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הנדון: תזכיר חוק התכנון והבניה (תיקון מס' 90), התשס"ט-2008
לשכת שמאי מקרקעין בישראל מתכבדת להעיר הערותיה לתזכיר תיקון החוק שבנדון (להלן: "התיקון"), כדלהלן:

1. כללי -
1.1. פגיעה בזכות הקנין -  
התיקון מהווה פגיעה קשה בזכות הקניין. לא זו בלבד שמצטמצמת משמעותית אפשרות האזרח לתבוע נזקו בגין ירידת ערך מקרקעיו הנפגעים, אלא שאפילו באותם מקרים בהם מוקנית לו זכות תביעה, דרישות הסף המוצבות בפניו כתנאי להגשת תביעה, מונעות ממנו לזכות בפיצוי בגין נזקו בפועל. היה וצלח האזרח את משוכת הדרישות המקדמיות, עדיין נכפה עליו להמתין שנים רבות עד לקבלת הפיצוי נוכח הוראות התיקון, המקנות לרשות את אפשרות דחיית התשלום, וזאת אף מעבר לדחייה המובנית בתיקון עצמו, עד אשר לא יעמוד לו כוחו (ראה הילכת גורנת
).
1.2. פגיעה בעקרונות הפיצוי -
על-פי עקרון הפיצוי הקיים כיום, כל עוד לא שונו הפקודות הדנות בהפקעות, סעיף 197 לחוק התכנון והבניה, התשכ"ה-1965 (להלן: "סעיף 197" וה"חוק" - בהתאמה) טומן בחובו את עיקר הפיצוי (ראה  הילכת חממי
). בניגוד למצג אותו מתיימר התיקון להציג, כביכול תומך מחקרה של פרופ' אלתרמן בצמצום זכות הפיצוי בגין פגיעה בערך מקרקעין, מעידה המציאות החוקית בעולם על ההפך. ראשית, פרופ' אלתרמן עצמה מציינת בראשית מחקרה את מוגבלותו מבחינת היקפו ועומקו. בחינה מעמיקה יותר מלמדת כי גם במדינות בהן לא קיים סעיף דוגמת 197, קיים מנגנון פיצוי אחר המקיים אותה מטרה של סעיף 197 בדין הישראלי. כך, לדוגמא בלבד ובאופן בלתי ממצה, מוקנית בגרמניה ובאנגליה זכות לחייב את הרשות הפוגעת ברכישת הקרקע העתידה להפגע במלוא שוויה ערב הפגיעה המתוכננת. כך גם רוכשת הרשות הפוגעת בארצות הברית את הקרקע העתידה להפגע, שוב - במחיר שוויה ערב הפגיעה, טרם תכנון הפגיעה בה.

המצב אותו מבקש התיקון לקבוע גרוע יותר מאשר המצב הקיים בדין הישראלי ביחס להפקעה. במקרה בו מפקיעה הרשות קרקע, מחוייבת היא במתן פיצוי לאזרח בגין הקרקע אשר נלקחה ממנו. ואילו,
במצב על-פי התיקון, אין הרשות נדרשת לפצות את האזרח בגין קרקע אשר לקחה ממנו וניכסה אותה לטובת הכלל.
1.3. השפעה תקציבית על הרשויות המקומיות -
הוראות התיקון יוצרות הפרדה מלאכותית ובלתי ישימה בין התכנון לתקציב. מחד, פוגע התיקון בתקציב הרשות באשר הוא דוחה את מועד תשלום היטל ההשבחה, ומאידך, מטיל הוא עליה, בנוסף לנטל הפיתוח הרובץ עליה, את חובת הכנת תוכניות המתאר המקומיות - מצב בלתי אפשרי מבחינת הרשות המקומית.

