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דיברנו על נושא המידתיות, אשר מחייבת שימוש בהפקעה רק כאשר הדבר נחוץ.  

יש פס"ד של השופט קלינג בביהמ"ש המחוזי, שבו עפ"י עיקרון המידתיות השופט אישר לחברת פז להקים בעצמה תחנת דלק על שטח שהיה מיועד להפקעה.  חברת פז ביקשה לבצע בעצמה את התחנה שהייתה מיועדת להיות בנתב"ג 2000.  השופטת בייניש לא קיבלה את ההחלטה של המחוזי.  היא טענה שאי אפשר לבצע פרויקט כל כך גדול בצורה ריכוזית, ואם יתנו לפז לעשות כן, זה יפגע בשדה התעופה בן גוריון.

ד"ר חביב סגל אומרת שכלי ההפקעה יכול לעמוד ברקע, אבל אי אפשר לגשת אליו לפני שמנסים אופציות אחרות.  

לפי עיקרון המידתיות, אין להפקיע יותר מהנדרש.  העניין עלה לדיון בפס"ד פרץ-אקונס.  שם ביהמ"ש קבע שיש להגדיר מידות מדויקות שאותן מפקיעים.  

מידתיות ושיהוי

יש שני סוגי שיהוי:

(1)  הרשות לא דורשת חזקה – מבחינת החוק בעל הקרקע נחשב לבעלים לכל דבר ועניין.

(2)  כאשר הרשות לוקחת את הקרקע, עושה רישום על שמה אך משתהה במימוש המטרה הציבורית שנקבעה.

הנושא של שיהוי יותר נפוץ בהפקעות לפי פקודת הקרקעות.  יש תהליך ארוך ויש בעיה של התאמה.  באופן מקרי, קיים כשל שמוביל לשיהוי בפקודת הקרקעות יותר מאשר בחוק.

יש שני פנים לשיהוי:

פן ראייתי – השיהוי מצביע על זניחת מטרת ההפקעה.

פן מהותי – השיהוי מבטא פגם מנהלי של הרשות בחובתה לנהוג באופן סביר ובשקידה למימוש מטרות ההפקעה.  

ביהמ"ש מדבר על שיהוי בפן הראייתי ועל שיהוי בפן המהותי.  מעבר לזה שזה יכול להוות ראיה, עצם העובדה שרשות לא מממשת את המטרה יש בכך פגם מנהלי בחובה לפעול בשקידה על מימוש המטרה.

ייתכן שהפן המהותי ייפול בנפרד מהפן הראייתי.  הפקעה זה לא מכשיר ליצירת בנק קרקעות – יש לה תכלית.  

אם היינו במשפט המנהלי הרגיל, זה היה מספיק כדי לומר שיש פגם מנהלי בפעולת הרשות, אך בדיני הפקעות יש בפסיקה תנאי נוסף: מאזן הנזקים של הצדדים.  אם מאזן הנזקים של הציבור לא גדול יותר (ע"י ביטול ההפקעה) ממאזן הנזקים של בעלי הזכויות – אז ביהמ"ש לא יתערב ויטה לא לבטל את ההפקעה.

[מספיק להוכיח פן ראייתי או מהותי + מאזן הנזקים]
העניין של מאזן הנזקים הנו קרדינאלי, והרבה פעמים הוא הופך את הקערה על פיה.  

שיהוי בהשלמת הליכי ההפקעה

· בג"צ 174/88 אמיתי נ' הועדה המקומית מרכז

· עת"מ 49/97 בן יוסף יהודה נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה
· עת"מ 1348/04 ג'ו פרידמן נ' עיריית רעננה
· עת"מ 1131/03 מונדר תופיק נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה עירון
· עת"מ 2705/5 אוברקוביץ נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה מחוז מרכז (מיום 22/5/05 – כב' השופטת מיכל רובינשטיין)
לגבי שיהוי בהשלמת הליכי ההפקעה, ביהמ"ש נוטה יותר להתערב מאשר בשיהוי במימוש המטרה.  פס"ד היחיד של ביהמ"ש העליון שפסל הפרעה מחמת שיהוי בהשלמת הליכי ההפקעה הנו פס"ד אמיתי נ' הועדה המקומית.  הייתה תוכנית בגבעת שמואל שייעדה את הקרקע של אמיתי להפקעה לשטח ציבורי, ובמשך 26 שנים לא הוצאו הודעות על העברת הקרקע על שם הרשות.  הרשות אמרה שהיא לא יודעת עדיין מה לעשות על הקרקע.  ביהמ"ש אמר שאם הרשות לא יודעת מה לעשות על הקרקע, עליה להחזיר אותה.  השופט בך, בדעת מיעוט, אמר שאין להשיב את הקרקע.  בדיון הנוסף נטען כי פסק הדין נכון לעובדות הספציפיות שבו.  

