בס"ד
חנוך דגן – על פרשת דרכים עמ' 363-432

באופן עקרוני קיימות שתי תפיסות קניין מרכזיות:

תפיסה פורמליסטית-מוניסטית-ליברטריאנית – לפי תפיסה זו קניין הוא מושג משפטי וערך חברתי שמוקנה לאדם מכח הטבע, ומחייב אכיפת אדנות הבעלים, לבעלים זכות להחליט מה יקרה בנכס ולהגן מפני התערבות (של המדינה או של צד ג') בקניינו.

תפיסה ריאליסטית-פלורליסטית-ליברלית – לפי פיסה זו קניין הוא קטגוריה משפטית שיצרו בני האדם, וביכולתם לשנותה ולעצבם כרצונם. ניתן להתגמש ולהתנתק מהמוניסטיות והליברטריאניזם, כי קניין הוא אוסף הסדרים משפטיים – מוסדות קנייניים – שמכוננים סוגים שונים של יחסים חברתיים לגבי משאבים. תוכן הזכויות לא אחיד כי לא ראוי לאמץ תפיסה אחת לכל המוסדות.

לאורך ספרו, דגן מנסה להדגים שהתפיסה השלטת (העדיפה) היא השניה הפלורליסטית, כשלעיתים היא עשויה להכיל בתוכה גם את מרכיבי התפיסה השניה – מקרים שבהם יש מקום לגישה ליברטריאנית הרואה בחירות את התכלית העיקרית בקניין, למשל: בית משותף. הבית המשותף, מעצם הגדרתו, הוא ריכוז אנכי של בעלי מקרקעין (=הדירות), כשהמימד השיתופי והקהילתי הוא משני בחשיבותו. זו התפיסה החברתית את הבית המשותף בישראל כיום, וכך גם הראיה המשפטית. התפיסה הריאליסטית מאמצת קביעה זו, כל עוד ברור לנו שזה נעשה מבחירה ולא מהכרח (מרצון חופשי). ביהמ"ש הציג בפסיקה את הבית המשותף באופן שונה, כאתר קהילתי, ודווקא מתוך התפיסה הפורמליסטית (דבר שלכאורה לא היינו מצפים לו).
דגן מציע לאפיין את הבית המשותף כמוסד ליברטריאני אך אין בכך כדי להעלים את עובדת הימצאות רכוש משותף או צורך בפעולות משותפות שנובעות מכך ומצריכות אינטרסים משותפים של הדיירים. רכוש משותף ניתן לנהל גם בדרכים לא שיתופיות – למשל כחברה ציבורית. לפי פסיקת ביהמ"ש בית משותף מתנהל כארגון מרחבי של קהילות, אך ניתן לשנות זאת.

פ"ד צודלר – ס' 60 לחוק המקרקעין קובע שכאשר נהרס בית משותף – בעלי דירות ש 3/4 לפחות מהרכוש המשותף צמוד לדירתם רשאים לכפות על בעלי כל הדירות להשתתף בהוצאות הקמת בית חדש או שיפוץ. אם דייר מסרב – המפקח על המקרקעין יכול לכפותו למכור הדירה. בבית שנהרס במלחמת המפרץ רוב הדיירים סיכמו עם העיריה שהיא תבנה מחדש, כך שכל דייר יקבל דירה כפולה בגודל, ולא יצטרכו לשלם אלא יוותרו על הפיצוי ממס רכוש, וכדי לעמוד בהוצאות – העיריה תוסיף דירות נוספות. 2 דיירים, סה"כ 13% מהרכוש המשותף, התנגדו, התומכים פנו למפקח להפעיל את סמכותו לפי ס' 60, הסרבנים פנו לביהמ"ש בטענה שזה חורג מסמכותו לפי ס' 69, כי שם מדובר רק על הקמת בית מחדש ולא על בניית בניין חדש לגמרי, במיוחד כשלפי התוכנית החדשה ייקטנו אחוזיהם בקרקע (עם הוספת הדיירים החדשים). המחוזי קיבל טענתם, בעליון התהפכה ההחלטה, חשין: למרות שיחול פיחות בזכויות הסרבנים – התוכנית עומדת בגדר ס' 60. דגן מסכים לתוצאת צודלר, אך לא לדרך ולא לנימוק. חשין פוסק לפי שתי תזות:
1. תזת הפרשנות – פירוש מילולי והיסטוריה חקיקתית של החוק לא עוזרים, ברור שבחוק המונח "בית חדש" לא מתכוון בדיוק לבית שנהרס וניתן לבנות בית אחר, אבל כדי לדעת עד כמה ניתן להתרחק – צריך לפנות לתכלית החוק ועקרונות יסוד: ס' 3 לחוק יסוד כבוד האדם – אין פוגעים בקניינו של אדם. כלומר – לפי התזה הפרשנית יש כלל של זכות קניין, שמשמעותה שרירות הבעלים וזכותם לעשות או לא לעשות בקניין כרצונם. כאן אין מקום לשיקולי סבירות, כי זוהי בדיוק משמעות שרירות הבעלים – אין מקום לשיקול אובייקטיבי של סבירות. לפי הכלל אין מקום לפגיעה שמכח ס' 60, אך יש חריגים לכלל, למשל מוסד הבית המשותף, שם יש מקום לשיקולים נוספים מלבד שרירות הבעלים בקניין הקלאסי. ולכן יש מקום להתערבות ופגיעה, בס' 60.