ברובם המכריע של המקרים, מחוייבת הרשות המקומית בהכנת תשתיות טרם מימוש הבניה. תשתיות אלה ממומנות באמצעות היטל השבחה אשר נגבה מכח תוכניות מתאריות שהשביחו את המקרקעין. דחיית גביית תשלום היטל ההשבחה עד לשלב הכנת תוכנית מכוחה ניתן יהיה להוציא היתר בניה, לא תאפשר ביצוע פעולות פיתוח על-ידי הרשות המקומית שכן אין הקופה הציבורית יכולה לעמוד בדחיית ההכנסות הממנות את עבודות הפיתוח.

בנוסף, היטל ההשבחה ודרישת הפיצוי אינם סימטריים. היטל ההשבחה מוטל על בעל מקרקעין אשר נוצר לו עושר מכח תוכנית אשר השביחה את מקרקעיו והוא נגבה כאחוז מאותה השבחה. האינטרס בבסיס גביית היטל ההשבחה הינו, בין היתר, חלוקת העושר. לעיתים קרובות קרקעות מסויימות, המושבחות על-ידי ניצולים חדשים בתוכניות מתאר, תורמות לפיתוחן של קרקעות בהן אין כל השבחה. כך, איזור "חזק" תורם לשיפור המצב באיזור "חלש" באמצעות ניוד הכספים על-ידי הקופה הציבורית. מאידך, תשלום הפיצוי הינו תשלום כספי המשיב את מצבו של בעל הקרקע הנפגעת לקדמותו, ערב אישור התוכנית הפוגעת, והינו סוביקטיבי לחלוטין. לא בכדי קובעות הנחיות היועץ המשפטי של משרד הפנים
 כי תכנון הפיתוח על-ידי הרשות יהא על בסיס מקורותיה הכלכליים, שכן לא יתכן פיתוח בלי תקציב.

בשולי הדברים יצויין, כי הטלת חובת הכנת תוכניות מתאר מקומיות על הועדות המקומיות לתכנון ולבניה אינה ישימה כלל ועיקר - ראה ההוראה ההיסטורית בחוק אשר נקבה במועדים שלא קויימו מאז ועד היום. תחת הוראה זו ראוי היה לאפשר הכנת תוכניות מצומצמות יותר בהיקפן הגאוגרפי או הנושאי.

כך גם לא ראוי מחד להטיל את חובת הכנת תוכניות המתאר המקומיות על הועדות המקומיות לתכנון ולבניה ומאידך לא ליתן בידן כל שיקול דעת להורות על הכנת תוכנית מתאר מקומית כאמור בסעיף 64 לחוק או להכין תוכנית מתאר מקומית כאמור בסעיף 28 לחוק, סמכויות הנותרות בידיה של הועדה המחוזית.
1.4. השפעה תכנונית -
בלא הכלי החשוב הגלום בסעיף 197, יפרץ הסכר בפני תכנון לא יעיל של הרשות אשר ימנע מלנצל את עתודות הקרקע בצורה יעילה ואופטימלית לטובת כלל הציבור תוך תכנון מבוקר. תכנון אשר לא יתחשב בעלות הכלכלית של הפגיעה הנגרמת אצל האזרח, ורואה לנגד עיניו רק את התועלת הצומחת אצל הרשות. תוכניות שעד לתיקון לא היו באות לעולם נוכח אי כדאיותן הכלכלית, תאושרנה ותחודשנה תוך פגיעה בתועלת הכלכלית המצרפית.

יתרה מכך, אותו "פקק" בהליך התכנוני אשר מתיימר התיקון למגר, הנעוץ, לשיטת מנסחיו, בקיומה של הוראת סעיף 197, יעבור לשלב ההתנגדויות לתוכנית. במסגרת שלב זה תוגשנה תביעות, במסגרתן יתבקשו צווי עיכוב וצווי מניעה, כנגד ההליך. התוצאה תהא בהמשכותם של ההליכים המשפטיים תוך אבדן זמן שיפוט יקר ועלויות ניכרות.
2. לסעיף 196ב - 

2.1. הגדרת "מקרקעין גובלים" - 
האיזון הראוי ביחס להגדרה זו נעשה בענין וינטר
 אשר את הלכתו מבטל התיקון בחומרתו. ההגדרה המצמצמת הדורשת השקה פיסית של הנכס הנפגע לתוכנית הפוגעת, מאיינת כמעט כליל את זכות התביעה ופוגעת בבעלי הנכסים, לרוב בתי מגורים, אשר חזיתם אינה משיקה לתוכנית הפוגעת. 

