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אוניברסיטת תל-אביב

הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

דיני קניין: בחינה

פרופ' חנוך דגן / ג'ניפר שקבטור

סמסטר ב' תשס"ו, מועד א': 18.7.06

הנחיות כלליות:

1. משך הבחינה: שלוש וחצי שעות.

2. משקל הבחינה: 75% מהציון הסופי. 

3. אורך התשובה לא יעלה בסך הכל על 6 עמודים. ענו בקיצור, אך לא בסיסמאות. 

4. יש לענות על כל השאלות.

5. יש לכתוב על צד אחד בלבד של הדף ולהשאיר שוליים.

6. ניתן להשתמש בכל חומר עזר.

ב ה צ ל ח ה !

שאלה ראשונה (45 נקודות מתוך 100, מומלץ להקדיש שעה וחצי דקות ולכתוב שני עמודים וחצי)
חברת "עינוגים" מתמחה במכירת דירות נופש לאזרחי ישראל המתגוררים דרך קבע בחו"ל (להלן: "החברה"). בשנת 2005 החברה השיקה פרויקט חדשני במסגרתו נבנה קומפלקס של דירות נופש מפוארות בצפון תל-אביב. החברה מכרה לרוכשים זכות לצמיתות להשתמש בדירת נופש למשך ארבעה חודשים בכל שנה קלנדרית במועדים קבועים מראש. הדירה הוקצבה לכל רוכש בעת הרכישה, ואין אפשרות להחליפה בדירה אחרת במהלך שנות השימוש. לפי החוזה שנחתם בין החברה לרוכשים במעמד הרכישה, הרוכש רשאי למכור את זכותו לאחר רק באישורה של החברה. הקניית זכות שימוש זמנית בדירה לאחר אינה דורשת את אישורה של החברה. רצה הגורל ועודד, יגאל וגאולה רכשו כל אחד בנפרד זכויות שימוש לצמיתות בדירת נופש זהה. 
עודד, המתגורר עם משפחתו באנגליה, הגיע לביקור ראשון בדירה בחודש יוני 2005 לרגל עסקיו. כדי להבטיח ניהול יעיל ונוח של עסקיו בדירה עצמה, עודד אבזר את הדירה בציוד טכנולוגי מתקדם, לרבות התקנת מצלמות וידאו משוכללות על התקרה. בתום שהייתו בדירה באותה שנה, הוא הותיר בה את הציוד כולו, בהנחה כי ימשיך להשתמש בו לכשיחזור לדירה בשנה הבאה. 

יגאל, מטיף בודהיסטי מארצות הברית, הגיע לדירת הנופש באוקטובר 2005 במטרה לקדם את ערכי הבודהיזם בארץ הקודש. הוא שמח לגלות בדירה מצלמות הוידאו, צילם באמצעותן את המדיטציות ההמוניות שערך בדירה ומכר את הסרטים שהוקלטו תמורת עלות נאה. כמו כן, לצורך הצלחתן של המדיטציות עיצב יגאל את אחת מפינות הדירה בסגנון הבודהיזם המודרני. 
גאולה, אישה חרדית מצרפת, הגיעה לדירה בפברואר 2006, כדי לנהל ממנה פעילות פילנתרופית והזדעזעה משנתבררו לה מעשיו של הדייר הקודם בדירה. גאולה מיהרה לפנות ליגאל בדרישה כי השימוש שעשה בדירה לא יישנה וכי הוא יפצה אותה בגין השימוש שעשה. בנוסף, עודד תבע מיגאל חלק מרווחיו במכירת הסרטים. 

