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 א. מבוא

ל ט הפרטי ע פ ש מ ם ה ו ח ת ה חלים חוקים מ ד י ו מ ז ק, האם ובאי ת רשימה זו היא לבדו ר ט  מ
יה י ן והבנ ו י התכנ נ יחס לדי ה אתי ן והבנייה. בהקשר ז ו נ י התכ נ ת בדי ו נ דו יות הנ  זכו
. ן ת הפיקוח הציבורי על השימוש במקרקעי נים המסדירים א : הדי ו נ י ם הרחב, הי בנ  במו
ה בחוק נ בראשו ו , יתמקד הדיון בראש־ ן ה דגים במקרקעי י י הבנ ן ו ו י התכנ נ  כיוון שדי

. ( ן ק המקרקעי : חו ן להל , תשכ״ט—1969 ( ן  המקרקעי

ם המשפט הפרטי ו ח ת ה כי הדינים מ ע י ב ק ל ה : ש ו נ י ובית, הי ה חי ב ו ש ל ת יות ש  הבפקו
ב זה בשתי ל ש ת. נדגימן ב בו ת וחשו ו ב ן והבנייה, הן ר ו ני התכנ ם די ו ח ת ות מ י  חלים על זכו
ת יוצרים י י הבנ ן ו ו ני התכנ ם זיקות ההנאה. די ו ח ת ה היא מ נ גמא הראשו : הדו ת ו א מ ג ו  ד
ראה — כפי שנ ם ה ים ב דנ , ו ן אה שבהן דן חוק המקרקעי יקות ההנ ת לז מו יות הדו  זכו

י ן קובע, כ  בהמשך. סעיף 96 לחוק המקרקעי

־ לל אי ת כן בג ה לעשו א ת אם ר ו נ ש יקה או ל ת הז ל א ט ב . ל . . י א ש ט ר פ ש מ ה ־ ת י ב  ״
ן הזכאים או ב המקרקעי צ מ ה או ב ת השימוש ב ו ב י ס נ לל שינוי ב יקה או בג ת הז ל ע פ  ה
ל או די הביטו י זק על־ ו נ רם ל ג י למי שנ ק פיצו ו ס פ ט ל פ ש מ ה ־ ת י ם; ורשאי ב פי ו  הכפ

 השינוי״.

ט ם ש מ ה ־ ת י ב ותר ל ת בי כ ל ־ ת ק י ח ר מ ה ו ב ח ת ר ה סמכו ף ז ק בסעי י ן הענ  חוק המקרקעי
ות י כו ל על ז ת. במידה שסעיף זה ח בו סי אה בשל שינוי הנ יקת ההנ אי ז ת תנ ת א ו  לשנ

 * מאמר זה הוא עיבוד של סמעריון שנכתב במסגרת הסמינריון ״הפיקוח הציבורי על השימוש
 במקרקעין״, שניתן על־ידי גב׳ נעמי וייל בתשמ״ד. תודתי נתונה לה ולפרוס׳ י׳ ויסמן,

 שעבר על גירםה מוקדמת של המאמר.
 ** אסיסטנט בדיני קניין, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית, ירושלים.
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רת קו ת לבי ו ב י ש ח ־ ב ט כלי ר פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ו נ ק ה יה יש בו כדי ל י ן והבנ ו ני התכנ ם די ו ח ת  מ
ם זה ו ח ת פוטית ב  שי

ת והשאילה, תשל״א—1971 רו ף 22(1) לחוק השכי א מסעי יתן להבי ה נ י י גמא שנ  דו
י נ ם די ו ח ת ות מ י דה שיוחל על זכו . גם סעיף זה, במי ת והשאילה) 2 רו : חוק השכי ן להל ) 
־ ת י ב ה ל — מקנ ן י פ י ק ע ב — ה ם זה. סעיף ז ת רבה בתחו בו ה לו חשי ן והבנייה, תהי ו נ  התכ
זכר — על שום שהסעיף, שלא כסעיף 96 שהו ן י פ י ק ע קורת רחבה. ב ת בי ו כ מ ט ס פ ש מ  ה
כר זכות בע לשו ת־המשפט, אלא קו , את בי לו ברמז , ו נו מזכיר בחלקים שצוטטו  לעיל, אי
ר ם השוכר רשאי להעבי ה א ל א ש ה ת רדזבד. — על שום ש ו כ מ . כ ה בעצמו ש מ מ א יכול ל  שהו
ה בהכרעה אם סירוב המשכיר הוא ״מטעמים סבירים״ אם י ו  את זכותו לאחר אם לאו, תל

ת־המשפט. , בי ה זו הוא, כמובן ל א ש ן ב  לאו, והפוסק האחרו

ני ההפקעה. ם די יחן למצוא בתחו ת נ ת אפשרי פקו ו ? נ נ נ י י ה לענ ת סעיף ז ו ק פ מת נ  ו
דת הרכישה) : פקו רכי ציבור) 1943 (להלן ת (רכישה לצו ו ע ק ר ק ת ה ד ו ק פ ף 3(ב) ל  סעי
ימת. ה מסו פ ו ק ת ן ל קה והשימוש במקרקעי ת ההחז ע א י ק פ ה צר רשאי ל  קובע, כי שר־האו
ך הוא, ה ברור כי אם כ ת ר ע ב ת תידון בהמשך, אך כ רו ת זו כשכי כו ג ז ו ה אם תסו ל א ש  ה
ת ההחזקה לאחר. ר א יות השר אם ירצה להעבי ל את זכו לה להגבי ת סעיף 22 עלו ל ח  ה
, ייאלץ בית־ המשפט את לשר ר ז סרב להתי י י ר הכפו ה שהמשכי ח נ ה ב ה כזה, ו ר ק מ  ב
, ן ט לבחו פ ש מ ה ־ ת י ב יוכל ב ת הסירו רו או להכריע בסבי ת הסירוב. בבו רו ר סבי ב ד ע ב  להכרי
רך לצו ה ו ת מת גם ע י ה זו מקו ר ט כס כשהופקע, האם מ ת השאלה למה יועד הנ  בין היתר, א
קבע בית־ ש — י מ ת של מ י נ כ פ ה ה מ ב ש ח לי גם — וזו מ ת ההעברה, ואו ע צ ב ת  יישומה מ
ה ב ש ח ר הסכמתו — אכן זכאי להם. מ י הדורש ״דמי הסכמה״ עבו ר כפו י ט כי משכ פ ש מ  ה
ם פיצויים עבור ו ת תשל ס ר ו ת הרכישה ג ד ו ק פ : זאת, בזוכרנו ש ך לי לא כל כ , ואו ת י נ  מהפכ
ת רו י חוק השכי פ ־ ל ת ע ק נ ע ו מ ת ה כו ר היא ז ב סבי רו רב סי ת לס כו ת זכויות, כי הז ע ק פ  ה
ה של שר־ ר ב ע ה והג לדרוש ״דמי הסכמה״ וכן כי ה י ישראל נ ע ק ר ק הל מ נ  והשאילה, כי מי

. ת רודה 3 ו ר ט מ ת ל ו ) להי א לצלן נ מ ח לה, ר  האוצר עשויה (או עלו

ד ב ל ת ב רטי או ת תי ו ה מלהי ק ו ח ר כי השאלה שבמרכז רשימה זו ר  בין כך ובין כך, ברו

 1 ג׳ טדסקי, ״זיקת הנאה שלא לטובת מקרקעין״ משפטים ז (תשל״ז) 456, 483.
. אלא בהסכמת . . ר כ ש ו מ  2 ״השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש ב
 המשכיר; אולם לא הסכים המשכיר לעיסקה מטעמים בלתי־סבירים או התנה את הסכמתו
 בתנאים בלתי־סבירים יהיה — (1) בשכירות מקרקעין — רשאי השוכר לעשות את העיסקה

. ״ . . . ; ר י כ ש מ  בלי הסכמתו של ה
 3 וראה דברי השופט ויתקון בע״א 585/68 ייייאיד נ׳ מינהל מקרקעי ישראל, פ״ד כג(1)

: 493 ,491 
 ״נכס מושכר או מוחכר, אשר עקב התייקרות המקרקעין נמכר בריווח, הדין והיושר
 דורשים שייהנו ממנו לא רק שוכרו או חוכרו, אלא גם בעליו. גם לזה יש אינטרס

 לגיטימי להיות שותף בהשבחת רכושו״.
 לשאלת דמי ההסכמה וסעיף 22 לחוק השכירות והשאילה באופן כללי, ראה ע״א 840/75
 קרן קיימת לישראל נ׳ תבל טוביה ואח׳, פ״ד ל(3) 540 ; ה״פ (חיי) 371/75 תבל טוביה
ת קיימת לישראל, פ״מ תשל״ו (1) 283; וראה גם, לאחרונה, ע״א 370/81 מדינת  נ׳ ק
י הפקעת  ישראל נ׳ לבני פדינה כע״מ וערעור שכנגד (טרם פורסם). אך ראה קמר, מ
 מקרקעין (מירב, מהדורה 3, 1985) 33, המתנגד להטלת הגבלות כלשהן על הרשות, לפי

 סעיף 95 לחוק המקרקעין. כן ראה הדיון בדעתו, להלן בגוף המאמר בסמוך להערה 97.
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ל גזר הצר ש די פרום׳ טדסקי במי י ה על־ ת ל ע ו ה ת זו, ש ו ר ש פ ק א י לבדו ן הראו ן מ כ י ל ע  ו
ר ה לאו ת נ י ח ב ים לעומקם ו ת צדדיה התיאורטי נ י ח ך ב אה * באופן מקיף, תו יקות ההנ  ז
ל ח : א ן י י ם הענ צ ע ת. ומשעמדתי על נושא הרשימה וחשיבותה, אגש ל וספו ת נ גמאו  דו
ף ג) י ע ס ) ן ת ד י ל ך יצירתן ו ר ת ד ג ך בבחי ות (סעיף ב), אמשי י כו ת הגדרותיהן של הז נ י ח ב  ב
. לם (סעיף ד) ר לעו ב ו כ א ב ש ת עליהן מ ו ל ח ת ה ו בי ת ההוראות האופרטי ק י ד ב  ואסיים ב
ר ן והבנייה. ברו ו נ י התכ מ ם ד ו ח ת ות מ י כו לז ת ו ראו , להו בן יחס, כמו רך כל הרשימה אתי  לאו
ן ו נ י התכ נ יות שבדי ת כל הזכו ף ולא תבחן א ת זו לא תהיה ממצה, לא תקי חסו י י התי  כ
ת ו ד ו ק נ ת ה רור א ת בבי ימו ות המדג ת הטיפוסי ראו ב בהו ל של כ ד ב ק מ ת א ת ל  והבנייה, א

תן אעלה.  שאו

 ב. הגדרת הזכויות
י ל ל  (1) כ

את , ו ן ת בחוק המקרקעי עו פי ות כפי שהן מו י נ י י יות הקנ ת הזכו ת הגדרו ק א ה אבדו ק ז ר פ  ב
ן והבנייה. ו י התכנ נ ם די ו ח ת ות מ י כו ם לז לות להתאי כו ה י ל ת א ה עד כמה הגדרו ל א ש  ה

יקת הנאה. ז ה ו ת נ כ ש ת, שכירות, מ ת: בעלו ו י ו כ ר כמד. ז ן מגדי ק המקרקעי ו ח ק א ל ר  פ
י נ ה בדי ל י ב ק י לה מ ת א צ תה, שלא מ ״ל (למעט משכנ ת הנ ק את ההגדרו בדו ה נ  בפרק ז
יות ן על זכו ת ל ח ה ה ל ל ש כ ת משום מ ת השאלה, האם יש בהגדרו א ן והבנייה) ו ו  התכנ
־ י ב ק ת שיש להן, אולי, מ ספו ו ת נ ו י כו יחס לז ן אתי כ מ ־ ר ח א ן והבנייה. ל ו י התכנ נ ם די ו ח ת  מ

ן והבנייה. ו י התכנ נ ת בדי ו  ל

ן בע׳׳א 406/63 רשדת י הד יחם לפסק־ י להתי יות עצמן, על ק את הזכו ו ד ב  בטרם אגש ל
ם גורף ו ס ח * רואה בו מ ר מ , אשר א׳ ק ( ן ככד י : פסק־הד ן להל ר ואח׳0 ( כ ח נ׳ ב תו  הפי

י עושה. תה אנ ואה שאו  להשו
ע י ק פ ה ה ל ל ט ת י ות שהרשו י כו חס לז י ארו דאז, מתי , כתו י פט לנדו ן זה י השו י ד  בפסק־

: י ט ר פ י הקניין ה נ ת בדי כרו יות המו ת השוואתן לזכו ל א ש ל ת הרכישה ו ד ו ק ת פ ו  מכ

, ן יות במקרקעי ת הרוכשת זכו ו ש ר ת ל ו נ ק ה ל ל י דה היא, כנראה, בעל ת הפקו ר ט מ  ״
עה ך הקבו ר ד ת שאפשר לרכשן ב ו י ט ז  כשהדבר דרוש לצרכי ציבור, ורשימת ה
ה ל א — ו ב ם השוגים ש י ל הסעיפים הקטנ ו בסעיף 3 של הפקודה, ע נ ה ל נ ת י ה נ ד ו ק פ  ב
קף כשת בתו ת הרו ו ש ר ת ל ו קנ ות המו י ה הן זכו ל א ב יש לזכור, ש  ואין זולתן. ושו
ת ח א ן ב ת במקרקעי ו נ ק יות, שאדם יכול ל ת בהכרח את הזכו פפו  הפקודה, ואין הן חו
ב מוות. ק י הסכם או ע פ ־ ל , כגון רכישה ע ות כאלו י כו ת ז ש י כ ר ת ל כרו ם המו  הדרכי
ה זהה נ י דה א ל הפקו ) ש ב ) ף 3 ף הסעי ק ו ת ה או השימוש ב ק ז ח ת ה ש י כ , ר , למשל ן כ  על־
ם ת שעשה, או ע ו ר י כ ש ־ ם כ ס ב ה ק ה לעצמו ע נ ו ת לחזקה, שאדם ק כו א עם הז ק ו  ד
ת חדו ו ות מי י כו ו הן ז א אל ל ון שקיבל, א ב רשי ק ת לשימוש שרכש לעצמו ע כו  הז

 4 (לעיל, הערה 1), בעמ׳ 182—484.
 5 פ״ד יח(2) 47.

 6 קמר (לעיל, הערה 3), עמ׳ 30—32.
 7 (לעיל, הערה 5), עמ׳ 52—53.
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ת לפי ו נ ת י נ ת ה דעו ר בהו א ת נן כולן יציר הפקודה. מכאן שאין צורך ל  במינן, שתי
ת או רו ת השכי נ ו כ ת י מ וסף לפ ר נ ם לרכשה, תיאו ת הזכות, שמבקשי דה א  הפקו

ר) ״ (הדגשה במקו . . . ה מ ו ד  הרשיון או כ

ה מ כ ת מ א ת הפסיקה, ח נ י ח ב ק מ ף פסו ה סו ל ם א ת בדברי ו א ר ה לי, שאין ל מ ד  אך נ
ת ו א צ ו ר ת , לאו ן ר את פםק־הדי ק ב ל מקרה, אם אכן זהו פירושו הנכון, יש ל כ  טעמים. ב
ל ה ש פ ו ק ת ה ב ר ו ק ה זו מ נ ח ב : ראשית, ה ך ש מ ה ת הפירוש שיוצע ב ו נ ו תר ר י  הפירוש ולאו
ל מקרה, כ ת לזכויות. ב קו י ות מדו רי ת סטטוטו , כאשר לא היו הגדרו ן ם חוק המקרקעי ר  ט
יות של ם הזכו ת כל תחו ת״ א ת ה״מכםו ן הגדרו ק המקרקעי בע בחו קק קו  היום המחו
י הזולת. כס ת בנ ו י ו כ ז ה — י נ מצד ש ת, ו ו ת הבעל כו ימת ז ד אחד, קי צ . מ ן  השימוש במקרקעי
 י ר בשכ ב ו ד מ — ת ו כ ז ל ה ב ש י כ ר קה: היתד. החזקה מ ת על בסים ההחז ו ק ל ו ח ה מ ל ות א י  זכו
ות י כו ת כיצד ז ו א ר ה ל ש ה עסקינן. לפיכך, ק א נ קת ה י ת ובהשאלה, לא היתד. — הרי שבז ו  ר
ות ההפקעה י ת זכו וה א ת. גם קמר עצמו 8 משו בלו ת המקו ת בהגדרו ו פל ו ן נ נ ת אי ו ע ק פ ו  מ
תר במגמה — בין הי ם ע ל פ כ ם כי ב ד על היקפן, א , כדי ללמו ן ק המקרקעי ות שבחו י כו  לז

י זו השוואה בלבד. א מדגיש כ ו ה — ד כ ן ב ת פסק־הדי ד בדרישו ו מ ע  ל

ים בי נים האופרטי : הדי י ר מ ג ד בנושאים אחרים ל ק ו מ ד גופו מ פ ן ב ת, פםק־הדי י  שנ
ן ; כך שיש להבי ם י א ב ם ה י נושאים שאדון בהם בפרקי נ ש — ן ת ר י צ י ות ו י ם על הזכו  החלי
דה ף הפקו ק ו ת ן ״זהות״ וכי רכישת החזקה מ נ ות אי י בע שהזכו , הקו י פט לנדו י השו ת דבר  א
ים נים האופרטיבי ל הדי ת ע ו ר ב ד מ ת או רשיון, כ רו קה לפי הסכם שכי ת להחז כו ה זהה לז נ  אי
פט י השו ם של דבר כ ש מ ה ת מ רו לה ברו ה עו . פירוש ז ות ולא על הגדרותיהן י  החלים על הזכו
יה כיום סית המצו פו ת הטי י נ י י ה הקנ ק ו ל ח י ה דה לפ יות בפקו ת הזכו ר ד ג בע את ה , הקו י  לנדו

. ן ק המקרקעי  בחו

: ת ו כ ז י יצירת ה ה על דרכ ל ו כ ־ ל ת היא כ ו ד ק מ ת ה — ה ן י ד ה ־ ק ס ו של פ ת הרצי נ י ח ב  מ

ם ת הזכות, שמבקשי דה א ת לפי הפקו ו נ ת י נ ת ה דעו ר בהו א ת רך ל  ״מכאן שאין צו
ת השכירות או הרשיון או כדומה״. נ ו כ ת וסף לפי מ  לרכשה, תיאור נ

. 9 א ו ל ת — ו ת א  ז
ת של זכויות, ו כ ר ע י מ ת להגדרת ש ת ו ו רדי ת אבסו ו א צ ו ת וביל ל ר י ח  שלישית, כל פירוש א
; ת י ט ר פ ת והשכירות ה יקת ההנאה הפרטי ת הפרטית, ז ו ל ע ב ד גיסא, ה ח  אם לא יותר. מ
לי גם פקעת, ואו רות המו פקעת והשכי אה המו ת ההנ ק י ת המופקעת, ז ו ל ע ב  ומאידך גיסא, ה
ם זו היא בגדר י ד מ מ ־ ת ב קה ר ת וכו׳ וכוי. חלו י נ ו נ כ ת ה ה א נ ה קת ה י ת, ז י נ ו נ ת התכ ו ל ע ב  ה
ת — כפי כו ת הז ר ד ג ה כ ה ש ל ש כ מ בר ב דה שמדו י ופעוט. במי ת, ולא עניין זמנ קה לדורו  חלו
ה ר י ב ע יות שהפקיעה, מ ת הזכו ה א א ל רה ה ת המפקיעה המעבי — הרי שהרשו ר מ ר ק ו ב ס  ש
ם יכול ד ץ א א ל ש ל כ , לפי ה ן ת בחוק המקרקעי ר ד ג ו מ ת ה ת הפרטי ו כ נה מהז ת השו כו  ז

 8 (לעיל, הערה 3), שם. יש לציין כי במהדורה השלישית הושמטה ההשוואה בין השכירות
 הכפויה לשכירות הרצונית, הרגילה, השוואה הקיימת במהדורה השנייה (מירב, 1980) 31.

 שאר ההשוואות נותרו בעינן.
 9 כפי שנראה בהמשך — בפרק המיועד לכך — תוצאה אחרת אינה עולה מחוק המקרקעין.
 יש לציין, כי גם הטעמים העקרוניים שמציק קמר— ואף בהם נדון במקומם — מתייחסים

 לדינים האופרטיביים החלים על הזכויות, ולא להגדרותיהן.
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י נ ת מדי כו ה לו ז ה שיש לו. האם האדם הרוכש תהי מ ר — מ ח ר א ב ותר — או ד ר י י  להעב
ו חל נ ן אי ק המקרקעי — ברור שחו ה נ ו ם ההגדרה ש ? א ת י ט ר ת פ כו ל מז להבדי  ההפקעה ו
קה ה זו רחו א צ ו ת החוק. ת ו א צ ו י ת נ ת מפ נ ס ו ח מ ת, הרוכש לו זכות ה ל הרוכש מהרשו  גם ע
ת מאשר היה ו ח ת פ : שיש לרוכש מהרשו ו נ י ת סבירה. ואם אין הדבר כך — הי ו  מלהי
ו מהי ק ל תו ח : מהו או ה ה שהיה ל מ ק מ ל ה ח ה ל ר מ ת המפקיעה ש ה שהרשו א ר נ — ה  ל
רה עה המעבי ת המפקי ת הרשו ק ת נ ת כס ? מעצם העובדה כי בפועל מ ת לנ ה של הרשו ת ק י  ז
ת כ ר ע מ בר ב ד כי הפירוש הגורס כי מדו מ ה ל ת , בהכרח א כס ה הלאה, מהנ ת ו כ ת ז  א

ו נכון. נ ת שונה — אי י ת ר ד ג  ה

ות י נ י י יות הקנ ת ההשוואה בין הזכו ללת א : גם בעת ההפקעה, הגישה השו ו רה מז תי  י
יקה בין ק הז תו י ת מוזרות. אף כאן נ ו א צ ו ת ה ל א י ב ת מ ו י נ ו נ יות התכ ן הזכו ת לבי ו ל י  הרג
נה נ ת אי ה הרשו כשת ל , כי הזכות שרו ו ד אותנ מ ל ן זכותו מ ת לבי ע ק פ ו מ כות ה  בעל הז
יקת ה היא ז ב ח ר לה ו . אך האם גדו 1 ״ ט ר פ תה בידי ה ת שהי ו כ קפה מהז בהי דלה ו ו ה בג  קטנ
ך אם כן — . א ל קמר ״ ת ז כך, כנראה, דעתו ש רי אה המקו קת ההנ י ת מז ע ק פ ו מ  ההנאה ה
? נדמה ת פ ס ו ת ת ה ת א ת הרשו ב א ו ן ש י נ מ — ת ו כ ז ת ה ר ד ג ל ה ה ש ל א ת ש מ א  ואם זו ב
עה ת המפקי ת, אם כן, ברור שכאשר הרשו ו ת הבעל ו כ ז ה בהכרח ב ר ו ק בה זו מ  ששאי
; ה ע ק פ ה ה קודם ל ת הבעלים, אף שהיה כפוף ל ת גם א ו צ פ ה קיימת, יש ל א נ יקת ה ה ז ע י ק פ  מ
ע לכיוון צאה זו מצבי מת של תו ו קי ־ ה וחזקה. אי ב ח ת — ר ר ח ת א כו ף הוא לז  שכן, כיום כפו

