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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 ב': 5.9.06

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 ולכתוב שני עמודים וחצי)

זהבה ושוקי נישאו זה לזו בשנת 1995. זהבה השתלבה כבר בשנות העשרים לחייה בעסקי היהלומים של משפחתה, שחרגו לעתים מגבולות החוק. שוקי, חובב הימורים ידוע, לא הצליח להחזיק לאורך השנים במקום עבודה קבוע והתקיים מרווחיה הגבוהים של זהבה. 

בשנת 2000 רכשה זהבה סדרת יהלומים שהגיעה במשלוח פיראטי מדרום אפריקה, ואחסנה אותם ללילה בודד בכספת הביתית. שוקי, השקוע בחובות הימורים כבדים, נטל מן הכספת באישון לילה כמה מן היהלומים ומסר אותם להחזקתו של יוסף – אחד מנושיו, במטרה להפגין את חוסנה הכלכלי של משפחתו. יוסף, שהתפעל מיופיים של היהלומים והיה משוכנע כי שוקי לא יחזיר את חובו, שמר את היהלומים לעצמו. 
מיד עם היוודע הדבר, זהבה מיהרה לפנות לבית משפט השלום בתל אביב בתביעה כי יוסף יחזיר לה את יהלומיה. 

את/ה מתמחה אצל השופטת הדנה בתיק.  כתוב/כתבי חוות דעת שתסייע לה להכריע בזכויות הצדדים ביהלומים. 

שאלה שנייה (20 נקודות מתוך 100, מומלץ להקדיש ארבעים דקות ולכתוב עמוד ורבע)

על שולחן הכנסת הונחה הצעת החוק שלהלן:

הצעת חוק ביטול הטבות המס ליישובי הנגב, התשס"ו-2006


1. הגדרות


"יישובי הנגב" – דימונה, ערד, רהט, כסייפה, עתוואנה, ירוחם.


"תושבי הנגב" – תושבים שכתובת מגוריהם הרשומה במשרד הפנים היא ביישובי הנגב. 


2. הטבות במס הכנסה


כל הטבה במס הכנסה ממנה נהנה תושב הנגב בשל היותו תושב הנגב מבוטלת בזאת. 


3. הטבות במיסוי מקרקעין


כל הטבה במס המוטל על מקרקעין המצויים ביישוב מיישובי הנגב אך בשל מיקומם הגיאוגרפי מבוטלת בזאת. 
הנך עורך/ת-דין של עיריית דימונה. חווה/י דעתך בשאלה האם ניתן לפסול את הצעת החוק כלא חוקתית, או לחילופין לזכות את תושבי דימונה בפיצוי בגין אותה זכות. 

שאלה שלישית (20 נק' מתוך 100, מומלץ להקדיש ארבעים דקות ולכתוב עמוד ורבע)

"סמסלה" הוא קומפלקס דיור, שמטרתו לקדם את אורח החיים הבהאיי וליצור למאמינים הבהאיים סביבת מחייה הולמת. דן, הוגה  הרעיון של "סמסלה" מבקש להתוות עבור "סמסלה" הסדר ניהול ייחודי, שיתחשב בצרכים המיוחדים של דיירי הקומפלקס. כך, למשל, מבקש דן כי אחת הדירות בבניין תהיה ל"מקדש בהאי" זעיר. לצורך כך מבקש דן להצמיד לאותה דירה את המקלט של הבניין כדי שניתן יהיה לשמור בו בבטחה אביזרים שונים המשמשים את המקדש. כמו כן, מבקש דן כי החלטות הדיירים לגבי הבניין שחורגות מייעודו הבהאי יתקבלו פה אחד, בעוד שהחלטות דיירים המשמרות את הייעוד יתקבלו בהחלטת רוב בלבד. בנוסף, מציע דן כי ברוח השיתוף הבהאי וכדי למנוע התחשבנות מיותרת, כל אחד מן הדיירים יתרום לשמירת תקינותו וניקיונו של הבית לפי מידת יכולתו הכלכלית. לבסוף, דן מבקש להגביל את יכולת הדיירים למכור את דירותיהם לרוכשים שאינם תומכים באורח החיים הבהאי של הבניין. 

דן פונה אליך, עורך/ת דין המתמחה בדיני קניין, ושואל מה יהיה תוקפם של הכללים הנ"ל?

שאלה רביעית (15 נק' מתוך 100, מומלץ להקדיש חצי שעה ולכתוב עמוד)

הנח/י כי בפני בית המשפט העליון מונח ערעור שהנושא המרכזי העומד להכרעה בו הוא תחולתו של סעיף 18 לחוק המקרקעין על שוכר שלא פינה במועד את הנכס המושכר. את/ה מתמחה אצל השופטת המטפלת בתיק. הכן/י מזכר קצר עליו יתבססו מסקנותיה בסוגייה. 

הצעה לפתרון

שאלה 1
זכויותיו של שוקי ביהלומים

טיב זכויותיו של שוקי ביהלומים ייקבע בהתאם למענה לשאלה האם חלים על נכסי הנשואים של בני הזוג הלכת השיתוף או איזון המשאבים. 

