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25/10/2009
לכבוד
חברי ועדת הכספים

נכבדי,
הנדון: הערות להצעת החוק לתיקון פקודת הקרקעות  (רכישה לצרכי ציבור) (מס' 3), התשס"ו-2006
להלן הערות לשכת שמאי מקרקעין בישראל לנוסח הצעת החוק שבנדון (להלן: "הצעת החוק"), כדלהלן:

ראשית יצויין, כי ראוי היה לנצל עת זו ולחוקק חוק הפקעות חדש ומודרני, תחת עדכונה של פקודה ארכאית משנת 1943! (להלן: "הפקודה"), בבחינת מעשה טלאים. לא למותר לציין כי בריטניה אשר הורישה לנו את הפקודה, זנחה אותה זה מכבר לטובת חוק עדכני אשר הולם את ערכי התקופה, בעוד אצלנו המחוקק הישראלי מסרב להרפות אחיזתו בה. הוראות הפקודה פוגעות בזכותו החוקתית של הפרט לקניינו, אשר הוקנתה לו בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. פגיעה זו יש לשרש לנוכח מגמת הפסיקה לפרש חוקים הקודמים לחוקי היסוד לאורם של האחרונים, כמו גם נוכח ההסדר השונה הקבוע בחוק התכנון והבנייה, התשכ"ה-1965 (להלן: "חוק התכנון והבניה"), ובכך להיענות לקריאת שופטי ההרכב בהלכת קרסיק
 למחוקק לומר דברו ולתקן את המצב השורר כעת.

אולם, מאחר והמחוקק בחר לילך בדרך של תיקון הפקודה, יש למקד את תשומת הלב למספר הסדרים בהצעת החוק הלוקים, בחסר, כדלהלן:

1. זכות השימוע
לכאורה, מעגנת הצעת החוק את זכות העלאת הטענות כנגד הרכישה. זכות זו אשר לא היתה קיימת בהוראות הפקודה מוקנית, לכאורה, על-פי הצעת החוק ל"בעל הקרקע ולמי שיש לו טובת הנאה בקרקע" (סעיף 3 להצעת החוק המוסיף את הוראת סעיף 5.א(א) לפקודה). אולם, לכאורה אמרנו כיון שלמעשה מעט מאד השתנה בעקבות הקניית זכות זו, אם בכלל.

קשה למחות את הרושם, כי זכות חשובה זו, היונקת מכללי הצדק הטבעי ומקום נכבד לה בכל שיטת משפט דמוקרטית, ניתנה למראית עין בלבד, שעה שהיא קמה לבעל הזכות דלעיל רק לאחר שכבר פרסם שר האוצר הודעה ברשומות על כוונתו לרכוש את הקרקע הרלבנטית וטרם שפרסם ברשומות הודעה בדבר הקניית החזקה בקרקע. ספק רב בעייננו אם יש בכוחה של זכות העלאת טענות כנגד מעשה מיניסטריאלי שפורסם כבר ברשומות כדי לשנות ולשכנע את השר לחזור בו מהחלטה אשר קיבל לאחר שקילה והתייעצות.

עם זאת, ועל מנת שלא לאיין את מטרת הפקודה בהשהייה אין סופית של הליך הרכישה, מוסכם עלינו כי אין לעכב את ההליך עד למיצוי ההליכים המשפטים העומדים לזכותו של הנפקע. כיון שמטרתנו העיקרית בהענקת זכות השימוע הינה חשיפת השר לטיעונים שאולי לא היו מצויים בפניו שעה שהתקבלה בידו ההחלטה בדבר הרכישה, מוסכם עלינו כי לאחר שתקויים זכות השימוע, והיה ותדחנה טענותיו, תהא תרופתו של הנפקע פנייה לבית המשפט בבקשה לצו מניעה כנגד הליך ההפקעה ואם יכשל - ימשיך הנפקע במאבקו במקביל להימשכות הליך הרכישה. בכך יהא איזון ראוי בין הצורך בהליך הרכישה לבין זכותו של הפרט להשמיע דברו כנגדה.

שאחרת, אפילו תתקבלנה טענות בעל הזכות בקרקע, אין התוצאה יעילה באשר זמן יקר ומשאבים רבים הושחתו לריק בגין מעשה הרכישה שהתבטלה עקב טענות אשר לא היו בפני השר שעה שקיבל החלטתו בדבר הרכישה.

