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פסק-דין

מבוא

1.
בפני ערעור על שומת הייטל השבחה שנקבעה ע"י השמאי המכריע, מר עדי נאור, מתאריך 28/12/05, לענין מגרשים 5 ו- 6 בגוש 6414, חלקות 59,10,9,8 (להלן - המגרשים), המצויים בשכונת נווה-גן בדרום מערב רמת השרון. לאחר שעיינתי בהודעת הערעור הארוכה, המפורטת והמנומקת, בתשובת המשיבה, ואף התקבלה, לבקשתי, תגובת המערערים לאמור בתשובה, החלטתי כי הערעור ישמע על דרך הסיכומים שבכתב כאמור בתקנה 448 תסה"א, ולאור הפירוט הרב, כולל ציטוט האסמכתאות הרלוונטיות, נראה לי כי די בחומר שהוגש לצורך מתן פסק דיני. 

 

2.
המגרשים מצויים בתחום תוכנית מתאר מקומית ר"ש/446 מיום 2.4.01. קודם לכן חלה על המגרשים תוכנית המתאר ר"ש/210/א' משנת 1971, לפיה הקרקע סווגה כ"איזור חקלאי".  התוכנית ר"ש/446 שינתה את יעוד הקרקע באזור נווה-גן ליעוד כמגורים, כולל בניה רוויה בגובה מירבי של 16 קומות, שטחים מסחריים ואזורי מגורים מיוחדים. לצרכים ציבוריים יחדה בתוכנית כ- 50% משטח תחולתה. תוכנית המיתאר חילקה את שטח המתחם לשישה "מבננים" - קרי מתחמי תכנון משניים. המגרשים הנ"ל מצויים במבנן מס' 4, בו יעוד הקרקע על פי התוכנית המתאר הוא "אזור מגורים מיוחד". שטח המבנן הוא 42,767 מ"ר. שטח החלקות שבבעלת המערערים במבנן הוא 4,600 מ"ר, כ- 11% משטחו המלא. שטח של 2,966 מ"ר, כ- 7% משטח המבנן, מצוי בבעלות עיריית רמת השרון. 

 

 

תוכנית המיתאר קבעה  הנחיות להכנת והגשת תוכניות מפורטות לכל אחד מהמבננים. בתאריך 13.9.04 פורסמה כדין תוכנית מפורטת למבנן 4, תוכנית ר"ש/941, שנכנסה לתוקף ב- 29.9.04. תוכנית זו מהווה תוכנית איחוד וחלוקה, ללא הסכמת הבעלים, בהתאם להוראות פרק ג' סימן ז' לחוק התכנון והבניה, תשכ"ה-1965 (להלן - החוק). תמורת חלקות המערערים במבנן, הוקצו להם בתוכנית זו המגרשים 5 ו- 6, נשוא ערעור זה.  התוכנית מקצה לעירייה את מגרש 7 במבנן. לתוכנית האיחוד ובחלוקה (להלן - תוכנית החלוקה) צורפה טבלת איזון. (נסחי הרישום, שומות השמאי המכריע לשני המגרשים,  תוכנית המתאר והתוכניות המפורטת על טבלאות באיזון, הם נספחים א' עד ה' לכתב הערעור). 

 


המערערים הגישו בקשות להייתר בניה והתבקשו לשלם היטל השבחה בהתאם לשומת המשיבה מתאריך 14.12.04, בסכום של 6,890,000 ₪ ו- 6,675,000 ₪ למגרש 5 – 6, בהתאמה. המערערים הגישו שומה אחרת מטעמם, לפיה סכום הייטל ההשבחה עבור שני המגרשים הינו סך של 7,242,906 ₪ בלבד, דהינו מעט יותר ממחצית שומת הועדה (ראה נספחים ז' ו-ח'). השמאי המכריע קבע את השומה על סך של 5,000,000 ₪ לענין מגרש 6 בסך של 5,158,500 בגין מגרש 5. המערערים הגישו את ערעורם על שומה זאת וזהו הערעור שבפני, על אף שבחודש פברואר 2006 שילמו המערערים את סכום ההיטל שעל פי השומה המכרעת, כולל ריבית והפרשי הצמדה. 

