שאלה ראשונה-ס' 1:ס' 2 לחוק מקרקעין (להלן:"החוק") מגדיר בעלות כזכות הרחבה ביותר מכל הזכויות הקנייניות, המאפשרת לבעליה שליטה מלאה במקרקעין,הזכות אינה מוחלטת, ואף כפופה למגבלות.. ס' 11 לחוק קובע את היקף הבעלות במקרקעין. בעניינו, המגרש רשום כמקרקעין מוסדרים  ס' 1  לחוק וכך גם הבניין. אניח כי האחיות רשמו עצמן כבעלים, לפי ס' 7 לחוק. מכוח זכותן הקניינית האחיות בעלות זיקה ישירה לנכס עצמו,ומחזיקות ישירות בנכס לפי סע' 15 לחוק. זכותן היא כלפי כולי עלמא ויש להימנע מלפגוע בה. האחיות, המחזיקות כדין בנכס, עשו בניהן הסכם כי כל אחת תחזיק ותשתמש באופן בלעדי בדירתה, ובדבר החצר יעשו שימוש משותף מכוח ס' 27 לחוק, קרי, לכל שותף יש חלק בלתי מסוים בנכס, חלקו של כל שותף הוא "תיאורטי" והבעלות המשותפת היא בכל גרגר וגרגר.חלוקת החצר תיעשה בצורה שווה לפי ס' 28 לחוק, אלא אם הוסכם אחרת. בנוסף הסכימו האחיות לפשרה לפיה לא תיבנה גדר אלא ישתתפו בהוצאות התקנת וילונות בדירתה של סיגלית. ההסכם כאמור יכול לעסוק בסוגיות השונות שמתעוררות בנוגע לנכס המשותף והוא מהווה הסכם שיתוף לפי ס' 29(א) לחוק אשר ממלא את דרישת הכתב לפי סע' 8 לחוק. לעניין דרישת הכתב במצב של הסכם שיתוף ישנן 3 גישות שונות:1.פרופ' רייכמן – לפי ס' 29 לחוק, הסכם שיתוף ניתן לרשום בטאבו- אם כך אפשר לתת לו תוקף קנייני.2.פרופ' וייסמן –אם ההסכם מקנה זכויות קנייניות אזי הוא חייב להיות בכתב. אבל אם ההסכם מסדיר סוגיות לא קנייניות אזי הוא יכול להיות בעל פה. 3.פרופ' זלצמן- לגישתה, הסכם שיתוף מיועד להסדיר את היחסים בין השותפים ולמנוע סכסוכים. ולכן שזו מטרתו  - הוא יכול להיעשות גם בעל פה. בענייננו ההסכם בין האחיות הועלה על הכתב וכפי שנאמר בפרשת בוקובזה נ' הממונה על המרשם אם הסכם השיתוף נרשם, הוא מקבל תוקף קנייני, אע"פ שבנושא הזה אין תקדים. ע"פ ס' 34(א) לחוק, אכן הייתה רשאית סיגלית להעביר את חלקה במקרקעין המשותפים לאבי גם נגד רצונן של אחיותיה. האחיות יטענו כי קיים הסכם שיתוף לפיו לא תיבנה גדר ולכן לאבי לא הייתה שום זכות לבנות את הגדר, וזאת על סמך הסיפא של ס' 29 לחוק הקובע כי ההסכם תקף גם לגבי אבי שכן משנרשם ההסכם כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף בזמן מאוחר יותר.אבי יטען כי לפי ס' 31(א)(1) לחוק, הינו מחזיק כדין בעל זכות קניינית ולכן רשאי להשתמש במקרקעין המשותפים למרות התנגדות האחיות, בהתקיים שני תנאים מצטברים: 1.שימוש סביר- עפ"י גישת הש' בן-פורת בפס"ד וילנר נ' גולני על- יש לבדוק את מכלול הנסיבות.אבי יטען כי בניית הגדר מהווה שימוש סביר ונאות בקרקע,וזאת בכדי לשמור על פרטיותו מכוח ס' 7 לחוק יסוד כא"ח, צנעת הפרט ובנוסף עוזרת הגדר לקבוע קו גבול עם השטח השכן, הנחוץ בשטח מגורים. הגדר בנויה מחומרים עמידים לאורך זמן,דבר העלול להביא להשבחת הנכס ולכן במידה וידרשו האחיות סילוקו תעמוד לו הזכות לדרוש פיצויים (הש' עציוני – אליהו נ' גרודה). 2."לא ימנע שימוש כזה מהשותף האחר"-בהתאם לגישתה של הש' בן פורת בפס"ד וילנר אם השותף מאפשר לשותפים האחרים להשתמש יחד איתו בנייתו תקינה. אבי יטען כי לא מנע מהאחיות שימוש בגדר שכן הציע להן להשתמש בגדר לתועלתן האישית. מנגד, תטענה האחיות כי התנאים אינם מתקיימים, שכן ע"פ גישתה של הש' נתניהו בפס"ד וילנר,יש לבדוק שהשימוש המשותף יחדיו של השותפים,יהיה סביר וניתן לביצוע. במקרינו אין להן רצון בשימוש ואף אין והגדר אף גורמת לפגיעה בהנאתן ממאור השמש בחצר. בנוסף תטענה האחיות עפ"י ס' 30 (א) לחוק, כי אבי ביצע במקרקעין שימוש שאינו תקין.יתרה מכך גם אם זהו שימוש רגיל עדיין שתי האחיות מהוות רוב (של 60%) עפ"י הסכם השיתוף ולכן לפי הרישא של הס' בניית הגדר לא תעשה בהיעדר הסכמתן.