פרט רוצה לתקוף שיהוי בהליך ההפקעה, או שיהוי בכלל (מצב שלא השלימה או לא עשתה מה שאמרה) עדיף לו להיות במצב הראשון. למשל, הודיעו שרוצים להפקיע לי ולא הפקיעו, אני יכולה ליזום תוכנית חדשה לקרקע. אני מבקשת שהקרקע המיועדת לבי"ס ישונה הייעוד שלה למגורים. תוכנית כזו יכול להגיש רק בעלים. באפשרות השניה אצטרך לטעון חוסר סבירות – בהליכי תו"ב זו אות מתה. בימ"ש לא מתערב בשיקולים תכנוניים. היכולת שלי להחזיר לעצמי קרקע היא על ידי סבירות הפעולה כי אינני בעלים (ראה עת"מ (תא) 2705/04 מנחם אוברקוביץ נ' הוועדה המחוזית לתכנון ובניה – מחוז המרכז, תק-מח 2005 (2) 3620). 
במקרה השני יהא עלי לפעול על פי 2 שלבים: הרשות לא פעלה בסבירות (הקרקע תחזור עם ייעוד ציבורי). נניח שהצלחתי להוכיח כי השיהוי אינו מידתי, והקרקע חוזרת אלי, הייעוד שלה הוא בית ספר. כעת עלי לפנות לרשות ולבקש שינוי ייעוד. במקרה הראשון אני חוסכת את השלב של שכנוע בימ"ש. 

לסיכום: במקרה השני קודם צריך לתקוף סבירות ואז לפעול לשינוי ייעוד הקרקע. 

פאן ראייתי: 

השיהוי מצביע על זניחת מטרת ההפקעה.

פאן מהותי: 

השיהוי מבטא פגם מנהלי של הרשות לנהוג באופן סביר ובשקידה למימוש מטרת ההפקעה. 

אם הרשות מראה שהיא לא זנחה את ההפקעה הפאן הראיתי לא מתקיים. עדיין היא צריכה להראות פאן מהותי. בדיני המשפט המינהלי אם הרשות הפרה פאן מהותי, לכאורה ניתן לטעון בטלות יחסית. 

מאזן הנזקים של הצדדים

בדיני הפקעות בימ"ש הכניס קריטריון של מאזן הנזקים של הצדדים – מה הנזק שיגרם לציבור מאי ביצוע הפקעה לעומת הנזק שנגרם לפרט. 

למשל, פס"ד ישן שמדובר היה בקרקע בטיילת של הרצליה. הרשות לא פעלה שנים רבות לביצוע ההפקעה, אך מי שתבע את הרשות היו קונים חדשים של הקרקע. הם רואים שמשך שנים רבות לא עושים דבר ורצו לבטל את ההפקעה. הלכו לרשות ואו אז היא נזכרה שהיא צריכה את הקרקע לטיילת. טענה הרשות שהנזק לציבור אם לא ישייכו את הקרקע לטיילת יהא גדול לעומת הנזק לקונים שידעו על ההפקעה. 

עת"מ 1131/03 מונדר תופיק נ' הוועדה המקומית לתו"ב עירון
לא השלימו הפקעה לשם גן ילדים עירוני. הייתה רק תוכנית. השופטת גילאור אמרה שמדובר בכפר ערבי ששטחי הציבור בו מאוד מצומצמים. אם יבטלו ההפקעה יגרם נזק חמור לציבור הכפר, והנזק הזה גדול מהנזק שנגרם לפרט. לכן ההפקעה לדעתה אינה צריכה להתבטל למרות שיהוי ארוך (17+ שנים). 

פס"ד אחד שבימ"ש הורה על ביטול הפקעה: עת"מ 8989/04  הוועדה המקומית לתכנון ובניה פתח תקווה נ' מ. זיטמן ובניו בע"מ
מקרה נדיר בו בימ"ש העליון ביטל הפקעה מחמת שיהוי. באותו עניין, היה מדובר בקרקע בקרית אריה, פ"ת. הרשות העבירה תוכנית ולא הפקיעה. כעבור שנים רבות פנה הבעלים לרשות ואמר לה שיש לו קרקע עליה יש תוכנית המייעדת קרקע להפקעה והציע לרכוש ממנה את הקרקע חזרה (ההפקעה לא הושלמה). הם הסכימו והוא טוען הנה זנחתם את ההפקעה. 

בימ"ש השתמש בתשובת הרשות כפאן ראייתי לכך שהרשות זנחה את ההפקעה. אם העירייה מוכנה לקבל כסף בתמורה להימנעות מהפקעה סימן שזנחה אותה (אינה צריכה את הקרקע). 

בימ"ש הורה על ביטול ייעוד הקרקע להפקעה (ביטול ייעוד הקרקע כציבורית). 

יש כמה פסקי דין מחוזיים שהתקבלה טענת שיהוי ובעליון זה התהפך. 

עת"מ (תא) 2705/04 מנחם אוברקוביץ נ' הוועדה המחוזית לתכנון ובניה – מחוז המרכז, תק-מח 2005 (2) 3620). 
הוועדה אישרה תוכנית המייעדת קרקע לצרכי ציבור. משך 16 שנים הייתה רק תוכנית ולא התקדמו בהפקעה. העותר הגיש לפי חוק התו"ב תוכנית לוועדה המקומית לשנות את ייעוד הקרקע (הוא הבעלים). אמרה הוועדה שהיא מאשרת את התוכנית החדשה, אבל לבסוף היא חזרה בה. 

העותר ערער לוועדה המחוזית לתו"ב וזו קבעה, כי הסירוב של הוועדה לאשר את התוכנית הוא סביר. 

הוא תקף את הוועדה המחוזית בבימ"ש המחוזי וטען לחוסר סבירות. השופטת מ' רובנשטיין קבעה, כי הסירוב אינו סביר. 16 שנה של שיהוי בהשלמת הליך ההפקעה הוא בלתי סביר ואם היתה הרשות צריכה לצרכי צבור, שומה היה עליה לבצע את הפעולה הזאת ולכן יש לקבל את העתירה שישונה ייעוד הקרקע מציבורי לפרטי. תתקבל תוכנית העותר. זהו פס"ד מחוזי. 

שיהוי במימוש המטרה הציבורית

בג"צ 10784/02 קק"ל נ' חברת אתרים
באותו עניין היה מדובר בקרקע ששוכנת באזור הירקון. קרקע של קק"ל שהופקעה בשנות ה-70. הפרויקט המיועד התעכב שנים רבות. קק"ל פנתה לבימ"ש העליון כעבור 19 שנים בטענה, כי לא עושים דבר עם הקרקע (פרויקט מגורים ליד הים). בימ"ש אמר 19 שנים זה לא הרבה אבל אם זה יתעכב חזרי אלי. קק"ל חזרה וטענה ששיהוי של 30 שנה מעיד על זניחת ההפקעה וגם אם לא מדובר בהתנהגות לא סבירה של הרשות. 

השופטת חיות אומרת שהעירייה הצליחה להראות שהיא שוקדת על פעולות תכנון של הקרקע וזה מלמד שאין היא זונחת את פעולת ההפקעה (הרשות אומרת אני מתכננת). 

השופטת אומרת בעצם, שגם אם הרשות החלה לעבוד בשקידה על התכנון מאז הוגשה העתירה זה בסדר (למרות ששנים רבות לפני כן לא עשתה דבר). השיהוי הארוך לא עולה כדי הפרת הפאן המהותי כי זה פרויקט מסובך (נכנס ויצא יזם וכו'), לכן הפרויקט לוקח הרבה זמן. נוסף, הפרויקט חשוב מאוד ואים יבטלו אותו זה יגרום לציבור נזק כבד. 

פסק הדין שאמור היה לשנות את המצב של הנושא של אישור שיפוטי לשיהוי או לבנות מנגנון ענישה לרשות משתהה הוא עע"מ 10398/02  אסתר וייס נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבניה ראשון לציון (25.05.05). 

מדובר במי שהפקיעו לה את הקרקע בשנת 1981 מכוח פק' הקרקעות והעבירו תוכנית המיועדת לצרכי ציבור. על הקרקע בשנת 1987 הוקמו חלק ממבני ציבור (מד"א, מרכז יום לקשיש). חלק מהקרקע שיועד להפקעה לא נעשה בו שימוש. בשנת 1991 הגיע גל עלייה גדול ושמו שם קרוואנים. לאחר מכן פינו אותם, ובשנת 2002 פנתה העותרת, בעלת הקרקע לשעבר, בדרישה לבטל הפקעה מן הטעם שלא עושים שימוש בחלק מן הקרקע. הוועדה אמרה שהייתה תקופה שהיה צורך לשים קרוואנים וכו' ויש לנו תוכנית להרחיב את בי"ס וזה עניין של זמן. הנשיא ברק קיבל את הטיעון הזה. לדבריו, היו התפתחויות לא רגילות ותהליך התכנון הארוך אין לראות בו שיהוי בלתי סביר בגלל הבעיות שהיו באמצע. השופטת ארבל כתבה דעת מיעוט מעניינת ואמרה (ראי עניין התיישנות בעיזבון ארידור) שאם יש שיהוי שלא מלמד על זה שהרשות זנחה את הפעולה, וזה לא לקיחה בחוסר תום לב, בנסיבות כאלה לא נכון לבטל הפקעה. או אם ברור שהרשות פועלת בשקידה להרחיב את בי"ס זו מטרה ציבורית ללא ספק. אבל אני לא חיה בשלום עם כך שהציבור תצא נקייה. אנו מכירים את המציאות בה תמיד הפרט יוצא מופסד לעומת הציבור. אני אבנה מנגנון ענישה. בנסיבות של שיהוי וביטול ההפקעה יביא לנזק לציבור, ראוי לשקול הרחבת קשת תרופות והקניית סעד פיצוי נוסף. 

במקרה שלנו, ראוי לפי דעתה, לפצות את וייס לפי שווי חלקת הקרקע ביום שבו נקטה הרשות בצעדים ראשונים להוצאה לפועל של המטרה הציבורית.  
ב-2005 עדיין לא נעשה כלום. מ-1981 ל-2002 עלה יותר מערך הכסף. אם וייס תקבל פיצוי נוסף, היא תקבל לפי שווי הקרקע ב-2002 בעוד לפי הדין היא מקבלת פיצוי לפי 1981. לפי החוק בלתי אפשרי לעשות זאת. החוק מדבר על פיצוי לפי ערך הקרקע ערב ההפקעה. 

במנגנון של ארבל לא ברור מה הקונסטרוקציה המשפטית עליה היא מבוססת. 

עע"מ 319/05 יחזקאל בונשטיין נ' מועצה מקומית זיכרון יעקב (פסק דין מיום 01.02.07) .
פס"ד אחרי וייס. 

מדובר במגרש של כ-5 דונם שהופקע באמצע שנות ה-70 במשך 30 שנה הרשות לא ביצעה את המטרה הציבורית שייעדה למגרש הזה (שיהוי במטרה הציבורית), לכן העותר פונה לבימ"ש לבטל את ההפקעה. בימ"ש המחוזי דחה את העתירה. העליון גם הוא דחה את העתירה. ההנמקה: שיהוי בלתי סביר במטרת ההפקעה עשוי להצביע על זניחת מטרת ההפקעה ולהצדיק את ביטולה. על הרשות לפעול בשקידה הראויה... אבל במקרה דנן אין מקום לביטול ההפקעה, למרות שעברו 30 שנה וזאת משני טעמים: האחד, בהפקעות רחבות היקף יש מורכבות של הליכי תכנון והמימוש של יעד ההפקעה עשוי להתעכב. פה ההפקעה הייתה חלק מתוכנית גדולה יותר והרשות טענה שיש לה בעיות במימוש התוכנית. השני, הצורך הציבורי לא התייתר. הרשות מצהירה על הצורך הציבורי. באיזון בין אינטרס הציבור לאינטרס הפרט האינטרס הציבורי ידו על העליונה. 

בימ"ש מאבחן את פס"ד מזיטמן שם היה ברור שהרשות זנחה את הצורך בקרקע. פס"ד לא התייחס לחלוטין לפרשת וייס (דעת המיעוט של ארבל). 

שינוי ייעוד הקרקע המופקעת – ההסדר החוקי
לרשות אין כסף או משתהה והייעוד אינו רלבנטי האם ניתן לשנות ייעוד למטרה ציבורית אחרת או למטרה שאינה ציבורית?

פק' הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור)

אין הסדר חוקי
עד קרסיק (2001) אין זכויות

בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל, פ"ד נה (2) 625, פסק דינו של השופט חשין, פיסקאות 1-11; 19-24; 43-47; 53-54; 58-63; 67-72; 74-75. פסק דינו של השופט זמיר, פיסקאות 5-12
חוק התו"ב 

ס' 195 – מקרקעין שהופקעו בפיצוי ושונה ייעודם לשימוש פרטי/מסחרי

מדבר על מקרקעין שהופקעו בפיצוי והייעוד שונה לשימוש פרטי או מסחרי. במקרה כזה, הרשות צריכה ליתן לבעל הקרקע זכות קדימה לרכוש קרקע בשוויה העכשווי והמשמעות היא פטור ממכרז. 

ס' 196 – מקרקעין שהופקעו ללא פיצוי ושונה ייעודם למטרה ציבורית שאין להפקיע עבורה ללא פיצוי. 

אין הסדר חוקי לגבי שיהוי שהביא לאי מימוש. 

חוק התכנון והבניה, תשכ"ה-1965 [תיקון אחרון: 15/06/06] . .

