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קרית יצחק רבין
נתניה  42365



    בס"ד, כ"ג אייר (21/5/06)
זכות חזקה במקרקעין מכוח השקעה בהם
מאת הרב יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני
השאלה: אדם מחזיק בנכס מקרקעין לא לו, בונה במקרקעין של זולתו, וכשמתבקש פינויו טוען כי קיימת לו זכות חזקה מכוח השקעותיו (בר רשות וכד').

א. הקדמה

נושא הבנייה והנטיעה במקרקעי הזולת במשפט העברי בזיקה למשפט הישראלי נידון בהרחבה בחיבורו של הרב י' בלס, עשיית עושר ולא במשפט, ירושלים תשנ"ב, עמ' 186-161. מן הראוי לעיין בפרטי הדינים שם.
לשם דיון ממוקד בשאלה שהועלתה, נניח מספר הנחות יסוד העולות מן השאלה. האחת, המחזיק אינו טוען לבעלות מכח קניה או מתנה מן הבעלים המקורי. השניה (אף שאין היא עולה מפורשות מלשון השאלה), הבניה במקרקעי הזולת נעשתה ללא רשות, שאם לא כן יש לבחון מהי הרשות שניתנה ומה היקפה. השלישית, המחזיק מודה שהבעלות על המקרקעין תיוותר בידי הבעלים המקורי אך הוא דורש זכות חזקה מכח השקעותיו.

בדיוננו, ננתח שאלה דומה מתחום סוגיות חזקת הקרקעות וחזקת התשמישים, ובעיקר כיצד יכולה להיווצר זכות מכח שימוש במקרקעי הזולת ולאו דוקא מכח ההשקעה הכלכלית בהם, ואחר כך נפנה לנתח את הסוגיה שלכאורה עוסקת ישירות בשאלה הנידונה, שהיא מהן זכויותיו של "היורד לנכסי חברו שלא ברשות" והשקיע בהם בבניה או נטיעה וכדומה. 

הערה שראוי להזכיר בשלב זה היא שיש לשים לב להבדלים במושגים משפטיים בשיטות המשפט העברי והישראלי, ובמה שנוגע לענייננו למושגים 'בעלות', 'זכות קניינית' ו'שעבוד'.      

ב. חזקת קרקעות וחזקת שימוש במקרקעין

סוגיית חזקת קרקעות, במובנה התלמודי, איננה נוגעת לנידוננו שכן חזקה זו היא חזקה ראייתית
 לבעלות במקרקעין, וכעיקרון יש לה משמעות רק כשהמחזיק טוען
 לבעלות בהם מכח קניה או מתנה מידי הבעלים הקודמים בדרכי הקניין המתאימות לרכישת מקרקעין
, כשאופי החזקה המשמשת כראיה נגזר מסוג המקרקעין ואופי השימוש הרגיל בהם.

אולם, יש מקום עיון בסוגיה הנושקת לסוגית חזקת הקרקעות והיא סוגיית חזקת השימוש במקרקעין
. בעניין זה מדובר בדרך כלל בשימושים בעלי אופי העלול להגביל במידה מסויימת את חירות השימוש של הבעלים במקרקעיו, ויש בהם מעין הפרעה או חדירה לרשות הפרט, אך אין בהם כדי יצירת בעלות של המחזיק בגוף המקרקעין. נדגים מספר מקרים ואת התנאים לתחולת החזקה בהם. 

1. שימוש באויר מקרקעיו של הזולת
 – בליטה משמעותית ממבנה של המחזיק, הנכנסת לחלל האויר שמעל מקרקעי הזולת, והמחזיק שבנה את הבליטה משתמש בה לצרכיו.  

2. קביעת מרזב או מעזיבה הנשפכים למקרקעי הזולת
.
3. העמדת סולם במקרקעי הזולת
 - לשם עליה לגגו וכדו'.
4. קביעת קורות בקיר ביתו של הזולת
.   
יצירת החזקה לשימושים אלה ודומיהם במקרקעי הזולת אפשרית בתנאים הבאים:

1. השימוש צריך להיות קבוע ומתוך מטרה להתמיד בו בעתיד
. 

