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   –מגורי� ל ההפקעה לש� בניי

  נטילה מ� הפרט לצור� הפרט

  מאת

*אבי וינרוט ואריק מגידיש
  

  מבוא. א

ע� .  כבוד האד� וחירותו:יסוד� לחוק3זכות הקניי� היא זכות יסוד המעוגנת בסעי�   .1
הצרכי� הציבוריי� . לצרכי� ציבוריי�, נית� להפקיע את קניינו של הפרט לטובת הכלל, זאת

תחנות , מסילות רכבת, כבישי�: כגו�, ה� מתקני� שנועדו לשימוש כלל הציבורהקלסיי� 
עשוי להתעורר צור� להפקיע קרקע מ� הפרט ולהעבירה לידי , בר�. חשמל וכיוצא בזה

הא� ג� . א� הנהני� מ� המקרקעי� יהיו פרטי�, הצור� עשוי להיות לאומי. פרטי� אחרי�
שאלה זו הפכה ? רט ולגרוע מזכויות הקניי� שלובנסיבות כאלה נית� להפקיע קרקע מ� הפ

, בשני� האחרונות עדי� אנו לעלייה דרמטית במחירי הדיור. לאחרונה לרלוונטית
שאינ� מצליחי� , לרבות משכילי� ועובדי�, ובעקבותיה למצוקה של זוגות צעירי� רבי�

עדר היצע אחד מ� הגורמי� המשמעותיי� לעליית המחירי� הוא הי. לרכוש דירת מגורי�
הצעת , 13.3.2013הוגשה ביו� ,  על רקע דברי� אלה1.מספיק של קרקעות זמינות לבנייה

, )שימוש בהפקעות לקידו� דיור בר השגה לצעירי� – תיקו�(חוק התכנו� והבנייה 
 לחוק התכנו� והבניה באופ� שבניית מגורי� לזכאי 188לפיה יתוק� סעי� , 2013–ג"התשע

ונותרה , ההצעה לא התקבלה כחוק. המאפשר הפקעה" ור� ציבוריצ"משרד השיכו� תיחשב 

 
חבר ומרצה לדיני קניי� בפקולטה למשפטי� של המרכז אבי וינרוט הוא פרופסור ' פרופ   *

  . האקדמי פרס
  . עורכי די�', אבי וינרוט ושות' מר אריק מגידיש הוא עור� די� במשרד פרופ   
 .מחקר חרוצה ועל רעיונות מקוריי�וינרוט על עבודת �תודתנו לעורכת הדי� אסתי פוגלר   
 מצוקת הדיור בישראל המחלקה לפיתוח תקציבי,  למשל מרכז המחקר והמידע של הכנסתראו  1

 /www.knesset.gov.il/mmm, )3.3.2008הוגש לוועדת הכלכלה של הכנסת ביו� (
data/pdf/m02661.pdf ; 2015 ("משבר הדיור"דוח ביקורת : חות מיוחדי�"דומבקר המדינה( 

 )."משבר הדיור"דוח ביקורת : להל�(
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צור� "עשויה להיחשב , כפתרו� למצוקת הדיור, הא� בניית דירות מגורי� – על כנה השאלה
  ? המצדיק הפקעה של מקרקעי�" ציבורי

 בפסק הדי�, שאלה דומה התעוררה בבית המשפט העליו� הפדרלי של ארצות הברית  .2
סק די� זה נדונה השאלה א� הפקעת מקרקעי� לצור� בניית אזור תעשיה בפ Kelo.2בעניי� 

היא חוקתית ועומדת בתנאי , ולש� פיתוח כלכלי של עיר, מסחרי על ידי יזמי� פרטיי�
הקובע כי אי� ליטול את הקניי� הפרטי אלא לש� , התיקו� החמישי לחוקה האמריקאית

שופטי הרוב סברו כי הדבר אפשרי .  עזי�בעניי� זה התגלעו חילוקי דעות". ציבורי שימוש"
מבחינה משפטית וכי פיתוח האזור הוא מטרה ציבורית שעומדת בתנאי התיקו� החמישי 

שכ� נטילת , דמוקרטית�שופטי המיעוט גרסו כי מדובר בפעולה אנטי, לעומת זאת. לחוקה
די קניינו של הפרט לש� העברתו לפרט אחר משולה לחלוקת ההו� מחדש בחברה על י

דעת המיעוט סברה כי א� תותר הרצועה ונית� יהא להפקיע רכוש מ� הפרט . הממשל
קרי הדברי� יגיעו , "אפקט רובי� הוד הפו�"עלול הדבר להוביל ל, ולהעבירו לפרט אחר

  . המקורבי� לשלטו�, לכדי כ� שהממשל יפקיע ממי שאי� לו ויית� לעשירי�

צור� "ר בשאלה עקרונית זו בדבר קיומו של בעוד בארצות הברית נער� דיו� ציבורי ע  .3
הרי , בהפקעה המשמשת את הפרט ולא את הכלל והדברי� הגיעו להכרעה" ציבורי

שאלה זו הועלתה א� באופ� . שבישראל טר� נער� דיו� ערכי בעניי� וטר� נקבעה הלכה
 : ש� ציי� השופט חשי� כדלהל�3,קרסיקאגבי בבית המשפט העליו� בפסק הדי� בעניי� 

? הא� מטרת בנייתה של שכונת מגורי� הינה מטרה ציבורית לעניינה של פקודת ההפקעות"
א� נוסי� ונאמר כי לדעתנו אי� לה , ג� הכרעה בשאלה זו אינה נדרשת במישרי� לענייננו

יש שבנייתה : הכול תולה עצמו בהקשר הדברי�. משמעית ונחרצת�לשאלה זו תשובה חד
 אפשר א� מטרה – 4יבורית לעניינה של פקודת ההפקעותשל שכונת מגורי� תהא מטרה צ

 ויש שבנייתה של שכונת מגורי� לא תהא מטרה ציבורית כלל באותו –ציבורית נעלה 
ונתקשה להקיש ממקרה אחד , נסיבות�ההכרעה בשאלה תהא לעול� הכרעה תלוית. הקשר

גיה כה רגישה מ� ובסו, נראה כי הותרת העניי� בספק אינה מצב נורמטיבי רצוי. "למשנהו
 5".עדי� – יציב"בבחינת , הראוי להתוות כללי� ברורי� של מדיניות

 
2 Kelo v. City of New London, 545 U.S. 469 (2005). 
 ). 2001 (679, 625) 2(ד נה''פ, נהל מקרקעי ישראלמ, מדינת ישראל' קרסיק נ  2390/96� "בג  3
 ).פקודת הקרקעות: להל� (1943, )רכישה לצרכי ציבור(פקודת הקרקעות   4
נראה כי ג� קנדה . כי ישראל אינה המדינה היחידה שטר� הכריעה בסוגיה זובהקשר זה נציי�   5

 ,�R.S., 1985  הלחלק הראשו� של) 1(4סעי� . בהירות נורמטיבית בעניי� זה� סובלת מאותה אי
c. E-21 Expropriation Act)  תיעשהקובע כי הפקעה )  הפדרליההפקעותחוק “for a public 

work or other public purpose […]” .ובדי� מדובר במינוח דומה לזה הנמצא בדי� הישראלי 
 )Constitution Act, 1982 (החוקה הקנדית הפדרלית, לארצות הבריתניגוד ב, בר� .האמריקאי
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תו� הצפה של השיקולי� והערכי� , להל� נבקש להציע כיוו� להכרעה בשאלה זו  .4
נגיד . העומדי� בבסיס� של תאוריית הקניי� הפרטי ושל תכליות ההפקעה השלטונית

וררי� שיקולי� לכא� ולכא� ובמידה רבה כפות מראשית אחרית ונציי� כי בסוגיה זו מתע
השיקול המכריע לדעתנו הוא העובדה שבישראל שוררת , מכיוו� שכ�. המאזניי� מעוינות

ממקרקעי ישראל ) 93%(שלפיה רוב מוחלט , אנומליה שאי� לה אח ורע בעול� המערבי
. מי� פרטיי�נמצאי� בבעלות הציבור וחלק הארי של המקרקעי� הללו א� אינו מוחכר לגור

�נראה כי למדינת ישראל יכולת להשפיע על ההיצע והביקוש באמצעות הקצאת , כיוו� שכ
יהא זה בלתי מידתי ובלתי שוויוני לעשות כ� , בנסיבות אלה. מקרקעי� הנמצאי� בבעלותה

  . של היחיד" כבשת הרש"באמצעות נטילת 

  וררתהקיי� והשאלה המתעהדי�  – צור� בניית מגורי�הפקעה ל  . ב

 בניית, הקמת גני�, סלילת כבישי�: כגו�(מקו� שבו מתעורר צור� ציבורי של הכלל   .5
אי� חולק על כ� שהרשות מוסמכת להפקיע , )מבני ציבור וכיוצא באלה צורכי ציבור אחרי�

סמכות הרשות להפקיע . אגב תשלו� פיצוי נאות לבעלי�, קרקע של היחיד לרווחת הכלל
סעי� .  שהמרכזי שבה� הוא פקודת הקרקעות6,קבועה בכמה חוקי�מקרקעי� מידי בעליה� 

 
 ג� בפרק .זכויות הקניי� אינ� מוגנות בהו פרלמנטריתשומרת על צורה מוגבלת של ריבונות 

 Canadian Charter of Rights ("והחירויות הקנדיכתב הזכויות "הידוע כ, הראשו� לחוקה זו
and Freedoms( ,חופש , לחופש ביטוי, כגו� הזכות לביטחו� – אחדות אשר מפרט זכויות

מטרה "ההגדרה של .  אי� זכר לזכות הקניי�–חופש מחשבה ואמונה ועוד , שוויו�, ההתאגדות
. ת בית המשפט העליו� הקנדי ולא הועלתה למוקד הדיו� בפסיק לפיכ�לא אותגרה" ציבורית

 � הפדרלי לא פורש לאור עקרונות חוקתיי� של שמירה על חירות ההפקעותחוק ל) 1(4סעי
הדיו� הנורמטיבי בקנדה אינו נמצא אפוא במקו� שבו נמצא הדיו� בישראל . הקניי� הפרטי

 ל וכל שנבדק על ידי בית המשפט העליו� הקנדי הוא סמכות ההפקעה ש,ובארצות הברית
 L. Kinvin Wroth, Lingle and Kelo: The Accidentalראו לעניי� זה . הרשות המפקיעה

Tourist in Canada and NAFTA-Land, 7 VT. J. ENVTL. L. 62 (2006) . נראה כי בחינה זו של
דומה למצב הדברי� שבו ד� בית המשפט , דתיותהילהבדיל מתכליתה ומ, סמכות ההפקעה

אשר , כבוד האד� וחירותו: יסוד�קוד� לחקיקת חוק, יתה של המדינהעליו� הישראלי בראשה
 . קבע את זכות הקניי� כזכות יסוד

חוק ; 1943) הגנה ופיתוח(בי� חוקי� אלה נית� למנות את פקודת הדרכי� ומסילות הברזל   6
חוק רישו� שיכוני� ; 1965–ה"התשכ, חוק פינוי ובינוי של אזורי שיקו�; תכנו� והבניה

שימוש ארעי במגרשי� (חוק הרשויות המקומיות ; 1964–ד"התשכ, )הוראת שעה(יי ציבור
; 1982–ב"התשמ, חוק הבזק; 1968–ו"התשמ, חוק רשות הדואר; 1987–ז"התשמ, )ריקי�

חוק הרשויות המקומיות ; 1953–ג"התשי, )אישור פעולות ופיצויי�(חוק רכישת מקרקעי� 
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כמשמעותו לפי סעי� , "צור� ציבורי"לקובע כי נית� להפקיע קרקע  הקרקעות לפקודת 2
 י�סע. לרבות צור� הנובע ממנו או הכרו� בו, 1965–ה"תשכה , לחוק התכנו� והבניה188
 7.בני� הנחוצי� לציבור בכללותושורה של מתקני� ומ" רכי ציבורוצ"ל מגדיר כ"הנ 188

כל מטרה שאותה אישר שר האוצר כמטרה "סעי� זה מוסי� וקובע כי מטרה ציבורית היא 
א� הפקעה " צור� ציבורי"הגדרה שיורית זו מאפשרת לכלול במונח , לכאורה". ציבורית

מכיוו� , ואול�. מפרט אחד והקצאת הקרקע למשנהו לצור� הגשמת צרכי� לאומיי�
 נראה כי 8,ה שיורית זו צמודה ועוקבת לפירוט של שורת מתקני� ומבני� ציבוריי�שהגדר

, מאותו מי� וסוג" צור� ציבורי"כוונת הסעי� היא להותיר בידי שר האוצר סמכות להוסי� 
  . כלומר צור� שישרת את הכלל ולא פרט אחר

,  שיורית זובפסיקת בית המשפט העליו� אי� אינדיקציה לפרשנות הראויה של הגדרה  .6
שכ� עד כה נערכה בפסיקה בחינה של שיקול דעת שר האוצר בקביעתו שקרקע מסוימת אכ� 

צור� "נקבע כי כל קביעה של שר האוצר בדבר  קרסיק בעניי� 9.נחוצה לצור� ציבורי מסוי�

 
–ה"התשכ, חוק רשויות נחלי� ומעיינות; 1959–ט"התשי, חוק המי�; 1962–ב"התשכ, )ביוב(

 .1978–ח"התשל, חוק העתיקות; 1965
7   �שטחי נופש או , גני�, דרכי�: "מונה את הצרכי� הבאי� לחוק התכנו� והבניה 188סעי

, תחנות רכבת, מזחי�, נמלי�, שדות תעופה, שטחי חניה, עתיקות, שמורות טבע, ספורט
, דת ותרבות, מבני� לצרכי חינו�, בתי קברות, י מטבחיי�בת, שווקי�, תחנות אוטובוסי�
משטרה ותחנות תחנות , מקלטי� ומחסי� ציבורי�, מרפאות, בתי חולי�, מוסדות קהילתיי�
שר הפני� הרחיב רשימה ". מיתקני� להספקת מי�, מזבלות,  ביובמיתקני, שירות לכיבוי אש

 ). 2013, מהדורה שמינית (131ש "ה, 53 א דיני הפקעת מקרקעי�ראו אריה קמר . זו
 ,ש�בהקשר של הפקעות ראו ) ejusdem generis" (הכלל מעי� הפרט"לכלל הפרשנות שלפיו  8

 . 131–129 'בעמ
תיאר השופט זמיר את ההתפתחות שחלה בפסיקה , 638' בעמ ,3ש "הלעיל , קרסיק עניי�ב  9

ר האוצר והבהיר כי בתחילה ראה בית המשפט סמכות זו ביחס לפרשנות סמכות זו של ש
משפט בימינו לא היה עולה על דעתו להתבטא בדר� �בית" אול� ,כשיקול דעת בלתי מוגבל

זכותו . דעתו של שר האוצר במהל� השני� השתנתה ההלכה וצומצ� שיקול, ואכ�". זו�מעי�
שר ' לוביאניקר נ 307/82� "בבג, למשל, כ�. המשפט של היחיד לקניינו יָקרה בעיני בית

מנ� הפקיד בידי שר האוצר ו שמגר כי המחוקק אהשופטקבע  )1983 (141) 2(ד לז"פ, האוצר
) 1(5וכי פרסו� ההודעה לפי סעי� , פלונית היא בגדר צור� ציבוריאת הסמכות לקבוע שמטרה 

על שר חובה .  בית המשפט יבח� את הדברי�א�, הוא ראיה מכרעת לכ�לפקודת הקרקעות 
 לקיי� פיקוח אפקטיבי שאפשר יהיההאוצר לפרט את המטרה שלשמה הופקעה הקרקע כדי 

 שר האוצר' נוסייבה נ 5091/91� "באותה רוח נקבע בבג. הדעת על דר� הפעלתו של שיקול
כי לא תקו� ולא תהיה הפקעה כדי� אלא )  נוסייבה�"בג: להל�( )9.8.1994, פורס� בנבו(

זיקתו של ; קיומו של צור� ציבורי מסוי� ומוגדר: במצטברהבאי� � תנאיה תבהתקיי� שלוש
קיו� צור� בהפקעת ; הצור� הציבורי המסוי� למקרקעי� המסוימי� המיועדי� להפקעה

על ההפקעה : במילה אחת: "סיכ�השופט זמיר . המקרקעי� כדי לממש את הצור� הציבורי
 88, 68) 4(מט, שר האוצר' יבה ננוסי 4466/94� " ג� דנגראו. "לעמוד במבח� המידתיות
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בי� היתר לביקורת מ� הבחינה ", כפופה לביקורת שיפוטית של בית המשפט העליו�" ציבורי
, המשפט יהיה לפרש ולקבוע� לפיכ� ברור כי על בית. חוק והשיקולי� הענייניי�של מטרת ה

וא� צור� זה או אחר הוא צור� , מהו צור� ציבורי לעניי� סמכות ההפקעה, כאשר יידרש
לא עמדה " ציבורי"הקביעה כשלעצמה שצור� מסוי� הוא אכ� ,  ואול�10."ציבורי לעניי� זה

 . עד כה לביקורת שיפוטית

הרחבה או פיתוח של , הקמה"כולל כאחד מ� הצרכי�  הקרקעות לפקודת �2 סעי  .7

שכ� היא לעול� , בניית שכונת מגורי� תהיה לכאורה צור� ציבורי, על פי הגדרה זו". יישוב
קל וחומר א� מדובר בבניית מגורי� במקו� שטר� יושב , תרחיב ותפתח יישוב קיי�

ג� הקמת תכלול " חבה או פיתוח של יישובהקמה הר"אפשר לסבור כי , כמו כ�. במלואו
מאיד� . יישוב זקוק למרכז מסחרי ולמרכזי קניות, מטבע הדברי�, שכ�, מרכזי� מסחריי�

להרחיבו או , עוסק בצור� להקי� יישוב הקרקעות לפקודת 2אפשר לגרוס כי סעי� , גיסא
  .  מסוימי� ולא פתרו� למצוקת דיור של אנשי�היישובכשהאינטרס הוא פיתוח , לפתחו

 שימוש בהפקעות לקידו� דיור בר השגה – תיקו�(התכנו� והבניה הצעת חוק   .8
שלפיו דיור ,  לחוק התכנו� והבניה188ביקשה לתק� את סעי� , 2011–ב"התשע, )לצעירי�

המחוקק . השגה לצעירי� ומעוטי יכולת ייחשב למטרה ציבורית לצור� הפקעת מקרקעי�� בר
ל מנת לאפשר הפקעת מקרקעי� לש� בניית מגורי� ולא הסתפק ראה צור� בתיקו� לחוק ע

או בסמכותו של שר האוצר לקבוע , המאפשר הרחבה או פיתוח של יישוב, בחוק הקיי�
א� בעצ� הגשתה יש כדי ללמד , הצעת החוק אומנ� לא התקבלה. כאמור" מטרה ציבורית"

המחוקק .  לטובת מגורי�כי קיי� ספק בשאלה א� לפי החוק הקיי� אפשר להפקיע מקרקעי�
התקשה לקבוע באופ� גור� ובלתי מסויג כי הפקעת מקרקעי� מאזרח אחד לטובת מגורי 

אישור מטרה (תקנות התכנו� והבנייה את  מחוקק המשנה פרס�. אד� אחר היא לגיטימית
" מטרה ציבורית" במחיר מופחת מהווה להשכרהלפיה� דיור ש, 2014–ה"תשעה, )ציבורית

טר� מקרקעי� שלתקנות האמורות קבע כי ב) ב)(2(3סעי� ,  ואול�.כנו� והבניהלפי חוק הת
� על השכרה בתייעוד ציבורי נוס�יש צור� בקיומו של , רכי ציבורולצהוגדרו כמיועדי� 

הסתייגות זו מלמדת כי קיי� קושי רעיוני להגדיר מקרקעי ציבור .  כדי לאפשר הפקעההשגה
  . ק בשאלה א� בניית מגורי� נתפסת כצור� ציבוריוקיי� ספ, בייעוד למגורי� בלבד

 
שר ' מ נ"מהדרי� בע 3028/94� "בג; )מפי השופטת דורנר () נוסייבה�"דנג: להל� ()1995(

דיני נטילה שלטונית " דג� נו�ח; )מפי השופט גולדברג() 1995 (107, 85) 3(נאד "פ, האוצר
–684, 673 ו"ספר השנה של המשפט בישראל תשנ"  לקראת שיח קנייני חדש–ודיני תחרות 

על ?' וכי הרבי� גזלני� ה�'" הכה� ביעד אראו לגישה דומה במשפט העברי ).1997 (685
  .)1997 (54–44, 39 א שערי משפט" במשפט העבריהקניי� פגיעה בזכות הפקעת מקרקעי� ו

 . 699 'בעמ, 3ש "לעיל ה, קרסיקעניי�   10
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 נראה כי קשה ללמוד מ� הניסיו� שהצטבר עד כה לצור� פתרו� השאלה המשפטית  .9
שימוש בסמכות ההפקעה לצור� בניית מגורי� נעשה על ידי המדינה , אכ�. המתעוררת

רקע הטע� המרכזי שעמד מאחורי הפקעות של עתודות ק, ואול�. בשנותיה הראשונות
, א� שהדברי� לא נאמרו בדר� כלל מפורשות, מסיביות לצור� הקמת שכונות מגורי� היה

ערבי בהיק� הבעלות –מדיניות ציבורית שתכליתה להטות את המאז� הלאומי היהודי
 11.ובפרט באזורי� שהיה בה� רוב ערבי וכ� באזורי התפר, בקרקעות והחזקת� בפועל בכלל

מספר העתירות המועט יחסית שהוגש . ה לאומי וביטחוניהאינטרס היה במידה רב, א� כ�
כמו ג� שיקול הדעת המוחלט למעשה שהותירו בתי המשפט לשר , עקב אות� הפקעות

 בלא שביקרו כלל את נחיצות� של אמצעי 12,"צור� ציבורי"האוצר בהגדרת המונח 
 הקמת  פטרו ה� את המדינה וה� את בתי המשפט מ� הצור� לעסוק בשאלה א�13,ההפקעה

לאחר מלחמת ששת הימי� ג� התרחש . שכונת מגורי� נבדלת מייעודי� ציבוריי� מובהקי�
שמטרתו העיקרית הייתה חיזוק , גל של הפקעות לצור� בניית מגורי� באזור ירושלי�

 במסגרת גל הפקעות זה 14".קביעת עובדות בשטח"האחיזה היהודית בירושלי� על ידי 
 15. מקרקעי� המצויי� בסמו� לארמו� הנציב בירושלי�הפקעת ספולנסקינדונה בעניי� 

טענו כי לא היה מקו� להפקיע את המקרקעי� לש� בניית ) בעלי הקרקעות(העותרי� 
משו� שהייתה לה� אפשרות להגשי� את תכלית ההפקעה בעצמ� על ידי בנייה , המגורי�
 שייכות למאות הקרקעות שבשטח ארמו� הנציב היו"בית המשפט העליו� קבע כי . למגורי�

, אפשר היה להשיג את המטרה של בינוי ופיתוח השטח הזה�ברור שאי. בעלי� שוני�

 
דיני הפקעת מקרקעי� בשנות החמישי� בראי האידיאולוגיה "גזית � הולצמ�ראו למשל יפעת  11

 – 227, 223 בי� הפרטי ללאומי: מקרקעי� בישראל" הציונית של קליטת עלייה וקניי� פרטי
לאו� ודיני , קרקע: זמ� של מיעוט, זמ� של רוב" קדר נדיס ;)1999, חנו� דג� עור� (241

 ). 1998 (684, 665  כאמשפט עיוני" ההתיישנות הרוכשת בישראל
ד ט "פ, שר האוצר' ועדה להגנה על אדמות נצרת המופקעות נ 30/55� "בגלמשל נפסק ב כ�  12

, שלשמה נרכשו אדמות, א� המטרה, אי� זה מתפקידנו לבחו�] ...[): "1955 (1264, 1261
, לפקודה) 2(5הרי לפי סעי� ; א� לא היתה מטרה כזאת, היתה מטרה ציבורית במוב� החוק

ואי� להרהר , שהמטרה אושרה כמטרה ציבורית, צ� פרסו� ההודעה משמשת ראיה חותכתע
 ). 1952 (908) 2(ד ו"פ, שר האוצר' יורשי דור נ 180/52� "בג; "אחריה

) 2(ד כד"פ, שר האוצר' מ נ" בע3947אביבי� בגוש  29/69נ "כה� בד'  דברי השופט חראו  13
יבורית שלשמה נעשית ההפקעה צריכה לא זו בלבד שהמטרה הצ): "1970 (414 ,397

: אלא היא אינה מחייבת את הרשות המפקיעה כל עיקר, להתגלות כלל לבעל הנכס המופקע
ברצותה משתמשת בו לצרכי� , ברצותה משתמשת בנכס המופקע לאותה המטרה הציבורית

 ". ]... [ברצותה אינה משתמשת בו כלל, אחרי�
שמואל ; )ח"תשמה (112–58 על מבנה העיר וחזותההמאבק , ירושלי� קרויאנקר וד דראו  14

�,  המאבק על ירושלי� והמקומות הקדושי� בישראל–מלחמת המקומות הקדושי�  ברקובי
 ).2000 (64–63 יהודה שומרו� וחבל עזה

 ). 1974 (421) 1(ד כט"פ, שר האוצר' ספולינסקי נ 147/74� "בג  15
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לו נשארה היוזמה לכ� בידי בעלי הקרקעות הפרטיי� , בייחוד בצורה מאורגנת ומהירה
השקעה עצומה של עשרות מיליוני� לירות , ועודנה דרושה, שהייתה דרושה, מה ג�. עצמ�

� בית המשפט נדרש לשיקול תועלתי16".ח השטחי� ולבינויי�להכנת התשתית לפיתו

בית המשפט יצא מנקודת הנחה .  א� לא ד� במישור הערכי בדבר ציבוריות המטרה17,מעשי
 נוסייבהבעניי� , כמו כ�. מותרת על פניה – שהפקעה לצור� בנייה למגורי� בנסיבות שנוצרו

את סמכות ההפקעה ולמנוע שלפיה יש להפעיל , נדונה טענה תועלתנית של המדינה
 18".אטרקטיביות המקרקעי�"לש� הגדלת , מהבעלי� את אפשרות השימוש העצמי

ההפקעה נעשתה כדי לאפשר למדינה לקבל הצעות גבוהות יותר במכרז לפיתוח המתח� 
נקודת המוצא , בר�. וכדי לאפשר ליז� הזוכה להגדיל את רווחיו במכירת הנכסי� לרוכשי�

שאלת הצור� .  לצור� בנייה למגורי� בנסיבות שנוצרו מותרת על פניההייתה שעצ� הפקעה
. הציבורי במקרה של הפקעה לצור� בנייה של מגורי� לפרטי� אחרי� כלל לא עלתה לדיו�

השופטת דורנר ציינה כי העותרי� לא טענו דבר בעניי� זה ועל כ� ההנחה היא שדרישת 

 
 .423' בעמ, ש�  16
ש "הלעיל , לוביאניקרבעניי� , כ� למשל. ורה של פסקי די� נוספי�שיקול זה בא לידי ביטוי בש  17

שהיו בבעלות� של ,  דונ� מצפו� לירושלי�4,400ל של  נדונה הפקעת מקרקעי� בשטח כול,9
 דונ� מתו� 70שהיו בעליה� של ,  בית המשפט דחה את בקשת העותרי�. בעלי��3,500כ

תכנו� "יש צור� בשהנימוק לכ� היה . פשר לה� לבנות בעצמ� את המגורי�לא, השטח הכולל
 ראש הממשלה' נ   מ"מקור הנפקות וזכויות בע   3956/92� "בבג. לכלל האזור" ממלכתי כולל

יוזמת הבעלי� של קרקעות בשטח המופקע "קבע בית המשפט כי ) 22.12.1994, פורס� בנבו(
  שלרשות העותרת עומדי� , המצב כיו� הוא. ה יפהלהקי� את השכונה בכוחותיה� לא עלת

שטח בגודל כזה בוודאי אי� בו די כדי . דונ� 1850 דונ� בלבד מתו� שטח כולל של �563כ
שאי� אופציה של בניית , התוצאה היא. והעותרת עצמה לא טענה אחרת, להקי� את השכונה

המתוכננת על ידי השכונה שלא בדר� של הפקעת השטח המופקע ובניית השכונה בדר� 
אשר לה , רק בדר� זו נית� יהיה לרכז את כל קרקעות השטח המופקע ביד אחת. המדינה

, היכולת והאמצעי� להבטיח את תיכנו� השטח ואת בניית שכונת המגורי� על השטח המופקע
הטיעו� התועלתני של הפקעת מקרקעי� המצויי� ". תו� זמ� סביר, על כל קשיי הבנייה עליו

הועלה ג� , ושלא לש� צרכי� ציבוריי� מובהקי�, לי� רבי� לצור� תכנו� כוללבידי בע
ג� בעתירות אלה הכשיר . במסגרת עתירות שעסקו בהפקעת מקרקעי� לשימושי� מסחריי�

א " למשל עראו.  כמטרה ציבורית לגיטימית והכיר בוטיעו� התועלתניאת הבית המשפט 
על הפקעת מקרקעי� ). 2004 (145) 3(ד נח "פ, מ"פז חברת נפט בע' מדינת ישראל נ 396/98

בעיות תיאו� ושאלת המטרה "סגל � למשל אירית חביבראוובעיית הפעולה המשותפת 
עמיר ליכט ואמנו� ; )1998 (468–461, 449 כא עיוני משפט" הציבורית בהפקעת מקרקעי�

, 100 כט משפטעיוני " הצעה למודל תאגידי: הפקעת מקרקעי� לייעודי� נושאי רווח"להבי 
108–112) 2005(;Guido Calabresi & Douglas Melamed, Property Rules, Liability Rules, 

and Inalienability: One View of the Cathedral, 85 HARV. L. REV. 1089, 1106–1108 
(1972); RICHARD A. POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 77–80 (8th ed. 2011) . 

