י' ויסמן, דיני קנין - חלק כללי (ירושלים, תשנ"ג  (=ויסמן א')

סעיפים 1.4, 3.32-3.39
1.4 תיאוריית העבודה (J. Locke)

· "תיאוריית העבודה גורסת כי לאדם זכות טבעית בפרי עמלו, וההכרה בזכות זו היא המונחת ביסוד הקניין הפרטי".
· התנאים לזכות זו:
· מלאכת כפיו מניבה נכס
· העבודה הושקעה בנכס שלא היה בבעלות הזולת, אלא נחלת הכלל
· משקיע העבודה לא ייטול לעצמו יותר משנחוץ לשימושו
· נותר די לצורכיהם של אחרים
· במידה ותנאים אלו מתקיימים – הופך העובד להיות בעל הנכס המגבש את פרי עבודתו.

· הביקורת על התיאוריה רבה:
· קיומה של חברה שבה רבים העמלים החיים בעוני, והולכי בטל חיים ברווחה
· האם השקעת עבודה בנכס של אחר גורמת לאובדן ההשקעה ?
· מבקרים אחרים טוענים כי ניתן לכל היותר, כי אדם זכאי לערך המוסף הנובע מעבודתו, אך לא לנכס עצמו שבו הושקעה העבודה. 

· על אף הביקורת הרבה על תיאוריה זו, היא השפיעה ומשפיעה עד היום על דיני הקניין, למשל זכויות יוצרים, זכויות הפטנטים.
· דוגמא נוספת להשפעתה של תיאוריה זו היא סעיפים 4 ו-6 בחוק המיטלטלין 1971, וסעיף 23 לחוק המקרקעין, לפיהם "כאשר אדם גורם בעבודתו שינוי בנכס של אחר, והעבודה מעניקה לנכס ששונה את ערכו העיקרי (כגון אמן היוצר יצירה בהשתמשו בחומרים שאינם שלו), הופך המעבד, מכוח העבודה שהשקיע, להיות בעל הנכס, בכפוף לחיוב לשפות את בעל הנכס המקורי על שווי הנכס שלו."

3.33 + 3.32 חיבור שלא כדין במקרקעי הזולת (מקרקעין מוסדרים)

· סוגיית חיבור כזה, כשלא מעורבות בכך זכויות צד ג', מפורטת בסעיפים 21-26 בחוק המקרקעין.
· הערות לסעיפים אלו:
· הכוונה בחיבורים של מבנים ונטיעות במקרקעין של אחר = הכוונה רק על בנוי ונטוע שהפכו "למקרקעין" ומחוברים "חיבור של קבע", כאשר המבחן הפיסי הוא המבחן המכריע כאן (עוצמת החיבור).
· הרכיב השלישי (הראשונים הם הבנוי והנטוע) בהגדרת "מחוברים" = "כל דבר אחר המחובר חיבור של קבע", הושמט מסעיפים 21-26. נראה שזו השמטה בהיסח הדעת, ובפועל כולל גם את הרכיב השלישי !
· מקרקעין בחכירה לתקופה ארוכה – בחוק אין התייחסות לכך, ויש כאן בעיה.
· זכויות בעל המקרקעין, שהוקמו מחוברים, שנחשבים כמקרקעין,  על מקרקעיו:
· לדרוש מהמקים לסלק את המחוברים, על חשבונו של המקים
· לדרוש את השארת המחוברים, 
· לצד תשלום למקים את השקעותיו בעת הקמת המחוברים או את שווים של המחוברים בעת הפעלת הבחירה, לפי הנמוך מביניהם (בישור נ' טאובה ע"א 596/76 + ס' 21(ב) לחוק המקרקעין).
· לצד הזכות לתבוע פיצויים בגין הנזקים שנגרמו לו
· סייג לתשלום בעל המקרקעין הוא אם המקים מסרב לסלקם (=השארתם בכפיה).
· "שתיקת" בעל המקרקעין, ואי בחירה בין השתיים הנ"ל, תחשב, לאחר 6 חודשים מיום קבלת הדרישה מהמקים, כבחירה בהשארת המחוברים במקומם, ואזי יהיה חייב לשלם בגינם.

· לאחר ניתוק המחוברים מן המקרקעין – תחזור הבעלות עליהם לבעליהם המקוריים.
3.34 מחבר שלא כדין – סוגיית תום הלב
· החוק אינו מבחין בין חיבור בתום לב לשלא בתום לב (למעט סעיף 23 העוסק בחיבור במקרקעין לא מוסדרים, שנחשבת להוראת מעבר, עד לסיום הסדרת כל המקרקעין).
· דומה כי המחוקק מעדיף את בעל המקרקעין, בלא להתחשב בנזקו של המחבר בתום לב (למשל חורג מחלקתו ובונה חלק מביתו על הקרקע של השכן).
· מצב זה, הנותן עדיפות לסילוק המבנה (= זכות בעל המקרקעין) על השארתו (=זכות הבונה), יוצר מצבים אנומליים, שנותנים עדיפות כלכלית לבעל המקרקעין, על הבונה (הנדרש לסלק את שבנה ולא משנה כמה יעלה).

· במשפט הגרמני, הגישה היא חיוב הבונה לשלם דמי שכירות או את שווי המקרקעין לבעל המקרקעין ע"י הבונה.
· במשפט הצרפתי, מחוייב בעל המקרקעין לקנות את המבנה
· במשפט בדנמרק – לבונה בתום לב יש זכות לרכוש את הקרקע שעליה בנה, אם שווי המבנה עולה באופן ניכר על שווי הקרקע.

