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וייסמן – החזקה  עמ' 11-16, 33-46, 50-57, 72-82

יסודות ההחזקה

שליטה פיזית

מהי מידת השליטה בנכס הנדרשת כדי שהוא ייחשב לנתון בהחזקתו של בעל השליטה? כמה בחינות לכך:

· ממד העוצמה של השליטה: מהי העוצמה הנדרשת למנוע מזרים התערבות כלשהי בנכס.

· ממד המרחב בו השליטה מתבצעת: האם כל חלקי הנכס צריכים להיות נתונים בשליטה הפיזית של המחזיק.

· ממד הזמן בו השליטה נמשכת: האם נדרשת שליטה רצופה בנכס כדי שייחשב בידי ה"מחזיק" בו כ"מוחזק".

התשובה היא: החזקה של נכס מבטאת מצב עובדתי של קרבה לנכס, במידה כזו ובנסיבות כאלה המתקבלות ע"י הסביבה כמספיקות כדי לבטא שליטה בנכס ע"י מניעתו מאחרים.

נסיבות באשר להחזקה הפיזית של אדם בנכס עשויות להשתנות מחברה לחברה. יש כאלה שידרשו שליטה רחבה בנכס ויש כאלה, מתוקנות יותר, שידרשו שליטה מצומצמת בנכס. הפסיקה הישראלית גורסת כי החזקה פיזית לא חייבת להיות ע"י סמיכות פיזית בין המחזיק והנכס.

ניתן לבצע שליטה בנכס לא רק באמצעות אמצעים פיזיים, אלא גם דרך בני אדם מטעמו של המחזיק.      יש ליצור הבחנה בין מחזיק כדין ובין מחזיק שלא כדין: מחזיק כדין, המחזיק בחלק מן הנכס, ייחשב כמחזיק בכל חלקי הנכס. מחזיק שאינו כדין, מחזיק רק באותו חלק בנכס שיש לו שליטה עליו. נגישות המחזיק לנכס אינה תנאי להחזקה.

ממד הזמן הינו גורם חשוב להכרה בהחזקה. החזקה ארעית של דבר אינה הופכת להחזקה בנכס (דוגמה- אדם יושב על ספסל בגן ציבורי). רק כאשר ייפלו גבולות הארעיות תהא החזקה.

היעדרויות זמניות מן הנכס אינן מפקיעות בהכרח את ההחזקה בו. החזקה תגיע לקצה כאשר היסוד הפיזי והיסוד הנפשי יחדלו מלהתקיים. יש לזכור כי הכל תלוי בנסיבות.

כוונה

כללי      לרכיב הכוונה בהחזקה משמעויות שונות- החזקה תיחשב לבעלים בלבד (המשפט הרומי), החזקה  

  תיחשב כמניעת נכס מאחרים, ולאו דווקא בעלות (המשפט המקובל).

  הגישה אצלנו היא כי מחזיק אינו חייב להיות הבעלים דווקא. די בכוונתו להחזיק בנכס, כלומר  

  למנוע אותו מאחרים (המשפט האנגלו- גרמני ועקרונות המשפט המקובל). הדבר מתבטא בחקיקה.

מודעות       מהי מידת המודעות בנכס שתספק את דרישת הכוונה? האם אדם המחזיק בנכס מקיף עשוי 

לנכס       להיות מחזיק בנכס קטן המצוי בנכס בלא ידיעתו?

התשובה היא כי אדם שיש לו החזקה בנכס מקיף מחזיק בכל מה שעל נכס זה. כך מחזיק במקרקעין ייחשב גם למחזיק בדברים הטמונים באדמתו, הגם ללא ידיעתו.

אך בל נשכח את סייג ההחזקה: יש צורך במודעות לכל נכס בתוך הנכס המקיף. דוגמה לכך היא החזקת סמים או נשק בדיני העונשין. אין די בהוכחה כי החזיק אדם דבר אסור בתוך נכס שלו. אולם, אם יוכח כי החזיק בנכס מקיף, ובכך בדבר אסור, יצטרך הנאשם להוכיח כי לא כך הדבר. הפסקה קבעה חריג זה להחזקה רחבה של המחזיק בנכס מקיף דברים בתוכו.

