בס"ד
חנוך דגן-קניין על פרשת דרכים-פרק שישי: בתים משותפים    סיכום: ליאור סגל
בפתיחת דבריו מביא דגן את גישתו של חשין בעניין צודלר, שאמנם מסכים הוא עם תוצאתה, אך לא עם דרכה הפרשנית.
חשין מציג בנ"ל תזה פרשנית, בכדי לבחון את כוונת ההסדר לפי ס' 60 לחוק המקרקעין ואת גדריו, חוק העוסק בעניין מרות הרוב לגבי שיקומו של בית משותף שנהרס. לתזה זו מגיע חשין לאחר שפירוש מילולי של החוק ופנייה להיסטוריה החקיקתית שלו לא סייעו רבות, אלא אך הוסיפו הבנה שכוונת ההסדר היא בנייה מחודשת לא רק של בית זהה לקודם, אלא אף שונה. אולם לגבי הגדרים המדוייקים ביהמ"ש פונה לתכלית החוק ולעקרונות יסוד בשיטתינו המשפטית ומעלה בחכתו את זכות הקניין אשר "הנה מן הזכויות בעלות העצמה הרבה ביותר...מעין זכות יסוד טבעית". חשין פונה לאבחנותיה של זכות זו. זכות הקניין ה"קלאסית" משמיעה שרירות בעלים ולכן דוחה מעליה, בעקרון, את יסוד הסבירות. לכן, אליבא דחשין, פשיטא שהקונספציה המסורתית של ז' הקניין לא יהיה בכוחה להוליך אותנו אל הסדר כגון ס' 60, שכן הוא פוגע בבעלות. אך לצד הגרעין המובהק של זכויות שעוצבו עפ"י תורת הקניין הקלאסית, ישנם חריגים. המחוקק קבע גם הסדרים, כדוגמת הבית המשותף, בהם נתן הוא משקל לשיקולים לבר קנייניים קלאסיים. חשין קובע,שכאשר נמצא הפרשן בתחום אחד החריגים הללו, עליו ליתן משקל נאות לכלל השיקולים, מה שמצדיק לעניינינו את הפעלת הסדר ס' 60. 
חשין רואה בבית המשותף "יצור כלאיים". הוא אוצר בחובו יסודות של חיים קומונליים. דוגמאות לכך הן התקנון המצוי שבתוספת לחוק המקרקעין, אסיפת בעלי הדירות והגבלות קנייניות ספציפיות החלות על בעלי הדירות בבית. החיים בבית המשותף נבנים על יחסים הדדיים למען השבחת חייהם ורכושם של הדיירים. לפיכך, הועדף בצודלר פתרון שיקום הבית ודביקות בהחלטת רוב בעלי הדירות שחיו במשותף, על פני פירוק השיתוף. אדם, בהצטרפותו לבית משותף, מודע לאפשרות הגבלת זכות קניינו, עקב צורת החיים השיתופיים בו. כמו כן, חשין קורא את עקרון הסבירות לתוך ההסדר של ס' 60, כך ששומה על הרוב המצדד בשיקום לדאוג שבהחלטות ובהליכי השיקום לא יביאו לטרוניה של קיפוח ע"י המיעוט המתנגד לשיקום.