מכאן, ראוי כי זכות העלאת הטענות כנגד הרכישה תעשה, למעט במקרים חריגים ביותר ומטעמים מיוחדים שיירשמו, במתכונת זכות ההתנגדות המוקנית על-פי חוק התכנון והבנייה - טרם שתפורסם הודעה כלשהי ברשומות ולאחר מתן הודעה לבעל הזכות בדבר הכוונה לרכוש את הקרקע, כמו גם בדבר זכותו לטעון כנגד כוונה זו. זאת ועוד, את טענותיו יש לאפשר לבעל הזכות להעלות בפני טריבונל חף מפניות כגון ועדת הערר המחוזית, ולא בפני השר, למען תחושת עשיית הצדק. דברים אלו עולים בקנה אחד עם מגמת בג"צ בהחלטותיו (בענין לוביאניקר
 כמו גם בענין קרסיק) ועם הנחיות היועמ"ש לממשלה
.
2. המועדים
הצעת החוק באה ליתן מזור לבעיית הימשכותם האין סופית, לעיתים, של הליכי רכישת הקרקע, סוגיה אשר אינה מוסדרת בפקודה כלל. אולם, פרקי הזמן אשר נקצבו בהצעת החוק מנציחים את אי הודאות וחוסר האונים השוררים כיום סביב הליך הרכישה תוך מתן לגיטימציה חוקית למציאות הרווחת כיום. פרק זמן של 13 עד 22 שנים (וביחס לרכישה על-ידי רשות מקומית - עד 27 שנים) ממועד פרסום ההודעה לפי סעיף 5 לפקודה ועד למימוש מטרת הרכישה אינו סביר. להלן תמצית התקופות כולל הארכות:

	הודעה על כוונה להפקיע - סעיף 5 לפקודה


	עד 3 שנים

---------------------->

הארכה עד 5 שנים מטעמים מיוחדים שיירשמו
	הודעה על הקניית חזקה - סעיף 7 לפקודה
	עד 10 שנים

---------------------->

הארכה עד 17 שנים

מטעמים מיוחדים שיירשמו
	מימוש המטרה הציבורית


בג"צ פסק בשורה ארוכה של החלטות כי מנין שנים דומה (26 שנים ולעיתים אף פחות) במהלכן לא מומשה מטרת הרכישה מהווה זניחתה (כך בענין קרסיק, בענין נוסייבה
, בענין אמיתי
, בענין טריידט
 ובענין מחול
).

על כן, מוצע לקבוע תקופות מקסימליות קצרות יותר: שלוש שנים למן פרסום ההודעה על-פי סעיף 5 לפקודה ועד לפרסום הודעה על-פי סעיף 7 לפקודה, ושלוש שנים נוספות למן פרסום ההודעה על-פי סעיף 7 לפקודה ועד למימוש מטרת הרכישה. עוד מומלץ כי סמכות השר להארכת תקופות אלה לא תעלה על עשר שנים בסך הכל. כך תשרור ודאות באשר להליך הרכישה אצל בעל הזכות הנפקע וזהו גם פרק הזמן המקסימלי הראוי כי במהלכו תצא לפועל מטרה ציבורית שהשר מצאה חיונית עד כדי עשותו שימוש בכלי ההפקעה.

3. הצורך במטרה ציבורית מוגדרת היטב
הפגיעה בזכות הקנין של בעל קרקע בדרך של הפקעה הינה פגיעה קיצונית ולכן, גם על-פי הפסיקה, אין לשלול זכות זו אלא אם אין דרך אחרת בביצוע מטרת ההפקעה. על מנת להפקיע מקרקעין, חייבת הרשות לעמוד בשלושה תנאים מצטברים: א) קיומה של מטרה ציבורית מסוימת ומוגדרת, ב) קיום זיקה של המטרה הציבורית למקרקעין ג) קיום צורך בהפקעת המקרקעין המסוימים
.. כלומר, ההפקעה חייבת לעמוד במבחן המידתיות בכל שלושת התנאים דלעיל. הגדרת מטרת ההפקעה מהווה ערובה לתקינות החלטת הרשות ולמניעת שרירות. בהיעדר מטרה ציבורית מגובשת ומוגדרת היטב, אין רשאים להכריז על ההפקעה
., לפיכך יש לאמץ את הגדרת ה"צורך הציבורי" מהוראת סעיף 188 לחוק התכנון והבניה.