196. שינוי ייעוד של רכוש מופקע ללא תשלום 

(א) מקרקעין שהופקעו לפי חוק זה ללא תשלום פיצויים וייעודם שונה לייעוד שלמענו אין להפקיע מקרקעין לפי חוק זה ללא תשלום פיצויים, תשלם הועדה המקומית פיצויים למי שהיה זכאי להם בשעת ההפקעה אילו היתה ההפקעה מחייבת תשלום פיצויים באותה שעה, או אם רצה בכך, תחזיר את המקרקעין למי שהופקעו ממנו. 

(ב) בפעולה לפי סעיף זה - לענין סעיף 12 לפקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, יבוא במקום מועד הפרסום של ההודעה על הכוונה לרכוש מקרקעין - המועד של שינוי הייעוד, ושווי המקרקעין ייקבע בשים לב לייעודם מחדש.
אין הסדר חוקי לגבי שינוי ממטרה ציבורית אחת לאחרת. 

הציבורית מימשה מטרה ציבורית, סללה כביש למשל והרסה את הכביש (קרסיק – אחרי 30 שנה למתקנים צבאיים הוציאה הכל ובנתה שכונה). 

פס"ד מח'ול הפקיעו קרקע למטרה ציבורית ראשונה, וכשהגיעו העולים התברר שזה נוגד את התמ"א והחליטו להפוך את האזור משכונת מגורים לעולים לבית קברות. מחול טען שהרשות איננה רצינית. יש לכם קרקע וכעת מחפשים מה לעשות איתה. 

בימ"ש (גולדברג) אמר שלרשות שיקול דעת לקפץ ממטרה ציבורית אחת למשנה. אומנם זה מעלה חשד אולם אם לא הוכח החשד, העיקר שמדובר במטרה ציבורית. מצא בדעת מיעוט אמר שהכלל הוא שרשות לא יכולה לעבור ממטרה ציבורית אחת לאחרת. היא צריכה לדעת למה מיועדת הקרקע. אי אפשר לדלג ממטרה ציבורית אחת לאחרת. אם הדילוג נוצר בגלל צורך תכנוני כמו שהיה פה (הצורך לשנות נבע מצרכים תכנוניים),  והמטרה הציבורית החדשה קרובה במהותה למטרה הציבורית המקורית, כלומר לא מדובר בשנוי מהותי, אזי השינוי כשר.

דעת הרוב: מותר לקפץ ואין מגבלות. ההסדר של חוק התו"ב וודאי של הפקודה לא מדבר על רשות שאומרת אשתמש בקרקע לצורך ציבורי ולא עושה כלום. 

אין הסדר חוקי לגבי שינוי לאחר מימוש היעוד המקורי. 
ע"א 5964/03 עזבון  המנוח אדוארד ארידור ז"ל נ' עיריית פתח תקווה (פסק דין מיום 16.2.06) .
באותו עניין ארבל אומרת שכל עוד הרשות לא משלימה את מטרת ההפקעה, כל ההפקעה על תנאי. 
יום שלישי 05 יוני 2007

בשבוע שעבר דיברנו על הנושא של שיהוי והשלמת הליך הפקעה ומימוש מטרת ההפקעה. אמרנו שאין הסדר חוקי לגבי שינוי ממרה ציבורית אחת למטרה ציבורית אחרת. 

בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל, פ"ד נה (2) 625, 
הצבא הפקיע חלקה בגבעת אולגה לצורך מטווח. משך כ-30 שנה צה"ל אימן שם חיילים ובשנות ה-90 בעקבות העלייה מבריה"מ, החליטה עיריית חדרה שהיא מעוניינת למשוך עולים לתוך העיר והיא תכננה להקים שכונה חדשה למבוססים בחדרה והעולים יוכלו להשתלב במקום בעיר. עיריית חדרה חברה עם המינהל לתכנן פרויקט יוקרתי (כפר הים). או אז, התעוררו יורשי בעלי הקרקעות (משנת 63), וביקשו את הקרקע חזרה. אם אתם לא רוצים להחזיר את הקרקע, שלמו את ערך הקרקע כשהיא מיועדת למגורים. בקרסיק הבעלים שעתרו סרבו לקבל פיצויים (אנחנו רוצים לראות מה יקרה עם הקרקע בעתיד). 

9 שופטים בעליון קבעו שקרקע צריכה להיות צמודה לייעודה. אם משנים את ייעוד הקרקע ממטרה ציבורית לאחרת או ממטרה ציבורית למטרה פרטית, קמה לבעלים זכות השבה. היו כל מיני דעות בפסק הדין, וכל השופטים הגיעו למסקנה (מ-2 טעמים שונים: חשין מדבר על מודל קנייני; זמיר מדבר על מודל מנהלי: נופלת המטרה הציבורית נופלת חוקיות ההפקעה). קרסיק נפרס על פני כ-80 עמודים, ואין שורה תחתונה, שכן זה לא היה המקרה הנכון לעשות מהפכה. קרסיק על פי עובדותיו מצב שאכן היו שנים רבות מטווחים. חוסר הצדק לא זעק לעין במקרים בהם הרשות מזגזגת או בכלל לא עושה מה שהיה התכוונה לעשות.

בכ"ז נקעה נפשם של השופטים ומבקשים להסדיר את הנושא של הפקעות. אתם לא עושים? עכשיו נראה לכם. לא יכול שאחרי חוק היסוד פועלים לפי הפקודה. 

 דבר שני שקרה, חשין הפליג למחוזות שהוא לא ידע איך לחזור מהם. הוא אמר אני מחליט שאם משונה ייעוד קרקע מציבורי לפרטי, צריך להחזיר. מה התחולה של ההלכה? פרוספקטיבית, וודאי. מה לגבי הפקעות שנעשו נניח ב-1985 והייעוד משונה ב-2004 למשהו פרטי.  קרסיק (ניתן ב-2001) חל או לא חל? אולי צריך לחול על כל ההפקעות בעבר שהייעוד ישונה בעתיד. מה על הפקעה משנת 1973 והייעוד שונה ב-1978? אולי גם אז צריך להחיל את ההלכה. חשין ביקש מהמדינה להביא בפניו מסמכים, כמה קרקעות יעודן שונה? אמר חשין, אם כך, אני לא יודע מה לעשות. אם אני מחיל את ההלכה רטרואקטיבית, קיבוץ להבות חביבה הפקיעו לאדם קרקעות והיום יושבות על הקרקע פרות... אדון אלנערף יכול לבקש את הקרקע חזרה? וכך הלאה לגבי קרקעות שהולאמו על ידי מדינת ישראל והיו שייכות בעבר לערבים (כמובן שונה הייעוד). 

הצ"ח לתיקון פק' הקרקעות 2006
· מנסים לקצר את השיהוי במימוש מטרת ההפקעה. 
· שר האוצר רשאי ליתן אישור להארכת תקופת המימוש עד 17 שנים מטעמים מיוחדים. 
· מימוש – תחילת ביצוע מטרת ההפקעה בקרקע שלגביה פורסמה הודעת הפקעה. לא ברור מהו מימוש (יישאר לפרשנות ביהמ"ש כל מקרה ונסיבותיו). 
· ממטרה ציבורית אחת לאחרת – הסדר מקל לפיו שר האוצר רשאי לשנות את מטרת הרכישה וצריך למסור הודעה לבעלי הזכויות (יוכלו לתקוף את הגדרת המטרה החדשה כציבורית, אולם הבעלים לא מקבלים שום זכויות). 
· אם שר האוצר לא קנה חזקה בקרקע, לנפקע תקום זכות השבה---
הערה לגבי ההבדל בין הפקודה לחוק לעניין הפיצויים- 
כאשר מפקיעים לפי הפק' , הזכות לפיצוי קמה עם תפיסת החזקה לגבי הסכום שאינו שוני במחלוקת (90 יום). 

לפי החוק יש שני שלבים של פיצוי או שתי תחנות בהן ניתן לתבוע פיצוי:

התחנה הראשונה: השלב התכנוני לפי חוק התו"ב אי אפשר להפקיע קרקע אלא אם כן הקרקע מיועדת לצרכי ציבור בתוכנית (ס' 188), לפיכך שלב ראשון מחייב תוכנית. בשלב התוכנית יש לנו את סעיף 197 לחוק התו"ב אם תוכנית פוגעת בי יש לי זכות לפיצוי. כשיוצאת תוכנית המייעדת קרקע להפקעה למטרה ציבורית, ערך הקרקע יורד, ואני יכולה לתבוע בשלב התכנוני לירידת ערך. איך תחושב ירידת הערך? ערך הקרקע ערב התוכנית לעומת ערך הקרקע אחרי התוכנית כפול מספר המטרים. 

התחנה השנייה: השלב הקנייני. הרשות מעבירה בעלות. עד השלב הזה אני נשארת בעלים של קרקע שבתכנון מיועדת ליעוד ציבורי. כשהרשות לוקחת את הקרקע צריכה לשלם לי משהו נוסף, לפי ערך קרקע לציבורי. אם היא לוקחת לי 40 מ"ר למבנה ציבור (זה הערך שאקבל). 

השלב הזה נעשה לפי פק' הקרקעות רכישה. 

הלכת חממי קבעה כי כאשר מדובר בהפקעות מכוח החוק, אין להפחית 40% מהפיצוי בשלב התכנוני. הפחתת הפיצוי מותרת רק בשלב הקנייני. 
דוגמא מספרית: 

יש לי קרקע שכל מ"ר בה שווה 150 $

גודל השטח הוא 2 דונם. 

(300,000$). 

האוצר רוצה לקחת דונם מהקרקע לכביש. 

כמה מגיע לי פיצוי? 

150$ x 1,000 מ"ר = 150,000 $ לפי פק' הרכישה. 

כעת צריך להפחית 25% מסכום הפיצוי, דהיינו הפחתה של  37,500$, כלומר 112,500$. 

סיטואציה אחרת: הוועדה המקומית מודיעה לי שהולכים להעביר תוכנית שבמסגרתה יעבור על הקרקע שלי כביש. 

שלב תכנוני – מגיע לי פיצוי על ירידת ערך: 1 דונם מתוכנן לכביש 

1 מ"ר כביש = 50$

100$ x 1,000= 100,000$ 

לפי הלכת חממי משלמים לי 100,000$. 

עוברות שנים ואני מקבלת הודעה מהרשות המקומית לפי הפקודה שהיא הולכת לתפוס חזקה בקרקע. זהו השלב הקנייני. 

בשלב זה, הקרקע שווה 50,000$. הרשות מפחיתה 40% מסכום הפיצויים, ומשלמת 30,000$. 

מי זכאי לתבוע פיצויים (שלב יחיד לפי פק'/שלב קנייני לפי החוק)

סעיף 9 לפקודה 

· "בעל זכות או טובת הנאה" בעל התחייבות לעסקה במקרקעין

· דייר מוגן (מנדלבלאום נ' הוועדה המקומית ראשון לציון)

· בר רשות

הפסיקה מבחינה בין רישיון שאינו בר ביטול. לרשיון אין הסדר בחקיקה אבל המציאות חזקה מכל חוק ומשתמשים במונח הזה. כשנתתי לאדם רישיון שאינו בר ביטול והפקעתי, עלי לפצות אותו על השבחה ועל שלילת חזקה.

בר רשות שיש לו רישיון בר ביטול מפצים רק על השבחה. 
ע"א 618/05 דיאמנשטיין נ' מח' עבודות ציבוריות-מדינת  ישראל

בר רשות ברישיון בר ביטול אינו זכאי לפיצוי על שלילת החזקתו במקרקעין אלא לפיצוי בעד ההשבחה.

בר רשות ברישיון שאינו בר ביטול מזכה בפיצוי בגין שלילת חזקה + השבחות. 

· מסיג גבול שהפך לבר רשות

המועד הקובע לזכאות (ס' 9 לפק')

בתביעת פיצוי מכוח הפק', המועד הקובע לקיומה של כל זכות או טובת הנאה במקרקעין שהופקעו הוא של כל זכות או טובת הנאה במקרקעין שהופקעו הוא מועד הפרסום ברשומות של ההודעה לי ס' 5 לפק'. 

אם מכר בעל הזכויות את זכותו במקרקעין לאחר פרסום ההודעה לפי ס' 5, יוסיף הוא להיות הזכאי לפיצוי אלא אם כן המחה את זכות התביעה לקונה. 

מאימתי קמה הזכות לפיצויים?

בהפקעות מכוח הפק' סעיף 9א לחוק לתיקון דיני הרכישה לצרכי ציבור, תשכ"ד - 1964: תוך תשעים יום מיום שקיבל רוכש הזכויות את החזקה במקרקעין או מיום איתור בעל הזכויות לפי המאוחר ביניהם. 

בהפקעות מכוח חוק התו"ב ס' 190 (א) (5) הוועדה המקומית תשלם מייד אותו חלק מהפיצויים שאינו שנוי במחלוקת. 

הפסיקה קבעה, כי הזכות לקבלת פיצוי מותנית במסירת ההחזקה במקרקעין המופקעים לוועדה.

שומת פיצויים – מבחן השוק החופשי

הפיצויים הם לפי שווי מקרקעין בשוק חופשי, ואין התחשבות בערך סובייקטיבי של הקרקע, עליית ערך אחרי הודעה לפי ס' 5 כמו גם בירידת ערך, אין התחשבות בהשבחה שביצעת מאוחר יותר, אין עגמת נפש, אין פיצוי על עזיבת הקרקע וחוסר נוחות. 

שווי המקרקעין בשוק חופשי, סעיף 12(ב) לפק' 

· המידע שהיה עשוי להיות בידי קונה פוטנציאלי במועד הקובע לשומת הפיצויים. 

· פוטנציאל תכנוני אם ניתן לצפות למימושו בעתיד הנראה לעין. 

· לא רק ייעוד תכנוני אלא גם שימוש בפועל. 

האם עלי לפצות על שימוש לא כדין בקרקע? בנייה ללא היתר, בנושא מחצבות למשל. יש פסיקה סותרת. 

