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תקציר

פסק הדין של בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים בעניין מינהרות הכרמל עוסק באופן ישיר בהתייחסות לתת הקרקע כנושא (נפרד) של זכות הקניין במקרקעין. הפסיקה לפיה, חלים על תת הקרקע הכללים והמגבלות החלים על הפקעות בפני הקרקע היא פסיקה תקדימית (כללית) אך גם  בעלת משמעות מעשית לעניין הספציפי שנדון שם. שני הבטים אלו של פסק הדין מעוררים עניין בשלבם בין ההיבט המעשי – הפרקטי לקביעות המשפטיות העקרוניות (הדורשות וקוראות למחשבה ומחקר נוספים).  

הקביעה כי באופן עקרוני חלה על ההפקעה בתת הקרקע התפיסה של חוק היסוד ולכן "הפקעה של חלקים במרחב התת-קרקעי מחייבת, כמו כל הפקעה אחרת, איזון בין זכות הקניין של הפרט - שעל-פי ההגדרה המצויה "מתפשטת בכל עומק שמתחת לשטח הקרקע" (סעיף ‎11 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-‎1969) - לבין צרכי החברה" מוצגת בפסק הדין כמובנת מאליה, ונובעת מההכרה כי צרכי החברה מחד וההתקדמות הטכנולוגית מאידך  - יחייבו שימוש מוגבר בתת הקרקע, כמרחב הפתוח" הבא, או בלשון הנשיא ברק – "נראה כי המרחב התת קרקעי משקף את ה- ‎terra nullius של עידן הקידמה".

שימוש מוגבר זה מחייב התייחסות להיבטים הקנייניים (משטר הזכויות במקרקעין) ולהיבטים הרישומיים. 

קריאתו של נשיא בית המשפט העליון למחוקק "להתאים את משטר הרישום כך שניתן יהיה לרשום מערך זכויות תלת ממדי על מנת לשקף את מערך הזכויות התת קרקעי" מהוה אתגר למחוקק וחיזוק לחיוניות והחשיבות שבעבודת הוועדה הבינמשרדית בראשות המשנה ליועץ המשפטי לממשלה (הגב' שפניץ) ובעבודת צוות המו"פ במפ"י. ההכרה המשפטית בצורך להתאים את המרשם לצרכים משתנים אלו מעוררת תקווה כי תוצאות המו"פ תהייה בנות יישום.

המאמר יסקור את "סיפור המעשה" נשוא פסק הדין ואת ההשלכות המשפטיות (והמעשיות) של קביעותיו.
הקדמה

במאמר זה ברצוני להאיר מנקודת מבטי האישית (ובלתי מחייבת) מספר נקודות בפסק הדין. המאמר מתייחס למספר נקודות של התוכן ומהות ההחלטות (אך אינו ממצה את כולן) ולמספר נקודות הנוגעות לאופן הביטוי של הקביעות של בית המשפט. 

סיפור המעשה והרטוריקה של בית המשפט

המילים הראשונות הפותחות את פסק הדין עצמו מגדירות את "סיפור המעשה" ואת התפקיד אותו מתכוון בית המשפט העליון למלא בעניין. נביא אותן כלשונן: 

"הערעור שלפנינו מעלה שאלות בדבר הפקעה של רבדים תת – קרקעיים של מקרקעין. 18 בעלי זכויות בחלקת קרקע בחיפה, מערערים בפנינו, על פסק דינו של בית המשפט המחוזי .. בפסק הדין נתקבלה באופן חלקי בקשת המדינה, וניתן צו לפי סעיף 8 לפקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, המורה על  'מסירת החזקה והשימוש התת קרקעיים' בחלקות, לצורך חפירת שתי מנהרות מקבילות וצמודות בהן עתידים להסלל כבישים החוצים את רכס הכרמל. הפקעת תת- הקרקע היא הפקעה בלתי שגרתית המעוררת סוגיות חדשות. הדבר הביא לדעתי לתקלות. תקלות אלו אציע לחבריי לתקן תוך שימוש בתורת 'התוצאה היחסית'...כך ניתן יהיה לגשת לסלילת המנהרות תוך זמן סביר, בלי לפגוע במערערים מעבר למידה המזערית הנדרשת, הכל כפי שיפורט בהמשך..". 