2. הבעלים של המקרקעין לא מחה על השימוש
. 
למעשה, קיימת זיקה בין שני התנאים הללו, שכן ההגיון שבבסיס יצירת החזקה הוא, שאדם סביר מקפיד בדרך כלל על שימוש במקרקעיו ומוחה כשהוא רואה אדם העושה בהם שימוש שיש בו כדי להפריע, להזיק או שיש בו חדירה לפרטיותו. ועל כן, משלא מחה על השימוש יש בכך כדי ללמד שהוא מוכן לשעבד את מקרקעיו למשתמש. דבר זה נכון, כשמדובר בשימוש קבוע, שכן בשימוש הנחזה כחד פעמי אין הבעלים רואה לנכון למחות, שכן אין הוא חושש להימשכות השימוש.         

השאלה העקרונית העומדת לדיון בנוגע לנידוננו היא: כיצד נוצרת זכות השימוש הזו במקרקעין? האם באותה דרך שהבעלות עוברת במקרקעין או שדי בחסרון המחאה מצד הבעלים כדי להקנות את זכות השימוש במקרקעין? שאלה אחרת היא משך החזקה
 הדרוש כראיה להקנאת הזכות, בין אם היא נעשתה על ידי פעולת קניין ובין אם בחסרון מחאה, כפי שיבואר בהמשך.

בשאלה זו נחלקו גדולי ישראל. שיטת הגאונים וסיעתם
 שזכות שימוש זו היא כעין שעבוד המקרקעין למחזיק, בדומה להקנאת זיקת הנאה, והמחילה היא זו שיוצרת אותה.  הרשב"א
 הגדיר אבחנה זו בין קנין של גוף המקרקעין לבין אופן יצירתה של חזקת השימוש במקרקעין באופן הבא, וז"ל:

... דקרקע אינו נקנה במחילה אלא במכירה ונתינה, ולא עדיף שתיקה ממחילה מפורשת. ואילו אמר ליה [=לו]: "שדי מחולה לך", לא אמר כלום, כל שכן מחילה מתוך שתיקה. אבל, שעבודין שיש להן חזקה בטענת סבלנות כדעת הגאונים ז"ל נקנין הן במחילה, שאילו הוציא זיז על חצר חברו ואי נמי [=ואו גם כן] שנעץ קורה בכותלו, יכול הוא למחול לו שלא יסלקם משם, שאין זה כנותן קרקע אלא כמוחל על השעבודים. 

לעומתם, שיטת ר"ת והרא"ש וסיעתם
 שזכות זו נוצרת באותה דרך של הקנאת בעלות בגוף המקרקעין, ויש צורך בטענה מפורשת של המחזיק שזכות השימוש הוקנתה לו, כשאי מחאת הבעלים מאשרת טענה זו
. יודגש, שגם לדעה זו כעיקרון אין למחזיק זכות בגוף המקרקעין עצמם
. 

מכל מקום, עולה שלפי הדעה הראשונה יכולה שתיווצר זכות שימוש במקרקעין רק מכח השימוש בפועל והעדר המחאה מצד הבעלים. לזכות זו (המוגדרת בלשון ההלכה כשעבוד), יש משמעות מרחיקת לכת, שכן היא עומדת למחזיק לצמיתות, ויש אף מהאחרונים שכתבו שהיא בלתי הדירה מצד הבעלים
. יש אף בזכות השימוש של המחזיק לגבור על זכות השימוש של בעל המקרקעין כל שיש בה התנגשות עם זכות המחזיק
, ומרבית הראשונים אף סוברים שזכות השימוש של המחזיק מתקיימת אף כשיש בה להגביל באופן חמור את שימושיו של הבעלים במקרקעיו
. אמנם, זכות זו מסויגת למצב בו הבעלים מעוניין לבנות במקרקעיו, או אז אף אם תתבטל זכות השימוש של המחזיק
, יוכל הבעלים לבנות במקרקעיו, מאחר שהוא הבעלים בגוף המקרקעין ולמחזיק רק שעבוד. ברם, יש חולקים אף בזאת
. 

באשר להכרעה ההלכתית בין שתי הדעות וכן ביחס לשאלת משך זמן הדרוש לחזקה זו, השולחן ערוך נקט כשיטת הגאונים והרמב"ם
, שהחזקה היא לאלתר וללא צורך בטענה של הקנאה מפורשת של זכות השימוש, אולם הרמ"א
 הביא את הדעה השניה, וכתבו האחרונים
 שלהלכה הוא אכן מסתפק אם יש צורך בשלוש שנים וטענה שבוצעה פעולת הקנאה, ועל כן יחולו כללי פסיקה המקובלים בדיני ממונות במקרי ספק.     

