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מבוא
דיני הקניין עוסקים בזהות שבין נכס מסוים לבעלים של אותו הנכס.  נעסוק במהלך הקורס בדרכים בהם אדם יכול ליצור זהות בינו לקניינו. 

דוג' 1:– בית שנפגע מפגיעת סקאד , הקבלן המשפץ גילה מטמון זהב תחת אותו הבית. של מי הנכס החדש?

מערכות משפט שונות יוצרות זכויות קנייניות שונות.

דוג' 2: מכר דירה בין ראובן לשמעון. ששמעון שילם את רוב התמורה ולכן לא נרשמה הדירה על שמו.

תו"כ כך ראובן יוצר חוזה עם לוי. שמעון מגלה את התרמית ונשאלת השאלה של מי הנכס? ומה דין המוכר?  

דוג' 3: ירושת הורה שעבר מן העולם, חמשת ילדיו הינם השותפים בנכס שלא נקבעה כלפיו חלוקה מראש. 
כיצד יחולק הנכס? – זוהי שאלת קניין בין שותפים. 

דוג' 4: פעולות מחאה של מפגינים שמשתמשים בנכסים ציבוריים, האם מותר לעירייה לסלקם משטחה? 

ומה עם חופש הביטוי? – זוהי שאלה קניינית שמתנגשת בזכויות אדם.

דוג' 5: עירייה שמתנגדת לאחזקת בריכות שחייה. ומחייבת לפתוח בריכות פרטיות לציבור הרחב תמורת 

תשלום, האם זה חוקי? – לכאורה יש כאן פגיעה בקניין, 

האם זה הולם את ערכי מ"י (זוכרים מציבורי??)

ישנם שתי  פנים בהם עוסקים דיני הקניין:  א. פן ציבורי   ב. פן פרטי

• דיני הקניין הם רחבים ועוסקים במגוון רחב של נושאים חוקתיים. לקניין כמו לדרבי, יש חוקים משלו     ושפה משלו.

• דיני הקניין עוברים עם הזמן (וכיום) עיצוב מחדש בתפיסה עקב התנגשויות עם ערכים דמוקרטיים, הסיווג הוא בעייתי ועל כל סיווג שצץ עולות זכויות משפטיות בהתאמה. 

ש: באלו מישורים חלים דיני הקניין? האם בין פרט למדינה או רק בין הפרטים? והאם האבחנה בינהם   ברורה?

ש:מהו הקשר החברתי בין הצדדים עליהם מדברים דיני הקניין? האם אלו שותפים? מקושרים חוזיים? בני זוג? האם ההסדר המשפטי שונה לכל מערכת כזו? 

ת: ישנם גישות שונות פוזיטיביות לכל סוג של הסדר

ש: באלו סוגי משאבים אנו עוסקים? האם גם בהמצאות? קרקעות? פטנטים? פטנט וירטואלי? 

ת: לכל סוג משאב ישנו הסדר משלו. (די כבר למבוא המטומטם הזה)

Jermy waldran

כתב ספר חשוב על דיני הקניין, מגדיר את המערכת הקניינית כמערכת שמסדירה גישה ושליטה במשאבים המספקים רצונות או צרכים  אנושיים. ז"א שישנו מחסור במשאבים ומטרת דיני הקניין ליצור הקצאה נכונה בין אותם משאבים. 

קניין= מערכת של הקצאה וחלוקה, ובמידה רבה ההקצאה של דיני  הקניין מחלקת את העושר בחברה. לא ניתן להפריד (לדעת המרצה) בין הסיבות לנסיבות ועלינו לשאול "למה?" האם אנו כחברה מקבלים את ההסדר הקנייני.

ש: איך נקבע את התוכן של כללי ההקצאה?

ש: מהי זכות קניין? מהם כללי הזכות? באילו משאבים ניתן לרכוש זכויות קנייניות?

מהי זכות הקניין?
כיום אין הסכמה לגבי שאלה זו, נתן להרגישה ולקבוע אותה אך קשה להגדירה תחת גדר כללית מוסכמת. ישנה התחמקות מהגדרה.

ההבנה מהי זכות קניין משתנה מחברה לחברה.  

כיום בישראל אין הגדרה של זכויות הקניין, אומנם יש אגד של זכויות אך הגדרה אין.

ש: כלפי מי מופנית זכות הקניין?

התפיסה הקלאסית: מבחינה בין זכות אישית (חיוב) לבין זכות קניין. 

• בין אדם לאדם – קשר חוזי שנוצר בחיוב עקב עוולה חוזית ומחייבת חייב מסויים וידוע. לעומת זאת 

• זכות קניינית  - היא זכות של אדם בנכס שמחייבת את כול העולם.

הביקורת על התפיסה הזו: יחס משפטי לפי תפיסה זו יתקיים רק בין בנ"א ולא בין בנ"א --לחפץ/נכס.

ולכן התיאוריה  הפרסונאלית אומרת שקניין וחיוב עוסקים בין בנ"א והשוני הוא בין החייבים, אך היחס הוא יחס משולש  אדם-אדם-נכס (ראה טבלה)

כיום, ההבחנה הזו הרבה פחות ברורה. ישנם חיובים גם על צד שלישי כמו "גרם בהפרת חוזה" הנזיקית ז"א שהזכות הקניינית יוצאת מגבול השר הזה. מסקנה: ההגנה על זכות קניינית חזקה יותר מזכות אישית

אנו מדגישים את הקשר בין אדם לאדם מצד אחד, אך מצד שני זיקה של קשר בין אדם לנכס מסויים שאינה תלויה בגורם חיצוני.

• דוג' 1: ראובן הלווה כסף לשמעון, הציפייה היא ששמעון יחזיר הכסף – חיוב חוזי.

ע"מ ששמעון יחזיר את הכסף הוא תלוי ב: רצונו של ראובן, במצב הכלכלי של שמעון . ז"א: המלווה תלוי בלווה ועליו החובה להשיב.

לעומת זאת, המלווה יכול לרכוש זכות קניין שנקראת "משכון" באחד מנכסיו של שמעון (כמו דירה, רכב, וכו') ואז גם אם לשמעון אין יכולת/רצון להשיב, ראובן יכול להיפרע ממנו ע"י המשכון במקום התמורה. 

• המשכון – יוצר זיקה נוספת בין ראובן ושמעון, היא זכות קניינית שתוגן כלפי כל העולם. משמעותה היא שראובן לא תלוי ברצונו של שמעון לגבי הנכס.  = היחס בין אישי נשמר ומתווספת זיקה בין האדם לנכס עצמו (שלא תלוי באדם נוסף)

• נכס/משאב : קיימים כלים שונים לנכסים שונים

 • טיב הקשר בין בני אדם לנכסים יוצרים הנמקות שונות להצדקות בין הזכות הקניינית (in rem)  לבין האדם. זה בעצם מסביר את ההגנה הרחבה בין הזכות הבין אישית להגנה בין חפץ לאדם.

• זכות לסוג חיוב היא בעצמה מעין נכס שניתן באמצעותה לרכוש נכסים ולהתקשר בחוזה, אפשר למשכן/למכור אותה, אך היא עדיין לא מטשטשת את ההבחנה בין חיוב לקניין אך זכות יכולה להפוך לקניין.

במקרה של המכר דירה, האם זכות של שמעון יכול להשתכלל כזכות קניינית.

תכונת העבירות: 

תכונה נוספת של דיני הקניין היא האפשרות להעברה. משום שזכות קניין אינה קשורה באדם אחד מסויים או במערך מסוים של קשרים (=בלתי תלויה) היא מטבעה ניתנת להעברה.

תכונה זו היא מרכזית ומהווה בסיס לפעילות כלכלית  יחד עם הזכות לשימוש נכס שהם הבסיס של דיני הקניין. עולם בו הייתה הקצאת משאבים ויחס בין האנשים למשאבים שלא מאפשרת עבירות הוא בלתי אפשרי לפעילות כלכלית, ללא זכות זו הייתה סטגנציה בין הנכס לבעליו.

 העולם דינאמי ולכן העדפות/הנסיבות/צרכים משתנים,  אפשר למכור/להעביר/להחכיר/ נכס.

עולם סטגנטי לעומת זאת הוא בלתי אפשרי .

גם מנקודת מבט חברתי ישנם גישות לגבי "הצדק החלוקתי":  

• החלוקה תמיד תתחיל מלמעלה, היינו, המדינה תקצה משאבים, או איזשהו גוף מוביל

• "שוק חופשי" שמאפשר להעביר זכות קניינית בצורה אישית

היחס בין סוגי העבירויות הללו יידון במהלך הקורס בנושא "הפקעות".

נקודת הערכים החברתיים: 

הדין מטיל הגבלה על עבירות שלך נכסים, כאלו שלא ניתן להעבירם לאחרים, כאלו שיש הגבלות שונות על עבירותם. לדוג' – עבירות של איברי גוף, האם הם נכס קנייני ? ואם כן- האם נתיר העברתם? 

  חיוב הפומביות :

אם  אנו אומרים שזכות הקניין מכפיף את כל העולם תחת אותה הזו, עלינו למצוא דרך (זולה/פשוטה/ברורה)  מהימנה ליידע את העולם על זכות הקניין , חייב קשר או שיקוף חיצוני של מערך היחסים בין הנכס לבעליו לשאר העולם.

דוג' – מרשם הנכסים – המדינה מנהלת רישום "טאבו" או מנהל רישום המקרקעין. כל אדם שיודע את המספר שמסמן נכס מקרקעין מסוים (גוש/חלקה) יכול להוציא "נסח רישום" המשקף את מצב הזכויות של אותו נכס "נכון לעכשיו" (real time)   - חזקה שזה משקף את המצב האמיתי והמסתמך על נסח זה מוגן מפני תביעות 

ישנם נכסים בעייתיים כמו מיטלטלין, שאין סימני מרשם לגביהם. ולכן – ישנה חזקה משפטית שהמחזיק בנכס הוא הבעלים שלהם, זהו פן מתכונת הפומביות כי כאשר אנו יודעים שאנו יוצרים עסקה עם אדם שהוא אכן בעל הנכס הזו , גם העבירות תהיה יותר קלה וודאית וזהו אינטרס מאוד חשוב ובעיקר במצבים של  זכויות שמתנגשות.


• ישנה תכונה נוספת שנקראת  "הרכושיות" – חלה אבחנה בין זכות קניינית שהן במעמד אישי לבין זכויות אחרות שהן רכושיות.

והשאלה היא האם ניתן להעריך הכסף את שווי הזכות? 

אותה אבחנה מטילה בספק להבדיל בין זכות אישית/קניינית

אחרי ההבחנה (או העדר אבחנה) נסבך את המצב:

אנו בעצם מדברים על אגד של זכויות קנייניות. ישנה הסכמה לגבי מהו "גרעין" הזכאויות שמגדיר זכויות קנייניות.

לפי  התפיסה המטריאליסטית:
תפיסה כזאת תראה את כל אגד הזכאויות כצמודות של בעל/ים מסוים/ים לנכס הספציפי.

לעומת זאת , התפיסה הריאליסטית:

אנו בעצם מדברים לפי תפיסה זו על קניין = אוסף של כללים חברתיים שמשתנים לפי המצב החברתי.

אנו בעצם שואלים, אלו רכיבים של הזכות הקניינית נעניק ולמי?  אין זה הכרחי שזכות מסוימת תוצמד לאדם מסוים אלא ישנו פיצול, זכות זו תוענק ללוי ואחרת לשמעון.

תפיסה כזו מחייבת בחינה של הנמקה/הצדקה לכל קביעה של מי יקבל מה ובמה.

מחייבת אותנו להסתכל על ההסדר הקנייני לפי שיקולי מדיניות משפטית.  זוהי גישה שמסתכלת בצורה אמפירית על הנכסים, על המשפט כבונה יחסים משפטיים בחברה, ולכן היא יותר ביקורתית.  

צריך שיקוף מסוים בין הקניין לאדם, ולא מספיק לומר שזה קניינו.

תפיסה זו גובה מחיר רב. המערכת הקניינית מסדירה את המשאבים בין בני האדם ולכן צריכה להיות רמת וודאות גבוהה, מי מקבל מה ומה זכאים לעשות בקניין, ועם על כל נכס רמת הוודאות יורדת, תרד גם היעילות הכלכלית שניתן לעשות בנכסים. 

ובעצם,  הגישה הרווחת היא ה"מוחלטות" (מטריאליסטית) ולא ריאליסטית.

פתרון:

1. אומנם זהו מחיר כבד אך שווה לשלמו, למען מציאת הסדר שיגשים בצורה הטובה ביותר את חלוקת המשאבים הרצויה באופן שיהיה רגיש לשוני בסיטואציות החברתיות בהם עולות שאלות הקניין, אנו נשלם בחוסר וודאות מסוים, אך יהיה דיון ציבורי ושקיפות להחלטות האלה, וכשתהיה שקיפות, ניתן גם לערער. זוהי הנמקה שקשורה לערכים. 

2. האם באמת קיימת כזו חוסר וודאות? – גם במצבנו היום ש"הכול פתוח" לא הכול באמת פתוח, קיימות נורמות משפטיות שיכולות לנבא על הזיקה בין הנכס לבעלים,  חוש המומחיות של משפטן הוא חוש נרכש שיאפשר בסופו של דבר לנבא תוצאות ולכן הביקורת היא לא כ"כ מהותית. 
 הזכאויות השונות
: (נראה שלכל זכאות יש זכות קניינית וישנם כאלה שיש חריגים) 

1. זכות השליטה והניהול - חובת ההימנעות הכללית – על כל העולם חלה חובה לא להתערב באופן הפעלת הזכאות. ובעצם, תפיסת הבעלים כאדון , לו הזכות הבלעדית לנהל ולשלוט על קניינו "זה שלי!!!". גורמת לחברה להימנע ממעשים שלא רצויים לבעל הקניין. לבעל הקניין יש זכות פיסית לשליטה, למניעת התערבות, לנהל את המשאב ע"י קביעה מי ינהל מתי ואיך, ישנה חובה לשאר העולם לא להפר זכאות זו.

שם אחר לזכאות זו "הזכות להדיר"  - אנו מדירים אנשים מהזכות שלנו. 

רבים מהכותבים טוענים שזו "הסיבה בלעדיה אין" (תודה פרז...)  אין קניין ללא הזכות להדיר!!

קלברזי ומלמד – כתבו מאמר בו הם ממיינים את הכללים המשפטיים להסדר ראשוני- הזכאויות  וכללים מסדר שני שבאים להגן על אותם זכאויות שהוקצו מהסדר הראשוני.

מפרידים בין 3 כללים בהסדר השני: 

1. כלל של קניין – מבטיח את השליטה של בעל הזכאות במשאב ע"י כך שהוא קובע איסור על לקיחה  או פגיעה בזכות הזאת. קובע שכל שינוי בזכאות חייב להיות ראשוני(= אדם יעשה ככול העולה על רוחו בקניינו ושאר העולם ישמרו על רצון זה)  . 

2. כלל של אחריות – מתיר התערבות של אחרים במשאב – בעל הזכות אינו רשאי למנוע פגיעה/לקיחה במשאב אך כנגד נטילה כזאת יינתן פיצוי שייקבע בדיעבד ע"י גורם אובייקטיבי (ביהמ"ש למשל) בהתאם למחיר השוק בד"כ. כלל זה מגן על הרווחה של בעל הזכות שכן מעניק לו פיצוי מלא על פגיעה זקניינו אך לא משמר את מלוא הזכאות במשאב. מבחינה חברתית קביעת כללים של אחריות אמורים להביא אותנו למצב של חלוקה יעילה של משאבים (= אם לנו כחברה שווה להשתמש בנכס ולשלם פיצויי סימן שהוא היה חשוב לנו יותר – מזכיר מאוד את ה"תאורמה של קוז") 
3. כלל של אי עבירות
ש: 
באיזה כלל נרצה להגן ל זכות השליטה והניהול של בעל הקניין?

האם נרצה שתהיה מוחלטת ולכן "כלל הקניין" או מוגבלת ואז –"כלל של אחריות" (נדון בכך בשיעור הבא)

שיעור 2 – 16/2/03

זכות השליטה והניהול
זכות הבעלים לעשות, לקבוע מה יעשה במשאב באופן בלעדי – שרירות הבעלים. 

ע"פ קלברזי ומלמד – כלל של קניין כלל שמבטיח את השליטה של בעל הזכות ואוסר על לקיחת הזכות, אלא אם כן הבעלים הסכים לכך באופן חופשי ומרצונו. כל מעשה בזכאות זו היא אפשרית רק אם היא נעשתה מרצונו של הבעלים, צד שלילי אסור לו לפגוע בזכאות זו.

לעומת זה זכאות מוגנת בכלל של אחריות – מותר לפגוע בזכאות ובתנאי שישולם לבעלים פיצויים. שווי הפיצויים הוא בד"כ שווי שוב. הבעלים מאבד חלק מהיכולת שלו לשלוט במשאב.

ש: איזה שיטה משפטית קובעת לגבי זכות השליטה והניהול, האם בכלל הקניין, או שהשיטה תקבע הגנה של כלל אחריות? האם זכות זו מוחלטת?

התפיסה הקניינית – השאלה הנ"ל היא שאלה ערכית שנובעת מתפיסה ערכית, חברתית פילוסופית לגבי מהות הקניין, לגבי מהות היחס בין בני אדם בחברה, לגבי השאלה מה האחריות של האנשים זה כלפי זה בחברה. ישנה קשת רחבה מאוד של עמדות בשאלה זו. התפיסה קובעת נקודת איזון.

אנו נמצא את התפיסה של מוחלטות הרבה בכתיבה ובהגות – במיוחד בימין החברתי כלכלי. עד כמה שיותר שליטה וניהול לבעלים הפרטי, ומינימום יכולת התערבות של אחרים ושל המדינה. זה נובע מתוך תפיסה ערכית לגבי הקשר בין האדם לבין החברה בה הוא חי.

•  תפיסה בלקסטוניאנית – מלומד אנגלי שכתב ספר בעל חשיבות רבה בארה"ב בתקופה הפורמטיבית של המושבות בצפון אמריקה. בספר אמירה מאוד חזקה: "זכות הקניין משמעה, שלבעלים יש שליטה בלעדית ועריצה, אדנות הבעלים תוך הדרה מוחלטת של האחרים מזיקה לנכסיו." 

• תפיסה אחרת לגמרי אומרת שמלכתחילה הקניין הוא זכות מוגבלת, זכות הכפופה לאחריות חברתית. 
דוגמא: החוקה הגרמנית קובעת את זכות הקניין, וקובעת שזכות הקניין מוגנת, אבל תוכנה ומגבלותיה ייקבעו ע"פ חוק. כלומר מראש, מעצם האמירה שהקניין מוגבל ומנוסח על פי מה שהחברה מסכימה עליו. בנוסף החוקה קובעת שהקניין מטיל אחריות, והשימוש בקניין ייעשה גם לטובת הציבור.

בישראל – אין תפיסה מוחלטת. אדם אינו יכול לבנות על הקרקע שלו מה שהוא רוצה – חוק התכנון והבנייה קובע מה מותר לבנות ואיפה, פקודת הנזיקין, אחריות בעל מקרקעין, חוקי מיסים, הפקעות.

חוקי רישוי עסק, תנאי בטיחות, חוקי של איכות הסביבה. ספר החוקים מכיל המון מגבלות על זכות השליטה של הבעלים על הנכס שלו. יש מקומות בהם הדברים הופכים יותר בעייתיים בגלל חוק היסוד, אשר שינה את התמונה משום שלכאורה כל פגיעה בקניין צריכה לעבור את המסננת של חוק היסוד. חוק זה מאלץ את המחוקק לעשות את הדיון הערכי של מהי נקודת האיזון.

93% משטחה של מדינת ישראל הוא בבעלות ציבורית, מנוהל על ידי המדינה.

בשיטה בישראל, לגבי זכויות קניין מסוימות, המשפט לא רק קובע את זכות השליטה והניהול, אלא גם מטיל חובות שצמודות ישירות לזכות הקניין. מה שנקרא: "חיוב אגב קניין" – חובות חוזיות הצמודות לזכות קניינית. למשל: כאשר אדם מזכיר נכס, יש חוזה. החוק המחייב את הבעלים לשמור על הנכס ברמת תחזוקה מסוימת שתאפשר את ההנאה מהשכירות. זוהי חובה חוזית כלפי המזכיר, אבל החוק קובע אותה כחיוב צמוד לזכות הקניינית. 
זכות השימוש – היכולת המשפטית המוענקת לבעל זכות להפיק מהנכס הנאה מוגדרת. במובן הצר זכות זו חוזרת על ההגדרה של הזכות של השליטה והניהול. 

זכות השימוש משמעה גם הזכות לקרן של המשאב: הזכות לבזבז, לשנות את הצורה, הזכות להשמיד, הזכות להעביר. בגוף המשאב, בקרן המשאב יש את זכות השימוש.

זכות זו זה גם ההכנסה הצומחת מהמשאב, להשתמש בו כנכס כלכלי המצמיח הנאה כלכלית. הזכות להנות מהפירות שצומחים מהמשאב.

זכות העקיבה – היכולת של הבעלים לעקוב אחר המשאב גם כשהוא נמצא בידיים של צד שלישי. כלומר, אם למישהו יש זכות קניינית, והנכס נלקח ממנו ונמצא בידיו של צד שלישי, יש לו את הזכות לעקבו אחר הנכס, ולקחת אותו מאותו צד שלישי, ולהשיבו אליו. עם זאת, ישנן נסיבות שנאמר שלאותו צד שלישי חזקה מזכות הבעלים, אבל אלו מקרים נדירים וצריך לעמוד בתנאי החוק. ברוב במקרים, לבעלים זכות לעקוב אחר הנכס.

זכות העדיפות - הזכות לבעלים לזכות בעדיפות על פני מי שרוכש את הנכס אחריו. בעיקר במצבים של תחרות, במצב של התנגשות זכויות. 

הזכות לפיצוי – זה לא זכות אוטומטית, אבל יש רבים הטוענים שמשום שזכות הקניין היא זכות חזקה וחשובה, יש להכיר כחלק מאגד הזכאויות בזכות לפיצוי בגין הפגיעה. נקודה זו אינה בקונצנזוס. דוגמא: • • פס"ד הורוביץ -  בפס"ד זה מקרקעין הופקע במסגרת של תוכנית בנייה, ע"י וועדת תכנון ובנייה. השופט טירקל אומר: חלק מהמהות של הזכות, היא הזכות לפיצוי הוגן בגין פגיעה על ידי הרשויות. האם הכוונה הייתה גם לפגיעה אחרת, ייתכן והאמירה מצומצמת רק לפגיעה על ידי השלטון.בפסיקה זו הזכות לפיצוי הוגן כמעט חזקה כמו עצם זכות היסוד בקניין.

הפקעה יכולה להיות הפקעה פיזית, הפקעה של רק חלק מהזכאות, בהפקעה פיזית, מדובר בהפקעה של כל הזכות על כל רכיביה. כשמדובר בהפקעה של חלק מזכויות הבעלים, למשל כאשר יש תכנית קובעת שטח בנייה למגורים שמותר לבנות 6 קומות, לאחר זמן מתקבל תכנית אחרת הקובעת שמותר לבנות רק 4 קומות. נמנעת מהבעלים לבנות עוד שתי קומות, זה דוגמא לשינוי בייעוד הקרקע. האם פגעו זכותך בשל שינוי זה. כאשר מדברים על הפקעה לצורכי ציבור: הפקעה מלאה, או על ידי נטילת חלק מהזכויות, אין פיצוי מלא.  לעיתים הפקעה לצורכי ציבור לא מחייבת פיצוי.

זכות הקניין מורכבת מאגד זכאויות. יש סוגים שונים של זכויות קניין: בעלות, זכירות, משכון וכו'.

מהן הזכויות במקרקעין, מה התוכן של כל זכות, איזה חלק מאגד הזכאויות אנו מוצאים בהגדרה של כל אחת מהזכויות ואיך הדין קובעו מגבלות על חלק מהזכויות.

זכות הבעלות

בעלות נחשבת לזכות הקניין החזקה ביותר משום שהיא כוללת את כל הזכאויות. 

חוק המקרקעין מגדיר בעלות – "הבעלות המקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף לפי דין או לפי הסכם".
הגדרה דומה יש בחוק במיטלטלין.

זכות זו אינה מוחלטת. היא כפופה לשני סוגי הגבלות:

• לפי הסכם – הגבלה רצונית, הבעלים יכול מרצונו להעביר חלק מהזכאויות שלו. זה חלק מזכות השליטה והניהול שלו משום שזה תלוי ברצונות. אבל לא כל הסכם מותר.