הס' האמור קובע כי הרוב שיקבע הינו הרוב בחלקים המתמטיים ועקב כך הקביעה תהא בידיי האחיות. אולם, כדי שהחלטת רוב תהא תקפה צריכים להתקיים מס' תנאים מצטברים:1.ניהול ושימוש רגיל בנכס – לפי פס"ד זולבו נ' זיידה נקבע ששימוש וניהול רגילים הכוונה לכל הפעולות אשר לפי מהות הנכס טיבו וייעודו הן טבעיות לגביו ויש לבחון את נסיבות העניין. נראה שבניית הגדר לא נוגעת לשימוש הרגיל שכן בעבר לא הייתה שם הגדר והדבר אף מפריע למהלך הדברים השגרתי של האחיות. 2.אסור לקפח את המיעוט –לפי ס' 30(ב) לחוק ישנו קיפוח כיוון שאבי הינו מיעוט ועקב ההחלטה על אי בניית הגדר ישנה משום חדירה לפרטיותו לכן הוא יכול לפנות לבהמ"ש. 3.חשובה דרך קבלת ההחלטה – יש להתייעץ עם המיעוט ולשתף אותו(פס"ד זולבו נ' זיידה). אם ההחלטה התקבלה שלא כפי שכתוב, ההחלטה חסרת תוקף (פס"ד וילנר נ' גולני). חובה זו נובעת מס' 14 לחוק (חובת תו"ל)– האחיות אמנם התייעצו עם אחותן לפני שהאחרונה העבירה את חלקה לאבי, יחד עם זאת על אבי היה לקבל את הגזירה. 4.אסור שהחלטת הרוב תסתור הסכם שיתוף קיים – ההסכם הקיים קבע שלא תבנה גדר ולכן החלטת הרוב של האחיות בדבר אי בניית הגדר אינה סותרת את ההסכם האמור.מחד ניתן לראות כי התנאי השני לא מתקיים לכאורה, משום שאבי אכן מקופח בנסיבות העניין עקב חדירה לפרטיותו. מאידך ניתן לראות כי טרם הועברה החלקה לאבי, האחיות הגיעו להסכם עם אחותן בדבר התקנת הוילונות שכן באו לקראת המיעוט. לכן ייתכן כי החלטת האחיות על אי בניית הגדר בנסיבות העניין צודקת ואף עומדת בתנאיה המצטברים. בנוסף, ס' 30 (ג) לחוק קובע כי במידה ובניית הגדר חורגת מניהול או שימוש רגיל  הדבר דורש את הסכמת כל השותפים, ומשלא הושגה הסכמה כזו אין לאבי היתר לבנות את הגדר. האחיות יסמכו טענותיהן עפ"י פס"ד וילנר שם נקבע כי בנייה במקרקעין מהווה אירוע חריג ואף בלתי הפיך, הדורש את הסכמת כל השותפים פה אחד. בנוסף יטענו לפי ס' 11, כי בניית הגדר ע"י אבי פולשת לחלל הרום בכך שהיא חוסמת את אור השמש ואף פולשת לעומק הקרקע (יסודות בטון) ומהווה בנייה לא חוקית (פס"ד בצלאל נ' סימן טוב). אבי יטען כי ע"פ ס' 32(ב) לחוק עומדת לו הזכות להיפרע מן האחיות בגין הוצאות בניית הגדר לפי חלקיהן במקרקעין,שכן הקים את הגדר במימון עצמי. יתרה מכך יוכל לדרוש מבעל החלקה הסמוכה להשתתף בהוצאות החזקת הגדר וזאת כאמור בס' 49(ב) לחוק שכן משמשת להפרדת החלקות.                                                                                                                                                                                                     שאלה ראשונה-ס' 2: במקרינו נפגעה לאחיות זכותן הקניינית שנבעה מתוקפו של הסכם השיתוף ולכן עומדים לפניהן מספר סעדים: סעד של פיצויים: ע"פ פס"ד זידאני נ' אבו- אחמד האחיות תטענה כי ס' 33  לחוק הינו ס' עונשי ובאם החליט אבי לבנות גדר ללא הסכמתן ואף פעל בניגוד לס' 31 לחוק עליו לשלם להן עבור הנאתו. מנגד יטען אבי כי הס' חל רק במקרים של שימוש בלעדי תוך מניעה מהאחרים להשתמש במקביל ולא כך הדבר בענייננו שכן הציע להן לחשוב על שימוש בגדר לתועלתן האישית. לעניין זה קבעו המלומדים פרופ וייסמן ופרופ מיגל דויטש, שס' 33 לחוק מבוסס בכלל על רציונאל אחר כלומר רעיון של מניעת עושר שלא כדין ואם כך, כל שותף שמשתמש כדין או לא כדין חייב לשלם. פס"ד גרוס נ' עמידר אומצה ההלכה הישנה ונקבע מבחן המניעה  - שותף צריך לשלם רק אם הוא השתמש באופן בלעדי ומנע מהאחרים שימוש במקביל. הלכה זו נתנה משנה תוקף לדבריו של אבי. במקרים כגון דא דיני הנזיקין באים לסייע לדיני הקניין והאחיות תוכלנה לתבוע פיצויים מכוח ס' 44 לפקנ"ז בגין עוולת המטרד המקבילה לס' 17 לחוק אשר מונה שלושה תנאים: א.