העולה מן האמור, שזכות שימוש איננה זכות בגוף נכס המקרקעין, אך היא בגדר שעבוד במקרקעין, כשקיימת מחלוקת כיצד נוצר שעבוד זה ומה היקפו. יש בעקרונות העולים מהסוגיה דלעיל כדי להראות אלו זכויות יכולות להיות למחזיק במקרקעין של זולתו אף מבלי טענה על השקעה בהם, אלא שנדרש שימוש קבוע באותם מקרקעין. 

כדי לבחון את הזכויות הנטענות בגין השקעה במקרקעי הזולת, אף ללא שימוש בהם, עלינו לבחון את הסוגיה הבאה כדלהלן.

ג. בניה ללא רשות במקרקעי הזולת

דומה שסוגיה זו היא הקולעת ביותר לנסיבות שהוצגו בשאלה, שכן מדובר בה על התוצאות הממוניות בגין ההשקעה שלא ברשות במקרקעי הזולת, ולאו דוקא בגין שימוש קבוע בהם.

יובהר כבר עתה, כי כל זכות שנובעת מההשקעה נוצרת כתוצאה מהחוב של בעל המקרקעין למשקיע, שכן כעיקרון ברור שאם הבעלים מעוניין בקיומו הפיזי של מושא ההשקעה עליו לשלם למשקיע את הוצאותיו
, כשגובה התשלום נגזר מהתאמת ההשקעה לייעודם של המקרקעין, לעיתים זה יהיה שוויו המלא של הנכס, ולעיתים פחות מכך. וכך הובאו הלכות אלו בשולחן ערוך
: 

הלכה א: היורד לתוך שדה חבירו שלא ברשות ונטעה, אם היתה שדה העשויה ליטע, אומדין כמה אדם רוצה ליתן בשדה זו לנוטעה, ונוטל מבעל השדה. ואם אינה עשויה ליטע, שמין לו וידו על התחתונה
.

הלכה ז: החצרות הרי הם ראוים לבנין ולהוסיף בהם בתים ועליות, לפיכך הבונה בחצר חבירו הרי זה כנוטע שדה העשויה ליטע, ושמין לו כמה אדם רוצה ליתן בנין זה לבנותו, והוא שיבנה בנין המועיל הראוי לאותה חצר כמנהג אותו מקום.

לדוגמה, אדם בנה מבנה תעשיה בקרקע של פלוני וללא רשותו באיזור תעשייה. אדם זה יהיה זכאי לפיצוי ולשם כך, יש לערוך שומה שבה ייאמד כמה אדם סביר היה מוכן לשלם כדי לבנות מבנה כזה באותו מקום
, ואת הסכום שייקבע יצטרך בעל המקרקעין לשלם למשקיע. 
יוער, שכעיקרון רשאי הבעלים לומר למשקיע שהוא איננו מעוניין בקיומו של מושא ההשקעה והוא איננו מוכן לשלם, אולם תלוי בנסיבות ההשקעה ובאופייה ואם ניתן לסלקה באופן שניתן להקמה במקום אחר
. 