יות. ת של הזכו הו  הז

 פר ת האו ראו רו בהו דל הקיים, אם קיים, מקו ה שכל הב מ ד אה בהמשך, נ ר  לכן, וכפי שנ
: כך ייתכן ת ו כ ז ק ב י ת זכות אישית למחז ו נ ק ת ויצירתה, ואשר מ כו ת על הז ת החלו ו בי  טי
קת בהן, אך י נה מחז ן שהמדי ת לגבי מקרקעי מו י ת מסו ראו ת הו ל ו ח ל ת בי רך להג  שיש צו
לא כלום. ת ו ו כ ז ת ה ר ד ג ן ה ת לבי נ י ת אישית, ואין ב ו נ ק היא חסי ת החו ו א צ ו ת ת מ ו נ  החסי
כולת ת י ם לרשו י ם נוסף. הדינים המקנ ע ט ת מ ק ז ח ת ה הגעתי מ ה שאלי נ ק ס מ ת, ה עי  רבי
י נועם. ן בדרכ ת המקרקעי ת לרכוש א נים את האפשרו י ן מצי יות במקרקעי ע זכו  להפקי
ת, , ולעתים הדין אף מציין מפורשו 1 2 ה ש י כ ר ת ה ד ו ק פ ת, למשל, ב נ ג ן זו מעו ה מעי ש י כ  ר
ת בכפייה. כך, למשל, סעיף דמת ועדיפה על רכישה הנעשי לה היא קו י  כי הרכישה הרג

: ע ב ו ת ק ו ר כ מ ת ה ד ו ק פ  54(1) ל

ק י ז ח מ ו ה ל י ה א ו ב ע . . . ד ח ת או לאדם א ח ת א יכת לרשו ע שי ק ר  ״היתה ק
ה ר כ ו מ ן ל כ ו ו מ נ י ו א ר ה א י כ ח ה ב ל ר ס ו מ ה א ר כ ו מ ב ל ר ס ה מ  ב
 ג ו ם ה נ י ח א ק פ מ ת ה ע ד ל ם ש י א נ ם ת ת ו א א ב ל ה א ר י כ ו ל ה ח  א
. ״ . . . ה י י ר כ ה החכירה ל ז ת בעל חו ב ו ט ה קרקע ל ת ו ע א ח להפקי ו ת י פ ה ־ ר ל ש כו , י ם י  נ

ת ו כ מ , אין כלל ס ה ברכושו ר י ב ך עיסקה ס ם לערו ן מסכי  משמע, שאם בעל־המקרקעי
תו בכפייה. ע את בעלו  להפקי

 10 כמובן שלעתים נשארת זכות כלשהי בידי הפרט, אלא שלצורד כד דומה שיש צורך בהוראה
 מפורשת; ראה, למשל, סעיף 195 לחוק התכנון והבנייה, תשכ״ה—1965,

 11 (לעיל, הערה 3), עמ׳ 32.
 12 סעיף 6 לפקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור) 1943 (להלן: פקודת הרכישה).
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. « ן י ע ק ר ק מ ק ה ת חו ר ג ס מ ע ב צ ב ת ת בהסכמה, ודאי שהיא ת י ש ע ה שהרכישה נ ר ק מ  ב
, ומהחוקים 1 * ת ח ן א ת בלשו ו נ יות שו בר על זכו תו חוק, די יח שהמחוקק, באו ה להנ ש  ק
ות. אציין פה, כי נ י יצירה ורכישה שו נתו היתה רק ליצירת דרכ ו ל כו כ נים עולה ש  השו
י יחול נ ות ושו י כו ים החלים על הז בי נים האופרטי מד לו גם ביחס לדי ו עו נ ו ה הגי  רעיון ז
ת — ו ק פ ק לזו נ י ן מענ ת ומקום שהדי ר ת ו ת ס ש ר ו פ י מקום שבו היתד, הסכמה מ ב ג ק ל  ר

ר שיידון בהמשך. ב  ד

יתן וצריך ה נ י י הבנ ן ו ו ני התכנ ת בדי זכרו יות המו ל הטעמים האלה, הזכו כ , מ  לדעתי
. 1 5 ת ו ל ב ו ק מ ות ה י נ י י ת, הקנ ו ת ההגדרתי רו  לסווגן במסג

ת ו ל ע  (2) ב

נים העוסקים קר בדי ות, בעי י ו ה הזדמנ מ כ יה ב י ן והבנ ו ני התכנ ת בדי ר כ ז ת נ ו  זכות הבעל
, ! ן 8! ד ת במקרקעי ו ל ע ב ת ה ע ק פ ה  ב

: ר ו מ א , ל ן ק המקרקעי גדרת בסעיף 2 לחו ן מו ת במקרקעי  הבעלו

ת בהם לעשו ש בהם ו מ ת ש ה , ל ן ק במקרקעי י כות להחז ן היא הז ת במקרקעי ו  ״הבעל
י הסכם״. י דין או לפ ת לפ ו ל ב ג ה ף ל  כל דבר וכל עיסקה בכפו

ן ו ני התכנ רן בדי ת שמקו ו ל ע יות ב ה זכו ר ד ג ה דיה, ואין בה כדי להוציא מ ב ח ה זו ר ר ד ג  ה
. נ יה 8 י  והבנ

 13 למסקנה זו גם הגיע קמר במהדורה השנייה לספרו (לעיל, הערה 8), עמ׳ 46. במהדורה
 השלישית, לעומת זאת, הושמטה המסקנה הנ׳׳ל, אך לא הוצע לה כל תחליף.

 14 בפקודת הרכישה, למשל, קיימת הקבלה מלאה בין סעיף 3 העוסק ברכישה כפויה לבין
 סעיף 6 העוסק ברכישה בהסכמה.

 15 היקש מהגדרות אינו אפשרי. אשר להיקש לגבי הוראות אופרטיביות, ראה להלז, בפרק 4,
 הדן בהן.

 16 וראה, למשל, סעיף 3 לפקודת הרכישה המזכיר הבעלות במפורש. כן ראה גם סעיף 189
 לחוק התכנון והבנייה, תשכ״ה—1965 (להלן: חוק התכנון והבנייה), וכן את פרשנותו של

ה:  קמר במהדורה השנייה (לעיל, הערה 3), עמ׳ 18, לסעיף ז
 ״כל תכליתו של סעיף זד. היא להסמיד ועדה מקומית להפקיע את הבעלות המלאה

 במקרקעין״.
 כן ראה סעיפים 4—5 לפקודת הדרכים ומסילות־הברזל (הגנה ופיתוח), 1943, וכן סעיף

 54(1) לפקודת המכרות, הדן בשתי אפשרויות הפקעה, אחת מהן של זכות הבעלות.
 17 אד לא רק אגב הפקעה נזכרת הבעלות. ראה, למשל, סעיף 122 לחוק התכנון והבנייה הדן
 בהקצאת קרקעות תוך כדי התהליך של איחוד וחלוקה. כן ראה סעיפים 195—196 לחוק
 התכנון והבנייה, הדנים בין היתר, בהחזרת בעלות לאדם שמקרקעיו הופקעו וייעודם שונה.
 18 הקושי היחיד, לכאורה, בהגדרת הבעלות שצוטטה לעיל הוא הזכרת העובדה שהבעלות
 כפופה להסכמים, וניתן, לכאורה, לטעון כי בכך יש הגבלה של זכות הבעלות — הגבלה
 אשר איננה מתאימה למיני הבעלויות שבהם דנים דיני התכנון והבנייה. זאת, לאור ההלכה
 כי חוזים של הפרט עם המינהל, יכול זה האחרון לחזור בו מהם בתנאים מסוימים (ראה
G. Shalev, בג״צ 311/60 מילר נ׳ שר התחבורה ואח׳, פ״ד סו 1989. לסוגיא בכללותה ראה 
 Administrative Contracts" 14/sr. L. .Rev. (1979)444"; ג׳ טדםקי, ״הסכמי המנהל הצי
 בורי עם הפרט״ משפטיים יב (תשמ״ב) 227; א׳ פוזנר, ״חוק החוזים המנהליים — כורח
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ת ת שלא רשו ו ל ע יות ב ה יוצרים גם זכו י י הבנ ן ו ו י התכנ נ אר לעיל, די  אציין גם, כי כמבו
ים יה הדנ י ן והבנ ו ק התכנ פים שבחו , כעולה, למשל, מהסעי ם שלהן ת היא הבעלי הלי נ  מי
ף 2 ה הסיפא של סעי נ ד ה ודאי ש ל א ם ״חדשים״ כ י . בבעל ת ״ ו ק ל ל ח ש ש ד ח מ ־ ה ק ו ל ח  ב
ת ו ע ק פ ה ר גם לציץ, כי אף ה ת ו מ ת חל. לא ל ו ל ע ב ת ה ר ד ג ף ה ן סעי כ ־ על , ו ן  לחוק המקרקעי

. 2 צר ° די שר־האו ת על־י צעו ד מבו י מ דת הרכישה לא ת  לפי פקו

ן והבנייה. ו ני התכנ ם די י ת שבה דנ ו ל ע ב ן היא ה ק המקרקעי ת שבחו ו ל ע ב ם: ה כו לסי  ו

ה ל א ש ה ת ו ו ר י כ  (3) ש

רה — בתמו ה פ ו ק ת ן ל ק במקרקעי י כות להחז , היא הז ן כרת בחוק המקרקעי ז ת המו פ ס ו ת נ  זכו
 ושלא בתמורה.

: ר ו מ א ת ל רו ת זכות השכי ן מגדיר א  סעיף 3 לחוק המקרקעי

ש בהם מ ת ש ה ל ן ו ק במקרקעי י רה להחז ה בתמו ת נ ק ו ה ת ש כו ן היא ז רות מקרקעי  ״שכי
. 2 ת״ 1 תו א לצמי ל  ש

ת ראו ת ההו ן המחיל א ק המקרקעי י להזכירו הוא סעיף 83 לחו וסף שמן הראו  סעיף נ
, שהיא ה נ ש מ ה ־ ת ר ת ו כ כרת ב ז ת על ״השאלה״ הנ רו ת בשכי ו  הדנ

ה שלא ת נ ק ו ה ת, ש ש בהם שלא לצמיתו מ ת ש ה ל ץ ו ע ק ר ק מ יק ב  ״הזכות להחז
. 2  בתמורה״ 2

 ש ה ן וממילא גם ל יק במקרקעי ת להחז כו ת בז ו נ יה ד י ן והבנ ו ם התכנ ת בתחו ו נ ות שו י  זכו
צר רשאי ת הרכישה קובע, כי שר־האו ד ו ק פ ף 3(ב) ל  תמש בהם. כך, למשל, סעי

ימת״. ה מסו פ ו ק ת . בכל קרקע ל . . ה ק ז ח ת ה  ״לרכוש א

כרת בחוק הנפט, ז ה היא, למשל, החזקה המו יתן להזכיר בהקשר ז ת שנ פ ס ו ת נ כו  ז
: ע ב ו ט ק פ נ ק ה . סעיף 25 לחו : חוק הנפט) ן להל  תשי״ב—1952 (

פט ש ולהפיק נ פ ח ת ייחודית ל ק זה, זכו ת חו ראו ף להו ה לבעלה, בכפו נ ק  ״חזקה מ
ה של החזקה״. פ ק ו ה כל ימי ת ק ז ח  בשטח ה

 המציאות״ משעטימ יב (תשמ״ג) 506). אם כן, לכאורה, אין הבעלות שבה מחזיק שר־
 האוצר מכוח פקודת הרכישה בגדר הבעלות המוגדרת בחוק המקרקעין. אד— לדעתי —
 אין בכך כל מכשול. העובדה שהמינהל יכול לחזור בו מחלק מחוזיו אינה אומרת שאין
 הוא כבול בהסכם כלשהו, והעובדה שבתנאים מסוימים הסכמים אינם כובלים אותו, אין
ם; שהרי ההסכם האמור בסעיף אין פירושו כל הסכם שהוא כפי שבוודאי  בה ולא כלו
 ה״דין״ הנזכר בצוותא חדא עם ההסכם אין פירושו כל דין שהוא, אלא יש לראות האם הוא
 חל על האדם המסוים והאם תוכנו רלבנטי כלל (והשווה, למשל, לגבי הפרם שגם אותו
 הסכמים אינם כובלים, כגון הסכמים שבוטלו לפי פרק ב לחוק החוזים (חלק כללי),
 תשל״ג-197$. הדברים אמורים במיוחד לגירסת פרופ׳ שלו, שם, המחילה את פטור

 המינהל דרך חוקי החוזים הרגילים).
 19 סעיפים 120—128 לחוק.

 20 ראה, למשל, סעיף 22 לפקודת הרכישה•
, סעיף 1 לחוק השכירות והשאילה, תשל״א—1971. ה מ  21 וראה להגדרה ח

 22 הגדרה דומה ניתנה ל״שאילה״, לפי סעיף 26 לחוק השכירות והשאילה.
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ת תו , היא שלא לצמי ״ ה ש י כ ר דת ה י פקו פ ־ ל רכשת ע ה הנ ק ז קה זו, בדומה לח  אף חז
. ״ ה נ ל 30 ש ל כ ־ ך ר ד ה היא ב ת פ ו ק ת  ו

י דרכי ת נה ש ת. סעיף זה מו ת המכרו ד ו ק פ ף 54(1) ל א מסעי יתן להבי ת נ פ ל א  דוגמא מ
: ו נ ת ו ת א נ י י ה היא זו המענ י י נ ש ה  הפקעה, מ

ם ב צ מ י הקרקע ל רת פנ ת החז למים א ע לעו ו נ מ ה כדי ל י י ם אין בו במפעל־הכר א ו . . .  ״
א ל ע ש ק ר ה ק ת ו ה על א ר י כ ה ח ז ו ח ח ו ת י פ ה ־ ד ל, יתן ש  הקודם, כאמור לעי
ם ת ו ר א כ ו ח ם ה ל ש י ר ש ח א , ל ת ם ב י ק י ז ח מ ו ה ה א י ל ע ת ב מ כ ס ה  ב
ם או, באין הסכם, בדרך בוררות כ ס ך ה ר ד ו ב ע ב ק י י , ש ת ו ר י כ ש ־ י מ  ד

 באופן הקבוע״.

נה היא, כי ו תו — הכו נ ו ו ק באשר לכ פ ס ם ל ר כל מקו קק אינו משאי  בסעיף זה המחו
ת. ההבדל רו ת דמי־השכי ע י ב ק בע דרך ל ק קו קק ר ר והמחו ב זית לכל ד ת חו רו ר בשכי ב ו ד  מ
ת בכפייה, ל ט ו ת זו מ רו ילה הוא ששכי ת הרג רו ת זו לשכי רו ן שכי י ב — ה א ר ך נ  היחיד — כ

ית הרגילה ׳־׳־. ז ת החו רו ת בעליה או המחזיקים בה״, בניגוד, כמובן, לשכי מ כ ס ה  ״שלא ב

ת רו ת לשכי ו נ ת השו פיעה בהגדרו קנתה״ המו ה ״שהו ל מ ת השאלה, האם ב ל א ש  נ
ה לי מ ד ית. נ נ ה רצו ל ו ע פ נח ״שכירות״ ל ת המו באו לעיל, אין כדי לייחד א  והשאלה, שהו
 ט הרצו ת אלמנ , רצה להדגיש א ן ק המקרקעי  שלא כך הוא. ראשית, כאשר המחוקק, בחו
י פנים. סעיף 6 לחוק המקרקעין ת לשנ ע מ ת ש נה מ נתו בצורה שאי ו ת כו  ניות, הוא הבהיר א
ן ן לפי רצו ת במקרקעי ר ח ת או של זכות א יה של בעלו ן״ כ״הקנ ר ״עיסקה במקרקעי די  מג
ן ו קק עצמו בדיני התכנ ת ובהשאלה. שנית, גם המחו רו ה שאי? כן בשכי  המקכה״, מ
נית י י בה ענ יות ושלישית, כפי שיתברר, לדעתי אין סי ר על הל,ניית זכו ב ד יה מ י  והבנ
ן והבנייה, ואם כן אין ו י התכנ נ ת שבדי רו ת השכירות על השכי ראו  שלא להחיל את הו

ת של הגדרתה. מ צ מ צ ת מ ו נ ש ר פ  מקום להיזקק ל

ת התמורה. כפי ל א ש ת ל ע ג ו ת השכירות וההשאלה נ דרו ספת, הקשורה להג ו  שאלה נ
ה הוא גורם ל א ש ה ן בין השכירות לבין ה ת שצוטטו לעיל, הגורם המבחי ו ר ד ג ה ה לה מ  שעו
דת ם. פקו לם לבעלי רה שתשו בע תמו ת הדין קו ו י נ ו נ ת התכ ו י כו ה מהז ב ר ה  התמורה. ב
פה ת, שםעי דת המכרו . גם פקו « ם י י ו צ י פ ת ביחס ל ו ט ר ו פ ת הוראות מ ע ב ו  הרכישה ק
ם ך קביעתם. במקרי ר ת ד רות״ וכן א ת כי ישולמו ״דמי־שכי ע ב ו טי הובא לעיל, ק  הרלבנ

ת השכירות. כו בר בז מדו למה תמורה, ו ה בוודאי ששו ל  א

ת ב ו ח . פטור זה מ 2 ם פיצויים 8 ו ע פטור מתשל ם המפקי י ת ע בע כי ל קק קו  עם זאת, המחו
ת מי ועדה המקו ה בע׳יא 377/79 פייצר ואחי נ׳ הו ב ח ת ר ו ע מ ש בל מ ם פיצויים קי  תשלו

 23 פסקיהדין בעניין פכר (לעיל, הערה 5).
 24 סעיף 29 לחוק הנפט.

ס מפקודת הרכישה ניתן להגיע למסקנה דומה. הכוונה היא לסעיף 13 לפקודה  25 לכאורה, נ
 המדבר בדפי־חכירה; אלא שלשון הסעיף אינה חד־משמעית, שכן הסעיף קובע ששר־

 האוצר ישלם ״פיצויים״ בשל אובדן דמי־החכירה, ולא את דמי־החכירה עצמם.
 26 ראה, למשל, סעיף 19 לפקודת הרכישה.

 27 ראה סעיפים 9, 12—13, 15—16 ו־20 לפקודת הרכישה.
 28 ראה, למשל, הפטור בסעיף 20(2) לפקודת הרכישה לתשלום פיצויים על שטח מגרש שלא
 יעלה על רבע ממנו— פטור החל גם במקרה של הפקעת זכות שאינה זכות הבעלות. ראה
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בי חלק העולה ם לג ת־המשפט, שג ע בי ב . בעניין זה ק ־ » אחי ת גן ו מ ה ר י י מ ל ן ו ו מ ת  ל
לגבי ם אחוז, ו ייה — ארבעי ן והבנ ו ק התכנ י חו ב ג : ל ו נ י יים (הי ר מפיצו ז הפטו  על האחו
ק ל ח ר ה ו ב ת צריכה לשלם רק ע ם הפטור, והרשו ל ע , לא נ ע המגרש) ב  שאר החוקים — ר
ה נ ק ם במידה שהיא מ ג — ה ע ק פ ה ם רבים, ה ל הפטור. משמע, במקרי  המופקע, היתר ע
ת לה להיעשו כו ד שני, ההפקעה י צ ם בלבד. מ פחתי ה פיצויים מו נ ק ת לפיצויים — ת כו  ז
־ לאחר ה ללא פיצויים, ו תר ל ת החלק המו ע קודם א לה להפקי כו ת י : שהרשו ו נ י  בשלבים, הי
ני הרכישה לצרכי ן די קו ק לתי ם פיצויים. עם זאת, החו ו ב תשל י ת החלק המחי א — ן כ  מ
א ל ת ממגרש, ל ו ס ו ר פ ־ ת ו ס ו ר ת של קיצוץ פ ו ר ש פ א ם ל  ציבור, תשכ״ד—1964, ע1ם מחסו

ם המופקעים ללא פיצויים. ך כל החלקי לו את ס בי  פיצויים, בהג

ה ר ו מ ה ת מ ל ו ם שלא ש עה במקו ת המפקי ת הרשו כו ל ז ה ש נ י ה ד ת השאלה, מ ר ר ו ע ת  מ
ת היא, כי במקום שלא ח ת א י ר ש פ ה א ב ו ש ד ? ת ב ל ת ב י ק ל ה ח ר ו מ למה ת  כלשהי או ששו
בכל , ו נים) נה בחוקים השו נוח השו בהשאלה (במי לה ו ר בשאי ב ו ד ה כלשהי מ ר ו מ למח ת  שו
ה זו אינה ב ו ש בר בשכירות. ת — מדו ת י ק ל לו ח רה, ו למה תמו : ששו ו נ י ר — הי ח ה א ר ק  מ
, אין ת השני של הקביעה. לדעתי ק ל ח ס ל ח י י ת ן מ י טעמים. הטעם הראשו ת לי, משנ ראי  נ
ה ת ו ע מ ש מ ד ״תמורה״ כ כ ת — הרי יש כ י ק ל רה — ולו ח למה תמו ל מקום ששו כ  לומר ש
ה כלשהי ר ו מ לה, ולא ת , שקו ך ר ע ־ ת ה ב ר ו מ רה בהגדרה היא ת רה האמו . התמו 3 0 ה ר ד ג ה  ב
ת ך א רה כלשהי כדי להפו ן אין די בתמו כ על־ , ו בל ״ ט המקו פ ש מ נח ב ת המו ו ע מ ש מ  כ
ת למקרים ו נ ת שו בו ה תשו נ ת נ י ה זו ת נ ח ב י בכך, שלפי ה י מצו ת. טעם שנ כות לשכירו  הז
ש ללא ר ג ע מ ב ת הרכישה, ר ד ו ק ת הפקיעה, לפי פ ם: כך אם הרשו ם הם זהי ת ו ה מ ב  ש
ב הרשות ש ח י רה — ת , כמובן, בתמו ם ע פ ה — ה ר ת י ותר הפקיעה את ה חר י רה ומאו  תמו
ת המגרש ע א י ק פ ת זאת, אם ת מ ו ע ע נוסף. ל ב ת ר ל א ו ש כ ש ו ר ג כרת שלושת רבעי מ  כשו
כרת ב כשו ש ח י — ת ם ו כ ס ם אותו ה ל ש יצר ת ין פי י ן בענ י פםק־הדי ף שלפ א ־ ל י ע ר ה — ו ל ו  כ

א ייאמר, כי ל כגון ד ש שלם. ע ר ג  של מ

־ ת י ב ה ל י ך הפנ ר יקה של ד ק בשל הטכנ ר ך ו ט א פ ש מ ת ה א צ ו ה ת נ ת ש  ״כאשר מ
״ 82, ץ ד ת ה ד י ה מ ק ו ת, ל ינים שבמהו י לל ענ לא בג  המשפט ו

י ציבור, תשכ״ד—1964, המקרים י הרכישה לצרכ נ ן די קו ק לתי י החו ף שלפ א ־ ל  זאת, ע
ם ת שונים למקרי ו נ ו ל פתר ב ש צ ע מ ו נ מ ן והחוק בא ל טי ק כזהים לחלו י החו נ ם בעי  נחשבי

 אלה.
למה ל החלק שלא שו ו לעיל היא, כי ע נ ת לשאלה שהעלי ייה אפשרי ה שנ ב ו ש  ת
ר בשכירות. לכאורה, ב ו ד מ — ה ר ו מ למה ת ה ששו ר בשאילה, וכי על מ ב ו ד מ — ה ר ו מ  ת

״. . . , בל זכות, טובת הנאה או זכות שימוש בקרקע. . .  הגדרת קרקע בסעיף 2(1), הכוללת ״
 כן ראה סעיף ד לפקודת הדרכים ומסילות־הברזל (הגנה ופיתוח), 1943, וסעיף 190(א)(1)
 לחוק התכנון והבנייה. נוסף לפטורים, ראה חוק לתיקון דיני הרכישה לצרכי ציבור, תשכ״ד—

.1964 
 29 פ״ד לה(3< 645 (להלן: פםק־הדין פייצר).

