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מהי מטרה ציבורית?

לדעת המרצה אם המטרה היא לא ציבורית אז לא ממשיכים להפקעה ואין טעם בבדיקת שאר המבחנים.  לעומת זאת, בפסיקה מכניסים את השאלה לתנאי של המידתיות ולא של החוקיות.

אחרי שבודקים את החוקיות בודקים את המידתיות.

יש שלושה מישורים למידתיות:

· שיהוי – מה קורה כאשר רשות לוקחת קרקע ולא עושה את מה שהיא אמורה לעשות?

· שינוי יעוד- מה קורה כאשר רשות לוקחת קרקע למטרה אחת ומחליטה לעשות שימוש למטרה אחרת?

· מימוש עצמי – הבעלים של הקרקע אומר שהוא יכול לבצע בעצמו את המטרה הציבורית.  היא תמיד קשורה לשאלת המידתיות.

"צורכי ציבור" – בהפקעה ללא תמורה – ניתוח נורמטיבי

בפקודה:

· אופי השירות: מקומי מובהק

· הגוף המפעיל: מקומי ציבורי

בחוק:

· אופי השירות: מקומי ואזורי

· הגוף המפעיל: גוף ממשלתי

ציבוריות ורווח הילכו יחדיו?

צורכי ציבור עשויים לכלול:

· טובין ציבוריים – פארק, כביש.  אי אפשר למנוע ממישהו להשתמש בזה.  

· טובין "חברתיים" (מופרטים) – חינוך ציבורי, שירותי רווחה, תרבות ובידור מקומיים.

· טובין פרטיים – שטחי מסחר, מבני תעשיה וכדומה.  זהו הסוג הבעייתי ביותר.  

מטרה ציבורית – ניתוח מסורתי

· מטרה ציבורית הוא שירות שווה לכל נפש שלא למטרת רווח המסופק לציבור על ידי גוף ממשלתי / ציבורי.

· קיים ניגוד מובנה בין מטרה ציבורית לבין הפקת רווח על ידי גורם / יזם פרטי.

· הפקעה שנעשתה מלכתחילה לשם הפקת רווחים – אינה חוקית.

בחשיבה ה"טבעית" שלנו יש ניגוד מובנה בין מטרה ציבורית להפקת רווח.  אלה ההבחנות שנוצרות אצלנו בחשיבה.  

כאשר בית המשפט נדרש לבדוק אם מדובר במטרה ציבורית כאשר היה רווח נקבע כי אם הרווח טפל לעיקר אז זה ציבורי.  אם הציבורי טפל לרווח אז זה לא ציבורי.

ציבוריות המטרה בהפקעה בתמורה עפ"י הפקודה – מבחן הפסיקה

פס"ד  מהדרין (לא בסילבוס)
קשור להפקעות שנעשו לטובת נתב"ג 2000.  חברת מהדרין אמרה שעל השטח שלה אמורים להיות שטחי חניה, אכסון ואולם קונגרס.

השופט גולדברג מר שהוא בודק את הטפל והעיקר.  הוא אומר שברור שנתב"ג 2000 הוא העיקר, ושאר הדברים הם הטפל.

פסיקה זו חזרה על עצמה בפס"ד פז (ע"א 396/98 מ"י נ' פז, פ"ד נח (3) 145).  היה מדובר על הפקעה לצורך תחנת דלק.  החברה טענה שהיא רוצה להקים ולהפעיל את התחנה בעצמה וכי לא מדובר במטרה ציבורית.  גם כאן השופט פעל לפי מבחן הטפל והעיקר וקבע כי זה צורך ציבורי.

פס"ד נוסייבה (דנג"צ 4466/94 נוסייבה נ' שר האוצר, פ"ד מט (4) 68)
היה מדובר על הפקעה במזרח ירושלים.  ההפקעה כולה נועדה לצורך בניית שכונה יהודית.  על החלק  של נוסייבה היה צריך להיות מרכז מסחרי.  הוא טען שהיה כאן שיהוי ושמרכז מסחרי זה לא משהו ציבורי.

בפס"ד השופטים התחלקו לשני דעות.  בדנג"צ דעת הרוב קבעה שמסתכלים על מכלול התוכנית, שהיא שכונה יהודית, וזו מטרה ציבורית, ולכן אותם אנשים צריכים מרכז מסחרי.

דעת המיעוט של השופטת דורנר אמרה שיש להסתכל רק על מה שהולכים לעשות במגרש של נוסייבה.  היא אמרה שמרכז מסחרי זה לא ציבורי.

פס"ד קרסיק (בג"צ 2390/96 קרסיק נ' מדינת ישראל, פ"ד נה (2) 625) היה הראשון שדיבר בצורה ביקורתית על הגישה של העיקר והטפל.  באחת מאמרות האגב של השופט חשין, הוא משאיר בצריך עיון את השאלה האם מגורים זה צורך ציבורי.