 

טענת המערערים

3.
למערערים שתי טענות בסיסיות כנגד השומה המכרעת. טענתם הראשונה והעיקרית מבוססת על העובדה כי שטח החלקות נשוא השומה טרם תוכנית המתאר היתה של 7,898 מ"ר, בעוד שלאחר תוכנית המתאר והתוכנית המפורטת שטח המגרשים הינו 3,857 מ"ר בלבד, דהיינו, בפנינו הפקעה של 4,040 מ"ר, 51% משטח חלקות המערערים. לטענת ב"כ המערערים, הדין, סעיף 188 (א) לחוק והוראות פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור ) 1943, מתיר הפקעה ללא פיצויים לבעלים בשיעור של 40% מהמקרקעין, ומכאן שלמערערים זכות לפיצויים בגין 11% נוספים משטח החלקות, השיעור העודף של המקרקעין שהופקעו לפי שתי התוכניות הנ"ל. על כן, כך לטענתם, יש לקזז מסכום שומת הייטל ההשבחה את סכום הפיצויים המגיע להם בעבור הפקעת היתר של 11% מהחלקות.

 

 ב"כ המערערים אף מציע מספר שיטות לחישוב ניכוי הפיצויים מהייטל ההשבחה, כמפורט בתגובתו לתשובת המשיבה. הקיזוז, כדרישת המערערים, אפשרית לאור  האמור בסע' 53 (א) לחוק החוזים (חלק כללי) , תשל"ג - 1963, המתיר קיזוז וחיובים שצדדים לעיסקה אחת חבים זה לזה, וכך אף חיובים שלא מעיסקה אחת, באם הם חיובים קצובים. 

הבסיס המשפטי לטענת המערערים נעוץ בפרשנותם להוראות החוק הנ"ל לענין תוכנית איחוד וחלוקה, שזו התוכנית בענייננו, כך שאין בו מתן רשות למשיבה להפקיע ללא מגבלה לצרכי ציבור, אלא רק הסדרת השטחים בין בעלי המקרקעין, לפי היחס שבין שטחיהם, עובר לתוכנית. על כן, כאשר, בפועל, הופקע שטח העולה על 40%, גם לצרכי ציבור, הפקעה זו כפופה להוראת הדין המתירה הפקעה של 40% בלבד, וכל הפקעה נוספת כפופה לתשלום פיצויים. 

 


ובנוסף - גם אם הליך האיחוד והחלוקה מיטיב עם הבעלים ומשביח את החלקה המיועדת לו, וזאת הן בשינוי ייעוד המקרקעין ובעיקר בזכויות הבנייה שהוענקו, עדיין כמות יחידות הדיור לעולם אין בה כדי לפצות על עצם ההפקעה - שלילת הבעלות במקרקעין מידי בעליהם. על כן, כאמור, יש להפחית מגובה הייטל ההשבחה את שווי 11% מהחלקות אשר הפקעתן מהווה הפקעת יתר המזכה בפיצוי, בהליך של קיזוז, כאמור בסע' 53 (א) לחוק החוזים, חלק כללי.

 

יעוד מקרקעי הרשות לצורכי הציבור

4.
הטענה השניה הינה כי על פי הדין, חייבת הרשות, כבעלת מקרקעין במבנן, ליעד את מקרקעיה לצורכי ציבור בלבד ולא לצרכים אחרים כמו מסחר או מגורים, וכך מחוייבת גם  העירייה  אשר מגרש 7 שבבעלותה יעודו דווקא למגורים. על כן, אם לרשות זכויות קנין במיתחם, עליה למצותם לצורכי ציבור ולהקטין את שיעור ההפקעה משטחי הבעלים האחרים. רק אם נותרו בידי הרשות זכויות קנין, לאחר היעוד לצורכי ציבור, שטח עודף זה ניתן ליעדו לצרכים אחרים. וכל זאת במיוחד במקום בו זכויות הקנין של הרשות, לפרסום התוכנית, היו לצורכי ציבור כמו דרך, כבפרשתנו. עקרון כללי זה נולד למנוע ניגודי עניינים, ולמנוע מהרשות לשקול שיקולים לבר תכנוניים בתוכנית האיחוד והחלוקה, ולהמיר את השיקולים הציבוריים בשיקולי רווח. התמורה היחידה לה זכאית הרשות הינה בהיטלי השבחה הנגבים על ידי הועדה המקומית. 