בהנחה כי על הנכסים חל המשטר של איזון משאבים, לשוקי אין זכות ביהלומים – לא בכולם ולא בחלקם. זאת, מכיוון שאיזון המשאבים שבחוק דוחה את השיתוף עד שעת פקיעת הנישואין, והשיתוף אז אינו קנייני, אלא מטיל תשלומי איזון בין בני הזוג. ברי, כי מסקנה זו תשפיע גם על זכויותיהם של זהבה, יוסף ואהובה ביהלומים. 

לעומת זאת, אם על נכסי הנשואים של שוקי וזהבה חלה הלכת השיתוף, המשמעות היא שיתוף קנייני מיידי בין בני הזוג בכל נכס משעת קניינו – כלומר, מן הרגע בו זהבה רכשה את היהלומים, לשוקי מוקנית בהם בעלות שוויונית בהם. גם למסקנה זו קיימת השלכה גורפת לגבי זכויותיהם של המעורבים האחרים ביהלומים. 

בני הזוג נישאו בשנת 1995 ולכן, כעקרון, הם כפופים למשטר של איזון משאבים. אולם, עקרון זה אינו חד משמעי לפי הלכת יעקבי. לכאורה, לפי גישתם של הנשיא (דאז) שמגר, ושל השופטת דורנר הלכת השיתוף חלה על נכסי הנשואים בעוד בני הזוג נשואים, ולכן שוקי רשאי ליהנות מחלקו ביהלומים. 

הלכת השיתוף מכירה בקשר המיוחד בין בני הזוג ומבטיחה כי כל אחד מבני הזוג יוכל להיחשב שותף שווה בנישואים, ואף משמרת את חירותם של בני הזוג לצאת. לעומת זאת, הפרדת הקניין שיוצר הסדר איזון המשאבים במהלך הנישואים מתייחסת לבני הזוג כאל זרים במערכת היחסים הקניינית ביניהם, ומציבה את בן הזוג נטול הקניין בעמדה של תלות והכפפה.

גישה שונה מכך הוצגה על ידי השופטת שטרסברג-כהן בעניין יעקבי. גישה זו תבחן את קיומה של כוונת השיתוף נכון לעיתוי העברת היהלומים ליוסף. מחד – נראה כי כוונת שיתוף כללית מתקיימת, מאידך – ברור כי זהבה לא התכוונה לשתף את שוקי ביהלומים שנועדו לשמש אותה בעסקיה. נראה כי דווקא גישה זו תתאים באופן המלא ביותר לענייננו, מכיוון שלצד כוונת השיתוף הכללית שקיימת ככל הנראה בין בני הזוג, הגישה תאפשר לזהבה לייחד משאבים מסוימים שיהיו לקניינה הפרטי בלבד. (הדבר מתאים אף לגישתו של דגן בדבר בעלות ייחודית, ולא משותפת, בנכסים עסקיים מסוימים, אם כי ככלל נכסים אלה כלולים בהלכת השיתוף). 

לא ברור עד כמה היגיון זה מתקיים בענייננו, שהרי לא מדובר בנכסי נשואים רגילים, כי אם בנכסים עסקיים של זהבה שהתכוונה, ככל הנראה לעשות בהם שימוש מסחרי ובוודאי לא להפקיד את חלקם בידיו של שוקי. זאת ועוד, הקושי במשטר של איזון משאבים בכך שהוא מקנה "לצד שאינו מעוניין לאפשר לבן זוגו ליהנות מהסדר איזון המשאבים" – בדרך כלל הגבר, יתרונות טקטיים, ומהווה בידיו "כלי של לחץ וכפיה על האישה" (אם כי זו אינה ההצדקה היחידה או המכרעת להעדפת חזקת השיתוף לפי פרופ' דגן). החלת הלכת השיתוף נועדה להגביל התנהגות אופורטוניסטית של אחד מבני הזוג שיכולה להתאפשר תחת איזון משאבים. בענייננו, פתח להתנהגות אופורטנוסיטת ייפתח דווקא אם נחיל את הלכת השיתוף. 

נוסף על כן, ייתכן כי לא נרצה להעניק לבן זוג המבקש לעשות בנכסי הנשואים שימוש בלתי אחראי באופן קיצוני. היהלומים שירתו את מטרותיו הפרטיות של שוקי על חשבון האינטרסים של היחידה המשפחתית, ולכן ראוי יהיה למנוע ממנו את יתרון הקנייניות שטמון בהלכת השיתוף, ולהגן מפניו על נכסי הנשואים של בת הזוג. לאחר שהשיקול של מניעת התנהגות אופורטוניסטית של בן זוג אחד כלפי משנהו הוכר בעניין יעקבי כשיקול לגיטימי לבחינת ההסדר הקנייני שחל על נכסי הנישואים, ניתן להקיש משם לענייננו ולקבוע כי גם אופורטוניזם שמתבטא במעשים של שוקו הוא אופורטוניזם שנבקש למנועו. 
לפי מסלול פתרון אחד, המעדיף את גישתו של פרופ' דגן, שיקולים אלה לא בהכרח מובילים להעדפת המשטר של איזון משאבים. ניתן לפתור את הקושי המתואר באמצעות הפעלת כללי ניהול במסגרת הלכת השיתוף עצמה].