• הגבלות לפי דין – יכול להיות הגבלות על ההסכם הרצוני, ועוד הגבלות רבות, כמור ההגבלה על מה מותר לבנות, מה מותר לעשות, איסור על עשיית דברים, הגבלה שתהיה בה מימד של חובה לעשות דברים. 

כלומר, גם זכות הבעלות היא זכות מוגבלת – מעצם ההגדרה.

עד כמה מותר לחברה לקבוע הגבלה על זכות זו? זו החלטה ערכית של החברה שכיום חייבים לעשות לפי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

זכות השכירות

בחוק המקרקעין: "שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות".

זכות השכירות – לתקופה קצרה של עד חמש שנים.

זכות החכירה – לתקופה של למעלה מחמש שנים, אך לא יותר מעשרים וחמש.

זכות חכירה לדורות – לתקופה של מ- 49 שנים ועד 99 שנים.

בזכות השכירות 

(כמו גם על יתר הזכויות חוץ מהבעלות) מדובר בשני גורמים: הבעלים והשוכר. באותו נכס יש שתי זכויות קנייניות. 
בעלים


שוכר
חלק מהשליטה

החזקה

עקיבה


שימוש בהתאם להסכם בינו לבין הבעלים, ס' 11 לחוק השכירות והשאילה.

סעיף 11 – "המשכיר חייב לאפשר לשוכר להשתמש במושכר במשך תקופת השכירות לפי המוסכם בין הצדדים ללא הפרעה מצידו ומטעמו". בהסכם יהיה כתוב לאיזו מטרה מושכר הנכס. כדי לדעת את חלקות אגד הזכאויות, יש לבחון את ההסכם.

• במה מתבטאת זכויות הקניין בשכירות?  כאשר אדם שוכר נכס, הוא מוגן מפני טענות צד שלישי, בנוגע לזכות השכירות שלו, והוא גם מוגן בפני הבעלים: "ללא הפרעה מצידו או מטעמו". גם על הבעלים חלה חובת הימנעות מהפרעה משימוש והחזקה, כפי שנקבע בחוזה. 

הגבלות על זכות העבירה. סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה: "הבעלים רשאי להעביר לאחרת זכויות במושכר", כלומר המשכיר רשאי למכור את זכויות בנכס, אבל משום שזכות השכירות גם היא זכות קניינית, השוכר מוגן, זכותו בנכס מוגנת כלפי הבעלים החדש. הבעלות בנכס, עוברת כפופה לזכות הזכירות שניתנה בנכס זה, עם אותו חוזה. הבעלים רשאי להעביר את זכויותיו בנכס.

חוק השכירות והשאילה, סעיף 22: "השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות משנה, אלא בהסכמת המשכיר", כלומר לבעלות יש חוזק, הבעלים, משום שוויתר מרצונו על חלק מאגד הזכאויות שלו לטובת אחר, יש לו את הכוח להחליט מי יקבל זכויות אלו. זה ביטוי של חוזקה עליון של זכות הבעלות. אבל בסעיף זה זכות הבעלים אינה מוחלטת. "...לא הסכים המשכיר לעיסקה מטעמים בלתי סבירים או היתנה אותה בתנאים בלתי סבירים... פירוט מה ייעשה" הסכמת הבעלים כפופה לזכות של סבירות ותום לב. כלומר, לבעלים אין זכות מוחלטת להתנגד להעברה זו.

זכות המשכון
סעיף 1 לחוק המשכון - "מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב ומזכה את הנושה להיפרע מהמשכון, אם לא סולק החיוב."

סעיף 4 לחוק המקרקעין: "משכנתה הוא משכון של המקרקעין".
סעיף 85: "משכנתה אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק בהם, להשתמש בהם, ולעשות על עסקה, והכל בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה."
הבעלים


הנושה
להחזיק


להיפרע מהנכס

להשתמש

כל עסקה, כפוף לחוזה

הזכאויות בידי הבעלים כפופות לחיוב המהותי שהוא לקח על עצמו כלפי הנושה, משום שמשכן את הנכס שלו כערובה לחיוב. הבעלים מוגבל לחובת הימנעות מאותם מעשים אשר יפגעו בנושה לממש את זכותו בנכס. 

הנושה יכול לגבור על צדדים שלישיים שרכשו את הנכס. במצבים של תחרות, לנושה יש יתרון. החוק מסדיר את הנסיבות בהם הנושה מקבל עדיפות על הנכס, ומתי לעיתים הנושה יפסיד זכות עדיפות לטובת צד שלישי.

זכות הקדימה במקרקעין

זכות זו קבועה בחוק המקרקעין. משמעותה שכאשר לאדם יש זכות קדימה בנכס מסוים, הבעלים של אותו נכס, לפני שהוא מוכר א הנכס לצד שלישי, חייב להציע אותו לבעל זכות הקדימה. זה יכול להיות בהסכם, או מכוח החוק. ישנם סעיפים הקובעים זכות קדימה, למשל: כאשר יש דירה שהיא בבעלות בני זוג, אחד מבני הזוג אינו רשאי למכור את חלקו בדירה לאחר, לפני שהוא מציע את הנכס לבן הזוג השני. סוג נוסף הוא בין יורשים של משק חקלאי. אין הרבה זכויות כאלה בפועל.

זיקת הנאה
סעיף 5 לחוק המקרקעין: "שעבוד מקרקעין להנאה שאין עימו זכות להחזיק בהם". בלומר על הנכס מוטלת כפיפות לטובת בעל זיקת ההנאה, אבל לבעל זיקת ההנאה אין זכות להחזיק פיזית בנכס..

זיקה זו, בפועל אין בה הרבה שימוש. למשל סעיף 92 קובע 4 סוגים של זכאים: "זיקת הנאה יכולה להיות לטובת מקרקעין", כלומר הצד השני אינו אדם, אלא נכס. "זיקת ההנאה יכולה להיות לטובת אדם מסוים, לטובת סוג בני אדם, ולטובת הציבור".

החוק קובע מה יכול להיות תוכן זיקה כזו.

סעיף 93: זיקת הנאה יכול שתקבע

(1) כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסוים במקרקעין הכפופים.

שני סוגי מקרקעין הכפופים לזיקת ההנאה, וכאלה השייכים לחוג הזכאים.

תוכן אחר הוא חובת הימנעות של בעל המקרקעין עצמו. .

"(2) כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסוימת באותם מקרקעין". שניהם בעצם הגבלה על זכות הניהול והשליטה."

דוגמא: זיקת הנאה לטובת אדם מסוים. יש שתי חלקות שכנות. חלקה A ו- B. הזיקה רשומה לגבי חלקה B. הזיקה אומרת שלאדם א', הבעלים של החלקה הסמוכה, מותר לעבור בשטח החלקה B כדי להגיע לכביש הנמצא בקצה. זו זיקת הנאה לטובת אדם מסוים, אין לו זכות בעלות, מותר לא' רק לעבור בחלקה B, לפי מה שקובעים בעלי החלקות. בעל חלקה B חייב להימנע מלהפריע לא' לממש את זכותו. 

• נניח שא' לא צריך יותר להגיע לכביש, והזיקה אינה מתבטלת, האם הוא יכול להעביר את הזכות לג'?

סעיף 95:" בזיקת הנאה לטובת בני אדם, או סוג בני אדם, אין בעל הזיקה רשאי להעביר זכותה, אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים". כלומר א' צריך לקבל את הסכמת ב', בעל חלקה B.
• נניח שעל חלקה A יש מועדון מסוים, האם ניתן לתת זיקת הנאה לחברי המועדון? בתיאוריה כן, אבל חוג החברים משתנה, ולכן ניתן לתת זיקת הנאה לסוג בני האדם, במקרה זה חברי המועדון, ואז כל אחד מהם יוכל לעבור בחלקה B.

דוגמא אחרת: זיקת הנאה לטובת במקרקעין: אדון ב', הבעלים של המקרקעין הכפופים, אסור לו לכרות עצים הנמצאים על החלקה, יש עליו חובה להימנע מלעשות מעשה מסוים, אם הוא יכרות את העצים, יהיה סחף של קרקע לחלקה A. זוהי זיקה שתוכנה חובת הימנעות. בעקרון אפשר לעשות זיקות בצירופים שונים. מה משמעות זו, אם א' מוכר את הנכס, אין צורך שב' יסכים. משום שזו זכות הצמודה למקרקעין, ולא לאדם מסוים. זוהי זכות קניינית שאינה תלויה באנשים. הסיבה להסדר כזה: חוקי התכנון והבנייה, אינם יכולים להסדיר את כל המצבים האפשריים, ולכן אנו מאפשרים לאנשים לעשות הסדרים של שימוש במקרקעין לפי רצונם האישי. לכאורה, יכול להיות שלא יהיו חוקי תכנון ובנייה, והכל יהיה רצוני בין בעלי החלקות, באלפי זיקות הנאה. אך מצב זה אינו רצוי.

סעיף 161 לחוק המקרקעין: מתחילת חוק זה (1.1.1970) אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. יש שפירשו אמירה זו, שאין זכויות במקרקעין, אלא הזכויות הקבועות בחוק המקרקעין – פרשנות מקובלת. במקרקעין יש רשימה סגורה של זכויות, ואי אפשר להוסיף זכויות חדשות, גם אם הצדדים מעוניינים בכך. האומנם זכויות הקניין הם רשימה סגורה? היו פסקי דין רבים שהתייחסו לסעיף 161 כקובע רשימה סגורה, ובעיקר נתנו את הדעת על כותרת הסעיף: "שלילת זכויות שביושר". כחלק מהמורשת האנגלית של המשפט שלנו Equity מערכת זכויות שביהמ"ש קובע כדי לתקן מצבים נוקשים שכללי המשפט המקובל קבע. גם במשפט שלנו, לפני חוק המקרקעין, הפסיקה קבעה זכויות שנקראו זכויות שביושר, למשל: כאשר הקונה של נכס מקרקעין שילם למוכר את התמורה, אבל עדיין הנכס לא נרשם על שמו, לפי הכללים, עוד אין לו זכות קניינית. הפסיקה אמרה שיש לו זכות מן היושר. העלו את ההתחייבות החוזית לדרגה חזקה יותר, ובמצבים מסוימים היא העניקה הגנה מפני צדיים שלישים. אחרי חקיקה החוקה, ולאור הכותרת יותר אין אפשרות לפתח זכויות מן היושר. בתי המשפט אינם רשאים ליצור זכויות חדשות. לאחרונה, ביהמ"ש החזיק את הזכויות מן היושר בפס"ד אהרונוב ביהמ"ש שאל עד כמה תינתן הגנה לזכויות מן היושר, והאם יתווספו זכויות בהן ביהמ"ש יעניק הגנה לזכויות חוזיות, בשל הטענה של זכויות מן היושר. ולכן מבחינה זו, האם ניתן לומר שבמקרקעין יש רשימה סגורה – כרגע החזירו את מצב זכויות מן היושר. 

לגבי מיטלטלין – האם מותר לצדדים לקבוע זכות ולקרוא לה זכות קניין?  חופש ההתאגדות, חופש הרצון של הצדדים, הם רשאים לקבוע תוכן כרצונם, ואם במקרקעין, הכלל אינו נוקשה, מדוע שבמיטלטלין לא יהיה אפשר ליצור זכויות חדשות לפי רצון הצדדים. מדוע אנו מעדיפים שיטה הנצמדת לזכויות קניין מסוימות. ההנמקה: 

1. אנו לא מעוניינים ערכית לתת לצדדים לקבוע את זכויות הקניין בעצמם. ביחסים ביניהם הם יכולים לתת לזכות חוזק רב מאוד, אבל לא ניתן לה את ההגנה שניתן לזכות קניין, כי מעורב צד שלישי – הגנה כלפי העולם כולו. אנו כחברה מקצים משאבים כדי לתת הגנה לזכויות קנייניות כלפי כל העולם. ולכן יש לחשוב על התוכן עליו אנו מוכנים להגן. ביחסים בין הצדדים מותר להם לקבוע הגנות חזקות, אבל החברה לא תוכל לתת הגנה, אם הצדדים אל יפעלו לפי הדפוסים שנקבעו בחוק. 

2. על העולם חלה חובת הימנעות כללית, ולכן עלינו לדעת ממה להימנע, ואם צדדים יוכלו לתת איזה תוכן שהם רוצים, תהיה לנו בעיה ברמת הפומביות והוודאות, משום שזה יהיה משוה שיחייב אותנו לבדוק תכנים ספציפיים של חוזים בין אנשים כדי לדעת אם חלה עלינו חובת ההימנעות. 
3. בצורה זו של פעולה ודפוסים מוכרים אנו מחזקים את זכות הקניין, ונותנים את ההגנה החזקה לאותן זכויות שקיבלו הגנה ציבורית.
השאלה של סיווג הזכות, ובאחד מפסיק הדין עלתה השאלה האם ניתן וקף לתווית קניינית שנתנו צדדים בחוזה ביניהם נידונה בשני פסקי הדין הבאים. האמירה המשותפת לשני פסקי הדין: הם ציטטו את האמירה של השופט ברק מד"נ ורטהיימר נ' הררי: "הטבעת תווית של חיוב וקניין אינה צריכה להיעשות על פי שיקולים כללים או מופשטים, אלא חייבת היא להיות מעוגנת במציאות משפטית, עובדתית קונקרטית. מושג משפטי פלוני, עשוי להיות לתחום החיובים לצורך סוגיה אחד, ועשוי להיות שייך לתחום הקנייני לצורך שיטה אחרת". גישה ריאליסטית: את התשובה אנו צריכים לענות בהתאם להקשר הקונקרטי שבו מתעוררת השאלה (ראה שיעור 1). הסיווג אינו צריך לעשות בחשיבה נוקשה, אלא על פי נסיבות בהן השאלה מתעוררת. עד כמה הליך ההכרעה בשאלת הסיווג היה באמת נאמן לרוח של חשיבה ריאליסטית מסוג זה.

פס"ד בן-חמו נ' טנא נגה
השופט שטרסברג-כהן – לבן חמו הייתה בלעדיות על הפצה באזור מסוים, והוא כינה זכות זו כזכות קניינית, והשאלה הייתה האם על ביהמ"ש להסכים להכיר בזכות זו. זכות ההפצה אינה זכות קניינית, למעשה. בן חמו טוען שאי אפשר להפסיק את החוזה איתו. התשובה שניתנת לשאלה האם הצדדים בחוזה יכולים להכתיב לחברה מתן הגנה של זכות קניין הייתה לא. כיצד נקבע האם זה זכות קניין או לא. השופטת שטרסברג כהן קובעת שני מבחנים: מטרות לגיטימיות של הצדדים (חשיבה נורמטיבית של בחינת שיקולי מדיניות) וסימנים (במאפיינים של זכות קניין). השופטת בחנה את הסימנים: עבירות ישנה, עצמאות (האם הזכות של בן חמו כמפיץ עומדת בפני עצמה, או שהיא תלויה בצד השני) – הזכות תלויה ביצרן, היא הלכה לפסיקה קודמת וראה שנאמר במפורש שזכות ההפצה אינה מוגנת כלפי כל העולם. הרכיב המהותי של זכות הקניין – הגנה כלפי העולם – נפסק שלא מתקיימת. אין דיון במטרות בהקשר זה. דיון כזה בשאלה זו לא נעשה, כי השופטת נסמכה על פסקי דין קודמים. גם בשיטה המדברת על כך שאנחנו עושים שיקולים ערכיים יש וודאות, יש המשכיות, ולא פותחים כל פעם את הדיון מחדש. פסק הדין כולו נכתב בגישה הריאליסטית, הסיבה היא שהדיון הערכי כבר נעשה. 
פס"ד מנדלבאום

ביהמ"ש בגישה ריאליסטית, לא עוסק ולו בסממן אחד של טיב הזכות של הדיירות המוגנת, אלא בשיקולי מדיניות, ומכריע בתוצאה, לצורך שאלה אחת ספציפית. הוא לא דן בכך שדיירות מוגנת היא קניין או חיוב. לצורך שאלת הפיצוי, ובשל שיקולי מדיניות, ביהמ"ש נותן את ההגנה. 

שיעור 3 – 19/2/02

הקניין הפרטי

• היקף הכתיבה הפילוסופית על הקניין עצום, ואין אפשרות להקיף את כל מכלול הרעיונות.

התיאוריה הסוציאלית קומוניסטית הייתה נגד הסדר של קניין פרטי, גם הקיבוץ בתחילתו היה בעד תפיסה השוללת קניין פרטי, אך זה לא היה לאורך זמן, זה היה קיים בתקופות הפורמטיביות. לאורך השנים כל קבוצה או קיבוץ טענו בעד זכות קניין לקולקטיב כולו. אז גם שם האידיאל המלא של חברה נטולת קניין לא התקיים.

גישות שונות למחקר דיני הקניין:

1. הדין כמקור לקניין – ויסמן אומר שקניין זה כל מה שהדין הקיים קובע כקניין. המשמעות של קניין בחברה - מה שהמשפט של אותה חברה קובע שזה קניין. רוב המחקר מפרט הצדקות לקניין פרטי. ד"ר מרגלית סוברת שגישות אלו (לעיל) הן לא תובענות שונות, אלא השקפות שונות. לתפיסה זו חשיבות מהבחינה שהיא אינה מאפשרת בריחה לדיונים מטאפיזיים מופשטים על קניין, והיא מזכירה לנו שבסופו של דבר המשפט הוא תוצר של הכרעה חברתית של בני חברה מסוימת, אבל אמירה כזאת אינה נותנת לנו תשובה לגבי לפי מה מכריעים, לפי מה דין מסוים קובע שדווקא דבר מסוים הוא הקניין, ומה תהיה היקף ההגנה על הקניין?  יש לגישה זו חשיבות, אבל היא לא מייתרת את הדיון בשאלה של הערכים וההצדקות. החשיבות של התפיסה זו כי היא מזכירה את העניין שמשפט הוא פרי הכרעה חברתית.

2. תפיסה – תיאוריה זו מתייחסת לכלל התפיסה הראשונה. זה מתקשר לבנייה ונטיעה במקרקעי הזולת [נצא בחומר של ויסמן].

3. עבודה / Desert – תפיסה זו מקושרת עם כתיבתו של ג'ון לוק -  
הדיון המודרני בלוק, לוקח את הטיעון שלו נקודה מסוימת והלאה, אבל חשוב לנו להבין מדוע טיעונו נכתב כפי שהוא נכתב: הכתיבה של לוק הייתה בעלת מטרה מאוד מסוימת: היא הייתה חלק ממאבק שהתנהל באנגליה במאה ה- 17 בין המלוכה לבין הפרלמנט. חלק מהניסיון להגביר את כוחה של המלוכה, ולהגביל את כוחו של הפרלמנט. אנגליה, בתקופה זה, ה"אגררית" (=חקלאית) בעיקרה, ועיקר העושר בא מקרקע, טיעון המצדיק הגבלת כוח השלטון באמצעות טיעוני קניין אינו מפתיע. הוא ביקש להעצים את כוח הפרלמנט (האצולה) החלשת כוחו של המלוכה, והתחלת בורגנות. הוא מראה טיעון של זכות קניין הקודמת לשלטון. הטיעון של לוק פונה למצב הנקרא "מצב טבע" (דיה לצרה בשעתה...) מצב שאין בו עדיין שלטון (טיעון שחזר על עצמו אצל כמה פילוסופים בורסיות שונות...) . לוק הציב שתי מגבלות ראשוניות לטיעון שלו:

א. מצב טבע היה מצב שבו המשאבים החומריים היו שייכים לכל בני האדם יחדיו. האל     נתן את הארץ לבני האדם במשותף (האל מעורב מאוד בסיפור של לוק). אין בעלות פרטית במצב טבע, המצב הוא שהנכסים משותפים לכולם.

ב. לוק מראה כיצד באופן תקף מוסרית הפכו משאבים מסוימים להיות בבעלות פרטית. לשם העברת נכס לבעלותך הפרטית, אינך צריך את ההסכמה של האחרים. כלומר, קניין פרטי נוצר לפני שהייתה איזושהי אמנה, או הסכמה חברתית. קניין פרטי היה לפני שהיה שלטון, לפני שהייתה הסכמה כללית שיצרה את מערך השלטון שלנו. ואם אכן הקניין הפרטי קדם לשלטון, אין לשלטון כוח לפגוע בקניין הפרטי הזה. אפשר להצמיח מטיעון זה טענה חזקה להגבלת כוחו של השלטון על זכות הקניין של הפרטים. תפקיד השלטון במצב שקדם להסכמה הכללית – רגולציה, שמירה על הזכויות, ומציאת פתרון למצב בו יש התנגשות. זכות הקניין שלנו אינה תלויה בשלטון. ש: באילו תנאים משהו שהיה קודם בבעלות משותפת של כלל בני האדם הופך להיות נכס בבעלות פרטית? 
  -  הטיעון של לוק מתחיל מכך שהאדם הוא בעל קניין על גופו – זה מתת האל. ומשום כך יש לו קניין על עבודתו ועל עמלו. ואם אדם מערב את עבודתו במשאב מסוים שהיה קודם של כולם, הוא בעצם מפקיע את הנכס הזה מבעלות הכלל והופך אותו לנכס בבעלותו הפרטית. "כל אדם הוא בעל קניין ביחס לגופו שלו, ורק הוא בלבד יש לו זכות לגופו, עבודת גופו ועמל כפיו, על אלה אפשר לומר על פי הדיוק, שלו הם. כל דבר שאדם מפקיעו ממצב שהתקין הטבע, הרי הוא מערב בו את עבודתו, מוסיף עליו משהו משלו והופך אותו לקניינו. 

דוגמא: תפוחים שקטף אדם מן החורשה הופכים לקניינו ללא צורך בהסכמת האנושות כולה".
לטיעון זה שני סייגים עיקריים:


1."זה נהנה וזה לא חסר" -  כאשר כמות מספקת באיכות לא פחות טובה נותרה במשותף בשביל אחרים. יש הגבלה כמה מהמשאבים אשר היו משותפים לכולם מותר לקחת וזה יהיה מוצדק. האם בתנאים של היום, וגם בתנאים של אנגליה במאה ה- 17 היה אפשר לחשוב על סייג כזה. רוב המשאבים כבר היו תפוסים. איפה נעשה שימוש בטיעון כזה, שנשאר מספיק לאחרים?  - בהשתלטויות קולוניאליות. טיעון נגדי: אבל יש שם אנשים/ילידים! אז נאמר כי אותם ילידים לא משתמשים בכל השטחים, וזה מוסרי ומוצדק לקחת את השטח. המשמעות של התנאי הזה: זוהי אמירה שמותר לקחת לקניין פרטי אם התוצאה של הלקיחה של אחד היא שיפור או לפחות אי פגיעה במצבם של האחרים. כלומר, תנאי זה יתקיים כאשר אחד ייהנה והאחרים לא יחסרו. סייג זה מאוד בעייתי, ולא פלא שחלק עצום מהכתיבה שנסמכה על לוק, התעלמה מסייג זה ונסמכה על תפיסת העבודה.


2. משקיע העבודה לא לקח לעצמו מעבר למה שנחוץ לו לתועלת חייו. "האל נתן לנו את המשאבים, במידה של עד כדי לשבוע. כל כמות שיכול היחיד להשתמש בה לתועלת חייו, בטרם יתקלקל הדבר, זכאי הוא לקבעה על ידי עבודתו כקניינו, ומה שלמעלה מזה, הרי זה למעלה ממה שנחוץ לו". לכאורה אפשר היה לומר שיש לנו סייג שמטיל הגבלה של הסתפקות במועט, קביעה מוסרית. אבל לא זו הכוונה של לוק. כוונתו הייתה - מניעת השחתה ובזבוז. כלומר, זה קריטריון שאינו מונע צבירה של רכוש ובלבד שרכוש זה לא יתקלקל. הדוגמא שלוק נותן: מי שאסף מאה תפוחים והפך אותם קניינו. הוא לא יכול לאכול אותם, והם נרקבים, משמע לקח האיש יותר מחלקו. אם נתן האיש נתן לחברו, הרי זה כאילו השתמש בהם, ולא גרם לבזבוז. ואם עשה סחר חליפין בשזיפים שהיו מרקיבים כעבור שבוע ימים ומכר אותם תמורת אגוזים שמשמשים למאכל במשך שנה, לא בזבז והשחית את הנכס. אם החילף בכסף – זה אינו מתכלה, ולכן ככל שיש יותר שימושים בנכסים – שום דבר לא יורד לטמיון. ההצדקה לקפיצה מהנכס עצמו לחליפין בכסף כשווה ערך שאינו מתכלה ומתבזבז – אין לו על זה תשובה אמפירית. הוא אומר שזו הסכמה מכללא של בני האדם, כנובע מהמצב הטבעי. מתוך ההסכמה על כללים אלו באים החוקים כדי לשמר את המצב. 