2. תזת הבית המשותף – חשין מאפיין בית משותף כיצור כלאיים שקשה לשייכו לקניין מסורתי, יש בו יסודות שהם מתחת לתחום הקניין, הוא יוצר מעין חיים קומונליים של בעלי הדירות, כך שמי שנכנס למוסד כזה – הסכים לוותר מראש על חלק מהאוטונומיה הקניינית שלו, והקנה חלק מזכויותיו למסגרת השיתופית. לכן זו אינה בעלות קניינית קלאסית, כי היא מצטמצמת כאן, כל אחד מוותר קצת, אך הויתור אינו מעשה חסד, כי השיתוף אמור להשביח את חייהם ורכושם של הדיירים. מתוך תזה זו חל החריג בתזה הפרשנית במסגרת ס' 60, כי כדי לעזור למי שחי בשיתוף – נפרש כך ונעניק להם מרחב מחיה לבניית משכנם שוב.
למשקמים יש שיקול דעת בהקמת הבית החדש עם השינויים, אם הם סבירים – אין חשש לפגיעה בזכויות המיעוט הסרבן, ובמקרה שלנו – כשלא מדובר בהוצאה נוספת, אז גם כשמופחתים זכויות קניין של הסרבנים – זה סביר.

כאמור, דגן מסכים לתוצאת צודלר, ולכן הוא מתנגד לשינוי העתידי ע"י הצעת הקודיפיקציה, שאומרת שהסמכות לשקם היא רק לבית במתכונת המקורית ולא לבית במתכונת משופרת. דגן חולק על שתי התזות: הפרשנית – עצם ראיית הקניין כערך היא בעייתית, במיוחד כשבמרכזה תפיסה ליברטריאנית-מוניסטית עם שוליים של שיתוף וקהילה (שמצריכים חריגות וצמצומים). בנוסף – הצורך לאפיין בית משותף כמוסד קהילתי נובעת מתזה פרשנית שנוטה לבינריות (חד מימדיות, או קניין או לא), ולכן מתקשה להכיל ריבוי קנייני, שלפיו מופעי קניין משתנים ממוסד למוסד. לפי חשין – קניין מחייב ריבונות מוחלטת, וכשאין ריבונות מוחלטת זה לא קניין (לפחות לא הקלאסי) ולכן בבית משותף יש צמצום של זכות הבעלים לטובת הויתור. אי-אפשר להפעיל אדנות, כי בוחנים זאת באמת מידה אובייקטיבית – סבירות, עד כדי כך שאינטרס החיים המשותפים יכול להפקיע זכות קניין בדירה – זהו ס' 60. דגן אומר – זו לא המציאות המשפטית=איך שהמחוקק וביהמ"ש הבינו את הבית המשותף, ולא המציאות החברתית=איך שהדיירים בישראל רואים זאת. לדעת דגן הבית המשותף הוא לא מסגרת קהילתית שיתופית אלא מוסד קנייני המדגיש מאוד את ריבונות הדיירים, ורואה את השיתוף שבו כאילוץ ולא יתרון.
הצגת הבית המשותף כלא-קהילתי

דירה אינה משאב המוחזק כתועלתני או כמכשיר, היא חלק מזהותם מה"אני" של הדיירים, הם משקיעים שם את חייהם ולכן תביעת הבעלים לשליטה בה – חזקה. חשין מכיר בכך, אך למרות זאת מאפיין בית משותף כמשאב שמכונן קהילה. במציאות זהו אוסף דירות שכל אחת מהן היא משאב כזה לבעליה, יש כאן הופעה חזקה של ערך האישיות כתפיסה ליברטריאנית. לכל דירה צמוד חלק מהרכוש המשותף כהגדרה שיורית – כל מה שלא חלק מהדירה הוא רכוש משותף, וניתן להצמיד חלק מהרכוש המשותף לדירה מסויימת (ס' 55 לחוק המקרקעין), ואז דינו כדירה שהוצמד אליה. בעיני הדיירים – העיקר הוא הדירה והרכוש המשותף טפל לה, גם אם בפועל שווי הרכוש המשותף עולה על שווי הדירה (למשל בבית משותף גדול). דגן מסכים עם ויסמן – על אף העדר מחקר בנושא – שהתכלית של רוכשי הדירות היא השגת בעלות על דירה, כלומר – בית משותף הוא פתרון טכני ליחידות נפרדות ששואפות  בעצם להיות לחוד ולא יחד. הדירה היא פשרה, כך שהמסגרת השיתופית שבאה איתה – היא נטל. כך מגורים בבית משותף לא שונים מיחסי שכנות אופקיים (מגורים בשכנות בחלקות נפרדות) בכפוף לאילוצים הטכניים. ראיה אמפירית עקיפה לכך – מחקר שערך ויסמן לגבי צורת ההתארגנות המשפטית של דיירים היא כמעט תמיד בית משותף, כי מסגרת זו נותנת כמעט מקסימום עצמאות לדיירים מאשר מסגרות אחרות (אגודה שיתופית), שבהן אין זכות ישירה בנכס וכדו', והתלות שלהם גדולה. לכן הסדר הבית המשותף מעדיפים "לבד" על פני "יחד" , בהתחשב בכך שבסופו של דבר נוצרת תלות בין בעלי הדירות, אף אם היא טפלה לדירה עצמה.
דגן מודה שקיים הבדל בפועל בין בעלות דירה בבניין משותף לבין בעלות שבין שכנים אופקיים, והיא באה לידי ביטוי בחלוקת הרכוש: חלוקת בית משותף לעומת חלוקת חלקה, כשבבית משותף בכל מקרה יישארו יסודות שיתופיים כלשהם, ואי-אפשר ליצור הפרדה מוחלטת, אך למרות זאת רחוק המרחק מבעלות דירה בבית משותף ועד האידיאל הקהילתי של חשין. לדעת דגן, בית משותף מתאפיין ב:
1. מגמת דיני הבתים – להפחית נקודות מגע בין בעלי הדירות, הדין מרחיב תחום שיפוט פרטי לריבונות כל דייר בתחומו ומצמצם תחומים שריבונות כללית חלה בהם.

