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ל
פסק דין

1. בפני תביעה כספית ע"ס 166,160 ₪ עבור נזקים שנגרמו לתובע מס. 1 (להלן: התובע) כתוצאה מנזילות לדירתו מגינת וממרפסת דירת הנתבעים שמעליו. התובע טוען כי נגרמה לו ירידת ערך כתוצאה מהנזילה בשיעור של 33,000 ₪ והפסד שכירות בסך של 113,160 ₪  עד למועד הגשת כתב התביעה המתוקן (6.5.03) וסכום של 350$ ממועד זה ואילך. התובעים מס. 2 ו-3, השוכרים את הדירה מהתובע במשך 4 שנים עד למועד הגשת כתב התביעה מתוקן, תובעים פיצוי בגין עוגמת נפש  שנגרמה עקב הנזילות בשיעור של 20,000 ₪. התביעה נסמכת על הממצאים והמסקנות שבחוות הדעת של המהנדס/שמאי מקרקעין יעקב פטל.

במסגרת כתב התביעה המתוקן, עותר התובע גם למתן צו עשה לחייב את התובעים לתקן את הנזילה מהגינה, ולתקן נזקים שנגרמו בדירתו עקב חדירת המים.

2. הנתבעים טוענים כי אם קיימות נזילות מגינתם, המים מחלחלים אל מתחת לגינה לשטח אליו פלש התובע שלא כדין. לטענתם, התובע פלש לחלל שנבנה בצמוד לדירתו מתחת לגינת הנתבעים, ללא היתר בנייה (אותו שטח יקרא להלן: החלל), ומשתמש בו כמחסן נוסף לדירתו. יתרה מכך, הנזילות תוקנו בעבר 3 פעמים  על ידי החברה הקבלנית שבנתה את הדירות בבניין (שהתובע הינו עורך הדין שלה) היא הצד השלישי מס. 1 (להלן: איילון) והיא נושאת לאחריות לתיקונים שביצעה. עוד טוענים הנתבעים כי כתמי רטיבות נוספים בדירת התובעים מקורם מדירת התובעים עצמם ומדירתו של מנהל איילון, מר משה איילון (הוא הצד השלישי מס. 2),  שגינתו כגובלת עם גינת הנתבעים. הנתבעים מסתמכים על הממצאים והמסקנות שבחוות הדעת של המהנדס פנחס פיכמן. 
ביחס לנזקים הנטענים, טוענים הנתבעים כי לא נגרם הפסד שכירות, משום שהדירה מושכרת לאחות התובע ובעלה (התובעים 2 ו 3) כך שגובה דמי השכירות שמשלמים אינו משקף את השיעור של דמי השכירות הריאליים. 
3. הנתבעים הגישו כתב תביעה שכנגד כנגד התובעים, והודעה לצד שלישי כנגד איילון ומנהלה.

בכתב התביעה שכנגד, נטען כי שטח החלל שאליו פלש התובע שייך לנתבעים משום שנמצא תחת לגינתם. לכן, תובעים הנתבעים (התובעים שכנגד) סילוק יד משטח החלל, פיצוי בגין נזקים עבור פירוק גינתו כדי לבצע תיקוני רטיבות (12,300 ₪), דמי שימוש עבור שטח החלל (33,840 ₪) ועוגמת נפש (50,000 ₪).

התובעים (הנתבעים שכנגד) הכחישו את הטענות שבכתב התביעה שכנגד, והוסיפו כי שטח החלל שתוחם על ידי איילון, כדי למנוע נפילה לחניון שמתחת לבניין, הנמצא חמש קומות למטה.   

בהודעה לצד שלישי, מבקשים הנתבעים שיפוי מהצדדים השלישיים על כל סכום שיחויבו כלפי התובעים, וזאת מהנימוקים שהובאו בכתב ההגנה. עוד טוענים הנתבעים שיש להרים את מסך ההתאגדות בין איילון לבין מנהלה ולחייבו אישית.