מיהו המחזיק? במקרה דנן אבי והאחיות מהווים מחזיק ישיר כאחד ע"פ ס' 15 לחוק ולכן קמה לאחיות הזכות לדרוש את מניעת ההפרעה. ב. הזכאות לדרוש מניעת הפרעה הנה ממי שאין לו זכות לכך- לאבי קמה הזכות לעשות שימוש בחלק המשותף אך ורק בהסכמת שאר השותפים, מאחר והסכמתן לא התקבלה בניית הגדר נעשתה שלא כדין. ג. נשאלת השאלה האם מדובר בהפרעה? האחיות תטענה כי אכן מדובר בהפרעה משום שע"פ הש' פרוקצ'ה בפס"ד קוטר נ' המועצה המקומית ניתן לכלול כיבוש כהפרעה ואבי בהשתלטותו אכן כבש חלק מן השטח והדבר מהווה הפרעה עבורן. פרופ' מיגל דויטש- טוען שהפרעה זוהי רק הפרעה נקודתית ולא מדובר במצבים של השתלטות על הנכס. גישתו של פרופ' וייסמן הפוכה - לדעתו הפרעה תפורש כפגיעה רחבה והיא כוללת גם השתלטות על השטח. גישתו נתמכת על ידי הש' פרוקצ'ה בפס"ד יוסף נ' עוקשי. מנגד יטען אבי, כי ע"פ גישתו של פרופ' קרצ'מר רק הפרעה של ממש תחשב להפרעה ומכיוון שאור השמש שחודר מבעד החלונות הינו דבר זניח וניתן לחיות חיים שלווים גם בלעדיו, הוא איננו מהווה הפרעה של ממש.הפסיקה והחקיקה לא קבעו מפורשות כיצד לבחון הפרעה, האם הבחינה אובייקטיבית או שמא בחינה סובייקטיבית. האחיות תטענה כי אין נפקא מינה שכן ההפרעה משמעותית לכל הדעות, מה גם שייתכן ובניית הגדר פוגעת בשכן ויש להסתכל על ההפרעה ככוללת אובייקטיבית. בנוסף, ע"פ ס' 17 לחוק ניתן לדרוש סעד של ציווי – בעניינו לא ניתן לבקש צו מניעה – שמונע מאבי (הפוגע) להמשיך ולפגוע בזכות הקניינית של האחיות, שכן הגדר כבר נבנתה. אך ניתן לבקש צו עשה – צו שיחייב את אבי לעשות מעשה כדיי להפסיק את הפגיעה בזכותן הקניינית של האחיות. בפועל יכולות האחיות לבקש לשלב את שני הסעדים גם יחד (פיצויים וציווי), אבל כאשר מסתמכים על פק' הנזיקין ישנו ס' בעייתי והוא ס' 74 לפקנ"ז – הוא נותן לבהמ"ש שיקול דעת רחב לגביי הסעד האמור וייתכן כי יתבקש סעד של ציווי אך יתנן דווקא סעד הפיצויים. האחיות יבחרו להתבסס על עילה קניינית כיוון שזכותן הקניינית מאוד חזקה ולכן הנטייה של בתי המשפט היא להגן על הזכות הקניינית. אם האחיות יבקשו סעד של ציווי , רוב הסיכויים שבהמ"ש ייתן להן את הצו המבוקש (פס"ד רוקר נ' סלומון). מגמה זו התחזקה  מאוד בעקבות ח"י: כבוד האדם וחירותו, שם הזכות לקניין הוכרה כזכות יסוד. האחיות יטענו כי למרות שאבי בעל זכות קניינית במקרקעין, הוא אינו יכול לנצל זכות זו בכדי לפגוע בהן. עליו לפעול בתו"ל ולהימנע מפגיעה בהן כאמור בס' 14 לחוק. מפני שס' 39 לחוק החוזים, חל ביחסים בין שני צדדים לחוזה, ואילו בדיני הקניין אנו מדברים על סכסוכים בין צדדים שאין ביניהם חוזה, לכן צריך לשלב את ס'  39 לחוה"ח יחד עם ס' 61 ב' לחוה"ח שאומר – "הוראות החוק יחולו בשינויי המחויבים, גם על פעולות משפטיות, חיובים וזכויות שלא נובעים מחוזה". מנגד יטען אבי כי עמידה דווקנית על הריסת המחובר היא זו שמהווה חוסר תו"ל מצידן של האחיות ע"פ ס' 39 לחוה"ח ואף התעמרות ע"פ ס' 14 לחוק (פס"ד נעמה נ' טורקיה). לעניין זה פס"ד שפלן נ' קאופר פיתח שני מבחנים: א.המבחן הפיזי- אבי יטען כי אכן יש חיבור פיזי שכן היסודות מקובעים עמוק באדמה ואף בהקשר לנסיבות כוונתו של אבי הייתה למנוע פלישה לפרטיותו. ב.מבחן מהותי כלכלי- יש לבחון את העלות. אבי יטען כי אין זה משתלם לעקור את המחובר מן הקרקע משום שמעשה כזה כרוך בעלות כספית נרחבת וייתכן כי יגרום נזק בלתי הפיך לגינתם המשותפת. האחיות תטענה כי ע"פ דעת הרוב בפס"ד רוקר נ' סלומון חוסר הרצון שלהן להשאיר את הגדר אכן מוצדק בנסיבות המקרה. בנוסף תעמוד לאחיות ע"פ ס' 46 לחוק, באם הקים אבי מחוברים במקרקעין המשותפים בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם יתר השותפות, רשאיות האחיות, על אף כל מגבלה בהסכם השיתוף, לדרוש את פירוק השיתוף וזאת כאמור בס' 37(א) לחוק.