4. הגדרת "מימוש המטרה הציבורית"

אין בהצעת החוק הגדרה ל"מימוש המטרה הציבורית" ולכן יכול שהמועדים דלעיל ויוארכו בעוד שנים רבות. שכן, לא הרי סיומה המוחלט של המטרה הציבורית כהרי תחילת עבודות התכנון, או תחילת עבודות הפיתוח, או תחילת עבודות ההקמה, או סיומה של כל אחת מאלה. ברי כי כל שלב מהשלבים שפורטו דלעיל יכול לארוך פרק זמן בלתי ידוע עד כדי שנים ומה הואילו חכמים בתקנתם אם קצבו מועדים אך לא הגדירו מה בא ועוצר את מנין המועדים הללו?

לטעמנו ראוי לקבוע כי אך ורק השלמתה המוחלטת של המטרה הציבורית היא אשר תעצור את מנין המועדים שנקבעו בהצעת החוק. רק כזו תיצוק את התוכן המתבקש בהצעת החוק - תצמצם כדי הכרח את הפגיעה בבעל הזכות הנפקע ותוודא כי אכן הכרחית ומוצדקת הרכישה. רק כך תופקענה קרקעות לאחר בחינה מעמיקה ויסודית בדבר הצורך ואפשרות הוצאתו לפועל, כמו גם לאחר מיצוי כל עבודות ההקדמה הנחוצות למימושו - כך שמרגע פרסום ההודעה על-פי סעיף 5, לאחר שמיעת טענות בעל הזכות בקרקע הנרכשת, יצא ההליך לדרכו בלא כשלים ומעצורים מיותרים ככל האפשר. 
5. תקופת ההתיישנות
מסדה של הצעת החוק בקביעת תקופת התיישנות זכות תביעתו של הנפקע לקבל חזרה את מקרקעיו, או לחילופין שווים. לא יום ולא יומיים מבקש בג"צ את התערבותו של המחוקק בתיקון הפקודה וזה האחרון שותק - כך לדוגמא דברי השופט כהן בענין בנין
 שנאמרו עוד בשנת 1971!  

ברי כי על כל חוק לקבוע מועד תחולתו - מאי מתי ועד מתי; וכי שיקולים נכבדים, כבדי משקל ומרכזיים, יש לומר, בשיטת משפטנו, מבקשים לשמור על ודאותה ויציבותה הכלכלית של המדינה במעשי הפקעותיה. נכון הוא אף, כי בכל שיטות המשפט נקבעה תקופת התיישנות כזו או אחרת. אלא שבקביעת שנת דור, שמטה בםועל הצעת החוק את הבסיס תחת רגליהן של מרביתן המוחלט של התביעות במדינת ישראל, לרבות אלה התלויות ועומדות בפני בג"צ בימים אלה. לא סוד הוא כי מרבית ההפקעות לצרכי ציבור נשוא הפקודה, שלא לומר הגדולות בהיקפן, חלפו להן מן העולם לפני למעלה מ-25 שנים ודווקא בגינן נשא בג"צ דבריו למחוקק. ספק רב אם לזאת היה מכוון האדם הסביר אליו פונה בג"צ תדיר, כמו גם בענין קרסיק, לשם קבלת תשובות.

בעוד שבשיטות המשפט האחרות נדרש המחוקק, לפני שנים רבות לסוגיה, לא נכון הוא שרק משום שהשתהה המחוקק במדינת ישראל לטפל בבעיה, יפגע האזרח הנפקע. ראוי היה שדווקא בגין השתהות המחוקק יתוקן העוול בקביעת תקופת התיישנות ריאלית למקרי העבר והותרת תקופת ההתיישנות בת 25 השנים למקרים העתידים לבוא.

מומלץ, על כן, להאריך משמעותית את תקופת ההתיישנות בגין הפקעות העבר, באופן מדורג תוך קביעת תקופות התיישנות ריאליות שונות ביחס להפקעות  השונות. רק כך יינתן מענה ראוי ויבוטל אי הצדק המשווע שעולה מהצעת החוק.

6. שינוי מטרת הרכישה
הצעת החוק מקנה לשר את היכולת לשנות את המטרה הציבורית בגינה נרכשה קרקע ולהחליפה במטרה אחרת. לא למותר לציין, כי הקניית אפשרות זו נוגדת את רוחן של החלטותיו הקודמות של בג"צ לאורך השנים (בענין בנין - בעמ' 468, בענין מחול - בעמ' 319 ובענין נוסייבה - דברי השופט מצא בפסקה 6), כמו גם את דעת השופטים בענין קרסיק - בעמ' 669) אשר מבקשות לראות את ההסדר הקבוע בסעיפים 195 -196 לחוק התכנון והבנייה מאומץ בפקודה. 