2. אופן הסדרה של נקודות מגע לא תואם חיים יחדיו – הדין מגדיר משטר מנוכר של זכויות וחובות והתחשבנויות, משקל השיתוף וההתחשבות נמוך מאוד.
הראיות למגמת דיני הבתים

הבית כמבצר

הלכת שמע נ' סדובסקי – ס' 2 לתקנון בית משותף – דייר לא רשאי לעשות שינויים או תיקונים שפוגעים בדירה אחרת או ברכוש המשותף או משנים את ערכם ללא הסכמת בעל הדירה האחרת או כל בעלי הדירות. איזה שינוי אסור? ח' כהן (מיעוט) – כל שינוי. דעת הרוב – מצרים כמה שיותר את התחום שאסור לבעל דירה ונאפשר לו כמה שיותר (בפ"ד זה – להפוך דירה למכולת). נימוקי זוסמן – הרעיון המונח ביסוד בית משותף: יצירת קניין נפרד בחלק מסויים של בית, לגבי דירתו שלו נוהג השותף כבתוך שלו, אין לו בה שותפים. בהצעת הקודפיקציה ס' לתקנון הוכנס לחוק ומצמצם עוד יותר – רק שינויים הגורמים להפרעה של ממש לשימוש סביר מצריכים הסכמה. אם היינו נוקטים כדעת חשין של יסוד שיתופי (ולא הפרדה) – היה ראוי שאוטונומיית הפרט תיסוג מפני אינטרס שותפיו (אגב, חשין עצמו מפנה לס' 4 (א) לתקנון – בעל דירה חייב להרשות שיבוצעו בדירתו עבודות הכרחיות להחזקת הרכוש המשותף, כך שזו פגיעה באדנותו, אך זהו חריג מצומצם, כך שהוא מעיד על הכלל – שהכלל הוא אדנות הבעלים).
ניהול הבית: היררכי, מינימליסטי ופורמלי

השיתוף בנכס מתנהל כרפובליקני – אין לבעלי דירות שליטה למי ימכור דייר נכס. מבנה היררכי וניהול פורמלי ישיגו תועלת מהמשאב המשותף. שכנים לא רואים את שכניהם כקהילת ייחוס (שהם משתייכים אליה) ולא משתמשים ברכוש המשותף להעמקת יחסים אישיים. הארגון והמיסוד בולטים כמו בחברה: נציגות של 1-5 חברים, יש גזבר ומוגדרות סמכויות ניהול הרכוש המשותף, הנציגות מורשית לכך וגם בסמכותה להתקשר בחוזים לשם כך, הגזבר מנהל הכנסות והוצאות וחייב בדו"ח בחצי שנה, כלומר – אלו מאפיינים של גוף לא סולידרי (חברה). המגמה ההיררכית התחזקה בהוספת המחוקק אפשרות האצלת סמכויות ניהול לגורם חיצוני מקצועי בהסכמת 2/3 מבעלי הרכוש המשותף הצמוד לדירותיהם, כך שרואים שאין יחס של קהילה, אלא הרכוש המשותף הוא מכשיר, שיש להגיע לתוצאות יעילות בניהולו. גם סמכויות האסיפה – רק בנוגע לרכוש המשותף (מינוי נציגות, אישור חשבונות וכדו') ולא בתחום הדירה של הפרט, וכן אין לדייר אחד סמכות לכנס אסיפה תמיד, אלא רק ביוזמת הנציגות או ע"י 1/3 מהדירות, וגם הדיירים לא חייבים להשתתף בעצמם ויכולים לשלוח בא-כח שצריך להציג כתב מינוי (ראיה נוספת – אין דרישה למינימום של נוכחות כדי שישיבה תיחשב חוקית). לבסוף – ההליכים הם פורמלים מאוד: צריך למסור הודעה 4 ימים קודם על האסיפה ומיקומה, צריך לבחור יו"ר ומזכיר, סדר היום "ייקבע מראש" ואי-אפשר להעלות מה שלא נקבע, ההצבעה ע"י הרמת ידיים (אפשרות להצבעה בקלפי בדרישת 1/4 מהדיירים) וביהמ"ש בפ"ד טרוצקי הקפיד על דקדוקי הפורמליסטיקה. 
השימוש ברכוש המשותף ואחזקתו