באם האחיות לא ביקשו את פירוק השיתוף יחול ס' 21 לחוק  אשר מקנה לאחיות אפשרות בחירה לגבי גורל הנכס וההחלטה כאמור תחייב את אבי. מכוח הס' קמות לאחיות שתי אפשרויות:1.הן יכולות לדרוש מאבי סילוק: ובאם לא סילק קמות שתי אופציות נוספות א.לסלק בעצמן על חשבונו. ב.להשאיר את המצב כפי שהוא. האחיות תעדפנה לסלק את הגדר כיוון שאין להן כל רצון בהשארתה שכן פוגעת בכניסת אור השמש לדירותיהן. 2.הן יכולות לקיים את המחוברים: גם האופציה הזו לא רלוונטית שכן אין להן כל עניין בגדר.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                            שאלה שנייה: אבי ואורית הנם חוכרים לדורות ע"פ ס' 3 לחוק - שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים. כללי השיתוף בנכסים, ופירוק השיתוף חלים עליהם מתוקף היותם חוכרים לדורות של המגרש ס' 45 לחוק. ניתן לראות כי ס' 18 לחוק זהו ס' של סעד עצמי החל לטובת גדעון ואורית מתוקף היותם מחזיקים כדין ויוכלו לנקוט בו כל עוד יעמדו בדרישות המתאימות. ניתן לראות כי בניית הגדר ע"י אבי והאחיות איננה נעשתה בכל השטח אם כי זהו איננו המבחן הקובע ויש לבחון את כל נסיבות המקרה (פס"ד אליהו נ' גרודה), כגון: סוג הנכס,היחסים בין הצדדים, התנהגות הפולש, הכוונה של הפולש והתגובה של המחזיק המקורי. יש לבחון האם מדובר בס' 18(א) לחוק, דהיינו, כאשר הפלישה עדיין נמשכת "כל עוד נמשכת המלחמה", או אם מדובר בס' 18(ב) לחוק, דהיינו הפלישה הסתיימה "ההתקפה הסתיימה בניצחון" – ההבחנה נעשתה ע"י הש' אנגלרד. יתרה מכך נקבע בפס"ד כי גידור מהווה אמנם השתלטות רק על חלק מהחלקה אך זוהי השתלטות שנחשבת כיבוש מלא.  בענייננו ס' 18(ב) לחוק הוא הרלוונטי מכיוון שהכיבוש כבר הסתיים – אבי והאחיות כבר בנו את הגדר. לפי פס"ד מ"י נ' רחמני יש לבחון את הכוח אותו מעוניין להפעיל גדעון לאור שני יסודות מצטברים: מתן אזהרה והזדמנות סבירה לקיימה – גדעון לא נתן לאבי ולאחיות התרעה ואף לא נתן להם זמן סביר לסלק את המחובר.הפעלת כוח בפרופורציה לפלישה – גדעון יטען כי הריסת הגדר מהווה הפעלת כוח סביר שכן מדובר בגדר יציבה ואין אפשרות אחרת לפרקה.מנגד יטענו אבי והאחיות כי בכל אופן התנאי הראשון לא מתקיים שכן לא התריע מראש אודות כוונת ההריסה ולכן פעל גדעון שלא כדין בהיותו מפעיל סעד עצמי. גדעון לא המתין לשובה של  לאורית ופעל תוך 28 ימים מכיוון שהיה מעוניין לפעול לפי ס' זה, כאמור הוא יוכל לממש איומיו לגבי סילוק הגדר תוך 30 יום.  לעניין זה קבעו פרופ' דויטש ופרופ' וייסמן-  כי יש לבחון תנאי זה בעירבון מוגבל, יכולות להיות נסיבות בהן אין זמן לתת אזהרה ולהמתין, ודווקא הפעלת כוח מיידית (במידה סבירה) תפתור את העניין.גדעון יטען כי יש לאמץ את דעת המלומדים וכי לא היה לו זמן להתריע בהם מבעוד מועד שכן המתין לשובה של אורית ומשזו לא שבה יומיים לפני תום 30 הימים החליט לפעול בעזרת שלוח להריסת הגדר (אחריות שילוחית). לעניין זה הפעלת כוח יכול שתהיה כנגד רכוש – היינו גרימת נזק למחובר. האם הגדר האמורה מהווה חיבור של קבע כאמור בס' 12 לחוק? הס' קובע תנאי כפול מצטבר: 1.מחובר לקרקע בחיבור של קבע –הגדר אכן מהווה חיבור של קבע, שכן נבנתה באמצעות יסודות בטון החפורים לעומק האדמה. 2. מחובר שאינו ניתן להפרדה מהקרקע- הגדר אינה ניתנת להפרדה מהקרקע שהרי  בנייתה נועדה להבטיח את יציבותה. בפס"ד שפלן נ' קאופר טען הש' ברנזון בדעת מיעוט (שלאורך השנים הפכה להיות הדעה הרווחת) שבכדי לקבוע אם מחובר מסוים מהווה חיבור של קבע יש לבחון את כלל הנסיבות: החומרים – בטון מהווה חומר מזוין ויציב. יציבות המחובר – הגדר אכן יציבה.  