(1) עודד, יגאל וגאולה פונים אליך – עורך/ת דין המתמחה בדיני קניין – כדי שתסביר/י להם את טיב זכויותיהם בדירה. (40 נקודות)
(2) הנח/י כי גאולה המיואשת מיגאל ומעודד מבקשת למכור את זכויותיה בדירת הנופש לחברתה שושנה, אך החברה מסרבת לאשר את העברת הזכות. מה סיכוייה של גאולה בתקיפת החלטת החברה בבית המשפט? (5 נקודות)
שאלה שנייה (35 נקודות מתוך 100, מומלץ להקדיש שעה ורבע דקות ולכתוב שני עמודים)
בחינה מעמיקה של מצב הקרקעות בעיר פלונית העלתה כי 95% מן המקרקעין מוחזקים על ידי בעלי הון שכלל לא מתגוררים בעיר ומשכירים את בתיהם ודירותיהם לתושבי העיר שידם אינה משגת לרכוש דירה. ראש העיר החדש של העיר, ששם לו למטרה להעניק הזדמנויות קנייניות שוות לכל אחד מתושבי העיר, מבקש לקדם את התכנית הבאה: שוכרים שאינם מעוניינים לרכוש את הנכס בו הם מתגוררים, רשאים לשלם סך של 90% מן השווי הנוכחי של השכירות צמוד למדד ולהתגורר במקרקעין כשוכרים מוגנים למשך 20 שנים. שוכרים המעוניינים לרכוש את הנכס רשאים לרוכשו ב- 75% מערך הנוכחי בשוק, עם ליווי בנקאי מטעם העירייה. כל שוכר יודיע על החלטתו למשכיר בתוך 30 ימים.  
את/ה היועץ/ת המשפטי/ת של עיריית פלונית. חווה דעתך על ההיבטים הקנייניים של התכנית המוצעת על ידי ראש העיר. 

שאלה שלישית (20 נק' מתוך 100, מומלץ להקדיש חצי שעה ולכתוב עמוד)

בבעלותה של מיטל חלקת מקרקעין באזור השרון (להלן: המקרקעין). כדי למקסם את התועלת מן המקרקעין פנתה מיטל לגל, קבלנית בניין ידועה, בהצעה להתקשר עמה בעסקת קומבינציה. בהסכם נקבע כי רוכשי הדירות לא יורשו לרשום הערות אזהרה על המקרקעין ללא הסכמה כתובה של מיטל. מיטל חתמה לטובתה של גל על ייפוי כוח וחוזה המאמתים את ההסכמות הנ"ל. 
רם, אחד הרוכשים הפוטנציאליים, ביקש לחתום עם גל על חוזה רכישה ובתנאי שזכויותיו בבניין שייבנה יובטחו באמצעות רישום הערת אזהרה. ניסיונותיה של טל ליצור קשר עם מיטל – אשר נפשה באותה עת במזרח הרחוק – כדי לקבל את הסכמתה לא צלחו. על כן, בלית ברירה, ערכה גל ייפוי כוח חדש המאפשר רישום הערת אזהרה גם ללא הסכמתה של מיטל וזייפה את חתימתה. היא הציגה את ייפוי הכוח בפני רם, וחתמה עמו על חוזה רכישה. בעקבות זאת, רם שילם לגל מחצית משווי הדירה ורשם לטובתו הערת אזהרה בלשכת רישום המקרקעין. 

כעבור מספר חודשים נקלעה גל לקשיים כלכליים והוכרזה חדלת פרעון. את/ה עורך/ת-דין ידוע/ה בתחום דיני הקניין. רם מבקש את עצתך לגבי זכויותיו במקרקעין.
הצעה לפתרון

שאלה 1

האם ראוי לראות ביחסי המעורבים שיתוף במקרקעין? 
לצורך התמודדות ראויה עם הסוגיות המתעוררות בענייננו, חשוב להבין מה אופיים של הדינים שנבקש להחיל על המבנה השיתופי שבפנינו. אמנם, כל הצדדים המעורבים חולקים דירת נופש אחת בלבד, אך השימוש הוא אינדיבידואלי, כשהמטרה המובהקת היא למזער את נקודות המגע בין הבעלים המשותפים (ספק אף אם יוצא להם לראות אחד את השני). בנבדל ממגמת הדין בהקשר לשיתוף בנכסים, המגמה הראויה בעניין זה תהא ככל הנראה מגמת הדין בכל הנוגע לבתים משותפים – השיתוף נוצר באופן בלתי רצוני וככל הנראה מחוסר ברירה ומטעמים כלכליים. 
עם זאת, בעוד תנאי המחייה בבית משותף מאפשרים מרחב משמעותי של בעלות אינדיבידואלית (הדירה הפרטית) ומרחב מצומצם יותר של בעלות שיתופית (השטחים המשותפים), בדירת הנופש שלנו, הגבול בין השטחים הפרטיים לבין השטחים המשותפים מטשטש עד כדי כך שבאופן מהותי ניתן לראות בדירת הנופש כולה "שטח משותף". אבחנה זו מקרבת את הדיון דווקא לדיני השיתוף הרגילים במקרקעין, על העקרונות המנחים דינים אלה. 