 

כבר כאן המקום לסלק טענה זו מדרכי, על אף חשיבותה העקרונית ותכליתה הראויה. טענה זו מכוונת כלפי הרשות המקומית  והועדה המקומית לתכנון ובנייה, בשיקוליה בהכנת תוכנית האיחוד והחלוקה, ולא לענין שומת היטל ההשבחה. בערעור על פי סע' 14(ג') לתוספת השלישית  לחוק הנ"ל (להלן-התוספת), על בית המשפט לבחון את החלטת השמאי המכריע ולהעביר את שומתו בביקורת שיפוטית ובכזו בלבד.  חישוב השומה וההיטל הנגזר ממנו, אינו תלוי ביעוד המגרש שהקניין בו הינו לרשות. השמאי אינו מוסכם להתערב בנושא זה ולכלול במסגרת שיקוליו את יעודו של מגרש אחר במבנן. שומתו נוגעות אך לכל הקשור למגרשים נשוא השומה. ההחלטה להעניק לרשות מגרש המיועד למגורים  עשויה להשפיע על שווי המקרקעין הגובלים, אולם אין בידי השמאי לשנות את יעודם. באם יקבע, על ידי הגורם המוסמך או בית המשפט המוסמך, כי יש לשנות את חלוקת השטחים במבנן, בגין ביטול מתן השימוש בחלק מהמבנן למגורים, בחלקה של הרשות, כמובן שיהיה מקום לשומה חדשה. תרופת המערערים בכל הקשור בטענתן זו הינה בהליכים מנהליים כנגד הועדה ולא בערעור על שומת ההיטל. 

 

5. טענת המשיבה:

6. 5.                   בפי המשיבה מספר  טענות תשובה לערעור, חלקן מקדמיות וחלקן לגופם של דברים. 

 

 ראשית טוען ב"כ המשיבה לחוסר סמכות, באשר הערעור אינו "בנקודה משפטית" כאמור בס' 14(ג) לתוספת, כשלדעתו הערעור נסב על סוגיה "שמאית" במהותה, דהיינו, ענינו בממצא עובדתי של השמאי המכריע לפיה אין כל הפקעה בתוכנית האיחוד והחלוקה הנידונה, על אף ששיעור הנטילה ממקרקעי המערערים הינה של 51%. אין כל הגיון בטענה זו. כמובן שהחלטת השמאי המכריע אינה בקביעת הממצא העובדתי הנדון אלא בהתיחסותו המשפטית למהות הנטילה מקנין הבעלים  בפרשתנו בשיעור של 11% מעל לשטח ההפקעה המותרת ללא פיצויים, או במילים אחרות, פרשנותו למהלכי הועדה בתוכנית החלוקה, ביחס להוראות החוק. זו "נקודה משפטית" של ממש. 

גם טענת ב"כ המשיבה כאילו הסכימו בעלי הדין להעביר את שאלת "הפקעת היתר" וניכוייה מהייטל ההשבחה, להכרעתו הסופית והמכרעת של השמאי,  אין לה מקום, הן בהעדר בסיס ראייתי להסכמה כביכול שכזו והן לאור העובדה כי אין לשלול מבעל דין את זכות הערעור המוקנית לו בחוק הרלוונטי. 

 

טענה מקדמית נוספת שלא תוכל להשמע היא באם קיימת בפני המערערים מניעה או השתק מלטעון את טענותיהם, לאור מעשה בית דין מפסק דינו של כב' הש' מודריק בע.מ. 1044/01 אילנה תמיר ואח' נ' שר הפנים ואח' (לא פורסם), שם היו המערערים בעלי דין, משיבים, ובאותו הליך  לא נשמעה  כל התנגדות להפרשת 50% מהחלקות לצורכי ציבור, אלא ההפך, דווקא המערערים כאן הם שהצטרפו לטענות מוסדות התכנון נגד העותרים בכל טענותיהם כנגד שיקולי תוכנית המתאר המקומית ותוכניות האיחוד והחלוקה שבעקבותיה. לטעמי, נעלמה לב"כ המשיבה האבחנה בין עילות העתירה המינהלית וההכרעה בהן ובין שאלת שומת ההשבחה וההייטל. גם אם מסכימים המערערים להפקעה של 50% משטחי חלקותיהם, לצורך התוכניות הנ"ל, עדיין הם זכאים להשמיע טענותיהם כנגד שיעור ההייטל. גם הסכמה להפקעה החבויה בתוכנית, אין בה כדי למנוע טענה שבחישוב ההייטל יש לקזז את הפיצוי המגיע להם בגין הפקעת יתר המזכה בפיצוי שכזה. המערערים לא הסכימו מעולם לותר על פיצוי שלטענתם הם זכאים לו. שאלה אחרת הינה באם, אכן, הם זכאים לפיצוי, והאם ניתן לקזז פיצוי שכזה מהיטל השבחה. 

