הצמדת הגג והחניות: הגג והחנייה לא מהווים רכוש משותף הכרחי לפי סעיף 55(ג) לחוק המקרקעין (להלן: ס' ללא אזכור) ולכן הם ברי הצמדה. הצמדה גם אינה תלויה בסמיכות לדירה ועל כן אין נפקות לשאלת קרבת הדירה לחניות. גריעה מהרכוש המשותף מורידה את ערך הדירות ולכן היא חייבת להיות מפורשת וברורה (גלבורט), לשקף הסכמה של בעלי הדירות האחרים ויש לתת לה פירוש דווקני [דגן 71, ויסמן 397). דעה זו משתקפת בהסדר בחקיקה: ס' 6(א)(1) לחוק המכר קובע שעל הקבלן ("מוכר דירה בבית משותף") לציין במפרט או בחוזה המכר עצמו פרטים על הרכוש המוצמד, קרי על החלק שמוצא מגדר הרכוש המשותף. כמו כן לפי ס' 2 ו-3(ג) לחוק המכר עליו לצרף לחוזה המכר מפרט מדויק. מטרת ס' 6 הנ"ל להבטיח שהקונים ידעו לפני מועד הרכישה מה זכויותיהם לגבי הרכוש המשותף (פרוקצ'יה בפליצ'ה, 398-401), כדי למנוע מהקבלן לנצל את עמדת הכח הנתונה לו לאחר שהפך הקונה להיות "קשור בטבורו" (זועבי במיאב, 855). נראה כי הקבלן פעל כדין. הקליניקה: בהנחה שנבנתה בהתאם לחוקי התכנון והבניה, שאר בעלי הדירות (להלן: השכנים) יתנגדו לבנייתה בשל השימוש ללא רשות באחוזי הבנייה שלהם- נקבע בפסיקה כי אחוזי בניה הם נכס בעל ערך כלכלי ובבעלות משותפת, להבדיל מרכוש משותף (טירקל בשטרייכר, 459). משפחת שוורץ (להלן: שוורץ) תטען כי כוונת הצדדים היתה שההצמדה תכלול גם את זכויות הבניה (שם, 461) שאחרת לשם מה הצמידו את הגג. השכנים יטענו שלא כך וייתמכו בדעה שאחוזי בניה אינם נכס פיסי ולכן א"א להתייחס אליהם בטרמינולוגיה של הצמדה (חיות בשטרייכר, 468). כמו כן, היות ולאחוזי הבנייה ערך כלכלי משלהם, ערכן של שאר הדירות יורד כאשר מי מהדיירים משתמש בהם ולכן אין מקום להניח שהצמדת הגג כוללת את הצמדת אחוזי הבנייה (ויסמן 415). נקבע בפסיקה כי הסכמה לשימוש באחוזי הבניה לצורך בניה על הגג צריכה להיות מפורשת וברורה (דורנר בגלמן 393, שמגר בגלבורט 811). לפי ס' 62(א) כדי לחלק את זכויות הבניה צריך הסכמת כולם (שכן כולם נפגעים) אך שוורץ יכולה לטעון בהסתמך על ס' 71ב(א) כי הבניה מהווה הרחבה (לשמה התקיניה מעליון) ולפיכך כדי לחלק את זכויות הבניה מספיקה הסכמתם של מי שבבעלותם 3/4 מהדירות ו-2/3 מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם. במידה והתקבלה הסכמה והשתמשה שוורץ ביותר אחוזי בניה מכפי שמגיע לה, נכנס לגדר ס' 71ב(ב) ונצטרך את הסכמת כולם והשכנים לתשלומי איזון לפי ס' 71ב(ד). במידה והשכנים מעוניינים בהריסת המבנה והשבת זכויותיהם הם יכולים להיתלות בס' 71ג ולפנות לעזרת המפקח. שוורץ תטען כי הגג בין כה לא משמש אף דירה, מוצמד אליה ולכן לא היו בונים שם ולכן במקרה זה תביעה להריסה מהווה סחטנות והתעמרות בניגוד לס' 14. כנגד קיומו של המבנה ושימוש בו לקליניקה יטענו השכנים כי שוורץ עברה על ס' 2(א) לתקנון המצוי  כי הבנייה פוגעת בחזותו החיצונית של הבניין ללא שהתקבלה הסכמת כל השכנים. בנוסף יטענו השכנים שלפי ס' 2(ב) לתקנון המצוי על שוורץ לקבל את הסכמת כולם שכן הסבת מבנה לקליניקה מורידה את ערך הדירות האחרות ואת ערך הבניין- מדובר במבנה המיועד לציבור ועל אף שהוא פרטי, אנשים רבים יכנסו ויסכלו את המדיניות המדירה והקהילתית המעלה את קרנו וערכו של הבניין. שוורץ תשיב שנפסק להלכה שרק שינוי פיסי הפוגע בערכן של הדירות נכלל בגדר האיסור בס' (סדובסקי, אצל ויסמן עמ' 345). השכנים יתלו בדעת המיעוט (שם) הטוענת כי כל שינוי שימוש המוריד את ערך הדירות נכלל בגדר האיסור, וזאת לאור האופי השיתופי של הבניין. אם שוורץ לא רשמה את המבנה כחלק מהדירה והוא לא יקבע כהרחבה, הרי שלפי ס' 52 הוא מהווה חלק מן הרכוש המשותף ("כל חלקי הבית המשותף חוץ מהחלקים הרשומים כדירות") ועפ' ס' 64 ינוהל ע"י האסיפה הכללית. במצב זה, גם אם התקבלה הסכמה כנדרש, לכל היותר שוורץ מחזיקים בזכות חוזית כלפי השכנים. התקנון המוסכם: אציין כי לפי ס' 63, תקנון ניתן לרישום גם כשהבית היה בבעלותו של אדם אחד ולכן להחלטת הקבלן יש תוקף ואולם במידה וקביעתו מביאה לשינוי מן התקנון המצוי על השינוי להופיע במפרט או במסמך המצורף לחוזה (פליצ'ה 403). בבניין הנדון לא נרשם תקנון ע"י השכנים ולכן לפי ס' 64 חל התקנון המצוי (דיספוזיטיבי) והוא המחייב את הדיירים בעניינים שלא שהסכימו עליהם בע"פ. תקנון בית משותף הוא בגדר הסכם שנערך בין בעלי הדירות בבית המשותף וככל הסכם יש לפרשו לפי אומד דעת הצדים (דורנר בגלמן, 392). ס' 61 קובע שהתקנון יכול לכלול רק הוראות הקשורות ביחסים בין בעלי הדירות או לרכוש המשותף. לפי ויסמן רשימת נושאים זו סגורה ואם יכללו נושאים אחרים בתקנון הם יהיו חסרי תוקף. תקפם והשלכותיהם של ס' התקנון המוסכם: 1. מדובר בהגבלת שימוש שקשורה לחיים משותפים (במקרה שלנו קהילה תוססת הנפגשת רבות ושמה דגש על יחסים קומונאלים הבאים לידי ביטוי בחוגים משותפים, מרכז קניות ובריכה), המחייבים מראש ויתור על האוטונומיה הקניינית ויכולת ויתור הדדי של כל המעורבים (דגן, 48). משפ' חריש (להלן: חריש) תטען שמדובר בתתניה מקפחת בחוזה אחיד וסותרת את תקנת הציבור (ויסמן 437). כמו כן מדובר בהגבלת זכות קניין חוקתית- כפייה על חריש ושאר השכנים לצאת בניגוד לס' 3 לח"י כא"ח, שאינה מידתית (לא עומדת במבחני ס' 8 לח"י כבה"ח -הבניין ממוקם בבני ברק ולפיכך קשה למצא משפחות בנות עד 4 נפשות מהאזור) ופגיעה גדולה באלמנט הייחוד. אמנון להבי בעמ' 101 (להלן: להבי) מגדיר הדרה כסימון ומיון של מי שנכנס לגור ומניעה פיסית של כניסה לשטח (סגירת המקום בחומה/גדר) ומדבר על הדרה סמלית כתנאי הכרחי לכינונה של הקהילה. כנגד תקפו של הס' ניתן לטעון שהוא עלול להביא לבידול חברתי, מעגן אפליה עקיפה שמקורה בדעות קדומות כלפי קבוצות מיעוט דתיות (חרדים, ערבים) ולפיכך מהווה הדרה פסולה (דגן 431). ויסמן (435) טוען שבמדינות מסוימות מקובל להגביל את מס' הנפשות. במידה והס' תקף- על מנת להכשיר את המכירה למשפ' כהן, תטען חריש שהכוונה היתה להגבלה על הדיירים הראשונים בלבד הן