לאור זאת, דרך אחת לגשת לפתרון השאלה היא לטעון כי השיתוף הבין-זמני אינו מתאים לשום מסגרת קניינית, ועל כן אין אפשרות לדחוק אותו לשום קטגוריה קניינית קיימת. במצב כזה, לטובת הצדדים השונים תעמוד הגנה חוזית בלבד. כדי לבסס מסקנה כזו, יש לבדוק תחילה את התאמתם של המוסדות הקנייניים הקיימים לשיתוף שבפנינו. 

המסורת הריאליסטית לא תראה את מוסד השיתוף במקרקעין או את מוסד השיתוף בבית משותף בתור מוסדות קניינים קבועים וקשיחים שלא ניתן להתאימם לקטגוריה קניינית נבדלת. עם זאת, קיימת חשיבות גם לעקרון "הרשימה הסגורה". עקרון זה מעגן לפי התפיסה הריאליסטית את פועלם של המוסדות הקנייניים בשיטה כמסגרות יציבות וכאמצעים מתווכים, דרכם משדרת השיטה המשפטית אידיאלים חברתיים מסוימים. מריל וסמית טוענים שהסדרת הקניין כאוסף קבוע של אפשרויות משמשת כאמצעי לצמצום עלויות התקשורת של צדדים שלישיים אשר צריכים לברר את מאפייני הזכויות בהן מדובר, בין אם כדי להימנע מלהפר אותן ובין אם כדי לרוכשם מבעליהם הנוכחי. לפי פרופסור דגן, ההתמקדות בשיקול של צמצום עלויות תקשורת אינה יכולה להסביר ולהצדיק את עקרון הרשימה הסגורה. מתן האפשרות לבני אדם להתאים את מסגרות ברירת המחדל שקובעים דיני הקניין לאופן בו הם מעדיפים להסדיר את יחסיהם הבינאישיים אינו גורע מפועלו של המשפט בגיבוש ציפיותיהם הסבירות של בני-אדם בהתייחס למוסדות הקנייניים השונים. לכן, נראה כי בענייננו אין טעם טוב להגבלה לכתחילית של מוסדות השיתוף הקיימים מפני השיתוף הבין-זמני. לאור כך שלא ניתן לקשר את דירת הנופש למערכת דינים קיימת אחת, נבחן את הדין הראוי לגבי כל אחת מן הסוגיות שמתעוררות. 

מעגל השליטה הפרטית: תביעה מן הבעלים האחרים למניעת שימוש מסוים

היקש אחד לפתרון המחלוקת יימצא בעניין וילנר נ' גולני. אמנם, בענייננו (בניגוד לפס"ד וילנר) אין מדובר בשימוש משותף "קלאסי" בנכס, אך עובדות המקרה מעידות בבירור על כך ששימושו של רוכש אחד בנכס משפיע על שימושו של רוכש אחר. לכן, השאלה "מהו שימוש סביר" תהיה רלבנטית גם במקרינו. השופטת בן-פורת מעדיפה לעניין זה את הגישה ה"פוזיטיבית" המתירה שימוש כל עוד הוא עומד במבחנים מסוימים, אפילו שותף אחר מתנגד לו, ובלבד שהרוב אינו מתנגד וששימוש דומה אינו נמנע מאחרים. לגישה זו קיימים גם יתרונות של ריכוך משטר וטו שעלותו גבוהה וניסיון לתמוך בהגעתם של הצדדים – גם אם צדדים אלה הגיעו לשיתוף בדירה בעל כורחם – לנקודת איזון מסוימת של "חיה ותן לחיות". 
עם זאת, בהמשך טיעונה, גורסת השופטת בן-פורת כי ניתן להתיר שימוש מסוים לאחד השותפים, חרף התנגדותו של שותף אחר, כל עוד אותו שימוש עצמו לא נמנע מן השותף האחר. כלל זה אינו ראוי מכיוון שהוא מעודד משחק אסטרטגי, בו ינצח מי שיכולתו הכלכלית גבוהה יותר. כמו כן, הכלל האמור לא מתאים לענייננו, מכיוון ששימוש משותף בנכס הוא אמנם אפשרי מבחינה פיזית, אך סוג השימוש בו מעוניין כל אחד מן הצדדים שונה. גם הכלל שהוצע על ידי השופטת נתניהו באותו עניין בעייתי ליישום במקרינו: הכלל הוא כי בנסיבות בהן שימוש משותף על-ידי השותפים איננו סביר, אין להתיר אותו לשותף אחד, גם אם השותפים האחרים אינו מבקש מפורשות לעשות את אותו השימוש. הכלל יכול להיות נכון לצורך עידוד שיתוף פעולה בין שותפים החולקים נכס סימולטאנית, אך ייתכן כי הוא גורף במקצת מקום בו חלוקת השיתוף בנכס היא חלוקה של זמן, והשימוש שכל שותף עושה בנכס לא בהכרח מפריע לשימוש של שותף אחר או גורע ממנו.  

