הפקעות ופגיעות תכנוניות
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קיימים 2 סוגים של פגיעות :

1. הפקעה - הרשות מפקיעה את הזכות בקרקע ורושמת אותה על שמה.

2. פגיעה בערך הכלכלי של הנכס - כלומר לא קורה דבר לנכס עצמו אך ערכו הכלכלי יורד.

א. רציונאליים להצדקת הפקעות
למה צריך שגוף ציבורי יספק מוצר ? למה צריך אספקה ציבורית של מוצרים (כביש, פארק, גשר) ?
1. הפסד שימוש תועלתני א"י פרטים - מדובר במוצרים שהשימוש של צרכן נוסף – אין לו עלות כמעט, למשל כביש שבו נוסעים 200 או 250 אלף איש זה לא משנה. העלות היא רק בהקמת ותחזוק המוצר. המסקנה שכדאי לתת מחיר 0 למוצר כזה, שאין לו עלות שימור. כאשר אין עלות נוספת משימוש של משתמש נוסף כלומר, יש רק את עלות הקמת/פיתוח המוצר. ההנחה היא שמבחינה כלכלית כאשר אין עלות יש לתת אותו בחינם. מאחר ואם העלות - 0 מי שיש לו תועלת - 1 יבוא אך אם אדרוש 10 בעבור השימוש מי שיש לו עלות 1 לא יבוא. ולכן, עדיף שזה יהיה בחינם כדי שיוכלו להשתמש. לכן העלות היא עלות הייצור הראשוני ותחזוק שותף (שלא תלוי בכמות) ההנחה היא שהעלות נמוכה מהתועלת מקיומו של הנכס. גוף פרטי יגבה תשלום על הכניסה לנכס וזה יוציא את מי שהתועלת מקיומו שלו נמוכה מהתשלום.

2. עלויות הקמת מערכת אכיפה - כמו כן, צריך להקים מערכת אכיפה של התשלום שעולה גם היא כסף. יש מוצרים שא"א לגבות בעבורם כסף לדוגמה - מגדלור. גוף פרטי לעולם לא ישקיע במוצר כזה. גם נכס שאפשר לגבות עבורו דמי שימוש כפארק - עדיף שהמדינה ע"י המערכות הקיימות שלה תעשה זאת ושלא יקימו מערכות פרטיות שיצרו באלגן כמו בפארק רעננה לדוגמה.

3. החצנת עלויות - גוף פרטי לא מפנים תועלת חברתית וגם לא לוקח בחשבון את התועלת החברתית /עלויות. אין לו החצנה. ייתכן שפארק כרגע הוא לא יעיל. אך זה יעיל לעתיד – אבל גוף פרטי לא יעשה פארק אם זה לא יעיל לו לכיס.
למה להפקיע קרקעות? למה לעשות שימוש בכוח ההפקעות?למה לא לקנות את הקרקע?

 לפי תיאורמת קוז, אם עסקה היא יעילה היא תתקיים אלא שישנם בעיות שפוגעות ביעילות!

1. עליות עסקה גבוהות – כגון מו"מ וכו'.

2. אפקט הרכושנות – לעולם אדם יעריך מוצר שברשותו יותר מאשר היה מעוניין לרכוש את  
    אותו מוצר – התוצאה היא שאפקט זה ימנע מהצדדים להגיע לכדי מחיר מוסכם.
3. סחטנות – אדם שידע שהמוצר שלו לדוגמה: הקרקע שלו היא החלק האחרון בעסקת ענק או  

    בקנייה הוא ינצל זאת ויעלה את המחיר לשמיים מאחר ומעמדו הוא כשל מונופול. 
4. אינפורמציה – בעיית פערי מידע, כלומר כאשר הרשות באה למו"מ היא לא יודעת מה המחיר שבו 

    המוכר יסכים למכור והמוכר לא ידע בכמה הקונה יסכים לקנות – זה יכול למנוע קיומה של עסקה.

ההפקעה מונעת עלויות עסקה (יש עלויות התדיינות בביהמ"ש), אפקט הרכושנות מתגמד אך עדיין קיים כי תמיד הפיצוי לא יספק את מי שהפקיעו לו. בעיית האינפורמציה נפתרת ע"י כך שנותנים לגוף אחר (ביהמ"ש) להעריך את העסקה וזה יקבע שרירותית (כי לא תמיד יש לביהמ"ש מושג). 
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מדוע דורשים מהרשות להפקיע רק למטרות ציבוריות?
יש פער בין לשון החוק למציאות. אנחנו מגדירים מטרות ציבורית כמו ביוב, רכוש, פארקים וכו'. לאט יש הפרטה של שירותים ציבוריים לחברות ציבוריים, לחברות פרטיות, למשל רכבת או מערכת הביוב ועולה השאלה האם זה נחשב מטרה ציבורית למרות שיהיו לחברות הפרטיות רווחים או שמתכוונים להפוך את האזור למרכז מסחרי? 
למה לפצות?

1. טיעונים מתחום האתיקה, שייוון צדק והגינות, אין זה צודק שפרט אחד ישא בנטל של מימון צרכי ציבור.

2. ראוי ברמת ההגינות לספק לפרט ביטחון מפני אובדן כל רכושו.
3. נזק פוליטי מול נזק אקראי, מיקלמן – עלויות דמורליזציה
שיקולים מתחום האתיקה:

1. למה שאני אממן את זה שצריכים כאן רכבת.

2. ראי שהפרט יקבל בטחון, שגם אם יפקיעו לו את הרכוש, יאמרו לו משהו – לא ייקחו לו את כל הרכוש. (זה גם מתמרץ את הפרטים מבחינה כלכלית ושאנשים לא יתייאשו)
למה זה שונה ממצב שבו ברק שורף לי את הבית? למה את בעל הקרקע נפצה על לקיחת האדמה ואותם לא? מבחינה חברתית (אח' חברתית להתארגן ולפצות), אין הבדל. אבל לא ניתן להצביע על מזיק ספציפי בנזקי הטבע. הפקעה יוצרת מצב שאחד נפגע והציבור הרב נהנה, אז כדי לאזן, נשלם לנפגע חזרה.

עלויות דמורליזציה = חנוך דגן מסכם מאמר של פרנק מיקלמן, שבו הוא זיהה עלויות שנלוות לפעולה שלטונית. לפעולה שלטונית פוגעת יש עלויות מעבר לנזק (הפחתת ערך הקרקע), התמרמרות על ההפקעה של מי שמפקיעים לו ושל הסובבים אותו ויש פגיעה בתמריץ של אנשים לשבח את הקרקע שלהם – כי הם ישקיעו וייקחו להם. מיקלמן מציע נוסחא מתי לפצות ומתי לא ע"פ עקרונות הדמורליזציה ובנוסחה שלו הוא לא מתחשב בשיקולי האתיקה וההוגנות כי לטענתו אין הבדל בין הפקעה לנזקי טבע מבחינת ההוגנות. לכן, יהיו מצבים לא הוגנים שלא יפצו בגינם ע"פ הדמורליזציה כאשר עלויות הדמורליזציה יהיו גבוהות:

1. הוצאות רכישות הקרקע בעסקה הרצונית אינן גבוהות במיוחד.

2. הפגיעה בפרט גבוהה יחסית לפגיעה באחרים.
3. קיים ספק בדבר יעילות הפרויקט.
4. לא נראה שהנזק שנגרם עשוי להתקזז מהיתרונות שנלווים לפרויקט.
5. הנפגעים נעדרים כוח פוליטי.
למה לפצות? (יעילות)

1. פיצוי כמנגנון להפנמת עלויות הפעילות השלטונית – אפקט התקציב: מבחינת השלטוו, מה שלא מופיע בתקציב לא קיים לכן חייבים לגרום לשלטון לשקול את כל עלויות הפרויקט כולל ההשלכות של המעשים שלה. 
2. פיצוי הוא מנגנון לתמרוץ פעילות יעילות לכל הפרטים – כדי שלא תהיה יותר מידי דמורליזציה עד כדי כך שהפרט יחשוש מלהשקיע בקרקע. מיקלמן טוען שיש 3 פרמטרים (אחרי שדנו בחוקיות ההפקעה למטרה ציבורית וכו'): 
(1) עלות דמורליזציה – שלא ישקיעו בקרקע ויהיו ממורמרים (אם לא יפצו אותם)

(2) עלות יישוב הסכסוך – כל העלויות שמתווספות לסכום הפיצוי עצמו (מו"מ, עו"ד וכו')
(3) רווחי  יעילות – סה"כ התועלת מהפרויקט.
כלומר, הרשות צריכה לפצות ע"פ מיקלמן (קשה ליישום): כשהיעילות מהפרויקט (E) גדולה מהדמורליזציה (D) והדמורליזציה גדולה מעלויות יישוב הסכסוך (S)
{D<E, S<D יהיה פיצוי. S<E, S>D לא יהיה פיצוי}
אם לא יהיה תהיה יעילות מספיק גבוהה (גדולה מהדמורליזציה וישוב הסכסוך) – הפעילות לא יעילה ולא רצויה.
הערה: ע"פ תיאורית מיקלמן במקרה שהפקענו 20% מהקרקע נפצה ואם הורדנו 20% מאחוזי הבניה לא נפצה. מאחר ובמקרה השני עלויות הדמורליזציה קטנות מיישוב הסכסוך ולכן אין צורך לפצות. יש מקרים שבהם קשה להוכיח נזק (להוכיח את הרעש שקניון יגרום) ועלויות יישוב הסכסוך הן גבוהות (נפגעים רבים בשכונה) ולכן לא לפצות ולא נפצה.

טיעונים מבוססים על שיח קנייני: הסיבות לקניין הפרטי.
1) קניין כיעילות – כשיש מאגר משותף, שימוש יתר יגרום להתכלות המאגר, ולכן, אם נחלק את המאגר לחלקים פרטיים, זה יביא לשימוש יעיל. זה נותן לפרטים בטחון לעתיד ומתמרץ אותם לעבוד את הקרקע. ע"פ שיטה זו שקניין נמדד ביעילות נפצה רק שההפקעה תפגע ביעילות
2) קניין כחירות – פילוסוף בשם ג'ון לוק ראה את הקניין כיוצר אי של חירות של הפרט מפני המדינה. הקניין נותן חירות שלילית כי המדינה לא יכולה לקחת לי את זה. זה נקרא התיאוריה הליברטיאנית – ע"פ תיאוריה זו על כל נגיעה בחירותי יש לפצות אותי. הקניין נתפס כאגד זכויות (זכות להשתמש, למכור, להרוס, להשכיר וכו') תיאוריה זו תמיד מתקשרת עם חשיבה מונוליסטית על הקניין – שכל פגיעה באחת הזכויות דורשת פיצוי. בניגוד לתפיסה המודרנית שפגיעה באחד מהאספקטים של הקניין לא מהווה פגיעה בקניין. (ולכן רק הפחתה בערך לא נחשבת לפגיעה). (מתאים גם לפיסה שהמדינה היא "שומר לילה" שהמדינה תפעל רק בלילה כשומר מפני פושעים ולא תפריע ביום לשוק החופשי.
3) קניין כאישיות – תפיסתו של פרידריך הגל, שאמר שלאדם יש אישיות אבסטרקטית כלומר הוא אדם מבטא את אישיות בעזרת החיצון לדוגמה - החפצים שברשותו/בבעלותו.  לפיכך, אחת הסיבות להכיר בקניין פרטי זה כדי לאפשר לאדם ביטוי לאישיות שלו דרך החפצים. יש לעשות הבחנה בין חפצים שקשורים לאישיות של אדם (דירת מגורים) לבין נכס חליף שאינו חלק מאישיותו של אדם (כסף). ע"פ רייבין שהיא רדיקאלית יש דברים שאינם חליפים ולא יעזור שום פיצוי (קיצוני יותר אפילו מסעיף 5 בחוקה האמריקאית שאומר שמותר לקחת אבל חובה לפצות) מבחינתה ודאי שאין להפקיע בתים שאנשים גרים בהם.
4) קניין כאחריות חברתית – התיאוריה של חנוך דגן – קניין זה לא רק גרעין זכויות אלא קיימים בו גם חובות כלפי החברה. זו הגדרה רדיקלית, כי ייתכן שההמשגה של קניין משתנה: בכל קניין יש גם זכויות לאדם פרטי וגם חובות לציבור, לכן בקניין פרטי והפקעתו כלל לא תהיה פגיעה בקניין כי ממילא יש לך חובות כלפי הציבור. השופט ברק אימץ תיאוריה זו ולטענתו: 
1. צריך לפצות רק שהפגיעה פרופורציונאלית, יחסית לאחרים, לא נפצה שהפגיעה היא ...........   
2. דרוש פיצוי רק כשהנזק לא אמור להתקזז עם התועלת מההפקעה (שאתה כנפגע לא תרוויח גם)
3. נפצה רק כשמדובר בקבוצה שנפגעה שאין להם כוח פוליטי. מאחר ואדם עם כוח פוליטי יצליח להסיר את רוע הגזירה ולא יפקיעו לו.
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המשטר הקנייני בישראל
חוק יסוד מקרקעי ישראל אומר שלא מוכרים קרקעות ליחידים אלא מחכירים.