רע"א 2620/01 מ"י נ' צובחי מנעא (דורנר)

הפעלת מחצבה ללא רישיון. לדידה, צריך לפצות את זה. אם הרשות התרשלה בכך שלא סגרה את המחצבה, עליה לשלם לפי ערך קרקע של מחצבה שלא כדין (אך גבוה מהייעוד המקורי של הקרקע). 

ע"א 1054/03 הוועדה המקומית לתו"ב ירושלים נ' בדיחי
לא משלמים על שימושי קרקע שלא כדין. 

ע"א 618/05 דיאמנשטיין נ' מח' עבודות ציבוריות מ"י
המדינה הסכימה לשלם למערער 60,000$ אבל הוא רצה דרש עוד. ביהמ"ש דחה את הערעור. 

· יש להתעלם מהקפאת השימוש במקרקעין סמוך לפני ההפקעה על ידי רשויות התכנון. 
פס"ד מרדכי הר אומר שכשהרשות הולכת להפקיע היא לא מוציאה היתרים עד שהליכי התכנון יסתיימו. 

· חובת הקטנת הנזק 
אם הנפקע יכול היה להקטין את הנזק לא ישלמו על כך (ע"א 6581/98 זאבי נ' מדינת ישראל מחלקת עבודות ציבוריות). בעלות לא גדולה יכול להזיז את המשתלה למקום אחר. 

              יום שלישי 12 יוני 2007

מאמר של בועז ברזילי – שמאי מקרקעין 

עושה הבהרה של השלבים השונים של הפיצויים לפי חוק התו"ב ולפי הפק'. 

בפורטל יש גם מצגת הצ"ח. 

איך מחשבים הפחתת פיצויים? מהכללי. יש לי מגרש של דונם 400 מ' מותרים בהפקעה ללא פיצוי. שלב ראשון לא מפחיתים, שלב שני ניתן להפחית. 

שומת הפיצויים – המועד הקבוע 

לפי מה מחשבים פיצויים – לפי איזה תאריך בודקים את שווי השוק של המקרקעין? לפי פק' הקרקעות, בודקים שווי שוק בזמן ששר האוצר פרסם ברשומות את כוונתו לרכוש אותה (שאז יורד ערכה). 

ביהמ"ש לא יביא בחשבון שווי קרקע אובייקטיבי ירידת ערך הנובעת כתוצאה מההפקעה. 

לפי החוק בשלב הראשון שמים את הקרקע לפני התוכנית ואם יש הפרש שלילי אני זכאית לפיצוי (197). בשלב השני תוציא הוועדה המקומית על תפיסת חזקה. כעת, ישלמו לי לפי ערך קרקע לאחר ההודעה. לכן לפי החוק ערך הקרקע הוא שישים יום לאחר הפרסום ברשומות (לא לפי הפק' לפני). לפי החוק, בשלב ההפקעה זה ערך הקרקע לאחר הפרסום. 

מציגה את תמ"מ 3. תכנית מתאר מחוזית, מחוז המרכז. 

אם אתה רואה שבמקום קרקע לבנייה המגרש שלך הפך לירוק, אתה יודע שאסור לבנות על הקרקע. התוכנית מקימה זכות תביעה לפי 197. אם אתה מסוגל לזהות פגיעה במגרש שלך, אתה יכול לתבוע כאשר התוכנית יצאה. כאשר תמ"מ יורדת לתוכנית מפורטת היא מתחילה להתפתח על ידי וועדות מקומיות שפורטות אותה לפרטים. 

מציגה תוכנית מקומית של ראש העין המתייחסת ל-6 מגרשים בראש העין. תוכנית לפי החוק – כל מה שנכנס בתוך הקו הכחול (גבול התוכנית). 

כששואלים האם יש זכות תביעה לפי 197 בודקים אילו מגרשים נכללים בתוכנית. כל תוכנית שיוצאת חייבת לכלול מס' דברים, וביניהם מצב קיים בשטח, ומצב מוצע. קודם כל צריך לזהות את בעלי המגרשים. לגבי כל מגרש יש לבדוק מה התוכנית עשתה. מגרש 301 ירוק ובמצב מוצע נותר ירוק. מגרש 401 במצב קיים היה חום (מבני ציבור) וצהוב (מגורים) והפך כולו להיות חום, כלומר לגבי המגרש 401 התוכנית עושה לו רע. בעלי 401 יכול על סמך זיהוי הפגיעה תוך 3 שנים מהיום שהתוכנית קיבלה תוקף, להגיש תביעה על ירידת ערך לפי 197 (מגורים שהפך למבני ציבור). 

כשהתוכנית יוצאת הבעלים יכול להתנגד לה. היה וכל ההתנגדויות נדחו, והתוכנית קיבלה תוקף אז לך תתבע לפי 197. 

אחרי שהתוכנית קיבלה תוקף ותבעתי לפי 197, יבוא היום ויגיעו לי למסור את הקרקע כי רוצים להקים מתנ"ס ואז לפי 190 (א) (4)- 

היום השישים לאחר הפרסום ברשומות של ההודעה בדבר הכוונה להפקיע לפי סעיף 5 לפק' הרכישה הוא המועד לשומת הפיצויים לפי החוק, סעיף 190(א)(4).

197 מבחין בין פגיעה בתוך תוכנית לבין פגיעה הנגרמת כתוצאה מתוכנית למקרקעין גובלים. עד לאחרונה ביהמ"ש נתן פרשנות מרחיבה, אולם יש פסיקה חדשה (ביטנר) שמאוד צמצם את התיבה גובלים בחריגים שנעמוד עליהם בהמשך. 

הערך מוקפא בערך הקובע לשומה. אחרי זה לא מעניין שינויים שארעו בערך הקרקע. 

דיור חלוף

אם מדובר בהפקעה של דירת מגורים חובה לספק דיור חלוף. 

רע"א 3092/01 יהודה קיסר נ' הוועדה המקומית לתו"ב תל אביב יפו
התיישנות תביעת פיצויים בגין הפקעה 

ע"א 5964/03 עזבון ארידור נ' עיריית פתח תקווה
האם תביעת פיצוי בגין הפקעה מתיישנת? שאלה זו לא הייתה נתונה במחלוקת שנים רבות, משום שהתשובה הייתה שלילית. כמו שאדם יכול להוכיח בעלות במקרקעיו לעולם, כך יוכל לתבוע פיצויי הפקעה. הלכה זו נקבעה בהלכת קיט. משך שנים ארוכות ההנחיה של היועמ"ש הייתה לא לטעון טענת התיישנות. אם אדם בא לתבוע לשלם את הכסף. 

פרשת ארידור הביאה לנק' מפנה בעניין זה בשתי רמות. היועמ"ש הוציא הנחיה לטעון טענת התיישנות.

נק' מפנה נוספת בפרשת ארידור יש מחלוקת בשאלה האם יש התיישנות בתביעת פיצויים בגין הפקעה. שורה תחתונה של פסק הדין: דיון נוסף (יום אחרון בביהמ"ש של חשין). אין החלטה בפסק הדין והיום הוא תלוי ועומד. 

באותו עניין קרקע שהופקעה בשנות ה-60 לפי הפק' ורק לאחר 25 שנה כשארידור נפטר, בשנת 2002 העיזבון הגיש תביעה לקבל פיצויים. 40 שנה אחרי שהפקיעו העיזבון תובע בשם הנפטר פיצויים. השאלה, האם יש התיישנות בתביעה לפיצויים בגין הפקעה. לפי חשין אין התיישנות. הוא מקביל בין תביעה לקבל פיצויים בגין הפקעה לבין תביעה לקבל בחזרה פיקדון בבנק. זה הכסף שלי, כך פיצויי הפקעה. ההקבלה בעייתית לפי המרצה. שורה תחתונה: אין התיישנות. 

השופטת ע' ארבל אמרה, כמו בפרשת וייס, כי תקופת ההתיישנות מתחילה מעת שהחלו לעשות שימוש במטרה הציבורית (מעת מימוש הפקעה מתחילה לספור 7 שנים). כל עוד לא עשו שימוש בקרקע למטרה הציבורית, אולי בכלל ההפקעה תבוטל. 

גרוניס אומר שהיום הרבלנטי לתחילת מרוץ ההתיישנות הוא מיום שתפסה הרשות חזקה בקרקע 7 שנים אחרי כן. לא תבעת, התביעה התיישנה. 

לפי חשין (קרסיק) הוא מתיישב עם ארידור: בין הבעלים לקרקע יש זיקה גם לאחר ההפקעה. 

אם כתוצאה מההפקעה מושבחת יתרת הקרקע, למשל יש לי דונם, לקחו לי 200 מ' ועשו ערוגת פרחים, אזי ה-800 מ' השביחו. כשיחשבו פיצוי על ה-200 יקזזו השבחה. לא מקבלים פעמיים. אם יתרת הקרקע מושבחת כתוצאה מהפקעה מקזזים מיתרת הפיצוי. אבל זה לא עובד ההיפך. 

השפעה מזיקה

ס' 12(ח) לפק' הקרקעות

כמו כן יביא בחשבון בית המשפט את הנזק... שנגרם לבעל מחמת כל השפעה מזיקה אחרת שתהא נגרמת לאותה קרקע אחרת בשל השימוש בסמכויות המסורות בפקודה זו. 

מהי השפעה מזיקה?

הפסיקה פירשה את המונח פירוש מצמצם. הפסיקה אמרה בד"נ 29/69 אביבים נ' מ"י שרק נזק שנוצר כתוצאה מההפקעה, הוא נכנס לגדר ס' 12(ח), אבל אם על הקרקע שמפקיעים עושים שימוש שפוגע בי, למשל לקחו לי חלק מהקרקע ועליה בונים כביש (רעש), זה אמר ביהמ"ש לא נכנס לגדר השימוש בסמכויות המסורות בפקודה זו. אם לוקחים קרקע ושמים עליה מזבלה זה לא השפעה מזיקה (לקחו לי מחסן, מעבר וכו'), כי זה השימוש שעושים בחלק המופקע.
מ-69 עד 96 הלכת אביבים עמדה בעינה ובה"פ 304/96 חודרוב נ' מ"י, פ"מ נח(1) 241 לחודרוב היה בית על כביש החוף והרחיבו את הכביש לכיוון הבית שלו. לטענתו, לכביש השפעה מזיקה. השופט קלינג במחוזי קיבלת את הטענה. השפעה מזיקה לאחר חוק היסוד כוללת גם את השימוש בקרקע שנעשה. הפסיקה הזו לא קיבלה עד היום אישור של העליון. גם פס"ד כהן שור אומר אותו דבר, אולם פס"ד מוארמן אומר אחרת. אין פסיקה של העליון. 

כלל האי פיצוי וגלגוליו 
פס"ד הולצמן 
הפקעת חלקה בשלמותה מכוח החוק. מדובר בחלקה שהייתה מיועדת לשטח חקלאי, וועדה מקומית קרית אתא הפקיעה וייעדה את השטח לקאנטרי עירוני. עד הלכת הולצמן הכלל היה מ-1979 פייצר הפקיעו 6 חלקות בשלמותן לצורך בניית בי"ס. פייצר באה לעירייה וביקשה פיצויים. שלמו לה רק 60%, משום ש-40% הפחיתו. פייצר אמרה שהחוק התכוון לא לכל החלקה. אין לי שום השבחה. הרעיון של הפקעה ללא פיצוי, טענה פייצר, כי אם יש השבחה על היתרה ומקזזים ומתכסה לגמרי, אולם לי לקחתם הכל. הוועדה קראה את 190 (א) בלי מגבלה. יופחתו עד 40% וזה מה שעשו. 

נדחתה בקשה לדיון נוסף. 

הולצמן (2001) החל במחוזי חיפה השופטת גילאור הפכה את פייצר תוך התבססות על חוק היסוד. כשלוקחים לאדם הכל צריך לשלם לו את כל הפיצוי. עיריית קרית אתא ערערה בהרכב של 7 נדחה הערעור. ברק אמר שהוא משנה את דעתו. מה שהיה נכון בפייצר לא נכון עוד אחרי חוק היסוד. את פסק הדין המרכזי כתבה דורנר. החידוש הגדול הוא לא הרציו אלא האוביטר. דורנר אמרה ברור שכאשר מפקיעים הכל, צריך לשלם את הכל. אבל אני אומרת יותר מזה בגדר אוביטר, אחרי חוק היסוד לא יכולה להיות הפקעה ללא פיצוי. רשות רוצה לקחת ללא פיצוי, תתכבד ותראה כיצד היא משביחה את היתרה. ההיגיון היחיד להפקעה ללא פיצוי הוא השבחה על היתרה. 

ביהמ"ש המחוזיים חגגו על האוביטר של דורנר. שורה של פסקי דין מחוזיים שלקחו את האוביטר, אלו רוח הדברים אחרי חוק היסוד גם כשמפקיעים חלק מהחלקה אפילו פחות מ-40% אם לא מראים השבחה, שלמו פיצוי. 

מנגד, מס' שופטים מחוזיים שאומרים שמדובר באוביטר. התקדים מדבר על הפקעה בשלמות. הכל מתכנס לפרשת מדינת ישראל נ' איריס אסלן – 

פק' הקרקעות, הפקעת חלק מחלקה, קריאה מצומצמת של הלכת הולצמן. 

באותו עניין, היה מדובר בהפקעה שנעשתה במרץ 1980 לצורך בניית שכונת נווה יעקב, ירושלים. המדינה הוציאה שמאות כיצד לשלם לה פיצויים. הפקעה לפי הפק'. היא לא הסכימה לשמאות המדינה. 17 שנה מתדיינים על הפיצויים. 