  .88' בעמ, 9ש "לעיל ה, נוסייבה� "דנג  18
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הקמתו של מבנה "נר הוסיפה וציינה כי השופטת דור, ע� זאת. הצור� הציבורי התקיימה
מילוי צרכי� "שכ� , " המצדיק הפקעה'צור� ציבורי'מסחרי בשכונה בנויה אינה נכנסת לגדר 

? כשל שוקיש מה יהא הדי� כאשר , שאלה היא, ואול�  ".מסוג זה יש להשאיר לכוחות השוק
א הכריע בית בשאלה זו לא ד� ול?  המתיר הפקעה"צור� ציבורי"כדי  הדבר יעלההא� 

�י לשאלה זו אי� תשובה חדקבע בית המשפט כ קרסיקבעניי� , אדרבה.  עד הלו�המשפט

נסיבות � וההכרעה בשאלה תהא לעול� תלוית,הקשר�משמעית ונחרצת והכול תלוי
   19".ונתקשה להקיש ממקרה אחד למשנהו"

 ית התעוררבארצות הבר. קשה ג� ללמוד מ� הניסיו� שנצבר בארצות הברית ובאנגליה  .10
התיקו� החמישי . Kelo בעניי� של בית המשפט העליו� הפדרליבפסק הדי� דיו� בהקשר זה 

 Public(ובע כי המדינה רשאית ליטול קניי� פרטי לטובת שימוש ציבורי קלחוקה הפדרלית 
Use .(וג� בחוקות של המדינות השונות , "שימוש ציבורי"החוקה אינה מבהירה מהו , בר�

 בהיעדר 20.אי� הגדרה לכ�, אשר אימצו את התיקו� החמישי הפדרלי, ציההחברות בפדר
 בפסק הדי� בעניי� 21.הגיעו הדברי� להכרעתו של בית המשפט העליו�, הגדרה ברורה בחוק

 
 . 679 'בעמ, 3ש "לעיל ה, קרסיקעניי�   19
20  Randall A. Smith, Louisiana Eminent Domain: After Kelo and Katrina 53 LA BAR JNL. 

על פי נסיבותיו של , הוק�ציבורי נקבעת אדהקביעה לשפיה מדובר בצור� . (2006) 363 ,362
 United States ex rel. TVA v. Welch, 327 U.S. 546, 552ראו למשל . כל מקרה ומקרה

(1946) . 
 העליו� בית המשפט, כ� למשל. בתי המשפט בארצות הברית נדרשו לשאלה זו עוד קוד� לכ�  21

 Poletown Neighborhood Council v. City of Detroit, 410של מדינת מישיג� קבע בעניי� 
Mich. 616, 304 NW2d 455 (1981) , נרל 'ג(כי הפקעת מקרקעי� לטובת בניית מפעל פרטי

 היא לגיטימית ונכנסת , שיפתח את כלכלת האזור ויגדיל את מספר מקומות העבודה,)מוטורס
לת ג� בית המשפט העליו� הפדרלי התייחס לשא". שימוש ציבורי"תחת ההגדרה של 

 Hawaii Housing Authority v. Midkiff, 467 US 229 בפסק הדי�, "ציבוריות השימוש"
לפיו ש, דרש בית המשפט הפדרלי לשאלה א� חוק שחוקקה מדינת הוואיבעניי� זה נ. (1984)

) קבוצה קטנה של בעלי קרקעות(שטח גדול של מקרקעי� שנמצאו בשליטת אוליגופול 
�  או שוכרי�ול של תושבי� יופקע מה� לטובת מכירתו לחוכרי� לציבור גדיהוהושכר על יד

בית המשפט הפדרלי קבע כי שבירת האוליגופול היא פעולת רגולציה .  המקרקעי�של
את פסיקת ג� נראה כי . "שימוש ציבורי"לגיטימית של המדינה והיא נכללת תחת ההגדרה של 

שפורטו בפסק ( נסיבות של אות�בית המשפט הפדרלי בעניי� זה יש לראות בהקשר הספציפי 
איי הוואי .  דובר על קרקעות שמלכתחילה הוקצו באופ� לא הוג�באותו עניי�). הדי� עצמו

 אשר פיתחו כלכלה סביב ,השקטיושבו במקור על ידי מהגרי� פולינזי� ממערב האוקיינוס 
פקדי� שבה מפקד עליו� של האי שלט באדמה והקצה אותה למ, מערכת קרקעות פיאודלית

ה� היו מנהלי� את האדמות ומפקחי� על החקלאי� ועל הדיירי� האחרי� . בכירי� בשלטו�
לא יכול " אר� האפשרויות הבלתי מוגבלות"נראה כי בית המשפט הפדרלי של . העובדי� בה

 ולכ� ג� לא התערב בחוק ,היה להשלי� ע� מצב שבו תונצח מערכת פיאודלית לא צודקת
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Kelo בניית אזור � ד� בית המשפט בשאלה א� הפקעת מקרקעי� לטובת יזמי� פרטיי� ולצור
או שמא מהווה הפרה של התיקו� , חוקתיתתעשיה מסחרי ופיתוח כלכלי של העיר היא 

א� פיתוח כלכלי מהווה שימוש המחלוקת נסבה על השאלה . החמישי לחוקה האמריקאית
שימוש על ידי "אינה מסתכמת ב" שימוש ציבורי" דעת הרוב סברה כי ההגדרה של .ציבורי

קעי�  היא רחבה הרבה יותר ועשויה להתקיי� ג� במקרי� שבה� השימוש במקר22,"הציבור
א� ,  כ� למשל23.לאחר הפקעת� יהיה שימוש מסחרי שייעשה על ידי גורמי� פרטיי�

יגדיל את הכנסות העיר וא�  ,הרשות מצאה כי פרויקט כלכלי ייצור מקומות עבודה חדשי�
  ". שימוש ציבורי"הרי שיש בפרויקט המסחרי משו� , יחיה אזור עירוני מדוכא

שכ� יש בכ� , באופ� כזה" שימוש ציבורי"מונח דעת המיעוט הייתה שאי� להרחיב את ה
ובכ� למעשה מוחקת את  – כל הבחנה בי� שימוש פרטי לציבורי ברכוש"משו� ביטול של 

 שהרי אפשר להצדיק כל שימוש 24,"מתו� התיקו� החמישי' לשימוש ציבורי'המילי� 
יקאי�  ג� בקרב המלומדי� האמר25.פרטי בכ� שיביא תועלת עקיפה ליתר הציבור�כלכלי

נטע� כי הפרשנות הרחבה שנת� בית ; הושמעה ביקורת על ההלכה שנקבעה בדעת הרוב
עשויה לכלול כמעט כל שימוש " מטרה ציבורית"המשפט העליו� הפדרלי להגדרה של 

   26.הקבועה בתיקו� החמישי, ובכ� תחטא להגנה על הקניי�, בקרקע המופקעת

 
דברי השופט חשי� ב גישה דומה לכ� מצינו. ת� בעלי קרקעותהמפקיע אדמות אלה מאו

, פורס� בנבו (13 'פס ,הורווי�' רעננה נ, הועדה המקומית לתכנו� ובניה  1333/02א "בדנ
 בעלי – הפיאודלי� –בימי� שמכבר היו בעלי הקרקעות : ")הורווי�א "דנ: להל� ()12.5.2004

ימינו .  משל עצמ�– או קניי� משמעותי –ניי� ההו� והשליטי� ואילו לבני הקהילה לא היה ק
בעלי .  של ימי� עברו'בתי��בעלי'בעלי בתי� של ימינו אינ� עוד . אלה אינ� כאות� ימי�

 אינ� בהכרח מבוססי� מבחינה כלכלית ופיננסית יותר – והמשיבה בכלל� –מקרקעי� בימינו 
הפיאודלי� , אכ�. � היחידויש מביניה� שהקרקע הנפגעת היא רכוש. מאשר אחרי� בקהילת�

ראוי לנו אפוא כי נהיה . אי� ה� עוד הפיאודלי� של ימי� עברו. של היו� פיאודלי� של הו� ה�
תוכניות . שאפשר רכוש� היחיד הוא, זהירי� יותר כלפי מי שתוכניות תיכנו� פוגעות ברכוש�

קו� של פגיעה למיצער במ, ואי� זה ראוי, התיכנו� הפוגעות אמורות להַ!�ת את הרבי�
כ� ג� יקויי� צדק השוויו� שהוא כה . כי בנזק לא תישא הקהילה כולה, משמעותית בקניי�

 ". חיוני לקיומה של קהילה בריאה
  .21ש "לעיל ה, Hawaii Housing Authorityבדומה לפסיקה בעניי�   22
 ). מ" א–התרגו� שלי  (2665–2661 'עמב, 2ש "לעיל ה, Keloעניי�   23
 .2677–2671' בעמ, ש�  24
קונור א� הדגישה את החשש מפני ההשלכות החמורות העלולות להיות לפרשנות 'השופטת או  25

שכ� הרחבת ההגדרה היא מדרו� חלקלק ,  הפרט ולתת לפרט אחר� ליטול מאפשרלפיה ש
שבו גורמי� עתירי ממו� ותאגידי� חזקי� המקושרי�  ,"הפו�' רובי� הוד'אפקט "שיוביל ל

 . לידי בעלי ההו��פוליטית ידחפו את הפוליטיקאי� לנטילת קרקעות מ� ההמו� והעברת
26 Cf. Abraham Bell & Gideon Parchomovsky, The Uselessness of Public Use, 106 

COLUM. L. REV. 1412, 1413 (2006) . 
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הרי שג� הפקעה של ,  לעניי� דנאKeloנראה כי א� נעשה אנלוגיה מדעת הרוב בעניי� 
שכ� א� עידוד ופיתוח של , "שימוש ציבורי"מקרקעי� לטובת פרויקט מגורי� לאומי תוגדר 

הרי שאספקת מקו� מגורי� היא בוודאי , "צור� ציבורי"משרות עבודה לתושבי� נחשבי� 
מאיד� . י�סוציאלי של התושב� הטבת מצב� הכלכלי – ההצדקה זהה. ובוודאי צור� ציבורי

אינו נתפס באופ� אינטואיטיבי כצור� , כמו מגורי�, מסחר. ג� שיקולי הנגד דומי�, גיסא
ג� הקמת ,  נוס� על כ�27.והוא מסוג הדברי� שיש להותיר� לכוחות השוק, ציבורי הכרחי

זאת , מרכז מסחרי היא הפקעה מידי הפרט לטובת פרט אחר שיהא בעל המרכז המסחרי
יש ,  ואכ�28.שה� הפקעה מהפרט לידי המדינה, י� ציבוריי� קלסיי�לעומת הפקעות לצרכ

 תביא להגברת Keloשנקבעה בעניי� " צור� הציבורי"הסוברי� כי ההגדרה הרחבה של ה
פסיקת בית ,  זאת ועוד29.השימוש של המדינה במכשיר ההפקעה ג� לצור� בניית מגורי�

פסיקה זו נתפסה . גד לה היו רבותהנ�ותגובות, עוררה סערה ציבורית Kelo בעניי�המשפט 
בציבור האמריקאי כחותרת תחת אושיות היסוד של החברה האמריקאית בדבר החירות 

בוש צו ' ו' ורג' הוציא הנשיא גKelo שנה לאחר הפסיקה בעניי� 30.וההגנה על הקניי� הפרטי
ת נשיאותי שלפיו הפקעת מקרקעי� שנועדה א� ורק לצור� רווחי� כלכליי� ושלא לטוב

, Kelo הצו אומנ� נוסח באופ� שאינו סותר את הפסיקה בעניי� 31. תיאסר–הציבור הרחב 
שכ� פסיקת בית המשפט העליו� יצאה מנקודת הנחה שיש בפרויקט משו� תועלת לציבור 

 
  .9ש "לעיל ה, נוסייבה� "נגדברי השופטת דורנר בד  27
' רעננה נ, הועדה המקומית לתכנו� ובניה 3901/96א "ראו למשל דברי הנשיא אהרו� ברק בע  28

חיי החברה מותני� ביכולת ): "הורווי�א "ע: להל�) (2002 (938 913) 4(ד נו"פ, הורווי�
להסדיר אמצעי , לסלול מסילות, ת כבישי�כגו� לבנו, הציבור לעשות שימוש במקרקעי�

שטחי� לשמר , לשמר עתיקות ונכסי� תרבותיי�, להבטיח בניית� של מוסדות ציבור, תקשורת
 'עמב, 17ש "לעיל ה, להביליכט וראו ג� ". פתוחי� ולקיי� שמירה על ביטחו� הציבור ושלומו

� המסחריי� ואת בניית המגורי� באותה קטגוריה של המקטלגי� את השימושי, 130–124
 ". כינו� טובי� פרטיי�"

29  Smith , הדברי� נכתבו לאחר שמדינת לואיזיאנה סבלה נזקי� קשי� . 366' עמב, 20ש "הלעיל
מגורי� לרבות בניית , והיה צור� ברור בשיקו� המדינה, "קתרינה"ו" ריטה" ההוריק� מסופות

 . חדשי� ומרכזי תעסוקה ומסחר לתושבי האזור
30 Richard Posner, Foreward: A Political Court, 119 HARV. L. REV. 32, 98 (2005); Nicole 

Stelle Garnett, The Neglected Political Economy of Eminent Domain, 105 MICH. L. REV. 
101, 136 (2006); Marcilynn A. Burke, Much Ado About Nothing: Kelo v. City of New 
London, Babbitt v. Sweet Home, And Other Tales From the Supreme Court, 75 U. CIN. 

L. REV. 663, 683 (2006).  ההחלטה ראו למשל בעדלתגובות Editorial, The Limits of 
Property Rights, THE NEW YORK TIMES (June 24, 2005); Editorail, Eminent Latitude, 

THE WASHINGTON POST (June 24, 2005). 
31 Executive Order: Protecting the Property Rights of the American People (June 23, 

2006) . 
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אול� רוח הדברי� הייתה שהצו מוצא לש� שמירה על , רחב ולא רק רווח ליזמי� הפרטיי�ה
הקונגרס האמריקאי הגיב . כי החירות של החוקה האמריקאיתהמשק� את ער, הקניי� הפרטי

 והוגשו במסגרתו כמה הצעות חוק לאסור הפקעה Keloא� הוא לפסיקת בית המשפט בעניי� 
 שלפיה הממשל ,)H.R.4128 'מס( בית הנבחרי� א� קיבל החלטה 32.למטרות כלכליות

עה לטובת פיתוח הפדרלי יימנע מביצוע השקעות כלכליות במדינות שבה� תותר הפק
בהפקעה לצור� מסחרי הפרה של התיקו� בית הנבחרי� ראה ג� , במילי� אחרות. מסחרי

המצב הנורמטיבי השורר בארצות . המג� על הקניי� הפרטי, החמישי לחוקה האמריקאית
אומנ� ההלכה . הוא מגוו� ומפולג בי� המדינות Kelo הברית שלאחר הפסיקה בעניי�

ליו� הפדרלי היא שהפקעת מקרקעי� לש� העברת� ליזמי� הפסוקה בבית המשפט הע
א� המגמה המרכזית בציבוריות , "שימוש ציבורי"פרטיי� עשויה להיכלל בהגדרה של 

אינה מקבלת הפקעת קניינ� של אזרחי� לצור� שימושי� , כמו ג� בחקיקה, האמריקאית
 חוקקו כמה �Kelo עוד קוד� לפסיקת בית המשפט בעניי. מסחריי� על ידי גופי� פרטיי�

 33.מדינות מהפדרציה חוקי� המגבילי� הפקעת מקרקעי� לטובת שימושי� מסחריי�
 נקטו מרבית המדינות שינויי� חקיקתיי� Keloבעקבות פסיקת בית המשפט העליו� בעניי� 

 �וביקשו לאסור או למצער להגביל ולהתנות את האפשרות להפקיע מקרקעי� לצור
 – רוב� הגדול של מדינות הפדרציה תיקנו את החקיקה. כלכליתשימושי� מסחריי� ורווחה 

, Kelo מתוכ� העבירו חוקי� שאסרו באופ� חד ומפורש את ההפקעה שהותרה בעניי� 22
 קשה ללמוד מ� ההלכה 34.ואילו היתר העבירו חוקי� שהתנו והגבילו הפקעה כאמור

שקל לא פחות מדעת שהרי דעת המיעוט מעלה טיעוני� כבדי מ, שנקבעה בארצות הברית
קשה אפוא . הרוב והיא ג� זו השוררת מבחינה נורמטיבית במדינות רבות בארצות הברית

שכ� יש , להסיק מסקנות בדבר מדיניות רצויה מעיו� במטֶריה הנורמטיבית בארצות הברית
  . בה אמביוולנטיות קשה

נראה , � על כ�נוס. קשה ללמוד מניסיונ� של אחרי� כאשר ג� ש� שוררת מבוכה רבה  .11
כי בעוד ברוב המדינות בארצות הברית נקבעו חוקי� שאינ� מאפשרי� הפקעה לטובת 

 226כ� למשל קובע סעי� . הרי שבבריטניה נקבעו חוקי� המאפשרי� זאת, גורמי� פרטיי�
כי רשות יכולה להפקיע מקרקעי� שנחוצי� לה לצור� ביצוע תכנו�  לחוק התכנו� העירוני

ולשיפור ) Economic well-being (הרווחה הכלכליתלצור� שיפור  –) Proper Planning(ראוי 

 
 Protection of Homes, Small Businesses and Private Property Act of 2005ראו למשל   32

(S.B. 131 .ת אלה לא התקבלו בסופו של יו�הצעו. 
33 Edward J. Lopez, R. Todd Jewell & Noel D. Campbell, , Pass a Law, Any Law, Fast! 

State Legislative Responses to the Kelo Backlash, 5 REVIEW OF LAW & ECONOMICS 101 

(2009) . 
  .�ש ראו Keloלסקירת ההתפתחות החקיקתית בעקבות פסק די�   34
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,  לכאורה מדובר בהגדרה רחבה מאוד35.של האזור) Social well-being (הרווחה החברתית
שהרי כמעט כל , שיש בה כדי לאפשר לרשויות להפקיע מקרקעי� כמעט לכל סיבה ומטרה

 188כ� ג� קובע סעי� . ית וחברתית של האזורשימוש עשוי להיות בגדר שיפור רווחה כלכל
כל , כי הרשות יכולה לבצע רכישה כפויה של מקרקעי� לחוק התכנו� העירוני של סקוטלנד

 � אומנ� בית הלורדי� קבע כי את הסמכות 36.לשיפור ופיתוח האזורעוד יש בה� צור
פויה מאד� הקבועה בחוק זה יש לפרש באופ� מצומצ� ובייחוד כאשר עסקינ� ברכישה כ

,  א� מצומצמת ככל שתהיה37,פרטי לטובת העברת המקרקעי� לגורמי� פרטיי� אחרי�
והיא עשויה לכלול בתוכה , מדובר בהגדרה רחבה מאוד ביחס לארצות הברית ולישראל

 נכללת פעולת רשות הגדרה זובית הלורדי� קבע במפורש כי במסגרת , ואכ�. מטרות רבות
 ,י� אחד על מנת להעביר לבעלי� פרטיי� אחר שעשוימבעלי� פרטישל הפקעת קרקע 

 הגדרה זו אינה מונעת אפוא הפקעת 38. לפתח את האזור בצורה טובה יותר,לדעתה
כל עוד יש בה� כדי לשפר את הרווחה הכלכלית או , מקרקעי� לטובת שימושי� פרטיי�

� בעת נראה כי ג� הפקעת מקרקעי� לצורכי מגורי, בהתא� לכ�. החברתית של המקו�
שכ� יש בה כדי לשפר את הרווחה הכלכלית של , מצוקת דיור תהיה צור� ציבורי לגיטימי

נוס� . הניסיו� באנגליה הוא אפוא תמרור הנחיה הפו� לניסיו� האמריקאי. ציבורי� מסוימי�
�צור� "שכ� המונח הישראלי , נראה כי אי� מקו� לעשות אנלוגיה מ� הדי� באנגליה, על כ
 מצריכי� פרשנות והכרעה בדבר ציבוריות ”Public use“ נח האמריקאיוהמו" ציבורי

  .המכילה ג� צור� זה, ואילו באנגליה הנושא הוסדר בחקיקה הנוקטת שפה רחבה, השימוש

 כאשר, כדי להכריע בשאלה א� ראוי להכיר בישראל בצורכי דיור כעילה להפקעה  .12
או אוס� של (ר� אחר שא� הוא פרטי המקרקעי� המופקעי� מועברי� מגור� פרטי אחד לגו

תו� בחינת הערכי� העומדי� , נראה כי יש לדו� בתכלית� של חוקי ההפקעות, )פרטי�
נראה כי יש להביא בחשבו� את , נוס� על כ�. ביסוד דיני הקניי� בכלל ודיני ההפקעות בפרט

הקניי� כזכות  את זכות 3כבוד האד� וחירותו קבע בסעי� : יסוד�שכ� חוק, עקרו� המידתיות
" פסקת ההגבלה"ועל כ� פגיעה בזכות זו חייבת לעמוד בתנאי , יסוד המעוגנת בחוק

 
35 Town and Country Planning Act 1990 . 
36 Town and Country Planning (Scotland) Act 1997 . 
37 Sainsbury’s Supermarkets Ltd, R v. Wolverhampton City Council & Anor, [2010] 

UKSC 20. 
38 Standard Commercial Property Securities Ltd v. Glasgow City Council (No 2), [2006] 

UKHL 50, 2007 SC (HL) 33 . ראו ג�BARRY DENYER-GREEN, COMPULSORY PURCHASE 

AND COMPENSATION 43 (10th ed. 2014). 
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 הסוגיה מעוררת אפוא את שני 39.כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8הקבועי� בסעי� 
  : ההיבטי� הבאי�

הא� נכלל בהגדרה זו ג� שימוש במקרקעי� שאינו  – "צור� ציבורי" המונח פרשנות  .א
 אינו  במקרי� אלו השימוש,לכאורה? ל ידי הציבור כולו אלא על ידי פרטי�נעשה ע

 .  לביצוע ההפקעה הוא ציבוריהאינטרסאלא רק , ציבורי כלל
�בשי� לב לכ� שהפקעה היא פגיעה בזכות הקניי� של הפרט המוגנת בחוק – מידתיות  .ב

רת� לפרט  הא� נטילה של מקרקעי� מפרט אחד והעב40,כבוד האד� וחירותו: יסוד
 ? אחר עומדת במבח� המידתיות

  "צור� ציבורי"פרשנות המונח   . ג

הרחבה או , הקמה" לפקודת הקרקעות קובע כי נית� להפקיע מקרקעי� לטובת 2סעי�   .13
עלינו להידרש . קבע על ידי שר האוצריאחר שי" צור� ציבורי"וכ� לטובת " פיתוח של יישוב

 : אפוא לשתי השאלות הבאות
א� הנהנה הישיר ממנה אינו , צרכי� לאומיי�מניעיה ציבוריי� ובבסיסה הפקעה שא� ה  .א

  ? "צור� ציבורי"נכללת בכלל , אלא אנשי� פרטיי�הרחב הציבור 
ומביאה , במקו� יישוב, מטבע הדברי�, בנייה המיועדת לאנשי� פרטיי� נעשית  .ב

ה של ייעוד הא� יש בכ� כדי להכשיר את ההפקעה ג� במקר. לפיתוחו ולהרחבתו
  ? הקרקע לאנשי� פרטיי�

בשאלות אלה באי� לידי ביטוי ה� מדיניות משפטית ראויה וה� עקרונות של במסגרת הדיו� 
אול� אינו מתמצה בכ� , בלשו� החוק תהלי� פרשנותו של חוק מתחיל באופ� טבעי. פרשנות

 ת מגווני� ללמוד ממקורואפשר על תכלית החקיקה 41.ויש לבחו� ג� את תכליתו של החוק
מ� ההיסטוריה החקיקתית שקדמה , א� ג� ממבנהו, ראשונה מנוסחו של החוקבבראש ו –

 
 ).1997( 54, 1) 4(ד נא"פ, שר התחבורה 'חורב נ 5016/96� "בג  39
כבוד האד� וחירותו לאור : יסוד�על פרשנות מחודשת לסעיפי חוק שנחקקו קוד� לחוק  40

 לחוות דעתה של 4 'פס ,9ש "לעיל ה, נוסייבה� "דנגלמשל כות הקניי� ראו שיבותה של זח
  .השופטת דורנר והאסמכתאות המובאות ש�

 לחוות דעתו של השופט דנציגר 12 'פס ,מ אילת"מנהל מע' קיבו� אילות נ 3067/11א "ע  41
לביקורת על מגמת בתי המשפט . ות המובאות ש�והאסמכתא) 20.11.2012, פורס� בנבו(

פרשנות דיני " רפעאת עזא� ראוהאחרונה לבכר את הפרשנות המילולית ביחס לדיני המס 
 401יח משפט ועסקי� " המשפט העליו��אמת וזכויות האד� בפסיקת בית�מס: המיסי�

)2014 .( 
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 עסקינ� בפרשנות של ,נוס� על כ� 42.לו ומערכי היסוד של השיטה שבתחומ� הוא התגבש
בהקשר זה דומה היא ההפקעה לגביית . נורמה שיש בה כדי ליטול את ממונו של הפרט

שיטת  44.הנוהגת בדיני המס נכונה לכאורה ג� בהקשר דנא וממילא דר� הפרשנות 43,מס
לפיה דיני המס שבעבר שררה הלכה . הפרשנות ביחס לדיני המס עברה תנועת מטוטלת