 30 באפשרות שקיימת ״תמורה״ אחרת, אדון להלן.
 31 ראה די פרידמן, ״תורת התמורה בחקיקה הישראלית החדשה״ עידני מש5*ן ג (תשל״ד)
 155,153 ; א״מ ראבילו, ״חוק המתנה, תשכ״ח—1968״ פירוש לחוקי החוזיט (המכון למחקרי

 חקיקה ולמשפט השוואתי, ג׳ טדסקי עורך, תשל״ט) 49.
ירמד ואח׳ נ׳ בת־בניק, פ׳׳ד לו(3) 431, 438 (מפי השופט שינבוים).  32 ע״א 123/80 או
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ך אין כרת ואם שואלת. א ב הרשות, אם שו צ ת מ ע י ב ק ך ולקשיים ב בו ם לסי רו בה זו תג  תשו
ם הם תפי י שו ה היה קורה אם שנ ראה מ י פשוט. צא ו נ י י ן קנ ן הוא פתרו  הדבר כך. הפתרו
, שניהם לאותו אדם. האם ל את חלקו ת הלקו ואחד משאי ר א ד משכי ח ש — א ר ג  בעלי מ
יח כי . כיוון שכך, אין גם להנ 8 ו 3 נ נ י י ה היא לא. אף כאן בענ ב ו ש ת ר אז בעיה ז ה ר ו ע ת  ת
ת ן לסטו צא לנכו ב שישב בעניין פייצד, היה זה מו כ ר ה י ה ת בפנ ד מ ע ו  לו שאלה זו היתד! מ
ל, ה מדלעי ת ו ח ך שהיא יוצרת. עם זאת, אם כי במידה פ בו י הסי נ תה פרשה מפ ו באו ת ד מ ע  מ
ע ב ך ר כ ־ ר ח א ע מגרש ו ב ם הופקע ר ם דומים. א ת למקרי ו נ ת שו בו תן תשו נ ת להי ו ל ו  על
ה שאין כן אם הפקיעה יפ. מ ע מסו ב ר אלת ב ם ושו ד ב ע כ ב ר ת ב ר כ ו ת ש  נוסף, תהיה הרשו
־ א ע ל ב ר אלת ב ם ושו י ו ע לא־מס ב ר כרת ב ע — שאז תהיה שו ב ר ר  חצי מגרש ושילמה עבו

 מסוים.

ע — ב ת ר בה שאף אם הפקיעה הרשו ת, והיא התשו ה שלישית אפשרי ב ו ש רה ת  לכאו
רה כרת ולא כשואלת. לכאו ב היא כשו ש ח י קה כפיצויים, ת למה פרוטה שחו  ולו גם לא שי
יתן לטעון, כי ישב עם ההגדרה, שהרי לא הועברה כל תמורה. אלא שנ ר זה אינו מתי ב  ד
ה ר ו מ ת ה ־ ר ס ו ת היא, כי ח ה אפשרי נ ע ה רחבה יותר. ט ב י ט ק פ ס ר פ ת ההגדרה ב ת א  יש לראו
ע ק ר יה, כגון ק י ן והבנ ו נ ני התכ רן בדי ה של זכויות שמקו ר ק מ . ב 3 ב י טי ן להי  פירושו רצו
ו ת ר ט ל מ ד ע מ ל רה מ ת אין העדר התמו רה כספי למה כל תמו  שהופקעה, אף אם לא שו
ת דיני השאילה ל א פי אין להחי לנטרו ן פי ב עמ הרשות. בהעדר רצו  של ה״נותן״ להיטי

 על הזכות.

ן יתן לטעו ו נ בהעדר ת זכות השאילה י•8, ו ו ה לארעי ב ב גורם במידה ר טי ן להי  הרצו
יות ים על הזכו נ ם השו פי ת הסעי ל ח ת הדיון על ה ב א רחי . בהמשך נ  כי אין הצדקה לכך
ר אל להעבי נע מהשו ות. נדמה כי הכלל המו יתי ת הבעי ה נדגים א ת ר ע ב נות, אך כ  השו
ע בסעיף , כקבו ה לו בהשאלת־משנ ש במושאל או להשאי מ ת ש ה ל יק ו כות להחז ת הז  לאחר א
; עדיף, ה ד י מ ה ־ ל ע ־ ר ת ת י ת הרשו ל א בי מג י ו ק השכירות והשאילה, הוא קשיח מד  30 לחו
ל־ קו ט שי פ ש מ ה ־ ת י ב ף 22 לחוק, המעניק, למעשה, ל ת הכלל הגמיש שבסעי  אולי, להחיל א

ה היא סבירה. ר ב ע ה ת ה ר א ב להתי רו ק האם הסיבה לסי ת לבדו ע  ד

ה נ י ח ב ת דיני השאילה. מ ת ולא א כו  לפיכך, יש, אולי, להחיל את דיני השכירות על הז
ת ה עצמם הם אלה היוצרים ומהווים א י י הבנ ן ו ו י התכנ נ מר כי די יתן לו ת, ייתכן שנ י  טכנ
ב העומד, אולי, ביסוד ן להיטי ללם את הרצו ת בהגדרת השכירות, בשו ש ר ד נ רה ה  התמו

 חוסר התמורה.

 33 לגבי השאלה האם שותף יכול להשכיר את חלקו, לאור הדרישה הקיימת, אולי, בשכירות
 להחזקה ייחודית של השוכר — דבר שאין המשכיר־השותף יכול להעניק, ראה י׳ ויסמן,
 הזק המקרקעין, זדצכ׳׳ט—9»19: מגמות והישניפ (המכון למחקרי הקיקה ולמשפט השוואתי,
 תש״ל) 47. היום השאלה היא במידה מסוימת תיאורטית בלבד לאור סעיף 2(א) לחוק השכי
 רות והשאילה, המאפשר להשכיר זכויות, ועל־כן גם זכויות שותף ניתנות להשכרה. נפקות
 מסוימת קיימת לגבי השאלה, האם חוק המקרקעין חל או שמא רק חוק השכירות והשאילה,
 תשל׳׳א—1971. וראה ע׳׳א (י״ם) 193/75 מנשה נ׳ לוי, פ״מ תשל״ח(1) 32, שבו נקבע
 כי השכירות שכתוק הכקרהעץ דורסת החזקה ייחודית, שאותה, כאמור, שותף איננו יכול

 להעניק.
 34 ראבילו(לעיל, הערה 31), עמ׳ 53,27.

 35 ראה פרק ב לחוק השכירות והשאילה, תשל״א—1971.
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ת רה כספי , בהעדר תמו ו נ י ן ייתכן שלפנ כ י על , ו נו הכרחי ר שפירוש זה אי  עם זאת, ברו
ים. בי ה פירושים אלטרנטי מ י כ ו בפנ נ לה לכל דבר. כיוון שכך, עומדים א ת־ערך, שאי ו  שו
ב צ מ ים ל ק איזה מהפירושים האפשרי לבדו י ו ב הרצו צ מ ו ל ב ת ל י ש ב כזה על הפרשן ל צ מ  ב
ר בפירוש זה. בהמשך, בשאלה לבחו ת המצב הרצוי, ו בה ביותר א ך הטו ר ד ף ב ק ש י מ  המצו
י ע בין שנ יתן להכרי ה זו ובשאלה האם נ ן בבעי ת החוקים השונים, אדו  כיצד יש להחיל א
ות יש כדי נ יות השו ת על הזכו ו ל ח ות ה בי ת האופרטי ראו יות אלה, והאם בהו גי זכו  סו

ג הזכויות. ו ו ע לסי ם גורם מכרי ם, משו ות, אמנ  להו

 (4) זיקת הנאה

: ר ו מ א , ל ן ת בסעיף 5 לחוק המקרקעי ר ד ג ו יקת ההנאה מ  ז

ק בהם״. י ה שאין עמו זכות להחז א נ ה ן ל ד מקרקעי ו ב ע ה היא ש א נ יקת ה  ״ז

ת. י נ ו ה התכנ ם על המטרי ת ל ח ה נם מעוררים כל קושי ב ב אי י רו פ ־ ל י ההגדרה ע ב י כ ר  מ
־ י י זכר בהם והמורה על קנ רר היא ביחס ל״שעבוד״ הנ ה להתעו ל ו ל ע ה היחידה ה ל א ש  ה
ב המקרים, , ברו ת ז יה מתרכ י ן והבנ ו ני התכנ ם די ו ח ת יות מ ות הזכו י נ י י ת קנ י . בעי ״ ת ו י  נ
ק כי פ ת; שכן, אין ס ו י כו ת של הז דרתי וקא בהתאמה ההג ת ולאו דו כו ת יצירת הז ל א ש  ב
יות ך יצירתן, ליצור זכו י תהל יות ו ם ובםיכומם של זכו ב המקרי קק התכוון, ברו  המחו
ן והבנייה, ו ני התכנ ת כאחד, בדי ו א  קנייניות, והשאלה היחידה היא האם הורתן ולידתן ב
גיע לפרק הדן ת. בפן זה של השאלה נתרכז כשנ וספו ת נ ו ל לבצע פעו ף ו סי  או שמא יש להו

. ת וברכישתן ו י כו  ביצירת הז

נית » שהרי י י ל ליצור זכות קנ ל ון כ ק התכו ת שאלה האם החו ר ר ו ע ת ם מ  עם זאת, לעתי
ו נ די י ה על־ נ דו ת שנ ר ח ל זכות א כ ה או ב א נ יקת ה ל ז בר בזכות ש  אם לא כן, ודאי שאין מדו
רתו הן ת במסג ו נ דו יות שנ ן היא כי הזכו ק המקרקעי ס חו י ס ב ב ה ש ח נ ה  בפרק זה, שהרי ה
ד בה ק מ ת ה י ל געת לכל ההגדרות, אך מן הראו ו . כאמור, סוגיא זו נ 8 9 ת ו י נ י י נ  זכויות ק

יקת ההנאה. ת ז ר ד ג ה כרתה במפורש ב ר הז יקת ההנאה, לאו י בז נ ו  בדי

: ה ל ב פ ט ל ע מ מנ ו הנזכר, אם כי נ ד בעיה זו במאמר  פרופ׳ טדםקי העמי

ים י ק זכות שימוש מסו י ק להענ י החו פ ־ ל ת ע כ מ ס ו ת מ הלי נ ת מי ו ש  ״אמנם, כאשר ר
יקת נה לז ה אי נ ו ר שהכו ש פ ־אדם על מקרקעי הזולת, א י ג בנ ו י או לס נ ו  לאדם פל
ת ע מ ת ש ך כאשר מ . א . . ת י ר ו ט ג י ל ב ו ת א כו ה לז נ ו ם הכו ר א ב ד ה דווקא. עליה אין ל א נ  ה
כות ת הנטייה לזהות את הז י ע ב יות הקבין ט ות של זכו סי פו י הטי ית, לפ נ י י  המגמה הקנ

. 8 9 ״ . . . ה א נ יקת ה  כז

. אד ראה ויסמן (לעיל, הערה 33), עם׳ 69-68. «  36 טדפקי (לעיל, הערה 1), עמ׳ 3
 37 להגדרת הזכות הקניינית ומרכיביה, ראה י׳ ויסמן, ״מושגי יסוד בדיני קניין— סקירה
 ביקורתית״ משפטים יא (תשמ״א) 41, 64 ואילה ובמיוחד עמ׳ 70 ואילך, מקום שבו פרופ׳
 ויסמן דן בתכונות הרכושיות, העבירות וההגנה בפני הכול. כן ראה א׳ לבונטין, ׳׳זכות

 קניין — מהי ז״ משפטים ס (תשל״ט) 384.
 38 ראה לאחרונה ע״א 513/82, בר״ע 227/81 רייזמן ואח׳ נ׳ וושצ׳ין ואה׳, ם־׳ד לז(2) 813,

 823—824 (להלן: פםק־דין רייזמן) והמקורות הנזכרים שם.
 39 (לעיל, הערה 1), עמ׳ 482.
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ה זכות י י י הבנ ז ה באחו ת א ר י ש נ פ ת. הפסיקה, מ ת מעשי בו ת חשי ל ע ה זו הינה ב ל א  ש
ו ״׳אחוזי ות ת׳ אורין במאמר תה היתו ת גרידא, לא הלכה, כנראה, בדרך שאו רי גטו בלי  או
ת, שכז ת הבעלו ו כ ס ז ה ־ ם ה ה י י נ זי הב ר אורין טוען, שאחו . מ י ״ ״ י ת י נ י נ ת ק כו — ז ׳ ה י נ  ב
ך לא זו ההגדרה ת. א ה על הבעלו ל ב ג י ת מ נ י ח ב ת בנייה שהיתר. ב ל ב ג י רדת מ לם הם הו  כל כו
ט ר כ ו ׳ ה י נ כ י ן ע״א 19/81 כ דה. בפסק־הדי י נח, ושאומצה על־ קה למו ה בפסי ת ל ע  ש
ת ה א ה מעט, אך המשנ נ ו ה בצורה ש י י ת אחוזי הבנ ר א ו נ פטת אב » הגדירה השו ׳ ח א  ו

: ה ל ו ה כ נ ו מ ת  ה

לבקש היתר בנייה״. ת ו ו נ פ ן ל י המקרקעי ל ע ב ימת ל כות הקי ם הז ה — ׳ ה י י נ זי ב  ׳״אחו

קת י ה יכולה להיחשב כז מ צ ה (שהיא ע ל ב ג י ש הסרת מ ק ב ת ל כו זי בנייה הם ז  אם כן, אחו
ן ת ואין חוק המקרקעי ו ל ע ב ה נם חלק מ זים עצמם אינם קנייניים, אי ך האחו ת, א ו נ  הנאה) לב
ם המשפט הפרטי ת חוקים מתחו ל ח י ה נ ם מפ ו ס ח ות מ ץ בכך כדי להו א בן ש ». כמו  דן בהם 2
ה לכך, שכן ב ו ר הוא דוגמא ט ו פטת אבנ ה של השו נ י ד ת הזאת, ואדרבא, פםק־ כו  על הז
ן ת החלתו של חוק המקרקעי ק י ד ב י ב נ י ועקרו נ ם ראשו ה שום מחסו ת א ר לא ר ו נ פטת אב  השו
 י ע ס , תשל״א—1971, הדן בשיתוף ב ן ה לי, שחוק המיטלטלי א ר  על הזכות. לעצם העניין נ

— גם על זכויות, יחול. ( א ח סעיף 13 ( ו כ — מ ל ח ה  פים 9 ו־10 לו ו

ה גיית היתרי הבנייה. על שום מ קה בצורה דומה הוא סו ו הכריעה הפסי ב ב ש ו  נושא קר
כים ? אף כאן ן סמו יקת הנאה כלפי מקרקעי ם ז , משו תר הבנייה, משניתן  לא נראה בהי
נה היתד. ו ת את השאלה האם הכו כו לגבי כל ז ק בכל פעם ו ת הצורך לבדו ו רואים א  אנ
עדת בניין ערים א נ׳ ו מ א ר ר ג י ת בג״צ 16/50 א כ ל י ה . לפ ינית, אם לאו י  ליצור זכות קנ

: * ב ואחי 3 י ב ל א  ת

בור לצי ש הרשיון ו ק ב מ א ל ל ו ענין א נ ה אי י נ ב מתן בדבר מתן רשיון ה ו . המשא־ . .  ״
ת איש זר כלשהו באותן ךיון״ *4, ו ב ר ע ת ה ם ל  גופו ואין מקו

ן ליצור זכות כלפי איש זר. אם כך הוא, ו  משמע, אליבא דפסיקה, ההיתר לא התכו
ייה ת היתר הבנ וג א על יוצא אין לסו כפו , ו ית כלשהי נ י י ת קנ כו  ברור שאין לאדם זר ז

יקת הנאה.  כז
ד ת הוא, כי יש להקפי ו פ ס ו ת נ ו פי יות ספצי ק זכו  סייג נוסף שיש להזכיר בטרם אבדו
ת ע ד בה — ל ה בו מאח, זו הסי : שתהי ו נ י , הי ן ק המקרקעי ה לפי חו א נ ת ה ק י ה זו ז  שתהי

» — כי י ק ס ד  ט

 40 חפרקלים לב (תש״מ) 526.
 41 פ״ד לז(2) 497, 504.

 42 כל הדיון פה הוא במישור הקנייני הקלאסי. לדעה שלפיה יש לתקן את החוקים באופן
The New Property"Reich, " שייקנו הגנה קניינית לזכויות כגון היתרי בנייה, ראה 

. עם זאת, כל עוד לא שונה הדין, ברור כי אין בהיתרי הבנייה Y a l e L 7 3 . / . (1964) 733 
 משום זכות קניינית ואין להחיל על הזכות את דיני הקניין הקלאסיים.

 43 פ״ד ד׳ 229, 235.
 44 אך ראה לאחרונה בג״צ 128/83 הרפז ואת׳ נ׳ ראש המינהל האזרזזי ליהודה ושומרון ואח׳,

 פ״ד לז(4) 159.
 45 (לעיל, הערה 1), עמי 483.
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ך הדין ת המקרים המרובים שבהם מסמי ת בזיקות הבאה א ו א ר  ״לא היינו נוטים ל
, סעיף 17 קה והשגחה (ראה, למשל ת הפרט לשם בדי ו ש ר ס ב כנ רי להי ד ציבו  פקי
ש מ ל מ ש; אין גריעה ש מו ת ואף לא שי א נ ק המים, תשי׳׳ט—1959). אין כאן ה  לחו
ת הזכויות״. כ ר ע מ ת ב צ ב ת ש ה מ נ רית שאי בו ת צי ו ב ר ע ת ם ה ת. יש משו ו ת הבעל כו  מז

ת ו י ע ב ת ט ו ד מ ע ו יה הן מ י ן והבנ ו ני התכנ ם די ו ח ת ת מ ו ב ות ר י כו ף סייגים אלה, ז א ־ ל  ע
ג ו ית וחלקן אף סו נ י י ה הקנ טי לה מהן גם עולה הנ יקת ההנאה, עו ת ז ר ד ג ה  להיכלל ב

ת מהן. ו ד ח ה א נ מ ה בפסיקה. נ ל א  כ

צר רשאי ת הרכישה קובע, כי שר־האו ד ו ק פ  סעיף 3 ל

; ה י ל ת בה או ע ר ח ת א כו ע או כל ז ק ר ל ק כ  ״(ג) לרכוש כל זכות שימוש ב
ת כו ל ז כ ת על השימוש ב ר ח ה א ל ב ג ת שימוש על כל קרקע או ה כו ל כל ז  (ד) להטי

. ״ . . . ע ק ר ה ק ת ו ת על א ו ל ע ב רה ב  הקשו

 ק ר ק מ ק ה יקת ההנאה שבחו ת ז ר ד ג ת את ה מ א ו ף זה בפסיקה, ת כה סעי ת שלה ז ו  הפרשנ
: ״ ם י א ב ם ה ת הדברי ארו דאז, א פט לנדוי, כתו , אמר השו ר ב ן בעניין ג י  עין. בפםק־הד

( ג ) ן ט נים — סעיף ק גים שו ה מסו א נ ם בשיעבודי ה י ) דנ ד ) ־ ם (ג) ו י  ״הסעיפים הקטנ
ת כו ימת, כגון ז י ע מסו ק ר ק ר ב ב ת ד הם לעשו דים חיוביים, המאפשרים לבעלי  בשעבו
ל ת ע ו ל ו ע ת פ ע י נ מ ת שליליים ל א נ די ה ר בשעבו ב ד  דרך, בעוד שסעיף קטן (ד) מ
,{iura in re aliens) לת ו י הז כס ות בנ י כו ה הן ז ל ת עליה. א ו נ ב , כגון איסור ל  קרקע

 שאין עמהן זכות ההחזקה״.

ו ת ר ת ו כ , ש ן ק המקרקעי ף 93 לחו קק בסעי ת המחו ק ו ל ת ח ת א פ פ ו ח ה ו מ י א ת ה זו מ ק ו ל  ח
, ן ק המקרקעי ת סעיף 93(א)1 לחו ת הרכישה חופף א ד ו ק פ ג) ל ף קטן 3( ת הזיקה״. סעי רו  ״צו

. ק ״ ת סעיף 93(א)2 לחו ת הרכישה חופף א ד ו ק פ  וסעיף קטן 3(ד) ל
ת הרכישה, אשר בו ד ו ק פ ף 3 ל רטי נאה לסעי או ה תי נ ב  פירוש זה הוא פירוש היוצר מ
ה התיאורטי נ ב מ ה ם מ ל ע ת מ ל זכויות. פירוש אחר, ה ים ש ג מסו ק בסו ס ו  כל סעיף קטן ע

: ר » מ ע ק  הנזכר, מצי

ו ומגמתו של ת י ל כ . כל ת . . ת ו כ מ ה לשר האוצר ס נ ק ה מ ע ק פ ה ת ה ד ו ק פ  ״סעיף 3(ג) ל
, ן ה במקרקעי א נ די ה ע שעבו ת להפקי ו כ מ ר ס צ ו א ה ־ ר ש ת ל ו נ ק ה ה הן, ל ף קטן ז  סעי

 46 (לעיל, הערה 5), עמי 53.
 47 אכן, יש בפקודת הרכישה משום סטית מהקביעה, כי זיקת הנאה מסוג זה יכולה להיות
 רק לטובת מקרקעין, והסעיף קובע כי תיתכן גם לטובת אדם, היינו: הרשות המפ
 קיעה. אד בכר אץ לפגוע בהתאמה להגדרה ולשאר הדינים, אלא יש לראות בסעיף 3(ד)
 משום תוססת ספציפית לסעיף 93(ב) לחוק המקרקעין. שאלה יפה היא, האם הרשות יכולה
 להעביר זיקת הנאה זו לאדם שאינו בעל מקרקעין סמוכים למקרקעין הכפופים. אני נוטה
 לדעה, שהעברה כזו לא תיתכן, שכן סעיף 93 הוא הכלל המלמד על חוםר־רצון ליצור
 זכויות מעין־פיאודליות, ואילו פקודת הרכישה הינד• החריג, הנסבל רק בשל כד שהזכאי
 הוא רשות רשמית או בא מכוח רשות שכזו, ודיני המשפט הציבורי מגבילים את אפשרות

 הזכאי לעשות שימוש לרעה בזכותו.
 48 (לעיל, הערה 3), עמ׳ 32.
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יקת ת רק לרכישת ז מ צ מ ו צ ה לפי סעיף 3(ג) מ ע ק פ ה ת ה יקות הנאה. סמכו ו ז נ י  דהי
ן או לאדם אחר. ב ההפקעה למקרקעי ר ת ע י קנ תה מו  הנאה, שהי

ה או כל א נ יקת ה ת ׳להטיל ז ו כ מ צר ס ה לשר־האו נ ק ת ההפקעה מ ד ו ק פ  סעיף 3(ד) ל
ף 3(ג), ל מסעי ד ב ה . ב . . ׳ ת ו ל ע ב רה ב ת הקשו כו ל ז כ ל השימוש ב ת ע ר ח ה א ל ב ג  ה
יקת הנאה ה של ז ת ל ט ר סעיף זה ה ש פ א ה קיימת, מ א נ יקת ה  המאפשר רכישתה של ז

ת על השימוש״. ר ח לה חדשה א ב  חדשה או הג

ת ף א רר הסעי ת שבו, מעו ו י ט נ ג ל א ה - ר ס ו ח ד מ ב רר קשיים אחדים. ל ה מעו  פירוש ז
אה ? במה יקות ההנ י הסוגים של ז ט את שנ ר פ קק ל ת היה צריך המחו מ ־ ם ו  השאלה על ש
ר כי לולא סעיף קטן (ד) הייתי אומר, שהשר רשאי מ א חד האחד מן האחר ז ואם ת י תי  נ
ת ר ר ו ע ת ת, שהיא אגד הזכויות, מ קרן מן הבעלו לא לעו יות ״מן המוכן״ ו ק זכו ת ר ח ק  ל
ם שאין שוכר או שואל ת, מקו ע החזקה הצמודה לבעלו י ק פ ה ד השאלת, האם ניתן ל  מי
מה לסעיף לה, בדו ף קטן (ג), אין לו מקבי ע ? שהרי סעיף קטן (ב) — הדומה לסעי ק ר ק  ב
, אשר הוא ^ ה ש י כ ר דת ה ף 6 לפקו קה הוא בסעי וסף להעדפת פירוש הפסי . טעם נ ( ד ) ן ט  ק
ד השופט מ ו ע י ן — ובו ההבדל שעל ת מרצו י י גע להקנ ו ל הנ כ ו של סעיף 3 ב ל י ב ק  מ