 

ולכן יש להוסיף כי בע"מ 1044/01 הנ"ל קובע כב' הש' מודריק כי: - 

 

"אפשר שהתמורה (לבעלים - ד.מ) להפרשה העודפת (הפקעת היתר - ד.מ.) תהיה בהסדר כלשהו המקטין את תשלומי ההשבחה שקרוב לוודאי שהעותרים יחוייבו בהם". 

 

כלומר - גם בית המשפט ידע לאבחן בין הנושאים. מכל מקום, הערעור על פסק הדין בעתירה זו עדיין תלוי ועומד וגם הדברים שצוטטו אינם אלא הערת אגב. 

 

 טענה המקדמית נוספת, שאף בה לא מצאתי ממש, היא שהמערערים מנועים מלהגיש ערעורים בהתאם לסע' 14(ג) לתוספת, לאחר ששילמו את ההיטל על פי קביעת השמאי המכריע, ללא מחאה.  הרי אם רשאי החייב בהיטל לשלם מקדמות על חשבון ההיטל עוד טרם קביעת שומת ההשבחה, כאמור בסע' 7(א) לתוספת, ואם רשאית הועדה לקבל ערבות לתשלום ההייטל כתנאי למימוש זכויות על פי תוכנית משביחה (סע' 8 לתוספת), ואם הגשת ערעור אינה מעכבת את מימוש הזכויות, אזי גם אם שילם המערער את ההייטל, מדוע שלא בד בבד עם התשלום יוכל להגיש את ערעורו. יזכה המערער בערעורו, תחול על המשיבה החובה להשיב את מה ששולם ביתר. 

 

 והטענה המקדמית האחרונה שאף בה לא מצאתי ממש הינה טענת חוסר תום לב בהעלמת עובדות, כשהעובדות שהועלמו הינן, בין היתר, יזמת המערערים בהכנת תוכניות המיתאר והתוכנית המפורטת, ההטבות המופלגות, כך לטענת הועדה, בהן זכו המערערים בתמורה להפרשת הקרקעות כביכול, באחוזי בנייה מוגדלים, ולבסוף הסתרת העובדה כי האסמכתא העיקרית לטענות המערערים, פסק הדין בענין מסיקה (אליו אחזור בהמשך) - בוטל בבית המשפט העליון לאחר שבעלי הדין בו הגיעו להסדר פשרה לו ניתן תוקף של פסק דין. כאמור, אינני רואה כל פסול ביזום תוכנית יחד עם טענות עניניות כנגד שומת השבחה, כל עוד ימצא טעם של ממש באותן טענות. ההטבות "המופלגות" באחוזי בניה, אין בהם, אליבא פסק הדין בפרשת מסיקה , כדי לפטור את הרשות המפקיעה מתשלום פיצויים, והטענה בדבר ביטול פסק הדין אינו חד משמעי, באשר לא יהיה זה ראוי להתעלם מחוות דעתו המלומדת של כב' הש' קלינג בפסק דינו, בנושאים שבמחלוקת גם בערעור זה, ממש כפי שב"כ המשיבה עשוי לתלות טענותיו בפסק דינו של כב' הנשיא א' גורן בפרשת הרטבי, שאף בענינה הגיעו בעלי הדין להסדר פשרה במהלך הערעור בבית המשפט העליון. ממילא רשאית המשיבה להשמיע כל טענה בענין פסקי דין אלו בתשובה לערעור, ולא מדובר בהליך לסעד זמני במעמד צד אחד. 

 

על כן אין אלא לבחון את טענות המערערים לגופן. 