לדעת דגן, ההסדר הישראלי לשימוש ברכוש המשותף תואם את הגישה הליברטריאנית ועולה בקנה אחד עם קו המדיניות הראשון דלעיל – צמצום המגע להכרחי בלבד: ס' 59ב לחוק המקרקעין – בעל דירה רשאי להתנתק על חשבונו מהמערכת המרכזית למים/הסקה ללא הסכמת הדיירים האחרים. בפועל קיימת אי-בהירות חקיקתית בין גבולות השימוש ברכוש שלא מצריך רשות או שימוש שמחייב החלטת רוב האסיפה או שימוש שמחייב שינוי התקנון (2/3 מהדיירים) או שימוש שמצריך הסכמה פה אחד. למשל – צריך הסכמת האסיפה לביצוע שינויים הפוגעים ברכוש המשותף ועשויים לסכן קיומו או שינוי ערכו, אך לא ברור מהו הרוב. מהתקנון ברור שצריך רוב רגיל לקביעת דרכי ניהול הרכוש המשותף, ההוצאות ועניינים אחרים – זה מוסיף לחוסר הבהירות, ולא תוקן בהצעת הקודיפיקציה – שם נוסף שכל דייר רשאי להשתמש שימוש סביר ברכוש המשותף בלי הסכמת השאר – וזו נורמה עמומה שלא ברורה!
הפסיקה קבעה כללים נוקשים שביניהם:ברוב המקרים לא רק דייר אחד אלא אפילו רוב הדיירים לא יכולים לשנות את כללי השימוש ולהתאימם לטובת הכלל (זהו הבדל בולט בין בית משותף למסגרת שיתוף נכסים שמגדירה סמכויות שיפוט לרוב). המבחן לכך הוא: "שלילה תמידית של החזקה" ברכוש המשותף, שלצורך זה צריך הסכמה פה אחד, בין אם הרכוש המשותף נפגע/לא נפגע/התייפה/התכער – צריך הסכמה פה אחד (פ"ד גורפינקל נ' ארליך). גולדברג בפ"ד אליאס נ' שיפר קבע – גם אם המתלונן היום פגע אתמול ברכוש המשותף – אין בכך כדי להשתיקו מלטעון היום. הנימוק – למנוע מצב ששתיקת בעלי הדירות על נטילה חד צדדית תפתח פתח לנהוג ברכוש המשותף כבתוך שלהם. דגן טוען שלמרות שהנימוק שגוי – הכלל עצמו ראוי: הוא מעודד התלוננו האחרים נגד הפוגע ושתיקתם היום – לא תחסנם מתלונותיו כלפיהם בעתיד. כלומר – תכלית כלל זה היא לשמר אסור ומותר, זהו משטר זכויות שעדיף על פני משטר שיתוף פעולה.
ויסמן מתח ביקורת על מבחן השלילה התמידית, וטען ששלילה זמנית (למשל שפלוני מחנה מכוניתו על הרכוש המשותף) היא לא בהכרח קטנה מפגיעה תמידית (למשל התקנת אנטנה על הגג), ולכן לא ברור מדוע נפסק בפ"ד פרשקר נ' רוזנברג שבמקרים של פגיעה זמנית – כל עוד לא יועד הרכוש המשותף לתכלית אחרת, ובהעדר איסור של האסיפה – כל דייר רשאי להשתמש ברכוש המשותף, ובלבד שבנסיבות העניין אין בשימושו שלילת שימוש כזה ע"י אחרים (בפ"ד זה – החניה היא שימוש סביר, כל עוד היא אינה קבועה אלא כל הקודם זוכה, ואין נפק"מ שלדיירים אחרים אין מכונית). בשל זאת ויסמן שולל את הכלל ומציע מבחן גמיש של סבירות. לדעת דגן, מלבד זאת שדעה זו לא מוכרת בפסיקה, הוא כבר אמר שעדיפים כללים מדוייקים על פני סטנדרטים עמומים, גם במחיר תוצאות לא תמיד אופטימליות כמו כאן. נימוק נוסף – צריך כללים ברורים כדי להגדיר את זכויות הדיירים בבית המשותף בהתאם למוסד הקנייני הזה. הגדרה נוקשה מאפיינת הסדרים בין זרים ולכן היא תואמת (גם חשין שנקט בצודלר מבחן סבירות הוא חריג).
חריגים לנורמה שאוסרת שלילה תמידית של חזקה (שגם בהם יש כללים נוקשים): 

1. ס' 59 א לחוק המקרקעין – אם יש בגג בית משותף מספיק מקום לדודי שמש לכל הדיירים – מותר לדייר להתקין ללא הסכמת האחרים, בתנאי שהמקום בו התקין לא שימש (או נועד לשמש) את שאר הדיירים למטרה כלשהיא במשך תקופה סבירה. אם הגג לא מספיק לכולם – צריך הסכמה של כולם, ומתנגד מסיבה לא סבירה – המפקח יוכל להרשות את ההתקנה חרף התנגדותו. בהצעת הקודיפיקציה – רק אם הוא התנגד לפני ההתקנה – יידרש המפקח לבחינת סבירות ההתנגדות. 

2. אם יש בדירה אדם עם מוגבלויות – בעל הדירה יכול לבצע התאמות ברכוש המשותף לנגישות, אם ההתאמה אינה מונעת מהאחרים שימוש סביר, ותיעשה בדרך שתצמצם ככל האפשר פגיעה בדיירים אחרים (החוק מפרט סוגי התאמות וכמות המסכימים הדרושה). דייר שמתנגד מטעמים לא סבירים – המפקח יאשר בשמו.
(בשני חריגים אלו יש גם אינטרס ציבורי: התקנת דוד כחיסכון באנרגיה ומתן יחס מיוחד למוגבלים ומיעוטים. אינטרסים אלו לא ראוי שיהיו חיצוניים לבי משותף, שהרי אם יהיו כך – בית משותף ידיר אנשים עם מוגבלויות).

לסיכום – מגמת הדין הישראלי בשימוש ברכוש המשותף – משטר משפטי של זכויות ברורות. בשונה משיתוף בנכסים, שם המגמה חותרת להשריש שיתוף פעולה דינמי – המגמה באה לידי ביטוי גם בזכות וטו שלכל דייר במקרים מסויימים, וגם הנסיבות שהוטו נמנע – מוגדרת בכללים ברורים ונוקשים ומסדירות מצבים בהם ניתן לגרוע מהרכוש המשותף.
נשיאה בהוצאות בית משותף

