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דיני תכנון ובניה

המרצה: עו"ד יצחק גלאור
סיכום הרצאות

שיעור מס' 1- 21/2/05
הקורס יבדוק דברים פרקטיים מעולם העשייה:

פס"ד חדיש:  עו"ד ייצג את המוכר שהצהיר בפניו שאין חובות לגבי הדירה שנמכרה והיא נקייה מכל חוב ושעבוד . העו"ד הכין חוזה בו כתוב שהמוכר מצהיר שהנכס משוחרר ,לימים לאחר שנקנתה התברר שיש צו הריסה. הגיש תביעה נגד המוכר, וזכה בה. 

המוכר שכבר שילם פיצויים הגיש תביעה נגד עוה"ד ברשלנות, לא הכין חוזה כמו שצריך . בבהמ"ש טען עוה"ד שעשה כל שמצופה ממנו, בדק בטאבו שם לא היה זכר לצווי הריסה. חוץ מזה הלקוח הצהיר ולא צריך לעקוב או לבדוק שדובר אמת. בהמ"ש קבע שחובה על כל עו"ד שעושה עסקה במקרקעין, פרט לעובדה שצריך לבדוק בטאבו את הנסח , גם לגשת למוסד התכנון, הועדה המקומית , לפתוח את תיק הבניין ולראות מה המצב, האם יש זכויות, יש צווי הריסה וכו'. 

היטל השבחה – על מי חל, מי משלם  - פספוס של דבר זה בחוזה הוא תביעת רשלנות. 

יש להצטייד בחוק התכנון והבניה. כל שיעור 2 פס"ד עקרוניים לקריאה, רצוי לקרוא.:

ע"פ 377/89 קלקא נ' מדינת ישראל, פ"ד מא (4) 673

ע"א 8116/99 אדם טבע ודין נ' ועדה מקומית שומרון , פ"ד נה (3) 196
מחלף הכפר הירוק – אנשים קנו שם אדמות ובנו שם את ביתם, יום אחד כל אלה שפונים לכביש התבשרו על 40% הפקעה , יתפסו חזקה בחלק המופקע. מיד הדחפורים הרסו גדרות, עלו על השטח למען הרחבת המחלף . האנשים הוכו פעמיים: לא רק לקחו להם את האדמה, אלא המחלף בנוי בצורה כזאת שאפשר היה להציץ לביתם ולחצרותיהם. מה עושים?

שני אחים ירשו את מלון רון בצפת שקיים בהיתר ונבנה כדין, בחורף אין שם אנשים ואחרי החורף המשטרה הודיעה כי הרישיון לניהול עסק תוקפו פג. רצו לעירייה לקבל רישיון ושם סרבו כי יש תכנית בנין ערים והמלון לפי התכניות הפך לפארק. תב"ע לא מתפרסם אלא ברשומות ובעיתון המודיע . 

מה עושים?

שני כללי יסוד בארץ: אין בניה ללא היתר בניה וכל היתר צריך להיות תואם לתכנית בנין ערים שקובעת את ערך הנכס בעצם. 

נשאלת שאלה לשם מה צריך דיני תכנון, האם אי אפשר לתת לתנאי השוק להסדיר את המצב? ישוב עם 8000 משפחות צריך פארק ויש מגרש ששייך למישהו, אם 8000 התושבים רוצים פארק, יקנו מהאיש את המגרש ויעשו פארק!! התשובה היא ש8000 איש לעולם לא יגיעו לדעה אחת, המוכר יקפיץ את המחיר לכן יש דיני תכנון ותכניות בנין ערים לחלוקה ולקחת את המגרש אם תרצה או לא – דרכים שונות לקחת מהאזרח אדמה בלי לשאול אותו.

דיני התכנון באים להסדיר את התכנון המיידי והעתידי תוך שמירה על איזון בין אינטרס הפרט לבין האינטרס הציבורי. לכל אדם שיש מגרש או קרקע יש לו זכות קניין , חופש הקניין, זכות יסוד. הקניין הפך לזכות – האם אפשר להכתיב לו מה יעשה במגרש שלו? דיני התכנון מסדירים ומטילים מגבלות שיקבעו מה מותר לבנות במגרש הזה, לאיזה מטרה מותר להשתמש – גם השימוש ולא רק זכויות הבנייה, כל זה יקבע בתכנית . אפשר יהיה אולי להתנגד לה אבל כאשר יש תכנית שמכתיבה את המשטר הכללי של הדינים שיחולו על החלקה. דיני התכנון מביאים בחשבון מצד אחד את אינטרס הפרט לנצל כמדיה האפשרית את זכותו אבל מצד שני שומרים על אינטרסים ציבוריים, אם צריך בי"ס או כביש צריך לאפשר את זה. 

דיני התכנון מסתכלים לטווח הרחוק, באים לשמר עתודות קרקע, היום הדרך אצה ליזמים לשנות כל שטח חקלאי ירוק לשטרות ירוקים, מה לגבי הדורות הבאים?
דיני התכנון עוסקים ומביאים בחשבון שיקולים של טווח קצר וטווח ארוך . הקרקע מוגבלת, אי אפשר לייצר. המוצר קצוב ומוגבל ודיני התכנון באים לשמר את הקרקעות שעל פי התכנון מיועדות לעתודה לעתיד. 
לא תמיד היו דיני תכנון, במזרח הרחוק , בסין יש השקפת עולם מלפני 6000 שנה שיש עולם קוסמי מלמעלה שמכתיב גם את החיים למטה כי יש אנרגיה שזורמת (אנרגית צ'י) והם בונים את הערים שלהם לפי האנרגיה הזו: בכוונים המתאימים, בצורה המתאימה , עפ"י רוחות השמיים כלומר כבר בעולם העתיק התחילו בתכנון. 
בוונקובר בתים מסוימים יעלו פי שניים מאשר רחוב אחר בגלל שבנויים מבחינה קוסמית. באירופה החל תכנון שכולו בוסס על הגנה מפני אויבים, בתקופות ימי הביניים הבתים היו צמודים אחד לשני, אין בכלל מרחק ביניהם – זה מהווה הגנה מסוימת, מתרכזים סביב הכנסייה והבאר. 

במאות מאוחרים יותר התחלה השקפה מודרנית – חלוקה לפי יעודים: מגורים , במרכז שטח ציבורי , אזור תעשיה, אזור מסחר, שירותים ציבוריים – כלומר יש חלוקה לאזורים עם יעודים שונים שמביאים בחשבון גם שיקולים חברתיים ובעצם הבסיס הזה שמקובל גם בארה"ב תכנון זונינג, ספוט זונינג – תכנון שמביא בחשבון יעודים שונים שנקבעו מראש. 

תכנון סביבתי בארץ היה מוזנח עד לשנים האחרונות. התכנון עצמו היה פיזי ודיבר על מס' קומות, מרחק מהבית לכביש  היום התכנון עזב את התנאים הפיזיים והלך לכוון הסביבה ורווחת האדם והגיעו למסקנה שחיי אדם הם פונקציה של הסובב אותו. 

בפס"ד בג"צ 2920/94 ועדה מקומית השומרון נ' נדיר קבלנים – ת"ק מחוזי 1 – בהמ"ש אמר "הכול יסכימו כי לא הרי הקונספציה של דיני התכנון היום כהרי הקונספציה שהייתה בעבר... דין התכנון הינו דינאמי ובמהלך  השנים זכה לממדים ולמשמעות שלא היו לו בעבר. איננו מדברים עוד כבעבר רק בשימושי קרקע למיניהם אלא בתפיסה סביבתית הכוללת חברה, כלכלה, איכות חיים". 

המושג רחב יותר מבעבר, התכנון הסביבתי שנכנס לארצנו רק בשנים האחרונות גרם למודעות עצומה של האזרחים, נוצרו עמותות שונות שמגינות על הסביבה (ירוקים) אם בעבר כל נושא התכנון היה נתון לשליטה מוחלטת של מסודות התכנון, היום האזרחים נוטלים חלק פעיל בזמן אמת בהליך התכנוני . כיום בתהמ"ש בסדרה ארוכה של פס"ד ביצרו את זכות האזרח להיות שותף פעיל ומעורב בהליך התכנוני מראשיתו ועד סופו. 

במעשה התכנוני במ"י לתכנית בנין ערים יש כוח מחייב של חוק – זה דין , וזה המקרה היחידי שהאזרח בזמן אמת נוטל חלק בעשייה החקיקתית לעומת כל חוק אחר שנציגנו בכנסת מצביעים עבורו בלי לשאול את האזרח . זו חקיקה תכנונית והאזרח יכול מהרגע הראשון להתנגד ולהביא תכנית אלטרנטיבית.

בעקבות הגישה של תכנון סביבתי לאדם ולפרט יש מקום וזכאי להביע את עמדתו, לבוא בהצעות נגדיות, להתנגד ולהציע אלטרנטיבה החל מהרגע הראשון. 

יעל גרמן, ראש עיריית הרצלייה, כל מסע הבחירות שלה היה בנוי על תכנון סביבתי, הגיע העת לשמור על הסביבה, כלומר מתחילה מודעות גדולה מאד הן מצד הרשויות והן מצד האזרחים לתכנון סביבתי. בשל המועדות הזו בשנים האחרונות אושרו כמה תמ"אות = תכנית מתאר ארצית שחלות על כל הארץ כמו תמ"א לחופים ששומרת על חופי המדינה, תמ"א ליערות, תמ"א לסילוק פסולת, תמ"א לתפרוסת תחנות ודלק וכו' שכוללות סעיפים שקשורים לתכנון סביבתי.

דוגמא קלאסית להתנגדות אזרחים: בג"צ 2920/94 אדם טבע ודין נ' מועצה ארצית לתכנון , פ"ד נ(3), 441, 455. עולם התכנון מלא דילמות כמו מצד אחד שימור שטחים פתוחים ומצד שני פיתוח פרויקטים . אי אפשר רק לשמר כי ישנם גם צרכים של פיתוח. כל מדינה רוצה ריאות ירוקות, אבל צריך גם לבנות. 

שטחים בנויים, הפשרת שטחים , דילמת הבניה לגובה – רצוי או לא? , 

במסגרת הדילמה של פיתוח היה לאחרונה ערעור עתירה מנהלית - עע"מ אדם טבע ודין נ' ועדה מחוזית ירושלים – 10112/02 , טרם פורסם. 
בפסה"ד בכניסה לירושלים רוצים להרחיב את הכביש ולבנות עוד מסלול. אבל יש שם תכנית לשימור המקום כשמורת טבע, המחלף שבו משתנה החוף משפלה לכוון עליה בהרים – זו דילמה: צרכי החיים דורשים שכניסה לעיר בירה תהיה נוחה ורחבה, מצד שני שימור ערכי טבע.
 השופט חשין  אמר: ":זוהי  התנגשות בלתי נמנעת בין אנשי מעשה ואנשי בצוע, בין שוחרי טבע ונוף לבין אלה המבקשים להתאים את הסביבה לבטיחותו ונוחותו של היחיד. אלה ואלה כוונותיהם טובות ורצונם כן, דומה היא התנגשות זו .... שבין אנשי הארכיאולוגיה לאנשי הבניה "– מתאר התנגשות אינטרסים. 

דיני התכנון הם רב תחומיים, משיקים ונוגעים לכל תחום – לדיני הקניין, לדיני החוזים, נזיקין, דיני רשויות מקומיות, רישוי עסקים, חוקי יסוד, דיני הפקעות וכו'. 
זיקה בין דיני התכנון לדיני הקניין:

בעוד שדיני הקניין עוסקים במהות הזכות הקניינית, דיני התכנון לעומתם עוסקים בזכויות הבניה והשימוש המותרים בקרקע מסוימת. 

בעוד שזכויות הקניין הן סטטיות, רק הבעלים משתנים, הזכויות התכנוניות הן דינאמיות, משתנות על פי התכניות , על פי הזמן והמקום.
מידע קנייני – הולך לטאבו, לגבי מידע תכנוני  הולך למח' ההנדסה של הועדה המקומית

בעוד שזכות הקניין קנויה לבעליה, ביחס לזכויות תכנון אין דבר כזה – היום יש לך בית מחר תכנית תהפוך אותו לפארק , הריבון יקבע והזכות תשתנה מעת לעת לפי צרכי הזמן. 

חוק התכנון והמקרקעין מטפלים באותן בעיות אבל מזוויות שונות, צריכים לזכור שזכות הקניין למרות שחוקי היסוד קבעו שהיא זכות על היא כפופה לדיני התכנון והבנייה. – דיני התכנון גוברים .

דיני תכנון ודיני נזיקין:

תכנית בנין ערים היא כמו חוק, זה דין. יש לה כוח מחייב , היא בגדר תקנה לכן מי שנפגע מבנייה של שכנו שבונה ללא היתר או בניגוד לתכנית בנין ערים יש לו עילה בנזיקין של הפרת חובה חקוקה, מלבד עילת המטרד. את התביעה אפשר להגיש גם נגד השכן וגם נגד הועדה המקומית אם נתנה לו היתר לא חוקי.

דיני תכנון וחוזים:

כשקונה דירה צריך כבר בחוזה עצמו לחשוב אם יש זכויות , אם יש היטל השבחה ולרשום בחוזה. דבר נוסף שהתעורר בבהמ"ש העליון: פס"ד ע"א 8737/00 שלפרט חב' קבלנית נ' יוסף ז'ק, של השופט אנגלרד לא פורסם. קב' אנשים כל חייה חלמה וחסכה לקנות בית חלומות: בית בודד במקום עם גן.  הקבוצה מנתה 22 משפחות וכל אחת מהן פנתה לקבלן מסוים שפרסם שהולך לבנות שכונה יפה ליד פארק. . הציג להם פרוספקטים מכרומו, איך הבית יראה. הם קנו כי הציגו להם לא רק פרוספקטים אלא גם דגם. 
בחוזה יש התחייבות של הקבלן לבנות פארק. לימים הסתבר שבמקום פארק רצה להוסיף עוד 4 קוטג'ים , הוציאו צו מניעה – יש פה מצגים שהציגו שהסתמכו עליהם ושינו מצבם לרעה, ניהלו מו"מ בתום לב, יש תרמית. טענותיהם התקבלו והמחוזי פסק שיש להוציא צו מניעה. הקבלן ערער לעליון ושם השופט אנגלרד שמומחה בדיני נזיקין, נתן פס"ד שהקונה היה צריך לעיין בתכניות ולראות בתב"ע שאומרות שזה מין פארק שבמסגרתו אפשר היה לבנות עוד. על הקונה היה הנטל לבדוק את התב"ע ואם היה עושה זאת היה מבין שהקבלן יכול לבנות עוד קוטג'ים. 

יש פה דילמה בין שני עקרונות שחלים כאן: מדיני החוזים - שקיפות , גילוי נאות , תום לב, איסור יצירת מצג שווא, לעומת תכנית בנין ערים שיש לה כוח של חוק. בהמ"ש העליון העדיף את העיקרון השני וביטל את פסה"ד של המחוזי. 

חוק התכנון והבניה הוא חוק מ - 1965 , מחורר במובן שיש בו כבר למעלה מ-60 תיקונים. מבוסס על חוק בריטי. החוק מטפל בשני נושאים: גם בתכנון וגם בבניה , רישוי, היתרי בניה. 

מחלק את המדינה ל-6 מחוזות תכנון, בכל מחוז יש ועדה מחוזית ומתחת לה כל יישוב, בין אם מועצה מקומית או עירייה, מהווה מרחב תכנון מקומי. לכל מרחב תכנון מקומי יש ועדה מקומית לתכנון ובניה. 
עקרונות יסוד בתחום התכנון והבניה:

1. במדינת ישראל, אין אפשרות לבנות ללא היתר בניה. החל משובך יונים ועד דוד שמש. פס"ד חדש שגם מחסום במגרש טעון היתר בניה. 

מופיע בסעיף 145(א) לחוק שהוא סעיף מרכזי, אליו מתנקזים כל הוראות החוק (לקרוא) : לא יעשה אדם אחד מאלה אלא לאחר שהועדה המקומית או רשות הרישוי לפי העניין, נתנה לו היתר. יש פה הוראה קוגנטית כללית. 
2. נובע גם הוא מסעיף 145 (ב) - אין להוציא היתר בנייה אלא אם הוא תואם לתכנית בניין ערים. בקשה להיתר תוגש לרשות הרישוי המקומית וזו לא תיתן היתר אלא אם כן העבודה (הבניה ) או השימוש תואמים לתכנית. ז"א ועדה מקומית כאשר באה לתת היתר או לקבוע איזה שימוש תעשה צריכה לראות מה כתוב בתכנית שחלה על הנכס. התכנית היא המגנה-קרטה של התכנון: קובעת מה מותר ומה אסור. 

כל היתר שמנפיקה ועדה צריך להיות תואם לתכנית. היתר שלא תואם לתכנית בנין עיר הוא לא חוקי. 

לגבי הלגיטימיות בחום התכנון יש שוני דרסטי מהלגיטימיות הקשורה לכל תחום אחר בו הכול מותר במדינה דמוקרטית אלא אם יש איסור. 

בתחום התכנון והבניה הכול אסור אלא אם כן נאמר שזה מותר – זה התחום היחידי שבו הכללים שונים לחלוטין. 

פס"ד קלקא- קבלן בונה באזור שהתכנית אמרה 3 קומות , רח' סוקולוב ברמת השרון. האיש בנה 3 קומות ו-3 קומות מתחת לאדמה. טען שלא נחשב מה שמתחת לאדמה. בבהמ"ש העליון, נטען לכבוד האדם וקניינו, כל זמן שלא נאמר אחרת ואיפה כתוב שאסור לבנות מתחת לאדמה. טען עו"ד גלאור שיש להראות איפה מותר. בהמ"ש העליון קבע הלכה – הלכת קלקא: אין תכנון ואין בניה ואין זכויות בניה אלא לפי הוראות התכניות השונות לדרגותיהן. מותר לבנות רק במסגרת המותרת בתכנית ומה שאין בתכנית המתאר מרשה במפורש אינו מותר. 

אותה בעיה התעוררה בשלב מאוחר יותר בעתירה מנהלית נוימרק נ' ועדה מקומית רעננה – אדם בחצרו בנה בריכת שחיה. התכנית לא דברה אם מותר או אסור לבנות בריכות שחיה, כאשר באו אליו ואמרו לו שאין תכנית שמתירה, אז אמר איפה כתוב שאסור. בהמ"ש חזר על ההלכה וקבע במפורש: היתר הבניה יינתן רק אם עולה בקנה אחד עם התכנית של המתאר, משמעות הדבר הינה כי כל הבניה שאינה תואמת את התכנית לרבות בניה שאינה מצוינת בה (לקונה) הינה אסורה על פי הדין. 

כלומר: בדיני תכנון ובניה ישנו כלל שאומר כל בניה אסורה אלא אם כן יש תכנית שמאפשרת את הבניה במפורש או את השימוש במפורש. אפילו אם יש תכנית שאומרת שזה אזור מסחרי, צריך שיאמר במפורש לאיזו מטרה ולאיזה שימוש, פס"ד שניתן בעליון בנושא של רשת סלולארית – ע"א 1216/98 אבוטבול נ' ועדת הערר מחוז מרכז, פ"ד נה(5) 114 – כאן הלכו והציבו על גג מסחרי אנטנה סלולארית והעירייה שהתנגדה , החב' הסלולארית אמרה שלא כתוב בתכנית שאסור, אלה תכניות ישנות ולא חשבו אז על הנושא, ועדת הערר קבעה שאין איסור מפורש לכן זה מותר ופסקה לטובת החב' . בערעור בעליון אמר שגם השימוש דינו בדיוק כמו בקלקא לגבי בניה, אם לא נאמר איזה שימוש מותר אז הכול אסור. השימוש צריך להיות מפורש בתכנית עצמה. בעקבות זאת הלכו והכינו תכנית מתאר ארצית שחלה על כל הארץ והיא מתירה לבנות מתקנים תחת כל עץ רענן. 
3. כל היתר בניה העומד בסתירה לתכנית הוא היתר בטל ופסול , חסר תוקף.
4. מי שבונה ללא היתר או עפ"י היתר לא חוקי עובר עבירה פלילית. 

5. לכל תכנית יש כוח מחייב של חוק, של דין כמשמעותו בחוק הפרשנות. כל תכנית היא בגדר חקיקה תכנונית. מכאן נובעות מספר מסקנות:

א. פרשנות של תכנית על תקנונה, בהיותה מחיקוק היא פרשנות נורמטיבית ולא פועל יוצא ממצב עובדתי מסוים ולכן לעובדה שהועדה המקומית שהכינה את התכנית תאמר שהתכוונה לזה או לזה אין משמעות כי ברגע שאושרה הופכת לחקיקה ומי שמפרש חוק זה רק בהמ"ש. 

זו הסיבה שבתהמ"ש גוערים בועדות מקומיות בעניין פרשנות. 

ב. האפשרות להגיש בעת הפרת הוראות התכנית תביעה נזיקית בגין עוולה של הפרת חובה חקוקה. 

שיעור מס' 2 – 28/2/05
כל מדינת ישראל מורכבת ממתווה של תכניות בנין ערים, התכניות הן אלה שקובעות מה אסור ומה מותר, לגבי בניה בכל אחת מהתכניות, איזה זכויות מה ניתן לעשות בהן,אילו שימושים.

לתכניות יש ערך עליון מפני שהן גם מקנות את הערך של המגרש. לאדם שיש מגרש במדינה מה שקובע את ערכו זה לא הגודל ולא רק המיקום, אלא איזה תכנית חלה עליו. תב"ע שמייעדת קרקע לזכויות בניה, ברור שהערך של הנכס עולה. תב"ע קובעות בעצם את השווי של כל מגרש במדינה.

בעולם התכנון ,היות והתכניות משפיעות כל כך, יכולות להפוך שטח לחסר ערך וההפך, ברור שיש לתב"ע השפעה על כל הסובב, גם אם התכנית חלה על מגרש שכן. 

אם יבנו בית חרושת או לול מול בית,זה עלול לפגוע בערך הנכס.זו הסיבה שכל התכנון בארץ בנוי בצורה של דרוג: 3 סולמות של דרגות מבחינת

· מוסדות התכנון וכל אחד אחראי על המוסדות שמתחתיו, 

· דרוג בתכניות 

· מדרג של שלבי התכנון. 
המדרג  בא להבטיח איזון כך שכל מוסד יהיה נתון לבדיקה של המוסד שמעליו וכל תכנית תהיה כפופה לתכנית בעלת מדרג מעליה,הכול על מנת להבטיח שמעשה החקיקה לא יפגע באדם או בקניינו.

כל סוג של תכנית נקרא תב"ע

שרטוט של פירמידה באתר:

החוק שולט בעולם התכנון, מעליו אין כלום. 

במדרג התכניות: תכנית מתאר ארצית, במרום הפירמידה והכול כפופים מתחתיה, פותרת בעיות ומתייחסת או לכלל הארץ או לבעיות לאומיות , תמיד אלמנט לאומי כלל ארצי ומי שמאשר אותן זה ממשלת ישראל.

תמ"א – קובעת נורמות לאומיות, קוי מדיניות של הממשלה. 

מתחתיה – תכנית מתאר מחוזית – מסדירה באופן כללי מחוז ישנם 5 מחוזות: דרום צפון מרכז ירושלים ת"א חיפה. מתחת לכל מחוז כפופים ישובים רבים. מסדירה למשל דרכי תחבורה באזור מרכז הארץ. לא עוסקת בישוב ספציפי אלא באזור שלם –תמ"מ.

מתחת – תכנית נפוצה ביותר במ"י – תכנית מתאר מקומית =כל ישוב שהוא ועדה מקומית, מדינת ישראל מחולקת למרחבי תכנון וכל ישוב הוא מרחב תכנון בפני עצמו. כל ועדה מאשרת תכניות מתאר מקומיות רבות, מועצת העיר היא גם הועדה המקומית לתכנון ובניה, במועצות אזוריות יש ועדה אחת של מספר ישובים. לכל מקום יש תכנית מתאר מקומית. 

מתחתיה – תכנית מפורטת: היא כבר מפרטת באזור ספציפי וכוללת פירוט של מגרשים וכל מגרש מה גודלו ומה המרחק ממנה לכביש, על פיה ניתן להנפיק היתרי בניה , שעומדים מתחת לתכנית המפורטת.

ככל שאתה עולה למעלה, יש תוקף מחייב יורת לתכנית. המדרג ההירארכי מלמד על מידת הפירוט: ככל שעולה למעלה דרגת הפירוט קטנה יותר.  הפירוט יורד – התוקף עולה. אם יש תכנית סותרת תכנית שמעליה, זה לא יתפוס, ההיתר יהיה בלתי חוקי. 

ככל שיורדים למטה התכניות יותר מפורטות עד כדי אפשרות בניה על פי התכנית. 

כל תכנית כפופה לזו שמעליה וכולן כפופות לתכנית מתאר ארצית שהיא הנורמה המחייבת.

אחד מייעודן של התכניות הוא לבצע תכנית שמעליה, מטבע הדברים מידת תקפה של התכנית הולך וגדל ככול שעולים במדרג וברמה.

אלי לנדאו הוציא תכנית מתאר מקומית לבניית דירות ליד המרינה אבל היא נוגדת את תכנית המתאר הארצית שאומרת שאין לבנות 100 מטר ליד הים. קורה גם מצב שעושים תכנית מתאר מקומית ורק אחר כך עושים תכנית מתאר ארצית וזו נוגדת את המקומית.

דוגמא מבחינה: במסגרת היחסים עם הרשות הפלשתינאית החליטו לבנות נמל משותף באשקלון, עדיין אין תכנית מתאר ארצית והחליטו לפתור את הבעיה בתכנית מפורטת, האם זה אפשרי? עדיין אין תכנית מתאר, יש מצבים שבעיות נפתרות בתכניות מקומיות ואח"כ באה תכנית מתאר ארצית ואם המקומית סותרת את הארצית, כתוב בה תקופת זמן בסעיף מעבר  שכל התכניות צריכות להתאים את עצמן לארצית.
צריכות להתאים עצמן לנורמות העליונות. מה שבוצע בוצע כבר ומעכשיו תוך תקופת זמן צריך להתאים עצמן.

לאדם יש מגרש עליו אין תכנית מכל סוג שהוא, זה לא קורה בדר"כ אבל יש כמה מקומות במדינה שעדין לא מכוסות על ידי תכניות, אדם יוזם תכנית מתאר מקומית או מפורטת ומנפיקם לו היתר בניה. בשלב יורת מאוחר יש אפשרות שתבוא תכנית, אפילו ברמה של ועדה מקומית – בית שנבנה על פי תכנית בניה, מה שנבנה כקומה אחת באזור פרדסים , יש תכניות גרנדיוזיות לראש העיר שמכין תכנית חדשה – תכנית מתאר מקומית שמשנה את הקיימת ומסמנת את הבית להריסה ובמגרש הזה 5רוצה להקים 17 קומות. במקרה הזה המגרש השביח, אפשר גם להפקיע קרקע. יש תכנית משביחה וכשהאזרח ישלם היטל השבחה, אבל אם יש בית של 4 קומות ועכשיו באה תכנית חדשה שאומרת במקום הזה יהיה פארק. צריך להרוס את הבית. בשיעור שעבר דיברנו על המלון בצפת.

תכניות מתאר ארציות – תמ"א – מוסדרת בסעיפים 49-54, מי שמכין אותן זה המועצה הארצית לתכנון . 

49. תכנית המתאר הארצית תקבע את התכנון של שטח המדינה כולה, ובין  השאר - 

(1)   ייעוד הקרקע ושימושה, תוך שמירה על ייעוד חקלאי של קרקעות

 המתאימות לכך;

(2)   אזורי תעשיה ושטחי הפקת מחצבים;

(3)   התוויית רשת הדרכים הראשיות, קווי מסילות הברזל, קווי אספקה  ארציים, נמלים, עורקי הספקת המים הארצית, סכרים, אגמי אגירה,  תחנות כוח, רשת החשמל, הבזק, ושדות תעופה ודרכי הגישה האווירית  אליהם, לרבות תחימת השטחים שבהם יחולו הגבלות למען בטיחות  הטיסה; אולם היא לא תקבע שדה תעופה אלא באישור שר התחבורה  או שר הביטחון;

(4)   הזכאות בענייני שטחי נופש, ייעור ושימור קרקע;

(5)   הוראות בדבר שמירה על עתיקות, מקומות קדושים, ערכי נוף

 ושטחים שיישארו בטבעם;

(6)   מקומות למפעלים ולמטרות ציבוריים שיש להם חשיבות ארצית;

(7)   תחזית התמורות בחלוקת האוכלוסייה במדינה ושלבי פיתוחה ועיתוים  הרצוי, גודלם החזוי של ישובים, מיקומם וגודלם של ישובים חדשים  ומקומם של ישובים, סוגיהם וגודלם; ומותר שתקבע בה הוראות בעניינים שיכולים להיות נושא לתכנית מתאר  מחוזית.
סעיף 49 קובע הוראות תכנית מתאר ארצית שתקבע את התכנון של שטח המדינה כולה ובין היתר יעוד הקרקע ושימושה, אזורי תעשיה ושטחי הטויית רשת  קווי מסילות ברזל  , קווי אספקה, נמלים, שדות תעופה – פרויקטים ממלכתיים, הוראות בדבר עתיקות , מקומות למפעלים ולמטרות ציבוריות שיש להן חשיבות ארצית – פרויקט ספיציפי לאומי שנמצא באזור מסוים

תיפרוסת השטחים והישובים – המועצה הארצית קובעת איפה להקים ישובים חדשים במדינת ישראל. 

4 קטגוריות ראשיות:

תכנית לכל הארץ – קובעות מדיניות תכנון, יעודים: איפה יהיו שטחים חקלאים, שמורות טבע, אזורי מסחר וכו'

תכנית לפתוח תשתיות ארציות, שדות תעופה , נמלים, תחנות כוח

תכניות לגבי מפעלים ספציפיים שיש להם חשיבות ארצית – למשל מרכז שינוע למשאיות או אתר אשפה שישמש אזור גדול – פרויקטים לאומיים ממלכתיים, מרכזי נפט ודלק (פי גלילות)

קביעת מיקום של ישובים חדשים.

מי שמאשר את התכניות הארציות זה המועצה ארצית לתכנון ובניה שיושבת בי"ם אבל זה עדין לא אישור סופי – האישור הסופי הוא של הממשלה. יכולה לאשר את התכנית, לשנות אותה או לדחות אותה. 

לשאלה הזו יש פונקציה לממשלה-  הופכת את הממשלה למוסד תכנון, סעיף 1 לחוק התכנון קובע מה זה מוסד תכנון – כל רשות שיש לה סמכות בענין תכניות או היתרים. כשממשלת ישראל מאשרת את התכניות היא לא דנה ולא מתייחסת ולא ממלאת כל הפרוצדורה שקבועה בחוק התכנון והבניה. היא בכלל לא מתנהגות על פי חוק התכנון הבניה ולא ממלאת אחר הכללים של איך לאשר תכנית. היות וכך והיות שהממשלה היא המאשרת תכניות מתאר ארציות, קשה מאד לתקוף תכנית מתאר ארצית. הניסיון מראה שפונים לבג"צ ומנסים לתקוף תכנית מתאר ארצית, בג"צ בדר",כ אומר שהתכנית, תמ"א נערכה על ידי מוסד תכנון על שיושבים בו מיטב המוחות שדנים ושוקלים, לא יתערבו בעשייה.

ב-99% מהמקרים שתושבים פנו ובקשו להתנגד לתמ"א כאשר נודע להם ופנו לבג"צ בטענה שהתכנית פוגעת בהם, אומר בג"צ שמוסד תכנון על היא  המועצה הארצית שהוא הרכב מכובד של 32 חברים, בשל חשיבות המוסד והפרסונות שמכהנות בו מקבלים כתורה מסיני את מה שנקבע שם.

לתקוף תמ"א זה לחצות גבולות. 

עדיין לא נטענה טענה של תקיפת ההליך עצמו של אישור התמ"א היות וממשלת ישראל היא מוסד תכנון היא צריכה לנהוג על פי חוק התכנון והבניה וכל הוראותיו. מאחר ולא נהגה לפיו זה פגום וצריך לפתוח הכול מחדש. – זה עדין לא נטען. יתכן ויתקבל.

דבר שני סביב סוגיית המועצה הארצית – ממשלת ישראל , קורה לא אחת שמכתיבה למועצה ארצית, זה קרה לאחרונה בשני מקרים: הקמת ישובים חדשים- הממשלה הכתיבה למועצה להכין ולאשר וכשהמועצה הארצית יש לה שק"ד תכנוני, אם חושבת שהקמת ישוב זה לא טוב במקום מסוים ותפעיל שיקולים תכנוניים ומוסד פוליטי אל לא להכתיב תכתיבים. ממשלת ישראל נוהגת כריבון לעשות זאת עד שיתקפו את זה בבג"צ.

 דבר שני – המאבק הקשה באילת כשניסו לעשות חקלאות ימית על ידי גידול דגים וסרטנים בכלובים מתחת למים. כל הירוקים אמרו שזה הורג את עולם הים ואסור שזה ימצא שם ואין תב"ע שמאשרת ועיריית אילת הוציאה צווים נגד הכלובים , בעלי הכלובים שם בעלי הון והשפעה הצליחו לכופף את הממשלה וזו הפעילה לחצים על המועצה הארצית שתכשיר את השרץ. 

 המועצה ארצית היא מוסד תכנון ומוסדות תכנון מצויים לשקול שיקולים תכנוניים. [כל תכנית]
 החוק קובע שבמסגרת ההליכים יש צורך לפרסם בעיתונים, ברשומות – בזמן האחרון יש תיקון שזה יפורסם במגרשים הסמוכים. הפרסום חשוב כי אם יש פרסום אפשר להתנגד לתכנית, אם אין פרסום אף אחד לא יודע ואין אשפרו ת להתנגד וזכות ההתנגדות היא ציפור נפשה של הדמוקרטיה . 
זה גם היתרון הגדול בתכנון בניה שהאזרח יכול בזמן אמת להתנגד לחקיקה התכנונית הזאת. 

לגבי תמ"א אין שלב של פרסומים, או התנגדויות – המועצה הארצית רשאית לפרסם את התכנית בדרכים שתמצא לנכון .דוגמא קלאסית לאחרונה אושרה תמ"א למתקנים סלולאריים שאיש לא ידע עליה, איש לא יכול היה להתנגד והתכנית הזאת מסוכנת כי עדין לא יודעים מה הסכנות. 

דוגמא שבעוד לגבי כל סוגי התכניות למעט תמ"א החוק קובע דרך פרסום והתנגדות, הרי שלגבי תמ"א קובע סעיף 51 לחוק התכנון שהמועצה הארצית תפרסם בדרך הנראית לה . 

לגבי כל תכנית סעיף 100 לחוק מאפשר שלב של התנגדויות  שלא קיים לגבי תמ"א כל זה מתו הגישה שמדובר במוסד תכנון על שכל מה שעושה זה מעשה אלוהים חים ואין לערער וגם בג"צ לא מתערב מסיבה זו.

דווקא במקרה של תמ"א חשוב להקנות פרסום וזכות התנגדות. לעיתים דווקא תמ"א יכולה להסב נזק כבד כי מעצם טיבה קובעת הסדרים כלליים שנוגעים לאלפי בני אדם. דווקא העובדה שלתמ"א נועדה מטרה ממלכתית שיכולה להיות חברתית, כלכלית וכו' טומנת בחובה פוטנציאל פגיעה כבד באנשים רבים ומעגל ההשפעה שלה רחב ביותר ויכול לפגוע באנשים רבים – תמ"א 36 לתיפרוסת מתקנים סלולאריים – החב' הסלולאריות הצליחו להפעיל השפעה על המועצה הארצית ועל הממשלה והיא התאשרה בחטף.