— עדיף. י ו ד נ פט ל ם: פירושו של השו ו כ לסי ש עוד יותר. ו ג ד ו מ — י ו ד נ  ל

ה נ ק מו ן והבנייה. סעיף 63 לחו ו ה בחוק התכנ י ר מצו כי י להז ת שמן הראו פ ס ו גמא נ  דו
ת ת ההוראו תר הסעיף מציין א ל, ובין הי לת לכלו כו ת י מי תאר מקו ת מי י נ כ ו ת ת ש ראו ת ההו  א

: ת ו א ב  ה

ת או שאין י נ ו ה פל ר ט מ ש בהם ל מ ת ש ה יינים שאין ל ע או בנ ק ר  ״(1) (א) שטחי ק
. . . ת י נ ו ל ה פ ר ט מ ש בהם אלא ל מ ת ש ה  ל

. . . ץ צ ת עפר או חול או לייצר ח ו ר כ ם או ל י נ ב אב ר בה לחצו ת ו מ  (ז) קרקע ש
ים. נ י י ת או בבנ ו ע ק ר ק ת ב מ ו ס ר פ ם ל ת או תנאי ו בל  (ח) איסורים, הג

. . . ת ו ש ד יחן של דרכים ח י ו  (2) התו
ת ו לרשו א . . . ם י ל ב ו י קרקע או בנין ג ל ע ב ק ל י . להענ . . ע ק ר  (8) חיוב בעלי ק
ת רו ו נ ז או ביוב, צי י ניקו ו מ י נ ע או בב ק ר ק ר ב כות להעבי ת את הז מי  מקו

. ׳ ׳ . . . ם י נ ו י ל ת מים ע ו ל ע ת מים או ת ק פ ס ה  ל

ם י ־(8) דנ ם (2) ו י פן קלאסי בזיקות הנאה. סעיפים קטנ ת באו ו ג ו ו ו מס יות הלל  כל הזכו
, וסעיף קטן (1) דן ן ק המקרקעי ר סעיף 93(א)(1) לחו ב ד ג שבו מ ה מהסו א נ קת ה י ז  ב

. ף 93(א)(2) גות בסעי ו ות המסו י כו  בז
ן שאר ן בין סעיף קטן (8) לבי ר, שיש להבחי תן לסבו י ר אציין, כי נ סג ר מו מ א מ  ב
ן והבנייה. סעיף קטן (8) דן ו ק התכנ ם המצוטטים של סעיף 63 לחו י  הסעיפים הקטנ
. ניתן, יקתו ה מענ מ צ ע ל ש ה אין היא כ נ י לשו פ ־ ל ע ק זכות, ו י בת אדם להענ י ראה המחי  בהו

 49 ״6. מותר לכל אדם שיש לו זכות על כל קרקע —
 (א) למכור אותה קרקע או להעביר בדרך אחרת את הבעלות עליה לשר־האוצר;

 (ב) להרשות את החזקתה או שימושה על־ידי שר־האוצר לתקופה מםויימת;
 (ג) ליצור בל זכות שימוש עליה או כל זכות אחרת בה או עליה לטובת שר־האזצד;
 (ד) ליצור לטובת שר־האוצד כל הגבלה על השימוש בכל זכות הקשורה בבעלות

. ״ . . . ל ״ נ  על אותה קרקע, או להסכים לכל הגבלה כ

58 



 משפטים טו, תשמ״ה תכנון ובנייה לאור משפטנו הפרטי

 י ל ב ו ) יוצר זכות א 8 ) ן ט ים, סעיף ק ד לשאר הסעיפים הקטנ ו ג י ד כי בנ כ ד מ , ללמו  על־כן
ל. ות שאותו ציינו לעי י נ י י ן הקנ ח ב יקת הנאה, לפי מ ו בגדר ז נ ן אי כ ־ על ת בלבד, ו רי  גטו

קפ ז ז ל תף נ׳ כ ת המשו ת הבי ו ג צי ך המלך. ואכן, בע״א (ת״א) 419/72 נ ר ד ר ל ו נחז  ו
ר ב ו ד י אכן מ ע כ ב ק רה בסעיף 63(2) הנ״ל, ו ת שמקו כו ן בז , דן השופט דבורי י ׳מ ואחרי  כע׳
ת ב ו ט אה שלא ל ו ״זיקת ההנ ה הצטרף גם פרופ׳ טדסקי במאמר ל — דעה ש 5 ה 1 א נ יקת ה  בז
, » ן ה פט ב׳ כ ו *5 והשו ת ע ־ ן פטת ב ן השו י תו פסק־הד ו באו ג י דעה זו הסתי . מ 5 ״ 2 ן  מקרקעי
ר ב ל ד ו דנים עתה, בעיקרו ש ה אנ ב דה ש קו וקא לנ ם שאינם שייכים דו  אולם מטעמי
ה ל א יות — ש נ י י יות קנ צרת זכו ו ת המיחאר, כשלעצמה, י י נ כ עה כי תו יגו הם מהקבי  הסתי
ה טתם לא תהי ם ברור, כי גם לשי ו ק מ ־ ל כ ל יצירת הזכויות. מ — בפרק ע ן ל ה ן ל  שתידו
ל (הגנה ז ת־הבר ו ל מסי ת הדרכים ו ד ו ק פ כרת ב ז  כל בעיה, למשל, להגדיר ״דרך״ המו

ר ועניין 05, ב ל ד כ יקת הגאה ל ת יצירתה, כז ה א ו ה עצמה מתו ד ו ק פ , 1943, אשר ה פיתוח)  ו

ן והבנייה. ו ני התכנ ימות בדי אה הקי יקות ההנ ת את כל ז ה כדי למצו בן שאין בדיון ז  כמו
ת בו ת וחשי ו י נ ו נ אה התכ יקות ההנ לה בבירור המיגוון של ז רה קצרה זו עו  עם זאת, מסקי

 הנושא.

ת ו פ ס ו ת נ ו י ו כ  (5) ז

ו דנים, ת לנושא שבו אנ ו י ט נ ב ל ות ר ות להי י ת העשו ספו ו יות נ ה זכו נ ן מו ק המקרקעי  חו
יתן להביא ו עד כה. נ ות שבהן דנ י כו ה כז ר ו ר ב ה ו ד רה ממצה, ח ר אותן בצו  אך לא מגדי
ית *5, נ י י ת קנ כו ם ז ה בסעיפים 99—106, הקובעי נ דו ת הקדימה. זכות זו נ ו כ ז גמא לכך מ  דו
נה כה פשוטה. בה לכך אי ה ? התשו י י הבנ ן ו ו ני התכנ ה בדי ל י ב ק ת זו עומדת מ כו  האם לז
ת דרו ף הג ת בסעי ר ד ג ו ה מ נ ת הנדונה, שאי כו רך דיון בז יות המוגדרות, לצו ד לזכו ו ג י  בנ
ת כו ם הדנים בז פי ת. ראשית, לחלץ הגדרה מהסעי ־שלבי לה דו  מיוחד, יש צורך בפעו
ה ה שאלי ר ד ג ה יה ל י ן והבנ ו י התכנ נ ת הזכות שבדי מ א ת ת ה מה; ושנית, לבדוק א  הקדי

. ו  הגענ

פ ואח׳ י א (ת״א) 616/77 אלקי ״ ת ן ב י פטת ולנשטי ה השו ח ס ת זו פ י ב ל ש ־ ו לת ד  על פעו
ק חסה לסעיף 70 לחו י ן התי י ת ולנשטי ט פ ו ש . ה ״ י ח א מ ו ׳ י אייליון כע׳ ב י ת ת נ ר ב  נ׳ ח

בע כי ן והבנייה, הקו ו  התכנ

ראות — ת הו ש ר ו פ ת מ י נ כ ת ע ב ר לקבו ת ו מ . . .  ״
ת עם ל ב ו ג ע ה ק ר , ק ע כאמור, לפי דרישתו ק ר ל ק ע ב ת ל ו נ ק ה ת ל  (1) המאפשרו

. ״ . . . ( ה מ י ל ש — קרקע מ : ן ל ה ל ע שלו ( ק ר ק  ה

 50 פ״מ תשל״ד (3) 452 (להלן: פסק־הדין בלז זקט).
 51 שם, עמ׳ 457.

 52 (לעיל, הערה 1), עמ׳ 482.
 53 (לעיל, הערה 50), עמ׳ 458.

 54 שם, עמ׳ 459.
 55 לדוגמאות נוספות ראה טדסקי (לעיל, הערה 1), עמ׳ 483—484.

ת (לעיל, הערה 38), שם. מ י  56 פסק־דין ר
 57 לא פורסם.
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: ן כ  ו

מה ל הקרקע המשלי ה הקודם את שוויה ש ל ע ב מה ישלם ל ע המשלי ק ר ק ל ה ב ק  ״(ב) מ
. צאה מההפרדה״ בלת כתו ו ע הג ק ר ק ת ה ר ת י גרם ל זק שנ ל כל נ ו ע ת ו  וכן יפצה א

פטת ולנשטיין, כי ה השו ר מ ת זו א כו ל ז  ע

— ט ״ כ ש , ת ן ק המקרקעי סדרת היום בחו ת קדימה, המו כו י לז נ מה בעי  ״הזכות הזאת דו
 1969״.

— בזכות קדימה, ה ת ע ד — ל ר ב ו ד מ : כיוון ש ת ו י ש ע ת מ ו א צ ו ו ת ה ז ע י ב ק דה ל  ואף הצמי
ת ע ק ו ך 30 יום, פ ו ת שימוש ת כו א נעשה בז ל ש , מ ן  הרי שלפי סעיף 102 (ב) לחוק המקרקעי

ת ופגה. כו  הז
: ן ק המקרקעי ו ח ב ת הקדימה ש כו ת ז א א ן נ ח ב  נ

ן ר מקרקעי ת להעבי ט ז ת ה ת א ל ל ו מה הוא בכך שהיא ש ה של זכות הקדי נ כ ת  ״
ת הקדימה״ 8פ, כו ל ז ע ב ן ל ד לא הוצעו המקרקעי יימים, לאדם אחר, כל עו  מסו

כות ת הז ו ה ה ז לא ולא. מ י י ן והבנ ו ק התכנ י סעיף 70 לחו ת לפ כו ה של הז ת ו ה  האם זו מ
רה ובין אם לאו. לא זו זכות כס למכי ם הוצע הנ ס מסוים, בין א כ ת לרכוש נ כו  הנ״ל היא ז
רה ישירה. ה את הוראות החוק בצו ל עלי ן אין גם להחי כ ־ על , ו ן י חוק המקרקעי מה לפ  הקדי
י איילון ב י ת ת נ ר כ ׳ ח ם ואחי נ י הו בע״א 36,107/81 אלקי י תנ ת נ ט פ ו ש ה ה ע ב ח זו גם ק  ברו
ת את ו געים הדברים להשו ו ל שנ כ ה כ י ל פ ה ע ר ע ק , שהפך את ה פ ד 8 ג נ כ  ואחי וערעור ש
ן השיטין של . מבי » ן י ע ק ר ק מ ק ה ת הקדימה שבחו כו יה לז י ן והבנ ו ק התכנ ף 70 לחו  סעי
ים של זכות ו חילוץ היסודות המהותי נ ע ב צ ה ה ת ועולה. השיטה שעלי צ ב צ ב ה זו מ ע י ב  ק
ת, מאידך גיסא. אם אין אלה י נ ו נ כות התכ בי הז ואתם למרכי ד גיסא, והשו ח  הקדימה, מ
־ כ ת כות ה ן על הז ק המקרקעי ו ח ב ת ש ראו ת ההו ל א ב אין להחי ת אלה, שו  חופפים א

ת 62 63, י נ ו  נ

 58 ויסמן(לעיל, הערה 33), עמ׳ 70.
 59 לא פורסם. לדברי השופטת נתניהו הסכימו מ״מ הנשיא, השופטת בן־פורת, והשופט ד׳ לוין.

 60 עמ׳ 7 לעותק המודפס:
. נכס מקרקעין שבעל זכות קדימה לא . . ה מ ו ק מ  ״ההשוואה עם זכות הקדימה אינה ב
 עשה שימוש בזכות לרוכשו ניתן למוכרו לכל המרבה במחיר. לא כן חלקת השלמה
 שיעודה על־פי תוכנית בניין הערים הוא לצורר אחד בלבד — השלמת חלקת הבעלים.
 גם לעניין עבור הזמן אין הקבלה בין זכות הקדימה לבין הזכות לרכוש קרקע משלימה.
 במקרה הראשון היוזמה למימוש הזכות אינה בידי בעל זכות הקדימה אלא בידי בעל־
 הנכם. רק לאחר שזה הציע את הנכס יכול בעל זכות הקדימה להשתמש בזכותו
. לא כן במקרה השני, שבו אנו עוסקים. היוזמה למימוש זכות הרכישה של . . ו ש כ ו ר  ל
א ואין בחוק תכנון ו ו ה ת ש י ר י ד פ ־ ל  קרקע משלימה היא בידי בעל הזכות ע
״ (הדגשה במקור). . . . ו  והבניה הוראה המגבילה את המועד לעשיית שימוש בזכות ז
 61 במשתמע גם עולה הסכמת בית־המשפט להשוות במקרים ראויים ומתאימים את הזכויות

 הקנייניות לזכויות התכנוניות, כפי שטענתי לעיל, ובניגוד לדעת קמר המפורטת שם.
 62 היקש אפשרי, כמובן, מכוח חוק יסודות המשפט, תש״מ—1980, אך אין זו תחולת ישירה,

 ומהדרך שבה נקטה השופטת ולנשטיין בראה שלא זו היתה כוונתה.
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ת ו א ר ה יש ל י י הבנ ן ו ו ק התכנ ה האם בסעיף 195 לחו ל א ש ה היא התשובה, אולי, ל נ  שו
בע כי ף זה קו ». סעי ׳ ן ק המקרקעי ת המושג בחו ו ע מ ש מ מת כ ת קדי כו  ז

ם ו ת תשל ר ו מ פקעו כך ת י הסכם או שהו פ ־ ל ת ע י נ כ ו ע ת ן שנרכשו בביצו  ״מקרקעי
. . . ם י י ו צ י  פ

ר ת כאמו יעצו בהתי ר באישור ו ת ו ק זה, מ ת חו ראו י הו פ ־ ל ה יעודם ע נ  (2) שו
ה למי שרכשו נ ת י נ ד ש ב ל ב , ו ה אחרת ר ב ע ת בהם ה רם או לעשו  למכרם, להשכי
ם ת ו נ ק ך שלושים יום, ל ו , ת ו הודעה שהוא רשאי פ ן או לחלי ו את המקרקעי נ מ  מ
ל כל , בצירוף שוויה ש ו ו נרכשו ממנ ב ם ש ל הסכו ר שלא יעלה ע  במחי

. ת״ י נ ת מהתכ ע ב ו נ ה בהם ה ח ב ש  ה

, כך ל דבר כ ת קדימה ל כו ת ז ש ב ג ת ע מ ק ר ק ה היעוד של ה נ תן לגרום, כי ברגע ששו י  נ
רי ל המקו ע ב ת להציעם ל ב י י , היא ח ן ת עיסקה במקרקעי צה לעשו ת רו נהלי ת המי  שאם הרשו
רי ל המקו ע ב ה ל נ ת י ה עולה, שאם נ נ מ מ — ה ב ו ש ת ח ו ק פ ן זו יש נ ת מעי ע י ב ק  של הקרקע. ל
ן כל ה במקרקעי ת ש ע עברו שישה חודשים מיום ההודעה ולא נ ר בסעיף, ו  הודעה, כאמו
לה עו ה ו צ י ההודעה, צ תו לפ כו ל המקורי שימוש בז ע ב ף שלא עשה ה א ־ ל ע  עיסקה, הרי ש
ת ת לעשו פ ס ו ט פעם נ י ל ח ת ת , אם הרשו ן ת המקרקעי דעה ולרכוש א ל הו ב ק ת זכותו ל י  שנ

.« ן 5 ק המקרקעי מה שבחו ת קדי כו י ז נ ן עיסקה כלשהי לפי די  במקרקעי

ן לבין ק המקרקעי ב בין הדינים שבחו ן כי קיים הבדל חשו יתן לטעו ת זאת, נ מ ו ע  ל
ת את ו נ ק ן והבנייה, והוא המחיר שבו בעל זכות הקדימה זכאי ל ו ק התכנ  סעיף 195 לחו
ת שווי פ ס ו ת כות ב בל בעל הז ר הפיצויים שקי י סעיף 195 הוא מחי ר לפ  הקרקע. המחי
ת זאת, המחיר מ ו ע ה ההיסטורית. ל ע ק פ ה בי שיסודו ב יקטי בי ר או : מחי ו נ י  ההשבחה, הי
למעשה בעל ך העיסקה המוצעת, ו ר ע י ן הוא המחיר שבו ת ק המקרקעי ו ח ב  לפי הסעיפים ש
י נ ל עקרו ד ב ה . לכאורה, מ ת ומחירו וכחי ל המציע בעיסקה הנ ד מו ד ו מ ת  זכות הקדימה מ
ע, בר במחיר קבו ; ומשמדו ה ב זה אל ז ר לא ק ת ו ו נ יות שו ר בשתי זכו ב ו ד  זה עולה, כי מ
. לא זו אף ן ת המקרקעי ת לרכוש א כו בה לחידושה של הז א זיקה להצעה אחרת, אין סי ל  ל
רה לדורות, ת או חכי ו ל ע ת ב ר ב ע ק לגבי ה ה ר ל ן ח ק המקרקעי ת הקדימה שבחו כו : ז ו  ז

ל כל עיסקת שהיא. יה — ע י והבנ ן ו ו ק התכנ ו ח תה מ ד שרעו  בעו

ת זו י ב ל ש ־ ו לה ד ח פעו ו כ ה ציינו לעיל. מ ת ו א ת ש י ב ל ש ־ ו ד לה ה זקקים לפעו ו נ  פה אנ
ה או ר ד ג ה ה ר הינם חלק מ ת וגורם המחי ו ר ח ת : האם גורם ה ה א ב ה ה נ ח ב ה זקקים ל ו נ  אנ
, ו נ ק ביותר. כפי שראי ת הקדימה ן ההבדל הוא ד כו ל ז י הדינים החלים ע ט ר פ  שמא חלק מ
ת, ט ההתחרו נ מ ל א ר או ב ט המחי נ מ ל א א שימוש ב ל ת הקדימה ל כו ת ז  פרופ׳ ויסמן הגדיר א
הו שצוטטו לעיל, י תנ פטת נ י השו ר ב ד ע מ מ ת ש מ ב ת, ו ה היחידה האפשרי ע ד  אך אין זו ה
ב י כ ר וה מ , מהו 6 * ו ת ו כ ת ז ש א מ מ ת הקדימה יכול ל ו כ p שבו בעל ז ז  הסעיף המדבר ב

 63 מאותה הסיבת אין לראות, למשל, בסעיף דא לחוק הנפט משום זכות קדימה, שכן מדובר
 שם בזכות קדימה לקבלת רשיון ולא לקניית מקרקעין.

 64 ראה, למשל, ע״א 31/79 חכרה לעייכון עממי ואח׳ ב׳ עיריית רמון־נן ואחי, פ״ד לד.(3) 295,
 296— שם קורא הנשיא לנדוי לזכות זו ״זכות קדימה״, אם כי לא ברור שכוונתו למונח

 כמשמעותו בחוק המקרקעין.
 65 סעיף 103 לחוק.

 66 סעיף 102(ב) לחוק המקרקעין.
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ף פוזנר משפטים טו, תשמ״ה ס  א

הדבר ודאות לכאן או לכאן, ו ע בו י ר כ ה ל — י ת ע ד — ל ת ו ר ש פ ת הקדימה. אין א כו ת ז ר ד ג ה  ב
בע את ו היה קו קק ל ב המחו . ייתכן שהטי ות של המשפטן ה לחוש המומחי ב ן במידה ר  נתו
. ן א פתרו ל ת שהיא, למעשה, ל ו ט ב ל ת ו ה נ ת א נע מ רש ומו ת זכות הקדימה בסעיף מפו ר ד ג  ה
 ס ו מ ת ה יה הן ההערו י ן והבנ ו ני התכנ ת בדי ו ל י ב ק ימת לו מ ר נוסף אשר ייתכן כי קי ב  ד

ן. ק המקרקעי ת בסעיפים 126—133 לחו  דרו
: ה ע ק פ ר ה ב ד ת הרכישה, הדן בהערה ב ד ו ק פ א מסעיף 5(3) ל יתן להבי ך נ גמא לכ  דו

־ ר ק ף רישום והסדר ה הל אג ם הודעת לפי ס״ק (1) יגרום מנ ס ר פ ת ת  ״5(3) לאחר ש
ר מעשי — כי תירשם אזהרה בספרי האחוזה בדבר ב ד ה ת ש מ י א ־ ל — כ ת ו ע  ק

6 7 ״ . . . ה ע ד ו ת ה ת ו  פרסומה של א

ל עליה את , והוא מחי ן ה לפי חוק המקרקעי ר ה ז א ־ ת ר ע  בהערה זו קמר רואה*» משום ה
גדרת נה נראית לי. הערת־אזהרה, המו תו החוק. דעה זו אי ות באו נ י  כל ההוראות המצו
ה שאין , מ 6 ד 9 ב ל ת ב ו ב י י ח ת ה ה ב ר ו ק מ ה ש ר ע ן היא ה ע בסעיף 126 לחוק המקרקעי מ ת ש מ  ב
ת הערה לפי סעיף ל ל כ ה ם להיגרר ל ת הרכישה. אין גם מקו ד ו ק פ ה של סעיף 5 ל ר ק מ  כן ב
ם איננו ו ן לאור השם הדומה. ראשית, התרג ק המקרקעי ה שבחו ר ה ז א ה ־ ת ר ע ת ה ר ג ס מ  5 ב
ת רי חוקק א קק המנדטו סח המחייב והרשמי. שנית, המחו ו ו הנ נ י הי ל ג וסח האנ הנ יב, ו  מחי
. ושלישית, הלכה ן ו המינוח של חוק המקרקעי י ב בטרם היה לפנ דת הרכישה זמן ר  פקו
ת שבהן בו סי ו בנ ל ם שווים בצורה זהה בהכרח, אפי חי נ ש מו ר פ ת היא שאין ל ש ר ו פ  מ
ה זו ר ע ל ה ל ע ם להחי — גם אין מקו י ת ע ד — ל ן כ י ל . ע ן » 0 א ד ותא ח נחים בצו ו המו חקק  נ
ת ת א ר ת ו ס ה הערה לא תירשם עיסקה ה מ ש ר נ ש מ , הקובע ש ן ק המקרקעי ת סעיף 131 לחו  א

 תוכן ההערה.

דת הרכישה, ת רישומה של ההערה, לפי פקו ר ט רה. מ סבי ־ נה בלתי פ אי ה זו ג נ ק ס  מ
ל הודעה אישית על כך, ב ק ם זכאים ל נ ר ההפקעה לידיעת מי שאי ב ת ד  היא להביא א
, 7 2 י ב צ ה ־ ן ר ל ק ת כספם ע ל יניחו א נים פוטנציאליים, לב ת או קו ו מ ו ש ר ־ א י זכויות ל  כבעל

 67 וראה, למשל, גם סעיף 3א לפקודת הדרכים ומסילות־הברזל (הגבה ופיתוח), 1943. כן ראה
 סעיף 123 לחוק התכנון והבנייה.

 68 (לעיל, הערה 3), עמ׳ 45—47,
: פגמים בכריתת חוזה״ משפטים יב (תשמ״ג) 629,  69 אך ראה, למשל, א׳ ידין, ״גבריאלה שלו

E x lege 633, המנסה להרחיב את סעיף 9 לחוק המקרקעין הדן בהתחייבות, על חיובים 
 70 ע״א 683/80, 684 כהן נ׳ קולומבוס ואח׳, פ״ד לז(4) 21,16.