הלכה זו  45.שכ� יש בה� כדי לפגוע בזכויות הקניי� של הפרט, יפורשו באופ� לשוני ודווקני
כי יש לפרש את דיני המס  בעונק ,קיבו� חצורשונתה בפסיקת בית המשפט העליו� בעניי� 

 המטוטלת 46.פרשנות תכליתית – דהיינו בהתא� למטרת החקיקה, כפי שמפרשי� כל חוק

 
א "רע ;)2010( 19, 17) 1(ד סד "פ, אבו סאלח' מנהל מס ער� מוס� טבריה נ 9333/02א "ע  42

א "ע; )14.5.2006, פורס� בנבו (עירית הרצליה' מ נ"בע) 1993(פיתוח . צ.חבס ח 10643/02
, 579) 3(ד לד"פ, פרוסקאואר' חיפה נ, מנהל מס רכוש וקר� פיצויי�) 41/80ע "בר (364/80

 . )1998 (425 כח משפטי�"  המסי�פרשנות דיני"אהר� ברק ; )1980 (581
זכות הקניי� כזכות " שאול ויסמ� ראו המוטל על היחיד מס�כמעי�קעת מקרקעי� על הפ  43

פרשת 'בשולי הפסיקה  – היק� ההגנה על פי פרשנות בית המשפט העליו�, חוקתית מוגנת
�ועדת  – ועדת חוקה חוק ומשפט, הוגש כנייר עמדה וחוות דעת לכנסת ישראל" ('הורווי

� "בג למשל ראו על הזכות לשוויו� כזכות חוקתית .)25.5.2005, "חוקה בהסכמה"המשנה ל
, שר האוצר' בורקא� נ 114/78� "בג; )1969( 698, 693) 1(כזד "פ, שר האוצר' ברגמ� נ 98/69

, 393) 5(ד נו"פ, יפו�אביבעיריית תל ' עדאלה נ 4112/99� "בג; )1978( 806, 800) 2(ד לב"פ
� "בג; )2003( 39, 31) 3(ד נז"פ, לההממש ראש' עדאלה נ 10026/01� " בג;)2002( 415

) 2(סא ד"פ,  הפני�שר 'עדאלה המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ 7052/03
; )1999 (165 ה וממשל משפט" השוויו� בפני החוק"יצחק זמיר ומשה סובל ; )2006 (202

שיקול דעת שוויו� ו"אריאל בנדור ; )1994 (241 כד משפטי�" על השוויו�"פרנסס רדאי 
אמנו� ; )2003, חלק א (287 מאמרי�: ספר שמגר"  על שוויו� חוקתי ושוויו� מינהלי–שלטוני 

מהדורה , כר� א (271 המשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראלרובינשטיי� וברק מדינה 
 .)1996, חמישית

הרמוניה מ� הראוי כי תשרור , ריות משפטיות שיש בה� רציונלי� זהי�כאשר בפנינו מטֶ   44
 ראו. כ� שכלל חלקי המשפט ישתלבו זה בזה מבלי שתיווצרנה סתירות ביניה�, נורמטיבית

, פורס� בנבו (24 ' פס,מועצת מקרקעי ישראל' פדלשטיי� נ 8615/14� "לעניי� זה בג
, פורס� בנבו( לחוות דעת השופט פוגלמ� 78 ' פס,פלונית' פלוני נ �919/15 "בע; )5.1.2017

השר לשירותי '  דגל התורה נ– אגודת ישראל –יהדות התורה  4790/14� "בג; )19.7.2017
 41 'ס פ,מדינת ישראל' מונדרובי� נ 2144/08פ " ע;)19.10.2014, רס� בנבוופ (33 'ספ ,דת

, 617) 4(ד מב" פ,הצנזור הצבאי הראשי' שניצר נ 680/88� " בג;)14.1.2010, פורס� בנבו(
 לחוות דעתו 7–6'  פס,ראש ממשלת ישראל' נ" �"אומ"ותת עמ 6728/06� "בג; )1989 (627

' רוטמ� נ 8622/07א "ע ;)30.11.2006, פורס� בנבו(וברא� 'ג' ס) כתוארו אז(של השופט 
 השופט פוגלמ� ו של לחוות דעת98 'פס, מ"צ החברה הלאומית לדרכי� בישראל בע"מע

זה הושוותה לכתיבתו של מלאכתו של הפרש� בהקשר ,  ככלל).14.5.2012, פורס� בנבו(
. דימויו המפורס� של דבורקי�כהגדרת מלאכת השיפוט ב, )”chain novel“" (רומ� שרשרת"

  .)1993 (589 פרשנות החקיקה –ב כר� פרשנות במשפט  ברקראו לעניי� זה אהר� 
  .404–403' עמב, 41 ש"הלעיל , עזא�  45
 . )1985 (70) 2( לטד"פ, פקיד שומה רחובות' צור נקיבו� ח 165/82א "ע  46
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לשו� את  ולאחרונה נקבע כי יש לתת משקל בכורה לפרשנות התואמת יותר ,נעה שוב
   47.החוק

על הפרש� לחל� מלשו� .  רכיב הלשו�ו שלהוא בחינתבתהלי� הפרשני שלב הראשו� ה  .14
חוק את שלל המשמעויות המצויות במתח� האפשרויות הלשוניות ולהסיר מדרכו את אלו ה

א� לאחר זאת נותרת יותר . מ� הבחינה הלשונית" לשאת"שמילות החוק אינ� יכולות 
 על הפרש� לבחור בזו המגשימה באופ� המיטבי את תכלית ,מאפשרות לשונית אחת

  48.החקיקה
המטרה שהמחוקק ביקש להגשי�  –  סובייקטיביתהפרשנות התכליתית מורכבת מתכלית

נועד אות� הערכי� והעקרונות ש, המטרות –  ומתכלית אובייקטיבית49,באמצעות החוק
 בתהלי� הפרשנות התכליתית ההנחה 50.להגשי� דבר חקיקה בחברה דמוקרטית ומודרנית

� כל דבר חקיקה באשר הוא נועד להגשי� את עקרונות היסוד של השיטה ולקדשהיא 
 בעת 51.ה מעל דברי החקיקה כול�סהפרו" מטרייה הנורמטיבית"שכ� זוהי ה, זכויות אד�

כי תכלית החקיקה לא , פרשנית כהנחה וכחזקה , בחשבו� אפוא להביאהתהלי� הפרשני יש
 עסקינ� בחוקי� מקו� שבוחזקה זו חלה ביתר שאת . � לקדמ אלאנועדה לפגוע בזכויות יסוד
בכל הנוגע לחוקי , כ� למשל. של הפרט לטובת מטרות ציבוריותשמטרת� ליטול את רכושו 

 
 לבכר את הפרשנות המילולית ביחס לדיני המס ראו לאחרונהלביקורת על מגמת בתי המשפט   47

  .41 ש"הלעיל , עזא�
פטת  לפסק דינה של השו45 ,41, 26 'פס ,פוליטי' מנהל מיסוי מקרקעי� חיפה נ 8569/06א "ע  48

' מ נ"בנק הפועלי� בע 6845/06א "רע; )28.5.2008, פורס� בנבו(נאור ' מ) כתוארה אז(
פקיד  8570/06א "ע; )20.1.2009, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט דנציגר 27' פס ,טוריאל

רובינשטיי� ' א) כתוארו אז(ד לפסק דינו של השופט "ל, ל–ט" כ'פס ,ה'בז'  נ5שומה תל אביב 
' פס ,מ חיפה"מנהל מע' מ נ"כפריס דדו בע. מ.ב 8863/07א "ע; )12.3.2009, בנבופורס� (

מס ' פלח נ 2755/08א "ע; )28.3.2010, פורס� בנבו(פוגלמ� '  לפסק דינו של השופט ע19–17
, פורס� בנבו(הנדל '  לפסק דינו של השופט נ5' פס ,3 פקיד שומה תל אביב –הכנסה 

 לפסק דינו של 20' פס ,שבטו�'  נ5יפו �אביב יד שומה תלפק 8958/07א "ע; )10.8.2010
 30' פס ,מדינת ישראל' זרביב נ �6372/15 "בר; )18.8.2011, פורס� בנבו(מלצר ' השופט ח

א "ע;  לחוות דעתו של השופט פוגלמ�34 ' פס,44ש " הלעיל, רוטמ�עניי� ; )16.1.2017(
 השופט ו של לחוות דעת48 'פס, מסרי'  לתכנו� ובניה כרמיאל נמקומיתהוועדה ה 6407/14
 . )24.5.2018, פורס� בנבו(פוגלמ� 

 22 'פס, הממונה על מחוז ירושלי� במשרד הפני�' אורט ישראל נ �7749/09 " למשל עעראו  49
 'פס ,בית הדי� הארצי לעבודה ירושלי�' אלמיזרק נ 273/10� "בג; )30.11.2011, פורס� בנבו(

פורס� בנבו  (27 'פס, שוור�' כובשי נ 8233/08א "רע; )2.9.2011, פורס� בנבו (14
10.10.2010 .( 

 6 ' פס,משטרת ישראל' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ 6536/17� " למשל בגראו  50
 ). 8.10.2017, פורס� בנבו( השופט פוגלמ� ו שללחוות דעת

 . יה' לחוות דעתה של השופטת פרוקצ12 'פס, 42ש "לעיל ה, אבו סאלחעניי�   51
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ובמיוחד בזכות הקניי� הנתונה , יש להימנע מפגיעה בזכויות האד�שההנחה היא , המיסי�
 האינטרס 52. של גביית מס אמתתכליתהאלא במידה הכרחית הנחוצה להגשמת , לאד�

 ,יות היסוד של האד�על רקע הכרת השיטה בזכואפוא הציבורי המגול� בחוק מתפרש 
  53.תו� התחשבות בזכויות הפרט, ונדרש איזו� פרשני הנות� ביטוי לאינטרס הציבורי

ה� אינ� כאשר . מספר העומדות ברקע החוק לעיתי� ניצבות בפני הפרש� תכליות  .15
 מת� משקל יחסי ראוי אגב, על דר� האיזו�, יש להכריע ולפשר ביניה�, מתיישבות זו ע� זו

בכל , אול�ו 54.איזו� זה נעשה על רקע ערכיה הכלליי� של השיטה כולה. מה�לכל אחת 
 תהלי� ו שלא� לאחר מיצוישהכלל הוא , הנוגע לחוקי� שמטרת� נטילת קניינו של הפרט

אותו פירוש שאי� בו חיוב האזרח להיפרד את יש לית� , הפרשנות נשארה ההוראה סתומה
כ� כ� תושג מזיגה ראויה בי� הצור� לקיי� את ש, או מרכושו ונכסיו, מהחופש האישי שלו

  55.צורכי המדינה לבי� הצור� לשמור על זכויות הפרט

רכי ועוסקי� בנטילה שלטונית מ� הפרט לטובת צ,  בדומה לחוקי המס,חוקי ההפקעות  .16
כי תכלית� היא , כחזקה וככלל פרשני, ג� בחוקי ההפקעות אנו מניחי�,  על כ�56.הכלל

 לחוקי היסוד משמעות 57.ד� ושלא לפגוע בה� במידה העולה על הנדרשלקד� זכויות א
הג� שחוק היסוד אינו גורע מתוקפו של , כפי שנפסק לא אחת. חשובה בפרשנות החקיקה

,  יתרה מכ�58.יש בכוחו של חוק היסוד כדי לשנות את מובנו של החוק היש�, די� שקד� לו
בגדריה� של כללי , עשות כל מאמ� פרשניעל הפרש� ל" קבע הנשיא ברק כי הולצמ�בעניי� 

 
פרשנות "ברק ; יה' לחוות דעתה של השופטת פרוקצ13 'פס ,ש�ראו למשל  ביחס לחוקי המס  52

 של )?ואיבונ�(עליית� : אירועי מס"אדרעי ' יוס� מ; 427' בעמ, 42ש "לעיל ה, " המסי�דיני
 ).2007 (27 "דיני מסי� בישראל

53   �חוק היסוד ביצר את מעמדה של ". אי� פוגעי� בקנינו של אד�" לחוק היסוד מורה כי 3סעי
עניי� ראו לעניי� זה . הינו מקור פרשני עבור דברי חקיקה שקדמו לוזכות הקניי� ונוס� על כ� 

� "בג וכ� ,והאסמכתאות ש� השופט פוגלמ�  לחוות דעתו של63 'פס, 44ש "לעיל ה, רוטמ�
 .)17.8.2009, פורס� בנבו (14 'פס מינהל מקרקעי ישראל' שטוקלמ� נ 3100/05

 . 433' בעמ, 42ש "לעיל ה, "פרשנות דיני המסי�"ברק   54
, מנהל מס שבח' גד נ 702/84א "ע; 78–77' עמב ,46ש "לעיל ה, קיבו� חצורעניי� ראו למשל   55

  ).1987 (812, 802) 4(ד מ"פ
ראו . נטילה שלטונית של קרקע מידי אד� בניגוד לרצונו למע� מטרה ציבוריתהיא הפקעה   56

, פורס� בנבו( מג ' פס,בית עדה' מ נ"חברת רכבת ישראל בע 3159/09א "ע למשל
  .335' בעמ, 21ש "הלעיל , הורווי� א"דנ; 61' פס, 44ש "לעיל ה, וטמ�רעניי� ; )28.4.2013

) 4(ד נה"פ, הולצמ�' אתא נ� הוועדה המקומית לתכנו� ולבניה קריית 5546/97א "ע  למשלראו  57
  . לחוות דעתו של השופט פוגלמ�38 'פס, 44ש "לעיל ה, רוטמ�עניי� ; )2001 (649, 629

 לחוות דעתה של השופטת דורנר והאסמכתאות 4 'פס ,9ש "לעיל ה, נוסייבה� "דנגראו למשל   58
  .המובאות ש�
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 נקבע כי השפעת גנימאת בעניי� 59."להגיע לתוצאה המתיישבת ע� חוק היסוד, הפרשנות
  60:חוקי היסוד על חוקי� ישני� היא בשני היבטי� חשובי�

יש לית� משקל ) יש�(בקביעת התכלית החקיקתית המונחת ביסוד דבר חקיקה , ראשית
 של זכויות �חוקי היסוד העלו את מעמד. סוד הקבועות בחוק היסודחדש ומוגבר לזכויות הי

ולפיכ� , חוקיות והגבילו את אפשרות הפגיעה בה�� האד� מזכויות יסוד לזכויות חוקתיות על
שינוי נקודת האיזו� עשוי להוביל . השתנתה נקודת האיזו� בי� זכויות הפרט לאינטרס הציבור

 בהתא� לכ� נפסק כי יש 61.נות את היק� פריסתולשינוי התכלית האובייקטיבית וכ� לש
   62.לית� לדיני ההפקעה המנדטוריי� מוב� אשר יתיישב ע� הוראות חוק היסוד

יש לתת משקל חדש ומוגבר , המעוג� בדי� היש�, דעת שלטוני בהפעלת שיקול, שנית
בהפעלת סמכות , כ� למשל. לאופי החוקתי של זכויות האד� המעוגנות בחוק היסוד

על הרשות להביא במניי� שיקוליה , ע בזכות יסודיש בה כדי לפגושוגנת בדי� יש� שמע
על ,  כמו כ�63.עוצמתה ולתת לה משקל ראויבהענייניי� את הפגיעה האפשרית בזכות ו

היסוד בהתא�  הרשות המנהלית להפעיל סמכויות פוגעניות שיסוד� בדיני� שקדמו לחוק
 64.לאמות המידה הקבועות בפסקת ההגבלה

מ� הצד האחד ניצבת זכות : בבסיס דיני ההפקעות ניצבי� שני אינטרסי� מתנגשי�  .17
ומ� הצד האחר ניצב , כבוד האד� וחירותו: יסוד� המעוגנת בחוק, הקניי� של בעל המקרקעי�

ויש לאזנה ,  זכות היסוד של הפרט לקניי� אינה זוכה להגנה מוחלטת65.האינטרס הציבורי
 ההנחה 66.המתבטאי� לעיתי� בצור� בהפקעת מקרקעי�, שוני�אל מול צרכי� ציבוריי� 

 
 ). גנימאתפ "דנ: להל�) (1995( 649, 589) 4(ד מט"פ, מדינת ישראל' גנימאת נ 2316/95פ "דנ  59
 .)1995 (412–410, 355) 3(ד מט"פ, מדינת ישראל' גנימאת נ 537/95פ "בש  60
  .654–652' בעמ, 59ש "הלעיל , גנימאתפ "דנ  61
, פתח תקווהעיריית ' עזבו� ארידור נ 1595/06א "דנ; 649' בעמ, 57ש "לעיל ה, הולצמ�עניי�   62

 'פס ,48ש "לעיל ה, מסריעניי� ; )21.3.2013, פורס� בנבו(  השופט פוגלמ� לחוות דעת1 'פס
  . השופט פוגלמ�ו של לחוות דעת49

יה ימהדורה שנ (170 המינהל הציבורי – כר� א הסמכות המינהלית למשל יצחק זמיר ראו  63
 ). 2009מורחבת 

; )30.4.2006, פורס� בנבו (16 ' פס,המפקח הכללי משטרת ישראל' שטיי� נ 951/06� "בג  64
' לוי נ 6893/05� "בג; )1995 (138, 94) 4(ד מט"פ, שר הביטחו�' מילר נ 4541/94� "בג

מ "בע" המפקד הלאומי" 10203/03� "בג; )2005 (890–887, 876) 2(ד נט"פ, ממשלת ישראל
 ). 20.8.2008, פורס� בנבו (60–28 'פס, היוע� המשפטי לממשלה' נ

 'פס, 44ש "לעיל ה, רוטמ�עניי�   למשלראו. בית המשפט נדרש לאז� בי� שני אינטרסי� אלה  65
עניי� ; 312, 304–303' עמב, 21ש "הלעיל , הורווי�א "דנ; השופט פוגלמ�  לחוות דעת60

 .719, 712, 699 'בעמ, 3ש "לעיל ה, יקקרס
הליכי� , עקרונות: הפקעת מקרקעי�אהר� נמדר ; 299' בעמ, 21ש "לעיל ה, הורווי�א "דנ  66

 .)2005 (33–32, 29–28 ופיצויי�
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כ� שבעל , כלפי הציבור והחברה, היא שזכות הקניי� של הפרט מקימה עימה ג� חובות
" איזו� פנימי" במקרי� אלו יש לערו� 67.הזכות נושא באחריות ג� כלפי צרכי� קולקטיביי�

דומה , ואול�. ת זו נושאת בחובהבי� ההיבטי� של זכויות הפרט בקניי� לבי� החובות שזכו
שהרי לכאורה אי� לומר כי , שהשאלה המתעוררת במקרה דנא חורגת מאיזו� פנימי זה

בהקשר זה תתעורר שאלה . זכויות הקניי� כוללות ג� חובות כלפי פרט אחר באותה חברה
בי� זכויות הקניי� מחד גיסא לבי� אינטרסי� " חיצוני"פרשנית שבה יש לערו� איזו� 

 . אומיי� שוני� מאיד� גיסאל

 הפרשנות שאליה. על רקע דברי� אלה נפנה לבחינת פרשנותה של פקודת הקרקעות  .18
 ,"הרחבה או פיתוח של יישוב, הקמה"ההגדרה בדבר , האחת: ש נוגעת לשתי הגדרותנידרֵ 

הגדרת סמכותו של האוצר להוסי� ולקבוע , אחרתה;  לפקודת הקרקעות2הקבועה בסעי� 
 לחוק התכנו� 188 לפקודת הקרקעות וה� בסעי� 2 ה� בסעי� ההקבוע, ציבוריותמטרות 
  . נפתח ברכיב הלשו�. והבניה

  לשו� החוק . 1

 .הרחבה או פיתוח של יישוב, הקמה  

, להקי�"נראה כי משמעותה המילולית של הסמכות , בכל הנוגע להיבט הלשוני  .19
הסמכות להקי� יישוב , כ�. קי ההגדרה שונה ביחס לכל אחד מחל"להרחיב או לפתח יישוב

 על פי ,בעוד הקמה של יישוב מחייבת. ואו לפתח אינה דומה לסמכות להרחיב יישוב
שכ� לכאורה אי� ,  הפקעה של מקרקעי� לטובת בניית מגורי�,משמעותה הלשונית הפשוטה

תבצע הרי שהרחבה או פיתוח של יישוב יכולי� לה, יישוב בלא ציבור תושבי� שמתגורר בו
 שימושי� צא באלהדרכי� וכיו, על ידי שימוש במקרקעי� לטובת פיתוח מתקני ציבור

כשהאינטרס העומד , עוסק בצור� לפתח יישוב הקרקעות לפקודת 2סעי� , אול�ו. ציבוריי�
ואילו פתרו� מצוקת דיור לאומית אינו , לנגד עיני הרשות בעת ההפקעה הוא צורכי היישוב

אפשר לומר ככלל כי בנייה של שכונת מגורי� �אי, נוס� על כ�. שובאינטרס ספציפי של היי
ולו רק מכיוו� שההגדרה של יישוב כוללת א� יישובי� שאי� בה� שכונות , מפתחת יישוב

 מדובר ביישובי� 68."יישובי� מוסדיי�"ג� קיימי� במדינת ישראל , כ� למשל. מגורי�

 
  השופטת ארבלה של לחוות דעת14 'פס, משרד האוצר – שר האוצר' ול נ'מח 3421/05� "בג  67

 השופט ו של לחוות דעת64 'פס, 44ש "לעיל ה, רוטמ�עניי� ; )18.6.2009, פורס� בנבו( 
 .פוגלמ�

שמ� ועוד רבי� �כפר הנוער ב�, כפר גלי�, גבעת וושינגטו�, אלוני יצחק, כגו� אשל הנשיא  68
 . אחרי�



  נטילה מ� הפרט לצור� הפרט –מגורי ל ההפקעה לש� בניי  פ" תשי משפט שערי

27  

. בית חולי� או מחנה צבאי, ספרבית כגו� , המאכלסי� א� ורק מוסד מסוי�, קטני�
" יישוב"הגדרת המונח שוממילא אי� הכרח , ביישובי� אלה לא מתגוררי� תושבי� דר� קבע

בכל הנוגע להיבט , לכ�.  המרחיבי� את היישובתכלול הפקעה לטובת מגורי� פרטיי�
 ,נראה כי הפרשנות המילולית לבדה אינה מסייעת לפתרו�, הלשוני של הסמכות האמורה

כאשר הלשו� כשלעצמה סובלת , יש להמשי� במסע הפרשני אל עבר התכלית החקיקתיתו
  . פרשנות לגיטימית לחיוב ולשלילה

  "מטרות ציבוריות" / "צור� ציבורי"

מטרות " או 69"צור� ציבורי" המסמיכה את שר האוצר לקבוע ,לשו� החוק  .20
ו מטרות שאפשר היא עמומה ועשויה להכיל קשת רחבה של צרכי� א 70,"ציבוריות

 שבי� לשו� דיני ההפקעות הבריטיי� לבי� לשו� תוו�מצויה ב היא 71.להגדיר� כציבוריי�
נוקטת הגדרה רחבה  באנגליהלשו� החוק , אמורכ. התיקו� החמישי לחוקה האמריקאית

ולשיפור ) Economic well-being (הרווחה הכלכליתיפור הכוללת כל צור� לש, מאוד
התיקו� החמישי לחוקה ,  לעומת זאת.של האזור) Social well-being (הרווחה החברתית

הפדרלית האמריקאית קובע כי המדינה רשאית ליטול קניי� פרטי לטובת שימוש ציבורי 
)Public use .( לכאורה כי השימוש באות� מקרקעי� מופקעי� חייב עולהמהגדרה זו 

הפקיע מקרקעי� לטובת בניית ממילא לא נית� יהיה לכאורה ל. להיעשות על ידי הציבור
 שיתגוררו פרטי�עשה על ידי הציבור כי א� על ידי ישכ� השימוש בה� לעול� לא י, מגורי�

נדחתה על ידי רוב " שימוש הציבורי"פרשנות זו להגדרת ה, בר�. באות� יחידות דיור
זו  לכלול שימושי� פרטיי� בהגדרה שאפשרדעת הרוב הייתה . Keloהשופטי� שדנו בעניי� 

נמצא אפוא כי . לפיה השימוש חייב להיעשות על ידי הציבורשוכי אי� לקבל את הפרשנות 
יש לזכור ,  ע� זאת72. לכלול ג� מגורי� לטובת אזרחי�אפשר" שימוש הציבורי"בהגדרת ה

שכ� הוא עסק בהקמת מתח� , Keloכי הדברי� לא נקבעו במפורש בפסק הדי� בעניי� 
שממנו ייהנה ג� , להבחי� בי� שימוש פרטי במרכז מסחריייתכ� כי נית� יהיה . מסחרי
 פרטי�שמה� לעול� לא יוכל הציבור ליהנות אלא , לבי� שימוש פרטי למגורי�, הציבור

  . בלבד

 
  .קעות לפקודת הקר2 'סלפי   69
  . לחוק התכנו� והבניה188 'סלפי   70
 שופט בחברה דמוקרטיתראו אהר� ברק " ביטויי מטרה"הוודאות הלשונית בכל הנוגע ל� על אי  71

33–34) 2004 .( 
  .20ש "לעיל ה, Smithראו   72
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ה� שכ� , �וותנמצאות כאמור ב" מטרות ציבוריות"או " צור� ציבורי"ההגדרות בדבר   .21
על ידי " שימוש"מצומצמות לגד אינ� א� מנ, אינ� רחבות כהגדרות הקבועות בדי� האנגלי

).  מעבר למשמעותה הפשוטה כאמורלשונה של הגדרה זו הורחבההג� ש(הציבור 
בדומה למונח . משמעותה הלשונית הפשוטה של ההגדרה הישראלית אינה נחרצת וברורה

מטרה "או " צור� ציבורי" לגרוס כי אפשר, כ� למשל. יש בה צדדי� לכא� ולכא�, האמריקאי
 תתקבל באותה מידה ,אול�ו; לעול� יהיו כאלה שישרתו את הציבור במישרי�" וריתציב

המחוקק . לפיה ג� הפקעה אשר תשרת בעקיפי� צור� או מטרה ציבוריתשלכאורה פרשנות 
במפורש את האפשרות להפקיע מקרקעי� לטובת תיקו� לחוק אשר יאפשר צור� להציע ראה 

ת  מהצעת החוק האמורה עולה כי לשונה של הגדר.השגה לצעירי� ומעוטי יכולת�דיור בר
הפקעה אפשר לוספק א� יש , ברורה די הצור� אינה "מטרה ציבורית"או " צור� ציבורי"

  . לבניית מגורי�

 לפקודת הקרקעות 2הפרשנות הלשונית של ההגדרות הקבועות בסעי� נראה אפוא כי   .22
מתח� הפרשנות הלשונית רחב , בר�.  אינה מספקת לצור� הכרעה פרשנית188ובסעי� 

במסגרת זו יש להביא בחשבו�  73.ועל כ� עלינו להידרש לכללי הפרשנות התכליתית, יחסית
 של זכויות האד� מזכויות יסוד לזכויות חוקתיות �חוקי היסוד העלו את מעמדאת העובדה ש

נדוי כי  קבע הנשיא לפייצרבעניי� , כ� למשל. חוקיות והגבילו את אפשרות הפגיעה בה�� על
את הפירוש "יש להעדי� , שני פירושי� לחוקי ההפקעהאפשריי� כאשר מבחינה לשונית 

 בהמש� 74."המגל� זכות יסוד של אזרח בעל קניי� במקרקעי�, התוא� אותו עיקרו� כללי
 ועמה כמה –מאז הילכת פייצר שינתה זכות הקניי� " כי הולצמ�לכ� ציי� הנשיא ברק בעניי� 