העולה מדברי הפוסקים בסוגיה זו שגם כאשר קמה זכות למשקיע היא אובליגטורית בלבד ואין לו כל זכות קניינית במקרקעין מכח השקעתו
. אמנם, אחד מן הפוסקים סבור שמי שגזל מקרקעין של חברו בטעות ובתום לב, פטור מהשבתם בעין, מדין "תקנת השבים"
. אדם שהקים מחוברים במקרקעין של חברו מתוך טעות במדידה אינו חייב בהריסת המחוברים. עם זאת, פוסקים רבים אחרים קובעים, שהמקים חייב לסלק את המחוברים, גם אם הוקמו בתום לב, מתוך טעות במדידה, ואינו יכול לרכוש את המקרקעין תמורת תשלום שווים, בניגוד לרצון הבעלים
.
אולם, ייתכן בנסיבות מסויימות שהמשקיע יוכל להחזיק במושא ההשקעה המצוי במקרקעין מכח החוב של בעל המקרקעין כלפיו, כך למשל בנסיבות בהן בעל המקרקעין לא יכול לומר לו לסלק את הנכס
, יוכל המשקיע להחזיק במקרקעין עד שיפוצה ע"י הבעלים
. 
בעל "נתיבות המשפט" מגביל את זכותו של בעל המקרקעין לתבוע את סילוק המחוברים למקרים שהמקים יכול להוציא את המחוברים בעין, בלי לקלקלם בשעת הסרתם. כשאין המקים יכול לסלקם בלי לקלקלם, על בעל המקרקעין לשלם למקים בעד הקמתם
. לדעתו, בהקמת המחוברים, נוצרה כעין שותפות בין בעל המקרקעין לבין המקים במקרקעין ובמחוברים כאחת. בעל המקרקעין רשאי לרכוש את המחוברים, או לפרק את השותפות, כשהוא מחזיר למקים את חלקו. אפשר לפרק את השותפות בצורה זו, רק אם המקים יכול לזכות שוב במחוברים, שהם חלקו בשותפות המתפרקת. בעל "החזון איש"
  חולק על בעל "נתיבות המשפט", ופוסק, שבעל המקרקעין רשאי לסלק את המחוברים, גם אם אין אפשרות שיוסרו ויישארו תקינים, כפי שהיו בעת שהוקמו.  
מאידך גיסא, יש הסוברים שאין כופים את הבעלים לשלם למשקיע את הוצאותיו מכיסו
, וכל שכן שאין מי שיסבור שכופים אותו למכור את מקרקעיו (כשאין ידו משגת לשלם) כדי לפרוע את חובו למשקיע, שאם לא כן לקתה מידת הדין, שאדם ירד לנכסי חברו שלא ברשות ומכח השקעתו בהם יכריח אותו למוכרם
. 

מסביר זאת בעל "החזון איש", שאין זה כחוב רגיל, שכן החוב נוצר מהנאה הבאה לבעל המקרקעין בעל כרחו, ומאחר שהוא יכול לפצות את המשקיע בפירות ההנאה שנוצרה, אין הוא חייב לשלם מכיסו אף אם יש לו.

הסבר אחר אומר רבי אהרן משה טויבעש, מחבר שו"ת תועפות ראם
, שמעולם לא נתחייב בעל המקרקעין לשלם למשקיע מכיסו את הוצאות השקעתו, שהרי הוא בנה במקרקעיו ללא רשות, וכל זכותו של המשקיע לתבוע את בעל המקרקעין אינה אלא להחזיק במושא השקעתו עד שבעל המקרקעין ישלם לו.
נחלקו הדעות האם החזקת המשקיע בנכס מושא ההשקעה, יש בה כדי לקזז את החוב של בעל המקרקעין כלפיו בשיעור דמי השימוש הראויים לאותו נכס
, או שמא החזקתו משמשת רק אמצעי לחץ להבטחת התשלום
.     

מן האמור עד כה עולה, שלא קמה למחזיק כל זכות קניינית במקרקעין מכח השקעתו אלא זכות לפיצוי בלבד על השקעתו, כשבנסיבות מסויימות יותר לו להחזיק בנכס מושא ההשקעה עד שיפוצה.

ד. "כופין על מידת סדום"
בפסק דין של בית המשפט העליון רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון, פ"ד נה(1) 199, נחלקו דעות השופטים אנגלרד וטירקל ביחס לתחולת העיקרון היהודי של "כופין על מידת סדום" וסוגיית "זה ונהנה וזה לא חסר" במקרים של בניה במקרקעי הזולת. ראוי לעיין בפסק דין מרכזי זה, החשוב מאוד לענייננו, ובמקורות המשפט העברי המובאים בו, ולהלן אסכם את עיקרי הדברים. לדעת השופט אנגלרד (שם, בעמ' 224-226) עקרונות אלו חלים במקרים הנ"ל ומן הראוי כי המשפט היהודי ישמש מקור השראה בפרשנותה של הוראת סעיף 14 לחוק המקרקעין. נראה לי כי המגמה המוסרית המובהקת, המצויה במסורת היהודית לגבי מושג הבעלות, ואשר מטרתה להגביל את שלטונו של אדם על נכסיו, תמצא ביטוי במשפט של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית" (פסקה 26 לפסק דינו). בין השאר, מסתמך השופט אנגלרד על המקורות הבאים (סעיף 25-24 לפסק דינו):
"מתברר כי היקף תחולתו של דין "כופין על מידת סדום" במסגרת העיקרון של "זה נהנה וזה לא חסר" עשוי להיות רחב יותר מזה של הדוקטרינה המקובלת של שימוש לרעה בזכות. אמנם, קיימים חילוקי-דעות רבים בין חכמי ההלכה בשאלת קיום החסר אצל בעל הנכס, אך דומה כי במקרים אחדים מעמדו של ה"נהנה" בהלכה היהודית עדיף מזה של האדם המסתמך על הדוקטרינה של שימוש לרעה בזכות ברוב שיטות המשפט, אם לא בכולן...