חנוך דגן, כאמור, מסכים עם תוצאת החלטתו של חשין, אך לא עם דרכו. בעיקר דבריו מביא הוא תימוכין להשגתו על אפיונו של הבית המשותף כמוסד קהילתי המונחה עפ"י עקרונות של שיתוף. הוא חולק על הגישה החד-מימדית כלפי הקניין, לפיה כל מה שאינו מקנה ריבונות מוחלטת-אינו קניין של ממש (לפחות במובן הקלאסי). הוא מצדד בגישה לפיה ישנם גוונים בקניין, התלויים בנסיבות החברתיות בין הצדדים וסוג המשאב בו מדובר. לפיכך הוא דן בהבנה החברתית והמשפטית של הבית המשותף, כפי שהוא רואה אותה(=לא שיתופי):
· הבית המשותף הוא אוסף של דירות. הרכוש המשותף אין לו יעוד משל עצמו, אלא טפל הוא ונועד לשימושם של בעלי הדירות (כדעת גד טדסקי). דגן מסכים עם ויסמן, לפיו תכלית רוכשי הדירות בבית המשותף הינה השגת בעלות ייחודית על דירה. השיקולים המנחים לרוב הם כספיים. לדעת דגן אין הבדל בין שיכון אופקי של דירות לבין בית משותף. כמו הראשונים, הם מעדיפים את ה"לחוד" על ה"ביחד". המגמה הראשונה במעלה של דיירי הבתים המשותפים היא למזער את נק' המגע בין בעלי הדירות, ע"י הרחבת תחום השיפוט הפרטי וביצור הריבונות של כל בעל דירה בתחומו, וצמצום ריבונות הכלל. גם אופן הסדרתן של נק' המגע הנותרות הוא בעיקר משטר מנוכר של זכויות והתחשבנויות ומשקל השיתוף נמוך יחסית.

· לחיזוק דבריו בדבר  ביצור ריבונות בעל הדירה מביא דגן את ס' 55(ג) לחוק המקרקעין לעניין חלות אותו דין של דירה פלונית על רכוש הצמוד לה. כמו כן דן הוא בהלכת שמע נ' סדובסקי וטוען שיש לקרוא את דעת הרוב שם כמדגישה את המגמה לשמר ביחסים בין בעלי הדירות את הרמה המירבית של קניין כריבונות, כפי שדיני המקרקעין מכירים בין שכנים.
· הן ניהולו של הבית המשותף והן תחזוקת הרכוש המשותף בו, מאופיינים גם הם בצמצום נק' המגע ובהסדרה דווקנית של יחסי השכנים. דגן סוקר את הארגון של הבית המשותף בראי החוק והתקנון המצוי ומבחין שהמיסוד בו בולט. ישנה היררכיה המאפיינת אירגונים לא סולידריים. העדפת ה"לחוד" מתבטאת כאן. הדינים המסדירים את פועלה של האסיפה הכללית של בעלי הדירות תואמים גם הם הבנה זו. התקנון המצוי קובע הליכים פורמאליים מפורטים ונוקשים לניהולה של האסיפה. הוא מביא לדוג' את עניין טרוצקי(ע' 387) וטוען שברוח יתר ההסדרים החקוקים שנסקרו, הביע ביהמ"ש העליון את נטייתו לעמוד על דקדוקי הפורמליסטיקה באשר לדרך ניהול האסיפה הכללית.
· השימוש ברכוש המשותף: דגן בוחן את הפסיקה ומבחין שהיא התוותה  כללים ברורים ונוקשים לפיהם ברוב המקרים לא רק בעל דירה בודד, אלא אף רוב בעלי הדירות, אינם יכולים לשנות את כללי השימוש ברכוש המשותף ולהתאימם לטובת הכלל כפי שיוגדר מזמן לזמן. זאת לעומת שיתוף בנכסים המתאפיין בהגדרה רחבה במיוחד של סמכות הרוב. הוא מביא את פס"ד גרפינקל נ' ארליך וכן את אליאס נ' שיפר המשקפים את הדיעה לפיה בין שכנים עדיף משטר של זכויות ברורות על פני שיתוף פעולה דינאמי. דגן מציין את השגתו של ויסמן על המבחנים הטכניים של ביהמ"ש ואת תמיכתו (של ויסמן) בהמרת הכללים למבחן גמיש של סבירות (בדומה לחשין בצודלר). אך דגן עומד לצד הכללים הנוקשים, כמגמת הפסיקה, ומסביר זאת באופיו של הבית המשותף המסדיר עניינים שבין זרים ולפיכך עדיפה הבהירות של הכללים, על ידי נוקשותם, אף אם לא תושג תוצאה אופטימלית. דגן מביא דוג' לחריגים (התקנת דודי שמש והתאמות למוגבלים בבית המשותף) מן הנורמה הפסיקתית האוסרת שלילה תמידית של החזקה ברכוש המשותף ע"י מי מהדיירים, אך טוען שהסיבות להסדרים אלו הן חיצוניות ומשרתות אינטרס ציבורי ולא אופי קהילתי בבית המשותף. כן הוא מציין את זכות הווטו הנרחבת לכל דייר. גם הוראות חוק המקרקעין לגבי נשיאה בהוצאות הבית המשותף משקפות את המגמה הכפולה של מזעור נק' המגע בין בעלי הדירות ושל ההסדרה המדוקדקת של הפעלת סמכות השיפוט (המצומצמת) של הכלל.