לפי מסלול הפתרון השני, הדבק בעמדת הפסיקה, אחת הדרכים לעשות זאת היא דווקא להעדיף את משטר איזון המשאבים על פני הלכת שיתוף. [שאלה נוספת שחורגת מן הדיון, אך מתחברת לשאלות שנדונו בהקשר של נטילות שלטוניות, היא האם כללי השיתוף בנכסי הנשואים אמורים להיות כללים ברורים לקטגוריות קטנות של מקרים, האם הם אמורים להקנות שיקול דעת רחב לשופטים, או שמא עדיף לקבוע סטנדרט אחד לכלל המקרים].

תחרות הזכויות בין יוסף לזהבה 

עניין בן-צבי מחייב את קבלת הסכמתו של בן הזוג השני כתנאי לרכישת נכס. ספק אם העניין רלבנטי לענייננו. בהנחה כי בני הזוג כפופים להלכת השיתוף – שוקי זכאי בכל רגע נתון למחצית מן היהלומים (ניתן למנוע סיטואציה זו אם נאמץ את כלל ניהול ה-joinder, המוצע על ידי פרופ' דגן). גם אם ייקבע כי הוא משכן את היהלומים לטובתו של יוסף או מכר לו אותם, הרי שהוא מכר את חלקו בלבד, ולא את חלקה של זהבה. תוצאה הפוכה תיווצר אם על בני הזוג חל משטר של איזון משאבים. במצב זה, לשוקי כלל לא מוקנית זכות שהוא יוכל לסחור ונראה כי דיני התחרות הרגילים יחולו במצב זה. בהיעדר תמורה מצדו של יוסף, זהבה תגבר בתחרות ללא קושי מיוחד. 
האם חוק המשכון חל על העברת היהלומים? 

נפקות תחולתו של חוק המשכון: לתחולתו של חוק המשכון על העברת היהלומים ליוסף השלכות מרחיקות לכת על טיב הזכויות ביהלומים. היהלומים הועברו לידיו של יוסף, ועל כן ניתן לראות בהם "משכון מופקד" – זכות קניינית שאינה דורשת רישום כתנאי לתוקפה כלפי צדדים שלישיים (סעיף 4 לחוק המשכון). עם זאת, בענייננו לא מתקיימת תקנת השוק במשכון, מכיוון שזהבה לא הסכימה להעברת היהלומים לידיו של החייב – שוקי. 

לעומת זאת, אם העברת היהלומים אינה בבחינת משכון, הרי שהתחרות היא בין זכותו האובליגטורית של יוסף לבין זכות הבעלות של זהבה – תחרות שיוסף יתקשה מאוד לגבור בה [ פירוט בהמשך].

האם העברת היהלומים היא בבחינת משכון? ההגדרה הבסיסית ל"משכון" שנקבעה בעניין קידוחי הצפון הינה: "מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב". בהתאם להלכת קידוחי הצפון, שהפכה את הלכת קולומבו, שאלת תחולתו של חוק המשכון בענייננו תיבחן בהתאם להגדרה הנ"ל. 
התבוננות בכוונתם האובייקטיבית של הצדדים אינה מלמדת על כך ששוקי העביר ליוסף את היהלומים כדי שיוסף יוכל להיפרע מהם – הדבר נעשה רק לצורך הפגנת חוסנו הכלכלי.

שיקול הפומביות – אמנם, היהלומים נמצאים בידיו של יוסף – דבר שעשוי להטעות את נושיו של יוסף, שיסברו, בטעות, שיש ליוסף זכות קניינית ביהלומים. אולם, כפי שנקבע בעניין קידוחי הצפון אין להקנות לשיקול הפומביות מעמד מכריע מפאת קיומם של שיקולים כבדי משקל אחרים: מבחינת היחסים הפנימיים בין יוסף לבין שוקי – החלת חוק המשכון תפגע בחופש ההתקשרות ביניהם ותוביל לחוסר וודאות לגבי זכויותיהם; מבחינת היחסים החיצוניים בין יוסף ושוקי לנושיהם – ההכרה במשכון אולי תיטיב עם נושיו של יוסף, אך היא תפגע באופן קשה בנושיה של זהבה. 