ההגנה על ההחזקה

כללי

להגנה על החזקה יש מקום מרכזי בדיני הקניין, ככללים אותן קובעות החברות השונות. במרכזם עומדת החזקה ולא הבעלות. זהו המצב גם במשפט הישראלי, המספק הגנה להחזקה (חוק המקרקעין, חוק העונשין ופק' הנזיקין, למשל). הגנה על הבעלות בלא החזקה לא מושכת את הדין מספיק מפני אנשים שרוצים בנכסי הזולת. 

שלושה מסלולים שיכול ללכת בהם המחזיק שנושל מנכסו כדי לקבלו בחזרה, ובהם נדון בהמשך:

· הגשת תביעה משפטית רגילה, שאם יזכה בה, יוכל המחזיק לקבל את נכסו בחזרה.

· תביעה של "החזרת המצב לקדמותו" (פוזסורית). החזרת "הסטטוס- קוו אנטה".

· "עשיית דין עצמית" וללא בימ"ש.

תביעה רגילה להגנה על ההחזקה

אם ינושל רוכש מנכסו ע"י מי שאינו הבעלים האמיתיים, יוכל הרוכש לתבוע את החזקתו בנכס. חוק המקרקעין מספק הגנה גם למחזיק שאינו כדין. כיצד נוכל לראות זאת? סעיף 17: "המחזיק במקרקעין זכאי…" (כל מחזיק שהוא) וסעיף 18: "המחזיק במקרקעין כדין רשאי…" (רק מחזיק חוקי). גם סעיף 19 מראה את גישת המחוקק להגנה על החזקה (החזקתו של אדם מוגנת בפני כל, ואפילו בפני אלה שזכותם

 להחזיק בנכס טובה משלו.

הגנה תינתן למחזיק, כל עוד ההחזקה נמשכת. מחזיק שיחדל להחזיק בנכס, ובא אחר ותפסו, אין לתבוע ממנו את נכס בחזרה. אין להראות זכאות להחזקה מכוח הסכם עם הבעלים או מכוח דין. מעמדו של מחזיק לשעבר כמעמדו של אדם שלא החזיק בנכס אי- פעם.

(א) 

	הנימוקים מנגד
	הנימוקים להגנה

	אין קשר בין זה ובין המשפט הפרטי. לכך נועדו המשפט הפליל והמנהלי. אין הגנות כאלה בתחום המשפט הפרטי.
	שמירה על הסדר הציבורי, מניעת מצב של "כל דאלים גבר" (הטעם העיקרי).

	כיום רוב המחזיקים אינם הבעלים.
	כך מעלים את ההגנה על הבעלות בנכסים, דבר שיותר פשוט מהגנה על בעלות בלבד.

	
	יש לבחון את אילן היוחסין של ההחזקה כדי לראות שאין קצוות רופפים.

	ראוי לצרפו כצד למשפט וכן להטות אוזן לטענותיו.
	יש למנוע סכסוכים בין המחזיקים ובין כל אדם זר אחר (צד ג').

	אין הצדקה לכך שיבוסס הדבר על הרצון להחזיק בנכס.
	הגנה על אישיותו של המחזיק, הבעת רצונו בנכס.

	
	אינטרס השמירה על ההמשכיות.

	יכולה להיווצר בעיה של הגנה על מי שאינו לה. יש ליצור מנגנון ציבורי שיפקח על ניצול הנכסים.
	ניצול הנכסים של המחזיק, שכן אין הוא עושה זאת.


סיכום: אין להתעלם מעקרון ההחזקה כדין במשפטנו, שכן אמרות "אקסיומטיות" אלה יכולות תמיד להיסתר.

סעיפי חוק חשובים מחוק המקרקעין:

"15. בסימן זה 'מחזיק'- בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה     היא בידי אדם המחזיק מטעמו."

"16. בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין."

"17. המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת."

"18. (א) המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבול או   שלילת שליטתו בהם שלא כדין.

         (ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם."

"19. מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות ביהמ"ש לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי ביהמ"ש להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם."

"20. אין בהוראות סעיפים 16 עד 19 כדי לגרוע מזכות לפיצויים או מכל תרופה אחרת או סעד אחר על פי דין."
(ב) הגנה למחזיק עקיף

הגנה תינתן למחזיק עקיף לפי סעיף 17 לחוק המקרקעין ולפי הגדרת "מחזיק" בסעיף 15 לחוק. כיוון שאין הסדר בחוק בין מחזיק ישיר ועקיף, יהא טוב הדבר אם יעשו הצדדים הסכם ביניהם שמכוחו החזקה ישירה בנכס תועבר לידי המחזיק הישיר, ובכך למנוע סיבוכין נוספים.