• כאשר יש חלוקה מסוימת של רכוש באנגליה של המאה ה- 17, וזהו פרי התהליך של מעבר מנכסים לחליפין, זה טיעון המונע מהשלטון מלהתערב בקניין הפרט. 

מה הכוונה לעבודה? 

מהו העירוב שיצדיק מתן הגנה של זוכת קניינית - כאשר מערב את עבודתו במשאב, מהו מערב שם? את הפוטנציאל שלו, את הכוונה שלו, את האנרגיה שלו. אם אנו משקיעים את היכולת שלנו, אז יכולת זו נשמרת גם אחרי ההשקעה, לכאורה לא עירבנו אותה כי היא נשארת אצלנו. אם הכוונה היא לאנרגיה שהשקענו, זה כמו השקעה של חשיבה, ואלו בהחלט ערכים ראוי, אבל השאלה אם השקעה אנרגיה זו מצדיקה מתן זכות בהיקף כזה. נדמה שמה שאנו מנסים לומר זה שעל ידי עירוב העבודה יצרנו ערך,הנכס שאחרי עירוב העבודה, הוא בעל ערך יותר מאשר לפני העבודה, ובזכות הוספת הערך, על ידי העבודה, אנו מצדיקים את מתן הזכות למי שיצר את הערך. העבודה היא זו שיצרה את הנכס במשמעות שהחדשה שלו. ההשקעה, המאמץ, הנכונות, החיסכון לשם השקעה – הם נחשבים תכונות רצויות בחברה. אנו רוצים לתת גמול בגינן, ותכן אנו נותנים את זכות הקניין במשאבים בהם הושקעה אותה עבודה. מכאן הכפילות בשם הגישה עבודה וגמול. 

נניח שזו ההצדקה, ונניח שהיא ראויה, האם היא מצדיקה את מלוא היקף זכות הקניין במשאב בו הושקעה בעבודה? אולי ניתן זכות קניין רק בגובה הערך החדש שנוצר עקב העבודה הזו. אם עצם העבודה היא זאת שמביאה לגמול בצורת זכות הקניין, מה קורה לגבי אדם שהשקיע עבודה בנכס של מישהו אחר?  מדוע נאמר שיש לנו חלוקה סטאטית של נכסים, ולא נאמר שמדי פעם אנו נבחן מי השקיע במשאבים?  מי הוסיף להם ערך ונקצה לו את זכויות הקניין, יש לגמול על כל עבודה?  

• הפתרון – יש עבודה שנכיר בה, ויש עבודה שלא נכיר בה. אנו נכיר בזכות הקניין של בעל מפעל על כל התוצרים פרי עבודת המפעל, אנו לא מכירים בקניינו של העובד שיצר את המוצרים. 
ביקורת: אם אמרנו שזכות קניין נוצרת תוך כדי עבודה, איך נצדיק זכות קניין שעוברת בירושה, כי לא השקיעו שום עבודה שם? אפשר להצדיק את זכות הירושה באמצעות ערכים אחרים. אבל תיאוריה זו אינה נותנת לה הצדקה. 

4. חירות – ליברטריאניזם + שיויון – ליברליזם. בתפיסה הליברלית הקניין נתפס במידה רבה כעוגן מרכזי בחירות הפרט. הקניין, ובמיוחד זכות הניהול והשליטה והמשאבים, מעניקה לאדם, תחום של חירות שלילית. תחום החירות השלילית הוא תחום שבמסגרתו האדם חופשי מהתערבות של אחרים, וכמובן לש המדינה. זכות הקניין היא ביטוי חזק לאותו גבול שמגדיר את תחום האוטונומיה של הפרט. ותחום מינימאלי של חירות שלילית, הוא תנאי הכרחי להתפתחות של האדם, כאדם נפרד, מובחן שלם, עצמאי, שמסוגל לבחור לו באורח אוטונומי את מטרותיו, להחליט על אמצעים להשגת אותן מטרות, ולהיות אחראי לבחירות ולמעשים שלו. תחום החירות השלילית הוא חיוני להיותנו בני אדם אוטונומיים, וזה גרעין התפיסה של החירות, וזכות הקניין נתפסת כביטוי מרכזי להגדרת הגבולות הללו שבתוכם אדם זכאי להיות חופשי מהתערבות אחרים. מהו היקף תחום ההגנה על החירות השלילית? 
• ישעיהו ברלין מדבר על תחום מינימאלי שעליו יש להגן. אבל תפיסות ליברליות שונות הגדירו תחומים אחרים. ניתן לאבחן מהזרמים השונים בהתאם להגנה על החירות השלילית, ובהתאם לשאלה האם בנוסף לחירות, מתחשבים גם בערכים נוספים. על פי חנוך דגן תפיסה המכניסה ערכים נוספים מצמיחה הגנות שונות על היקף זכות הקניין של האדם. שיווין גם הוא יכול להגן על החירות, אבל היקף אחר הלוקח בחשבון ערכים נוספים, ובכך מגיעים לתוצאה של צדק חלוקתי אחר.
• ליברטאיאניזם – המאפיין משטר כזה זה משטר שנותן את הערך החזק ביותר להיותנו בני אדם נפרדים ומובחנים זה מזה, מותח גבול נוקשה בין הפרטים, ומעניק הגנה רחבה מפני ההתערבות של אחרים. כלומר, מקסימום חופש ומינימום התערבות של אחרים או של המדינה, אלא אל כן הפרט הסכים לכך. הסכמת הפרט משמעה שהוא קבע את גבול החירות שלו. בולט בגישה זו בתקופתנו הוא:
• רוברט נוזיק. הוא ניסח את תפיסת הצדק של המדינה המינימאלית. בספרו: אנרכיה, מדינה ואוטופיה מ- 1974 הוא מציג משטר קנייני מאוד פשוט. לטענתו משטר קנייני צריך לכלול שלושה כללים בלבד:
1. כלל המפרט את הרכישה הראשונית, כיצד אדם רוכש זכות או בעלות בנכסים שאין אדם אחר שהוא בעליהם. תחת כלל זה יש לקבוע מהו ההליך של רכישה זו, באילו סוגי משאבים ניתן לרכוש זכות כזו וכו'.
2. כלל המפרט מהי העברה תקפה של נכסים שבבעלות אדם לאדם אחר. כלל זה מחייב שכל העברה כזו חייבת להיות רצונית, ורק העברה כזו היא העברה תקפה.
3. כיצד השיטה תפעל כדי לתקן את המצב אם יוכח שאחד משני הכללים הקודמים הופר. בסיטואציות של גניבה, הסגת גבול, הוצאת אדם משטח בבעלותו באלימות, אחריות של מי שעושה פעולות לא צודקות, מה קורה כאשר הצדדים הנהנים הם צדדים שלישיים, ועד כמה נלך אחורה כדי לתקן הפרות כאלה.
כלומר, ההגדרה של נוזיק לחלוקת משאבים צודקת: חלוקה תהיה צודקת אך ורק אם היא נובעת מחלוקה קודמת צודקת. אם הבעלות של כל אדם ואדם בחברה נובעת מאחד מהכללים של השיטה. כלומר, בחינת הצדק של השיטה הוא בחינה היסטורית. מה הייתה שרשרת הרכישות וההעברות בנכס זה, ואם שרשרת ההעברות הללו הייתה רצונית (והרכישה הראשונה הייתה בהתאם לכלל הראשון) – משמע יש לנו חלוקת משאבים צודקת. חלוקה זו אינה פועלת לפי שיקולים של צדק עכשווי של חלוקה יעילה, שוויונית, וכו'.
שיטה מינימאלית זו מביאה אותנו למצב של מדינה מינימאלית, "מדינת שומר הלילה" שמגינה על בני האדם מפני הפעלה של כוח, מרמה, גניבה וכל פעולה המפרה את הפעולה הרצונית החופשית שלהם. כל מדינה שתתיימר לעשות משהו מעבר לפעולת השמירה על חופש הפרט – היא מדינה שאינה צודקת. אם המדינה תבצע באופן ציבורי, כופה פעולות כגון חינוך ציבורי, רפואה ממלכתית, גנים ציבוריים, על ידי לקיחת כספי האזרחים, כל הפעולות הללו אינן צודקות, שכן אלו הן פעולות כפייה. רק אם הן נעשות לפי רצוננו באופן מלא, אז הן צודקות. 
המשמעות יכולה להיות שפגיעה בקניין בסעיף 3 לחוק היסוד היא פגיעה בפסגת ההגבלה. משום שאם הפגיעה היא בתחום הניהול והשליטה של האזרח, כל ניסיון של המדינה לחוקק משהו שהוא מעבר למינימום הזה, ופגיעה זו לא תהיה מותרת. ערכי מדינת ישראל ותכליתה יהיו המדינה המינימאלית. 
יש הטוענים שביהמ"ש - ערכיו תואמים לגישה הליברטריאנית.
ביקורת:
1. החירות היא ערך חשוב, אך אינו ערך יחידי, ואת הוצאות הקנייניות אנו צריכים לגזור על ידי שילבו בין החירות לבין ערכים אחרים, כמו למשל ערך השוויון. לדוגמא להחדרת ערכים ליברלים נוספים: תפיסת הצדק של רולס, ערך השוויון מהותי בין בני אדם. לפי תפיסו של רול, חלוקת משאבים צריכה להיות חלוקה הוגנת. המדינה צריכה להתייחס בהוגנות אל אזרחיה, זהו עקרון ההבדל. כל סטייה מחלוקה שיוויונית של משאבים שיש להם משמעות כלכלית חברתית תהיה מוצדקת אם היא פועלת גם לטובת השכבות החלשות ביותר. זה יהיה מוצדק לסטות מחלוקה של שיווין פורמאלי, רק עם סטייה כזו מיטיבה עם כולם.
2. גישה זו של חירות מדברת על כך שנדרש מינימום של חירות כדי לאפשר את התפתחות האדם האוטונומי, אך מדוע להצדיק הענקת זכות במשהו שהוא מעבר לאותו מינימום הנדרש? 
חירות שלילית היא אינה ערך בפני עצמה, אלא היא אמצעי להשיג את אותה אוטונומיה, ולכן ניתן הגנה ככל הדבר דרוש לפיתוח האוטונומיה, אך לא מעבר לכך. יותר מזה, אם דרוש מינימום כזה כאמצעי להשגת אותה אוטונומיה, אנו חייבים לאפשר את המינימום הזה לכולם. 
3. נימוק נוסף הנגזר מהטענה שאין לתת הגנה מעבר למינימום הנדרש: החירות נדרשת כדי להגן על האדם בעיקר מול פעולה כפייתית של השלטון. כלומר, כנגד ריכוז של כוח רב בידי השלטון. התוצאה היא שניתן הגנה חזקה מאוד על קניין פרטי. המשמעות של כך היא: הגנה חזקה לתחום השליטה והניהול של אדם אחד, מה המשמעות של זה כלפי אנשים אחרים? כלומר הגנה על קניין הוא גם מקור כוח כלפי אחרים, בעיקר אלו הנזקקים לאותם משאבים בבעלות אחר. יש אדם א' שיש לו משאב, ואדם ב' הנזקק למשאב זה. ככל שניתן הגנה חזקה יותר לא', נעניק לו כוח יותר ביחסיו עם ב'. נגרום לו שהוא יהיה בעל יכולת לכפות על ב' שהם לפי רצון א', בגלל התלות של ב' במשאב בידי א'. מי אמר שהצבר כוח כזה בידיים פרטיות עדיף על הצבר כוח בידי המדינה? האם זה ערך שאנו רוצים להגן עליו. 
4. טענה נוספת יכולה לבוא מתוך הצבת סימן שאלה על דמות האדם שהיא מציירת. התפיסה הליברטריאנית, במידה חזקה, כמוג גם תפיסות ליברליות אחרות, מציירת לנו איזשהי דמות של האדם, שהוא מופרד מהאחרים, אוטונומי ואטומיסטי – עומד בפני עצמו, אדם שקובע את מטרותיו וערכיו לפני היותו בקשרים חברתיים עם אחרים, אדם החושש מקשרים חברתיים, ורצה לקבל הגנה מפני אחרים, אדם שהרבה פעמים רוצה שיהיה לו כוח אל מול האחרים. האם זה דמות האדם שאנו מציירים לנו, האם זה האידיאל שלנו לטיב האדם למהות האדם, ולמהות מערכת הקשרים שלו עם האחרים. אנו יכולים להציב אידיאל אחר לגמרי: אדם המקושר לאחרים, אדם המבנה את העצמיות שלו תוך כדי קשרים עם אחרים. אדם שהעצמיות שלו מכוננת תוך כדי האינטראקציה שלו עם האחרים, שאישיותו משוקעת במארג של יחסים חברתיים. אם זו דמות האדם שאנו מציירים, נגזרת מערכת ערכית אחרת לגמרי בין בני אדם ביחס למשאבים. זו יכולה להיות תפיסת עולם שאומרת שאדם מוכן לוותר למען אחרים, מוכן לשתף אחרים וכו'. אתגור האידיאל העומד מאחורי התפיסה של החירות השלילית. 
5. אישיות/עצמיות
6. יעילות
7. אחריות, צדק חלוקתי/יחסים חברתיים
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ערכים והצדקות להענקת זכות קניין והגנה על זכות השליטה והניהול

אישיות/עצמיות – "Radin – "personhood
הנמקה המבוססת על טיב הקשר בין בני האדם לבין המשאבים. מרגרט ראדין אינה הראשונה המצביעה על ההנמקה הנ"ל. ראדין מצטטת רבים אחרים.

הגישה האינטואיטיבית.

היא מעגנת את מתן זכות השליטה במשאב ככל שהשליטה הזאת הכרחית לאישיותנו או לעצמיותנו. הכוונה היא לאותם משאבים הנתפסים על ידינו כהמשך של האני שלנו - "self".

ישנן הגדרות שונות למושג ה- "Person" ואין תשובה אחת, וכולן מתקשרות לתפיסה תרבותית. באמצעות דיונים על" הגל" היא טוענת שהדיון על ה"אני" חיוני להתפתחות החברה. בפסיכולוגיה יש דיון מאוד נרחב על הקשר בין בני אדם וחפצים.

ד"ר מרגלית מצטטת קטע מספר של ויליאם ג'ימס על עקרונות הפסיכולוגיה: ה- "self" הוא כל מה שאנו קוראים ה"אני", אבל קשה להפריד בין האני לבין ה"שלי". קו ההפרדה מטושטש. אנו מרגישים ופועלים כלפי חפצים מסוימים שהם שלנו, באותו אופן בו אנו מרגישים ופועלים כלפי עצמנו. במובן הרחב ביותר האפשרי, ה- self  הוא כל הדברים שאפשר לכנותם "שלי": הבגדים הבית, השם הטוב, חשבון הבנק, הסוסים האדמה וכו'. אם החלשות בחפצים נותנת לאדם הגשה שהוא מובס. מחקרים סוציו-פסיכולוגים מאפשרים טענה זו – עד כמה אנו משליכים את האישיות שלנו על חפצים בעולם החומרי.

דוגמאות: • פריצה  - התחושה של אדם שפורצים לו לבית – ממש כמו הרגשה של תקיפה.

• במחקרים מסוג זה עושים מניפולציות על אנשים, ועל חלק לא. לאחר מכן נתנו לכולם משימה. לחלק אמרו שהם הצליחו, ולחלק אמרו שנכשלו. אלה שאמרו שנכשלו נתנו ערך גבוה יותר לחפציהם, מאשר לאלו שאמרו להם שהצליחו, והראשונים עשו זאת כמין סוג של פיצוי. כלומר, אנו מבטאים מי אנחנו באמצעות משאבים.
· מה מסמלים לנו אותם חפצים שאנו נקשרים אליהם? בית זה אנחנו, לבוש כביטוי לאישיות, תמונות, מתנות מאדם יקר, כיפה וכו'. אנו נקשרים לחפצים אלו ומרגישים פגיעה אישית כאשר החפצים נלקחים מאתנו או כאשר הם נפגמים. ניתן להבנות את אותו דיון גם כאשר מדברים על יחידה חברתית. בדיון אצל הגל יש קניין של המשפחה, ניתן לראות את טיב הקשר בין קבוצה מסוימת לחפצים מסוימים.
· האם הזיקה לחפץ יכולה לשמש הצדקה למתן זכות השליטה והניהול בחפצים מסוימים? האם אפשר להצדיק כל הענקה של זכויות כאלו? על אילו חפצים נרצה להגן לפי שיטה זו? 

ראדין טוענת שניתן למקם את כל המשאבים בעולם על פני רצף בין הנכסים הקרובים ביותר לגרעין האישיות של האדם (לדוגמא בעלי ערך סנטימנטלי) ובקצה השני של הרצף יהיו החפצים בעלי ערך אינסטרומנטאלי בלבד, שניתן להמירם בחפץ אחר או בשווה כסף. כלומר, הקשר שלנו לחפצים מביע עוצמות שונות של טענה להגנה. כאשר הקשר שלנו עם חפץ הוא קשר מהסוג האינסטרומנטלי, היקף ההגנה הנדרש הוא פחות מאשר היקף ההגנה הנדרש בגין פגיעה בנכסים שהם קרובים לקוטב השני של הרצף. הקשר הוא עניין של דרגה, ובהתאם לכך גם ההגנה שניתן היא הגנה הדרגתית. 
· ש: כאשר אנו מוסיפים דיון זה לדיון של התערבות. על איזה היקף של חירות נרצה להגן? 

החרדה שלנו מפני התערבות של אחרים בתחום החירות השלילית שלנו גדולה יותר ככל שמדובר במשאבים הקרובים לגרעין האישיות. ניתן לטעון שנהיה מוכנים לשתף פעולה יותר ולוותר על חלק מהשליטה שלנו לטובת אחרים, ככל שהמשאבים הללו יתרחקו מגרעין האישיות של האדם.

לפי מה נקבע רצף זה (=הקשר בין החפץ לאדם) ? 

• האם זה יהיה סובייקטיבי? 

• האם הסיווג הוא סיווג אוניברסלי? 

• האם הסיווג יעשה על פי המקובל בחרה המסוימת שזו שיטת המשפט שלה?

ת: נראה לא הוגן להטיל אחריות על כל העולם למשהו שנראה כה סובייקטיבי.

האופן הראוי ביותר הוא לפעול לפי הסכמה חברתית. מה שמאפיין חברה כזו או אחרת, ובמסגרת זו ניתנת הגנה גדולה לסובייקטיביות, כיוון שאנו יודעים באופן אובייקטיבי, באילו סוגי חפצים יש ייחודיות סובייקטיבית. גישה זו נותנת משקל רב לעובדה שאנו נותנים משמעות באופן קולקטיבי. מתן משמעות לחפצים זה חלק מתרבותנו. 

ביקורת: 

1. אם אנו אומרים שאת קביעת הרצף אנו קובעים על פי מה שמאפיין אותנו כחברה, על פי התרבות בתוכה המשפט פועל, ישנה בעיה אחת עיקרית והיא: שתרבות היא אינה דבר ניטרלי. מעצם העובדה שאנו אומרים שתרבות היא דבר המכונן באופן חברתי, ברור לנו שיש חשיבות עצמוה ליחסי הכוח בחברה, כיוון שתרבות מכוננת במידה רבה על ידי אלו שיש להם כוח לעצב תכני תרבות זו. 

2. בחברה המערבית של שנות ה- 2000 אנו נמצאים במצב של חברה צרכנית, כלומר חלק גדול מההיגיון של פעולת החברה מונע על ידי ההיגיון של פעולת הצריכה, ובמידה רבה הקשר שלנו לחפצים נתון למניפולציה בדמות פרסום. חפצים כסמל סטאטוס, לדוגמא: פלאפון בתחילת תקופת הסלולר (=אנשים רכשו אותו לשם היוקרה שבו ולא כביטוי ל"אני").

יעילות
"קניין הוא אמצעי להשיג את המטרות החברתיות הרצויות באופן היעיל ביותר". יש מקום להחדרת ערכים מחוץ להגדרה זו, בשל המילים "המטרות החברתיות הרצויות". יש לברר מהן בדיוק, ואז לבחור במשטר המשיג אותן באופן היעיל ביותר. אלו המנמקים את הקניין בהנמקה זו, נוטים לטעון שהמשטר היעיל ביותר הוא קניין פרטי. לחוקרים אלו יש נטיה טבעית לטובת הקניין הפרטי, אבל הם מודים שישנן נסיבות אחרות בהן משטר אחר יעיל יותר. יש לעשות ניתוח של העלויות השונות הכרוכות בכל הסדר, העלויות השליליות, לעומת ההטבות (=תועלת), ולבחור את ההסדר המיטבי. ההנמקה שלהם מדוע הקניין הפרטי עדיף, מתבססת כדרך הנמקה על דרך ההשוואה בין קניין פרטי לבין משטר קנייני של שיתוף לכל. בסוף שנות ה- 60 פורסמו שני מאמרים המהווים תשתית להנמקה זו. מאמרים אלו באים להראות לנו כיצד אנשים רציונלים שפועלים על מנת להשיג או למקסם את התועלת האישית שלהם – הפעולות של אנשים אלו יובילו לתוצאות בלתי רצויות הן מנקודת הראות של הפרט עצמו, אבל גם מנקודת הראות של הכלל. 

· המאמר הראשון הוא של Hardin: the tragedy of the Commons כותרת מאמרו הפכה מונח ידוע.

הרדין היה ביולוג ולא כלכלן. הוא ניסה להראות שמתן חופש בלתי מוגבל גם לאנשים ראציונליים יביא לתוצאה של דלדול משאבים משותפים. זוהי טרגדיה כי הוא טען שתוצאה זו היא בלתי נמנעת. חופש לכל מוביל להרס. 

• הדוגמא שהוא נותן: כר דשא הפתוח לכל ללא מגבלות, כל אחד יכול לעשות כראות עיניו. אם אני רוצה למקסם את התועלת שלי בתור רועה אני ארצה לשים כמה שיותר בעלי חיים על שטח זה. כל התועלת מבעלי החיים נשארת אצל הרועה. האם כל העלויות נופלות עליו? – לא! הם נופלות על כולם במשותף, ורק חלק קטן נופל עליו. לכן כדאי לו להוסיף עוד בעלי חיים אל כר הדשא. זה ראציונלי לא רק לרועה אחד, אלא לכל הרועים באותה מידה. תוצאת הפעולה של כל הרועים – דלדול המשאב שהיה פתוח לכל, והרס. החופש במשאב המשותף מוביל להרס הכל. 

• אחרים שהמשיכו לפתח את המשל של הרדין הצביעו על גורם חשוב נוסף: גם אם רועה אחד יחליט שהוא רוצה להיות אחראי, ולא להוסיף בעלי חיים, האם הוא באמת יעשה זאת? לא כי זה לא יעיל. ההשפעה שלו על סך המשאב תהיה זניחה. כמו כן הוא חושש שהאחרים ימשיכו להשתמש, והוא יצא מופסד. אותו דבר לגבי קבוצה מסוימת של אנשים, משום שיש חשש שאחרים ינצלו מצב זה כדי להגביר רווחים שלהם.

לגבי הפתרונות: הרדין מציע לפנות למצפון של הרועים ולנסות לחנך את הרועים. אבל הוא לא מרוצה מפתרון זה, כי זה דורש משאבים. הוא מציע שני פתרונות טובים:

• כפייה הדדית בהסכמה: חוזה בו כולם מסכימים לנהוג באחריות. פתרון זה מפורש כהרשאה להחדרה של רגולציה על ידי החברה. 

· ניתן לצרף לדיון את אופן ההנמקה של Densetz (במאמרו Extrenalities) שטוען שקניין פרטי הוא פתרון טוב למצב של טרגדיית המאגר המשותף. הטיעון העיקרי שלו הוא שהתפקיד העיקרי של זכויות קניין הוא ליצור תמריצים להפנים החצנות. תמיכה של זכות קניין קשרוה לקיום החצנות חדשות או התגברותן של החצנות קיימות. 
החצנה (שלילית): מתקיימת כאשר אדם מקבל החלטה כיצד להשתמש במשאב מבלי שהוא משקלל את כל ההשלכות של ביצוע המעשה. אחת הסיבות לכך היא שחלק מהעלויות הללו מוטלות על אחרים. כתוצאה ממצב של החצנה יש שימוש לא יעיל במשאב או הקצאה לא יעילה של משאבים. 
החצנה  חיובית – אדם עשוה מעשה והוא אינו נהנה מכל ההשלכות החיוביות של מעשיו. פתרון יעיל הוא מתן זכות קניין. דוגמא: המצאה שכולם יכולים להשתמש בה. האם יש לממציא תמריץ לעבוד קשה כדי להגיע לאותה המצאה? לא. הפתרון:  אנו קובעים תקופה של שנים מסוימות, ובאותה תקופה יש לממציא זכות להנות מפרות ההמצאה. 
• דמפסטס נותן דוגמא של החצנה שלילית: ציד בעלי חיים למטרת סחר בפרוות. האם זה חלק מהדוגמא של הרדין? לא כי שם כל אחד השתמש בפרוות לצרכיו שלו. במקרה זה יש החצנה קטנה ביותר. העלות של יצירת משטר מסוג זה יותר יקרה מהנזק שנגרם כתוצאה מההחצנה. מתי השתנה המצב? כאשר נוצר שוק והפרווה הפכה לנכס בעל ערך רב, ויש תמריץ לצוד יותר. במקרה זה נוצרת טרגדיה כי תיווצר התדלדלות של בע"ח. 