לדוגמא: בית מגורים דו משפחתי צמוד קרקע אשר לצידו הוחלט להעביר עורק תחבורה ראשי. גם יחידת המגורים אשר אינה משיקה פיסית לכביש נפגעת כתוצאה ממפגעי רעש וזיהום אויר, פגיעה לה השפעה על שווי הנכס. אפילו אם פגיעה זו פחותה (ביחס לפגיעה בנכס המשיק פיסית), עודנה קיימת ולא יתכן לשלול באופן גורף את זכות הבעלים לתבוע בגינה.
יתרה מכך, לשון החוק עשויה להתפרש כאילו רק חלק המבנה המשיק הוא הנפגע (המרפסת, מבנה העזר, קיר גובל וכיו"ב) ולא יחידת המגורים השלמה. במקרה זה הפיצוי, אפילו יוכר הנזק, יהא אפסי.
2.2. הגדרת "תכנית חדשה" -
הקביעה כי הגשת תביעות פיצויים כמו גם גביית היטל השבחה תתאפשר אך ורק מכוחה של תוכנית אשר מכוחה ניתן להוציא היתר בניה, פוגעת הן ברשות והן בבעל מקרקעין. חלק ניכר מהתוכניות הינן דו שלביות. הן תוכנית מתאר "הצובעת כתמים" (מגדירה יעודים), אשר לאחריה באה תוכנית מפורטת המגדירה זכויות בניה, והן תוכנית המגדירה בינוי, אולם יישומה, קרי הוצאת היתרי בניה מכוחה, מחייב לעיתים הכנת תוכנית איחוד וחלוקה (הקצאת הזכויות). משעה שנקבע כי רק תוכנית אשר מכוחה ניתן להוציא היתר בניה מקנה זכות תביעה או השתת חבות בהיטל השבחה, יפגע בעל המקרקעין בכך שמקרקעיו יפגעו מייד עם אישורה של התוכנית המתארית וערכם יירד, אולם הוא לא יוכל לתבוע נזקיו ויוותר "בן ערובה" בידי הרשות. עם אישור התוכנית המפורטת אשר מכוחה ניתן להוציא היתר בניה, תיטען הועדה המקומית כי שווי המקרקעין לא השתנה היות ושווי הנכס ערב אישורה של התוכנית אשר מכוחה ניתן היה לתבוע דומה לשווי החדש. יתרה מכך בבוא בעל הקרקע למכור זכויותיו, במועד שבין שתי התוכניות, צפוי הוא לקבל תמורה נמוכה המשקפת את הפגיעה, אולם לא יוכל לתבוע ולקבל פיצויים שכן טרם אושרה התוכנית שמכוחה ניתן לתבוע. 

בנוסף, ראוי כי תוכנית הקובעת כי לא תתאפשר הוצאת היתרי בניה תקנה זכות תביעה כיון שמימלא לא יגיע שלב הכנת התוכנית המפורטת מכוחה ינתנו אישורי בניה.