גם כאן מגמת ההסדר היא צמצום המגע בין הדיירים, ההסדרה מדוקדקת: החוק קובע שרק הוצאות שדרושות לשמירת מצב הבית מגמר בנייתו והבטחת השירותים המחויבים לפי דין או מקובלים בנוהג. שירותים שחורגים מכך – אינם בריבונות הכלל ומצריכים הסכמה של כולם. גם הצעת ויסמן – שהוצאות שיידרשו בעתיד הן דרושות לאחזקת בית, כך שניתן לחייב תשלום לצורך צבירת כסף בקופה – לא תשנה משמעותית את ההגדרה הקפוצה של החשבון המשותף. העלות נקבעת ע"פ חלקי הדיירים ברכוש המשותף, אלא אם נקבע אחרת בתקנון, ואם ברכוש שהוצמד לדירה מסויימת אין חיבור לחימום מים/הסקה – בעליו לא יידרש לשלם עבורו, בכפוף לתקנון. הוראות אלו גורמות לכללי התחשבנות שלא מקובלים במסגר שיתופית בנכסים. חוק המקרקעין מחדד את ההתחשבנות כדי ליצור יחס בין התשלום לבין התועלת ממנו, למשל במקרים בהם דייר מתנתק מחימום מים/הסקה. גם בבתים משותפים שמורכבים מכמה אגפים – החזקה וניהול יהיו נפרדים בתחום כל אגף (אלא אם הוחלט אחרת בתקנון) – וגם זה מחזק את הצמדת העלות לתועלת.
פעולות משותפות

ראינו שהסדרי הבית המשותף מקנים כח מוגבל לכלל ברכוש המשותף, ועל רקע זה – ס' 60 האמור הוא חריג ונותן כח לרוב כנגד דייר בודד. אח"כ נוספו הוראו חוק שמקנות כח לרוב מיוחס להחליט על שינויים ברכוש המשותף ובזכויות הבניה והתקנת מעלית. חשין הבין זאת כשינוי באופי המוסד הקנייני של בית משותף, ויסמן ראה זאת כנטיה לצמצם את יסוד הייחודיות של בית משותף לטובת שיתוף, מיגל דויטש רואה זאת כמגמת חקיקה לחזק יסוד קומונלי ולהפחית את זכות השרירות (של הדיירים).
דגן טוען – טעויות! גם במסגרות חברתיות שמסדירות יחסים של שכנים (כלומר – קרובים) צריך התערבות שכזו, לפעמים יש צורך בנורמות שמסדירות אירועים בחיי הבית המשותף, שמחייבות פעולה משותפת והן אינו חריג למדיניו ה"לחוד" ולא "יחד". כי בכל הקשר – גם לא שיתופי – צריך להצדיק התערבות משפטית.

קידום פעולה משותפת בהקשר לא שיתופי

פעולה משותפת של פרטים בעלי אינטרסים עצמיים יוצרת בעייתיות. הטענה היא שבהעדר כפיה משפטית או תמריץ (שלילי/חיובי) כלפי הפרטים – הם לא יצליחו לחבור כדי להשיג מטרה משותפת גם אם יש הסכמה כלפי נחיצות המטרה. הסיבה לכך – האינטרסים הפרטיים שחשובים בעיניהם מהאינטרס המשותף. לבעייתיות זו שתי אפשרויות:

1. סחטנות כניצול יתר – כשכל הקבוצה יכולה להנות מאינטרס משותף, פלוני ששוקל אינטרס פרטי שלו – יצרוך יותר מאשר אם היה שוקל אינטרס משותף. הוא ינסה להתמקח כדי לגרוף חלק גדול יותר מיתרונות שיתוף הפעולה. בסכנת הסחטנות יש סיכון להשגת המטרה, כי:
1. ייתכן שאותו פלוני יעריך את יתרונות שיתוף הפעולה בהפרזה וימתח החבל יותר מידי וכך יכשיל הפעולה.

2. כל אחד יודע שכולם רוצים להיות אחרונים בתור ולעשות קופה, ולא יסכים לשתף פעולה מוקדם. 

2. טפילות – הפער בין טובת הפרט לטובת הכלל מתמרץ ניצול יתר של האינטרס המשותף, אם לא ניתן לשלול ממי שלא משלם את יתרונות הפעולה המשותפת – פרטים יימנעו מהשקעה כי אחרים ישקיעו והם יהנו מהתוצאה. גם כאן קיים חשש שהטפילות תסכל את השגת המטרה המשותפת, אף שתועלתה עולה עלותה. טפילות נוצרת או כשלטפילים העלו נמוכה מהתועלת או שלמשלמים העלות גבוהה מהתועלת.
המשפט יכול לפתור בעיות אלו: סחטנות – עיקור כח הסחטן הסרבן, טפילות – חיוב כולם לשלם ע"פ חלקם, וכך המשתפים פעולה לא ינוצלו, זוהי בעצם תכלית עשיית עושר ולא במשפט. אך זה שהשופט יכול – לא אומר שהוא צריך – זה תלוי במוסד הקנייני, למשל כשמדובר בקהילה ויש אחריות חברתית – צריך התערבות משפטית, כי בהעדר קיומה ספק אם פלוני ירצה להכנס למערכת הסתמכות הדדית שבה יעמוד בעמדת חולשה.

אם נדבוק בקניין כריבונות מוחלטת לכאורה אין מקום להתערבות משפטית, כי זהו רצונו של האדם שלא לשלם. שיטת משפט שמונחית ע"י התפיסה הפלורליסטית-ליברלית לא תאמץ מסקנה זו, כי גם כאשר היא מכירה בחירות הפרט – היא זוכרת שריבונותו היא אמצעי להשגת אוטונומיה אישית, לכן יש מצבים שבהם האוטונומיה המיטבית תושג דווקא ע"י הגבלת הריבונות של הפרט. מצבים שבהם התעקשות על ריבונות דווקא תסכל את מטרות הפרט – מצריכים התפשרות באמצעי (ריבונות) לטובת המטרה – האוטונומיה. כלומר – יש הקשרים שבהם ראוי שהמשפט ייתערב, אך הוא לא עשה זאת אם קיים ניצול שמישהו ניצל אחר, למשל: לא כל הנאה מהשקעה של אחר בלי לשאת בעלויות הנלוות מצדיקה התערבות – אם פרט אחד מפיק תועלת שעולה על העלות (אם למשל חלק הפרט באינטרס המשותף משקף יכול חברתית-כלכלית) הטפילות היא תוצאה חלוקתית צודקת (אם צד אחד נהנה יותר מהשאר – שישלם יותר!).