הצניעות בה מגדיר בית המשפט העליון את תפקידו ("תיקון תקלות") תוך שימוש בתורה משפטית ידועה הנשענת על תקדימים מתחומי הפסיקה בענייני הפקעות משקפת, לדעתי, שני היבטים ונובעת משני מקורות. האחד, הרטוריקה משרתת את שיטת התקדים המחייב (מתוך הצורך בפיתוח של תורה משפטית בפסיקה) ומבססת את הלגיטימיות והקבלה של פסק הדין. הרטוריקה המנמיכה, על אף ההיבט התקדימי (שבית המשפט, עצמו, היה מודע לו, כפי שיתבהר מדבריו בהמשך) יוצרת רצף, קישור ואחידות בין הפסיקה העוסקת בתת הקרקע לבית פסיקתו של בית המשפט העליון העוסקת ב'רבדים אחרים' של הקרקע, דהיינו בהפקעת פני הקרקע. ההיבט השני, הוא היסוד המעשי -  פרקטי שבפסיקת בית המשפט העליון. הוא מחובר לפן התיאורטי של הדברים ומקדיש להם דיון וחשיבות אך, בו זמנית, ער למשמעות המעשית, המיידית והכלכלית של החלטותיו (ואף כפי שנראה בהמשך במובן 'ארצי – יומיומי'). מכאן, החשיבות שנותן פסק הדין למירשם המקרקעין כביטוי מוחשי ומעשי של זכות הקניין במקרקעין (המירשם הנכון גם הוא מוחזק כזכות של בעל המקרקעין כנגזרת מזכותו הקניינית ומכוח היותו ביטוי חיצוני ומוסדי לה). מכאן הדרישה (המופנית כלפי הריבון – המדינה) כי הרישום יתאם, באופן נדרש והולם, למציאות ויאפשר סחירות המקרקעין, תוך שמירה על עקרונות הוודאות והשקיפות של המירשם:

"המערערים זכאים לדרוש מן המדינה תחימה מידתית של עומק ההפקעה, שתמצא ביטוי בהודעות ההפקעה ובהערות האזהרה. בחייהם של אנשים בשר ודם, תקופה של שנים אחדות עד שתסתיים כריית המנהרות-תקופה משמעותית היא. אנשים עוברים דירות, קונים ומוכרים נכסים וזקוקים הם לוודאות כלכלית. זכאים הם לדעת היכן עוברים גבולות ההפקעה. זכאים הם גם לכך שההפקעה תירשם בגבולותיה הנכונים והראויים, כדי שיוכלו להראות לקונה פוטנציאלי מה ההיקף הנכון של ההפקעה. מדובר בזכויות במקרקעין. אין לצפות מכל מי שקונה דירה או מוכר דירה 'להתמודד' עם החלק האופרטיבי של פסק הדין. היקף ההפקעה צריך להיות ברור ולו בקווים גסים... 

.. על ההפקעה להיות מידתית ועל הפרסום וההערות לשקף מידתיות זו על ידי הגדרה של המרחב המופקע למערערים אינטרס לגיטימי לעמוד על פרסום הודעה נכונה והערת אזהרה נכונה..".

(ההדגשות במקור. ג.ק.)

השיח של בית המשפט ממחיש כי הוא רואה בפסק הדין חידוש אך לא מהפכה. בפסק דין ארוך ומפורט, המרובה בציטוטים מן הפסיקה ומן הספרות ובמשפט משווה, מחיל בית המשפט את דיני ההפקעה של פני הקרקע, על תת -הקרקע, תוך המחשת ערכם הכלכלי, ומתוך כך, גם ההיבטים הקנייניים הישירים והעקיפים של תת – הקרקע. התאמת המבחנים המשפטיים נתפסת כהמשך טבעי הן להתקדמות הטכנולוגית והן לצורך המעשי: 