פס"ד נוסף שדן בעניין זה (פס"ד מחוזי): פס"ד בן יוסף יהודה.  בפס"ד זה היה שיהוי של למעלה מ- 20 שנה בהשלמת הליכי ההפקעה.  גם כאן הרשות אמרה שהיא לא יודעת מה לעשות על הקרקע.  השופט מודריק הורה על השבת הקרקע.  הנושא עבר לעליון.  העליון החזיר את התיק למחוזי, אשר חזר על פסק הדין המקורי שלו וקבע כי יש להשיב את הקרקע לבעליה.

יש בעיה בהפקעה לפי חוק התכנון והבניה בנוגע לביטול.  המשמעות של ביטול ההפקעה זה שינוי הרישום.  יש צורך להוציא תוכנית חדשה שתשנה את יעוד הקרקע.  הרשות יכלוה להעביר בחזרה את הרישום בלשכת רישום המקרקעין, אך על הבעלים לפעול בעצמו לשם שינוי הייעוד.  ביהמ"ש לא יכול להכתיב לרשות מקומית לשנות את ייעוד הקרקע.  הייעוד של הקרקע נבע משיקולים תכנוניים, וביהמ"ש לא מתערב בשיקולים אלה.  זו טענה מאד חזקה של המדינה, שאומרת לאזרח שהוא יכול לקבל את הקרקע חזרה אם הוא יראה מה בדיוק הפגם בתוכנית ולמה יש לשנות את הייעוד של הקרקע.

פס"ד נוסף שבו בוטלה הפקעה זה פס"ד ג'ו פרידמן.  השופטת גדות הורתה על ביטול ההפקעה מאחר ולא עשו כלום עם הקרקע.  

פס"ד מונדר תופיק עסק בהפקעת שטח בכפר ערבי למשך 16 שנה לצורך בניית גן ילדים.  השופטת אמרה כי הוכח בפניה שהרשות פעלה לבניית הגן ולכן ההפקעה נותרה בעינה.  לטענתה לא היה כאן שיהוי.

פס"ד אוברקוביץ – עיריית פתח תקווה הפקיעה קרע לצורך גן ילדים.  הרשות לא השלימה את ההפקעה והושפטת רובינשטיין פסקה שצריך לבטל את ההפקעה מחמת שיהוי.  

שיהוי במימוש המטרה הציבורית

בג"צ 10784/02 קק"ל נ' אתרים בחוף ת"א, פ"ד נח (3) 757.  היה כאן שיהוי של 30 שנה.  זהו פס"ד המרכזי בנושא זה.  דובר על קרקע שהופקעה בשנות ה- 70, והרשות לא מימשה את מטרת בניית המרכז המסחרי.  השופטת חיות אמרה שהשיהוי הארוך לא מעיד על זניחת המטרה מאחר והרשות כן ניסתה לפעול בנושא (אך היו מניעות שונות).  מספר חודשים לפני הגשת העתירה, התכנסה מועצת עיריית ת"א והחליטה לקדם את הנושא.  השופטת חיות אמרה שזה אמנם נראה קצת מוזר, אך זה בסדר מבחינתה ומעיד על כך שניסו לפעול למימוש המטרה.

השיהוי הארוך לא עולה כדי הפרת הפן המהותי של החובה לשקוד באופן סביר למימוש המטרה הציבורית.  כמו כן, פעולות התכנון והבניה שוללות את הפן הראייתי של זניחת מטרת ההפקעה.  השופטת עוד קובעת כי ביטול ההפקעה יגרום נזק לציבור.