כדי להוציא היתרי בניה צריך תכנית מפורטת, אז יש זכות להתנגד. כדי שלא יהיה התנגדות הכינו תכנית שבה נאמר שאפשר להוציא היתרי בניה. התמ"א הזו קבעה גם שמתקנים סלולאריים אפשר להקים תחת כל עץ רענן בכל יעוד שהוא – אין לזה אח ורע באף תכנית אחרת. לכל אזור יש יעוד משלו והתמ"א הזאת אומרת שאפשר להקים את המתקנים בכל מקום!!!

לאחר שהתב"ע קיימת , לפי סעיף 197 פגיעה בעקבות תכנית – מותר להגיש תביעה לפיצוי על נזק וירידת ערך תוך 3 שנים מיום אישור התכנית .

מי שמשלם את הפיצוי זו הועדה המקומית, שאין לה קשר . הרשויות סרבו לתכנית והן כעת אלה שצריכות לפצות את האזרח על הפגיעה באזרח!!! 
פרשת קול אמריקה: 594/89 ממשלת ישראל רצתה להקים מתקן תשדורת של קול אמריקה מארה"ב, מול חצבה שישדר לכל העולם . כמובן שלא היו פרסומים ולא שלבי התנגדות . העתירה נסובה סביב תמ"א שנועדה לאפשר הקמת תחנת ממסר לשידור רדיו בערבה ליד חצבה. העותרים טענו בפני בג"צ חוסר סמכות של המועצה הארצית ושל הממשלה לאשר תמ"א כזאת וזה נובע מכך שמן הדין היה שאם רוצים לעשות תכנית על פי יינתנו היתרי בניה, צריך  לעשות תכנית מפורטת (ולא לקפוץ לתכנית שמעל ולמנוע התנגדות)

לא מדובר בפרויקט לאומי לכל הארץ, מן הדין לפתור את הבעיה בתכנית מפורטת היעדר אפשרות להתנגד לא יעלה על הדעת. 

בהמ"ש העליון קבע שלמועצה הארצית הייתה סמכות להכין את התכנית מ-2 נימוקים:

סעיף 49(6) לחוק קובע שבתמ"א אפשר לקבוע מקומות למפעילים ולמטרות ציבוריות שיש להם חשיבות ארצית וזה פרויקט בעל חשיבות ארצית.

יתירה מכך, בהמ"ש בדרך לוגית הסיק מסעיף 49(7) בו נאמר שכל נושא שניתן לדון בתכנית מחוזית אפשר לדון בו גם בתכנית ארצית ויש עוד סעיף נוסף – 57 שאומר שכל נושא שאפשר לדון בתכנית מתאר מקומית אפשר לדון במחוזית, מכאן הסיק שאפשר להתעסק בתמ"א בכל מה שאפשר להתעסק בתכניות שמתחתיו.

התמ"א בגלל שמשליטה את כל הנורמות יכולה לכלול את כל מה שכול התכניות כוללות לכן בהמ"ש דחה את העתירה.

איך תוקפים תמ"א – בהתאם לסעיף 10 לתוספת הראשונה לחוק בתמ"ש לעניינים מנהליים משנת 2000 נאמר שם כל ענייני התכנון והבניה על פי חוק התכנון והבניה ידונו בפני בימ"ש מנהלי שהוא בימ"ש מחוזי שיושב כמנהלי למעט החלטות שעניינן תכנית מתאר ארצית או מקומית לכן הכלל הרחב מהיום והלאה – כשרוצם בענייני תכנון ובניה לתקוף – בתהמ"ש המחוזיים בשבתם כבתמ"ש מנהלים דנים בענייני תכנון ובניה (נקרא בג"צ קטן שדן בכל הסוגיות שכאילו הוא בג"צ).כל מה שנדון בבג"צ היום נדון בבתמ"ש מנהליים שהם מחוזים – הכול למעט תמ"א ותכנית מתאר מחוזית בגלל החשיבות – זה מן הדין שעדין בג"צ , 3 שופטים בי"ם ימשיכו לדון . 

דוגמאות לתכניות מתאר ארציות חשובות : 

תמ"א 31- לבניה ולפתוח וקליטת עליה – תמ"א כללית שחלה על כל מדינת ישראל, מחלקת את המדינה לכמה אזורים פתוחים , המדינה תכלול את האזורים הבאים: שטחים עירוניים, שטחי נוף, שטחי נוף כפרי ופתוח, שמורות טבע, שטחים חקלאיים.  הוראות התמ"א נבחנו לא מזמן בפס"ד אדם טבע ודין נ' ועדה מקומית שומרון – פסה"ד הראשון בו בהמ"ש נתן מגנה קרטא למען תכנון סביבתי. 
אמר שהגיע העת באיחור של עשרות שנים ליישם במדינה את מה שמיושם בחו"ל. ניסו להקים תחנת דלק, הועדה המקומית לתכנון ובניה נתנה היתר לבנות תחנת דלק ענקית עם מסעדה ושירותים, כ7 דונם פרויקט בגבעת עדה. הועדה המקומית אמרה /שיש  תכנית מתאר מקומית על פיה זה בסדר להנפיק אישור בניה. 

העותרת אדם טבע ודין אמרה שעל הקרקע הספציפית חלה תמ"א 31 ועל פיה האזור בו מדובר הוא אזור פתוח שבו התכנית אומרת שנקרא שטח כפרי פתוח ולפי התמ"א מותר לבנות רק אם מתמלאים 2 תנאים:

הבניה לא פוגעת בפתוח באזור במרקם התכנוני באזור, סוג הבניה לא הופך את האזור לעירוני. 

השופט בעליון אמרו שיש פה פגיעה נוראית, עומדים לבנות לא רק תחנת דלק קטנה אלא האזור יהפוך למסחרי כי יכלול מסעדה, תיקוני רכב וזה בניגוד לחוק והכריז שההיתר שניתן לא תקף ולא חוקי כי למרות שהוא תואם לתכנית מתאר מקומית הוא סותר לתמ"א לכן הוא לא תקף.

הסיפור התעורר בגרסה זועקת לשמיים – שווייצר נ' יו"ר הועדה המחוזית  - חלה על מקום בכניסה לי"ם ליד אבו גוש, על גבעה יש בתים עין חמד. הוכרז כמקום נופש . תכנית 31 אומרת שאפשר לבנות במקום רק בניית נופש כלומר חדרים קטנים וכל אחד יוכל ליהנות מהם. כמו בית מלון. 

אכן היזם הגישו בהתחלה בקשה תמימה לבנות דירות נופש, אח"כ למרות הבקשה בנה בפועל קוטג'ים למגורים . הכול בניגוד לתמ"א 31 ובניגוד להיתר הבניה – ההיתר ניתן למלון, הוא בנה בניגוד להיתר, לתמ,א ומכר את הדירות ואנשים נכנסו לבתים וחיו שם. אבל המאבק של הירוקים נמשך והם הכריחו את הרשויות להוציא צווי סגירה וזה הגיע עד בהמ"ש העליון. הדיירים טענו שהם לא אשמים, הם קנו בתמימותם בתים מיזם שהונה אותם ושילמו מיליונים וכעת מפנים אותם. ההחלטה הייתה קשה מצד אחד גורם ההסתמכות, שיהוי – איך קרה שהשלטונות שפועלים כעת ומפעילים אמצעי אכיפה לא אכפו את החוק עד היום, השתהו והם הסתמכו על היתרי הבניה ומצד שני חוברו לחשמל ולרשת הביוב ואחרי השתהות כה גדולה מתחילים לאכוף את החוק.
 בהמ"ש העליון קבע שההשתהות לא יוצרת מניעות , אם הרשות השתהתה זה לא עוזר, רשות הממונה על אכיפת החוק אינה יכולה להשתחרר מהחובה עקב העובדה שלא נקטה אמצעים למילוי החובה במועד בנסיבות בהן יש אי חוקיות זועקת, שיהוי של הרשות אינו יוצר אינטרס מוגן ולא מקנה שום זכות לפרט מול הרשות. 

לכן הבתים היום עומדים בשיממונם. 

העליון בפסה"ד אמר לתושבים הקונים שיגישו תביעות נגד היזמים והרשויות שנתנו היתרים ועוה"ד אם הם התרשלו. בהמ"ש אמר שהקונים מן הסתם ידעו, הם לא תמימים ואם לא ידעו הם היו צריכים לדעת. 

תמ"א 31 עומדת להשתנות בקרוב ותתחלף בתמ"א 35 שעברה אישור של המועצה הארצית וממתינה לאישור הממשלה. 

תמ"א חשובה מאד – תכנית מתאר לחופים – תמ"א 13 – באה על מנת להסדיר את הבניה לאורך החופים של מדינת ישראל, בעצם באה למנוע בניה בתוך תחומי החוף על פי חוק המקרקעין חופי הים הם מקרקעי יעוד, הם מקרקעי ציבור המיועדים לתועלתה צבור.
מסקנה שחוף הים שייך לכולנו. אבל היום הכול נתפס על ידי רשויות מקומיות, השתלטות על חלק מהחופים הבעיה קיימת בפועל, לעיתים לא נותנים אפילו להתקרב למקום וגובים תשלום בכניסה.
 תופעה של בניית פרויקטים בניגוד לתמ"א כמו למשל סי אנד סאן, בפועל זה שדידת קרקעות לאורך החוף. באשדוד התירו למישהו לבנות קיוסק שנבנה לבסוף כבנין של 4 קומות, והולכים לאשר זאת כחריג. 

אם נקזז משטחי אורך החוף אחרי שנוריד כמה מתקנים צבאים ונתקין פרויקטים שבנו לאורך החוף שהפכו לפרטים, יוצא שלכל תושב במדינה יש 1 ס"מ מהחוף!!

לכן הירוקים אחרי שכנוע עצום הצליחו ממש לאחרונה להעביר חוק שנקרא חוק שמירת הסביבה החופית 2004, 

לקרוא – פס"ד שוויצר נ' ועדה מחוזית  פ"ד נו(3) 595.רע"פ 1510/


שיעור מס' 3 – 7/3/05
לקרוא עת"מ 3663/02 ועד שכונת עין כרם נ' ועדה מחוזית י"ם , פ"ד נז(2) 882

עת"מ 1361/01 שרה שיף נ' ועדה מקומית לתכנון ת"א , של השופטת דרורה פלפל, לא פורסם

יש מדרג של תכניות: בראש תכנית מתאר ארצית, סעיף 49 מתחתיה תכנית מתאר מחוזית ותחתיה מקומית ועד תכנית מפורטת והיתר בניה. 

כלומר התפישה הכללית היא שקיימת הירארכיה של הסדרי התכנון שהולכים מהכללית ביותר ועד המפורטת ביותר עד כדי כך שאפשר לפיה להוציא היתרי בניה.

ככל שיורדים במדרג הן נעשות יותר מפורטות. 

כל מוסדות התכנון חייבים להתאים את התכניות של עצמן שיתאימו לתמ"א ואם רשות עושה לעצמה תכנית שלא מתאימה להיתרים הארציים, ההיתרים שלה לא חוקיים. 

כוחה של תמ"א גוברת על הכול. סעיף 131 לחוק . תמ"א למרות שהיא כללית יכולה להכיל בחובה פרטים שניתן להחיל בתכנית שמתחתיה, פס"ד מועצה אזורית ערבה הכניסו בתמ"א הוראות מפורטות עד כדי כך שאפשר להפיק היתר על פיהן .זה לא רצוי. 

תמ"א לא צריך לפרסם, החוק לא מחייב ואף אחד לא יכול להגיש התנגדות. המועצה הארצית להבא הוחלט לתת זכות התנגדות לאזרח.

תמ"א 31 – תמ"א לפתוח ובניה, פס"ד שומרון על שטחי נוף פתוח שאסור לבנות ובכ"ז כאשר הוציאו תכנית בניה על פי תמ"ק להקים תחנת דלק גדולה זה הגיע לעליון וזה החליט שההיתר בטל ומבוטל כי ההיתר אמנם תואם לתמ"ק אבל סותר תמ"א .

פס"ד שוויצר – עין חמד, אותה פרשה , תמ"א אמרה שזה אזור לבתי מלון על מנת שכל אחד ייהנה מהנוף, הועדה המקומית הנפיקה היתר ובהמ"ש מצא שההיתר לא חוקי ולכן גם האנשים נדרשו לעזוב את ביתם.

חוק שמירת הסביבה החופית 2004, קובע הסדרים חדשים ובא להגביל את הבניה בתחום של 300 מטר מקו המים, ולשמר את החופים שלא תהיה בניה מסיבית והקים לראשונה גוף מיוחד ועדה מיוחדת שתפקידה הוא לאשר תכניות אחרי שתבדוק אותן על פי קריטריונים הקבועים בחוק. החוק קובע שלא יינתנו שימושים חורגים בתחום של 300 מ' ועדות מקומיות לא תוכלנה לתת היתרים והקלות , החוק גם קובע שלא תופקד תכנית שמתייחסת ל300 מ', אלא אם כן היא עוברת אישור של אותה ועדה מיוחדת. 

תכנית מתאר ארצית לחופים – תמ"א 13 קובעת איסור בניה בתחום 100 מ' אבל עכשיו זה ישונה לפי החוק, אבל בתחום ה100 או ה300 אפשר יהיה להגיש פרויקטים תיירותיים, הועדה כמובן תבדוק כל בקשה לגופה וזה באמת צריך להיות פרויקט מיוחד שישתלב בסביבה . עד היום התעוררה בעיה כמו בפרשת אדם טבע ודין נ' ועדה מקומית נהרייה, כאן קרה מקרה שהייתה תכנית מתאר מקומית עוד לפני שנעשתה תמ"א ,בשנת 1969 לעומת זאת התמ"א באה ב1983, והנה אחרי שבאה תמ"א הועדה המקומית המשיכה לנהוג על פי תכנית שלה והמשיכה לתת היתרים לבנות בתי  מלון. הוגשה תביעה , הועדה טענה שתכנית שלה היא לפני תכנית ארצית. 

על פי החוק, על כל התכניות הקיימות לפני התמ"א להתאים עצמן. תמ"א קובעת נורמות כלליות ואם יש תמ"א שלא זהה – יש לשנות על פי התמ"א. זה חל רטרואקטיבית עם תקופת מעבר, תוך כמה שנים צריכים להתאים עצמם.

מותר לעשות תכניות מתאר, כל זמן שאין ארצית היא לא סותרת אבל ברגע שהגיעה תכנית ארצית כולם צריכים להתיישר לפיה. 

נמל זה נושא ארצי, יש לו השפעה על החופים והשפעות אחרות, אם יש תמ"א מן הדין שתתאים ההוראות שלה אפילו אם לא אושרה.

צריך להבין שמבחינה מציאותית יש המון תכניות מפורטות, מקומיות ומחוזיות מעט מאד כי כל מחוז יש לו תכנית אחת ותכניות מתאר ארציות שאינן רבות – לוקח בין 7 ל- 10 שנים לעשות תכנית מתאר ארצית. 

מטבע הדברים היות וקובעת מדיניות וחלה על כל המדינה ויש 31 חברים בוועדה – 

כל זמן שאין תמ"א נושאים שונים יכולים להיות מוסדרים בתכניות שונות, אולי גם מקבילות אבל כשבאה תכנית מתאר ארצית, הכול צריך להתיישר לפיה.

נמל באשדוד – תמ"א ארצית שמסדירה נמל, אשדוד רוצה סידורים משלה, כמה שטח ירוק יהיה שם, וכו' אותה סוגיה יכולה לבוא לידי ביטוי בכמה סוגים של תכניות. 

כשבאה תמ"א היא נותנת לרשות תקופה של הסתגלות. 

פרשת המרינה בהרצלייה – הגיעה לכל ערכאה אפשרית, כאשר עיריית הרצלייה, יש לה תב"ע משלה אבל יש תמ"א כללית לחופים, העירייה פונה למועצה הארצית ומבקשת הקלה, חריג באופן שאפשר יהיה לבנות גם בתחום של 100 מ'- המועצה הארצית היא כל יכול, יכולה לאשר הקלות אחרי שבודקת. מאשרים הקמת אזור תיירות ונופש, מנפקים היתרים ובונים מסה ענקית של בניינים, מרכז קניות ענק ארנה על חוף הים, אבל הדבר הכי גדול הוא שכאשר מתערבים הגופים הירוקים, החב' להגנת הטבע – קבלו הקלה של תיירות ונופש לא לדירות פרטיות – הרצלייה מכרה שם דירות לבודדים והשופט אורי גורן, עת"מ 2038/98 החב' הגנת הטבע נ' הועדה המקומית הרצלייה, ת"ק מחוזי. יזם פרטי מקורב מחליט לבנות את הפרויקט, מקבל היתרי בניה אבל ההקלה נתנה לצורך בניית פרויקט של תיירות ונופש, בתי מלון היזם טוען שקיבל היתרים, בנה לפיהם , ההיתרים תואמים תכנית מתאר מקומית וגם אם לא זה תואם לתמ"א כי מה שנבנה זה יחידות נופש. כל אדם שחי בדירה כזאת הוא נופש. אתה גר ונופש כל החיים. דירת נופש זה במסגרת צרכי תיירות ונפוש. 

בהמ"ש לא מקבל את ההתחכמות ומכריז שההיתרים לא חוקיים אבל ישנם שם בתים ובהמ"ש קובע שמי שכבר קנה ויש עובדות מוגמרות – אין מה לעשות. אותן דירות בנויות שעדיין לא נמכרו, יועברו להיות דירות שתהיה בהן תחלופה על מנת שכל ישראל יוכלו לבוא ולנפוש. 

הבעיה התעוררה בפרשה נוספת – ע"א 1054/98 חוף ה כרמל נ' עמותת טבע ודין, פ"ד נו(3), 385. גם שם הייתה אותה בעיה, בהמ"ש אמר שגם במקרה הזה היתרים לא חוקיים, קבע כי מטרת התכנית של התמ"א הייתה לתת אפשרות גישה לכלל הציבור, " במציאות שלנו שאלת שמור החופים והגישה אליהם קבלת משנה חשיבות נוכח הצורך לשמר את המעט שנותר מחופי ארצנו. " 

מה הדין כאשר רשות מקומית מנפיקה היתרי בניה מכוח ת"מ מקומית למרות שאין תכנית מפורטת? הרבה רשויות מעוניינות יחד עם יזמים לעושת קצורי דרך, למרות שהתכנית עצמה לפעמים לא מפורטת דיה, הם ממהרים ונותנים היתרים למרות שהתכנית לא מספיק מפורטת. 

הפרשה התעוורה וזה קורה הרבה, בועדת ערר מחוזית חיפה נ' חברה לבניין הירדן, 7654/00  פ"ד נז(2) 895, הועדה המקומית עשתה קיצור דרך , בהמ"ש קבע שתמ"מ  מטבע הדברים קובעת נורמות כלליות לגבי האזור כולו, העיר כולה, בהנחה שמקיימים את תכנית המתאר המקומית היא שתמולא בתוכן פרטני לגבי כל משבצת קרקע על ידי הכנת תכנית מפורטת. כי תמ"מ היא תכנית שקובעת עקרונות מנחים בלבד ואחריה בדר"כ יבוא התכנון המפורט שימצא ביטוי בתכניות מפורטות. 

במקרה שרשות מוציאה היתר בניה על סמך תכנית לא מפורטת היא מוציאה היתר לא חוקי בניגוד לסעיף 145 שאומר שכל היתר בניה יהיה תואם לתכנית – אין פה תכנית , אבל יחד עם זאת יש תכניות מתאר מקומיות שהן כ"כ מפורטות  שאפשר להנפיק היתרים וזה בסדר ובלבד שבמסגרת ת"מ מקומית יש גם תכנית מפורטת. 

לכן יש מקרים אבל הכלל הרחב זה – בת"מ מקומית יהיה סעיף : היתרי בניה יוצאו לאחר אישורה של תכנית מפורטת. 

מה קורה כאשר ת"מ מקומית עוברת את כל השלבים: הכנה, פרסום, הפקדה, התנגדויות וחותמת שר הפנים ואנשים מתחילים לנהוג על פיה ולפתע מתברר שהיא סותרת תמ"א – בהמ"ש פסק שאין מה לעשות. ע"א 2092/97 ת"ק עליון 99(1) 469 – אחים עופר נ' עירית גליקמן , במקרה הזה הכול התמוטט: אחרי שנים התכנית התאשרה . אם לא נוהגים לפי החוק זה יכול להתמוטט. זה קורה כאשר הרשויות רצות, יש יזם בעל מהלכים וכשהוא מופיע בוועדה המחוזית כולם מתכופפים והיא רוצה לסייע, ואז זה מתאשר ומתפרסם ואח"כ מופיעה עו"ד שאומרת שאושר בניה בשטח שלפי התמ"א הוא שטח ציבורי. 

הועדה המחוזית דבר ראשון בודקת מול תמ"א – פה לא מצאה סתירה. 

תמ"מ היא התכנית הכי פופולארית כי כל ישוב מכין לעצמו תכניות מקומיות שבעיקר מסדירות תכניות של הישוב: החוק קבע מה כל צבע מסמל במפה. רואים את כל הישוב .

תכנית קטנה יותר, מפורטת יותר .בתכנית יש מצב קיים מול מצב רצוי. בדר"כ זו תכנית לאחוד וחלוקה מחדש. 

איזה שיקולים הנבחרים צריכים הלביא בחשבון כשעושים תכניות מתאר? פעם השיקולים היו פיזיים, היום התכנון המודרני מביא בחשבון גם שיקולים חברתיים, סביבתיים, תחבורה, עידוד עליה, תיירות וגם אמונה ודת. בבג"צ 237/88 מועצה מקומית גבעת שמואל נ' שר הפנים , פ"ד מב(4) 841  - רצו לעשות מחלף מול גבעת שמואל, בני ברק. 
בתוך התקנון שיש לכל תכנית שבו כתוב שם התכנית, מטרת התכנית – מסביר במילים מה שנמצא בצבעים. בתקנון תוקן שסעיף שאומר שהתנועה תיאסר בגשר בימי חג ושבת בשל החשש לפגיעה בשומרי דת בישראל. העותרים נגד סוגיות דתיות בתכנון. שנית טענו שאין סמכות בכלל לדון בנושאים כאלה במסגרת תב"ע. בהמ"ש החליט שהועדה הייתה רשאית לשקול אינטרסים חברתיים של חלקי ציבור שונים כדי להגיע לפתרון הולם לאותה בעיה. השיקולים של הועדה לתכנון אינם מוגבלים רק לשיקול של תכנון פיזי וגם שיקולים חברתיים באים בחשבון.

האם התחשבות בשיקולים כלכליים לגיטימית? זה התעורר בפרשת וולוכובינסקי, שם עיריית ת"א ליד כיכר דיזינגוף הייתה צריכה מקום חניון ענק. המגרש שייך לה, תכננה תכנית חדשה של מגדל מגורים של 17 קומות. זה לא מצא חן בעיני השכנים והגישו התנגדות והגיע לבהמ"ש, השכנים טענו ניגוד ענייניים: הגוף המתכנן הוא גם בעל הזכויות ושנית זו תכנית נקודתית, מטבע הדברים זה מריח לא טוב כי תכנון נועד לפתור בעליות כלליות של כל האזור ולא בעיה של אדם אחד. 

העותרים טענו לשיקולים כלכלים וזרים שאינם מן העניין. בניית בית מלון של 17 קומות במקום הזה הוא תכנון נקודתי שעלול להיות מפלה, על פי שיקולים זרים.
 בהמ"ש אמר בדחותו את העתירה שתכנון בודד דינו להיפסל אבל זאת באם התכנון נעשה כדי להשביח את ערכו של מגרש פלוני ולהעניק רווח ממון לבעליו תוך שימוש לרעה בכוחה של הרשות התכנון ולא לטובת הציבור. אבל כאשר צרכי הציבור מחייבים לייחד חלק פלוני למטרה מסוימת א פילו אם הדבר נושא רווחים כלומר בהמ"ש בוחן האם באמת התכנון נועד כדי להעשיר אלמוני או שמא במקרה התמזל מזלו והיה צורך להקים שם בית מלון וזה מקום מתאים לבית מלון. אם השיקולים הם שיקולים של העדפה, תכנון שנועד מלכתחילה להשביח נרכס של פלוני כדי להפוך עני לעשיר- זה פסול אבל אם היה צורך חיוני להקמת בית מלון והעובדה שהאיש הספציפי התעשר – שיקולים כלכליים נסבלים כי הם אינצדנטאלים. 

אתר שנועד לשמור ובעל הבית רוצה לבנות ולא מקבל אישור – סעיף 197, מ שנפגע בעקבות תכנית ושווי הנכס שלו ירד יוכל לתבוע, התכנית מקפיאה את הבניה ולא יכול למצות את הזכות. העירייה מעבר לרחוב יש עוד מגרש והאיש רוצה מאד לקבל 3 קומות, את הבניין יבנה במגרש האחר – יעבירו לו את הזכויות, היות והתעשר ישלם היתר השבחה. בכסף הזה ישמרו את הבית. 

האם שיקול זה הוא לגיטימי בהכנת התכנית? מצד אחד, שיקול של שימור הוא שיקול תכנוני. מצד שני, זה שיקול לגיטימי אבל השיקול הזה שנותן למשהו יותר אחוזים כי אקבל כסף, זה שיקול כלכלי טהור. האם כמטרה בפני עצמה הוא מתקבל בעולם התכנון? נניח שהאיש בעל הבית מוותר על הפיצוי, האם גם אז הינו בונים בית מעבר לכביש? הבית נבנה כדי לגייס כסף לפיצוי. 

התכנון הזה כל כולו נועד מטעם כספי. השאלה התעוררה בפרשת שיף נ' עיריית ת"א, בהמ"ש אומר : בהפקדה וגיבוש תב"ע אל לו ליתרון הכלכלי הגלום בה לסנוור את עיניהן של הרשויות, בל ילכו כסומא אחר הרווחים הכלכלים מבלי לעשות את מלאכתם לפי החוק יתרונות כלכליים מתכנית שתאושר אינם שיקולים מתחום התכנון והבניה, ועדות תכנון צריכים לבחון תכנית באמות מידה... אל להן לרשויות לאשר במידה ואין היא עומדת בסך הפרמטרים של תכנון עירוני.
שיקולים תכנוניים כלכלים פסולים, אבל במקרה זה למדים מתום המסמכים המניע והשיקול היו כלכליים, בכל זאת אחרי שמגיע לסוף בהמ"ש אומר אבל מאחר והיה שיקול לשמר את הבית, מכיר בתכנית כתכנית כשרה.

אם היה בא בהמ"ש ואומר שיקולים תכנוניים הם השיקולים הכי חשובים ומנחים אבל כשבצידם באופן אינדצטאלי יש גם נושא כספי או רווח כלכלי, הוא אגב אורחא ולא המטרה בפני עצמה – ניחא, המטרה לשמר, לאור השימור נעשה תכנון נסבל. זה שהאיש מתעשר זה תוצאה נלווית. אבל בהמ"ש אומר שמתוך הראיות למדים שהמניע והכוונה העיקרית היו כלכליים. יש פ הסתירה פנימית, לפי התיזה של בהמ"ש כל עוד המטרה תכנונית ונלווים שיקולים כלכליים –זה בסדר, אבל כאשר קובע שהמטרה העיקרית היה כספית התוצאה צריכה להתהפך!!! יש בעיה בפסה"ד .

אם יש הקפאה צריך לתת דיור חליפי, אם התב"ע פוגעת – מקפיאה, יש לשלם לו פיצוים.

האם שיקולים של איכות סביבה הם שיקול לגיטימי ?
בפרשת רדימיקס נ' הועדה המקומית רעננה היה מקרה של ביח"ר במשך עשרות שנים שפועל במקום שמיועד על פי תב"ע לאזור חרושת והיתרי בניה. בהח"ר נועד לייצור בטון והכול היה כשר למהדרין במשך 30 שנה . רעננה מתפתחת והבתים התחילו להתקרב לכוון בהח"ר, ראש העיר יוזם תכנית חדשה על פיה באזור זה מה שנסבל מקסימום זה מפעל הייטק שקט ויוזם תכנית שבהח"ר ישנה את ייעודו ולא יתקיים. האיש זועק זעקה מרה וטוען שהוא היה הראשון, מאז קדמת דנא ידעו שיש ביח"ר . טוען לכבוד האדם, הזכות לקניין, חופש העיסוק . 

העותר טען שהועדות המקומיות לא שקלו אלטרנטיבות אחרות כמו למשל בניית מיגון, הפחתת רעש שהפגיעה תהיה המינימאלית ולהתיר לו להישאר שם. נהפוך הוא, הועדות שקלו שיקולים זרים, מטרת התכנית הייתה לגבות היטל השבחה וארנונה. 

החלטת בהמ"ש הייתה לדחות את העתירה. התכנית החדשה היא תכנת סבירה, הרצון לשמר איכות סביבה לגיטימי , בהמ"ש קבע כי מותר בתכנית לקבוע הרואות האוסרות שימושים ספציפיים כגון מפעל ליצור בטון ועל זה מוסיף : ראוי אמנם שמוסדות התכנון ייקחו לתשומת ליבן את אינטרס ההסתכמות של מפעל שקים לאורך שנים, עם זאת אינטרס ההסתמכות נכבד ככל שיהיה אין הוא מוחלט ובמקום שהוא מתנגש עם טבת הכלל ובכלל זה איכות הסביבה הרי שעליו להידחות מפניהם. 

שינוי העתים והצרכים והתפתחות תעשייה חדשה ,ה יי טק אותה מבקשים לשלב ברעננה מצדיקה הרחקת מפעל מזהם שאינו מתאים לסביבה .החלטה זו היא החלטה סביר הגם אם יש בה פגיעה בחופש העיסוק של העותרת שכן פגיעה זו נועדה לתכלית ראויה ואין היא עולה על הנדרש. כבר נקבע מקדמת דנא כי אין לאזרח זכות מוקנית כי היעוד של מקרקעין לא ישתנה. זכות הקניין של הפרט היא זכות יחסית ולא זכות מוחלטת, ניתן לפגוע בה בהתקיים התנאים הקבועים בחוק ואשר ענייניים בתועלת הכלל. הגם שהעתקת מפעל תסב לעותרת נזק אדיר של 15 מליון במקרה זה ונזק לעשרות משפחות התלויות בפרנסת המפעל,אין די בכך לסקל את בצועה של תב"ע. 

 זה מראה מה הכוח של תב"ע -  במקרה זה  נתנו לו תקופה של 5 שנים להתפנות. 

שיעור מס' 4 - 14/3/05
הבחנה בין ת.מתאר מקומית שמתייחסת לנורמות שחלות באזור שלם, עיר. לעומת זאת אם רוצים לבנות מוסד ציבורי, עושים תכנית מפורטת שתכנס לפרטים. עד כדי שיאפשר להוציא היתר בניה. 

ת.מתאר מקומית – פוליסי של קבעת יעודים , בגדול. תכניות מפורטת – עם פרטים שכוללים חלוקה למגרשים, קווי בנין, מספר קומות, אחוזי בניה וכו' שמאפשרים הוצאת היתר בניה. 

מרבית ת. מתאר מקומיות כוללות סעיף בתקנון שאומר שהיתר בניה יינתן רק לאחר תכנית מפורטת. אבל יש מקרים חריגים, כאשר מדובר בישוב קטן ואפשר בתוך ת.מתאר מקומית לדחוס פרטם בדרגה של פירוט ורק אז ניתן יהיה להוציא היתר בניה ע"ס ת. מתאר מקומית.זה חריג ורק במקרים יוצאים מן הכלל.

בדר"כ ת. בניה על סמך ת. מתאר כללית זה לא בסדר.

שיקולים של מוסדות התכנון: 
השיקול התכנוני הוא הדומיננטי אבל במושגים של מקום וזמן כוללים גם שיקולים חברתיים, של איכות סביבה ועוד שיקולים שנספגים במילה תכנון. זה כבר לא פיזי, כולל גם שיקולים כלכלים וכו' אבל אם נכין תב"ע שכולה שיקול כלכלי, להועיל עם מישהו, להשביח נכס כשכל התכנית להפוך עני לעשיר, זה תכנון נקודתי, ספוט זונינג  שבינו לבין העדפה והפליה המרחק קטן וזו בעצם הפליה.
 במקרים כאלה, כאשר השיקול הדומיננטי היה שיקול של העדפה של כסף, כלכלי ורק כנלווה יהיה שיקול אחר, אם נוכיח שזה לא נכון, מבחינה תכנונית (יש מספקי תחנות דלק בסביבה) אזי זה שיקול שיכול להביא לפסילת התכנית לכן חשוב מאד כאשר טענות אלה מבוססות שמדובר בשיקולים זרים שנועדו אלא להועיל עם אדם ספציפי.

חשוב "להריח" מה הכוונה של התכנית, בין במסגרת של התנגדות לתכנית או בשלבים מאוחרים יותר. טענה של תכנון נקודתי שמביא את צרכי הפרט הספציפיים ולא צרכי הכלל. 

פס"ד שיף – התלבטות בסוגיה של חצי- חצי, שיקולים תכנוניים וכלכליים – רוצים לשמר בית היסטורי זה שיקול תכנוני, אבל עשו תכנית ובה נאמר שאחוזי הבניה לבנין שרוצים לשמר, יגדירו לאלמוני והוא ישלם היטל השבחה ובהיטל נשלם פיצום לזה שנלקח ממנו הבית. 

השאלה הנשאלת - אם היה לרשות כסף האם הייתה נותנת לשכן לבנות בנין שיפגע במרקם הסביבתי ובשכנים? אלה דילמות שמתעוררות יום יום ויש לשכנע את בהמ"ש שהשיקול הדומיננטי היה כלכלי.

גם שיקולים של שמירת איכות סביבה הם שיקולים לגיטימיים – פרשת רדימיקס , במפעל בטון שאחרי 30 שנה עקב תכנית יצא מאזור התעשייה לתעשייה נקייה, הייטק. זה חוקי משום שהשיקול של איכות סביבה שבהחלט מביאים בחשבון בשיקולי תכנון.

ספוט זונינג פסול בארה"ב. 

האם שיקול שרוצים לפנות פולש מתוך שטח מסוים ובשביל לעודד את הבעלים שרכש את הנכס שאליו פלשו, הולכים ועושים לו תכנית מיוחדת ונותנים לו אחוזי בניה מעל ומעבר למקובל? גבעת שמואל, אלפרון התלבש על מגרש ויושב שם כפולש מזה שנים רבות באמצע העיר ופרנסי העיר רצו לסלקו משם, באו יזמים וקנו את המגרש כשאלפרון יושב בפנים כמובלעת. מתוך ידיעה ברורה שקונה נכס בזול (קנה נכס עם גיבנת, פולש)  לאחר זמן מה, מכינים תב"ע חדשה שמגדילה את אחוזי הבניה באותו אתר וכשהתושבים במקום מזדעקים, ואמרים להם שזה שיקול, היו צריכים לפנות אותו וזה פיצוי ליזמים שצריכים לשלם לאלפרון הרבה כסף כדי שילך. השאלה האם עכשיו התכנית היא תכנית כשרה< האם השיקול לפצות מישהו זה שיקול תכנוני ? הוגשה עתירה , היועמ"ש נדרש לסוגיה אבל בין ובין התפשרו כל הצדדים הנוגעים בדבר והתכנית עברה. למה צריך לתת אחוזים אם היזם ידע שקונה אדמה עם גיבנת? 

העתירה לא התבררה, אבל יש פה עידוד עבריינות, מדוע הרשות צריכה לפצות באחוזים על חשבון רווחת האזרח? דוגמא לשיקולים פסולים. 