יכולתו של מחזיק עקיף לבצע החזקה בנכס שאינו ישירות אצלו, מכבידה עליו. מחכיר חושש מפני פולשים. אם לא יסלקם החוכר, תתחיל תק' ההתיישנות על החזקה לא חוקית זו, שתיגמר בהחזקה חוקית של הפולש, אם לא ייעשה מהלך משפטי, מצד כל אחד מהמחזיקים- הישיר (חוכר) והעקיף (מחכיר).

(ג) סעדים

בד"כ יהיו סילוק יד, השבת החזקה או ציווי למניעת התנכלות או הפרעה להחזקה, בהסתמך על חוק המקרקעין וחוק המיטלטלין. בחוקים אלה אין סעד של פיצויים. ואולם, סעיף 20 לחוק המקרקעין משמר את הזכות לפיצויים מכל דין אחר למחזיק, כלומר להסתייע בפק' הנזיקין, למשל, לצורך קבלת הפיצויים.

כללים מרכזיים להגנת החזקה וסעד פיצויים:

· המחזיק זכאי לפיצויים בשל פגיעה כאילו היה הבעלים, ובהתעלם מטיבה האמיתי של זכותו בנכס. ואולם, הפיצויים יישמרו לזכות בעל הנכס.

· נתייחס למחזיק כבעל נכס, רק אם בעל הנכס לא הביע התנגדות או אינו עומד על זכותו כבעל. אם יעמוד האחרון ויתבע את המזיק, לא יינה מכך המחזיק, שכן לא מוכר הוא כבעלים.

· האם בעל נכס, שלא ידע על תביעת פיצויים של מחזיקו, יוכל לתבוע מהמזיק פיצויים או שיפוי?

1) כאשר מחזיק בנכס קבל החזקה על דעת בעליו, לא תמיד יוכל הבעלים להיפרע מהמזיק.

2) כאשר מחזיק בנכס קבל החזקה שלא על דעת בעליו, יוכל הבעלים להיפרע מהמזיק. אז יוכל המזיק לתבוע שיפוי מהמחזיק, שכן נכנס לתביעה כפולה.

תביעת החזרת המצב לקדמותו (פוזסורית)

(א) כללי
זוהי תביעה לפי סעיף 19 לחוק המקרקעין, החלה גם על מיטלטלין. אין כאן בירור הזכויות לגופן. על החזרה זו להיות מהירה ופשוטה מבלי לחרוץ את הדין מי הזכאי האמיתי לנכס. השבה זו אינה שוללת מן הנתבע לפנות ולהוכיח בפני ביהמ"ש כי זכותו עדיפה על התובע לזכות פוזסורית, ובכך לקבל את נכסו בחזרה, ואף פיצויים. צו ביניים לתביעה פוזסורית לא מבטל את שאלת הפיצויים במקרה שהוא מחזיק שלא כדין.

המסלול הקודם (תביעה רגילה) מאפשר למחזיק להגן על החזקתו רק כלפי אלה שאין להם זכות להחזיק בנכס. המסלול השני (תביעה פוזסורית) מעניק הגנה למחזיק, כדין או לא, כלפי כולי עלמא, כולל הזכאי האמיתי לנכס.

הטעם להגנה פוזסורית זו הוא שמירת הסדר הציבורי. הדבר טוב שכן הוא מונע "עשיית דין עצמית". להפוך בעלי- ריב לבעלי- דין. נימוקים שונים הובאו בפסיקה בגין תמיכה או אי- תמיכה בסוג תביעה זו.