משכך, ראוי לדעתנו לאמץ את עיקרי ההסדר הקבוע בחוק התכנון והבנייה אל תוך הפקודה, בדרך זו תהא אחידות בתהליכי ההפקעה המוסדרים בחוק ולא ינוצל מסלול זה או אחר אך בשל יתרונות שהם מקנים כנגד האזרח הנפקע.

גם אם נקבל אפשרות זו של שינוי מטרת הרכישה תחת השבת הקרקע לבעל הזכות הנפקע והפקעתה מחדש לאחר שקילה ובחינה קפדנית, הרי ששומה על הצעת החוק להבהיר כי כרוך הדבר בקיום חוזר של תהליך הרכישה מראשיתו - קרי, פנייה לבעל הזכות בקרקע בדבר הכוונה לרכוש מקרקעין ומתן הזכות להעלות טענותיו כנגד כך, דרך פרסום ההודעות לפי סעיפים 5 ו-7 לפקודה, על המועדים הכרוכים בכך ובכפוף, כמובן, למתן פיצויים בגין הפקעה חוזרת זו! רק כך תצומצם הפגיעה הדרקונית בבעל הזכות בקרקע נוכח שינוי מטרת הרכישה המקורית.
7. פיצויים בגין הרכישה
7.1.  סכסוך על גובה סכום הפיצוי- קביעת מנגנון הפיצוי
בקובעה כי "סכסוך על גובה סכום הפיצויים שיש לשלם בעד הרכישה או הגשת תביעת פיצויים כאמור, לא יהוו עילה לעיכוב הכניסה לקרקע או לעיכוב תפיסת החזקה בה" פוגעת הצעת החוק אנושות בזכות הקניין של הפרט. לרוב הסכום אשר אינו שנוי במחלוקת הינו נמוך ביחס לסכום הסופי אשר נפסק. במצב הדברים המוצע בהצעת החוק, בעל הזכות נותר בלא הקרקע ובלא פיצוי הולם נוכח הימשכות הליכי הפיצוי.

אף אם נקבל את הטיעון כי אין לעכב את המדינה ממימוש המטרה הציבורית ההכרחית לה, ראוי לדעתנו ליתן את ההכרעה באשר לגובה הפיצוי הראוי לגוף יעיל ובעל הכישורים המתאימים ולאמץ את ההסדר הקבוע בפרק ט' בחוק התכנון והבניה. כך תידון שאלת גובה הפיצוי בפני ועדת הערר המחוזית לפיצויים ולהיטל השבחה, או בפני שמאי מכריע, בתוך פרקי זמנים ריאליים ובמסגרת הליך סדור.
7.2. הגשת תביעה לראש תחום הפקעות במינהל מקרקעי ישראל
כחלק בלתי נפרד ממנגנון הפיצוי הראוי לדעתנו, מוצע לקבוע את יושב ראש ועדת הערר המחוזית כגורם אליו יש להגיש את התביעה נשוא הסכסוך. ראש תחום הפקעות במינהל אינו בעל סמכות כלשהי ביחס לאדמות המצויות בבעלות פרטית, והוא עובד המדינה המפקיעה הכפוף ישירות ובאורח חד צדדי לגוף המנהל אדמותיה. מכאן שקיים טעם לפגם היה במינויו.
7.3. הערכת גובה הפיצויים-ביטול המנגנון הדו-שלבי

ביחס למספר נושאים שתקה הצעת החוק ולדעתנו ראוי כי תאמר דברה עתה:

7.3.1. באשר לאי לקיחת בית-המשפט בחשבון את העובדה שהקרקע נרכשה בכפייה (סעיף 12(א) לפקודה) - מוצע להוסיף כי יש לשום את הקרקע המופקעת ערב שינוי יעודה למטרה הציבורית ובהתעלם מירידת הערך הנובעת, ככל שנובעת, מאותו ייעוד לשמו הופקעה הקרקע וזאת למניעת סרבול מיותר בעריכת השומה.

7.3.2. באשר לקביעת שווי הקרקע כסכום שהיה מתקבל ממכירתה בשוק החופשי על-ידי מוכר מרצון (סעיף 12(ב) לפקודה) - מוצע להוסיף כי יש להתעלם, כמובן, לעניין קביעת השווי מהשפעת הידיעה על הכוונה להפקיע אשר יש בה כדי להפחית שוויה.