דוגמא נוספת – פרויקט לא חוקי נבנה בניגוד לתכניתה קיימת: בונים 30 אלף מ"ר במקום 1000 מ"ר ומקבלים היתרי בניה, לא חוקיים כמובן, ובונים את כל האתר ומתחיל לעבוד כאולם שמחות ומרכז בידור וספורט. בשלב מסוים, היות והכול בנוי ועומד על תילו, מי שבנה אותו דואג שתבוא תכנית מכשירה. כלומר מכינים תכנית בדיעבד. קודם בנו את השרץ הלא חוקי ואח"כ מסודות התכנון מאשרות תמונת מצב של עבריין. האם כשהועדה יושבת ודנה בתכנית המכשירה היא יכולה להביא בחשבן שמדבור באנשים עברו על החוק?ה התשובה היא כן, אבל למרבה הפלא אפשר בהחלט היה להרוס את הבנוי  בצורה לא חוקית, בניגוד לתב"ע. כל בניה שסותרת תכנית קיימת היא פסולה ובטלה. במ"י תלוי מי צריך להרוס .....

יזם גדול בעל מהלכים שפעל אפילו בקריצת עין שובבה של הועדה המקומית שהבטיחה שיהיה בסדר ובסוף באות הועדות כשזה פרויקט גדול, בדר"כ לא הורסים אלא מכשירים. 

האם השיקול כאשר מכשירים שרץ, רטרואקטיבית לסרב הוא שיקול תכנוני פרופר לא לעודד עבריינים, אבל זה הרצוי ולא המצוי. 

בהמ"ש באחד מפסה"ד אמר :ע"תמ ת"א 1035/98 קרן תורה נ' ועדה מחוזית, פד"מ כג(1) 312,  אין ספק כי מחשבת סיוע ליזם פרטי זה או אחר, אינה בגדר שיקול תכנוני הועדה אינה רשאית לכלול שיקולים לבר תכנונים, שיקולים כאלה הם בגדר שיקולים זרים המצריכים את פסילת ההחלטה. תכנון נקודתי הוא שלוחה של הכלל האוסר הפליה או משוא פנים, או התחשבות בשיקולים זרים במקום בשיקולי תכנון לכן דינו של תכנון נקודתי הוא להיפסל באם נמצא כי הוא בא להשביח את ערכו של מגרש מסוים ללא התחשבות לטובת הציבור. במקרה כזה ניתן לומר שרשות התכנון ניצלה לרעה את כוחה כרשות תכנון. 

הבחנה בין תכנית שהיא בסמכות ועדה מקומית לתכנית שהיא בסמכות ועדה מחוזית – 

עד תיקון 43 לחוק התכנון כל תכנון מכל סוג, הועדות המקומיות הם אלה שהכינו את התכנית, המליצו עליה והעבירו אותה לוועדה מחוזית שדנה ומפקידה ושומעת התנגדויות ובסוף מאשרת או לא.  תיקון 43 עשה רביזיה בחוק התכנון כדי להקל על הועדות המחוזיות כי נוצר שם פקק ואמר שיש רשימה מוגבלת של תכניות שאינן חשובות כל כך, רשימה סגורה ומי שיהיה רשאי לטפל זה הועדות המקומיות – כל רשות תוכל לאשר מא' עד ת' תכניות מקומיות. הרשימה של התכניות נכללה בסעיף 62א לחוק, היא רשימה סגורה. 

תכניות בסמכות ועדה מקומית: איחוד וחלוקה של מגרשים, פרצלציה. 

אבל 95% מכלל התכניות הן תכניות שבסמכות ועדה מחוזית. הכוונה לתכניות שמתחילות בוועדה המקומית, היא דנה וממליצה או לא. גם אזרחים יכולים ליזום תכנית לפי תיקון 43, ההמלצה עוברת לוועדה המחוזית יחד עם התכנית, הועדה מהחוזית דנה ושומעת התנגדויות ותחליט אם לאשר את התכנית או לא. 

אם כן, מרבית התכניות המקומיות במ"י עוברות שני שלבים: 

א. התכנית מוגשת לוועדה מקומית , היא דנה בה וממליצה אם לאשר או מסרבת להמליץ. מעבירה את ההחלטה שלה לוועדה המחוזית שנוטה אוזן קשבת להמלצה, מביאים את זה בחשבון, אי אפשר להתעלם. יש פסיקה שאומרת שהועדה המחוזית לא יכולה להתייחס להמלצה כדבר שלאחר יד. לא חייבים אבל עליהם לשקול . הועדה המחוזית דנה ומחליטה אם לאשר, לאשר בכפוף לשינוים, או לסרב לאשר. 

מרבית התכניות הן ת . מתאר מקומיות שמכסות את כל הארץ, חשיבותן גבוהה כי אלה התכניות הדומיננטיות והן הקיימות בשטח. 

כל תכנית כוללת שני מסמכים: תסריט – כל צבע מסמל יעוד, ותקנות שנקראות תקנון של התכנית, התקנות מסבירות במלים את מה שכתוב בתסריט. בתקנות כתוב שם התכנית מסמכיה, תחולתה, שטחה, בעל הקרקע אם יש בעלים רבים ומטרת התכנית. 

בתכנית ישנם עוד סעיפים: שטחים שיועדו למטרה ציבורית, זכויות הבינה – הסעיף החשוב ביותר. 

שטח לבנין ציבורי , תשלום היטל השבחה, וחתימות של היזם. 

מטרות תחום התכנית, רשימת יעודים וכו'. 

יעודים – יעוד הקרקע: מגורים, אזור מסחרי, אזור תעשיה,  אזור מלאכה, אזור חקלאי – אבל זה לא מספיק יש לברר מה כתוב בתכנית לגבי השימושים המותרים: אם כתוב מסחרי, האם ניתן הלקים בית קולנוע. האם השימוש מתאים ליעוד, למשל – מסחרי: משרדים, עסקים, בנקים, בתי קפה, בתי מלון. 

הועדה המקומית יכולה ליזום שינוי לתכנית, זה לוקח כמעט 4 שנים למשל חברת ביג באילת הקימה קניון ענק אבל באזור תעשיה, על פי תב"ע באילת אפשר להקים רק בתי חרושת באילת. התחכמו – היה צריך להכין תב"ע לאזור תעשיה ולשנות יעוד , זה תהליך שהולך קודם לוועדה מקומית דנה מחליטה, עובר למחוזי שלב של הפקדה, התנגדויות וכו', עררים וכו' לוקח לפחות 3 שנים .

העירייה נתנה להם היתר להרוס ביח"ר ולהקים ביח"ר חדש באזור שיעוד בתי חרושת. זה בסדר. באותה נשימה נתנו היתר לשימוש חורג מתעשייה למסחרי – הועדה המקומית נתנה היתר, ועדת ערר סרבה, ועדה מחוזית אישרה ועבר הרבה גלגולים ועכשיו מכשירים את השרץ. 

הקו הכחול – כל תב"ע מוגדרת בקו כחול. הקו כחול תוחם את התכנית , אם נמצא מחוץ או גובל בקו הכחול תוכל להגיש תביעות לפי סעיף 197 על פגיעה בתכנית. אם בפנים – כשיש שינוי יעוד זה חל עליך. מחוץ לקו – התכנית לא חלה עליך. 

זכויות בניה – זכות הבניה בקרקע הן השטח המרבי אותו ניתן לבנות על גבי חלקת קרקע נתונה בהתאם לתכנית המתאר. שטח זה מחושב בדר"כ באחוזים ביחס לשטח המגרש ולכן הוא מכונה לעיתים אחוזי הבניה. המרכיב החשוב ביותר בקביעת שווי החלקה זה מהם אחוזי הבניה שלו. קרקע שניתן לבנות עליה הרבה שווה יותר. 

בתור דוגמא, אם אדם יש לו מגרש שאחרי הפקעה נשאר לו דונם אדמה נטו, וכתוב שאפשר לבנות עליו בניו של 3 קומות, כל קומה 40%,  המשמעות היא שיכול לבנות בכל קומה 400 מטר וסה"כ 3X 400 . האחוזים נקבעים על ידי הועדה מקומית כהמלצה ועובר למחוזית לאישור. 

בפסיקה נשאלה השאלה מה זה זכויות בניה, האם זה זכות קניינית או חוזית? זכויות הבניה הן זכויות צמודות מקרקעין מסוימים, המתכננים יודעים איפה לתת כמה, לכן האחוזים הם צמודי קרקע ספציפית.

זכויות הבניה אינן מיטלטלין שיכול בעליהן לנתק אותן ממקומן ולהעתקי אותן למקום אחר, הוא לא יכול לסחור בהן או למכור אותן , יכול למכור את הנכס אבל לא בנפרד. זכויות בניה הן ביטוי לרשת שלמה של שיקולים תכנוניים מגוונים הכרוכים בהם ושלא ניתן לנתקן מההקשר התכנוני בתוכו הן צמחו ובהתאם לו הן עוצבו, לכן לא ניתן להעתיקן למקום אחר מכאן שהמנהג שבמספר רשויות נפוץ שאנשים סוחרים באחוזי בניה ומוכרים אותם, וגם הסוגיה הזו צצה בפס"ד שיף – שם רצו לקחת אחוזי בניה ולהעביר אותם לנכס שכן כדי שישלם הטל השבחה ובכסף הזה ישלמו את הפיצויים – בהמ"ש אמר שאין להעביר ואין ניוד של זכויות בניה, זה דבר פסול. בפסה"ד לב בהמ"ש אמר שאי אפשר לסחור, כשנתנו לחלקה אחוזים הביאו בחשבון שזה שייך לחלקה הזאת ולא מתאים למקום אחר, אבל ראה פלא, בעע"מ שנדון ממש בימים אלה, אברהם לב נ' ועדה מחוזית באר שבע, 3030/03 טרם פורסם , שם הייתה תחנת דלק ליד שכונה דתית שומרי שבת ופתאום יש תנועה ותחבורה בשבת. הציעו לבעל התחנה לשנות יעוד של התחנה, לקחת את הזכויות ולהעביר אותן למגרש השני שלו בפאתי עיר. שכנים בפאתי העיר התנגדו כעת , לידם לא הייתה תחנה ולא חשבו שפעם תקום שם תחנה. מחוזי אמר שזה אסור, הגיע לעליון – פס"ד שבהמ"ש אמר שהיות ובחוק התכנון אין סעיף מפורש שאוסר ניוד של זכויות, אז סימן שאפשר. נכון שאסור לעשות זאת ככלל, אבל במקרה זה, זה היה אמצעי טוב לפיצוי. אם היינו לוקחים מבעל התחנה את התחנה ומשנים יעוד העירייה הייתה צריכה לשלם לו פיצוים לפי סעיף 197. אבל מה עם התושבים שנמצאים ליד המגרש האחר? בהמ"ש מגיע למסקנה שהיות ובחוק לא כתוב לא, סימן שכן. 

"אייני סבור שיש להטיל איסור גורף בדרך שיפוטית, משמע כי תתכנה  נסיבות מיוחדות בהן תהיה הרשות רשאית לניוד זכויות כשיטת פיצוי, השאלה... תבחן על פי כל מקרה ומקרה" 

הביקורת על פסה"ד:

א. פס"ד שיף של המחוזי שניתן לפני פסה"ד הזה.

ב. פס"ד קלקא – כל מה שלא כתוב מותר – אסור. 

קווי בניה – בכל תב"ע הבית צריך להימצא במרחק מסוים מהמגרש של השכן, יש קווי בניה אחוריים, קדמיים וצדדיים. צריך לשמור על מרחקים וגבולות. 

תסקיר השפעה על הסביבה -  מהווה כלי עבודה חשוב בעת הכנת תב"ע בעיקר במקרים שיש בבצוע התכנית פוטנציאל של פגיעה בסביבה. הנושא זכה לתקנות מיוחדות שפורסמו ב2003, תקנות התכנון והבניה (תסקירי השפעה על הסביבה)

 גם בסעיף 1 לחוק יש הגדרה מה זה תסקיר השפעה: מסמך הסוקר את הקשר שבין תכנית מוצעת לבין הסביבה שבה היא מיועדת להתבצע, לרבות הערכות לגבי השפעות צפויות של תכנית על אותה סביבה ובפרט לאמצעים הדרושים למניעת השפעות שליליות. 

בהתאם לתקנות אלה, יש מקרים שחובה להגיש תסקיר השפעה ה- ועדה מקומית לא תדון באף תכנית אלא אם כן הוגש התסקיר , בכל אותם מקרים בין שמדבור בתמ"א או תכנית מחוזית או מקומית. חובה להגיש אם מדובר באחד הנושאים הבאים:

תחנות כוח, שדות תעופה, נמלים, בתי זיקוק, מרינות, אתרים לשפיכת פסולת, חובה גם להגיש תסקיר השפעה בכל מקרה שמוסד התכנון מחליטה שהתכנית הספציפית בה מדובר עלולה להשפיע לע הסביבה וזה כאשר התכנית עוסקת בנושאים של תעשיה, קווי חשמל, אתרי חציבה, כאשר מדובר במשאבי טבע או פגיעה בנוף, בחוף הים, פגיעה בנחלים – כלומר יש שק"ד של הועדה לקבוע שצריך תסקיר השפעה. 

מועד הגשת התסקיר הוא לפני התכנית מופקדת להתנגדויות כלומר בשלב הראשוני , כדי שאזרחים יוכלו לקרוא ולדעת מה עומדים לעשות להם.

כותבי התסקירים הם מומחים לאיכות הסביבה , מטעם היזם מבקש הבקשה . 

מוסדות התכנון – 

מוסד תכנון – המועצה הארצית, ועדה מחוזית , ועדות מקומיות, המועצה הארצית – תפקידיה: לייעץ לממשלה בכל הנוגע לענייני תכנון במדינת ישראל, יש לה תפקיד שיפוטי – שומעת עררים, תפקידים של ייזום תמ"אות , אין זכות התנגדות לתמ"א אין פרסום אלא בדרך שהם מוצאים לנכון. 

הרכב מועצה ארצית – סעיף 2ב לחוק: כולל 32 חברים, כמעט כולם נציגי שלטון – שליש:  10  שרים מתוכם 11 חברי ממשלה או נציגיהם, נציגים מקצועיים ונציגים של השלטון המקומי- 10 , שליש נציגי ציבור ו-  2 שמתמנים על ידי השלטון המרכזי. 

המועצה הארצית שומעת עררים , סעיף 110 לחוק התכנון ובניה אומר שעל החלטות ועדה מחוזית בדבר אישור תכנית או דחייתה, רשאים לערור בפני המועצה הארצית בזכות – לשלושה חברי ועדה מחוזית ועדה מקומית או רשות מקומית. 

לעומת זאת צריך לבקש רשות מיו"ר הועדה המחוזית להגיש ערעור ואת זה צריך לבקש מגיש התכנית= היזם שסורבה או מי שהתנגדותו לתכנית נדחתה= אזרח. 

הנושא נדון בפס"ד ועד שכונת עין כרם נ' ועדה מחוזית י"ם , עע"מ 3663/02 פ"ד נז(2), 881. 

גם כאן רצו להגיש והתעוררה בעיה: הממונה על המחוז סרב לתת רשות ערעור ובהמ"ש בחן האם הסירוב כדין. השופט אור בחן את ההלכות שיצאו עד לפסה"ד בבהמ"ש המחוזיים כי בסוגיה זו הייתה פסיקה סותרת: חלק מבתה"ש סבר שצריך להגביל את הרשות לערער רק למקרים העוסקים בתכניות שיש להן השלכות כלל ארציות או קביעת מדיניות כלל ארצית. – גישה מצמצמת. 

אחרת לא יהיה גבול, צרך לשים סוף כי ההליך התכנוני ממילא נמשך שנים.
 הערכאה הערעורית הזאת בוועדה הארצית היא רק למקרים נדירים בהם מתעוררת שאלה של קביעת מדיניות כלל ארצית.
 גישה מרחיבה שנייה של בתמ"ש מחוזיים שאין להגביל את הרשות רק למקרים בעלי חשיבות כלל ארצית אלא ניתן לעשות זאת גם במקרים שבהם מדובר בנושאים חשובים מבחינה ציבורית, גם אם אין להם השלכות כלל ארציות, מספיק שמעורר שאלה ציבורית.
בהמ"ש התלבט באיזו גישה לנקוט: העליון אמר מפי השופט אור שיש לפסוע צעד אחרי צעד כאשר כל מקרה יבחן לגופו לפי נסיבותיו , בשלב זה מסתפק באמירה כללית מבלי לפרט ומבלי למצות שכדי שנתנן רשות ערעור למועצה הארצית נדרש שהעניין יהיה חשוב עד כדי לערב את המועצה הארצית אם בשל היותו בעל עניין עקרוני , או רגישות מיוחדת – הולך לכוון הגישה המרחיבה אבל לא כמו שבתהמ"ש אמרו כל סוגיה בכל מקרה, הוא מונה כמה מקרים: אם בשל השלכה רחבה , אם בשל אופיו העקרוני – סוגיה שלא התעוררה עד עכשיו או בשל רגישות ציבורית. 

עדין המצב לא ברור אוי אפשר להגיע למסקנות. 

הנושא התעורר פעם נוספת בעת"מ 1200/04 פז חב' נפט נ' לסקר יו"ר הועדה המחוזית, נושא של פי גלילות, בתיק זה טענו שהשאלה הזו תכנית שנדחתה ורצו לערער ואמרו שיש לה השלכות כלל ארציות כי זו תכנית חשובה, בהמ"ש דחה אותם אין השלכות למיכלי גז שנמצאים בפי גלילות על כל המדינה, נכון שזה פרויקט חשוב לבעליו. ז"א לא כל פרויקט שחשוב לבעל הנכס יכול להיכלל. אם יאפשרו להליך התכנוני המסורבל להגיע לארצית התהליך לא יסתיים לעולם.

הועדה המחוזית  לתכנון ובניה = סעיף 7 חוק מסביר את תפקידיה: זוהי הועדה הכי דומיננטית והכי חשובה. עוסקות באלפים ומאות של תכניות, יכולה ליזום תכניות, היא זו שגם מאשרת תכניות שהועברו מהועדות המקומיות, יכולה לאשרן, לדחותן לסרב לבקש תיקונים – היא הכול יכול. היא גם גוף מפקח על הועדות המקומיות, אם לא ממלאות את תפקידן יכולות להורות להן מה לעושת. יש 6 ועדות כאלה, מסוגלת לבטל תכניות, להתלות, לשנות, מכינה תכנית מתאר מחוזית, זוהי הועדה שהיא מאד חשובה. היא מורכבת מאנשי מקצוע וראשי עיריות יו"ר ועדות מקומיות , 

הועדה המקומית
הועדה המקומית לתכנון ובניה זה לכל ישוב, בדר"כ חברים מועצת העיר. סמכויותיה ענקיות – המעגל הראשון שאזרח נתקל בו , מנפיקה היתרי בניה, מאשרת אותם יכולה לאשר תכנית שבסמכותה ויכולה להמליץ על כל תכנית אחרת או לסרב לה – כוח אדיר. מאשרת הקלות ושימושים חורגים, סמכות קשה מבחינת עוצמה, שומעת לפעמים באופן לא רשמי התנגדויות לתכניות שבסמכותה, מחליטה אם להפקיע או לא, מפקחת על עבירות בניה, אחראית לפקוח על הבניה, גובה היטל השבחה,דנה בתביעות לפי 197 כגוף ראשון, מצד אחד מאשרת שמושים והקלות ומצד שני ניגוד עניינים מובנה – אותו גוף פועל כגוף תכנוני וכגוף שמטיל מסיים, ערבוב תחומים. שיקולים שלא מן העניין מתערבים – תכנוניים ופיסיקליים שיש פה ניגוד עניינים מובנה. 

בעיה שנייה – הועדות המקומיות זה נבחרים פוליטיקאים, אמורה להיות גופים מקצועיים. רשימות פוליטיות שולחות נציגים שצריכים לקבוע .
שיעור מס' 5 - 21/3/05
ע"א 8265/00 שופרסל נ' ועדה מחוזית, פ"ד מו(5) 885

ע"פ 586/94 מרכז הספורט אזור נ' מ"י, פ"ד נה(2) 112

ד"נ 12/81 שפירא נ' מ"י , פ"ד לו(3) 645

מוסדות התכנון: מועצה ארצית, ועדה מקומית, ועדה מחוזית לתכנון. 

הסמכויות של כל אחד מהגופים:

המועצה הארצית הם גוף מייעץ למדינת ישראל, גוף על שעוסק בתכנון במדינה, שומעת עררים על החלטות 

הועדה המחוזית כאשר מאשרת או מסרבת לאשר תכניות, לגביהם יש זכות ערר בזכות מכוח החוק ולעומת זאת ליזם עצמו ולמתנגדים צריכים להגיש בקשה לרשות ערעור. 

הסמכויות הרבות של הועדה המחוזית: מאשרות את מרבית התכניות במדינה, שומעות התנגדויות לתכניות , פקוח על הועדה המקומית.
ועדה מקומית 
– סמכות לא מוגבלת, המעגל הראשון של האזרח זה מולה ועדה המקומית, עוסקים במתן היתרי בניה, ממליצים מסרבים תכניות, מאשרים שימוש חורג, הקלות, סמכות הפקעה ופקוח על הבניה

 גביית היטל השבחה, שומת תביעות לפי 197.

הבחנה בין תכנית מתאר מקומית שהיא בסמכות ועדה מקומי – רשימה סגורה  מעט נושאים, סעיף 62א קבוע רשימה של עניינים שוועדה מקומית יכולה להתחיל מא' עד הסוף לגבי תכנית מסוימת. 

אין הרבה סמכויות כי לא עוסקים בשנוי יעוד אלא בשינוי גבולות, קביעת מרחקים של מגרש ממגרש .
לעומת זאת, יש תכניות שהן במסכות ועדה מחוזית – מרבת התכניות במ"י, עוברות שני שלבים:

א. ועדה מקומית ממליצה

ב. מועברת לוועדה מחוזית לאישור

מושגי יסוד – תכנית, תסריט, תקנות, קו כחול, אחוזי בניה, זכויות בניה, ניוד זכויות – פרשת שיף.

פרשת לב, תסקיר השפעה. 

שלבי האישור של תכנית:

עולם התכנון מדורג בגלל איזונים ובלמים, מוסדות התכנון מדורגים, יש מדרג של תכניות: מפורטת, מקומית, מחוזית, ארצית – דרוג אנכי.

בשלבי התכנון – דרוג אופקי. אם אחד מהם יהיה בו פגם, התכנית בטלה

מי רשאי ליזום  תכנית מתאר מקומית ?  
בעבר, עד תיקון 43 היה מונופול לתכנון רק לועדות המקומיות. האזרח לא היה רשאי ליזום תכניות. תיקון 43 רצה שתהיה מעורבות של אזרחים בהליך התכנוני ועשה מהפיכה כי מאז גם הפרט, בעל הקרקע או חוכר הקרקע רשאים ליזום תכניות. 

סעיף 61 א(ב) אומר שמהיום רשאים להגיש תכניות גם משרד ממשלתי, ועדה מקומית, רשות מקומית בעל קרקע או חוכר והחשוב מכל – מי שיש לו עניין בקרקע. 

מה ז"א מי שיש לו עניין בקרקע? – האם כל אדם שיש לו עניין איך צריכה להיראות קריית שמונה יכול ליזום תכנית ביחס לקריית שמונה גם אם גר בבת ים?! מאחר והחוק עשה הפרטה לגבי הגופים הרשאים ליזום תכניות, גופים פרטיים עוסקים בתכנן, הרי שלשאלה זו יש חשיבות מרובה שכן היום מוגשות אלפי תכניות על ידי יזמים פרטיים ונשאלת השאלה האם כל יזם יכול להגיש תכנית מבלי שתהיה לו איזו שהיא זיקה לקרקע?

הסוגיה נדונה בירושלים, עת"מ בפרשת עין כרם: הועד של שכונת עין כרם ליד ירושלים, בתור עותרים מס' 1 ועמתה שמאגדת את כל ארגוני הירוקים בי"ם יזמו תכנית שמשתרעת על שטח של 3800 דונם על אף שחלק מן העותרים לא היה להם זיקה בכלל, וחלק שני של העותרים הייתה לו זיקה – שכונת עין כרם היא 5% מהתכנית שהם הגישו. התעוררה השאלה האם הועד הזה שיש לו זיקה לקרקע ל-5% יכול לתכנן מתחם של 100%, של אלפי דונמים. בהמ"ש המחוזי דן בעתירה הזו ופסק שאין לעותרים מעמד כי אין להם זיקה לקרקע ומהי זיקה? בהמ"ש אמר שזיקה יש למי שיש לו זכויות לפחות לגבי מרבית השטח, מעבר ל- 51%. 

צריך שיהיה לאדם אם רוצה ליזום איזו שהיא זיקה, נניח שיש הסכם כל שהוא שמראה שיש לאדם קשר לקרקע, זיקה קניינית שמאפשרת להגיש תכניות לפחות לשטח מרבית הקרקע (יכול להיות גם הרשאה מן המנהל). הועד הדומיננטי הגיש ערעור לבהמ"ש העליון וזה כנראה לא רצה ליצור תקדימים והגיעו לפשרה שאומרת שניתן לכלול במסגרת המושג שנקרא מי שיש לו עניין בקרקע גם התאגדות של תושבים המבקשים ליזום תכנית לגבי אזור מגוריהם. הפשרה קבלה תוקף של פס"ד של בהמ"ש העליון.

המושג – אזור , כלומר יכול לתכנן מעבר ל- 51% ממספר הדונמים כי כבר לא צריכים זיקה. ועד יכול לתכנן גם מעבר ל-5% כי חשוב לו שהסביבה תהיה נאה , אזור מגורים והוא מתכנן את מ"י מכוח היותו חלק שגר באזור.

זו פשרה – מצד אחד, יש הלכה של בימ"ש מחוזי לגוף הענין מנומקת היטב, ומצד שני יש איזו שהיא פשרה אוורירית כזאת. 

פסה"ד ניתן בהסכמה ושנית הוא פס"ד של פשרה, הוא לא פס"ד שניתן לגוף העניין ובהמ"ש העליון בדר"כ מסכים פשרות. הצדדים הסכימו לו. עד כמה הוא מחייב כתקדים, השאלה נשארה פתוחה אבל עם כל הכבוד לעובדה שזו פשרה ולא מחייבת – זרע הפורענות נשתל ויכול להיות שהדברים יתפתחו. 

סוגיה נוספת – עת"מ בפרשת פי גלילות. עת"מ 1316/01 פי גלילות  מסופי נפט – ממשלת ישראל קבלה החלטה לפנות את פי גלילות מהאזור בו היא נמצאת וזאת בשל הסיכון מהמצאות של נפט וגז יחד באתר. ממשלת ישראל במשך שנים הייתה ערה לעובדה אבל בגלל עוצמת ההון והשלטון לא פינו, עד שבסוף רמת השרון הוציאה צו סגירה והעניינים החלו להתגלגל ל- 15 הליכים ובסופו של יום היו צריכים לפנות. 

פי גלילות, ועוה"ד משה שחל יזמו תכנית – היה לה באזור מתחם של 10% בלבד מהשטח ויזמו תכנית שמתייחסת אחרי הפינוי ל- 100% מהשטח. תכנית מפורטת כי רצו שאחרי הפינוי יבנו שם מגדלים ענקיים ותהיה להם תמורה עצומה. זו אדמה שהופקעה וניתנה להם כדי להקים מסוף גז שהוא מטרה ציבורית וכשתמה המטרה הציבורית, במקום שהאדמה תוחזר לבעליה היא נשארת בידי החוכרים, חברות הגז ואלה מנסות להוציא את המרב. בד בבד המדינה, מנהל מקרקעי ישראל והועדה מקומית רמת השרון יוזמים תכנית מתארית לכל המתחם. רשות מקומית יכולה לתכנן את כל תחום היישוב, מיד רצה פי גלילות לבהמ"ש ומגישה עתירה בטענה שמקדמים את התכנית של רמה"ש ואילו את התכנית המפורטת שלהם לא רוצים לקדם. 

התעוררו כאן שתי שאלות עקרוניות בפני בהמ"ש:

מה הדין כאשר רצות שתי תכניות במקביל לגבי אותו מתחם, יש תחרות על אותו שטח. 

האם מלכתחילה רשאית הייתה פי גלילות ליזום תכנית כאשר היא בעצם חוכר של 10% מהמתחם, או לשון אחרת האם יזם שיש לו רק שטח מזערי יכול להיחשב כבעל עניין.

לגבי השאלה הראשונה, בהמ"ש פסק שהועדה המקומית יש לה זכות פורה, לפי סעיף 260 לחוק התכנון יש זכות קדימה למוסדות התכנון על פני יזם פרטי. בהמ"ש גם אמר שלא יעלה על הדעת שתכנית מפורטת תאושר עוד לפני שאושרה תכנית מתאר מקומית, ההיגיון והלוגיקה דורשים שקודם תהיה תכנית מתארית עם קווי מדיניות ורק אח"כ תהיה תכנית מפורטת.

דין תכנית שנמצאת באינסטנציה גבוהה יותר, עדיפה .

לגבי השאלה השנייה,  הטענות של מוסדות התכנון בפני בהמ"ש היו:

· העותרת אינה יכולה להיחשב כבעל עניין בקרקע מפני שיש לה 10% וזה לא יכול להיות מרבית הקרקע לאור תקדים עין כרם.

· כאשר המחוקק רצה להרחיב את מעגל הזכאים להתנגד, הוא ידע לעשות זאת במפורש –למשל סעיף 100, שם נאמר שיש זכות להתנגד גם לכל המעוניין בכל פרט תכנוני. 

· סעיף 61א(ב) נאמר שמוסד התכנון רשאי לתכנן בתחום המרחב שלו, לא דברים מעבר.

· לא יעלה על הדעת מצב שאדם שיש לו דונם אדמה , יתכנן מגרשים אחרים בהתאם לנוחיות שלו, כשמדובר בתכנית ענקית יזם יתכנן שטח לא לו, מה לו ולשטחם של אחרים?! 

בסופו של דבר, בהמ"ש החליט לגבי השאלה השנייה בהערת אגב: היות וקובע שהתכנית של רמה"ש המתארית היא הקובעת דוחה את העתירה אבל לגבי השאלה מי נחשב כבעל עניין שזכאי להגיש תכניות הביע דעה אגב אורחא שאדם שזכאי להגיש תכנית יכול להיות גם אדם שיש לו פחות מ- 51%, כל מי שיראה שיש לו אינטרס חשוב בתכנית . זה עוד יותר מעורפל מקודם. 

המסקנות:

מפרשת עין כרם יש לנו פס"ד לגוף העניין שפוסק הלכה של המחוזי. הוא לא בוטל 

יש לנו פס"ד של העליון שהוא פשרה עם כל המשתמע מכך , זה לא תקדים מחייב. בכל מקרה גם אם ניתן לו נפקות או משמעות גם הוא עצמו מסויג כי אומר רק במקרים שבהם מדובר בתכנית שמוגשת על ידי ועד שכונה שמתכננת את אזור מגוריה. כלומר הפשרה היא מוגבלת אבל יחד עם זאת צריך לזכור שהמלה האחרונה עדיין לא נאמרה על ידי בהמ"ש העליון ויתכן שיש בהסדר הפשרה משום אינדיקציה למגמה שתהיה בעתיד.

השאלה למי יש זיקה ויכול ליזום תכניות היא שאלה חשובה מאד, מתווך דירות שמגיש תכנית 

ההליך התכנוני :

שלב א' – הועדה המקומית רוצה ליזום תכנית, צריך ליידע את האנשים בסביבה שעומד לקום מבנה. אז בשלב הראשון מודיעים ומפרסמים פרסום והודעה על הכנת תכנית – סעיף 77, או הועדה עושה זאת או יזם פרטי שיצטרך ליזום את הפרסום . ההודעה מתפרסמת ברשומות, במשרדי הרשות ובעיתון כמשמע בסעיף 1 לחוק שאומר פרסם בשני עיתונים יומיים ובעיתון מקומי אחד. העיקרון הוא שכולם ידעו שהולך להשתנות השטח שלהם.

בהמ"ש אמר שלפרסום זה יש חשיבות מרובה כי מאפשר לכל הנוגעים בדבר לדעת מה הולך לקרות בנכסיהם וכל עוד לא נעשה פרסום כזה, לא ניתן לנקוט בהליכם של היתרי בניה.

אם פרסמת הודעה כזאת – יבוא שלב של קביעת תנאים מגבילים לפי סעיף 78. שתי הפעולות הולכות יחד, מקפיאים את מתן היתרי הבניה באזור כי אם ימשיך להנפיק היתרי בניה זה יחבל בתכנית העתידית לכן כשיש הודעה על תכנית מיד מקפיאים הכול. אי אפשר להמשיך לבנות על פי התכניות הקיימות, אי אפשר להמשיך לקיים את המציאות הנוכחית לכן מקפיאים מתן היתרי בניה. ההקפאה מתפרסמת יחד עם ההודעה על הכוונה לבנות.

אם יש תכנית של אזור, בתים משנות ה50 ורוצים כעת לעשות תכנית לשדרוג, יהיה כתוב בתכנית פינוי בינוי, התכנית תדבר על הריסת בתים.

פס"ד שופרסל – בהמ"ש , השופט חשין אומר : חלוקת משך חייה של תוכנית תכנון לשלושה פרקי-חיים אין בה קלסיפיקציה לשמה. החלוקה משקפת שלושה משטרי-חיים בעלי אופי שונה, ואופיו של כל אחד מאותם שלושה משטרים הוא, על-פי טבע הדברים, כאופייה של התוכנית לעת שהיא נתונה בחסותו. משל למה הדבר דומה (בחלקו) לעובר-אדם שלימים הופך להיותו חי- הנושא-את-עצמו. צרכיו של העובר שונים מצרכיו של היילוד, וממילא שונה המשטר שהעובר חי בו מהמשטר שהיילוד חי בו. אופיו של המשטר נגזר אפוא מצרכיו של החי - העובר או היילוד - משטר משטר וצורכי החי בו; ולהיפך.
למה חשובה הקפאה – אם אדם הגיש בקשה להיתר לפי תכנית קיימת המאפשרת בניה, חוק כבוד האדם וקנייניו ברגע שהגיש, אי אפשר למנוע ממנו כל עוד לא פורסמה תכנית הקפאה. אם אותה רשות הייתה מפרסמת הקפאה של בניה, האיש לא יכול היה לקבל היתר בניה אבל מאחר והרשות התמהמה והאיש הגיש תיק לבניה והרשות סירבה, היה זכאי לבנות לפי התכניות הקיימות. עדין מדובר בעובר, שאף אחד לא יודע על קיומו, אם בכ"ז הרשות רוצה לא לאשר צריכה לפרסם תכנית הקפאה, עוד לפני שהגיש את הבקשה. זה הגיע לבהמ"ש – נבחרי העיר רצו לבנות שער לעיר במקום שבו היה מיועד לבניה, אולם כל מה שיכלו לעשות זה רק לקנות את המגרש מן היזם. היום יש מצב שנכנס לעיר מצד אחד יש שטח ירוק ומצד שני יש בנין מכוער. 

יש סדרה שלמה של פס"ד שאומרים שאם יש תכנית קיימת והיא לא הוקפאה, חייב לתת היתרים על פיה.

התנאים המגבילים: הסמכות לאסור או להקפיא מתן היתרי בניה באה להגן על התכנית המוצעת מסיכולה בטרם עת, קודם שתבוא לאוויר העולם קרי למנוע קביעת עובדות אשר תמנענה אפשרות לבצועה של התכנית המוצעת. 

שלב ג' – דיון והמלצה של הועדה המקומית האם לאשר את התכנית – סעיף 61א(ד). כל תכנית בין שהיא תכנית בסמכות הועדה המקומית ובין שהיא תכנית במסכות הועדה מחוזית , שלב ראשון מוגשת לוועדה המקומית, אם היא בסמכותה אז היא זו שעושה את כל ההליכים כולל הליך של שלב ג' . 