התערבות המשפט מוצדקת בקיום 3 תנאים:

1. ההתערבות תשרת את עניינו העצמי של המתנגד, כלומר – אובייקטיבית ברור שהשגת המטרה המשותפת תועיל למתנגד (יתרונותיו עולים על העלות) וההתערבות נדרשת להשגת המטרה (שלא יהיה מי שיבצע את הפעולה גם בחוסר התערבות).

2. המתנגדים לא מצביעים על סיבה לגיטימית/מניע אסטרטגי. התנגדות לגיטימית עשויה להיות בשל: א. הערכת היתרון הכללי שונה סובייקטיבית (לדייר הזה נראה שהיתרון קטן) כך שניתן לומר שהמתנגד עושה זאת בכנות.   ב. מצבים שבהם חשש לניגוד עניינים, שממנו חשש סביר שחוץ מהיתרון הכללי – יש גם יתרונות משמעותיים רק לתומכים בהשקעה.
3. ההתערבות היא ע"י כללים מדוייקים שמסדירים קטגוריות שבהם מתקיימים תנאים 1-2. פסיקה שתבחן כל מקרה לגופו בעייתית, כי הסכסוכים מגיעים לביהמ"ש בדיעבד, לאחר שבוצעה הטפילות, ואין אפשרות לבדוק האם היא סיכלה פעולות יעילות.
ההצדקה להתערבות משפטית היא ההכרה שבהעדר התערבות כל הצדדים ייפגעו. כשיש בסיס סביר להניח שהפער בין הצהרות המתנגד לאינטרס האמיתי שלו נובע מאסטרטגיית המצב – גם במוסד משפטי שבו אין מקום לערך האחריות החברתית – צריך התערבות. ההצדקה הזו מסבירה התערבות גם במקרים של פעולה משותפת ע"י זרים – בעלי אותה זכות תביעה כנגד פלוני/מעוולים במשותף וכדו', ולכן תחול גם בבית משותף. התפיסה הריאליסטית-פלורליסטית כאמור אינה בינרית ולכן מכירה בגוונים קנייניים, שאף שיש בהם חירות לפרט – יש גם מימד לאחריות חברתית, כי הבי המשותף בחברה ובמשפט הישראלים הוא כזה, ולכן המשפט יכול להתערב. מוצדקת התערבות גם כשיתרונות המתנגד שווים לעלות שיתוף הפעולה (ולא רק כשהם עולים), כלומר – כשהתנגדותו לא מיטיבה איתו.

תיקונים ברכוש המשותף

דוגמא לפתרון בעיות בפעולה משותפת היא תיקונים ברכוש משותף – דייר רשאי לדרוש מהנציגות לבצע תיקון שאלמלא יבוצע – יפגע בדירתו/בערכה. בד"כ לדיירים אינטרס משותף בשמירת הרכוש המשותף, אך יש חשש טפילות – דייר יסרב לשלם תיקון כדי להנות ממנו בחינם. ההוראה שכופה השתתפות בעלות התיקון היא למניעת סיכול התיקון, ולכן מותר גם לדייר אחד לבצע התיקון אם הנציגות מסרבת ושכולם ישלמו. יש מקרים שאינטרסים של הדיירים לא שווים – תיקון בגג למניעת רטיבות או תיקון בחצר. לכאורה היה מקום לומר שכאן אין מקום להתערבות משפטית, כי בעלי האינטרסים יבצעו בכל מקרה את התיקון גם לנוכח דיירים טפילים, אך הכלל קבע שכולם משתתפים בכל תיקון, וזהו כלל ראוי, כי רוב המקרים נוגעים לכולם, ולא ראוי שביהמ"ש יערוך מאזן עלות ותועלת פרטניים בכל מקרה, ובמיוחד כשיש שאיפה להסדרה ע"י כללים מדוייקים.
שיקום בית שנהרס