אופן החיבור – הגדר חוברה באמצעות יסודות בטון החפורים לעומק האדמה. מראה החיבור – הגדר יצוקה וגובהה. לדעתה של פרופ' פלאטו שנער- אם יגיע מקרה כזה היום לעליון, יש לפסוק ע"פ גישתו של ברנזון. עוד תעמוד לגדעון הזכות להפעיל סעד עצמי ע"פ ס' 21 לחוק –אך במידה והסעד העצמי יופעל לא בדיוק לפי התנאים ואף יחרוג ממידת הסבירות ניתן יהיה לתבוע אותו. הס' האמור מקנה לגדעון שתי אפשרויות:1.הוא יכול לדרוש מאבי ומהאחיות סילוק: ובאם לא יסלקו, קמות שתי אופציות נוספות א.לסלק בעצמו על חשבון המקים. ב.להשאיר את המצב כפי שהוא. בעייננו, גדעון הפעיל את הסעד העצמי שלא כדין שכן לא דרש מאבי ומהאחיות את סילוק הגדר תחילה, ואף פעל באופן מיידי עם גילוי הטעות להריסת המחובר.2.קיום המחוברים: לגדעון אין שום רצון בקיום המחוברים מה גם שזימן קבלן שיפעל באופן מיידי להריסת הגדר. יתר על כן ס' 21 לחוק מהווה גם ס' קנייני – לכן במקרי גבול כגון דא עדיף לגדעון לפנות לבהמ"ש בכדי שהאחרון ייתן סעד של ציווי (צו סילוק / הריסה – צו עשה) תוך שיקול דעת מצומצם, כפי שהיה בפס"ד עזריאל נ' ללצ'וק שם בעל הקרקע פנה לבהמ"ש. לעניין זה יכול לתבוע גדעון גם על השגת גבול כאמור בס' 29 לפקנ"ז- אך אם מבקשים דווקא סעד של ציווי, לא בטוח שזה מה שייתן בהמ"ש. לכן עדיף לבקש את הצו על סמך ס' 21 לחוק שהוא קנייני ובנוסף לבקש פיצויים על סמך העוולה הנזיקית. ס' 21 פועל לטובת בעל הקרקע- בעניינו הס' פועל לטובתו של גדעון אך קיימת בעיתיות מסוימת משום שגדעון הינו חוכר לדורות וההחלטה לגבי השטח בידיי המדינה ולא בידיו.לעניין זה הציעו מלומדים לפרש את הס' בהרחבה כך שבמקרה כזה, זכות הבחירה תהיה של החוכר, אע"פ שבפועל מ.מ.ישראל נוהג בפרשנות מאוד מצומצמת. בפס"ד לוסטיג נ' מייזלס הציעו לפרש הסכם חכירה לדורות כבעלות. בעיה נוספת היא שהס' לא צפה חריגות כמו בענייננו ובד"כ מי שחרגו לשטחו באופן מועט לא רצה קיום ולא סילוק ולכן בפס"ד נעמה נ' טורקיה – בהמ"ש ציווה על תשלום פיצויים.אך במקרינו אין גדעון מעוניין בפיצויים אלא בהריסת הגדר. ס' 21 לחוק הוא הכלל אך ישנו ס' 23 לחוק שהוא החריג והוא כאמור נותן את זכות ההחלטה למקים (אבי והאחיות) וזה קורה רק במקרים מיוחדים, בהם מתקיים ארבעת התנאים המצטברים המפורטים בס': 1.המקים יכול להודיע לבעל הקרקע שהוא מעוניין לרכוש את הקרקע-אבי והאחיות יטענו כי נפלה טעות שלא באשמתם והם מעוניינים לרכוש את השטח עליו נבנתה הגדר. 2.דרישת תום הלב– אבי, בעת הקמת הגדר סבר בתום לב כי הוא בעל השטח במקרקעין. 3.שווי ההשקעה במחובר עלה על שווי המקרקעין (פס"ד בישור נ' טאובה)- באם יתברר שהקרקע מאוד זולה והוצאות הקמת הגדר עולות על שוויה יתכן ויהיה מקום להחיל את החריג.4.מאזן אינטרסים - רכישת המקרקעין , ע"י אבי לא תגרום לגדעון נזק חמור שאינו ניתן לפיצוי כספי (זאת כאמור אם הקרקע המדוברת לא מהווה לגדעון ואורית ערך סנטימנטאלי מובהק). במידה ויחולו ארבעת התנאים אבי והאחיות יכולים להחליט על רכישת הקרקע ואז זהו בעצם תהליך של מכירה כפויה. בכדיי להגן על המדינה ולמנוע מצבים כאלה יש לנו את ס' 112 לחוק שקובע שבמקרקעי ציבור לא יחול ס' 23 ונשוב לס' 21 לחוק. כאמור מותר להפעיל סעד עצמי רק כחריג, הרי ששיטת המשפט בישראל מתנגדת למצבים בהם אנשים מפעילים כוח או משתלטים על נכסים בכוח ולכן גדעון אשר מחזיק כדין במקרקעין ובניית הגדר מהווה פלישה לשטחו יכול להפעיל את ס' 19 רישא לחוק- היינו  המחזיק שלא כדין רוצים להחזיר לעצמם את ההחזקה, הם נוקטים סעד עצמי לפי ס' 