 

דיון:  

6.
הערעור למעשה נוגע לפיסקה אחת משומת השמאי המכריע, בפרק 7.2, "גורמים ושיקולים בחוות הדעת", שבסעיף ו' בו נאמר כדלקמן: 

"עמדת שמאי בעלי הנכס כי יש להפחית מהיטל ההשבחה בגין כל הפקעה העולה על 40% המותרים להפקעה ללא תמורה. מקובלת עלי עמדת שמאי הועדה המקומית כי התוכנית כוללת הליך של איחוד וחלוקה. במסגרתו אושרו הפרשות לצורכי ציבור, ואין מקום במקרה זה לקזז ההפרשות מההייטל". (הדגשה שלי – ד.מ)

 

אין חולק כי הליכי הפקעה והליכי איחוד וחלוקה מחדש הן שתי דרכים שונות, על פי סעיפי חוק שונים, בהם משנה הרשות, במקרה זה הועדה המקומית, את זכויות הבעלים במקרקעין, בסע' 26(א) לחוק התכנון נקבע כדלקמן: 

 

"מקרקעין שהופקעו על ידי הועדה המקומית או שיש להקנותם לה בדרך אחרת  מכח חוק זה או על פיו, ירשמו בפנקסי המקרקעין על שם הרשות המקומית...." 

(הדגשה שלי - ד.מ.) 

 

בבג"ץ 4919/91 אירני נ' שר הפנים, פד"י מו(4) 749, 767, קובע כב' הש' מצא, לענין "הדרך האחרת", כאמור, כי הליך של איחוד וחלוקה מחדש, הנכפה על ידי ועדה מקומית כל בעלי המקרקעין הוא בגדר "דרך אחרת" לגיטימית, ומוסיף כב' הש' מצא ואומר על הרשות כי: - 

 

"והיא רשאית לנקוט בהליך כזה גם כשהשימוש בו מכוון אך ורק, לנגוס מן המקרקעין את הקרקע הדרושה לה למימוש יעדים ציבוריים, תוך המנעות מהפקעה הכרוכה בתשלום פיצויים..." 

 

בבג"ץ 483/88 יהושע פריימן נ' שר הפנים, פד"י מ"ד (2) 463, קובע כב' הש' אור  (בעמ' 764) כדלקמן: 

 

"בפני הרשות שתי דרכים לגיטימיות להשגת היעדים הציבוריים בהם היא מעונינת: דרך ההפקעה ודרך החלוקה מחדש. בדרך אחרונה זו נושאים בנטל בעלי הקרקעות בתחום תוכנית החלוקה, וזהו בדיוק הכלי העומד לרשות במסגרת סע' 121 לחוק. העותרים אינם יכולים להלין על כך שהרשות בחרה באמצעי של חלוקה מחדש ובכך חסכה הוצאת כספים מקופתה". 

 

התמורה לפגיעה בקנין, בתחום תוכנית איחוד וחלוקה, שזהו הנטל בו נושאים כל בעלי המקרקעין בתכנית, מתמצאת בפוטנציאל הטמון במקרקעין לאחר החלוקה מחדש, בהרחבת אפשרות הניצול הכלכלי של הקרקע. הדבר יתבטא גם בשינוי בהאמרת השווי (ראה פרשת אירני, בעמ' 758) . 

 

בע.מ 807/96 זאב הרטבי ואח' נ' הועדה להשלמת תוכניות - מחוז מרכז ואח'  (לא פורסם - נספח ט' לכתב הערעור), מדובר היה בתוכנית איחוד וחלוקה של שטח שלא בהסכמת הבעלים, שהקצתה מגרשים חדשים שלא תאמו את הבעלויות הקודמות ונלוותה לתוכנית טבלת איזון. אחת מטענות העותרים שם היתה כי התוכנית  מקצה לרשות המקומית נתח של 55% ממקרקעי התוכנית, בלא כל תמורה, בעוד שלטענתם תוכנית חלוקה יכולה לשמש רק לחלוקה מחודשת של השטח בין בעליו הקודמים ותו לא, ואם ברצון הרשות להקצות חלק מהשטח לשטחים ציבוריים, עליה לפעול בדרך היחידה הפתוחה בפניה - הפקעה, והפקעה זו כפופה למגבלה של הפקעת לא יותר מ- 40% מהשטח ללא פיצוי. טענה זו ממש עומדת לדיון גם בפני. 