דיון בוועדה המקומית שצריכה להמליץ עליו. בתהמ"ש אמרו שלדיון והמלצה של הועדה המקומית יש משקל רב שהרי הם מכירים מה טוב לתושבי העיר, זה לא עניין פורמאלי אלא מדבור בהליך שמבטיח את האיזון הכולל של הליכי אישור התכנית. להמלצה יש משקל רב בהליך עצמו, על הועדה מקומית לגבש את המלצתה ביחס לתכנית וצריכה לבדוק מה טוב ומה רע. בהמ"ש אמר שסמכות ההמלצה של הועדה המקומית הופכת אותה לגוף מייעץ סטאטוטורי  לוועדה המחוזית.

באחד מפסה"ד הדין אמר שההמלצה היא הלבנה המחזיקה את הבניין כולו.

פס"ד של האחים עופר נ' גליקמן – דוגמא איך פגם באחת החוליות גורם לאפקט של דומינו, שם התכנית הגיעה כבר למועצה הארצית , עברה את כל השלבים ואחרי 7 שנים אושרה. עו"ד מצא שהיה פגם, חלק מן הבניה התייחס לשטח ציבורי פתוח הסמוך לים וזה לא הובא לידיעת הועדה המקומית שהמליצה על התכנית ובהמ"ש בטל את כל ההליך .

אם כן, המלצה של שלב ג' היא המלצה חשובה . הרבה פעמים רשויות מתחכמות ורצות לאשר למרות שיש התנגדויות, לכן מפספסת את הזמן שניתן לה לדון, יש סעיף שאומר שאם הועדה לא דנה תוך 60 יום 62(א) התכנית הולכת לוועדה המחוזית ואז יש סיכוי שהמתנגדים לא ירוצו להתנגד – זו דרך להתגבר על החוק.

בין שתהיה המלצה חיובית או שלילית, התיק מועבר לוועדה המחוזית.

שלב ד' – החלטה על הפקדת התכנית – סעיפים 85 עד 98. מוסד התכנון שמוסמך לאשר את התכנית שבסמכותו התכנית היא זאת שמפקידה . הוא המוסד הראשי להחליט על הפקדת התכנית.
(לגבי תכניות שמתחילות ומסתיימות במקומית היא עושה הכול) . 
תכניות שמומלצות במקומית ומועברות למחוזית – הועדה המחוזית בודקת , רשאית להחליט על אחד מאלה: להפקיד את התכנית, לדחות את הבקשה להפקדת התכנית או להתנות תנאים להפקדת התכנית . 
* ברגע שהשתכנע שהתכנית טובה ומלאה, שבע רצון – מחליטה להפקיד אותה.
 * המקומית מחויבת להעביר המלצה למחוזית, חיובית או שלילית. התכנית עם המלצה אחרי זמן מסוים (60 יום) צריך להעביר אותה למחוזית. 

הפקדת תכנית – התכנית מופקדת בוועדה המחוזית ונפתחת להתנגדויות שהוא השלב הבא. החלטה על הפקדת התכנית נשלטת על ידי הסעיפים 85-98.
משלב שהתכנית הופקדה התושבים זכאים להתנגד. משמעות ההחלטה להפקיד תכנית רבה ביותר: מקבל ההחלטה להפקיד את התכנית עליו לבדוק ולשקול באם התכנית היא בשלה,ראויה להפקדה. 
בעצם ההפקדה יש הצהרה של הועדה מחוזית שהתכנית היא טובה. מתפרסמת הודעה בעיתון על הפקדה. כלומר כבר ברור שהתכנית תתאשר ב- 98%.
עצם ההפקדה היא הבעת עמדה שהתכנית כשרה וטובה. 

זה מעשה שלטוני בעל חשיבות עליונה שהרי אם לא יהיו מתנגדים היא מתאשרת באופן אוטומטי.

סעיף 85 לחוק אומר : תוך 60 יום מרגע שהוגשה מוסד התכנון  צריך לדון ולהחליט האם מפקידים.

אבל  עוד לפני שמגיעים לשלב ההתנגדויות – אם מתברר שיש תכנית בוסר שבגלל לחצים החליטו להפקיד אותה כמו למשל תכנית גליל ים, אלי לנדאו ראש העיר רצה לאשר תכנית שיבנו על שטח חקלאי של הקבוץ מגדלים, הגיש תכנית בוסר שאין בה כלום, לא הגיש תקנות אלא רק מסמך שמתחזה להיות תכנית בגלל הלחצים הועדה המחוזית הייתה צריכה להחליט מיד על ההפקדה כי היזמים רצו לדעת אם יש עסקה או לא, כדי לצוד את היזמים היה צריך שהתכנית לפחות תופקד ועם הלחץ שהופעל הועדה המחוזית החליטה להפקיד בכפוף לתנאים מסוימים. 
קודם מגישים ניר, מאשרים להפקדה ורק אח"כ מכינים את התכנית במקרה של תכנית בוסר מהסוג הזה נטען שאל לה לוועדה המחוזית לאשר תכנית כזאת, הנסיבות של המקרה הזה העותר בקש מבהמ"ש  למנוע הפקדת תכנית בלתי בשלה
חירם נ' ועדה מחוזית בת"א , 15/98, העובדות: הועדה המקומית הרצלייה דנה בתכנית המייעדת את אדמות קבוץ גליל ים בהמרת השטח החקלאי לאזור מגורים לבניית 3500 יחידות על שטח של 1000 דונם. הועדה המקומית המליצה למחוזית וזו החליטה להפקיד את התכנית בכפוף למיליון פרטים עוד לפני שגובשו הפרטים המפורטים – תכנית פג, לא מסוגלת להיקרא תכנית. העותרים ראש עיריית רמה"ש טען כי במקרה זה קודם החליטו על הפקדה ורק אח"כ יחליטו איך תיראה התכנית . כמו כן נטען שהתכנית באה לשרת אינטרסים עסקים של היזם מבלי לשרת אינטרסים ציבוריים. במקרה כזה יש להכין תכנית מגובשת ותכנת כזאת טרם הוכנה, טרם הושלם התקנון של התכנית. 

איך נדע להתנגד אם לא יודע למה להתנגד? בהמ"ש קבל את הטעון ויצר שלב של טרום התנגדות שלא כתוב בחוק, יש לתקוף כמה שיותר מהר. 
שיעור מס' 6 – 28/3/05
עע"מ 8193/02 מקס ראובן נ' פז חב' נפט בע"מ

עת"מ 402/03 עמותת עצמאים באילת נ' ועדת ערר מחוז דרום

ע"א 1805/00 מחצבות כנרת נ' משרד התשתיות ,פ"ד נו(2) 63

המדרג על מנת להפעיל איזונים , לכן ההקפדה על שלביות ודרוג.

אפשר לחלק פרקי חיים של תכנית ל-3:

1. שלב שהתכנית היא בגדר תינוק בבטן אמו,עובר – שלב ההכנה. נשלטת על ידי משטר בסעיפים 77-78

2.התכנית כבר התגבשה,  מופקדת כדי לשמוע התנגדויות – סעיפים 97-98

3. שלב אישור התכנית.

מרגע ההפקדה ניתן לעשות 3 דברים:

לדחות את התכנית, להפקיד אותה, להציב תנאים שרק בהימלאם היא תהיה ראויה.

להחלטה להפקיד תכנית יש חשיבות רבה, יש בו משום גילוי דעת שבעיני הועדה המחוזית לכאורה היא טובה וראויה. זה בעצם אישור על תנאי, בעיני הועדה היא טובה, בוא נשמע את העם.(חשופה לשמוע דעות, התנגדויות)

האקט לכאורה מאד חשוב למעשה כבר כשמתקבלת החלטה להפקיד תכנית, בשוק הנדל"ן כבר מתחילות להתבצע עסקאות. 

שלב תקיפה – ברגע שיש החלטה להפקיד, עוה"ד מייצגים את הקבלן או את השכנים בסביבה. אפשר לא להמתין עד שלבה ההתנגדויות, כבר עם קבלת ההחלטה להפקיד אפשר לעתור על פי פרשת אפרים חירם, בפרקטיקה לעיתים בשל לחצים על הועדה המחוזית היא מחליטה להפקיד תכנית כאשר היא עדין בוסר והיזם ישלים את הדברים בעתיד.
 עפ"י פרשת חירם אפשר באותם מקרים בהם התברר שהייתה החלטה להפקיד תכנית בוסר כשהיא לא שלמה, לפני שגובשו הפרטים המהותיים שלה, כלומר קודם מחליטים להפקיד ובדיעבד יחליטו מה יהיו מרכיביה, הפסיקה יצרה "קדם התנגדות" שאין לו זכר בחוק, ודאי שעדיף כבר עכשיו לתקוף לפני שיהיה מאוחר. 

פס"ד שחוזר על הדברים, ה"פ 210/96 אדם טבע ודין נ' הועדה המחוזית לתכנון ת"א – המרצת פתיחה כי פנו מיד לבהמ"ש בהליך מזורז עוד לפני שהתכנית הופקדה להתנגדויות. דובר בוועדה המחוזית של ת"א שהחליטה להפקיד תכנית שהתייחסה למתחם של שפך הירקון, תכנית גרנדיוזית על שפך הירקון וכל זה בלי שהתכנית תלווה בתסקיר השפעה על הסביבה. התכנית הייתה לבנות גם מרינה, איך המרינה תשפיע על זרימת החולות בחופי הים, ישנן תכניות כמו תקנות התכנון והבניה ( תסקירים)  בהם חובה להגיש תסקיר. בהמ"ש אמר שזה בעצם עבירה על החוק ובכ"ז  הועדה מחליטה להפקיד תכנית. 
הרבה פעמים אם התכנית חסרה פרטים, אין למה להתנגד, צריך לראות את התכנית לפחות שתתחזה להיות תכנית ואז ידע למה להתנגד.

כאן בהמ"ש יצר עוד שתי עילות על פיהן ניתן לתקוף מיד: 
1) תכנית בוסר זו עילה אחת
2) מקרה שני כמו המקרה הזה שבעצם זה קבלת החלטה על הפקדה על אף שלא מתמלאות הוראות שבחוק, כלומר כאשר הרשות מחליטה להפקיד תכנית בניגוד לתקנות התכנון זו סיבה נוספת לתקוף.\
כאשר ההחלטה היא על פניה בלתי סבירה , אם מחליטים להפקיד משהו בצורה לא סבירה אז אפשר כבר מיד להתנגד וכאשר ההחלטה להפקיד תכנית שעומדת בסתרה לתכנית מתאר ארצית, כבר בשלב הזה רואים זאת, אין צורך להמתין. 

מאד חשובה הפסיקה הזו כי נותנת לנו מכשירים, יש יתרון אם כבר בשלבים הראשונים נתקוף בבהמ"ש. 

מיד עם הדיון בהחלטה  עוד לפני שעוברים לשלב הפרסום יש הרבה זמן להתארגנות ולתקיפה עוד לפני ההליכים האלה.

פרסום על הפקדה 
יש החלטה להפקיד תכנית, בשלב הזה מפרסמים הודעה על פי סעיף 89 על מנת שאנשים ידעו שהופקדה תכנית. הפרסום ברשומות, בעיתונות, במשרדי הרשות המקומית ועל לוחות המודעות של השכונות הנוגעות שנכללות בתחום התכנית. 

התוצאה אם הפרסומים לקויים ופגומים  או אי פרסום עלול לגרום לבטלות התכנית. בהמ"ש מאד מייחסים חשיבות לפרסום מפני שאם אין פרסום, איך יהיה שלב התנגדויות?! 
אם לא היה פרסום אבל ההתנגדות כאשר הבניין עומד, זה שיהוי 

בטלות יחסית -פרסום בעיתון שלא פורסמו מספרי בתים אבל פורסם הרחוב למשל – יש בטלות יחסית, לא כל פגם גורם לבטלות ההחלטה המנהלית אבל פגם חמור שמנע ידיעה על קיום התכנית אפשר לטרפד – בג"צ 123/75 אור נ' ועדה מחוזית  י"ם , פ"ד ל(1) 628. 
יש חשיבות עליונה לפרסום, מפני שקיפות ההליך התכנוני , בא לידי ביטוי באמצעות הפרסום ברבים, באמצעות שקיפות ההליך ניתן לשתף את הציבור בהליך התכנוני והיא חלק יסודי ומהותי בהליך ובהמ"ש אמרו שהוא מעין תנאי מוקדם שאי מילויו עלול לטרפד ולגרום לבטול כל ההליכים עד אותה עת, פס"ד שניתן בזמן האחרון – ע"א 4002/98 מוניר נ' ועדה מקומית י"ם, פ"ד נז(4) 665.

תוכן ההודעה: בהודעה צריך להיות הכול: עיקרי התכנית, ככל האפשר את כל ההוראות המהותיות על מנת שהאזרחים ידעו מה עומד לקרות בסביבתם. צריך להתפרסם במדור מיוחד.
בהמ"ש אמר לגבי מקרה שפרסמו אמנם בעיתן הארץ הודעה על התכנית אבל לא במדור ידיעות תכנון ובניה, גם על פגם כזה שהוא לכאורה לא מהותי, אין מחלוקת שפתוח העיר חשוב, אך עם זאת העיר קמה חיה ונושמת למען אזרחיה, לאזרחים זכות להשפיע על מתכנני העיר ולהביא בפניהם מכל המידע הרלבנטי, למטרה זו נועד הפרסום קרי כדי להביא בצורה נאותה למעוניינים או לנפגעים הפוטנציאלים דבר תכנונים, 

בהמ"ש הורה להתחיל את הכול מחדש כי לא נהגו בדרך הנאותה.פס"ד ע"תמ 1013/00 דויטש נ' ועדה מחוזית ת"א. 
פס"ד נוסף שמבליט את העניין: פרסם באותיות טל ומטר ולא במדור מיוחד להודעות תכנון ובניה הוא פגם מהותי. 

פרשת סרנה – המ"פ 2213/95 סרנה נ' ועדה מקומית ת"א בביהמ"ש המחוזי, פורסמה תכנית ששייכת לרמת השרון אבל תושבים שגרים בתל אביב עמדו להיות מושפעים מהתכנית. גם אם אתה נמצא מחוץ לתכנית ועלול להיפגע, בהמ"ש אמר שהסעיף הרלבנטי בחוק 98ב מדבר על תליית הודעה על לוחות מודעות בשכונות שבתחום התכנית, נתן פרשנות רחבה – גם בשכונות מקבילות מחוץ לתכנית .

במקרה של סרנה התכנית אושרה ופורסמה, יצאו חוזים ומכרו דירות תהליך שנמשך 5 שנים, פורסם שלב האישור הסופי  והתחילו עסקאות, התברר הפגם והכול התמוטט להתחיל מחדש בזכות קדושת העיקרון של שקיפות. 

זכות עיון של האזרח – 
התכנית מופקדת ויש לאזרח כעת 60 יום לקרוא את התכנית ולבדוק אותה ולהגיש התנגדות. סעיף 96 לחוק התכנון אומר שמרגע שהופקדה תכנית רשאי האזרח לעיין בה. אבל אפשר לתקוף ולרצות לעין בתכנית עוד לפני שהתכנית מופקדת כי לאחר חוק התכנון והבניה, בא לאור חוק חופש המידע, 1998 שהוא לדעת המרצה חוק יסוד . עד לאחרונה אזרח שרצה לעיין בתכנית נתקל בסירוב, אסור. 

יכול היה לעין רק בשלב ההתנגדויות. 

חוק חופש המידע מאפשר לכל אזרח לעין בכל דבר, כולל תכניות. עת"מ 1067/01 עמיר לירן נ' הממונה על חוק חופש המידע במשרד הפנים, השופטת מיכל רובינשטיין במחוזי ת"א ובאמת כל הרשויות אמרו שיש סעיף שאומר מתי מותר לעיין בתכנית כשהיא עדין בשלב בישול, אי אפשר לטעום מהתבשיל לפני שהוא מוכן. 

"סעיף 96 לחוק התכנון קובע אמנם שזכות העיון היא רק אחרי ההפקדה, אבל הוראה זו לא צריכה לסייג להוראותיו של חוק חופש המידע. החוק החדש קובע הוראות רחבות יותר, אין כאן סתירה אלא הרחבה על ידי חקיקה. בהמ"ש הגיע למסקנה שמפסה"ד הזה יש אפשרות לעין בתכניות כבר בשלבים מוקדמים".

חוק חופש המידע שהתקבל ב98' :
מידע= כוח. השלטון לא אוהב להתחלק בכוח אבל אחרי החוק הזה הידע שייך לאזרחים. החוק נחקק בסקנדינביה לפני 200 שנה, קצת יותר מאוחר גם בארה"ב . בעיריית אוסלו האזרח יכול לקום בבוקר ולעיין בכל המכתבים שנכנסו באותו יום לרשות!!!

גם בחוק המידע ישנם סעיפם המונעים מתן מידע חסוי, חריגים אבל הכלל בחוק שכל אזרח רשאי לעיין בחומר של רשות ציבורית ללא זיקה או קשר. כל מידע ברשות הציבורית, בין שהוא כתוב מצולם, מוקלט וכו'
לחוק חשיבות גדולה גם לגבי מידע תכנוני. 

שלב ההפקדה – 
גם כאן, היות והתכנית כבר מופקדת והיא כבר אבר חי, עוד מעט תתאשר, גם בשלב הזה יש שלב של הקפאת בניה –סעיף 97. אם מפקידים תכנית חדשה שמשנה מציאות תכנונית , החוק אומר שאם מוגשת בקשה להיתר שהיא לא תואמת את התכנית הרצויה שנמצאת בקנה ועומדים לאשר , אלא תואמת רק את המצב הקיים – תוכל לקבל היתר בניה רק בשני מצבים: כאשר הבקשה תואמת גם לפי המצב הקיים וגם לפי התכנית המופקדת- זה בסדר, לא נגרם נזק.

צריך לבקש אם היא לא תואמת את התכנית המופקדת – רק בתנאי שיתקבל אישור מהוועדה המחוזית. 

מסקנה:  חשוב לזכור – 

 למעשה קיימים 3 מצבים:

· לפני פרסום הודעה על עצם בואה של התכנית – סעיף 77 אין מגבלות למתן היתר בניה. 
· אחרי שפורסמה ההודעה מותר לוועדה מקומית או מחוזית,תלוי מי הגוף המאשר של התכנית להטיל מגבלות על מתן היתרי בניה . מותר ולא חובה (פרשת זרחי) סעיף 78
· אחרי שהופקדה התכנית החדשה, חל איסור דאורייתא למתן היתרי בניה שלא תואמים לתכנית  המופקדת אלא באישור הועדה המחוזית. סעיף 97
שלב ההתנגדויות: 

סעיף 100. כל מעוניין בקרקע, בבנין או בכל פרט תכנוני אחר הרואה את עצמו  נפגע על ידי תכנית מתאר מחוזית או מקומית או תכנית מפורטת שהופקדו,  רשאי להגיש התנגדות להן, וכן רשאים להגיש התנגדות להן ....
התעוררה שאלה – מיהו "כל המעוניין" ? צריך להיות מעוניין בקרקע, שתהיה לו זיקה תכנונית  לבנין או לפרט תכנוני וכמובן מוסדות התכנון ומוסדות הממשלה. בפסיקה התעוררה השאלה מי באמת רשאי להתנגד לתכנית? הזכות הזו מאד חשובה – מוסד ההתנגדות הוא בעל חשיבות עליונה שכן באמצעותו ניתן לאזרח זכות טיעון בפני הרשויות עוד לפני שהתכנית תפגע בו. הזכות באה למעשה לקדם את האפשרות שלא תהיה פגיעה פוטנציאלית. הזכות גם באה להקטין ככל שניתן פגיעה עתידית , היא משפרת את ההליך של קבלת החלטות כי כאשר שומעים הצעות נגדיות יכולים להיות פתרונות חלופיים. 

כלומר מתן הזכות למגוון של דעות משפרת ומפרה את ההליך התכנוני.

בהמ"ש העליון אמר שהזכות חשובה מכל זכות אחרת בנושאי תכנון, "זו זכות דיונית חשובה מאד שיש לשמור עליה מכל משמר". בשלב הזה הגוף התכנוני הופך להיות גוף מעין שיפוטי כי אותו גוף שעוסק בתכנון מתחיל לשמוע התנגדויות סכסוכים ממלא תפקיד מעין שיפוט. 

משהוגשו ההתנגדויות מתחל שלב חדש בו פושטת הועדה צורה של גוף מנהלי ולובשת צורה של גוף מעין שיפוטי לכן בשלב הזה הכול פתוח. גם הדיונים פתוחים (לעומת הדיונים בועדות לתכנון ) . בשלב ההתנגדויות אזרח רשאי להופיע ולהתייצב ולטעון את התנגדותו. האזרח הפך לשחקן עיקרי לכן ההליך מאד חשוב והניסיון מורה שאזרחים באמת משנים מציאות ומשנים תכניות. זו לא זכות ערטילאית פורמאלית אלא זכות אמיתית שמיושמת בשטח. 

מעגלי המתנגדים רחבים מאד: ע"א 2962/97 ועד אומנים ביפו העתיקה נ' ועדה מקומית ת"א , פ"ד נב(2) 362 – פס"ד מוביל בפרשנות של סעיף 100. בהמ"ש אומר שדי שהעותר יראה על פגיעה באינטרס ואין הוא חיי ב להראות על פגיעה בזכות חוקית. יכול להיות גם פגיעה באינטרס כלכלי, מעגל הנפגעים עשוי לכלול בנסיבות מסוימות גם מי שאין לו זכות כלשהי במקרקעין המושפעים מן התכנית וכל מעמדו הוא זיקה בעלת אופי אי/שי, כמו למשל מהנדס או אדריכל שיש לו עניין תכנוני.

פס"ד חדש – עת"מ 8193/02 מקס ראובן נ' פז – מקרה שבו התכנית אפשרה הקמת תחנת דלק, ואדם שנמצא במקום אחר מחוץ לתכנית יש לו תחנת דלק והגיש התנגדות לתכנית אותו פלוני שהתנגד אמר שיש פה תחרות עסקית, עלול להיפגע אינטרס עסקי שלו ובהמ"ש פסק שמעוניין בקרקע עשוי להיות גם בעל זכויות במקרקעין אשר מצוים מחוץ לתכנית – מעגל הנפגעים עשוי לכלול גם מי שאין לו זכות כל שהיא במקרקעין וכל מעמדו מסתכם בכך שיש לו אינטרס אישי או אינטרס מסחרי.

מסקנה: גם מתחרה עסקי רשאי להתנגד לתכנית אם זו מטיבה עם מתחרה שלו שלא כדין בניגוד לתכנית. כלומר גם אדם מרוחק שאין לו כל זיקה ונמצא בקצה השני של העיר יכול לטעון שמתנגד לתכנית, גם מתחרה עסקי שאין לו זיקה קניינית אבל אם יצביע שהרשות מעדיפה את אלמוני שלא כדין למרות שאי אפשר לתת תחנת דלק במקום הזה נתנה לו אישור – 

מגמת בתהמ"ש לאחרונה כי גם בעל עסק שנמצא מחוץ לתכנית רשאי להתנגד לה אם היא מיטיבה שלא כדין עם מתחרה עסקי שלו. מעוניין בקרקע שרואה עצמו נפגע עשוי להיות גם מי שנמצא מחוץ לתכנית וטוען שאינטרס כלכלי שלו נפגע. יש להראות שיש משהו לא חוקי בתכנית. פס"ד מקס ראובן

העובדה שבעל חנות מתנגד להקמת קניון, יש הבדל בין הזכות להתנגד לבין עצם הזכות. יש מעמד אבל לא בטוח שיקבלו אותו.

האם עקב פתיחת בית אבות בקרית שמונה , מישהו מרמת השרון יוכל גם להגיש התנגדות?! יש עניין של יחסיות. 

פסה"ד מנתח את הסוגיה. 

המועד להגשת התנגדות –תוך 60 יום ממועד הפקדת התכנית , ההתנגדות מגשת מלווה בתצהיר .
שיעור מס' 7- 4/4/05
ע"פ 686/94 מרכז ספורט אזור נ' מ"י, פ,ד עליון נה(2) 112

ד"נ 12/81 שפירא חב' קבלנית נ' מ"י, פ"ד ל"ו (3) 645

שלב הפקדת התכנית -  יש הקפאת פעולות בזמן ההפקדה, התנגדות לתכנית – סעיף 100. 

התנגדות לתכנת הוא שלב מאד חשוב .

מעגל הזכאי להגיש התנגדות – פס"ד מקס ראובן , כיום קיימת נטייה של בתהמ"ש לתת פרשנות מרחיבה לסעיף 100 , להעניק זכות עמידה גם למתחרה עסקי כאשר התכנית מיטיבה שלא כדין עם מתחרה אחר שלו.
פס"ד שמנתח את כל הסעיף -  ועד אומנים ביפו נ' ועדה מקומית, פ"ד נב(2) 362.

שלב ההתנגדות – שלב קריטי  בעיקר לעוה"ד שמייצגים בין את הקבלן, היזם או השכנים המתנגדים כי כמעט כל התכניות מגיעות לשלב התנגדויות. 

שלב פתוח לציבור, ההליכים והדיונים בועדות סגור אבל שלב ההתנגדות פתוח, אפת נשמתו של ההליך התכנוני, הזכות להתנגד. 

הסיבות לכך שזה שלב חשוב עד קריטי:

· התנגדות טובה והולמת יכולה למנוע את הצורך בעררים , בתמ"ש ובג"צים

· השלב שבו יכול להצטייד בחוו"ד של מומחים שיגידו מה רצוי לעומת המצוי, לעיתים ההיפך מהקיים. 

· יכול לטעון את כל הטענות גם משפטיות וגם אחרות
· יכול להשמיע טענות תכנוניות, בעתירות מנהליות מאוחרות יותר אי אפשר לטעון טענות תכנוניות כי בתהמ"ש בשלב מאוחר יאמרו שאת הטענות התכנוניות להתנגדות היה צריך להשמיע בשלב ההתנגדות. מי שלא עשה – עבר זמנו. בעתירה מנהלית או בג"צ לא מהווים מוסד תכנון על, דנים בשיקולים משפטיים בלבד. 

עד כמה חשוף אדם שהתנגדות לתכנית לתביעה נזיקית כתוצאה מזה שהתנגדותו נדחתה?
 בזמן האחרון התפתחה מין גישה שיזמים גדולים מנסים להרתיע ולהפחיד אזרח שמגיש התנגדות , ברגע שהוגשה התנגדות הכול נעצר וזה יכול לקחת חודשים, אפשר לתקוע יזם במשך חודשים אם לא שנים את היזם באמצעות התנגדויות . בחודשים האחרונים היזמים שולחים התראות לכל מי שהגיש התנגדות באמצעות עוה"ד שלהם, שוקלים להגיש נגדו תביעה נזיקית על עיכוב הפרויקט, בטענה שהנימוקים בחוסר תום לב או שהם ניסיון סחיטה מהקבלן וגורמים נזק אדיר לכן עומדים להגיש נגדו תביעה על סכומים מופרזים. 

האזרח מוצא עצמו חסר אונים ויורד מההתנגדות בגלל איומים והתראות .

זה הליך מאד מסוכן מפני שהעניין של התנגדות בעצם נועד לאפשר הליך דמוקרטי.

מה האיזון כדי שזכות האזרח מצד אחד לא תיבלם ומצד שני לא לתת לכל מיני מתנגדים טורדניים סדרתיים להפריע, היכן שביל הביניים? 

עוה"ד מזהיר את המתנגד על הגשת תביעה אפשרית נגדו, אם ההתנגדות אמיתית וכנה זוהי זכות מוקנית על פי החוק, לא יכול להיות שעל ידי הפחדות תמנע מיצוי זכות חוקית. 

התנגדות מוגשת בתצהיר תוך 60 יום מפרסום הודעה על הפקדת התכנית ואז נערך הדיון הפתוח. הדיונים נמשכים לעיתים כמה ימים רצופים. 
תכנית חדשה מעבירה כביש ליד בתים, התושבים מגישים התנגדות לפי סעיף 100 לחוק התכנון, מתקבלת החלטה להזיז את הכביש לצד השני, בעלי החלקות שבצד השני לא הגישו התנגדות כי לא אכפת להם שהכביש יעבור ליד השכנים ולא לידם, אבל במהלך השמיעה וההתנגדות הועדה משתכנעת שהכביש פוגע במהלך החיים והכביש עובר לצד השני, עברו 60 יום והאנשים לא יכולים להתנגד. 

החוק קובע שבנסיבות כאלה, סעיף 106(ב)- לא מתחילים את ההליך מחדש אלא בגלל העובדה שהעברתי את הכביש לצד השני, עדין לא תתקבל ההחלטה כי עדין יהיו עכשיו אנשים פגועים אחרים. 

יודיעו להם בכתב , ע"י מכתבים אישיים, שהתקבלה החלטה כזאת ותינתן להם אפשרות , גם למי שעלול להיפגע מהחלטת הוועדה שהיא מוסד התכנון ולא מהתכנית לטעון את התנגדויותיו – תוך 60 יום.

יכול להיות שאם מדובר על שינוי דרסטי יהיה צורך בהתחלת ההליך מחדש, אם לא ההליך שיינקט הוא הליך לפי סעיף 106(ב).

חוקרים 
107א – ממונים על ידי הועדה המקומית לתכנון ובניה, המוסד של שמיעת חוקר קיים אבל בצד החוקר קיימת הזכות של אדם לבוא ולהשמיע טענותיו בפני הועדה – דבר שבהצעת החוק רצו לבטל. 

פס"ד שדן בסוגיה זו ומסכם את עניין ההתנגדות בשלבים: בג"צ 189/74 ברונו נ' ועדה מחוזית ירושלים, פ"ד כט(1) 492. 

סמכויות השר

109. סמכויות השר- לאחר סיום שלב ההתנגדויות הועדה המחוזית מאשרת או לא מאשרת את התכנית, אם היא אישרה, שולחת אותה לשר הפנים שרשאי להביע תוך זמן קצוב את עמדתו. לא הביע עמדה, התכנית מקבלת תוקף מחייב, הודעה על כך מתפרסמת ברשומות והיא הופכת למעשה לחוק כי כל תכנית מאושרת היא חוק.
רישוי ומתן היתרי בניה – 

1. יש הבחנה בחוק בין שלב התכנון לשלב הרישוי והבניה. חוק התכנון מקדיש פרקים נפרדים לכל אחד משני השלבים: פרק ג' עוסק בתכניות, שלב התכנון ופרק ה' עוסק ברישוי ובניה , סעיפים 145 ואילך. 

2. גם מתוך שם החוק ניתן לראות שקיימת הבחנה כזאת.
3. התכנון לעולם יקדם לשלב הרישוי ושלב הרישוי לא יכול לגלוש לשלב התכנון. אם יש תכנית מאושרת אבל אינה מושלמת, לא יכול להכתיב תנאים בהיתר הבניה על מנת להשלים את התכנון. אלה שתי ספירות שלא מתערבבות זו בזו.
4. יש להבחין בין תיק בניה, תכנית בניה לבין תכנית בנין ערים. תכנית בניה עוסקת בהיתר בניה זהו תיק ורוד בו ממולאים הפרטים של בעלי הזכויות, יש בו תסריט ,כמה יהיו אחוזי הבניה, כמה קומות – זה תיק בניה. תכנית בנין ערים עוסקת בתכנון כללי. כל ההליך מתחיל בעצם ב-4 פאזות: תכנון על כל ששת השלבים לעיל, רישוי – הצורך בהיתר בניה, קבלת היתר בניה ומימושו על ידי בניה בפועל ולבסוף אכלוס המבנה. הגוף העוסק ברישוי ומתן היתרי בניה: יש להבחין בין שני גופים: אם הבקשה שמוגשת תואמת בדיוק תכנית בנין ערים זה "מסלול ירוק", הולכת לועדת רישוי סעיף 30, מורכבת מיו"ר הועדה לתכנון ומהנדס העיר. ההליך קצר. יש רשויות שתוך חודשיים יתנו את ההיתר. אם תרצה לבנות משהו שחורג או הקלות או שימושים חורגים, אזי הבקשה תידון על ידי הועדה לתכנון ובניה שזה מליאת הועדה. כל חברי מועצת העיר יושבים בוועדה הזאת, זה לא מסלול ירוק. 
האם כל עבודה או כל בניה טעונה היתר בניה? 

סעיף 1 לחוק התכנון מגדיר מהו בנין – כל מבנה, בין שהוא בנוי אבן בטון עץ או כל חומר אחר, כל דבר כמעט שמצוי עלי אדמות, גם שובך יונים לפי הגדרה זו.
סעיף 145 – לא יעשה אדם אחד מאלה ללא היתר: הקמתו של בנין, כלומר במדינת ישראל הקמה של בנין טעונה אישור בניה. בעצם כל מה שבונה צריך היתר בניה. אם בכ"ז תבנה ללא היתר אתה עבריין פלילי. 

צריך לקבל היתר על הקמתו של בנין – הפסיקה התלבטה, מפגינים שלא שבעו נחת ממה שעיריית ת"א נתנה להם, זוגות חסרי דיור החליטו לשבות בכיכר . ראש העיר ויועציו מגיעים למסקנה שהמאהל שבנו הוא בניה לכן היו צריכים לקבל היתר בניה. יוציאו צו הריסה מנהלי. 

הבניין,האוהל נבנה ללא היתר בניה. 

עוה"ד של המפגינים אמר שזה לא נקרא הקמתו של בנין, זה אוהל – אם כך יש לקבל גם אישור על סוכה בסוכות וכו', העניין הגיע לבהמ"ש – ע"פ אזולאי נ' עיריית ת"א וכאן התלבטו מתי נגיד על מבנה שהוא בנין, האם גם מבנה ארעי. 
בהמ"ש העליון הפעיל שני מבחנים:

מבחן סובייקטיבי – מה הסתתר במוחם של האנשים כשהקימו את המבנה, האם כוונתם הייתה להקים ישוב לאורך זמן או שמא מדבור במשהו לזמן קצוב. מתוך התכתבות האנשים שטענו שאין להם דיור, המבחן הראה שרוצים להישאר הרבה זמן, זה לא ארעי. 

מבחן אובייקטיבי – מה טיב המבנה, האם זה סתם אוהל שנופל במכה אחת או שהוא יציב וקבוע, מאיזה חומרים הוא נעשה.