    לאיסור עשיית דין עצמית חריג כאשר זכאי לנכס פעל מכוח סעיף 18(ב) לחוק המקרקעין, בו מותרת עשיית דין עצמית טרם חלפו 30 יום מיום שהנכס נלקח ממנו. לאחר שחלפו, אין עוד כלל זה מתקיים. 
      סיכום: אי- הגשת תביעה פוזסורית בשל עשיית דין עצמית פוגעת בהליך הראשון. תביעה פוזסורית הרי מאפשרת הליך מהיר של שיפוט, בעוד תביעת עשיית דין עצמית תאט אותו וכי הבירור ייעשה בזמן התביעה הפוזסורית. דומה כי טוב היה עושה המחוקק אילו קבע כי תביעה פוזסורית אפשרית נגד כל נטילת נכס שלא על דעת מי שהחזיק בו, ובלבד שהחזיק בו התובע זמן ממושך, ללא הפרעה, עובר לתפישתו ע"י הנתבע, במקום החריג שבסעיף 19 לחוק המקרקעין. דבר זה מונע את בירור הזכויות לגופן ובכך מקיים את המשפט המהיר.

פרק הזמן של סעיף 18(ב) נראה ארוך מדי ולכן נציע: עשיית דין עצמית תתבצע מייד לאחר תפיסת הנכס ע"י המנשל או בסמוך לכך. בכל מצב אחר יש לקיים את הכלל לבוא בפני שופט. אין כל קשר בין עשיית דין עצמית ובין מחזיק כדין שכן גם כזה שאינו מחזיק כדין יכול לתבוע עשיית דין עצמית, אם היה המחזיק הקודם.

(ב) החזקה קודמת כתנאי לתביעה פוזסורית

כדי שיהיה מחזיק רשאי לתבוע תביעה פוזסורית, נדרש שהתובע החזיק בנכס פרק זמן מסויים ללא הפרעה. מהו "פרק הזמן" שיעמוד לזכותו בתביעה שכזו? יש להבחין בין תובע שהוא מחזיק כדין ובין תובע שאינו מחזיק כדין.

במקרה הראשון, לא ישנה פרק הזמן וגם זמן קצר ביותר יספיק.

במקרה השני, יש להבחין בין שני מצבים נוספים- 

1. לנתבע בתביעה פוזסורית הייתה החזקה בנכס בטרם קבל התובע את ההחזקה בנכס. כלומר, אם לתובע זמן קצר של החזקה בנכס, אין זה סביר שיוכל לעשות זאת למחזיק אחר שלא כדין. תובע כזה אינו "מחזיק" לפי סעיף 19 לחוק המקרקעין. כאן שמירה על "סטטוס- קוו" אינו מצדיק זאת. אם הצליח התובע לחזור אל הנכס לזמן מה, יוכל לתבוע פוזסורית את הנתבע. באשר לפרק הזמן, נוכל להיעזר בסעיף 18(ב). הגזלן יוכל להגיש תביעה פוזסורית רק לאחר 30 יום אם נלקח ממנו נכסו.

2. לנתבע בתביעה פוזסורית לא הייתה החזקה בנכס בטרם קבל התובע את ההחזקה בנכס. במקרה זה, בו לנתבע אין זיקה קודמת לנכס, תק' החזקתו של התובע תיחשב יותר. החזרת "הסטטוס- קוו אנטה" תתאפשר לתובע, שכן לנתבע אין ולא הייתה מעולם החזקה קודמת בנכס. ואולם, נדרוש ממחזיק שלא כדין המבקש ליהנות מהגנה פוזסורית החזקה מתמשכת כלשהי בטרם נכיר בו כמי שזכאי להגנת הסטטוס- קוו על החזקה שלו.

לאחר חקיקת סעיף 19 לחוק המקרקעין הסתמנו שלוש גישות כלפי התביעה הפוזסורית:

1) הרתעה מפי עשיית דין עצמי ע"י השבה לתובע- מחזיק, להימנעות מתביעה פוזסורית ופטיטורית יחד.

2) מקבלת את הגישה הראשונה וקובעת לה חריגים, שאם מתקיימים יישאר הנכס בידי הנתבע שעשה דין לעצמו, עד לבירור הזכויות לגופן- 

1. במקרים בהם מי שעשה דין לעצמו ונטל את הנכס מידי המחזיק הוא בבירור הבעל האמיתי של הנכס.

2. במקרים בהם נטילת הנכס ע"י העושה דין לעצמו לא לוותה באלימות.

3. במקרים בהם הנכס היה מיטלטלין.

4. במקרים בהם הנתבע, שעשה דין לעצמו, קבל קודם לכן פס"ד לטובתו, שקבע כי הוא זכאי לקבלת הנכס להחזקתו (ובמקום לחכות להוצל"פ, הוציא אותו לפועל בכוחות עצמו).