עם זאת, ייתכן כי מסקנות אלה יהיו נכונות רק בכל הנוגע למדיטציות ההמוניות שמנהל יגאל – מדיטציות שאין להן זכר מן הרגע בו יגאל עוזב את הדירה. שונה הוא המצב לגבי הפינה הבודיהסטית אותה עיצב, משום שהיא מהווה שינוי של קבע, ולגביה ניתן ביתר קלות לבסס את הטיעון כי היא מפריעה לשימוש שהשותפים האחרים עושים בנכס.  
מעגל השלטון הדמוקרטי: שימוש חורג 

בחינתה של טענת גאולה, כנגד עיצוב הפינה הבודהיסטית (וייתכן שגם כנגד המדיטציות) יכולה להיעשות הן לפי הדינים החלים על בתים משותפים, והן לפי דיני השיתוף. 

דרך אחת לבחינת הטענה היא באמצעות עניין זול בו, שם נקבע כי שימוש החורג מטיבו וייעודו הטבעיים של הנכס הוא שימוש שדורש הסכמה פה אחד של הבעלים. זאת, להבדיל משימוש רגיל בנכס, שיכול להיעשות בהחלטת רוב רגילה (לפי סעיף 30 לחוק המקרקעין). 

דירת נופש היא מסגרת עמומה ולא ניתן לקבוע בוודאות כי מדיטציות המוניות חורגות מן השימוש הרגיל בה [בנסיבות אלה חסר גם קנה המידה המתאים לקביעה מהו "שימוש רגיל" – האם עסקיו של עודד או הפילנתרופיה של גאולה הם בהכרח שימוש רגיל יותר מן השימוש שיגאל עושה בנכס?]. כמו כן, ספק אם הכרעת רוב תהיה ראויה בעניין זה, נוכח הטשטוש המתואר לעיל בין הפרטי לשיתופי בדירת הנופש שבענייננו. 

אולם, מקום בו יתקבל בדירה עקרון "שלטון הרוב", תעלה השאלה האם גם החלטת רוב המונעת שימוש מסוים בנכס תהיה החלטה כשרה. בעניין נתן נ' גרינר אמנם נקבע כי החלטה שלא לעשות כל שימוש בנכס אינה בגדר "שימוש וניהול רגיל", ומכאן שאין בכוחו של רוב להחליט עליה. עם זאת, ההחלטות בענייננו אינן מונעות כל שימוש, אלא רק שימושים מסוגים מסוימים. כמו כן, מדובר בהחלטות כשרות כנגד שימושים שהרוב בכנות מתנגד להם, ולכן הלכת נתן נ' גרינר לא תחול עליהן.
דרך אחרת לבחינה תיעזר דווקא בדינים החלים על בתים משותפים: כך למשל, נקבע בעניין שמע כי בעלים של דירה בבית משותף רשאי לשנות את ייעודה של אותה דירה גם ללא הסכמת יתר הדיירים, כל עוד השינוי אינו שינוי פיסי. גישה זו יכולה להרחיק לכת עוד יותר ולמתוח את ההבדל בין שימוש זמני לשימוש קבוע : שימוש זמני (כדוגמת המדיטציות של יגאל) ייחשב לשימוש מותר, בעוד ששימוש שיש לו "מאפייני קבע" (כדוגמת הפינה הבודהיסטית) ייחשב לשימוש אסור בלא הסכמת רוב (וזאת ברוח הפסיקה בעניין אליאס נ' שיפר; פרשקר נ' רוזנברג).
שכר ראוי עבור מניעת שימוש לצרכים מסוימים ועבור השימוש במכשור הטכנולוגי
סעיף 33 אינו יכול לחול בענייננו כלשונו, מכיוון שמהותו של השיתוף בעניינו היא כי כל אחד מן הבעלים משתמש במקרקעין בתורו, כשהתשלום על כך אינו מועבר לבעלים המשותפים האחרים, כי אם לחברה. עם זאת, ניתן להחיל את סעיף 33 על השימוש שעושה יגאל בציוד הטכנולוגי של עודד. מכוח סעיף זה, יגאל יחויב לשלם לעודד שכר ראוי. 