למקרקעין יש 3 בעלים:

1. מדנ"י שירשה את כל נכסי המנדט וכן קרקעות שהפקיעה מערבים.

2. קק"ל – חברה פרטית שמאוגדת באנגליה וארה"ב (בעלי המניות בה הם ההסתדרות הציונית)
3. רשות הפיתוח – גוף שנועד לקלוט את הקרקעות ולהעבירן למדינה (בשנות 30-50) גוף שנועד לנתק את הקשר בין המדינה לבין ההפקעות שנעשו לנכסי הערבים וכדו' (היום רשות הפיתוח זה גוף לא פעיל אבל בנסח טאבו בהרבה מקרים הם מופיעים)
מנהל מקרקעי ישראל זה רשות מנהלית שכפופה לממשלה שנוצרה ב-1960 והיא מנהלת את מקרקעי ישראל (אדמות שלושת הגופים). כדי לעשות זאת המדינה נתנה אתנן לקק"ל – שהם יושבים במועצת מקרקעי ישראל (הגוף שמחליט) ולקק"ל יש 8 נציגים ולממשלה 9 (אע"פ ששטח הקרקע של קק"ל הוא 13% בלבד! אם כי מדובר בשטחים במקומות אטרקטיביים).

מנהל מקרקעי ישראל מאד מעורב בניהול אך הוא מאט את התכנון כי הוא גוף גדול ומסורבל. הוא יוזם בניה וגם מנהל את הקרקעות באמצעות חוזי חכירה. ממ"י חייב להפריש בתוקף החוק 40% משטח התכנית לצרכי ציבור ללא תמורה. והוא רשאי להפריש אף למעלה מכך בהתאם לצפיפות באזור.

סמכות השיפוט 
בתכנון ובניה מגיעים לביהמ"ש המחוזי בשיבתו כביהמ"ש לעניינים מנהליים. (התוספת הראשונה לחוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים תש"ס 2001). כל זה בהפקעות ע"פ חוק התכנון והבנייה (65). (בעבר היו תוקפים את חוקיות ההפקעה בבג"ץ). לעומת זאת הפקעות ע"פ פקודת המקרקעין – ההצעה המקובלת שתוקפים חוקיות הפקעה כזו בבג"ץ.

במאי 2004 נפסק במחוזי – פס"ד שבתאי גרומברג – שיש למחוזי בשבתו כביהמ"ש מחוזי רגיל לדון בתקיפת הפקעות לפי הפקודה. אבל הפרקליטות ערערה לעליון כי היא רוצה שזה ידון בבג"ץ – כי הם מכירים את שופטי הבג"ץ ומתמקצעים איתם ביחד ולכן זה נותן יתרון מובנה למדינה. (תיאורית שחקן חוזר ושחקן חד-פעמי).

המסגרת החקיקתית(2 מסגרות)

1. חוק התכנון והבניה (ס' 188-200)

2. פקודת הקרקעות (מתקופת המנדט 1943)
בפקודה - הסמכות להפקיע מוקנית לשר האוצר סמכויות נרחבות כמו כן, מותר להפקיע לכל ייעוד שלדעת שר האוצר דרוש לצרכי ציבור (סעיפים 2,3). צורך ציבורי: "כל צורך שאישר שר האוצר כצורך ציבורי".
בחוק – הסמכות מוקנית לוועדה מקומית באישור וועדה מחוזית וציבורית המטרה (ע"פ ס' 188) – מטרות שמוגדרות במפורש בחוק (גנים, בתים, מוסדות דת) וכן כל מטרה ציבורית אחרת שאישר שר הפנים לעניין סעיף זה.

לדעת ד"ר גזית – זה לא מקנה סמכות נרחבת כמו זו של שר האוצר בפקודה כי הרשימה המפורטת לפני כן מתווה את האופי של המטרות הציבוריות וא"א לחרוג מזה.

מגבלה נוספת בחוק התכנון- היעוד צריך להיות כלול בתוכנית מאושרת. כלומר, א"א לעשות הפקעה אא"כ השימוש הציבורי המיועד לקרקע קיבל את אישור רשויות התכנון. בחוק יש קשר הדוק בין ההליך התכנוני ובין ההפקעה הקניינית. 

בפקודה יש הפרדה מוחלטת בין השלבים – מפקיעים גם אם אין תכנון עם המקום וזה מקל מאד על ההפקעה. (כי הליכי התכנון הם מאד איטיים). 
החיסרון: זה גורם לכך שמפקיעים ללא צורך ציבורי כלל. ומשתהים המון זמן עד שבפועל בונים בשטח המופקע מה שגורם לשיהוי כבד- שלוקחים מבן אדם את הנכס מבלי לעשות בו דבר!

 היתרון: יותר זול לפצות על קרקע שאין כל תכנון לגביה. בתכנון בשלבים - אם מפקיעים בשלב א' אז כל האדמות מסביבו ערכן יעלה ואז להפקיע אותן יעלה יותר כסף למדינה כאשר ירצו לעבור לשלב ב'.
יתרון נוסף: הפקעות ע"פ הפקודה מונעות השתלטות בלתי חוקית על הקרקע/ מונעת מחלוקות לגבי אזורים שיש לגביהם ספק לעניין הבעלות – כדי שאנשים לא יקבעו עובדות בשטח.

הערות לסיכום:

1. להפקעות ע"פ החוק ישנם 2 הגבלות :א. מטרות ציבוריות מוגדרות ב. כפוף לתכנון.

2. ס' 22 לפקודה מאפשר לשר הוצר להאציל את סמכותו לרשות מקומית.
3. מרבית ההפקעות בערים – ע"פ החוק. בפריפריה – ע"פ הפקודה.\
מוסדות התכנון והבניה
1. הוועדה הארצית לתכנון ובנייה (תמ"א – תכנית מתאר ארצית; כביש 2,4, בן גוריון)
2. וועדות מחוזיות לתכנון ובניה (6) (תמ"מ – תכנית מתאר מחוזית; ב.קברות, אזורי תעשייה)
3. ועדות מקומיות לתכנון ובניה – (תב"ע – תכנית בנין עיר הרשות המקומית קובעת לכל מגרש ומגרש באופן ספציפי; אחוזי בנייה, חריגות וכו').
הערות:

1. התוכניות בנויות עקרונית בצורה היררכית שלא יסתרו האחת את השנייה.

2. באזור ת"א והמרכז אין תוכני מתאר מרכזית מאחר וישנה הרבה בעלות פרטית וישנה התנגדות על כל דבר שזז ולכן פועלים נקודתית ולא בראיה כוללת.
הפקעה ללא תשלום

ע"פ החוק וגם ע"פ הפקודה יש מסלול של הפקעה ללא תמורה. בפקודה ס' 20(2)- יש רשימה מוגבלת של מטרות; צרכים, מגרשי משחק ומגורי נופש שבהם ניתן להפקיע ללא תמורה. בחוק ס' 190(א)(1) הרחיבו גם לצורכי; בנייני חינוך, תרבות, דת ובריאות (וכן כל מה שמנוי בפקודה).

הבדלים:

1. בפקודה- מותר להפקיע ללא תשלום עד 25% משטח המגרש. בחוק – עד 40%. 
2. בשני הסעיפים יש סמכות לשר הממונה,שר האוצר בפקודה 20(2)(ג) ושר הפנים בחוק190(א)(1), להעניק פיצוי אם ראה שנגרם סבל בגלל ההפקעה.
שיעור ההפקעה המרבי ללא תמורה
עד לחקיקת חוק לתיקון דיני הרכישה לצורכי ציבור (1964) ניתן היה להפקיע ללא תמורה ממגרש אחד באופן חוזר ונשנה (כל פעם קצת- פחות מ 40%) ולא לשלם עד שלוקחים את כל המגרש. ס' 2 לחוק לתיקון דיני הרכישה אומר כי שיעור ההפקעה המרבי יהיה 25% או 40% אם בין ההפקעות היתה גם הפקעה מכוח חוק התכנון והבניה. (אם הפקיעו 250 מטר יכולים להפקיע עוד 150 ללא תמורה).
כאשר אדם הפריש מהקרקע בהסכמה ולא קיבל תמורה בכסף אם זה נעשה באקט של כפייה א"א להפקיע עוד ללא תמורה ולכן קרקע שכבר הפקיעו ממנה ללא תמורה שווה יותר מאחת שלא הפקיעו ממנה מאחר והראשונה כבר מוגנת.

הטיעון בעד הפקעה ללא תמורה – אמנם לוקחים לך חלק מהקרקע אבל מאחר ודואגים לצרכי הציבור הרי שבסופו של דבר גם אתה נהנה מכך ולכן ערך הקרקע שלך הושבחה לאחר ההפקעה ולכן לא צריך לפצות.

הבעייתיות:

1. קשה לבדוק את היחס בין הכמות שהופקעה להשבחת הקרקע לאחר ההפקעה.

2. רשימת המטרות בחוק לא תמיד מתיישבת אם נושא ההשבחה. לדוגמה: בניית ביה"ס ליד ביתי לא משביחה את הקרקע שלי.
3. אם לוקחים את כל הקרקע הרי שלא הרווחתי כלום מההשבחה כי לא נשאר לי אפילו ה 60% ליהנות מהם (היום זה שונה ומפצים על הכול).

שיעור מס' 4 14/3/05
כשמדברים על הפקעות לפי החוק, הסמכות השיפוטית (מחוץ לועדת התכנון) נתונה לביהמ"ש המחוזי בשבתו כביהמ"ש לעניינים מנהליים יש לכך הוראות מיוחדות בחוק בתי המשפט לעניינים מנהליים (בעבר הלכו לאותה ערכאה מכוח ס' 250)
פס"ד שבתאי גרומברג – מדובר בהפקעה ע"פ הפקודה שהולכת לבג"ץ בירושלים בדר"כ. במקרה זה הם תבעו השבת הקרקע בטענה שהמטרה הציבורית לא מומשה. השופטת גרסטל ישבה במחוזי כבמקרה רגיל של תביעת מקרקעין וטענה שהיא יכולה לדון בחוקיות ההפקעות מכוח סמכותה הנגררת (פס"ד בן גרא נראה כמשנה את ההלכה הזאת – ד"ר גזית עדיין לא קראה אותו).