החריג השלישי הוא מיוחד, שכן במיטלטלין נראה כי עשיית דין עצמית הכרחית, שכן יכול להיות סיכוי            שהמיטלטלין ייעלם שוב והבעל/ המחזיק לא יוכל למצאו.

3) שיקול דעת של ביהמ"ש להשאיר את הנכס בידי מי שעושה דין לעצמו, במקום סעיף 19, ובלא להגביל שיקול דעת זה.

מבחינה עקרונית, יש בגישה הראשונה מן ההגיון שכן מטרתה מניעת הפרת הסדר הציבורי. ועם זאת, יש להקפיד מאוד על עשיית דין בבתי המשפט. ככל שיש יותר הקפדה, פחות זקוקים לעשיית דין עצמית, ולהפך. ושוב נזכיר, כל מקרה לגופו, שכן אין מקרה דומה למשנהו בד"כ.

(ג) שלילת ההחזקה והפרעה להחזקה

תביעה פוזסורית עומדת לאדם רק כאשר הנכס נשלל ממנו. אם ישנה הפרעה למחזיק שלא עולה כדי שלילת החזקה הנכס, עליו להסתפק בתביעה רגילה, ובה יתבררו זכויות הצדדים לגופן.

דרך אחת למנוע הפרעה בצורה "מעין פוזסורית" היא מתן צו- שעה (צו- מניעה זמני) כדי למנוע הפרעה. וכן, על- אף הדמיון, השוני בין האחרון ובין תביעה פוזסורית הוא מהותי: בצו- שעה על העותר להוכיח כי הוא בעל הזכות, בעוד שבפוזסורית פטור הוא מלהוכיח, אם בכלל, כי הוא בעל הזכות האמיתי.

אם אדם מבצע עשיית דין עצמית, במקום פנייה לביהמ"ש, עלול זה לקחת ממנו את הנכס ע"י תביעה פוזסורית של הצד השני. המשפט מניח כי כל מי שיופרע ילך לביהמ"ש כדי למנוע הפרה זו. הכל כדי למנוע בעיקר הפרת הסדר הציבורי.

הפרעה למחזיק בלא נטילת החזקה מפרה פחות את הסדר הציבורי. הדבר שכיח במיוחד. על- כן, אין זה סביר שכל הפרעה קטנה תופנה לביהמ"ש. בכך יוכל המשפט להפריד בין סוגי ההפרעות השונות ולמנוע טיפול בכל סוג שהוא, למעט החמורים ביותר. ואכן, קיימות שיטות משפט אשר מאפשרות תביעה פוזסורית גם על הפרעות.

ביהמ"ש השיב כי הסגת גבול נחשבת לנישול רק בכוונתו של מסיג גבול לשלוט בלעדית בנכס, וכן פעולות של מסיג גבול הנחזות בעיני הזכאי להחזקה ובעיני אחרים כנישול, יהפכו זאת לנישול.

(ד) תביעה פוזסורית ע"י מחזיק עקיף

סעיף 17 מדבר על מחזיק שזכאי לתביעה פוזסורית, וסעיף 15 מוסיף כי גם מחזיק עקיף נכלל כאן, ולכן גם הוא רשאי לתבוע צד שלישי שפלש לנכס ולגרום לסילוקו המהיר.

ומה קורה בתק' בה מחזיק ישיר נותר בנכס לאחר תום תק' ההחזקה? במקרה זה אין למחזיק העקיף זכות לתביעה שכזו. נימוק פרשני- המחזיק הישיר אינו פולש שלא כדין, אלא ממשיך בהחזקה מעבר למותר. זהו פירוש נכון של סעיף 19. הדבר אינו משנה את הסטטוס- קוו אנטה של ההחזקה. אדרבא, הוא משמר אותו. גם המשפט לא יכיר בסכסוך בין מחזיק עקיף וישיר מבחינה פוזסורית, שכן אין זה ראוי במקרה זה. יש לבחור בדרך הרגילה כאן.

(ה) תביעה פוזסורית נגד חליפי המנשל

האם אפשרית תביעה פוזסורית כאשר המנשל העביר הנכס לצד שלישי? מספר מצבים:

· אם צד ג' לא תם- לב, אז כן (למנוע מצב של אנשי קש אליהם יועבר הנכס ויישאר בידם).

