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דיני קניין 

ד"ר עופר גרוסקופף, עו"ד אדיר ונונו


א. ביסוד קיומו של קניין פרטי עומדת התפיסה כי אחת מדרכי ההקצאה הרצויות של משאבים חברתיים מוגבלים היא באמצעות הקניית שיקול הדעת להכריע מה יעשה בנכס בידי פרט מוגדר. במילים אחרות, חירותו של בעל הזכות הקניינית לקבוע את גורל הנכס עומדת בליבו של מוסד הקניין הפרטי, ואם כך הרי שהיא יונקת את חיותה מאותן הצדקות חברתיות התומכות בקיומו של מוסד זה. המונח "שימוש שרירותי" הוא, למעשה, מונח בעל 'רקמה פתוחה' – כל שימוש אשר איננו מביא בחשבון את מכלול האינטרסים החברתיים עלול להיתפס כשימוש שרירותי (או כשימוש לרעה) בזכות הקניינית, ולספק הצדקה לסיוגה על ידי המשפט. 

דנית מביאה לידי ביטוי את הגישה הקלאסית לקניין, היא שרירות של שיקול דעת לבעלים. כלומר, תפיסה משפטית המעניקה לבעל הקניין שיקול דעת מוחלט ואף מאפשרת לו להחליט מה ייעשה בנכס באופן שרירותי. עם זאת, בדין המודרני בכלל, ובדין הישראלי בפרט, יש נטייה להגביל את היקף שיקול הדעת של בעלי הקניין. ראשית, נראה כי גם אם יתברר בעתיד שאנטנות סלולריות אינן מזיקות, החשש הנוכחי מהן מקטין את שווי המקרקעין הסמוכים ולכן מהווה פגיעה בקניין (לפי גישתו המרחיבה של ברק בעניין מזרחי). 

דנית תוכל להסתמך, בין היתר, על עניין הררי מואב שם נקבע כי בית המשפט הוא לא המוסד הנכון לקבל את ההחלטה, ומי שצריך לעשות זאת הם בעלי הקניין עצמם. כלומר, גישה זו מזכירה את הניתוח הכלכלי ויכולה להתאים לכלל הקנייני (השלישי) שמציעים קלברזי ומלמד. על פי גישה זו על בעלי המקרקעין הסמוכים יהיה לנהל משא ומתן עם בעל הנכס (ביחיד או ברבים) בו תוצב האנטנה הסלולארית עד שהצדדים יגיעו להסכמה באשר לגובה הפיצוי הראוי לו (אם בכלל). דנית תטען שגישתה תוביל למיקסום התועלת החברתית, היא תטען כי לאחר שניתנו כל האישורים הממשלתיים להצבת האנטנות, הגבלת שיקול הדעת של בעל הקניין אינה מהווה החצנה של האחרון אלא אי הפנמת העלויות של בעלי המקרקעין הסמוכים. יתר על כן, דינה תוכל לטעון כי הגבלת חופש הקניין בשם האינטרס החברתי תהווה הפרה בלתי מוצדקת של הבטחה חברתית (היכולת לפעול בקניין שרכשת), העלולה לגרוע מאמינות הבטחות המדינה בעתיד.

כפי שנלמד בכיתה, יש לבחון האם בעל הקניין חרג ממתחם רחב של סבירות, יש לבחון האם הנזק לבעל הקניין משמעותי? האם הנזק לכל הצדדים המעורבים משמעותי? באנלוגיה לעניין Vincent נאמר שההצבת האנטנה לא תאושר אך השכנים יאלצו לפצות את בעל המקרקעין (סוג של כלל אחריות לפי קלברזי ומלמד); האם הנזק לבעל הקניין זניח ולבעלי הקניין הסמוכים הוא משמעותי? באנלוגיה לעניין רדומילסקי אפשר לטעון שהצבת האנטנה לאחר קבלת כל האישורים גורמת לנזק קטן ביותר לשכנים ולכן תתאפשר הצבת האנטנה; במקרה שהנתונים מאוד חסרים, כמו במקרה שלנו, ייתכן וניתן יהיה להשאיר את שיקול הדעת בידי בעל הקניין כפי שנקבע בעניין רוקר.