בפני המחוזי לא הייתה עדיין את הלכת הולצמן. השמאי הפחית מסכום הפיצוי 40% כי זו הייתה ההלכה לפי פייצר. יצא פסק הדין המחוזי, המדינה לא הייתה מרוצה וכך גם אסלן בגלל הלכת הולצמן: אם לקחתם את כל החלקה, צריך לשלם לי את כל הפיצוי. אני מבקשת להחיל רטרואקטיבית. פרשנות החוק לא הייתה נכונה וכו'. 

השופט א' לוי (במיעוט) קבע שלתקדים תחולה רטרואקטיבית, לכן צריך לקבל את ערעור אסלן ולעשות מחדש את חישוב הפיצויים ללא הפחתת 40%.

ברק ובייניש פסקו, כי בהקשר זה, אין תחולה להלכת הולצמן, משום שהפחתת הפיצוי נעשתה במסגרת חישוב השמאות, ז"א הלכת הולצמן תחול רק במקרים מהיום והלאה שהמדינה תבקש לשלם פחות. 

ברק אמר את מה שאמר כדי לומר שמה שאמרנו לגבי הולצמן אמרנו לגבי הפקעה בשלמות. פסקי הדין שהתקבלו במחוזי, הולצמן לא חל על זה. 

שנתיים אחרי זה ע"א 8736/04 אורה כהן נ' הוועדה המקומית לתו"ב רעננה 

מדובר בקרקע ברעננה שהשמאי הוציא שומה לפני פסק דין הולצמן והפחית 40% מהפיצויים המגיעים. המערערים טענו, כי בחוות הדעת של השמאי נפלה טעות משפטית, מפני שהוא לא יכול היה להפחית 40% משווי הפיצויים המגיעים לאחר הלכת הולצמן. 

נחלקו הדיעות בין השופטים. א' לוי סובר כי יש לתקן את חוות הדעת. 

רובינשטיין לא בטוח. 

יום שלישי 19 יוני 2007

כלל אי-הפיצוי וגלגוליו
ע"א 8736/04 אורה כהן נ' הוועדה המקומית לתכנון ובניה רעננה, (פסק דין מיום 24.1.06).
ערעור על קביעת שמאי ביחס להפקעת קרקע ברעננה (המערערת היא גם תובעת בפרשת הורוביץ). בחישוב שעשה השמאי לגבי ערך הקרקע ערב התוכנית הפחית 40%. מדוע עשה זאת? כשאדם קונה קרקע חקלאית ברעננה הוא מגלם במחיר השוק את האפשרות שיפקיעו. מחיר הבסיס שווי קרקע פחות 40%. 
רובינשטיין (דעת מיעוט) השאלה, האם השמאי עשה טעות משפטית, כאשר העשה הערכה באופן זה, או כך השוק נוהג, לכן איני יכול להתערב. אם השוק אינו רציונאלי אגיד שצריך לנהוג אחרת? אם השוק אכן מפחית 40% מקרקע בתולה זה נתון עובדתי שאין להתווכח איתו.  

חיות ולוי הולכים בגישה אחרת. 

לוי כותב פס"ד התואם לדעתו באסלן. אם ביהמ"ש העליון מוציא פס"ד שאומר אסור להפחית פיצויים (הולצמן, חממי), השוק יתאים את עצמו לפסיקה. לפי לוי אסור היה מבחינה משפטית להפחית 40% משווי הקרקע. ההנמקה הרלבנטית: כי השוק לאחר הלכת הולצמן לעולם לא יכול לדעת האם צריך להפקיע מלא (צריך לשלם מלא) או חלק. 

חיות מצטרפת אליו, והיא הולכת בכיוון אחר, ועושה השלכה לכללי השומה הנוהגים לגבי היטל השבחה (היטל שמטילה הרשות המקומית כתוצאה מהשבחת תוכנית). 

אם אני שמה את הקרקע ערב התוכנית המשביחה בשווי שוק הכולל את הפוטנציאל של הקרקע להשבחה. (למשל, תוכנית המגדילה שטח בנייה בבניינים קיימים. אדם שיבקש לבנות ישלם היטל השבחה).  אם לוקחים פוטנציאל לפני, היטל השבחה קטן. אמר ביהמ"ש בקשר להיטל השבחה אסור לקחת פוטנציאל ערך קרקע לפני. חיות אומרת ניצור הקבלה בין מנגנון היטל השבחה למנגנון הפקעה או פגיעה תכנונית. כמו שאני לא לוקחת שם לא אקח כאן. היא פונה להיטל השבחה, שכן הכספים שהוועדות המקומיות משלמות את הפיצויים הם הכספים של היטל השבחה. השופטים כולם מאוד אוהבים לחפש הקבלות אלה, אבל ההשוואה הזו קצת מסמאת עיניים, משום שיש הבדלים רבים במטריה.

לסיכום: דעת רוב שאומרת לא לקוחים בחשבון לעניין חישוב ערך קרקע ערב הפקעה או ערב תוכנית פוגעת את היכולת להפחית 40%  (אפילו אם השוק מפחית 40% - זו טעות משפטית).

סעיף 190(א)(1) 


חל אך ורק על הפקעות לפי החוק. אין לו תחולה לפי הפקודה. 
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190. ביצוע ההפקעה 

(א) במידה שלא נקבעו הוראות מיוחדות בחוק זה, תבוצע ההפקעה על פי פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943 24, כאילו הורשתה הועדה המקומית בהודעה ברשומות להשתמש בסמכויות ולמלא את התפקידים של הממשלה או של היועץ המשפטי לממשלה לפי הפקודה האמורה, לענין המקרקעין העומדים להפקעה, הכל בשינויים ובתיאומים אלה: 

(1) סעיף 20 לפקודה האמורה יחול גם על הפקעת מקרקעין לצרכי גנים, שטחי נופש וספורט וכן לבניני חינוך, תרבות, דת ובריאות, ובכל מקום שמדובר באותו סעיף על "רבע" יבוא "ארבע עשיריות"; אולם לא יופקע חלק ממגרש, בתשלום או ללא תשלום, אם כתוצאה מכך יפחת שוויה של יתרת המגרש;
הפרשנות של הסעיף בפסיקה: הסעיף אינו חל על ירידה יחסית, אלא על מצב שבו לקחת 30 אבל היתרה ירדה ב-60. זה קורה ב-2 מצבים: 

1. יש לי חלקה ואני מפקיעה ממנה 95%. ה-5% לא שווים 5%, אם זה לחקלאות לא ניתן לעשות בהם שימוש או לבנייה, לא די בה לעשות דבר. 
2. (קרה בחברת החשמל) לקחתי מגרש וביתרתי אותו לשניים. יכולת הניצול של המגרשים היא פחות. 
במקרה כזה הרשות יכולה לקחת הכל או בכלל לא. 

הסעיף עבר פרשנויות שונות. 

בפרשת לילי גולדנברג נאמר שאם ירידת ערך ליתרה נוצרת כתוצאה משימוש בחלק המופקע (זה שיש כביש גורם לירידה יחסית) זה לא סעיף 190 הנ"ל. אם ההפחתה של יתרת החלקה היא כתוצאה מהשימוש, זה לא 190 הנ"ל (רק אם אני לא יכולה לבנות אחוזי בנייה טובים למשל מגרש משולש כמו בחברת החשמל). 

פרשת עת"מ 1670/05 קרן תורה ועבודה נ' הוועדה המקומית לתכנון ובניה רעננה (רון שפירא). 

הסעיף הנ"ל חלק על שלב ההפקעה ולא התכנון. פס"ד המשמעותי אחרי גולדנברג היה פס"ד חברת החשמל. 

לקחו מגרש לחב' חשמל וביתרו אותו (ע"א 5735/93): בייניש אומרת שהסעיף הנ"ל מדבר על שלב ההפקעה. הנזק שקרה לחב' החשמל קרה בתכנון. היא הייתה צריכה לתבוע נזק במסגרת סעיף 197, והיא פיספסה את התאריך ורק אם תראה שכתוצאה מפעולת ההפקעה נוצרה פגיעה, אכפה על המדינה לרכוש את כל הקרקע. מה שפוגע תמיד זו פעולת התכנון ולא פעולת ההפקעה. פס"ד תוקן בע"א 7959/00 יחזקאל עזר על ידי אנגלרד ואומר שספק אם מה שבייניש אמרה. היא לקחה את ההבחנה בין שני שלבי הפיצוי שלב התכנון וההפקעה. והיא יישמה על הסעיף הזה אבל זה כלל לא קשור. צריך לפרש את הסעיף הנ"ל כחל על שלב התכנון, אבל מכיוון שהסעיף הזה הסעד שהוא נותן הוא כ"כ דרקוני (אומר לרשות תפקיעי את הכל או לא בכלל), צריך להחיל את הסעיף הנ"ל רק במקרים בהם שבאמת פיצוי עודף על הפגיעה ביתרה לא יכול לתקן את הפגם. אם יש מצב שירידת הערך ליתרה אמנם לא שוויונית, לא אפעיל את הסעיף הנ"ל אלא אתן עוד פיצוי. רק במצב שהיתרה אי אפשר לעשות איתה כלום יחול הסעיף (שם היה מדובר באוביטר כי השמאי לא הוכיח פגיעה ביתרת הקרקע). 

שמאי יקבע את זה. 

השופטת בייניש ישבה בעע"מ 1975/01 וועדה מקומית כרמיאל נ' שמואל רובינשטיין ואומרת שהיא חוזרת בה ממה שאמרה בחברת החשמל ובאמת הסעיף הנ"ל על פי מהותו מתייחס לפגיעה ביתרת המגרש עקב תוכנית ולא עקב הפקעה כי אין מצב שהפקעה גורמת את זה,  והטענה בדבר פגיעה ביתרת החלקה צריך להעלותה או בשלב ההתנגדות או במסגרת שלב ההפקעה בפועל, אבל ראוי שזה יהיה במסגרת התנגדות לתוכנית. כי בעצם הרשות צריכה להיערך ולדעת שהתוכנית לא יכולה לצאת לפועל, כי מאוחר יותר אטען שהיא צריכה לקחת הכל או כלום. מהותית תוכל להעלות את הטענה בשלב ההפקעה אולם ראוי להעלותה בשלב ההתנגדות לתוכנית. 

פס"ד האחרון שדן בעניין זה הוא עת"מ 1670/05 קרן תורה ועבודה נ' הוועדה המקומית רעננה מדובר בקרקע ברעננה, הפקיעו חלק ובעלת הקרקע טענה לסעיף הנ"ל. 

השופט בנימיני אומר שעל המקרה הזה יש להחיל את הסעיף הנ"ל, משום שכל מה שאנגלרד ובייניש אמרו בעזר וכרמיאל (ראה גם מאמר של דפנה לוינסון-זמיר) שהסעיף מכוון לפגיעה חמורה ביתרת החלקה נאמר באוביטר ואין לי הלכה. בערעור בעליון, הסעיף הנ"ל חל על כל פגיעה, אפילו זניחה. 
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פרק ט' : פיצויים 

197. תביעת פיצויים [תיקון: תשמ"ג, תשנ"ה] 

(א) נפגעו על ידי תכנית, שלא בדרך הפקעה, מקרקעין הנמצאים בתחום התכנית או גובלים עמו, מי שביום תחילתה של התכנית היה בעל המקרקעין או בעל זכות בהם זכאי לפיצויים מהועדה המקומית, בכפוף לאמור בסעיף 200.
(ב) התביעה לפיצויים תוגש למשרדי הועדה המקומית תוך שלוש שנים מיום תחילת תקפה של התכנית; שר הפנים רשאי להאריך את התקופה האמורה, מטעמים מיוחדים שיירשמו, אף אם כבר עברה התקופה.
מי שמשלם את הפיצויים הוועדה המקומית. לפי הפק' זה שר האוצר. 

"נפגעו על ידי תכנית, שלא בדרך הפקעה..."

הפרשנות אומרת שמדובר בשינוי ייעוד ממה שהיה למשהו ציבורי. כשהתוכנית מייעדת שטח לכביש, בשלב שיצאה התוכנית אין הפקעה אלא פגיעה (שינו צבע ייעוד ממה שהיה לצבע של כביש). לכן אני יכולה להיכנס לסעיף. השלב השני אצטרך כשיפקיעו את הקרקע יהיו לי פיצויים לפי דיני ההפקעה. 

הפגיעה שיכולה להיות כתוצאה מתוכנית הן המון פגיעות. למשל הפחתת אחוזי בנייה, שינוי ייעוד, שינוי צורה של בניינים, שינוי קווי בניין וכיוצא בזאת כל פעולה תכנונית שהשמאי יגיד שירד ערך.  

כמות המקרים שנכנסים ל-197 היא אינסופית. במקור, הסעיף התכוון למקרה של ירידת ערך כתוצאה משינוי אחוזי בנייה או שינוי ייעוד. 
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200. פטור מתשלום פיצויים 

לא יראו קרקע כנפגעת אם נפגעה על ידי הוראה שבתכנית הנמנית עם אחת ההוראות המפורטות להלן ובלבד שהפגיעה אינה עוברת את תחום הסביר בנסיבות הענין ואין זה מן הצדק לשלם לנפגע פיצויים: 

(1) שינוי בתחום אזורים ובתנאי השימוש בקרקע שבהם; 

(2) קביעת המירווח מסביב לבנינים וביניהם; 

(3) הגבלת מספר הבנינים בשטח מסויים; 

(4) הסדרת אתריהם של בנינים, גדלם, גבהם, תכנון צורתם או מראם החיצוני; 

(5) איסור הבניה או הגבלתה, לצמיתות או לשעה, במקום שהקמת בנינים על הקרקע עלולה, בגלל מקומה או טיבה, להביא לידי סכנת שטפון, סחף קרקע, סכנה לבריאות או סכנת נפשות או לידי הוצאה יתירה של כספי ציבור להתקנת דרכים או ביבים, להספקת מים או לשירותים ציבוריים אחרים; 

(6) איסור השימוש בקרקע או הגבלתו שלא בדרך איסור בניה או הגבלתה, כשהשימוש עלול להביא לידי סכנה לבריאות, סכנת נפשות או פגיעה רצינית אחרת לרעת הסביבה; 

(7) הגבלת דרכי השימוש בבנינים; 

(8) קביעת קו במקביל לדרך, שמעבר לו לא יבלוט שום בנין; 

(9) חיוב להתקין על יד בנין המיועד לעסק, למלאכה או לתעשיה מקום לטעינת כלי רכב, פריקתם וציודם בדלק, הכל כדי למנוע חסימת דרך לתעבורה; 

(10) חיוב להתקין בבנין המיועד לעסק, למלאכה או לתעשיה, למגורים, לבית לינה או לשימוש על ידי הציבור, או על יד בנין כאמור, מקום לחניית כלי רכב, למקלט או למחסה בפני התקפה אווירית; 

(11) הוראה בתכנית שחל עליה סעיף 81.
סעיף 200 מסייג את סעיף 197. 