 71 לדעתי, אין גם להכניס את ההערה שבפקודת הרכישה למסגרת ההערות האחרות שבחוק
 המקרקעין. אין לראות בהערה זו הערה המתנה עשיית עיסקה במקרקעין בהסכמת צד שלישי,
 בדומה להערה לפי סעיף 128 לחוק המקרקעין. ההערה לפי סעיף 128 היא הערה דקלרטיבית
 במובן זה, שהיא מצהירה על הצורך בהסכמה בלבד ואיבה יוצרת צורך שכזה. הסכמה זו
 בדרשת אף בהעדר ההערה, ובמקום שההסכמה נעדרת ההעברה לאו העברה היא. תבאי כזה
 לא קיים בפקודת הרכישה ומקום שלא נרשמה הערה ואדם רכש מקרקעין העומדים להיות
 מופקעים, רכישתו רכישה, והוא בכנס לנעליו של מי שמכר לו את המקרקעין וזכאי לתבוע
 פיצויים מן הרשות המפקיעה בשל הזכות שהופקעה. ראה ע״א 736/74 חגרת מ־טכוכית כע״מ
 נ׳ מנהל מחלקת עבודות ציבוריות ואח׳, פ״ד כט(2) 385. ההערה לפי פקודת הרכישה גם
 אינה הערה לפי המקורות האחרים היוצרים הערות: ראה סעיפים 129, 130 ו־133 לחוק

 המקרקעין וכן תקנות 26—30 לתקנות המקרקעין (ניהול ורישום), תש״ל—1969.
 72 ע״א 254/75 קרשילסקי נ׳ מדינת ישראל פ״ד ל(3) 85, 92 ; בג״צ 22/51 אחוזת ד״ר זימן

 נ׳ ער־האוצר ואח׳, פ״ד ה 818,816.
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 משפטים טו, תשמ״ה תכנון ובנייה לאור משפטנו הפרטי

י ה מודע לסיכון ולסיכו נ , כאשר הקו ן ה במקרקעי ל ו ע ע פ ו ת אלה אין סיבה למנ ו ב י ס נ  ב
 ר ק מ ת את ה ו נ ק ו ל ע ממנ מנ ם לכך. על שום״מה נ א ת ה  הכרוכים בהפקעה, והמחיר יהיה ב
ה בלעדי ת אדם אחר, ו מ כ ס ה ה ב ר ב ע ה ת ה ה א נ ת מ ר שונה, למשל, מהערה ה ב ד » ה ן ז  קעי
־ ת ר ע ה ה גם מ נ ו ת כי העיסקה לא תירשם. המצב ש ב י י ח ת המרשם מ ו נ  היא בטלה, שאז אמי
. למעשה, ן ח סעיף 9 לחוק המקרקעי יות צד ג, מכו ל זכו ל לסכ ה הרישום עלו ב  אזהרה, ש
ה ר ע ה , דומה היא ל ן ת לפי חוק המקרקעי ת הרכישה להערו ד ו ק פ ב מה ההערה ש ותר משדו  י
ה במישור המידע, לנושים, תי צאו ות, תשל״ט—1979 *ל, שתו ק הנאמנ  לפי סעיף 4 לחו

ת. ת ההעברו ע י נ ה י•׳, ולא במישור של מ ל א ם וכיוצא ב י  לנהנ

ד ג, ת צ מ כ ס ה ללא ה ר ב ע ת ה עו נ יה המו י ן והבנ ו ני התכנ ת גם הוראות בדי ימו  אכן, קי
ת ו ר כ מ ת ה ד ו ק פ ף 85 ל א בסעי גמא לכך ניתן למצו ת. דו ת מפורשו ראו ך אלה הן הו  א
א ל — (א) ש י א נ ת ב . . . ן ר י ב ע ה יה יהא אפשר ל אה בכרי ת ההנ ו ב ו ל ט כ . . . בע, כי ״  הקו

״ . . . ל ה נ מ ר ה ה אלא באישו ר ב ע ל ה  תיעשה כ

רך בה לצו ך חו כ ת ב ו א ר , יש ל ן יות במקרקעי יה הן זכו ת ההנאה בכרי ו ב  במידה שטו
ם ה שאין כן במקרי הל דורש זאת, מ ם אכן המנ  סעיף 128 ויש לאפשר רישום ההערה, א

 אחרים.

יתן ת הרכישה נ ד ו ק פ י סעיף 5 ל ב ג ה הגעתי ל י ה שאל א צ ו ת ר אוסיף, כי ל סג  במאמר מו
ה קובע, שלא תירשם עיסקה . סעיף ז ן ק המקרקעי ת סעיף 131 לחו ר ג ס מ ע גם ב י  היה להג
ה א ר ת ו נ ר ת ו ה הוא בגדר עיםקה ס ר במקרה ז כ כן ההערה. האומנם מ ת תו ת א ר ת ו ס  ה
י המכר, זה ר ח ה וגם עתה, א ע ק פ ת ה ו ר ט מ לכן ל דם־ ן היו מיועדים קו  שלא. המקרקעי
בר , כשמדו . כד, למשל ן ת שבהן ח חוק המקרקעי ו ר ח א ת ה ו ר ע ה ה גה מ  ייעודן. הדבר שו
; במקרה ו י ע ק ר ק ת מ ר א ו כ מ ל ע מ מנ ם להי ת הבעלי בו י ה בהתחי ר ו ק ר מ ש ה א ר ה ז א - ת ר ע ה  ב

. 7 * ה ר ע ה כן ה ת תו ו א י ר על פנ ת  זה רישום מכר ס

 ג. יצירת הזכויות ורכישתן

: ו נ י ה היא, האם הדינים העוסקים בדרכי יצירתן של זכויות, הי ק ז ר פ ן ב ה אדו ב  השאלה ש
י נ יות שבדי ם על הזכו י ל ח — ם י ר ח א העברתן ל ן ו כ מ ־ ר ח א ל בהן ל פו ל מהטי י ד ב ה ל — ן ת ד י  ל

ן והבנייה. ו נ  התכ

 73 וראה באנלוגיה א׳ פרוקצ׳יה, ״תוקפו המחייב של חוזה אחיד כפונקציה של מבנה השוק״
 משפטים ט (תשל״ט) 25, 35.

 74 ש׳ כרם, ״חוק הנאמנות, תשל״ט—1979״ פירוש לחוקי החתים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט
 השוואתי, ג׳ טדסקי עורר, תשמ״ג) 151 ואילך.

 75 שם, עמ׳ 162 ואילך.
 76 לדעה אחרת, ראה קמר (לעיל, הערה 3), עמ׳ 46. לדעתו של קמר, מכר סותר הפקעה של
 החזקה לתקופה, אולם אין רישום משכנתה סותר הפקעת זיקת הנאה. י על־שום מה ז סתם
 ולא פירש. הדברים תמוהים במיוחד לאור הדמיון של הפקעת החזקה לתקופה לשכירות
 ולאור סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה הקובע, ש״המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו
 במושכר״, או במלים אחרות: מכר אינו עיסקה הסותרת שכירות. תמיהה נוספת עולה
 מהחלוקה של קמר בין מכר לבין משכנתה. זאת לאור ההוראה המפורשת בחוק המשכון,
 תשכ״ז—1967, בסעיף 3(ב) לו, שלפיה נכס שאינו ניתן להימכר אינו ניתן למישכון, ואם

 כן, מקביעתו של קמר שאין למכור את הנכם, נשללת אף האפשרות למשכנו.
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 אסף פוזנר משפטים טי, תשמ״רז

ת יפה מ ג ד ו קה זו מ י נ . טכ ת אלה לא יחולו ראו קק במפורש, כי הו ע המחו ב ם ק י ת ע  ל
: ן מ ק ל ד בע כ ף 64 שלו קו ר סעי ש  בחוק הנפט, א

דת פט לפי סעיפים 62—63, אין הוראות פקו ס הנ ק נ פ  ״(א) העיסקאות שיש לרשמן ב
ת עליהן. ו ל ת ח ו ע ק ר ת ק ר ב ע  ה

ך שיש לרשמו מ ס ל מ כ ק מ ת ע ה המתאים ה ז ־האחו ד ספרי ר ש מ הל ישלח ל  (ב) המנ
. ״ . . . ט פ נ ס ה ק נ פ  ב

ה ק ז ח ־ ר ט ס הנפט, בין היתר, כל ש ק נ פ ״ל קובעים, כי יש לרשום ב  סעיפים 62 ו־63 הנ
ת נפט. כו ל ז ד ש ה ושיעבו ר ב ע ט וכן כל ה פ נ רה שלפי חוק ה זה־חכי חו  ו

ת הרכישה הקובע, כי ד ו ק פ ה בסעיף 19(2) ל י יה ברורה מצו י  דוגמא שנ

צר ה קרקע לשר־האו נ ק ו י סעיף (1), ת ת הודעה לפ מו ם ברשו ס ר פ ת ת  ״לאחר ש
 ע י ת ת יגרום ש ו ע ק ר ק ה ־ ר ד ס ה ס ו הל אגף־הרישו מנ , ו ל נטל כ ת מ ם לכך, חפשי א ת ה  ב

זה״. ת בספרי־אחו תו או ת הנ מו ה הרשו נ כ  ר

בי י הרישום, ואילו הרישום עצמו הוא דקלרטי נ פ ה היא ל י ה כי ההקנ סח ז ו ר מנ  ברו
. ת הרכישה ״ מ ל ש ה ד ואינו דרוש ל ב ל  ב

בע ר צוטט, הקו ב ו כ ק ל ח ן והבנייה, ש ו נ ק התכ יה בסעיף 70 לחו ת מצו צ ק מ נה ב גמא שו  דו
: ר ו מ א  ל

, . ת הוראות — . ט ר ו פ ת מ י נ כ ע בתו ו ב ק ר ל ת ו מ . . .  ״
־ ס ק נ פ ה ב י את רישום ההקנ ע המשלימה ו ק ר ק יה של ה ת דרכי ההקנ ת א רו  (2) המסדי

. ת״ ו ם לתקנ א ת ה ב יבים ו י ת סימן ז, בשינויים המחו ראו ם להו א ת ה ן ב  המקרקעי

ע דרכי הקניה. יה לקבו י ן והבנ ו ות התכנ י ת לרשו ת סמכו נ י ת  משמע, נ
ת פי נה ספצי ו ת כו ע מ ת ש וחדת, ואף לא מ ראה מי רה במקום שאין הו ה קו  השאלה היא, מ

 לכאן או לכאן.

ך ו ת ד, לכאן או לכאן, מ ר ללמו ש פ א ־ י , א ת הערה מקדימה. לדעתי ש ק ב ת  בהקשר זה מ
ך חוסר־ מתו ת ו ו נ ת שו ו פ ו ק ת ו ב חקק נים נ ה לזד- החוקים השו נים ז ואת החוקים השו  השו
די י ואת החוקים — אם על־ ון שכך, השו ו ם האחרים. מכי קי ב המקרים, לחו ת, ברו  מודעו

ה כלשהי 78. ר ט ת מ ר ש ך _ לא ת ו פ ה ן ה ה מ י א י ר ך י ־  היקש ואם על

ן ה. פרק ב לחוק המקרקעי לה מאלי עו ת ו ע ב ו נ — י ת ע ד בה — ל : התשו ן י י ל ענ פו ש לגו  ו
ת ו י נ ו נ יות התכ : הזכו ו נ י ית, הי נ ל עקרו . ח ו נ נ י י ת בענ פי ל ספצי נו ח ית, אך אי נ  חל עקרו
ן י א — ו נ נ י י נ ע ת ב פי , אך ספצי ו ק ותוצאותי י החו נ פ חדת מ ו ת מי ו נ ת להן חסי ד מ ו  אין ע
ן קובע, ל ועיקר. סעיף 7 לחוק המקרקעי ל ב הזה כ צ מ ם עוסקים ב י טי  הסעיפים הרלבנ
ה נ סקה טעו ת עי ו ש ע ת ל ו ב י י ח ת ה בע ש ה רישום, וסעיף 8 קו נ ו ע ן ט סקה במקרקעי  שעי

: ה א ב רה ה ק בצו ת בסעיף 6 לחו ר ד ג ו ן מ סקה במקרקעי י ? עי א . אלא מ ך בכתב מ ס  מ

 77 וראה גם סעיף 36 לחוק בינוי ופינוי של אזורי שיקום, תשכ״ה—1965 :
. יקומו לקניץ המדינה מיום פרסום הרכישה .  ״מקרקעין שהופקעו כאמור בסעיף 34 .

 ברשומות וינהגו בהם כפי שנוהגים ביתר מקרקעי ישראל״.
 כן ראה סעיף 80 לחוק המים, תשי׳׳ט—1959.

 78 וראה והשווה עש״מ 1/66 פכקל נ׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ״ד כ(3) 71.
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י פ ן ל ת במקרקעי ר ח ל וכדת א ת או ש ו ל ע ית של ב ן היא הקנ  ״עיםקה במקרקעי
י צוואה״. ס ־ ל ט הורשה ע ע מ , ל ה נ ק מ ן ה ו צ  ר

ה לא חלים על זכות שמקורה, למשל, בהפקעה, ואין צורך ברישומה ל  משמע, סעיפים א
פים אלה — ת משום שסעי ע ב ו ; תוצאה זו נ ל נו ח ן אי ק המקרקעי  מכוחם. אין זה משום שחו
ה בגדר נ ות שאי י ת זכו ר ב ע ת ה ו ש ר ו פ ם מ ל ל כ ל — מוציאים מ ת החוק ח י נ ף שעקרו א ־ ל  ע
 נה רצו ת, למשל, מהפקעה, שהיא אי ובעו ת הנ ו י נ ו נ יות התכ ת הזכו — א ן כ ־ ל ע  עיסקה, ו
נים הדברים — לדעתי — . שו 7 ר י, א ת י מ ־ ת י נ כ ו ת ת, כגון ב י נ ו נ ת התכ י הרשו ש ע מ  נית, או מ
, מומ* ת ד ב ע ו ש ד שלישי, או מ צ ת היא הלאה ל ר ב ע ו ר הזכות, מ ב וצרה כ ם שלאתר שנ  מקו
ראה ניפדרשת ימת הו ן קי כ ־ ם א ־ א ל ת וכיוצא באלה. במקרה כזד. יחול פרק ב לחוק, א  חי

לה זו.  בחוק, המוציאה תחו

ת ו מ ל ש ו ד כאשר מ ת מי צרו ו ת נ ו י כו ב, ובהעדר הוראה אחרת, הז י רו פ ־ ל  נמצא, כי ע
ן והבנייה. ו י התכנ נ י די פ רות ל  הפרוצדו

ת ו נ געת באמי ו מת הפ י ו ה מס ל ק יות יש ת ת לרישום הזכו בי טי טו נסטי  בחוסר הדרישה הקו
ה נ ת ו ו מ נ ומן אי ן שקי יות במקרקעי מת הזכו בדה כי ״רשי ם בעו ח נ ת ה  המרשם, ואין ל
ן והבנייה. ו נ י התכ נ ת די י להזכיר א 8 גם בל & ״ ת ל ט ו ב ן אינה מ ־המקרקעי קסי  ברישום בפנ
ת מ כ בעה ב ה שהו ע ד יג, עם כל הכבוד, מ י מסתי ה חלה, אנ נ ת הרישום אי ב ו ח  כיוון ש
; ת ו ש ב ג ת ת בהן מ רטו יות המפו י הזכו ת , ביחס לשאלה מ תאר ת־מי ו י נ כ ן ביחס לתו ־די  פסקי
ך בה״פ . כ ן ־המקרקעי קסי ת רישום בפנ ו נ ת בהן טעו ו ל ו יות הכל ה האם הזכו ל א ש  וביחס ל

: ן י ו 8 אמר השופט ש׳ ל ב ואח׳ ג׳ ניסיכדהא ואח׳ 1 צ  (ת״א) 82/77 ק

ן היא שאלה ם שבדי ם לבעלי ו המבקשי ת המאושרת הפכ י נ כ ת ח ה  ״השאלה אם מכו
ה עיונית. האם זכאים ־*^בקשים לצו ביצוע בעין בדרך של צו לרישום נ י ח ב ה מ ש  ק
ות שבהן דן סעיף 125 י כו רה אין הז . הייתי אומר שלכאו . ה 84 על שמם ? . ק ל  ח
ות י כו ן בז ו ד נ יה, תשכ״ה—1965, אי ן והבנ ו נ ק התכ ת ממש, כיוון שחו ו ל ע יות ב  זכו
ח י י להנ . מוכן אנ ן ו יות במישור התכנ א בזכו ל ר א ב ד וגעים ב ל הנ  הקנין המושגית ש
ם ד מ ע א מ ל ם כדין א ם לבעלי ו המבקשי ן עדיין לא הפכ י י הקנ נ ת די נ י ח ב מ  ש

. ( פ ״ א — י ל ״ (הדגשה ש . . . ם ו ש י ר י ל א כ ז י ש ד מ מ ע א מ ו  ה

ל ו ש פ ו ס ב — ה ד ע ו ת נ י נ כ ו ת ה ל השופט לוין היא ש ת, המשתמעת, ש סי ו הבסי ת ח נ  ה
ת י נ כ ח התו ת לזכאי מכו ת בה ל ת אין כל סי ר ח יות, שכן א נ י י יות קנ ת זכו ו נ ק ה  ד ב ר — ל
ק לו. י ה להענ נ ו ו כ ת ת נ י נ כ ה שהתו מ ה יהא יותר מ ת של ״זכאי לרישום״, ומעמד ז כו  ז
ה יש צורך ברישום מ ־ ם ו ת השאלה, עם ש ר ר ו ע ת ל השופט לוין מ חה בסיסית זו ש ר הנ  לאו
! יב רישום י בר שמחי ק מדו זה חו ית ז איזהו הסעיף ובאי נ י י ת קנ כו ת לזכאי ז ו נ ק ה  כדי ל

ר במקרה כגון זה. ב ד ו מ נ — כפי שהובהר — אי ר ש ן, א ק המקרקעי  ודאי לא חו

 79 זו, כנראה, גם דעתו של טדסקי (לעיל, הערה 1), עמ׳ 487.
 80 ויסמן (לעיל, הערה 33), עמ׳ 87—88. פרופ׳ ויסמן מונה שם רשימה ארוכה של זכויות

 במקרקעין שאינן טעונות רישום, אך אינו מזכיר את הזכויות התכנוניות.
 81 פ״מ תשל״ז (2) 356, 360—361. פםק־דין זה בהפך בע׳׳א 587/77 ועדה מקומית לתכנון
 ובנייה ברמת־נן נ׳ קצב ואח׳, פ״ד לב(2) 359, אך מטעמים אחרים, ולא היתה בל

 התייחסות לפיסקה זו בדברי השופט ש׳ לוין.
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ף פוזבר משפטים טו, תשמ׳יה ס  א

א זקפ שכבר יין ב ו בענ ת ע ־ ן ב ת השופטים ב׳ כהן ו ע ד ג מ י בה יש להסתי ה סי ת ו א  מ
, והשאלה היתה תאר ת־מי י נ כ ה בתו ע ב ק נ ר ש ב ע בר בזכות מ . במקרה ההוא היה מדו 8 2 ר כ ז ו  ה
ת אלה רו די ־ י ף לה. בעל ן שעל המגרש הכפו י י ת שבבנ רו ־הדי בת את בעלי י  אם היא מחי
ת. כל השופטים שישבו י כנ ש בעת שאושרה התו ר ג מ ה ־ י ל ע ם אשר היו ב י נ פי הקבל  היו חלי
ם היות ת את דיירי הדירות, על־שו ב י י ח ת אכן מ י נ כ , כי התו  בדין בעניין ההוא הסכימו

ן כ י על , ו על תחיקתי ת פו ה ב נ ק ת ת י נ כ  התו

ה של העדר ידע נ ע י ט נ פ ם מ ת מחסו ש מ ש ה כאמור מ נ ק ת ת ל י נ כ ת כתה של ה  ״הפי
ה של אי ידיעת החוק — ת המעבר שהרי טענ כו ל ז ם על קיומה ש תבעי ד הנ צ  מ
ת כו ת ז פ י כ א ה ל נ ע ב ו י ת ל לשמש הגנה בפנ כ ו ה כאמור — לא ת נ ק ת , ה ן ה דנ ר ק מ  ב

8 3 ״ ו ח ו כ קת מ ענ  המו

־עתו אמרה ת בן ט פ ו ש קת הנאה. ה י חלקו בשאלה אם נוצרה ז ת זאת, השופטים נ מ ו ע  ל

ם י נם דנ קת הנאה, אולם אי י ז ים ב ד סמך עליהם, דנ ב כ נ  ״הסעיפים 92 ו־93 שחברי ה
ב על השאלה אם היא יכולה להווצר צרת ולכן אין בהם כדי להשי ו ך בה היא נ ר ד  ב

ן ערים״. י י ת לבנ י ז די ועדה מחו י  על־

ר טה להשאי ו דנים, היא החלי ה אנ ב ע בשאלה ש א היה צורך מיידי להכרי ל  וכיוון ש
ך עיון. ת השאלה בצרי  א

פט ב׳ כהן, שאמר 85 : ותר היה השו ת י כ ל ־ ק י ח ר  מ

ן והבנייה, לא ו ק התכנ ה בחו מ י א ת  ״לי בראה שבהעדר (כפי שנעדרת) הוראה מ
. ״ . . . ם י נ י י נ ק י ה נ י ת בגדר ד פקו ת להוראה שום נ ע ד ו  נ

יקת ז ית ו נ י י ת קנ כו א לה ז ו ר ק ל ע מ נ מ ית חדשה, ורק נ נ י י ת קנ כו ט ז פ ש מ ה ־ ת י  למעשה יצר ב
ל ה ש נ כ ו ת ת, ו כו ם חליפי הצדדים בז י ב י ו ח מ — ט פ ש מ ה ־ ת י ב בא ד  הנאה. זאת, שכן — אלי
ד ולא ב ל ף ידיעה ב ת תחלי י נ כ ט ראה בתו פ ש מ ה ־ ת י יקת הנאה. אמנם, ב  הזכות, למעשה, כז
ר ועניין. ב ל ד כ ת ל י נ י י ת קנ ו כ ז ת היא כ י נ כ ו ת ות עצמן, אך התוצאה הינה כי ה י כו ר הז ו ק  מ
קק ת עם רצון המחו ב ש י י ת ט מ פ ש מ ה ־ ת י די ב י ת על־ ות חדשו י נ י י יות קנ ק אם יצירת זכו פ  ס

ק״»8, ו י ח פ א ל ל ן א ת במקרקעי כו ו ״אין ז , שלפי ן  בסעיף 161 לחוק המקרקעי

: 8 ׳ ו מ ש לד ב א לי ר ק פט דבורין ש ל השו ו ש ת ד מ ע — י ת ע ד — ל ה פ י ד  כיוון שכך, ע

 82 לעיל, הערה 50.
 83 שם, בעמ׳ 456. השאלה האם אכן קיימת, כפי שמשתמע מהציטוט, חזקה שאינה ניתנת
 לסתירה שאדם יודע את הדין ומה תוצאות חזקה מעין זו, חורגת מתחום רשימה זו. אך

 ראה לאחרונה ע״א 391/80 לשרסון ואח׳ נ׳ שיכון עובדים, פ״ד לח(2) 237.
 84 שם, עמ׳ 458.
 85 שם, עמ׳ 459.

 86 כמובן שרק מבחינת רצון המחוקק ולא מבחינה פורמלית, שכן ה״חוק״ הנדרש לצורר
 סעיף 161 הוא חוק התכנון והבנייה. עם זאת, נראה שרצון המחוקק הוא כי בתי־המשפפ

 לא יצרו זכויות חדשות ובוודאי לא כאשר מקבילתן הברורה קיימת בחוק המקרקעין.
 87 (לעיל, הערה 50), עמ׳ 457.
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ל המשיבה. ה ש ת ר ז ע ו ל נ י נ ה שבפ ר ק מ ן יכול לבוא, ב ה לי שגם חוק המקרקעי א ר  ״כן נ
ה , שעלי זיקת הנאה׳ גה כ׳ ו תן לסו י ן שנ ה דידן, היא זכות במקרקעי ר ק מ ב  זכות מעבר, כ

, תשכ״ט—1969״. ן ר סימן ג לפרק ז לחוק המקרקעי ב ד  מ

: ע ב ו ק ך ו רת, שכן הוא ממשי קו ה מבי קי  עם זאת, גם דעתו לא נ

ק ר בסעיף 93(ב) לחו מ א נ ך השוואה ל ו ת ך גם מ ד על כ , ללמו  ״ניתן, לדעתי
ע כי ב ק ת ן יכול גם ש ת מקרקעי ב ו ט זיקת הנאה ל בע, בין השאר, ש׳ , הקו ן  המקרקעי
ה ז ב כ ו . פשיטא שחי לה מסויימת׳ ע בהם פעו צ ב ם חייב ל פי ן הכפו  בעל־המקרקעי
ה דידן, זכות ר ק מ יקת ההנאה שהיא, ב ת עצם ז ה א ז ־האחו ה לרשום בספרי ב ו לל ח  כו

 המעבר״.