יעקב מבטא את הגישה הקיצונית ההפוכה לגישתה של דנית. לגישתו, לא רק שאין שרירות בעלים אלא שכל בעלי המקרקעין המושפעים מפעולה כלשהי של אחד מהם הינו בעל "זכות וטו" לגבי פעולה זו. גם את גישתו של יעקב ניתן להסביר במונחים כלכליים, לדידו, מאחר וקיים חשש כי בעל הקניין יתעלם מערכים חברתיים לא-כלכליים התיזה שהוצגה על ידי דינה אינה נכונה, שהרי פגיעה בבריאות הציבור למשל, אינה מופנמת על ידי בעל קניין המבקש להציב אנטנה סלולארית שהנזקים הבריאותיים ממנה אינם ידועים. כמו כן, בהתחשב בעלויות העסקה הגבוהות הנובעות מריבוי הגורמים המושפעים מהצבת האנטנה, יוצא שבעל המקרקעין הבוחר להציב אנטנה סלולרית אינו מביא בחשבון את מלוא ההשלכות של פעולותיו ומחצין עלויות ניכרות על בעלי המקרקעין הסמוכים לו. יותר מכך, הוא מאפשר סחטנות, אשר תביא לחוסר יעילות ולחלוקה בלתי צודקת של משאבים חברתיים. כלומר, אם נתיר לבעל מקרקעין אחד להציב אנטנה ו"להזיק" בכך לבעלי המקרקעין הסמוכים הרי שדווקא בעל הנכס שרואה בו "נכס בר חליפין" (בלשונה של Radin) עלול לפגוע במי שמתגורר במקרקעין סמוכים ומתייחס אל בית מגוריו כ"נכס אישיותי". גישה זו של יעקב דומה במובנים מסוימים לעמדתו של פרופ' דגן הרואה בקניין לא רק מקור לזכויות אלא גם מקור לחובות, עם זאת כמובן, עמדתו של יעקב קיצונית יותר מעמדתו המורכבת של פרופ' דגן. זאת ועוד, ניתן להביט על הסיטואציה שלפנינו (ובעמדתו של יעקב) באנלוגיה לכפיית זיקת הנאה. ודוק, כמקבילה לסעיף 93(א)(2) לחוק המקרקעין כך שבעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסוימת במקרקעין. כלומר, יעקב יתיר לבעל הקניין שיקול דעת אך יגביל אותו באמצעות מתן "זכות וטו" לבעלי המקרקעין הסמוכים.

אם כן, עד כמה צריך להימנע בעל קניין מפעולה הגורמת נזק לאחר? לא ברור. המונח "שימוש שרירותי" הוא מונח בעל "רקמה פתוחה" כאמור. כלומר, למרות עיגון זכות הקניין הפרטי בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ישנם הקשרים בהם בית המשפט רצה לשנות את האיזון לרעת זכות הקניין, למשל להגביר את שיקול הדעת שלו בשאלה אם לאכוף זכות קניינית או לא (ראו עניין רוקר).
שרה מבטאת גם היא עמדה הפוכה לעמדתה של דנית. שרה גורסת כי ההכרעה בשאלת הצבתן של האנטנות צריכה להימסר באופן בלעדי לרשות המקומית, אשר תכפה את החלטותיה על בעלי הנכסים. שרה מבקשת למעשה "להפקיע" את זכות ההחלטה מבעל הקניין על מנת למנוע את הסכנה שבשרירות בעלים העלולה לפגוע באינטרסים ציבוריים ולהוביל לסחטנות מצד בעלי קניין בודדים, אשר יבקשו לנצל לרעה את זכות הוטו שיש בידם לשם דרישת מחיר מופרז בעבור הנכס. באופן עקרוני, תטען שרה המדובר בתשתית ציבורית, המשרתת את כלל הציבור (בדומה לתשתיות ביוב, מים וחשמל). ביחס לתשתיות כאלה יש להותיר את שיקול הדעת בידי הרשות, ולא ליצור מצב בו כל פרט או קבוצה יוכלו לסכל את הצבתם באופן שימנע את מתן השירות. זאת ועוד, שרה עשויה לטעון כי למרות שככלל יש מקום לפצות בגין הפקעה של קניין פרטי, הרי שבמקרה הנדון, בו העלות מתחלקת באופן אקראי ושוויוני יחסית, ומשרתת את תושבי האזור, יש להחיל חריג לחובת הפיצוי. עם זאת, נראה ששרה אשר מנסה להיחלץ מהקשיים הנובעים מעמדותיהם של שני הקודמים, מעלה בעיות משלה. ראשית, עמדתה של שרה המבקשת להימנע מהקשיים שעולים מעמדתה של דינה מצד אחד (שעלולה להוביל דווקא לאי-יעילות כלכלית ולהתנהגות שרירותית/חסרת תום לב של בעל הקניין עליו תוצב האנטנה) ומהקשיים הנובעים מעמדתו הרדיקלית של יעקב, שעלולה להוביל לסטגנציה, מצד שני היא מעוררת את השאלה האם הפגיעה בקניין איננה עוברת את גבול הלגיטימיות, ולפיכך חייבת להיות תמורת פיצוי (השוו לדעות השונות שהובעו בעניין הורוויץ). שנית, עמדתה של שרה מניחה כי הרשות תקבל את החלטותיה על בסיס ענייני, וכי כשההחלטות יתקבלו בצורה לא תקינה ניתן יהיה לפקח על כך. בפועל, בתי המשפט נתקלים בקושי לעשות זאת, והדבר עלול לגרום לריכוז של האנטנות בשכונות נכשלות, שלתושביהן יש פחות כוח פוליטי. 
ב. עמדה אישית.
 