הפרט מוכיח את 197. הרשות מוכיחה את 200. 

197. (ב) התביעה לפיצויים תוגש למשרדי הועדה המקומית תוך שלוש שנים מיום תחילת תקפה של התכנית; שר הפנים רשאי להאריך את התקופה האמורה, מטעמים מיוחדים שיירשמו, אף אם כבר עברה התקופה.
הופקדה זה לא קיבלה תוקף ויש 60 יום להתנגד, אם רוצים. 197 היא תוך 3 שנים מתחילת תקפה של תוכנת. 

השר נותן הארכות, לא ברוחב יד אבל נותן. 

בג"צ 6817/04 חיים ודבורה פרחי ואח' נ' שר הפנים תק-על 2005 (3) 1618 
באותו עניין, איילון דרום עובר בתל גיבורים בחולון (קיר אקוסטי). התוכנית הוגשה על ידי התושבים. עו"ד המייצג 197 תושבים פנה לשר לארכת מועד להגשת תביעת פיצויים לפי 197. השר האריך את המועד להגשת התביעה ב-3 חודשים. אז, העו"ד גייס עוד עותרים והגיע ל-300. הוא ביקש ארכה של 30 יום נוספים. הוא קיבל עוד חודש, ואז עו"ד הגיע ל-800 עותרים וביקש ארכה להחתמת תצהירים וכו'. 

בסוף החודש ביקש עוד חודש כי הגיע ל-938 משפחות (קב' גדולה ונזק שונה לכל משפחה וכו'). 

שר הפנים אפשר עוד חודש, אבל אמר לו שעו"ד לא מציין שמות של אנשים. הארכות מתייחסות רק לאותם דיירים מקוריים 111 שציינת את שמותיהם במכתבים המקוריים (בשני המקרים האחרונים לא נתת שמות של אנשים). על כך היה הבג"ץ. 

טענת עו"ד שהארכות צריכות לחול על המבקשים העלומים. בג"צ דחה את העתירה, ופסק, כי ככל שמשך האיחור רב יותר, צריך העותר לתת העותר נימוקים טובים, מדוע להאריך את התקופה, מפני שיש מקום אינטרס ההסתמכות של הוועדה המקומית שרוצה להקטין את אי הוודאות התקציבית. 

טענו העותרים לטענת האפליה ואמר בימ"ש שאינטרס ההסתמכות מאפיל על כך. 

השר גם הוציא הנחיות מתי ליתן ארכה על 197 (חוזר מנכ"ל) הקריטריונים נוקשים: מחלה, היעדרות מהארץ, נסיבות אישיות מיוחדות לא כולל לא ידעתי. 

התביעה לפיצויים במסגרת חוק ההסדרים אחת הדרכים שמשרד הפנים ניסה להדוף את התביעות של 197 זה להטיל אגרה. הפטור מהאגרה היה אם התביעה אינה עולה על 480 אלף ש"ח. עו"ד הגישו שתי תביעות. הצליחו לגבות מעט אגרה, והוגש בג"צ על האגרה. נטען שזה לא חוקתי, והורידו את האגרה כמו לבג"ץ. 
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198. תביעה לפיצויים [תיקון: תשנ"ה, תש"ס(2), תשס"ג(3), תשס"ה, תשס"ה(5), תשס"ו(2)]
...

(ד) החליטה הועדה המקומית לדחות את התביעה, כולה או חלקה או החליטה כי בנסיבות הענין אין זה מן הצדק לשלם פיצויים עקב הוראות סעיף 200, רשאי התובע או מי שעלול להיפגע מהחלטת הועדה המקומית כאמור, לערור בפני ועדת הערר לפיצויים ולהיטל השבחה תוך שלושים ימים מיום המצאת החלטת הועדה המקומית כאמור בסעיף קטן (ב). יושב ראש ועדת הערר לפיצויים ולהיטל השבחה רשאי להאריך את התקופה האמורה מטעמים מיוחדים שיירשמו.
ערר, פירושו של דבר פנייה לערכאות תכנוניות. ערעור זה בבימ"ש לעניינים מנהליים. 

כאשר הוועדה אינה עונה (הדין אומר שחייבת לענות תוך 90 יום), יש לספור 30 יום נוספים ואז ניגשים לוועדת ערר. 

יש להבהיר, כי הוועדה המקומית אמורה לפצות לפי 197 על כל תוכנית (הנטל הכלכלי מוטל על הוועדה). כך, או שהוועדה דורשת כתבי שיפוי (מי שנותן תוכנית מתבקש ליתן כתב שיפוי), או שאם היא לא מקבלת כתב שיפוי היא לא מקדמת את התוכנית. 

דג לכתב שיפוי שהיה קיים כתב שיפוי בין רשות שדות התעופה לבין העיריות שסובבות את נמל התעופה. העיריות מסביב אמרו, זה יגרום לירידת נזק של בתים (המראת מטוסים בקרבת מקום). רשות שדות התעופה, חברה ממשלתית, נתנה כתב שיפוי מגובה על ידי משרד האוצר לכל הוועדות בגין תביעות שיוגשו על פי 197. רק לפני חודש הוגשו סיכומים בתיק הזה. יש המון תביעות על נתב"ג 2000 למרות שהשוק מראה רק עליית ערך. הטענה הייתה שזה יביא לירידת ערך, ועובדה שלא. 

עילת התביעה: תוכנית פוגעת. 

המקרקעין הנפגעים: מקרקעין הנמצאים בתחום התוכנית או הגובלים עמו. מה זה גובל? בהמשך. 

התובע: מי שביום תחילת התוכנית היה בעל זכות במקרקעין. 

מועד הגשת התביעה: תוך 3 שנים מיום תחילת תוקף התכנית

הנתבעת: הוועדה המקומית לתו"ב שבתחומה נמצאים המקרקעין. 

 197. תביעת פיצויים [תיקון: תשמ"ג, תשנ"ה] 

(א) נפגעו על ידי תכנית, שלא בדרך הפקעה, מקרקעין הנמצאים בתחום התכנית או גובלים עמו, מי שביום תחילתה של התכנית היה בעל המקרקעין או בעל זכות בהם זכאי לפיצויים מהועדה המקומית, בכפוף לאמור בסעיף 200. 
הערת מצב קודם – כולל פוטנציאל וציפיות לעליית ערך. אם יש לי קרקע חקלאית שיש לגביה תוכניות לבנייה והשוק הפנים את זה במחיר, זה יילקח בחשבון.  עוד דבר שנכלל בחשבון זה הנושא של פוטנציאל לפי תוכנית, כלומר התוכנית שחלה על הקרקע מאפשרת לבנות 200% בנייה ובפועל בנו 120%. כשאני באה להעריך את הקרקע ערב שווי הפגיעה אני מסתכלת לא על העובדות בשטח אלא כפוטנציאל (פס"ד חיה). 

מצב בשטח שאינו תואם למצב התכנוני (בנייה לא חוקית). האם יש לכלול שימושי קרקע לא חוקיים? ניתן ליישם את דיני הפקעה לכאן. הפסיקה אומרת שעל מצב לא חוקי אין צורך לפצות. 

שאלה חשובה שעולה בפס"ד יוסף כהן: 

בר"מ 10510/02 הוועדה המקומית תכנון ובניה חדרה נ' יוסף כהן (ניתן ביום 31.1.2007) 
אילו סוגי פגיעה ניתנים לפיצוי לפי 197. הבעיה שהתעוררה שם נוגעת לתחנת דלק, שכתוצאה משינוי הסדרי תנועה פחתו מס' המכוניות שנכנסו לתחנה. השאלה, האם הנזק הזה הינו בר פיצוי לפי 197. הוועדה המקומית אמרה זה נזק כלכלי. הקופה הרושמת של ת' הדלק פחת, אולם ייעוד הקרקע נותר בעינו. התוכנית לא פגעה בתחנה וזה לא מכוסה בגדר 197. 

במחוזי חיפה נפסק כי מדובר בנזק בר פיצוי. הקשר הסיבתי (פס"ד זבולון) הוכח וזה נזק. אני דוחה את ההבחנה בין נזק כלכלי לנזק לתכונות הקרקע.

בעליון נאור הפכה את התוצאה וקבעה שנזק שמסווג ככלכלי, לא יכנס בגדר 197. 

יום שלישי 26 יוני 2007

בר"מ 10510/02 הוועדה המקומית תכנון ובניה חדרה נ' יוסף כהן (ניתן ביום 31.1.2007) 
ביהמ"ש עושה הבחנה בין תכונה מקרקעית לנזק כלכלי, נזק לצפי הכנסות קיימות שאינו בר נזק. ההבחנה שעושה נאור איננה מתאימה לביהמ"ש העליון. כבר אנו חשים שמדובר בהבחנה מלאכותית. 

היא לא עושה דיון רציני בשאלה, מהי מטרת הפיצוי במסגרת 197 כי אין תיאוריה ברורה בנדון. נראה מס' פסקי דין שמביעים דעות חלוקות בשאלת מטרת ס' 197. 

יש לציין, כי יש היגיון בתוצאה שנאור הגיעה אליה. ההיגיון הוא כזה, שנראה בהמשך שסעיף 197 קובע כל מיני מגבלות. אחת מהן היא מגבלה ג"ג, רק מקרקעין גובלים. יכול שמה שנאור כיוונה אליו בהבחנה בין נזק כלכלי לנזק לתכונה המקרקעית הוא רעיון של יעילות מנהלית, דהיינו אני לא רוצה לפתוח פתח לתביעות ספקולטיביות ולכן אני קובעת את ההבחנה הזו, שלדעת המרצה, אינה מחזיקה מים.

סיבה נוספת לפיה ניתן להסביר את פס"ד היא שצפי הכנסות מתחנה דלק הוא במידה רבה דבר ספקולטיבי. למשל, כל העולם עובר להשתמש בסאגווי/אופניים וכו'. תחנת הדלק ניזוקה. האם המשפט (ובענייננו ס' 197) רוצה להגן על רכיב זה של הנזק של כמה הכנסות תכניס הקופה כל חודש כשמדובר ברכיב ספקולטיבי. 

נאור לא מדברת על כך שהמשפט לא רוצה להגן על ספקולציה. היא מדברת על יעילות מנהלית (חשש מהצפת ביהמ"ש בתביעות). 

אם מדובר בפגיעה מקרקעית המשפט מגן, אפילו זו פגיעה מזערית, ואם מדובר בפגיעה משמעותית שהיא אינה פגיעה מקרקעית המשפט לא מגן על הנזק. בענייננו הוכח קשר סיבתי ולא הוכר בירידת ערך גדולה כי לא מדובר בפגיעה מקרקעית. 

הסיפור של נתב"ג 2000 רשות שדות התעופה טענה שאין נזק, כלומר אין ירידת ערך בפועל. אומר השמאי זה ירד, אלא השוק מפנים את זה מאוחר. האם לצורך 197 צריך ירידת ערך בפועל. 

התשתית התיאורטית של 197

הסעיף הוא כולל בתוך הלשון של הסעיף 2 סוגי פגיעות: 

1. שינוי לרעה של המקרקעין בתוך הקו הכחול; 
2. שינוי לרעה של תוכנית החלה על מקרקעין גובלים. יכול שבנו אצלו בית ויש לי צל או יכול שפתחו 100 מ' לידי תחנת דלק ונפגעתי. יכול שצפי הכנסות של תחנת דלק ירד כי פתחו לידה עוד תחנת דלק, האם גם לכך יתייחסו. 
מהו הבסיס התיאורטי לזכות לפיצוי? 

· הגנה חוקתית על קניין – 
דיברנו על היטל השבחה ואמרנו שכשמוסיפים לי אחוזי בנייה חצי הולך לחברה. אם פגעו באחוזי בנייה שלי מדוע אני זכאית לפיצוי. האם זה הקניין שלי? לפי המנגנון של היטל השבחה הם אינם הקניין שלי. כשלוקחים לי אני צועקת זכות הקניין. המרצה מנסה לומר שלא צריך לדבר במונחים של קניין. 

אם בנו לידי בית המצל על הקרקע, מה המשמעות של הטענה שפגעו בקניין? פירושו של דבר שלי יש זכות קניינית המשתרעת לא רק עלי אלא גם על מטרד. ס' 197 נועד למנוע מטרדים ממקרקעין גובלים? דיני המטרדים הם דינים של איזון אינטרסים. אדם לא יכול לומר אני לא רוצה שלידי יעבור כביש. הרטוריקה כיום של ס' 197 היא של קניין – פגעו לי בקניין, כלומר כל פגיעה טעונה פיצוי. רוב פסקי הדין מדברים ברטוריקה לפיה כל פגיעה בקניין מביאה לפיצוי. 

· הסתמכות, ציפיות סבירות להגנה מפני פגיעה מהותית בהנאה והשימוש במקרקעין – מטרדים. 
אם לוקחים את ס' 197 מזווית זו, הסעיף נהיה יותר צר. מי שתומך בגישה הזו הוא שלום זינגר. ס' 197 עומד להפוך שינויים. 