7.3.3. באשר ללקיחה בחשבון את הנזק שנגרם, ככל שנגרם, מחמת ניתוק הקרקע הנרכשת מקרקע אחרת השייכת לבעל הזכות הנפקע (סעיף 12(ח) לפקודה) - מוצע להוסיף, ברוח פסיקת בית-המשפט בענין הולצמן
 (בעמוד 643), כי יש לקחת בחשבון במניין השיקולים גם את הפגיעה ביתרת הקרקע. כן מוצע לציין כי לא יופקע חלק מקרקע אם יש בכך כדי לפגוע ביותר מ-55% משווי חלק הקרקע הנותר שכן אז - תופקע הקרקע כולה וישולמו פיצויים מלאים בהתאם.

7.3.4. באשר לאפשרות להפקיע 25% משטח המגרש בלא מתן פיצוי כלל (סעיף 20(ב) לפקודה) - ברוח ההחלטה בענין הולצמן, ויותר מכך - ברוח חוקי היסוד, יותר מראוי לבטל אפשרות זו ולקבוע חובת פיצוי בגין כל שטח מופקע שהוא. בפרקטיקה הקיימת, נוהגות הרשויות המפקיעות במצב של הסכמה לוותר על זכות זו.

הנני לרשותכם למתן כל הבהרה נוספת, ככל שיידרש הדבר.

בכבוד רב וברכה,

ארז כהן, שמאי מקרקעין

יו"ר לשכת שמאי מקרקעין בישראל
�  בג"צ 2390/96 יהודית קרסיק ואח' נ' מדינת ישראל ואח', פ"ד נה(2) 625.


�  בג"ץ 307/82 לוביאניקר נ' שר האוצר, פ"ד לז(2) 141.


�  הנחייה מס' 6.3002 (60.124) מיום 1.1.86 אשר עודכנה ביום 9.11.03 - הפקעת מקרקעין לצרכי ציבור: שימוע הבעלים.


�  בג"ץ 5091/91 נוסייבה נ' שר האוצר (לא פורסם).


�  בג"ץ 174/88 אמיתי נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה, המרכז, פ"ד מב(4) 89.


�  בג"ץ 465/93 טריידט ס.א., חברה זרה נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה, הרצליה, פ"ד מח(2) 622.


�  בג"ץ 2739/95 מחול נ' שר האוצר, פ"ד נ(1) 309.


� בג"צ 307/82, לוביאניקר נ' שר האוצר, פ"ד לד (2) 141; בג"צ  465/93, טריידט ואח' נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבניה, הרצליה ואח', פ"ד מח(2) 622 - בענין זה דובר בהפקעת שטח ציבורי פתוח ליד חוף ימה של הרצליה. הרשות פרסמה הודעה על כוונתה להפקיע עשרות שנים לאחר הגדרת היעוד הציבורי בתכנית מאושרת, וזאת לאחר משא ומתן שנכשל לרכישת השטח. לאחר שרכשו את השטח פרטיים אחרים, הזדרזה הועדה להודיע על כוונתה להפקיע (יש לציין כי הפרטיים שרכשו את הקרקע ידעו בעת הרכישה כי הקרקע יועדה לצורכי ציבור); לענין זילות ועדה מקומית בהפקעה ראה עע"מ 8989/04, הוועדה המקומית לתכנון ובניה פתח-תקווה נ' מ.זיטמן ובניו בע"מ (טרם פורסם), ניתן ביום 23/6/2005 - בענין זה הפקיעה הועדה המקומית שטח לצרכי ציבור וזמן קצר לאחר מכן ניהלה מו"מ למכירת השטח לבעלי הקרקע שמהם הופקעה. בית המשפט ביקר בחריפות את הועדה המקומית וביטל ההפקעה. דנג"צ 4466/94, מאזן חסן זכי נוסייבה נ' שר האוצר, 633; , קרסיק, הערה 2 לעיל בעמ' 647.  


� בג"צ 2739/95, סליבא סלימן מחול נ' שר האוצר ואח', פ"ד נ(1) 309, 326. 


�  בג"ץ 282/71 מוריס בנין נ' שר האוצר, פ"ד כה(2) 466.


�  ע"א 5546/97 הועדה המקומית לתכנון ולבניה קריית-אתא נ' חנה הולצמן, פ"ד נה(4) 629.
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