 כל אחד משני המבחנים אם הוא מוביל לעובדה שזה לא עניין ארעי לזמן קצוב יוביל לתוצאה שאליה הגיע בהמ"ש העליון בשל שני המבחנים: אוהל יציב עם יתדות באדמה ודברי האנשים שבאו לגור מספר חודשים עד שימצא להם בית פירושו שהם מתנחלים. אם זו התנחלות , משהו של קבע, מבנה קבוע. 
התעורר גם בפס"ד גולדשטיין: עו"ד הביא קרוואן ונשאר שם במשך שנה בהמ"ש העליון הפעיל את שני המבחנים ולמרות שטען שזה על גלגלים נקבע שזה מבנה. 
אסון המכבייה – הקימו גשר שהלכו עליו מאות אלפי אנשים והתמוטט. המשפט הפלילי הסתיים והוגשו כתבי אישום נגד כל הגורמים שעסקו בהכנה ונגד מהנדס עיריית רמת גן בעילות:

בניה ללא היתר, הריגה ברשלנות. 
כל מבחן, גם האובייקטיבי וגם הסובייקטיבי יעידו שזה מבנה ארעי, מהנדס העירייה נגדו היה רק אישום על בניה ללא היתר וטען שזה גשר ארעי לזמן קצוב.
 ת"פ 15237/97 מ"י נ' מיכה בר אילן, כתב האישום מייחס לנאשמים עבירות על גרימת מוות ברשלנות ובניה ללא היתר לפי סעיפים 204, 208 לחוק התכנון והבניה. 
בהמ"ש מנתח את הפסיקה הקודמת של הפעלת מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי ומצטט את פס"ד בג"צ 868/86 טרודלר נ' המועצה המקומית רמה"ש, פ"ד מא(1) 694, ובודק את פסה"ד ומגיע למסקנה שמדובר במבנה ארעי, לפי הפסיקה אין צורך בהיתר ופונה למחוקק להתערב , יש פה לאקונה ומזכה את המהנדס אבל  לאחר מכן מגיע בג"צ 3511/02 עמותת הפורום לדו קיום בנגב נ' משרד התשתיות, גשמי זעף בנגב הורסים לשבט בדואי את הגישה לביה"ס . אז יושבת העמותה לפורום דו קיום בנגב ומגישה עתירה נגד המדינה שבהמ"ש יצווה להקים גשרים. המדינה אומרת שאי אשפר, יש תכנית מתאר מחוזית שאומרת שלא יינתנו היתרי בניה עד שתוכן תכנית מפורטת. צריך קודם כל להכין תכנית מפורטת ורק אז אפשר יהיה לתת היתרים ואז לבנות. בהמ"ש העליון מחליט שלאור סעיף 15(ג) לחוק יסוד השפיטה בהמ"ש העליון רשאי בעניינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק לתת הוראה , להוראה הזו יש מעמד נורמטיבי על חוקי ולכן בהמ"ש אומר שיכולים לתת כל תרופה וכל סעד אשר יראו בעיני בהמ"ש כדרושים לצורך עשיית צדק.

בהמ"ש מוסיף חוץ מזה שהדרישה להיתרי בניה היא בחקיקת משנה וחקיקה ראשית של חוק יסוד גוברת על התקנות. 

ראשית, מה שמשתמע מפסה"ד – בהמ"ש העליון קבע תקדימית כי הצדק דורש להקים גשר לכן אפשר לעשות זאת ללא היתר. משמעות ההחלטה היא בעצם שבג"צ מוסמך בנסיבות מסוימות להפעיל שיקול צדק מעל להוראה מפורשת בחוק. 

גל אור סבור שצדק עושים במסגרת החוק, זה אחד המקרים הבודדים שבעצם בהמ"ש אמר ששיקולי הצדק לחוד והחוק לחוד ושיקולי הצדק גוברים ואנו ,בהמ"ש יש לנו האפשרות לקבוע זאת.

בהמ"ש יכול היה להגיד שמבנה ארעי הוא זמני לתקופה קצובה, לאור הפסיקה במבנים ארעים לא צריך היתרי בניה. 

הקלות ושימושים חורגים – 

אחד העקרונות הבסיסיים בדיני תכנון הוא כי הבקשה להיתר צריכה להיות תואמת לתכנית בנין ערים. העיקרון מצא ביטוי בסעיף 145(ב) שקבע – אין לתת היתר בניה אלא אם כן העבודה או השימוש תואמים לתכנית שחלה במקום. אבל החוק עצמו מגדיר שני חריגים לכלל הזה:

א. הקלות שניתן לתת ושימוש חורג שהועדה המקומית רשאית להתיר, כמובן בכפוף למילוי תנאים שקבועים בסעיפים 146-147.  במקרה של אישור הקלה או שימוש חורג נוצרת אי התאמה מותרת בין ההיתר לבין התכנית כלומר החוק מכיר בשני מצבים שבהם אפשר להיות בניגוד לתכנית.

בעצם אשפר למנות 4 מצבים לגבי בקשות להיתרי בניה:

1. הבקשה להיתר תואמת במדויק לתכנית
2. בקשה להיתר סוטה באופן קל מהתכנית, בונה קצת בניגוד לתכנית, מבקש הקלה ומגיש בקשה להקלה. 
3. הבקשה להיתר לשימוש סוטה מן הכתוב בתכנית. – חריגה מייעודים.
4. בקשה בכלל נמצאת במצב של סטייה ניכרת, לא עניין של הקלה או שימוש חורג אלא משהו דרסטי שפוגע בסביבה , נקרא סטייה ניכרת.
מוסד ההקלות – סעיף 1 לחוק התכנון אומר שהקלה זה הרשאה לבצע עבודה שהיא טעונה היתר בסטייה מהוראות התכנית. סעיף 151 אומר לא תינתן הקלה וגם לא שימוש חורג אם יש בכך סטייה ניכרת מהתכנית. 

כלל: הקלות מתייחסות לבניה, שימוש חורג מתייחס לשימוש, הקלה סוטה בבניה מהתכנית, שימוש חורג סוטה מיעוד, מטרה. 

דוגמאות להקלות טיפוסיות – שמאושרות בדר"כ :

· כאשר תב"ע קובעת קו גבול במרחק 3 מ' והבית נמצא בסטייה מקווי בניה, כלומר 2.5 מט' קו בניה.

· למשל כאשר תכנית קובעת שמותר לבנות באזור רק 3 קומות ואתה מבקש לבנות 4 קומות ישנן תקנות התכנון , סטייה ניכרת משנת 2000 בהן כתוב מה נחשב הקלה מותרת ומהי סטייה ניכרת.
· פעם היה נהוג, במסגרת הקלה לתת אחוזי בניה נוספים, ז"א כל רשות הייתה מוסיפה אחוזי בניה. בא המחוקק וקבע שהעניין נפסק ואין לתת הקלות באחוזי בניה לאחר 1/8/89 כלומר כל תכנית חדשה שנעשתה לאחר 1/8/89 אין יותר הקלות באחוזי בניה. אם זו תכנית ישנה אפשר עדין לתת הקלות גם באחוזי בניה. 
שימוש חורג:

סעיף 1 מגדיר שימוש חורג בקרקע או בבנין – שימוש למטרה שלא הותר להשתמש בה בתכנית. כלומר יעוד,מטרה אחרת. הבניין קיים כבר ,מבקשים הקלות בשימוש, המרת שימוש אחד בשני.

דוגמאות לשימוש חורג: 

· בדירת מגורים לעשות מסעדה , חנות, או מועדון קלפים (למעט תכניות בהן כתוב שבעל מקצוע חופשי רשאי לעסוק במקצוע בדירה)

· בשטח חקלאי להקים גן אירועים או מטרה מסחרית 

בקשות לשימוש חורג מוגשות לוועדה המקומית ומופצות ויש אפשרות לשכנים להתנגד להן. 

החוק שונה בתיקון 43 והעביר את הסמכות לועדות המקומיות שיש להן היום סמכות לאשר . בהמ"ש אמר שההקלה הפכה לתקלה והשימוש החורג לשימוש הורג. 

אין זכר למוסדות כאלה במדינות אחרות. 

זוג תמים נמצא באזור מגורים של וילות והגיש בקשה להקים בריכת נוי לדגיגים, במסגרת בקשה לשימוש חורג. אישרו לו בריכת דגיגי נוי באורך 25 מטר. חלפו ימים וחודשים והגיש בקשה נוספת שגם בני המשפחה יוכלו לשחות. לאחר שנה הגישו בקשה לפתוח בי"ס ללימוד בבריכת שחיה. 

עו"ד הגיש בקשה לצווי מניעה, בהמ"ש אמר לו שאיחר את המועד. 

בתכנית אי אפשר להתיר במסגרת שימוש חורג לבנות, בהמ"ש הורה לסגור את הבריכה!!

שיעור מס' 8  - 11/4/05

ע"א 85/88 קנית נ' ועדה מקומית רמת גן, פ"ד מב(4) 782

דנ"א 3768/98 קרית בית הכרם נ' ועדה מקומית ירושלים , פ"ד נו(5) 49

תוספת שלישית לחוק התכנון והבניה על היטל השבחה.

עעת"מ 403/03 עמותת עצמאים באילת נ' ועדה מחוז דרום

היתרי בניה – לפי סעיף 145 לחוק כמעט כל דבר טעון היתר, השאלה מה זה הקמתו של בנין. 

האם כל דבר זה הקמה של בנין , מקרים שמדובר במבנים ארעים כמו גשר המכבייה, עמותת פורום לדו קיום, פס"ד שבחנו מהו הקמתו של בנין. 

כל מי שבונה ללא היתר בניה עובר עבירה פלילית, אם מגיש בקשה להיתר שתואמת לתכניות בוחר מסלול ירוק ומי שידון בבקשה זה רשות הרישוי במקומית, סעיף 30. סדר דין קל – לעומת זאת בקשה שמלווה בבקשה להקלות ושימושים חורגים, אזי הגוף היחיד שמוסמך לדן זה מליאת הועדה המקומית לתכנון ובניה.

4 אפשרויות לתכנית:

תואם תכנית, סטייה קלה, שימוש חורג, סטייה ניכרת- אין סמכות לאף אדם לאשר את זה. 

בחיי יום יום הסוגיה מאד פרקטית .

הסוגיות והמשירים של הקלה ושימוש חורג הם אמצעים אידיאליים להקל על אנשים שנתקלים במשור הפלילי שמוגשים נגדם כתבי אישום והן לצורך הבניה, הקלה – רוצה להקים 4 קומות במקום 3. 

המחוקק הישראלי הוא היחיד בעולם שנקט באמצעים האלה לעקוף תכנון .

שימוש חורג – כשהרשות מאשרת שימוש חורג זה בעצם יעוד שונה ממה שכתוב בתכנית. לעולם הוא לתקופה קצובה, סעיף 148 לחוק להבדיל מהקלה. מקובל ל- 5 שנים בלבד וברוב התכניות מבקשים לערוך תכנית לשינוי יעוד. 
ניתן להאריך שוב את היתר השימוש לעוד 5 שנים אבל בדר"כ אסור להאריך  , אולם אם מוארך מעבר לזמן סביר המשמעות שהייתה צריכה להיערך תכנית בנין ערים. 

העניין הוא שכאשר מאשרים שימוש חורג, מונעים מאחרים להגיש תביעות לפי סעיף 197.

אין זכות מוקנית לבקש שימוש חורג, איש לא חייב לאשר שימוש חורג, לוועדה יש שיקול דעת לסרב לאחר שבודקת מה השימוש, האם יפגע בסביבה כי כל שימוש חורג שיפגע בסביבה הופך להיות מיידית לסטייה ניכרת. השימושים החורגים בקשות קלאסיות" משרד באזור מגורים, הקמת מבנה מסחרי באזור תעשיה.

קייס שהופיע בבחינה: ניתן בעליון, מה ההבחנה בין הקלה לבין שימוש חורג? הקלה לעולם מתייחסת לבניה. שימוש חורג מתייחס למטרה ליעוד במבנה חוקי קיים, לא יכול באזור רגיל להקים בית מלון. שימוש חורג נועד לשנות שימוש במבנה קיים כשהוא חוקי. אם יש מבנה חוקי שהוא מבנה לתעשייה ורוצה להקים בו דיסקוטק צריך להגיש בקשה לשימוש חורג, אבל המבנה קיים והוא נבנה כדין, לא יכול לבקש שימוש חורג במבנה לא חוקי.

זהו הליך בו נותנים זכות להשתמש במבנה או בקרקע ליעוד או למטרה שונה מזו שאותרה על פי התכנית. 

אם מגיש בקשה לשימוש חורג, תמיד יבדקו קודם איפה רוצה לעשותו, האם המבנה נבנה כדין על פי היתר חוקי ורק אחרי שיראו שמדובר במבנה חוקי הועדה תדון אם לאשר את השימוש החורג או לא. 

בדיקה כפולה:ה אם המבנה נבנה על פי היתר חוקי, אם התשובה שלילית אי אפשר לאשר שימוש חורג.

מהם התנאים המוקדמים לאישור ימוש חורג –סעיף 149, ועדה מקומית לא תאשר הקלה או שימוש חורג אלא אם התמלאו התנאים המוקדמים:

· פרסום הודעה המפרטת את מהות ההקלה או השימוש החורג המבוקש

· הוצגה הודעה בחזית הקרקע או הבניין שלגביהם חלה הבקשה

· נמסרה הודעה על כך לכל הבעלים והמחזיקים שלגביהם הוגשה הבקשה, נניח שבבית משותף אחד הדיירים רוצה להקים מעבדה צריך להודיע לכל הדיירים באותו בנין , או לכל הבעלים בקרקע גובלת – אם בדירת מגורים יאשרו מסעדה, זה יפריע גם לשכנים.

· צריך להודיע גם לכל מי שמהנדס העיר יחשוב שעלול להיפגע. 
לאחר כל הפרסומים יתקבלו התנגדויות, הועדה תחליט אם לקבלם.

מעגל הזכאים להתנגד לשימושים חורגים מתחלק ל-3:

· בעלי הזכויות בקרקע לגביה מבקשים שימוש חורג

· בלעי זכויות במקרקעין גובלים

· מי שעלול להיפגע לדעת הוועדה. 

האם המעגל דומה למעגל הזכאים להתנגד לתב"ע? גם בעל אינטרס כלכלי או מתחרה עסקי רשאי להגיש התנגדות לתב"ע, בהמ"ש פתח את השורות.

לכאורה, ניתן להגיד שהמעגל כמעט כמו של סעיף 100 כי החלק השלישי אומר כל מי שעלול להיפגע אבל מעגל הזכאים צר יותר מהטעם הבא: לגבי מתנגדים לתכנית אין חובה ליידע אותם, לא מודיעים לכל מי שעלול להיפגע, אין עניין של הליכים לפי סעיף 149, המחייב מסירת הודעה אישית. 

כשמדובר בזכות להתנגד לשימוש חורג היא זכות מצומצמת יותר ובעלי המעמד שרשאים להתנגד צריכים להיות אחד מתוך שלושת המעגלים. להיות בסביבה ולא רחוקים, בית אבות שהוקם בעיר אחת באזור שנתנו שימוש חורג ממגורים לבית אבות והגישו מתנגדים מעיר שכנה שיש להם בית אבות בטענה שיפגע בעסקיהם והסתמכו על הפסיקה לפי סעיף 100. זה עדין לא הוכרע אבל זה לא זהה- לפי הסעיף של שמושים חורגים יש חובה להודיע אישית. 

הסוגיה התעוררה גם ברחובות, רצו להקים במקום שייעודו מגורים קניון ובעלי קניון בקצה השני של רחובות הגישו התנגדות לשימוש החורג. הבעיה האם יש להם מעמד להגיש התנגדות, בקבוץ סופה בדרום רצו החקלאים להקים מסוף להעברת אגרוגטים (אבנים ) מישראל לעזה באמצעות מסוע. היות ומדובר בשטח חקלאי הגישו בקשה לשימוש חורג. הועדה המקומית אשרה את זה אבל הופיעו אחרי זה מתנגדים, בעלי משאיות שהובילו כל הזמן את האבנים לעזה וכעת טענו שפרנסתם נפגעת והתנגדו לו. 

היו מכל מיני מקומות שונים, האם יכולים להגיש בקשה להתנגד. 

האם גם אדם שאין לו זיקה לקרקע רשאי להתנגד.

הספור הגיע עד עתירה מנהלית , השאלה מי רשאי וזכאי להגיש התנגדות מתעוררת כל הזמן בחיים. 

עת"מ 278/02 סופיריור כבלים נ' ועדה מחוז דרום – באזה"ת באילת במבנה תעשייתי הגישו בקשה לשימוש חורג לבניית קניון מסחרי. עמותה של סוחרי אילת טענו להפסד פרנסה, מי שייצג אותם זו עמותה של סוחרים. הועדה מקומית אילת אמר ה שאין להם מעמד להתנגד, עמותה לא כתוב בסעיף שהם בעלי בנין או שיש להם קרקע בסביבה. 

בהמ"ש פסק שלמרות העובדה שבעצם לא היה צריך לתת זכות לעמותה כי אין לה זכות קניינית אבל מאחר ובתוכה מאוגדים חברים שהם בעלי זיקה קניינית, בהמ"ש מתיר להם להגיש בקשה.

משתדלים גם כאן להרחיב את השורות.

אלטרנטיבה שהיא דרך המלך לעדשות שינוי יעוד, נניח לבנות קנוין באז"ת צריך להכין תכנית בנין ערים חדשה שמשנה את היעוד וכשהיא תאושר תבוא תכנית חדשה שמשנה את הקיימת ואז אפשר להוציא היתרי בניה. אבל זו דרך שלוקחת הרבה זמן והליכים, חוץ מזה אם התכנית תפגע בשכנים יוכלו להגיש תביעה על ירידת ערך נכסים. כדי למנוע כל זאת מצאו פטנט: הגשת בקשה לעשות את זה במסגרת הליך של שימוש חורג. 

האלטרנטיבה קורצת ליזמים כי חוסך זמן, הוצאות תכנון, להכין תב"ע זה סיפור, ממעט את ההתנגדויות במסגרת שימוש חורג, הועדה המקומית דוחה את ההתנגדות נגמר הסיפור.

כאשר יש אישר של שימוש חרוג אין תביעות לפי 197 כי אפשר להגיש תביעות כבדות מאד 

למרות שהפגיעה קשה מי שנפגע אין לו זכות להגיש תביעה על ירידת ערך הנכס שלו כי 197 מדבר על פגיעה בעקבות תכנית ושימוש חורג הוא לא תכנית.

שימושים חורגים גם מקנים לרשות הרבה מאד מיסוי, בעיקר הטל השבחה על כל שימוש חורג.

הרשויות לא רק שמקבלות מסיים על שמושים חורגים אלא מסוגלות להצביע על הישגים בקדנציה הפוליטית הנוכחית. 

יש פה הצטלבות של אינטרסים בין יזמים לרשויות לכן קמו אזורים שלמים על קרקע חקלאית: פולג, ירקון, פס"ד עע"מ 402/03 עמותת העצמאים באילת נ' ועדת ערר מחוז דרום, סופיריור כבלים – באזה"ת של אילת היה בית חרושת . בעלי הקרקע הגישו 3 בקשות:

א. להרוס את המבנה – היתר להריסה

ב. בקשה להיתר בניה להקמת מבנה תעשיה (במקום הישן)

ג. בקשה לשימוש חורג. 

הועדה המקומית של אילת אשרה את זה – מתן היתרים מבוקשים. עמותת הסוחרים מגישה ערר לועדת ערר מחוזית, זו מסרבת, רואה את הבעיה בהקמת מבנה תעשיה, כי בקשה לשימוש חורג זה בעצם בנית מרכז מסחרי ולא בית חרושת, כולם יודעים שזה בלוף וצריך היתר בניה, מבנה שתואם לתכניות ואז לשנות. 

אכן משוועדת הערר פוסקת נגד, רצים בעתירה מנהלית לבהמ"ש המחוזי. כמו בג"צ קטן, בג"צ העביר את הסמכויות לבתמ"ש מחוזים שדנים ע ל פי פרוצדורה בג"צית.

השופט בבאר שבע מאשר בניה במסגרת שימוש חורג, אי אפשר לקלוט את זה כי שימוש חורג נועד לשנות יעוד במנה קיים חוקי. בנסיבות מיוחדות ולא תמיד, כמו מצוקה כלכלית שיש באילת זה מקרה חריג לכן מאשר שימוש חורג. 

הוגש עעת"מ :

א. במסגרת שימוש חורג לא ניתן להגדיר בניה חדשה.

שימוש חורג ניתן רק במבנים קיימים כדין, העובדה שמגישים שתי בקשות זו בצד זו זועקת לשמיים. בהמ"ש העליון קובע שלוועדה המקומית שקול דעת באם בכלל לאשר שימוש חורג ואם מאשרת זה צריך להיות כחריג בנסיבות מיוחדות. הועדה צריכה לראות איך זה ישפיע על הסביבה בכלל, בנסיבות האלה בניה מסיבית כזאת זה סטייה ניכרת ולא שימוש חורג כי זה פוגע בסביבה.

אם כן, שימוש חורג הוא פררוגטיבה של הועדה, אין זכות קנויה. 

הבקשות הוגשו במשולב והכוונה האמתית שעמדה מאחוריהן הייתה לבנות מרכז מסחרי ולא מבנה תעשיה שישנה יעוד. 

בהמ"ש אומר שהדרך הראויה להקמת מרכז מסחרי בנסיבות האלה הייתה הכנת תכנית מתאר חדשה. 

הליכה בדרך הנלוזה הזו של ימוש חורג יש בה משום עקיפה לדרישה להכנת תכנית ואינה דרך ראויה משני טעמים:

עוקפת ועושה פלסטר מהוראות החוק בדבר הצורך בהכנת תכניות שכן אם לא עושה תכנית מונע את שלב ההתנגדויות לפי סעיף 100, 

בהמ"ש אומר שדרך כזאת עלולה ליצור עובדות מוגמרות בשטח אשר תכבולנה את שיקול הדעת של הועדות המקומית לתכנון שהרי מרגע שיוקם מרכז מסחרי הוא יעמוד לעולמי עד.

הנבואה השחורה של בהמ"ש שהרשויות יצרכו להכשיר את השרץ התקיימה ואחרי שבהמ"ש נותן פס"ד לסגור כי המקום לא חוקי והכול בניגוד לחוק, הועדות הגישו תב"ע שתכשיר את הכול – עושות את מה שהיה צריך לעשות קודם.

יש תזה לפיה השימושים החורגים, אין מה לעשות נגדם  זה פתרון זמני. אבל היזמים הולכים ומגישים כעת בקשה לדיון נוסף על ההלכה שנפסקה בעליון אבל בין לבין כאשר הבקשה נמצאת בעליון ועוד לא דנו בה, בינתיים הרשויות מוציאות צו לסגור את העסק – צו סגירה מנהלי ופונים לבהמ"ש עם פסה"ד של העליון שאומר שהמקום לא חוקי. היזם מתנגד, בנה וטען על סמך עתירה מנהלית במחוזי. שופט שלום לא יוציא צו סגירה כי היזם  פעל על פי מצוות המחוזי והוציא הרבה כסף, לא נסגור להם את העסק.

יומיים אחרי פסה"ד של השלום מתברר העניין בעליון בהרכב של 5 שופטים ואלה מחזקים בהלכה שנפסקה בעליון. הם ידעו את כל ההשתלשלות ושמו כספם על קרן הצבי, היו אמורים לדעת שהעגלה תתהפך.

הטענה שהוציאו הרבה כסף לא יכולה לעמוד בשום מקרה. אבל הקניון עומד .

הבעיה של שמושים חורגים התעוררה פעם נוספת בהקמת חקלאות ימית באילת, הקימו מתחת לים חקלאות ימית כלומר כלובים שמגדלים בהם דגים, הכלובים מחוברים לאדמה ומהווים מבנה , לא היה להם היתר בניה והשאלה האם ניתן לתת להם היתר על פי שימוש חורג,האם אפשר לגדל באופן מסחרי. 

ועדת הערר שדנה בסוגיה טענה שמדובר בסטייה ניכרת , השימוש החורג פוגע בסביבה בכל האלמוגים . 

היזמים הגדולים השפיעו על הממשלה שזו בשלב כל שהוא נתנה הוראות ממש למועצה הארצית שלא לאשר את התכנית . הנושא עדין לא הוכרע .

סטייה ניכרת – 

כאשר השימוש החורג פוגע בסביבה, סעיף 151 לחוק אומר שלא יינתן היתר לשימוש חורג אם יש בכך סטייה ניכרת מתכנית החלה על הקרקע או הבניין. 

סעיף 2 לתקנות התכנון סטייה ניכרת, משנת 2002 קובעים:

 סטייה ניכרת מתכנית לצורך סעיף 151 לחוק היא אחת מאלה:

· שימוש בבנין או בקרקע שיש בו שיוני מהשימוש שנקבע בתכנית והוא משנה את אופייה של הסביבה הקרובה. 

· בניה בשינוי מהוראות הבניה הקבועות בתכנית שמשנה את אופי הסביבה מהווה שימוש חורג. 
מסקנה: 
כל שימוש חורג או בניה יהוו סטייה ניכרת מתכנית אם מתקיימים שני תנאים מצטברים:

· השימוש או הבניה הם בשינוי מהיעוד הכתוב בתכנית

· הם משפיעים ומשנים את אופי הסביבה.

יש הרבה פס"ד מתי שימוש חורג הופך לסטייה ניכרת. – לקרוא תקנות התכנון והבניה סטייה ניכרת 2002.

במסגרתן כתוב מה מהווה שימוש חורג למשל הוספה של שתי קומות, במסגרת הקלה אפשר לבקש.

התקנות באו להנציח מצב קיים שבהמ"ש אמר עליו שהוא לא רצוי.

פס"ד שמדבר על ההבדל בין סטייה ניכרת לשימוש חורג – 1805/00 מחצבות כנרת נ' משרד התשתיות , פ"ד נו (2) 63. במשך שנים הופעלה מחצבה בסמוך לנצרת עילית במקום שהיה מיועד לחקלאות, חרף העובדה שהשטח יהיה חקלאי במשך שנים אשרו למחצבה מסוימת לפעול במסגרת שימוש חורג כשייעוד הקרקע היה חקלאית. מוסדות התכנון הנפיקו היתרים לשימוש חורג וזאת מחוסר סמכות כי שימוש חורג טעון אישור של ועדה מחוזית ולא רק מקומית וגם של הועדה לשמירת קרקעות חקלאיות. 

רק הועדה המקומית אשרה את השימוש והיות שזה לא היה על פי החוק, בורר שהאישור היה בחוסר סמכות. הבקשות לשימוש חורג לא נחתמו על ידי בעל הקרקע שהיה מנהל מקרקעי ישראל.

יתירה מזאת האישור ניתן ל-7 שנים ועוד פעמים 7 שנים עד 25 שנים.

בהמ"ש העליון דן בבקשה בעלי המחצבה טענו שזה מפרנס הרבה משפחות, בהמ"ש אמר שהיה בחוסר סמכות אסור היה לאשר מראש, ההיתרים לא היו חוקים וכמובן הורה לסגור את המקום.

מה דינם של היתרים לשימוש חורג לא חוקיים? 
קורה בכל ישוב שהקבלן היזם בקריצת עין של פרנסי העיר מעודדים אותו ונותנים לו היתרים.

אם נקבע שלהיתר יש תוקף לא ניתן יהיה להרשיע את הבונה על עבירה של בניה ללא היתר. מצד שני שום רשות אינה מוסמכת לתת היתר בניה שאינו תואם לתכנית. 

סעיף 145 לחוק התכנון אומר שרשות לא תיתן היתר לבניה או לשימוש אלא אם תואמים לתכנית – הוראה קוגנטית ברורה. אכן הפסיקה לאורך שנים אמרה שברגע שההיתר פגום בין בשל חוסר סמכות או סטייה מתכנית, כל פגם מכל סוג הופך את ההיתר לבטל ומבוטל. זה נאמר בסדרה של פסיקה, גם בבג"צ בהלכת איגרא רמה – בהמ"ש העליון אמר שיש פגם , ההיתר לא תואם לתכנית הוא בטל ומבוטל, יחשב בעיני החוק לאפס. אבל הגיע ד"נ בפרשת שפירא – לא פרסמו את ההקלה שאושרה ונתנו לו הקלה והוא בנה. 

בדיעבד הסיפור התברר על ידי הפקחים והגישו נגדו צו אישום, טען שיש לו ביד היתר שניתן על ידי הועדה המחוזית לתכנון ובניה. 

בפעם הראשונה שיש סטייה מהגישה של בטל מעיקרו – ד"נ  12/81 בפרשת שפירא נ' מדינת ישראל מסתמן עידון של ההלכה . השופטים מחילים כאן את מבחן הבטלות היחסית כלומר יש החלטות שגם אם הן פגומות הן לא גורמות לבטלות ההחלטה .בהמ"ש אומר שישנם מקרים בהם למרות הפגם ההיתר עדין יחשב כהיתר ולפעמים נקבע שההיתר הוא כאילו אפס אבל לא תמיד.

בהמ"ש הפעיל כמה מבחנים:

כדי לראות אם מדבור בבטלות מוחלטת ולא רק יחסית נבדוק את חומרת הפגם, אפילו מבחינה כמותית.

כלומר שיקול ראשון – מבחן כמותי, חומרת הפגם.

שיקול שני –האינטרס הציבורי, האם נפגע אינטרס עמוק בנסיבות העניין או שזה משהו מזערי.

האם עבירות הבניה גרמו סבל לתושבים או שמא זה עניין טריוויאלי
האם הבונה ידע על הבניה הלא חוקית או אולי הקבלן עשה את העבירה, סובייקטיבית. אם מדובר בקבלן ששיתף פעולה עם הרשויות ומתמצא מהרגע הראשון – היזם יודע , במקרים של ידיעה בהמ"ש יפסוק שמדובר בבטלות מלאה.

פס"ד מרכז הספורט ע"פ 586/94 נ' מ"י, פ"ד נה(2) 112, מנהלי החב' הואשמו בעבירות בניה בלא היתר חוקי כי הועדה המקומית נתנה להם היתרים אבל ההיתרים היו בסטייה מוחלטת מהתכנית שחלה במקום. העליון פסק שגם אם נפעיל מבחן בטלות יחסית, חומרת העבירות, היקפן העובדה שהיזמים ידעו מהרגע הראשון גורם לכך שההיתר לא חוקי ולכן כתבי האישום הוגשו כדת וכדין, 

אחרי שהמרכז עמד על מאות אלפי מטרים נוספים בניגוד לחוק, מעבר למה שמותר בסה"כ עד לברור ההליכים בבהמ"ש העליון היזמים הצליחו להכשיר את השרץ, התכנית החדשה הכשירה את כל מה שעשו.

הועדה המחוזית קבעה  מה לעשות, אם ניתן הוראה להרוס את המבנה יגרם נזק גדול לכן מאשרים לא בנפש חפצה , אבל אם נורה על הריסה זה יגרום נזק כספי לציבור. 

ועדה מחוזית הייתה רשאית שלא לאשר את התכנית כי יכולה  לסרב 

אם היה נגרם נזק כספי זה היה על היזם ולא על הצבור. 

אילו הועדה הייתה אומרת להרוס זה היה גורם מרתיע.

בהמ"ש אומר שהגיע הזמן להגיש כתבי אישום לא רק נגד היזמים אלא נגד חברי הועדה שהוציאו היתרים. 

מצביע על סעיף 48 לחוק התכנון שמאפשר הגשת כתבי אישום באופן אישי . 

שיעור מס' 9 - 2/5/05
היטל השבחה

שני סוגי היטלים במדינה, כבדים – מס שבח והיטל השבחה. 

אנשי המיסוי והנדל"ן סבורים שהמיסוי על נדל"ן כבד מאד לעומת מיסוי על הון ויש קיפוח. 

היטל שנובע כתוצאה מתכנית שהשביחה את הנכס, בדר"כ לא יודעים על זה ובכל רשומ"ק יש עשרות תכניות המשביחות את הנכס. כדי לתת אישור לטאבו צריך לשלם היטל השבחה שמסתכם באלפי דולרים. 

עשרות תביעות רשלנות מוגשות נגד עו"ד שלא מבררים את הסוגיה של ההיטל, האם קיים.

ההיטל חל בין שזו אדמה ריקה, בנין, וילה בית או בית משותף שאפשר לבנות בו בניה לגובה או לבנות מרתף, או עירית הרצלייה שאישרה לאחרונה באזור של בתים משותפים, של זוגות צעירים תכנית שאומרת שבין בית לבית ברכוש המשותף אפשר לבנות בריכות שחיה במקום מגרשי חניה. כאשר יבואו למכור את הדירה אותו בית יצטרכו לשלם היטל השבחה על פי התכנית החדשה שמאפשרת לבנות בריכת שחיה, בין שיכול לנצל את ההשבחה ובין שלא. 

היום אין חובה על הרשויות כאשר מאשרות תכנית משביחה להודיע לתושבים שידעו על המס. זה מס שלא יודעים על קיומו למרות שהוא כבד מנשוא ונולד ובא במפתיע אחרי שנערך החוזה או נמכרה הדירה ובאים לעירייה לבקש אישור לטאבו. 

ראשית יש לגשת לטאבו ולהוציא נסח ולבדוק אם יש היטלים, עיקולים וכו' ולעירייה לבדוק האם היו תכניות משביחות.  כל תכנית בנין ערים יכולה להיות תוצאה של יוזמה של הרשומ"ק וגם של יזם פרטי, ברגע שהתכנית משביחה לא חשוב מי יזם אותה נולד החיוב של היטל השבחה.

כל תכנית מקומית או מפורטת שמשביחה ומעלה את ערך נכסי הפרט, בעל הנכס חייב לשלם היטל השבחה. כאשר לעומת זאת התכנית לא משביחה אלא פוגעת במישהו אז הנפגע רשאי להגיש תביעה נגד הרשות על פי סעיף 197. 

אותה תכנית יכולה מצד אחד להשביח ולדרוש ממישהו היטל השבחה וגם לפגוע במישהו אחר. שני בעלי חלקות לפי תכנית קיימת, מצב קיים מותר לבנות קומה אחת במגרשים ריקים. התכנית החדשה אומרת שבעל חלקה אחת יכול לבנות 18 קומות ואילו בחלקה השנייה מיועדת להפקעה לצורך מגרש חניה. האחד ישלם היטל השבחה כי הייתה לו קומה אחת ועכשיו יכול לבנות 18 ואותה תכנית הועידה מגרש שני למגרש ציבורי, ערך של קרקע ציבורית נמוך מאד. כלומר אותה תכנית פוגעת באחד ומשביחה את הנכס של אחר.

הרציונל שעומד מאחורי היטל השבחה – שאם הועדה המקומית בפעולתה התכנונית על ידי אישור תכנית גרמה להתעשרות של בעל קרקע, מן הדין הוא כי הוא ישתף אותה ברווח שהפיק. הריבון, הועדה יזמה תכנית והפכה אדם לעשיר, החלוקה ברווחים –שיעור המס הוא  50% מההשבחה שבה.

בתהמ"ש במספר הזדמנויות ,וגם בפס"ד  סי אנד סאן אמר שהרציונל מאחרי ההיטל הוא עשיית צדק חלוקתי , הכוונה מן הסתם לצדק חברתי – אם הרשות גרמה לאחד להתעשר מן הדין שישלם היטל השבחה לקופה הציבורית שתשמש את יתר האנשים שיקבלו פיצוי לגבי יתר התכניות שפגעו בהן ויתבעו לפי 197. 

לרשות אסור להוציא את ההיטל למטרות שאינן פיתוח. 
היטל השבחה אפשר לגבות בגין השבחה הנובעת מאישור של תכנית מתאר מקומית או תכנית מפורטת בלבד. – סעיף 1 לתוספת השלישית- חל רק על מי שבתוך התכנית. אם ההשבחה נובעת מתמ"א או מתכנית מתאר מחוזית, הועדה המקומית לא רשאית לגבות היטל. 
לעומת זאת, תביעות לפי 197 – הרשות תפצה גם בגין פגיעה שנגרמה מתכנית מפורטת, מחוזית וארצית.

הפיצוי יינתן לכל מי שנפגע ( בין אם הוא בתוך התכנית או גובל בה) בגין כל אחד מהתכניות – נובע מסעיף 1 לחוק התכנון והבניה. 

הועדה המקומית היא זו שמשלמת את הפיצוי וגם מקבלת את ההיטל. 

סעיף 196א'  לחוק התכנון והבניה קובע כי הועדה המקומית רשאית לגבות היטל השבחה בשיעור בתנאים ובדרכים שנקבעו בתוספת השלישית. סעיף המקור לחיוב הוא 196א' שמפנה לתוספת השלישית שהיא המגנא קרטא שמסדירה ופותרת את כל הבעיות של היטל השבחה.

סעיף 1 לתוספת מגדיר מהי השבחה – עליית שווי מקרקעין עקב אישור תכנית, מתן הקלה, או התרת שימוש חורג.