בהנחה כי חוק המשכון לא חל, היריבות בין זהבה ליוסף תפתר באמצעות דיני התחרות. במקרה זה, לזהבה נתונה זכות הבעלות, בעוד שליוסף ניתנת זכות אובליגטורית בנכס. שתי הזכויות אינן יכולות להתקיים גם יחד בכל הנוגע להחזקה ביהלומים ולהעברתם לצדדים שלישיים (זהבה בקשריה העסקיים ויוסף במתנתו לאהובה), ונראה כי מאזני הרלשנות והמצוקה יובילו להעדפתה של זהבה. לפי מאזן הרשלנות – זהבה אמנם יכלה למנוע את התאונה בנקיטת אמצעי זהירות משמעותיים יותר (בייחוד אם ידעה על חיבתו של שוקי להימורים ויכלה להניח כי חיבה זו מובילה בדרך כלל לחובות כבדים), אך נראה כי דווקא יוסף היה מונע הנזק הזול בענייננו. בניגוד לזהבה – יוסף היה בקיא היטב במצבו הכלכלי של שוקי וכל אדם סביר במקומו יכול היה להניח, כי אדם במצב כשל שוקי אינו מחזיק ביהלומים, והעובדה כי משפחתו (זהבה) מחזיקה באותם בעלים אינה מעידה דבר על שוקי עצמו. גם מאזן המצוקה יוביל להעדפתה של זהבה: מבחינת המאזן הכמותי – זהבה שילמה על היהלומים ממיטב כספה, בעוד שיוסף רק קיבל אותם בנוסף לזכותו האובליגטורית כלפי שוקי; מבחינת המאזן האיכותי – אמנם, לזהבה אין ככל הנראה קשר אישי הדוק ליהלומים. עם זאת, היא השקיעה בהבאת היהלומים לארץ ותכננה לעשות בהם שימוש לצרכיה העסקיים. גם ליוסף לא היה קשר אישי ליהלומים (גם העובדה כי נתן אותם במתנה לארוסתו אינה מעידה בהכרח על קשר כזה) ואין ספק כי הוא השקיע בקבלתם פחות מזהבה. 

שאלה 2

התשובה לשאלה זו תתחלק לשניים. ראשית – האם קיימת לתושבי הנגב זכות קניין שראוי להגן עליה ושנפגעת בהצעת החוק; שנית – אם התשובה הראשונה בחיוב, האם וכיצד ניתן לזכות את התושבים בפיצויים.  

האם טובות הנאה בעלות ערך כלכלי שמקורן ברשויות השלטון נכללות בגדר זכות הקניין החוקתית? נקודת המוצא של הגישה הריאליסטית תהיה בדחייתה של רשימה סגורה של זכויות קנייניות. הכרה בזכותם הקניינית של התושבים תהיה תלויה במידה בה יימצאו הצדקות להגן על טובת ההנאה שניתנה להם, כשיש לזכור כי גישה שתגביל את תחום התפרסותה של ההגנה החוקתית על זכות הקניין עתידה לפגוע בבעלי הקניין החלשים דווקא, שכן בעלי הקניין השייכים לקבוצות האמידות יותר צפויים להגן על עצמם גם בהיעדר הגנה חוקתית. 

זכויות וחיובים רבים בעלי ערך כלכלי מקורם ברשויות השלטון (רייך), ולכן יש בסיס לטענה כי לשם הגנה אפקטיבית על אותן זכויות יש להעניק להן הגנה קניינית. לפי ביניש (בעניין מנחם), בעידן שבו זכויות אלה מהוות מקורות מרכזיים לרווחתם ועצמאותם של בני אדם, ואף מהוות בסיס להגדרתם העצמית, לא יהיה ראוי להדיר משאבים אלה מגדרי המושג קניין. 

אמנם, הנשיא (בדימוס) שמגר ציין בעניין בנק המזרחי נ' מגדל, כי הסברה שעל משלמי המיסים בכללותם "לסבסד" את החייבים באותו עניין היא מוקשה, מכיוון שנטל ה"סבסוד" מוטל מטבעו על הנושי הקיבוצים. היקש מכך יוביל למסקנה שגם בענייננו, הטבת המס למעשה הטילה את נטל סבסודם של תושבי הנגב על כלל תושבי המדינה – דבר אינו ראוי ואינו שוויוני לכאורה.  עם זאת, לא ברור אם היגיון זה מתקיים בענייננו. 

הכרה בכך שיישוב ופיתוח הנגב הוא אינטרס כלל-מדיני תחייב את המסקנה כי ערך הרווחה המצרפית מחייב להעניק תמריצים כלכליים לתושבי המדינה שיסכימו להגשים את אותו אינטרס ולהתיישב בנגב. תמריצים אלה לא חייבים להתבטא בהטבות מס בהכרח, אלא בהבטחת איכות חיים טובה יותר, מקומות עבודה זמינים וכו'. אם אין ביכולתה של המדינה לתמרץ את תושביה בדרכים אלה – דרכים שהנטל הכרוך בהם על הציבור בכללותו מצומצם יותר, גם הטבות המס יהיו בבחינת תמריץ לגיטימי. 

נראה כי גם ערך האחריות החברתית יתמוך בהענקת מעמד קנייני להטבות המס. גם אם רובו המכריע של הציבור רחוק מן הקהילה הרלבנטית ועל כן משקלה של האחריות החברתית לגבי הקבוצה הרחוקה יותר יפחת, כלליותו של האינטרס יאפשר במקרה זה הטלת הנטל העודף על כלל הציבור. 