צורכי הציבור בהפקעה בתמורה לפי החוק: ניתוח נורמטיבי
אופי השירות בס' 188(ב) רחב: יתכנו צרכים ארציים כנמל שדה התעופה, אזורים כבית קברות ומתקני ביוב. וצרכים שכונתיים כמגרשי משחקים, גינה ודרכים.
אם בעבר הכול סופק ע"י מערכות שלטון מרכזי שאז ההנחה היא שהכול נעשה לצרכי ציבור. כיום גופים פרטיים מפעילים הרבה מצורכי הציבור (הפרטות נמלים וכדו'). גופים אלו פועלים למטרות רווח והשאלה הנשאלת היא; כיצד מתיישב "צורכי ציבור" עם הפקת הרווחים של החברה?(כי מטרת החברה הפרטית היא "לגזור קופון" בסופו של יום).

לדעת רחל אלתרמן – הדברים אינם מתיישבים, א"א לנהל ציבוריות עם גוף שמניב רווח!

בהפקעה ללא תמורה מדובר בדברים בעלי אופי ציבורי מובהק (בפקודה) ולכן המפעיל צריך להיות גוף מקומי ציבורי (ביה"ח וכדו'). בחוק מדובר על צורכי ציבור בעלי אופי מקומי ואיזורי ולכן, סוברת אלתרמן, רק גוף ממשלתי יכול לנהל זאת (אפילו לא מלכ"ר).

ציבוריות ורווח - הילכו יחד?
עמדה א: צורכי ציבור משמעותם כל שירות שיש בו תועלת לציבור, אין קושי במשטר המאפשר שימוש במקרקעין מופקעים לרווחתו של יזם פרטי. זו תפיסה מאד רחבה של המונח "צורך ציבורי" משתלב עם גישת האחריות החברתית של תפיסת הקניין (ראה שיעור 2).

עמדה ב: צורכי ציבור משמעותם שירותים נגישים לציבור (בעלי אופי של מוצר ציבורי) ולפיכך אין לאפשר שימוש במקרקעין מופקעים לרווחתו של יזם פרטי. מוצרים שלא גובים עבורם כסף, מוצרים שנגישים לכולם (לא בית סוהר). לפיכך, יזם פרטי שירצה ליצור רווח מהמוצר ראוי שירכוש שטח כזה מהמדינה. המדינה היא הגוף היחיד שיכול להפקיע מאדם פרטי קרקע למטרה כזו ללא תמורה.
מה אומרת הפסיקה?
לוביאנקר – שכונת מגורים בפסגת זאב בבעלות פרטית שהוחזקה שנים ע"י חברת בניה (לוביאנקר בע"מ) שיועדה להפקעה ע"י הרשות המקומית לצורך בניה. החברה טענה שממילא היא חברת בניה אז שהיא תהיה זו שתבנה וא"כ למה להפקיע. ביהמ"ש פסק שמכיוון ששר האוצר קבע שזו מטרה ציבורית כך יהיה ולכן הקרקע תופקע.
נוסייבה – שטח שהופקע ויועד לתכנית למרכז מסחרי. (שנת 92) ועלתה השאלה האם ניתן להפקיע לשם מטרה זו? פסה"ד הגיע לבג"ץ ונהפכה ההחלטה של שר האוצר (לראשונה מאז 42) השופט מצא אמר שזו לא מטרה ציבורית. בד"נ החליטו רוב השופטים לאשר את החלטת שר האוצר. השופטת דורנר בדעת מיעוט אומרת שלאור חקיקת חו"י מרכז מסחרי איננו מוצר ציבורי (חנות צעצועים, פיצרייה) לדעתה מוצר ציבורי ורווח לא הולכים ביחד. לדעת דורנר, מה שמכריע הוא השימוש שנעשה בקרקע (בדיקה פרטנית). לדעת הרוב, בודקים את היעוד המרכזי של השטח שנועד להפקעה – אם נועד להיטיב עם הציבור- זה לצורך ציבורי ויסוד הרווח איננו בעייתי.

מהדרין – הפקעות לצורך נתב"ג 2000. יחדו שטח לאולם קונגרסים ושטחי אחסון וחברת מהדרין טענה שזה לא צורך ציבורי ושיתנו לה בעלות על המקרקעין לבנות לבד. השופט חשין אמר: שהוא בודק את הפרויקט בכללותו כשדה תעופה ושדה תעופה מודרני הוא צורך ציבורי.

פז – ההפקעה בנתב"ג 200 לצורך תחנת דלק. בעלי הקרקע טענו שהם יכולים לבנות לבד את הפרויקט.

קרסיק – ב- 2001 ביהמ"ש אמר כי פרויקט מסחרי ומגורים בגבעת-אולגה הוא לא בהכרח מוצר ציבורי (נשאר בצ"ע).

חברת אתרים – פרויקט חצי האי הירקוני. לשופטת חיות ברור שזו מטרה ציבורית מאחר וזה ייטיב עם הציבור (לד"ר גזית לא נוח עם זה שזה כ"כ ברור שפרויקט רווחי בצפון כ"כ ציבורי)

מדתיות וציבוריות
ככל שנגדיר בצורה רחבה יותר את המוצר הציבורי כך עולה השאלה של חלופת המימוש העצמי – למה לפגוע בקניין ע"י הפקעה אם אפשר שיעשה זאת בעל השטח עצמו?

ביהמ"ש עונה כי יש 2 יתרונות:

1. הגודל – כשגוף מרכזי יעשה הכול יש עלות שולית קטנה יותר מבניה ע"י גופים קטנים.

2.  בעיית קואורדינציה – מאד קשה לוודא את כל הפרטים הקטנים בהקמת פרויקט ענק אם גופים רבים עושים במלאכה.
ביקורת
1. בעלי הקרקע עשויים למכור את חלקותיהם מרצון לקבלן אחד או למספר קטן של קבלנים ובכך לצמצם את העלות השולית (לפתור את בעיית הגודל). 

2. כמו כן, הם עשויים להתאגד על מנת להוציא את התוכנית לפועל ולכן המימוש העצמי יכול להיות יעיל לא פחות מהפקעה. (לפתור את בעיית הקואורדינציה).
בעיה נוספת: עדיין יש חשש שהפרטים יסחטו כדי להפיק את המרב משטחיהם. 

פתרון: עירית חביב סגל אומרת שבכדי למנוע בעיית סחטנות אם בעל חלקה מעוניין להשתתף בתוכנית הפרטית ניתן לו להשתתף ואם לאו אזי נפקיע והוא יקבל פיצוי לפי שווי ערך ההפקעה ןלא שווי לאחר השבחה שזהו המחיר שהיה מקבל מקבלן.

יתרונות הפתרון החלופי
1. השתתפות בתוכנית כרוכה בפגיעה פחותה בזכות הקניין.
2. זכות ההשתתפות מגנה על זכותו של הבעלים המקורי לשווי הגבוה יותר של החלקה על פי שימושה החדש.
3. כל עוד בעל החלקה בוחר להשתתף בתוכנית. הן הרשות הציבורית והן בית המשפט אינם נדרשים להיכנס לשאלות של הערכה.
שיקולים בעד ההפקעה
שיקולי רווחיות של הקבלן (שיקולים אבסורדיים גם לדעת המרצה):

1. אם המדינה מוסרת לקבלן היא תעשה זאת במחיר נמוך יותר מהמחיר אותו ידרשו בעלי הקרקע אם ימכרו לקבלן.

2. משמעות חלוקתית; מן הצדק לאפשר לקבלן הנוטל על עצמו את הפרויקט בכללותו ליהנות ממלוא הרווח הצפון בו.
3. שיקולי שוויון בין בעלי החלקה – בפס"ד פז טענה החברה שהיא יכולה לבנות את תחנת הדלק בנתב"ג 2000. השופטת בייניש אמרה שמאחר ולחברת מהדרין ולמשפחה פרטית אחרת לא התירו לבנות לבד כך נעשה גם בקשר לחברת פז (לדעת המרצה טיעון גרוע).
שיעור מס' 5 21/3/05
הטענה של בעל קרקע שיתנו לו בעצמו לבצע את הפעולות הפכה שכיחה יותר ככל שמרחיבים את הנושא "מטרה ציבורית" גם לפעילויות שנושאות בחובן "רווח" ולכן הוא רוצה חלק בזה. ארך ראינו שמלבד פס"ד פז ביהמ"ש לא מקבל טענה זו.
מבחן התאמת האמצעי למטרה
     בעקבות חוקי היסוד ביהמ"ש מפרש את החוקים לאור ערכי החוק ובבחינת המידתיות שנדרשת 
     בחוק (למרות שיש שמירת דינים, חו"י משפיע מבחינת הפרשנות)

חוק מנהל מקרקעי ישראל אומר שא"א להפקיע אדמת מנהל ומה שנעשה הוא שהמדינה חוכרת מהמנהל את האדמות להן היא זקוקה (בשכונות חדשות אין בעיה מאחר ומראש המנהל מפריש אחוז קרקע מסוים לצרכי ציבור)

ב-2 המקרים שלהלן יש ריב על דמי חכירה:
פס"ד מועצת הכרמל – תחנת משטרה פעלה במקום. המועצה לתכנון הפקיעה את הקרקע אבל הרשתה למשטרה להשתמש במקום ללא תמורה. ראש המועצה החדש רצה כן לגבות כסף על השימוש – התברר שההפקעה הראשונית הייתה בטעות ולכן רה"ע רצה להפקיע את האדמה שוב ולחייבם בתשלום. 

פס"ד ועדה מקורית לתכנון ובניה שומרון -  הפקיעו קרקע של קק"ל לצורך ביה"ס במקום והיה סכסוך באשר לדמי חכירה שהיה ביה"ס אמור לשלם (הרשות המקומית היא זו שמפקיעה). השופט דיין אמר שלא יתכן שרשות מקומית תפקיע קרקע ששייכת למדינה כמו"כ זה לא חוקי כי א"א להעביר בעלות במקרקעי ישראל ע"פ חוקי היסוד. בנוסף, זה לא מידתי – אסור להם סתם להפקיע, הם יכולים להעלות את דמי השכירות אבל לא סתם להפקיע.
בפס"ד השני - נתן היועה"מ חוו"ד שמבחינה פורמאלית יש סמכות לרשות מקומית להפקיע מאחר והחוק שמקנה לה כוח להפקיע הוא ספציפי ויגבר על חוקי היסוד.
אך, מבחן המידתיות יימדד בפרמטר של מיצוי ההליכים ההסכמים בין הצדדים שתכליתם לחתום על הסכם חכירה ולהימנע מהפקעה. רק אם לא תצליח הרשות לקבל את הקרקע דרך חכירה (המנהל לא ישתף פעולה) אפשר באישור מיוחד של וועדה מחוזית להפקעה מהמנהל – זה חריג שאין לנקוט בו בדר"כ. והשופטת אכן פסקה כי ההפקעה לא מידתית. 

הרשות עתרה כי בדר"כ כשהיא משתמשת בקרקע של המנהל היא משלמת דמי חכירה, והיא מעדיפה להיות מסוגלת להפקיע ואז היא לא משלמת כי הכול שלה. (כיום זה עומד בערעור בעליון)

מידתיות והיקף השטח המופקע
פס"ד פרץ אקונס נ' מדנ"י – הפקעת חזקה ושימוש תת קרקעית לצורך חפירת שתי מנהרות מקבילות וצמודות החוצות את רכס הכרמל. המדינה הוציאה הוראות הפקעה על השטח מתחת לקרקע. והוא עתר שזה לא מידתי להפקיע את כל עומק הקרקע. שיפקיעו רק את תוואי הרכבת התחתית. השופטת נאור הסכימה שזה לא מידתי להפקיע את הכול.
והתחיל פרויקט "קדסטר" (מיפוי ורישום) תלת ממדי ורב שכבתי המאפשר רישום של זכויות קנין בשכבות ויצאו הוצאות הפקעה חדשות לפי השכבות הרצויות להפקעה.