 

פסק דין זה ניתן ע"י כב' הנשיא א' גורן. לאחר סקירת המסגרת הנורמטיבית לתוכניות חלוקה מחדש, סע' 121 ו-26 (א) לחוק, יחד עם סע' 4(1) לחוק לתיקון דיני רכישה לצרכי ציבור, תשכ"ד - 1964, ואיזכור שני פסקי דין שצוטטו דלעיל ואחרים, קובע כב' הנשיא, א' גורן,  כדלקמן: 

 

"כשלעצמי נוטה אני לפרש את סמכויות הקניית הקרקעות לרשויות במסגרת חלוקה מחדש כבעלת מגבלות. לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שומה על בית המשפט לפרש את הדין המתיר פגיעה בקנינו של אדם בצורה מצומצמת, בעיקר כאשר מדובר בפגיעה ללא פיצוי..."

 

אולם: - 

"לא השתכנעתי כי בכדי לרכוש קרקעות במסגרת חלוקה מחדש שומה על הרשות להפקיע לפני כן כל קרקעות בהליך הפקעה. לטעמי, יש לפרש ההוראות הנ"ל כמקנות לרשויות אפשרות לרכוש קרקעות במסגרת הליך של חלוקה חדשה,  אף מעבר ל- 40% האמורים. פרוש זה, שהולך בעקבות הפסיקה שהובאה לעיל, מאפשר הליך גמיש יחסית המקנה לרשויות התכנון אפשרות לבצע שינויים שונים בחלוקת במקרקעין הנגזרים מצורכי המציאות וצרכים תכנוניים המשתנים. בין צרכים אלה ישנו את הצורך להעביר קרקעות לצורכי ציבור..." 

 

ובהמשך: - 

 

"לסיכום נקודה זו, הכלל, לדעתי, הוא כי אין מניעה שהרשות תשתמש בחלוקה מחדש להקצאת קרקעות לצורכי ציבור. אך ראוי להדגיש כי את עקרון זה שומה על רשויות התכנון ליישם כפוף לשמירה על זכויות הקניין של בעלי הקרקעות, על ידי הגדלה, למשל, של אחוזי הבניה של בעלי הקרקעות... על ידי כך אין כאן הפקעה בלא פיצוי אלא רכישה תוך שמירת הזכויות הקנייניות. למען הסר ספק אעיר כי יכול שימצא כי בהגדלת אחוזי הבניה בנסיבות מסויימות אין כדי לתקן את הפגיעה בזכויות קנין של פלוני במסגרת הליך חלוקה מחדש, כגון אם יוותר בידי בעל המקרקעין אך שטח זעום ביותר ביחס לשטחו המקורי, עם זכויות בניה גבוהות ביותר". 

 

יש להניח כי לכך רמז ב"כ המשיבה בתשובתו לערעור, בדבר הטובת מפליגות לבעלים בתוכנית המתאר, הן בשינוי יעוד מחקלאות ומגורים והן בהענקת אחוזי בניה, בהתחשב, בין השאר, גם בהפרשת 50% מהשטח לצרכי ציבור. 

 

גם אם פסק דין זה בוטל פורמלית בהסדר הטיעון אליו הגיעו הצדדים לו במסגרת הערעור, עדיין רשאי בית משפט זה לאמץ את דברי כב' הנשיא ולהנחות עצמו ברוחם. 

 

כידוע, בה"פ (ת"א) 2121/95 חב' מסיקה ברוך בע"מ נ' הועדה להשלמת תוכניות - מחוז המרכז ואח' (לא פורסם - נספח ט' לכתב הערעור), פד"י עטו של כב' הש' קלינג, נפסק אחרת. לדעתו, נטילת מקרקעין על דרך של איחוד וחלוקה מחדש פוגעת בקנין הבעלים, ובהעדר הוראה ברורה וחד משמעית בהוראות החוק לענין חלוקה מחדש בדבר סמכות לנטילת מקרקעין, הרי לאור זכות הקניין כאמור בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו , לא ניתן להפקיע יותר מ- 40% מהשטח ללא פיצוי, ובודאי  שלא בהליכי חלוקה מחדש. הפגיעה בזכות הקניין חייבת להיות מעוגנת בהסמכה ישירה ומפורשת. יש לפרש את החקיקה הרלוונטית בדרך שתהלום את העקרון הכללי השולל פגיעה בקנין ללא פיצוי. כב' השופט אף מאבחן בין נטילת שטח מקרקעין ובין הפגיעה בשווים. פגיעה בשווי המקרקעין מקימה זכות לפיצויים לפי סע' 198 לחוק. על עליית ערך הקרקע בגין תוכנית משביחה, יגבה הייטל השבחה. הפקעת מקרקעין מדברת בנטילת חלק מהשטח. יופקעו למעלה מ- 40%, יש לפצות את בעליה,  וכדבריו: - 