פתרון: הקצאת שטחי ציד. צמחה זכות של קניין פרטי כדי למנוע את המצב של הטרגדיה של התדלדלות המשאב. מטרת זכות הקניין היא ההפנמה של ההחצנות. כאשר לכל צייד יש תחום ציד משלו, מה באופן רציונלי הוא יעשה? הוא יצוד עד אותה נקודה של סכנה לקיום המשאב. אם הוא יצוד מעבר לכושר הנשיאה של המשאב, התועלת תהיה אצלו אבל כך גם הנזק.

• צמיחה של זכויות קניין קשורה להתפתחות חדשה (במקרה זה דרישת השוק לפרוות), קשורה להתגברות בעוצמת ההחצנה. יש קשר בין התפתחות זו לבין זכות הקניין הפרטי. ההנמקה למעבר זה היא שההפנמה הפכה להיות יעילה. למשטר של קניין פרטי יש עלויות בפני עצמו. עלויות של יצירת משטר זה, להגיע להסכמה על קיומו של קניין פרטי, חלוקה של השטחים והזכאויות, סימון הטריטוריות השונות, שימור המשטר, תחזוקה, אכיפה. לכן דמסטס אומר שאנו נעבור למצב של קניין פרטי כאשר התועלת מההפנמה תהיה יותר גבוהה מהעלות של קיומו של משטר הקניין הפרטי. 
ביקורת
עם זאת גם משטר של קניין פרטי, שהוא יותר יעיל בנסיבות כאלה ממשטר של "הכול פתוח לכל" ומשטר של כפייה בהסכמה של הרדין בה העלויות החברתיות גבוהות, לא פותר את כל בעיות הקניין. משטר זה אינו מושלם. קיימים כמה וכמה סוגים של משטרי קניין: קניין הפתוח לכל, שטח של קניין משותף שיש בו הסדרה והוא פתוח לקבוצה מסוימת של אנשים ביניהם הסכם (זה לא המצב שמתאר דמסטס כ- communal), משטר של קניין הפתוח לכל אבל יש רגולציה, משטר בו הקניין נתון בידי המדינה, משטר של קניין פרטי. לכל אחד ממשטרים אלו יש תועלות ועלויות, ואנו צריכים לגבי כל הסדר בהקשר מסוים לבחור מהו ההסדר היעיל ביותר שיגשים את המטרה אותה נרצה להשיג, והוא לא בהכרח יהיה קניין פרטי.

ביקורות על צורת ההנמקה של קניין פרטי לפי מאמרים אלו:

1.
א.
ביקורת לגבי התיאור של השחקן האנושי. כמו כלכלנים רבים מאוד, הנחת המוצא היא שהשחקן האנושי הוא רציונאלי ושהוא שואף למקסם את התועלת האישית שלו. לגבי הראציונליות של בני האדם, החוקרים נאלצו להודות שהרציונליות של האדם מוגבלת ביותר. דניאל כהנמן
. כלכלנים לוקחים בחשבון לא רק נוסחאות, אלא גם התנהגויות של בני אדם. המחקר של כהנמן עוסק ב"הטיות קוגנטיביות". 

דוגמא: ד"ר מרגלית מציעה לנו לקנות את השעון בארבעים שקלים, אבל אם תשלמו במזומן יש הנחה של 10 שקלים. אפשרות אחרת: שעון זה עולה 30 שקלים, אבל אם תרצו לשלם בכרטיס אשראי תאלצו לשלם תוספת של 10 שקלים. אנשים באופן עקבי בוחרים באפשרות הראשונה, אנשים מעדיפים את ההנחה. 
ב.
ובאותו עניין: האם באמת כולנו שואפים למקסם את התועלת האישית שלנו? קרול רוז Carol Rose)) באמרה: קניין כסיפור סיפורים מעלה ביקורות על הניתוח של הרדין ודנסטס לגבי מובנות האדם שהם מעלים. היא טוענת שיש אנשים כאלה, אבל זהו אינו תיאור של כל מגוון הטיפוסים האנושיים בהם אנו מתקלים בחיי היומיום. בעולם האמיתי יש כל מיני סוגים של אנשים: יש כאלה שמעוניינים שאחרים יפסידו, יש כאלה המעוניינים שאחרים ירוויחו אפילו אם הם מפסידים, יש כאלה שרוצים לקבל יותר ללא קשר כמה אחרים מקבלים וכו'. דמות אחת היא דמות של האזרח הטוב, או "האמא" – טיפוס זה יעדיף את סך התועלת החברתית ורק לאחר מכך את תועלתו האישית. כלומר, אם ניקח כבסיס לשיטה משפטית לא רק את הטיפוס שרוצה למקסם את התועלת האישית שלו, אלא גם את טיפוס האימא, אנו נהיה יותר אופטימיים שאנשים בכוחות עצמם ובלי כפייה יגיעו להסדרים של שת"פ. 

ג.
יש הטוענים שכל צורת ההנמקה הזאת יש בה הטייה תרבותית. נקודת המוצא על אדם שרוצה רק למקסם את טובתו, שנמצא בתחרות עם אחרים – זוהי תפיסה מערבית. אבל, בעולם ישנן עוד תרבויות שבהן שת"פ הוא ערך מרכזי. תרבויות שתומכות ומעודדות שת"פ ולכן כל ההנמקה וצורת החשיבה תהיה אחרת.

2.
ביקורת נוספת-  בניתוח של הרדין ודמסטס אין תיאום (קואורדינציה)  בין האנשים, ומתוך זה צומח הסדר של קניין. האם אותו הסדר אינו דורש תיאום בין בני האדם? על עצם ההסבר למעבר אנו צריכים להניח פעולה של שת"פ והגעה להסכם בין בני האדם, אבל הרדין ודמפסטס לא מסבירים מעבר זה. לכן קרול רוז אומרת שזה לא מקרה שמאמרי בסיס אלו נוקטים בשיטה של לספר סיפורים, משום שהם לא יכולים להסביר את המעבר הזה.

3.
הביקורת החשובה ביותר היא על עצם הטענה שאנשים אינם משתפים פעולה באופן וולנטרי, והפתרון חייב להיות רגולציה או קניין פרטי. הביקורת אומרת ש"שת"פ וולנטרי" הוא בהחלט אפשרי. 

• דילמת אסיר 

 משחק בתורת המשחקים. • נתונים שני שחקנים •כל שחקן רוצה למקסם את התועלת של עצמו• אין אפשרות לתקשורת בין השחקנים • אין סמכות חיצונית הכופה שת"פ.

 לשחקנים שתי אפשרויות: לשתף פעולה או לערוק. בונים מערך תקבולים שבה לידי ביטוי במטריצה הבאה:
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5, 0
	(3)

3, 3


1. אם אחד משתף פעולה, והשני עורק – זה שעורק מקבל תקבול גבוה יותר. אלו הם ריבועים (1) ו- (2).

2. אם שני השחקנים משתפים פעולה, כל אחד מקבל תקבול, תקבול זה יותר נמוך לכל שחקן, מאשר ניתן לעורק. אבל ביחד התקבול של שניהם גבוה משל אדם בודד (6 גבוה מ- 5). 
3. אם שניהם עורקים התקבול של שניהם זה הנמוך ביותר אפשרי – אחד.
• סיטואציה זו מתארת את מצב כר הדשא המשותף.

לשחקן א' הכי כדאי לערוק, כפי שקורה באופציה (1), אבל אם שחקן ב' יערוק הוא יקבל פחות, אבל עדיין לא אפס. סיטואציה זו מביאה את שניהם לערוק ולקבל תקבול נמוך, אבל התוצאה המקסימלית היא ששניהם ישתפו פעולה ויקבלו 3, וביחד 6. באופן וולנטרי, בלי שנכפה על אנשים שת"פ הם לא ישתפו פעולה. אם כל אחד יבחר את התוצאה שהוא מעדיף – התוצאה חוסר שת"ף.

ביקורת

ש: האם כל מה שכתוב לעיל, מתאים לסיטואציות מהחיים? האם המצב הוא שהם לא מדברים, ולא מתואמים? זו הצגה מאוד פשטנית של הסיטואציות האמיתיות בהם נתקלים האנשים בחיים. תורת המשחקים עורכת ניסויים בכללי משחק הרבה יותר מורכבים מאשר דילמת האסיר. הם מנסים ליצור משחקים בהם סימולציה קרובה הרבה יותר למה שקורה בחיים. התוצאות מאוד מעודדות כי הן מראות מה שאנו יודעים באופן אינטואיטיבי, שאנו הרבה פעמים משתפים פעולה.
לדוגמא: מחקר מ- 1984 של אקסל רוד בנושא האבולוציה של שיתוף פעולה. דרך מחשב הוא עשה טורניר בין אנשים שישבו במקומות שונים המשחקים בדילמת אסיר מול צד מסוים. 

כללים:

• המשחק משוחק הרבה מאוד פעמים  • אתה אף פעם לא יודע מתי המשחק ייעצר • מה התוצאות המצטברות •כל שחקן יודע שיש אפשרות שהוא יתקל פעם שנייה באדם איתו שיחק • כל שחקן זוכר מה קרה בכל משחק ומשחק, אם אדם מסוים שיתף איתי פעולה או שהוא ערק (זה הרבה יותר דומה למה שקורה בחיים)  
המנצח בטורניר: מי שסך התוצאות המספריות הגבוהות ביותר – מי שהייתה לו אסטרטגיה של שת"פ מותנה, כלומר, כאשר הוא נתקל בשחקן חדש הוא שיתף פעולה, והוא זכר כיצד הצד השני התנהג. כאשר הוא נתקל באותו שחקן שוב, אם הוא שיתף פעולה בעבר – הוא ישתף פעולה שוב. אם הוא ערק, גם הוא עורק.

המסקנה החשובה ביותר היא: כאשר יש משחקים נמשכים שלא יודעים מתי המשחק יגמר, האופן המוצלח ביותר לפעול, מתוך השיקול שהאינטרס הפרטי שלנו הוא לשתף פעולה אחרים אבל באופן מותנה התלוי באופן שבו הצד השני פועל. התוצאה הסופית היא  שאנשים מבינים ששת"פ הוא היעיל ביותר – הרווחה תגדל והתועלת האישית גם תגדל
.
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מאמרו של חנוך דגן

· התפיסה של קניין ביחסים חברתיים: תפיסה זו משלבת את ערך החירות, תפיסה ליברלית הנותנת משמעות לחירות הפרטית, אחריות הפרט ושיווין. אוטונומיית האדם נבנית תוך מערך יחסים עם אחרים, קיום קשר בסיסי עם אנשים הנמצאים ברשת מורכבת של מערכת יחסים, מערכת יחסים המצמיחה אחריות חברתית, מידה של דאגה לזולת ולקהילה.

תפיסה של קניין הנגזרת מהשקפת עולם זו היא תפיסה המשמשת בסיס ליחסים חברתיים. תפיסה המבוססת על מערכות יחסים ארוכות טווח בין אנשים. דגן מתבסס על המלומד פרנק מייקלמן, וגוזר עקרונות משפטיים לבחינת שאלות קונקרטיות.

· דוגמא: הכלל של נטל בחברה צריך להתחלק באופן פרופורציונאלי בין בני החברה, ויש לוודא שהנטל לא ייפול באופן חריג על מישהו מסוים מבלי שלאורך זמן הוא גם יקבל הנאות מאותה קהילה באופן שיקזז נטל זה.פרופורציונאליות והדדיות כאחד. אם נבחן את כלל ההקשרים המשפטיים נצא שהנטל מאוזן ע"י הטבות הניתנות לאדם מתוך השתייכותו לקהילה זו.
· כלל שני הנגזר מתפיסה זו: יש חשיבות לשאלה מהו היקף היחידה החברתית. ככל שהיחידה החברתית מצומצמת בהיקפה, האחריות בתוכה גוברת. כאשר יש פגיעה במישהו, אנו נבחן מי הנהנים מהפגיעה, האם הנהנים קרובים לנפגע, או שקהל הנהנים מתפזר על יחידה גדולה.

החשיבות: מהו הסיכוי להדדיות ופרופורציונאליות בקהילה גדולה? - קטן. בקהילה קטנה כללים אלו ישמרו בצורה חזקה יותר, ולכן כאשר קהל הנהנים רחב, אנו נרצה, על פי גישה זו, לתת פיצוי לנפגעים.

· לדוגמא: בדרום ת"א נבנתה התחנה המרכזית החדשה. השכונה מסביב מוזנחת ופגועה מאוד מהמפגע. במקרה זה תושבי השכונה לא נהנים מפיצוי בשל אותו נטל. קבוצת הנהנים היא כל אוכלוסיית ישראל. במצב זה יש חשיבות למי היא הקהילה הנהנית, ומה הסיכוי שהנטל יתקזז עם טובות הנאה אחרות – במקרה זה הסיכוי לכך הוא מאוד קטן.

·   גורם נוסף המשפיע הוא כאשר לקבוצה יש כוח חלש ויכולת נמוכה להדוף את הנטל הלאה.

• בתכנון ובניי יש שם למצב זה – "NIMBY" – Not in my Back Yard.

ש: מי קובע במערכת שלטונית היכן ימוקמו מפעלים כאלו? – ברובם אלו גופים של העירייה. את מי הם ירצו לשרת? את מי שיוכלו לסייע להם פוליטית, או את מי שהם חוששים מהם. לכן זה לא מפתיע שאנו מוצאים מיקום לא פרופורציונאלי למפעלים או מפגעים דווקא באזורים חלשים מבחינה חברתית כלכלית. בתפיסה חברתית של אחריות שוויונית , יש להטיל ביקורת חמורה על מעשים שלטוניים שיש בהם פגיעה בסוג אוכלוסייה כזה.

· דוגמא נוספת: 

זהו מקרה שהיה בסיס למאמר ידוע של פרופ' סינגר (Singer) מדובר על עיר שדה קטנה באוהיו שכמעט כל פרנסת העיר על שני מפעלי פלדה הקיימים מהעשור הראשון של המאה הקודמת. 3500 אנשים עובדים ישירות במפעל זה, בני המשפחה תלויים בפרנסה זו. אנשים רבים הקימו עסקים רבים המשרתים את הצרכים של המפעלים, החינוך המקצועי של האנשים נועד כדי להכשיר את האנשים לעבודה במפעל. הטכנולוגיה של המפעל התיישנה, מועצת המנהלים של המפעל (אחד מהתאגידים האמריקאים הגדולים ביותר) החליטה לסגור את המפעל. התוצאה הכלכלית של סגירת הכלכלית משמעה הרס כלכלי של עיר. האיגוד המקצועי של פועלי העיר הגיש תביעה לבית המשפט, היו חסרות לו עילות, אבל הוא ביקש שביהמ"ש יחייב את המפעל לא לעזוב את העיר מבלי לדאוג לתחליף כלכלי (הכשרה מקצועית, פיתוח העיר). יותר מזה, הם ביקשו זכות קדימה לרכישת המפעל. מועצת המנהלים של התאגיד לא הסכימה למכור את המפעל לעובדים כי הם לא רצו מתחרים. הם גם חששו שהעובדים יקבלו סובסידיות פדרלית. ביהמ"ש אמר שהוא מאוד אמפתי למצב העובדים והעיר, ואם הוא היה חופשי הוא אפילו היה פוסק לטובתם, אבל לא היה תקדים למצב כזה. המפעל הוא קניין התאגיד, ובעל קניין יכול לעשות בו כרצונו. התוצאה הייתה שכמה חודשים אחר כך, באו מומחי פיצוץ, ושני המפעלים פוצצו. 

סינגר אומר שהשופט שגה משום שאם הוא היה מסתכל על מכלול הדין האמריקאי הוא היה רואה שבתוך המשפט יש הרבה מאוד כללים שמבוססים על הרעיון שכאשר יש יחסי תלות הדדית לאורך זמן ישנה מחויבות לחזק בקשר כלפי הצד החלש שמסתמך על קיום הקשר, והמשכיות הקשר. לאורך המאמר סינגר נותן עשרות דוגמאות של כללים משפטיים כאלה. הבעיה היא שהשופט לקח את הפיסה של המוחלטות זכות השליטה והניהול של הבעלים כמובן מאליו. אם הוא היה מסתכל מסביב הוא היה רואה שישנם כללים אשר היו יכולים לתת יתרון לעובדים. הטענה שלו היא שזכות קניין כרוכה באחריות.לצד החלש שהסתמך על המשך קשר ונגישות למשאב של הצד האחר, קמה זכות קניינית. אם קניין הוא אגד זכאויות הניתן לפיצול לגורמים שונים בהתאם לזוג המשאב ולהקשר החברתי, אנו יכולים לקחת חלק מזכות השליטה והניהול (הגישה הריאליסטית – פיצול אגד הזכאויות), ונותנים כוח לצד החלש המסתמך וקוראים לזה זכות קניין. תוכן זכות זו לא תהיה כמו זכות השליטה והניהול של הבעלים, אבל יהיו לה תכנים הקשורים בצורך של הצד החלש במשאב כמו זכות גישה, זכות לעבודה, זכות לחופש ביטוי, הכול בהקשר למקרה.

במקרה זה בהחלט היה אפשר לגזור זכות קדימה לרכישה של המפעל בידי העובדים.

זו דוגמא כיצד תפיסה זו מנביעה זכויות קניין אחרות לגמרי.

· סינגר סבור שגישה זו היא תוצאה של הכרעה חברתית בכל תקופה לגבי "מי אנחנו", וזה מנביע תפיסה של מערכת היחסים בין האנשים ביחס למשאבים. מתפיסה כוללת זו אנו יכולים ליצור את האיזונים הספציפיים בכל מקרה ומקרה. 
· סינגר טוען שהמשפט האמריקאי כבר קבע איזון זה. יש כבר הכרעה חברתית. כאשר אנו מסתכלים על הסיטואציה אנו רואים מי הגורמים והאינטרסים המעורבים ומוצאים פתרון לפי הערכים הבסיסים שלנו. אם ערכים אלו הם הגנה על האינדיבידואל מהחברה, נקודת האיזון שונה מתפיסה הדוגלת באיזון בין שוויון-חירות-אחריות. הדיון הציבורי הזה מתנהל בתוך בית המשפט. 
· סינגר טוען שלומר שמוחלטות ערך הקניין מוטעית, כיוון שהיא אינה משקפת את הערכים האמריקאים שנקבעו כבר בפסיקה.

השפעת חו"י על זכות הקניין
חוק היסוד כבוד האדם וחירותו הקובע את הקניין כזכות חוקתית. מה השפעה של חוק זה?

ניתן להצביע על 4 סוגים שונים של השפעות:

1. חוק היסוד מאפשר ביקורת שיפוטית ואפילו פסילה של חקיקה או מעשה רשות הנוגעים בקניין. עד היום, זה עדיין תיאורטי, לא נפסל חוק מפני שהוא פוגע בקניין. אחרי חוק היסוד היו ניסיונות לבוא בטענות שחוקים חדשים הם לא חוקתיים, אך אלו לא הבשילו לביטול חקיקה.

2. פרשנות של חקיקה או מעשה שלטון קודמים הנוגעים ביחסי הפרט עם השלטון. כלומר, חקיקה מלפני חוק היסוד, אשר חסינים, אבל פרשנות שלהם תעשה מחדש לאור חוק היסוד. 
· דוגמא: החוקים המאפשרים הפקעה של מקרקעין, אלו חוקים שנחקקו הרבה לפני חוק היסוד. מגיעים תיקים המבקשים פרשנות מצומצמת לחקיקה. בכל הקשור להפקעה, הפרשנות של החקיקה אכן השתנתה בעקבות חוק היסוד, או לפחות תולים את זה בחוק היסוד. 
· דוגמא נוספת: ישנם שני פסקי דין לפחות העוסקים בזכויות פיצוי לאוכלוסיות חלשות (ניצולי שואה ונכים). ביהמ"ש אמר שבעקבות היותה של זכות הקניין, זכות חוקתית הוא נותן פרשנות אחרת לאפשרות להגביל את זכות הפיצוי של אותן אוכלוסיות. בפס"ד הירשנזון נידון חוק שהגביל את זכות ניצולי שואה לקבל פיצוי מרומניה בגלל הסכם השילומים בין ישראל וגרמניה. לעומת זה ניצולי שואה שאינם תושבי ישראל יכלו לקבל פיצוי יותר נרחב. ביהמ"ש פירש בצורה מצומצמת את ההגבלות של זכות הפיצוי שלהם.
3. חוקים המסדירים את היחסים בין פרטים – חוק היסוד גרם לשינוי של פרשנות במשפט פרטי.
לדוגמא: ישנם פסקי דין שנתנו פרשנות צרה יותר לאפשרות למתן סעד זמני כנגד נתבעים כאשר הסעדים הזמניים האלה משמעם הטלת מגבלות על קניין הנתבעים. בעקבות חוק היסוד יש שורה של חוקים בהם האפשרות להטיל עיקולים או סעדים זמניים, פורשה מחדש לאור חוק היסוד כי המשמעות למתן סעד כזה לתובע יכולה להיחשב כפגיעה בקניינו של הנתבע.
4. הלכת פסק דין בבלי שקבעה שחוק היסוד והפסיקה של ביהמ"ש העליון בנושא זכויות רכושיות של אדם מחייבים בכל רחבי המערכת המשפטית המוסדית בישראל, לרבות בבתי הדין. פסק דין זה היה "רעידת אדמה" כי קבע שעל כל הערכאות לכבד את זכות הקניין המנויה בחו"י:כה"א וחירותו. בפועל לא ממש מצייתים לפסק דין זה. 
דוגמא: הילכת השיתוף – הלכה שביהמ"ש העליון פיתוח שמשמעה שבהתקיים מספר תנאים, מתקיימת חזקה שרכוש בני זוג יתחלק שווה בשווה, ולא משנה אם זכויות הרכוש רשומות על שם בן זוג אחד, אלא אם יוכח שחזקת השיתוף לא חלה. בתי הדין הרבניים לא פסקו לפי כלל זה אלא לפי המשפט העברי. 
משמעות זכות הקניין

מה משמעות זכות הקניין במסגרת חוקה? האם המשמעות זהה למסגרת המשפט הפרטי האזרחי?

מבחינת רטוריקה בפסקי דין שופטים תמיד אמרו שזכות הקניין היא אחת מהזכויות החשובות ביותר של הפרט. בפועל בתי המשפט מצאו איזונים שונים בין הפרט לשלטון ובין פרט לפרט. בעניין הפקעות דיברו "גבוהה גבוהה" בעניין זכות הקניין ובפועל נעשו איזונים אחרים.

אפשר לחשוב על שתי הבנות בנושא משמעות חוקתית בקניין:

1. הבנה רכושית – החוקה באה להגן על מה שיש לאנשים, על מצב חלוקתי מסוים. הגנה על מה שיש לנו מפני התערבות שלטונית.

2. הבנה חלוקתית – הגישה האינדיבידואלית של רולס, תפקיד של זכות קניין כזכות יסוד זה להבטיח את אותו בסיס חומרי הדרוש לתחושת עצמאות וכבוד עצמי של האדם. המטרה היא ליצור את אותו ביטחון וכבוד שיאפשר לאדם את קיומו הפוליטי בקהילה כלומר: זכות קניין כמערבת זכויות חברתיות והחוקה כמגנה על זכות הקניין.
ברור לנו שהשופטים מקשרים את הקניין לחירות ולא לליברטריאניזם. 

מה מעבר לחירות מכליל בית המשפט במושג הקניין החוקתי? -  יש ערכים נוספים, אך היכן ממקם בית המשפט ערכים אלו, האם הוא תופס את הקניין ככולל ערכים אלו, או שהערכים האלו נתפסים כחיצוניים לקניין? האם יש משמעות למבנה הערכים מבחינה חברתית, והאם יש לזה השפעה?

ש: כיצד מפרש בית המשפט את התיבה קניין בסעיף 3 בחוק היסוד? 