מאחר והיטל ההשבחה אינו "תמונת ראי" של הפיצוי לפי סעיף 197, הרי שביחס אליו תצא ניזוקה הועדה המקומית, אשר לא תוכל לגבות היטל השבחה בגין תוכנית מתארית בעת מימוש זכויות בדרך של מכירה. כשתדרוש הועדה המקומית היטל עם אישור התוכנית המפורטת אשר מכוחה ניתן להוציא היתר, תהא ההשבחה מינורית (לרוב ההשבחה בין שתי התוכניות הנ"ל נובעת מזמינות הקרקע ולא מתוספת זכויות הבניה). כתוצאה מכך תצא הקופה הציבורית נפגעת וכך גם המטרה הציבורית של חלוקת העושר בין כלל הציבור. על-כן, מוצע ליצור איזון בהשוואת מעמד השניים באופן שתביעת פיצוי על-פי סעיף 197 תהא מכח תוכנית מתאר מקומית, כמו גביית היטל ההשבחה.
3. לסעיפים 197 ו-197א -
3.1. פיצוי בגין "פגיעה ישירה" -
צמצום אפשרות תביעת הפיצוי בהתקיים שלושת התנאים המצטברים המפורטים בתיקון, מאיינת את עיקר תביעות הפיצוי לפי סעיף 197 ופוגעת פגיעה אנושה בקניינו של האזרח באשר, במרבית התוכניות, אין פגיעה ישירה, כהגדרתה בתיקון, ועיקר ירידת הערך נובעת מפגיעה "עקיפה".

לדוגמא: פגיעה בנוף, או תוכנית המאשרת הקמת מחצבה, מפעל מזהם, כביש ראשי, מרכז תחבורה וכיו"ב בסמוך ובגובל למקרקעין בייעוד מגורים או מסחר. אפילו נוספו לאותם המקרקעין זכויות בניה, עדיין, בשקלול הכולל, יתכן כי מקרקעין אלה נפגעו כתוצאה מהתוכנית. אולם, לבעליהם לא תהא זכות תביעה.

3.2. תקופת התיישנות בת עשור ממועד אישור תוכנית קודמת -
דרישה זו בלתי נהירה כלל ועיקר בהיעדר כל קשר בין מועד תוכנית קיימת למועד תוכנית חדשה בגינה נתבע הפיצוי. הרציונל היחיד העולה מהוראה זו הינו הרצון לדחות אפשרות הגשת תביעות פיצוי, שאחרת, ניתן היה לקבוע בתיקון כי לא תאושרנה תוכניות חדשות אלא בחלוף עשור ממועד תכנון קודם - שאז, כמובן, לא היו מוגשות תביעות לפיצוי. כך גם יתמרץ הדבר את הרשויות המקומיות לא לקיים את הוראת התיקון ביחס להכנת תוכניות המתאר המפורטות כיון שהתוצאה תהא הכשרת אפשרות הגשת תביעות.
בנוסף, לא ניתן לצפות מרשות ציבורית לתכנן צעדיה מראש לתקופה של עשור ולהותיר כספי פיצוי מופרשים משך תקופה זו לטובת פיצוי אשר יתכן כי יתבע. על הרשות לדעת מה היקף התחייבויותיה בכל נקודת זמן נתונה ולפעול בהתאם לכך. יתרה מכך, גדולים מאד הסיכויים כי בבוא הרשות בתום העשור, או אפילו קודם לכן, לממש את כתבי השיפוי שנתנו בידה, תמצא עצמה בפני שוקת שבורה. יפים דברים אלה במיוחד במצב הכלכלי הקיים במועד כתיבת שורות אלה.
4. לסעיפים 197ב ו-198-
4.1. תביעת פיצוי מכח תוכנית שלא ברור היכן תמומש -
הסדר ספציפי זה, הסותר את הוראות התיקון בדבר תביעת פיצוי בגין תוכנית מכוחה ניתן להוציא היתר בניה ודוחה את מועד הגשת התביעה למועד הוצאת ההיתר בפועל, לוט בערפל. מרחב הפרשנות באשר להגדרת אותה תוכנית ש"לא ניתן לקבוע במדוייק היכן תמומש בפועל" הוא רב ועלום. תוצאתו בדחייה נוספת של מועד הפיצוי, וכפועל יוצא - הגדלת הפגיעה באזרח ובקניינו.

לדוגמא: תוכנית הממומשת במספר שלבים, לאורך שנים, אשר היזמים ו/או בעלי המקרקעין, מטעמים שונים, כלכליים ואחרים, אינם ממהרים לבנות, תדחה, אפילו למשך שנים רבות, את אפשרות תביעת הפיצוי בגין הפגיעה הנגרמת בעטיה.