כמו כן, באם בידיה של גאולה יעלה בכל זאת למנוע מיגאל או מעודד שימוש מסוים בדירת הנופש, ניתן יהיה להטיל עליה תשלום של שכר ראוי, לפי סעיף 33 לחוק המקרקעין, שהרי תשלום של שכר ראוי בגין מניעת שימוש במקרקעין אינו שונה במהותו מתשלום בגין פעולה אקטיבית במקרקעין. תשלום מעין זה יהיה ראוי במיוחד בענייננו, שכן מדובר ביחסים רחוקים יותר מיחסי שיתוף – יחסים שלא מעמידים באופן טבעי חובות הדדיות בין הבעלים המשותפים (בדומה למצב החל בבתים משותפים). בנסיבות אלה, כשאמון הדדי ורצון לשתף פעולה אינם קיימים מעליהם אך בכל זאת קיימת שאיפה לשמר את השיתוף, התערבות משפטית בדמות סעיף 33 תהיה רצויה ותסייע ליישוב ההדורים. כמו כן, דווקא במצב בו לא עסקינן בשותפים רגילים, כי אם בצדדים רחוקים יותר, ראוי לקבוע כללים משפטיים ברורים (כדוגמת סעיף 33) ולא להסתפק בנורמות חברתיות כלליות. 

חלוקת פירות

לפי סעיף 35 לחוק המקרקעין, עודד זכאי לחלק מרווחיו של יגאל עבור הסרטים והצילומים שצילם באמצעות הציוד הטכנולוגי שעודד הותיר בדירה. עם זאת, השיקולים השיתופיים שניתן לייחס לבית המשפט בעניין יוצר אינם מתקיימים כאן (בענייננו, לשותפים אין שאיפות עסקיות הדדיות וכאמור הם אף לא את הנכס אחד עם השני באופן סימולטני), ומטרת חלוקת הפירות לעודד היא למנוע יצירת תמריצים לא ראויים. לכן, במיוחד כאן נראה שראוי לאמץ את פתרון הביניים או אפילו את גישת בית המשפט המחוזי בעניין יוצר. 
(ב) העברת זכות שימוש
הזכות בה עסקינן הינה "זכות לשימוש לצמיתות" שנרכשת בתמורה כספית. גם אם המונח "חכירה לדורות" אינו מופיע בהגדרת הזכות על ידי החברה, חכירה לדורות היא שמשקפת באופן המדויק ביותר את אופייה של הזכות הקניינית שרכשו הצדדים המעורבים. סיווג הזכות לזכות קיימת אינה נובעת, כמובן, מטעמי "הרשימה הסגורה" של חוק המקרקעין, אלא מתבססת על הבנת אופייה וטבעה של הזכות המוענקת לרוכשים (ראו דיון לעיל לגבי עקרון "הרשימה הסגורה").  

תניית הגבלת העבירות המופיעה בין החברה לבין רוכש הדירה שונה במהותה מהגבלת עבירות בין שותפים. הגבלה זו לא כפופה לתניות הקבועות בחוק המקרקעין ואין דין המורה על הגבלתה בזמן. על כן, ניתן להמשיל את מעמדה של החברה למעמדו של מינהל מקרקעי ישראל. גם המינהל דורש הסכמה פורמלית בכל הנוגע להעברת חכירה לאחר ומדובר במבנה מקובל בארץ, שמטרתו פיקוח על הגורמים אליהם מועברים מקרקעין (ובענייננו דירות הנופש). בהנחה כי העסקה בין החברה לבין הרוכשים נעשתה בתנאי שוק פתוח ומתוך רצונם החופשי וגמירות דעתם של הצדדים אין טעם טוב להתערב בתנייה זו. יש להניח כי בנסיבות אלה התנייה תומחרה בעלות דירת הנופש. ייתכן אף כי יש לה משמעות מיוחדת הן מבחינת החברה והן מבחינת הרוכשים שמעוניינים להבטיח לעצמם סביבה חברתית מסוג כזה או אחר. מאידך גיסא, אין חולק כי תנייה זו מקשה על החירות לצאת. ייתכן כי הפתרון הראוי למצב יהיה בהתרתה של התנייה על כנה, תוך מתן שיקול דעת לבית המשפט במקרים בהם החברה מסרבת מטעמים בלתי סבירים את מכירת הזכות לדייר זה או אחר. 
שאלה 2

תכליתה של התכנית היא הלכה למעשה נטילה שלטונית. על כן, נדרש לבחון בכל אחת מן החלופות את שאלת כשרות הנטילה.