שאלה היא האם ערך השוויון מתקיים בעניין זה? מחד גיסא, ראייה מהותית של ערך השוויון מחייבת לא רק הכרה בשוויון פורמלי אלא גם בשוויון בהזדמנויות – שוויון שמוטל בספק בין כה וכה לגבי יישובי הנגב ושהטבות המס תורמות ולו במעט להגשמתו. עם זאת, בהנחה כי יישוב ופיתוח הנגב הוא לא האינטרס הכלל-מדיני היחיד, יישובים בצפון ששרויים במצוקה כלכלית, לדוגמה, יוכלו לטעון כי הם מופלים לרעה בהשוואה לתושבי הנגב. לכן, ביטולן של ההטבות אך ישווה בין תושבי הנגב לתושבים של יישובי מצוקה אחרים. גם אם הדבר נכון, ספק אם הענקת הגנה קניינית להטבה שלטונית זו או אחרת צריכה להיבחן במבט השוואתי, יחסית להטבות אחרות שניתנות למגזרים אחרים. ההצדקות לזכות אמורות לעמוד על רגליהן שלהן, ועל כן טיעון השוויון ההשוואתי יידחה. טעמים דומים ישמשו גם את ההכרה בערך החירות בהקשר זה. 
האם הכרה בקנייניותן של הטבות המס משתלבת עם ערך הצדק החלוקתי? מחד גיסא, ברוב המקרים ערך הצדק החלוקתי של הקניין יופעל לא כמנוף להשגת תוצאות חלוקתיות צודקות, אלא כדי למנוע העצמתו של אי-צדק חלוקתי. בענייננו, ייתכן כי הצדקת קנייניותן של ההטבות באמצעות הצדק החלוקתי תוביל לכך שדיני הקניין למעשה יתרמו לעיצובה של חלוקת העושר בחברה – תרומה שמידת הרציות שלה אינה חד משמעית. 

ערך העבודה תקף במיוחד לגבי שלילת ההטבות במס הכנסה (אם כי ניתן גם להגיע למסקנה הפוכה). ספק אם ניתן יהיה להכיר גם בפגיעה בערך האישיות – בכל הנוגע להטבות המס למקרקעין, הרי שספק אם נפגע ערך האישיות של אדם המוכר מקרקעין ומקבל עליהם סכום נמוך יותר בעקבות שלילת הטבות המס. 

בהקשר זה קיימת חשיבות לשאלת ההסתמכות – ברי, כי ביטול ההטבות פוגע בהסתמכותם של התושבים על חקיקת מס שהיטיבה עמם באופן משמעותי. כזכור, עצם הפגיעה בהסתמכות לא מהווה שיקול להכרה בהגנה קניינית. לצורך כך, יש לברר אם הסתמכות זו הייתה ראויה. נראה כי בענייננו אכן מדובר בהסתמכות ראויה, שהרי האינטרס הכלל-מדיני של יישוב הנגב הוא אינטרס ארוך טווח שלצורך הגשמתו נרצה כי גם תושבי הנגב – תושבים שהסכימו להגשים את האינטרס הכללי, יקבלו החלטות לטווח הארוך ויסתמכו על רמת חיים מסוימת. 

שאלה העבירות – ברי, כי הטבות המס מטבען אינן עבירות. עם זאת, ספק אם די בכך כדי לשלול את קנייניותן. עבירות וסחירות אינן תנאי שבלעדיו אין לצורך הכרעה בקנייניות של זכות כזו או אחרת. 

בהנחה כי הטבות המס הן אכן זכות קניין, יש לבחון האם הפגיעה בהן עומדת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (עניין מנור). לצורך כך, יש לבחון את הוראותיה של פסקת ההגבלה – סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (בחינה שחורגת מן הדרישות כאן). 

מנגנון הפיצוי

בהנחה כי ההסתמכות היא הסתמכות ראויה בעניין שבפנינו, ובהנחה כי האינטרס הכללי של יישוב ופיתוח הנגב עודנו קיים, לא ראוי יהיה להטיל מלוא הנטל להגשמתו של אותו אינטרס על כתפיהם של תושבי הנגב בלבד. משמעותה של הגנה קניינית היא גם האפשרות לתכנן ולשקול שיקולים ארוכי טווח – אפשרות שנמנעת אם זכותה של המדינה לבטל את טובות ההנאה שהיא מחלקת בלא שתציע רשת בטחון מסוימת לנהנים. [עם זאת, תתכן גם גישה שונה בתכלית, לפיה מתן פיצוי בנסיבות אלה מחשק את רשויות המדינה ובענייננו את הממשלה ומונע מהן לקדם את המדיניות הציבורית הראויה בעיניהן ובעיני בוחריהן. די בשיקול זה כדי לדחות כל מגנון של פיצוי ולא להידרש לדיון שלהלן].

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו כולל מנגנון של פיצוי לזכויות קניין שנפגעות. זאת, בניגוד לחקיקה קניינית אחרת, שלצד הפגיעה בקניין מכירה גם במנגנוני פיצוי שונים. ניתן לטעון כי הכרה קניינית בהטבות מס תחייב גם היא מנגנון של פיצוי בגין הפגיעה בזכות (מנגנון זה יכול שיהיה נוסף לחוק היסוד). במצב זה, אמנם לא מדובר בהפקעה או גריעה תכנונית ממש, אך ניתן לראות בשלילת ההטבות "מעין הפקעה" ולהיעזר לצורך כך בעקרונות של דיני הנטילות השלטוניות. 