 

"אין המפקיע יכול לומר כי על אף ההפקעה שפר גורלו של בעל המקרקעין, כי עקב התוכנית, שבמסגרת הופקעו המקרקעין, עלה שווי מותר הקרקע שבידיו. על אשר הופקע מעבר ל- 40% ....זכאי הבעלים לפיצוי ללא קשר להשבחת יתר מקרקעיו". 

 

פרופ' רחל אלתרמן במאמרה "חלוקה מחדש של מקרקעין, פגיעה בזכות הקנין או כלי תכנוני מיטבי" (מקרקעין, ה/1, ינואר  2006),  סבורה כי- "נטילת הקרקע (בתוכנית החלוקה מחדש) אינה מרעה את מצב הנכס ואינה פוגעת בזכות הקנין של בעליו". לדעתה התפיסה הרואה בהפקעה כדרך היחידה לנטילה לצרכי ציבור - "משקפת מבט צר ומתעלמת מפתרון של חלוקה מחדש לעומת כלים אחרים....חלוקה מחדש, במהותה יוצרת שיוויון בין בעלי הקרקע,... גופי התכנון יאלצו להשען על דיני ההפקעות בלבד כדי להשיג שטחים לצרכי ציבור". 

 

לטעמי, יש להעדיף את דעתו של כב' הנשיא א' גורן בפרשת הרטבי. המבחן אותו אימץ כב' הש' קלינג בענין מסיקה נראה לי צר ומצומצם. תהיה בו התעלמות מצרכי הציבור, בנטילת חלק מהקרקע בהליכי הפקעה, שתנגוס באופן עיוור משטחי חלק מהבעלים. אין זה סביר, לדעתי,  להתעלם מהתמורה המוענקת בתוכנית לשינוי היעוד לבעלי הקרקע, ולפיצוים באחוזי בניה עודפים. מבחן הסבירות והמידתיות שברציו לדברי כב' הנשיא בפרשת הרטבי, מאפשרת ביקורת על הרשות ועל שיקוליה בפרטי התוכניות, כשמול הפרשת הקרקע לצרכי ציבור במידה ראויה, תשקל התמורה בשווי הקרקע הנותרת בידי הבעלים, כך ושלא תמצא כל פגיעה בזכות הקנין בהתחשב בפוטנציאל השווי במגרש החדש. דווקא דרישת בעלי הקרקע להוסיף להטבות המוקנות להם בשינוי היעוד ובזכויות הבניה, גם פיצויים בגין ההפקעה החבויה בתוכנית המפורטת לחלוקה מחדש, היא החסרת תום לב ונסיון להתעשרות על חשבון הקופה הציבורית. 

 

7.
אולם מבלי שאכניס ראשי בין הרים גבוהים, נראה  לי כי דין הערעור להדחות משני טעמים אחרים. 

 