משקלה "וכי " חוקית�על�היא הפכה להיות זכות חוקתית. את מעמדה –זכויות נוספות 
. נקודת האיזו� בי� זכויות הפרט לאינטרס הציבור השתנתהנמצא כי ". באיזו� הפרשני גבר

על . שינוי זה עשוי להוביל לשינוי התכלית האובייקטיבית וכ� עשוי לשנות את היק� פריסתו
השיקולי� והאינטרסי� , יזו� בי� הערכי�באבהכרח ההכרעה בסוגיה דנא כרוכה , כ�

נסקור על כ� את הערכי� השוני� . המאזניי� נוטות לכיוונה של הזכות לקניי�ו, המנוגדי�
  . הקניי� הפרטי מחד גיסא וההפקעה מאיד� גיסאהעומדי� בבסיס

 
רקמה 'מושגי� בעלי : "46 'פס, 44ש "לעיל ה, רוטמ�בעניי� כפי שציי� השופט פוגלמ�   73

 בה� אמת מידה להבחנה בי� המצבי� העובדתיי� שנכללי� בה� אי�, מעצ� טבע�', פתוחה
המחוקק משתמש בה� כדי לאפשר לבתי המשפט להתאימ� . לבי� מצבי� שלא יבואו בגדר�

, אכ�. רווחות באותה עתלפי תפיסות העול� ואמות המידה ה, לנסיבות שונות ולזמני� משתני�
בהתבסס על שיקולי� רלוונטיי� ואיזו� בי� , מושגי� אלו מתמלאי� תוכ� בהלכה הפסוקה

 ".בהתא� לנסיבותיו של כל מקרה ומקרה, ערכי� נוגדי�
  .)1981( 651, 645) 3(ד לה"פ, ג�� הוועדה המקומית לתכנו� ולבניה רמת' פייצר נ 377/79א "ע  74
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 והזכות לקניי�ההפקעה דיני ערכי� העומדי� בבסיס ה – תכלית החוק. 2

 ה� .אשר נצר� כמעט לכל פעולה ולמימוש כל מטרה, מוגבלמקרקעי� ה� משאב   .23
 חברה משגשגת ופורה נדרשת המדינה לעשות  לש� קיומה של75.המפתח לקיו� האנושי

, לסלול כבישי� ולהניח מסילות רכבת, להקי� מוסדות מדינתיי�כדי שימוש במקרקעי� 
 בהיעדר 76.נה המודרניתאי� קיו� למדי, ללא כל אלה. צא בזהלבנות תחנות כוח וחשמל וכיו

וממילא ג� לא , משאבי� ומתקני� הנדרשי� לקיומה לא תוכל המדינה המודרנית להתקיי�
  77.כגו� שוויו� ורווחה, תוכל לשמור על הערכי� שאות� היא מגלמת ומקדמת

תפקיד� של רשויות התכנו� הוא להפיק את השימוש המרבי והמיטבי ממשאב מוגבל   .24
נפרד מארגז הכלי�  מוסד ההפקעות הוא חלק בלתי ו78,ה המצרפיתזה ולהשיא את הרווח

 בבסיס הסמכות להפקיע 79.העומד לרשות� של רשויות התכנו� בהגשמת תפקיד� הציבורי
מקרקעי� ולהסב את השימוש בה� לטובת הציבור עומד הצור� לאפשר לחברה מאורגנת 

. אופ� מיטבי ויעיללספק לחבריה שירותי� ומוצרי� שהשוק החופשי מתקשה לספק� ב
 הדרושות למימוש ,הדברי� נעשי� תחת ההנחה שרכישה רצונית של חלקות מקרקעי� רבות

כרוכה בהוצאות עסקה גבוהות , מטרות ציבוריות ומצויות בבעלות� של פרטי� רבי�
אופורטוניסטית מצד �מבעיות תיאו� ומחשש להתנהגות אסטרטגית, בי� היתר, הנובעות

 לתוצאה יעילה ומצדיקות על הגעהות אלו מערימות קשיי� ניכרי� מגבל. בעלי החלקות

 
: ש� צוי� כי, S. ROWTON SIMPSON, LAND LAW AND REGISTRATION 30 (1976)ראו למשל   75

“Land is the source of all material wealth. From it we get everything that we use or 
value, whether it be food, clothing, fuel, shelter, metal, or precious stones. We live on 
land and from the land, and to the land our bodies or our ashes are committed when we 
die. The availability of land is the key to human existence, and its distribution and use 

are of vital importance” . על חשיבות� של המקרקעי� כמשאב ראו עוד גרשו� גונטובניק
   ).2014 (59–58  בי� חומות משפטיות לגדרות חברתיות–תיות הפליה בדיור וקבוצות תרבו

 ARTHUR M. OKUN, EQUALITY AND EFFICIENCYכ� ציי� למשל הכלכל� ארתור אוקו� בספרו   76

– THE BIG TRADEOFF 46 (1975),  כי תעשיית הרכב ההמוני של הנרי פורד הפכה להצלחה
פי� של מיילי� המאפשרי� נהיגה ללא שלושת אל, גדולה במדינה ע� הכנסה מוצעת גבוהה

כוח עבודה ערני ושאפתני וממשל שמסוגל להג� על נוסעי� ולאכו� את חוקי , הפרעות
 .במדינה כמו לוב, לדוגמה, תעשייה זו הייתה הופכת לכישלו� אילו הוקמה. התנועה

ה חזרבתו� " המדינה הריבונית ומשטר המ� בעיד� של גלובליזציה"ראו למשל אבי נוב   77
 ). ט"התשס, איל� נחו� עור� (329 לאומיות וריבונות, המדינה המודרנית: לפוליטיקה

, 66ש "הלעיל , נמדר;  השופטת ארבלה של לחוות דעת14 'פס, 67ש "לעיל ה ,ול'מחעניי�   78
  .33–32' בעמ

בכל הנוגע לסמכויות .  לחוות דעת השופט פוגלמ�64 'פס, 44ש "לעיל ה, רוטמ�עניי�   79
 סמכות ההפקעה בפקודת הקרקעות לבי� סמכות ההפקעה ההפקעה יש כמוב� להבחי� בי�

 . שהינה מוגבלת יותר ומקומית יותר, בחוק התכנו� והבניה
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מה� אות� שירותי� ומוצרי� שהמדינה , השאלהנשאלת , ע� זאת 80.התערבות שלטונית
?  לצור� קיומה והשוק החופשי מתקשה לספק� באופ� מיטבי ויעילזקוקה לה�המודרנית 

  . אלה זובמענה לש המתעוררי�שוני� יבטי� נעמוד להל� על ה

  פתרו� למצוקת הדיור ) א(

, כאמור, עלול להתעוררמקרקעי� פרטיי� לטובת בניית מגורי� הצור� בהפקעת   .25
לרכוש או לשכור דירה בשל אפשרות אי� לאזרחי� רבי�  כאשר, במקרה של מצוקת דיור

שיקולי צדק חלוקתי . הנובעי� ממחסור של קרקעות לבנייה, מחירי� מופקעי� ומאמירי�
יישו� של עקרו� ו , בי� אזרחיה,הקרקע,  את חלוקת המשאב היקר ביותר של ישראלמחייבי�

 81.מגורי�מת� הזדמנות שווה לכלל אזרחי המדינה לרכוש דירת , הצדק החלוקתי מחייב
כל אד� "עוד במקורותינו נאמר כי . הבסיסיות זכויות האד�הזכות לדיור נאות היא אחת מ

 83"הכרזה לכל באי עול� בדבר זכויות האד�"ה ל" בסעי� כ82".שאי� לו קרקע אינו אד�

כמו , מדינת ישראל. הכוללת את הזכות לדיור, נאותה רמת חיי�נקבעה זכותו של כל אד� ל
 המוגנת 84,קיבלה על עצמה התחייבות לכבד את הזכות לדיור, מרבית מדינות העול�

חברתיות , לאומית בדבר זכויות כלכליות�ובמיוחד באמנה הבי�, לאומיות�באמנות בי�
בשנת , כבוד האד� וחירותו: יסוד�מאז נחקק חוק, כמו כ�. אל צד להשישר 85,ותרבותיות

הוא אד� , תגורר בחוצות ואי� לו דיוראד� המ"ופסק כי  בית המשפט העליו�חזר , 1992
כחלק מ� הזכות למינימו� תנאי קיו�  – הזכות למדור"וכ� כי  86" כאד� נפגעשכבודו

 
 127–126 קניי� על פרשת דרכי�חנו� דג� ; 112–108 'בעמ, 17ש "לעיל ה, ליכט ולהבי  80

)2005(; Calabresi & Melamed, 1108–1106' בעמ, 17ש "לעיל ה ;POSNER ,17ש "לעיל ה ,
 .2011' בעמ

הידוע , ב ישראל מאיר הכה� מראדי�הר, כ� למשל. הזכות לדיור מושרשת היא במסורת ישראל  81
משכיל "מבאר את הפסוק ) פרק שביעי, חלק ג" (אהבת חסד"בספרו , "החפ� חיי�"בכינויו 

אשר מוטל על החברה ,  כמתייחס לשלושת צרכיו העיקריי� של אד�)1 מאתהילי� " (אל דל
זאב תר לציי� כי לא למו, כמו כ�. וביתבגד , אכילה: וה�, לוודא כי לא יחסרו א� אצל אד� דל

 כי �1934 שפורס� ב" הגאולה הסוציאלית"כתב במאמרו , מראשי התנועה הציונית, בוטינסקי'ז
, מלבוש, מעו�, מזו�: �"חובתה של המדינה לספק חמישה צרכי� בסיסיי� המתחילי� באות מ

 . מורה ומרפא
  .א"ע, יבמות סג, בבלי  82
83 The Universal Declaration of Human Rights, December 1948 ,באתר האינטרנט של  זמי�

 . http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/index.html :�"האו
 . Article 25.1, ש�  84
85 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights ,31כר� , 1037א "כ. 
 ). 2001 (375 ,360) 3(הד נ"פ, ישעיהו' גמזו נ 4905/98א "רע  86
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הזכות לדיור , זאת ועוד 87".נתפסת ג� היא כזכות יסוד בעלת תוק� חוקתי – אנושיי�
   88:שכ� כפי שציי� פורד, חשובה ג� מהיבט דמוקרטי

Residence […] involves more than simply the location of one’s domicile; 

it also involves the right to act as a citizen, to influence the character and 

direction of a jurisdiction or association through the exercise of the 

franchise, and to share in public resources. 

לדיור אינה מחייבת בעלות בדירת המגורי� ועשויה להתממש באמצעות הזכות , אכ�  .26
, אקונומיות חלשות הוצאות שכירות ה� נטל כבד�עבור שכבות סוציו, ואול�. שכירת נכס

הוצאות הדיור עלולות להיות השלכות מרחיקות לכת הנוגעות של להכבדה בנטל וממילא 
 רק בהיבט של דאגה אינוהעולה מכ� החשש . לחייו ולרווחתו של הפרט ולחוסנו הכלכלי

תימש� מגמה זו של היעדר אפשרות לרכוש או לשכור א� שכ� ההנחה היא ש, לפרט
, לאומי צור�  אפוא בפנינו89. להשפיע לרעה על מצב המשק כולוהעלוליא ה, מגורי�

 שתביא להפקעת המקרקעי� והעמדת� לרשות מחוסרי התערבות שלטוניתלכאורה המצדיק 
� של העברת בעלות בדירות לידיה� או בדר� של הותרת הדירות בבעלות הרשות דיור בדר

הא� ג� צור� לאומי עקי� שכזה מצדיק : נשאלת השאלה, ע� זאת. והשכרת� במחיר מוזל
כאשר בסו� התהלי� עוברת הקרקע מידיו של פרט אחד לידיו , את הפקעת קניינו של הפרט
  ? )נזקק(או לשימושו של פרט אחר 

  עקי� " צור� ציבורי"ישיר ל" צור� ציבורי"בחנה בי� הה) ב(

כמו ההצדקה להטלת , ההצדקה האינטואיטיבית להפקעת מקרקעי� לצרכי� ציבוריי�  .27
. נעוצה בעובדה שלקניי� הפרטי אי� ער� בלא תשתית ציבורית ומדינתית התומכת בו, מיסי�

שתמעת של כל חבר פגיעה בזכויות הקניי� של הפרט נעוצה בהסכמתו המאפשרות ה
לאור היחסי� הסינרגטיי� בי� היחיד לבי� הקהילה שבה הוא , בקהילה לשל� מכספו

מייצר וצור� , פועל,  כי כל מי שחיאדווי� זליגמ� כ� הבהיר 90.מייצר וצור�, פועל, מתגורר

 
6906/13� " ג� בגראו. 942) 2004 (934) 3(ד נח"פ, רייז' מיסטר מאני ישראל נ 9136/02א "ע  87 

  ).7.2.2017, פורס� בנבו (רשות מקרקעי ישראל' טוהא נ
 88   in, Political Geography in Legal Analysis: The Boundaries of Race, Ford. Richard T

David , Nicholas Blomley( 87 PACESOWER AND P ,AWL :EADERREOGRAPHIES GEGAL LHE T
Delaney & Richard T. Ford eds. 2001).  

 .18' בעמ, 1ש "לעיל ה, "משבר הדיור"דוח ביקורת   89
, עושר וקניי�, החלו לראות כי לא רק עבודתו של אד� יוצרת נכסי�ו� לוק 'ג� חסידיו של ג  90

ראו לדוגמה את התיאור בדבר התהוותו . אלא ג� הידע והמומחיות המשמשי� אותו בעבודתו
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המאפשרת לו פעילויות ,  כלפי המדינה)economic allegiance(חב חובת נאמנות כלכלית 
נובעת האפשרות של הפרט כלפי החברה שבה הוא חי אה כי מתו� חובות אלה  נר91.אלה

" מוצרי�"הפקעת מקרקעי� נועדה לספק . לפגוע בקניינו של הפרט וליטול ממנו מיסי�
המשרתי� פונקציות ציבוריות חשובות שאי� בידי השוק החופשי לספק בעצמו באופ� 

,  והיא מעי� מס המוטל על הפרט93,"הכרח בל יגונה"לפיכ�  ההפקעה נחשבת 92.מיטבי
בהיעדר כביש גישה המוביל ,  כ� למשל94.רכי הכללושהרי היא נוטלת מנכסיו הפרטיי� לצ

 ההפקעה היא אפוא חלק מ� האמנה החברתית 95.קשה להפיק מה� תועלת, למקרקעי�

 
, יריב עיט� ושמשו� ענבל מתרגמי� (112–108 עושר העמי�של הכס� אצל אד� סמית 

אד� זקוק לתנאי� שיתמכו בו . ידע אישי והו� פיננסי אינ� מספקי�, ג� עבודה, ואול�). 1996
מחקר , הכשרה, איכות עבודתו נרכשת ג� בזכות קיומה של מערכות חינו�. ו לפעולויאפשרו ל

; יצירתו של אד� לא תוכל להיות שלו ללא מערכת חוקי� שתכיר בזכות הקניי� שלו. ופיתוח
הוא לא יוכל לסחור בפרי עמלו ללא הכרה בחופש החוזי� ובהיעדר חוקי� המסדירי� 

וא ג� לא יוכל לממש את מרב הפוטנציאל הטמו� בפרי ה; ואוכפי� את ההסכמי� שהוא עור�
לעיל ,  OKUNראו . שהתחרות בו מפוקחת ונאכפת על ידי הממשל, עמלו בהיעדר שוק משוכלל

 Hegel And Employment At Will: A Comment, 10רד פוזנר במאמרו 'כ� ג� ציי� ריצ. 76ש "ה
CARDOZO L. REV. 1625, 1626 (1989) , מותרות המתאפשרי� על "כי הזכויות הכלכליות ה�

וכי לחיי� בצוותא ולאיכות הקהילה שבה אד� חי ופועל יש חשיבות " ידי ארגו� חברתי
מיסוי ועידוד השקעות הו� "אדרעי ' יוס� מלהרחבה בעניי� זה ראו . מכרעת לרווחתו הכלכלית

 . )2011 (437 מ משפטי�" הו� חברתי והו� אנושי, פיננסי
91  )EDWIN R. A. SELIGMAN, ESSAYS IN TAXATION (8th ed. 1913 . דברי� אלו אומצו על ידי

 REPORT ON DOUBLE TAXATION, LEAGUE OF NATIONSועדה של חבר הלאומי� במסגרת 

ECONOMIC AND FINANCIAL, Commission Doc.E.F.S.73F.19 (1923). 
 . לחוות דעתה של השופטת עדנה ארבל14' פס, 67ש "לעיל ה ,ול'מחעניי�   92
 לפסק דינו של 13 'פס, בכור' הועדה המקומית לתכנו� ולבניה הרצליה נ 9316/05מ "עע  93

הועדה המקומית ' הלבי� נ 1369/06מ "עע ג� ראו; )5.3.2008, פורס� בנבו(חשי� ' השופט ד
 . )2008( לפסק דינו של השופט דנציגר 40 'פס, 634) 4(בד ס"פ, לתכנו� ולבנייה חדרה

 .7 'פס, 21ש "לעיל ה, הורווי�א "דנדברי השופט חשי� בהשוו   94
י ביחס להצעת חוק התכנו� "ראו בהקשר זה דברי חבר הכנסת עמוס דגני ממפלגת מפא  95

, )ג"תשכהאייר ' כ( הכנסת החמישית  של�247 במסגרת ישיבתה ה1962–ג"התשכ, והבניה
ללא הג� , כיו� אי� ער� בכלל לבתי� הנבני� ללא כל מה שצרי� להתלוות לבני�: "1843' בעמ

. ספר�ילדי� וללא בית�ללא ג�, ללא החנות או הצרכניה, ללא המדרכה, ללא הדר�, הציבורי
 אחד לבנות על נניח שלא נוכל להפקיע ונתיר לכל?  מה ערכ� של הבתי�–בלי כל אלה 

כאשר , מבחינת הער� הכספי ממש, מה ערכו של בית כזה. הרי יגבבו בתי� על בתי�. אדמתו
על ידי כ� שנגדיל ? ירצה אד� למכור אותו ולא יהיו סביב הבית כל אות� הדברי� שהזכרתי

אי� , את האחוז שנתבע מבעלי המגרשי� למסור לצרכי� ציבוריי�, את האחוז שאפשר להפקיע
שכביכול נראה , ל ספק שתהיה בכ� השבחה גדולה ביותר של ער� הקרקע של הפרטלי כ

 ". אלא שא� ייהנה מכ�, לא רק שהוא לא ייפגע; בעינינו כאילו נפגע
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לפיה אד� מוכ� לוותר על חלק מחירותו וקניינו כדי שיוכל לחיות  ש96,רוסושעליה כתב 
הפקעה לצור� בניית מוסדות ציבור וחינו� . תרבות� נורמטיביי� במסגרת חברה בתחיי�

 וממילא מסכי� ,שהרי כל פרט החבר בקהילה זקוק למוסדות אלו, מובנת כצור� ציבורי
  97.לתרו� מעצמו למע� קיומ�

הרשות שכ� , הפקעה לצור� בניית מגורי� חורגת לכאורה מקשת שיקולי� זו, ע� זאת  .28
בעוד בהפקעות ,  נוטלת קרקע מאזרח אחד ומעבירה אותה לפרטי� אחרי�ההמפקיע

המקרקעי� עוברי� , 'וכומי� , חשמל, רכבות, כגו� כבישי�, "קלסיי�"לצרכי� ציבוריי� 
המקרקעי� המופקעי� , "קלסיי�"רכי ציבור ובניגוד להפקעות לצ. מהפרט לידי המדינה

שהרי לא יוכל ,  אי� לו כל תועלת בה�.לעול� לא ישמשו ג� את האזרח שממנו הופקעו
להשתמש בדירת מגורי� של אזרח אחר וג� לא יפיק תועלת ממשית מהעובדה שלפרטי� 

 להצדיק את בניית המגורי� כצור� ציבור אפשרג� א� , א� כ� 98.אחרי� יהיה מקו� מגורי�
 היא חורגת מ� ההסכמה ;הרי שקשה למצוא לכ� הצדקה נורמטיבית, באופ� תאורטי

הפקעה לצור� בניית ב. הניצבת ביסוד הזכות ליטול מ� הפרט זכות יסוד שלו, החברתית
ההסכמה . לצור� פרט אחר ולא לצור� הקהילה –  נטילה מ� הפרטיש משו�מגורי� 

א� זאת , כוללת בחובה ג� נטילת קניינו של הפרט לטובת צרכי� ציבוריי�אומנ� החברתית 
.  קרי שימוש במקרקעי� על ידי הציבור או המדינה,י�מדובר בצרכי� ציבוריי� ישיר כאשר

, מנגד. הסכמה זו אינה כוללת בחובה הפקעה לש� הפקת תועלת ציבורית עקיפה, אול�ו
לסייע למי  – נית� לומר כי הפרט הנפקע מחויב חברתית ג� לצרכי� הסוציאליי� של הכלל

ורות להיות בה שאמשהרי הוא חלק מקהילה  – שאי� באפשרותו להשיג דיור הול�
נית� לומר כי ג� הסכמה . יבות הדדית לקיו� זכויות היסוד של החברי� בהסולידריות ומחו

לפיה כל אחד מבני החברה מקבל על עצמו ש, זו נכללת באמנה החברתית של בני החברה
כדי שלא ייווצר מצב שבו נשללות זכויות לקיו� , מראש לוותר במידת מה על זכויותיו

מס ושוללי� את זכות הקניי�  כש� שגובי� מ� הפרט, א� כ�.  בני החברהבכבוד של שאר
 להגדיר הפקעה המיועדת אפשר כ� 99,כדי לאפשר רווחה מינימלית של בני החברה שלו

 ". צור� ציבורי"לצרכי� אלו 

 
 ).2006 (האמנה החברתיתק רוסו א'א� ז'ז  96
שהרי זו מוסמכת להסדיר , לאור זאת נראה כי יש מקו� להסמי� ועדה מקומית לטפל בעניי� זה  97

 . קהילתיי��כי� מקומיי�צר
'  ט'פס ,הועדה לבניה למגורי� מחוז מרכז' קצו� נ 1455/96) א"תמחוזי (פ "הראו למשל   98

 . )10.9.1997, פורס� בנבו(
ואילו הפקעה עלולה להיות ג� מאד� שאינו מרובה נכסי� , מס גובי� ממי שהרוויח, ודוקו 99

 . ומדובר בנכס המקרקעי� היחיד שלו
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שכ� , להנחה שעסקינ� במעשה שאי� בנוגע אליו הסכמה חברתית יש נפקות רבה  .29
זכות הקניי� כוללת בחובה באופ� אינהרנטי ג� את ההגבלה , מורבמקו� שבו יש הסכמה כא

מה שחורג . טווח ההסכמה הוא אפוא מבח� נורמטיבי ללגיטימיות של ההפקעה. של הזכות
. שהרשות אינה מוסמכת לבצע, מהטווח עולה כדי מעשה כוחני של נטילת זכויות הפרט

וכדרכו של כוח , דינה טוטליטריתצעד אל עבר מעולה א� חשש כי נטילה כוחנית שכזו היא 
  .  הדבר א� מזמי� ניצול לרעה–רב 

  ח שלטוניוניצול לרעה של כ) ג(

זכות הקניי� מגנה על הפרט מפני השלטו� והפגיעה בה מגבירה את החשש מפני ניצול   .30
. ביזור הבעלות במשאבי� מביא לביזור כוחות. לרעה של כוח שלטוני המצוי בידי הרשות

, כ� קט� כוחו של המנגנו� המדינתי,  הפרטעל ידי� רבי� יותר נשלטי� ככל שמשאבי
 ג� מזווית  יש אפוא חשיבות לזכות הקניי�100.ונשמרת חירות הפרט מפני עריצות שלטונית

יש להציב סייג ליכולתה של המדינה להגדיר מחדש את יחסי הזכויות ו, יה דמוקרטיתירא
 הפקעת מקרקעי� מידי בעליה� שלא לצרכי� . זכויות הקניי�ל ידיוהכוחות הנקבעי� ע

 השתלטות מדינה 101.דמוקרטיי�� לאציבוריי� מובהקי� נתפסת כדר� פעולה של משטרי� 
שביצעו הפקעות ,  משטרי� קומוניסטיי�� של להמו� היא נחלת� חלוקתצור�על קרקעות ל

ות  במטרה לתק� פערי מעמד, בש� עקרו� השוויו�102לש� ביצוע חלוקה מחדש של ההו�
ללות בהסכמה החברתית זרות למשטרי� דמוקרטיי� ואינ� נכ פעולות כאלה 103.קשי�

 
 .MILTON FRIEDMAN, CAPITALISM AND FREEDOM ch. I–II (1962); Cass R למשל ראו  100

Sunstein, On Property and Constitutionalism, 14 CARDOZO L. REV. 907, 914–915 
(1993). 

 הפקיעו אדמות לטובת בניית עשרי� של המאה השמוני� והשבעי�בסי� של שנות ה, למשלכ�   101
 Margo Rosato-Stevens, Peasant Land  ראו לעניי� זה. פרטיי�בנייני מגורי� על ידי יזמי� 

Tenure Security in China’s Transitional Economy, 26 B.U. INT'L L.J. 97, 108–109 
" צור� הכללי"יצוי� כי בשלב מסוי� הועלתה הצעה להגדיר באופ� מפורש בחוק כי ה .(2008)

 & Gebhard M. Rehmראו . הצעה לא התקבלהאול� ה, להפקעה לא יכלול מטרות מסחריות
Hinrich Julius, The New Chinese Property Rights Law: An Evaluation from A 

Continental Perspective, 22 COLUM. J. ASIAN L. 177, 220 (2008). 
 Nicole M. Rivers, The ראו. נצואלהואבס בו'הוגו צ, למשל, השתלטות שכזו ניסה לבצע  102

Limits of Chavez's Bolivarian Socialism: A Case Study of The Venezuelan Cacao 
Industry, 39 SYRACUSE J. INT’L L. & COM. 1 (2011–2012). 

כגו� , "לב�"כ� נעשה במדינות אפריקאיות שקיבלו עצמאות לאחר שני� ארוכות של שלטו�   103
 David Shriver, Rectifying Land Ownership Disparities ראו. נמיביה ועוד, דרו� אפריקה

Through Expropriation: Why Recent Land Reform Measures in Namibia are 
Unconstitutional and Unnecessary, 15 TRANSNAT’L L. & CONTEMP. PROBS. 419 (2005–
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חירותו רק כדי פיסה מלפיה כל פרט מוכ� לוותר על ש ,הניצבת בבסיס המדינה הדמוקרטית
סמכותה של הרשות בנטילה מפרט אחד לטובת פרט אחר היא . לאפשר לחברה להתקיי�

מכותה של הרשות השופטת מוגבלת על פי הדי�  וג� ס,השופטת ולא של הרשות המנהלית
אינה אחר  נטילה שרירותית מאחד והעברה ל104.המהותי להכרעה בסכסו� בי� שני פרטי�

ההגבלות על סמכויות ההפקעה נחוצות . בסמכותה של רשות כלשהי במדינה דמוקרטית
יה יאלא ג� מזווית רא, ה של הצור� להג� על זכויות הפרטיאפוא לא רק מזווית ראי

   .דמוקרטית

נראה כי , מלבד החשש לעריצות ופגיעה ביחסי הכוחות שבי� המדינה לבי� אזרחיה  .31
כש� שחוק חובת .  ג� כדי למנוע שחיתותותההגבלות על זכות המדינה להפקיע נחוצ

הותרת משאבי� ציבוריי� לחלוקה בידי ש יצא מנקודת הנחה ,1992–ב"תשנה ,מכרזי�
 לידי )המקרקעי�( אה כי העברת המשאב העיקרי במדינה כ� נר,הרשות היא פתח לשחיתות

פותחת פתח למדרו� חלקלק של , הרשות הציבורית כדי שאלו ישמשו לבנייה פרטית
תקשרות ע� הגורמי� הפרטיי� שיבצעו  סביר להניח כי ה105.שחיתות בחלוקת המשאבי�

ה מסיבית היא יניב, מטבע הדברי�, ואול� .מכרזי�היה תהא כפופה לחוק חובת יבנאת ה
 העומדי� ביכולות הכלכליות הנדרשות לש� כ� וממילא ,פרי נחלת� של גורמי� בודדי�
 106. רק בעלי הו� ובעלי השפעה–משתתפי� מלכתחילה במכרז 

 
2006) ;Judge Justice Moloto, South African Legal Reform After April 1994, 26 N.C.J. 