בכתב ההגנה מטעם הצדדים השלישיים, נטען כי נאמר לנתבעים במפורש בעת שרכשו את דירתם כי הגינה שרכשו הינה גינה תלויה, ושאסור לשתול שם עצים, שהם מקור הנזילות. הצדדים השלישיים טוענים שביצעו עבודות איטום מתחת לגינה, פעמיים ועל חשבונם, כהלכה. אף על פי כן, כתוצאה מעץ ששתלו הנתבעים בגינתם וכתוצאה מהנחת אדמת גן עד למפלס שמעל ליריעות האיטום שהונחו בקצוות הגינה, ממשיכים לחדור מים לדירת התובעים. עוד טוענים הצדדים השלישיים שאין בסיס לתביעה להרמת מסך כנגד מנהל איילון. 

4. ביום 1.9.03, מינה בית המשפט כמומחה מטעמו לבדיקות טענות הצדדים את המהנדס אחי קליין (להלן: המומחה).
בחוות דעתו מיום 27.1.04, מטיל המומחה את מרבית האחריות לנזילה משטח גינת הנתבעים אל תוך דירת התובע  (90%) על איילון, שלדעתו לא אטמה כראוי את הגינה. לדעת המומחה, הנתבעים אחראים במקצת (ב – 10%) בשל נטיעת עץ גבוה יחסית בגינה תלויה ובשל מילוי יתר של אדמת גן. המומחה קבעה כי איילון אחראית באופן בלעדי לנזילות מתחת למרפסת של הנתבעים.

יחד עם זאת, גם מצא המומחה (כטענת הנתבעים) שהתובע אכן פלש לשטח החלל (כ- 20 מ"ר) ועושה בו שימוש, למרות ששטח זה מסומן בתוכנית, לפיה רכש את הדירה מאיילון, כחלל חסום על ידי קירות מכל עבריו ללא פתחי גישה כלשהם. חלק מהנזילות הן בשטח החלל וחלק בדירת התובע עצמה. המומחה גם קבע הערכות כספיות לפירוק הגינה של כהן ולאיטום מחדש מתחת לגינה ולמרפסת הדירה  (בסה"כ 15,100 ₪) כולל תעודת אחריות ל 5 שנים לפחות, לתיקון נזקי רטיבות בדירת התובע (4,000 ₪) ובשטח החלל (7,000 ₪).

5. ביום 13.10.04, הגיעו התובע והנתבעים להסדר דיוני לפיו תינתן שהות למשא ומתן בין הצדדים, ואם לא יצלח, יכריע בית המשפט בתובענות, בפסק-דין ובו תמצית הנמקה, שיינתן לאחר ביקור במקום של בית המשפט בנוכחות הצדדים והמומחה.

הצדדים השלישיים הצטרפו בהמשך להסדר הדיוני, והפקידו, כמו הצדדים האחרים, את חלקם בשכר המומחה לקראת הביקור במקום שהוסכם עליו.

6. בית המשפט האריך מפעם לפעם לבקשת הצדדים את מועד הביקור במקום, וזאת לאור הימשכות המשא ומתן ביניהם. לבסוף, התקיים הביקור, בנוכחות כל הצדדים והמומחה ביום 11.7.06. 
7. בתום הביקור, הציע בית המשפט לצדדים הסדר חדש, לפיו הנתבעים יסכימו לצמצום השימושים  בגינה, כולל הורדת העץ ולהנמכת מפלס הגינה, ויסירו כל התנגדות לשימוש שהתובעים עושים בחלל, איילון יבצע תיקון מחדש של האיטום תחת פיקוח המומחה. עוד הציע בית המשפט הכרעה בכל התובענות הכספיות שבין הצדדים לפי סעיף 79 א' לחוק בתי המשפט (לרבות בתובענות שהיום אינן בפניו, כגון תביעת הנתבעים לפיצוי בגין ויתור על טענותיהם ביחס לשימוש בגינתם וביחס לשימוש התובעים בחלל ותביעות אילון בגין הוצאות עבודות האיטום בעבר ובהווה). ההצעה זכתה להסמכתם של התובעים ושל הצדדים השלישיים, אך לא של הנתבעים, אשר בקשו להוסיף להצעה סייגים שלא היו מקובלים על הצדדים האחרים.
בהעדר הסכמה אחרת בין הצדדים, אעבור להכריע בתובענות השונות שבפני.