ת: בית המשפט מתייחס להיקף המשאבים המוגנים. בפס"ד בנק מזרחי, השופטים: שמגר ברק גולדברג, ובפסיקה מאוחרת שופטים אחרים כמו דורנר מקבלים את הקניין ככל אינטרס שיש לו ערך כלכלי. פרשנות הקניין בחוק היסוד הרבה יותר רחבה מפרשנות הקניין במשפט הפרטי וכוללת את הזכויות הקנייניות של המשפט הפרטי, את כל הזכויות האובליגטוריות, החיובים, וייתכן היא כוללת גם זכויות מכוח המשפט הציבורי.

התפיסה הרכושית היא זו המתאימה לפרשנות זו. כל אינטרס של לו ערך כלכלי מוגן על ידי חוק היסוד. 

·  השופט זמיר(מיעוט): מביע את חששו מפני הגנה גורפת בדרך זו כל חיוב יהפוך לקניין וכך כל חקיקה תצטרך לעבור ביקורת שיפוטית.
·  פס"ד ד.ש.א - עסק בסובסידיה לפי חוק שמטרתו הייתה שמעבידים יעסיקו יותר עובדים, בתקופת גל העלייה מרוסיה. חוק זה אמר שכאשר ברבעון מסוים מעסיק הגדיל את מספר המועסקים, הוא יקבל דרך מנגנון התשלום של הביטוח הלאומי סובסידיה שתעודד הגדלת מספר עובדים. לאחר זמן מה סובסידיה זו בוטלה. המפעל טען שפגעו לו בזכות הקניין. היה ניסיון לטעון שזכויות  שיש להן ערך רכושי שנרכשו על פי משפט ציבורי, מהשלטון, הם חלק מהקניין המוגן. 
השופט זמיר: מגדיר את  "הקניין החדש". זהו מושג שנתבע במאמר שכתב צ'ארלס רייך בשנת 1964. תפיסת הקניין של רייך היא תפיסה של חירות. הוא טוען שסוג המשאבים שמבססים עושר משתנה מתקופה לתקופה. בעבר עיקר העושר נקבע על פי החזקה במקרקעין, אבל במדינה המודרנית, המנהלית, בתקופת "הקפיטליזם המאוחר", חלק ניכר מהעושר של בני האדם נובע מזכויות שמגיעות מהשלטון. למשל: רישיונות (כולל רישיון למקצוע שהוא נכס המגיע מהשלטון), זיכיונות (כמו לחברות תקשורת). בנוסף אנו מקבלים מהמדינה עושר מצורות נוספות: סובסידיות, מכסות חקלאיות, מכסות מים, קצבת זקנה, דיור ציבורי, אבטלה, אבטחת הכנסה, וכו'. רייך אומר שלכן יש להתייחס לזכויות הללו מול השלטון כאל קניין שיש להגן עליו מפני הפקעה/שינוי/לקיחה על ידי השלטון. הוא קרא לקניין זה "קניין חדש". בארה"ב בפס"ד מסוים, הייתה התחלה של רעיון זה.

·  השופט ברק בפס"ד מזרחי אומר שבהגדרת קניין נכלל חיובים וזכויות בעלי ערך רכושי שנרכשו על פי המשפט הציבורי. זה נכתב לאחר האמירה שקניין זה כל אינטרס בעל ערך כלכלי. כאשר הטענה הועלתה בד.ש.א, זמיר אומר שזכות הקניין החדש יכולה לקבל הגנה, אך לא תמיד כך ולא בהכרח ויש לבדוק כל מקרה לגופו. במקרה זה לא ניתנה הגנה כזו. אם יכירו כקניין חדש בזכויות הסוציאליות האלו, יכול להיות כאן בהחלט תוצאה של הגנה על השכבות החלשות בחברה. 

· מדוע זמיר קבע במקרה ד.ש.א אין פגיעה בזכות הקניין? 

ההכרעה אם תהיה הגנה או לא תלויה בלשון החוק. במשפט המנהלי עד היום, כותב השופט זמיר, הגישה היא שאין לאדם זכות שמדיניות כלכלית לא תשתנה. יש הגנה מסוימת על הסתמכות על מדיניות כל עוד היא קיימת. אם נכניס קניין חדש לחוק היסוד, יכול להיות מהפך עצום במשפט שלנו. ד"ר מרגלית בספק אם זה יקרה.

· מהי פגיעה?

השופט ברק קובע את המבחן הרכושי. מה היה לפני, מה נותר אחרי. אם נותר בידנו פחות, משמע יש פגיעה. מה בטוח לא ייחשב פגיעה? דברים של מה בכך. 

· יש ויכוח בין שמגר וברק בשאלה של ביקורת שיפוטית לא המעשים היומיומיים הכלכליים השלטוניים. 
· שמגר יותר מסויג: ביהמ"ש לא מפקח על המדינות הכלכלית של השלטון. 
· זמיר הרבה מעשים של השלטון לא יתפסו כפגיעה המאפשרת ביקורת. 
· ברק לא מוכן להתחייב להימנע, ואמר שיעביר ביקורת שיפוטית על החקיקה לאור החוקה. מדוע הוא משאיר בצריך עיון את שאלה הביקורת בנושא מס? לד"ר מרגלית אין תשובה.

בין ס' 3 לס' 8

מגמה בולטת אצל השופטים זה ניסיון לברוח מסעיף 3 לסעיף 8, פסקת ההגבלה. ערך החירות הוא ערך עם משקל רב מאוד, כמו בפסק דינו של דב לוין, שלא מתעסק עם סעיף 3 ועובר ישר לפסקת ההגבלה.

לשופטים קשה מאוד להגדיר קניין, והם לא רוצים להתחייב לעמדה ברורה. ברק בפס"ד הורביץ הכניס את השאלה החוקתית לתוך השאלה הרגילה של האיזונים. בפסקת ההגבלה ההגדרות הרבה יותר עמומות וניתן להגיע לתוצאות בצורה קלה יותר, ולקבל עליה הרבה פחות ביקורת.

פס"ד הורוביץ
· פסקה 7: זכות הקניין היא זכות מורכבת וסבוכה. טעמים מספר מונחים ביסודה. אחד הטעמים הינו כי הקניין מבטיח את החירות ומאפשר פיתוח האישיות (ניתן לקרוא את זה בכמה וכמה דרכים, נוזיק מדבר על זה, גם רולס, גם ראדין, גם יחסים חברתיים. זה משפט שלא ממקם אותנו בשום מקום מסוים). ציטוט של דגן: "הקניין מאפשר לפרט להיות חופשי ומבטיח לו חירות כלכלית, מאפשר שיתוף בין בני אדם איזה שיתוך בין בני אדם? כאלו המובחנים זה מזה, או שיתוף קהילתי מאפשר להם להפעיל את האוטונומיה של הרצון החופשי. תפקיד זכות הקניןי להבטיח לאדם לנהל את חייו (ציטוט מבית משפט חוקתי מגרמניה, מה הקשר?!).

פסקה זו מצמיחה אמירה שסעיף 3 עוסק בקניין כחירות, לא במובן הליברטריאני, אלא במובן של אוטונומיה, ובמובן של הגנה רחבה על זכות השליטה והניהול.

· לאחר מכן ברק עובר לדבר על אינטרס הציבור. לקניין תפקיד חברתי, הוא צריך לשרת את טובת הכלל. זה מזכיר את התיאוריה בדבר האחריות החברתית ואת המאמר של חנוך דגן המצוטט כאן.

במה שונה גישה זו של ברק לפסקת ההגבלה מהגישה של דגן וסינגר (יחסים חברתיים, אחריות ושיוויון).

ברק ממקם את החירות בסעיף 3, וממקם את האחריות החברתית בפסקת ההגבלה. בניגוד לגישה הפרוגרסיבית המרוככת, ברק לא מכניס את האחריות החברתית לתוך מושג הקניין, זהו מושג חיצוני לקניין. האם זה האחריות החברתית כפי שהוצגה מקודם?

"הגשמתה של אחריות חברתית זו מצריכה חקיקה מיוחדת..." זו לא האחריות של דאגה לחלש ושיווין מהותי במחברה, הדדיות, פרופורציונאליות, דאגה לקהילה. השוני הוא שהגדרת האחריות החברתית הרבה יותר חלשה מזו שאנו קוראים לה גישת האחריות החברתית של מודל היחסים החברתיים,ואין בה בכלל את השיוויון המהותי.

· השופט הדוגל בכך ששיווין הוא חלק מחוק היסוד הוא השופט ברק, אבל בתוך מושג הקניין אין אחריות חברתית ואין שיוויון, זה אולי נמצא בפסקת ההגבלה.

פס"ד גמזו
פרופ' גמזו היה חייב בתשלום מזונות לאשתו וילדתו מיליון וחצי שקלים. הוא לא היה בארץ, השאיר את אשתו עגונה. חזר ונתבע. נקבע שהוא חייב בתשלום. הוא אמר שאין לו וביקש פריסת חוב בהתאם לכושר ההשתכרות שלו. יש שתי תכליות של ההוצאה לפועל:

1. סוג אחד של תכליות: הזוכה יקבל את כספי הנשייה שלו במהירות ויעילות. התכלית\השופט מוסיף אמירה מהותית: "הוצאה לפועל בלתי יעילה עשויה לפגוע בכבוד האדם של משלם המזונות, אם ללא תשלום המזונות, נפגע הקיום האישי שלו". אם התוצאה של התשלומים לשיעורין תהיה פגיעה ביכולת הקיום המינימאלית של הזוכה בפסק הדין, זה פגיעה בזכויות הקניין שלו.

2. אנו רוצים למנוע ירידה לחייו של החייב (חרוז...). כבודו של האדם כולל בחובו הגנה על מינימום הקיום האנושי. זוהי אמירה לצד של החייב. מינימום דרוש לקיום האנושי ולכבודו.
היכן ממקם השופט ברק את הצורך להבטיח מינימום קיום אנושי המתבטא בחומריות: בכבוד אדם, ולא  בתיבה של קניין. 

החשיבות: 

· אייל גרוס מאונ' ת"א אומר שאם נמקם את האחריות החברתית רק בפסקת ההגבלה ולא בסעיף 3, יש חשש שיהיה אפקט מצנן על המחוקק. המחוקק ידע שכל מעשה שלו יחשב כפגיעה ויעבור לביקורת שיפוטית, המחוקק ירסן את עצמו מראש, בדיוק במקומות הפוגעים בחזקים לטובת החלשים.

· כי בעצם התוצאה הזו של מתן משקל גבוה לביקורת השיפוטית בפסקת ההגבלה, היא מתן עוצמה לבית המשפט לקבוע את הסכימה החלוקתית. מסננת פסקת ההגבלה נותנת לבתי המשפט כוח עצום. אפקט אחד יהיה שהמחוקק ימנע מכל מיני חוקים, כדי להימנע מביקורת. 
ש: האם בית המשפט הוא המוסד השלטוני המתאים ביותר לקבל באמת את ההחלטה הסופית על דפוסי החלטת הקניין בחברה. 

ת: ככל שאנו ניתן פרשנות רחבה לסעיף 3, רק פרשנות של חירות ובלי פרשנות של אחריות ושיוויון, כמעט הכל יגיע לביקורת בית המשפט. 
· חנוך דגן: למה חשוב שהאחריות תהיה בתוך מושג הקניין ולא משהו חיצוני לו? חינוך, מה שאנו קובעים במשפט מהווה חלק מהתרבות שלנו, מהאופן שבו אנשים בחיי היומיום מתנהגים זה עם זה. זוהי הפונקציה האקספרסיבית במשפט – המשפט כמבטא את הערכים וההתנהגות הראויים בחברה. לכן חשוב שהקניין ייתפס מלכתחילה כמושג מוגבל הכולל זכויות וחובות. הסף הראשוני של הקניין שונה לגמרי. 
· ביקורת: כל החלטה כיצד לפרש כל רכיב מפסקת ההגבלה, קשור להכרעה ערכית קודמת שיש לכל אחד מאיתנו, וביהמ"ש צריך לעשות את ההחלטה עבור כל החברה הישראלית. עד היום, חוץ מבפס"ד מזרחי באופן מצומצם, לא היה דיון כזה. 
· ההנמקה של דגן בעייתית כי הוא מניח שהמשפט באמת משפיע על החברה. ספק אם לביהמ"ש יש באמת השפעה כזו. לכן זהו דיון תיאורטי אקדמי לגמרי. 
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•
 

סוג המשאב וטיבו של ההסדר
· מהם הדברים שיכולים להיות נשוא של זכות קניין?

· אם אנו מחליטים שמדובר בנכס הראוי להיות נשוא זכות קניין, איזה הסדר קנייני נקבע לגביו?
· האם אותו הסדר קנייני יכלול גם אפשרות של עבירות כנגד תשלום כספי?
· האם העבירות תהיה מלאה או מוגבלת? 
· האם זכות הקניין לא תהיה עבירה כלל?
· ויסמן טוען שאם אנו שוללים את הזכות להמיר משאב בכסף, אנו שוללים את האפשרות שתהיה בו זכות קניין. ויסמן מפתח טענה זו לגבי הקשר בין רכושיות ועבירות. יש לגבי דעה זו מחלוקות רבות.  ניתן לחשוב על נכסים בהם יש זכות קניין, אבל לא נאפשר בהם בהכרח זכות עבירות, אנו קובעים הגבלות חמורות על עבירות. אבל, כל עוד הנכס נמצא אצל הבעלים המקוריים, מתקיים יחס של זכות בעלות. הדוגמא הבולטת לכך היא גוף האדם. אפשר לומר שהגוף אינו המיר בכסף, ואפשר לומר שיש לנו זכות קניין על גופינו, ואדם לא יוכל להעביר תמורת כסף את כל גופו או חלקים ממנו. 

· באילו נכסים ניתן לרכוש זכות קניין? 

· הנכסים המסורתיים, לגביהם כמעט לא מתעוררות שאלות, כגון מקרקעין, מיטלטלין מסוגים שונים, 
· זכויות (חוק המיטלטלין קובע את חלות הוראות החוק על זכויות) לדוגמא: זכויות הקניין הרוחני. 

תחום הקניין הרוחני נסמך על הקניין המסורתי, אך יש לו ייחודיות משל עצמו. יש קשיים להחיל הוראות שונות של החוק על זכויות קניין רוחני וזאת מכיוון שהן ערטילאיות.

בפס"ד לייבוביץ ניתן היה לראות את הערטילאיות של המושג "פגיעה במוניטין". אנו עושים את ההתאמות הייחודיות לסוג הנכסים המיוחד של זכויות עצם היותן ערטילאיות. ההתקדמות בתחומים אלו היא כזו שיש אירועים בהם זה כבר לא ערטילאי. אם יש ביטוי חיצוני פיזי לזכויות אלו, ניתן להחיל עליהם באופן מאוד קל הוראות חוק. 
דוגמא: אדם המעתיק תוכנת מחשב, ויש לנו מימד פיזי כמו דיסקט או סי.די, ברור שלבעלים של זכות היוצרים יש אמצעי לקחת ולהחרים עותקים אלו. 

דוגמא נוספת: המשפטים שעסקו בחוקיות או אי-חוקיות בהעתקת מוזיקה באינטרנט , שם הלכו למקור שהפיץ. אבל, כמה מחברות המוזיקה שכרו את שירותיהם של מהנדסים "חכמים" שפיתחו יכולת טכנולוגית לזהות באיזה מחשבים הועתקו שירים שיש לגביהן זכויות יוצרים, ופיתחו את היכולת הטכנית להיכנס לאותם מחשבים, ולמחוק את הקבצים. זה מהווה הסגת גבול מוחשית. על ידי טכנולוגיה כזאת יש יכולת לעשות סעדים עצמיים.

הזכויות של קניין רוחני קשורות מאוד לעניינים מסחריים, הגנה על רעיונות, ביטויים מוחשיים של השקעה כספית. לדוגמא: שמות מסחריים, פטנטים, לוגו – אלו הגנות על מוניטין מסחרי.  ישנו פרסום ברשומות שנקרא יומן סימני המסחר. 

· הזכות למוניטין – מוניטין של אדם פרטי נקרא "שם טוב" שמוגן על ידי נזיקין, ויש גם ביטוי קנייני לכך. מוניטין מתייחס לעסקים וזהו נכס לכל דבר. ניתן לשעבד אותו, למכור אותו, לתת אותו במתנה. הוא רשום במאזן של חברה, וניתן לו ערך כספי. פס"ד לייבוביץ נעשה ניסיון להשתמש בנכס זה כהגנה מפני תחרות. שמגר ניתח מהו הנכס: מוניטין, בדק את קנייניותו, ושואל מיהו הבעלים של המוניטין. המסקנה של השופט שמגר: היצרן המקורי של העטים, ולא אותו מפיץ. 

יש הנמקות אשר יכולות להעמיד בספק את המסקנה הזו: 

· הנמקת קניין כעבודה - המפיצים משקיעים עבודה רבה במוניטין כדי לשווק את המוצר.. הוא לא זכאי לכל ערך המוניטין, אלא לערך כמידת ההשקעה שלו. זהו נכס בבעלות משותפת, ובגין התרומה של העבודה, יש לתת ערך.
· הנמקת האישיות - אם היינו בוחנים את נכס העטים עצמו, אין ספק שהם נכס אינסטרומנטאלי, אבל יש פה נכס נוסף וזה העסק עצמו ומערך ההפצה, ויש למפיץ הזדהות אישית, וזה מצדיק הגנה אשר מונעת מהיצרן את הזכות לכל הנכס.
· הנמקה של יעילות – התמריץ למפיץ לעבוד כדי לשווק את המוצר.

הטענה של ליבוביץ הייתה שלמפיצים אחרים אין זכות להתחרות בו, כי רק לו יש זכות במוניטין, והתוצאה הסופית נכונה חברתית כי היא מגנה על ערך התחרות. 

· סוג משאבים נוסף: זכות קניינית בזיכיונות, הטבות רישיונות מול המדינה. יש התקבלות מאוד מוגבלת של טענה זו בארץ, ואם תתקבל יש סוג רחב מאוד של משאבים שעד כה לא הוכרה זכות קניין עליה.

·   פס"ד צים

הטענות היו שמשרתו של אדם היא קניינו. ישנם פסקי דין נוספים כאלו שי בתי הדין לעבודה שאומרים שיש זכות קניין במקום העבודה, ולא ברור למה בית המשפט מתכוון. מה זכות זו אמרת, אילו הגנות במשפט העבודה אפשר יהיה לטעון מכוח זכות הקניין. האם זה זכות קניין מסוג "המשרה שלי" או שאפשר לפתח זאת לזכות קניין בנכס "המפעל" של המעביד. ביהמ"ש התכוון לחזק הגנות מדיני העבודה. ישנם כותבים מסוימים הטוענים לזכות הקניין שלנו בעבודה.  

זכות קניין על הגוף:
התפיסה המשפטית בארץ שמה דגש רב מאוד על השליטה בגוף, כולל חוק היסוד. התפיסה הנקראת "עשיית עושר ולא במשפט" – אם ראובן נטל חלק מגופו של לוי והפיק ממנו חלק כלכלי – הוא יחוייב בהשבת כל הרווח. 

פס"ד Moore v. Regents – of the University of California (1990)

מדובר על בי"ח אוניברסיטאי בקליפורניה. אדון מור בא לקבל טיפול רפואי במחלת סרטן. במהלך הטיפול נלקחו ממנו דגימות של דם, ומסתבר שיש לו תאים מסוימים שהם ייחודיים לו ובית החולים לא הודיע למור על הייחודיות שלו, ועל כך שהוא לוקח ממנו עוד תאים כדי לערוך ניסוי מדעי. התוצאה הייתה פיתוח תרופה חדשה תוך הפקת רווח כספי משמעותי. לאחר זמן הדבר נודע למור והוא הגיש תביעה. 

סוג המשטר שהפעילו במקרה זה – פיצויים המכירים בתרומה של אחרים, ולכן ניתן לו רק חלק מן הרווחים. 

על פסק דין זה נמתחה ביקורת רבה, מאחוריה מטען ערכי רב.

בית המשפט קבע שהטענה היחידה שמור יכול להשמיע היא העילה של הפרת חובת הגילוי של הרופא – עילה נזיקית, אבל לא עומדת לו הטענה לחלק מהרווחים. ההנמקה העיקרית הייתה שיקול המדיניות שלא לפגוע במחקר הרפואי על ידי ההגבלה של מקורות חומרי הגלם. בית המשפט נתן משקל עצום לאינטרס הציבורי, ולא ניתן משקל לקניין של אדם על הגוף, שלא ייקחו את רכושו ללא הסכמתו. ביהמ"ש נתן פיצוי בגין עצם הפרת חובת הגילוי. אלו סוג הנושאים שקשה להפריד בין חשיבה רציונאלית לבין תפיסה ערכית העומדת מאחורי הנכס.

·  סוג הזכות - אחרי שקבענו שאנו רוצים להעניק את התווית למשאב שיש בו זכות קניינית, השאלה היא איזה סוג של זכות ניתן? אנו קובעים את ההסדר הראוי לגבי כל משאב בהקשר החברתי המסוים.

ישנם סוגי הסדרי קניין רבים מאוד, לדוגמא:

1. טענה שהופיעה במאמרים של הרדין ודמפסטס – ישנם משאבים הפתוחים לכולם. כלומר, זהו משאב שאין מישהו שיש לו זכות בעלות, ואין יכולת להדיר אחרים מהמשאב.

2. קניין המדינה, שאין לציבור זכות גישה. לדוגמא: מקורות אנרגיה, בסיסים צבאיים ועוד. זהו קניין המוחזק על ידי המדינה למען הציבור. הגבלת הנגישות היא למטרות ביטחון. ישנם נכסים אשר המדינה מחזיקה ולציבור יש נגישות בתשלום כמו הגנים הלאומיים, חופי ים ועוד. 
3. קניין פרטי – בתוכו משטרים שונים של קניין פרטי: קניין של אדם פרטי, או גוף מסחרי. קניין בבעלות מספר אנשים במשותף. השיתוף יכול להיות של בני זוג, שיתוף המגביל את יכולת השותפים לסחור בחלקיהם, ישנה בעלות משותפת בה אחד הבעלים יכול למכור את חלקו בכל רגע נתון, בעלות משותפת המקובלת בארץ, בה החלק של כל שותף ידוע, אבל אין לכל שותף חלק מוחשי ספציפי בנכס.
פס"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים

עובדות - און היה יהלומן שרצה להיכנס לבנין בורסת היהלומים. הוא הסתכסך עם יהלומן מסוים בבלגיה, וסירב לקיים הליכי בוררות עם אותו סוחר בלגי. הבורסה הבלגית ביקשה לנקוט סנקציות כנגד מר און, והבורסה הסכימה להטיל עליו סנקציות שאסרו עליו את הכניסה למשרדים. שאלת זכות הגישה של און לבורסת היהלומים הגיעה עד לביהמ"ש העליון. 

טיעון הבורסה - התקבל על ידי המחוזי, אמר שהבורסה ליהלומים זה כמו בית פרטי. כמו שאדם בבית פרטי רשאי לקבוע למי הוא נותן גישה ולמי לא, כך גם הבורסה לגבי הבניין שבבעלותה. 

בעליון - לא התקבל בעליון אשר הרחיב את צורת החשיבה של הדואליות הנורמטיבית (גופים דו מהותיים). הוא המשיך עם רעיון זה מהמשפט המנהלי, ויישם זאת המשפט הקנייני. השופטים מתארים מצב של רצף בין קניין שהוא מאוד פרטי, לבין קניין שהוא מאוד ציבורי. גם משוה שהוא בבעלות פרטית, יכול לחול עליו הסדרים שונים בנוגע להענקת זכות נגישות לציבור. ישנה הסכמה שדירת מגורים זה נכס פרטי, וברור (וזה גם קיבל ביטוי בחוק) שכאשר מדובר בנכס שאדם פותח מרצונו לכלל הציבור כיד להעניק שירות לציבור, חייב להיות פתוח לכולם.

לדוגמא: מסעדה. באמצע יש סוג נכסים שהם פרטיים ומעיין ציבוריים. כאן נכנס רעיון הדו-מהותיות: סוגי נכסים שהם בבעלות פרטית, והם אינם בהכרח פתוחים לציבור כמו מסעדה, אך עדיין אנו נחיל ("נכיל" לדעת גל וחן) עליהם כללים מסוימים מהמשפט הציבורי, הנוגעים ליכולת לסרב למתן נגישות לציבור. 

ביהמ"ש יוצר סוג משטר חדש של קניין פרטי שהוא מעיין ציבורי, יש לבחון עובדתית את טיב הנכס הזה. ביהמ"ש צריך לבדוק מה התלות של היהלומן בבורסה, ככל שהתלות גבוהה יותר נדרוש יותר החלה של משפט ציבורי. 