מידתיות ושיהוי (סוגי שיהוי)
1. שיהוי בהשלמת הליכי הפקעה – כאשר קובעים שהקרקע מיועדת להפקעה לפי חוק התכנון או שמוציאים הודאה שהקרקע תופקע ע"פ ס' 5 לפקודה, אך לא נעשה דבר מעבר לכך.

2. שיהוי במימוש המטרה הציבורית ע"ש הרשות אך לא נעשה מה שהיה אמור להיעשות.
הסיטואציה הראשונה קשה יותר לבעלים מאחר וערך הקרקע כבר ירד והוא לא יקבל פיצוי עד שהרשות לא תשלים את הליך ההפקעה (ואם ימכור לאחר יוכל למכור רק בשווי הפיצוי שעתיד לקבל). בפסיקה – נאמר שיש 2 פנים לדבר; 

פן ראייתי: אם הרשות משתהה באחת מ-2 סוגי השיהוי זה אומר שההפקעה לא כ"כ נדרשת או שאין צורך ציבורי כלל. 
פן מהותי: השיהוי הוא לא רק ראיה שהרשות זנחה את הצורך בהפקעה, אלא יבטא גם הפרת חובת התנהגות סבירה מצד הרשות. הרשות צריכה להשלים את הליכי ההפקעה בזמן סביר, וכמו"כ היא צריכה להשלים במהירות את המטרה שלשמה תופקע השטח.

מאזן נזקים בין הצדדים : גם אם רואים שיש שיהוי צריך לבדוק מה הנזק שיהיה לציבור כתוצאה מביטול ההפקעה. אם הנזק גדול נבטל את ההפקעה.
כאשר מדובר בשיהוי הליכי הפקעה הנזק לבעלים גדול (כי לא קיבל שום פיצוי הרבה זמן) כאשר השינוי במימוש מטרת ההפקעה הנזק הכספי קטן יותר כי הוא קיבל פיצוי והסתבר שהפקיעו "סתם" – מבחינה כלכלית זה פחות גרוע.

ד"ר הולצמן לא מקבלת את הבחינה הזו של מאזן הנזקים. אם הרשות לא בסדר איזו הצדקה יש לכך שנתחיל כעת לבדוק מאזן נזקי?

פס"ד של שיהוי בהשלמת הליך ההפקעה
פס"ד אמיתי – בוטלה הפקעה בגלל שיהוי בהשלמת הליכים (26 שנה)

פס"ד בן-יוסף יהודה – שיהוי של 30 שנה. השופט מודריק סבור שזה מעיד על הזנחת ההפקעה

עתירה מנהלית ג'י פרידמן נ' עיריית רעננה – העירייה הפקיעה לצורך כביש ו-20 שנה לא השתמשה. השופטת גדות פסקה שיבוטל הייעוד של השטח.
פס"ד מונדר תופיק – השופטת גלאור אומרת שמעבר לבעיה שבשיהוי. המאזן, אומר שצריך להשאיר את ההפקעה בעינה כי הרשות מאד צריכה את השטח כעת ולכן מעדיף את הציבור על פני הבעלים. (בגלל פעולות עכשווית של הרשות היא סבורה שלא נזנחה ההפקעה).
פס"ד של שיהוי כמימוש המטרה הציבורית
בג"ץ קק"ל נ' חברת אתרים – שיהוי של 30 שנה. השופטת חיות אומרת שבפעולות הרשות (חודשיים לפני העתירה) שוללות את הפן הראיתי של זניחת מטרת ההפקעה. בנוסף, לא נפגע הפן המהותי של חובה לשקוד באופן סביר על מימוש המטרה הציבורית מאחר וזהו פרויקט מורכב שלוקח לו זמן (20 שנה?) וכמו"כ במאזן הציבור יינזק אם לא יבנו את יחידות הציור והמסחר שמתוכננים.

פס"ד בירנבאום – שיהוי של 27 שנה במימוש המטרה הציבורית. השופט קלינג אומר שחובת הרשות לממש את המטרה הציבורית נובעת לא רק מהצורך למזער את נזקו (הפסיכולוגי) של הבעלים שרואה ש"סתם" הפקיעו ולא עושים דבר אלא גם מכך שלבעלים יש זכות כי סבירות ההפקעה תבחן לאור הנסיבות וחלופות בעת ההפקעה.
היועה"מ חולק על פסה"ד - מאחר והוא הופך למוסד של תכנון – הוא מחייב את הרשות לפעול לפי הקריטריון של לפני 27 שנה כאשר ייתכן וכיום הצרכים שונים לגמרי. ולכן, הוא מציע שוועדה מקומית היא זו שתחליט אם צריך את היעוד הציבורי שהיה בעבר או שכיום צריך ייעוד שונה.

שינוי ייעוד הקרקע – ההסדר החוקי
בפקודת הקרקעות -אין הסדר חוקי מאחר ובפקודה מפקיעים לפני תכנון ולכן אין טיפול בזה.

בחוק התכנון: ס' 195– שינוי מטרה ציבורית למטרה פרטית (הרוצה למכור למישהו פרטי)- הרשות חייבת לתת לבעלים זכות לרכוש את הקרקע במחיר העכשווי – היטל השבחה.

ס' 196 – שינוי מטרה ציבורית המותרת בהפקעה ללא תמורה למטרה ציבורית שאין להפקיע עבורה ללא פיצוי – הבחירה ביד הבעלים או שהרשות תשלם לפי השווי של שינוי הייעוד או שהבעלים יכול לקבל את הקרקע בחזרה.

       (אין בחוק הסדר לגבי שיהוי שהביא לאי מימוש ואין גם הסדר במצב ששיניתי ממטרה ציבורית 
        אחת לאחרת)
שיעור מס' 6 4/4/05
פס"ד קרסיק – אין הסדר חוקי לגבי שינוי לאחר מימוש הייעוד המקורי.

כאשר הייעוד המקורי לא מומש ייתכנו 4 מצבים:

1. בשיהוי שהביא לאי מימוש אין פס"ד בעליון.
2. בשינוי ממטרה ציבורית למטרה פרטית – נפסק בפס"ד עמית (שמעולם לא פורסם) שזה פוגם בחוקיות ההפקעה (לקחו שטחים בשביל דיור לנזקקים ואז מכרו לפרופסורים בטכניון), וצריך להחזיר את מה ששייך לבעלים באופן יחסי (כבר בנו דירות על השטח והיא שילמה לקבלן על השטח ומכרה את הדירות). 
פס"ד ארד – עו"ד דוד ארד קנה שטח בכדי לבנות לעצמו בית לצרכים המיוחדים (נכה צה"ל), ואז קיבל ממכתב מהעריה שרצתה את השטח לצורך הרחבת גן הפסלים של מוזיאון ישראל. הוא חתם על כתב ויתור תביעות, קיבל פיצויים ואז לאחר שנים הוחלט לשווק את הקרקע ליזמים שבנו עליה פרויקט יוקרתי. הוא בא בזעקה על כך. ובפס"ד אומר השופט חשין (המחוזי) שאין לו תקדים עליון להחזיר את הקרקע (לאחר פס"ד נוסיבה) ולכן או שיתנו לו דירות בפרויקט לפי השטח היחסי בקרקע שהיה לו או שיתנו לו כסף לפי שווי הדירות כיום המדינה טענה שזו עשיית עושר מצד אחד. בינתיים נכנס פס"ד קרסיק לעליון ומאז לא נעשה דבר כי מחכים לפסיקה בקרסיק. ולכן, מלבד האמירה העקרונית לא נעשה דבר.
פס"ד בנייני מידות – הפקעה מכוח חוק התכנון. העירייה התחייבה לבנות חניון ציבורי ואז החליטה להפוך את זה לבנייני מסחר. ותבעו להשבת הקרקע. השופטת פרוקציה הסכימה לדון בעניין מכוח ס' 195 ואמרה שלבעלים יש זכות קדימה לקנות את הקרקע. (ועשו שומה של הקרקע והבעלים המקורי באמת קנה את השטח)
3. שינוי ממטרה ציבורית למטרה ציבורית אחרת – אין הסדר בחוק לזה. 
פס"ד מחול – עסק בהפקעת קרקע ע"י הפקודה באזור עכו שיועדה לבנות שטחים לעולים. וזה סתר את התמ"ע הארצית ולכן החליטו לעשות בית קברות ואזור תעשייה כי התמ"ע אמרה שאסור לבנות מגורים. מחול טען שיש כאן שיהוי (כי 21 שנה לא עשו כלום) וכמו"כ העובדה שהרשות מזגזגת בין המטרות מראה שאין לה באמת צורך ציבורי חיוני. השופט גולדברג (רוב) – טען שאין בעיה בכך שרשות משנה מטרה ציבורית אחת לאחרת כל עוד זה נעשה בתום לב. השופט מצא (מיעוט) – חשדן כלפי רשויות התכנון כי הם ייקחו קרקע לשם מטרה סתם – ייצרו לעצמם 'בנק' של קרקעות ויעשו מה שרוצים. ולכן, אסור לקפוץ ממטרה למטרה. (הפתרון שיחזרו לו את הקרקע ואז יפקיעו שוב – מחול ירוויח כי ישלמו לפי ערך הקרקע כיום). אבל, אם נתקיימו 2 תנאים; 1. השינוי נובע מצרכים תכנוניים (כמו כאן שזה נובע מהתמ"ע) 2. הייעוד החדש אינו שונה מהותית מהיעוד המקורי. בהתקיים 2 התנאים במצטבר יאפשר מצא שינוי ייעוד כזה. ולכן במקרה הזה השינוי כשר (כי זה לא שינוי מהותי?)
4. היעד המקורי מומש אבל כעת מבקשים שינוי מטרה 
פס"ד קרסיק – הפקיעו למטרה ציבורית. עשו אותה, ואח"כ התברר שכבר אין צורך במטרה המקורית ואז שינוי את המטרה. המדינה לקחה קרקע לצורך מטווחי צבא. לאחר 20 שנה, במיזם משותף של עיריית חדרה והמנהל הרחיבו את התחום העירוני ובנו מגורים, מסחר ותעשייה. ואז בא עיזבון הבעלים וטען שהוא רוצה את הקרקע בחזרה. בקרסיק הם סרבו לקבל פיצויים (הוא לא רצה לחתום על כתב ויתור תביעה). כל השופטים הגיעו למסקנה שצריכים ליצור דוקטרינה חדשה בדיני הפקעות שבה הקרקע צמודה לייעוד שבו אמרת שתשתמש בה. ברגע ששונה הייעוד הציבורי קמה לבעלים זכות השבה.
  הבעיות:             א. ששם עשו את הייעוד הציבורי בפועל וזה לא הפס"ד הנכון לקבוע בו הלכה כזו
                      ב. האם פס"ד יחול גם על מי שקיבל פיצויים. 
                      ג. חשין שאל מאימתי תחול ההפקעה – האם על קרקעות שהופקעו בעבר ומשנים 
  

      ייעוד כיום או גם לבחון את כל מה שהיה בעבר ולפי זה כל ההפקעות בשנות ה-70 
                          מהערבים לא מוצדקות – אשר על כן, הציעה המדינה, ליצור חוק חדש.