INT’L L. & COM. REG. 653 (2001–2002). 
המבהיר כי תפקידה של רשות , )1957( 2  משפט מנהלי קלינגהופרראו לעניי� זה יצחק הנס  104

 של אנשי� או גופי� לא  פעילויותותמסדיר הכלליותמחוקקת הוא לקבוע נורמות אחידות 
 בסכסו� בי� אינדיווידואליהחליט באופ� מסוימי� ואילו תפקידה של הרשות השופטת הוא ל

 . שני צדדי� או יותר
הדברי� נכוני� במיוחד עת שסמכות ההפקעה כלולה בחוק התכנו� והבניה ומסורה לוועדה   105

שכ� המקרקעי� נרשמי� על ש� הרשות המקומית ועלולי� להגיע , המקומית לתכנו� ולבנייה
ש זה פוחת בהפקעות שמבצע שר האוצר חש. לקבלני� מקומיי� המקורבי� לרשות המקומית

א� כי כש� , שכ� מנגנו� השיווק מבוצע על ידי רשות מקרקעי ישראל, לפי פקודת הקרקעות
ל "חז, אדרבה". אי� אפוטרופוס לכס�"כ� , "אי� אפוטרופוס לעריות"ל כי "שלימדונו חז

כספי� ורק מיעוט לא  כי רוב בני האד� נכשלי� בענייני )א"ע, קסה, בבא בתרא, בבלי(לימדונו 
החשש מפני מדרו� חלקלק ביחס לעריות צרי� להיות נכו� ,  ממילא.נורמטיבי נכשל בעריות

ואי� גו� המורכב מבני אד� היכול לסבור כי הוא חסי� בפני , שבעתיי� ביחס לפיתויי� כספיי�
 . כ�

הפקעה שאת החשש ) בדעת המיעוט(טת אוקונר ציינה השופ, 2ש "לעיל ה, Keloבעניי� ג�   106
 ואילו קורבנות ,ה פרטית תביא לידי כ� שהנהני� מהמקרקעי� יהיו תאגידי� גדולי�ילצור� בני

רובי� הוד "וממילא ייווצר אפקט , ההפקעה יהיו אנשי� שהקרקע הפרטית היא כל רכוש�
 ."הפו�



  פ "תשי  משפט שערי  דישאבי וינרוט ואריק מגי

36  

 הערכי� העומדי� בבסיס מושג הקניי� הפרטי) ד(

, הרנטיבאופ� אינ, ההנחה שעמדה בבסיס הניתוח עד כה היא שזכויות הקניי� כוללות  .32
שכ� הזכות לקניי� היא בת ער� רק בחברה מודרנית שיש בה אמצעי , ג� חובות כלפי החברה

כאשר בוחני� את השאלה א� ג� , ואול�. מוסדות חינו� ושירותי� חיוניי� אחרי�, תעבורה
יש , מדיניות ציבורית הכוללת את רווחת האזרחי� נכללת במסגרת חובות הפרט בעל הקניי�

 . ת מהותה של זכות הקניי�צור� לבחו� א

 מכונה הראשונה  הגישה107.ביחס למושג הקניי� הפרטי קיימות שתי גישות מתחרות  .33
לפרט מסורה שבו  ,"שרירות בעלי�"מתח� של  הואהקניי�  הלפי ו108,"כריבונותקניי� "ה

 התערבות בלא כל בקניינועשה ילהחליט מה יובידו , החירות לנהוג ככל שיעלה על רוחו
עשייה בנכסי� היא דר� הגישה שלפיה ביסודה של תפיסת הריבונות עומדת . ניתחיצו

על דר� של כיבוד הזכות בנכסי� שביחס ,  והגנה על רצו� זה,לביטוי אישיותו של האד�
חירות השליטה בנכסי� . הגנה על אישיותו וחירויותיוהיא , אליה� הביע האד� את רצונו

ר יש שליטה בו לא יוכל לחיות  התלוי ברכוש שלאחֵ  אד�שכ�, את האד� חופשיהיא העושה 
לשמור בידי הפרט תחו� של חירות שלילית המהווה תנאי "מבקשת זו  גישה 109.בחירות
היא נועדה להג� על הפרט מפני שלטו�  110".לאוטונומיה אישית ולפיתוח עצמיהכרחי 

 השימוש  על אופ�"הגבלות אנכיות"ב מכירהאומנ� גישת הריבונות  111.מתערב וכופה
 אול� מרגע ,המסור לבעליו" אגד הזכויות"בקניי� באמצעות הוצאת שימושי� מסוימי� מ

" אגד הזכויות"הינה חלק מ קרי ,צויה בתחו� שליטתו של בעל הקניי�שהחלטה מסוימת מ
 112". שיקול דעתושבו הוא מפעיל אתתשלול תפיסה זו כל התערבות באופ�  – המסור לו

  . בנבדל מ� החברה,  זכות הקניי� ניצב הפרטבמרכזה של,  זוגישהלפי 

 
אחריות , הפקעות"חיי� זנדברג ; 16–14'  בעמ,80ש "הלעיל , על פרשת דרכי�דג� ראו למשל   107

� הפרטי בעיני בית המשפט העליו� אגב די� וחשבו� הוועדה הבי�חברתית והגנת הקניי�
; )2007 (585 יא המשפט" 1943, )רכישה לצרכי ציבור(משרדית לשינוי פקודת הקרקעות 

 �, 317 י משפט ועסקי�" רתית ודאגה לזולתאחריות חב, דעת קנייני�שיקול"עופר גרוסקופ
327–334) 2009.( 

  .327' בעמ, 107ש "לעיל ה, גרוסקופ�; 25–24 'בעמ, 80ש "לעיל ה, על פרשת דרכי�דג�   108
 ). 1993( 20 חלק כללי, דיני קניי�יהושע ויסמ�   109
מנח�  (100, 97 צדק חלוקתי בישראל" אחריות חברתית וצדק חלוקתי, קניי�"חנו� דג�   110

 ).2000, מאוטנר עור�
111 Frank I. Michelman, Possession vs. Distribution in the Constitutional Idea of Property, 

72 IOWA L. REV. 1319, 1329 (1987)  . 
, 107ש "לעיל ה, גרוסקופ�; )1961 (2333, 2329ד טו "פ, �"כ' שלוסר נ 281/61א "ראו ע  112

 . 24–23 'בעמ, 80ש "לעיל ה, על פרשת דרכי�דג� ; 328–327' עמב
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יציר בני ,  רואה בקניי� מוסד משפטי113,"כמוסדותקניי� " השכונתה ,השנייה הגישה  .34
של מוסד הקניי�  משמעותו . שונותחברתיותשעוצב בידיה� כדי לשרת מטרות , האד�
 ,כמוסדות לפי תפיסת הקניי� 114.נה בהתא� לאינטרסי� המתנגשי� ולנסיבות העניי�משת

הקניי� אינו מבטא רק זכויות אלא , לפי תפיסה זו. הפרט אינו ניצב במרכזה של זכות הקניי�
מצע ליחסי� של שיתו� ומקור לאחריות מיוחדת של הבעלי� כלפי פרטי� אחרי�  "הינו

  115".בכללותה) או החברה(וכלפי הקהילה 
 הקניי� אלא חלק אחריות חברתית אינה מגבלה חיצונית על זכות, לפי תפיסה זו

גישה זו מדגישה כי בני אד� נטועי� בקהילה . אינטגרלי ופנימי של זכות הקניי� עצמה
, מטע� זה ראוי להטיל עליה�". ת� וקח" של אחרי�קשרי גומלי� מתמשכי� חברתית וב

 חובות אלו .האינטרס החברתי הכוללחובות המיועדות להגשי� את , בהקשרי� מסוימי�
חברתי עשויות לבוא לידי ביטוי במגבלות שונות המוטלות על זכות� של לטובת האינטרס ה

בכ� שאי� זה "ג�  אות� חובות יכולות לבוא לידי ביטוי.  כרצונ��בעלי מקרקעי� לעשות בה
או בגי� נגיסה מסוימת (ראוי לפצות בעל קניי� פלוני בגי� נטל מסוי� המוטל על קניינו 

בעל הקניי� נהנה באופ� שוט� מיתרונות  116".ללטובת קידומו של אינטרס הכל) ממנו
 � גישת הקניי� 117.ות כלפיה בהתקיי� תנאי� מסוימי�חובב חבחברותו בקהילה ולפיכ

 שעניינו בשאיפה לצמצ� ,צדק החלוקתיערכי� של  כמוסדות רואה בקניי� מוסד המגל� ג�
אפוא נה  תפיסת הקניי� כריבונות מק118.פערי� חברתיי�) או לכל הפחות לא להרחיב(

כוללת ואילו גישת הקניי� כמוסדות , הקניי�של הפרט בעל משקל א� ורק לער� החירות 
הקניי� כריבונות רואה את האחריות החברתית  בעוד גישת 119.בתוכה ג� ערכי� קהילתיי�

 הרי שגישת הקניי� כמוסדות רואה באחריות 120, לזכות הקניי� וא� מתחרה בהחיצוניתכ
   121.ל זכות הקניי� שפנימיחברתית זו חלק 

 
 .327' בעמ, 107ש "לעיל ה, גרוסקופ�; 37' בעמ, ש�  113
, 109ש "לעיל ה, יהושע ויסמ�; )1999 (199) 1(ד נה"פ, סלומו�' רוקר נ 6339/97א "רעהשוו   114

 .44–43' בעמ
  .52 'בעמ, 80ש "לעיל ה, על פרשת דרכי�דג�   115
ועל היק� , קניי� כמוסדות בכלללביקורת על תאוריית ה. 63 'פס, 44ש "לעיל ה, רוטמ�עניי�   116

קניי� על " אלו� הראל ראו,  מכוח אחריותו החברתית של הקניי� בפרטהחובה שראוי להטילה
 עיוני משפט "על פרשת דרכי�"חנו� דג� קניי� הערות ביקורתיות על ספרו של : פרשות דרכי�

 ).2007 (435ל 
 . 650' בעמ, 57ש "לעיל ה, הולצמ�עניי� ; 936' בעמ, 28ש "הלעיל , הורווי�א "ע  117
 . 65–37 'בעמ, 80ש "לעיל ה, על פרשת דרכי�דג�   118
  .80' פס, 44ש "לעיל ה, רוטמ�עניי�   119
יש להבי� את הוראת [...] כ� : "21ש "לעיל ה, הורווי�א "השופט חשי� בדנ ראו למשל דברי  120

 �לחזק את זכות הקניי� , כלשונה, תכלית החוק הייתה.  האד� וחירותוכבוד: יסוד� לחוק3סעי
תכליתה לא הייתה להטיל ; ולבצר את האוטונומיה של היחיד מפני המבקשי� לפגוע בה
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 ביחס להפקעת איזו� שונה בי� הערכי� המתנגשי�השונות מביאות להתפיסות   .35
תפיסת הקניי� כמוסדות סובלנית ותומכת יותר , מטבע הדברי�. מקרקעי� לצורכי ציבור

בצורה , לא נהסס ליטול את הקניי� הפרטי, לפי תפיסה זו. בהפקעה של מקרקעי� פרטיי�
על מנת להגשי� ערכי� אחרי� של הקהילה או לטובת ערכי� של צדק , מאוזנת ומידתית

, לעומת זאת. שהרי ה� חלק ממימושה של זכות הקניי� בהיות� ערכי� פנימיי� לה, חלוקתי
ג� א� , גישת הקניי� כריבונות תג� על הפרט ביתר שאת מפני נטילה שלטונית כלשהי

י� חברתיי� ערכי� מתחרי� לזכות גישה זו רואה בערכ. תכליתה לקיי� ערכי� חברתיי�
 .לקניי�

. בית המשפט העליו� לא הכריע בי� שתי הגישות ונראה כי הדעות בעניי� זה קוטביות  .36
הוא צרי� לשרת את  – לקניי� תפקיד חברתי" כי הורווי�הנשיא ברק קבע בעניי� , כ� למשל

ס של טובת לבעל הקניי� מחויבות חברתית לשרת את האינטרועל כ� " טובת הכלל
השופטי� חשי� , לעומת זאת 123.מספר  גישה זו אומצה בפסיקה בהזדמנויות122.הציבור

עיקרה של זכות הקניי� אינו בחובות או באחריות "לפיה שודורנר ביכרו עמדה שונה 
כפי שאמרנו , כ�� על� יתר. אלא דווקא בכוח ובסמכות הניתני� לבעלי�, המוטלות על בעליה

וההגנה היא כנגד רשויות . קניי� הוא דווקא בהגנה שהיא זוכה להעיקרה של זכות ה, לעיל
 124."הבעלי��השלטו� וכנגד הקהילה ויחידיה של הקהילה לבר

א� על פי שבית המשפט העליו� לא הכריע במחלוקת העקרונית שבי� גישת הקניי� , בר�
מצינו  הולצמ�בפסק די� של הנשיא ברק בעניי� , כמוסדות לבי� גישת הקניי� כריבונות

 
אלא שאלה חיצוניי� ה� , בעל הקניי� נושא בנטלי�, אכ�. ויות ואחריות על בעל הקניי�חב

 ". היסוד�מול זכות שנתעצמה והלכה בחוק�לזכות ויש לבוחנ� כעומדי� אל
  .650' עמ, 57ש "לעיל ה, הולצמ�ראו למשל דברי הנשיא ברק בעניי�   121
ש "לעיל ה, הורווי�א "דנראו ג� דברי השופט אור ב. 937' בעמ, 28ש "הלעיל , הורווי�א "ע  122

שאי� לאד� זכות כי ער� מקרקעיו א� יעלה , מתו� רעיו� זה":  לחוות דעתו13 'פס, 21
קובע , ה כלפי הציבוראלא כרוכה בהחזקת מקרקעי� ג� חוב, כתוצאה מפתוח בידי הציבור

המחוקק כי אי� אד� זכאי לפיצוי בגי� כל נסיגה שנסוג ער� מקרקעיו ובגי� כל פגיעה שהוסבה 
על בעל המקרקעי� לספוג , כל עוד פגיעה זו אינה בלתי פרופורציונית ואינה בלתי צודקת. לה�

 ".עלות זאת כחלק מהמחיר שהוא משל� על היותו חבר בקהילה
 7394/03א "ע; )9.12.2008, פורס� בנבו (10 'פס, פינקלשטיי�' דינת ישראל נמ 3015/06א "ע  123

; )2006 (86–83, 57) 1(ד סב"פ, מנהל מס שבח רחובות' מ נ"ד חברה לבניי� בע.ר.א.נכסי ר
 לחוות דעתו של 5 'פס, אביגדורוב'  רכבת ישראל נ–רשות הנמלי� והרכבות  1528/05א "ע

 ). 14.9.2005, פורס� בנבו(ברק ' הנשיא א
 . 313–312' בעמ, 21ש "לעיל ה, הורווי�א "דנ  124
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יש לכאורה מקו� , הבחנה שממנה עולה כי ג� א� ננקוט השקפת עול� של קניי� כמוסדות
   125.להתנגד להפקעה מ� הפרט אל הפרט

מימוש פנימי של האחריות החברתית  ער� הנשיא ברק הבחנה בי� הולצמ�בעניי� 
 מדובר �אי שאז יש לפטור מהצור� לבחו� את מידתיות ההפקעה שכ� ,הגלומה בזכות הקניי�

אשר יחייב בחינה מידתית , לבי� מימוש חיצוני של האחריות החברתית, בערכי� מתחרי�
קניי� "ג� המצדדי� בגישת ה הבחנה יסודית זו מלמדת כי 126.ואיזו� בי� אינטרסי� מנוגדי�

כי הפקעת מקרקעי� וייעוד� למגורי� יסכימו  ,שחנו� דג� נמנה ע� מייצגיה ,"כמוסדות
  .  לזכות הקניי�הפנימיתי� אינה נכללת במסגרת האחריות החברתית לטובת פרטי� אחר

בי� מקרי� "דג� סבור כי את הוראות דיני הנטילה השלטונית יש לפרש באופ� המפריד 
שבה� הנטל העוד� המוש� על הפרט לטובת הפרויקט הציבורי מהווה מחיר ראוי של 

 עולה הנטל האמור כדי ניצול לבי� מקרי� שבה�, השתייכות לקהילה הנהנית מפרויקט זה
 במקרה הראשו� יהיה מוצדק זה להפקיע מקרקעי� מידי הפרט בלא 127".שלו על ידי הרוב

שכ� יש בכ� משו� מימוש ערכיה של זכות הקניי� לרווחה מצרפית ולצדק , מת� פיצוי מלא
כאשר אי� הפרט נמנה ע� חברי הקהילה הנהנית מהשימוש , במקרה השני; חלוקתי

 
שופט ברק  ניצני� לגישה זו נמצאו כבר בחיבורו של השופט .57ש "לעיל ה, הולצמ�בעניי�   125

 –התשובה לשאלה מהו האיזו� שיש לנקוט : " ציי� כי�ש, 71ש "לעיל ה, בחברה דמוקרטית
אלה יקבעו . מצויה במהות� של הערכי� המתנגשי� ובמשקל� הפנימי [...] –אנכי או אופקי 

 אי� לומר ,על כ�. פני חברו�א� יש מקו� לוויתור הדדי או שמא יש עדיפות לער� אחד על
בי� עצמ� ואילו האיזו� האנכי חלק למשל כי האיזו� האופקי חל ביחסי� שבי� זכויות אד� ל

יש לבחו� בזהירות את נסיבותיו של כל . [...] ביחסי� שבי� זכויות האד� לאינטרס הציבור
ראו ". מקרה ומקרה תו� איתור הערכי� המתחרי� ותו� נקיטת עמדה באשר למשקל� היחסי

חר ער� השופט במקו� א, לעומת זאת). 2016 (227 דיני זכויות האד� בישראלג� ברק מדינה 
זכויות העדיפות בי� נורמות ששתיה� משקפות קביעת  שמשמעו "איזו� פנימי"ברק הבחנה בי� 

לבי� , מידתיותעל מבחני� של  פסקת הגבלה וובמקרה זה ההכרעה אינה מבוססת על, יסוד
המשקפת זכות יסוד לבי� נורמה שאינה כזו כאשר יש סתירה בי� נורמה הנער�  ,"איזו� חיצוני"
 265–262, 253 א משפט וממשל "ההיק� וההגבלות: זכויות אד� מוגנות"אהר� ברק (
שכ� מתחרי� בה זכות , הפקעה מחייבת לכאורה איזו� חיצוני, בהתא� להבחנה זו)). 1993(

שאינ� , ע� הערכי� של צורכי הציבור הניצבי� בבסיס דיני ההפקעות, שהיא זכות יסוד, הקניי�
במונחי� אלו השופט ברק השימוש שעשה אה כי לכאורה שונה הוא נר. משקפי� זכויות יסוד

בפסק די� זה ראה השופט ברק את זכות .  בנוגע להפקעות,57ש "לעיל ה, הולצמ� בעניי�
העומדי� בבסיס דיני " רכי הציבורוצ" ובכ� הכניס את ,הקניי� עצמה ככוללת חובות חברתיות

 ". איזו� הפנימי"� הההפקעה אל תו
ע� זאת יצוי� כי בתי המשפט התייחסו לאינטרסי� הציבוריי� המגולמי� בדיני ההפקעה   126

ראו . ג� א� ראו בזכות הקניי� כמי שמגלמת ג� אחריות חברתית, כמתחרי� בזכות לקניי�
  .48ש "לעיל ה, מסרי ובעניי� ,44ש "לעיל ה, רוטמ�למשל חוות דעת השופט פוגלמ� בעניי� 

עיוני� בהגותו  – ספר ברק" חדשנות שמרנית ושמרנות חדשנית בדיני הקניי�"חנו� דג�   127
  ).2009( 482, 475 השיפוטית של אהר� ברק
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כאשר עסקינ� בהפקעה , במילי� אחרות. אי� לאפשר הפקעה בלא פיצוי מלא, הציבורי
בהיותו נמנה ע� , לצרכי� ציבוריי� שיש לבעל המקרקעי� המופקעי� הנאה קרובה מה�

נראה בהפקעה כאמור משו� מימוש של ערכי� קהילתיי� , חברי הקהילה שנהנית מהפקעת�
ינ� במימוש ערכי� לאומיי� או צורכי קהילה כאשר עסק, לעומת זאת. פנימיי� לזכות הקניי�

  . נראה בכ� אינטרסי� חיצוניי� לזכות הקניי� ומתחרי� בה, אחרת

הפקעת מקרקעי� לש� טיפול במצוקת דיור לאומית אינה נראה כי  128,ו לעילכפי שציי!  .37
הציבור וא� , הגור� שממנו הופקעו המקרקעי�באשר , "צור� ציבורי ישיר"בגדר של 

כי א� גורמי� פרטיי� , להשתמש במקרקעי� לאחר הפקעת�י� כלל  עתידאינ�, תובכללו
לפיה הפקת תועלת ציבורית עקיפה נכללת בגדר שקשה יהיה לקבל גישה , ממילא. בלבד

ייתכ� כי טיפול במצוקה לאומית הוא חלק , אכ�. האחריות החברתית הפנימית לזכות הקניי�
 זו אינה פנימית לזכות הקניי� אלא ,אול�ו. ינהמהאחריות החברתית של הפרט כלפי המד

נמצא כי ג� המחזיקי� , התא� להבחנה זוב. ג� על פי שיטת הקניי� כמוסדות, חיצונית לה
קניי� מול (בגישת הקניי� כמוסדות יסכימו כי במקרה דנא מדובר באינטרסי� מתחרי� 

 בי� פנימיבת איזו� שכ� אי� לומר במקרה זה שזכות הקניי� מחיי, )אינטרסי� לאומיי�
הנשיא ברק ). זכויות הפרט מול חובותיו כלפי החברה(הערכי� השוני� שהיא מגלמת 

כי בעימות בי� אינטרסי� חיצוניי� כאלה יש לפנות אל בחינת , הולצמ�בעניי� , הבהיר
 . לחוק היסוד8בהתא� לפסקת ההגבלה הקבועה בסעי� , המידתיות שבמעשה ההפקעה

  ?הנדרשת הא� במידה –ת של הקניי� האחריות החברתי. ד

  מידתיות כתנאי לפגיעה בזכות הקניי�   .1

יסוד של זכויות כבוד האד� וחירותו נקבע כי אפשר לפגוע ב: יסוד� לחוק8בסעי�   .38
מדינת הפרט כל עוד מדובר בפגיעה על פי חוק או מכוח הסמכה בחוק ההולמי� את ערכי 

 מבחינה פרשנית נראה כי .שאינה עולה על הנדרשובמידה  לתכלית ראויה ושנועד, ישראל
נית� לפרש את פקודת ההפקעות וחוק התכנו� והבניה באופ� המכיל סמכות של שר האוצר 

כמו . לצור� הפקעה" מטרת ציבורית"לקבוע כי הפקעת מקרקעי� לש� בניית מגורי� מהווה 
הזקוקי� לדיור אינ� קשה יהיה לטעו� כי הטבה ושיפור של מצב� ומעמד� של אזרחי� , כ�

שאינ� כתובות עלי (שהרי הזכות לדיור הוכרה כאחת מזכויות האד� , תכלית ראויה

 
 .)ב(2לעיל פרק ג  128
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עומדת הדרישה שהאמצעי� ) כדרישת ס�( בצד הדרישה שהמטרה תהיה ראויה 129).ספר
כלומר , וכי מתקיי� יחס ראוי בי� הגשמת המטרה לפגיעה בזכות, להגשמתה יהיו ראויי�
ציבורית ראויה להפקעת אי� די בקיומה של מטרה , בהתא� לכ�. תשהפגיעה תהיה מידתי

 . ויש להידרש לשאלת המידתיות, קרקע

לבי� אמצעי� ) aims(המידתיות הינה אמת המידה הקובעת יחס ראוי בי� מטרות   .39
)means.(130 הביטוי של היחס הראוי בי� התועלת שבהגשת המטרה לבי� הנזק לזכות הוא 

דרישה זו ". במידה שאינה עולה על הנדרש"כות החוקתית תהא בדרישה שהפגיעה בז
האמצעי שפגיעתו ) ב(; ההתאמה הרציונלית בי� אמצעי למטרה) א: (כוללת שלושה רכיבי�

 131. הידוע ג� כמבח� המידתיות במובנה הצר,נזק אל מול התועלתמבח� ה) ג(; פחותה
 בהתא� 132.לא די בפחות מכ�בפסיקה נקבע כי יש לוודא את קיומ� של כל מבחני המשנה ו

לכ� נקבע באופ� ספציפי בנוגע להפקעות כי יישו� של מבח� המידתיות כולל בחובו 
 133:שלושה רכיבי�

  . הקרקע צריכה להתאי� להגשמת הצור� הציבורי המוגדר שלשמו הופקעה) א(
 כלומר, אי� לפגוע בזכות הקניי� אלא במידה המזערית הנדרשת להשגת הצור� הציבורי) ב(

  . מותר להפקיע את הקרקע רק א� לא נית� להגשי� את הצור� הציבורי ללא הפקעה

 
 , א� שזכויות סוציאליות בכלל,אי� ספק כי עסקינ� בזכויות יסוד של אד�. )א(2ראו לעיל פרק ג  129

הזכויות "ראו לעניי� זה יור� רבי� ויובל שני . לא זכו לעיגו� חוקתי, והזכות לדיור בפרט
יור� ( 11 חברתיות ותרבותיות בישראל, זכויות כלכליותבתו� " רעיו� שהגיע זמנו: החברתיות

 הרשות המעודדת רווחה בית המשפט הג� על מדיניות, ע� זאת). 2004, עורכי� רבי� ויובל שני
בנק  6821/93א "עכ� ב. א� על פי שהביאה לפגיעה בזכות הקניי�, חברתית וכלכלית לציבור

הג� בית המשפט על , )1995( 221) 4(ד מט "פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"המזרחי המאוחד בע
 שרא, זו מעי� חקיקת חירו�"שכ� , חוק שהביא למחיקת חובות חקלאי� וקבע כי הוא חוקתי

". סעד מדינתהיא מהווה ביטוי למדיניות של [...] נועדה להג� על קיומ� של חברי מושבי� 
  .821–817' עמב, 125ש "לעיל ה, ראו עוד מדינה

 ברק: להל�) (2010 (170 הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה: מידתיות במשפטאהר� ברק   130
 ).מידתיות

' סטמקה נ 3648/97� "בג; 88' בעמ ,9ש "לעיל ה, נוסייבה� "בדנג השופטת דורנר או דבריר  131
, 3ש "לעיל ה, קרסיקדברי השופט חשי� בעניי� ; )1999 (777–776, 728) 2(ד נג "פ, שר הפני�

, אול�ו". מטרה הראויה" של בחינת ה� נוס�המידתיות כוללת מבח, לדעת אהר� ברק. 26 'פס
 ברק לעניי� זה ראו. נראה כי גישה זו לא התקבלה על דעת רוב שופטי בית המשפט העליו�

שאלת המטרה הראויה ממילא נבחנת במסגרת התנאי , מכל מקו�. 130ש "לעיל ה, מידתיות
  ".תכלית ראויה"של 

 .  והאסמכתאות המובאות ש�171 'בעמ, ש�ראו   132
 .88'  בעמ,9ש "לעיל ה, נוסייבה� "דנג  133
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נדרש קיומו של יחס נאות בי� התועלת שתצמח לציבור מ� הקרקע לבי� הנזק שייגר� ) ג(
  . לפרט עקב ההפקעה

 ,נצא מנקודת הנחה שהרשות תנהג באופ� רציונלי וכי הרכיב הראשו� מתקיי�, לצור� הדיו�
נפנה על כ� לבחינת השיקולי� .  במקרקעי� המתאימי� לתוכנית לבניית מגורי�קרי מדובר

השוני� בדר� שהתוותה הפסיקה בשאלה של מידתיות ההפקעה ביחס לשני הרכיבי� 
  . האחרי�

  האמצעי שפגיעתו פחותה . 2

א� , במישור הפרוגנוזה והתשתית העובדתית, מבח� האמצעי שפגיעתו פחותה בוח�  .40
� את המטרות החקיקתיות על ידי שימוש באמצעי� הפוגעי� בזכות אפשר להגשי

ובחירתו מתקבלת ,  ברוב המקרי� ההכרעה באמצעי המתאי� נתונה למחוקק134.החוקתית
מבח� זה הוכר בפסיקה כמבח� המשנה ,  א� ע� זאת135,במתח� שיקול הדעת החקיקתי

אה כי יש לפחות שני נר,  בכל הנוגע לסוגיה דנא136.החשוב ביותר בעת בחינת המידתיות
שלפיה בעל המקרקעי� יזכה , "ביצוע העצמי"אפשרות ה, האחד: אמצעי� שפגיעת� פחותה

א� הוא . בעצמו בהזדמנות לממש את מטרת ההפקעה ולבנות דירות מגורי� על מקרקעיו
אי� כל סיבה להפקיע ממנו את הקרקע כדי , מנצל את המקרקעי� ובונה בעצמו למגורי�

שהרי נית� להגיע לאותה תוצאה לאומית בלי פגיעה בזכות , ותו שימושלעשות בה את א
האפשרות שמדינת ישראל תגביר את קצב שיווק הקרקעות , האמצעי האחר. הקניי� האישי

  . נבח� אמצעי� אלה להל�. למגורי� או לחלופי� תבנה דירות מגורי� על מקרקעיה שלה

 ביצוע עצמי  )א(

לקיו� התכלית הציבורית " מצעי שפגיעתו פחותהא"שהוכרה בפסיקה כ החלופה  .41
של המטרה הציבורית על ידי בעלי " ביצוע עצמי"ל שבהפקעת המקרקעי� היא האפשרות

קרי מת� הזדמנות לבעל המקרקעי� המיועדי� לתכלית ציבורית לקיימה בעצמו , המקרקעי�
ידת חלופה זו פוגעת במ,  אכ�137.באמצעות בניית המתקני� הציבוריי� הנדרשי�

והדבר בא לידי , היא מחייבת אותו לפעול באופ� מסוי�; האוטונומיה שיש לפרט על קניינו

 
 .416–415 'בעמ, 130ש "לעיל ה,  מידתיותברק  134
  .ש�  135
דברי השופטת ; 437' עמב ,129ש "הלעיל , מזרחיה בנקראו למשל דברי הנשיא ברק בפרשת   136

 ברק; )2002 (279, 235) 1(ד נז"פ, שר התחבורה' מנח� נ 4769/95 �"ביניש בבג) כתוארה אז(
 .415 'בעמ, 130ש "לעיל ה, מידתיות

  .687 'בעמ, 3 ש"לעיל ה, קרסיקעניי� ; 17ש "לעיל ה, מקור הנפקותפרשת   137
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ביטוי במיוחד מקו� שבו הרשות משנה את הייעוד באופ� שהקרקע תוכל להיות ממומשת 
כאשר שיקולי התכנו� אינ� סביבתיי� ואורבניי� אלא , רק לצור� של בנייה למגורי�

אי� ספק שרשויות , ואול�.  להגדיל את היצע הדירות בישראלומושפעי� מהצור�, לאומיי�
התכנו� רשאיות לקבוע כי מקרקעי� שוני� יהיו מיועדי� למטרות שונות ובכ� אי� כדי להוות 

 על אופ� "הגבלות אנכיות"ב ריבונות מכירההקניי� כגישת שכ� ג� , פגיעה בזכות הקניי�
 נראה אפוא כי 138".אגד הזכויות"י� מאת שימושי� מסוימהשימוש בקניי� באמצעות הוצ

אפשרות הביצוע העצמי היא . הפגיעה בזכות הקניי� במקרה של בנייה עצמית היא מזערית
שכ� יש בה כדי לקיי� את המטרה הציבורית מחד גיסא ולשמור , לכאורה פשוטה ומתבקשת

 . על ליבת זכות הקניי� של הפרט מאיד� גיסא

ת בתכליות הציבוריות הנדרשות עשויה להיות ביצוע עצמי של בנייה העומד  .42
כאשר עסקינ� בהגשמה , ואול�. אפקטיבית ביחס למספר מועט של בעלי מקרקעי� קרובי�

ויש צור� , נראה כי היק� המקרקעי� הנדרשי� עשוי להיות רחב מאוד, של תכליות לאומיות
לאומיות המימוש המטרות ,  במקרי� אלה139.בשיתו� פעולה של בעלי מקרקעי� רבי�

 לאשר את ההפקעהועשויה להיות הצדקה  , של גו� אחדמצרי� תכנו� כולל וארגו� מרכזי
הא� הקושי הביצועי , השאלה הנשאלת היא 140.מידיה� של בעלי המקרקעי� השוני�

, ומש� הזמ� הנדרש למימוש המטרה הציבורית, והארגוני ביישו� פרויקט בממדי� לאומיי�
הא� אכ� קיימת חזקה שלפיה הרשות , שאלה נוספת היא? מצדיקי� את הפקעת המקרקעי�

הניסיו� מלמד כי הרשויות מתעכבות תקופות ? תבצע את הפרויקט באופ� יעיל ומהיר יותר

 
ש "לעיל ה, על פרשת דרכי�דג� ; 328–327'  בעמ,107ש "לעיל ה, גרוסקופ�ראו לעניי� זה   138

  .24–23 'בעמ, 80
; 15ש "ה לעיל ,ספולינסקיי� ענילעניי� זה ראו למשל . כ� מלמד הניסיו� שהצטבר בפסיקה  139

 .9ש "לעיל ה, לוביאניקרעניי� ; 17ש "לעיל ה, מקור הנפקותפרשת 
יצוי� כי  .שופטת עדנה ארבל לחוות דעתה של ה30–28 'פס, 67ש "לעיל ה ,ול'מחעניי�   140

 של המאה העשרי� נעשה שימוש בטכניקה של הפקעת חטיבת בשנות החמישי� והשישי�
שר , כ� לדוגמה. תכנונה והשבתה לבעלי� לאחר שנלקחו ממנה השטחי� הציבוריי�, קרקע

האוצר הסמי� את עיריית חולו� להפקיע חטיבות קרקע גדולות ולהעביר� לבעלותה כדי שיהיה 
ולאחר שהעירייה עשתה תוכנית איחוד וחלוקה , שר לתכנ� אות� ללא התנגדות הבעלי�אפ

היא נתנה לבעלי� זכות בחירה בי� קבלת שטחי בנייה , והותירה בידיה את השטחי� הציבוריי�
407/83� "ראו בג. בהיק� מסוי� מהשטחי� שהופקעו מידיה� לבי� קבלת פיצויי הפקעה 

. 866 ' בעמבכר� , 7ש "לעיל ה, קמר ;)1984 (833, 829) 1(ד לח"פ, עיריית חולו�' ברוקר נ
שאינו מאפשר , ספק א� אופציה זו אפשרית עוד לאור הוראות חוק חובת המכרזי�, ואול�

העברתה לגור� , שכ� משהפכה למקרקעי הציבור, להחזיר לפרט את הקרקע שנלקחה ממנו
" צור� ציבורי"נראה לנו כי תכנו� ללא התנגדות אינו בגדר , וס� על כ�נ. פרטי טעונה מכרז

, הניסיו� למנוע התנגדויות אינו אלא פגיעה בזכות השמיעה. ולא יעמוד בביקורת שיפוטית
 . ובוודאי אינו עילה לפגיעה בזכות הקניי�, שאינו עומד במבח� משפטי כשלעצמו
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בהקשר זה חזקה על , ע� זאת. במימוש מטרות ההפקעה) לעתי� א� עשרות שני�(ארוכות 
ר כדי לתת פתרו� הרשות שביצועה של המטרה הציבורית צרי� להיעשות באופ� מהי

  141.שהולכת וגוברת מדי יו�, למצוקה

הוא כולל בחובו ג� , נראה לנו כי משהוכר צור� לאומי המצדיק הפקעה של מקרקעי�  .43
יעד לאומי שיוגש� רק בחלו� שני� ארוכות . את לוחות הזמני� הנדרשי� לש� ביצועו

� כי הוצאתה לפועל של  סבר בית המשפט העליוול'מחבעניי� ,  ואכ�142.נחשב ככזה שנזנח
ומאמצעי מימו� , המביא להפחתת עלויות, התוכנית באופ� ריכוזי נהנית מיתרו� לגודל

הדברי� מקבלי� משנה תוק� כשהמקרקעי� הרלוונטיי� מורכבי� מחלקות " וכי 143,נרחבי�
שאז עשויות להיות לאפשרות המימוש העצמי עלויות עסקה , המצויות בבעלויות שונות

זה אשר מתעקש להיות האחרו� המוסר את , במצב כזה, היתרו� ממנו נהנהכבדות עקב 
 144".החזקה בחלקתו

העברת מקרקעי� מידיה� של רבי� לידיו של גו� אחד שיקד� את פיתוח� אינה נחלת   .44
 מבקש �א� שות קובע כי ,1969–ט"התשכ,  לחוק המקרקעי�40סעי� . דיני ההפקעות בלבד

משותפי� המקרקעי� הבעלי� של אי� ה, חלוקה בעי�ה ניתנת בקרקע שאינלפרק את השיתו� 
כלל גדול הוא "בפסיקה הובהר כי . שיביא לפיתוחה' וזו תימכר לצד ג, יכול להיאחז בקרקע

בדיני המקרקעי� שלנו שבעל משות� במקרקעי� יכול לבקש את פירוק השיתו� בכל 
 ת המתחייב,כירת המקרקעי� זכותו הקניינית של הבעלי� אינה מגינה עליו מפני מ145;"עת

, מעודד ניצול יעיל יותר של המקרקעי�"פירוק השיתו� שכ� , מכוח הצור� בפירוק השיתו�
 נמצא כי 146."בעוד שהבעלות המשותפת מכבידה על פיתוח הנכס ופוגעת בסחירותו

 את האינטרס הציבורי של פיתוח מקרקעי המדינה על פני האינטרס של המחוקק העדי�

 
הות ע� מימוש המטרה הציבורית שלשמה הלכה היא כי אל לה לרשות להתמהמה ולהשת  141

מורה האינטרס , א� אמנ� קיי� צור� ציבורי ביסוד ההפקעה"שכ� , מופקעי� המקרקעי�
ראו ". האפשרי ולא ייגרר עד בלי דיהציבורי כי צור� זה יבוא על סיפוקו בזמ� המינימאלי 

 זו נכו� ג� הגיונה של הלכה. סמכתאות המובאות ש� והא17 'פס, 67ש "לעיל ה ,ול'מחעניי� 
 . "בעיית הפעולה המשותפת"כשיקול להפקיע מקרקעי� הסובלי� מ

 89) 4(ד מב"פ, המרכז, הוועדה המקומית לתכנו� ולבנייה' אמיתי נ 174/88� "בגראו והשוו   142
 9554/10מ "עע; 93ש "לעיל ה,  הלבי�עניי�; 20–15 'פס, 67ש "לעיל ה ,ול'מחעניי� ; )1988(

, פורס� בנבו ("ל"חליפיו של יעקב רויכמ� ז"' הוועדה המקומית לתכנו� ובניה חדרה נ
פורס� (הוועדה המקומית לתכנו� ולבניה פתח תקווה ' הר� נ 7946/16מ "עע; )29.1.2013

 ). 28.1.2018, בנבו
  .השופט אורשל   לחוות דעתו8 'פס ,9ש "לעיל ה, ייבהנוס� "בג  143
  .119' עמב, 17ש "לעיל ה, ליכט ולהבי ;119–118 'בעמ, 80ש "לעיל ה, על פרשת דרכי�דג�   144
  ).1978( 727, 723) 3(ד לב"פ, ב� אפרי�' מ נ" בע6541 בגוש 3חלקה  47/78א "ע  145
 ). 25.7.2010, פורס� בנבו (ויסמ�'  נ6884 בגוש 10בעלי זכויות בחלקה  1497/09א "רע  146
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רציונל זה נכו� לכאורה כהווייתו ג� כאשר הרשות סבורה כי הניצול .  ברכושוהפרט להחזיק
י הפקעת� מגור� פרטי שאינו משתמש בה� ל ידהאופטימלי של המקרקעי� ייעשה ע

ג� במקרה זה יועד� הער� של ניצול משאב המקרקעי� על פני . לצרכי� של דיור לציבור
  . י� הכלכלי של המקרקעי�ית שוובעלי� לקבל אהובלבד שיישמר אינטרס , הבעלות

  שחרור קרקעות המדינה או ביצוע הבנייה למגורי� על מקרקעיה)ב(

העומדת לרשות המדינה כפתרו� למצוקת הדיור היא שחרור מלאי חלופה נוספת   .45
.  וכ� ביצוע פרויקטי� למגורי� על קרקעות אלההקרקעות שברשותה לצור� בניית מגורי�

שכ� היא מחזיקה , מדינת ישראל חריגה מאוד בהקשר זה, במערבלעומת מדינות אחרות 
). י"רמ: להל�(אשר מנוהלות על ידי רשות מקרקעי ישראל ,  מקרקעות המדינה93%בידיה 

 קרקעות מ� המלאי ולספק קרקעות לבנייה באופ� שיקל "לשחרר"המדינה בידי , לכאורה
 מדינת ישראל 147.של הפרט" כבשת הרש"בלי ליטול את , ויסייע לפתרו� מצוקת הדיור

ביקורת על כ� חזרה ונשמעה על ידי .  ולמצער אינה עושה כ� בצורה מספקת,אינה עושה כ�
 ,בדוח מיוחד שנער� על ידי מרכז המחקר והמידע של הכנסת, כ� למשל. גורמי� שוני�

י משווקת קרקעות "נקבע כי רמ, �3.3.2008אשר הוגש לוועדת הכלכלה של הכנסת ב
ולכ� מחירי הקרקע בישראל , בטפטו� אטי ובמחיר מרבי בכל אזור, מונופוליסטיבאופ� "

התכניות "כי ג� צוי�   בדוח מיוחד של מבקר המדינה על משבר הדיור148."גבוהי� יחסית
י למוסדות התכנו� במחוזות השוני� לא תאמו את הגידול היחסי "למגורי� שהגישה רמ

מועצת מקרקעי ישראל לא קבעה מדיניות ברורה " וכי ,"במספר משקי הבית באות� מחוזות
חלק  149.בנושא שיווק קרקעות למגורי� ולא קיבלה החלטות מפורשות בנוגע ליעדי השיווק

י ושל משרד הבינוי אינו "ניכר ממלאי הקרקעות המופיע בתכניות העבודה לשיווק של רמ
 הכלולות בתכנית דהיינו נרש� פער גדול בי� כמות יחידות הדיור, זמי� בפועל לשיווק

 ". ד המתפרסמות לשיווק"העבודה ליח
מצוקת של קשה יהיה להצדיק נטילה שלטונית של מקרקעי� מאזרחי� לש� הקלה 

ה לפתור את יבעוד המדינה עצמה מחזיקה ברוב המוחלט של הקרקע בישראל וביד, הדיור
 על מקרקעיה –על ידי כ� שתיזו� את אות� פרויקטי� לאומיי� שיבוצעו , המצוקה בעצמה

  . נראה אפוא כי מעשה כזה יהווה פגיעה לא מידתית בזכויות היסוד של האזרח. שלה

 
שלפיו המקרקעי� הציבוריי� נועדו לש� הגשמת , 105' עמב ,75ש "הלעיל , ראו ג� גונטובניק  147

 . ציבוריי�יעדי�
 . 4' עמב, 1ש "הלעיל , ת הדיור בישראלמצוק  148
 .11 'בעמ, 1ש "לעיל ה, "משבר הדיור"דוח ביקורת   149
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נראה כי הפקעה של מקרקעי הפרט כאשר יש בידי המדינה קרקעות משלה אינה הוגנת   .46
יש לזכור כי אחד מ� הרציונלי� לחיוב המדינה לפצות את הפרט בגי� הפקעה . ואינה סבירה

 עלויות ההפקעה על � שלהפנמת. גות בלתי סבירה וניצול לרעה של כוחהוא מניעת התנה
ידי הרשות מתמרצת אותה להפעיל שיקול דעת הול� בטר� תבצע הפקעה הפוגעת בזכויות 

המדינה שכוח המדינה להפקיע מעורר את החשש ,  במישור הרעיוני150.של בעלי מקרקעי�
. במקרי� של הפקעה כממתנת חשש זהחובה לפצות את הונהוג לראות , תנצל כוח זה לרעה

, מנגד; פיצוי בגי� הפקעה מבטיח כי הרשות תפני� את העלויות הגלומות במעשה ההפקעה
עולה על הנזק לבעלי המקרקעי� המופקעי� שהמדינה תסב ללא חובת פיצוי עולה חשש 

כי יש לחתור  מסריבית המשפט הבהיר בעניי� . התועלת שתצמח לאינטרס הציבור ממנה
כאשר הרשות מפנימה את עלות הנזק שמסבה ההפקעה שכ� , פיצוי כספי מלא של הנפקעל

שהיא תימנע מהפקעות שבה� הפגיעה בפרט ההנחה היא , לנפקע בדמות תשלו� פיצויי�
שהרי המדינה תצטר� לשל� את ההפרש , חמורה מאוד ועולה על התועלת הציבורית

שבאמצעותה , י המדינה קרקע שלה עצמהא� יש ביד, בהתא� להיגיו� זה,  ובכ�151.מכיסה
איזה היגיו� כלכלי יש בהפקעה שמחמתה , היא יכולה להגשי� את המטרות הציבוריות

המדינה אינה משלמת , לעומת זאת, א�? צריכה המדינה לשל� כס� כפיצוי מלא לנפגע
י� הרי שבפנינו פגיעה בזכות הקני, וזהו השיקול שלא להשתמש במקרקעיה שלה, פיצוי מלא

   .שאינה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה

כאשר עסקינ� בצור� : ג� את ההבחנה הבאהבהקשר זה יש להביא בחשבו� , זאת ועוד  .47
יצוע ידי ב  לכאורה הכרח להגשי� את הצור� הציבורי עלאי�, ה למגורי�ילאומי של בני

. שר יהאיהא מיקומה א – יהי האינטרס הוא להרבות בבנ.ההפקעה דווקא במיקו� ספציפי
, ולשלול את זכויות הקניי� של הפרטבמבח� המידתיות קיי� קושי לבצע הפקעה , ממילא
 תוכל להגשי� את מדיניותה � שבאמצעות,כאשר יש בידי המדינה מקרקעי� משלהבייחוד 
מתעורר צור� כאשר הדברי� פני  שוני� יהיו 152.רכי המגורי� בישראלוהספקת צבנוגע ל

 
  .294' בעמ, 21ש "לעיל ה, הורווי�א "דנ  150
אברה� בל וגדעו� ראו עוד .  לחוות דעתו של השופט פוגלמ�86 'פס, 48ש "לעיל ה, מסריעניי�   151

יה 'אוריאל פרוקצ (369–368, 339 הגישה הכלכלית למשפטבתו� " דיני קניי�"פרחומובסקי 
מתוכנית הקבועה לדיו� בתכלית דומה ביחס לזכות לפיצוי בגי� פגיעה הנובעת ; )2012, עור�

 10 ' פס,טויטו' רשות שדות התעופה נ �683/13 " ראו עעיה לחוק התכנו� והבנ197 'בס
על החשיבות של פיצוי כאמצעי להפנמת עלויות של פעולת הרשות ; )3.9.2015, פורס� בנבו(

 Lawrence Blume & Daniel Rubinfeld, Compensation for Takings: An  ראווריסונה
Economic Analysis, 72 CAL. L. REV. 569, 620–622 (1984). 

נראה כי שלילת קניינו של הפרט מחמת צרכי� לאומיי� סותר את , מבחינת שיקולי מדיניות  152
 לחוק להגנה על השקעות הציבור בישראל בנכסי� 2סעי� . הדר� שהותוותה על ידי המחוקק

 קובע כי הממשלה אינה יכולה להפקיע השקעות פיננסיות של 1984–ד"תשמה, פיננסיי�
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שייכי� לגור� באזור מסוי� מקרקעי� , כ� למשל. סוי� דווקאבהפקעת מקרקעי� באזור מ
, נהטחויכדי לשמור על ב, ולאכלס את האזור באזרחי המדינהעוי� ויש צור� לבצע הפקעה 

 הצור� הציבורי גורר עימות ,במקרה זה. י� לאומיי� אחרי� באזור מסוי� זהאו על אינטרס
ספק אותו באמצעות מקרקעי� השייכי� לתמיד  מקרקעי� ספציפיי� אלו ולא נית� יע� בעל
, אמצעי שפגיעתו פחותה תעמוד במבח� ה במקרה כזה כי ההפקעה אפואנראה. למדינה

שבו הצור� הציבורי אינו מתייחס ,  אל הכלל הרחבממקרה זהאי� להקיש כי אול� נראה 
  .שאות� מפקיעי�מסוימי� למקרקעי� ה

 צוי כספי  הפגיעה בזכות הקניי� ממוזערת באמצעות פי)ג(

יש להביא בחשבו� את העובדה , בבואנו לבחו� את המידתיות של הפגיעה השלטונית  .48
פיצוי . שבצד הנטילה של המקרקעי� נית� לנפגע פיצוי כספי בגי� המקרקעי� שהופקעו ממנו

 ויש בו כדי להפחית את היק� הפגיעה 153זה מחויב מכוח הוראות החוק ומכוח הפסיקה
א� שומר על ערכה , במקרה זה האזרח אומנ� מאבד את הקרקע עצמהשכ� , בזכות הקניי�

 לא אחת נעשה שימוש בכלי הפיצויי� לבעל המקרקעי� 154.שווייה הכלכלי – המרכזי
 155.כאמצעי ליצירת איזו� ראוי בי� זכויות הקניי� של הפרט לבי� האינטרסי� הציבוריי�

ונועדי� ה� , אי� תחת נכס הקניי�פיצויי הפקעה ב"כי  ארידור חשי� א� גרס בעניי� השופט
תחת נכס . אופי של נכס, אופיי� אופי של קניי� הוא. לתפוש את מקומו של הקניי�

כספי . ותוכו הוא נכס קניי�, המקרקעי� שהופקע בא נכס שלבושו לבוש פיצויי� הוא
�  אל הפיצויי– ולו בחלק� –וקווי אופי של הקניי� עוברי� , הפיצויי� ה� תחלו� לקניי�

 בהתא� לעיקרו� זה אפשר היה לכאורה לומר כי לא נפגעה זכות הקניי� 156".שבידי הרשות

 
. ה יכולה לשנות לרעה את התנאי� שנקבעו לה� לפני תחילתו של החוקהציבור וכ� אינ

" פנסיה"שאזרחי� רבי� משקיעי� בה� כ, הדברי� נכוני� לכאורה ג� ביחס למקרקעי�
ההכנסות הפסיביות מהשכרת מקרקעי� דומות במהות� להכנסות . סכו� לעת מצוקהיוכח

 מדיניות יש לשלול פגיעה בזכויות נראה כי מבחינת, על כ�. פסיביות מחסכונות פנסיוניי�
 . משקיות�קניי� כדי לקד� מטרות כלל

, בהתא� לשווי המקרקעי� שהופקעו, בדר� כלל, הפיצוי בגי� הפקעת מקרקעי� מחושב אפוא  153
פיצוי זה ייקבע על פי שווי שוק של המקרקעי� דהיינו בהתא� למחיר . נכו� למועד ההפקעה

הקרקעות לפקודת ) ב(12 ' בהקשר זה סראו. ונה מרצו�הצפוי בעסקה שבי� מוכר מרצו� לק
חביב '  מינהל מקרקעי ישראל נ–מדינת ישראל  8937/08א "ע; 1943, )רכישה לצרכי ציבור(

מרכז  133/83א "ע; 123ש "לעיל ה, פינקלשטיי� עניי� ;)1.12.2011, פורס� בנבו (אללה
 .)1986 (154) 4(ד מ"פ, מחוז הצפו�, מינהל מקרקעי� ישראל' מ נ"בע. י.מסחרי בני פ

  .460–459' עמב ,62ש "הלעיל , ארידורעזבו� עניי�   154
  . השופט פוגלמ�ו של לחוות דעת74 'פס, 48ש "לעיל ה, מסריעניי�   155
  .62ש "לעיל ה, עזבו� ארידורעניי�   156
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בעוד דברי השופט חשי� נועדו , ואול�. שהרי לא פגעו בקניי� אלא החליפו נכס בנכס, כלל
לא נראה נכו� לומר כי יש בפיצוי , להבהיר כי לפיצוי בגי� ההפקעה יש אופי קנייני ולא נזיקי

, נכו� יותר לראות בכ� המתקת הגלולה בגי� פגיעה זו. � את הפגיעה הקנייניתזה כדי לאיי
 157.כבוד האד� וחירותו: יסוד�שבלעדיה לא תוכל לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה של חוק

, אכ�.  של הנכס בידי בעליו הכלכליויותר מאשר האינטרס לשמור על ערכיש בזכות הקניי� 
 יש בפיצוי הכספי הנית� לבעלי� כדי למת� את בעת בחינת ההפקעה בהיבט של מידתיות

א� ברור כי אי� בפיצוי זה כדי להסיר לחלוטי� את תוק� הפגיעה בזכות , הפגיעה בבעלות
הפיצוי הכספי מרכ� את "הבהיר בית המשפט העליו� כי  הכשרת הישובבעניי� . הקניי�

טונומיה של הפרט הג� שאי� הוא נות� מענה לפגיעה באו, הפגיעה הכלכלית בבעל הקרקע
בנק השופט ברק הבהיר בעניי�  158".כתוצאה מהכפייה הגלומה במעשה ההפקעה

א� הוא , פיצוי נאות אינו מסיר את הפגיעה. בדר� כלל הפקעה פוגעת בקניי� "159:המזרחי
 השופטת נהכ� ג� ציי". עשוי להיות חוקתי א� הוא מקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה

א� הפקעה , הפקעת מקרקעי� כשלעצמה פוגעת בזכות לקניי�" 160:הולצמ�דורנר בעניי� 
הדברי� חדי� עוד יותר בדברי ". ללא פיצויי� שווי ער� פוגעת בזכות במידה חמורה יותר

א� אי� , הבעלי� זוכה אולי לפיצוי בממו� על נזקו בממו� "161:קרסיקהשופט חשי� בעניי� 

 
, פורס� בנבו (51 'פס ,מדינת ישראל' אב� זוהר נ 2281/06א "עב דנציגר כ� ציי� השופט  157