חלופת השכירות המוגנת
כשרות הנטילה 
מחד גיסא, ממשיכה הפסיקה העדכנית להכיר בשיקול-דעת רחב במיוחד של הרשות ביחס לקביעתה שמטרה זו או אחרת היא אכן "מטרה ציבורית".  מאידך גיסא, הפסיקה בשנים האחרונות מחזקת מגמה לפיה מופעלת ביקורת קפדנית בשאלת הצורך בהפקעת המקרקעין המסוימים למימוש המטרה הציבורית. שאלות דומה מתעוררות גם בענייננו. לאור זאת, פיזור רחב של הקניין הפרטי בהחלט יכול להיות בבחינת מטרה ציבורית, במיוחד נוכח המתירנות שנהוגה בפסיקה בכל הנוגע לקביעתה של "מטרה ציבורית". 

באשר למבחן המידתיות – מחד גיסא, זכותם של בעלי המקרקעין אינה ניטלת במלואה. רק זכות אחת מתוך אגד הזכויות של בעלות ניטלת, ועל כן הנטייה תהיה לראות את הנטילה כמידתית. למעשה, ניתן לטעון כי מעשיה של העירייה עומדות בסטנדרט שנקבע בפס"ד קרסיק, לפיו על הרשות מוטל נטל "שלא להפקיע את זכות הבעלות בקרקע אם יכולה היא להשיג את מטרתה על דרך הפקעתה של זכות פחותה מבעלות, כגון הפקעת זכות שימוש". מאידך גיסא – הענקת זכות שכירות מוגנת לדיירים מחשקת את הבעלים, שלא יוכלו לעשות שום עסקה מהותית בנכס מעתה ועד תום 20 שנים, ויכולה אף להביא לקיפאון וסטגנציה בשוק הנכסים. זאת ועוד, מן הבעלים נמנעים לא רק 10% שכירות, כי אם גם פירות הנכס שלהם. דהיינו, הזכות ליהנות מעליית השווי של המקרקעין, במידה ששוויים יעלה וניתן יהיה להשכיר אותם בעלות גבוהה יותר מעלות שכירותם בשוק הפרטי ביום כניסתה של התכנית לתוקף. על כן, לא רק שהמשכיר מחושק על ידי השוכר, ומאבד 10% משוויו של הנכס, אלא ייתכן כי שוויה של השכירות יהיה בעתיד גבוה הרבה יותר מן השווי הנוכחי שלה. שיקול זה עשוי להיות רלבנטי לשאלת הפיצויים (ראו להלן).   

שאלה נוספת שמתעוררת בהקשר זה היא זיקתה של המטרה הציבורית לקרקע הספציפית שנדונה להפקעה. בענייננו, השאלה אינה מעלה קושי מיוחד, משום שזיקתם של השוכרים לקרקע ברורה – מדובר בבית מגוריהם, שערך האישיות בכל הקשור אליו גבוה מאוד. על כן, מטרה ציבורית שתכליתה "לעבות" את זכותם של השוכרים באותו נכס קשורה קשר הדוק לטיבו של הנכס ולערך האישיות הכרוך בו. 

בהנחה כי תנאי הכשרות והמידתיות מתקיימים, השלב הבא בבחינת הנטילה הוא שלב בחינת הפיצויים שמגיעים לבעלים. 

הפיצוי שנקבע בתכנית הוא כאמור 90% מערך השכירות של המקרקעין נכון ליום בו יקבל על עצמו השוכר את תנאי השכירות המוגנת. כאמור, מן הבעלים נמנעים הן 10% משווי הנכס והן עלויות שווי פירות הנכס ל-20 השנים הקרובות. מצב זה דומה במקצת לנסיבות המתוארות בעניין הולצמן, שם דובר על משמעות הטלתו של "מס אחיד" על המקרקעין המופקעים. בנוסף, לפי חלופה זו ניטלת מן הבעלים זכות חלקית בלבד (זכות השכירות המוגנת). עם זאת, נטילתה של אותה זכות מובילה לכך שערכה של הזכות העיקרית (זכות הבעלות) יורד משמעותית. שאלה היא, האם ראוי לפצות את הבעלים בגין ירידת הערך האמורה. נוכח האחוז הגבולי (לפחות במונחים של פס"ד הורוויץ) התשובה אינה חד משמעית, ולצורך בחינת כללי הפיצוי הראויים במקרה זה, נעזר בערכי הקניין השונים. 