ה יש לרושמה ז והרי הסעיף ח מ ה לרושמה ז מכו ב ו אה ח יקת ההנ ת ז ל ל ו ה כ מ ־ ם ו ל ש  ע
ה ברורה. יש צורך ברישום ב ו ש ת ד ה ב ל רה ב ל י! לכאו ו ח נ ת רישום כלל אי כ ו בע ח  הקו
ם י נ ג אה מו קת ההנ י י ז : בעל ם ע ץ ט נים עתידיים, אך לכד א י קו נ פ ת מ כו  כדי להגן על הז

: 8 ן 8 רי ה שיש לו, כדברי השופט דבו מ ותר מ ר י י  לפי הכלל, שאין אדם יכול להעב

ם שמהם י נ ב מזה של הקבל ו ב ט צ מ ת ב ו , להי ם יכולים, לדעתי תבעי ן הנ י א . . . ׳  ׳
. ״ . . . ף ת ו ש מ ת ה י ב ב ת הדירות ש  רכשו א

יה ו מצו ראת שכז ת הפוכה. לכאורה, הו ש ר ו פ ראה מ ק בהעדר הו ה חל ר  אך כלל ז
רה ם בתמו סדרי ן מו ת במקרקעי כו ן הקובע, כי ״מי שרכש ז ק המקרקעי  בסעיף 10 לחו
חה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה ב על הרישום, יהא כו ל ־ ם ו ת ך ב מ ת ס ה ב  ו

 נכון״.
ה חייבים לרושמה, כדי שהזכאים א נ ה קת ה י ם לז פי ה היא, לכאורה, שהכפו ב ו ש ת  אם כן, ה
, כיוון ת ק פ ס ה מ נ ה זו אי ב ו ש . אך ת ב ל ־ ם ו ת ב ה ו ר ו מ ת ה ב נ די קו י ה לא ייפגעו על־  ל
ך מ ת ס מ ת רק ל ב ו ה זכות ט נ ק . סעיף זה מ ו נ נ י י ל כלל בענ ן אינו ח ק המקרקעי  שסעיף 10 לחו
ת לא רי ו י פר ן אינו שגוי כלל ועיקר, כיוון שא־ ה דנ ר ק מ ך המרשם ב א נכון, א ם ל ש ר ל מ  ע
ת זכות המעבר ל א י ליצירת הזכות. אין המרשם אמור לכלו א נ ת ת רישום כ ב ו ימת ח  קי
ל ת שסעיף 10 מטי ע ב ו ק רסה ה י ן ג , שכ 8 9 ו ז כ ת ש כו ל ז ר ע ב ג ת ן אין סעיף 10 מ כ ־ על  הנ״ל, ו
: שסעיף 10 איבו חל, ו נ י ה זו, הי ב י פ ם. מ ל־קסמי א למעג י ב , ת ת עצמו גה מכו ת הג בו  גם חו

, כי 9 * ן י ד ה ־ ק ס ן בהמשך פ רי ם לדברי השופט דבו י מסכי  אנ

 88 שם, עמ׳ 456.
 89 והשווה ת״א (ת״א) 1577/65 1120/64 בך דוד נ׳ כן דוד ואח׳, פ׳׳מ סד 318, 323, הדן בסעיף
 שקדם לסעיף 81 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין (נוסח חדש), תשכ״ט—1969. מסקנה זו
 מחויבת המציאות גם לפי סעיף 10 לחוק המקרקעין, המחייב הסתמכות על הרישום; והרי
 אין אדם יכול להסתמר על רישום לגבי דבר שאין ולא צריד להיות ברישום, למשל, זהות
 בין ה״מוכר״ המזדהה בשם פלובי לבין פלוני הרשום במרשם המקרקעין, זכויות מכוח
ך, כו  התיישנות או זכות דיירות מוגנת. ממילא ברור כי הלשון ״אף אם המרשם לא היה נ
 המופיעה בסעיף 10, באה להוסיף על מקרה שאדם רוכש זכות הרשומה כדת וכדין במרשם

 המקרקעין. וראה גם סעיף 12 להצעת חוק המקרקעין, תשכ״ד—1964, הצ״ח תשכ״ד 179.
 90 (לעיל, הערה 50), עמ׳ 456.
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ף פוזנר משפטים טו, תשמ״וז ס  א

ת המעבר כו ת ז רו ם לא גילו לרוכשי הדי י נ נא שהקבל א מי ק פ , נ  ״לכן, אין לדעתי
 ושאלה לא ידעו על קיומה״.

ו מוסיף לזכאים נ ד ואי ב ל  נמצא אפוא, כי הרישום הוא למדבת קונים פוטנציאליים ב
יקה וודאי ת רישום הז ת מכללא, א כו את זו, כז יקת הנ ל בז י ן קשה להכל כ ־ על  כל זכות, ו
י ד י ־ ה על א נ ה ת ה ק י ז ם ל פי ו ת שבין הזכאים לכפ ו נ י ה בהתדי ז ל נטל רישום שכ  שאין להטי
ך זאת קת ההנאה, א י יתן להסיק נטל רישום של ז א רישום. נ ל ית ל נ י י לת זכותם הקנ י  של
ים של נים פוטנציאלי ל קו יותיהם ש ה על זכו נ ר הג ת, לאו י נ ו נ ת התכ  רק ביחסים עם הרשו
ת פו ל כפי על ע ן ללא ידיעה בפו ת המקרקעי לים לרכוש א ן הכפופים, העלו  המקרקעי
די י ר ועל־ א ת י מ ־ ת י נ כ ו ת ת ב ר צ ו ה זו נ א נ קת ה י ת ההנאה. ז ק י ב ליוצר ז ם ל ן ובשי  המקרקעי
נטרסים של ר על האי ות אלה, בין היתר, לשמו י ן של רשו ת ב ו ח ן והבנייה. מ ו ות התכנ י  רשו
אה קת ההנ י ם והזכאים של ז פי ת הכפו ב א י י ח ת ת סביר שהרשו ים, ו נים פוטנציאלי  קו
ת י נ ו נ כ ת ת ה ת זו היא הרשו ל זכו נטרסים אלה. אך ה״זכאי״ ש ל אי ר ע ה כדי לשמו מ ש ו ר  ל
ן תכ ת זו לא תי ת זכו פ י כ , א ן כ יקת ההנאה. על־ ם והזכאים לז פי  וה״כפוף״ לה הם הכפו
ת ו נ י א רק בהתדי ל נם לבין עצמם, א יקת ההנאה, בי ת בין הכפופים והזכאים לז ו נ י  בהתדי

. ״ ת י נ ו נ כ ת ת ה  בינם לבין הרשו

ת, בהעדר ן לא חלו ק המקרקעי ות ורכישתן שבחו י ר יצירת הזכו ב ד ת ב ראו : הו ם ו כ י ס  ל
ן ב רו ב־ ה והם רו י יה שיסודם בכפי י הבנ ן ו ו נ ני התכ ם די ו ח ת יות מ ראת מפורשת, על זכו  הו
ן והבנייה, כשלעצמם, הם־הם יוצרי ו י התכנ נ : די ת ו ר ח ם א במלי ם זה, ו  של הזכויות בתחו
ט פ ש מ ה ות מ בי ת האופרטי ראו ת ההו ל ח ת: ה י ז ו עוברים לשאלה המרכ ה אנ ת ע  הזכויות. ו

ן והבנייה. ו י התכנ נ ות שנוצרו בדי י נ י י  הפרטי על הזכויות הקנ

 ד. החלת ההוראות האופרטיביות

 (1) כללי

ת להגדרות ו מ י א ת יה אכן מ י ן והבנ ו י התכנ נ ות בדי י כו , כי הז ה ר שהגעתי למסקנ ח א  ל
ת ו א צ ו עה זו ואם ת ות של קבי ת המעשי ת ההשלכו ק א ת, יש לבדו בלו ות המקו גי י י  הקנ
ה לחפש מ ־ ז י ר מ נה רצויה, יש בכך משום ת יות. ברור שאם החלה זו אי  אלה אכן רצו
ה זו — ן אחר לבעי ות. פתרו ת הטיפוסי ו י נ י י יות הקנ ת לזכו ו י נ ו נ ם בין הזכויות התכ  הבדלי
בע, דפת. סעיף זה קו ו ן בצודה נ ק המקרקעי ף 163 לחו ת סעי ש א ר פ א ל ו ה — ר ר ו ע ת  אם ת

 כי

 91 פםק־דין נוסף — לדעתי — שיש להסתייג מהנמקתו, הוא זה של השופטת אבנור בע׳׳א
 19/81 ביבי נ׳ הוברט (לעיל, הערה 37), עמי 503—504. כזכור, בפסק־דין זה היה מדובר
 באחוזי בנייה. השופטת אבנור קובעת, שאין צורך ברישום אחוזי הבנייה, וזו הנמקתה:
 ״זכות זו אינה מקרקעין, ואין היא זיקת הבאה במקרקעין, כי אין היא כלולה בהגדרות
 אלה. בית־המשפט קמא קבע בפסק־דיבו כי כיוון שכך אין הזכות לקבל היתר בנייה

 טעונה רישום בסנקס־המקרקעין, וקביעה זו בדין יסודה״.
 מהנמקה זו עולה כי לו דובר, למשל, בזיקת הנאה, היה מתחייב רישומה. לדעתי, מסקנה
 משתמעת זו מוטעית. אף אילו היה מדובר בזיקת הנאה במקרקעין או אף בעלות במקרקעין,

 אין צורך ברישום כל עוד אין מדובר בעיסקה.
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ץ הנדון״. נ ע ת ל חדו ו ר הוראות מי ח ק זה יחולו כשאין בחוק א  ״הוראות חו

ת, ניתן ו י נ ו יות התכנ ם לזכו מי ן אינם מתאי ק המקרקעי ראה כי הסעיפים שבחו  אם נ
ת שונים. ו נ ו יבת, במפורש או במשתמע, פתר נה מחי ה השו ן כי המטרי  לטעו

ם רבים יה יוצרים במקרי י ן והבנ ו ני התכנ ת האלה אינם נראים לי. די ו נ ו י הפתר  שנ
ת החזקה ת להן. טול, לדוגמא, א געו ו ת הנ ת כל ההוראו ם א ות ואינם מפרטי י נ י י יות קנ  זכו
ק י ת הרכישה. מהם היחסים בין המחז ד ו ק פ ם ל א ת ה ת ב ע ק פ ו ת מ ו לה להי כו ה הי פ ו ק ת  ל
; שכן ח ל צ י לא י ן השנ ן הפתרו כ ־ על ת הרכישה, ו ד ו ק פ ת ב ב ו ש ה זו אין ת ל א ש ? ל ל ע ב  ל
נם בנמצא. סיבה ה אי ל וחדות״ בחוק האחר כאשר א ת מי ראו ד כי יש ״הו י ־אפשר להג  אי
ת חוק ל ו ח ת ות מ י ועד להוציא זכו ף 163 נ ה שסעי א ר ן זה היא, כי לא נ ת פתרו י ת לדחי פ ס ו  נ
0 ה 2 ש ד ח רך כל החקיקה הישראלית ה י לאו ה מצו ז רפת. סעיף שכ ו ן בצורה כה ג  המקרקעי
ים. נדמה, כי ך משמעותי כ ־ ל ת כ ו כ ל ת גופי ה ו ל ת עד ל ו ה נ ז  ולא נראה, כי כל סעיף שכ
, ניתן, לכל י נ ו ת המצב התכנ ת א אמו ת אינן תו ו בי ת החוק האופרטי ראו ה שהו ר ק מ  ב
ת היא שיש להחיל סי חה הבסי גת, כאשר ההנ י ש בסעיף 163 בצורה מסו מ ת ש ה  היותר, ל

. ו ועל קרבו ת החוק על כרעי  א

ה הזה. כל אשר יועיל הוא ליצור ר ק מ ל לא יצלח ב זכר לעי ן הראשון שהו  גם הפתרו
ים המצויים נ ו נ ג י המנ פ ־ ל ת המחוקק, ע ו ח מצו ו כ , מ ה ימולאו ל ת א ו נ ו ת. לאק בו ת מרו ו נ  לאקו
ה הוא ההיקש. לפי ל ם א י נ ו נ ג ן מנ ן מבי ק יסודות המשפט, תש״מ—1980. הראשו  בחו
ת ו ח פ ן ומחוק השכירות והשאילה ל ק המקרקעי י מחו ר ש פ א ־ י ת ל ן הראשון ההיקש ב  הפתרו
נדרשת ת אחרים ו רו ית. אם כן, הכרחי היקש גם ממקו נ ו הראשו נ ת ח נ ר ה ת, לאו  בצורה חלקי
יה עם נ סר הרמו ה יגרום לחו ז ת שכ ו נ ו י לאק . מילו י אומד דעתו של הפרשן ה בו לפ  סלקצי
ת קניין, ו י ו כ ז ת ביחס ל דאו סר ו ותר גרוע — לחו מה שי ת, ו לו י ות הרג י נ י י יות הקנ  הזכו
ת על עו ות המשפי י נ י י ות קנ י כו בר בז וחד, כשמדו י כמי רצו ־ ת שהוא בלתי דאו ו סר־  חו
: הניסיון ו נ י נה, הי ל השיטה הראשו ת ש פ ס ו . חולשה נ 9 3 ם י ר ד ג ו מ ־ י ת ל  צדדים שלישיים ב
ל בפרק הדן ה לעי נ ו ד ר נ ב יות, כ נ י י ת הקנ ל ההגדרו ל כ ת מ ו י נ ו נ ות התכ י כו ת הז  להוציא א
ת ו יניות, ייווצרו שתי מערכ י ת יוצאו הזכויות הקנ ל ההגדרו ל כ ת: אם מ ו י נ י י נ ת הק  בהגדרו
ת ם ימשיך אף אם הרשו או םר־התי ת. חו ו י נ ו ות התכנ י ת והזכו לו י ת הרג ו י ו כ ז ה — ת ו י ו כ  ז
ר ב ר ד ת — יכול להעבי ת הרשו ו ב ר ות האלה, שכן אין אדם — ל י כו ת הז ר א י ב ע עה ת  המפקי
ה שיש לה ה כל מ ר י ב ע בן שהיא מ , מו ת מהקרקע ק ת נ ת ת מ את שהרשו  שאין לו, ולאור ז

וחדת. ה רכש זכות מי נ מ נמצא שהרוכש מ  ו

י ן אנ כ ־ ל ע ־ ר ש ם את המאוחר, וספק כלל אם קיים בו צורך. א  אך למעשה דיון זה מקדי
־ ו נ ות חתכ י כו ם על הז ת ל ח ה ה ל ל ש כ נים אלה משום מ ת השאלה, האם יש בדי נ י ח ב  ניגש ל

 ביות.

 92 ראה, למשל, סעיף 35 לחוק הגבת הפרסיות, התשמ״א—1981 ; סעיף 10 לחוק המחאת חיוביס,
 תשכ״ט—1969 ; סעיף 12 לחוק השבת אבידה, תשל״ג—1973; סעיף 61(א) לחוק החוזים

 (חלק כללי), תשל״ג—1973, ועוד ועוד.
 93 ראה, למשל, י׳ ויסמן (לעיל, הערה 33), עמ׳ 21 ואילך ; וכן מ׳ לבדוי, ״הלכה ושיקול דעת

 בעשיית משפט״. משפטים א (תשכ״ח) 292, 298.
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ם י נ י ד ת ה ל ח ה ת ב ו י פ י צ פ ת ס ו י ע  (2) ב

ואה ל עיקרי להשו קי המשפט הפרטי משום מכשו ות שבחו בי ת האופרטי ראו  קמר רואה בהו
ת גמאו ת הדו נ י ח ב , ל ן כ ת הרגילות. נפנה, אם־ ו י נ י י ות הקנ י כו ת לז ו י נ ו נ יות התכ  בין הזכו

: ו ד י ־ ל ת ע באו  המו

ן — ק המקרקעי  1. סעיף 96 לחו
צר בדרך די שר־האו י ת על־ ש כ ר נ אה ה קת ההנ י פה בין ז . אין בהכרח חפי . .  ״
: ה מ ג ו ד ל הסכם. ל אה שיכול אדם לרכוש בדרך ש קת ההנ י ן ז  של הפקעה, לבי
ה או א נ יקת ה ל ז ט ב ט ל פ ש מ ־ ת י ב ת ל ו כ מ ה ס נ ק ן מ ק המקרקעי  סעיף 96 לחו
יקת פקעה ז ת תנאיה, אולם, האם יעלה על הדעת שלאחר שהו ת א ו  לשנ
ת ההפקעה ר ט ת מ ט לסכל א פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ו כ מ ה למטרה ציבורית, תהא ס א נ  ה
־ ת י ב ה ל נ ק ו ? הרי בכך ת ה י א נ י ת ו נ קת ההנאה, או שי י לה של ז טו די בי י  על־
ל ההפקעה, ה ש ת ו ה ת מ קפה או א ת הי ת א ו נ ש ל או ל ט ב ת ל ו כ מ  המשפט ס
דה ל פקו ת ההפקעה, וחרף הוראותיה ש ד ו ק פ ענקה לו ב ת כזו הו ו כ מ ס י ש ל ב  מ

. 8 1 ״ ה נ ק ת ו ת שלשמן היא ה  זו והמטרו

; 0 חד 5 ו ה חל, והוא לא רואה בכד קושי מי ל פרופ׳ טדסקי סעיף ז ת זאת, לדעתו ש מ ו ע  ל
קת י ל ז ע ב ת־המשפט רשאי ל ם סעיף 96 קובע, כי בי . אמנ ת קמר ע ד ת דעתו מ ראי נ  ו

ם: דרי ג ם מו ת רק מטעמי א ך ז ת את תנאיה, א ו את או לשנ  הנ

ת השימוש בה או במצב בו סי לל שינוי בנ יקה או בג ת הז ל ע פ ל אי ה ל ג ב . . .  ״
. ״ . . . ם י פ ו פ כ ן הזכאים או ה  המקרקעי

ם אמורים קר הדברי ה; בעי י י נ לב ן ו ו נ גע לתכ ו ר נ ב ד ה ם גם ככל ש י טי ה רלבנ ל ם א  טעמי
י ו נ יחסים לשי ם מתי : הטעמי ו ן״. לא זו אף ז ב המקרקעי צ מ ״ ה ב נ ד ה ה נ ה האחרו ב י ס  ביחס ל
ה קיים, י כז ו נ ה ששי ר ק מ עד הביטול. ב ן מו , לבי ן ו עד התכנ עד יצירת הזיקה, הוא מו  בין מו
ת איזון נ י ח ב י והמיומן ל ת השיפוטית היא הגוף הראו  מן הראוי שייבחן המצב, והרשו
ת ל א ט ב ף 96, ״רשאי״ ל י סעי , לפ ת־המשפט : בי ו ז נטרסים החדש שנוצר. יתירה מ  האי
ק פ , יהא ללא ס ת־המשפט כו את בי תר השיקולים שידרי יקה — רשאי ולא חייב. בין י  הז
ן הסביר. ו ת התכנ ט לא יסכל את ההפקעה הלגיטימית או א פ ש מ ה ־ ת י ב , ו י נ ו  הגורם התכנ
ת ע ד ־ ל ו ק י ש נים על שימוש ב ט האמו פ ש מ ה ־ י ת ב ט אשראי ל ע ת מ נ י ת נ זק מ  לא ייגרם כל נ
לת לרפא כו אה י יקת ההנ ת ז ן א ט לבחו פ ש מ ה ־ ת י ת ב ו כ מ ת ס נ י ת ן זה. נדמה, שדווקא נ  מעי
ך י ל ה ת ל ה ת ע י ת ו ה פוטית מ רת שי קו ובעים מהעדר בי ן והבנייה, הנ ו ם בדיני התכנ  פגמי

. * 9 ב צ מ ת ה ת סעיף 96 רק עשויה לשפר א ל ח : ה א ב ר ד א ; ו י נ ו נ כ ת  ה

 94 קמר (לעיל, הערת 3), עמ׳ 33.
ל, הערה 1), עמ׳ 483. (לעי  95 סדסקי

 96 וראה גם דברי השופט ב׳ כהן (לעיל, הערה 50), עמ׳ 460י-461, שבו הוא מציין כי אם
 תשונה התוכנית, תוכל זיקת ההנאה להיבטל מכוח סעיף 96. לדעתי, לא יהיה צורר בכד
 כי התוכנית עצמה יבולה לבטל את זיקת ההנאה, כאמור בפרק הדן ביצירת הזכויות
 ורכישתן, אך, בכפיפות להערה זו, יש בדברי השופט כהן כדי להדגים דרר שימוש יעילה
 וקונסטרוקטיבית בסעיף 96. כמו־כן ראה דברי השופט כהן שם, שראה בסעיף 96 מכשיר

 נוח המאפשר איזון אינטרסים אמיתי — דברים שהם היפוכם הגמור של דברי קמר.
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ת ו : שהסמכ ו נ י , הי ף דבריו , היא בסו ו של קמר, בדברים שצוטטו ת מ ו ע ר ם עיקר ת  גם א
ת הרכישה ד ו ק פ ה גיאוגרפית צרופה — ב נ י ח ב מ — ה י ו צ נה מ ט אי פ ש מ ה ־ ת י ל ב  הנ״ל ש
ת חוק ל ח ת ה ע א ו . זאת, כיוון שאין למנ ת עלי ל ב ו ק , אין היא מ ן ק המקרקעי  אלא בחו
א על ל י מ ף על הדינים החלים מ סי ם שהוא מו ק משו ת ר ו י נ ו נ יות התכ ל הזכו ן ע  המקרקעי
ת הדינים מהטעם ל ח ה ת ל ו ד ג נ ת ה ה ל ל ו ש ת הדינים מ ל ח ה ן זו ל ת מעי דו ג יות אלה. התנ  זכו

. ם ת מעגל־קםמי נ י ח ב ל, והיא ב  שאין הם אמורים לחו

: ן י ע ק ר ק מ  2. סעיף 95 לחוק ה
 פ מ ת ה ה מהרשו ר ב ע ה ת ל נ ת י ה נ ע ק פ ל ה ך ש ר ד רכשה ב ה שנ א נ  ״כמו כן זיקת ה
ק ן הכפופים. סעיף 95 לחו ו של בעל המקרקעי ת מ כ ס ה א צורך ב ל עה לאחר ל  קי
יקה י הז ־אדם אין בעל י ג בנ ת אדם או סו ב ו ט ה ל א נ יקת ה בז ן קובע, כי ׳  המקרקעי
ן הכפופים, והוא באין הוראה ת בעל המקרקעי מ כ ס ה א ב ל ר זכותם א י ם להעב  רשאי
זקק להסכמתו של בעל ת הצורך להי ת א ו ש ר ה ע מ ו אי הזיקה׳. כדי למנ ת בתנ ר ח  א
יקת מר כי בז , ניתן לו ה לקבלה ר כי יקשה עלי ן הכפופים, הסכמה שסבי  המקרקעי
ת ת הרשו ה רשאי , לפי ת ע מ ת ש יה הוראה מ י ה מצו ע ק פ ל ה רכשה בדרד ש  הנאה שנ
ל בעל ו ש ת מ כ ס ת ה ל א ב ק י ל ל ב יקה לאחרים אף מ ר את הז עה להעבי  המפקי