.."עם התקדמות העתים, צפויה המגמה של ניצול המרחב התת- קרקעי להתגבר. המחסור, ההולכך וגדל, של שטחים פנויים על פני הקרקע הופך את המרחב התת-קרקעי לחיוני. הקידמה הטכנולוגית הופכת אותו לזמין יותר. הפקעה של חלקים במרחב התת-קרקעי מחייבת, כמו כל הפקעה אחרת, איזון בין זכות הקניין של הפרט – שעל פי ההגדרה המצויה 'מתפשטת בכל עומק שמתחת לפני הקרקע' (סעיף 11 לחוק המקרקעין, תשכ"ט – 1969) לבין צרכי החברה."

(ההדגשה הוספה. ג.ק.)

בית המשפט מודע לכך שמדובר בטריטוריה חדשה, אך אין הוא נרתע מכך. אדרבא, תפיסה זו מחייבת לדעתו יישום הולם של האיזונים הקיימים, במקרה הספיציפי, כשאלה פרטנית, אחת מני רבות) של הכלל: 

"נראה כי המרחב התת-קרקעי משקף את ה -   terra nullius  של עידן הקידמה. על המשטר הקנייני המשפטי לאזן כראוי בין זכות הקניין של הפרט לבין האינטרסים החברתיים בניצול נאות של המרחב התת-קרקעי כך שיענה על צרכי החברה. המקרה שלפנינו מעלה נגזרת של שאלת איזון זה."

הפקעת בעלות או הפקעת שימוש וחזקה?

בית המשפט דן בהיבט אחר של דיני המקרקעין והקניין. תוצאת הדיון, היא שבית המשפט מפרש את הודעת ההפקעה, לא על פי לשונה "תפיסת שימוש וחזקה ל – 99 שנה" אלא על פי המשמעות המעשית התוצאתית שלה ועל פי כוונת המדינה. בהתייחסו לספרות מבהיר בית המשפט כי בהיות הפקעה אפשרית לגבי חלק מיחידת רישום, אין הפקעה של חלק מן הקרקע (גם כאשר התיחום הוא אנכי) בלתי אפשרית ואין היא פוגעת בעקרון אחדות הקרקע. הקושי הרישומי טעון תיקון אך אין בו כדי לשנות את המהות המשפטית של מה שהופקע או כדי למנוע את רישומו הנכון (לפחות בשלב הודעות ההפקעה):

"סעיף 13 לחוק המקרקעין אינו מונע, כאמור, הפקעה של חלק ממקרקעין בלבד וכך הוא גם כשהחלק המופקע הוא בעומק הקרקע. מסיבה זו.. אין גם מניעה לרשום הערות אזהרה ההולמות את היקף ההפקעה, גם בהפקעת 'פרוסה' מן הקרקע. אם אין לרשם המקרקעין נוהלים המסדירים רישום הערת אזהרה כזו – יש ליצור נוהל המתאים. לא הנוהל יכתיב את הדין. הדין הוא שיכתיב את הנוהל." 

 (ההדגשות במקור. ג.ק.)

מהפכה בדיני הקניין והרשום – האמנם?

כאמור, דעתי היא שעל אף החידוש וההשלכות המעשיות על ההיבט היישומי והרשומי של הליכי ההפקעה אין בפסיקה, כפי שבית המשפט עצמו מדגיש ומסביר, מהפכה אלא התקדמות הדרגתית. משמעות פסק הדין היא שמירה על המירשם הקיים, תוך עידונו והפיכתו לברור יותר ומעשי יותר (תוך קריאה למחוקק לדאוג לפיתוחו לתלת – מימדי). הדגש הוא על שמירת הוודאות והמסחריות של הקרקע תוך התייחסות הן לכלי המשפטי – רישומי הזמני (רישום הערת אזהרה) והן לכלי המשפטי המלא והסופי (רישום בעלות מפוצלת/נפרדת במרחב התת - קרקעי). הפתרון השלם והמלא נדחה לטיפולו של המחוקק ולבוא העת (עת יתממש הצורך ברישום מלא של המרחב התת - קרקעי על שכבותיו). 