אין חולק, כי התכנית פוגעת בערך החירות של המשכירים. כאמור, השכירות המוגנת מונעת מהם כל אפשרות של שימוש אפקטיבי בנכס או הזדמנות ממשית למוכרו ברווח. כמו כן, נמנעים מן הבעלים חלק מפירות הנכס – מרכיב חשוב של זכות הבעלות שלהם. עם זאת, כפי שראינו לאורך הקורס, ערך החירות אינו הערך היחיד שיש להביא בחשבון, וייתכן כי הוא ייסוג מפני ערכים אחרים, ראויים ורלבנטיים יותר בנסיבות אלה.  

ערך הקהילה – מחד גיסא, מדובר בנטילה לטובת הקהילה הקרובה של בעלי המקרקעין – קהילת השוכרים שלהם. מדובר בשתי קבוצות סוציו-אקונומיות שהפערים הכלכליים ביניהן משמעותיים מאוד, ששתיהן מתגוררות בעיר אחת. מאידך גיסא, ייתכן כי בעלי המקרקעין כלל לא מגדירים את העיר בתור "קהילה" עבורם, וכי הם עצמם כלל לא ייהנו מן ה"הטבה" שתושג על חשבונם. 
ערך הצדק החלוקתי – אין חולק כי מטרתה המרכזית של החולק היא העברת משאבים מציבור עשיר לציבור עני יותר. גם אם המטרה בפני עצמה היא ראויה, שאלה היא אם ראוי כי דווקא בעלי הדירות בעיר הם שיישאו בנטל, בלא שיתוגמלו על כך בהווה או בעתיד. שאלה זו יכולה להיבחן במסגרת ערך האחריות החברתית. 
ערך האחריות החברתית -, מידת הזיקה לקרקע משפיע רבות על ההצדקה לקידומה של האחריות החברתית בהקשר זה. לעיתים – כאשר הקבוצה המוטבת הינה מגזר מסוים של כלל האוכלוסייה שבעלי הקניין אינו חלק ממנו – יש בו אף כדי להוות השחתה של ערך קנייני חשוב זה. נוסף על כן, בענייננו אין מקום לשיקולים של הדדיות ארוכת-טווח, שכן הסיכוי כי הפערים בין השוכרים למשכירים ייעלמו קטנים מאוד. עם זאת, למרות שבענייננו אין חולק כי בעלי המקרקעין אינם נמנים על הקבוצה המוטבת מן התכנית, ייתכן כי דווקא הקטגוריה של "משכיר-שוכר" מחייבת אותם לאחריות חברתית מסוימת כלפי ציבור השוכרים.הכרה בתוקפה המחייב של קטגוריה זו דורשת דיון והכרעות ערכיות באשר לטיב הקשר שנרצה לעודד בין משכיר לשוכר. והחובות שנגזרות מן הקשר האמור. 
רווחה מצרפית – נראה כי דווקא בעניין זה גישת "המס האחיד" אינה פוגעת ברווחה המצרפית, משום שההפקעה במקרה זה לא נעשית "סתם" (כפי שהיא יכולה להיעשות במצבים בהם מוטל מס קבוע על הפקעת מקרקעין). יתרה מזאת, ייתכן כי התכנית אך משיאה את הרווחה המצרפית בכך שהיא מסייעת להעברה פרוגרסיבית של משאבים ומתחשבת בתועלת השולית הפוחתת של הכסף. 
גם ערך האישיות ייטה במצב זה לאישורה של התכנית. ספק אם בעלי מקרקעין עשירים, שלרשותם עומדים נכסים רבים והם משכירים את אותם נכסים לשוכרים עניים, קשורים לנכסים מסוג זה, וספק אם נכסים אלה מעצבים את אישיותם. לעומת זאת, לא מן הנמנע כי דווקא השוכרים מפתחים כלפי בית מגוריהם רגשות מיוחדים, והוא מתחיל לעצב את זהותם. 