עע"מ 10398/02 אסתר וייס נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבניה ראשון לציון, תק-על 2005(2) 1840 [למבחן]
דובר על קרקע בראשל"צ.  הקרקע יועדה בשנת 1976 לאזור של מוסדות ציבור.  בתוכנית נקבע שהתוכנית תמומש תוך 7 שנים.  בשנות ה- 90 עדיין לא נעשה כלום.  מאוחר יותר החליטו להניח קרוואנים ולשכן בהם עולים חדשים מרוסיה ולהקים מרכז יום לקשיש, לאחר שהעולים עזבו את אתר הקרוואנים (בשנת 1997).  בשנת 2002 העותרות פנו וטענו שעל חלק מהקרקע הרשות לא עשתה כלום וכי יש כאן שיהוי של למעלה מ- 20 שנה.  השופט ברק קבע שהשיהוי הוא דבר לא רצוי אך במקרה הזה הרשות עשתה פעולות על הקרקע, ואף הראתה לביהמ"ש תוכניות של בית ספר שאמור להיות מורחב לחלקה זו.  

לכן, אין בכך שיהוי שמצדיק ביטול.  זה לא מעיד על זניחת המטרה.

השופטת ארבל, בדעת מיעוט, קבעה שבנסיבות בהן נפל שיהוי בפעולות הרשות אך ביטול ההפקעה עשוי להביא לפגיעה באינטרס הציבורי – ראוי לשקול הרחבת קשת התרופות והקניית סעד פיצוי נוסף.  כלומר, שיינתן לבעלים פיצוי נוסף לפי שווי חלקת הקרקע במועד שבו הרשות נקטה בצעדים הראשונים להוצאה לפועל של המטרה הציבורית.  השופטת בעצם אומרת שיכול להיות שהפיצוי הנוסף הוא פיצוי עונשי.  

פסיקתה של השופטת ארבל הנה "פצצה באוויר", והרשויות לא יודעות איך להתמודד איתה.  ייתכן שהרשויות יעשו שימוש שונה ולא יעיל בקרקע רק כדי להימנע מפיצוי כספי נוסף.  קרי, יבנו משהו שלא התכוונו רק כדי לא לשלם.

עת"מ 1132/01 הרצל בירנבוים נ' הוועדה המקומית לתכנון ובניה אור-יהודה, תק-מח 2002 (2) 4062 [למבחן]
פן מהותי: דובר על מקרה שבו ביהמ"ש המחוזי ביטל הפקעה.  ביהמ"ש קבע כי זה לא מידתי שהרשות תפקיע קרקע עשרות שנים לפני שהיא עושה בה שימוש.

לבעל המקרקעין זכות שההפקעה תיעשה סמוך למימוש הייעוד הציבורי במקרקעין המופקעים.  אין תכליתה של הסמכות החריפה של הפקעה כדי לאפשר לרשות המפקיעה לצבור "מלאי" של מקרקעין מופקעים.  

לבעלים יש זכות כי סבירות ההפקעה תיבחן לאור הנסיבות והחלופות בעת ההפקעה.  יש צורך להראות כי בעת ההפקעה היה צורך להפקיע כל כך הרבה.  לא מספיק להראות בשלב מאוחר יותר שהיו תקלות, ועכשיו יש צורך בכל השטח.

שינוי ייעוד הקרקע המופקעת – ההסדר החוקי

· פקודת הקרקעות – רכישה לצורכי ציבור – אין הסדר חוקי.
· חוק התכנון והבניה: 
· סעיף 195: מקרקעין שהופקעו בפיצוי ושונה ייעודם לשימוש פרטי-מסחרי: הסעד שקיים הוא שצריך לתת הודעה לבעלים שהוא רשאי לרכוש את המקרקעין תוך 30 ימים, במחיר שלא יעלה על הסכום שנרכשה ממנו (הפיצויים).  יש לבעלים "זכות קדימה" – הבעלים יוכל לרכוש את הקרקע חזרה ללא צורך במכרז.
195.
מקרקעין שנרכשו בביצוע תכנית על פי הסכם או שהופקעו כך תמורת תשלום פיצויים, יחולו עליהם הוראות מיוחדות אלה:

(1)
כל עוד לא שונה ייעודם על-פי הוראות חוק זה, מותר להשכירם לגוף ציבורי או לאדם אחר, למטרה שלה נועדו בתכנית, ובלבד ששר הפנים, בהתייעצות עם הועדה המחוזית, נתן אישור על כך;

(2)
שונה ייעודם על-פי הוראות חוק זה, מותר באישור ובהתייעצות כאמור למכרם, להשכירם או לעשות בהם העברה אחרת, ובלבד שניתנה למי שרכשו ממנו את המקרקעין או לחליפו הודעה שהוא רשאי, תוך שלושים יום, לקנותם במחיר שלא יעלה על הסכום שבו נרכשו ממנו, בצירוף שוויה של כל השבחה בהם הנובעת מהתכנית; הודיע מקבל ההודעה תוך המועד האמור שהוא מוכן לקנות את המקרקעין, יועברו אליו כאמור. 