ישנם בעצם 3 אירועי מס: 

1. אישור תכנית

2. אישור הקלה

3. אישור מתן שימוש חורג. 

חשוב לזכור שתנאי ראשוני לקיום חיוב בהשבחה הוא שיש עליית שווי של מקרקעין שנגרמו בעקבות אישור תכנית. כלומר עליית השווי צריכה לנבוע מאישור תכנית, לא סתם עליית שווי 

על פי ההגדרה כל נכס חייב בהיטל השבחה אם הוא נמצא בתחום התכנית וגם אם הוא מושפע מתכנית גובלת. 

הבחנה בי עליית שווי שנגרמת עקב תנאי שוק פתוח לבין עליית שווי שנגרמת עקב תכנית- רק האחרונה היא נשוא להיטל השבחה. 

3 תנאים לחיוב בהיטל:

1. אישור תכנית חדשה

2. עליית שווי במקרקעין

3. עליית השווי נגרמה כתוצאה מאישור תכנית (קש"ס בין עליית השויי לתכנית)
זהות הנישום בהיטל השבחה:

סעיף 2 לתוספת קובע שאם חלה השבחה במקרקעין, מי שישלם את ההיתר הוא בעליו של המקרקעין או החוכר שלהם לדורות. 

היטל השבחה, אם כן, מוטל על בעל הנכס או החוכר שלו לתקופה ארוכה. 

כיצד קובעים את היטל ההשבחה?

סעיף 4 (7) לתוספת אומר שהשומה תיערך ליום תחילת התכנית בהתחשב בעליית ערך המקרקעין כאילו נמכרו בשוק החופשי. 

כדי לקבוע אם הייתה עליית שווי, יש לברר מה היה שווי המקרקעין לפי התכנית הקודמת . השמאים קוראים לזה "מצב קודם " או "שווי לפני" ומה השווי של המקרקעין (בית קרקע,מגרש) בעקבות אישור התכנית המשביחה, מצב חדש או שווי אחרי. ההפרש בין השניים מהווה את שיעור ההשבחה.

נניח שיש שווי קרקע לפי מצב קיים – קרקע חקלאית – 200 אלף דולר. תכנית משביחה אומרת שבמקום חקלאי אפשר לבנות שם וילה לכן לפי התכנית החדשה שווי הנכס עכשיו 400 אלף דולר. 

ההשבחה : 400 פחות 200= 200 לחלק ל-2 = 100 אלף דולר היטל השבחה. 

שאלה שהגיעה לבהמ"ש העליון, פס"ד רחובות, האם בקביעת השווי של ערך הקרקע ערב התכנית המשביחה ניתן או צריך להביא בחשבון שיקולים המתבססים על ציפיות לאישורה של התכנית החדשה המשביחה. כבר בתהליך אישורה של התכנית, עוד לפני שאושרה המחירים קופצים. 

האם השמאים רשאים להביא ציפיות אלה שנגרמים כבר מתכנית בחשבון? בהמ"ש העליון קבע בפרשת רחובות,  לסטרנק – שמאי מטעם הועדה אמר שבשום פנים לא, כי שמאי הועדה מעוניין שיהיה הפרש גדול שתקפיץ את ערך הקרקע לעומתה איש עצמו שמעוניין שההפרש יהיה קטן.

בהמ"ש העליון קבע כי השמאי בבואו לקבוע את שווי הקרקע לפני אישור התכנית המשביחה לצורך קביעת ההשבחה אינו רשאי להביא בחשבון ציפיות הנובעות מהתכנית המשביחה עצמה, לשון אחרת: תוך כדי הליך אישור התכנית המשביחה ועוד לפני אישורה נגרמת עליית שווי וברור כי אם לצורך שומת ערך המקרקעין ערב אישור התכנית יביאו בחשבון את אותה עלייה של מחירים שנגרמה בעטיים של הצפיות, "הרי יימוג כלא היה כל השבח הצפוי מתכנית זו ובכך תסוכל כליל המטרה שלה נועד היטל ההשבחה."

מתי נוצר החיוב בהיטל השבחה?

המועד בו נוצר החיוב בהיטל השבחה הוא מועד אישור התכנית .  לעומת זאת, המועד לפירעון החיוב של ההיטל הוא המועד שבו ימומשו הזכויות בנכס. 
להבדיל מכל מס אחר שצריך לשלמו מיד כשנולד, זהו המס היחיד שיש להבחין בין מועד היווצרות החיוב לבין מועד פירעון החיוב שיכול להיות הבדל של שנים ביניהם . רק במועד מימוש זכויות בנכס יגיע מועד הפירעון של החוב. 

ככלל, דיני מסים שואפים כי מועד תשלומם יהיה בסמוך לאחר אירוע המס, הוא הדין לגבי מס שבח (50 יום לאחר המכירה) לעומת זאת היטל ההשבחה יוצא דופן, סעיף 7 לתוספת – פרק הזמן שבין אישור התכנית המשביחה (אירוע המס) לבין תשלום המס אינו מוגדר כלל והכול תלוי באירוע נוסף הקרוי מועד מימוש. משך הזמן שבין מועד היווצרות החיוב לבין מועד תשלומו יכול להמשך שנים. 

סעיף 7 אומר : היטל ההשבחה ישולם לא יאוחר מהמועד שהחייב בו מימש זכות במקרקעין שלגביהם חל ההיטל, ניתן לשלם מקדמות מיד עם היווצרותו כי המס צמוד.  חשוב לזכור שבהיטל השבחה יש מצב ייחודי ומיוחד : ביום אישור התכנית נולד שד שמכונה היטל השבחה, השד רדום ויתעורר מחדש כאשר יקרה אירוע של מימוש זכויות בנכס. 

תכנית נכנסה לתוקף ב- 1990 ופעולת המימוש ב- 2003, אז רק ב2003 החיוב מתעורר מתרדמתו אבל בזמן השינה החיוב גדל ותופח כי מרגע אישור התכנית הוא צובר הצמדה או למדד יוקר המחיה או למדד הבניה, הכול לפי הנמוך שבהם ולא רק זאת אלא אם מפגר בתשלום נוספת ריבית של 9% (!!) לכן חשוב מאד לדעת מהו מועד המימוש.

נשאלה שאלה בהלכת קנית נ' עיריית רמת גן, שם היזם עצמו לא היה בעל הנכס ולא חוכר, בסה"כ היה לו חוזה פתוח עם המנהל. העירייה דרשה ממנו תשלום היטל השבחה כי צריך לראות אותו כבעלים. 

כאשר הקרקע היא של מנהל מקרקעי ישראל, נוהג קודם לעשות חוזה פתוח, נקרא בינתיים בר-רשות, הוא אינו בעלים ולא חוכר רק לאחר שמראה שבנה את מה שהתחייב מקבל את הבעלות.

אם כן , מנהל מקרקעי ישראל מחתים בשני חוזים . על פי החוק כתוב בעלם או חוכר לדורות, והיזם הוא לא זה ולא זה. 

דעת המיעוט הייתה שיש לראות גם בבר רשות כבעל זכויות לכל דבר בנכס, הוא זה שהתכנית השביחה לו את הנכסים ומתעשר. השופט חלימה אמר שיש לראות בו כבעל הזכויות לכל דבר. השופט ברק, בדעת הרוב אומר שהחוק אומר "בעל" משמע אדם רשום כבעלים לנכס. אולי אותו אדם לא יהיה בעלים לעולם אם יפר את החוזה. 

בדעת הרוב הלכת קנית אומרת שכל מי שהם בגדר בעלי רשות למיניהם שאין להם בעלות רשומה או חכירה רשומה אינם חייבים לשלם – יש לכך משמעות עצומה כי מי שיצטרך לשלם זה הבעלים שהוא מנהל מקרקעי ישראל ועל פי החוק הבעלים שהם המנהל משלמים רק 10% מדמי החכירה השוטפים. כלומר עיריית רמת גן הפסידה כספים.

מה זה מועד מימוש הנכס? סעיף 1 לתוספת מגדיר מהו מועד מימוש זכויות בנכס:

אחד מאלה:

· קבלת היתר בניה 

· התחלת שימוש בקרקע כפי שהותרה לראשונה עקב אישור תכנית

· העברתם או העברת החכירה לדורות = מכירה הטעונה רישום בפנקס המקרקעין, למעט העברה מכוח דין= ירושה. (אין היטל השבחה כשאדם יורש) או העברה ללא תמורה כמתנה בין קרובי משפחה. 

גם אם התכנית מאפשרת בניית 17 קומות ואתה בונה רק אחת, תשלם עבור הקומה האחת שבנית.

מי משלם את ההיטל? 

מימוש זכויות עקב מכירת מקרקעין – זה מצב שמעורר הכי הרבה בעיות . הדעה שרווחה עד לאחרונה והתבססה על פסיקה של בהתמ"ש המנהליים הייתה כי מועד מימוש זכויות על פי סעיף 1(א)(3) הינו מועד השלמת עסקת המקרקעין והעברת זכויות על שם הרוכש במשרד רשם המקרקעין (טאבו).  

התוספת השלישית, סעיף 10 – לא תרשם בפנקסי המקרקעין פעולה שהיא בבחינת מימוש זכויות בנכס אלא על ידי שהוצגה בפני הרשם תעודה החתומה ביד יו"ר הועדה המקומית או ביד מי שהסמיכו לכך. 

עד למועד הזה הכול צמוד . 

עד היום גישת בתהמ"ש כפי שבאה לידי ביטוי בפרשת יואל מינץ , 3 שופטים – פסק שמועד המימוש הוא מועד הרישום והעברת הזכויות בטאבו. בעל קרקע טען כי הוא כמוכר מוכן לשלם הטל השבחה בגין כל התכניות המשביחות שאושרו לפני מועד אישור חוזה המכר. מרגע שנחתם חוזה מכר האדמה עברה ממנו לקונה, אז שהקונה ישלם. כלומר טען שמימוש זכויות זה מועד חתימת החוזה, כי ברגע זה נפרד מהנכס.

 הועדה טוענת שמי שישלם את ההיטל הוא הבעלים על פי החוק. מרגע שהנכס ירשם על שם הקונה, אז הקונה יתחיל לשלם. בעל הוא מי שרשום כבעל או כחוכר בטאבו.

3 השופטים בהלכת מינץ פסקו שהלכת קנית, סעיף 2 לתוספת – ישלם בעלם כלומר הרישום בטאבו הוא מועד המימוש. 

במינץ  הויכוח היה מה נחשב מועד מימוש, בהמ"ש פסק שמועד מימוש זכויות זה מועד העברה בטאבו. 

תכנית משביחה א'     תכנית משביחה ב'    חתימת חוזה          תכנית משביחה ג'  העברה בטאבו
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טענת המוכר – עד כאן עלי, מכאן על הקונה. 

השופטת רובינשטיין אמרה שמועד חתימת חוזה הוא מועד לא החלטי, אולי זה חוזה מתלה או שההסכם לא תקף או שבסופו של דבר לא יתקיים. רשום זכויות זה מועד נקי.

כך נהגו עד פס"ד חדש – נווה בנין – חובה לקרוא.

במקרה זה המחלוקת הייתה מה נחשב מועד מימוש, השופטת חיות בעליון קבעה בדעת רוב כי מועד חתימת החוזה הוא מועד המימוש ולא המועד בטאבו – הפכה את הלכת מינץ. לכן מועד תשלום ההיטל הוא מועד זה ואם לא ישולם, תצטרף ריבית רצחנית . 

פסה"ד מעורר מחלוקת  וצפויות תביעות רשלנות כי עוה"ד לא יודעים על ההלכה החדשה.

ההנמקה של השופטת חיות הייתה כי במועד חתימת החוזה יש משום הוצאת ההתעשרות מן הכוח אל הפועל, במלים אחרות ביום חתימת החוזה ההתעשרות קורמת עור וגידים לכן צריך במועד זה לשלם את ההיטל. כלומר מימוש זכויות זה ניצול ההשבחה שנוצרה במועד חתימת החוזה. 

כל הצמתים עליהם מדבר סעיף 1 מדברים על מכנה משותף: הנהנה מממש את ההשבחה. בזמן חתימת החוזה יש בעצם העברת בעלות כלכלית. נושא הרישום מדבר על העברת זכויות קנייניות, צריך להסתכל מתי הייתה העברת בעלות כלכלית וזה קורה בעת חתימת החוזה. 

נוצר מצב שיש מצד אחד פס"ד של העליון שאומר שמי שמשלם את ההיטל הוא הבעל במובן הכלכלי, זה יכול להיות גם הקונה שעדיין לא רשום כבעלים - לעומת חוק שאומר בסעיף 2 שזהות הנישום הוא הבעלים כמשמע בחוק המקרקעין, כלומר מי שרשום כבעל הזכויות בנכס בטאבו, גם בחוק התכנון זה רשום כך.  

פסה"ד משנה את נקודת המימוש ולא זהות המימוש. השופטת באוביטר אמרה שבעלים הוא גם בעלים שלא רשום, זה לא לגוף העניין. לכן רשויות עדיין ממשיכות לחייב את הבעלים בעת ההעברה בטאבו לפי הלכת מינץ. הלכת נוה בנין מאפשרת לגבות ריבית מיום חתימת החוזה. 
שיעור מס' 10  – 9/5/05

לקרוא הלכת נווה והלכת מינץ
דיברנו על היטל השבחה וראינו מהו הרציונאל מאחורי ההיטל הזה.

דיברנו על אלמנט ההתעשרות, ושיתוף הקהילה בעושר.

למדנו על 3 אירועי מס, מתי משלמים מס (אישור הטלה, אישור שימוש חורג וכו').

תוכנית יכולה להיות משביחה (ואז משלמים היטל השבחה) ואם פוגעת (אזי אפשר להגיש תביעת פיצויים על-פי ס' 197)

הבחנה בין מועד היווצרות החיוב לבין המועד שיש לשלמו.

מועד ההיווצרות הוא מועד אישורה של התוכנית המשביחה ולעומת זאת מועד התשלום הוא רק כאשר יש עניין של מימוש זכויות במקרקעין.

הקדשנו זמן רב לסוגיית מועד המימוש, הוצאת היתר בנייה, אירוע לפי ס' 1 לחוק, כאשר שימוש חורג אושר ע"י תוכנית.

העברה או מכירת זכויות  - יש פה עניין של מימוש זכויות במקרקעין, וכך יש לשלם. יש בעיה עם המשמעות של ס' 1 לתוספת, הבעיה היא במצב השלישי. מתי נחשב מימוש זכויות כאשר מדובר במכירת נכס?

שתי אסכולות:

1. מימוש זכויות חל רק בעת העברה בטאבו, רק כאשר הזכויות שנרכשו נרשמות על שם הקונה בטאבו (פס"ד יואל מינץ – מתוך פרשנות חוק המקרקעין).
2. פס"ד חדש נווה בניין אשר הקדים את מועד המימוש, ואמר שרגע חתימת חוזה המכר הוא מועד המימוש, אפילו העברה כלכלית מספיקה, אפילו לפני מועד העברת נכס בטאבו. מדובר במבחן אשר גורם קושי רב.
בעקבות הלכת נווה נוצר מצב מעורפל ביחס לזהות הנישום בהיטל. על-פי החוק מי שחייב לשלם הוא הבעלים הרשום וס' 2 אומר מי שחייב לשלם הוא הבעלים, היינו הבעלים הרשום. אולם לפי ההלכה החדשה הנישום הוא הנהנה הכלכלי מהרכישה, אשר אינו רשום.

לדוגמא, יומיים לאחר המכירה התוכנית מתעשרת, אם כן פה לפני רישום הזכויות בטאבו נעשתה עסקת מקרקעין ויש חוזה חתום. המוכר יאחז בהלכת נווה בניין, הוא יגיד כי הוא פטור שהרי במועד חתימת החוזה שהוא מועד המימוש לא הייתה תוכנית מעושרת. העירייה תפנה לקונה והוא יגיד ישנו ס' 2 שקובע שמי שחייב לשלם הוא הבעלים הרשום, גם לפי הלכת יואל מינץ.

לא מדובר בעניין פורמאלי, העניין של הלכת נווה יש לו משמעות עצומה מבחינת הריבית כי החוק אומר שממועד אישור התוכנית ועד ליום המימוש יש היטל + הצמדה (לפי הנמוך שבין מדד הצרכן לבין מדד הבנייה). ממועד המימוש יש ריבית רצחנית של 9% ומה שקורה בפועל הוא שהעו"ד לא הזהיר את הקונים כי לא היה מודע להלכה החדשה, ואז שהודיע על העיסקה אמרו לו שישלם היטל + הצמדה + הריבית הרצחנית ממועד המימוש. הקונים באים בתלונה לעו"ד שלא ידע על הלכה.

הלכת נווה עסקה במתי מתחילה לרוץ הריבית, אך השופטת חיות הוסיפה אוביטר בלבד שמדובר במועד המימוש, ולכן יש לצדד שהלכת מינץ. ההלכה לא דנה בסוגיה זו, אלא בסוגיה אחרת.
רע"א 391/01 קיסק נגד ועדה מקומית ת"א פ"ד נ"ז 1 313 

פס"ד 119/01 פרץ אוקינוס נ' מד"י תק' עליון 2003 (1477)

לקרוא בג"ץ 189/83 סלים בילדינג נ' עריית ירושליים פד"י לז 3 215 (תפיסת חזקה במקרקעין באמצעות שימוש בכוח סביר)

העברת נטל התשלום בדרך חוזית
בגלל שהמצב לא ברור כאשר העו"ד עושה את החוזה צריך להכניס סעיפים בין הצדדים וכך להעביר את נטל התשלום מאחד לשני. מכיוון שלרשות לא משנה אזי הצדדים צריכים לקבוע ביניהם ולשפות את הצד שישלם בפועל לאחר שהרשות תפנה אליו.

ע"א 134/98 ועדה מקומית כפר שמריהו נ' רוזנטל – הזוג רוזנטל שני קשישים אשר החליטו למכור את הווילה שלהם בכפר שמריהו ובכסף להשתמש לצורך כניסה לבית אבות. כאשר באו לעירייה, העירייה ביקשה 135,000 דולר היטל השבחה. כאשר הם מכרו הם לא ידעו שהקרקע השביחה עקב תוכנית משביחה. מדובר בקרקע של מינהל והם רצו לממש חלק מהנכס ולפי החלטות מנהל קבעו שיש אופציה לממש רק אם מדובר בדור שלישי והם הדור הראשון. ביהמ"ש השלום פסק שאין היטל השבחה, ביהמ"ש המחוזי קבע כי היטל השבחה דבק בנכס וההשבחה דבוקה לקרקע ולא למשתמש בה ולכן העובדה שיש סיבות כלשהן שאינן מאפשרות ניצול ההנאה אינן מהוות פטור מתשלום. בהמ"ש הדגיש כי השווי מתלבש על הקרקע ותלוי בה ללא כל התחשבות בנתונים סובייקטיביים של הנישום.
מה הדין כאשר יש רצף של תוכניות משביחות?

האיש יושב באנגליה באה תוכנית אחת וקבעה שהוא יכול להוסיף קומה ולאחר מכן באה תוכנית ואמרה שניתן להוסיף בריכת שחייה, אך הוא לא היה צריך לשלם כי מעולם לא מימש. ועכשיו הוא רוצה להוציא היתר בנייה על כל המכלול וצריך לשלם מס.

שתי שיטות:

1. יש לחבר את כל ההיטלים ביחד – חישוב כל תוכנית משביחה ומחבר את כולם.
2. פס"ד מינץ – ישנו ס' 4(5) לתוספת השלישית שאומר במקרה של רצף של תוכניות משביחות תהא ההשבחה ההפרש בין שוויים של המקרקעין בסמוך לפני אישורה של התוכנית הראשונה לבין שווים מיד לאחר אישורה של התוכנית האחרונה (שיטת המקפצה). וזוהי הפסיקה כיום, יש לחשב לפי שיטת המקפצה.
מה הדין כאשר יש תוכנית פוגעת באמצע?
הולכים רק לפי שיטת המדרגות – דנ"א קריית בית הקרם נ' ועדה מקומית פ"ד נו 5.

שלבי השומה והערעור – ס' 4 לתוספת
בהתאם לחוק בשלב הראשון הועדה המקומית שולחת הודעת שומה ביחס להיטל עקב הבקשה שלך להיתר בנייה. שלב ב' תוך 30 יום מקבלת ההודעה הנישום רשאי להגיש "שומה אחרת", היינו, שומה מטעמו. בשלב ג' ניתן למנות שמאי מכריע אשר פוסק והחלטתו מכרעת. עליה ניתן לערער רק בנקודות משפטיות או אם לא נתן לאחד הצדדים להביא ראיות. השמאי המכריע יכול להוסיף גם טענות, ויכול להוציא שומה מטעם עצמו. ערעור הוא לבית משפט שלום ולא לעתירה מנהלית.

הפקעות

הן המדינה והן הוועדות לתכנון ולבנייה מוסמכות להפקיע את אמדת האזרח לצורך ציבורי. ניתן להפקיע את אדמתך גם אם יש עליה בית ובלבד שזה יהא למטרה ציבורית. המדינה מפקיעה מכוח פקודת ההפקעות (פקודת הקרקעות).

באקט ההפקעה יש משום אקט של הלאמה ויש פגיעה בזכויות יסוד ביניהם זכות הקניין של הפרט. אך מאידך, יש צורך חיוני ציבורי בהפקעה שכן האדמה הנרכשת היא למטרה ציבורית למען הכלל. הרשות עצמה לא יורשת אדמות אלא מפקיעה. בהתנגשות בין שני האינטרסים של אינטרס הפרט והאינטרס הציבורי בד"כ האינטרס הציבורי הוא על העליונה.

מהי הפקעה?

רכישה כפויה של זכויות פרטיות בקרקע (זכות חכירה, זכות שימוש או זכות בעלות או זכות חזקה). בהפקעות במדינה רשאית להפקיע 25% מהנכס שלך ללא לשלם לך פיצוי ואילו הוועדות המקומיות רשאיות להפקיע עד 40% ללא תשלום פיצויים! מורשת של השלטון המנדטורי.

מהי מטרה ציבורית?
· כאשר המדינה היא המפקיעה ס' 3 קובע – כי שר האוצר רשאי להפקיע רכוש אם לדעתו הדבר דרוש או נחוץ לצורך ציבורי. כיום לפי הפסיקה ניתן להפקיע צריכים שיהיו קיימים 3 שיקולים לפחות שקיימת מטרה ציבורית מוגדרת מראש. קיים קשר סיבתי בין המטרה לקרקע המסוימת. קיים צורך חיוני (בג"ץ 465/93 טריידנט נ' ועדה מקומית הרצליה פ"ד מח 2 622).
האם שכונת מגורים המוקמת ע"י יזם פרטי הוא מטרה ציבורית. מרבית מירושליים נבנתה כך, הערבים מחו ואמרו אנחנו נביא את היזם, למה דווקא היזם שאתם בחרתם? פס"ד דנג"ץ נוסייבא נ' שר האוצר – ביהמ"ש קבע שיש להפעיל את מבחן הקורדינציה צריך שיהא תיאום והיות שצריך שיהא קורדינאטור ניתן להפקיע את האדמה – הרי יש עניין של תשתיות משותפות, כבישים וכו'.

· כאשר מדובר בהפקעה של וועדה מקומית – ס' 188 (ב) לחוק התכנון מונה רשימה סגורה מה נחשב צורך ציבורי: שטחי נופש, שטחי ספורט, נמלים, תחנות רכבת וכו'.

נשאלת השאלה האם רק אופי השירות צריך להיות ציבורי או שגם נותן השירות צריך להיות ציבורי?
האם ניתן להקים מרפאות מכבי (קופה פרטית) על שטח שהופקע לבניין ציבורי? האם בית אבות פרטי הוא מטרה ציבורית? אם מדובר בבית אבות עירוני אשר ניתן לבנייה ליזם פרטי?

המוטיב צריך להיות למטרה ציבורית באמת ולא למטרות רווח.

הקימו מכללה פרטית על שטח פרטי שהופקע, האם מדובר במטרה ציבורית?

הסוגיה הזו עלתה בפס"ד בג"ץ 3028/94 מהדרין נ' שר האוצר – ההפקעה נעשתה ע"י המדינה ולקחו יזמים פרטיים. הוא טען שבשדה התעופה יש בית מלון, חנויות וכו', האם זה מטרה ציבורית? ביהמ"ש הפעיל את "מבחן הזיקה" – בדק אם השירותים המסחריים הם חלק אינטגראלי משדה התעופה (שהוא כשלעצמו מטרה ציבורית). האם מדובר בשירות נלווה למטרה הכללית?

מה קורה כאשר המטרה הציבורית הסתיימה?
הפקעתי למטרה ציבורית אדמה להקמת מחנה צבאי. מה קורה כאשר אם המחנה הצבאי עובר? פס"ד 2390/96 קרסיק – השאלה שעמדה על הפרק מהו הדין אם המטרה הציבורית של ההפקעה נסתיימה ושינו את היעוד למטרה מסחרית? ביהמ"ש פסק שהבעלים המקוריים צריכה להיות מוחזרת לבעלים המקורי. גם בתקופת ההפקעה נשמרת זיקה בין הבעל המקורי לבין הקרקע שלו – דוקטרינת הזיקה הנמשכת – אשר באה להגן על זכות הקניין של הבעלים המקורי של הקרקע.

אולם נשארו הרבה חללים לאחר ההחלטה של בית המשפט – האם ההלכה חלה רק בעתיד או גם רטרואקטיבית? האם העובדה שבזמנו העובדה שהמדינה שילמה פיצויים בזמנו מנתקת את הזיקה עם בעל הקרקע?

אופן ביצוע ההפקעה
שר האוצר מפרסם ברשומות הודעות לפי ס' 5 לפק' ההפקעות תוך ציון השטח שברצונו להפקיע. יחד עם ההודעה הזו מתפרסמת הודעה ברשומות שיש כוונה דחופה לתפיסה של הקרקע תוך 30 יום. שני הפרסומים הללו הם האקט הקונסטיטובי של ההפקעה. החוק קובע שצריך למסור הודעה לבעלים על ההפקעה, אולם מדובר רק בעניין דקלרטיבי וההפקעה לא נפגעת (לפי הפסיקה).

וועדות מקומיות פועלות לפי 190 (א) לחוק התכנון והוא מפנה אותם לפקודה, היינו, גם הן עושות אותו הדבר כמו שהמדינה מפקיעה.

אולם ישנה הבחנה קלה: כאשר מדובר בשר האוצר יכול להפקיע כאשר מדובר במטרה ציבורית לדעתו, אולם וועדות מקומיות חייבות תב"ע אשר מועידה את השטח למטרה ציבורית ויש רק רשימה סגורה. בתוכנית חייב להיות כתוב מה הולכים לעשות. 

הרבה ראשי עיריות עושים זאת ללא תוכנית בניין ערים וניתן לערער על כך. 

אקט ההפקעה ברשויות המקומיות מתחיל בכך שיש תב"ע מאושרת שמעידה את הקרקע להפקעה.
שיעור מס' 11– 16/5/05
לקרוא: הפקעות- דנג"צ 6/88 ועדה מחוזית נ' אמיתי, פ"ד מג(1) 318

1278/00מחוזי ת"א , אסתר חיות  צבי אלפלג נ' עיריית הרצלייה.

סעיף 197- תביעות פיצויים על פגיעה בעקבות תב"ע –  1188/92 ע"א  ועדה מקומית י"ם נ' בראלי פ"ד מט(1) 463

המדינה נוהגת להפקיע מהפרט את רכושו לפי פק' הקרקעות , לעומת זאת הועדות המקומיות עושות זאת לפי חוק התכנון – 188 עד ;196 בשם המדינה מפקיע תמיד שר האוצר ללא תשלום פיצוים, יכול לקחת רבע מהרכוש, מטעם חוק התכנון הועדה המקומית – עד 40%

לעולם ההפקעה צריכה להיות למען מטרה ציבורית, זה הצידוק להפקעה.

מטרה ציבורית – האם רק המטרה צריכה להיות ציבורית או גם המפעיל צריך להית גוף ציבורי , יש הסוברים ששני הדברים צריכים להתקיים.

לגבי מדינה, מי שקובע מהי מטרה ציבורית הוא שר האוצר, ההגבלות שחלו במשך השנים לאחר חוק יסוד כבה"א – יש הגבלות בשק,ד, ראינו מה אמרה הפסיקה בעניין הזה: לגבי ועדות מקומיות יש רשימה סגורה קבועה מה מהווה מטרה ציבורית – סעיף 188.

בחנו מקרים שונים שלגביהם התלבטנו אם הם מטרה ציבורית, הפסקה אומרת שניתן להבחין ולהפעיל שני מבחנים כדי לקבוע מהי מטרה ציבורית:

· מבחן הקואורדינציה – על ידי גוף מפעיל אחד,  פס"ד מהדרין

· מבחן הזיקה הישירה, האם בשדה תעופה כאשר מקימים מלון יש לזה זיקה לשד"ת , האם זה צורך נלווה. 

בהמ"ש בודק את הקשר.

בדקנו מי מבצע את ההפקעה ואיך מתבצעת – גם המדינה וגם הוועדות פועלות על פי סעיפים 5 ו-7 לפק' ההפקעות וראינו שנקיטה בסעיפים אלה מהווה את אקט ההפקעה, כל אחד מהם מתפרסם ברשומות, אחד מודיע על הכוונה להפקיע והשני לפי סעיף 7 תוך 30 יום מודיע שלוקח חזקה, ברגע שפורסם ברשומות זה מהווה את ההפקעה, אחרי זה בא סעיף 19 לפיו רושמים על שם המדינה. 

גם אם הרכוש עדין לא נרשם על שם הריבון, הועדה המקומית אקט ההפקעה הושלם ברגע שננקטו צעדים לפי סעיפים 5 ו-7. 

הוועדה המקומית על מנת שתוכל להפקיע צריך שתהיה תכנית מתאר שמועידה את השטח למטרה ציבורית.- לגבי ועדות מקומיות צריך שתהיה תכנית ולא מספיק נקיטת צעדים לפי סעיף 5 ו-7.

אם זה לא קיים – כל אקט ההפקעה שהרשות תעשה הוא לא חוקי. הרב העיריות מפרסמות הודעה לפי 5 ו7 ורוצות מיד להקים בנין ציבורי , אם אין תכנית – חבל להם על הזמן, זה לא חוקי. 

לעומת זאת המדינה לא חייב שתהיה תכנית בנין ערים – בפס"ד מהדרין נאמר שדי שיש מטרה לאומית חשובה ואז אין הכרח בתכנית למרות שהפסיקה בשנים האחרונות הולכת לכוון של השוואה שגם רצוי מאד שלמדינה תהיה תב"ע שמועידה את השטח למטרה ציבורית אלא אם מדובר במשהו ממלכתי. 

רשומ"ק על מנת להפקיע – שלב א' להועיד את השטח למטרה ציבורית בתב"ע ורק אם יש תכנית כזאת אפשר לגשת לשלב ב' – בצוע ההפקעה. לעומת זאת המדינה השלבים זהים , אלא אם כן מדובר בפרויקט ממלכתי חשוב אז אין צורך בתב"ע.

הרשות רשאית להפקיע סך כל ההפקעות עד 40% ללא פיצויים, יכולה להפקיע גם יותר אז תצטרך לשלם פיצוים על היתרה. 

פס"ד חדש שאומר שאם מפקיע את מרבית השטח או פוגע במרבית השטח כי לפעמים יכול להפקיע על ידי ביתור החלקה על ידי כביש, אם ההפקעה פוגעת ביתרת השטח – או שיפקיעו הכול או שיפצו גם על החלקים שנותרו מבודדים . 

אם ההפקעה מתבצעת בשלבים – זה בסדר, אם יש תב"ע שיש חלקה שרוצים להפקיע שמהווה 80% יכולה להפקיע אבל תשלם פיצויים על כל החלקה, ולא רק על 40% מעבר ל 40% שמותר להפקיע ללא פיצויים - פס"ד הולצמן החדש. 

אם השר הפקיע 25% והוועדה רוצה להפקיע עוד 40% - מתעלמת ממה שעשה השר, אם השר הפקיע 25% הועדה תוכל להפקיע עוד 15% בלבד ללא פיצויים. אם השר הפקיע 26% - יצטרך לשלם פיצוי על 1% מעבר ל25%. 

תפיסת חזקה –בנכס המופקע:

האיש מסרב לתת חזקה על נכס שהופקע, סעיף 8 לפק' ההפקעות דן בסוגיה ואומר שכאשר הבעלים מסרב למסור חזקה לידי הרשות המפקיעה רשאית המדינה או הועדה המקומית לפנות לבהמ"ש כדי שייתן צו למסירת חזקה. סעיף 8 מדבר רק על שר האוצר, כמו סעיף 5 ו-7 אבל חוק התכנון והבניה מאמץ את כל ההליכים ופועלים לפי הסעיפים הנ"ל.

הועדות המקומיות רשאיות כמו המדינה לפנות לבהמ"ש לבקש צו למסירת חזקה . ההליך קצר, לא כמו תביעה להשגת גבול . היות ומדובר במדינה שזקוקה לאדמה הציבורית נקטו בהליך של סעיף 8 שהוא בעל אופי הוצל"פי , כאילו יש כבר פס"ד. 

הרשות צריכה להוכיח רק :

· שפרסמה הודעות לפי סעיף 5 ו-7

· שהגיע המועד לתפיסת החזקה (חלפו 30 יום )

·  שהבעלים מסרב למסור את החזקה. 

במסגרת הסעיף הזה הדיון בבהמ"ש הוא במחוזי, קצר , בעל אופי הוצל"פי אין טענות הגנה , המסרב הנתבע של הקרקע לא יכול לבוא ולטעון כל מיני טענות הגנה – כל הטענות היה צריך להגיש בזמן שהתנגד לתכנת. אם אין תכנית, למשל בהפקעה על ידי שר האוצר הטענה היחידה היא אי חוקיות, לא נקטו בצעדים הנדרשים  - פגם שורשי בעצם ההפקעה או חוסר סמכות. 

ההליך היה קל ומהיר, טענות שאי אפשר היה להתגונן:

התכנית לא בסדר, התכנית שקבעה את השטח שלי למטרה ציבורית אינה סבירה ופוגעת, אין צורך בהפקעה , ויכוח על הפיצויים – היו מקרים שבזמן שהגישו תביעה למסירת חזקה האיש התנגד כי לא קיבל פיצויים, החוק אומר שפיצויים זה שלב נפרד יש להגיש תביעה נפרדת בהליך מיוחד. הרשות יכולה לנגוס וזכאית לקבל את האדמה עוד לפני ששילמה פיצויים. 

כל זה בא ליד ביטוי בפס"ד קיסר. שם הייתה תכנית פינוי בינוי לגבי שטח בצפון ת"א , גבעת עמל, קב' אנשים סרבה כי היה צורך למסור שם את הבתים (אפשר להפקיע גם בית מגורים רק צריך לתת דיור חליף). הגישו נגדם בקשה לצו לתפיסת חזקה לפי סעיף 8. השופט חשין אומר שכל הטענות של פיצוי לא טוב ודיור חליף לא טוב – מקומם של טענות מהסוג הזה לא יכירם במסגרת הליך לפי סעיף 8, יש לתקוף בתקיפה ישירה . והנה הגיע פס"ד לאחרונה – פס"ד פרץ אוקינוס – מדינת ישראל החליטה על פרויקט המנהרות מתחת לכרמל, שבה יעברו שני כבישים, מתחת לאדמה ומתחת לבתים. לצורך הפרויקט הכינו תב"ע שאושרה – תכנית מתאר לכרמל , שר האוצר פרסם הפקעה לפי סעיף 5 ו- 7 ופרסם שמבקש לתפוס חזקה, לא בעלות, אלא רק זכות לחזקה ל- 99 שנה. 