הפקעה לצרכי ציבור מתבצעת על פי האמור בסעיף 188 לחוק ואילך. ההפקעה מתבצעת כאמור בפקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבורי)  1943. לענין הפיצויים בגין הפקעה הסמכות הענינית היחודית הינה לבית המשפט המחוזי (סע' 2 לפקודה). לצורך ההפקעה, מחוייבת הרשות לפרסם הודעה ברשומות (סע' 4 לפקודה). הנפגע הדורש פיצוי יגיש תביעתו לבית המשפט המוסמך ובית משפט זה יעריך את שווי הפיצויים. בפרשתנו, הליך ההפקעה שעל פי סע' 190 לחוק, פורמלית, לא החל. ואפילו אם, כטענת המערערים, נתפסה החזקה בשטח שהופקע, ספק אם הגיע המועד להגשת תביעת הפיצויים. כך או כך, הסמכות לקבוע את שיעור הפיצויים אינה לבית משפט זה ובוודאי שלא במסגרת  ערעור שומת הייטל השבחה. אין בידי בית משפט זה לקבוע את דרך חישוב הפיצויים, לצורך ניכוי הסכום מהייטל ההשבחה, גם על פי סמכותו הנגררת, כאמור בסע' 76 לחוק בתי המשפט, (נוסח משולב), כאשר שאלה זו אינה "דרושה" לבירור הענין - גובה שומת ההשבחה וההיטל. המערערים כבר שילמו את הייטל ההשבחה, ואם לטענתם הם זכאים לפיצויים בגין הפקעת יתר, יתכבדו ויגישו את תביעתם לבית המשפט המחוזי ואת אשר יפסק להם תשיב להם המשיבה כדת וכדין. 

 


כפי שבית משפט זה חסר סמכות לקביעת שווי הפיצוי שלטענת המערערים שאולי יש לנכותו מהייטל ההשבחה, אף השמאי המכריע חסר סמכות לעשות כן. גם הקביעה באם יש לנכות פיצוי בגין הפקעה מהיטל ההשבחה אינה בסמכותו. ענייננו בשמאי המתבקש לשום את ההשבחה על פי שווי הקרקע עובר לתוכנית המשביחה ואחריה, ללא שיהיה עליו לתת דעתו לסוגיות ולטענות משפטיות, שגם והשופטים נכבדים בבית המשפט המחוזי נחלקו בענינן. 

 


אם תוגש תביעה לפיצוי בגין הפקעת יתר, ידון בית המשפט המחוזי ויכריע אף בשאלת הנטילה וההפרשה לצרכי ציבור שבתוכנית המפורטת. 

 


הטעם השני הינו בפרשנות סע' 53 (א) לחוק החוזים, חלק כללי, לעניננו, לענין זכות הקיזוז. בסעיף זה נאמר כדלקמן: 
 

"חיובים כספיים שצדדים חבים זה לזה מתוך עיסקה אחת והגיע המועד לקיומם, ניתנים לקיזוז...והוא הדין בחיובים כספים שלא מתוך אותה עיסקה, אם הם חיובים קצובים". 

 

סכום הפיצויים בגין הפקעת יתר אינו "סכום קצוב". אין מדובר בחישוב אריטמטי של מכפלת השטח בשווי שקבע השמאי. שיקולי בית המשפט המוסמך לענין גובה הפיצויים אינו מוגבל בכך בלבד. כזכור, על בית המשפט עוד יהיה לקבוע את עצם זכאות המערערים לפיצוי.  גם הדרישה כי "הגיע המועד לקיומם" - לא מתמלאת. 

 

בנוסף לכך, הקיזוז אפשרי, כאמור בסעיף חוק זה,  רק באם ענייננו בחיובים כספיים סותרים הנובעים "מעסקה אחת". המושג עיסקה אחת פורש בפסיקה העוסקת במשפט הפרטי כעיסקה מסחרית העומדת בפני עצמה, גם אם קיימת מסגרת עיסקית רחבה יותר בין אותם צדדים. לטעמי, אין לראות את חיוב המערערים בהיטל ההשבחה בגין השבחת המקרקעין שבקנינם, בעקבות התוכניות, ואת הפיצויים המגיעים, לכאורה, למערערים בגין הפקעת יתר, אפילו מדובר באותה תוכנית מיתאר מקומית, "כעיסקה אחת". זהות הצדדים אינה חזות הכל. וגם אם פרשנות זו מצומצת מהראוי, עדיין, כזכור, אין בידי את שיעור הסכום הנדרש לקיזוז. 

סוף דבר 

8.
הערעור נדחה.  המערערים, יחד ולחוד, ישלמו למשיבה הוצאות הערעור ושכ"ט עו"ד, יחד, בסכום של 25,000 ₪ + מע"מ, נושא רבית כחוק החל מהיום ועד לתשלום בפועל. 

 

ניתן היום כ"ז בתמוז, תשס"ו (23 ביולי 2006) בהעדר הצדדים

 

 

העתק פסק הדין ישלח לב"כ בעלי הדין. 

 

	דן מור, שופט
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