הדעה הנוהגת בפסיקה היא הגישה של הגנה חוקתית על קניין. 

בהמשך נראה, שיש גישה נוספת שהיא נכנסת בס' 200 והיא הגישה שקניין כולל אחריות חברתית (ברק, אור, ח' דגן). 

מהו ייעוד הפיצוי? 

· הטבת נזק
· עיצוב ההליך הרגולטיבי בדרך שתמתן הטיות
· אם משווים את ס' 197 לדיני נזיקין, אם כך המטרה היא להשיב את המצב לקדמותו. אבל מתברר (להבי) שהפיצוי יש לו מטרות נוספות. אחת המטרות הנוספות מעבר להיטיב את הנזק הוא עיצוב ההליך הרגולטיבי בדרך שתמתן הטיות. אם הרשות חייבת לפצות, היא אולי תעשה החלטה שהיא לטובת הציבור ולא לטובת גוף פרטי. אם לא תהא חייבת לפצות, לא יהיה לה שום אינטרס.
המטרה היא לקבוע כלל שלא יוציאו תוכניות סתם. הכוח לתקן תוכנית נמצא בידי הרשות. אם הכוח נמצא בידי הרשות היא יכולה לקלקל או לתקן. אם את מקלקלת, לא תצאי פטורה בלא כלום. דעת הרוב מדברת על הטבת נזק. אין נזק, אני לא צריכה לפצות. 
ע"א 4809/91 הוועדה המקומית נ' משה קהתי
הייתה תוכנית פוגעת וקהתי הגיש תביעה לפי ס' 197. לפני שההליך של 197 הסתיים, הוציאה הוועדה המקומית ירושלים תוכנית מתקנת. כשקהתי הגיעה לדיון כבר לא היה לו נזק. לפצות או לא לפצות. אם הולכים לפי נזיקין אין על מה לפצות. דעת המיעוט (חשין) אומרת אין לאפשר לרשויות לחזור בהן מתוכניות שיזמו ובכך לפטור אותן מפיצוי. תפצי ואחרי זה אם יצאה התוכנית החדשה והשביחה את הקרקע תגבי היטל השבחה. 

המצב הקיים בקרקע היה 100 באה תוכנית פוגעת והורידה ל-70 באה תוכנית מתקנת וכעת המקרקעין שווים 110. הרשות אמרה אני מדלגת על שלב ההשבחה ואני רוצה לגבות 10 – שלם לי 5 (שיטת המקפצות/המדרגה). 

בעוד ששיטת המדרגות הייתה מביאה את קהתי להישאר עם 10. שיטת המקפצה מביאה את קהתי לשלם 5 לרשות. 

דעת הרוב אמרה שיטת המקפצה וזו השיטה המקובלת. דעת המיעוט דיברה על שיטת מדרגות.  
דעת הרוב: יש להתחשב בתוכנית המשביחה. מקום שלא נותר אפס קצה של הפגיעה, לא עומדת עוד הזכות לפיצויים בגין פגיעתה של התוכנית הפוגעת. 

דעת המיעוט: אין לאפשר לרשויות לחזור בהן מתוכניות שיזמו ובכך לפטור עצמן מפיצויים. 

ע"א 6826/93 הוועדה המקומית נ' דב חייט 

אם שיניתי מצבי לרעה על סמך התוכנית, והשארתי זכויות פיצוי בידי ומוכרת את הקרקע יש לי זכות ל-197. אם לא השתנו הבעלים כמו בקהתי ולא נעשתה פעולה שיכולה להיחשב כנזק, 

ס' 197 מדבר על על ידי תוכנית תמ"א, תמ"מ ומקומית. המועד לתחילת מניין 3 השנים לפי 197 הוא מהרגע שאני יכולה לזהות את הנזק. 

ע"א 664/02 הוועדה המקומית נ' פרופ' נמדר
הרשות המקומית הוציאה תוכנית מקומית שהתוותה תוואי של כביש. התובעת לא תבעה על 197 כשיצאה התוכנית. לימים, קבעה הוועדה היכן יעבור הכביש. בא נמדר ותבע על ס' 197. הוועדה אמרה שהפגיעה הייתה של תוכנית ארצית. נמדר אמר הטוש שסימנו את התוכנית הארצית אני לא יכולתי לזהות את הנזק שלי אלא רק בתוכנית המקומית. ביהמ"ש העליון קיבל את הטענה. 

אתה לא יכול להגיש תביעה על 197 ללא חוו"ד שמאי. בלי לראות נזק בתוכנית איך יוציא חוות דעת. לעיתים ניתן לראות נזק אבל עדיין השמאי לא יודע בדיוק מה יהיה. כיום, אם אתה מצליח לשכנע את ביהמ"ש שלא זיהית את הנזק בתוכנית המוקדמת אלא בתוכנית החדשה התגברת על מכשול 3 השנים. לא הצלחת, אבדת את זכותך. 

אם מדברים על תוכנית שיש פגיעה במחוזי והיא לא ניתנת להערכת שמאי מושלמת, כשתבוא התוכנית המקומית, הבסיס להשוואה יהיה ערך הקרקע ערב הקרקע התוכנית המקומית לעומת ערך קרקע אחרי. אם השוק התחיל להפנים את הפגיעה של התוכנית המחוזית ( לא ניתן לזהות נזק ברמה של חוו"ד שמאי אבל השוק מזהה פגיעה כללית), אתה בעצם מפסיד אמנם לא פספסת את מועד התביעה אבל ערך הקרקע לפני הוא כבר ערך קרקע מופחת. 

הכרזה על קרקע חקלאית

ע"א 1968/00 חברת גוש 2824 חלקה 10 נ' הוועדה המקומית לתו"ב נתניה 
באותו עניין, התוכנית הקיימת ייעד את הקרקע לדרכים + מגורים ג' 

בשנת 1968 יצאה הכרזה על קרקע חקלאית
. לצורך זה, הוסיפו לחוק התו"ב תוספת ראשונה. הכרזה אינה תוכנית. אם זו הייתה תוכנית, היה ניתן לתבוע פיצויים. כל הקרקעות שהוכרזו כחקלאיות לא היה ניתן להתנגד או לתבוע פיצויים. 

בשנת 1974 רכשה החברה המערערת את הקרקע. בשנת 1982 הוציאה עיריית נתניה תוכנית, הצובעת את השטח המייעדת את הקרקע לחקלאות + קרית חינוך עתידית. 

בא הבעלים של המערערת, עו"ד שוב, ותבע על 197. לטענתו, התוכנית מ-1982 הוציאה את ההכרזה מ- 1968 לפועל, נתנה לא אספקט תכנוני, לכן זכות התביעה מתגבשת בשנת 1982. הגשתי תוך שנה מ-1982 תביעה. איש לא טען את הטענה לפני כן. 

פרוקצ'יה אומרת אחרי חוק היסוד אני צריכה לפרש את זכות הקניין כזכות יסוד. ההכרזה מ-1968 לא נתנה זכות לתבוע ומכיוון שזכות הקניין הינה זכות יסוד אני רואה את נק' הזמן של 1982 כנק' זמן לפגיעה. מדובר בהליך אחד והזכות התגבשה בשנת 1982. 

החידוש העצום של פסק הדין הוא המינוח הראשוני של הליך תכנוני אחד. אם מצליחים לטעון שהליך תכנוני אחד נעשה בשלבים מרחיקים את ספירת הזמן למניין התיישנות (כאן היה הליך תכנוני אחד שנמשך 14 שנים). 

הבעיה ששוב קנה קרקע חקלאית. מה הנזק שלו? אם הנזק שלו הוא בין 1968-1982. שוב טוען, לא מעניין אתכם מתי קניתי את הקרקע. ערך קרקע לדרכים +  מגורים ג' הפכה לקרית חינוך + חקלאות. 

פרוקצ'יה אומרת אתה קנית את הקרקע כשהיא הייתה חקלאית ב-1968 אתה שילמת לפי ערך קרקע חלקאית. תוכיח לי בחוות דעת שמאי שיש ירידת ערך כשנק' הבסיס היא חקלאית מה שילמת ב-1974 לעומת מה קרה ב-1982. השמאי לא הצליח להוכיח ירידת ערך. זה הולך לפי בסיס תיאורטי של הטבת נזק. 

ריבלין אומר מה הרשות צריכה ליהנות מזה שהוא קנה ב-1974, אם הרעיון של פיצוי הוא להפנים עלויות אצל הרשות, שלא תוציא הכרזות פוגעות. היא לא צריכה ליהנות מכך שקנה ב-1974 הבעלים הקודם שמכר ב-1974 לא קיבל פיצוי כי לא יכול היה לתבוע כי זו היתה הכרזה. הרעיון הוא להביא את הרשות לפעול ביעילות לטובת הכלל. אם כך, הוא צריך לקבל פיצוי על 82 לעומת 68. 

 כיום יש מס' פסקי דין המנסים להבהיר מהו הליך תכנוני בשלבים/רצף של הליך תכנוני? 

כאן 14 שנים עברו ונתקע לפרוקצ'יה רעיון שצריך לפצות. בפסקי דין מאוחרים ביהמ"ש דורש היגיון תכנוני, כלומר ככל שמתארך הזמן בין התוכניות זה מחליש טענה של רצף תכנוני. אם אין שום קשר מהותי בין התוכניות והן חלות על אותה קרקע (אחת לחניון ושניה למגורים), אין רצף תכנוני. 

פרוקצ'יה לא הייתה עוברת לפי הפסיקה החדשה. 

תוכנית מקפיאה

עמ"נ 214/02 הוועדה המקומית נ' מרדכי הר 

באותו עניין, התעוררה שאלה האם תוכנית מקפיאה נכנסת למונח "על ידי תוכנית".

פסק הדין החל בוועדת ערר דרך המחוזי לעליון. עיריית נתניה ביקשה להכין תוכנית איחוד וחלוקה ביחס למקרקעין של משפחת הר. במקביל להחלטה הזו להוציא תוכנית איחוד וחלוקה שהיא תמיד תוכנית משביחה, הוציאה עיריית נתניה תוכנית שאומרת אני מקפיאה זכויות בנייה בחלקות עד להשלמת ההליך התכנוני של האיחוד וחלוקה, שיושלם תוך שנתיים. 

משמע, בקרקע הזו אי אפשר לבנות. 

הבעיה הייתה שבמקום שנתיים זה לקח לה 14 שנים לגמור את התוכנית. או אז בא אדון הר וטען שאמנם תוכנית איחוד וחלוקה משביחה אבל התוכנית המקפיאה שהקפיאה זכויות בנייה ל-14 שנים גרמה לי נזק ועל זה אני רוצה פיצוי. הוועדה אמרה למה נזכרת אחרי 14 שנים. למה לא תבעת את התוכנית המקפיאה. אמר הר שלא ידע שזה יקח 14 שנים. אמרו לו כשאנחנו הוצאנו תוכנית משחררת של איחוד וחלוקה יש לך השבחה ואין לך פגיעה אולם התוכנית הקודמת היא תוכנית פוגעת והעובדה שהסתיימה תוך 14 שנים נודעה לי רק אחרי 14 שנים. 

הטענה התקבלה וההלכה היא, שאם מצליחים להוכיח נזקים שנגרמו כתוצאה מתוכנית מקפיאה, הם ברי פיצוי במסגרת 197 כאשר מדובר בשיהוי בלתי סביר. 

המועד של התגבשות הנזק הוא המועד של התוכנית המשחררת. אם ההוראה המקפיאה יצאה ב-82 וההוראה המשחררת ב-2007 אתחיל למנות 3 שנים מ-2007. הוא הצליח להראות ש-14 שנים גרמו לו נזקים הוא לא יכול היה לבקש שימוש חורג. 

כדי להקפיא זכויות בנייה לא חייבים תמיד להקפיא היתרי בנייה באמצעות תוכנית (ס' 77,78 לחוק התו"ב המאפשרים לוועדה מקומית כשהיא מכינה תוכנית, להוציא מעין הכרזה על הקפאת זכויות בנייה). אם הוועדה הולכת בדרך זו אין את 197. לוינסון-זמיר אמרה המעקף לא נראה לי. צריכים להחיל אותו רעיון של פיצוי גם על ס' 77,78. 
פס"ד המיישם את הר הוא פס"ד וועדה מקומית ראשל"צ נ' ביין. מדובר בתוכנית מקפיאה. ביהמ"ש פסק פיצויים בגין הקפאה, שעל פי הנסיבות הייתה בלתי סבירה. היה מדובר בקרקע המיועדת להפקעה ואח"כ החליטו שלא תופקע. הטענה הייתה שגם כאשר הקרקע הייתה מיועדת להפקעה הם לא יכלו לעשות כלום. זה כמו הודעה על הפקעה שלא מיושמת וכתוצאה מכך נמנעה יכולת לעשות שימוש בקרקע. בעצם כל הפקעה ניתן לראותה כמקפיאה. אם התחרטתם שלמו לנו על התקופה שלא יכולנו לעשות כלום והם אכן קיבלו פיצוי.

הקלה 

כאשר אני מבקשת הקלה מהוראות התוכנית. למשל, התוכנית אומרת מותר לבנות 20 יח"ד יש תמיד הקלה של 20% וניתן לבנות 24 יח"ד (חוק שבס). קו בניין 5 ניתן לבקש הקלה של 20% לקו בניין 4. לעיתים הנזק נוראי אבל אין זכות הקלה כי זו לא תוכנית. 
שימוש חורג
אני מבקשת לעשות שימוש שונה מהותית מהשימוש הקבוע בתוכנית. למשל, השימוש הקבוע הוא קרקע חקלאית ואני רוצה להקים אולם אירועים. מה שאני צריכה לעשות הוא שימוש חורג. גם על שימוש חורג ניתן להתנגד לו אבל אם הוא מאושר לא ניתן לתבוע על 197. זה אבסורד אם הנזק הוא היסוד לפיצוי. אם הרעיון לפצות על זכויות הקניין, אם זה דרך שימוש חורג לא אקבל פיצוי ולעומת זאת אם עשו זאת בתוכנית אקבל פיצוי. 