בקניית הדירה והן בהמשך המגורים בה. זאת לאור העובדה כי רוב הדיירים הראשונים בני 40+ ויש להניח כי סיימו להתרבות- על כן ניסתה לשנות את הס' ומשלא הצליחה להשיג רוב של בעלי הדירות ש-2/3 מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם, עזבה את הדירה למרות שחשה כבר חלק מהקהילה לאחר 3 שנים. חריש תתמוך דעתה בתפיסת הקניין כריבונות הבעלים, לפיה כל פרשנות הגורעת מריבונות הבעלים או מסייגת אותה נתפסת כחריג שיש לבססו על הצדקות מיוחדות ולפרשו בצמצום (דגן 25) ולכן אין להגביל את המכירה. מנגד יטענו השכנים כי הכוונה הברורה היתה שמירה על השקט ולאור מדיניות הסינון המאפיינת את הבניין, ברי כי כוון גם כלפי מכירת הדירה. לתקנון יש לפחות מעמד חוזי, לכן אם נפרש את הס' כמגביל את המכירה, הרי שמכירת הדירה למשפ' כהן מהווה הפרת חוזה+עקרון ת"ל של משפ' חריש. לגבי זכות הקדימה- במידה ולא ניתנה, עדיין תטען חריש שהיא אינה מחייבת כיוון ולא נרשמה (ר' להלן). לגבי הזכויות של משפ' כהן (להלן: כהן) מול השכנים: הבית רשום כבית משותף ולעומת זאת זכות הקדימה והגבלת המכירה למשפחות המונות עד 4 נפשות לא נרשמו בשום מקום. לפיכך, יכולה כהן להיתלות בס' 125+10 ולומר שהסתמכה בת"ל על הרישום ועל כן זכות הבעלות שרכשה בדירה של חריש תקפה. השכנים יכולים לנסות לטעון שבכל מקרה כהן, בהיותה משפ' מרובת ילדים, צריכה לעזוב משום שהיא עוברת על ס' 1 לתקנון וכן שידעה עליו טרם הרכישה [ס' 6(א) לחוק המכר (דירות) מחייב יידוע רוכש דירה לגבי התקנון]. בהסתמך על ס' 62(ג) תשיב כהן שבהיותה בעלת דירה לאחר ההסכמה, תקנון לא רשום אינו מחייב אותה [ובכל מקרה אינה יכולה להסתמך על תכנו מכיוון ולא נרשם כנדרש בס' 71(א)]. לעניין זה, אין רלוונטיות לשאלה אם ידעה את תכנו של התקנון אם לאו, משום שהרישום ולא הידיעה הוא האקט המכונן (וייסמן, 436) השכנים יטענו שבכל זאת ניתן לחייב בתניה הטעונה רישום בתקנון גם אם לא נרשמה אך ידעו עליה (שם). 2. ניתן לטעון כי זכות הקדימה אינה מן הנושאים שניתן לכלול בתקנון: ביהמ"ש תומך בעמדה הקלאסית של "הקניין כשליטה" לפיה זכות קדימה פוגעת בזכות העבירות ולכן מקומה לא בתקנון (בית אל-על, אצל ויסמן 433). ויסמן יוצא כנגד עמדה זו, מדגיש את חשיבות הקניין כשיתוף וטוען כי זכות קדימה שייכת לתקנון. לאור היות "צמרת העיר" סוג של קהילה עירונית פרטית (להבי 101-103), יסוד השיתופיות בולט וזאת במיוחד לאור מדיניות ההדרה שנראה שמצדיקה נסיון זה שלא לצרף דיירים חדשים ולא מוכרים למתחם הסגור. גם אם נעבור משוכה זו הרי שמדובר בעסקה במקרקעין שטעונה מסמך בכתב (ס' 8, 99) וכן לא ברור אם ניתן לרשמה לזכות כל הדיירים שכן הס' מדבר על אדם פלוני. אמנם התקנון שלנו לא נרשם, אך במאמרו "מושגי יסוד על דיני קניין-סקירה ביקורתית" (מצוטט ברייזמן) מכיר ויסמן גם בתקפה של זכות קדימה מכח הסכם, עליה חלים הוראות החוק והמקנה למחזיקים בה זכות עקיבה וזכות עדיפות על כל מי שירכוש אח"כ זכויות קניין בנכס/על כל מי שטוען לזכות אישית ביחס לאותו נכס (בהנחה שהיה מסמך). 