לצורך ענייננו כאן אסתפק בדוגמה אחת מתוך ההלכה היהודית שעל-פיה מתירים לאדם לפלוש לתחום קניינו של אחר, וזאת על יסוד העיקרון של "זה נהנה וזה לא חסר", כביטוי לכלל כי "כופין על מידת סדום". כוונתי להלכה שנפסקה בשולחן ערוך על-פי הרמב"ם – וזאת על פני הסתייגותו של רבנו יעקב בעל הטורים – בעניין "המעמיד סולם קטן שאין לו ד' שליבות בצד כותלו בתוך חצר חבירו או בתוך שדהו...". בעל הקניין אינו יכול למנוע את בעל הסולם מלהעמיד את הסולם לשימושו של האחרון, כל עוד אין בכך משום נזק לראשון. עיין רמב"ם, שכנים, ח, ד [יג]: "...אבל אם העמיד סולם קטן אינו יכול למנעו שהרי אומרין לו אין עליך הפסד בזה כל זמן שתרצה תטלנו"; ראה מגיד משנה על אתר [יד]: "זה לא נזכר בגמרא בביאור, אבל נזכר בגמרא בהרבה דינין שכל שזה נהנה וזה אינו חסר כופין אותו על מדת סדום...". ראה לעומת זאת, טור חו"מ, קנג [טו] המוסיף לאחר ההבאה מתוך הרמב"ם: "ואינו נראה דהיאך ישתמש בשל חבירו בעל כורחו"?!. השגתו של בעל הטורים נדחית על-ידי נושאי כליו, הבית חדש [טז] והבית יוסף [יז], על אתר; הבית חדש מעיר כי "דלית ביה היזק ראיה וליכא קפידא אלא בדריסת הרגל בלחוד ובזו כופין על מדת סדום". עיין עוד טור חו"מ, קעג [טו], והבית חדש, על אתר ס"ק (ג) [טז]. ראה להלכה, שו"ע, חו"מ, קנג, יג [יח], ונושאי הכלים, על אתר [יט]".  
מנגד, חולק השופט טירקל על עמדתו של השופט אנגלרד , ולדידו אין בכלל של כופין על מידת סדום כדי להכשיר מעשה של עקירת גבול וגזילת קרקע.  בהקשר זה, ובהתייחס לדבריו של אנגלרד, כותב השופט טירקל (עמ' 248 לפסק הדין):

"לא זאת בלבד, לכאורה מראה העיון במקורות שלא נעשה שימוש בכלל זה באופן הפוגע בזכויות בעלות במקרקעין. דומה שהמקרה היחיד – שאולי ניתן לראות בו בדוחק פגיעה בזכויות קניין – הוא כפיית אדם בכוח הכלל שלא לפתוח חלון בקיר ביתו המשקיף אל חצר שכנים (בבא בתרא, נט, א [ג]; רמב"ם, שכנים, ז, ח [יג]). ראוי לציין כי על פסקו של הרמב"ם בעניין זה נמתחה ביקורת על-ידי גדולי הפוסקים, שטרחו לאבחן ולסייג את ההלכה. כך או כך, נראה לי כי בסופו של דיון מותר לקבוע שעמדת הפוסקים היא כי בדרך-כלל, אי אפשר לכפות אדם לוותר על זכויות קנייניות שלו ולאפשר לאחרים ליהנות מנכסיו, אפילו אין הדבר גורע ממנו תועלת כלכלית כלשהי. אולם גם לשיטתם של הסוברים שיש מקרים שבהם אפשר לכפות, הרי בכל הנוגע לזכויות קנייניות ממש – אין כופין על מידת סדום (עיינו במאמרו המעניין של וינרוט "שימוש לרעה בזכות במשפט העברי ('כופין על מידת סדום')" [יא], במקורות שם וכן בעוד מקורות. כן עיינו בע"א 538/80 הנ"ל [15], שבו שלל בית-המשפט העליון, מפי כבוד השופט שינבוים, את השימוש בכלל במקרה דומה). 