· אם צד ג' תם- לב, אז לא. כלפיו יש ללכת בדרך המלך של תביעה משפטית רגילה.

אם צד ג' גזל את הנכס מידי המנשל של המחזיק, זכאי האחרון לתביעה פוזסורית, ובלבד שחלפה תקופה סבירה ולא ממושכת יותר מדי מאז הוצא ממנו הנכס. רק היעדרות קצרה תייחס את "המחזיק" שבעבר, האמיתי, למחזיק.

(ו) הסעד

הסעד שבגין תביעה פוזסורית הוא השבת הנכס למחזיק. אולם, ביהמ"ש לפי סעיף 19 הוא זה שיקבע אם להשתמש בתביעה פוזסורית או בתביעה רגילה בה יתבררו זכויות הצדדים לגופן. אם יש לברר רק את התביעה הפוזסורית, ביהמ"ש ישיב הנכס רק למחזיק וללא שיקול דעת מצדו.

כן, ביהמ"ש פועל ללא שיקול דעת במצב של תביעה פוזסורית, ואולם עדיין במקרים בלתי- סבירים, יוכל זה להימנע מכך. שיקול דעתו יופעל זמנית עד שיתבררו זכויות הצדדים לגופן.

ומה עם שאלת הפיצויים למחזיק אשר הפולש גרם נזק לרכושו? שוב, יש להבחין בין שני מצבים:

· במצב של בירור זכויות הצדדים, זכאי ביהמ"ש להעניק כל סעד שקיים במשפט הפרטי.

· במצב פוזסורי, עליו להימנע מכך, שכן יש צורך בשיקולים עובדתיים ובחינתם, דבר שידרוש בירור 

     זכויות לגופן, וייעשה שלא במהירות.

ואולם, שוב ישנם בתי- משפט שכן מתירים פיצויים בשל נזק, אי- נוחות וצער שגרם הפולש למחזיק. על ביהמ"ש בארצנו להימנע מללכת בדרך זו.

עשיית דין עצמית להגנה על החזקה

(א) באליו אמצעים?

(1) נזק לרכוש ולגוף

במקרים בהם מותרת עשיית דין עצמית, החוק מתיר שימוש בכוח. ואולם, יש הסבורים כי עדיף שלא בכוח. שימוש בכוח גם מתיר ממשמעותו נזק לגוף ולרכוש, כלומר שיכולים המחזיק והמנשל לגרום נזק לרכוש וזה לזה. בכל מקרה, יש לבדוק האם הדבר סביר בנסיבות העניין.

שימוש בכוח תלוי בהתנהגותו של המחזיק הנוכחי. ככל שהיא רבה יותר, יש להפעיל יותר כוח (ושוב, במידה סבירה). יש להיזהר שלא להיסחף יותר מדי, ולכן עדיפה הדרך של פנייה אל ביהמ"ש.

התנגדות בכוח של המנשל לעשיית דין עצמית תיחשב כתקיפה. הסכנה הטמונה בהגנה עצמית מצד האדם השני, עלולה להסתיים בחבלה חמורה, ואף מוות.

(2) עשיית דין עצמית בעזרת אחרים

הסכנה בהשכרת "שכירי חרב" לביצוע עשיית דין עצמית כרוכה בהפרת הסדר הציבורי. יש הבדל בין השלמה עם עשיית דין ספונטנית של האדם עצמו, אך שכירי חרב שמתכתשים ביניהם, זה כבר דבר אחר. יש להבחין בין ספונטניות ובין תכנון, שכן הראשונה עוד מובנת בתור השנייה פשוט מסוכנת. לכן, בד"כ אין לתת עשיית דין עצמית לתאגידים. אולם, אישיות פיזית מטעם המחזיקה בנכס, רשאית לעשות כן, שכן דינה הוא כשל מחזיק ישיר. אבקש שהמחוקק יאמר דברו במקום ליצור פרשנות מרחיבה של סעיף 18(ב).