3. לגבי הצמדת המקלט- לפי ס' 55(ג) רישא מדובר באחד הנושאים שניתן לקבוע בתקנון. סיפא הס' קובע שהצמדת המקלט מהווה העברת בעלות בחלק מהרכוש המשותף לכלל השכנים, מבעלות משותפת לבעלות ייחודית של מר לוי (להלן: לוי). מדובר ב"עסקה במקרקעין" כהגדרתה בס' 6 לחוק ולכן בכל מקרה היות ולא נרשמה כנדרש בס' 7 לחוק, לכל היותר ורק אם היה מסמך כלשהו בכתב כנדרש בס' 8 לחוק, מדובר בהתחייבות לעשות עסקה המעניקה ללוי זכות חוזית לשימוש או להחזקה (כהגדרתה בס' 15). גם אם התקנון היה נרשם, הרי שלפי סעיף 55(ג) באמצע, המקלט מיועד לשמש את כל בעלי הדירות ולכן אינו בר הצמדה. לוי יכול להתלות בדברי ויסמן (עמ' 399) שבמדינות רבות מקובל שכאשר החלק המשותף משמש רק דייר אחד, יש לאפשר את הוצאתו מהרכוש המשותף. עם זאת, ויסמן דיבר על חדר מדרגות המוביל לדייר אחד וכאן עסקינן במקלט שאמור להוות חדר בטחון ולשמש את כולם. עוד ייטען כנגד לוי שהוא משתמש במקלט בשימוש שאינו טבעי לו ובכך מונע את השימוש הטבעי משאר הדיירים ואסור (ויסמן, 398). לוי ישיב כי הוא שומר על תקינות המקלט ולא ימנע את השימוש מאחרים במידת הצורך. לגבי הטלת כל ההוצאות השוטפות לשמירה על התקינות על לוי- כפי הנראה המקלט נותר רכוש משותף וחל עליו ס' 58(א), הקובע שאם לא נקבע אחרת בתקנון, ההוצאות על ההחזקה התקינה של הרכוש המשותף יוטלו על כל בעלי הדירות בהתאם לחלקם בו (דגן 397). הקביעה בתקנון שלוי ישא בכל ההוצאות היא הטלת חובה ותשלום בשיעור שלא פורש בחוק ועל כן לפי ס' 62(א) + ס' 12(ב) לתקנון המצוי היא תהיה תקפה רק אם לוי הסכים לה והיא התקבלה ברוב של בעלי הדירות ש-2/3 מהרכוש המשותף צמוד לדירותיהם. המעליון: לגבי דירתו גופא אין לו לבעל הדירה שותפים ולעניין זה כולם כפופים להלכות הדין הכללי ועל כן זכותה של שוורץ להתקין את המעליון (ס' 2(ג) לתקנון המצוי, זוסמן בסדובסקי 734-735, דגן 385). במידה והשימוש לא סביר ו/או לא מאפשר שימוש דומה לשאר השכנים צריך לקבל את הסכמת כל מי שנפגע, לפי ס' 62. במידה והמעליון דורש התאמות ברכוש משותף (קיר חיצוני לדוג') או פוגע בחזות הבניין, לא תוכל שוורץ להתלות בס' 59ג היות והמעליון לא מיועד לבעלי הדירה ובני משפחתם אלא לקליינטים (למרות שגב' שוורץ בהיותה פיזיוטרפיסטית מוסמכת ויכולה לאשר אותו או שיכולה להתלות בס' 59ג(ט) ולטעון שמדובר בקליניקה לציבור). האסיפה: אסיפה כללית דחופה היא אסיפה שלא מן המניין ולפי ס' 6 לתקנון המצוי רשאית הנציגות לכנסה כל אימת שיראה לה. אם לוי הוא הנציג היחיד או שמספיק נציג אחד מבין חברי הנציגות אז האסיפה התכנסה כדין וזאת בתנאי שמדובר בנושא שיכול להכלל בתקנון (ר' לעיל). בתנאי נוסף הוא שפורסם מועד ומקום האסיפה לפחות 4 ימים מראש ובמקום בולט (ס' 7 לתקנון המצוי). לפי ס' 9(ג) לתקנון המצוי רשאי לוי כבעל דירה להוסיף את הדיון בדוד רק במידה וכל בעלי הדירות הסכימו לכך, היות ולא