בפסה"ד נחלקו הדעות איזו מסגרת תיאורטית מצדיקה את ההשבה.
 השופט חשין  - מדבר על מודל קנייני – יש זיקה תמידית ביני ובין הקרקע. וכל שינוי ייעוד מקים מחדש את הזיקה. (ורואים בהפקעה על תנאי שהרשות תעשה את המטרה אותה הצהירה). השופט זמיר מכיר בזכות השבה מכוח המשפט המנהלי- פעולה מנהלית של הפקעה תקפה כל עוד היא משמשת לייעוד המקורי. קרקע צמודה לייעודה משום שהמשפט המנהלי מאפשר לקחת קרקע רק לצורך מטרה ציבורית שאמרת. המודל של זמיר גמיש יותר ויתכנו מצבים של שינוי ייעוד שלא ייגעו בהם. למשל, כאשר המימוש המקורי היה בתו"ל ואח"כ היו נסיבות מוצדקות לשינוי. הרציונאל לכך בין היתר הוא שאם נאלץ כל רשות להחזיר את הקרקע אם תשנה ייעוד. היא לא תשנה היעוד ותמשיך את המטווחים עוד 200 שנה במקום לייצר שטח שהציבור זקוק לו (וזו הבעיה בהצעת החוק החדשה).
עקרונות ההסדר החדש (בעקבות פסה"ד החליטו לתקן את פקודת הקרקעות משנת 1943) 

1. פרסום הודעה לפי ס' 7 יהיה חייב להיעשות תוך 3 שנים ממועד פרסום הודעה לפי ס' 5. (הודעה לפי ס' 7 הולכים לתפוס קרקע תוך 30 יום. ס' 5 הודעה על עצם הרצון להפקיע. ומצמידים את ההודעות כדי שהמדינה לא תשהה ותרוויח מירידת ערך הקרקע).
2. תקופה למימוש – 10 שנים. אך שר האוצר יכול להאריך עד 17 שנה מטעמים שירשמו. מימוש לעניין זה – תחילת ביצוע מטרת ההפקעה בשטח המופקע (הגדרה לא ברורה).
3. לא מומשה מטרת ההפקעה בתוך תקופת המימוש (לא עשו דבר 17 שנה, או שינו ייעוד); 
1. העמדה שהתקבלה - לנפקע תינתן זכות לביטול ההפקעה. והוא זכאי לקבל את המקרקעין בחזרה. ויחזיר את הפיצוי והפרשי הצמדה ללא ריבית (אשר השארתה אצלו תהווה דמי שימוש)
2. לנפקע תינתן הזכות לרכישה מחדש (מתנגדים לעמדה א' שלפיה המדינה תמשיך להחזיק במטרה המקורית סתם לאורך שנים כדי שלא תצטרך להחזיר) הנפקע ישלם את השווי העכשווי של הקרקע ולכן יש תמריץ להחזיר את הקרקע.
4. תם הצורך הציבורי והרשות מבקשת שינוי ייעוד;
1. העמדה שהתקבלה - לנפקע תינתן זכות מרכישה מחדש (יכול לכפות על הרשות למכור לו)

2. לנפקע יש זכות קדימה (אם המדינה תוציא את הנכס למכירה יש לו זכות קדימה, וזה, בעצם פטור ממכרז (חסכון של 10%)
שיעור מס' 7 2/5/05
הזכות לפיצוי בגין הפקעה

די ברור ברוב המדינות המתוקנות שאם לוקחים פיסית את הקרקע יש לפצות. פחות ברור הפיצוי כאשר נגרמת ירידה בערך הקרקע – בארץ, ס' 197 קובע שגם בירידת ערך יש פיצוי.

נדבר רק על פיצוי בהפקעות – בפקודה הזכות לפיצוי קמה עם תפיסת להחזקה בקרקע. בחוק התכנון והבניה בשלב הראשון נעשית תכנית (ס' 187 קובע שניתן להפקיע רק כשיש תוכנית) שמראה למה השטח מיועד (מטרה ציבורית).

ס' 197 קובע כי "נפגעו מקרקעין שלא על דרך הפקעה, זכאי הבעלים לפיצוי" – הפסיקה קבעה כי ברגע שיצאה תכנית עדיין אין הפקעה. (היא לא קרתה בפועל) וניתן לפצות את הבעלים על ירידת הערך (פגיעה תכנונית). מכוח הסעיף בשלב השני (השלב הקנייני) הבעלים זכאי לפיצוי כאשר מפקיעים בפועל את הבעלות.

מי זכאי לתבוע – ס' 9 לפקודה (בעל התחייבות לעסקה במקרקעין, דייר מוגן, בר-רשות, מסיג גבול שהפך לבר-רשות)

המועד הקובע לזכאות – בתביעת פיצוי מכוח הפקודה המועד הקובע לקיומה של כל זכות או טובת הנאה במקרקעין שהופקעו הוא מועד הפרסום ברשומות של ההודעה לפי ס' 5 לפקודה.

אם מכר בעל הזכויות את זכות לאחר במקרקעין לאחר ההודעה לפי ס' 5 יוסיף הוא להיות בעל זכות התביעה אלא אם כן המחה זכות זו לאחר. 

בצרוף להודעה לפי ס' 5 מצורפת גם הודעה לפי ס' 7 שמודיעה על הכוונה להקפאת הקרקע. (7-הכוונה לתפוס חזקה)

נקודת ההקפאה של הקרקע היא בזמן ההודעה לפי ס' 5 – בעל הזכות בקרקע באותה עת הוא זה שרשאי לדרוש פיצוי (ביום בו זה מפורסם ברשומות)

מאימתי קמה הזכות לפיצויים – בהפקעות מכוח הפקודה – ס' 9א לתיקון דיני הרכישה לצורכי ציבור: "תוך 90 יום מיום שקיבל רוכש הזכויות את החזקה במקרקעין או מיום איתור בעל הזכויות לפי המאוחר ביניהם"

- 90 יום זה הרבה מדי זמן, הבעלים לא יכול לקחת עו"ד וכדו' כי לא קיבל כלל כסף. (וגם אחרי 90 יום הוא מקבל רק את הסכום שאינו שנוי במחלוקת) כמו"כ אין סנקציה נגד הרשות אם לא תשלם וכל שנותר הוא לתבוע אותה.

בהפקעות מכוח חוק התכנון – הועדה המקומית תשלם מיד את אותו חלק מהפיצויים שאינו שנוי במחלוקת (ס' 190(א)(5)) נפסק כי הזכות לקבלת פיצוי מותנית במסירת החזקה במקרקעין המופקעים לוועדה. (למרות שבחוק עצמו לא כתוב שמסירת החזקה חיונית)

שומת הפיצוי – מבחן השוק החופשי 
שווי המקרקעין בשוק חופשי ס' 12(ב) לפקודה:
* המחיר שהיה משתלם בין קונה מרצון למוכר מרצון

* מדד אובייקטיבי – אין להביא בחשבון הביטים סובייקטיביים של בעל המקרקעין ושל הרשות (אין פיצוי על הפגיעה בערך הסנטימנטאלי)

* אין פיצוי בגין עוגמת נפש

* אין פיצוי בגין חוסר נוחות שבעזיבת מקרקעין

לגבי שווי המקרקעין בשוק החופשי בודקים מה היה קונה מרצון משלם במידע שהיה באותה עת של ההודעה ס' 5, (היינו, לא ישלמו אם לא הוכיח שהיה פוטנציאל גידול עצום בשווי הקרקע) ובדר"כ מה שעושים זה להסתכל על עסקאות דומות במקום. הנפגע רוצה לטעון שביום ההודעה על הפקעה שווי הקרקע גבוה יותר ממה שמציעים לו. וזה רק אם יוכיח שהקרקע גילמה שווי זה במועד ס' 5.

מפצים לא רק על ייעוד תכנוני אלא גם על שימוש בפועל – פס"ד צובחי: הייתה בקרקע מחצבה לא חוקית ונקבע שגם על זה יש לפצות מאחר והשומה היא לא רק ע"פ התכנון בקרקע אלא גם ע"פ השימוש בפועל. ונשום ע"פ שווי קרקע של מחצבה בלתי חוקית (הרשות לא תרוויח מכך שלא אכפה את חוקיה ולא מנעה שימוש זה – היא התרשלה ולכן תשלם פיצוי על הפסד ההכנסה)

המועד הקובע להערכת הפיצוי  
לפי  הפקודה (ס' 12(ב)) – שווי הקרקע בזמן ששר האוצר הוציא את ההודעה על כוונתו לרכוש אותה (ס' 5) – שווי הקרקע ערב ההודעה לפי ס' 5.

אם שווי הקרקע 100 דולר למ"ר אחרי ההודעה ירד השווי ל-20  אקבל פיצוי לפי 100 דולר למ"ר

לפי החוק לתכנון ובניה הסיפור יותר מורכב- ס' 190(א)(4) קובע שהמועד הוא היום ה-60 לאחר הפרסום לפי ס' 5. (ההנחה שהשוק יגלם את ירידת הערך תוך 60 יום) במקרה כזה אדם יקבל לפי שווי של 20 מ"ר. ולכן הפסיקה "מתחה" את ס' 197 שמאפשר לתבוע 80 על ירידת הערך שנבעה משלב התכנון. ורק בשלב השני הקנייני ישלמו לפי 20 דולר למ"ר. ועדיין ע"פ רוב לפי החוק אקבל פיצוי יותר טוב מאשר הפקודה מאחר וס' 197 נותן יותר ראשי נזק מאשר הפקודה (למרות שיתכן ויעברו 15 שנה בין התוכנית להפקעה בפועל ואקבל כעת רק 80 ובעוד 15 שנה 20) שינויים לאחר המועד הקובע לפיצויים אינם רלוונטיים בין אם יש עליית ערך ובין ירידה.
הזכות לפיצוי – החובה לשריין הסדר/ תקציב פיצוי
בעבר הפסיקה ניתקה בין התקציב לפיצוי ובין חוקיות ההפקעה – זה שהרשות לא הקצתה תקציב למתן פיצוי לא גורע מחוקיות ההפקעה – שהאזרחים יתבעו אח"כ הפיצוי. עם זאת בצומת רעננה הפקיעו לשם האוניברסיטה הפתוחה. בעל תחנת הדלק במקום טען כי ההפקעה איננה חוקית מאחר ואין תקציב בעריה להפקעה והשופטת באמת קבעה שעד שלא יהיה מקור לפיצוי בעל התחנה, היא איננה חוקית.

השפעה מזיקה 
האם אדם זכאי לפיצוי בגין ההשפעה המזיקה של ההפקעה? כלומר, אם לקחו רק חלק מהקרקע. ערך היתרה שבידי ירד בגלל השימוש שנעשה בחלק המופקע. לדוגמא: לקחו לי 5 מטר לכל אורך החלקה מרחיבים את כביש 2. ברור שיפצו על עצם ההפקעה של ה-5 מטר. אבל האם יפצו על הנזק שנגרם לי בתוך החלקה. אם ההפקעה מבוצעת לפי חוק התכנון והבניה אתבע לפי ס' 197. אם ההפקעה מבוצעת לפי פקודת הרכישה – הליך שלא מצריך תכנון. נאמר בפסיקה שאין ראש נזק של השפעה מזיקה (פס"ד אביבים נ' מדנ"י) זה לפי פקודת המקרקעין (ס' 12(ח))