(ב) עשיית דין עצמית בסיוע המשטרה

אם אדם זכאי לעשיית דין עצמית, על המשטרה לסייע לו בכך. דבר זה הוא מצב טוב, שכן אין הוא מפר את הסדר הציבורי. ראוי לדעתי לעשות מצב זה לתמיד. הפסיקה קבעה רק לעניין בו מבקש האדם את סיוע המשטרה. מהם הנסיבות בהן מחוייבת המשטרה לסייע?
ישנה דעה שאומרת כי אם זכאי אדם לעשיית דין עצמית לפי סעיף 18(ב), ופנה למשטרה, זו חייבת לעזור לו, כלומר בתוך 30 יום. דבר זה מתבקש לא רק לעשיית דין עצמית, כי אם גם לפנות אל המשטרה לסיוע. האם על המשטרה לברר אם הבקשה היא כדין?
מחד גיסא, נאמר שכן, שהרי היא פועלת לפי חוק, כלומר לפי סעיף 18(ב). מאידך גיסא, כבר נפסק כי על המשטרה לסייע מבלי לברר את זכויות הצדדים ולהכריע מיהו הזכאי להחזקה. הפסיקה קבעה שני תנאים:

1) פנייה למשטרה כל עוד הפלישה עדיין "טרייה".

2) למשטרה אין כל ספק כי בוצע כאן מעשה של פלישה, ללא רשות.

התנאי הראשון נעשה לפני תיקון סעיף 18(ב) ולכן זהו המצב הנכון כיום- 30 יום.                                 בתנאי השני יש קושי- יש לברר האם מעשה הפלישה הינו ללא רשות. על המשטרה להימנע מכך. גישה זו מראה כי אין כל קשר בין סעיף 18(ב) ובין פעולת המשטרה, שכן זו פועלת עכשיו מכוח סעיף 3 לפק' המשטרה. בסעיף זה אין כל קשר לבדיקה, ובכך ההשבה יכולה אף להיעשות לטובת זה שאינו זכאי. בכך ישנה סתירה לפסיקה. יש לקיים את הקווים המנחים הבאים לפתרון:

יש להבחין בין סכסוכי החזקה בנסיבות לפי סעיף 18(ב) ובין סכסוכי החזקה בנסיבות אחרות. על המשטרה לברר אם נתמלאו תנאי סעיף 18(ב) הן מבחינת התובע והן מבחינת המחזיק הנוכחי (החזקה כדין או בקשה פחות מ- 30 יום מול עשיית דין עצמית לפי סעיף 18(ב) בהתאמה). נראה כי אין המשטרה פטורה מלנסות לברר מיהו המחזיק בנכס כדין.

כאשר המקרה קשה, על המשטרה להיענות לזה שביקש ממנה סיוע ולדאוג לסדר הציבורי לפי סעיף 3 לפק'. אם מחזיק שלא כדין יעתור לבג"צ בשל פעולת המשטרה, לא יקבל ממנה סיוע. הכי פשוט יהיה אם המשטרה לא תצטרך להבחין בין מחזיק כדין ומחזיק שאינו כדין בעת עשיית דין עצמית.

כלל: אם ישנה בקשת סיוע מהמשטרה תוך 30 יום, על המשטרה לבצע את הפינוי תוך 30 יום. עתירה לבג"צ כנגד פעולת המטרה לא חייבת להיעשות בתוך אותם 30 ימים מיום התפיסה.

(ג) עשיית דין עצמית לפי פק' הנזיקין וחוק העונשין לאחר חוק המקרקעין

סעיף 18 לחוק המקרקעין לא מתיישב עם סעיף 189 לחוק העונשין וסעיף 24(2),(3) לפק' הנזיקין. לעניין חוק העונשין, כלל הוא כי חדש מתקן ישן, ולכן על סעיף 189 לשבת עם סעיף 18 או להתבטל. תוצאה הפוכה תרוקן את סעיף 18 מתוכן ותהווה תוצאה בלתי סבירה. באשר לפק' הנזיקין, שוב יקבע חדש על ישן, אך רק במקרים בהם חל החדש, שכן אם לא, יחול הישן (יש שסעיף 24(2) מכיר בעשיית דין עצמית יותר מאשר סעיף 18(ב), כמו בעניין שוכר שנותר לאחר תום תק' שכירותו). בגלל ריבוי המחלוקות, עלינו לפרש בצמצום את שדה תחולת פק' הנזיקין ולפתח את שדה תחולת חוק המקרקעין עד שיבהיר זאת המחוקק בעצמו. ע"י כך ננקוט במדיניות המחוקק הישראלי להינתק מן המחוקק המנדטורי. 
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