.* פיס״י ן הכפו  המקרקעי

ל די קמר, הוספה במהדורה השלישית ש י ר על־ ב ספה בצדה כ ה הו ב ו ש ת  שאלה זו, ש
א כל ל ת ל א ב ו עה זו מ ת על הקביעה שבראש הדברים. קבי ס ס ב ת לה מ כל כו , ו  ספרו
ת ו כ ת ז ק נ ע ה ה ת ו ע מ ש ם מ ה א ל ב ק מה כי אין ל א כל נימוק. כיוון שכך, דו ל ל א ו ת כ מ ס  א
ת י לה את הקניין הפרטי. טעם נוסף לדחי ת המגבי כו ת, ז ותר לרשו ה י ב ת עוצמה ר ל ע  ב
ן גדת לעקרו ו ל הרשות, הגדלה המנ ה ש ע ק פ ה ת כוח ה ר א  הקביעה הוא שיש בכך להגבי

: » ו מ צ כדברי קמר ע  החוקיות. ו

ת ע א ת, אין להפקי ו קנ יות מו ט זכו ר פ ה ל מ א לשלו ב ל חוק הפקעה, ה ו ש פי  ״בשל או
ת ש ר ו פ ן מ כה בלשו ת, המסמי חד־משמעי רה ו ראת חוק ברו  רכוש הפרט, אלא על פי הו

ת הפקעה״. חו ל כו ת להפעי ת הרשו  א

ותן ההסכמה ת סעיף 95 לחוק, שכן על נ ל ו ח ל את ת בי ם להג פו של עניין אין מקו ו  לג
מה ת דו ר ר ו ע ת מ ן השאלה ה כ על־ , ו ם י ב י ט ק י י ב ו ב א ל ־ ם ו ת ג ב ה נ ת ה בה ל חו לא ה ה ממי ל  ח

ת והשאילה 100, רו ק השכי י סעיף 22 לחו ב ג ל — י ת ע ד ת — ל ר ר ו ע ת ה מ נ ה שאי י ע ב  ל
ל הדברים, ושבה פא ש פיעה בסי ו של קמר עצמו, המו ת ב ו ש ם אציין כי ת לי הדברי  בשו
ה ח נ מ ה ה ז טה הוא מהתי בכר סו , ו ן ף 95 לחוק המקרקעי ת על סעי ס ס ב ת ר אין צורך, מ  כאמו
ות י כו , לז ט הפרטי פ ש מ יות שהן יצירות ה ה בין הזכו ל ב ק ה ה ־ י ר א ב ד ו ב ר פ רך ס  אותו לאו

י ההפקעה. נ ר בדי ב ו ד  שבהן מ

 97 קמר (לעיל, הערה 3), עמ׳ 33.
 98 להלן, הערה 113,

 99 (לעיל, הערה 3), עמ׳ 4.
 100 ראה דיון במבוא.
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ת והשאילה — רו ק השכי  3. סעיף 19 (א) לחו
יות השכירות ת זכו ת א פ פ ו ה אינה ח ע ק פ ה ת ה ד ו ק פ ב קה ושימוש ש ת להחז ט ז ה  ״
. מטעמים שבהגיון, שכן . . ע י ג ה תן ל י ה זו נ נ ק ס מ . ל ן ק המקרקעי  והשאילה שבחו
כר או השואל, שאין ימות על השו י ת מסו ו בל ת הג ו ל לה מטי ת ושאי רו יות שכי  זכו
ת רו : על זכות שכי ה מ ג ו ד ת המפקיעה. ל ל הרשו ת שיחולו גם ע נ ת ו ת נ ע ד  ה
בע בסעיף ת והשאילה, תשל״א—1971, שקו רו ת חוק השכי ראו ת הו ו ל ן ח  במקרקעי
די י ד לסיימה על־ ת השכירות, רשאי כל צ פ ו ק ל ת  19(א), כי אם לא הוסכם ע
א לקיצה ו קה תב ת ההחז ע ק פ ד השני. כלום יעלה על הדעת, כי ה צ ן הודעה ל ת  מ
, וכי הרשות המפקיעה ן ת ההחזקה במקרקעי כו ת של בעל ז י הוראה חד צדדי ד י ־  על
ן t תוצאה זו אינה ל בעל־המקרקעי ו ש נ ת ידה מהם לפי רצו ק א ל ס ך ל ר ט צ  ת

, ! • i רה כלל ועיקר״  סבי

ר על הבעיה ב ג ת ה יתן ל ד הראוי, אך נ ם בכל הכבו י כ ס י מ ם אלה אנ פא של דברי  לסי
־ ס מ ת פסולה) ואין צורך, בהכרח, להגיע ל ח י — א ת ע ד ת (אם כי — ל ו פי ם חלו  בשתי דרכי
דת גסטרוקציה של פקו ת היא לומר, כי כיוון שהקו ח ך א ר . ד ו ל קמר ברישא של דברי תו ש  קנ
פה תה כתקו צר רואים או בע שר־האו תה קו ה שאו פ ו ק ת ה ת כפויה, הרי ש רו  הרכישה היא שכי
ה ב י ח ר נה, כיוון שהיא מ ת לי נכו ראי ת לא נ א ף 19 (א). דרך ז רך סעי ה הוסכם לצו  שעלי
וותים וצרת עי ה הי ב ח ר — ה ( א ף 19 ( ת המושג ״הוסכם״ המופיע בסעי י א ע ב ט ־ א  באופן ל
ת המשכיר בשל ע א ו ב ת ת ל ו ק הדן באפשר ת סעיף 6 לחו ל החוק, לרבו ם אחרים ש  בחלקי

 אי ־התאמה.

, שכבר הוזכר, ן גמת סעיף 163 לחוק המקרקעי ף דו ש בסעי מ ת ש ה ד שנייה היא ל ר  ד
ר על ב ד ת הרכישה מ ד ו ק פ ף 3(ב) ל ת והשאילה. סעי רו ק השכי ף 2(ג) לחו  והקיים בסעי
; ל ו ח נ חדת וסעיף 19 (א) אי ו ראה מי ם הו ן יש בכך משו כ ־ על ימת, ו ה מכו פ ו ק ת ה ל ש י כ  ר

ל. ת אפוא למכשו ד מ ו ב איבה ע ע קמר שו  הבעיה שעליה הצבי

ה צריך לעמוד, הם כל הסעיפים המחייבים את המשכיר ספת, טיפוסית, שעלי ו ה נ  בעי
, סעיף 7 לחוק השכירות והשאילה קובע, כי המשכיר ימות. כך, למשל ת מסו לו ת פעו  לעשו
ה ע ק פ ו ה ס ש כ נ ה ־ ל ע ה גם על ב ל ת השאלה, האם חובה זו ח ל א ש ת המושכר. נ יב לתקן א  חי
ת עו ת הקבו בו ת בשלילה. כל החו ו ענ ה שדין השאלה להי מ ו פה. לכאורה, ד ו חזקה לתקו נ מ  מ
קק ו אליהן, והמחו נ ו יח שהצדדים התכו ק מנ ת אשר החו בו ת והשאילה הן חו רו ק השכי  בחו
ן כלל ו ת מהן. במקרה של הפקעה, ודאי שהמשכיר לא התכו ו ט ס ף 2(ג) ל ר בסעי ש פ א  מ
ה שכזו, ב ו ת כן ? ח יבו לעשו ה נחי ת השאלה, על שום מ ל א ש נ ת המושכר, ו ן א ק ת  ועיקר ל

גם ירשת״ או ״ההפקעת וגם חייבת״. ת ו ח צ ר ה ר תחושה של ״ ם תוטל, תיצו  א

ל, וטעמי ה זו אכן תחו ב ו ח בה היא ש ית, לדעתי התשו נ ף התחושה הראשו א ־ ל  עם זאת, ע
: ר פ ס מ  הם שניים ב

ן ט להביא בחשבו פ ש מ ה ־ ת י ב ת הרכישה קובע, כי ״אין לו ל ד ו ק פ ף 12 (א) ל ת, סעי  ראשי

 101 קמר (לעיל, הערה 3), עמ׳ 31.

72 



 משפטים טו, תשמ״ה תכנון ובנייה לאור משפטנו הפרטי

. יוצא ג 0 3 1 0 ת הפיצויים 2 כ ר ע ה גע ל ו ה בכפייה״ ככל שהדבר נ ש כ ר ע נ ק ר ק ה  את העובדה ש
ת רו םקת שכי : בעי ו נ י ל משכיר — הי כ ר כ י ו היה משכ ל ם כאי ו ל תשל ב ק ר מ  אפוא, שהמשכי
ת המושכר ר המתקן א ל משכיר״ הוא משכי כ ר כ ן לשוכר מרצון. ״משכי ר מרצו י  בין משכ
קבל ה שהוא י ר ו מ ת ה יב בכך, יימצא ש ת והשאילה. אם לא יהיה חי רו ם לחוק השכי א ת ה  ב
ר : המשכי ת ו ר ח ן ואם שלא מרצון. במלים א ותן —־ אם מרצו א נ ה שהו ר ו מ ת ה הה מ בו  תהא ג

א כיוון המחוקק. ל י ייצא מורווח. לכך בוודאי ש  הכפו

קק ע המחו ת ר ירות היא כפויה, לא נ ף שהדי א - ל י הדייר, ע נ ית, גם בנושא קרוב, בדי  שנ
ת 1*1, י ב ה ־ ל ע ת על ב מו י ן מסו ת תיקו בו ל חו  מלהטי

ת המפקיעה ת על הרשו טלו ת המו ו ב ו ח ס ל ח י ב — י ת ע ד ה יש להגיע — ל נ ק ס ה מ ת ו א  ל
ת על ו ל ת אלה ח בו רר כל בעיה — חו י שצריכה להתעו ה ל א ר ותה שוכרת. לא נ ח הי  מכו
ת תי לעיל, בדיון על הגדרו ר ועניין. כפי שהראי ב ל ד כ לה ל י כרת רג לו היתה שו ת כאי  הרשו
ת ת האפשרו נים א י ן מצי יות במקרקעי ע זכו לת להפקי כו ת י ם לרשו י  הזכויות, הדינים המקנ
ה נ ת דרך הכפייה כדרך אחרו ם א נים לעתי י ף מצי א ו 1 0 ועם 5 י נ ן בדרכ ת המקרקעי  לרכוש א
ה ה מז נ ו ר ש ב יה ד ת כוח לרכוש בכפי ק לרשו י ן להענ ו קק התכו ה שהמחו א ר . לא נ 1 0 * ד ב ל  ב
ה בשם שהם חלים על רכישה ת יחולו עלי בו ן החו כ ־ על י נועם, ו  שיכלה לרכוש בדרכ

ר ״יי: מ י ק ר ב ד י נועם, כ  בדרכ

י ההסכם א נ ת ה ביחס ל מ כ ס די ה ם והרשות המפקיעה מגיעים לי דה שהבעלי  ״במי
ת חדו ו י החוזים וכן ההוראות המי נ זה די , חלים על החו ן ן מרצו ת המקרקעי ר י כ מ  ל
ן״. ת במקרקעי י נ ת בעיסקה רצו סקו , תשכ״ט—1969, העו ן ות בחוק המקרקעי י  המצו

יות ת זכו ו נ ק ה ן אמורים ל פי הרכישה מרצו ה שסעי ח נ ה : ה ו נ י  ״כלים שלובים״ אלה, הי
ה ע ק פ ה ד ה ע למו פיצויים ב א שו ל ש ה האם כ ל א ש ת ה פים א ת בכפייה, מחרי ע ק פ ה  הזהות ל
ד , תמי ן בר ברכישה מרצו בדה שכשמדו ר העו לה ן זאת, לאו ת או בשאי רו בר בשכי  מדו
י הדין, פ ב על־ י ו ח ה מ ת (אם כי אין ז ו ש ר ת זכויותיו ל ר א ה למי שהעבי ר ו מ ת ת מ ל ו ש  מ
יות ל בדיון בהגדרת הזכו ה לעי ת ל ע ו ה זו ה ל א . ש ה לרשות) נ ת  שכן אדם יכול ליתן מ

ות השונות. י להלן בראה את האפשרו י השכירות וההשאלה, ו ב  לג

 102 על עיקרון זה חזר המחוקק במלים אחרות גם בסעיף קטן ב. וראה גס סעיף מקביל, סעיף
 9(א) לפקודת הדרכים ומםילות־הברזל (הגנה ופיתוח), 1943.

 103 ביתז אמבם להגיד, שמכלל הלאו לעניין הפיצויים אתה שומע הן לעניין תנאי ההסכם,
 היינו: שניתן להביא בחשבון את העובדה שהמקרקעין נרכשו בכפייה באשר דבים בחובות
 המוטלות על בעל־המקרקעין. אד מכיוון שהנימוקים אשר לדעתי עומדים בזכות הפרופו־
 ויציה הם מהותיים, ולא פרשביים־ טכניים, אין להיזקק — לדעתי — לנימוק זה, מה גס שהוא

 תלוי על בלימה, ככל שהדברים נוגעים לפקודות מנדטוריות.
 104 ראה, למשל, פרק ה לחוק הגנת הדייר (נוסח משולב), תשל״ב—1972.

 105 ראה, למשל, סעיף 6 לפקודת הרכישה וכן סעיף 54(1) לפקודת המכרות.
 106 סעיף 54(1) לפקודת המכרות.

 107 במהדורה השנייה של ספרו (לעיל, הערה 8), עמי 46. קטע זה נעדר מהמהדורה השלישית,
 אך לא הוצעה בה כל תיזת חלופית.
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ובי חס לחי ל בי תי לעי נ י ת המפקיעה, כי הנימוק שצי ת הרשו בו ן חו י י ש גם לזכור, לענ  . י
ל אף פה. זאת, , ח ל ב ק בה הפיצויים שהוא מ ו ג גע ל ו ו הופקעה הקרקע והנ  האדם שממנ
ר ברכישה בכפייה, וכן ב ו ד ת העובדה כי מ ן א נם מביאים בחשבו יים אי  מכיוון שהפיצו
ת ת הרשו בו כן יש להסיק כי חו על־ ת המפקיעה, ו ת לרשו ו ן כל הקל נם מביאים בחשבו  אי
ת ל ב ק מ ד ו ח ר א ב ר ד ת עבו מ ל ש ת מ ן נמצא שהרשו כ ־ א ל ־ ם א ת שוכר רגיל, ש בו  הן כחו
ן ללא הוראה ת של זכויות בעלי המקרקעי ע מ ת ש ה מ ע ק פ ת ה א צ מ נ ב הימנו, ו ר טו ב  ד

ת בדין. ש ר ו פ  מ

ף א ־ ל ל המדינה, ע י ע נ ם המשפט הפרטי חלים באופן עקרו ו ח ת  יש לציין גם, כי החוקים מ
ת ו ש ר ו פ ת מ ל ו ה ע ר ז ב , ד ן ק המקרקעי י חו ב . לג ת (נוסח חדש) ו נ ש ר פ ת ה ד ו ק פ ף 42 ל  סעי
בע הדבר, במידה מסוימת. , ו ן נ כ a 1 ה 0 נ יחסים למקרקעי המדי ק הכולל סעיפים המתי ו ח ה  מ
קה עה זו עולה גם מהפסי . קבי ת ייקרא ברירה) ו נ ו ן ליצירת לאק כ ה (אלא־אם־ ר י ר ב ־ ר ס ו ח  מ
ורמטיבית״, ות נ ימת ״דואלי ת כלשהי קי ל ו ע פ נה היא צד ל בעת, כי במקרה שהמדי  הקו
ם המשפט הציבורי109, ו ח ת ם המשפט הפרטי חלים בצד הדינים מ : שהחוקים מתחו ו נ י  הי

ה ל ח ה  (3) הדגמה נוספת של ה

ם המשפט ו ח ת ה רבה וחשובה וכל הדינים הרגילים מ ת ו ע מ ש , מ ה הגעתי  התוצאה שאלי
ך ל ה מ ר עמדתי ב ב ת שעליהן כ ו ב ת ר גמאו ניהם דו ת, ובי ו י נ ו  הפרטי יחולו על זכויות תכנ

ה זו. מ י ש  ר

יות תכבו־ ל זכו ות יחולו גם ע י נ י י יות הקנ ת על הזכו ו ל ת ת ה לו י ת הרג גבלו כן המי ־  . כמו
ת ו ן הקובע, כי ״בעל ה לסעיף 14 לחוק המקרקעי נ ו ש א ר ב ו ־ ש א ר נה היא ב ו  ניות. הכו
ק או ז ר הגורם נ ב , אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית ד ן ת במקרקעי  וזכויות אחרו
ע ב ו ק , תשל״ג—1973, ה ( ק החוזים (חלק כללי , אך גם לסעיף 39 לחו 1 1 0 ״ ר ח א ת ל חו ו נ ־  אי
ה, נהלית, אין החלה זו משנ ת המי ם נוגעים לרשו . לכאורה, ככל שהדברי 1 ב ״ ל ־ ם ו ת ת ב ו  ח
א ת ו ב ך ר כ ה יש ב ש ע מ ך ל ט הציבורי, א פ ש מ ח ה ב מכו ל ־ ם ו ת ת ב ו ימת ח לא קי  שכן ממי
ת ב ו החלת ח בה שונים, ו טי ה ו ע ב ט הציבהזי ט פ ש מ ב ב ש ל ה ־ ם ו ת ת ב ו  גדולה. זאת, שכן ח
, ט הפרטי פ ש מ לידת ה ב י ל ה ־ ם ו ת ת ב ו ותא חדא עם ח ב של המשפט הציבורי בצו ל ה ־ ם ו  ת
ת ל ט . ה ״ 2 י ב י ט ק י י ב ו ב ס ל ־ ם ו ת , כמל גם ב ב אובייקטיבי ל ־ ם ו ת ל ב נהל לפעו ת המי ב א י  תחי

 108 ראה פרק ח לחוק. כן ראה חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים), התשמ׳׳א—1981. באופן
 כללי לגבי תחולת חוקים על המדינה ראה ג׳ שלו, ״המדינה כצד לחוזה אחיד״ משפטים יב

 (תשמ״ג) 595 , 603 ואילה
 109 בג״צ 389/80 דפי זהב נ׳ רשות השידור דאה׳, פ״ד לה(1) 421, 435 ; בג׳׳צ 840/79 מרכז
 הקבלנים והבונים ואת׳ נ׳ ממשלת ישראל ואח׳, פ״ד •לד(3) 729, 750 ; בג״צ 492/79 חברה
 עלונית נ׳ משרד־הכטחון ואח׳, פ״ד לד(3) 706, 716; בג״צ 341/80 דוףיק נ׳ כבר, פ״ד

 לה(2) 197, 199.
 110 באופן כללי ראה א׳ רוזן־צבי, ״שימוש לרעה בזכות במקרקעין״ עיוני משפט ד (תשל״ו)

.651 
 111 כך בקבע לאחרונה בצורה מפורשת בע״א 810/82 זול בו כע׳׳מ ב׳ זיידה ואת׳, פ״ד לז(4)

 737. לדעה אחרת, ראה רוזן־צבי, שם, עמ׳ 669—670.
Isr. L . Rev18 " Good Faith in Public Law", G. S h a l e v 1 1  ) .1983 (127ראה 2

74 



 משפטים טו, תשמ״ה תכנון ובנייה לאור משפטנו הפרטי

ת נ ת ו , נ ״ 3 י ט ר פ י המשפט ה פ ־ ל , כנדרש ע ב אובייקטיבי ל ־ ם ו ת ל ב נהל לפעו ל המי ה ע ב ו  ח
נהל. ת מעשי המי ן א לבחו ל ו ט לשקו פ ש מ ה ־ י ת ב ב ל  כוח ר

ת. הפירוט ו י נ ו ה התכנ א נ ה יקות ה ל ז , ע י ת נ ק ס ח מ ים החלים מכו נ ק מהדי ל ט ח ע אפרט מ  ו
ן והבנייה, ו ני התכנ ת ההנאה בדי ק י ז ת ל ד מ ו ע ה ה ב ר ת ה ו ב י ש ח ה ש כתוצאה מ ק ב ת  הזה מ
א גם ל בעת, א ת היא שקו ק הכמו ת להיאמר שלא ר נ ת י ת נ מ א ך ה ון לעיל. א לה מהדי  כעו
ם ת ו א גיות ש ם והסו ה והתחומי א נ ה קת ה י ד של ז תפקי כות בהקשר זה היא ה  האיכות. אי
־ ל ע ולת — הן שימוש של ב רה שימוש במקרקעי הז אה מסדי יקת ההנ  היא מסדירה. ז
ה של אנשים ים וחיובו בשימוש אחר) והן ז ו משימוש מסו ת ע י נ ן (על־ידי מ  המקרקעי
, גם דה רבה . זו, במי ן כם והן הזרים לו לחלוטי ם גובלים בנ י נכסי  אחרים — הן בעל
ן ל בעל־מקרקעי רים שימוש ש יה מסדי י ן והבנ ו י התכנ נ ה: די י י נ הב ן ו ו נ ני התכ ת די ו ע מ ש  מ
ת פו ת, הצפי ו ר לבנ ת ו ה מ ב ך ש ר ד ת ייעודו של הנכס, את ה ך שהם קובעים א כ ו ב ס כ  מ
יות זרים ם בנכס, זכו ל אנשים אחרי ם זכויות ש ן קובעי ו ני התכנ כן די ־ ת ועוד. כמו ר ת ו מ  ה
ת. יות אחרו ייה ורשו ן והבנ ו ות התכנ י מן של רשו ד מקו ק פ ס לא נ כ נ בכלל הזרים ל ים, ו  כשכנ
ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א א ייפלא כי ב קת ההנאה, ל י יה לז י ן והבנ ו ני התכנ ת זו בין די הו ר ז  לאו
ן אדם יה שבי י בנ ן ו ו נ ן תכ ות מעי יה ומהו י ן והבנ ו די התכנ ת תפקי ת א ו א ל מ יקות ההנאה מ  ז
ן ו י התכנ נ י בדי רב י מי טו ת לבי ו א ב יקות ההנאה, הן ה ל ז ם ״איכות״ זו ש . משו *״  לחברו

: ן ה ת ל געו ו ת הנ ת ההוראו ט א ע ט מ ר פ י ל ת ר ח ך ב כ ־ ם ו ש ־ ל ע  והבנייה, ו

יקת הנאה ת אדם ובין ז ב ו ט ה ל א נ יקת ה ל בין ז ה יש להבדי . בהקשר ז ת ו ר י ב  (א) ע
ית שצוטט לעיל, י הבנ ן ו ו ק התכנ יכר יפה בסעיף 63(8) לחו  הצמודה לנכס. ההבדל נ
ע או ק ר ק ר ב ת ״להעבי כו ק ז י ע להענ ק ר ק ־ ל ע ב ב י לת לחי כו ר י א ת י מ ־ ת י נ כ ו ת בע ש  והקו
י כל ב ג ם עליונים״. ל ת מי ו ל ע ם או ת ת מי ק פ ס ה ת ל רו ו נ ז או ביוב, צי קו י נ ־ ן מי י י  בבנ
אה ז קת ההנ י ק ז ענ י תו מ יקת הנאד- אך ל בר בז ת דעתי כי מדו ר א ב י כ ת ע ב יות הנ״ל ה  הזכו
קת ההנאה י ת ז ק א י ע להענ ק ר ק ה ־ י ל ע ת ב יב א לה לחי כו ת י י נ כ י התו בע, כ  הסעיף קו
ת, מי ת מקו ו ש ר ד גיסא, או ל ח ת בהם״, מ כו י ז ל ע ב י קרקע, או בגין גובלים או ל ל ע ב ״  ל
ה שאין לגביה כל הוראה ל י ג ת ר י נ י י ת קנ כו ר בז ב ו ד ן מ דך גיסא. במקרה הראשו  מאי

ורי נ׳  113 ראה, למשל, ע״א 701/79 שוחט ב׳ לוכיאנקר ואח׳, פי׳ד לו(2) 113 ; ע״א 435/81 מז
 מהצרי, פ״ד לו(2) 561, 567 ; בג״צ 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים באר־שבע בע״פ נ׳

 םית־חדין הארצי לעבודה בירושלים ואח׳, פ״ד לה(1) 828.
App. 11 111Merionette M a n o r Homes Improvement Ass. v. H a d a . 1 1  , ראה, למשל 4

. בעניין זה בדונה תופעה שהיא שכיחה ביותר בארצות־ d 2 . (556 2d 186,136 N . E 1 9 6 5 ) 
 הברית — של אגודה שחבריה בעלי מקרקעין באיזור ושמטרתה לשמור על אופי המקום,
 טיב הבנייה וכיוצא באלה. לשם כך רשמה האגודה לטובתה בעת פיתוח האיזור זיקות
whitinsviile P l a z a , inc. v. הנאה על כל המגרשים באיזור שתוכנן, כאמור. כן ראה 
ק בהגבלת שימוש בנכס — הגבלה שב ס ו ע ה . 390 N.E. 2d ,c. H. Kotseas Mass 243 
 ישראל משתלבת בדיני התכבון והבבייה ובחוק רישוי עסקים, תשכ״ח—1968. כן ראה
R. C. Ellickson, "Alternatives to Zoning — Covenants, Nuisance Rules and 
Fines as Land Use Controls" 40 U. C• המחבר טוען במאמר h i . L . Rev. (1973) 681 
 זה כי הכלים, יצירי המשפט הפרטי, יכולים להחליף, בהצלחה לא־מבוטלת, את כלי הפיקוח
 הציבורי על השימוש במקרקעין, וכי הם יביאו לתוצאות יעילות יותר, זולות יותר וצודקות

 יותר.
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ף פוזנר משפטים טו- תשמ״וז ס  א

ע ק ר ק ה ־ י ל ע ם ב ת אף א ש פ ו ת רה ה ת כלליים, היא עבי ו נ ו ר ק ח ע , מכו וחדת, ועל־כן  מי
קת י בר בז י מדו ה השנ ר ק מ ת זאת, ב מ ו ע . ל ם ן הזכאים, מתחלפי : המקרקעי ו נ י  הגובלים, הי
י הזיקה ל ע ן הקובע, כי ״אין ב ל סעיף 95 לחוק המקרקעי ן ח כ ־ ל ע ו 1 1 ת אדם 5 ב ו ט  הנאה ל

ן הכפופים״. ת בעל המקרקעי מ כ ס ה א ב ל ר זכותם א י ם להעב  רשאי

ת לה י קנ כות המו ת הז ר לאחר א לה להעבי כו ת י מי ת המקו : אין הרשו ת ו ר ח  או במלים א
ת 116, י נ כ ו ת  ב

י את ת ב ח ר ר ה ב . על סעיף זה כ ן ף 96 לחוק המקרקעי . סעי ה ק י ז ל ה ו ט י  (ב) ב
ר ולא אחזור על כך. ב ו של ק ת ע ד א ובדיון ב ו  הדיבור במב

קה ו ת לחל געו ו ן נ י ע ק ר ק מ ק ה ו ח ת ב ו ע י פ ו מ , ה ת ו ד ח ו י ת מ ו א ר ו  (ג) ה
: ת ו י נ ו נ כ י זיקות הנאה ת ב ג ת. הוראות אלה יחולו גם ל ד של חלקו  ולאיחו

קת י ת ז ל ט ב ת ת מ ח ה א ק ל ח פים ל ן הכפו ן הזכאים והמקרקעי  ״98 (ג) אוחדו המקרקעי
 ההנאה״.