בפקודת הדרכים ומסילות הברזל הייתה התפתחות בפסיקה. בפס"ד חודורוב אמר השופט קלינג בהסתמכו על הלשון השונה בפקודת הדרכים מזו שבפקודת הקרקעות ואמר שניתן לתבוע על השפעה מזיקה. זה גם נאמר בפס"ד כהן שור (שבוטל בעליון כי הגיעו לפשרה) (ס' 9(3)(2) לפקודת הדרכים)
כלל האי פיצוי וגלגוליו
באותה עת שלטה בפסיקה הצעה שגם אם מפקיעים חלקה בשלמותה ניתן להשתמש בכלל האי פיצוי הקבועה בפקודה ובחוק ולהפחית את שיעור הפיצוי זה נקבע בפס"ד פייצר – שם הפקיעו לשם ביה"ס ורצו לשלם רק 60%. פייצר טענה שההיגיון לשלם 60% הוא כי יש השבחה לשטח שנותר וכאן אין השבחה בכלל כי הכול הופקע. השופט שמגר דחה טענה זו מאחר ובמטרות שבחוק יש דברים שלא גורמים השבחה- מבני ציבור וכדו' (רק מגרשי נופש וספורט, מגרשי משחקים ודרכים באמת גורמים השבחה (והם בפקודה)) ולכן רציונאל ההשבחה איננו רלוונטי לצורך חוק התכנון והבנייה. אלא ההסבר היחיד לכלל האי פיצוי לאור מעמדה העל חוקתי של זכות הקניין הוא מס (והיא טענה שלא יתכן שזה מס כי אין כאן "קורבן שווה")
בפס"ד הולצמן – התעוררו נסיבות זהות (אבל הוא לא יכול לתבוע לפי ס' 167 בשלב הראשון וכי לשון הסעיף – "נפגעו מקרקעין" ושם הם הושבחו ולא נפגעו, ולכן תבע רק בשלב הקנייני כשהופקעה הקרקע) בהרכב של 7 שופטים נהפכה הילכת פייצר וא"א להפחית 40% בהפקעת כל השטח. דורנר אמרה שלאחר חוק היסוד לא תיתכן הפקעה ללא פיצוי ורק רציונאל ההשבחה מתיר אי פיצוי. ולכן כשהרשות לא רוצה לתת כל הפיצוי היא חייבת להראות שנגרמה השבחה ליתרה.
פס"ד מחוזיים המשיכו בדרך של פס"ד הולצמן ואמרו שגם בהפקעות חלק מחלקה אסור להפחית פיצוי שם הפקיעו את החלק הארי של הקרקע (מעל 80%) וזה כאילו שהפקיעו הכול. כי היתרה הייתה כה קטנה עד היא לא השביחה כלל (פס"ד )
בפס"ד אסלן הפקיעו מכוח פקודת הקרקעות חלק מחלקה23 שנה היא הייתה הערכאות עם הרשויות והשאלה הייתה האם ליישם את הלכת הולצמן על חלק מהחלקה? הנשיא ברק אמר שלא ניישם את האוביטר של דורנר (חל רק על כל הקרקע) על מקרים בהם לוקחים חלק מהקרקע לא נעשה את כלל האי פיצוי.

שיעור מס' 8 9/5/05
איחוד וחלוקה (סעיפים 128-130)

פרויקטים חדשים רבים מוצאים לפועל בצורה של איחוד וחלוקה וכיום עומדת בבתי המשפט השאלה האם איחוד וחלוקה עומדים היום תחת דיני ההפקעות

איחוד וחלוקה נועד לפתור בעיות תכנוניות כאשר גודל/צורה/שימוש של חלקות לא תואמים צרכים קיימים (תכנית איחוד וחלוקה חייבת מתוך תוכנית מתאר מקומית או מפורטת) נעשה ב-3 מקרים:

1. מגרשים שאינם תואמים את הגודל המינימאלי לבניה

2. מגרשים בעלי צורה מיוחדת שאינם ניתנים לבניה
3. צורך בשטחים נרחבים לצורכי ציבור
      הכלל באיחוד וחלוקה הוא – שווי מגרש נכנס חלקי סך המגרשים הנכנסים שווה לשווי מגרש  
      יוצא חלקי סך המגרשים היוצאים. אם יש לי מגרש של 100 מתוך 1,000 וכשהתוכנית יוצאת עולה  
      שווי המגרשים ל700,000 אני אקבל מגרשים בסך של 70,000 ₪. 

  החוק קובע שתכנית איחוד וחלוקה יכולה להיות בהסכמה (ס' 121) או שלא בהסכמה (ס' 122).   
  מערכת המס רואה בתכנית ההסכמה מכר מקרקעין (חליפי מקרקעין) ויחול מס שבח ולכן תמיד 
  תכנית איחוד וחלוקה היא "לא מהסכמה". היא גם אף פעם לא תצא עם תשלומי איזון כי אז יש 
  חבות מס.

ס' 122 (חלוקה שלא בהסכמה) לחוק התכנון והבניה קובע 3 כללים:

1. המגרש שיוקצה יהיה קרוב ככל האפשר למגרש המקורי של הבעלים.

2. יש לשמור על השווי היחסי של הבעלים (מעלים לו אחוזי בנייה)
3. בהיעדר אפשרות לשמור על שווי יחסי יאוזנו הפערים בין הבעלים השונים בתשלום הפרשים – תשלומי איזון. דהיינו, מגרש שהשווי היחסי שלו יצא גבוה יותר מהשווי הנכנס שלו צריך לשלם למגרש שהשווי היחסי שלו יצא נמוך יותר מהשווי הנכנס שלו.
הפסיקה קבעה שמבחינת הזכאי לתשלומי איזון, הרשות היא בעל דין עצמאי והיא חייבת לשלם בלי קשר לשאלה אם בעל הקרקע החייב נתן לה כסף או לא.
הסכומים של תשלומי האיזון חייבים במס (מס הכנסה לקבלן, ומס שבח לאדם פרטי) ולכן בעלי הקרקעות לא רוצים שייצאו טבלאות איזון. ומעדיפים לשחק עם אחוזי הבנייה (הבעיה בכך היא שהשיקולים למתן אחוזי בניה אינם ענייניים אלא נובעים מלחץ בעלי הקרקעות)

הפסיקה קבעה שלרשות יש שיקול דעת אם להחליט על התכנית איחוד וחלוקה או בדרך של הפקעה. וביהמ"ש לא מתערב. ברור שבד"כ הבעלים מעדיף איחוד וחלוקה אך פס"ד קריסטל אומר ביהמ"ש שגם לאחר חוקי היסוד, אם אפשר לעבוד דרך הפקעה. (למרות שברור שהאיחוד וחלוקה זו פגיעה יותר מדתית בקניין, כי ביהמ"ש תמיד טוען שהתכנון ובניה זה משהו מקצועי שהוא לא נוגע בו)

האם יש תחולה לדיני ההפקעות על דיני איחוד וחלוקה – ברור שמבחינה מהותית יש כאן הפקעה, כי לוקחים לך חלק מהנכס אבל בפועל הוא לא יוצא מופסד (נוצר לו אפי' שבח) בהפקעה ודאי אין לו שבח וברוב המקרים איננו מלא.

יש חשש מערכתי שאם לא נכפיף דיני איחוד וחלוקה לדיני הפקעות זה יהיה מסלול עוקף שלא תהיה בו שליטה (בהיבטים של מטרות ציבוריות ושינוי ייעוד)
פס"ד פרופסור קצוף – פרופ' קצוף גר בפ"ת והוציאה העירייה תכנית איחוד וחלוקה מכוחה יועדו חלק מהמגרשים לבניה ואת הדירות שיבנו יועדה כדי לפצות בעלי קרקעות אחרים בעיר. קצוף טען שזה לא בסדר שמהמגרש שלו יוצרים מקור לפיצוי של נפגעים אחרים. וזו לא מטרה ציבורית (העירייה שהיה לה כביש בשטח הגדילה אחוזי בניה לכולם במסגרת התכנית לאיחוד וחלוקה כדי שתוכל לבנות דירות על שטחה ולתת פיצוי) השופט גורן אמר שדרישת המטרה הציבורית חלה גם על הליך של איחוד וחלוקה.

השאלה עלתה במלוא חומרתה בפס"ד הרטבי ובפס"ד חברת מסיקה ששניהם מדברים בדיוק על אותו שטח בנתניה וניתנו ע"י שופטים שונים. לשניהם הייתה קרקע בדרום נתניה. לעירייה הייתה תוכנית על 800 דונם כשהעירייה הוציאה טבלאות איזון וחלוקה, היא לא התייחסה לשיעור של 40% ללא תמורה. ב-2 המקרים הקטינו להם את השטח ב-70% והם טענו שא"א במסגרת איחוד וחלוקה לקחת יותר מ-40% ללא תמורה. ולכן ראשית, שהעירייה תיקח 40% ללא תמורה במסגרת האיחוד וחלוקה ויקבלו על זה תוספת אחוזי בנייה ואז על כל מטר נוסף שייתנו עוד אחוזי בנייה. הם רצו על 40% פיצוי רגיל במסגרת האיחוד וחלוקה ועל עוד 30% פיצוי גבוה יותר כעל כהפקעה.

גורן בהרטבי הופך את עורו מפס"ד קצוף וטען שזכות הקניין היא כלכלית – אם אין פגיעה כלכלית כי הוא מפוצה באחוזים אז אין לו זכות לבקש פיצויים נוספים מעבר.

השופט קלינג בחברת מסיקה -  אומר הפוך אם אין הוראה שמאפשרת לקחת יותר מ 40% ללא תמורה, אזי צריך לשלם להם על ה 30%.

הרשות המקומית נכנסה לתכנית כבעלת כבישים וטענה שכולם יצאו מורווחים – היא קיבלה מבני ציבור והאחרים אחוזי בניה ואז יכולה לטעון שהאחרים לא יצאו מופסדים אבל יש לה גם כובע מנהלי שבמסגרתו היא עובדת במסגרת חוקי תכנון ובניה ולכן יש לפצות כי א"א לטעון לאדם "לא יצאת נפסד" ברשות תכנונית.
2 פסה"ד בוטלו בעליון בהסכמי פשרה (וזה דפוס שחוזר על עצמו כי העליון מפחד לגעת בשאלה זו)
מה קורה כאשר יש שיהוי – העירייה מייעדת לעצמה קרקע במסגרת איחוד וחלוקה לצורך ציבורי ומשתהה, האם זה ויתור על הפעולה נפסק במחוזי שכן ועל העירייה להחזיר את השטח בחזרה (והם ל"צ בעצמם להחזיר אחוזי בניה אם בנו)

מה קורה כאשר יש שינוי בייעוד – לוקחים לצורך מתנ"ס ומסיבה את הנכס לצורך פרטי נפסק בפס"ד ישראלי (השופט מודריק) שאיחוד וחלוקה זה לא הפקעות. (פסה"ד בוטל בעליון בפשרה) 
בפס"ד אליעזר כהן אמר השופט נ.שעיה שאיחוד וחלוקה כן כפוף להפקעות ולכן הרשות לא יכולה לזגזג (גם בפס"ד זה בוטל בפשרה)
שיעור מס' 9 16/5/05
ראינו שהעליון נמנע מלהכריע בשאלה של תחולת זיכוי ההפקעות על נושא האיחוד והחלוקה

הטענה בהרטבי ומסיקה הייתה שאם הרשות הפרישה לעצמה יותר מ – 40% מהשטח שתתן פיצוי.

הרטבי טוען שאם נכנסתי עם שטח של 100 מ"ר ויצאתי עם 100 מ"ר אבל ערך שאר המגרשים עלה – גם אותו צריך לפצות לפי שווי יחסי.

הוא מוכן שייקחו עד 40% ללא תמורה. אבל ביותר מזה חייבים לפצות אותו. בלא קשר לפיצוי שמגיע לו במסגרת האיחוד והחלוקה (כי אז צריך לפצות אותו גם אם לא לקחו לו כלום)

סעיף 197(א) לחוק התכנון והבנייה

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 מהוועדה 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
יש סוג פגיעה בקרקע שלא בצורה של לקיחת חלק מאדמתי אלא ע"י הורדת ערך הקרקע.

ס' 197 נדיר במבט השוואתי. בארה"ב מפצים רק על איזון הקרקע ולא על ירידת ערכה. אם הפעילות התכנונית הורידה שווי למשל עד 10% ביהמ"ש בארה"ב יפצה אבל על פגיעה קטנה יותר לא יפצו בארה"ב.
פס"ד נולן – קנה קרקע ליד סאן-פרנסיסקו והתברר שיש תקנה שמחייבת אותו לתת זכות מעבר לציבור בגינתו שצופה לים. הוא תבע פיצוי ובמקרה זה ביהמ"ש קיבל את טענתו ויפוצה על הירידה הדרסטית בערך הקרקע (שאז ירידת הערך זה כמו להפקיע)

כל פעולה תכנונית כיום מתמודדת עם ס' 197 והשאלה על מה מפצים – האם הציפייה שלי לבנות X יחידות בקרקע זו ציפייה לגיטימית שכשלא תתממש מהווה פגיעה בקניין שלי?