הודיע על כך יומיים מראש (ס' 9(ב) לתקנון המצוי, ויסמן 387). הדוד: לפי ס' 59א, לוי כבעל דירה רשאי להתקין על הגג המשותף דוד בדרך סבירה וללא הסכמת שאר בעלי הדירות אם קיבל היתר לפי ס' 145 לחוק התכנון והבניה ומילא אחריו, המקום המיועד להתקנה לא משמש אף אחד בהסכמה/התנהגות ויפגע כמה שפחות בחזות הבית. אם אין מספיק מקום על הגג המשותף לדודים כמס' הדירות, לפי ס' 59א(ב) נדרשת הסכמת כולם ותהיה נפקות להתנגדותה של שוורץ. אציין כי הגג המשותף כולל את גג הקליניקה, אשר נחשב לרכוש משותף ולא מוצמד לשוורץ (שמגר בפס"ד גלבורט עמ' 811). לוי יטען שהתנגדותה של שוורץ אינה מוכיחה פגיעה של ממש בחזות הבניין ונועדה להתעמר בו (זוסמן ברדומילסקי) כנקמה על כך שיזם אסיפה נגדה. יוסיף לוי ויטען ששורץ מנסה לנצל בחוסר ת"ל את זכות הוטו שיש לה ולכן טענתה בלתי סבירה ועל המפקח לאשר את הצבת הדוד. כמו כן יטען שהחוטא מסתמך על חטאו- היא בעצמה הסיגה גבול באחוזי הבניה והקליניקה עצמה פוגעת בחזות הבניין. שוורץ תטען שהקליניקה היא חלק מדירתה והדוד מוריד מערכה על כן טענתה עניינית. כמו כן תטען שגם אם הקובל היום פגע ברכוש המשותף אתמול, אין בכך כדי להשתיק את קובלנתו (דגן 391). השכרת החניה: דרושה הסכמת השכנים מכיוון שהסטודנט אינו בעל דירה בבניין וס' 62(א1) לא חל. היות ולשוורץ אין שימוש בחניה יסתמכו השכנים על אותו ס' ויבקשו בהתאם לס' 145 שהמפקח ירשום את החניה בפנקס כמוצמדת לדירה אחרת. שוורץ זכאית להתנגד לפי ס' 145. השכנים יטענו כי בהתאם לס' 13+ 55(ב) החלק המוצמד אינו יח' מקרקעין עצמאית ולא ניתן לבצע עסקה ברכוש המוצמד בנפרד מהדירה. לכן, ההשכרה אינה חוקית ודינה להתבטל [ס' 30+31 לחוה"ח) שוורץ ינסו להתלות בס' 78 המאפשר שכירות בחלק מהמקרקעין, היות ודין החלק המוצמד כדין הדירה בהתאם לס' 55(ג). ויסמן (484) עומד על הבעייתיות בהשכרת חלק מנכס בבית משותף כי היא חלה גם על המנה היחסית מהרכוש המשותף. שוורץ יכולים למנוע זאת בחוזה השכירות או לומר שזה יחול על החלק היחסי מהרכוש המשותף שנותר להם. השכנים יטענו שבכל מקרה לפי ס' 3 שכירות ל-99 שנה מהווה "חכירה לדורות" שלפי ס' 1 לחוק המכר מוגדרת כ"מכירה" ולפיכך אסורה. נקבע בפסיקה כי חכירה לדורות שונה במהותה משכירות רגילה וקרובה במהותה לבעלות. התשובה לשאלה אם במקרה שלנו מדובר בבעלות או בשכירות נעוצה בתוכן החוזה ובכוונות הצדדים אשר עולה מנוסח החוזה (בייניש בלוסטיג, 523). במקרה זה מדובר בתק' זמן ארוכה (99 שנים) וגם הסטודנט גר בשכנות למגדל לכן חשש שהכוונה למכירה. יש לציין כי לגבי זכות הקדימה (על תקפה ר' לעיל)- שוורץ תטען שמדובר בחכירה של מוצמד והתקנון דיבר על מכירת דירה, זכות הקדימה מהווה חריג לזכות השליטה ולכן יש לפרשה בדווקנות ובצמצום ולא להחילה (לוין במיעוט ברייזמן). טענת השכנים: הכוונה מאחורי זכות הקדימה היתה מניעת הענקת זכויות בבניין למי שאינו דייר בו.
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