8. באשר לחבות, יש להבחין בין הנזילות לתוך דירת התובע לבין הנזילות לתוך החלל. 
באשר לחלל, התובע פלש לשטח זה, שעל פי התוכנית שעל פיה רכש את דירתו, אינו מיועד לשימוש. התובע גם לא הציג היתר לשימוש בחלל מהוועדה המקומית לתכנון ולבנייה. לפיכך, מנועים התובעים מלתבוע נזקי רטיבות שנגרמו בשטח הזה, שבו הם אינם אמורים להימצא.
9. באשר לנזילות לתוך דירת התובע, מחוות דעת המומחה עולה כי מוקדי הנזילות הם בגינה ובמרפסת דירת הנתבעים. 

על פי התוכנית שלפיה רכשו הנתבעים את דירתם, לנתבעים גינה שהיא בחלקה גינה תלויה מעל לדירת התובע. הם שתלו בגינתם עץ דובדבנים  שגובהו היום מעל 5 מטר. לפי גודל העץ לעומת השטח הקטן יחסית של הגינה (כ- 40 מ"ר) סביר בעיני ששורשי העץ פגעו בשכבת האיטום שמתחת לגינה, שנועדה להגן על דירת התובע מפני חדירת מים. בהקשר זה, אני מביא בחשבון כי במהלך המשא ומתן בין הצדדים, נעשו נסיונות תיקון של מקורות אחרים של הרטיבות; אף על פי כן, במהלך הביקור במקום התברר כי קיימים עדיין מוקדי רטיבות בתוך דירת התובע עצמה, שמקורם לדעת המומחה ממפלס דירת הנתבעים. נראה, אם כן, כי שורשי העץ הם אחד הגורמים לנזילות.

גם אם נאמץ את טענת הנתבעים כי מתחת לעץ  היתה צריכה להימצא אדמה (ולא חלל), היה על הנתבעים לצפות כי שורשי העץ ששתלו יתפשטו בחיפוש אחר מקורות מים תת-קרקעיים, לעבר אותו חלק של הגנה שהיא תלויה, באופן שיגרום לנזילות לדירת התובע עצמה (להבדיל מהחלל). כמו-כן, כפי שקבע המומחה, הנתבעים הערימו אדמת גן מעל למפלס האיטום, דבר שיצר מקור נוסף לחילחול מים מתחת ליריעות האיטום.

10. 
לאיילון  אחריות בשני מישורים: 

האחד, היא מכרה לנתבעים את דירתם, כאשר החלל  אינו מופיע בתוכנית מתחת לגינה. בכך, יצרה איילון כלפי הנתבעים מצג  כי גינתם תלויה במקצת, ולא תלויה כמעט לגמרי, כפי שהיא נבנתה במציאות. לא נמצא בסיס לטענת איילון כי הנתבעים ידעו שהם קונים דירה עם גינה מעל לחלל, או שנאמר להם לפני הקנייה כי אסור להם לשתול עצים בגינה. כתוצאה מכך, סברו הנתבעים כי באותו חלק של הגינה שאינה מיועדת להיות גינה  תלויה, אין להם מגבלות שתילה. 

השני, בהתאם לחוות הדעת של המומחה, ביצעה איילון תיקון לקוי של איטום הגינה והמרפסת: לא בוצע עיגון של יריעות האיטום לקירות ההיקפיים, לא הונחו יריעות נגד שורשים, לא בוצעה בדיקת הצפה, לא סופקה תעודת אחריות של הקבלן המבצע, ועוד. 

לאור הנתונים הנ"ל, חלוקת האחריות שהוצעה על ידי המומחה לנזילות לתוך דירת התובע, 90% על איילון ו – 10% על הנתבעים, מקובלת עלי.

11.
באשר למשה איילון, אין יסוד להודעה לצד שלישי כנגדו. המומחה לא מצא מקור לרטיבות מגינתו. לא נמצא בסיס להרמת מסך ההתאגדות בין איילון לבינו כמנהלה.

לפיכך, ההודעה לצד שלישי כנגד הצד השלישי מס. 2 נדחית.