18(ב) לחוק אך לא הקפידו על כל התנאים של הס' כלומר הם בעצמם עשו מעשה אסור. ס' 19 לחוק הינו קנייני, קרי, בהמ"ש יפעיל שק"ד צר ואם גדעון היה מבקש להפעילו סביר להניח שהיה מקבל את מבוקשו ולא היה צורך בהריסה מיידית של הגדר. עצם העובדה שגדעון פעל שלא כדין תעמוד לאבי והאחיות הזכות לטעון לס' 19 לחוק, שכן נוצרה טעות בעניינם ולכן היה על גדעון לפעול באופן מתון ולא באופן אימפולסיבי כפי שפעל בעת גילוי הטעות. לכן רשאים הם לבקש לצוות על גדעון להחזיר להם את החזקה במקרקעין אף על פי שהמצב אבסורדי לחלוטין. הס' האמור הינו ס' חינוכי כנאמר מפי הש' איילון בפס"ד רוזנשטיין נ' סולומון,  ומטרתו – לחנך את גדעון על פעולה שביצע שלא כדין. בפס"ד אליהו נ' גרודה נפסק כי המחזיק שנושל יוכל להגיש תביעה רק אם מדובר בכיבוש טרי –  בעניינו אכן מדובר בכיבוש טרי שכן עברו סה"כ 28 ימים מיום הקמת הגדר. אולם ע"פ ס' 19 סיפא לחוק לבהמ"ש יש "ראש גדול" ואין לגרוע מסמכותו לדון בזכויות הצדדים,כלומר אע"פ קביעתו המיידית של בהמ"ש יש לבדוק את הסכסוך לעומקו ולהחזיר את ההחזקה למי שבאמת זכאי לה. דעת הרוב בפס"ד רוזנשטיין נ' סולומון – קבעה לעניין זה כי אין טעם בפינג פונג של החזקות וכי יש לפעול לפי הסיפא של ס' 19 לחוק, ואם נשליך את הקביעה הזו על ענייננו באם יקבע בהמ"ש כי אי מתן האזהרה מהווה תנאי בעל חשיבות יתרה ומכאן שגדעון לא עמד בתנאי,אזי יפסוק את ההחזקה במקרקעין לטובתם של אבי והאחיות. גדעון שנושל מחלקו מעוניין שבהמ"ש ישיב לו את ההחזקה, מכאן שעדיפה לו האפשרות לתבוע בעילה קניינית מאשר להפעיל סעד עצמי ולכן עליו לפנות לס' 16 לחוק שכן הוא מחזיק כדין בשטח עליו נבנתה הגדר וכעט אבי והאחיות מחזיקים שלא כדין בגדר החורגת משטחם ואף מהווה השתלטות על שטחם של גדעון ואורית. עומדת לגדעון האפשרות לפנות לבהמ"ש לתביעת מסירת המקרקעין.ס' 16 לחוק הינו ס' קנייני, קרי לבהמ"ש שק"ד מצומצם (למעט חריגים) ולרוב יפסוק לפי הסעד המבוקש, קרי, צו עשה – להריסת הגדר. העוולה הנזיקית העומדת במקביל לס'  האמור הינה השגת גבול כאמור בס' 29 לפקנ"ז- אך לאור האמור לעיל באם העדיפות היא לסילוק ולא לפיצויים, התעדוף לתבוע בעילה קניינית. גדעון יכול לטעון גם לס' 17 לחוק, ס' קנייני – המהווה הפרעה (כפי שצוינה לעיל) וגם שם רוב הסיכויים שבהמ"ש היה מקיים את בקשתו. הוא יוסיף לטעון כי ע"פ ס' 24 לחוק הוא רשאי לקבל תשלום עבור הנאתם של אבי והאחיות במשך 28 ימים מהגדר שנבנתה בשטח שלו ושל אורית. אבי והאחיות ישיבו לכך כי הטעות נפלה בידיי מ.מ ישראל ולא הייתה להם יד בדבר ולכן אין ראוי לפסוק תשלום עבור השימוש.  התנהגותו של גדעון כלפי אורית-  ע"פ ס' 31(א) (2) לחוק יטען גדעון כי פעל כדין כלפי אורית שהרי זו שהתה בחו"ל וחזרתה הייתה אמורה לחרוג ביומיים ממכסת 30 הימים שעמדה לו ע"מ שיוכל להפעיל סעד עצמי כאמור בס' 18 (ב) לחוק. הרי שמדובר בפעולה דחופה אשר לא הייתה צפויה לו , שכן במשך שנים רבות שררה טעות בסימון קו הגבול בין המגרשים ומשגלה את הטעות האמורה נדרש לפעול באופן מיידי לסילוקה. לכן פעולתו שנעשתה לשם החזקתם התקינה וניהולם של המקרקעין נעשתה כדין גם ללא ידיעתה של אורית. גדעון יחזק את דבריו מכוח ס' 31 (א) (3) לחוק– שכן מדובר בפעילות סבירה לשם מניעת הנזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות שלו ושל אורית בחלקם והחזקה בהם.ע"פ ס' 31(ב) לחוק על גדעון להודיע לאורית אודות הנעשה בהקדם האפשרי.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          שאלה שלישית: הסוגיה העולה היא האם מציאת המזוודה מהווה נכס מופקר, נכס אבוד, או נכס עזוב?                                                             