ס' 197 מאפשר פיצוי גם על מקרקעין שגובלים בשטחי. האם אני בעל קניין גם על השטח שלידי ויכול לשלוט בו?

ס' 197:

עילת התביעה – תוכנית פוגעת (גם מקומית, גם אזורית וגם ארצית)

המקרקעין הנפגעים – מקרקעין הנמצאים בתחום התוכנית או גובלים בה

התובע – מי שביום תחילת (הפרסום על ההפקדה) התכנית היה בעל זכות במקרקעין

מועד הגשת התביעה – (לאחר תיקון 43) תוך 3 שנים מיום תחילתה של התכנית

הארכת מועד להגשת תביעה – בסמכות שר הפנים מטעמים מיוחדים שיירשמו

הנתבעת – הוועדה המקומית לתכנון ובנייה

מקום הגשת התביעה – משרדי הוועדה המקומית

ס' 197 מדבר על תוכנית במובן הרחב וזה פרדוקס כי אני אתבע על תוכנית ארצית את הוועדה המקומית וממנה ייצא הכסף.

פס"ד נמדר – נטען שקמה לו זכות תביעה עם הפקדתה של התוכנית המקומית שקובעת את תוואי הכביש שנקבע בתכנית הארצית (ולכן יש לו 3 שנים מיום התכנית המקומית ולא הארצית שהייתה מזמן) כי בתכנית הארצית הקנה מידה גדול וקשה לזהות את הפגיעה במגרש שלו. וביהמ"ש קיבל את טענה זו. גרסטל בפס"ד חדש קובעת שרק בקנה מידה של 1 ל-2,500 ניתן לזהות פגיעה.

מי הוא בעל זכות במקרקעין – נפסק שגם דייר מוגן נחשב כבעל זכות (פס"ד מנדלבאום- למדנו בקניין) כנ"ל לגבי מי שיש לו הערת אזהרה. וכן בר רשות. (בעבר בעלי מושבים היו רק מורשים להשתמש בקרקע בחוזי חכירה מהמנהל) 
בפס"ד חגור – הייתה להם קרקע שלא שווה דבר. חברת החשמל העבירה קווי מתח גבוהים על פי תמ"א 10 שאומר שא"א לבנות עד גובה של 150 מטר.

המושב תבע פיצוי – ראשית, נבדק אם המושב כ- "בר-רשות"  יכול בכלל לתבוע לפי 197 - נקבע שכן.

השאלה הכבדה יותר הייתה כיצד לחשב פיצוי האם לפי מה שזה עכשיו או לפי התכנית 727 שנועדה להפוך את הקרקעות לשטחים למבני מגורים?

 בפס"ד שדה נחום נפסק שיעריכו את הקרקע לפי שוויו כעת ולא לפי הפוטנציאל העתידי (שלא יתממש לפי שדה נחום) 

שיעור מס' 10 23/5/05
לפעמים הפגיעה נוצרת שלא ע"י תוכנית מקומית. אם יש תוכנית ארצית שלא יכולתי לגעת עליה ועברו 3 שנים.

 בפס"ד נמדר שכדי למנות 3 שנים צריך:

 א. שהפגיעה תהא ברורה (לנמדר היה קשה לזהות את הפגיעה כי הטוש היה רחב מידי).

 ב. התוכנית המקומית שמיישמת את התוכנית הארצית לא מוסיפה עוד פגיעה.
רק בהתמלא 2 התנאים הללו המניין יהיה מיום הפקדת התוכנית הארצית. לא נעשה כך- יש לו 3 שנים מיום התוכנית המקומית.

פס"ד ועדה מקומית לתכנון ובנייה נתניה בשנת 68 הורמה ועדה לשמירת שטחים חקלאיים בשטחים פתוחים שיושבים בה נציגים ממשרד החקלאות ואמרה שכל הקרקעות שאין לגביהן תכנית בנייה למגורים ייחשבו לקרקע חקלאית. ותכניות שיש לגביהן תכנית בנייה ולא ייושמו יצטרכו אישור הועדה. הכרזה זו לא הייתה תכנית, אלא הכרזה בלבד והאנשים לא יכלו לתבוע על ירידת הערך שנגרמה ע"ע ההכרזה. שנים אחרי ההכרזה יצאו התוכניות לכל שטח שהפכוהו לחקלאי.

בשנת 2003 חברת גוש חלקה תבעה את הועדה המקומית לתכנון ובנייה בנתניה;
- בתוכנית המקורית הקרקע הייתה מיועדת לצרכים ומגורים ג' (גבוהים)

- ב - 68 הוכרזה הקרקע כחקלאית

- ב - 74 רכש האדם את הקרקע (כחקלאית)

- ב - 82 יצאה תוכנית שמייעדת את הקרקע לייעוד חקלאי - מבני חינוך
התובע רצה שיסתכלו על כל הזמן מ - 68 עד - 82 כהליך תכנוני אחד. ולכן יש לו זכות תביעה כי ב- 82 יצאה תוכנית שפוגעת בקרקע שהייתה לו שמיועדת לצרכים ומגורים ג'. היינו,התוכנית שפוגעת ביחס למצב המקורי.
השופטת פרוקצ'ה אמרה: שלא ההכרזה בלבד פגעה אלא התוכנית ככלל. וראתה את הכול כהליך תכנוני אחד. אלא, שבגלל שקנה אחרי 68 הוא ממילא ידע שזה מיועד לחקלאות והוא צריך להראות נזק - ואין נזק כזה מאחר והוא רכש את הנכס במחיר נמוך כנכס שמוקפא עד אישור הועדה.

השופט ריבלין אומר: שלא אכפת לו מתי נקנתה הקרקע, זה שנגרם נזק בכך ששינו את ייעוד הקרקע מצרכים לחקלאות זה עילה לקנוס את הרשות (כי הפיצוי, לדעתו, הוא לא רק על הנזק הכספי אלא גם להרתיע את הרשות) כדי שתעשה תכניות יעילות בעתיד.

יסוד נוסף שיש לזכור הוא שגם תכנית שמקפיאה נחשבת לעניין הסעיף - כרשות מוציאה תוכנית היא בד"כ מקפיאה את היתרי הבנייה (כדי שלא תצטרך להרוס). יש 2 דרכים לעשות זאת:

א. ס' 77-78 לחוק התכנון.

ב. להכריז שההיתרים מוקפאים עד שיושלם הייעוד לקרקע.

בפס"ד הר - הקפיאו לו היתרי בנייה על הקרקע שעמדה לאיחוד וחלוקה. הקפיאו לשנתיים בתחילה אך לבסוף זה נמשך 14 שנה! וזה ,לטענתו,לא סביר.

ביהמ"ש קבע שזה נזק בר פיצוי כי יכל לשים מבנה קטן בזמן הזה. כעת, טענה הרשות, שמאחר והנזק נגרם לפני 14 שנה הוא כבר לא יכול לתבוע. ביהמ"ש קבע שרק ביום בו יצאה התכנית איחוד וחלוקה (אחרי 14 שנה) מונים את 3 השנים.

הקלות - אינן תוכנית. כלומר, אם השכן נפגע מזה שנתנו לי הקלה זו לא עילת תביעה ע"פ ס' 197.

המקרקעין הנפגעים - הנמצאים בתחום או גובלים עמו
ברור שמי שנכלל בתוך התוכנית ונפגע יכול לתבוע. בפס"ד וארון - נקבע ש ס' 197 חל גם על מקרקעין שנפגעים מהתוכנית (באותה עת הסעיף לא כלל "גובלים עמו") על אף שאינן סמוכים.

המחוקק שינה את החוק - והוסיף "גובלים" וכאן יש 2 גישות:

1. גובלים - השקה פיסית בינך ובין התוכנית.

2. גבול שזה סמיכות מיידית, ולכן גם אם יש חיץ ביני ובין התוכנית זה מספיק טוב. (כי הרשויות התחכמו ועשו תכנון בחלקים - קינון ואח"כ מגרש חנייה בתכנון נפרד כך שאני לא גובל עם התוכנית של הקניון אלא עם התוכנית של החניון)

השופט גורן: אם ניתן להוכיח שהרשות תכננה שלא בתום לב ניתן עילת תביעה

זיילר סבר: שתדון בכל מקרה לגופו מבחינה מהותית (גורן - השקה פיסית, זיילר - סמיכות מיידית)

שר הפנים - נוטה שלא להאריך את מועד התביעה וביהמ"ש לא מתערב בדעתו

כשמדברים עם 197 - הילכת הפיצוי הדו שלבי: א"א להוריד 40% שלא בתמורה בשלב זה. אפ הייעוד נכנס במטרות שניתן להפקיע שלא בתמורה עד 40%, לא ניתן לעשות זאת בשלב זה. כעת משלמים 100% מיידית הערך ורק בשלב הקנייני כשלוקחים את הנכס ניתן להפחית 40%.

זכות הפיצוי ב- 197 מסויגת בס' 200 שיש בו תתי סעיפים. כל הוראה בתוכנית פוגעת נכנסת לאחד מ- 11 הסעיפים. (ואז הקרקע לא נחשבת נפגעת) ורק כשהפגיעה עוברת את תחום הסביר ומן הצדק לשלם חוזרים ל- ס' 197. (דהיינו, תמיד ראשית, נכנסים לתחולת 11 הסעיפים ורק אח"כ יוצאים מהסעיף בחזרה ל- 197).

עד חוק היסוד - בפס"ד פרי הארץ - דיברו על היחס בין ס' 197 לס' 200. דעת השופט מלץ: שצריך לפרש את ס' 200 בצמצום ובחריג ביחס ל - 197 (שם הייתה ירידת ערך של 26%) ולכן ישלמו הן משיקולי צדק והן משיקולי יעילות (להותיר הרשות).

אנשים החלו לתבוע לפי ס' 197 גם על ירידת ערך שנמוכים מ- 26% (15% ואף 10%) והתביעות התקבלו כי פירשו את ס' 200 כחריג.
כל זה התהפך בפס"ד הורביץ  - הייתה לה חלקה ברעננה. העירייה  העבירה תוכנית שגרמה לה נזק של 11.7%. הורביץ תבעה ע"פ 197, הוועדה ענתה שזה סביר. במחוזי נקבע שיש לפצות כי זה מעל 10% (כנהוג בגרמניה).

בעליון טירקל אמר שירידת ערך סבירה או שולית היא 2-3%, כל מה שמעבר לזה צריך לשלם.

הנשיא ברק אמר שבשאלה מה סביר לא רק צריך למדוד מספרית את ירידת הערך, אלא גם את שוויונות הירידה. ולכן עקרונית ירידת הערך סבירה, מה גם שזה התפרס על פני תושבים רבים. אלא שמאחר והעירייה לא נהגה בתו"ל אז מן הצדק לשלם. (דהיינו צריך שזה יהיה גם סביר וגם מן הצדק)

הבעיה אצל טירקל היא ש2-3% הופך את ס' 200 לזוטי דברים. כי ממילא לא יקבלו תביעה כזו אז הסעיף מיותר.

בד"נ באותו עניין נאמר בדעתם של אור וברק שבגלל העיקרון של ראיית הקניין כאחריות חברתית מתחם הפגיעה הסבירה יכול להיות גדול יחסית ולכן 11.8% זו פגיעה סבירה. מה שכן מקנה פיצוי זו העובדה שזה לא צודק כי נהגו שלא בתו"ל. מהצד השני טען חשין שגברת הורביץ מילאה את חובותיה לציבור בכך ששילמה מס וכדו' ואם אין סיבה שלא תפוצה. זכות הקניין צריכה הגנה. כך גם סברו טירקל דורנר ומצא (הם לא נוקטים את המספר 2-3% כי הם מבינים שזה קצת מדי לשם פיצוי)

חוזים בין הרשות לפרט
מה קורה כאשר יש הסכם בין הרשות לפרט ואח"כ נודע לו שיש הרעה במצבו אם למשל נתן להם קרקע לטובת X והם עשו Y האם יש כאן תחולה כלשהיא לדיני הפקעה.