12.
באשר לתביעות הכספיות, אני דוחה את התביעה פיצוי בגין ירידת ערך דירת התובע. ירידת הערך של השמאי פטל נקבעה ביחס לכלל הנזילות, כולל הנזילות בחלל (שבו עיקר הנזילות). לא ניתן לקבוע על סמך חוות הדעת כי  נזקי רטיבות האחרים, לאחר שיתוקנו, יגרמו לירידת ערך.

כמו-כן, אני דוחה את התביעה להפסד דמי שכירות. לאור היחסים המיוחדים בין המשכיר לשוכרת (אח ואחות) לא ניתן לקבוע כי הדירה הושכרה לתובעים מס. 2 ו -3 בפחות ממחיר השוק בגלל הנזילות בדירה. 

13.
באשר לתביעה לפיצוי בגין עוגמת נפש לתובעים, בגין הנזילות לאותם מקומות בדירה שאינם בחלל, וקובע בדרך של אומדן כי נגרם להם נזק בשיעור השווי לסך של 10,000 ש"ח.  

עולה השאלה, האם הנתבעים צריכים לשאת במלוא הפיצוי המגיע לתובעים בגין עוגמת הנפש (יחד ולחוד עם איילון, שלא נתבע), או בהתאם לשיעור האחריות שנקבע להם (10%)?

בפסק-הדין שניתן בד"נ 15/88 מלך נ. קורנהויזר פ"ד מ"ד (2) 89  , נקבע אמנם כי מעוולים בנפרד שגרמו נזק שאינו ניתן להפרדה (כמו הנתבעים ואיילון במקרה שלנו) חבים כל אחד בנזק כולו, כמו מעוולים במשותף, ואולם,

"מן הראוי לתור בכל מקרה אחר קנה מידה כלשהו לחלוקת הנזק בין המעוולים השונים ולפסקו על חלוקת הנזק בהתאם, ככל שניתן לעשות זאת בדרך סבירה והגיונית בנסיבות העניין. ההכרעה מתקבלת לפי שיקולים מעשיים בעיקרם ותוך התחשבות בצורך למנוע גרימת אי-צדק לניזוק" ( שם בעמ'  104ד, ז, 105 א, ה).
מכאן, שראוי לחייב את הנתבעים רק לפי חלקם באחריות לנזק. אין כאן מקרה של אי - צדק לניזוק (התובע), אשר בחר שלא לתובע את נזקיו מהמזיק העיקרי (איילון). 

 לפיכך, אני מחייב את הנתבעים לשלם לתובעים פיצוי בגין ראש נזק זה בסך 1000 ₪.

14.
מהנימוקים הנ"ל, יש לקבל גם כן את התביעה למתן צו עשה כנגד הנתבעים באופן חלקי ובאופן הבא: אני המחייב את הנתבעים לאפשר לתובע, באמצעות בעל מקצוע שיאושר על ידי המומחה, לפרק את הגינה ואת המרפסת של הנתבעים, להניח יריעות איטום ולהנמיך את מפלס אדמת הגן לאחר שיקום הגינה, למניעת רטיבות לדירת התובע, ואחר-כך לשקם את הגינה , הכל בהתאם להנחיות המומחה ולפי לוח זמנים שיקבע בתיאום מראש עם הצדדים (להלן: עבודות האיטום). הנתבעים ישאו ב – 10% מהעלות שקבע המומחה לביצוע העבודות בשטח הגינה (להבדיל מבמרפסת). העלות תחושב לפי היחס בין הגינה (40 מ"ר) לבין המרפסת (14 מ"ר), שהוא 72.5%. העלות הכוללת הינה 13,300 ש"ח (כמפורט בעמוד 10 לחוות הדעת). הנתבעים יישאו בסך של 964 ₪ (13,300 x72.5% x10%), בתוספת מע"מ. 

אני גם מחייב את הנתבעים לשלם לתובע 10% מעלות ביצוע תיקוני רטיבות בתוך דירתו של התובע באופן יחסי לשטח הגינה לפי החישוב שלהלן: עלות התיקונים : 4,000 ₪ (כמפורט בעמ' 11 לחוות הדעת) x 72.5% x 10% = 290 ₪. 

15.
כמו-כן, ישאו הנתבעים ב- 10% משכר הפיקוח של המומחה ביחס לעבודות הללו. 