האנשים עתרו לבהמ"ש , וטענו שההפקעה לא חוקית: ראשית, מ"י מתחכמת , היא בעצם מפקיעה בעלות אבל קוראת לזה חזקה ל-99 שנה . לא רצו להפקיע בעלות כדי לא לשלם פיצוים מוגדלים, בכוונה מתחכמים.

שנית, ממתי אפשר להפקיע חלק מוגדר מתוך מכלול, הפקעה של רצועה מתוך כל השטח?

מעל הכול אמרו שכל הודעות ההפקעה היו פגומות-  פגם מהותי שורשי שכן לא סיפר את המידות, לפי החוק שהבעלות של אדם במדינה משתרעת לעומק, לתהום עד סוף כל הדורות ולמעלה עד גן עדן וכשהם מפקיעים את האדמה הם לא נקבו מה המרחק מקו האדמה , כמה מפקיעים לעומק? הרי ההפקעה מתחילה מקו האדמה ולכן אי אפשר לשתול שתילים ואם כך כל הקרקע מופקעת. טענו לחוק יסוד כב"הא וקניינו שאומר פגיעה מדתית ופה זה מידתי תרתי משמע – מידתי כלומר מסור מידות. 

פסה"ד הראשון שמתייחס להפקעה תת קרקעית. בהמ"ש החליט שחוץ מטענות חוסר סמכות אפשר לטעון גם טענה של חוסר מדתיות, כלומר טענות ששאובות מחוק יסוד כבה"א. מסקנה סופית: כאן היתה הפקעה בלתי מדתית, אבל אם זה בלתי מידתי בהמ"ש היה צרך להכריז על בטלות ההפקעה. 

בהמ"ש אמר שבדר"כ אפשר היה לבטל את ההפקעה אבל היות ומדובר על פרויקט ממלכתי יכריזו על בטלות יחסית והרשות תגדיר מחדש את המידות, ותעשה מה שצריך, תתקן את הפגמים אבל פסה"ד הזה הוא חשוב ראשית מפני שדן לראשונה בהפקעות תת קרקעיות, שנית קובע שגם פגמים בהודעות לפי סעיפים 5 ו-7, מרחיב את המסגרת של טענות הגנה , בעצם מתן ההודעות כמו אי פירוט של ההודעות וטענות הגנה מהסוג של חוסר מדתיות. 

יש פה שני פס"ד של העליון כשהאחד- חשין אומר שבהליך לפי סעיף 8 אי אפשר לטעון טענות לפי חוק יסוד כבה"א כי זה הליך הוצל"פי, הרשות צריכה לקבל מיד חזקה, מה יהיה אם נפתח הכול מחדש, יתירה מזאת כל הרציונל של סעיף 8 הוא לתת סעד מהיר לרשות לקבל ולתפוס חזקה בנכס המופקע ללא כל דיחוי כי זה צורך ציבורי. בהמ"ש הדגיש באין ספור פס"ד כי סעיף 8 הוא הליך מיוחד, הסעד הניתן על פיו הוא הוצל"פי מהיר ואם תתקבל הלכת אוקינוס פירושו לפתוח חזית חדשה שכל אדם שיתבע למסור חזקה, יטען אי מדתיות ( הייתם יכולים להפקיע רק 5 מטר ולא 7) ואין לטעון טענות מחוק יסוד כבה"א אז נמצא שעושים פלסתר מסעיף 8.

הפקעה לפי חוק התכנון והבניה – 

על פי סעיף 188 מי שרשאי להחליט על בצוע הפקעה הוא הועדה המקומית, לא ראש העיר ולא מזכיריו. צרכי ציבור גם הם מוגדרים בחוק . תנאי לכל הפקעה קיומה של תב"ע.

סעיף 190 א' הוא הסעיף שאומר שבמסגרת חוק התכנון והבניה מאמצים את כל הדרכים של סעיף 7,8,5.

סעיף 190(ב) סעיף דרקוני ביותר, הסעיף אומר שהרשות הועדה המקומית רשאית לתפוס חזקה באותו חלק מהקרקע שניתן להפקיע ללא תשלום פיצוים- עד 40% , להיכנס לאותו חלק לאחר שנתנה הודעה מראש – זכות הכניסה וקבלת החזקה אינו מותנה בצו של בהמ"ש – אין לזה אח ורע בספר החוקים. זה רק כלפי 40% - החלק אותו מותר להפקיע ללא תשלום פיצויים. 

אם האיש יסרב יכול בכוח, הוא יואשם בבצוע עבירה פלילית ולא המפעל נגדו כוח. אין עוד סעיף בספר החוקים שמאפשר לרשות להשתמש בכוח. 

יש המון בקורת על הסעיף שמאפשר לרשות לפני שעוד נקטה בהליכי הפקעה, די שיש תב"ע שמועידה שטח למטרה ציבורית ונופל במסגרת 190 כלומר הרשות יכולה להיכנס אליו , להפעיל כוח .

למבנה צריך למצוא דיור חלוף – אז אז לא חל על מבנים . פס"ד סלים בילדינג נ'  עירית י"ם 189/83. המסקנות העולות ממנו: הוועדה המקומית רשאית לשלוח הודעה בכתב שהיא מתכוונת לתפוס חזקה באותו חלק שמותר להפקעה ללא פיצוי , כלומר עד 40%, ההודעה הנ"ל יכולה להישלח ואז ניתן לתפוס חזקה עוד לפני שננקטו הליכי הפקעה אבל בתנאי שעברו 30 יום ממתן ההודעה. 

אם יש בית במסגרת 40% - בכל מקרה שיש בית צריך לתת דיור חלופי. פס"ד קיסר. 

תביעות להשבת הקרקע שהופקעה: משתי סיבות 

· בשל השתהות הרשות בצוע אקט ההפקעה

· בשל השתהות הרשות בניצול השטח המופקע למטרה הציבורית

בעקבות פס"ד קרסיק  - גם אם אדמה נרשמה על שם המפקיע , גם אם אחרי 30 שנה, צריך להחזיר לבעלים או לשלם את שוויה. אין התיישנות. בכל מצב, גם אם שולמו פיצויים. 

לרשות יש תב"ע אבל לא נוקט באקט ההפקעה:

תכנית חדשה הופכת שטח לפארק ולצורך כך יש להפקיע 40%, אבל הרשות לא עושה כלום במשך 20 שנה, אין לה כסף להקים את הפארק. אם תצטרך לבצע את אקט ההפקעה, בתכנית זה כבר כתוב אבל אין את הכסף לכך. לכן לא מפקיעה. 

כך היה בדנג"צ 6/88 ועדה מחוזית נ' אמיתי, פ"ד מג(1) 318. אושרה תכנית כבר ב- 1972 אשר הועידה שטח מסוים מתוך השטח של בעל נכס למטרה ציבורית. חלפו 22 שנה והרשות לא בצעה את אקט ההפקעה לפי סעי 5 ו-7, לאיש נשבר כי לא יכול לעשות כלום בשטח, לא יכול למכור אותו כי מיועד לשטח ציבורי. 

מקובל מאד המצב הזה. בהמ"ש אחרי שראה שזה קורה במשך שנים, ונתן לרשות 3 חודשים להפקיע- זה היה הסעד שניתן אז. פס"ד אמיתי עשה מהפכה במובן הזה, נתן צו שבו מבטל את היעוד הציבורי. בהמ"ש אומר שחלפו 22 שנים, לא רוצים לממש את התכנית לכן נותן הוראה לבטל את היעוד הציבורי. אם זה המצב, פסה"ד מעורר את השאלה על היקף ההתערבות של בהמ"ש בנושאי תכנון, בדר"כ בהמ"ש לא הופך להיות מתכנן, פה הפך למוסד תכנון שמשנה יעודים, אם משנה יעוד ציבורי,זה הופך להיות היעוד האנרכיוניסטי, הקודם שאולי לא מתאים למציאות של היום (זה יכול להיות בכלל שטח חקלאי). 

זהו כהשתלת אבר זר בתכנון, בהמ"ש עושה זאת למרות שהוא לא מוסד תכנון ולא רק זאת שהיעוד לא מתאים כבר אלא מה עם השכנים? אם היו משנים יעוד של פארק למשהו אחר, יכלו להגיש תביעה לפי 197 עכשיו אין להם שום סעד, האנשים לא יכולים להגיש תביעות כי שינוי היעוד ניתן על ידי בהמ"ש , אין את מי לתבוע – זה מצב קשה  ולא רצוי. בהמ"ש לא היה מודע להשלכות הפסיקה הזאת, לא ניתח הלאה. 

השיהוי של 22 שנה מצביע על ויתור על הצורך הציבורי לכן ביטל את היעוד הציבורי . 

בהמ"ש יבדוק תמיד את הנסיבות. גם אחר פסה"ד הזה היה כמה פס"ד מחוזיים שבהמ"ש לא חזר על ההלכה הזאת: הרשות רשלנית ומי שאוכל אותה זה התושבים מסביב שמשנים להם את היעוד. בסדרה שלמה של פסיקה, בהמ"ש מנסה לעשות איזונים, בודק את התקופה האם יש בכלל כוונות של הרשות, אולי ישנם קשיים אובייקטיבים כי רואים שהרשות תכננה . משתדלים לא למהר ולבטל יעודים .

יש שתי אסכולות: חלק מבתה"ש המחוזיים אומרים שאין ברירה ומתערבים , וחלקם מהסס.

שיהוי בניצול הקרקע שהופקעה:

פעולת ההפקעה בוצעה, לצורך מסוים אבל לא נעשה כלום. יש פסיקה מחמירה המורה על בטול ההפקעה ובהמ"ש אמר שיש להחזיר את הבעלות לבעלים – עת"מ אפרימיאן נ' עיריית רעננה, פד"מ כרך ב' חלק ראשון, 249, לעומת זאת יש פסיקה רכה יותר המורה לרשות לעשות שימוש ציבורי תוך זמן סביר. 

בהמ"ש מאבחן בפסיקה ככל שהזמן הולך וגדל כן הסיכוי שבהמ"ש יפסוק לבטל את ההפקעה יגבר. 

ככל שהזמן יחלוף בהמ"ש יטה לראות זניחת ההפקעה –עת"מ 16/97 ארזי נ' ועדה מקומית חולון,פד"מ ב' 485.

האם יש תוקף להתחייבות של הרשות בהסכם שלא להפקיע מהאדמות של פלוני?

פס"ד ישן – בג"צ  בלבן נ' עיריית ת"א – רשות אינה מוסמכת לכבול ידיה ולהתחייב שלא תפעיל סמכות הנתונה לה בחוק, מקום שטובת הציבור דורשת הפעלת סמכות ההפקעה היא אינה יכולה להגביל עצמה רק בשל העובדה שהתחייבה לפני שנים לא לעשות זאת. 

מה דין הסכם בין הרשות לבין הפרט שבו היא אומרת לפרט שלא תפקיע תמורת כופר הפקעה?

כך אמר אלי לנדאו לאדם מהרצליה, הריבון הכול יכול לא ימצה את הדין ולא יפקיע 40% שיכולים להפקיע ללא פיצויים. עשו "דיל", במקום לקחת ממנו את ה- 40% קבלו כופר הפקעה בצורת קוטג' .אם לא יסכם לא יקבל היתרי בנייה, או שזה ייקח זמן. כך עשתה הרשות . האיש חתם על הסכם בו הוא מסכים להסדר הזה ומתחייב: הואיל והעירייה הודיעה לי שכרגע לא צריכה את השטח אבל מרצוני מוכן לתת לעירייה לתרום כ – 330 אלף דולר והעירייה תקבל קוטג' במקום כסף, הרשות לא מפקיעה את האדמה האיש יכול לבנות 4 קוטג'ים במקום 2. קראו לזה כופר הפקעה. 

חלף זמן, האיש שנהנה נודע לו שזה לא חוקי – בהמ"ש המחוזי – פס"ד גבי אלפלג 1278/00.

אחרי זמן מה האיש פנה לבהמ"ש וטען שכל ההסדר לא חוק, עילות התביעה היו:

· אי חוקיות של גביית כופר הפקעה, אין זכר בחוק התכנון והבניה לכופר הפקעה . 

· עושק וכפיה. 

· עשיית עושר ולא במשפט.

העירייה טענה שזה לא נורא, בכסף יכלו להפקיע לא הפקיעו ומשתמשים בכסף למטרות ציבוריות. בהמ"ש אמר שההסכם לא חוקי, אין סמכות לוועדה המקומית לקבל כסף תמורת הפקעה, אם אין צורך בהפקעה אל תפקיע והיצור שנקרא כופר הפקעה או כל שם אחר. האיש רצה את הכסף ששילם חזרה. 

העירייה טענה שהאיש שילם מרצונו החופשי. האם התחייבות עליה חתם התובע הכוללת הסמכה מרצון לשלם כופר הפקעה מרפאה את אי החוקיות שבגביית כופר הפקעה?

בהמ"ש אמר שבע"א 7664/00 אברהם רובינשטין חב' קבלנית נ' עיריית חולון בעליון – גם כאן הסכימה העותרת מרצון לשלם תשלומים שלא היה להם זכר בספר החוקים ובהמ"ש העליון פסק שההסכמה לשלם מרצון מרפאה את אי החוקיות. שם היה קבלן הסכימו כי הייתה סמכות לעשות חוק עזר להקמה. 

השופטת חיות אומרת שהתקדים הזה לא מתאים למקרה אלפלג- חוק הבניה הוא חוק עיקרי שלא מאפשר זאת.

אם ייחקק חוק שאפשר לקחת אדמה או לקחת כופר הפקעה וחברי הכנסת יצביעו עליו ויתאשר – האם זה אפשרי? זה נוגד את התכלית החוקית של חוק התכנון והבניה, שסעיף כזה לא יהיה חוקי 

בהמ"ש העליון אמר שאי אפשר סתם להפקיע – כל האפשרות לפגוע בקניין האדם למרות חוק כבה"א היא רק בגלל העובדה שזה למטרה ציבורית ושי צורך ציבורי והריבון צריך את האדמה הזאת, אז איך אפשר לעשות זאת אם אפשר לקחת כופר סימן שאין צורך בקרקע. 

שיעור מס' 12 - 23/5/05
ע"א 462/86 נשר מפעלי מלט נ' ועדה מקומית חיפה ,פ"ד מב(2) 353

עת"מ 214/02 ועדה מקומית נתניה נ' מרדכי הר, מנהלי ת"א פס"ד של רובינשטיין

פס"ד 51/98 אורן נ' ועדה מקומית רמת השרון , דינים מחוזים לב (6) 678

פגיעות במקרקעין בשל או על ידי תכנית – סעיפים 197-200 
לחוק התכנון והבניה.

חוק התכנון קובע שני סוגי פיצויים:

· פיצוי בגין הפקעה 

· פיצוי בגין פגיעה במקרקעין על ידי תכנית

תכנית יכולה להשביח נכס, היא תכנית משביחה ואז היא מוסיפה על ערך הנכס, בשל שינוי יעוד או תוספת אחוזי בניה ואז הנהנה משלם היטל השבחה לוועדה.

אבל תכנית יכולה לא רק להשביח אלא גם לפגוע בערך הנכס ולהוריד את ערכו. זה יכול להיות בגלל שינוי יעוד לרעה או הפחתת אחוזי בניה , הועדת שטח למטרה ציבורית ואז במקרה כזה הנפגע זכאי לקבל פיצויים מהוועדה המקומית. 

בשני המקרים , או שהועדה לתכנון מקבלת היטל השבחה או שהועדה לתכנון משלמת פיצוים. בשני המקרים הועדה היא האובייקט הגובה או המשלם. 

ניתן לומר שאלו שני פנים לאותה מטבע, אבל אין קורלציה מלאה בין שני הדברים וישנם מספר הבדלים כמו למשל:

1. היטל השבחה ניתן לגבות רק בשל השבחה הנובעת מתכנית מתאר מקומית או מפורטת. אם השביחה תמ"א הועדה לא יכולה לגבות היטל . לעומת זאת, תביעות לפי סעיף 197 ניתן להגיש בגין פגיעה מכל תכנית מכל מין וסוג (תב"ע, ארצית, מקומית, מפורטת)

2. הועדה יכולה לגבות היטל בגובה 50% מהרווח שהתכנית נושאת, לעומת זאת כשהיא צריכה לשלם היא משלמת 100% מהפגיעה. 

עד לאחרונה אנשים לא השתמשו בתביעות לפי 197 כי בתהמ"ש היססו לפסוק פיצוים. לאחר ח"י כבה"א באה עדנה לתביעות אלה, ולא רק בתהמ"ש התחילו להכיר בהם אלא גם נקבעה פרוצדורה קלה מאד לתביעת פיצוי. 

כמעט אי אפשר להפסיד בתביעות כאלה, 90% מהן זוכות לפיצוי. הן קלות להגשה, מהירות, לא מסובכות ולכן יש להן עדנה בשנים האחרונות. 

מכינים טופס סטנדרטי, מצרפם שומה של שמאי ומגישים לוועדה המקומית שבדר"כ דוחה אותה, אבל אחרי שהועדה המסרבת התובע מעביר את התביעה לוועדת ערר מחוזית שזה כמו בימ"ש שלום (תיקון 43 הקים את הועדות האלה שמורכבות משופט ושני נציגים נוספים). ועדת הערר מקבלת את התביעה או דוחה אותה ובהרבה פעמים ממנה שמאי מטעמה ומה שהוא פוסק זה סוף פסוק. 

אלו תביעות על מיליוני שקלים. לכן כמעט אין סיכון.  

אין צורך בעדים או ניירת והיתרון הגדול שלהן – אבא אבן גר בוילה בהרצלייה פיתוח, תכנית בנין ערים אמרה שיוקם מדיכלל באזור. מיד הגיש בקשה לצו מניעה זמני ותביעה לפיצויים . אמרו לו שעוד אין נזק. יוכל לתבוע נזק בגין מטרדים ורעש אחרי שיוכיח באופן פיזי שנגרם נזק. – QUIA TIMET – תביעה טרם זמנה. הוא הגיש תביעת נזיקין, אילו היה תובע לפי סעיף 197 ביום אישור התכנית לפני הבצוע, הוא לא היה צריך להוכיח נזק ממשי שכבר ארע, היה צריך להביא דו"ח שמאי. יש לתביעה יתרונות רבים הן מבחינה פרקטית והן מבחינת המהות. כשוועדת הערר הייתה דנה בתקנות אלה עד היום לא הייתה פרוצדורה .

התביעות האלה מאד מיוחדות – מסוג של EX LEGE   הרשות פעלה מכוח הדין. בדר"כ כל התביעות שמוגשות נגד הריבון זה כאשר המדינה מתרשלת, אם לא התרשלה אי אפשר לפגוע במדינה.

תביעה מיוחדת במהותה שהיא תביעת EX LEGE   , מדובר כאן בפיצוי שהוא לא חוזי ולא נזקי, אלא פיצוי יציר החוק שמשולם לא בגין מעשה לא חוקי של הרשות אלא דווקא בגלל המעשה החוקי של הרשות שנעשה כדין. יתירה מכך, בגלל הפעלת הסמכות החקיקתית הרשות חייבת לשלם פיצויים.

ז"א בפנינו יש חריג שבא לעולם לספר החוקים מסיבה אחת, הפיצוי במקרה הזה משולם רק בשל ההגנה על זכות הקנן שקבלה תוקף של חוק יסוד .

בתהמ"ש קבעו שהרציונל של סעיף 197 ניתן מ-3 נימוקים:

· צדק חלוקתי- אחד הנכס שלו מושבח והוא נהנה, שני סובל מאותה תכנית – הכסף שמשלן מי שנהנה ילך לניזוק. התכנית פוגעת בפרט ולכן ראוי שכלל הציבור באמצעות הקופה הציבורית תשא בנזק. 

· על ידי יצירת התביעה הזאת, הוועדות מקומיות יזהרו ויחשבו שנית לפני שיכינו תכנית פוגעת, כלומר יבדקו עלות מול  תועלת ואם התועלת לא גדולה לא כדאי להסתכן ולאשר אותה.

· מן הדין הוא שמי שנהנה כמו למשל יזם גדול שבאה תכנית משביחה והוא עושה הון עתק, אם התכנית פוגעת הוא ישתתף בתשלום כי התכנית לפעמים משביחה לו את הנכס אבל פוגעת בשכנים.

סעיף 197- (א)  נפגעו על ידי תכנית, שלא בדרך הפקעה, מקרקעין הנמצאים בתחום  התכנית או גובלים עמה, מי שביום תחילתה של התכנית היה בעל המקרקעין  או בעל זכות בהם זכאי לפיצויים מהועדה המקומית, בכפוף לאמור בסעיף  200.
האלמנטים שעל התובע להוכיח על מנת לבסס תביעה עלפי 197 – 

· שקיימת פגיעה

· שהפגיעה נגרמה עקב אישור תכנית ספציפית

· את שיעור הנזק, ירידת השווי של הנכס על ידי הבאת שמאות וכי בנסיבות הענין הנזק הנ"ל הוא בלתי סביר.
· כי המקרקעין נמצאים בתחום התוכנית או גובלים עימה. 
· כי ביום שבו אושרה התכנית התובע היה בעל מקרקעין או בעל זכות בהם. 
פגיעה על ידי תכנית:

חשוב לזכור שהתביעה לפי 197 היא פגיעה בעקבות תכנית, לא על כל נזק. נזק שנגרם בשל קבלת מידע תכנוני לא נכון יוגש בעדו תביעת נזיקין. מצגי שווא או רשלנות אינם פגיעה בגין תכנית. צריך להיות קש"ס לתכנית. העובדה שתוגש תביעה לפי 197 לא גורעת מהזכות להגיש תביעות נזקיות נוספות בשל מעשי הרשות אבל את התביעות לפי 197 צריך להגיש תוך 3 שנים מיום אישור התכנית. אי אפשר גם במסווה של תביעת נזיקין לתבוע ירידת ערך (שהוא תביעה לפי 197). 

המבחן לקביעה האם יש פגיעה הוא באותו עיקרון לפי היטל השבחה: השמאי בודק שווי הנכס לפני התכנית הפוגעת – שהשווי אחרי התכנית – ההפרש הוא הנזק. 

צריך להבחין שהפגיעה במקרקעין יכולה להיות משני סוגים: פגיעה ישירה ופגיעה עקיפה.

· פגיעה ישירה – שיוני ישיר של נורמות שחלו בעקבות התכנית, פגיעה בנכס עצמו כמו שיוני זכויות, פגיעה באחוזי הבניה, בגובה הבניה וכו' (מרבית התביעות לפי פגיעה ישירה).

· פגיעה עקיפה –כאשר תכנית לא משנה את הנורמות החלות על המקרקעין אלא משנות את הנורמות בחלקה גובלת,שכנה.  יכולה להיות על ידי תכנית למרות שלא נוגעת בחלק שלך, למשל שתי חלקות  באחת בנוי בית בשני פארק. במצב אחרי הבית נשאר אבל במקום פארק שמו גורד שחקים או אוטוסטראדה, ביח"ר , משתנה ציבורית . 

עת"מ 2000/03 בנימין חקק נ' ועדת ערר לתכנון מחוז ת"א , פס"ד של השופטת גדות מ-23/8/04.התובע היה בעל דירה בקומה עליונה בבנין של 9 קומות שמשקיף לים. בשנת 2002 אושרה תכנית חדשה אשר אפשרה לבנות בחלקה סמוכה בנין של 11 קומות שמנע ממנו את ההשקפה לים וחסמה לו את האוויר. 

התובע הגיש תביעה לפי 197 .

פגיעה על ידי תכנית מסוימת- פס"ד נשר מפעלי מלט- במקרה הזה הנזק שנגרם מקורו בתכנית שקדמה לתכנית נשוא התביעה ומשהוכח שהתובע לא תבע, כשהנזק נגרם בתכנית מקורית הפוגעת כי עברה תקופת ההתיישנות, תוך 3 שנים מיום תחילת תוקפה של התכנית – התביעה נדחתה. יש להוכיח שהנזק נגרם בעקבת התכנית האחרונה עליה אתה תובע. 

אם יש תכנית שלא מומשה וכעת באה תכנית שמאשררת את העניין – יכולת והיית צריך לתבוע כאשר אושרה התכנית הראשונה. 

פר' נמדר הגיש תביעה בפרשה דומה , בעקבות פגיעה בשל דרך מתכנית אחרונה. אמרו לו שהדרך הזאת כבר קיימת בתכנית מתאר ארצית שנעשתה לפני 10 שנים והיא זו שפגעה בך לראשונה, היית צריך אז להגיש תביעה במסגרת הזמן הקצוב. נטענה טענה שתמ"א היא כללית מדי, חלות על שטח ענק, ממנה נעשית בקנה מידה 1: 100,000 לא יכול להבחין גם אם רצה שתכנית כזאת שחלה על חצי מדינת ישראל פוגעת בנכס כי היא כללית מדי – בהמ"ש קבל את הטענה ופסק שיש לעשות הבחנה: אם התכנית הקודמת היא תכנית כללית שלא מאפשרת ,להבחין בתביעה, ניתן להגיש כעת את התביעה הממחזרת. 

לעומת זאת אם זו תכנית מתאר ארצית מפורטת שניתן היה לבדוק ולגלות שהיא פוגעת, אזי התביעה תדחה כי איחר את המועד – רעיון המסוימות. אם תובע על פי תכנית מסוימת צריך להוכיח שהנזק נגרם עלפי התכנית המסוימת הספציפית. אם הועדה תטען ששורש הרע טמון בתכנית קודמת שלא מיצית זכותך – התביעה תדחה. פס"ד נשר מבהיר את המבחנים האלה.

מה קורה אם הייתה תכנית פוגעת, והועדה עשתה בסמוך תכנית משביחה שבעצם מחזירה את המצב לקדמותו? הפסיקה חלוקה בעניין הזה. יש גישה שזה לא מתקזז אחד עם השני.

אושרה תוכנית למטרה ציבורית שנועדה בהמשך גם להפקעה. להפקעה – יקבל פיצוי 

במקרה שהפגיעה היא בהועדה למטרה ציבורית והפקעה – יש לאדם שתי תביעות. כבר בשלב הראשון עם אישור התוכנית ושינוי היעוד תגיש תביעה לפי 197 ובשלב שני בשלב ההפקעה תגיש תביעה לפיצוי הפקעה פס"ד 474/83 ועדה מקומית ראשל"צ נ' חממי-  והמסקנה היא שאפשר להגיש שתי תביעות. 

רשות מאשרת לשכן תוספת קומות ל- 11 במסגרת הקלה. מותר היה בכל הבתים האחרים רק 9.

הועדה מאשרת לו. האיש שנפגע מגיש תביעה לפי סעיף 197 – הוא לא יכול, אין תכנית. למרות שהנזק אותו נזק, בשל הקלה אין תביעות. 

במסגרת שימוש חורג שהועדה מאשרת – חיי השכן הופכים לגיהינום, אין זכות תביעה. (רק תביעה נזיקית)

קשר סיבתי בין התכנית לבין הפגיעה – פס"ד בראלי י"ם,  העבירו מול הסלון של מישהו אוטוסטראדה ובהמ"ש פסק פה כמה הלכות חשובות שגם מטרדים הם עילה, ז"א גם רעש הוכר כעילה לפי סעיף 197. 

בהמ"ש אמר שככל שהקש"ס בין הנזק , ירידת הערך לבין התכנית הולך ומתרחק כן מתרחק הסיכוי שהתביעה תצליח. נחלשת ההצדקה לתשלום פיצויים. אם הקש"ס רופף עד כדי כך שניתן לומר כי הפגיעה נגרמה כולה או בעיקרה על ידי גורם אחר, לא תהיה יותר הצדקה לתשלום פיצויים. 

מקרה שקרה לאחרונה, ע"א 650/83 ועדה מקומית זבולון נ' קורן , פ"ד מ(1) 640 - תחנת דלק שלידה עוברת דרך צרה מלפני 20 שנה . באה תכנית חדשה שמועידה קרוב לדרך הזו דרך חדשה רחבה במקביל. בעל התחנה הגיש תביעה לפי 197 בטענה שכל התנועה נוסעת עכשיו בדרך החדשה, התכנית הרחיקה את הלקוחות שלו . נגרם לו נזק. 

השמאי הצדיק אותו – הנכס נפגע. בא בהמ"ש העליון ואמר שזה נזק עקיף, הוא נזק כלכלי. דחה את התביעה באומרו שהתכנית החדשה לא השפיעה על התכונות הקרקעיות של המקרקעין שעליהם שוכנת תחנת הדלק שכן התכנית החדשה לא הגבילה את השימוש המלא במקרקעין ואת ההנאה מהם. אכן לתכנית ולכביש החדש שנסלל על פיה יש השפעה עקיפה על התחנה, מספר המכוניות בכביש הגובל עם התחנה פחת אך זהו נזק כלכלי שאינו מהווה פגיעה במקרקעין.

לדעת יצחק, הנימוק היה צריך להיות אחר . ניתן היה אולי להבין שבמקרה זה היה קש"ס רופף כי התכנית ממש לא התייחסה לתחנה ולא סגרה את הדרך הישנה. 

מה קורה כאשר מוקמת ליד בית שכונה חדשה עם אלף יחידות דיור נוספות כשעד היום האזור היה מבודד וערך הבית ירד? האם בגלל התכנית הזאת אפשר להגיש תביעה לפי 197? יש פגיעה כלכלית אבל הקש"ס רופף לכן אין מקום לתביעה. 

לאחרונה ניתן פס"ד שמאמץ את הלכת קורן. 

בעל קרקע או זכות במקרקעין בתחום התכנית או הגובל עימה – פס"ד אורן של השופט גורן. יש זכות להגיש תביעות למי שנמצא בתחום התכנית או גובל עימה. השאלה מה זה גובל ועד כמה?
תכנית שהרחיבה כביש שהיה פעם צר והפכה אותו לאוטוסטראדה, הדיירים הגישו תביעות אבל גם אנשים שהיו מחוץ לתכנית הגישו תביעות . התעוררה שאלה מה זה נכס גובל? 

החוק פעם אמרה שאם נפגע אדם בעקבות תכנית יוכל להגיש תביעה לפי 197, אז בא פס"ד ברון ושינה את המצב: קיימות 3 אפשרויות:

· כל מי שנפגע מתב"ע לא חשוב אם בתוכה, גובל לה, רחוק ממנה – אם נגרם לו נזק יכול היה להגיש תביעה. 

· לבוא ולהגביל שרק מי שנמצא בתחום התכנית הוא זה שזכאי לתבוע.

· האפשרות שהמחוקק הישראלי קבע בתיקון לחוק : רשאי להגיש תביעה מי שנמצא בתכנית או גובל עימה. הנימוק היה שהועדה המקומית חייבת לשריין כספים כשהיא מכינה תכנית, אם כל אחד יוכל להגיש תביעות הוועדה לעולם לא תדע מי האנשים הפוטנציאלים הנפגעים. קלקולציה של כדאיות. 
בהמ"ש פסק ש"גובל עימה" – זה רק אדם שהחלקה שלו משיקה פיזית, גובל במשמעות של גבול. עצם העובדה שהמחוקק מצא לנכון לשנות את המצב הקודם שהיה מופקע, כל אחד יכול והגביל עצמו במלים מוגדרות היא הנותנת תוקף למשמעות של גובל מלשון גבול. 

אבל בירושלים ובחיפה התעוררה הבעיה בבתי משפט מנהלים והתחילו להתקבל החלטות שאומרות שגם מי שנמצא בסמוך (אין הגדרה מדויקת ) יש אפשרות שיגיש תביעה. 

יש 3 מחוזות של בהמ"ש שמנהלים עם פסיקות סותרות. הצטברו 7 פס"ד, כל אחד מהם אומר אחרת. 

א-נומליה . כל התיקים הונחו בפתחו של בהמ"ש העליון ואנו היום ממתינים בקוצר נשימה לפס"ד של העליון שיגיד באופן סופי מהי ההלכה.

פס"ד אורן הולך בכוון של פרשנות דווקנית, מצמצמת ולעומת זאת עת"מ 154/00 אילונץ נ' ועדת ערר חיפה,ת"ק מחוזי 2001 כרך ב' 717- בהמ"ש ניסה להשתחרר מהפרשנות המצמצמת של הלכת אורן ולנקוט בפרשנות מרחיבה, שם נפסק שגם בעלי מקרקעין מרוחקים מהגבול רשאים לתבוע משיקולי צדק והגנה על זכות הקניין כזכות חוקתית. 

החוק קובע שלשר הפנים יש שק"ד בנסיבות מסוימות להאריך את התקופה , הוא לא שש לאשר מתן ארכות. ישנה ועדה ששוקלת וממליצה לשר הפנים אם להאריך . 

שיעור מס' 13  - 30/5/05
פס"ד חממי, ע"א 474/83 

פס"ד ד"נ 1333/02 ועדה מקומית רעננה נ' הורוביץ

פס"ד ע"א 4809/91 ועדה מקומית ירושלים נ' עו"ד קיאטי

תביעות לפי סעיף 197-

כאשר תכנית משביחה נכס, הנהנה משלם היטל השבחה וכאשר התכנית פוגעת בנכס, הבעלים זכאי לתבוע על הפגיעה ולקבל פיצוי מהוועדה המקומית בגין הפגיעה, בגין ירידת שווי הנכס.

בשני המקרים מי שמשלם או מקבל זה הועדה המקומית. או שמשלמת פיצוי או מקבלת היטל השבחה אבל אין קורלציה מוחלטת בין שני העניינים, למרות שהם זהים: היטל השבחה אפשר לגבות רק על השבחה מתכנית מתאר מקומית או מפורטת לעומת זאת, לשלם פיצויים על פגיעה משלמים על פי 197 על כל תכנית] גם אם היא תכנית לפי תמ"א שאין לוועדה המקומית נגיעה לה כלל.

תמ"א 18 לאנטנות הייתה בניגוד לדעת הועדות המקומיות והן משלמות את הפיצויים.

הבדל נוסף היטל השבחה הועדה גובה 50% משווי ההשבחה ומשלמת 100% על פגיעה, זמן ההתיישנות 3 שנים, הועדה המקומית נושאת בנטל .

מהם היסודות שהתובע צריך להוכיח: מהי פגיעה בעקבות תכנית, מעצם אישור התכנית הספציפית ראינו שצריכה להיות פגיעה במקרקעין ולא באדם. 

( כנר שמגיש תביעה על רעש – התביעה היא על הקרקע ולא הפיצוי לכנר, מבחן אובייקטיבי ולא סובייקטיבי) .

הבדל בין פגיעה ישירה לעקיפה, תכנית חדשה מורידה אחוזי בניה לעומת פגיעה עקיפה שפוגעת בשכן שעד היום התכנית הועידה את המקום לגן ומעתה יהיה שם ביח"ר – למרות שהתכנית לא פוגעת במישרין ניתן לפגוע בגין הפגיעה העקיפה, ראינו שיש לה גבול במקרה תחנת הדלק כאשר הזיזו כביש והתחנה חוסלה אולם היא לא נגעה בתחנה עצמה – ריחוק הנזק, הנזק רחוק מידי ואין קש"ס.

(פרשת קורן )

טענת הגנה חביבה על הוועדות – מסוימות התכנית. התובע צריך להוכיח שהפגיעה במסגרת התכנית המסוימת ואין התיישנות. אם לעומת זאת הפגיעה בעקבות תכנית קודמת אנרכיוניסטית , שהתכנית החדשה מאמצת אותה ולא הוגשה תביעה והיא התיישנה, באה כעת תכנית חדשה – היא לא זו שפוגעת, מקור התביעה נמצא בתכנית הישנה. פס"ד של נמדר – התכנית הייתה מאד כללית בקנה מידה גדול , בהמ"ש אמר שכאשר האדם לא יכול היה להבחין בפגיעה מתוך התכנית ומרוץ ההתיישנות יתחיל בתכנית האחרונה ולא במקורית. 