הרי א� שנפסק כי פגיעה בקניי� , א� נבח� את הדברי� בראי פסקת ההגבלה") 28.4.2010
כאשר ,  ראויהלצור� ציבורי הולמת את ערכיה של מדינת ישראל ועשויה להיות לתכלית

בדר� , יהא בכ�, מפקיעי� מאד� נכס למטרה ציבורית בלא תשלו� פיצויי� הולמי� ושווי ער�
נפסק כי הפיצוי משפיע על , משכ�[...] משו� פגיעה בבעל הנכס מעבר לנדרש , כלל

שכ� הוא מביא לצמצו� הפגיעה בזכות הקניי� כדי שלא תעבור את , המידתיות של הפגיעה
במת� פיצוי בגי� פגיעה אמנ� אי� [...] וכ� משרת את תכליתו של חוק היסוד , המידה הראויה

לפיכ� ג� כאשר הרשות . א� יש בו כדי לעשותה מידתית, כדי לבטל את הפגיעה בקניי�
הרי בעיקרו� עליה לית� פיצויי� , החליטה כי קיי� אינטרס ציבורי המחייב פגיעה במקרקעי�

בטר� ו באופ� המעמיד אות� באותו מצב כלכלי שבו היו לבעלי הזכויות במקרקעי� שנפגע
 ."הפגיעה

פורס�  (10 'פס, רשות מקרקעי ישראל' מ נ"חברת הכשרת הישוב בישראל בע 7043/14א "ע 158
 ). 1.5.2016, בנבו

  .431 'בעמ, 129ש "לעיל ה, המזרחי בנקפרשת   159
  .640' עמב ,57ש "לעיל ה, הולצמ�עניי�   160
נכוני� ה� הדברי� שעה "השופט חשי� המשי� וציי� ש� כי . 673' עמב ,3ש "לעיל ה, קרסיק  161

אבות או בהפקעתו של בית שבו מתגורר בעל הנכס שני� �שהמדובר בהפקעתה של נחלת
: אב ביקש להשתלט על כרמו של נבות היזרעאלישעה שהמל� אח, למשל, כ� היה. רבות

יָרָק ִ@י הAא קָר�ב אֵצֶל ֵ-יתִי וְאְֶ>נָה �לִי לְגַ��ַ@רְמְָ� וִיהִי�ִ<י אֶת�ר ְ>נָה.נָב�ת לֵאמ�וַיְדֵַ-ר *חְ%ב אֶל
*חְ%ב �אמֶר נָב�ת אֶל.וCַ.  זֶהְ<ָ� כֶסְֶ� מְחִיר�לְָ� ַ>חְָ>יו ֶ@רֶ� ט�ב מA!Bִֶ אִ� ט�ב ְ-עֵינֶיָ� אְֶ>נָה

סקה שהציע אחאב לנבות העִ ). ג–ב, כא, מלכי� א(תַי לְָ� .נַחֲלַת אֲב�מִִ>ִ>י אֶת' חָלִילָה ִ<י מֵה
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". בחירותו, באוטונומיה של רצונו, יותובאיש,  על הפגיעה בכבודו�quid pro quo הוא זוכה ל
הכפייה הגלומה של הפיצוי הכספי אינו נות� מענה לפגיעה באוטונומיה של הפרט כתוצאה 

   162.במעשה ההפקעה

 .הפיצוי ממתיק את הגלולה א� אינו מבטל את הפגיעה בזכות הקניי�, הנה כי כ�  .49
שכ� הקניי� אינו מתמצה רק , יתשיש לה היבטי� החורגי� מ� המסגרת הכלכלזכות  בעסקינ�

ביטוי חיצוני משו� ג� בזכות זו  ויש ,בהיבט הפרטיקולרי של סיפוק צרכיו של האד�
עסקינ� , אמיתו של דבר ל164.א� לתבונתו  ולדעת הגל163, של אד�לחירותו ולאישיותו

 
כֶסְֶ� מְחִיר ' או 'ֶ@רֶ� ט�ב מA!Bִֶ'תחת הכר� שיית� יקבל נבות : עסקה הוגנת, לכאורה, הייתה

' חָלִילָה ִ<י מֵה'. כס�� א� לא בפיצויי'ֶ@רֶ� ט�ב מA!Bִֶ'� לא ב נבות אינו מתעניי,ואול�. 'זֶה
, שר האוצר' נ    מחול 2739/95� "כ� ג� ציי� השופט גולדברג בבג". 'תַי לָ�.נַחֲלַת אֲב�מִִ>ִ>י אֶת

תשלו� פיצויי� אכ� ממזער את הפגיעה הכלכלית הנובעת מהפקעת  "):1996( 309) 1(ד נ"פ
".  הרגשית שהיא מנת חלקו של מי שנושל מאדמתוהוא אינו מאיי� את הפגיעהאול� , הקרקע

 אי� ל� ]...[: "115 'בעמ, 109ש "לעיל ה, יהושע ויסמ�'  כפי שמציי� פרופ,הטע� לכ� הוא
 המשפט מתחשב בהיבט זה של המקרקעי� ומשתדל ]... [תחלי� מלא לחלקת אדמה כלשהי

ושלא ליצור מצב שבו יאל� בעל קרקע לקבל פיצוי כספי כתחלי� , נשל אד� ממקרקעיושלא ל
 ".למקרקעי�

  .10 ' פס,158ש "לעיל ה, הכשרת היישובעניי�   162
ראו למשל רבי צדוק ". קשור בשורש נפשו"בעולמה של חסידות מצינו כי קניינו של אד�   163

 הכל הוא משורש .].. [כל מה שהוא קניי� האד�: "ו" אות פהצדיקצדקת הכה� מלובלי� 
נתיבות  בספרו ,ל"המהר". מחלקי חיותו"מכונה הקניי� ) א"אות צ (צדקת הצדיקב; "נפשו
כי הממו� "נפש וממו� , גו�:  מציי� כי באד� יש שלושה חלקי�,)'נתיב הצדקה פרק ה (עול�

קול כנגד (ותפילה ) צו� כנגד הגו�(כי תשובה לכ� אומרי� אנו ( "של האד� נחשב חלק האד�
ו פסוק "ובספר שפתי כה� על במדבר פרק ט, מעבירי� את רוע הגזירה) ממו�(וצדקה ) הנפש

) נפש(ובכל נפש� , )גו�(אלוקי� בכל לבב� ' ואהבת את ה"א מבואר בדר� זו הציווי של "כ
כי ג� : "' פרק הות החסדנתיב גמילדבריו אלה באת ל מבאר "המהר. ))ממו�(ובכל מאוד� 

תלמידו של רבי נחמ� (רבי נת� שטרנהאר� ".  לפי שהממו� הוא חיותו,הממו� נכנס בגדר האד�
 מסביר ,)חוש� משפט הלכות מתנה ומתנת שכיב מרע הלכה א (לקוטי הלכות בספרו ,)מברסלב

אה דהיינו מי שסבור כי ב" (שכיב מרע"מתנה של שבהתא� לכ� באופ� מרהיב את ההלכה 
אינה טעונה מעשה  )כל נכסיו בלי להותיר לעצמו מאומהשעתו והוא מצווה לאחרי� את 

ההסבר הוא "). סורי� דמומדברי שכיב מרע ככתובי� וכ: "ל"ובלשו� חז(הקניה ודי בדיבור 
כדי שנכס ייצא ,  וממילא יש צור� במעשה קניי�,נכסי� של אד� קשורי� בשורשי נשמתוש
וְעַל ֵ@� הFְַכִיב מְרַע BַEְֶ>נָת� רַק לְ*חַר מ�ת� וַאֲזַי י�צֵא הֶַ!פEֶ  "".משורש נפשו אל חברו"

GְהַיְנA , Aמַה חֶפְצ� ְ-בֵית� *חֲרָיו, )ְ>הִִ<י� מט(ִ@י לֹא בְמ�ת� יIִַח הַ@ֹל , וְנִבGְֶלֶת מִ� הָעEֲִירAת
EֶהAא ְ-חִינַת נֶפEֶ ְ-בֵית� *חֲרָיו GְהַיְנA ְ-בֵית� AרAEְת� Eֶהֵ� Eֶ<ֹא נEְִ%ר ל� �AE חֵפֶ� וְרָצ�� 

�>Eֶ כִיב מְרַע, נְכָסִי�Eְ ְ-מְַ>נַת �נָה לַחֲבֵר<ָBַַר ְ-עָלְמָא נִקְנֶה הA-ִבָר נִכְנָס , עַל ֵ@� ְ-דGַָי ְ-קַל ה@ִ
 Fְַלְ*חַר מִיתַת ה �ת חֲבֵרAEְלִר�Eָ �Eְנַפ EֶֹרE אֵי�Eֶ זכות הקניי� ,י"לדעת רש". כִיב מְרַע מֵ*חַר 

,  הקרבת ממו� חברועל ידיבמוב� זה שאסור לאד� להציל את עצמו , גוברת א� על ער� החיי�
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כמות [=אד� רוצה בקב "לפיו ש,  שאותו מצינו כבר בתלמוד הבבלי,קרו� עתיק יומי�יבע
 להישאר ע�  בדר� כלל אד� יעדי�165".תשעה קבי� של חברו] יותר מאשר[= שלו ]הקטנ

נוכח חשיבותו המיוחדת בתרבות . חלקת האדמה הקטנה שלו מאשר לקבל רוב ממו� מחברו
 – 166]"קְפ#� וקנה קרקע[=קפו� זבי� ארעא : "אמרו חכמי�, האנושית של נכס מקרקעי�

 � שייתכ� כי התכלית א� על פי ממילא מוב� כי .)מכור קרקע וקבל כס�(ולא נאמר להפ
אי� בפיצוי כספי כדי להביא לאיו� , הסובייקטיבית של רבי� מבעלי הקניי� היא כלכלית

  . שכ� לזכות זו תכלית אובייקטיבית נעלה יותר, הפגיעה בזכות הקניי�

הדברי� נכוני� במיוחד בשי� לב לכ� שהפיצוי הכספי בגי� הפקעה אינו פיצוי   .50
הרי שבפועל , בגי� ההפקעה" פיצוי נאות" א� על פי שהפסיקה קבעה את הזכות ל167.מלא

פיצויי הפקעה המשולמי� מכוח דיני ההפקעה אינ� מיטיבי� את מלוא הנזקי� שהסבה 

 
 פרק  עקרונות יסוד ומקרי גבול–החיי� בהלכה לעניי� זה ראו אברה� וינרוט . שלא בהסכמתו

  ).2010 (153–129ג 
    קווי יסוד לפילוסופיה של המשפט:פילוסופיה של המשפטגיאורג וילהל� פרידרי� הגל   164

 ).א"תשע ,מתרג� גדי גולדברג( 56–55
  .א"ע, בבא מציעא לח, בבלי  165
 . א"ע, יבמות סג, בבלי  166
 'בס �כהגדרת"  ציבורלצורכי"הפקעות , אכ�. 107–106 'בעמ, 17ש "לעיל ה, ליכט ולהבי  167

, ענייני חינו�, מגרשי משחקי� ונופש,  שאינ� לצור� דרכי�,לחוק התכנו� והבניה) ב(188
קיימות , ואול�. ר הראשו� שהופקע" לשל� פיצויי� מלאי� החל מהמיש, תרבות דת ובריאות

 'סכ� למשל קובע . בחוק הוראות שונות המאפשרות לרשות להימנע מפיצוי כספי מלא
לא ישולמו )) 1)(א(190 'ביחס להפקעות למטרות המנויות בס (לחוק התכנו� והבניה כי) א(190

 הולצמ�בעניי� .  האחוזי� הראשוני� מהמגרש שבו בוצעה ההפקעה40פיצויי הפקעה בגי� 
עי� אכ� נקבע כי הוראות ההפחתה הללו לא יחולו כאשר מופקעי� מקרק )57ש "לעיל ה(

 בשלמות� לא צפויה לבעליה� כל הנאה שהיא שכ� בעקבות הפקעת מקרקעי�, בשלמות�
כ� מהיק� החובה שראוי להטיל על הפרט  הפחתה מעי� זו חורגת על. מפיתוח יתרת המקרקעי�

: יסוד� וככזו אי� היא מקיימת את דרישות פסקת ההגבלה בחוק,מכוח אחריותו החברתית
  3819/01א " ובע, לא הוחלה ביחס להפקעה חלקיתהולצמ�הלכת , בר�. כבוד האד� וחירותו

 אינה הולצמ�ציי� הנשיא ברק כי הלכת ) 27.12.2004, פורס� בנבו (אסל�' מדינת ישראל נ
כאשר זו אינה , רכי ציבורו אחוזי� משטחה של חלקה לצ40נוגעת לעצ� האפשרות להפקיע 

נקבע כי יש להותיר , 2010 משנת ,רקעות לפקודת הק3 'במסגרת תיקו� מס. מופקעת בשלמותה
ה� לא בכ� שזה יחול א� במקרי� ש, לחוק) 1)(א(190 'סדר הפטור הקבוע בסעל כנו את הֶ 

התיקו� ביטל את ההוראה בפקודת הדרכי� בדבר מת� פטור מפיצוי . הושבחה יתרת החלקה
 'בס, אול�ו.  לפקודת הדרכי�7 'שהיה קבוע בס, שהופקע מחלקה) 25%(ביחס לרבע הראשו� 

 לפקודת 20הוראות סעי� , 1964–ד"התשכ, ב לחוק לתיקו� דיני הרכישה לצרכי ציבור13
ושל הרשות המקומית (הקרקעות תוספנה לחול על הפקעה לפי הוראות חוק התכנו� והבניה 

 ).לפקודת הקרקעות) 2(22 'סלפי 
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פיצויי ההפקעה נישומי� למועד ההפקעה ,  כ� למשל168.ההפקעה לבעל הקרקע המופקעת
� תשלו� הפיצויי� בצירו� הפרשי הצמדה ואי� בהכרח מתא� בי, ולא למועד התשלו�

הפיצוי הכספי אינו מביא ,  כמו כ�169.� בעת תשלו� הפיצויי�"וריבית לבי� ער� הנדל
כגו� , שהוא בשעת ההפקעה בלתי ממומש, בחשבו� את פוטנציאל ההשבחה של הקרקע

כיב בעל הקרקע אינו זכאי לפיצוי בגי� הר,  נוס� על כ�170.בדר� של הגדלת אחוזי הבנייה
 171.שנפגע מעצ� הפקעת בעלתו במקרקעיו באופ� כופה, )עוגמת הנפש שנגרמה לו(הרגשי 
בחשבו� את הפיצוי בגי� ההפקעה מחושב לפי שווי שוק של הקרקע ואינו מביא , כמו כ�

מעובדת בידיו הלמשל כשמופקע בית מגוריו או קרקע , סובייקטיבי לבעליה�ערכה האישי
הבעלי� אינו זכאי לפיצוי נוס� בגי� ,  כמו כ�172. לה ער� רגשיהוא מייחסאו בידי משפחתו ו

מס שבח מקרקעי� שישל� מפיצויי ההפקעה שיקבל ואשר כתוצאה ממנו סכו� הפיצוי נטו 
�  173.לנכס שהופקע מידיו שייוותר בידיו לא יאפשר לו לקנות נכס שווה ער

אי� בכ� , צוי כספינראה אפוא כי א� על פי שהפקעת המקרקעי� נעשית אגב מת� פי  .51
כדי לעמוד בדרישת המידתיות ויש לבחו� את היחס הראוי שבי� התכלית הציבורית לבי� 

 174.הפגיעה בזכויות הקניי� של הפרט

  המודל התאגידי של להבי וליכט  )ד(

 מציעי� "הצעה למודל תאגידי: הפקעת מקרקעי� לייעודי� נושאי רווח"במאמר�   .52
 ימזער את הפגיעה  גיסאומאיד�,  גיסאקעה כאמור מחדלהבי וליכט מודל שיאפשר הפ

 כגו� מסחר ,שהרווח היזמי של בניית שימושי� רווחיי�, בזכות הקניי� של בעלי המקרקעי�

 
  .44ש "לעיל ה, רוטמ�עניי�   168
 . 690–689 ' בעמ בכר�, 7ש "לעיל ה, קמר  169
  .21 'פס, 153ש "הלעיל , חביב אללהעניי� ; 35–34 'בעמ, 66ש "הלעיל , נמדר  170
פיתוח� של דיני הפקעת :  המוסדיהאישיות והמבנה , בי� המשפט"גזית �הולצמ� יפעת ראו  171

: להל�) (2006 (314, 311 כט משפט עיוני" המשפט המחוזיי��מקרקעי� בפסיקת� של בתי
 "). פיתוח� של דיני הפקעה"גזית �הולצמ�

, בופורס� בנ (צ"החברה הלאומית לדרכי� מע' חקיקי נ 6675/10א "עראו למשל   172
 'בעמ, 80ש "לעיל ה, על פרשת דרכי�דג� ; 709 'כר� ב בעמ ,7ש "לעיל ה, קמר; )20.1.2014

בהקשר זה יצוי� כי . 314' עמב ,171ש "הלעיל , "פיתוח� של דיני הפקעה"גזית � הולצמ�; 126
בדומה לפיצוי שדיני ,  האישי אינו מצדיק שלא לשל� פיצוי בגינוהקושי להערי� את הנזק

 Gideon; 131' בעמ, ש�, פרשת דרכי�על  דג� ראו .הנזיקי� מעניקי� בגי� כאב וסבל
Parchomovsky & Peter Siegelman, Selling Mayberry: Communities and Individuals in 

Law and Economics, 92 CAL. L. REV. 75, 139–142 (2004). 
 . 812–811'  בעמ7ש "לעיל ה, קמר  173
  .3.פרק דלהל�  ראו  174
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קוד� להפקעת המקרקעי� יוכלו בעלי המקרקעי� ש הצעת� היא 175. נגזל מה�,או מגורי�
לבי� הקצאת מניות ) האפשרות הקיימת בחוק(לבחור בי� האפשרות לקבל פיצוי כספי 

 שמטרתה תהיה שיווק המקרקעי� לכל המרבה במחיר לש� ביצוע הפרויקט ,בחברת פיתוח
 המדינה ברווחי� של שותפי� פכו בעלי המקרקעי� יהעל פי החלופה השנייה. המיועד

על פי מודל זה הופ� בעל המקרקעי� לבעל מניות בתאגיד . המגורי�הגלומי� בפרויקט 
 . והיא אשר מכתיבה את פעולותיו, דינהשנשלט על ידי המ

שכ� הקצאת מניות לבעלי קרקע בתאגיד , מודל זה נראה לנו בעייתי מטעמי� מעשיי�  .53
שיפתח את המקרקעי� יצרי� שיתו� פעולה בי� המדינה ובי� בעלי מקרקעי� רבי� וכ� מעקב 

מכל . רכבהיק� ומו�ופיקוח של האזרח ובית המשפט אחר פעולות הרשות בפרויקט רחב
. נראה כי מודל זה דומה במהותו למודל הפיצוי הכספי, לצור� הדיו� בסוגיה דנא, מקו�

עשוי להיות בו מענה לחלקיות הפיצוי הכספי שנית� לבעלי המקרקעי� בכ� שהוא מאפשר 
אול� אי� בו כדי לתת מענה על הפגיעה , לבעלי המקרקעי� להיות שותפי� להשבחת�

להבי וליכט מכירי� בכ� שאי� , ואכ�. שעליה� עמדנו,  הקניי�בהיבטי� אחרי� של זכות
, א� כ�. במודל זה כדי לאיי� את הפגיעה בזכות הקניי� אלא כדי להפו� אותה למידתית יותר
הכולל , ג� הפקעה על פי המודל התאגידי של להבי וליכט תידרש לעמוד במבח� המידתיות

ל היחס הראוי שבי� התועלת הציבורית בחינה של חלופות פוגעניות פחות וכ� בחינה ש
  . המופקת לפגיעה בזכויות הפרט

  התועלת הציבורית לנזקו של הפרט   היחס הראוי בי�.3

מחייב שקילת התועלת "היחס הראוי בי� התועלת הציבורית לנזקו של הפרט מבח�   .54
או ,  האמצעי שנקבע בחוק176".שתצמח לציבור לעומת הנזק לפרט בהפעלת האמצעי

צרי� לקיי� יחס ראוי בי� התועלת שתצמח ממנו ", עשה בו שימוש בהסכמה על פי חוקשנ
 בחינת היחס הראוי בי� התועלת הציבורית 177".לבי� היק� פגיעתו בזכות אד� חוקתית

מה יהיה הדי� א� : לפגיעה בזכויות הפרט תיעשה באמצעות בחינת השאלות הבאות
הא� ? רור הוצאה כספית גדולה יותרהשימוש באמצעי� האחרי� שפגיעת� פחותה יג

השימוש באמצעי� אחרי� שפגיעת� פחותה יביא לפגיעות בזכויות או באינטרסי� חברתיי� 
   178?אחרי� שמחו� למטרה הציבורית

 
 . 17ש "לעיל ה, ליכט ולהבי  175
 .419 'בעמ, 130ש "לעיל ה,  מידתיותברק  176
 .ש�  177
  .419' עמב ,ש�שוו  והראו  178
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עלות הפיצוי לבעל מקרקעי� זולה נראה כי ג� א� , בכל הנוגע לשאלה הראשונה  .55
. ד החובה להימנע מפגיעה בזכויות אד�אי� בכ� כדי לעמוד כנג, משימוש במקרקעי המדינה

וחברה המכבדת זכויות אד� צריכה , הגנה על זכויות אד� עולה כס�"נקודת המוצא היא ש
כאשר מדובר בשיקול כספי " לכ� נקבע כי 179."להיות נכונה לשאת במעמסה הכספית

 שכ� נוחות מנהלית או 180,"כי אז נית� לומר שהחברה צריכה לשל� את המחיר, בלבד
או  יעדי� חברתיי� המצדיקי� פגיעה בזכות אד�, כשלעצמ�, סכו� כספי אינ�חי

כי א� ,  השאלה היא אפוא מה יהא במקרה שבו אי� מדובר בשיקול כספי בלבד181.הגבלתה
 הצור� 182,כפי שציי!ו לעיל. בקושי לממש את המטרה הציבורית במהירות וביעילות

תו� פיצוי חל� , וונטי וראוי להפקעהבמימוש מהיר של המטרה הציבורית הוא שיקול רל
להבדיל מהאפשרות למימוש המטרה הציבורית במקרקעי (האפשרות למימוש עצמי 

 ). המדינה

ביצוע (נראה כי לא זו בלבד שהשימוש בחלופות האחרות , בכל הנוגע לשאלה השנייה  .56
, ות אחרותלמימוש המטרה הציבורית יביא לפגיעה בזכוי) עצמי או בנייה במקרקעי מדינה

אלא יש בכ� ג� כדי למנוע פגיעה בעקרו� השוויו� במימו� , חיצוניות למטרה הציבורית
 . הצרכי� הציבוריי�

 בשתיה� עסקינ� בנטילה מאת –פעולה הדומה במהותה למיסוי , כאמור, הפקעה היא
 על שתי הפעולות יש להחיל את עקרו� השוויו� במימו� הצרכי�. היחיד למימו� צורכי הכלל

 דברי� 183.י של השירותי� הציבוריי� הדרושי�מימו� שוויונשלפיו יש להבטיח , הציבוריי�

 
 ). 1994 (528  פרשנות חוקתית–ג כר�  פרשנות במשפט ברקאהר�   179
 . 127' בעמ, 64ש "לעיל ה, מילרעניי�   180
 845, 837) 5(ד מט"פ, שר האוצר' נ    הירשנזו�   5263/94� "בבגכ� למשל . 172ש "לעיל ה  181

 בו מפקיע השלטו� זכות קניי� של הפרט למע� מקו�"קבע בית המשפט העליו� כי ) 1996(
והטענה שחובת הפיצוי , זכותו של הפרט היא לקבל פיצוי נאות על הפגיעה בו, צורכי הציבור

 ". לאו טענה היא, מעמיסה על השלטו� נטל כספי שאינו יכול לעמוד בו
 . )א(2.לעיל פרק ד  182
' בעמ,  ש�).1994 (188–187 ידי רשויות התכנו�� פגיעות במקרקעי� עלזמיר�ו�דפנה לוינס  183

לחוק התכנו� ) ב(188 'זמיר על ההבחנה בי� מטרות ההפקעה המנויות בס� עמדה לוינסו�,209
שבו , לחוק) 1)(א(190 'לבי� המטרות המנויות בס, שבו ההפקעה מחייבת פיצוי מלא, והבניה

) ב(188 'בכ� שבס, קיע בלי לפצות את הנפקע באופ� מלא להפהוועדה המקומית רשאית
 , שדות תעופה, עתיקות,שמורות טבעכגו� , עסקינ� במטרות שאינ� משרתות דווקא את הנפקע

 תחנות לשירות ,תחנות משטרה,  בתי קברות, תחנות אוטובוס, תחנות רכבת, מזחי�,נמלי�
ובהפקעה , משרתי� אנשי� רבי�דוגמאות מובהקות לשימושי� האלו . כיבוי אש ומזבלות

ראו  לעניי� זה .לצור� שימושי� כאלה אי� הצדקה להטיל דווקא על פרטי� מסוימי� לממנ�
חוק התכנו� והבנייה לחוק תמורה לפי הפקעות קרקע לצורכי ציבור ללא "ג� רחל אלתרמ� 

 207–206, 179 טו משפטי�"  לקראת הערכה מחדש– 1965–ה"התשכ, התכנו� והבניה
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 ..Bromelyדומי� קבע הלורד דנינג בפסק הדי� הידוע בעניי� 

בפסק די� זה נדונה החלטה  184
של מועצת העיר לונדו� לעמוד בהבטחת בחירות ולהוזיל תעריפי תחבורה ציבורית 

שדבר שהיה כרו� בהעלאת מיסי� לציבור , ו� לעיר לונדו�המשרתת תושבי� המגיעי� מח
הלורד דנינג קבע כי יש בכ� משו� הפרה של חובת האמו� המוטלת על . תושבי העיר

חובת אמו� זו אוסרת העדפת אינטרס של אזרח אחד על פני זולתו באופ� , לדבריו. הרשות
את טובתו של ציבור חוסר ההגינות הוא בכ� שההחלטה מעדיפה , במקרה זה. לא הוג�
 בדומה 185).ציבור משלמי המיסי�(על חשבונו של ציבור אחר ) ציבור הנוסעי�(מסוי� 

�ג� הפקעת� של מקרקעי� מפרט אחד לטובת שימושיו של פרט אחר אינה צודקת , לכ
הפקעה כזו הופכת . ומפרה את חובת הרשות לאז� בי� האינטרסי� שעליה� היא מופקדת

  186.על הקרקע באופ� לא שוויונילמעי� מס המוטל על ב

,  למשל188,זמיר�  לוינסו�187.ניב שורה של מסקנותמבדיני ההפקעות אימו� עיקרו� זה   .57
 מקו� 189:אשר התקבלה בפסיקת בית המשפט העליו�, עמדה על ההבחנה החשובה הבאה

הוא מקבל , שבו מפקיעי� מאד� קרקע כדי לשרת צרכי� של הקהילה שבה מצויה הקרקע
וממילא יש בכ� כדי לחפות על , נובעת מכ� שהוא נמנה ע� בני אותה קהילהתועלת ה

א� הקרקע מופקעת כדי לשרת צרכי� של בני קהילה , לעומת זאת. העובדה שהפיצוי מוגבל
 .הרי שבהיעדר פיצוי מלא נמצא כי הוטל מס לא שוויוני על בעל הקרקע שהופקעה, אחרת

לעומת שימושי� קהילתיי� שמה� , ארציי��הפקעה ללא פיצוי לשימושי� כללנמצא כי 
שלפיו אפשר , עומדת בניגוד לעקרו� השוויו� במימו�, ייהנה ג� בעל הקרקע המופקעת