16.
כפי שמפורט להלן, ראוי היה לחייב את איילון ב 90% מעלות עובדות האיטום והעבודות לתיקון הנזקים בדירת התובע, וכן במלוא עלות התיקון מתחת למרפסת הנתבעים, ואולם, כאמור, אין תביעה של התובע כנגד איילון שיש לפסוק בה.

אין מקום לקבל את ההודעה לצד שלישי כנגד איילון לשיפוי, משום שהפיצויים/ההשתתפות בהוצאות שהוטלו על הנתבעים הם בהתאם לחלקם באחריות.

17.
ניתן בזה צו עשה כמבוקש למנוע מהנתבעים לשתול בגינתם עצים או צמחים אחרים שאינם מתאימים לגינה תלויה (או "חצי תלויה") בהתאם להנחיות שינתנו על ידי המומחה. בד בבד עם הנחיותיו לאיטום ולתיקון הנזילות. כמו-כן, במסגרת צו העשה, על הנתבעים להוריד את עץ הדובדבנים שבגינה. לצורך מתן ההנחיות השתילה, רשאי המומחה להתייעץ עם אגרונום או בעל מקצוע אחר בתחום הצמחיה. 

18.
באשר לתביעה שכנגד, ולתביעה לסילוק יד התובעים משטח החלל, יש לקבוע תחילה מה מעמדו של החלל ולמי הזכויות בו.

הבית שבו מצויות הדירות של בעלי הדין הינו בית המיועד להרשם כבית משותף, שהוחל בו התקנון המצוי שבתוספת לחוק המקרקעין תשכ"ט - 1969 (להלן: החוק) (ראה סעיפים 1 ו- 10 לכתב התביעה המתוקן). סעיף 77 א. לחוק, שחל על בית שכזה, קובע הגדרות למונחים "דירה" ו"רכוש משותף" כדלקמן:

" 'דירה' - חדר או תא, או מערכת חדרים או תאים, שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר ; 
'רכוש משותף' - כל חלקי הבית חוץ מהדירות, ולרבות הקרקע, הגגות, הקירות החיצוניים, המסד, חדרי המדרגות, מעליות, מקלטים וכן מיתקני הסקה או מים וכיוצא באלה המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או מרביתם אפילו הם בתחומי דירה מסויימת." (ההדגשות שלי – ש.פ.)
לאור ההגדרות הנ"ל, החלל איננו חלק מדירת התובע, משום שהוא מוגדר על פי תוכנית דירת התובע כשטח חסום ללא כניסה אליו. במצבו הנוכחי, החלל אינו "נועד" לשימוש.

אין נפקא מינא מבחינת החוק אם לתובע כוונה עתידית להשיג היתר שימוש בחלל. 

החלל כלול ברכוש המשותף של הבניין, משום שהוא חלק מ"הבית", שאיננו חלק מ"דירה" אף אם אפשר להבין מתוך התוכנית שהוא נמצא "בתחומי דירה מסוימת" (של התובע).

לפי סעיף 2 (א) לתקנון המצוי,

"בעל דירה אינו רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים ברכוש המשותף או מסכנים או עשויים לסכן את קיומו או משנים או עשויים לשנות את ערכו, אלא אם קיבל תחילה הסכמת האסיפה הכללית של בעלי הדירות..."

19.
במקרה הנדון, "בעל הדירה" (התובע) ביצוע בדירתו שינוי (פתיחת פתח לחלל) "הפוגעים ברכוש המשותף...או משנים או עשויים לשנות את ערכו" (סיפוח בפועל של חלק מהרכוש המשותף – החלל – לדירתו). לא נטען שהתובע קיבל תחילה את ההסכמה של האסיפה הכללית של בעלי הדירות למעשיו. מכאן, שקמה לנתבעים הזכות לדרוש את ביטול השינוי שבוצע על ידי התובע, ובמילים אחרות, לחסום מחדש את הפתחים או פתחים מדירתו לחלל. 

20.
לאור זאת, ניתן בזה צו עשה כלפי התובע המחייב אותו להפסיק את שימושו בחלל ולסתום על חשבונו את הפתח או פתחים מדירתו לחלל, על ידי בנייה מאותם חומרים שמהם בנויים הקירות המקיפים את החלל. העבודה תבוצע בפיקוח המומחה, על פי הנחיותיו ועל פי לוח זמנים שיקבע. על התובע לשאת בשכר הפיקוח של המומחה.