יום שלישי 10 יולי 2007

להביא למבחן 188-200, פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור) 2,3,20, 9, 12,21, חוק לתיקון דיני רכישה לצרכי ציבור 1,2,4,8.

היחס שבין סעיפים 200 ו-197

עצרנו בנושא של הקלה ושימוש חורג שלא נכללים ב-197. יש לקרוא את פס"ד ויטנר. הוא ברור ברמת הרטוריקה, לאו דווקא ברמה של יסודות מוצקים של ההלכה שנקבעה בו. 

פס"ד ויטנר הוא האחרון העליון העוסק בשאלה, מה פירוש "גובלים" ב-197. 

עד 1983 הסעיף לא כלל את התיבה גובלים. בפס"ד בר און עלתה השאלה, האם בית העומד בסמוך לתוכנית קיימת יכול לתבוע פיצוי על נזק כתוצאה מהתוכנית. באותו מקרה בר און גר ליד מגרש שהגביהו את הבנייה. נטען שזה מסתיר את השמש אך לא הוכח מטרד. נפגעו מקרקעין על ידי תוכנית, אם האדון הוכיח ירידת נזק עליו לקבל פיצוי. המחוקק אמר כל מי שיגיד שיש לו אוזניים רגישות והוא שומע כביש בלילה יוכל לתבוע פיצויים. לכן הוסיפו את המונח גובלים כדי לצמצם את פסק הדין. 

אם אתה נושק לקרקע של התוכנית, יש לך זכות תביעה ואם אתה נמצא במרחק אין לך זכות. בתחילת שנות ה-90 בעקבות חוק היסוד ובעקבות פרקטיקה בוועדות החל ויכוח בביהמ"ש על פירוש גובלים. 

היו שקבעו שמדובר בהשקה פיסית (צמוד לקו הכחול). היו שקבעו שגובלים כולל סמיכות. כלומר חיץ כמו כביש, עדיין זכאי לתבוע לפי 197. 

הוועדות המקומיות היו משרטטות את הקו הכחול בצורה מלאכותית. אם ביני ובין התוכנית יש כביש, הקו הכחול עבר על שפת הכביש שלא צמוד אלי והכביש הוא חיץ. במקרים של חוסר תום לב, טענו לחוסר תו"ל. זה קשה להוכיח. בצומת בכניסה לרמת השרון הוועדה לא רצתה לכלול את הכביש, אולם ביהמ"ש פירשה את גובלים כסמיכות. ביהמ"ש אומר שהמטרה של הפיצוי לפי 197 היא לפצות על נזק. זה לא משנה אם אני מטר או 100 מטר מהקו הכחול. גישת הסמיכות מבקשת לבסס את ערך הוודאות, כלומר שהוועדה תדע את מצבת החובות שעליה להתחשב בו. כלומר יכול שאתה 100 מטר מהתוכנית ונפגעת אולם עיקרון הוודאות מבקש לדעת מהן התביעות אליהן הוועדה תהא חשופה אליהן. הוועדה לא תוכל לשקול אישור תוכנית אם לא תדע את היקף התביעות. 

בעמ"מ 2775/01 שרגא ויטנר נ' הוועדה לתו"ב מורדות הכרמל נקבע, כי ההלכה צריכה להיות גבול פיסי (נושק), אולם יש חריגים. כאשר ההשקה מופרעת על ידי שטח פתוח צר, בד"כ במטרים ספורים, אז תהיה זכות תביעה למרות ההפרדה/חיץ או כאשר בין התוכנית למקרקעין מצוי כביש שכונתי צר. 

מהם מטרים ספורים? 


אם מדובר בפחות מ-10 מטרים, אין כביש כזה במדינת ישראל... המינימום הוא 16 מטר. 

העליון החזיר את התיקים למחוזי לדון לפי הכללים שקבע העליון. 

פסק הדין הראשון שיצא במחוזי פס"ד הלברייך קבע (יהודית צור), כי מדובר בכביש שכונתי אך לא ממש צר. האופי השכונתי שלו מכניס אותו לגדר כביש שכונתי צר. היא מתעלמת מהיסוד הפיסי של ה"צר" והמטרים, ומתמקדת ביסוד המהותי. 

מי יכול לתבוע לפי 197?
כל מי שנפגע ויש לו זכות בקרקע: עירייה כתובעת, בר רשות, הערת אזהרה, דייר מוגן. 

עירייה כתובעת
מבחינה משפטית, הוועדה המקומית והעירייה הינם גופים משפטיים נפרדים. מהותית, הגם שמדובר בכיס נפרד ישנה זהות פרסונאלית של גוף שתובע את עצמו. מדוע העירייה תתבע את הכיס השני שלה? מה האינטרס של העירייה לתבוע את הוועדה המקומית שלה? עירייה תתבע את הוועדה, כאשר יש מישהו אחר שמשלם. 

עת"מ 202/02 רשות שדות תעופה נ' עיריית חולון

העירייה הגישה תביעה לפי 197 נגד הוועדה המקומית בדבר נזקים שנגרמו לעירייה כבעלת נכסים כתוצאה מתמ"א 4 (נתב"ג 2000). כתוצאה מיצירת מסלול נוסף, המטוסים ממריאים מעל חולון, זה גורם ירידת ערך במבנים והעירייה תובעת את הוועדה על תוכנית ארצית (התביעות מתנקזות לוועדה המקומית). תמ"א 4 יצאה עם כתב שיפוי, שאמר שמשרד האוצר (רשות שדות התעופה) ישלם לוועדות המקומיות שיפוי על כל תביעות הפיצוי שהן יתבעו בעקבות תמ"א 4. 

בפסק הדין נקבע, כי משפטית עירייה יכולה לתבוע את הוועדה, אולם יש בעיה קשה של ניגוד עניינים. אותם אנשים תובעים הם גם הנתבעים. השופטת רובינשטיין אמרה שצריך להתקין תקנות מיוחדות למצב זה. עד אז, התביעות צריכות לעמוד תלויות. 

צריך לזכור שלרשות יש זכות התגוננות אך מי שמקבלת את ההחלטה היא הוועדה, והיא מצויה כאמור בניגוד עניינים. 

הסעיף המגביל את 197 הוא 200. 

פסק הדין שפירש את סעיף 200 באופן משמעותי הוא ע"א 210/88 החברה להפצת פרי הארץ בע"מ נ' הוועדה המקומית לתו"ב כ"ס השופט מלץ קבע שם שסעיף 200 הוא סעיף סייג ל-197. הכלל הוא שיש זכות לתבוע פיצוי. החריג או הסייג הוא שבמקרים שאין זה מן הצדק או שהנזק אינו עולה על הסביר אין זכות. לדידו, המבחן לסבירות ירידת הערך (האם הנזק הנגרם סביר או לא סביר) הוא גודל הנזק. באותו מקרה הייתה ירידת ערך של 26% (שינוי תוכנית, בנייה מדורגת במקום גבוה וכו'). מלץ אומר שמדובר בנזק גדול, ובלתי סביר ולכן חייבים לפצות. 

תפיסת הקניין מאחורי פרי הארץ היא מוחלטת. ככל שאתה נוגס בקנייני יותר, זה בלתי סביר. 

שינוי דרסטי בתפיסה זו ארע 14 שנה אחרי כן בד"נ 1333/02 הוועדה המקומית נ' הורוויץ באותו עניין גב' הורוויץ תוכנית גרמה לה ירידת ערך של 11.8%. הוועדה אמרה זו פגיעה סבירה ולא צריך לפצות.  התנאים של 200 הם מצטברים. חובת ההוכחה היא על הוועדה (אחרי שהוכחתי שאני עומדת ב-197 הוועדה צריכה להוכיח חריג). לא הצליחו להוכיח אחד מהתנאים, אני זכאית לפיצוי. 

האם 11.8% הוא נזק סביר או לא? 

דרך הדיון הייתה שונה לגמרי מפרי הארץ. בניגוד למלץ, ביהמ"ש (אור וברק) הלכו בגישה שקניין כוללת גם חובות כלפי החברה. השאלה של סבירות בסעיף 200 לא תיקבע רק לפי גודל הפגיעה. זהו אחד המבחנים. מבחן נוסף הוא מידת פיזור הפגיעה. אם הפגיעה מפוזרת באופן שוויוני על כלל התושבים או היחידים הנכללים בתוכנית, אראה אותה כפגיעה סבירה. אם מדובר בנפגע אחד אולי לא אראה את הפגיעה כפגיעה סבירה. האם אין כאן סימון של מישהו? 

התנאי השלישי כתנאי מבחן לשאלת הסבירות הוא מה חשיבות התוכנית מבחינה ציבורית. אם התוכנית חיונית, אהיה מוכן להרחיב במרחב גדול יותר של סבירות פגיעה. ככל שהתוכנית פחות נחוצה, אהיה קשה יותר במבחן הסבירות. ממבחן צר של ירידת ערך בפרי הארץ (מבחן חד ממדי) למבחן תלת ממדי שיסודו בתפיסה שקניין כולל גם חובות. 

דעת השופטים האחרים (חשין, דורנר וטירקל) לא היו מוכנים לקבל את המושג של קניין כחובות. חשין הוביל את הדעה הנוגדת לא מקבל את התפיסה של קניין כנושא חובות. במקום לראות גרעין של קניין חובות, הוא רואה בחובות כחיצוניות (יש מס הכנסה וכו'). 

בשורה התחתונה גם הדעה של ברק וגם של חשין הגיעה לאותה תוצאה, שהתובעת רשאית לפיצוי, מכיוון שעיריית רעננה לא נהגה בניקיון כפיים. היה שלב בחיי אישור התוכנית שהוועדה לא אמרה לתובעת שהיא משהה את התוכנית (לא ניתנה לה הזדמנות לממש את זכויותיה). מן הצדק, אפוא, ליתן פיצוי. מכיוון שמדובר בתנאים מצטברים, מן הצדק לשלם פיצוי. חשין וחבורתו חשבו בנוסף שאין זו פגיעה סבירה. 

פרשת הורוביץ מוזכרת על ידי יועצים משפטיים של הוועדות (קניין כמטיל חובות). 

ע"א 9853/01 חירם עבודות עפר נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבניה כפר סבא תק-על 2005 (3) 1430.
פגיעה של 2.6%. ביהמ"ש אמר שזו ירידת ערך סבירה, ולא מן הצדק לשלם פיצויים כי השתהתה שנים ארוכות מלהגיש את תביעתה. פגם בהתנהגות של בעל הזכויות בקרקע. ביהמ"ש לא דן בתפיסת קניין, הוא מדבר לגופו של עניין. 

בר"מ 3052/06 הוועדה המקומית לתכנון ובניה ירושלים נ' פלדר ואח', (פסק דין מיום 30.10.2006).
פס"ד על כביש בגין. 

אחרי חירם נוצרה תחושה שסעיף 200 הופך להיות משמעותי מאוד (הכלל). נאור אומרת שסעיף 200 הוא סייג, ותושבי ירושלים שתבעו על דרך בגין הוכיחו שנגרם להם נזק משמעותי כתוצאה מהכביש והוא עולה על הסביר, לכן הם זכאים לפיצוי. נאור מחזירה את הסעיף לפרופורציות. 

בעת"מ 2485/05 פנחס וימר נ' הוועדה המחוזית לתו"ב תל אביב

דרך שלישית ומעניינת להסתכל על סעיף 200. היה מדובר בתוכנית באזור רמת השרון. היא השביחה קרקע אך הוכח שנגרם גם נזק. השופטת רובינשטיין אומרת אני מסתכלת על סעיף 200 כסעיף המגלם תפיסת קניין הנתונה לשינויים. איני יודעת מהם חובות. כשאדם קונה שטח בעיר, עליו לדעת שאולי יארע לו נזק בעתיד. התפיסה הראויה היא תפיסת קניין יחסית. לכן, אתה מבחינתי לא הוכחת פגיעה בקניין לצורך 197 לא בגלל שקניין לא כולל חובות, אלא בגלל שהציפיות שלך שלא תארע לך פגיעה אינן ריאליות. הסייג מפני התביעה שרובינשטיין מכניסה הוא לא ב-200 אלא ב-197 ולא דרך חובות אלא דרך מושג שמדבר על ציפיות סבירות. מהן הציפיות שהמשפט מגן על הפרט מפני פגיעה. המשפט לא נותן הגנה של 100% (אני לא מוכנה להגן על ציפיות שהפרט חושב שיש לו).

למבחן:

שלום זינגר, על הזכות לפיצוי בגין פגיעות תכנוניות עקיפות לפי סעיף 197 לחוק התכנון והבניה, מקרקעין ג/5 (נובמבר 2004) 24;

לדידו, צריך להתחיל לדבר על קניין בהקשר של 197 הגנה על ציפיות. אין דבר כזה קניין מוחלט שכל נגיעה תיחשב לפגיעה. הוא מבחין בין פגיעות ישירות (פגיעה בתוך שטח התוכנית) לבין פגיעות עקיפות, כתוצאה משינוי במקרקעין גובלים. ביחס לפגיעות ישירות, אפצה רק על הסדר תכנוני קיים. אם הקרקע שלי היא קרקע לחקלאי ויש לה פוטנציאל להיהפך לבניין, במסגרת 197 לא אקח את זה בחשבון. אם הקרקע היום חקלאית והעיר מתחילה להתקרב וערכה החל לעלות, לפי זינגר לצורך חישוב הפיצוי אתייחס לתוכנית הקיימת. האם התוכנית פגעה או לא פגעה? השוואה למצב התכנוני (יחסית לערך חקלאי). המשפט מכיר רק במה שמופיע על הנייר (משפט לא מגן על ציפיות). וזאת המגמה של הרפורמה בחוק. 