· סעיף 196: מקרקעין שהופקעו ללא פיצוי ושונה ייעודם למטרה ציבורית שאין להפקיע עבורה ללא פיצוי.  הסעד במקרה כזה הוא שהרשות תשלם פיצויים או תשיב את הקרקע (לפי סעיף זה בעל הקרקע יקבל קרקע עם ייעוד ציבורי ויצטרך לבקש שינוי ייעוד אם הוא ירצה להשתמש בה למגורים).
196.
(א)
מקרקעין שהופקעו לפי חוק זה ללא תשלום פיצויים וייעודם שונה לייעוד שלמענו אין להפקיע מקרקעין לפי חוק זה ללא תשלום פיצויים, תשלם הועדה המקומית פיצויים למי שהיה זכאי להם בשעת ההפקעה אילו היתה ההפקעה מחייבת תשלום פיצויים באותה שעה, או אם רצה בכך, תחזיר את המקרקעין למי שהופקעו ממנו.


(ב)
בפעולה לפי סעיף זה – לענין סעיף 12 לפקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, יבוא במקום מועד הפרסום של ההודעה על הכוונה לרכוש מקרקעין – המועד של שינוי הייעוד, ושווי המקרקעין ייקבע בשים לב לייעודם מחדש.

הסעיפים הנ"ל לא מדברים על הסיטואציות שלהלן:

1.  אין הסדר חוקי לגבי שיהוי שהביא לאי מימוש.אין הסדר חוקי לגבי שינוי ממטרה 

2.  ציבורית אחת למטרה ציבורית אחרת.  

3.  אין הסדר חוקי לגבי שינוי לאחר מימוש הייעוד המקורי (פס"ד קרסיק).
הייעוד המקורי לא מומש: שיהוי שהביא לאי מימוש – פס"ד בירנבוים (ראי לעיל).

שינוי ממטרה ציבורית למטרה פרטית (הרשות אמרה שתיקח את הקרקע לגן ובסף בנתה שכונת מגורים) – פסקי הדין המרכזיים הנם פס"ד עמית ופס"ד ארד.  בפס"ד עמית השופט זפט אמר שההפקעה לא חוקית, אך מאחר ולא ניתן להחזיר את הקרקע (נבנתה עליה שכונה) יש לפצות את הבעלים.

פס"ד ארד
עו"ד דוד ארד קנה שטח בירושלים, קיבל מכתב מעיריית ירושלים על כך שהיא רוצה להפקיע ממנו את הקרקע להרחבת הגן.  עו"ד ארד חתם על כתב ויתור זכויות.  לימים התברר שהרחבת הגן לא נעשתה (התורם חזר בו) אך נבנה משהו אחר.  עו"ד ארד טען כי לא ייתכן שהרשות תעשה שימוש אחר בקרקע.  הוחלט כי עו"ד ארד חתם על כתב הויתור תחת לחץ, והשופט חשין קובע שנראה לו שההפקעה נעשתה שלא כדין, ולכן מכוח דיני עשיית העושר יש לפצות את מר ארד לפי ערך שווי הקרקע היום (גבוה יותר).  

ההליך המשפטי החל בשנת 1994.  בינתיים החל ההליך של פס"ד קרסיק.  השופט חשין אמר שהוא לא מכריע עד אשר אין הכרעה בתיק של קרסיק.  לאחר פס"ד קרסיק, השופט חשין כתב את פס"ד בתיק של ארד.  באוגוסט 2005 השופט חשין חזר בו ממה שאמר בשנת 1994, והוא אומר שלמרות שנעשה פה שינוי ייעוד מציבורי לפרטי, הרשות לא עשתה זאת מרוע לב ולכן יש לה הבנה שהיא לא צריכה לפצות.  אין לה חובת פיצוי מכוח דיני עשיית עושר.
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