מכאן, שאין הכלל של "כופין על מידת סדום" עומד למערערים, אשר כאמור בראש פסק-דין זה, בנו מה שבנו בלא צדק ובלא משפט". 
לדעתנו נראה, בכל הכבוד ומבלי לקבוע מסמרות בדבר, כי עמדתו של השופט טירקל הולמת יותר את הדעה המקובלת על רוב חכמי המשפט העברי.
ה. מסקנות

1. חזקת קרקעות וחזקת שימוש במקרקעין הם חזקות ראייתיות.

2. זכות שימוש במקרקעי הזולת נקנית כשעבוד במקרקעין. לדעת הגאונים במחילה בלבד, ולדעת רבינו וסיעתו בפעולת הקנאה ממשית.

3. תנאים להיווצרותה של זכות זו הם שימוש קבוע במקרקעין ואי מחאה מצד בעליה.
4. השקעה ללא רשות במקרקעי הזולת יכולה ליצור חוב תשלומים בלבד, ואין בה כדי ליצור זכות קניינית אפילו לזמן.
5. בנסיבות מסויימות יוכל המשקיע להחזיק בנכס מושא השקעתו עד שיפוצה.
6. ראוי לבחון האם ניתן להחיל את הכלל של "כופין על מידת סדום" בענייננו, ונחלקו בדבר השופט אנגלרד וטירקל בפרשת רוקר נ' סלומון.
� להבדיל מחזקה כדרך קניין במקרקעין, הכוללת פעולות מסויימות ומוגדרות שיכולות להתבצע כמעשה קניין לשם העברת הבעלות מאדם אחד לזולתו (ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קצב). כמובן שסוג זה של חזקה לא רלוונטי לנידוננו, שהרי לא מדובר בשאלה טכנית של סוג הקנין הדרוש להעברה רצונית של הבעלות במקרקעין.  


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קמ, סעיף א. ראה באריכות באנציקלופדיה תלמודית, כרך יד (ירושלים תש"ז), עמ' קעו, ערך 'חזקת קרקעות'. 


� שולחן ערוך, שם, סימנים קצ-קצה.  


� שולחן ערוך, שם, סימן קנג; אנציקלופדיה תלמודית, כרך יד (ירושלים תש"ז), עמ' שעו, ערך 'חזקת תשמישים'.


� שם, סעיפים א-ה.


� שם, סעיפים ו-יב.


� שם, סעיף יג.


� שם, סעיף טז-כ.


� יד רמ"ה, בבא בתרא, אות רנו, ד"ה ברם; נתיבות המשפט, ביאורים, סימן קמ, ס"ק יט; שם, סימן קנג, ס"ק יב.


� שולחן ערוך, שם, סעיפים ב, ו, טז, ועוד.  


� ראה הדעות באנציקלופדיה תלמודית, שם, עמ' שעו.


� רמב"ם, הלכות שכנים, פרק ח, הלכה א; טור, ב"י ושולחן ערוך, חושן משפט, סימן קנג, סעיף ב, ועוד.  


� חידושי הרשב"א מסכת בבא בתרא דף כח עמוד ב.


� ספר הישר לר"ת (הוצאת מקיצי נרדמים), סימן צה; תוספות, בבא בתרא, דף כג ע"א, ד"ה והא; רא"ש, בבא בתרא, פרק לא יחפור, סימן יא; טור ובית יוסף, סימן קנג; רמ"א, חושן משפט, סימן קנג, סעיפים ב, טז. 


� ראה תוספת לרש"י, בבא בתרא, דף ו ע"א, ד"ה אחזיק.   


� ראה בית יוסף, חושן משפט, סימן קנג בשם ר' יהודה אלברצלוני.


� קצות החושן, סימן קנג, ס"ק ג; שם, סימן קפט, ס"ק א; נתיבות המשפט, סימן קצב, ס"ק ו.