פרק הזמן שיהיה לי זכות לפיצוי בגין שינוי תוכנית קיימת רק אם תוך 10-15 שנה מיום התוכנית שבתוקף. זוהי תפיסת קניין המבטאת ביטחון משפטי ל-10 שנים. כשאתה קונה מגרש בעיר אתה יכול להיות בטוח על ידי המשפט ש-10 שנים לא ישתנה דבר. אם ישתנה, אפצה. אם אחרי 10 שנים ישתנה, המשפט לא יפצה כי ההנחה היא שלקחת סיכון שהעיר היא משהו דינאמי והמצב התכנוני ישתנה. 

לגבי פגיעות עקיפות (בונים לידי קניון גובל) פגיעות עקיפות בד"כ לא יחשבו פגיעות בזכות הקניינית. והרטוריקה שניתן לדבר עליה בהקשר זה, היא חובת פיצוי במסגרת דיני הסתמכות והבטחה מינהלית. כאשר אני קונה נכס, אני מוכן ליתן יסוד הסתמכות מוגן, ש-7 שנים מיום קיום התוכנית לא ישנו את התכנון. גם אז רק אם הפגיעה באופן משמעותי בהנאה מהנכס. לא כל פגיעה (פגיעה באווירה, הסתרת נוף וכו'). המבנה המוצע על ידי זינגר מייתר את סעיף 200. כל המגבלות יכנסו בהגדרת פגיעה בחוק.  

אמנון להבי, פגיעות תכנוניות ומטרדים: על הסדרת החצנות שליליות בעידן של רגולציה, משפט ועסקים ד (תשס"ו) 1.
מתנגד לדעה של זינגר. 

הערה לגבי 197, זינגר מדבר על ציפיות והסתמכות. ח' דגן מדבר על תפיסות אחרות של שינוי 197. הרעיון הוא משחק בין השאלה האם זה נכס חליפי (עובר לסוחר) לעומת נכס מכונן. ומישור של קהילתי מול כללי. אם זה נכס מכונן בשימוש כללי לא אהיה מוכן להכיר בפגיעה ללא פיצוי. אם זה מכונן וקהילתי פיצוי מופחת. אם זה נכס חליפי בשימוש קהילתי אז מותר להפחית (יסוד סבירות רך) ויסוד סבירות קשה כאשר מדובר בשימוש כללי – שקף בפורטל. 

חוזים בין הרשות לפרט

הקדמה

הפרקטיקה של הפקעות קרקע על פי החוק ועל פי הפקודה מוחלפת בשנים האחרונות בפרקטיקה של הסכמים, כלומר הוועדה המקומית בייחוד בקשר להפקעות מכוח החוק, אומרת לקבלן אם אתה רוצה לבנות על הקרקע בתחום השיפוט שלי ומעוניין בהיתר בנייה, תפריש לי קרקע לצרכי ציבור. עושים הסכם בין העירייה ליזם. 

במקום לעשות הפקעה, מפרישים קרקע, שכן זה קצר מהליכי הפקעה; אם אתה נותן בהסכמה יש לזה לגיטימציה יותר מאשר בכפייה, במסגרת הסכמה ניתן לקחת יותר מ-40% ללא תמורה (מכר ללא תמורה). נתת לעירייה 70% מהשטח ללא תמורה, והעירייה לא יכולה לעשות סחר בקרקעות אבל היא יכולה לקנות קרקע ללא תמורה, ובנוסף, ניתן לקחת למטרות שאינן ממש ציבוריות. 

השאלה בה מתחבט ביהמ"ש המון כיום היא, האם ההסכמים הללו הינם יוצאים מתחום דיני הפקעות או שמא יש פה הפקעה במסווה של חוזה ואז צריך להחיל את כל דיני הקרקעות. 

בג"ץ 2758/01 התנועה למען איכות השלטון נ' עיריית ירושלים

באותו עניין מבקר המדינה ראה חוזה בין העירייה לרסקו וחשכו עיניו. מה שרסקו נתנה בתמורה לעירייה לא שווה כספית להנחה בהיטל השבחה, וגרוע מכך לא היה צריך כיתות גן באזור הזה. מבקר המדינה אמר שעשקו את תושבי ירושלים שכן היטל ההשבחה היה צריך להיכנס לקופת העירייה. עו"ד שייצג את העירייה גם יצג את רסקו ונגד זה עתרה התנועה לאיכות השלטון. 

תא 1278/00 צבי אלפלג נ' עיריית הרצליה

התובע קנה מגרש בהרצליה כשהוא יודע שחלק מהמגרש מיועד להפקעה. הוא הוציא תוכניות ושלח לעירייה. משך שנים לא הפקעת, אקנה ממך את הקרקע (כופר הפקעה). אמרה העירייה בסדר. הוא ביטל את ההערת האזהרה והיה מסוגל לקנות 3 יחידות במקום 4. הוא בנה ותבע תביעת השבה. איזו סמכות לקחת כופר הפקעה. חיות אמרה שההסכם אינו חוקי. 

הסכמים להפרשת קרקע ותחולת דיני ההפקעות – שאלת ההסכמה והתמורה

ה"פ  (י-ם) 186/96 בנייני מידות בע"מ נ' עיריית ירושלים, תק-מח 98 (3) 511.
שינוי ייעוד – העברה מרצון בתמורה אינה הפקעה; סעיף 195 לחוק. 

התמקדות ביסוד התמורה המלאה. 

ביקשו מבנייני מידות להפריש קרקע לגן ציבורי. לאחר ההפרשה ביקשה העירייה לשנות את הייעוד מקרקע לבניין משרדים. אמרה העירייה את נתת הסכמתך וגם קיבלת בתמורה אחוזי בנייה גדולים יותר. השופטת פרוקצ'יה אמרה שמה שמאבחן בין חוזה לבין הפקעה הוא יסוד התמורה האמיתי, ז"א כלומר שיש פה תמורה מלאה לבנייני מידות, זהו הסכם ודיני ההפקעות אינם חלים. 

התביעה של בנייני מידות הייתה להחיל את סעיף 196 לחוק (כאשר משונה יעוד של קרקע מציבורי ללא פיצוי לעם פיצוי צריך להחזיר את הקרקע לפי בחירת הבעלים) ס' 195 אומר שמשונה מציבורי לפרטי הבעלים יכול לקנות במחיר עכשווי. בנייני מידות אמרה שהיא נכנסת ל-196. הוועדה אמרה אם כבר אז לסעיף 195. פרוקצ'יה הסכימה ל-195. בדרך אחרת כולל גם הסכם. סעיף 196 לא אומר בדרך אחרת. נעשה שינוי ייעוד מציבורי לפרטי ואת יכולה לרכוש קרקע במחיר עכשווי. 

לא מדובר בהפקעה על פי החוק אלא הסכם. 

בסיטואציה של שינוי יעוד קרקע מציבורי למשהו אחר תמיד צריך לחשוב אם חל 196 או 195 האחרון רחב יותר. 

ע"א 7075/93 הוועדה המקומית לתכנון ובנייה ראשון לציון נ' יוסף צאיג, תק-על 99 (4).
סעיף 2(א) לחוק לתיקון דיני הרכישה לצרכי ציבור, תשכ"ד- 1964 העברה מרצון ללא תמוה דינה כהפקעה. 

מדובר בהפרשה בהסכמה של קרקע, ששנים אחרי זה ביקשה הרשות להפקיע מהקרקע הזו. הם הפרישו נניח 10% בשנת 1960 נרשם כמכר ללא תמורה ואח"כ הרשות ביקשה עוד 25% ללא תמורה. זמיר קובע הלכה נכונה אך לא וודאית, לפיה יסוד התמורה הינו יסוד חשוב אולם חשוב ההקשר של שאלת ההסכמה. בהקשר זה, של האם להתחשב בהפרשה בהסכמה לצורך 40% ללא תמורה אני רואה לראות בהפרשה הפקעה, כי אני רוצה לעודד אנשים להיכנס להסכמים אלו. אם לא אתן ביטחון שאם יפרישו בהסמכה זה יחשב ב-40% לא יפרישו בהסכמה. 

פה לא ברור אם קיבלו תמורה מלאה אם לא. 

יש לי רציונאל לפרש הסכמה כהפקעה, בדיוק ההיפך מבנייני מידות. 

משחק בין הקשר של רציונאל מדיניות לשאלת תמורה. מה היה אומר אם היו מקבלים תמורה מלאה? איך בודקים זאת? 
ה"פ (תל-אביב-יפו) 770/00 שפירא נ' המועצה המקומית גבעת שמואל, תק-מח 2002(3), 4708.

באותו עניין יזמים קנו קרקע חקלאית, הריצו תוכניות הפשרה כדי לבנות שכונת קוטג'ים. במסגרת התוכניות דרשה הוועדה המקומית הפרשה של כ-60% מהקרקע לצרכי ציבור (הוציאו להם אחוזי בנייה גבוהים). בהסכמים כתבה הוועדה משהו שטובל שרך בידו: יופשרו קרקע לצרכי ציבור ולוועדה יש זכות לשנות ייעוד ולא תשמע טענה מצד הבעלים. אין לכם זכות לתבוע. 

אצה הדרך לוועדה ובמקום להוציא תוכנית שחלה על האזור כתוכנית המייעדת קרקע לשטח ציבורי הם הוציאו תוכנית הצובעת את השטח בצבע מסחרי. דיגלו על שלב. 

שפירא טען שהסכימו לשינוי ייעוד אך ממתי העירייה יכולה לרשום על שמה שטחים מסחריים מלכתחילה (במקום לעשות ציבורי ולשנות ייעוד היא הוציאה כבר בייעוד האחר). זה לא חוקי, אני רוצה קרקע חזרה. 

חיות אמרה אתה קיבלת המון עבור זה (אלפלג). אתה קיבלת תמורה מלאה. החוזה אינו חוקי. לו הייתי יודע שהייעוד מסחרי הייתי מתמקח ומשיג הסכם טוב יותר. אם אומרים לי ציבורי אני מוכן לתרום וכו'. 

חיות קבעה, שהתוכנית שיצאה איננה חוקית, ואי אפשר לקיימה כמות שהיא. שפירא לא זכאי לסעד של השבת הקרקע, כיוון שיש הסכם בתמורה, וההסכם הזה לא חלים עליו דיני ההפקעות. אם זה היה דיני הפקעות על העירייה להחזיר את הקרקע כי לא מימשה ייעוד ציבורי. מכיוון שזה נעשה בתמורה, לא חלים דיני הקרקעות.

עת"מ 1366/04 אשר גנין נ' עיריית רמת השרון, תק-מח 2005(1) 3774 
מגיע לתוצאה אחרת, שם עלתה השאלה של הפרשת קרקע בהסכמה (מכר ללא תמורה), והרשות השתהתה מלממש את המטרה הציבורית. אם רואים את זה כהפקעה, הרי שחלים דיני הפקעות. שיהוי יכול להצדיק ביטול הפקעה. אם זה הסכם, דיני הפקעה אינם חלים. 

באותו עניין השופטת רובנישטיין אמרה האדם קיבל תמורה. בעצם האדון גנין לא שש לתת קרקע. יחסי הכוחות אינם שווים, לכן למרות יסוד התמורה הוא ניסה להוציא מהאלטרנטיבות הקיימות את המקסימום. יסוד התמורה אינו מכריע, אלא יחסי הכוחות ביניהם. מכיוון שיחסי הכוחות לא שווים, ההסכם הינו הפקעה. 
עת"מ 153/05 פריידנברג נ' עיריית רעננה 

קרקע שהופרשה בהסכמה ושונה יעודה לפרטי. בנימיני אומר למרות שיש הסכמה זו הפקעה. 

יחסי הכוחות מובילים למסקנה שזו הפקעה. 

עת"מ 1376/06 רסקו חברה להתיישבות חקלאית ועירונית בע"מ נ' הוועדה המקומית לתו"ב

באותו עניין, הפרשת קרקע בהסכמה, קבלת תמורה (הגדילו לה אחוזי בנייה בפרויקט אחר). ביהמ"ש אמר שרסקו קיבלה תמורה, ולכן היסוד של התמורה מאיין את יסוד ההפקעה. 

יש שמתמקדים ביסוד התמורה ויש שביחסי הכוח. 

� גם חברה פרטית שקיבלה סמכות משר האוצר יכולה להפקיע קרקע. 


� לאחר הוצאת הודעות ההפקעה עדיין יש צורך להוציא היתרים ומאחר ומדובר בשתי רשויות (שר האוצר ושר הפנים), לעיתים מתברר שהייעוד המתוכנן סותר תוכנית מתאר.   


� בשנת 1968 הוקמה וועדה לשמירה על קרקע חקלאית ושטחים פתוחים (ולקחש"פ) מכוח התוספת הראשונה לחוק. היא אמורה לשמור על שטחים פתוחים וקרקע חקלאית. היא הוציאה הכרזה שאומרת שכל קרקע שאין לגביה תוכנית בנין מעודכנת מאז קום המדינה, מוכרזת כקרקע חקלאית ואם רוצים לקבל לגביה היתר בנייה, צריך לעבור שתי משוכות: האחת, את הוועדה והשנייה את הולקחש"פ. זה הרבה יותר קשה, משום שמשך שנים עד שנות ה-90 הולקחש"פ לא אישרה בנייה על קרקע חקלאית. הולקחש"פ מורכבת מנציגי משרדי ממשלה ויש להם שיקולים אחרים מעיריות (לא הכנסות מארנונה למשל אלא שיהיה רווח בין כפר סבא לרעננה למשל). 