נכס מופקר - ס' 3 ללחה"מ (להלן חה"מ)  דן בזכייה מן ההפקר ובכדי שאדם יהפוך לבעלים על פיו צריך שיתקיימו חמישה תנאים מצטברים:  1. מיטלטלין-  מוגדר בס' 1 לחה"מ, במקרה דנן המזוודה מהווה נכס מוחשי  שאינו מקרקעין. 2. אין להם בעלים– בפס"ד דלרחיים נ' מ.י נקבעו שני סוגי נכסים שיכולים להיות ללא בעלים: א. נכסים שמיום בריאתם לא היו נתונים לבעלותו של אדם- המזוודה לא עונה על הגדרה זו שכן הגיעה ממקום כל שהוא וכאמור ניתן להניח שהייתה בבעלות אדם מסוים. ב.מיטלטלין שהיו בעבר בבעלותו של אדם אך הופקרו על ידו- ס' 7 לחה"מ קובע מתי פוקעת הבעלות והנכס הופך מופקר. בפס"ד דלרחיים ביהמ"ש אומר שעל מנת שהנכס ייחשב מופקר, צריכים להתקיים שני תנאים מצטברים: 1.צריך שיהיה מעשה פיזי של הוצאה משליטה מצד הבעל – לא ניכר בעיננו כי ישנה הוצאה פיזית שכן המזוודה נמצאה בתחום שטחם של אבי והאחיות 2.  כוונה להפקיר את המטלטלין – במקרנו אין לדעת מי הבעלים, ואז כביכול ניתן לסווג את הנכס כמופקר אך נראה כי המצאה של מזוודת יהלומים זה אינו דבר של מה בכך ואין זה דבר שבשגרה להפקיר מזוודת יהלומים. הפסיקה קבעה שכאשר קמה חזקה כי הנכס הופקר ע"י בעליו אין צורך להוכיח את שני התנאים לעיל. בעניינו יש להניח כי חזקה זו לא חלה מפני שע"פ פס"ד זגורסקי נ' נויפלד, אדם לרוב לא מפקיר כסף ושווי היהלומים חצי מליון ₪. 3.שליטה פיזית מצד התופס- גדעון אכן תפס את הנכס ולקח אותו למשטרה. 4.כוונת השליטה של התופס- לגדעון הייתה כוונה מובהקת לשלוט בנכס שכן מיהר להביאה למשטרה בכדי שהאחרונה תכריז עליו כבעליה הבלעדי. 5.בכפוף לכל דין – לא ניכר כי לעניין האמור יש דין שדוחה את הלכת ההפקר.לעניות דעתי המזוודה אינה מהווה נכס מופקר.                                                                                                                                                                                                     נכס אבוד – ס' 1 לחוק השבת אבידה (להלן חה"א) קובע שבכדי שחפץ ייחשב לאבידה צריכים להתקיים כמה תנאים מצטברים (תנאים ב ו-ג הם חלופיים): א.שיהיה מדובר במטלטלין – המזוודה אכן עונה על ההגדרה. ב.שאבדו לבעליהם או למי שזכאי להחזיק בהם- ניתן להניח כי המזוודה אבדה לבעליה אך לא ידוע מי זכאי להחזיק בה. ג. יצאו משליטה-  בפס"ד זגורסקי נ' נויפלד נקבע שהמבחן "ליציאה משליטה" הוא האם לבעלים יש יכולת פיזית לשלוט בנכס. כמובן, שכאשר מדובר באבידה לבעלים אין יכולת לשלוט בנכס. עוד נקבע בפס"ד, שמספיק שלא יודעים איך נותק הקשר בין הבעלים המקורי לבין המיטלטלין כדי שיתקיים התנאי. בענייננו מתקיימים תנאים א+ג והמזוודה עונה על הגדרת "האבידה". ס' 3 לחה"א קובע כי המוצא אבידה "ברשותו של אחר" חייב להודיע עליה לבעל הרשות ולמסור לו אותה על פי דרישתו (פס"ד זגורסקי נ' נויפלד). קיבל בעל הרשות את האבידה לידו, יראו אותו כמוצא ויחולו עליו חובות ס' 2 לחה"א. גדעון מצא את המזוודה בשטחם של אבי והאחיות אך למרות זאת בחר לא לתת  להם אותה וללכת איתה ישירות למשטרה בכדי שזו תכריז עליו כבעל האבידה אם לא ימצא בעלה המקורי. דעת הרוב בפס"ד בנק קופת עם נ' הנדלס קבעה כי מוצא שלא קיים את הוראות החוק לא יהיה זכאי לקבל את האבידה גם אם לא ימצאו בעליה, בכדי שלא יקרה מצב בו "חוטא יוצא נשכר". במקרינו אם לא ימצא בעלה המקורי של המזוודה האחיות ואבי הם אלו שיוכרזו כבעלי המזוודה. דעת המיעוט של הש' אלון ופרופ' זלצמן מבקרת את ההלכה ואף נוגדת אותה כיוון שאם אדם מצא אבידה אך לא מסר אותה לבעל הרשות ופנה למשטרה והמקרה לא יתגלה לבעליו המקורי ,יהפוך מוצא האבידה לבעליה הבלעדי. דעתם אף מתגברת על הקושי של "חוטא יוצא נשכר" בכך