למעשה, חקיקת המס החדשה אינה שונה בתכליתה מתכנית מתאר, שהמקרקעין שנפגעים ממנה זכאים לפיצוי. השופט מלץ העמיד את הזכות לפיצוי לפי סעיף 197 לחוק התכנון והבניה על שני שיקולי יסוד: הראשון הוא הצדק החלוקתי ("אין זה מן הראוי שאותם בעלים, שהתכנית פוגעת בהם, לא יקבלו פיצוי בגין הרעת מצבם. באמצעות הפיצויים, נושא ציבור משלמי המסים בהשפעתה השלילית של התכנית על מקרקעין מסויימים, במקום שיישאו בנזק זה אך ורק אותם בעלים") – נראה כי שיקול זה מתקיים בענייננו, שכן אין זה ראוי להטיל את מלוא עלותה של חקיקת המס החדשה על התושבים שהסתמכו באופן ראוי על הטבה שלטונית מסוימת. 

שיקול היסוד השני למתן פיצויים לפי סעיף 197 הוא שיקול הרתעת הרשויות מפני פגיעות מיותרות ושירורותיות במקרקעין. גם שיקול זה יכול להתקיים בענייננו, שהרי הענקת פיצוי בגין שלילת טובות הנאה שלטוניות תוביל להתייעלות ותמנע פגיעה בשכבות החלשות יותר, שמעצם טבען חשופות יותר לפגיעה. ברי, כי לשיקול זה שני פנים, וניתן לטעון כי הענקת הפיצוי תגביל באופן שאינו ראוי את פעולותיה של  הרשות המחוקקת.

גם כאן תהיה רלבנטית שאלת ירידת הערך של המקרקעין של תושבי הנגב – ירידה זו אמורה להיות כפולה – גם בשל ביטול ההטבות במס הכנסה וגם בשל ביטול ההטבות במיסוי מקרקעין. מחד גיסא, ייתכן כי רגישות לערכי אחריות חברתית וצדק חלוקתי תחייב מתן פיצוי בגין ירידת הערך. מאידך גיסא, פיצוי כזה יכול להביא לסטגנציה במשק ולעורר את השאלה מדוע ביטול ישיר של הטבת מס גורר פיצוי, ואילו פעולות כלליות יותר של הרשויות המחוקקת והמבצעת שמשפיעות על התנודות בשווקי המחירים לא מחייבים פיצוי. גם כאן, נראה כי ערך ההדדיות ארוכת הטווח – מידת המחויבות לאותו אינטרס כלל-לאומי והרצון לעודד את ההסתמכות עליו היא שתכריע את הכף. 

כנגד מנגנון הפיצוי בכללותו, ניתן לטעון כי שלילת ההטבות היא עניין מידתי, ולכן אין צורך לפצות עליו. גם כאן הדיון יושפע מערכי הקניין שנדונו לעיל ובמשקלם. בהתאם לדעתו הראויה של השופט אור בעניין הורוויץ, סבירותה של החקיקה תקבע בכל מקרה ומקרה.  

קיומם של כללי אצבע ברורים להערכתם של פיצויים חשובה בפיצויים בגין גריעות תכנוניות בדיני מקרקעין. כללי האצבע יקבלו משנה תוקף בענייננו, שכן הוצאות ההתדיינות במקרה זה יכולות להיות גבוהות מאוד, בעוד שהנורמות עמומות מאוד. קיומם של כללים ברורים יקדם וודאות (ערכי החירות והרווחה המצרפית) ואף שוויון פורמאלי. על כן, קבלתו של מנגנון הפיצוי תחייב פיתוחם של כללים ברורים גם בעניין זה.  

שאלה 3
סעיף 142(ג) לחוק המקרקעין מהווה מסגרת ארגונית ל"שני בתים או יותר שיש להם מיתקנים משותפים, ניתנים לרישום בפנקס כבית משותף". הוראה זו פותחת פתח בפני שימוש "קהילתני" בבתים משותפים – שימוש העומד בסתירה לתפיסה הבסיסית של "דירתי כמבצרי" הרווחת ברובם המכריע של הבתים המשותפים. האפשרות להשתמש בדיני הבתים המשותפים כבסיס לתכנון סביבתי פרטי – בסיס של אמונה ואורח חיים ייחודי – נתמכת גם בהסדר של "בית מורכב", אשר מאפשר להוציא את הרכוש המשותף של כל מבנה מגדר הרכוש המשותף הכללי ולהצמידו לדירות שבאותו מבנה אשר בעליהן ינהלו אותו וישאו בעלויותיו (סעיף 59 לחוק המקרקעין). על כן, המסגרת הנורמטיבית הכללית לפעילות קהילתנית במסגרתו של הבית המשותף מוכרת, כעקרון, על ידי המחוקק. 
עם זאת, בניגוד לבית המשותף במתכונתו המקובלת בישראל, אשר מנוהל באופן הירארכי, שינוי פניו של הבית המשותף לכיוון הקהילתני מחייב הסבה משמעותית, לפחות ברמת כללי ברירת המחדל של הדין, לדרך ניהול הדומה לזו המקובלת בדיני השיתוף בנכסים. כללי ברירת מחדל מסוג זה טרם נדונו בבתי המשפט הישראלים ולכן מעמדם של הכללים אותם דן מבקש לקדם אינו וודאי. עם זאת, אין חולק כי במסגרת של בית משותף קהילתני קיים צורך אמיתי בניהול שיתופי, המסייע ליצירתו של אמון בינאישי ולכידות חברתית הנדרשים לקיומה של קהילה פורה בין כותלי הבית המשותף. 