בנוסף, תקופת ההתיישנות ביחס לסעיף זה תריכה להיות המאוחרת (ולא המוקדמת) מבין: שלוש שנים ממועד קבלת היתר הבניה או שנה ממועד תחילת הבניה על-פי ההיתר.
4.2. ביצוע בפועל של תנאים מוקדמים המוטלים על האזרח -
דחייה נוספת וקשה של זכות התביעה וקבלת הפיצוי בידי האזרח בגין פגיעה בקניינו. במקרה זה חמורה הפגיעה אף יותר, באשר לא זו בלבד שערך קניינו ירד והוא לא פוצה בשל כך, אלא שעליו להוציא כספים מכיסו לקיום תנאים ודרישות מקדמיות כתנאי להגשת תביעתו.

לדוגמא: במקרה של תוכנית שימור - יתכן כי עם אישורה, נפגע ערך המקרקעין שהוכרזו לשימור באשר לא ניתן להרוס את המבנה הקיים ולבנות חדש תחתיו. אפילו קיימות זכויות בניה נוספות בנכס, לרוב הן אינן ניתנות למימוש, ולעיתים נאלץ בעל הנכס למוכרו במחיר נמוך. במקרקעין מסויימים יתכן כי יהא פוטנציאל לזכויות בניה נוספות הנובעות מתכנון הסביבה הכולל ואולם, זה אויין עם הכרזת הבניין לשימור. לכן הפגיעה בנכס היא מיידית.

זאת ועוד, לעיתים כרוכות מטלות השימור בעלויות גבוהות ביותר שאין בצידן כל תוספת לערך הנכס. דבר זה מהווה תמריץ לבעל הנכס למוכרו במחיר נמוך המשקף את עלות ביצוע מטלות השימור, ובתוך כך, ניטלת ממנו זכות תביעת הפיצוי, העוברת לרוכש הנכס, לכשיבצען, כמטבע עובר לסוחר.

אם הרציונל בהוראה זו הינו לוודא קיום המטלה אזי ניתן להחתים את מקבל הפיצוי על כתב התחייבות לבצעה תוך פרק זמן נקוב ולציין את דבר ההתחייבות בפנקס רישום המקרקעין על מנת לוודא שרוכש פוטנציאלי של המקרקעין יהא כפוף להתחייבות זו.
5. לסעיפים 198א ו-198ב -
עיגון הלכת "קהתי"
 ומנגנון הקפאת תשלום הפיצויים -

מנגנון הקפאת תשלום הפיצוי וקיזוזו מסכום היטל ההשבחה, לאחר אישורה של תוכנית חדשה המקטינה את הנזק, או שמשביחה את הנכס, אשר נקבע אמנם בענין קהתי, אולם, נסתר מאוחר יותר על-ידי הלכת בית הכרם
, מהווה עוד פגיעה קשה בבעל הקרקע, כמו גם ברשות. 

הרשות נפגעת באשר אינה יכולה לנהל כראוי את תקציבה, בהיעדר בידיה מידע באשר לסכום הפיצוי אשר עליה להפריש, ובאשר למועד תשלום הפיצוי. בנוסף, משתעוגן אפשרות קיזוז סכום הפיצוי מסכום היטל ההשבחה שיגבה על-ידי הרשות סופו של יום, יתכן כי יסרבו היזמים לחתום על כתבי שיפוי לטובת הרשות, דבר הנהוג כיום כענין שבשגרה, שכן לא תהא עוד הרשות חשופה לתשלום פיצוי. תוצאה נוספת עלולה להיות ביצירת מנגנון המתמרץ את בעל הקרקע להגיש תביעת פיצוי כדי להקטין חבותו בהיטל השבחה.