� אולם הבעלים יכול להשתמש במקרקעיו אף במקום שיש למחזיק זכות שימוש כל עוד אין בה כדי למנוע או לעכב מהמחזיק את מימוש זכותו. ראה יד רמ"ה, בבא בתרא, אות רנו, ד"ה ברם.


� רשב"ם, ריטב"א ומאירי על המשנה, בבא בתרא, דף נז ע"א. ראה גם שו"ת הרשב"א, חלק ב, סימן קעז (הובא בבית יוסף, חושן משפט, סו"ס קנג) לגבי מי שהיתה לו זיקת הנאה של דריסת רגל במקרקעי זולתו.  


� ראב"ד, הלכות שכנים, פרק ח, הלכה ה; מאירי, בבא בתרא על המשנה, דף נט ע"א – נט ע"ב, ד"ה זה שביארנו, בשם גדולי המפרשים. 


� מאירי, שם. ראה אנציקלופדיה תלמודית, שם, עמ' שעו-שעז. 


� שולחן ערוך, שם, סימן קנג, סעיפים ב, טז. 


� חושן משפט, סימן קנג, שם.


� ראה סמ"ע, חושן משפט, סימן קנג, ס"ק לב; ש"ך, שם, ס"ק יא; ערוך השולחן, שם, סעיף ג.


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שעה; אנציקלופדיה תלמודית כרך כג (ירושלים תש"ז), עמ' תטז, ערך 'יורד לנכסי חברו שלא מדעתו'.


� על הנימוקים ההלכתיים לחובת התשלום ראה אנציקלופדיה תלמודית, שם, עמ' תיח-תכ. 


� שם, סעיפים א, ז.


� דהיינו, אם אין התאמה בין יעוד הקרקע לנכס מושא ההשקעה, נערכת שומה של ההוצאה והשבח כשהמשקיע מקבל את הסכום הנמוך מבין השניים. 


� שם, סעיף ז.


� שם, סעיף ב. ראה הדעות השונות באריכות באנציקלופדיה תלמודית, שם, עמ' תעא-תפ. 


� תוספות, בבא מציעא, דף קי ע"ב, ד"ה סבר; תוספות רא"ש, שם; ר"ש משאנץ, הובא בשיטה מקובצת, בבא מציעא, שם. אולם ראה תוספות, שם בתירוץ השני שיש הו"א כזו לדעת ר' חנינא, אלא שנדחו דבריו. 


�  שו"ת המבי"ט, חלק ג, סימן סימן קמג. וראו ערוך השולחן, חו"מ, סימן שס, סעיף ד, הקובע ש"תקנת השבים" חלה גם על מי שבנה בניין על מקרקעין גזולים, שרכש מהגזלן בתום לב.


�  משנה למלך, הלכות גנבה, פרק י, הלכה יא, ועוד (כמופרט אצל הרב בלס, שם, עמ' 184 הע"ש 131-130).


� כגון בחורבה העשויה להיבנות. ראה רמ"א, שם, סעיף ו. או במקרה שלא ניתן לפרק את המבנה באופן שיהיה שימוש חוזר לחומרים ממנו נבנה. ראה נתיבות המשפט, ביאורים, סימן שעה, ס"ק ב. 


� הראב"ד, הובא אצל הרא"ש, בבא מציעא, פרק ח, סימן כג; שיטה מקובצת, בבא מציעא, דף קא ע"א, ועוד.


� נתיבות המשפט, סימן שו, ס"ק ז.


� חזון איש, בבא בתרא, סימן ב, ס"ק ו.


� נתיבות המשפט, ביאורים, סימן שעה, ס"ק ג. אולם ראה שהביא סברה שלכאורה כן ניתן לרדת לנכסיו של בעל המקרקעין ככל בעל חוב רגיל. ראה גם אנציקלופדיה תלמודית, שם, עמ' תנח, הערה 430. 


� ראה חזון איש, בבא קמא, סימן כב, ס"ק ו.


� שו"ת תועפות ראם, חושן משפט, סימן ט, ד"ה והנה כבר. 


� שו"ת מהר"ח אור זרוע, סימן רנז; נתיבות המשפט, שם, ס"ק ג. 


� כך הסבירו אחרונים את דעת הראב"ד. ראה שו"ת משפטים ישרים (גאון), סימן לג; שו"ת מהר"י בסאן, סוס"י צג; חזו"א שם.
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