שלאחר מכן בעל הרשות יוכל ללכת ולתבוע את מוצא האבידה בנזיקין, משמע, לאבי והאחיות תקום עילה נזיקית כנגד גדעון. זוהי איננה דעת הרוב ופרופ' פלאטו שנער חושבת שהיא איננה פרקטית. באם יוכח כי האחיות ואבי סירבו לקבל את האבידה, גדעון יחשב כמוצא ועליו יהיה לפעול כאמור לפי ס' 2-4 לחה"א. נשאלת השאלה מהי רשותו של אחר? הש' ברק הציע בפס"ד הנדלס מבחן כפול לפתרון השאלה: 1. מקום אשר זיקתו של בעל הרשות מהווה כתובת טבעית וסבירה אליה ישוב המאבד- במקרה דנן, יש להניח כי המזוודה נמצאת ברשות אבי והאחיות כאמור באותו המקום בו השאיר אותה בעלה המקורי וכנראה שמאותו מקום ישוב לקחתה. 2. ההסתברות לכך שהאבידה תשמר למען בעליה גבוה יותר אצל בעל הרשות מטבע זיקתו ולא המוצא המזדמן שיחזיק בה עד בוא בעליה- בענייננו,אין לקבוע מסמרות בדבר טיב השמירה שכן גם אם אבי או האחיות ימצאו את המזוודה ייתכן שמטרתם תהיה זהה לזו של גדעון, היינו לתפוס בעלות עליה. יחד עם זאת המטרה של גדעון הינה חד משמעית וייתכן כי אבי והאחיות אכן יפעלו למען שמירת המזוודה לטובת בעליה. דעת המיעוט של הש' איילון - רשותו של אחר הינה כשיש לאותו אדם שליטה ופיקוח על המקום- במקרנו, אכן יש לאחיות ולאבי שליטה ופיקוח שהרי המזוודה נמצאה בתחום המקרקעין שברשותם. הש' חיים כהן בדעת יחיד- רשותו של אחר הינה מקום שאינו רשותו של המוצא וגם אינו רשות הרבים- במקרנו, המזוודה נמצאה בתחום הבעלות של אבי והאחיות, השטח האמור אינו מהווה את תחום הבעלות של גדעון והמגרש אף אינו מהווה מגרש ציבורי.ניכר כי אבי והאחיות עונים על ההגדרה "רשותו של אחר". מכאן שע"פ ס' 3 לחה"א,על גדעון מוטלת החובה להודיע על מציאת המזוודה לאחיות ואבי,ועם קבלת המזוודה לידם יחשבו מוצאי האבידה ויחולו עליהם ס' 2 ו-4 לחה"א. ע"פ פס"ד האפוטרופוס הכללי נ' ב.צ.פ ניתן לראות כי אנשים לא נוטים לאבד סכום כה נכבד של כסף, על אחת כמה וכמה שניכר כי היהלומים אכן הוחבאו בתוך מזוודה באופן מבוקר כך שבעליה יוכלו לשוב ולקחתה בבוא העת. באם גדעון היה מסרב למסור את האבידה לבעל הרשות ואף לא היה פונה למשטרה ניתן היה להטיל עליו סנקציה פלילית לפי ס' 9 לחה"א.                                                                                                                                                                                     נכס עזוב – ע"פ ס' 8 לחה"א- המזוודה מהווה מיטלטלין של אדם שעקבותיו נעלמו ואפוטרופוס הכללי/אדם אחר המוסמך לכך לא קיבל לידו את המזוודה יחולו ס' 2 ו-6 לחה"א. במקרנו, גדעון לא יוכל להפוך לבעל המזוודה כאמור לפי ס' 4 לחה"א שכן, מוצא נכס עזוב אינו יכול להפוך להיות בעליו.על המזוודה שהוגדרה כנכס עזוב להיות בטיפולו של האפוטרופוס הכללי,כאמור לפי ס' 1 ו-2 לחוק האפוטרופוס הכללי ובאם לא יגיעו בעליה של המזוודה או לא יוכח אדם שהוא רשאי לקבל את המזוודה כאמור ע"פ ס' 15 לחוק האפוטרופוס הכללי,אזי ע"פ ס' 15(ג1)(1) לחוק הנ"ל,לאחר 15 שנים תעבור המזוודה לקניין המדינה והמדינה תהיה בעליה. באם יופיע הזכאי/יורשיו של המזוודה יוכלו לדרוש את כספם חזרה. ניתן לראות כי בשונה מנכס מופקר (שהבעלים אינו מעוניין בו) בנכס עזוב – בעליו נעלמו. לא יהיה זה סביר שאדם לא ירצה ביהלומים בשווי חצי מליון ₪ ויפקירם – דבר המעיד על כך שהנכס עזוב. לאור האמור לעיל ולאור ההלכה שנקבעה בפס"ד האפוטרופוס הכללי נ' ב.צ.פ- ניכר כי  אדם לא מאבד סתם כך סכום כסף נכבד וכי הייתה לו מטרה לשוב ולקחתו וככל הנראה מציאת המזוודה סכלה את מטרתו. כאמור במקרינו המזומנים יצאו מרשות הבעלים, לא משום שאבדו אלא משום שנמנעה מהבעלים החזרה אליהם ולכן לעניות דעתי המזוודה מהווה נכס עזוב.