בעבר השלטון המרכזי סיפק את מה שצריכות הרשויות המקומיות. בשנות ה-80 הוחלט שכל רשות תנהל תקציב לעצמם ותיתן שרות ציבורי לתושבים (הפרטה). היו רשויות מאד עשירות ומאידך היו כאלה שלא יכלו. העיריות שלא היה להם היטל השבחה נותרו בלא כלום.

דו"ח ועדת ברודט – החליט שיחזרו לריכוזיות ביחס לבתי ספר, גני ילדים, מתנ"סים ומקוואות – השלטון ייתן את השירות. שירות זה יינתן רק אחרי שהשכונות יאוכלסו. הרשויות החזקות כעסו כי רצו קודם לבנות מבני ציבור וכך למשוך אנשים ולא לחכות שיבואו אנשים מעצמם. העיריות האלה החליטו שיזמים שרוצים לבנות יחויבו לבנות את אותם מבני ציבור והתפתחה פרקטיקה של העברת הנטל על היזמים (כי לא רצו לחכות לשלטון המקומי שיספק)

במסגרת ההסכמים  

תרומת היזם;

1. יכול להתחייב להפריש מבני ציבור
2. להתחייב לפתח שטחים ציבוריים מעבר למה שקבוע בחוקי עזר, הקמת מבני ציבור מעבר לקו הכחול והשתתפות בוטל המימון של תשתיות על. 
3. אפשר גם לבקש שייתן זיקת הנאה לציבור בשטחים פרטיים 
4. כמו"כ ניתן לבקש ממנו להכין תכנית איחוד וחלוקה על חשבונו ובעיקר הסכם שהיזם ישפה ע"פ ס' 197. 
ההטבה הניתנת מצד הרשות
- אישור תוכנית חדשה שהציע היזם או אישור שינויים לתוכנית

- זירוז הליכים ושחרור מהקפאה

- ויתור על הפקעה

- הגדלת אחוזי בנייה

- פטור מחבות ותשלום היטלי פיתוח

- ויתור/הנחה על היטל השבחה (בפס"ד ימק"א אסרו לעשות את זה)

- ויתור על תהליך שפיטה וענישה עבור חריגות בנייה ושימוש חורג
- ויתור על כופר ענישה; קנסות וכו'
שיעור מס '11 30/5/05
דרישות מהקבלן יכולות לקבל 2 צורות; תנאי בהיתר בניה או הסכם מפורש עם קבלן מבחינה מהותית אין הבדל ביניהם.
השאלה היא שאלת ההסכמה האם דיני ההפקעות לא יחולו מאחר שהכל נעשה בהסכמה (בהסכם) או שיחולו כי עדיין זה נעשה בכורח (כתנאי להיתר בניה) שזה אקט מצד הרשות

הסכמים עם יזמים יכולים שיהיו מחוץ לתוכנית (לדוג': רוצים שישים אלמנט אומנותי) יתכן שיהיו הסכמים שמסגרתם הוגדרה בתכנית אך ללא פירוט תוכן (מתחייב לבנות שטחי ציבור בלא פירוט מה בדיוק הוא מספק) ויש הסכמים הבנויים כתמריץ בתוכנית ותוכנם הוסדר מראש (זה הכי פחות מסוכן כי הכל מאוזכר בתכנית ויודעים מה יעשה)

תנאים להיתר בניה הם גם צורה בה יתנהלו ההסכמים מה ניתן לכלול בחוזה/ תנאי היתר בניה.

בג"ץ התנועה לאיכות השלטון (פס"ד ימק"א) - נקבע שא"א להמיר היטל השבחה בשירותים לעירייה מאחר ויש חשש שהשירותים שינתנו יהיו בשווי נמוך יותר מההיטל.

פס"ד ארגון הקבלנים והבונים נ' עיריית ת"א -  העירייה הוציאה הנחייה פנימית שכשיזם רוצה לבנות מבנה, צריך לשים אובייקט אומנותי בשווי אחוז מהפרויקט. העירייה דרשה את זה בתנאי בהיתר בניה. ארגון הקבלנים טען שזה תנאי לא חוקי, ואכן נפסק שבתקנות הבנייה וההיתר אין הסכמים לקבוע תנאי כזה. התקנות הן הנדסיות ולא כוללות דברים כאלה ולכן נפסק מקור חוקי לדרישה זו.

פס"ד אילנות הקריה ופס"ד התאחדות הקבלנים נ' מרדכי ששון -  עיריית חולון רצתה לגבות אגרה
 על הקמת מבני ציבור, החברה אמרה שהיא משלמת תחת מחאה ואח"כ תבעה בבג"ץ שהעירייה לא יכולה להמציא מסים ואם אין חוק עזר כזה אזי א"א לגבות. העירייה חוקקה חוק עזר ופנתה לשר הפנים שיחתום על זה. הוא הסכים רק על 2 מתחמים בחולון, לעשות חוק כזה. החברות שבנו ב- 2 המתחמים טענו שיש כאן הפליה כפולה; גם על תושבי חולון וגם על אזורים אלו בלבד. ולכן, זה באמת בוטל בסוף.

הסכמה להפרשת קרקע 

אומרים לקבלן (יזם) שהוא יפריש קרקע למבני ציבור ותמורת זאת הרשות לא תפעיל את דיני ההפקעה. אם הרשות לא תבנה שם לצורכי ציבור או שתשנה ייעוד -  האם יחולו במקרה כזה דיני ההפקעה ותהייה השבה וכדו'.

בפס"ד צאיג -  דנו בפרשנות ס' 2(א) לחוק לתיקון דיני הרכישה שהוא החוק שקובע שמותר להפריש מקסימום 40% לצורכי ציבור ללא תמורה. והשאלה האם החלק שניתן לעירייה בהסכמה נכלל ב- 40% או שמותר לקחת חוץ מזה 40% . השופט זמיר אומר שצריך לבדוק כל מקרה לגופו ולפי נסיבותיו. במקרה זה של הפרשת קרקע של היזם יש אינטרס לציבור שכך זה יתנהל בהסכמה ולא מכוח דיני ההפקעות ולכן כדי לתמרץ יזמים לעשות כך צריך להראות העברה מרצון וללא תמורה כהפקעה. אבל אם היזם קיבל על זה משהו (תמורה שוות ערך) זה לא ייחשב הפקעה ולא 

ייכלל בחשבון לצורך 2(א).

פס"ד בנייני מידות -  חברת בת של הכשרת היישוב הסכימה להפריש קרקע ללא תמורה לעיריית

 ירושלים לצורך מבני ציבור. בהסכם היה ברור שהיא קיבלה המון אחוזי בנייה בתמורה. העירייה התכוונה לבנות שם חניון אך התברר שזה לא משתלם לה כמו בנייני המסחר ולכן שינתה ייעוד. חברת בנייני מידות תבעה את העירייה ודרשה החזרת הקרקע כדי שהיא עצמה תבנה את בנייני המסחר. (רצתה להיכנס לס' 196 לחוק התכנון לפיו אם יש שינוי קרקע מייעוד שמותר להפקיע בלא תמורה לייעוד שצריך לתת תמורה עבור הפקעתו -  צריך להחזיר את הקרקע). השופטת פרוקצ'יה טענה שזו לא הפקעה כי הייתה תמורה ולכן לא חל ס' 196 אלא 195 שמדבר על רכישת קרקע בדרך אחרת ולפיו לחברה יש זכות קדימה לרכישת הקרקע לפי ערכה היום (למסחר).
פס"ד יואש שפירא -  בעלים של 270 דונם התאגדו והגישו תכנית לעירייה המקומית שמשנה את ייעוד הקרקע למגורים. הוועדה המקומית ביקשה הפרשה של 55% מהשטח לצורכי ציבור וכללו בהסכם תנאי ובו אין לדיירים שום תביעה אם שונה הייעוד. העירייה מלכתחילה רשמה את הקרקע לצורכי מסחר. (ולא שבהתחלה עשו לצורכי ציבור ואז שינו ייעוד למסחר) בעלי הקרקע תבעו שזה לא בסדר כי כאן מלכתחילה לא התכוונו לבנות לצורכי ציבור.

השופטת חיות -  אמרה שלא הייתה כאן כפייה אם העירייה הייתה מייעדת 55% לצורכי ציבור

 (למרות שחייבים את הסכמת העירייה) וזו לא הפקעה ואין בעיה שזה 15% יותר מהמותר. הבעיה היא הסעיף שמאפשר לעירייה לשנות ייעוד הוא לא חוקי! כי בפקודת העיריות אין היתר לעירייה לרכוש לעצמה שטחים לציבור ולרשום במסגרת תכנית שטחים לעצמה למסחר, ולכן, לגבי השטח שמיועד למסחר ההסכם לא חוקי . אבל יש לעירייה 24 חודשים לשנות את זה בחזרה לצורכי ציבור (ואם באמת היו מלכתחילה פועלים לבנות מבני ציבור ורק אח"כ משנים זה היה בסדר). 
כופר הפקעה
פס"ד אלפלג -  תכנית ייעדה חלק מהקרקע להפקעה. אלפלג רצה למכור את השטח ושלח לעירייה מכתב בו הציע לעירייה כסף תמורת ביטול ההפקעה. העירייה הסכימה לקחת. אחרי שאלפלג מכר את השטח הלא מופקע, הוא פנה לעירייה ותבע את החזרת הכסף כי אין לעירייה סמכות לקחת כופר תמורת הפקעה (כי אם באמת היה צורך ציבורי אז לא היו לוקחים כסף) השופטת חיות -  אמרה שאמנם העירייה נהגה שלא כדין, ברם, חוש הצדק מורה שאלפלג לא יקבל חזרה את הכסף -  מדין ע"ע ולא במשפט ולכן לא קיבל את הכסף.

דרישת שיפוי

אמרנו שבהסכם עם יזם יש הסכם בו הוא ישלם את התביעות ע"פ 197.  ס' 119 (ד) לחוק התכנון והבניה אומר שבתכנית דרך (רכבות וכדו') מי שמבצע את התכנית (מע"צ או רשות הרכבות) משפות את הרשות המקומית ב - 70% מהתביעות. (זה יוצא תמיד בתמ"א כי אלו דרכים ומסילות ארציות ולכן הרשויות לא נושאת לבדה בשיפוי).

הסדר נוסף מצוי בחוק הגז הטבעי שקובע שמי שמתקין מתקן גז טבעי ישלמו 100% מהתביעות לוועדה המקומית.

הסדר שלישי שאיננו חוקי סטטוטורי אך יש לו תוקף של חוק (לתכנית יש תוקף של חוק) הוא תמ"א 4 (נתב"ג 2000) שבו התחיבה רשות שדות התעופה לשפות את הרשויות המקומיות.

בפס"ד סברנסקי נ' יו"ר המחוזית י-ם -  העירייה התנתה בתוך התוכנית שהוא ייתן כתב שיפוי על תביעות מכוח ס' 197. נפסק שדרישה לשיפוי עשויה להיות חוקית. אם היזם הוא הנהנה העיקרי מהתכנית שאז הגיוני לבקש שיפוי. אם התוכנית היא לטובת הציבור אז יש לבדוק את חוקיות כתב השיפוי. (היא לא בדקה את העובדה שאין סמכות בחוק)

בפס"ד פלאפון -  נאמר שאין סמכות בחוק לבקש כתב שיפוי (כי בתמ"א 36 לא היה סעיף כזה שמאפשר דרישת שיפוי) 
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