מאחר שכללי הניהול של הבתים המשותפים מעוגנים בחקיקה ראשית – חוק המקרקעין, יש לפרשם, בנסיבות של בתים משותפים קהילתניים – כהוראות דיספוזיטיביות בלבד. אולם, לצורך גיבושם של הכללים המוצעים, יש להשוותם תחילה לכללי ברירת המחדל הרגילים החלים על בתים משותפים. 

הצמדת המקלט לאחת הדירות – חוק המקרקעין אמנם מתיר קביעה תקנונית לפיה "חלק מסוים של הרכוש המשותף יהיה צמוד לדירה פלונית", ובמקרה כזה דינו של אותו חלק, כדין הדירה שאליה הוצמד (סעיף 55 לחוק המקרקעין). עם זאת, החוק אוסר על הצמדה של מתקנים המיועדים לשמש את כלל הדיירים, ובכלל זה על הצמדת מקלטים. נראה כי בענייננו, המקלט עדיין ישמש את כל הדיירים ולכן ההיגיון שבבסיס הוראת החוק – לא לגרוע רכוש משותף לטובת דייר אחד על חשבון הדיירים האחרים – לא ייפגע. 
אופן קבלת ההחלטות – שיטת קבלת ההחלטות המוצעת על ידי דן זהה כמעט לשיטת קבלת ההחלטות החלה על שיתוף רגיל במקרקעין (עניין זול בו) ונראה כי היא מתאימה גם לענייננו. בעניין זה, אין צורך בכללים משפטיים קשיחים, ודי בנורמות משפטיות כלליות יותר, המקובלות גם בין שותפים. גם כאן, יש מקום להרחבה המוצעת על-ידי פרופ' דגן, לפיה זכות הוטו תפורש בצמצום ולא תמנע שימושים משיאי-תועלת (אם כי בענייננו, לאור "רוחניותו" של הקומפלקס, לא ברור אם ניתן לבדר על תועלת כספית כשיקול לגיטימי). 
תחזוקת הבית המשותף – ככלל, בראש הבית המשותף עומדת נציגות, שהיא "בת חבר אחד או יותר, אך לא יותר מחמישה חברים" (סעיף 65 לחוק), ומשמשת כ"מורשה של כל בעלי הדירות בכל עניין הנוגע להחזקתו התקינה ולניהולו של הבית המשותף" ו"זכאית בעניינים אלה להתקשר בחוזים ולהיות צד בכל הליך משפטי ובכל משא-ומתן אחר בשם כל בעלי הדירות (סעיף 69 לחוק). למעשה, בתחום הניהול של האינטרס המשותף –הניהול הפנימי השוטף של הבניין, אופן השימוש בו, אחזקתו התקינה, ביצוע תיקונים בשעת הצורך, גביית הוצאות ההפעלה השונות וכדומה – חל בבית המשותף משטר ברור של היררכיה. עם זאת, משטר מסוג זה מאפיין גופים שאינם סולידריים, וסותר את כוונת השיתוף המוצהרת של "סמסלה". על כן, נראה כי ההסדר שמוצע על ידי דן הוא הסדר הולם וראוי יותר. עם זאת, הסדר זה פותח פתחים רחבים לאופורטוניזם והוא מרחיק לכת הרבה יותר מן ההסדר המקובל בדיני השיתוף הרגילים (בעוד שסביר להניח כי בשיתוף רגיל, השותפים קרובים אחד למשנהו אף יותר מאשר בענייננו). ייתכן, כי ההסדר הוא מרחיק לכת וכי ראוי לאמץ גם בהקשר זה את כללי הניהול של דיני השיתוף בכל הנוגע לתשלום שכר ראוי לשותף שהשקיע עמל בנכס המשותף, חלוקת פירות והחזר הוצאות. משטר זה מונע את ההתחשבנות המקובלת בבתים משותפים רגילים, אך גם מגן על הדיירים מפני הקיצוניות האחרת. עם זאת, גישה התומכת בחופש החוזים בהקשרים קניינים תיטה שלא לפסול תניות כאלה. 
הגבלה על החירות לצאת –טיפוח ערכי הקהילה במסגרתו של בית משותף הינו רצוי וראוי לכל הדעות, כל עוד אין בטיפוח זה משום הדרה של צדדים שלישיים או הכפפה של אוכלוסיית הדיירים למשטר אימתני שלא יאפשר להם לצאת מן השיתוף. מחד גיסא, הפגיעה בדיירים בעניין זה אינה קלת ערך, שכן נראה כי אין זה דבר של מה בכך לאתר רוכשים הדוגלים באורח החיים הבהאי של הקומפלקס. מאידך גיסא, פסילת התנייה תוביל לקושי אמיתי ומהותי לכונן בקומפלקס את החיים הקהילתניים להם ייחלו מרבית רוכשי הדירות, ול"התמסמסות" הקהילה בתוך דיירים מזדמנים שאינם חפצים בה. 
שאלה 4