· יתרונו לכאורה של המשפט הישראלי הוא בכך שהוא מעודד את הצדדים להגיע לפתרון בדרך של מו"מ, אך כפי שראינו – יתרונו המובהק של בעל המקרקעין גורם לתוצאה ודאית של העדפת בעל המקרקעין במו"מ.
3.3.5 חיבור בתום לב, במקרקעין שאינם מוסדרים, ע"י מי שאינו בעל המקרקעין – סעיף 23 למקרקעין
· לפי סעיף 23 לחוק המקרקעין.
· במקרה כזה, ובניגוד למקרה הקודם, יועדף בעל המחוברים על בעל המקרקעין, בתנאים הבאים:
· המקרקעין טרם עברו "הסדר"
· המחוברים חוברו בתום לב, כשהמחבר היה סבור שהוא בעל המקרקעין
· ההשקעה שהיתה כרוכה בהקמת המחוברים עלתה על שווי המקרקעין
· הרכישה לא תפגע בבעלים בצורה שאי אפשר לפצות בגינה

· זכות הבעלות על המקרקעין נרכשת באמצעות תשלום שווי המקרקעין לבעליו.
· העקרון המקובל בסוגיית חיבור נכסים (accessio) הוא ש"הטפל הולך אחרי העיקר" (ראה ס' 4 בחוק המטלטלין). לפי גישה זו – בדר"כ רואים את ערך הקרקע כעיקר, ומכאן בעלות בעל המקרקעין. במקרה הנוכחי (ראה התנאי השלישי), העיקר הוא המחוברים, ועל כן הם העיקר .

· נראה שהסדר זה תקף רק במקרקעין שאינם מוסדרים, עקב ההנחה שתום לב ייתכן רק בכאלו, ולא במקרקעין שיודעים בדיוק מי הבעלים.
3.36 סוגיות לגבי סעיף 23
· חכירה – החוק לא דן בכך כלל.
· יחס פולש-חוכר – הנחת החוק היא מו"מ בין הפולש לבעלים, בהתעלמו מהחוכר, שמולו בפועל יתבצע המו"מ.
· זכות החוכר/בעל משכנתא/בעל זכות הנאה - במקרה שינוי בעלות – החוק לא דן במקרה כזה.
· בונה על קרקע שסבור שמוחכרת לו (ולא שבעליו) – לא נכנס בגדרו של ס' 23, ולבעל הקרקע זכות סילוק (ללא תנאי שווי המחובר..)
· זכות החוכר/בעל משכנתא/בעל זכות הנאה – במקרה בניה בתום לב על מקרקעין לא מוסדרים – ויסמן מניח ש"על אחת כמה וכמה" – זכויותיהן נסוגות ובטלות ובעליהן יהיו זכאיות לשיפוי מתוך התשלום שעל הבונה לשלם לבעל הקרקע עבור רכישתה, למעט אם היו ידועות זכויות אלו לבונה, וימשיכו בבעלותו.  
· מקרקעין ממושכנים – תועבר זכות המשכון לזכותו של בעל המקרקעין לקבל פיצוי מהבונה.

· דגש תנאי 3 – שווי ההקמה, ולא שווי המבנה !!! בישור נ' טאובה 596/76
· סוגיית השווי – בעיית הערכת השווי – האם שווי כל החלקה ? שווי כל הבנייין או רק הפולש ? וכו'

· חליפיו של המקים – זכויות המקים נשמרות גם למי שרכש ממנו, ובתנאי שהוכיח כי הבונה בנה בתום לב בישור נ' טאובה 596/76. 

· רכישה הגורמת נזק חמור – המחוק סטה בסעיף 23 מהגישה המסורתית, הגורסת כי בדר"כ פיצוי כספי אינו תחליף מלא למקרקעין. מוגדר כי רק במקרה נזק חמור, מעבר לזה הכרוך בהמרת מקרקעין בכסף, יתחשב בכך החוק וימנע את הרכישה.


3.37 מקרקעי ציבור
· הזכות בסעיף 23, אינה חלה על מקרקעי ציבור.
· ויסמן חולק על קביעה זו, הן מטעמי צדק (הפגיעה בבונה בתום לב), והן בהבדל בין "מקרקעי ישראל" ומקרקעי ציבור (הכוללים גם שטחים של רשויות מקומיות ותאגידים)

3.38 בטחונות לתשלומים
· סעיף 25 מסמיך את בי"מ להורות על הבטחת תשלומים המגיעים עקב העברת הבעלות (מחוברים או קרקע), במטרה למנוע את הסיכון שבהוראות הסעיפים הנ"ל.
· הסעיף לא מבחין בין תם לב לכזה שאינו. עם זאת, סביר שבי"מ יעדיף לקבוע בטחונות לתם לב, מאשר העדפת מסיג גבול שלא בתום לב על נושים אחרים מול החייב.
·  במקרי עיף 23, בדר"כ לא תידרש בטוחה כלל, כי הבעלות במקרקעין תעבור אל הבונה רק לאחר שהבונה ישלם את שוויה.

· תשלומי חובה אגב העברת מקרקעין -  נראה כי הוראת סעיף 23 (ב) לגבי המסים, בעייתית היא, כי היא מחייבת את הרוכש לשלם מיסים שמן הדין שישולמו ע"י זה שרוכשים ממנו.

3.39 שכר ראוי בגין ההחזקה – סעיף 24
· אם רואה בי"מ כי ראוי הדבר, יכול הוא לחייב את המקים מבנה שלא כדין לשלם שכר החזקת מבנה על התקופה בה השתמש במקרקעין לא לו.
· תשלום זה הנו בנוסף לתשלום בגין החזקת הקרקע עצמה – בישור נ' טאובה ע"א 596/76

· החובה לשלם שכר ראוי חלה לא רק על המקים, אלא גם על חליפיו שהחזיקו במבנה (אותו פס"ד)