· סמוך לאחר שניתנה הלכת צודלר הוסיף גם המחוקק הוראות חשובות המקנות לרוב מיוחס של בעלי דירות סמוכות להחליט בדבר שינויים ברכוש המשותף וכד'. בדומה להבנת חשין את סמכות הרוב בעניין צודלר, יש המציעים לפרש הוראות אלה כמסמנות שינוי באופיו של המוסד הקנייני של הבית המשותף. ויסמן רואה בהן חיזוק יסוד השיתוף. מיגל דויטש רואה בכך חיזוק הקומוניאליות והפחתת השרירות של בעלי הדירות. אך דגן אינו מסכים וטוען שגם כשיש התערבות שנראית לכאורה לטובת ה"ביחד", הרוב, היא בעצם הכרחית ואפילו בהקשרים מעין ליברטריאניים ניתן להצדיק בהם התערבות משפטית כופה.
· דגן דן בניצול וסחטנות היכולים להופיע כשמס' פרטים, שלהם אינטרס עצמי, נדרשים לשתף פעולה. רציות התערבות המשפט  תלויה באופיו של המוסד הקנייני המנחה את פעילותו. לדעת דגן יש אפשרות להתערב, וצריך לראות שבסיסה של ההתערבות הוא העקרון שלעיתים טובת הפרט צומחת לפעמים גם מהגבלתו. כמו כן הוא דבק בכללים דווקניים להתערבות.
· כדוגמא, דגן בוחן את עניין תיקון,השבחת ושיקום בית משותף וטוען שגם כאשר הולכים לפי הרוב, הדבר אינו מונע ממניעים שיתופיים, אלא מקשרים בין זרים, המצריכים לעיתים התערבות משפטית. הוא מביא למשל את הסדר המעלית וכן את תיקון 18 לחוק המקרקעין וטוען שיש לראותם כפתרונות לבעיית הפעולה המשותפת גרידא ועל כן אין קושי חוקתי או אחר באימוץ הסדרים מעין אלו, אשר יהיה בהם כדי לסייע לבעלי דירות להתגבר על קשיים של טפילות וסחטנות ולקדם בכך את ערכי הקניין של מוסד הבתים המשותפים (הלא קהילתי), למרות פגיעה אפשרית בקניין בעל הדירה הפרטי.
· לבסוף, דגן טוען שישנה אפשרות לבית משותף קהילתי. בתשנ"ב הוסיף המחוקק את האפשרות להשתמש בהסדר הקבוע בפרק ו' לחוק המקרקעין כמסגרת ארגונית ליותר מבית או שניים לפי ס' 142(ג) לחוק המקרקעין. כך בעצם יוכלו להווצר קהילות הכוללות מס' בתים משותפים עם מתקנים ופעילויות משותפות. לדעתו יש להכיר בתפקיד המשפט בכלל ודיני המקרקעין בפרט בטיפוחן של קהילות ולכן אין לקבל דיעות קיצוניות המובעות בספרות לעניין ההתערבות או אי ההתערבות בתקנון הקהילות. גם בעניין זה יש להגן מפני קיפוח זכויות. כמו כן יש לתת משקל לדרך ניהול פעילה ושיתופית וזכות דיבור של כל דייר, שלא כמו בבית המשותף כיום.