י ת ש ת ב ו ל ע ד ב ן והבנייה, ולא באיחו ו ח חוק התכנ ד מכו חו , ללא ספק, באי  סעיף זה מדבר
ל איחוד שבו הוא דן בסעיף ה ש ר ק מ ב בין ה ט י ל הבדל ה קק הבדי ; שכן המחו ת ו ק ל  ח

. ב) ) ־ ם (א) ו י ת, שבו דנים סעיפים קטנ ד ומיזוג בעלו ה של איחו ר ק מ  98(ג) לבין ה

ח ל מכו ט ב ת ה לות ל כו , י תאר ת־המי י נ כ ת המופיעות, למשל, בתו ו י נ ו נ ת תכ  יוצא, שהוראו
ה היא, האם ל א . ש תאר ת־המי י נ כ ה ״פורמלית״ ישארו בתו נ י ח ב מ ף 98(ג) לחוק, אף ש  סעי
וספת. סעיף ת פעם נ ו ק ל ו ח ת המאוחדות מ ו ק ל ח ת לחיים״ אם ה ר ר ו ע ת מ ה ״ א נ ה קת ה י  ז
, אף אם ן ה היא לחלוטי ל ט יקת ההנאה, ב ה ז ל ט ב ת ה ש : מ ק פ ס ם ל ר מקו  98(ג) לא משאי
ת הזיקה פעם ע א ו ב ק . כדי "לעוררה״ יש ל תאר ת־מי י נ כ ל גבי תו ר ע  היא רשומה שחו

ב הקודם. צ מ ת ה ה א נ ש ת ה ש ש ד ר ח א ת י מ ־ ת י נ כ ו ת ת ב פ ס ו  נ

ן הקובע, כי ק המקרקעי ת סעיף 97 לחו י להזכיר גם א  מן הראו

ה שהזיקה היתה ק ל ח אה ל יקת ההנ צמד ז ן הזכאים או הכפופים, תו לקו המקרקעי  ״חו
י הענין״. ה לפ ת ב ו ח תה או ל כו  לז

ן והבנייה, הדן בחלוקה, ו ק התכנ ותא חדא עם סעיף 126 לחו ך להיקרא בצו  סעיף זה צרי
: ע ב ו ק ה  ו

 115 וראה סעיף 4 לחוק הפרשנות, התשמ״א—1981. וראה גם קמר (לעיל, הערה 3), עמ׳ 33,
 הערה 23.

 116 לדעתי, התנאים להענקת הזכות היכולים להיקבע על־ידי תוכנית־המיתאר, מתייחסים להענקה
 בלבד, ואין תוכבית־המיתאר יכולה לקבוע את תנאי זיקת ההנאה — דבר שהיה מאפשר
 לה לחרוג מהאמור בטקסט, מכוח סעיף 95 סיפא לחוק המקרקעין. לביקורת גישה זו ולדיון

 בה, ראה לעיל דמן בדעתו של קמר.
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• טו, תשם״ה תכנון ובנייה לאור משפטנו הפרטי  משפטי

ת ו ק ל ח ת ה ח קה חדשה על א ה של חלו פ ק ת ת ל י ח ב ת ר  ״(א) שעבוד, שהיה ע
ת שהוקצו ה או על החלקו ק ל ח לך אחרי בעלה הקודם, ויהיה על ה ה הו ק ו ל ח ב  ש

ה חדשה. ק ו ל ח  לו ב
ה ל א ת כיוצא ב ר ח ם או זכות א בת מי , זכות שאי ד זכות מעבר  (ב) היה השעבו
ד ו ב ע ש פה ל ע כפו ק ר ק ר ה א ש ם האחר, ת ה שבמקו ק ל ח ה ל ר ב ע ה ת ל ו נ ת ן נ נ  שאי

. ״ . . . ה ק ו ל ח  גם אחרי ה

־ ך ר ד לכת, ב בע שהזיקה הו ן קו ה: חוק המקרקעי נ ו י הסעיפים היא ש ד שנ סו  הגישה שבי
בע קת הנאה, קו י לל ז ד ככו ן והבנייה, המגדיר שיעבו ו  כלל, אחרי החלקה, ואילו חוק התכנ
ותא חדא י סעיפים אלה בצו ר הבעלים. השאלה כיצד יש לפרש שנ ח לכת א יקה הו  שהז

ת. נה מן הקלו  אי

ק ו ח י סעיפים 37—38 ל ת אחת היא לומר, שסעיף 97 דן בפירוק שיתוף לפ  י אפשרו
ק אם מיקומו בחוק פ ן והבנייה, אלא שאז ס ו ש לפי חוק התכנ ד ח מ ־ ה ק ו ל ח ן ולא ב  המקרקעי
כן נראה ־ . כמו ן ה ולא בפרק הדן בשיתוף במקרקעי א נ יקות ה  הגיוני, שכן הוא בפרק הדן בז
ף זה בדה שסעי : העו ו ז רה מ תי . י 1 ר בפירוק שיתוף ״ ב ד ה כזה, היה מ ר ק מ  שהמחוקק, ב
ה שדן בהם ל א ה — גם כ ק ו ל ח ב ד ו בר באיחו ה שמדו ה למסקנ ל י ב ו ף 98(ג), מ ל לסעי י ב ק  מ

יה. י ן והבנ ו  חוק התכנ

ת שלא לפי ו ק ל ת ח ק ו ל ח ת הסעיפים היא לומר, שסעיף 97 דן רק ב ו נ ש ר פ  דרך שנייה ל
קה ו ת בחל ט ע ו ת מ ו ע מ ש ט מ ע מ ת, ל א שאז אין לו כל משמעו ל ן והבנייה, א ו  חוק התכנ
ל וח ש נ ם השימוש במי ו ק מ ־ ל כ מ ת ביותר, ו מ צ מ ו צ ; אך זו מ ה ע ק פ ה ל ב ש מ ו — ל ט ק פ ־ ה  ד

ה אחרת. נ ק ס ב מ י  ״חלוקה״ מחי

ת סעיף 126 המוקדם, א א ל ל כ חר ביטל מ ף 97 המאו ת היא לומר, שסעי ת שלישי  אפשרו
ל א ש ל ל כ ת הנאה. אלא שפירוש זה בהכרח גורס ביטול מ קו י ם בז  ככל שאמורים הדברי

. 1 1 8 ו ת ו ש ע ל ת יש להימנע מ ו י הפרשנ י כלל ר שלפ ב — ד ( ב  סעיף 126 (

ת סעיף 97, באשר הוא מ ו ע י ל פ ף 126 (ב) הוא ספצי ר, שסעי ת היא לסבו עי ת רבי  אפשרו
ף 126 (א), חס לסעי פי בי לם סעיף 97 הוא ספצי ; או ה א נ ת ה קו י וחד של ז ג מי ר בסו ב ד  מ
ת ל א בי ה כדי להג ת שיש ב י צ פ ת ח כו כל ז תא ו כנ ש מ ת ״ ו ב ר ל שיעבוד, ל כ ה דן ב  באשר ז
; ך י ע ק ר ק מ ה ־ י ס ק נ פ ת וכן שכירות, איסור העברה, עיקול, או הערה ב ו ע ק ר ק ת ב ו ל ע ב  ה
ן יש לציין, כי דווקא סעיף 126 (ב) כ ־ ה בחוק. כמו י נ ם להרמו ק אם יש בכך לתרו פ ס  אלא ש
, ת השלישית שהעליתי ן עדיף היה לגרום כאפשרו כ אם־ ם יותר לגישה של סעיף 97, ו  מתאי

ה בסעיף 97, א נ יקות ה י ז ב ג כז ל לו מרו : שכיום הדין כו ו נ י  הי

יקת הנאה, יחולו סעיפים 97 בר בז ה מדו ב ת היא כי בכל פעם ש ת חמישי  אפשרו
״ ה ר ב ע ה ת ל ו נ ת ן נ נ ת וכיוצא באלה שאי ר ח ת א כו י ״ז . לפי פירוש זה, הביטו  ו־126(ב)
ם נ יקות ההנאה״ ואילו סעיף 126 (א) ייוחד לשיעבודים שאי ת כל ז ל א ו ל כ ב דיו כדי ל ח  ר
ת בסעיף 126(ב) י נ ית בדין, שכן הגישה העקרו נ וצר הרמו ו יקות הנאה. בכך תי  בגדר ז

 117 וראה, למשל, סעיף 39(ג) לחוק המקרקעין.
 118 ראה, למשל, ק׳ קליין, ״רוב מיוחד ושינוי במשתמע״ הפרקליט כח (תשל״ב—תשל״ג) 563.
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א שפירוש זה, ל ה ולא אחר הבעלים. א ק ל ח : הלך אחר ה ו נ י ה לזו של סעיף 97, הי מ י א ת  מ
ה פירוש מאולץ : ראשית, יהא ז א ו ט ראשון, מערים קשיים אף ה ב מ ה שהוא קורץ ב מ  עד כ
ף ת שבסעי ו פי ת הספצי גמאו ו לה מהד תו העו ת להעברה״, שמשמעו ו נ ת ח ״שאינן נ נ  למו
; ״ ה א נ ח ״זיקת ה נ ה במו ח ז נ קק מו ף המחו ה יותר, ולא בכדי לא החלי ב ר ת ה ל ב ג ו  היא מ
ר ב ד תם, ותידרש הכרעה ב ת הקשיים, לא תפחי ן א ף שתקטי א ־ ל ה זו, ע ע ר כ  ושנית, ה
ת ראו ע הו ל הסעיפים, לאור סעיף 126(ב) סיפא, המדבר על הכוח לקבו ת ש ו פי  הספצי

קת ההנאה. י ת ז ת א ו ל ט ב מ קה, ה ו ת־החל י נ כ ת בתו ו פי  ספצי

.  תיקו

ה ללא תמורה ק ז ח  (4) שכירות והשאלה — הפקעת ה

א: האם הו יות, ו ת הזכו די בדיון בהגדרו י ה על־ ל ע ו ה יחס לספק ש ק זה אתי ר ום פ  לסי
ת י נ ה העקרו ל א ש ה או שכירות. אשר ל ל א ש ה היא ה ר ו מ ת ע שלא ב ק ר ק ה ב ק ז ח ת ה ע ק פ  ה
ת ו בי ת האופרטי ראו ר עליו. הדיון פה יתמקד בשאלה, האם בהו ו ל ולא אחז יחסתי לעי  התי
ל הפקעה ים החלים ע נ ק מהדי ל ך כדי כך אציין ח ו ; ת ה ר י ח ב ת הפרשן ב ך א  יש כדי להדרי

צגה ברשימה זו. ה שהו ז ת מהתי ע ב ו ם נ ת ל ו ח ת ש פה, ו קה לתקו  של החז

ת רו י השכי נ בע כי די ק קו , אין כל הבדל ; סעיף 83 לחו ן ת חוק המקרקעי ראו  באשר להו
יבים בלבד.  יחולו גם על ההשאלה, אם כי בשינויים המחו

ת גם על רו י השכי נ ל אף הוא חלק גדול מדי ת והשאילה מחי רו ק השכי  סעיף 27 לחו
ת של ו ק פ נ בהר ה ך תו כ ב ת הסעיפים שאינם חלים על שאילה, ו ן א  השאילה. להלן אבחו

: ה ש ו ל ש ם ל ו מצטמצמי נ נ י י וגעים לענ . ההבדלים המעשיים הנ ״ ״ ה נ ח ב ה  ה

 119 לכאורה קיימים הבדלים נוספים, אך אלה אינם רלבנטיים. הבדלים אלה כוללים את הסעיפים
 הבאים:

 1. ההגדרה (סעיף 1), שבה ממילא איז כל נפקות אופרטיבית.
 2. תרופות השוכר בשל חוסר־התאמה (סעיף 6) — הוראה שאינה רלבנטית לענייננו, שכן
 היא דנה רק במה שהוסכם בין הצדדים, וזה אינו המקרה הנדון. משום־בך אין גם כל טעם

 לדון כמקבילו של סעיף 6 לגבי שאילה (סעיף 28).
 3. תרופות השוכר בשל העלמה של אי־התאמה או פגם (סעיף 8) — סעיף שאינו רלבנטי
 לענייננו, שכן הוא דן בידיעות המשכיר בעת כריתת החוזה, דבר שאינו קיים בנתונים שלנו.
 אד ראה סעיף 54(1) לפקודת המכרות הדן ב״חוזה״, אך ממילא אינו רלבנטי לשאלה שבה

 אני דן עתה, באשר הוא מחייב תמיד תשלום תמורה.
 4. הסעיפים בדבר דמי־השכירות (סעיפים 13—15), אשר אינם חלים ממילא בשכירות
 המיוחדת הזאת, שהוראות דמי־השבירות המיוחדות שלה קבועות בחוקי ההפקעה השונים.
 5. סעיף הקובע שימוש במושכר (סעיף 16), שרק חלקו נוגע לענייננו, הוא החלק האוסר על
 פגיעה במושכר (שאר החלקים מדברים ב״מוסכם״, ולכן אינם חלים במקרה דנן). חלק זה,
 אף שאין לו מקבילה בפרק ב לחוק השכירות והשאילה, חל גם בשאילה, וזאת מכוח חוק

 השומרים, תשכ״ז—1967 (להלן: חוק השומרים).
 6. סעיף הדן בסיום השכירות (סעיף 19), שלו קיימת מקבילה בדיני השאילה (סעיף 29) ;
 עם זאת, כפי שכבר הבעתי את דעתי, כזה אף כזה, אין הסעיפים חלים בשכירות או בשאילה

 המיוחדות של הפקעת החזקה לתקופה ללא תמורה, מכוח הוראה אחרת בדיני ההפקעה.
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9 , ( א ) ם 7 י פ י ע ס ר ( י כ ש מ י ה ד י ־ ל ר ע כ ש ו מ ן ה ו ק י ת ת ב ו  (א) ח
ת ו ט ה ה כשלעצמם כדי ל ל ה לי, שיש בסעיפים א מ ד . נ ה ל י א ש ה ב ל ה ח נ י א ) ש 1 0  ו ־
ה שאילה. יהא זה לעג נ רה הי קה ללא תמו ת חז ע ק פ ה קה לכיוון הגירםה ש רה חז ת הכף בצו  א
ם עי ו מפקי י האדם שממנ כ — ת ו ר י כ ש בר ב ך תהא ההכרעה במידה שמדו כ ו — ע ו ב ק ש ל ר  ל
ר על ב ג ת ה מת ל י ו ך מס ר . ד ו נ ו על חשבו נ ק ת א פיצוי, ייאלץ גם ל ל ת הציבור, ל כו  נכס לז
ף 1(א) לחוק, כיוצר פיע בסעי בות״ המו סי בל לפי הנ ח ״המקו נ ש את המו ר פ ה זו היא ל  בעי
ניים. עם זאת, אין — יים ואם רצו ה לפי סוגי המשכירים — אם כפו נ ת ש מ רט ה דנ  סטנ
בדה ר העו ושא ולאו הג בנ ו ת נ ו א ר ה יתן ל ק אם נ פ ן לבעיה, שכן ס ו ך פתר כ ב — י ת ע ד  ל

ל התיקון. ל תר חל כ  שבהעדר נוהג סו

ל ה ש ר י ב ס ו ה ת מ כ ס ה י ב ל ל ן כ פ ו א ה ב י ו ל ת ת ו ר י כ ש ת ה ר ב ע  (ב) ה
ת ט ל ח ו מ ו ה ת מ כ ס ה ה ב י ו ל לה ת ת השאי ר ב ע ת זאת, ה מ ו ע ף 2 2). ל י ע ס ר ( י כ ש מ  ה
ן ו ז ת השכירות. נדמה שבאי ב ו ט וטה ל ן זה הכף נ י י ה לי, שבענ מ ד ל (סעיף 30). נ  של המשאי
ד י ק פ ט ת ס ש מ ה ־ ת י ב ע ל י לקבו ן והבנייה, מן הראו ו נ ני התכ ך בדי ם כגון זה, הכרו נטרסי  אי
פה הוראה גמישה. עם זאת, ייתכן נים ולצורך כך עדי נטרסים השו ן ובוחן של האי  של מאז
ט ראשון. זכותו של ב מ ראה מ , כנ תי ך משמעו כ ־ ל נו כ י הסעיפים אי  שההבדל בין שנ
, ת ל ב ו ק בדרך מ ב ו ל ־ ם ו ת ג ב ו ה נ ה ל ב ו ח פה ל , כפו ת במשפט האזרחי ר ח ת א כו  המשאיל, ככל ז
ת פורשה ק י ס פ , תשל״ג—1973. ב ( ים (חלק כללי ז ק החו ח סעיפים 39 ו־61(ב) לחו ו כ  מ
ם , גם ביחס לשאילה, מקו ת־המשפט יתן לבי ן נ כ ־ על , ו 1 2 * י ב י ט ק י י ב ו רח א בה זו באו  חו

ת לשאילה, רו ת הפער בין השכי ר שיצמצם במשהו א ב דר בו — ד  להתג

גרם שלא זק שנ ט נ ע מ . השוכר אחראי עבור כל נזק, ל ק י ז ח מ ת ה ו י ר ח  (ג) א
מ ב) סיפא לחוק השו ת סעיף 2( פ ס ו ת ת והשאילה ב רו תו (סעיף 24 לחוק השכי ו נ  ברשל
. זק שהוא (סעיף 2(ג) לחוק השומרים) ד כל נ ע ד שהשואל אחראי כמעט ב  רים) בעו
דה ן במי ת הכף לכאן או לכאן, והוא עניין הנתו ת א ל זה אין כדי להטו ד ב ה , ב  לדעתי
ת ן הרשו ם זה או אחר שבי נטרסי , ולאיזון אי י או הליברלי ה לטעם האישי, השמרנ ב  ר

ת לפרט, נהלי  המי

. עם ם לכאן או לכאן נם מכריעי נה קלה, והנימוקים אי ה אי ע ר כ ה ת כי ה נו הרואו י נ  עי
ת ע ק פ ה רסה ש י ה לכיוון הג ע י ר כ ן החלה על המשכיר מ ת התיקו ב ו ה לי כי ח מ ד  זאת, נ
ת ו ע ב ו נ ת ה ו א צ ו ת לה ולא שכירות, על כל ה רה היא בגדר שאי א תמו ל ה ל פ ו ק ת  חזקה ל
ב צ מ . אשר ל ן ל המקרקעי ם ש ת הבעלי מ כ ס ת השאילה ללא ה ר ב ע ת איסור ה ו ב ר  מכך, ל
ל בדיון ר לעי ב תי כ ה בשלבים, דנ ק ל פקעה ח ת, או שהו רה חלקי למה תמו  שבו שו
ייה ת השנ ת האפשרו ב י י ח ת מ י כאן, נדמה ש ה של נ ק ס מ ר ה יות, ולאו ת הזכו  בהגדרו
ל — ש ״ ת ב ר ו ע מ ת ״ כו בר בז ת מדו רה חלקי למה תמו ה ששו ר ק מ : ב ו נ י תי שם, הי  שהעלי

ת. ת ושאילה חלקי י ק ל  שכירות ח

 120 ראה לעיל, הערה 113.
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 ה. סוף דבר

ה צ מ ך דיון מ ר ע ות. טרם נ י נ ה ראשו ב דה ר ת שעליהן עמדתי ברשימה זו, הן במי ו נ ק ס מ  ה
ה ביחס ע ת ד ו ת שהועלו ברשימה, וקשה אפוא לחו נים ובהצעו ת, בטיעו בספרו קה ו  בפסי

יב.  לדין המחי

: ת הן ו נ ק ס מ  עיקרי ה

ות הרגילות. י נ י י ת הקנ למשבצו ת ו ו י כו ת לז ו נ י ת מתמי ו י נ ו נ ות התכ י כו  (א) הז

ם המשפט פיעות בחוקים שבתחו ות המו י כו ת לז ת ההגדרו ל א עה להחי י  (ב) אין מנ
ת. ו י נ ו ל הזכויות התכנ , גם ע  הפרטי

, בהעדר הוראה ן כ ־ על ת. אשר־ ו י נ ו יות לא חלים על הזכויות התכנ י יצירת הזכו נ  (ג) די
ת מ ל ש ה א רישום — ב ל וצרות — ל ת, והן נ ו י נ ו יות התכנ  מפורשת, אין צורך ברישום הזכו

ת. י נ ו  הפרוצדורה התכנ

ט פ ש מ ב ים ש טי ים הרלבנ ת הדינים האופרטיבי ל א עה להחי י ל אין מנ ל כ ־ ך ר ד  (ד) ב
ת, ויש ו י נ ו ת התכנ ו י ט ז ת והשאילה, על ה רו ן וחוק השכי : חוק המקרקעי ו נ י , הי  הפרטי

ת זאת. ו ש ע  ל

תן פקו נ קבל שכר״ בלבד, ו ת של ״דרוש ו ו נ ק ס ת מ ו י ה ל ת מ קו ת הנ״ל רחו ו נ ק ס מ  ה
ב ביותר. ו י ר פ ־ ל ת ורצויה ע י נ  רצי
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