התיקון גם אינו נותן דעתו לקושי שיהא בגביית ההיטל בחלוף השנים נוכח השוני בערכי הקרקע, הפרשי ההצמדה והריבית וכיו"ב; או לקושי בקביעה כי הקיזוז יבוצע מסכום ההיטל (בניגוד לסכום ההשבחה). יתכנו מקרים בהם קיזוז הפיצוי יאיין את סכום היטל ההשבחה.

באשר לבעל המקרקעין, על-אף שמקרקעיו נפגעו מיד עם אישורה של התוכנית הפוגעת, ניתנת לרשות האפשרות לדחות את תשלום הפיצוי בגין ירידת הערך לעיתים משך ארבע שנים ויותר! אותו בעל קרקע שיבקש, או יאלץ, למכור את נכסו הפגוע, יקבל תמורה המשקפת פגיעה זו, ומאידך, לא יוכל לעולם לתבוע נזקו. לא יתכן כי בניגוד למצב על-פי דיני ההפקעות, בו מפוצה האזרח מיד עם נטילת מקרקעיו, הוא לא יפוצה במקרה בו ניטלו מקרקעיו בגין תוכנית פוגעת. למצב אותו מבקש התיקון להחיל אין כל מקבילה בדיני הנזיקין, בהם מפצים את הנפגע הספציפי בגין נזקו, או, כאמור, בדיני ההפקעות. את אפשרות דחיית הפיצוי יש להכפיף לכל הפחות להסכמתו של הנפגע.

הפועל היוצא מהאמור לעיל הינו בחשש מפני רשות אשר ידה תהא קלה על "הדק" הכנת תוכניות בנין עיר. תחת בחינה מעמיקה של תוצאות מעשיה וניפוי תוכניות שכלכלית לא ראוי כי תבואנה לעולם, תהא בידי הרשות אפשרות לאשר תוכניות תוך תיקון נזקיהן בתוכניות מתקנות מאוחרות יותר - הליך תכנוני מתקן תחת הליך תכנוני מקיף, ראוי וצופה פני עתיד.

6. לסעיף 201ב -
צפיות ותוכניות בשלבי אישור -

ציפיות כלכליות הינן חלק משווי המקרקעין ומשכך, אין אפשרות לפגוע בקניינו של אדם, תוך הפרה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, באופן בלתי ראוי ובלתי מידתי. אי התחשבות בציפיות הינה התערבות בכוחות השוק הפועלים ומעידים כי הצפיות משפעים על שווי מקרקעין. ההצעה כי בתביעות פיצויים אין להתחשב בציפיות תאיין למעשה כל תביעת פיצויים במקומות בהם קיימת ציפייה ממשית לשינוי יעוד תוספת זכויות בניה (ראה ענין לוסטרניק
). במקרים רבים ציפיות ממשיות יוצרות שווי שוק בו מכירות רשויות אחרות של המדינה (מנהל מס שבח לדוגמא). הטענה כי אין להביא בחשבון שווי הנובע בין היתר מצפיות ממשיות למעשה מעקר את מושג שווי שוק של נכס מקרקעין. 

לדוגמא: קרקע חקלאית בשולי עיר או אף במרכזה אשר קיימת לגביה ציפייה ממשית לשינוי יעוד - כוחות השוק הם אשר מכמתים את הציפיות לגביה ואשר בסופו של יום על-פיהם נקבע ערך הקרקע. עם אישורה של תוכנית אשר מסווגת קרקע כזו כשמורת טבע, לדוגמא, כל הציפיות הטמונות בקרקע נמוגו וערכה שואף לאפס. האם יתכן כי לא נגרמה ירידת ערך ממשית לאותו נכס בגין השינוי התכנוני?
לכל הפחות ראוי היה לקבוע כי לא תובאנה בחשבון תוכניות שטרם הופקדו. אולם תוכניות שהופקדו כבר, ודאי שמשפיעות.
הננו לרשותך למתן כל הבהרה נוספת, ככל שיידרש.
בכבוד רב ובברכה,

ארז כהן, שמאי מקרקעין
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