21.
תביעת הנתבעים (התובעים שכנגד) לדמי שימוש עבור השימוש של התובעים בחלל כמחסן לא הוכחה. הנתבעים מסתמכים בתביעה שכנגד על הוראת סעיף 24 לחוק, המקנה זכות תביעה לבעל מקרקעין לשכר ראוי "...בעד התקופה שבה החזיק המקים במחוברים שלא כדין." ה"מקים מחוברים" מוגדר בסעיף 21 לחוק כאדם המקים מבנה או נטע נטיעות.

אין לראות בשימוש שעשה התובע בחלל או בפריצת הפתח או הפתחים אליו כ"הקמת מבנה", ולכן אין תחולה לסעיף 24 לחוק.  

הנתבעים גם לא הוכיחו משווי זכות השימוש, ומה חלקם בדמי השימוש, בהנחה שמגיעים לכל דיירי הבניין.

22.
גם התביעה שכנגד לפיצוי עבור פירוק הגינה בעבר ועוגמת הנפש שנגרמה עקב כך דינה להדחות. 

פירוק הגינה נעשה בשל הנזילות מגינת הנתבעים לתוך דירת התובעים כמתואר לעיל. לא היתה לתובעים כל אשמה בכך. גם אם התובעים עשו שימוש שלא כדין בחלל, אין קשר סיבתי בין השימוש הזה לבין פירוק הגינה, שנועד בראש ובראשונה לפתור את בעיית  הרטיבות בדירת התובעים עצמה. ממילא, לא צמחה לתובעים כל תועלת מהתיקונים שנעשו משום שלא צלחו. הנסיבות מצביעות על כך כי דווקא איילון, שביצעה תיקון לקוי של האיטום, חבה כלפי הנתבעים בגין הנזקים האלה, ואולם הנתבעים בחרו שלא לתבוע את איילון בתביעה שכנגד.

סיכום

23.
התביעה מתקבלת בחלקה באופן שאני מחייב את הנתבעים לשלם לתובעים פיצוי בסך 1,254 ₪ + מע"מ בצירוף ריבית והפרשי הצמדה כדין מהיום ועד לתשלום בפועל. כמו-כן,  יישאו הנתבעים ב- 10% שכר הפיקוח של המומחה מטעם בית המשפט, כאמור בסעיף 15 דלעיל.

24.
ניתן בזה צו עשה כמבוקש למנוע מהנתבעים לשתול בגינתם עצים או צמחים אחרים שאינם מתאימים לגינה תלויה (או "חצי תלויה") בהתאם להנחיות שינתנו על ידי המומחה, בד בבד עם הנחיותיו לאיטום ולתיקון הנזילות. כמו-כן, במסגרת צו העשה, על הנתבעים להוריד את עץ הדובדבנים שבגינה. לצורך מתן ההנחיות השתילה, רשאי המומחה להתייעץ עם אגרונום או בעל מקצוע אחר בתחום הצמחיה. 

25.
ניתן בזה צו עשה כלפי התובע המחייב אותו להפסיק את שימושו בחלל ולסתום  על חשבונו את הפתח או פתחים מדירתו לחלל, על ידי בנייה מאותם חומרים שמהם בנויים הקירות המקיפים את החלל. העבודה תבוצע בפיקוח המומחה, על פי הנחיותיו ועל פי לוח זמנים שיקבע.  על התובע לשאת בשכר הפיקוח של המומחה. 

26.
ההודעה לצד שלישי נדחית. 

5129371

5467831327.
בהתחשב בממצאים שנקבעו, ובתוצאות, ישא כל צד בהוצאותיו. 

28.
המזכירות תשלח העתק פסק-הדין לכל הצדדים ולמומחה, המהנדס אחי קליין בדואר רשום. 

5129371

54678313
שמעון פיינברג 54678313-8852/02

ניתן היום כ"ח באב, תשס"ו (22 באוגוסט 2006) בהעדר הצדדים. 
	שמעון פיינברג, שופט
סגן נשיא
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