ההנחה של ס' 60 היא שכשבית נהרס לכל אחד מהדיירים מטרה משותפת – שיקום באופן הטוב ביותר בנסיבות העניין, כלומר – זו קטגוריה אובייקטיבית, שזהו תנאי מס' 1 למקרים המצריכים התערבות. בנוסף, טפילות מצד הדיירים ע"י התניית הסכמתם בנתח גדול יותר מהיתרונות או סחטנותם עשויה לסכל את השיקום. דגן מציע לפרש את ס' 60 כמעקר כח המיעוט הסרבן וזו לדעתו הסיבה לתוצאת צודלר – איפשור תוכנית שיקום גם כשאינה בדמות הבית שנהרס, וגם כשהיא מפחיתה מזכות הקניין של המסרבים, כלומר – אין למתנגד סיבה לגיטימית או מניע אמין שאינו אסטרטגי (תנאי מס' 2).
בהצעת הקודיפיקציה אין אימוץ של הלכת צודלר – אפשר להקים רק בית במתכונתו המקורית, נראה שהמציעים לחוק הושפעו מהביקורת בספרות על צודלר: דויטש – עם כינון חו"י כבוד האדם צריך להתחשב פחות בהיבט הקומונלי לעומת קודם, ולכן צריך לפרש "בניה מחדש" בצמצום. ויסמן – בצודלר ביהמ"ש הרחיק לכת בהדגשת השיתוף על חשבון כרסום האוטונומיה, לא ראוי שהסרבנים ימצאו עצמם בסביבת מגורים שונה מזו שבחרו, ובנוסף – צודלר יגרום לכך שהסרבנים ימכרו את מנתם, ואילו היינו מפרשים את הס' בצמצום – הם יכלו לפרק לחלוטין את השיתוף כולו ולהרוויח יותר ממכירת כל הנכס, כך שפרשנות צודלר המרחיבה גורמת לפגיעה לא ראויה במיעוט. לדעת דגן – אין ממש בטיעונים אלו שמתנגדים לצודלר ולכן לא ראוי לאמץ את השינוי בקודיפיקציה. גישת דויטש מתאימה לתפיסת קניין פורמליסטית-ליברטריאנית שנחשבת קשה, ולא משקפת את דיני הקניין אצלנו. גם גישתם המשותפת של דויטש וויסמן שבצודלר משתקף המרכיב הקהילתני – לא נכונה. צודלר הוא פתרון מקומי לתנאים שמצדיקים התערבות גם ביחסי קניין בין זרים, ולכן גם מי שסובר שבית משותף הוא קנייני-אינדיבידואליסטי (שלא קשור לזכויות בחוק יסוד) מסתדר עם פרשנות חשין לס' 60. לא ייתכן לומר שבצודלר הטענה הייתה לשוני סובייקטיבי בהערכה (המצב הראשון להתנגדות לגיטימית), יותר מתאים לומר שזו התנגדות אסטרטגית. לפי ויסמן שלילת כח הרוב לקידום תוכנית שיקום תוביל לפירוק השיתוף ומכירת כל הנכס. ברור שאם בית נהרס – כדי לשקמו צריך לבחור בהעדפות של צד מסויים – כל צד טענתו איכותית, ונעדיף את הרוב. טיעונו של ויסמן מסביר מדוע מוצדק לדרוש רוב מיוחס יותר מרוב רגיל, אך זה לא מצדיק דרישה להסכמה כללית. גם טענתו של ויסמן לפגיעה כלכלית במיעוט בעייתית: 

א. הפגיעה לא בטוחה – התמורה ממכירות מנה בנכס נמוכה ממכירת הנכס כולו – אך כאן לדעת רוב הדיירים ערך הנכס עתיד לעלות וכאן מתבקש הדייר המסרב למכור דירתו ולא חלקו בשיתוף (ולכן צריך להשוות דירה לדירה, מנה למנה, ולא מנה לחלק בנכס). 

ב. גם אם יש פגיעה – אין בה להצדיק פרשנות מצומצמת של ס' 60, כי כך נפגע באינטרס של הרוצים לשקם, שהם הרוב. בנוסף – הרכישה הכפויה תחייב את המשקמים או צד ג' לרכוש את אינטרס המיעוט – את חלקו, וכך להפנים את עלות החלטתם. 
שינויים והשבחות

מקרים נוספים שמעניקים סמכות כפיה לרוב לקידום פעולה משותפת: 

1. תיקון 19 תשנ"ב – ניתן להתקין מעלית באופן שאין בו פגיעה מהותית בדירות/ברכוש המשותף/בחזית הבית, בהסכמת 1/3 מהאסיפה, וההתקנה תשולם ע"י התומכים בלבד, אך כולם ישלמו הפעלת והחזקת המעלית. הוראה זו מקנה – דויטש – חופש לרוב לכפות על המיעוט תשלום הוצאות שותפות למעלית – כנגד זכותו לשימוש – בלי שישתתף בהתקנה. שילוב זה, בין העדר פגיעה מהותית להסדרי התשלום מבטיח שזו פעולה שיטיב לכולם – כך שנסיבות מצדיקות התערבות משפטית.

2. תיקון 18 לחוק המקרקעין הוא חריג לכלל האמור לעיל ששלילה תמידית של חזקה ברכשו משותף מחייבת הסכמת כולם: בעלי 3/4 מהדירות ו- 2/3 מהרכוש המשותף יכולים להחליט להצמיד חלק מהרכוש המשותף לדירה מסויימת לשם הרחבתה ולחלק את זכויות הבניה למטרה זו. אי אפשר לקבל החלטה כזו אם היא פוגעת בזכויות בניה יחסיות של כל דייר להרחבה או אם מונעת ממנו להקים סוכה – כשנהג כך קודם, או אם היא פוגעת מהותית בזכויות מתנגד. אם התקבלה החלטה – הדייר שדירתו תורחב ישלם תשלומי איזון לדייר שדירתו לא ניתנת להרחבה.
מהצטברות הדרישות נראה שסמכות הרוב היא שוב רק במצבים שאין למיעוט סיבה להתנגד. בשני מקרים אלו החוק לא מבטיח שהמתנגדים יפיקו תועלת, אך די שמצבם לא יורע. ריכוך זה בדרישות יכול להיות מוסבר בכך שיחסי דיירים אינם מנוכרים לחלוטין או באינטרס ציבורי – הקלת צפיפות במגורים. בתי משפט השתמשו בתכלית החוק: המחוזי בחיפה – לפני החוק דייר שרצה להרחיב היה תלוי בחסדי האחרים וסחטנותם. השלום בת"א – יש להבחין בין התנגדות מיעוט שמקורה סחטנות שעלולה לטרפד החלטות יעילות והתנגדות שעלולה לפגוע מהותית בזכויות המיעוט. תיקון 18 בא לעקור את הראשונה! ולא את השניה. זו הפרשנות הראויה להסדר הסטטוטורי, אין סיבה להרחיב תחולתו מעבר לכך ולכן יש לדחות את התוספת בקודיפיקציה – שההסדר יוגבל לדירת מגורים בלבד (ולא לדירות שמשמשות לעסק). גם להגבילו רק למצבים שבהם ההצמדה לצורך בניה מחדש (בשונה מחלוקת הזכויות מחדש). הסדר כזה, שמסדיר ערכי קניין בבית משותף הוא גם עומד בבחינה חוקתית של פסקת ההגבלה ולא פוגע בקניין. 
בית משותף קהילתני