אלמנט חמישי שיש להוכיח : הוכחת שיעור הפגיעה.
בתהמ"ש קבעו ששיעור הפגיעה הוא הפרמטר העיקרי כדי לבדוק את סבירותה של הפגיעה. למדנו שסעיף 200 ההגנות אומר שיש הגנה לרשות לא לשלם פיצוים אם הפגיעה הייתה סבירה. בתהמ"ש אמרו שבשביל לקבוע מה סביר מסתכלים על שיעור הפגיעה. הפרמטר העיקרי לבדיקת הסבירות הפגיעה זה השיעור שלה. 

זה קובע השמאי ועד פסה"ד האחרון, ד"נ , שכל פגיעה מעל 3% אינה סבירה. פגיעה בקניינו של אדם גם אם פגעת בו רק 4% או 5% תשלם. מתחת לזה זה סביר.- פס"ד גדעון וכרמלה שהגיע לעליון .

חשוב לדעת מי זכאי להגיש תביעות כאלה ?

מעגל הזכאים לתבוע לפי סעיף 197

יש נטייה חזקה של בתהמ"ש להרחיב את השורות לאור ח"י כבה"א, כמעט כל יצור שנפגע צריך לפצות אותו. לא מידת הקנייניות של הזכות היא הקובעת, אלא המדיה של עוצמת הפגיעה. סעיף 197 אומר שמי שרשאי לתבוע זה מי שביום תחילת התכנית היה בעל המקרקעין או בעל זכות בה. לכאורה בעל זכות זה גם בעל חכירה לתקופה ארוכה, אבל בתהמ"ש הרחיבו .

בהחלט באותה עת יכול להיות אדם הבעלים הרשום והוא מחכיר את הקרקע ל- 99 שנה בעצם הזכות המרבית נמצאת אצל החוכר. 

לפי 197 מי שרשאי להגיש תביעה זה גם החוכר וגם הבעלים – ובלבד ששניהם לא יקבלו מעבר ל-100% פיצויים. 

חוץ מזה זכות הבעלות יכולה להתפרק: לשכירות, דיירות מוגנת, זיקת הנאה כלומר יש בעלי זכויות נוספים בצד הבעלים. לעיתים שווי הזכות המוענקת על ידי הבעלים עולה על הזכות של הבעלים האמיתי. עולה מכל הנאמר כי על אותה קרקע עשויים להתהוות בעת ובעונה אחת מספר בעלי זכות שיחשבו כבעל זכות בקרקע ולכל אחד מהם תהיה זכות תביעה לפי סעיף 197 ובלבד שסך כל הפיצוי לא יעלה על 100% משווי הקרקע. 

בשנת 1990 אדם רכש נכס ב- 100 דולר. ב1995 מופקדת תכנית פוגעת, בשנת 1998 עדין לא אושרה התכנית אבל כולם כבר יודעים עליה שהרסה את הנכס, בשנת 98 הבעלים מוכר את הנכס לקונה ב-10 דולר, יודע שיש תכנית לכן מוכר בזול. בשנת 99 מועברת הבעלות ובשנת 2000 מתאשרת התכנית הפוגעת. לכאורה מי שרשאי לתבוע עכשיו זה רק הקונה כי היה הבעלים ,בעל הזכות בהם בעת אישור התכנית אבל הוא לא נפגע בעצם כי כבר קנה נכס במחיר זול ששיקף את הציפיות של הפגיעה. מי שנפגע באמת זה המוכר, היה לו נכס של 100 שמכר ב-10 ,צריך לתת לו את זכות התביעה אבל אין לו כבר זכות. מה שצריך לעשות זה לקבל ייפוי כוח מהקונה לתבוע. 

האם דייר מוגן זכאי לתבוע? בהמ"ש העליון בפרשת מנדלבאום קבע שגם דייר מוגן רשאי להגיש תביעה. עפ"י בהמ"ש העליון הלשון "בעל זכות בהם" היא רחבה דיה כדי לכלול זכויות שאינן זכויות קניין במובן הצר. 

הדבר נאמר גם בפס"ד בראלי .

מה דינו של בעל זכות של הערת אזהרה? קנה דירה ונרשמה הערת אזהרה ועדין לא רשום בטאבו?

בהמ"ש אמר שבלע זכות הערה צריך לראות אותו כבעל זכות. – פרשת וייסברג. 
האם לבר רשות של מנהל מקרקעי ישראל, פס"ד קנית , יש זכות לתבוע לפי 197?

הדעות חלוקות, הנטייה היא לתת גם לבר רשות . יש פס"ד בעתירה מנהלית של ד"ר פלינק אבל הגישה החדישה יותר כפי שבאה לביטוי בפס"ד חגור היא גם בר רשות, כמובן שבודקים מה הזכות שלך , אם זה לזמן קצר או לפי חוזה מנהל שאח"כ הופך להיות בעלים, בהמ"ש רואה בו בעלים.

הנושא עוד לא סגור.

שוכר דירה, לזמן ארוך 10 שנים – כן, שוכר לשנה – לא. 

בהמ"ש בתיק חגור אומר: מה שחשוב לא דווקא קנייניות הזכות אלא ערכה הכלכלי אשר נפגע עקב התכנית .

בעל משכנתא – כמוהו כבעל הערת אזהרה. 

מעגל התובעים הוא רחב, אולם רק אם היה בעלים בזמן אישרו התכנית.

העקרונות שהשמאי צריך להביא בחשבון בעת שעושה שומה: בהמ"ש בסדרה ארוכה של פס"ד אמר שהשמאי צריך להביא בחשבון את כלל הגורמים בין שהם גורמים משביחים וגם הגורמים הפוגעים. יש תכנית שנניח עושה דרך ליד הבית שעושה רעש, אז היא פוגעת אבל היא גם מקצרת את זמן ההגעה וגם משביחה את הנכס עקב כך. השמאי צריך לשקלל את הטוב והרע יחד. 

בתהמ"ש לאחרונה פרצו את הגדרות והרחיבו את העילות וכמעט כל מי שמגיש תביעה זוכה וזאת מכיוון שבהמ"ש הכניס הרבה עילות חדשות: 

הרחבת עילות התביעה לפי סעיף 197-

גם זכות לפיצוי בגין מטרדי רעש וזהום אויר, לכאורה הן עילות נזיקיות. פס"ד שהעביר דרך בירושלים ליד ביתו של מישהו, בהמ"ש הרחיב ואמר שגם מטרדי רעש וגם ריח, זיהום אויר מהווים הוכחה שכביש בגודל כזה ועוצמה כזאת יכול לגרום רעש כזה –בהמ"ש מביא בחשבון גם עילות כאלה. יש פה גם פגיעה באדם וגם פגיעה בערך הנכס, בתים כאלה לא נמכרים. 

לעניין חובת הקטנת הנזק – פס"ד בראלי – חובת הקטנת הנזק על ידי חלונות אטומים ומיזוג אויר.

פס"ד הר – מה קורה כאשר הפגיעה של התכנית הפוגעת זמנית? זה קורה כאשר יש תב"ע או תמ"א שאומרת שהיתרי בניה לא יינתנו עד שתוכן תכנית מפורטת. מאשרים אבל היתרי הבניה מקפיאים עד שתהיה תכנית מפורטת. כך היה בפרשת הר, ביום 7/11/82 אושרה תמ"א חדשה שחלה על אזור ענק בנתניה. היה בה סעיף שאמר שמרגע זה לא ניתן לבנות, מקפיאם את הבניה עד שתאושר תכנית מפורטת. חלפו 18 שנה עד שאושרה התכנית המפורטת. לאדם הייתה קרקע והוא נפגע. אמר שכעת מגיש תביעה, 18 שנה נגרם לו נזק אדיר. טענת הועדה – התכנית הפוגעת אושרה לפני 18 שנה, והיא התכנית הפוגעת. הייתה תכנית שמקפיאה באופן זמני מהתכנית המקורית , חלפה תקופת ההתיישנות וזה זועק לשמיים כי לא יכול היה להגיש תביעה. אז הגיש תביעה רק אחרי שהתכנית המפורטת אושרה. 

התובע אמר שצריך לספור את מרוץ ההתיישנות מהתכנית המפורטת, הנזק שלו התגבש במשך 18 שנה  =

אמרו שהתכנית המפורטת היא תכנית משביחה.

בהמ"ש אמר שיש לראות את שתי התכניות כמחוברות זו לזו, התכנית שאמרה שהיתרים יינתנו רק אחרי תכנית מפורטת יש לראות את סיומה רק עם הכנת תכנית מפורטת לכן יש לראות אותן כמקשה אחת וה-3 שנים רק מהתכנית המפורטת. – פס"ד מפרט את כל הסוגיות שמתעוררות, ועדה מקומית נתניה נ' מרדכי הר, עת"מ 214/02 .
מי נושא באחריות לתשלום פיצוים?

לעולם הועדה מקומית. יש כאן 3 פרדוקסים: 

1. הועדה צריכה לשלם גם כשהיא מתנגדת לתכנית – למה?!

2. כאשר למשל תושבים יזמן תכנית בעצמם ואמרו שבמקום הכביש הזה יעבור מול הסלון של הבית שלנו, תעשו כביש משוקע, הרשות הוציאה הון עתק לבניית הכביש המשוקע מתחת לאדמה ,  יצאה מעורה לעזור לאזרחים ולאחר שאושרה התכנית הוגשה תביעה לפי 197 – מחלף הכפר הירוק – אפילו לא התנגדו לתכנית, בהמ"ש אמר שגם אם אדם לא התנגד לתכנית יש לו זכות מלאה לתבוע . התביעה על רעש וזהום אויר. הנושא כרגע בערעורים. 
אחת הטענות שנטענות ועדין אין פסיקה : אשם תורם – ע"א 6581/98 זאב זאבי נ' מדינת ישראל . בהמ"ש של העליון, פסק שיש להחיל את הדוקטרינה של הקטנת הנזק מצד הנפגע והחיל בפעם הראשונה את עיקרון האשם התורם במקרה של הפקעה. אתה ידעת, רצית, תרמת בזה שהסכמת להפקעה. 

בתחנה מרכזית החדשה יש המן בתים שנפגעו מהתכנית והגישו תביעות, בהמ"ש אמר להם שאם היו שמים מזגן אויר וחלונות שהחב' הסכימה להעמיד להם – אם לא עושה אותם זה הקטנת הנזק. 

זה יוריד את שיעור הפיצויים.

3 . גם כאשר מדובר בתכנית מחוזית או ארצית שהועדה בכלל לא קשורה, היא צריכה לממן את הפיצויים. 

המועצה הארצית החליטה לא מזמן שני דברים:

א.לפני שמתקינים אנטנה האזרחים בסביבה יינתן להם זכות התנגדות

ב. כתב שיפוי – מי שישא בנזקים זה החב' הסלולאריות 80%, 20% הועדה אבל החלטה זו עדין טעונה אישור הממשלה. 

הועדות המקומיות היום, לפחות במקרים שניתן מנסות לקבל שיפוי מהיזם. כתב שיפוי שאם יוגשו תביעות לפי 197 יבוא היזם בנעלי הועדה המקומית. יש בדיונים האקדמאים כאלה שאומרים שכתב השיפוי לא חוקי כי לא כתוב בספר. 

הסוגיה אם כתב השיפוי חוקי - פתוחה . יש 3 פס"ד של העליון שאומרים שכתב השיפוי יהיה חוקי אם התכנית באה להסדיר סוגיה שהיא למשל שמי שנהנה ממנה בעיקר זה יזם פרטי, אבל אם זה פרויקט בעל השלכות ציבוריות כמו למשל ביכ"נ רפורמי – זו מטרה ציבורית, הקמת מרכז קהילתי לכן סביר שיוותרו להם. 

בהמ"ש העליון אמר שכשאשר מדובר ביזם שהוא זה שירוויח ונהנה מהתכנית, כתב השיפוי תופס.

פס"ד ע"א 210/88 החב' להפצת פרי הארץ נ' ועדה מקומית כפר סבא,פ"ד מ"ו(4) .

הגנות על פי סעיף 200.

הסעיף אומר "לא יראו קרקע כנפגעת אם נפגעה על ידי הוראה שבתכנית הנמנית על ידי אחת מההוראות המפורטות להלן, ובלבד שהפגיעה אינה עוברת את תחום הסביר, ואין זה מן הצדק לשלם פיצויים".

הסעיף מונה 11 סוגים של תכניות שאם התכנית נמנית עליהן יש פטור מפיצויים.

כדי לזכות בצל ההגנה הועדה צריכה להוכיח 3 מבחנים מצטברים:
1. להוכיח שהתכנית היא מסוג התכנית של 11 הסוגים

2. שהפגיעה אינה עוברת את תחום הסביר. הפסיקה עד עכשיו קבעה מעל 3%

3. אין זה מן הצדק לשלם פיצוים.

כך אמר בהמ"ש העליון עד פס"ד שניתן לאחרונה – ד"נ ועדה מקומית רעננה נ' יהודית הורביץ.
בפסה"ד הזה ישב השופט ברק בד"נ וחזר על משנתו מהדיון הקודם שם היה במיעוט. השופטים האחרים קבלו את התיזה שסבירות זה עניין נומרי – מעל 3%. השופט ברק וזו הייתה דעת הרוב וחזר על כך בד"נ ואמר שאין מדינה בעולם שבה נבחנת הסבירות בצורה נומרית, קבע שכל מקרה צריך לבדוק לנסיבותיו כאשר מסתבר שהתכנית היא למען מטרה ציבורית אחוז הפגיעה יכול לגדול, לא קבע מבחנים מה יחשב סביר ומה לא. בהמ"ש הבין שכל מקרה צריך לבדוק . 

מן הצדק – עד היום בעצם אין אף פס"ד לאחרונה שנתן לרשות אפשרות בתביעות לפי 197 לחוס תחת סעיף 200. סעיף 200 הפך לכלי ריק, מרוקן מתוכן. 

בפרי הארץ הגישה הייתה הפוכה, בהמ"ש עשה מטוטלת ואמר שסעיף 200 נועד ליצור איזון בין זכות האזרח לזכות הציבור. זכות האזרח אינה אבסולוטית, צריך תמיד לאזן בין שתי הזכויות האלה. 

פס"ד שניתן לאחרונה עקרוני בייחוד בחלוקה מחדש, רשות מסוימת תכננה מתחמים בגוש אדמה: 100 חקלאים באותו יום קנו כל אחד דונם אדמה ב-100 דולר. בעלי החלקות עליהם תוכנן בית מלון הופכים למיליונרים, בחלקה הסמוכה תוכנן מגרש כדורגל, בחלקה ליד תוכננה משתנה ובחלקה ליד משתנה. 

ליד החלקה עובר כביש. התכנית אושרה . שיקולים תכנוניים נגדם הוגשה עתירה מנהלית לבטל את התכנית כי היא פוגעת, צריך לחלק את הזכויות באופן שוויוני בין כולם . 

פסה"ד ניתן לאחר 3 שנים ובהמ"ש אמר שתכניות יכולות לפגוע, אלה דיני התכנון. אם הכול מבוסס על שיקולי תכנון.

אין מה לעשות, בתכנון אין זכות קנויה לאדם לגבי יעודים במגרש שלו .

נתקבלה הדעה בפס"ד הורביץ שצריך לבדוק את הדברים לא לפי צורה נומרית אלא על פי שיקולים אחרים.

טענות הגנה שהרשויות מעלות כנגד תביעות מסוג זה:

1. חסים תחת סעיף 200

2. הפגיעה נגרמה על ידי תכנית קודמת ולא התכנית הפוגעת – מסוימות

3. השמאי לא עשה שקלול של גורמים משביחים וגורמים פוגעים אלא קבע רק מה פוגע.

4 טענת וולנטי – אשם תורם

5. התובע עצמו בנה בניה לא חוקית, אדם כזה לא יכול להגיש תביעות על נזק כי הוא עצמו עבריין, מעילה בת עוולה לא תצמח עילה – משלמים פיצוים רק לאדם שבנה דברים חוקים והם נפגעו

6. כאשר אחרי שהוכנה תכנית פוגעת ומחילים לקבל תביעות הרשות מכינה תכנית משביחה בסמוך על מנת להחזיר המצב לקדמותו – מלון רום בצפת.

השאלה היא – פס"ד קיאטי בהמ"ש אמר שאם הייתה תכנית פוגעת ואחר כך אושרה תכנית משביחה היא אייינה את הפגיעה (אין פגיעה ) לכן יש לראות את שתי התכניות כתכנית אחת, מזכיר את פרשת הר, נראות קשורות זו לזו לכן יש לקזז את ההפסד של הבעלים מתוך הרווחים שנבעו מהתכנית המשביחה. 

השופט חשין היה בדעת מיעוט – התכנית מתגבשת ביום אישור התכנית, תכנית פוגעת זכאי להגיש לפי 197, אם יש תכנית משביחה שיגבו היטל השבחה, אומר שזה עוול נוראי. אין לערב ב מין שלא במינו. 

לדעה זו של חשין במיעוט ש לאחרונה הרבה שומעים וכעת צמצמו ואמרו שאם יסתבר ששתי התכניות הן אחת בסמוך לשנייה ברצף, הנזק היה תיאורטי, הפגיעה רק על הנייר, לכן לא נגרם נזק. אבל אם יתברר שחלפו מספר שנים בין התכנית המשביחה לפוגעת בפרק הזמן הזה רצית לממש ולא הצלחת – לא ניתן יהיה לקזז. 

הכלל שתכנית משביחה יכולה לשמש מפלט זה רק כאשר מדובר בשתי תכניות: אחת פוגעת ואחת משביחה שבאות ברצף והנזק הוא תיאורטי.

איך מגישים תביעה?

מגיש תביעה בטופס סטנדרטי מלווה בשמאות, התביעה מוגשת לוועדה המקומית, הועדה כדבר שבשגרה דוחה אותה וקובעת שלא רק נגרם נזק אלא השביחה, התביעה מועברת לוועדת ערר (כמו בימ"ש שלום) שמורכבת מ: משפטן, מהנדס, אדריכל ונציג ציבור שמתחילה לדון בתביעה על פי נהלים קבועים שבזכות בג"צ שהוגש גובשו, הועדה דנה. יושבת בכל מחוז. 

בדר"כ כשיש חילוקי דעות הועדה ממנה שמאי מכריע ופסיקתו על פי החוק היא הקובעת אלא אם טעה טעות משפטית ואז אפשר לתקוף בעתירה מנהלית בבי"מש מחוזי על נימוקים משפטים. 

יש סעיף בחוק שאומר שועדת הערר באה במקום הועדה המקומית , יכולה לפתוח הכול מחדש ולשקול את כל השיקולים התכנוניים, כלכליים וכו'. 

שיעור מס'  14 ואחרון..... – 6/6/05
עתירות מנהליות 

ועדות ערר -  נושאי תכנון ובניה הועברו על פי התיקון 43 לועדות ערר – טריבונל שיפוטי שעוסק בתכנן ובניה ומצד שני יש לו סמכויות כמו בי"ש שלום והחלטותיו מחייבות, עליו אפשר להגיש ערעור למחוזי. 

יש היום 5 מחוזות , לכל מחוז יש ועדת ערר שהרכבה כולל:

· בראש ההרכב, יו"ר – עו"ד משפטן בעל ידע בדיני תכנון ובניה וניסיון של 5 שנים לפחות בתחום

· 2 נציגי ציבור

· נציג שר הפנים שהוא אדריכל 

· נציג המתכנן המחוזי.

בעצם חוץ מחבר אחד שהוא היו"ר כל היתר אינם משפטנים .

סמכויות ועדת הערר רחבות ביותר, מעין בימ"ש שלום – 

הסמכות העיקרית בעניינים שאפשר לתקוף החלטות של ועדות מקומיות בכל נושא שהוזכר בחוק התכנון והבניה ושנתנה סמכות לועדת הערר. – סמכות כללית לדון בעררים על החלטות של ועדות מקומיות.

סעיף 12ב' לחוק התכנון והבניה. – סעיף גג. 

ניתן לחלק את הסמכויות ל-3:

· סמכות בנושא תכניות שבסמכות הועדה המקומית 

· סמכויות בנושא רישוי והתרי בניה – ערר על סירוב להיתר, התנגדות של שכנים שלא התקבלה 

· תביעות לפי סעיף 197.
זכות הערר נתונה למי שסירבו לקבל את בקשתו להיתר בניה, למי שלא נתקבלה התנגדותו למתן היתר בניה.

חשוב להדגיש – יש לעשות אבחנה בין הסמכויות של ועדותה ערר לסמכויות בתהמ"ש המנהלים שדנים בנושאי תכנון ובניה. 

סעיף 152 ג' לחוק התכנון - ועדות ערר באות בנעלי הועדה המקומית, כלומר ועדת ערר יכולה לפתוח הכול מחדש, טריבונל שכשמגישים ערר לא דן רק בסוגיות משפטיות אלא יכול לבוא במקום הועדה המקומית. זה נוח מאד לוועדה המקומית ולאזרח כי אם האזרח נפגע על ידי הועדה המקומית הוא יכול להתחיל הכול מחדש בועדת ערר.לכן תמיד כדאי לבדוק אם יש נישה לועדת ערר.

זו אינסטנציה לעשיית צדק לאזרח שנפגע מועדות מקומיות, אחרי שהגיש ערעור לוועדה ו/או התנגדות. 

אם מגעים לבימ"ש מנהלי העיקרון שם שהוא לא בא לעסוק בנושאי תכנון, הוא לא מוסד תכנוני אלא מוסד שיפוטי פרופר. 

במ"ש מחוזי בעתירה מנהלית יבחן את העתירה בעילות בג"ציות ולכן פתחון הפה שם הוא צר יותר, אי אפשר להביא חוו"ד של מומחה, בימ"ש מנהלי דן לפי כללי המשפט המנהלי, הוא לא שומע עדויות בדר"כ, 

ועדת הערר רשאית לשקול שיקולים תכנונים ולבחון מחדש את החלטת הועדה המקומית גם מבחינה מקצועית, היא שמה עצמה בנעלי הועדה המקומית ומקיימת דיון מחדש כמו זה שהיה צריך להתקיים בפני הועדה המקומית. לעומת זאת, בהמ"ש, שדן בעתירות מנהליות בודק את העניין רק מזווית צרה של עילות בג"ציות כמו אפליה, סבירות ונמנע מלהתערב בשיקולים תכנוניים.

בתהמ"ש המנהליים – במ"ש מנהלי הוא מוסד חדש , ידוע בכינוי בג"צ קטן. כל הנושאים שנדונו בעבר במסגרת סמכויות של בג"צ נדונים היום בבהמ"ש המנהלי. בשל העומס הרב על בהמ"ש העליון בג"צ בעצמו לאט לאט הוריד מעצמו ענייניים שונים והעביר אותם לבהמ"ש המנהלים , בתחילה באמצעות פסיקה חקיקתית ולאחר מכן זה קיבל אישור של חוק – חוק בתהמ"ש לעניינים מנהליים- 2000.
חשוב לזכור שבימ"ש מנהלי דן בעתירות מנהליות במהירות, הגשת בג"צ היום מתבררת לפעמים כעבור זמן רב בשל העומס האדיר, ואילו בהתמ"ש המנהלים יושבים תוך מספר שבועות או חודשים. 

יושב בו שופט מחוזי אחד, שופטים מיוחדים עברו אמון בנושאי תכנון ובניה ונבחרו על ידי הנשיא להיות שופטים שמכהנים בעתירות מנהליות והם מתמחים בנושא . 

חוק בתהמ"ש המנהלים קבע 3 סוגים של עניינים שנדונים בפניו: 

בג"צ קטן – עתירות מנהליות, בכל אחד מהנושאים שמופיע בתוספת לחוק בתהמ"ש המנהליים:

סוגיית הארנונה, חופש המידע, מועצות דתיות, סוגיות של עמותות למיניהן , רישוי עסקים, רשויות מקומיות – כל החלטה של מועצת העיר או ראש העיר או עירייה, רשויות מקומיות הולכת היום ישר לעתירה מנהלית, תיירות וכמובן – מנהל אוכלוסין, דיור, נושאי תעבורה מנהלים וכמובן תכנון בוניה.

סעיף 10 לחוק בתהמ"ש המנהלים – למעט נושא היטל השבחה (נדון בבימ"ש שלום)

לא בנושאי עבירות ועונשין ולמעט החלטות שעניינן  תכניות מתאר ארציות מחוזיות והחלטות של שר הפנים שיופנו לבג"צ בנושאי תכנון. 

ערעור על עתירה מנהלית יוגש לעליון.

הדין המהותי על פיו דן בימ"ש מנהלי הן בבג"ץ והן בבתהמ"ש מנהלים הוא דין אחד:ה דין המנהלי של מדינת ישראל. לכן על כל סכסוך שבין האזרח לבין גוף מנהלי חל המשפט המנהלי. 

העקרונות המשפטים והתקדימים של בג"צ חלים פה. 

בבימ"ש מנהלי ניתן לטעון טענות סף שמקובלות בבג"צ: ידיים לא נקיות, העלמת עובדות, הן עילה לדחות עתירה . 

המבחן לקביעת הסמכות במקרים מהסוג הזה: סעיף 2 לחוק בתמ"ש מנהלים קובע: ענייניים מנהלים זה עניינם הנוגעים לסכסוך שבין אדם לרשות . המשמעות היא שאם מדובר בסכסוך בו מעורבים שני בעלי דין והרשות אינה צד, מן הדין הוא כי הסכסוך יתברר בבימ"ש מחוזי. 

אם מעורבת רשות – העתירה תוגש למנהלי. 

סעיף 5 לחוק – בימ"ש לעניינים מנהלים ידון באלה: עתירה נגד החלטה של רשות בעניין המנוי בתוספת שכוללת כמובן גם נושאי תכנון ובניה. 

הוגשה עתירה – בהמ"ש לענייניים מנהלים בוחן את העתירה ב-3 רבדים:

א. האם הרשות המנהלית פעלה במסגרת הסמכות שלה בדין- האם זה בכלל בסמכות בהמ"ש המנהלי.

ב. האם ההליך לקבלת ההחלטה היה תקין (אושרה הקלה ולא היו פרסומים למשל ) - טכנית

ג. נניח שהתקיימו שני התנאים לעיל – האם עומדת החלטת הרשות במבחן שקול הדעת בתחום הסבירות, כלומר האם ההחלטה שהתקבלה היא סבירה.  החלטה תהיה לא סבירה כאשר בהמ"ש  יבחן זאת. 

מתחם הסבירות = היעדר שיקולים זרים, איזון בין אינטרסים, יחסיות, מדתיות, היגיון, הגינות,.

בהמ"ש המנהלי בפסיקה ענפה קבע שכאשר נדרש להתערב במעשה מנהלי , גם אם הוא היה מחליט בנסיבות דומות אחרת הוא לא יתערב בשיקול הדעת המנהלי אלא אם כן באמת היה מעשה בלתי סביר בעליל. 

בחירה נעשית מחוץ למתחם הסבירות תפסל. את גבולות הסבירות קובע בהמ"ש. 

חוו"ד של מומחים צרך להגיש בשלבים הראשונים, בשלב ההתנגדות לתכנית ולא בעתירה מנהלית. 

אם לא הוגשה חוו"ד שם בפני מוסד התכונן, בהמ"ש רק במקרים נדירים יסכים לקבל חוו"ד במסגרת ההליך המנהלי בפניו. 

בהמ"ש המנהלי אינו ממיר את שק"ד מוסד התכנון בשק"ד שלו, בנוסף לכך כאשר מוסד התכנון השתית את החלטתו על בסיס גורמים מקצועיים, בהמ"ש פסק באין ספור מקרים שמקום שהרשות המנהלית הפעילה מומחים מטעמה, לא ישים עצמו בהמ"ש  כמומחה וודאי שלא ימנה מומחה על מנת להכריע במחלוקת מקצועית. 

כל העקרונות האלה נהוגים היום הן בבג"צ והן בבהמ"ש המנהלי .

בהמ"ש המנהלי אינו מוסד תכנון על, אינו ערכאה עליונה לתכנון, לא יתערב לגבי מהות ההחלטה אבל כן יתערב בדרך שבה התקבלה ההחלטה כלומר אם היה פגם בהליך או בסדרי ההליך המנהלי או בפרשנות של תכניות למשל. – בסוגית פרשנות של תב"ע שהוא כמו דין שאותו מפרש בתהמ"ש. כלומר אם מתעוררת שאלת פרשנות אפשר לפנות בעתירה מנהלית. 

יש לקבל קודם את הסעד במוסדות התכנון , כגון ועדת ערר ורק אחרי מצוי הדין לפנות לעתירה מנהלית.

אם החוק אומר שיש אפשרות להגיש ערר לועדת ערר ולא הלכת לועדת ערר ופנית בעתירה מנהלית, נחסמה הדרך . במסגרת הערר אפשר לתקוף בכל מיני עילות, ואח"כ לטעון חוסר סבירות גם של ועדת הערר במנהלי. 

יש נושאים שאפשר לפנות ישירות לביהמ"ש המנהלי.

על בהמ"ש המנהלי אפשר להגיש ערעור בזכות לבג"צ. 

סעיף 8 לחוק בתהמ"ש המנהלים אומר: בהמ"ש לעניינים מנהלים ידון בעתירה מנהלית ובערעור מנהלי בהתאם לעילות סמכויות וסעדים שלפיהם דן בהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ בשינוים המחויבים לגבי עתירה מנהלית או ערעור מנהלי.

סעיף 9 – בהמ"ש לעניינים מנהלים רשאי בכל שלב של הדין לתת סעדי ביניים – סעדים בג"ציים

טענות סף בבהמ"ש מנהלי:

הסעדים הניתנים בהמ"ש המנהלי מקורם ההיסטורי הוא סעד מן היושר לכן בהמ"ש רשאי לדרוש מן המבקש שיבוא בידיים נקיות, לכן גם בענייני תכנון ניתן לטעון שהעותר בא בידיים לא נקיות.

או היה לו סעד חילופי- אי מצוי הליכים

עתירה מוקדמת – עדין לא ננקטו ההליכים הנדרשים, תוקף תב"ע אבל בתב"ע נאמר שהיתרים יינתנו רק אם תוצא תכנית מפורטת אבל כרגע עוד לא קרה כלום. 

הטענה הכי נפוצה על ידי אחד מן הצדדים – שיהוי. סעיף 3 לתקנות בתהמ"ש לעניינים מנהלים (סדרי הדין) – 2000 , עתירה תוגש במועד שנקבע לכך בדין, לא נקבע מועד כאמור תוגש העתירה בלא שיהוי לפי נסיבות העניין ולא יאוחר מ- 45 יום מיום ההחלטה  .

במקרים דחופים – שבועיים לאחר ההחלטה.

טענות שיהוי מאד מקובלות, תמיד יטענו על ידי אחד הצדדים.

פס"ד על שיהוי – ע"א 6365/00 בר אור נ' ועדה מחוזית צפון ,פ"ד נו(4) 38, בהמ"ש עשה הבחנה בין שיהוי סובייקטיבי לאובייקטיבי – שיהוי סובייקטיבי זה ענייניים כאשר מדובר בהתנהגות העותר עצמו והשאלה האם ההשתהות שלו, עצימת העיניים לא מראה על ויתור על זכויותיו. 

שיהוי אובייקטיבי – כאשר צדדים שלישיים שינו את מצבם לרעה, אושרה תכנית ואנשים כבר פועלים על פיה ועובר זמן ואז תוקף, התכנית פורסמה – איפה היית?

למבחן:

2 שאלות חובה, אחת 60% שנייה 40%

ניתן להשתמש בכל חומר עזר, 3 שעות .היקף תשובות 2 מחברות כתובות בעמוד קדמי בלבד

איתור סוגיות משפטיות במקרים שיובאו, הבאת אסמכתאות מסעיפי החוק והפסיקה.

מקרה שלקוח ממקרים רבים לסיפור אחד מהפסיקה שנתבקשנו לקרוא או דברנו בכיתה. 

לנתח את הבעיות, הסוגיות השונות, למרקר נקודות אחרי קריאה . התשובה צ"ל כמו סיכום או פס"ד

בנית התשובה בצורה לוגית.- אלמנטים, רציונאל, הדברים הקובעים, דברים מהותיים שבנושא 

למשל סעיף 197- מי רשאי להגיש, מה האלמנטים .

הקייס מורכב מסוגיות, לעשות רווח בין אחת לשנייה .

הניקוד מורכב מניקוד על ניתוח ולאו דווקא על תוצאה. 

לקרוא כל שאלה מספר פעמים – מוקשים מסתתרים!!!

לבוא עם חוק התכנון והבניה, פק' ההפקעות.

לקרוא את כל סעיפי החוק לפני המבחן – להפנות לסעיפים בתשובה, אין צורך לצטט פס"ד אלא הלכה בלבד.

לא יהיה בבחינה: סוגיות שלא נלמדו ומופיעות בסילבוס 

סוגיות שכדאי ללמוד:

מדרג של תכניות 

הליך אישור תכניות , השלבים השונים

מתן היתרי בניה – רישוי , שימוש חורג, הקלה, סטייה ניכרת

היטל השבחה , הפקעות ותביעות לפי 197. 

דוגמא של קייס: שאלה של 60%
1. בשנת 1994 אשירה הועד המחוזית תכנית מתאר מקומית, (= לא בסמכות הועדה המקומית)

בעת אישור התכנית יהודה ודן היו ברי רשות לפי חוזה פתוח עם המנהל לגבי המגרשים שלהם שנמצאים בתחום המנהל . מגרשו של יהודה הושבח, מגרשו של דן נפגע . הועדה המקומית דרשה מיהודה היטל השבחה, מאידך היא סירבה לשלם לדן פיצוים בגין תביעה על פי 197 בנימוק שהוא איננו בעל הקרקע – חווה דעתך.

2. בהנחה שהתכנית שאושרה היא תכנית מתאר מחוזית ודן ויהודה הם בעלי המגרשים , האם התשובה תשתנה?

3. בהנחה שדן יהודה הם בעלי המגרשים ודן הגיש תביעה לפיצוים ויהודה לא שילם היטל השבחה, ובשנת 1998 כל אחד מהם מכר את מגרשו, האם תוכל הועדה לדרוש מיהודה בעת המכירה היטל השבחה? האם יוכל דן להגיש תביעה לפיצוים (האם יש התיישנות או לא )?

4. דן בקש והועדה אישרה לו הקלה , דן נדרש לשלם היטל השבחה. ואילו יהודה הגיש תביעה לפיצויים לפי 197 נגד הועדה בשל הפגיעה שנ גרמה לו עקב אישור ההקלה לדן. מה יעלה בגורלן של התביעות האלו?

שאלה של 40%

במסגרת קידום השלום בין ישראל וירדן הגיש יועץ שר התחבורה לוועדה המחוזית מחוז חיפה תכנית מפורטת להקמת נמל ימי חדש באזור חדרה שדרכו ירדן תוכל לייצא סחורות. הועדה המחוזית העביר התא התכנית להתייחסות הועדה המקומית . התכנית שנדונה והומלצה להפקדה על ידי ראש עיריית חדרה הועברה לוועדה המחוזית וזו החלה לדון בה, אף שבתכנית מתאר ארצית לנמלים לא נכלל נמל באזור חדרה. משנודע לעובדי הנמלים חיפה ואשדוד דבר התכנית הם פנו לוועדה מחוזית בדרישה שזו לא תפקיד את התכנית בנימוק של הגברת האבטלה שקיימת בנמלים הקיימים. בעת הדיון בתכנית נציג שר הפנים בוועדה המחוזית הציע לכלול בתקנות התכנית סעיף מפורש שישבית כל עבודה כולל  פריקה וטעינה של אוניות בשבתות וחגים. 

חווה דעתך על הסוגיות המתעוררות. 
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