 
שכ� ייתכ� כי מבני חינו� לא ישרתו אד� מבוגר ומבנה , ההבחנה אינה חדה, ע� זאת. )1985(

 . ואילו תחנת משטרה או כיבוי אש עשויות לשרת את כול�, דת לא ישרת אתאיסט
184 Bromley London Borough Council v. Greater London Council: HL 17 Dec 1981. לניתוח 

  תחולת המשפט המינהלי–חברות ממשלתיות  אבי וינרוט מפורט של פסק די� זה ראו
 ).  חברות ממשלתיותוינרוט: להל�) (ה"תשנ(

  .70' עמב, ש�  185
� "דברי השופט חשי� בבגראו ". הרע מכל רע"הפגיעה בשוויו� כונתה בפסיקה במילי�   186

 .)1996( 503, 485) 3(ד נ"פ, הכנסת' המקומי נמרכז השלטו�  7111/95
 ).1999, חנו� דג� עור� (11 מקרקעי� בישראלבתו� " מבט חדש על מקרקעי ישראל"חנו� דג�   187
  .183ש "לעיל ה, זמיר�לוינסו�  188
, פורס� בנבו (נב' פס, בית עדה' מ נ"חברת רכבת ישראל בע 3159/09א "ראו למשל ע  189

דברי� דומי� ציינה השופטת אוקונר בעניי� . 99' ספ, 44ש "לעיל ה, רוטמ�עניי� ; )28.4.2013
 While the Takings Clause presupposes that government can“ : 2ש "לעיל ה, Keloעניי� 

take private property without the owner’s consent, the just compensation requirement 
spreads the cost of condemnations and thus prevents the public from loading upon one 

individual more than his just share of the burdens of government” . 
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, אזור שבו מצויי� המקרקעי�רכי הציבור הדרושי� לולממ� את צטיל על בעל מקרקעי� לה
 � . באזור אחרה ילממ� שימושי� שישרתו אוכלוסימנו  לדרוש מאפשר�איא

ולא , נכו� כהווייתו ג� ביחס לפעולת ההפקעה עצמהאלה  הגיונ� של דברי�, לגישתנו  .58
ה יזכות הקניי� מגלמת יותר מאשר אינטרס כלכלי צר לקבל את שווי. רק ביחס לפיצוי בגינה

ובייחוד כאשר מדובר בפיצוי , ג� במקרה שבעל הקרקע מפוצה, לכ�. הכספי של הקרקע
דובר בהפקעה לתועלת וצדקת רק כאשר מפגיעה זו מ. פרטינפגעת זכות הקניי� ה, חלקי

כאשר שאר הנהני� מהשירות לא , אול�ו. רכי קהילתוו הוא נמנה ולצימוהציבור שע
 וכ� מקו� שבו מבקשי� להפקיע לש� הגשמת צור� של אוכלוסייה ,השתתפו כלל בעלותו
זקקותו של בעל  בי� הרכישה לבי� היהתאמה יחסיתאו כאשר אי� , המצויה במקו� אחר

נמצא כי הבעלי� הפרטי שהקרקע שלו  – המקרקעי� לשימוש המיועד בקרקע המופקעת
 . הופקעה מממ� צרכי� ציבוריי� שמה� אינו נהנה

בהתא� לכ� נראה כי הפקעה לצור� בניית מגורי� מפרה את האיזו� בי� זכות הקניי� של 
קעי� יכולת ליהנות מייעוד� שכ� אי� לבעל המקרקעי� המופ, רכי הציבורוהפרט לבי� צ

 אשר בא לידי ביטוי ג� ,ההפקעה פוגעת ג� בעקרו� השוויו�, משכ�. החדש של המקרקעי�
 .במימו� הצרכי� הציבוריי�

לנהוג  השוויו� דורש  ציי� בית המשפט העליו� כי עקרו�מסריבעניי� , זאת ועוד  .59
תו עיקרו� שחל ביחס של או 190.ת כלפי בעלי מקרקעי� באותו אזורבאחידות ביחס הרשו

המדינה אל בעלי קרקע שוני� מחייב ג� כי יחול שוויו� בנטל בי� המדינה כבעלת קרקע 
והמדינה כבעלת נכסי� , אי� בהקשר זה הבדל בי� יחיד לציבור. לבי� היחיד כבעל קרקע

)Fiscus (�זכויות הקניי� של , יתר על כ�. חייבת לשאת בנטל בדיוק כש� שהיחיד חייב בכ
שהרי הפרט רשאי לראות בזכות הקניי� ביטוי לאישיותו , המדינה נופלות מאלו של הפרט

לרשות , לעומת זאת. לרבות החירות לנהוג בשרירות, הפרטית ודר� לבטא את חירותו
וכנאמ� של הציבור עליה לעשות ברכוש זה את מה שמחייב , הציבורית אי� משלה ולא כלו�

מ� ההכרח להשתמש במקרקעי� אלה כדי , ש צור� לאומיכשי,  ממילא191.האינטרס הציבורי

 
שהפרטי� שמה� מכוח עיקרו� זה נקבע כי נדרש . 187'  בעמ,48ש "לעיל ה, מסריעניי�   190

 שא� ,)197 ,191' בעמ, ש�( של מטרת ההפקעה הופקעו המקרקעי� יהיו הצרכני� העיקריי�
יתר , עולה החשש כי בעוד פרט בודד יישא בנטל החברתי שמבקשת ההפקעה להגשי�, לא כ�

 שייהנו מהתכלית הציבורית ,)free riders" (טרמפיסטי�"או " טפילי�"הפרטי� בחברה יהיו 
 .מבלי שיישאו בנטל הכרו� בכ� שמבקשת ההפקעה להגשי�

�המועצה המקומית ותושבי כפר' פר� נ  262/62� "� למשל ציי� השופט חיי� כה� בבגכ  191
נטלה , בהשתמשה בנכסיה או בעשותה את פעולותיה" :)1962 (210) 1(ד טו"פ, שמריהו

אמ� כלפי הציבור ובתור שכזה חייבת הרשות להתייחס יחס הרשות על עצמה תפקיד של נ
הרי זו עילה להתערבותו , ומשהפרה עקרו� יסוד זה והפלתה אזרח שלא כדי�, שווה אל שווי�
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עמדנו , יתרה מכ�. שהרי לכ� נועדה זכות הקניי� של המדינה, להגשי� את הצור� האמור
מימוש פנימי של האחריות החברתית  בי� הולצמ�לעיל על הבחנה שער� הנשיא ברק בעניי� 

לבי� מימוש , יות ההפקעה שאז יש לפטור מהצור� לבחו� את מידת,הגלומה בזכות הקניי�
. אשר יחייב בחינה מידתית ואיזו� בי� אינטרסי� מנוגדי�, חיצוני של האחריות החברתית

נראה כי הצור� הלאומי הוא מימוש פנימי של , מקו� שבו עסקינ� במקרקעי� של המדינה
צור� לאומי , ואילו באשר למקרקעי� של הפרט. האחריות החברתית הגלומה בזכות הקניי�

הינו מימוש חיצוני של האחריות , שאי� בו כדי לפתח את המקרקעי� באותו אזור, זהכ
ויש להעדי� את , בלאו הכי אי� שוויו� בי� זכויות הקניי� של הפרט ושל המדינה. החברתית

 . נטילת מקרקעי המדינה על פני נטילת מקרקעי הפרט
 הציבורית יביא נראה כי לא זו בלבד שהשימוש בחלופות האחרות למימוש המטרה

אלא יש בכ� כדי למנוע פגיעה ג� , חיצוניות למטרה הציבורית, לפגיעה בזכויות אחרות
זהו אפוא שיקול נוס� התומ� בשלילת האפשרות ליטול את מקרקעי הפרט . בעקרו� השוויו�

  .לטובת בניית מגורי�

  ותסיכו� ומסקנ  .ה

הָיָה צֹא� >בָקָר , לְעִָ*יר. וְאֶחָד רָ*, יראֶחָד עִָ* , נִָ*י� הָי> ְ/עִיר אֶחָתְ*נֵי אֲ 
וFִַגEְַל , וַיְחDֶַהָ , AִבCְָה Bחַת קְטַָ!ה אֲֶ*ר קָנָה� Aִי אִ�, Aֹל� וְלָרָ* אֵי�. הַרְֵ/ה מְאֹד

, ל#�וFְַהִי, >בְחֵיק# תְִ*Aָב, מFHִִ# תֹאכַל >מAִֹס# תְִ*Fֶה. ָ/נָיו יַחEְָו�עGִ# וְעִ�
לַעCֲ#ת לָאֹרֵחַ , וDַַחְמֹל לָקַחַת מIִֹאנ# >מְִ/קָר#, לְאִי* הֶעִָ*יר, וDַָבֹא הֵלֶ�ְ . Aְבַת
  .לָאִי* הַָ/א אֵלָיו, עCֲֶהָ וDַַ , אִי* הָרָ*AִבCְַת הָ �אֶת, וJַDִַח. ל#�הַָ/א

4–1 יב, שמואל ב  

פקודת הקרקעות וכ� חוק . הפקעה מ� הפרט אל הפרט אפשרית לכאורה מבחינה לשונית. 60
 ,"מטרות ציבוריות"או " צור� ציבורי"את שר האוצר לקבוע התכנו� והבניה מסמיכי� 

שאפשר להגדיר� ולשו� זו עמומה ועשויה להכיל קשת רחבה של צרכי� או מטרות 
בכלל זה נכללת ג� הפקעה מ� הפרט אל הפרט אשר תכליתה לקד� אינטרס . כציבוריי�

 
ואי� נפקא מינה בכ� א� השימוש גופו או הפעולה גופה משתייכי� ; של בית משפט זה

האזרח והחובות הנובעות ממנו תפקיד הנאמנות כלפי . למשפט הציבורי או למשפט האזרחי
חברות ראו ג� וינרוט  ".וממילא ניתנות ה� לפיקוח ולביקורת בבית משפט זה, נובעות מ� הדי�

למע� השיח , עמותת שיח חדש 244/00� "בג; 486 –485' בעמ, 184 ש"לעיל ה, ממשלתיות
� " בג;)29.08.2002 ,פורס� בנבו( 64, 25) 6(ד נו"פ, שר התשתיות הלאומיות' הדמוקרטי נ

  ).15.1.2018, פורס� בנבו (37 ' פס,מדינת ישראל רשות מקרקעי ישראל' פירט נ 1836/16
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בסוגיה זו אי� . הלשו� סובלת אפוא פרשנות לכא� ולכא�. לאומי חשוב של הספקת דיור
, וג� הניסיו� בארצות הברית ובאנגליה אינו מספק, שממנו אפשר ללמוד, באר� ניסיו� מעשי

ג� מבחינת מדיניות משפטית . הדעות הקוטביי� המצויי� ש� ושעליה� עמדנולאור חילוקי 
העולה כדי זכות יסוד , שכ� דיור הוא צור� אנושי חשוב, נראה כי כפות המאזניי� מעוינות

הפקעה מ� הפרט לצורכי דיור מציבה בפנינו שני אינטרסי� , על כ�. שאינה כתובה עלי ספר
ניצבת זכות הקניי� של הפרט אשר , מצד אחד. ויות אד�אשר שניה� נוגעי� לזכ, מנוגדי�

. כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק3וזכות זו מוגנת במסגרת סעי� , מפקיעי� את מקרקעיו
הכוללת בראש ובראשונה דיור של הפרט אשר , בפנינו זכות לרווחה כלכלית, מצד אחר

 . המקרקעי� מיועדי� למצוא לו מענה

סיס דיני ההפקעות אינה מלמדת מהי הדר� הנכונה להכרעה התאוריה הניצבת בב  .61
מכוח המחויבות , ההנחה שבבסיס ההפקעה היא שהפרט מסכי� מראש להפקעה. בסוגיה זו

, בר�. שלו כלפי הקהילה ולנוכח העובדה שהאינטרסי� הציבוריי� משרתי� ג� אותו
שכ� , ולי� זוחורגת לכאורה מקשת שיקלפרטי� אחרי� הפקעה לצור� בניית מגורי� 

בעוד בהפקעות לצרכי� , המדינה נוטלת קרקע מאזרח אחד ומעבירה אותה לפרטי� אחרי�
המקרקעי� עוברי� מהפרט לידי , 'ומי� וכ, חשמל, רכבות, כגו� כבישי�, "קלסיי�"ציבוריי� 

המקרקעי� המופקעי� לעול� , "קלסיי�"רכי ציבור ובניגוד להפקעות לצ. הרשות המפקיעה
שהרי לא יוכל להשתמש , אי� לו כל תועלת בה�. ג� את האזרח שממנו הופקעולא ישמשו 

בדירת מגורי� של אזרח אחר וג� לא יפיק תועלת ממשית מהעובדה שלפרטי� אחרי� יהיה 
 לומר כי הפרט הנפקע מחויב חברתית ג� לצרכי� אפשר, לעומת זאת. מקו� מגורי�

שהרי הוא חלק ,  להשיג דיור הול�הסוציאליי� של הכלל לסייע למי שאי� באפשרותו
בות הדדית לקיו� זכויות היסוד של החברי� סולידריות ומחוי להיות בה ותמקהילה שאמור

לפיה מקבל על עצמו ש, ג� הסכמה זו נכללת באמנה החברתית של בני החברהנראה ש. בה
בו  כדי שלא ייווצר מצב ש192,מראש כל אחד מבני החברה לוותר במידת מה על זכויותיו

כש� שגובי� מס מ� הפרט ושוללי� , לכ�. נשללות זכויות לקיו� בכבוד של שאר בני החברה
להגדיר אפשר כ� , כדי לאפשר רווחה מינימלית של בני החברה, את זכות הקניי� שלו

 ". צור� ציבורי"הפקעה המיועדת לצרכי� אלו 

 המובילות למסקנות התאוריה הניצבת בבסיס דיני הקניי� כוללת א� היא שתי גישות  .62
, הגישה האחת גורסת כי בתחו� קניינו הפרטי הוא אדו� מלא לעצמו. שונות בעניי� דנא

, וזכות הקניי� היא המתח� שבו האד� הפרטי יכול להביא לידי ביטוי רצונו האינדיווידואלי
שאינה , ההפקעה מ� הפרט אל הפרט, לפי גישה זו. א� בשרירות לב כלפי צורכי הזולת

. אינה ראויה, ת לנפקע מאומה בתחו� הכלכלי וא� אינה משרתת את הציבור בכללותותורמ

 
 . למשל כאשר מופקע מאד� נכס המקרקעי� היחיד שלו, הנחה זו אינה נקייה מספקות  192
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ולכ� , יש גישה הרואה בזכות הקניי� תחו� שבו הפרט פועל במסגרת הקהילה, לעומת זאת
אפשר בהחלט לגרוס כי הפרט נושא ג� , בהקשר זה. הוא מושא לזכויות א� ג� לחובות

ולכ� ראוי לבצע הפקעה שיש בה כדי לפתור , קהילהבחובות חברתיות וסוציאליות כלפי ה
 . מצוקה חברתית של מחוסרי דיור

בית המשפט העליו� לא הכריע במחלוקת בי� שתי הגישות האמורות ביחס למהות   .63
מימוש " הבחי� הנשיא ברק בי� מקרי� של הולצמ�בפסק די� , ואול�. הזכות הקניינית

של חובות " מימוש חיצוני"לבי� , זכות הקניי�של האחריות החברתית הגלומה ב" פנימי
 לזכות הקניי� מצוי במקרי� שבה� עסקינ� פנימיי�מימוש של ערכי� קהילתיי� . אלו

בהיותו נמנה ע� חברי , בהפקעה לצרכי� ציבוריי� שיש לבעל המקרקעי� הנאה קרובה מה�
יי� או צורכי כאשר עסקינ� במימוש ערכי� לאומ, לעומת זאת. הקהילה שנהנית מהפקעת�

במקרה של . נראה בכ� אינטרסי� שה� חיצוניי� לזכות הקניי� ומתחרי� בה, קהילה אחרת
העברת מקרקעי� מ� הפרט אל הפרט עסקינ� במימוש חיצוני של האחריות החברתית 

עליה לעמוד במבחני� מחמירי� , ועל כ� כדי להצדיק הפקעה מסוג זה, הגלומה בדיני הקניי�
  . של מידתיות

מדינת ישראל מחזיקה במסגרת מבח� המידתיות נראה כי יש לתת משקל רב לעובדה ש  .64
בידי ). י"רמ(אשר מנוהלות על ידי רשות מקרקעי ישראל ,  מקרקעות המדינה93%בידיה 

בלי ליטול , נהויסייע לפתרו מצוקת הדיוראת המדינה לספק קרקעות לבנייה באופ� שיקל 
ישראל אינה עושה כ� ולמצער אינה עושה כ� בצורה מדינת . של הפרט" כבשת הרש"את 

דוח מיוחד שנער� על ידי ובה� , גורמי� שוני�מביקורת על כ� חזרה ונשמעה ו, מספקת
כאשר עסקינ� נראה כי . דוח מיוחד של מבקר המדינהומרכז המחקר והמידע של הכנסת 

יצוע ידי ב י על הכרח להגשי� את הצור� הציבוראי�, ה למגורי�יבצור� לאומי של בני
.  יהא מיקומה אשר יהא,הי האינטרס הוא להרבות בבני.ההפקעה דווקא במיקו� ספציפי

, לש� הקלה במצוקת הדיור� הפרט אל הפרט קשה להצדיק נטילה שלטונית של מקרקעי� מ
ת בעוד המדינה עצמה מחזיקה ברוב המוחלט של הקרקע בישראל ובידה לפתור את מצוק

 .י מעשה כזה יהווה פגיעה לא מידתית בזכויות היסודנראה כ.  בעצמההפרט

לנהוג  השוויו� דורש  ציי� בית המשפט העליו� כי עקרו�מסריבעניי� , זאת ועוד  .65
עיקרו� זה שחל ביחס המדינה אל . ת כלפי בעלי מקרקעי� באותו אזורבאחידות ביחס הרשו

נה כבעלת קרקע לבי� היחיד מחייב ג� כי יחול שוויו� בנטל בי� המדי, בעלי קרקע שוני�
שהרי לרשות , זכויות הקניי� של המדינה נופלות מאלו של הפרט, אדרבה. כבעל קרקע

והיא נאמ� של הציבור לעשות ברכוש זה את מה שמחייב , הציבורית אי� משלה ולא כלו�
מ� ההכרח להשתמש במקרקעי� של המדינה , כשיש צור� לאומי, ממילא. האינטרס הציבורי

 . שהרי לכ� נועדה זכות הקניי� של המדינה, הגשי� את הצור� האמורכדי ל
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66.  � נראה כי הצור� הולצמ�בהתא� להבחנה שעשה הנשיא ברק בעניי� , יתרה מכ
, לעומת זאת; הלאומי הוא מימוש פנימי של האחריות החברתית הגלומה בזכות הקניי�

לפתח את המקרקעי� באותו שאי� בו כדי , צור� לאומי כזה, באשר למקרקעי� של הפרט
ממילא אי� שוויו� בי� זכויות הקניי� של . הינו מימוש חיצוני של האחריות החברתית, אזור

. ויש להעדי� את נטילת מקרקעי המדינה על פני נטילת מקרקעי הפרט, הפרט ושל המדינה
�שבאמצעותה היא יכולה , נראה כי א� יש בידי המדינה קרקע משל עצמה, נוס� על כ

אי� היגיו� כלכלי בהפקעה שבגינה צריכה המדינה לשל� , הגשי� את המטרות הציבוריותל
שעה שביכולתה להשתמש במקרקעיה שלה ולהימנע מהכבדה , כס� כפיצוי מלא לנפגע
 . כספית על אוצר המדינה

הפקעת רכושו של הפרט תהיה לא הוגנת ולא מידתית ובבחינת נטילת , בנסיבות אלה  .67
היא ג� מעלה את החשש שהוצג על ידי דעת המיעוט בפסק .  כמשל הנביא,"כבשת הרש"

אפוא מכלול השיקולי� מוביל . לניצול לרעה של כוחה של הרשות, Keloהדי� בעניי� 
  193.אי� לאפשר הפקעה לצור� בניית מגורי� נכו� לעת הזושלמסקנה 

. ור מסוי� דווקאמתעורר צור� בהפקעת מקרקעי� באזכאשר הדברי� פני שוני� יהיו   .68
ולאכלס שייכי� לגור� עוי� ויש צור� לבצע הפקעה באזור מסוי� א� מקרקעי� , כ� למשל

י� לאומיי� על אינטרסכדי לשמור או , נהטחויכדי לשמור על ב, את האזור באזרחי המדינה
שתאפשר למדינת ישראל להפקיע   לאחרונה הוגשה הצעת חוק194.אחרי� באזור מסוי� זה

המיושבות על ידי מאות משפחות זה , בירושלי�) רחביה וטלביה(ות ותיקות אדמות בשכונ
ואשר היו שייכות לכנסיה היוונית האורתודוקסית והוחכרו לרשות מקרקעי , שני� רבות

 ביחס למקרקעי� אלה התעורר חשש כי בתו� תקופת החכירה יעמדו המשפחות 195.ישראל

 
א שי� לב לצרכי הדורות יה בא� ניצולו ייעשה בלמשאב ציבורי החשו� לכל"רקעי� ה� מקכי   193

ראו ". לצור� בשימור הקרקעביטוי ג� "יש לנהוג בה� בשו� שכל ולית� ועל כ� " הבאי�
, פורס� בנבו (38 'פס ,החברה להגנת הטבע' אי התכלת שותפות כללית נ 2273/03מ "עע

7.12.2006.( 
רגנת ומהירה להשיג את המטרה של בינוי ופיתוח בצורה מאובמקרה שיש קושי , נוס� על כ�  194

כגו� כשיש פיצול של שטח למאות בעלי , היוזמה לכ� בידי בעלי קרקעות פרטיי�א� תישאר 
הרי , והדבר מסכל אפשרות לנצל את הקרקע, השקעה עצומה דרושהיחידות או כאשר 

שבמשולב ע� צור� לאומי לבנייה והספקת יחידות דיור נית� יהא להגדיר את המקרה כהפקעה 
ייתכ� על כ� כי מקרה מעי� זה שנדו� בפסק . שא� עומדת במבחני המידתיות, לצור� ציבורי

 ייחשב כהפקעה ,)1974 (421) 1(ד כט"פ, שר האוצר'  נספולנסקי 147/74� "בגהדי� ב
כאשר הצור� הציבורי הוא הגשמה של אינטרס לאומי של בנייה למגורי� בהיקפי� , מידתית
 .גדולי�

בירושלי� לדוגמא בשני� "בדברי ההסבר מובהר . 2017–עKזהתש, הצעת חוק קרקעות כנסייה  195
 שני� �99  חתמה הפטריארכיה היוונית האורתודוקסית על שלושה חוזי חכירה ל1952 עד 1950

 שנה לתושבי� אשר בנו עליה� את �99מול קר� קיימת לישראל וזו החכירה את הקרקעות ל
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. לומי� מופקעי� בגי� הארכת החכירהא� ידרשו מה� לשל� תש, הללו בפני שוקת שבורה
ויש בכ� , המדינה מבקשת להסדיר את מעמד� של דיירי� ותיקי� אלה באמצעות הפקעה

כאשר הצור� הציבורי הוא התחשבות במאות משפחות , באופ� בולט הפקעה לצורכי פרט
אפשר כמוב� לטעו� כי המדינה יכולה להסדיר את העניי� על ידי �במקרה זה אי. ותיקות

 . ויחולו הרציונלי� שפורטו לעיל, שימוש במקרקעי� אחרי� שלה

 נית� יהיה לאפשר, כמו כ� נראה כי כאשר בניית המגורי� היא צור� ציבורי ישיר  .69
 כגו� , לטובת צור� ציבורי לאומי היאהפקעהכאשר ה, כ� למשל. הפקעה לטובת העניי�

לצור� שמירה על , נה עתודות קרקעבניית יישוב חדש במיקו� אסטרטגי שבו לא נותרו למדי
תתאפשר מ� היא  –גבולות המדינה או על צביונו של אזור מסוי� מפני גורמי� עויני� לה 

ידי פרטי�  עשה עלי במקרקעי� יהשימושש  על פיא�,  במקרה זה196.הבחינה הרעיונית
מ� , אפשרתת, כמו כ�. אלא בצור� ציבורי,  של אות� פרטי�צור�באי� המדובר , אחרי�

הפקעה של מקרקעי� לטובת בניית מגורי� כאשר בניית המגורי� היא , הבחינה הרעיונית
 נלווה שימושחלק קט� מהקמת פרויקט ציבורי וכאשר מדובר במגורי� שה� בבחינת 

א� מקרקעי� הופקעו לצור� בניית מחנה צבאי , כ� למשל.  למטרה הציבוריתוהכרחי
מקרקעי� לצור� מגורי� לאנשי קבע שישרתו כנית מייעדי� חלק משטח הוובמסגרת הת
כל הפקעה כאמור תידרש לעמוד במבח� ,  ע� זאת197.הדבר יהיה מותר – באותו מחנה

שכ� היא אינה משרתת צור� קהילתי כי , בהתא� לנסיבותיו של כל מקרה ומקרה, המידתיות
כי , ת לקניי� מימוש פנימי של האחריות הגלומה בזכואי� היא בגדרוממילא , א� צור� לאומי

 .א� מימוש חיצוני של אחריות זו

 
טומטי בדומה לחידוש האוטומטי בתיה� והאמינו כי הקרקעות שבחכירה יחודשו באופ� או

בשני� האחרונות , ואול�. של זכות החכירה של כל בעל קרקע באמצעות מנהל מקרקעי ישראל
בעקבות . מכרו הכנסיות חלק מזכויותיה� במקרקעי� לגורמי� פרטיי� שזהות� לעתי� עלומה

ה שנחתמו דיירי� אלו מוצאי� עצמ� במצב שבו עתידי� להסתיי� לה� רוב הסכמי החכיר, כ�
ע� הכנסייה ועלולי� להידרש לשל� סכומי כס� נכבדי� כדי להארי� את חוזי חכירת המשנה 

מוצע לקבוע הסדר ולפיו מקרקעי� למטרת מגורי� שלגביה� נכרת חוזה חכירה בי� . שלה�
כנסייה ובי� הקר� הקיימת לישראל או כל חוכר אחר והוקנתה בה� זכות לחכירת משנה למטרת 

, פרטיי�, שר הכנסייה העבירה את הזכויות בקרקע לגביה� לידי גורמי אחרי�וא, מגורי�
עוד מוצע כי הגורמי� האחרי� יהיו . יועברו הזכויות לגבי הקרקעות האמורות לקניי� המדינה

גורמי� אלו יהיו רשאי� . זכאי� לפיצוי בשל העברת זכויותיה� במקרקעי� לטובת המדינה
 ". א� לא על העברת הזכויות עצמהלהשיג על גובה הפיצוי המוסכ�

בתו�  "ישוביותיעיקרי הביצור של נקודות "  רטנר 'לשימוש בהתיישבות כאמצעי מג� ראו א  196
 1 גיליו� מערכות "בחירת מקו� לישוב חדש " ב� נר 'א; )1939נובמבר ( אשמורות מערכות

 ). 1940אפריל (
ימושי� מסחריי� נלווי� לשימושי� גישה דומה ננקטה על ידי בית המשפט העליו� ביחס לש  197

עיריית   3521/10א "וכ� ע, 107' בעמ, 9ש "לעיל ה, מ"מהדרי� בע עניי�  למשלראו. הציבוריי�
 ). 7.1.2013, פורס� בנבו( לחוות דעתה של המשנה לנשיא מרי� נאור 4 'פס, גסר' חיפה נ