בתשנ"ב נוספה בחוק אפשרות להגדרת בית משותף לא רק לבית שהוקם על חלקה אחת או חלקות סמוכות – אלא גם שני בתים ומעלה שיש להם מתקנים משותפים וכך בית משותף יכול להיות גם שכונה שלמה, שיש לה שירותים משותפים – ואפילו בחלקות לא רצופות. בנוסף, גם בית מורכב שיש לו כמה אגפים נפרדים, שכל אחד מהם נחשב בית משותף נפרד – יכול להיות בית משותף. לפי החוק ניתן לקבוע בתקנון שהנציגויות יהיו נפרדות לאגפים וכדו'. דוקטרינה זו יוצרת מצב שבית משותף מהווה מסגרת תכנון סביבתי (דוקטרינת בית משותף רב בתים). ניתן לצמצם את תחולת הדוקטרינה – ויסמן מציע מדיניות ביזור רישום מבנים – כך שאם ניתן לרשום בית בחלקה נפרדת – כך ייעשה, ונימנע מהסרבול שבבית משותף רב בניינים. בנוסף ויסמן מציין שהוראות החוק בנוגע לתקנון והסדרת זכויות בבית המשותף הן קוגנטיות וגם היחסים בין בעלי הדירות זו רשימת נושאים סגורה. דגן חולק על ויסמן, תיקון תשנ"ב משנה את מדיניות ביזור הרישום וגם תפיסת קניין ליברלית תשים דגש על חופש העיצוב הקנייני ותאפשר התניה על התקנון. ההכרעה – אומר דגן – על אפשרות השימוש בדוקטרינה צריכה להיות ממניעים נורמטיביים, מדיניות ושאלות יסוד של קהילה ומדינה. ההכרעה בעייתית – זהו ציר מרכזי ברב תרבותיות בחברה הישראלית, וגם בפועל לא נעשה בדוקטרינה שימוש רב ולכן התמונה האנושית בשטח חסרה. ובכל זאת דגן מתאר קוים כללים ע"פ תפיסת הקניין הליברלית. התפיסה הליברלית תדחה שתי גישות:
1. גישת אוריאל רייכמן – הוראות תקנון שחורגות מכשירות בעלי הדירות – אין להן תוקף. למשל – מגבילות שימושים בדירה. גישת רייכמן מצירה את ההיבט הקהילתני בשל פגיעתו באידיאל האדם החופשי במדינה ליברלי. דגן: זו פגיעה משמעותית מידי בתפיסת הקהילה על ערכיה. יש מקום לזכויות קניין ליברליות והן מתיישבות עם כינון ושימור קהילות מתוך ליברליזם ופלורליזם.
2. ריצ'רד אפשטין – אם ההתניות עוגנו בתקנון שהוסכם על הדיירים – אין מקום להתערבות משפטית. דגן: שני סוגים של תניות בתקנון מצריכים זהירות ולפעמים פסילה: א. פרטים שמרכיבים את הקהילה עשויים למצוא עצמם מוכפפים ולכן יש מקום להתערבות משפטית. ההגנה עליהם תתבטא בשמירה על זכויות חוקתיות ומעין חוקתית וכן בהגנה מפני קיפוח המיעוט, וכן בקיום מנגנון דמוקרטי לקבלת החלטות.  ב. השפעת ההסדר על צד שלישי – הדרה מפני סוג צד ג', בין אם בצורת תנאי מפורש בתקנון ובין אם בתנאים שונים שתוצאתם הדרה, כשיש להדגיש שלא כל הדרה פסולה, כי לעיתים כינון הקהילה מתבטא בהדרה שלהם עצמם מהקבוצה הרחבה. 
הדרה פסולה אם:

1. נגועה בדעות קדומות לקבוצות מיעוט – הפרת כבוד האדם.

2. הדרה שהיא הגבלה משמעותית על אפשרות הדיירים לצאת מהקהילה – זוהי פגיעה בזכותם הקניינית.
3. תניות מדירות שאכיפתן תפגע בניידות אלו שהם מדירות (גם אם תניה שמדירה סוג אוכלוסיה תעמוד במבחן חוקתי – ראוי לפוסלה מכח ערכי קניין: חירות ואישיות).
לסיכום – בית משותף הוא מסגרת ארגונית שמשכנת דיירים זה לצד זה (ולא זה עם זה) – כך עולה מהדינים שמבססים ריבונות הדיירים: דרך ארגון היררכית, מינימלית ופורמלית של הבית המשותף, כך גם יובל מזעור נקודות המגע ביחס לרכוש המשותף ע"י הדין והסדרה דקדקנית של השימוש בו ונשיאה בהוצאותיו. גם הסדרי בעיית הפעולה המשותפת של הדיירים בתיקונים, שיקום הריסות ושינויים והשבחות מוסדרים ע"י לכידות אינטרסים ולא יחסי קהילה, והם דומים להסדרים של זרים. הבית המשותף רחוק מהתפיסה הקהילתית שהוצגה בפ"ד צודלר, ולמרות שספק אם צריך להסב בית משותף לכיוון תפיסה קהילתית – ניתן לעשות זאת במסגרת הדוקטרינה הקיימת כיום, ואם זה ייעשה – יהא זה מוסד קנייני שמציב אתגרים חדשים ודיון ביחסי פרט-קהילה-חברה.