יחד עם זאת, ניתן למצוא בהערות שוליים של השופטים יסוד לתפיסה מהפכנית, ואולי אף חתרנית, ביחס לתפיסה של זכות הקניין עצמה. בהערות השוליים קיימת התייחסות ל"היבט החברתי" של זכות הקניין. כב' הנשיא ברק מדגיש (בהתבסס על דבריו בפסק דין קודם) כי מדובר ב"אחריות חברתית". דהיינו, בקניין עצמו, באותה זכות (זכות יסוד) טמונה, בה עצמה, זרע של חובה – "אחריות חברתית" שהיא חלק מתוך הזכות ואינה נפרדת.  זהו רמז לתפיסה אחרת, חדשנית של זכות הקניין ורמז למשמעויות המעשיות שלה, אותן משאיר בית המשפט עדיין בסימן שאלה ולטיפולו של המחוקק: 

"ציינתי באחת הפרשות כי הגשמתה של האחריות החברתית של הקניין מחייבת חקיקה...כך הוא ביחס לזכות הקניין המתפשטת במרחב התת- קרקעי. נראה כי יש לחשוב מחדש על גבולות התפשטות זו, ולהתאימם לצרכי החיים המודרניים."

סוף המעשה (סיכום חלקי)

משהוחזר הדין לבית המשפט המחוזי
 על מנת שייתן צו שיתחום את גבולות ההפקעה וייממש את רישומה, כהערת אזהרה, על זכויותיהם של בעלי הקרקע בחלקות שעל הקרקע, בולט הפער שבין ה"רצוי, ל"מצוי". כך רצונו הראשוני של בית המשפט היה ב- 

"תוכניות תלת- מימדיות של חלקות המערערים שתשקפנה באופן ברור את מרחב ההפקעה שבעומק הקרקע, תוך ציון המידות המדוייקות הנדרשות לעניין". 

משנטען בפניו, כי הדבר אינו אפשרי, נקבע כי:

"ניתן להגדיר את גבולות ההפקעה על פי מידות ונתונים הקובעים את החתך האנכי וכן את החתך האופקי של אותה 'מנסרה' שבתוך הקרקע שבתוכה יעבור תוואי המנהרות והמרחב שביניהן". 

בית המשפט ממשיך במילים המדגימות, שוב, את המתח שבין הפתרון הזמני, המהווה פשרה סבירה ומספקת לבין הפתרון הסופי המלא וה'נכון':

 "יש להבדיל בין ההפקעה ומידותיה וקביעת גבולותיה לבין אופן רישום הבעלות הנרכשת בסופו של דבר מכוח ההפקעה בפנקסי המקרקעין. אלה הם שני הליכים נפרדים והרישום המתאים והסופי  בפנקסי המקרקעין באשר לבעלות יתאפשר אולי בעתיד אם במקום השיטה הקיימת תבוא שיטה תלת- מימדית. מכל מקום, כל המעניין בפנקסי המקרקעין וההערה שתרשם בהם, בעקבות ועל סמך פסק דין זה, יוכל לדעת לגבי כל בעלים ובעלים, כי מנהרת הכרמל עוברת מתחת לחלקה, כי גובה המנהרה אינו מתקרב אל פני השטח אלא עד מידה מסויימת, כי עומק השטח המופקע הוא עד 20 מטר מתחת לאותו גובה, וכי רוחב השטח המופקע הוא 80 מטר...". 

הנה כי כן, הצורך המעשי הודגם, אותר ונקבע. אף לוח הזמנים נקצב. מימוש פרוייקט המנהרות עצמו, מטעמים שבמציאות החיים בישראל מתעכב, מסתבך והולך. לעומת זאת, מימוש הרשום התלת – מימדי נראה כיעד אפשרי, כאתגר מקצועי,  ובאופן יחסי כקרוב להגשמה. 

�  ע"א 119/01 פרץ אקונס ו – 17 אחרים נ' מדינת ישראל (טרם פורסם).


�  ה.פ. 370/00  (מחוזי , חיפה) החלטה מיום 24.2.2003 , כבוד הש' ברלינר(טרם פורסם). 