ביהמ"ש  - לא קבע תוצאה במקרה זה, והחזיר את התיק לבירור עובדתי במחוזי.

ברור שנוצר דיון מעניין מאוד על רצף של משטרי קניין החלים על בעלות פרטים. איזה היקף של משפט ציבורי נחיל על נכס בבעלות פרטית. ביהמ"ש מחיל ערכים ציבוריים של הגינות ושל תום לב על קניין בבעלות פרטית.

השופט זמיר מעלה שאלה לגבי נכסים (ולא עונה): כיצד יש למיין חנות כלבו? ברור שזה קניין פרטי ציבורי. אצטדיון של אגודת ספורט, חלק גדול מהאצטדיונים הם עירוניים, האם הם יכולים למנוע כניסת אוהדים של קבוצה מסוימת. מה לגבי אימונים, משחקים בהם לא מוכרים כרטיסים לכלל הציבור. סוג הפעילות יכול לקבוע את ההסדר. 

· לגבי קמפוס של אוניברסיטה -  לאחר הפיגוע באוניברסיטה העברית סגרו את האוניברסיטה ואפשר להיכנס רק עם תעודת סטודנט או אישור, והייתה על זה ביקורת רבה מאוד. הפכו אוניברסיטה ציבורית למוסד פרטי. מנעו גישה לספריות, ולבית הספרים הלאומי שזו הספרייה הלאומית של ישראל.

לגבי נכסים שונים שימושים שונים באותם נכסים ניתן להחיל הסדרים שונים בהתאם לערכים חברתיים.

· הגבלה על עבירות
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אחת התכונות המהותיות בזכות קניינית היא הזכות להעביר. אנו כחברה יכולים לקבוע סוגים שונים של הסדרים, ולכן יכולים לקבוע עבירות מלאה, מוגבלת או שלא תהיה עבירות. הנכסים שמקבלים את מלוא תשומת הלב בשאלות של עבירות הם נכסים כמו אברי גוף, ילדים ונושאים שונים הקשורים בפונדקאות, תרומת ביציות וכו'.

· בארץ הסדר הפונדקאות אינו כרוך בתרומת ביצית, אלא רק בנשיאת העובר. אך בחו"ל זה אחרת. ישנו מקרה בו אישה הרתה מזרע של בעל ולאחר מכן סירבה לתת את התינוקת לבת זוגו של הבעל. אלו נושאים הזוכים להמון תשומת לב, משום שהם מקרבים בצורה חזקה שאלות של משפט וערכים חברתיים, וכל חברה מתמודדת עם סוגיות אלו בצורה שונה. 
· בארץ לגבי חלק מהדברים יש הסדר, לגבי אחרים יש נגיעות אגביות בפסקי דין, לדוגמא פס"ד נחמני. ככל שהטכנולוגיה הרפואית מתקדמת, הסוגיות האתיות מתעצמות. היום יש הרבה דיון בארץ בשאלות סחר באיברים, ויש הצעות חוק בנושאים. יש גם הרבה מאוד כתיבה בהיבט ההלכתי בנושא.

ש: מדוע המשפט מתערב, מדוע רצוי שיתערב בהגבלת היכולת להמיר משאב מסוים לכסף לאור העובדה שהוא כן מתיר את העבירות כאשר הדבר נעשה ללא תמורה, במצב בו מותרת תרומת איברים?

Market Inalienability – הגבלת עבירות כנגד תמורה. לא ניתן לסחור בנכס זה בשוק של איברים. 

יש שורה של הנמקות מסורתיות העולות בהקשר זה. טענות בעד סחר שוק באיברי גוף:

· עזרה לאחרים הנמצאים במצוקה, אך מדוע ראוי שהמשפט יקדם קבלת תמורה? מבלי שניתן את התמריץ הכספי לא יהיו מספיק אנשים המוכנים לתרום. 

· יש ביקוש עצום. הטכנולוגיה נמצאת, אנשים חולים, והעובדה שהמשפט לא מסדיר זאת, או אוסר זאת הוא עוצם עיניים מלראות שבפועל הדבר נעשה ויש שוק שחור של איברים,המשפט צריך להתפשר עם המציאות ולתקן את אותן בעיות מהעובדה שמדובר בשוק שחור ולא שוק גלוי ומוסדר. יש אנשים בארץ הנוסעים לתורכיה ושם יש תורמים ממדינות חבר העמים. 
הבעייתיות: כאשר יש שוק שחור, המחיר מאמיר, והתוצאה היא שרק בעלי ממון יכולים לרכוש מוצר זה, ולא מי שבאמת הכי צריך את המוצר. ולכן אם יש הכרה בשוק אפשר לעשות מנגנונים של רגולציה שיבטיחו שמקבל האיבר יהיה זה שהכי זקוק לו, ולא זה שישלם הכי הרבה. דבר זה כבר קיים כאשר יש השתלות ללא תמורה – יש גוף הקובע עדיפות. 
· תמורה כספית תגדיל את צד ההיצע, ובצורה זו נציל יותר חיי אדם. בהקשר זה ישנה טענה שדווקא הסדר שאוסר עבירות שוקית יביא ליותר היצע. כאשר לא מדובר בתמורה כספית פועלים סוגי תמריצים אחרים, אלטרואיסטים, התחושה הטובה של אדם הנותן לאחרים, מתוך אמונה שאם לו יקרה משהו רע יהיה מישהו אחר בחברה שיעזור לו. טענה זו תלוית תרבות משום שבחברה שלנו ערכם התמריצי של שיקולים אלטרואיסטי במצב הנוכחי אינו רב. ייתכן שאם נעשה פעולת חינוך, ונשנה את פני סולם הערכים של החברה שלנו ונעצים חלקים יותר של הנתינה החברתית, אולי המצב יהיה שכאשר לא תינתן תמורה, יהיה היצע רב יותר. 
תרומת דם שונה. ישנו הסדר ביטוחי, כאשר תורם דם יש תקופה של שנה שיש ביטוח תרומות דם לכל המשפחה. כאשר אדם מתאשפז בארץ לניתוח, כחלק ממסמכי קבלה, הוא צריך להביא אישור על מתן שתי מנות דם לא משנה על ידי מי (עצמו, בן משפחה , חברים וכו'). 
הטיעונים נגד סחר חוקי באיברים:

· אם נאפשר שוק, התוצאה היא שיכולה להיות אספקה של מוצרים לקויים. אין תקן איכות של המוצר שנמכר.

· החשש שהצריכה תעשה לא על סמך הצורך הרפואי, אלא על סמך יכולת כלכלית. אנשים שלא צריכים לעבור השלתה, יעברו השתלה רק משום שהם יכולים כלכלית. 
· קיים החשש מעבירות גוף שיתבצעו כדי לספק מוצרים. זה נכון כשיש שוק שחור, אבל קיים חשש במצב של שוק חוקי. דברים אלו קורים בפועל. לפני שנה הייתה כתבה שראיינה אנשים מחבר העמים שטענו שנלקחו מהם אברים בתואנות שווא. 
· אדם שהסכים לקבל תמורה לא בהכרח יודע ומבין את מלוא המשמעות של ההחלטה הזו. יכול להיות ניסיון לטעון שקבלת החלטה כזו תהיה לא רציונאלית, ולא מבוססת על מידע מספיק, בלי הבנה של כל ההשלכות הרפואיות שיכולות לצמוח כאשר איבר מסוים מוסר מהגוף שלנו. אפשר לומר שיש כאן החצנה – כי חוץ מהתמורה על האיבר, אם יקרה לו משהו מעבר לכך, כל ההוצאות יהיו על החברה בשל הביטוח הרפואי. האם לא נוכל לומר שגם ההסכמה לתרום (ללא תרומה כספית) התקבלה בצורה לא  רציונאלית? אם עושים רגולציה, אפשר לנסות להבטיח זאת על ידי חיוב התורם לבוא לשיחה בה יסבירו לו את כל ההשלכות והתוצאות האפשריות. 
· החשש שהגוף של עניים יהפוך להיות "מחסן חלקי חילוף" של איברים לעשירים. סביר שמי שיציעו איברים למכירה יהיו אלו הזקוקים לכסף. פגיעה בחירות של האדם. חלק מחירותו של האדם היא לקבל החלטות באילו אמצעים הוא ישיג אילו מטרות. איסור על עניים למכור אברים יכול להיות צבוע מכיוון שלא מסיעים לעניים להיחלץ בדרכים אחרות ממצבם.
· הטיעון נגד הפיכת הגוף למשאב של שוק, לסחורה, לעשות קומודיפיקציה. 
מרגרט ראדין היא אחת מהטוענים החזקים בנושא זה, שיש סוגים של משאבים שאסור להפוך אותם לסחורה. הטיעון כנגד סחר לא בא מהנמקות של יעילות, אלא מלכתחילה טוענים שהגוף של האדם הוא חלק מההגדרה שלו, מהמהות האנושית שלו, ואסור להכניס זאת לתוך רציונאל של שוק. אם אנשים יחשבו בעצמם במונחים של שוק כאנשים וכחברה – אנו נהיה חברה פחות טובה. כל אדם הוא אדם ייחודי, הוא אנוש ואישיות בפני עצמו, וזה הייחוד שלנו כחברה. יש דברים שאסור מבחינה ערכית להכניס לשוק. יש לשמר את האנושיות והאישיות של האדם כך שלא ניתן יהיה לתמחר אותן. 
בפס"ד פלוני  השופט אילון _  נותן שורה ארוכה של הנמקות, ולא משתמש במונחים של ראדין, אבל הוא אומר משהו דומה: אברים צריכם להיות נתונים לתרומה, ולא לסחר. זאת בשל עקרון היסוד של ערך האדם וסגולתו – כך אדם באשר הוא אדם. זו מתנה שערכה אינה נמדד בכסף, ערכה הוא מתחום הערכים האנושיים הרוחניים, שאינם נמדדים לפי רכוש ושווי כספי. מסחור באברי אנוש נוגד תפיסות יסוד של ערכים מוסריים. יש דברים שאנחנו לא רוצים להכניס בתוך מנגנון של שוק. זה אומר שאצל האדם עצמו הנכס של איבריו לא יכול להיות קניינו. 
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פס"ד שדה נחום
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· הקדמה
במהלך השנים הייתה מדיניות ברורה של הקצאת קרקע חקלאית. החלטה מס'1 של מועצת מקרקעי ישראל משנת 1965 לא שינתה שום דבר מהותי בפועל, לעומת המצב שהיה שורר מאז תחילת ההתיישבות החקלאית. 

עד בג"ץ זה לא היה מי שערער על הקצאות קרקעות אלו. היה ברור שלחקלאי מותר לבנות מבנים לצורך חקלאי ומגורים, קביעת גודל נחלה היה קבוע: שטח קרקע שיספק פרנסה ליחידת משק. גודל הקרקע נקבע לפי מיקום היישוב באופן שיאפשר פרנסה למשפחה. שטח נחלה בגב ההר, שונה מגודל נחלה לגידולי חיטה. שווי דמי החכירה היה קבוע בכל רחבי הארץ, ללא קשר לגודל היישוב והנחלה. היה סכום נורמטיבי, נכון לשנת 2000 הוא עמד על 600 ₪ לנחלה – סכום סמלי לחלוטין.

תנאי הקצאת קרקע לחקלאות היו גם בעלי דפוסים אחרים: הקצאות למפעלים כמו יכין, ודפוס של חכירת קרקע בתנאים עונתיים, כלומר מדי עונה חוכרים בחלקים, בד"כ זוהי חכירה של שטחים לצורכי מרעה.

לישובים שהוקמו לפני קום המדינה היה להם הסכם חכירה לדורות. יישובים שהוקמו לאחר קום המדינה לא זכו לחוזה חכירה לדורות, אלא הקרקע הוקצתה לסוכנות היהודית שהייתה הגוף שלקח על עצמו את המימון והיישוב והטיפול בישובים החדשים והוא זה שהתקשר עם הישובים בד"כ קיבוצים ומושבים המאוגדים כאגודות שיתופיות. הדפוס המקובל שנוצר בחוזים מסוג זה היה אחד משניים:

1. חוזה משולש
2. חוזה מרובע
חוזה משולש – לשלושה צדדים: למינהל יש חוזה עם הסוכנות והיא זו המקצה את הקרקע ליישוב. 

חוזה מרובע –  כאשר יש חבר מושב (במושב כל משפחה היא יחידה משקית בפני עצמה, בניגוד לקיבוץ כפי שהיה) מקבל את ההקצאה בנחלה שלו מכוח חברותו במושב. השרשרת היא: מנהל – סוכנות – מושב וחבר מושב.


בהסכם בין המנהל לסוכנות (נניח הסכם חכירה לדורות) יש קשר קנייני. בקשר בין הסוכנות ליישוב יש מעמד חדש: מעמד של בר רשות. מעמד זה לא נזכר בחוק המקרקעין. הכוונה היא לזכות של רישיון. זוהי זכות פחותה בערכה - זכות חוזית. עם הזמן בתי המשפט הוסיפו כוח למעמד בר הרשות וקבעו שלא בכל זמן ניתן לבטל את הרישיון, ויש לתת זמן כדי להתכונן לביטול הרישיון. לגבי מעמדו של חבר המושב הבודד – הוא בר רשות של המושב, כלומר בר רשות של בר רשות. תיאורטית יכלה הסוכנות לבוא ולומר ליישוב מסוים שהם לא עומדים בתנאים שלהם, ויש להם 60 יום לעזוב (דבר זה כמובן לא נעשה עד היום), ולכן זה מעמד מאוד חלש. על אחת כמה וכמה זה מעמד חלש כשלחלק עצום של היישובים לא היה הסכם חכירה לדורות, אלא הסכם תלת-שנתי. המינהל משכיר את הקרקע לשלוש שנים לסוכנות. חוזה היה מתחדש הרבה פעמים במשך המון פעמים.
יושבים חברי מושב בנחלתם, כחמישים שנה ומעמדו בשטח זה הוא בר רשות של בר רשות לתקופות מתחדשות של 3 שנים בכל פעם. קניינית זה מעמד מאוד חלש. לפעמים אכן נעשה שימוש בכוח זה אל מול מתיישבים. היו מקרים שהסוכנות בעצה אחת עם המושבים גרמו לסילוקם של חברי מושבים מסוימים. המצב המשפטי הזה איננו רצוי, זהו מצב של תלות במוסדות שלטוניים, לא מאפשר לקיחת אשראי, כי יש בעיה בנתינת ביטחונות. איזה בטחון תעמיד עבור אשראי כאשר אתה בר רשות של בר רשות. היו ניסיונות לשנות מצב זה, ותמיד היה מוסכם בין המינהל לבין מוסדות ההתיישבות, שכל ההתיישבות החקלאית תעבור לחוזים של חכירה לדורות, ושהמעמד של בר רשות של הסוכנות ייעלם. לכל היותר לסוכנות תינתן משכנתא על הקרקע.
בפועל, המינהל התייחס ליישובים כמי שיש להם זכות חכירה לדורות. עם זאת כמה החלטות משפטיות נתנו משמעות מלאה למעמד הזה של חכר תלת שנתי. 

· לדוגמא: למושב כפר אז"ר שהוקם בשנת 1937 היה הסכם חכירה לדורות, אבל הוא פקע כי נגמרה התקופה. מאחר שעוד לא היה נוסח מוסכם של חוזה, המנהל נתן לו חוזה לשלוש שנים אשר חודש פעמים רבות עד להסכם החכירה לדורות. בינתיים הקימו את מחלף תל השומר והפקיעו שטחים מן המושב. המושב רצה פיצוי בגין ההפקעה. השופט במחוזי קבע כי לא מגיע להם פיצוי כי הם לא הבעלים, הם לא חוכרים לדורות, הם ברי רשות. השופט מתעלם לחלוטין ממציאות היסטורית מסוימת מן ההסדר החקלאי אשר היה מן הסיבות לכך שלא הוארך הסכם החכירה. השופט נקט עמדה שהייתה תואמת עמדה אישית שלו נגד התיישבויות חקלאיות. ולכן מצב שהינו "רק פורמאלי" יכול להיות מאוד משמעותי. המאבק של תנועות יישוב היה צריך להיות שיפור מצבם כברי רשות בלבד. הסוכנות שהשקיעה בקרקע מעוניינת שאם ישתנה ייעוד הקרקע היא תקבל פיצוי.

·   שנות התשעים

ישנה שורה של החלטות של מועצת מקרקעי ישראל, מתוכם 3 החלטות עיקריות המשנות במידה מהותית את דפוסי השימוש בייעודה של הקרקע החקלאית.

1. החלטה 737  - עסקה בהרחבה למגורים בהתיישבות. מושבים המקימים שכונות וילות וכו'. החלטה זו נועדה:
· לאפשר לבנים לגור ליד הוריהם.
· לאפשר לאוכלוסיה צעירה יותר לבוא ולגור ליישובים שהתדלדלו מספרית
· להמשיך לקיים שם קהילה ויישוב. 
 בפועל, חלק מהיישובים חשבו שזו הזדמנות להרוויח כסף, והתחילו לקחת כספים מתחת לשולחן מהמתיישבים, וזה גרם ליועמ"ש להורות על הפסקת ביצוע ההחלטה. ביהמ"ש אמר שהמניעים ראויים, אם כי צריך לעשות בה התאמות לגבי התנאים, גודל המגרשים וכו'. בהקשר זה החברה להגנת הטבע לא עתרה כנגד החלטה זו, כי היא סברה שמבחינה סביבתית החלטה זו טובה כי משמעותה מניעת הקמת יישובים חדשים ומאפשרת בנייה נוספת על תשתית קיימת. 
טענה מאוד חזקה נגד החלטה זו היא שבמידה רבה החלטה זו גרמה לכך שאוכלוסיה חזקה יותר מקרב ערי הפיתוח עברו לגור בהרחבות אלו של המושבים בסביבה. באופן זה דלדלו את הכוחות האנושיים במובילים בעיירות הפיתוח. 


2. החלטה 717  - עסקה בתנאי הקצאת קרקע למפעלים בבעלות ההתיישבות החקלאית. מאחר ואי אפשר להתפרנס אך ורק ומחקלאות היה ברור שצריך לפתח את הקרקע למטרות אחרות. החלטה זו מבחינת הרעיון שלה נכונה. אם אי אפשר להתפרנס מחקלאות, יש לאפשר לאנשים פרנסה חלופית. הבעיות: 
· בעיה תכנונית – עדיף לרכז אזורי תעשיה, ולא לפזר מפעלים במקומות שונים.
· לפחות חלק מהיישובים השתמשו בהחלטה זו לא כדי להקים מפעל תעשייה, מלון או משהו יצרני, אלא אזורי מסחר, לדוגמא הקניון של שפיים. 
משיכת חנויות לאזורים מחוץ לערים מביאה לשתי תוצאות:

· אובדן הארנונה לעיריות. 
· דלדול מוסד הרחוב הציבורי. 

אחת הסיבות להחלטה זו היו גודל השטחים. ביהמ"ש אומר שהחלטה זו סבירה, אבל יש להגביל אותה כדי שתהיה סבירה.

בשתי ההחלטות הללו יש מאפיינים רציונאליים. מדובר בחברות אשר נקלעו למשבר וראוי שהמדינה תבוא לקראת סקטורים כאלו ותנסה באמצעות הקצאת קרקע לסייע בהמשך קיומם. אם שתי ההחלטות האלו היו היחידות המתקבלות, סביר שלא היה שום רעש ציבורי בנושא זה. אבל ההחלטה שעוררה הכי הרבה תרעומת זו החלטה 727

3. החלטה 727 – החלטה זו נולדה בתקופה שחשבו שיש צורך בהיקפי בנייה עצומים כדי ליישב את גלי העלייה מברה"מ לשעבר. לפחות זו הייתה ההנמקה הרשמית להחלטה זו. עוד לפני בג"ץ דוח מבקרת המדינה הראה שלא בהכרח היה צורך בבניה בהיקפים כאלו, לא היה צורך לעשות שימוש בקרקעות החקלאיות לצורך בנייה זו, והוכח כי מועצת מקרקעי ישראל קיבלה החלטה זו מבלי שהיה בידה כל המידע הנדרש. גוף זה הוא גוף מנהלי החייב בהפעלת הסמכות שלו בסבירות.
התוצר של התגלגלות החלטה זו היה שההתיישבות החקלאית זכאית לפיצוי בעת שינוי ייעוד הקרקע, בהתאם לשווי החדש של הקרקע. שני מסלולים נקבעו בהחלטה זו:
1. לקבל 27% מהתקבולים של המינהל לשיווק הקרקע בייעוד החדש. כלומר, עם המינהל בונה מגדלי מגורים, והמינהל מקבל 100 ₪, 27 מהם הולכים ליישוב החקלאי שזו הייתה הקרקע בתוך היישוב שלו. זה במרכז הארץ, ובפריפריה זה מגיע ל- 29%.
2. לקבל שטח קרקע בייעוד החדש שמבטא בערכו 27% כאמור. 


עד ההחלטות הללו המצב המשפטי הרגיל היה שאם משתנה הייעוד של קרקע חקלאית, מתבטל הסכם החכירה והיישוב זכאי לפיצוי בגין ההשקעות החקלאיות שלו. נקבעה וועדת שקבעה את שווי הפיצויים. ההבדל הכספי בפיצוי בין הפיצוי לפי החלטה מס' 1 לבין הפיצוי במרכז הארץ לפי ההחלטות של שנות ה- 90 היה דרמטי מאוד. מסכומים של 10,000 ₪ זה קפץ ל- 150,000$. 


השאלה שהועלתה על ידי עמותת שיח חדש (הקשת המזרחית) הייתה מדוע שקבוצה כל כך מצומצמת של אוכלוסיית המדינה שקיבלה את הקרקע לצרכי עיבוד חקלאי ומגורים בתנאים כספיים נדיבים ביותר, תזכה לכזה חלק עצום מעושר ששיך לציבור. משום שקרקעות אלו הן של המדינה, כלומר שזה משאב של כלל החברה הישראלית. מדוע שנעביר כזה היקף של עושר לידי קבוצה כל כך קטנה?
עמדת המדינה  - כל מה שניתן מעבר לפיצוי החקלאי זו החלטה של מדיניות שצריך לבדוק אותה לפי כללי המשפט המינהלי. וכאשר בודקים אותה במשקפיים של עילות הביקורת של סבירות, צדק שוויוניות וכו', החלטה זו אינה עומדת בקריטריונים. זה היה שינוי חד מאוד בעמדת המדינה כפי שהוצגה בבג"ץ, משום שהמדינה זה גם מועצת מקרקעי ישראל שקיבלה החלטות אלו. שינוי עמדת המדינה בשלב הסיכומים השפיעה מאוד על ביהמ"ש. סביר מאוד שקשה היה לביהמ"ש להגיע כזו חדות למסקה שהגיע, אלמלא המדינה הגישה לו את האפשרות לקבוע כך. 

עמדות החקלאים: 

· תרמנו כל השנים על ידי עבודה, על ידי התיישבות ביישובי ספר, שמרנו על בטחון המדינה, מלאנו ייעוד שהמדינה חפצה בו, של התיישבות חקלאית, ועכשיו כולם קמים עלינו? כאשר יש אפשרות לקבל תרומה על התרומה הנמשכת של החקלאים, רוצים לקחת מהם את הזכויות. הייתה תחושת התמרמרות עצומה שהחברה הישראלית הפנתה עורף. ולכן יש צידוק ליהנות מן הערך החדש.

· לחלקם היו חוזים עם סעיפים אחרים המקנים להם פיצוי יותר מהפיצוי החקלאי. 
ביהמ"ש - שיגישו תביעות נפרדות.

· רכשנו קרקע בכספים שלהם ותרמו את הקרקע לקרן הקיימת. 
תגובה:נכון רק לגבי חלק מאוד מצומצם של הקרקעות. לא ניתן להקיש מכך על זכאות לכלל הקרקעות. יותר מזה, זה יכול להיות נכון רק לגבי יישובים שקמו לפני קום המדינה, וגם אלו קיבלו חלק ניכר מהקרקעות שלהם אחרי קום המדינה. מדוע העובדה שהם קנו בכספם קרקע ותרמו אותה מקנה להם זכות יתר לפיצוי? תרומת קרקעות הייתה פרקטיקה מאוד מקובלת ומבוססת על הערכים הנהוגים באותה עת. כמו כן קניית הקרקעות נעשתה מתרומות, לכן נדמה שטענה זו חלשה מאוד.
· במוצהר ובמודע קרן קיימת ומנהל מקרקעי ישראל ניסו לגזול מהחקלאים את זכויותיהם, והחתימו אותם על חוזים חדשים שהיו גרועים בתנאיהם לעומת החוזים הישנים. טענה זו נסמכת על מכתב אחד שנמצא באחד הארכיונים. על סמך טענה זו נבנה טיעון עצום. 
ביהמ"ש - לא התייחס לטענות לעיל. 