ראשית, יש לבדוק האם ניתן להחיל את סעיף 18 על מקרים של שכירות שתקופה פג. מפסק הדין בעניין עוקשי עולה כי ההגדרה של "מחזיק" בסעיף 18 לחוק הינה רחבה דיו כדי לכלול גם מחזיק בכוח – בעלים של מקרקעין שאינו מחזיק בהם פיזית. 

על כן, בהנחה כי ניתן לבסס את המבנה מבחינה דוקטרינרית, נבחן האם הוא ראוי. במסגרתה של בחינה זו נדרש לכמה ערכי קניין. ראשית, ערך העבירות של הקניין תומך בהכשרת השימוש בסעד האלים לגירוש שוכרים. בהתחשב באורכם של ההליכים משפטיים לפינויו של נכס (בהנחה שלא ניתנים לבעלים סעדי ביניים לפינויו של השוכר), מניעת השימוש בסעיף 18 תוביל לקיפאון בשוק השכירות. זאת ועוד, בעלי נכסים עלולים לחשוש להשכיר את נכסיהם בשל היעדרו של סעד מהיר ויעיל שיוכלו להפעיל נגד השוכר. בגישה זו יתמוך גם ערך החירות של הקניין, המקדש את זכותם של הבעלים לפעול בנכסיהם כאוות נפשם לאחר שמערכת יחסי השכירות תמה. גם ערכי האישיות והעבודה יתמכו, על פניהם, בהחלת סעיף 18 על יחסי שכירות – היעדר אפשרות לגרש שוכר ששכירותו תמה מן הנכס מפקיעה, הלכה למעשה, את זכויותיו של הבעלים לפירות הנכס שבבעלותו וייתכן כי היא גם מונעת את שימושו בנכס מכונן עבורו. 

עם זאת, לא כל נכס מושכר הושג על ידי בעליו בעמל וניתן לטעון כי השימוש בערך העבודה אינו חד משמעי במקרה זה. גם ערך האישיות יכול לתמוך בשוכר דווקא, שהרי עצם העובדה כי הבעלים השכיר את הנכס מעידה על כך שהקשר בינו לבין הנכס אינו הדוק עד כדי כינון אישיותו של הבעלים, בעוד שהקשר של השוכר – שהתגורר בנכס עובר לפינוי – לנכס יכול להיות הדוק ומשמעותי הרבה יותר. השכירות היא לעתים קרובות פשרה של שוכר שאינו יכול להרשות לעצמו לרכוש נכס ועל כן נקודת המוצא שלו חלשה הרבה יותר מזו של בעלי הנכס. העובדה כי הבעלים משכיר את נכסו למאן דהוא מרצונו החופשי ולהשאת רווחתו הכלכלית מעידה על כך שיש לו מקום מגורים חלופי משביע רצון. מנגד, קיימת הסתברות גבוהה כי לשוכר אין מקום מגורים חלופי (במיוחד לשוכר שאינו מוכן לפנות את המושכר בניגוד להסכם עם הבעלים) ופינויו מן הדירה יותיר אותו חסר קורת גג. 

כמו כן, יש לזכור כי ההצדקות לקיומו של סעיף 18 כשלעצמו, גם בלי קשר לשאלת השכירות, הינן בעייתיות. גם אם עשיית הדין העצמית היא עניין נפוץ למדי במשפט, הרי שברוב המקרים לא מדובר בעשיית דין עצמית אלימה כפי שחוק המקרקעין מאפשר. ההצדקות הרגילות לעשיית דין זו הינן חלשות במיוחד בעניין זה. הצדקת התגובה האינסטינקטיבית להגנת הבעלות אינה חלה כאן, שהרי אין מדובר בפולש זר שחודר לנכס ומאיים בעצם נוכחותו על הבעלים, כי אם בשוכר שהתגורר בנכס זמן מה, ויצר מערכת אמון מסוימת עם הבעלים. כמו כן, בניגוד לנכסים אחרים לגביהם השימוש בסעד האלים יכול להיות מוצדק – במקרה זה אלימות אינה האופציה היעילה היחידה להשבת הגזלה, והבעלים – שבין כה וכה הסכים להיפרד מנכסו לזמן ממושך לטובת השכירות – יכול לחכות עד לסיום הליך הפינוי בבית המשפט בסדר דין מקוצר בלי שזכויותיו המהותיות ייפגעו. 

לסיכום, נראה כי החלתו של הסעד האלים של סעיף 18 על שוכרים שאינם מפנים במועד את המושכר אינה ראויה ויהיה בהכשרתה כדי להעמיק את בעייתיותו של סעיף 18.