פס"ד האחרון שדן בשאלה הנו חברת אתרים (בג"צ 10784/02 קק"ל נ' אתרים בחוף ת"א, פ"ד נח (3) 757).  דובר על פרויקט האי הירקוני.  עיריית תל אביב התכוונה להקים 300 יחידות דיור עם אזורי מסחר.  הדבר נמשך שנים רבות.  בסוף, הפרויקט יצא לפועל דרך החברה הכלכלית של ת"א.  השופטת חיות קבעה שמדובר במטרה ציבורית.

פס"ד Kello  (Kello v. City of New London 2005 U.S. Lexis 5011)
יש עיירה שנקראת ניו לונדון.  חברת התרופות פייזר רצתה להקים מרכז מחקר בעיירה.  ראש העיר רצה לעודד את ההשקעה ולכן רצה לפתח את האזור.  הפרויקט ישב על בתים של אנשים.  חלק מהאנשים לא הסכימו להתפנות מהבית שלהם בשביל טיילת.  הם הגיעו לבית המשפט העליון.  הדעות נחלקו.  דעת המיעוט אמרה שאי אפשר להוציא אדם מהבית שלו בשביל מסחר.  

דעת הרוב אמרה שמדובר על עיירה ששוקעת כלכלית וזה צורך ציבורי משמעותי.  קבעו שזה צורך ציבורי מוצדק.

לפני כחודש, בעקבות פסק הדין, הקונגרס האמריקאי הגיש הצעת חוק שאי אפשר יהיה להפקיע למטרות רווח קרקע פרטית (למטרה מסחרית).  

פס"ד בכור איתן (אוגוסט 2005) (לא בסילבוס)
דובר על תוכנית של עיריית הרצליה לבנות פארק ורצתה לפנות אנשים מהבית שלהם בשביל זה.  בית המשפט המחוזי אמר שלא מפנים אנשים מהבית בשביל פארק והם צריכים להכין תוכנית חדשה.

אתגרים חדשים למטרה הציבורית

· הפרטת שירותים ציבוריים

· תאגידי ביוב

· מגרשי חניה

· מרינות

· כבישים

· מוסדות חינוך ותרבות

· הגדרה מודרנית של שירותים ציבוריים

· תחנות רכבת

· נמלי תעופה

· בתי חולים

הפקודה היא מ- 43' והחוק מ- 67'.  הצרכים הציבוריים השתנו.  הם כוללים חשיבה שכוללת רווח.

לדעת המרצה, יש שני סוגי טיעונים שמפריעים לנו כאשר מדברים על מטרה שכוללת רווח:

· אני לא מוכנה שתהיה התערבות כפויה בנכסים שלי אלא למען מטרה ציבורית, בהיקש של מיסים (אני לא אשלם מיסים כדי לבנות בריכה לראש הממשלה).  אם המדינה מחליטה שמטרה ציבורית כוללת מטרה  מסחרית, אז לא אמרתי כאן כלום.

· ניצול לרעה של הכוח השלטוני.  אם נותנים ליזם להפקיע קרקע, הנחת היסוד היא שהוא רוכש את הקרקע יותר בזול ממה שהיה רוכש אותה בשוק הפרטי.  ההפקעה היא למעשה רכישה בסובסידיה.  מה שמפריע לנו זה שיבואו יזמים חזקים, יחברו למהנדס העיר ויבקשו הפקעה לצרכים שונים שלהם.

אם זה מה שמטריד אותנו ניתן לפטור את זה ע"י קביעה שציבורי זה רק פארק וכביש.

דרך נוספת לפתור את זה היא להטיל ביקורת שיפוטית מוגברת על הפקעה לייעוד מפיק רווח וכל פעם נבקש מהיזם להוכיח שהוא לא יכול לרכוש את הקרקע בשוק פרטי.  זה ייקר את ההליך עבור היזם, ואז זה לא ישתלם לו לעשות את זה, אלא אם הוא באמת לא יכול לרכוש את זה אחרת.

הבעיה היא שאין לביהמ"ש את המומחיות לבדוק את הנושא הזה.

יש לבחון האם מתקיימים תנאים של "סחיטה מסכלת" מצד בעלי המקרקעין המצדיקים פעולה של כוח הפקעה גם לצורך כינון טובין נושאי רווח (מסחר, מגורים וכדומה).

דרך שלישית היא לאפשר מימוש עצמי.  הנושא של מימוש עצמי הוא המראה של הגדרת המטרה הציבורית.  כאשר מדובר על מטרה ציבורית נושאת רווח בעל הקרקע ירצה לעשות זאת בעצמו.

הפסיקה באופן עקבי שוללת את טענת המימוש העצמי.  מעולם לא התקבלה בעליון טענת מימוש עצמי.

הטענה שביהמ"ש שבוי בה הנה: יתרון הגודל ובעייתה הקורדינציה (פס"ד לוביאנקר, פס"ד נוסייבה, ע"א פז).