· הוא יוצא מן ההנחה שהחלטה מס' 1 תקפה, וכל מי שרוצה יכול לתקוף זאת בתביעות נפרדות. 
· המשמעות של כניסה לטיעונים אלה הייתה שביהמ"ש היה צריך לכתוב מחדש את ההיסטוריה של היישוב בא"י, וזהו אינו תפקידו של ביהמ"ש מה גם שאין לו כישורים לעשות זאת. 
· פוליטית זה גם לא היה נכון. ביהמ"ש קיבל החלטה מאוד נכונה לקחת נקודת מוצא מסוימת ולבדוק ממנה והלאה. 
· זה אחד המקרים היחידים שהתשובה לעתירה בבג"ץ של החקלאים פורסמה לאחר הגשתה בספר. 
· ביהמ"ש במשפט אחד ביטל טענות אלו ואמר להם להתמודד בתביעות פרטניות על טענות אלו.

טענה שאפשר היה להשמיע היא הטענה של קשר בין החקלאי לאדמתו, בין האדם או היישוב למשאב, קשר בין הקהילה לבין המשאבים שעליהם היא מתקיימת, קשר מיוחד בין אנשים לבין הבית שלהם. מעט מהטענות הללו הושמעו. הסיבות לכך הן כיוון שחלקם כבר לא עוסקים בחקלאות, ומה שעומד על הכף הוא פיצוי בגין שינוי הייעוד. 

פס"ד זה מראה לנו שקרקע במדינת ישראל זה לא משאב רגיל. ומשום שזה משאב המנוהל על ידי המדינה, כל המאבקים החברתיים, כל הבעיות החברתיות, כל הטיעונים ההיסטוריים מעורבים שם. שאלות קנייניות כמעט ולא נידונו שם, השאלות העיקריות היו מינהלתיות. המונח צדק חלוקתי מפרש ביהמ"ש במונח סבירות.

מחד ביהמ"ש אומר שהקרקע היא משאב לאומי, ויש לפעול לגביה לפי עקרונות של צדק חלוקתי ושוויון. מצד שני ביהמ"ש אומר שמועצת מקרקעי ישראל לא הייתה רשאית לקחת בחשבון את מצבם הכלכלי הקשה של היישובים החקלאים. זה לא מסתדר יחד. מתן מענה לקושי כלכלי בהחלט יכול להיחשב כשיקול לגיטימי במכלול שיקולים של צדק חלוקתי שהמדינה תשקול. ביהמ"ש אמר שקידום יישובים הנתונים במצב כלכלי קשה הינו שיקול לא ראוי, ונראה היה שראוי יותר היה לומר שזהו שיקול ראוי, אבל שיש לאזנו במסגרת שיקולים אחרים.
נקודה נוספת שמעלה פסק דין היא השאלה המהותית מי קובע את המדיניות הקרקעית במדינת ישראל. זו שאלה חשובה מאין כמוה, כי 93% משטחי מדינת ישראל מנוהלים על ידי המדינה באמצעות מועצת מקרקעי ישראל בו ייצוג רחב מאוד להתיישבות החקלאית לסוגיה. אחד החוקים האחרונים קבע שבמועצת מקרקעי ישראל חובה שישב נציג של ארגוני איכות הסביבה.

חוק מקרקעי ישראל נותן לממשלה סמכות רחבה מאוד משום שהוא כללי. מצב זה אינו ראוי, וביהמ"ש אומר זאת בצורה חריפה: "זו הייתה חקיקה עצלנית. זהו נושא הראוי שיהיה בהסדר ראשוני". 

כל הניהול של המדיניות הקרקעית של מדינת ישראל היא מדיניות פוליטית, ועולה השאלה מה עדיף? שזה יקבע בכנסת, וזה פוליטי, או שזה יקבע במועצת מקרקעי ישראל וגם זה פוליטי. בכנסת החלטות מהסוג הזה מתקבלות בהתאם לכוחם היחסי של בעלי אינטרסים שונים באינטרס זה, והלובי החקלאי הוא אחד החזקים בכנסת. שאלה זו אינה פשוטה. האינטרסים של החקלאים הם כמובן חלק מהאינטרס הציבורי, אבל הם לא כל האינטרס הציבורי. השארת מצב בו יש הסמכה מאוד גורפת לגוף אשר ניתן לזהות בו את קבוצות האינטרסים בבירור, זה מצב שלטוני בלתי תקין. 

פסק דין זה לא קבע מה מועצת מקרקעי ישראל צריכה להחליט, אלא מה היא לא צריכה, כלומר מהו הסף. 

בעקבות פסק הדין קרו שני דברים:

1. מלחמה מאוד קשה המתנהל עדיין, מה יקרה לכל העסקאות שהחלו להתרקם או להיחתם על פי ההחלטות הישנות. ככל שיתנו תוקף ליותר עסקאות שכבר התחילו המשמעות של ביטול ההחלטות תהיה מועטה. 

2. מועצת מקרקעי ישראל החזירה את תוכן 2 ההחלטות הראשונות בגרסאות מאוד מרוככות, שעולות בקנה אחד עם וועדת מילגרום (וועדת מנכ"לים שהוקמה לשם כך). השאלה היא איזה החלטה תתקבל במקום החלטה 727? עוד לא התקבלה החלטה במקומה. 
פסק דין זה מהווה התחלה של תשומת לב לנושאים הקרקעיים לאחר אדישות עצומה לנושאים אלו. אדישות לעובדה שיש מספר מצומצם של אנשים אשר יושבים במועצת מנהל מקרקעי ישראל השולט על קרקעות ומשאבים בהיקפים אדירים. לעיתים נעשות החלטות לטובת מפעלים או גופים בבעלות יחידים. ורצוי שהציבור ישים לב להחלטות המתקבלות אשר יש להן השלכות עצומות.

לדוגמא: נרקם הסכם בין המדינה לחברת בזק. בזק עוברת הפרטה, האם הזכויות בקרקעות שלה נשארות אצלה? מי שקונה את בזק יכול לקנות בתנאים נוחים מאוד עשרות נכסי נדל"ן בכל הארץ. זוהי החלטה מנהלית היכולה להעביר עושר מהציבור לקבוצה מאוד מצומצמת של אנשים. אותו דבר לגבי אם תהיה הפרטה בחרת החשמל, רשות הרכבות. אחד הלקחים מפסק דין זה הוא שאסור לציבור להיות אדיש להחלטות אלו
. 
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שכירות וחכירה

זכות החכירה לדורות שיש בידי רבים, היא הזכות החזקה ביותר שאפשר לרכוש.

סעיף 3 לחוק המקרקעין מגדיר שכירות:

3. שכירות [תיקון: תשל"א] 

שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות; שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות". 

· חכירה לדורות היא שכירות לתקופה שמעל 25 שנה, אך ללא הגבלה. אם מוחכרת קרקע ל- 99 שנה, ליורשיו יש משמעות לזכות הבעלות. אם משכירים קרקע ל- 999 שנה, מה נשאר לבעלים?

· יש לבחון ביחס למי אנו מדברים. אם אנו מדברים על היחסים שבין הבעלים לבין השוכר (החוכר לדורות) ברור שיש משמעות לזכות הבעלות גם אם החכירה היא ל- 99 שנה. זכויות החוכר לדורות הן חזקות מאוד ביחס לבעלים (כפוף לתוכן הספציפי של הבעלים – תמיד יש לבדוק את החוזה עצמו בקפידה). כאשר החוכר לדורות לא עומד בתנאי ההסכם החוזי, ברור שלבעלים יש זכות לביטול והשבה, וכמובן שקיימת בידו זכות לקבל את הקרקע בתום התקופה.

· מה באשר ליחסים בין הבעלים לבין צדדים שלישיים? האם כאשר הבעלים מחכיר את הקרקע לתקופה ארוכה, עדיין הוא משאיר בידיו כוחות ביחס לנכס? התשובה היא שכן משום שהוא הבעלים הרשאי לעשות עסקאות בנכס, בכפוף להסכם החכירה לדורות. למשל - משכון הנכס.

· האם כאשר צד שלישי מנסה לפלוש לנכס, רשאי הבעלים לנסות להגן על הנכס?-  כן.

ישנה משמעות לבעלות מעבר לזכות השיורית לקבל את הנכס בתום התקופה, גם במהלך התקופה לבעלים יש כוחות וזכויות בנכס, הכול בהתאם להסכם החכירה.

· חכירה לדורות השכיחה ביותר היא מול מנהל מקרקעי ישראל. חלק גדול מהאנשים במדינה לא יודעים שזכותם בנכסים (בעיקר בתי מגורים) אינה בעלות, כלומר הם אינם יודעים את ההבדל בין בעלות לבין חכירה לדורות. גם אלו המכירים את המונח, לא בהכרח מבינים את המשמעות המשפטית הנגזרת ממונח זה. גם מי שמבין מה המשמעות המשפטית, חי בתחושה שלא יעלה על הדעת שבתום התקופה, תבוא המדינה ותיקח את הנכס. פוטנציאלית, אפשרות כזו קיימת. פורמאלית, בתום תקופת הסכם חכירה לדורות זכאי מנהל מקרקעי ישראל לקבל אליו חזרה את הנכס. התקווה של החוכרים היא שלא יעלה על הדעת פוליטית שדבר כזה יקרה. אבל אין ביטחון מלא בכך. 

במקרים מסוימים, המנהל יכול לעשות זאת, אך פורמאלית זה לא יחשב הפקעה, כי תם החוזה. בשנים האחרונות עשה מנהל מקרקעי ישראל פעולות שחיזקו את האמונה של הציבור בכך שיש לו זכויות חזקות. ההחלטות של מועצת מקרקעי ישראל לגבי ההחכרה העירונית, בה ניתנה אפשרות נרחבת להאריך לתקופות ארוכות את החכירה בתנאים כספיים טובים, חיזקו את האמונה שלקיחת הנכס עם תום התקופה אינה ריאלית.

גם בתי המשפט בפסיקתם חיזקו את מעמדו של החוכר לדורות והשוו אותו בעניינים רבים למעמד של בעלים. בחלק מהמקרים גם כאשר החוק נקט רק במונח בעלים, פירש ביהמ"ש שהכוונה היא גם לחוכר לדורות. כמובן שיש מקרים בהם החוק התכוון רק לבעלים, אבל כאשר לפי תכלית החוק אין רציונל לפרש שמדובר רק בבעלים, ביהמ"ש נוטה לפרש שמדובר גם בחוכר לדורות.

פס"ד לוסטיג
עובדות: הסכם חכירה לדורות ל- 999 שנה עם אופציה לעוד 999 שנה. לחלקה במקרה זה לא היה דין חלוקה. כלומר, חוקי התכנון והבנייה קובעים את חלוקת הקרקע לחלקות. ישנם אזורים בהם טרם הסתיימו כל הליכי התכנון ולפיכך לא ניתן לחלק חלקה גדולה לחלקות קטנות יותר. במקרה המסוים הזה אי אפשר היה לחלק את החלקה. 

מדובר היה בחלקה מאוד גדולה בבעלות פרטית. הבעלים שרצה לעשות ניצול כלכלי של הנכס, ולא יכול היה יכול לחלק אותו לחלקים קטנים יותר, פעל כך: מאחר ולפי חוק המקרקעין ניתן לעשות עסקת שכירות גם בחלק של חלקה, הוא הקצה זכויות של חכירה לדורות לתקופות מאוד ארוכות, ובכך הוא עקף את הבעיה של חוסר היכולת לחלק את החלקה לחלקות קטנות יותר ולמכור זכויות בעלות בהן. מבחינת רוכש הזכות, הוא רכש זכות שפחותה מבעלות, אבל כאשר אתה מקבל זכות חכירה לדורות ל- 999 שנה, ישנה רמת וודאות טובה לגבי זכותך.

השאלה המשפטית: שאלת פרשנות -  למי מבין כל הצדדים שיושבים על החלקה יש את זכויות הבנייה בחלקה?

זכויות בנייה הן דבר שצמוד לבעלות. אומרים הבעלים: כאשר התקשרנו בהסכם החכירה לדורות, לא העברנו את זכות הבנייה, הן נשארו בידינו. אומר החוכר לדורות: זכותי בחוכר לדורות לבנות על החלקה – לנצל את אחוזי הבנייה המותרים בחלקה. (אחוזי בנייה מותרים זה מונח מתחום דיני התכנון והבנייה). מעבר לשאלה החוזית, ישנה שאלה קניינית חשובה, כי ביהמ"ש נדרש לפרשנות של חכירה מסוג כזה. מעבר לתוכן הכתוב – פרשנות, ראיית המהות העסקית של ההתקשרות הזו. 

ביהמ"ש: קובע חזקה פרשנית: כאשר מדברים בהסכם לתקופה כל כך ארוכה, חזקה שהתכוונו להעביר זכויות חזקות ביותר האפשריות – כמה שקרוב ביותר לבעלות, כלומר כולל את מלוא היכולת לנצל את הקרקע, כולל כמובן את האפשרות לבנות – אחרת מדוע חכר אותו אדם את הקרקע הזו? ביהמ"ש מסתכל מעבר לחוזה על המהות העסקית של ההתקשרות הזו. פסק דין זה מאוד נכון – הוא קובע עקרון כללי נכון, וגם האיסור הפרטני נכון. 

· תחום ההשתרעות של הזכות

עקרון האחידות  -  סעיף 13 לחוק המקרקעין: 
13. היקף העסקה במקרקעין 

עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת. 

ניתן לעשות עסקה רק בכל החלקה. לגבי בעלות – אי אפשר להעביר בעלות בחלק מהחלקה. הדרך היחידה האפשרית היא לבצע הליכי תכנון ובנייה של חלוקת החלקה. יש בעלות משותפת בזכויות על כל החלקה. אין אפשרות להעביר 50% בעלות משטח מסוים של החלקה. 

אפשר לחלק תא זכויות החלקה והשימוש כך שניתן למכור חלק מהזכויות בחלקה, אבל לא זכויות בעלות בחלק מסוים מהחלקה. הבעלות היא על כל החלקה.

יש מספר חריגים בחוק המקרקעין עצמו לכלל זה:

· בית משותף – לכל דירה יש בעלות.

· שכירות – כמו בדוגמא של לוסטיג – ניתן להשכיר חלק מסוים מתוך החלקה.
· זיקת הנאה – ניתן לתת זיקת הנאה המתייחסת רק לחלק מסוים של המקרקעין.
החוק מדבר בסעיף 11 ו- 12 על בעלות, אבל הכוונה היא גם לזכויות חלשות יותר מבעלות. סעיף 11 מדבר על התפשטות הבעלות לעומק ולגובה. סעיף 12 מדבר על מחוברים.

עסקה במקרקעין כוללת בתוכה את ההגדרה שהיא הסיכום של סעיפים 11 ו- 12. כאשר אנו אומרים עסקה במקרקעין – אנו מתכוונים למכלול הפיזי שנוצר מצירוף סעיפים 11 ו- 12. כאשר אדם מוכר את הבעלות שלו, הוא מוכר את כל הזכויות בסעיפים אלו.

סעיף 11 לחוק המקרקעין: 

11. עומק וגובה 

הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום. 

זו תיאוריה מקובלת ויש לה ביטויים בפסיקה. עומק = עד מרכז כדור הארץ, רום – עד השמיים.

תיאורית הקונוס (בהתאם לציור על הלוח...) הזו קצת בעייתי, משום שיש התנגשות בין חלקות שונות מכיוון שכ"א אינו שטוח.

אבל, אנו רואים בתוך סעיף 11 קביעת הגבלות על השתרעות הזכות. על הגבלות אלו אמר השופט ברק בפס"ד אקונס שניתן לפני חודש וחצי: "ההגבלות בסעיף 11 הן ביטוי למימד האחריות החברתית שבזכות הקניין".  

· העומק

לגבי השטח מתחת לקרקע, גם כאשר השטח מתפרש על למרכז הארץ, הכול כפוף לדינים בדבר מים מכרות מחצבים וכיוצ"ב. חלק גדול מהחומרים הפיזיים שנמצאים מעל פני הקרקע ובעומק, אינם נמצאים בתחום הבעלות הפרטית. זהו ההסדר של המשפט הישראלי, והוא אינו נכון לגבי מדינות אחרות. בישראל אין כמעט קניין פרטי במים, בנפט, במחצבים. כל המשאבים הללו הם בבעלות המדינה. ההגדרה של מקור מים כוללת הכל: מעיינות, נחלים, אגמים, מקווי מים טבעיים או מוסדרים לרבות מי שופכין וכו'. נפט ומחצבים – כבר בתקופת המנדט קבעו שהכול שייך למדינה. לגבי זכות גישה למשאבים הללו: למשל הנפט ציבורי אבל הקרקע יכולה להיות פרטית. צריך לקבל את ההסכמה של הבעלים, אם לא צריך להפקיע.

מדוע לא נכיר בבעלות פרטית באותם אוצרות טבע הנמצאים במקרקעין?

1. אוצרות טבע זה מתת הטבע, זה לא שמישהו עבד בשביל זה, וזה לא צודק שמישהו יקבל נכס שהוא לא עבד בשבילו. זהו הד להנמקת העבודה. אפשר לחלץ מהנמקה זו הנמקה אחרת:

2. צדק חלוקתי – אלו משאבים שאין מהם הרבה. אין זה ראוי שאחד יזכה בכל היתרונות הכלכליים הנלווים למשאבים מסוג זה. ההסדר הקנייני הראוי הוא רגולציה על נגישות ופיקוח, מי ינצל ומי ייהנה מזה. 
3. יתרון הגודל - מדוע לא לאפשר לאדם שרכש חלקת קרקע והוא לא ידע (ולא היה יכול לדעת) שבחלקה זו טמונים אוצרות, אולי זה יהיה צודק לומר שאין זה הוגן שהוא יקבל את הזכויות – אבל למה לא לאפשר לו לקנות זכויות אלו? לנימוקים שורשים בתקופת המנדט, וקשורים בתפקיד המדינה. 
הסבר נוסף הוא שיש הסדר בין יעילות ניצול בין פני הקרקע ועומק הקרקע. כלומר, אנו קובעים גודל של חלקה על פני קרקע שיתאים לשימושים השונים. אנו קובעים גודל שהוא יעיל ביחס לסוג הניצול של פני הקרקע. אבל, כאשר מדובר במשאבי טבע שנמצאם מתחת לפני הקרקע, ניצול יהיה יעיל רק אם נעבוד ביחידות מאוד גדולות.
יש גדלים שונים של חלקות קרקע, אבל יש רציונאל לחלוקה בהתאם לסוג הניצול (מגורים מול חקלאות למשל). כאשר אנו מדברים על מה שנמצא מתחת לפני הקרקע, אנו צריכים שגודל החלקה יהיה הרבה יותר גדול, כדי שזה יהיה יעיל: מחקר כדי לגלות, הציוד, כח האדם וכו' – כדי שזה יהיה כדאי כלכלי, שווה להשקיע את העלויות הללו לגבי יחידת שטח מאוד גדולה – יתרון לגודל. יש הוצאות קבועות שאותן לא שווה להוציא אם גודל החלקה קטן, משום שאין זיכוי להחזר ההשקעה או לרווח יעיל. משום כך זה לא יהיה יעיל לתת את אוצרות הקרקע למי שיש לו את הזכויות על פני הקרקע.
4. יעיל לנצל את השטח שמתחת לפני הקרקע ביחידות גדולות. כלומר היינו רוצים ליצור הפרדה בין הבעלים של שטח הקרקע לבין הבעלים של אוצרות הטבע. מדוע אצלנו לא מאפשרים פיצול זכויות כזה ואומרים שזה של המדינה? כי זה מאוד יקר לקיים מרשם זכויות לגבי בעלות על הקרקע ורישום לגבי זכויות מתחת לפני הקרקע. טיעון זה חלש מאוד, משום שאם משאבים מתחת לקרקע כל כך יקרים, הבעלים יהיה מוכן לשלם על המרשם.

נכס נוסף שהוא בבעלות המדינה הוא הבעלות בעתיקות. ההנמקה היא לאומית היסטורית. לעתיקות יש משמעות לגיבוש זהות קולקטיבית של הקבוצה החברתית, ומשום כך, נקבע שהבעלות בה היא ציבורית. הסדר העתיקות הינו מרתק. 

· הגובה:

סעיף 11: "...בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום".

סוגיה זו מוסדרת במפורש והחוק מוצא איזון בין זכויות הבעלים שלא להינזק עקב מעבר מטוסים מעל מקרקעין, ובין אינטרס הציבור בקיום תחבורה אווירית. החוק קובע שאם הטיסה גורמת לנזק, הבעלים זכאי לפיצוי. מי שגר מתחת לנתיב הנחיתה של המטוס, זכאי לקבל פיצוי בגין הנזק. בפועל תביעות נזיקיות מסוג זה קשות מאוד, והן למעשה מאבק בלתי פוסק.

משום שרק טיסה היא האפשרות של הניצול האופטימלי של גודל החלקות בחלל הרום, אנו לא נותנים לבעלים של הקרקע את היכולת להתנות את מעבר המטוסים בהסכמתו, כפוף לכך שאם באמת נגרם נזק צריך לפצות. 

· האם בעל מקרקעין יכול למנוע שימוש בעומק פני הקרקע כאשר בעצם זה לא מפריע לו לשימוש על פני הקרקע? 
בשנים האחרונות נוצר ערך כלכלי חדש לזכויות שמתחת לפני הקרקע:

· ראשית בשל ההתפתחויות הטכנולוגיות. היום כשיש יכולת בנייה לגובה, צריכים יסודות עמוקים יותר ויש משמעות לעומק. 
· בשל הצפיפות על פני הקרקע יש רעיונות להקים מבנים בהם ניצול מתחת לאדמה. לכך יש דוגמאות בקנדה וביפן. מאמר בנושא נכתב על ידי ד"ר חיים זנדברג.

· הניצול התת קרקעי עלה לאחרונה בגלל "פרויקט מנהרות הכרמל". זהו פרויקט תכנוני לחפור שתי מנהרות תחת הכרמל כדי להקים שתי כניסות לעיר. המדינה רצתה להפקיע שטח תת קרקעי בכרמל. פרויקט הבנייה יהיה על ידי קבלן פרטי. התושבים שמתחת לבתיהם המנהרה אמורה לעבור העלו התנגדויות שונות באמצעות הליכים משפטיים שונים. הם התנגדו לעצם ההפקעה. 

הדיון במחוזי:

המדינה אמרה שאת השטחים הסמוכים ליציאות של המנהרה היא מפקיעה את הבעלות (חלק זה לא רלבנטי לדיון). לגבי החלק האחר, הוציאה המדינה הודעות הפקעה ביחס לזכות החזקה והשימוש התת קרקעי. התושבים שחששו מאוד מפרויקט זה שיזיק לבתיהם או לשימוש העל קרקעיים שלהם, התנגדו להפקעה. הם הגישו תביעה למחוזי בחיפה. ביהמ"ש המחוזי קבע את מספר המטרים של הגבול העליון של ההפקעה. כלומר הוא קבע את המרחק משטח פני הקרקע שמותר להפקיע. 

הקביעה נעשתה באופן הבא: אם יש בניין על שטח פני  הקרקע הגבול הוא 30 מטר מהמנהרה ומעלה. אם מדובר במגרש ריק, מספיק 15 מטר. התושבים לא היו מרוצים מפסק דין זה וערערו לעליון.

פס"ד אקונס
 
את עיקר פסק הדין קבעה השופטת מרים נאור (מינוי זמני לעליון). 

השאלה המשפטית: השופט במחוזי קבע את הגבול העליון, אבל מה זה אומר לגבי השטחים שמתחת לגבול זה. המנהרה נחפרת לעומק ויש מקומות בהם יהיה מדובר על גבי 200 מ', אז זה אומר שלמדינה יש זכות להפקיע את כל 200 המטרים הללו? 

המשמעות היא  שיפקיעו את 200 המטר התת הקרקעיים, בעוד שלצורך המנהרה נחוץ הרבה פחות. אולי בעוד תקופה יהיה ביקוש לבנייה תת קרקעית בשטח הבעלים ואז השטח התת קרקעי יהיה נחוץ.  

אחת התוצאות הייתה שהעניין חזר למחוזי כדי שיקבע איזה שטח מעל תוואי המנהרה המדינה זקוקה לו, ויתוקנו כל הודעות ההפקעה באופן שהם אכן יפקיעו רק את השטח הזה.