חלופת הרכישה

בחינת כשרות הנטילה תהיה זהה לבחינה שבוצעה לגבי שכירות מוגנת, פרט לכך שבמקרה זה זכות הבעלות  ניטלת במלואה. גם במקרה זה, נראה כי הנטילה תהיה כשרה. ערכי קניין דומים ישמשו אותנו גם כאן, אלא שהנטייה לטובת בעלי המקרקעין תהיה משמעותית יותר, לאור הסבירות הגבוהה כי הקשר בינם לבין הקהילה ניתק כליל כתוצאה מן הנטילה. כך למשל, ערכי האחריות החברתית והצדק החלוקתי יהיו חלשים יותר, מכיוון שהקניין מחליף בנסיבות אלה את מערכת המס, ופועל להעברת עושר מקבוצה עשירה לקבוצה ענייה, בלא כל יתרון לקבוצה העשירה ותוך הטלת מס אחיד של 25%. ייתכן כי הערכים הנ"ל, בנוסף להנמקות של פס"ד הולצמן, יובילו למסקנה כי המס האחיד שמוטל על בעלי המקרקעין לפי התכנית צריך להיות מס דיפרנציאלי, המתחשב במהותו של הנכס, בטיב הקשר בין הבעלים לאותו נכס ולקהילת העיר כולה. 
שאלה 3
תוצאות עסקת הקומבינציה – כללי

הלכת נחשון מספקת לכאורה פתרון פשוט למצב שנוצר ומטילה את הנטל כולו על בעלת המקרקעין, מיטל. אולם, פתרון כזה נראה חד מדי ולא ראוי נוכח המצב שנוצר בענייננו. כך למשל, לא ברור האם ניתן להטיל את מלוא האחריות על מיטל נוכח העובדה כי הערת האזהרה כלל לא משקפת את הסכמתה, ולכן, על פניה, היא אמורה להימחק. משמעות הדבר תהיה הפוכה לעניין נחשון ומלוא נטל יוטל במקרה זה על כתפיו של רם. בנסיבות אלה, נפנה לעקרונות של דיני התחרות לבירור העניין.

התחרות בין רם לבין מיטל

מחד, מיטל הייתה עתידה ליהנות מן היתרונות של עסקת הקומבינציה, ולכן דווקא היא שצריכה לשאת את עלות הסיכונים. מנגד, תטען מיטל כי היא ביטחה עצמה מפני סיכונים בכך שהתנתה את רישום ההערה בהסכמתה המפורשת והכתובה. לכאורה, במצב זה, היא עשתה כל שביכולתה כדי למנוע את המצב אליו נקלעה. הסכמה בכתב לגבי כל אחת מהערות האזהרה הייתה מאפשרת לה לעקוב באופן סדיר אחר פעילותה של הקבלנית ולהחזיק את האצבע על הדופק. כמו כן, צוין כי גל היא קבלנית ידועה ומצליחה, ולכן למיטל לא היו סיבות לחשוד בה או במניעיה. נראה כי מבחינת שיקולי רשלנות מלכתחיליים מיטל ביטחה עצמה כראוי. 

שאלה היא האם שיקולים אלה חלים רק על פרק הזמן שלפני התקשרותה עם הקבלנית, או נמשכים לאורך כל תקופתו של החוזה. ייתכן, כי היעדר התקשורת עם מיטל היה תוצאה של כוח עליון. ניתן אמנם לטעון שמיטל יכלה לצפות כי נסיעתה למזרח תקשה על גל ליצור עמה קשר, אך ספק אם התנהגות כזו תטה לרעתה את מאזן הרשלנות. 

עם זאת, ניתן לטעון כי דווקא על רם יש להטיל את הסיכון – הוא היה מודע לכך שהוא מתקשר בעסקת קומבינציה והבעלים של המקרקעין קיים ברקע, אך ככל הנראה נמנע מלבדוק את הרישום בטאבו. אמנם לא נרצה להרתיע רוכשים מלהיכנס לעסקות קומבינציה – מסגרת עסקית בעלת יתרונות רבים לכל המעורבים בה – אך דרישת ה"ירידה לשטח" לצורך בדיקת מצבו של נכס משמעותי שנרכש היא דרישה שהתמריצים שבבסיסה ראויים. 

גם תוצאותיו של מאזן המצוקה אינן ברורות. מאזן המצוקה הכמותי, ייטה כנראה את הכף לטובתה של מיטל – הבעלים של הנכס, שכנראה שילמה עליו (גם אם בעבר) את מחירו המלא. אולם, המחיר ששילמה היה מחירם של מקרקעין פנויים, ולא של דירת מגורים. רם, לעומתה שילם רק חלק משווי הדירה. כמו כן, ייתכן שהוצאות העסקה של מיטל היו גבוהות יותר מאלה של רם. מאזן המצוקה האיכותי בעניין זה אינו חד משמעי. מחד גיסא – לא ברור מה היה טיב הקשר של מיטל למקרקעין. מאידך גיסא – נראה כי גם עניינו של רם במקרקעין היה כלכלי בלבד, וזיקתו הייתה וודאי פחותה מזיקתה של מיטל – הבעלים של המקרקעין.