בניית שכונת מגורים באמצעות גורם אחד יעילה יותר מאשר באמצעות הרבה גורמים.  הנחת היתרון לגודל היא שבניית שכונת מגורים מתוכננת לרבות מרכזי מסחר באמצעות גורם אחד יעילה יותר מהוצאה לפועל של התוכנית על ידי בעלי הקרקעות הקיימים.

העלות השולית של ייצור יחידה נוספת קטנה יותר בבניית שכונת המגורים על ידי גורם אחד בהשוואה לבניה ע"י מספר גורמים.

בעיית הקואורדינציה:

יש בעיה כי לא ניתן לחייב את בעל הקרקע לבנות.  בנוסף, בגלל שצריך תיאום (תשתיות) הפרויקט יכול להיתקע שנים.  מאחורי זה עומדת חשיבה שהמדינה רוצה לקיים פרויקטים באזורים מסוימים.

· בניה עצמית אינה התחליף הבלבדי להפקעה.

· קיים מגוון רחב של עסקות רצוניות העשויות להחליף את הבנייה העצמית.

למשל:

· בעלי הקרקע עשויים למכור את חלקותיהם מרצון לקבלן אחד או למספר מצומצם של קבלנים.

· בעלי הקרקע עשויים להתאגד על מנת להוציא את התוכנית לפועל.

ניתן להציב תאריך יעד סופי לביצוע.

יש מאמר שייצא בעיוני משפט הבא: אמיר ליכט ואמנון להבי, הפקעת מקרקעין לייעודים נושאי רווח: הצעה למודל תאגידי, עיוני משפט 2005 (טרם פורסם).

הם אומרים שזו המציאות.  מפקיעים לטובת רווח.  הם אומרים שצריך לאפשר לאנשים להתאגד בחברות, לבעלי המניות יהיו מניות בחברה וכאשר החברה תמכור את הדירות וכדומה, בעלי הקרקע יקבלו רווח בהתאם לחלק שלהם.  כאשר הכל יימכר החברה תימחק.

לדעת המרצה זהו רעיון מאד יפה ומאד חכם.  זה פותר את שתי הבעיות.  כאן בעלי הקרקע לא יקבלו את מחיר הקרקע לפני ההפקעה, אלא היו מקבלים את השווי האמיתי.

בעלי הקרקע שיסרבו להשתתף יקבלו פיצוי בדומה להסדר הקיים בהפקעות.

מידתיות ו היקף השטח המופקע

פס"ד פרץ אקונס (ע"א 119/01 פרץ אקונס נ' מדינת ישראל, פ"ד נז (1) 817)
הוציאו תוכנית לגבי כל הקרקע, לרבות מה שמתחת, למטרת בניית מנהרות תת קרקעיות.  אקונס טען שהתוכניות לא דורשות הפקעת כל הקרקע אלא רק מה שמתחת לקרקע.  

· הפקעת חזקה ושימוש תת קרקעיים לצורך חפירת שתי מנהרות מקבילות וצמודות החוצות את רכס הכרמל.  כלומר, אם צריך רק את תוואי המסילה ושטח ביטחון, יש להפקיע רק את זה.

· השופטת נאור:

· עיקרון המידתיות מחייב צמצום השטח המופקע לנדרש לשם מימוש המטרה הציבורית.
· פרויקט קדסטר תלת ממדי ורב שכבתי המאפשר רישום של זכויות קניין ב"שכבות".  התחילו להבין שההגדרה של הקניין בחוק המקרקעין יכול להיות שהיא מוגזמת.  יצא ספר מטעם הפרויקט שאומר שכל אחד יהיה בעלים של שכבות א' ו- ב' (מתוך 7) וכל השאר יהיה לפי הנסיבות.  

תהיה בעיה אם זה יעבור בחוק מאחר ויש בעיה עם חוקי היסוד שלוקחים משהו שיש לי.

שיהוי

נגזרת משאלת המידתיות.

יכול להתעורר בשני שלבים שונים:

1. כאשר הרשות משתהה בהשלמת הליכי ההפקעה.  היא מוציאה הודעת הפקעה לפי סעיף 5 ולא מוציאה הודעה שהיא הולכת לתפוס חזקה בקרקע.  ברגע שיצאה ההודעה ערך הקרקע נפל והוא לא זכאי לפיצוי עדיין.  בנוסף, הוא צריך לבטח את עצמו ולשלם תשלומים שונים על הקרקע (כמו ארנונה).

2. שיהוי במימוש המטרה הציבורית.  הרשות כבר לקחה את הקרקע והעבירה אותה על שמה, ולא מימשה את המטרה הציבורית שלשמה הפקיעה את הקרקע.

הפסיקה בנושא מאד לא אחידה.  יש פסיקה שמאשרת השבת קרקע ויש פסיקה שלא מאשרת.

המחוזי מוכן לבטל הפקעה בגין שיהוי והעליון לא.
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