הנקודה המהותית: האמירה של ביהמ"ש שנתן משמעות ותוקף לאמירה של ס' 11 שהבעלות בקרקע משתרעת גם על החלל התת קרקעי. גם אם היות ואנו לא יודעים מה יהיה השימוש, יכול להיות שימוש עתידי. ולכן מדובר בהפקעה אשר צריכה להיעשות בהתאם לדרישת המידתיות. האופן שבו ניסחה המדינה את הודעת ההפקעה היה מאוד גורף, והיה צריך לשנותו כדי שיעמוד במידתיות.

לאחר מכן המחוזי באמת קבע את השטח לו המדינה נזקק לצורך תוואי המנהרה – והוא 20 מטר נוסף על ה- 30 (מרחק מן הקרקע). 

המדינה טענה שהיא מפקיעה את זכויות החזקה והשימוש. 
הבעלים והחוכרים לדורות:

· המדינה מפקיעה את הבעלות. הטענה היא שהמדינה רוצה להפקיע את הזכויות לתקופה מאוד ארוכה באופן שמרוקן מתוכן את זכות הבעלות שלהם.
· כיצד בונים מנהרה? חופרים ומוצאים אדמה אשר לה ערך כלכלי. הבעלים טענו שבעצם לא מדובר על שימוש, אלא על הזכות לכלות את הנכס. למי יש את הזכות אם הוא רוצה להרוס את הנכס? לבעלים. לכן הם אמרו שכריית מנהרה ושימוש בחומר המוצא מן המנהרה משמעותו שהמדינה מפקיעה את הבעלות. 
יש לכך משמעות לעניין גובה הפיצוי. המדינה טענה שסעיף 11 ו- 13 לא מאפשרים למדינה להפקיע בעלות בחלק מסוים מהקרקע.  ביהמ"ש הזכיר להם שיש חריג נוסף לסעיף 13 והוא כאשר מדובר בהפקעה. כמו שניתן להפקיע חלק מסוים מחלקה על פני השטח, כך גם ניתן להפקיע חלק מחלקה בעומק. חוקי ההפקעה מתירים במפורש הפקעה רק של חלק מחלקה.

התוצאה הסופית: ביהמ"ש מחלק את אגד הזכאויות, וקובע שהזכות לכלות את הנכס מוענקת לבעלים. האם כאשר המדינה אומרת שהיא הפקיעה זכות חזקה ושימוש, לא יכול להיות לה כחלק מזכות השימוש, זכות ליצור את המנהרה ושימוש בקרקע המוצאת? שימוש לתקופה של 99 שנה חייב להיות שימוש בנכס כמו שהוא, ובמקרה זה יש "כילוי" הנכס. אם היו מפקיעים את זכות החזקה והשימוש לתמיד, האם התשובה הייתה משתנה? פסק דין זה אומר שכאשר לוקחים משהו לצמיתות צריך להפקיע את הבעלות.

ביהמ"ש אומר שנוצר מצב שיש בעלות נפרדת בחלקים שונים של הקרקע. יכול להיות שצריך לתקן את האופן שבו רושמים זכויות כך שניתן יהיה לרשום את הזכויות הנפרדות. הפיצול התאפשר בגלל הקונטקסט הייחודי של ההפקעה. פסק הדין לא נותן אישור לבעלים למכור חלק מהקרקע התת קרקעית שלו. סעיף 13 עומד בתוקפו. פסק הדין לא משנה אותו. חוקי ההפקעה הם חוק מיוחד לעניין זה, ובשל כך נוצרה בעלות נפרדת. 

· סעיף 12 משלים את ההוראות שחלות על היקף הבעלות לגבי המחובר לשטח פני הקרקע. הניתוח המוסמך ביותר לסעיף זה הוא הניתוח של ויסמן, ואין ניתוח נוסף בפסיקה. לחזור על חומר זה. לקרוא את העובדות של הדף שחולק. לקרוא את החומר של הגנת החזקה ולנסות לפתור את הדף המצורף.

12. המחובר לקרקע 

הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר. 

שיעור 10 (כולל שיעור השלמה) – 26/3/03 

•

היקף ההגנה על זכות הקניין

ישנן שלוש גישות לענות על השאלה איזה תפיסה של קניין עומדת בבסיס השיטה. נדבר בעיקר על זכות הבעלות, אבל הדיון יכול לחול בשינויים המחויבים, גם על זכויות אחרות אשר הינן פחותות מזכות הבעלות. 

· שאלה 1: מהי זכות קניינית? מאיזה סף אנו מתחילים את הבדיקה האם נפגעה הזכות?

1. גישת המוחלטות - זכות הקניין כזכות כמעט מוחלטת, כזכות הבעלים לעשות בקניינו כרצונו, תוך מיעוט פגיעות מותרות. זוהי הגישה הקיצונית ביותר האומרת שכל הגבלה מהווה פגיעה, זוהי ה"גישה הליברטריאנית". זכות זו מעניקה לבעלים תחום שליטה נרחב שבו הוא חופשי לפעול, בלי התערבות אחרים. 
שרירות הבעלים:אעשה בקנייני מה שאני רוצה. הסף שאנו קובעים מהיכן מתחילה הוא גבוה מאוד.

2. גישת היעילות – אנו בוחנים את השאלה האם יש/אין  פגיעה בבעלים בהתאם לבחינה של יעילות הפעולה. ישנן שתי גישות עיקריות לבחינת היעילות:
1 יעילות "פרטו
"– פעולה תהיה יעילה רק אם התוצאה שלה, היא שכולם שיפרו את מצבם, או לפחות לא שונה מצבם לרעה. מספיק שיש אדם אחד שנפגע כתוצאה מהפעולה, הפעולה אינה מקיימת את התנאי של היעילות. סוג יעילות כזה מאוד דומה לאמירה של מוחלטות הקניין מכיוון שמספיק שבעלים אחד נפגע, אנו לא יכולים להגיע למסקה שהגענו ליעילות פרטו.
2 יעילות "קאלדור-היקס" – זהו כלל הבוחן את סך הרווחה החברתית. אם התועלת מפעולה מסוימת לכלל החברה עולה על הנזק לכלל החברה מהפעולה, הפעולה יעילה. לדוגמא: ישנו אדם בעל מגרש ריק בת"א. נתון הוא שיש מצוקת חנייה. החברה מכריחה אותו לעשות חניון על השטח. למעשה יש חוק כזה המאפשר לרשות מקומית לומר לבעל מקרקעין שעומדים ריקים, שבתקופה שהוא לא משתמש בו הרשות המקומית יכולה להקים בו חניון, ללא תמורה לבעל המקרקעין. זו למעשה הפקעה זמנית. מנקודת ראות של גישה ליברטריאנית יש פגיעה אנושה בזכות שלו לנהל את הקניין שלו לפי רצונו. לפי יעילות פרטו, ישנה פגיעה בבעלים כיוון ששיננו את מצבו לרעה. לפי היעילות התועלתנית של סך הרווחה, לציבור יש הנאה מהפיכת המגרש למקום החנייה לעומת זאת לבעלים נגרם נזק. אנו שוקלים את כל סך ההנאה של החברה מול כל סך הנזק. אם התועלת עולה על הנזק, התוצאה יעילה.
בנקודת ראות זו, יש הרבה מעשים שהיו נחשבים פגיעה בגישות הקודמות, שכעת נחשבים יעילים. זהו סף אחר לגמרי של פגיעה.
3. גישת היחסים החברתיים – זכות הקניין כוללת בתוכה אחריות כלפי החברה. האחריות נקבעת על פי מה שמקובל עלינו כחברה. יכול להיות שנבדוק את חוק המגרשים הריקים, ונאמר שחברה מקובל עלינו שבעל קניין חב באחריות חברתית לעשות שימוש מועיל בנכסיו, ומאחר ואפשר לעשות שימוש בנכס, והוא לא עושה בו כל שימוש, הוא פוגע בחברה. התוצאה היא שכאשר חייבנו את הבעלים להקים חניון על השטח, לא פגענו בו כי ממילא הוא מחויב לכך. הסף שממנו אנו מתחילים לבדוק פגיעה הוא הרבה יותר נמוך. זה לא אומר שלא יהיו פגיעות, כמו במקרה התושבים הגרים ליד התחנה המרכזית.
· שאלה 2: חלחול זכויות מהמשפט הציבורי אל המשפט הפרטי. ניתן לומר שבמערך יחסים בין בעל קניין לבין אחרים, אנו צריכים לעשות איזון בין הזכות הקניינית לבין זכויות חוקתיות של אותם אחרים כאשר נוצר מצב של התנגשות בין הזכויות. למשל בין קניין לחופש הביטוי, בין קניין לחופש ההפגנה, בין קניין לבין שוויון. יש סיטואציות בהם הצד השני טוען בשמן של זכויות חוקתיות מול בעל הקניין. האם גם אז נגד על זכות הבעלים לעשות בנכסיו כרצונו?

שאלה 3: החלת עקרון תום הלב. האם אדם בעל זכות קניינית שעומד על המימוש המלא של זכותו לא יקבל סעד מביהמ"ש בשל טענה שהעמידה הזו הדווקנית על הזכויות היא פעולה שלא בתו"ל. יש הסדר כלשהו בחוק, או בפסיקה, ובעל קניין אומר שמכוח הסדר זה יש לו זכות, והוא מפעיל אותה, האם ניתן להלביש על זה את עקרון תום הלב, באופן שהתוצאה הפנים קניינית היא שהוא אינו רשאי לעמוד על זכותו.
פס"ד רוקר
עובדות: שטח בבית המשותף ששייך לכל הדיירים יחד, ובא דייר ובנה עליו, ללא הסכמת האחרים. בכל שהוא בנה בשטח הוא לקח לעצמו חלק מכלל זכויות הבנייה בנכס. הוא ניצל הזדמנות והשלים את הבנייה וטוען שזה לא צודק להרוס את הכל כי ייגרם לו נזק עצום. מסיג הגבול אומר שהשכנים פועלים שלא בתום לב וביהמ"ש צריך שלא לענות לבקשתכם להרוס את שנבנה. השכנים רצו לעמוד על זכויותיהם הקנייניות. השאלה המשפטית: האם נגרמת פגיעה בכל שאנו נחיל עליו את עקרון תום הלב?  

במקרקעין יש הסדר ספציפי הקבוע בס' 14, לעניין מיטלטלין ההסדר קבוע בסעיפי תום הלב בחוק החוזים, מכוח סעיף 61ב'. 

חשין :סעיף 61ב' זה כמו תחנת אוטובוס המשלח את עקרון תום הלב לשאר השיטה המשפטית.

סעיף 14 – שימוש לרעה בזכות. לשון הסעיף הרבה פחות ברורה. 

 14. הגבלת זכויות 

בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר. 

בדברי ההסבר לחוק נאמר שבעל מקרקעין לא ישתמש בהם שימוש שאין בו תועלת לעצמו וכל מטרתו היא לגרום למקרקעין הגובלים או המצויים בסביבתם נזק. בתי המשפט קובעים שמרגע שהמחוקק ניסח את דבר, הופקע ממנו הכוח לפרש את החוק, ובתי המשפט הם אלו שמפרשים. כשזה תואם את התוצאה אליה הם רוצים להגיע הם פונים לדברי ההסבר לחוק, וכאשר זה לא – הם מתעלמים מדברי הסבר אלו. ישנם מעט פסקי דין שעשו שימוש בסעיף זה. חלק אמרו שהם מחילים סעיף זה בלי לומר מילה אחת על הפרשנות שלו. חלק גדול מפסקי הדין, החל משנות ה- 80 מזכירים יחד סעיף 14 יחד עם 39 לחוק החוזים. הסעיף מנוסח בלשון לגמרי אחרת מסעיף תום הלב, ולמרות זו ההתייחסות שווה, כלומר הם פירשו את סעיף זה כאילו נאמר בו חובת תום לב. 

· פס"ד רוקר הוא אולי המקרה הראשון שבו ביהמ"ש מתייחס ברצינות לסעיף 14, ובעצם ניתן לומר שהוא עשה בו כרצונו. מלבד השופט טירקל המנסה לתת פרשנות ייחודית לסעיף 14, סך כל הדיון הוא תום לב.

· לפני פס"ד זה היו מגמות שונות בפסיקה ובכתיבה האקדמית:
· פרופ' אריאל רוזן-צבי כתב מאמר המצוטט רבות בפסק דין רוקר. שופטים שנטו לעמדה שזכות הקניין היא זכות מאוד חזקה, נטו לתת פרשנות מאוד מצמצמת לשאלות של תו"ל. לדוגמא פס"ד שניתן לפני חוק המקרקעין (מאוזכר ברוקר) שלב נ' הררי מואב. עובדות: חלקות קרקע סמוכות. בחלקה א' הקרקע היא ללא שימוש, ואי אפשר לעשות בה שימוש בעתיד הנראה לעין. בחלקה הסמוכה נעשה שימוש. כדי להגיע לחלקה ב', לבעלים שתי אפשרויות: 1. לסלול דרך של 5 ק"מ שתעקוף את חלקה א' 2. לסלול דרך העוברת דרך חלקה א' האורכת כמה מאות מטרים בלבד. הבעלים של חלקה ב' לא ביקש את רשותו של א' וסלל דרך. א' הגיש תביעה. השאלה המשפטית: האם ב' פגע במקרקעין של א', האם נגרם לו נזק? השימוש ביחיד שהוא יכול לעשות בשטח, זה להפיק תועלת מהצורך של ב' במעבר. השופט לנדוי פוסק כי הזכות של א' היא זכות קניינית לעשות ניצול כלכלי של הבעלות שלו. הרצון שלו להפיק הכנסה מהצורך של ב' הוא לגיטימי. גם במצב שבו א' נמצא בעמדת כוח כדי להכתיב לב' תמורה מאוד גבוהה. ביהמ"ש אומר שדעתו אינה נוחה מלקיחת תמורה גבוהה מבחינה מוסרית, אבל זו זכותו הקניינית. כלומר אין היקף לשאלת תום הלב.
· תפיסה קניינית פחות מוחלטת. השופט ברק בשורה של פסקי דין קבע תחולה של עקרון תום הלב על שימוש בזכויות. לדוגמא: פס"ד זולבו עובדות: הסכם שיתוף בין בעלים משותפים ויש להגיע להסכמה על הפעלה של זכויות של שותף כלפי זכויות אחרות של שותפיו, מחויבת בתום לב. יש פעולות ששותף לא יכול לעשות כי זה מהווה פעולה לא צודקת והוגנת בין אנשים שהם שותפים במקרקעין. דוגמא נוספת: פס"ד רדומילסקי עובדות: אדם שכר דירה בקומה הראשונה. במהלך השנים בגלל החקיקה הוא הפך דייר מוגן. בעת התרחשות האירוע האיש היה בן 85. כדי לראות טלוויזיה הוא היה צריך לחבר חוט לאנטנה. האנטנה הקרובה הייתה על הבית השכן. בעלת הדירה (המשכירה) המקרקעין באה ואמרה שהוא עשה מעשה של הסגת גבול. מבחינת הדין, ההסדר הספציפי של סעיף 11, בעלותה משתרעת עד חלל הרום, ולכן מתיחת הכבל היא הסגת גבול בתחום הקניין שלה. האינטרס שלה: הדייר היה מוגן, כאשר הוא נפטר, הדיירות המוגנת מסתיימת. הבת שלו עברה לשם, והחשש שלה היה שהבת תטעו שהיא דיירת מוגנת ותרצה להמשיך לגור שם. ולכן היא רצתה להתעמר בהם. השופט אומר שטלוויזיה זה דבר מאוד נפוץ, ואי אפשר למנוע מאדם לקלוט שירותיה TV בבתו, וזאת מכוח עקרון תום לב. האם זו פגיעה קניינית כל כך גדולה?
המשך רוקר...

· נניח ומדובר במקרה ובו ישנו בית המחולק לשתי קומות, וקומה ב' בונה תוספת לדירה שלה. דירה א' טוענים שזו הסגת גבול כי נחסם אור השמש. 
בפס"ד בצלאל אומר ביהמ"ש שאכן תיגרם להם הפרעה ממשית, ולכן הטענה של הדיירים של הקומה הראשונה היא תקפה, וזהו שימוש בתום לב של זכויות. 

המקרים הקיצונים מאוד קלים. במקרה רוקר, מבחינת העובדות היה מאוד קל. ברור שאותו שכן שהשתלט על שטח, הזיז את המקלט והמחסנים וטוען שזה לא הוגן שיחייבו אותו להרוס טוען שלא בתום לב. נראה שהדיירים לא ניזוקו באופן ממשי, אבל נלקחה מהם הזכות להחליט איפה תהיה בנייה, הצד האסתטי של הבנייה וכו'. כשמדובר באנשים שגרים בבית המשותף, שנכפה עליהם לחיות זה בצד זה, מחייבת שכל אחד יפעל בתו"ל כלפי האחר. מעשה כזה של השתלטות על רכוש משותף, בנייה עליו תוך התנגדות של כל האחרים – זה מקרה קל. תוצאת הפסיקה צודקת לגמרי, כי הייתה כאן רמיסה גסה של זכויות האחרים. פסק דין זה זימן לשופטים הזדמנות לדון בהרחבה בסעיף 14. לכאורה מהצירוף של הדעות של השופטים, עולה מגמה של צמצום השימוש בדוקטרינה של תו"ל לגבי הפעלה של זכויות קניין. כלומר המגמה שעולה מהדברים של השופטים טירקל וחשין, אפשר לייחס אותה לדעת רוב. שופטים אלו מדברים על זכות קניין כזכות הקניין במובן הקלאסי שמשמעה שרירות הבעלים, זוהי תפיסה מאוד רחבה של הכוח של זכות הקניין. אם כך, משמע שרק במקרים נדירים, קיצוניים ומוגבלים אנחנו נחיל את עקרון תום הלב. השופט טירקל אומר שבמיוחד החלה של תום לב תהיה מצומצמת כאשר אנו מדברים על התגוננות של בעלים מפני מעשה עוול, וכשלצד השני אין זכות קניינית, כלומר כאשר הוא מסיג גבול. טירקל אומר שאנו עושים איזון. במצב של שיתוף לעקרון תום הלב תהיה תחולה גדולה יותר, מאשר במקרים של בעלות יחידה, ופעולה אקטיבית הפוגעת בזכות הקניין מצד מסיג גבול. 

טירקל נותן רשימה של שיקולים להחלת עקרון תום הלב:

· נגן על בעלות יותר מאשר על שכירות.

· נגן על מקרקעין יותר מאשר על מיטלטלין
· עצמת, היקף ומשך הפגיעה.
· התנהגות בעלי הדין
לכאורה עולה מגמה מאוד מצמצמת של החלת עקרון תום הלב – רק במקרים נדירים, בעל הזכות הקניינית לא יוכל לעשות שימוש בזכות זו.

אצל ברק התפיסה שונה לחלוטין. תום הלב האובייקטיבי המבטא את הפיסות החברתיות שלנו, לגבי מה הוגן, ראוי וסביר חל על כל פעולה ועל כל זכות בקניין. ברק מקבל את כל השיקולים שטירקל קבע ואף מוסיף להם:

· ההקשר החברתי

· מידת הציפיות וההסתמכות של הצד השני
· איזה סוג משאב זה
· איזה אינטרס
· האם הפגיעה נעשתה בכוונה
· האם הפוגע היה רשלן
אי אפשר לומר שלתום לב יש תחולה מצומצמת מקניין. כל המשפט כפוף לתום הלב האובייקטיבי. היקף התחולה תלוי בשיקולים דלעיל. 

השופט אנגלרד מתייחס לנושא אחרת לגמרי, וגם הגיע לתוצאה אחרת. לדידו יש לבדוק מבחינה אובייקטיבית את מכלול הנסיבות, כולל הנזק שנגרם לפוגע עצמו, אם יצטרך לחזור בו מן הפעולה.

השופטים האחרים מפרשים את אנגלרד כנותן אמת מידה תועלתנית של יעילות הבוחנת את סך הרווחה. אם אותו מסיג גבול נפגע והפגיעה בו יותר גדולה מהנזק לבעלים, אז הם נוהגים שלא בתו"ל כאשר הם דורשים שנזק זה יתרחש. 

עמדתם של טירקל וחשין בעייתית משום שאצל שניהם אנו מוצאים פסקי דין אחרים בהם זכות הקניין אינה כל כך שרירות בעלים. למשל: 

· השופט טירקל נותן פרשנות רחבה בפסיקה (פס"ד פרמינגר ועוד) אחרת לזכותו של החייב (כספים) לקורת גג על חשבון הנושה כאשר הנושה ממש משכנתא. יש הוראות בחוק שאומרות שביהמ"ש לא יתן צו למימוש משכנתא אם לא הונחה דעתו שלחייב יש סידור חלופי למגורים. סידור חלופי משמעו על חשבון הנושה. השופט טירקל קבע שסידור חלופי זה דיור למשך אותה תקופה של הזכות שמומשה. פסק דין זה נותן המון כוח לזכויות החייב מול הנושה.
· השופט חשין, בפס"ד צודלר, דיבר על זכות הקניין הקלאסית ולעומתה הוא מציב את זכות הקניין של בעלים בבית משותף, והוא אומר שזו לא זכות הקניין הקלאסית. במקרה צודלר – זהו הבית שנהרס מהסקאד במלחמת המפרץ. אי אפשר היה להקים בדיוק את אותו בית. האפשרות הייתה שכולם ישארו בעלי זכויות בקרקע. עירית ר"ג הציעה לדיירים שיקחו קבלן שיבנה, ויקבל תמורה בכך שהוא יקבל דירות נוספות וימכור אותם, והדיירים הקודמים יקבלו דירות גדולות יותר. רוב הדיירים הסכימו, אבל חלק התנגדו. חייבים לקבל רוב של לקבלת ההחלטה, רוב שלא היה. הדיירים שהתנגדו אמרו שהעובדה שיהיו יותר דיירים משמעה שהחלק שלנו ברכוש המשותף יהיה יותר קטן. ערך הדירה עולה, אבל הזכות קטנה. כלומר, אם הבית יהרס שוב, ויבנו מחדש הזכות של הם תהיה יותר קטנה. השופט חשין, מבלי להזכיר תו"ל, אומר שאלו טענות שווא, ומתעלם מטענות אלו תוך שהוא מורה להקים את הבית. כנראה שאותם דיירים רצו לשפר את התמורה שהם יכולים לקבל.  אם שופט נותן כזה פס"ד – איך זה מסתדר עם האמירה שקניין זה שרירות הבעלים, ושעקרון תוה"ל יחול רק במקרים נדירים וקיצוניים. בית משותף זה ההסדר הנפוץ ביותר בארץ, ולמעשה כמעט כל הסדרי הקניין הם הסדרים של אנשים הנמצאים בקשרים זה עם זה – האם כולם חריגים? נראה שיש רטוריקה מאוד מסוימת שאם ניקח אותה ברצינות נגיע למסקנה שרק במקרים נדירים יחילו את עקרון תוה"ל. אבל בשטח נראה שגם לדעת טירקל וחשין, בפועל תום לב חל על חלק עצום מהפעלה של זכויות קנייניות. ולכן יש פער בין הרטוריקה לבין מה שייושם בשטח. שופטת בית המשפט המחוזי בת"א ורדה אלשיך עוסקת בעיקר בפירוקי חברות. בהליך זה יש אפשרות לעשות הסדר נושים, כאשר צריך הסכמה של הנושים מכל הסוגים. היו מקרים שרוב הנושים הסכימו להסדר הנושים, וחלק מסוים מהנושים לא הסכים, וללא הסכמתם לא תהיה הסכמה לכל הסדר הנושים. השופטת אלשיך מצטטת את פס"ד צודלר ואומרת שכמו בבית משותף, בין הנושים לא הייתה כוונה להיות יחד לפני עניין הפירוק. בלי שהם יגבשו החלטה יחדיו באופן שיהיה יעיל לכולם, אי אפשר יהיה לפרק את החברה ולאפשר רווח לכולם. דרך פס"ד צודלר היא מתעלמת מההתנגדות שחלק מהנושים ומחילה את הסכם הנושים. 

היחס בין זכות קניין לבין זכויות חוקתיות אחרות - עד כמה אנו מגבילים את יכולתו של בעל קניין לעשות בנכסיו כרצונו מכוח זכויות חוקתיות של אחרים?

התחלה של תשובה ראינו בפס"ד און, בעניין בורסת היהלומים שעשה סיווג של מקרקעין. יש מקרקעין פרטיים בפתוחים לציבור, יש מקרקעין שהם לגמרי פרטיים. באמצע יש רצף של כל מיני סוגי נכסים. ככל שנהיה קרובים יותר לקוטב של הקניין הציבורי הפתוח לכל, יחולו יותר מגבלות מכוח המשפט הציבורי. ביטוי מלא לרעיון זה אנו מוצאים בחקיקה משנת 2000 חוק איסור הפלייה במוצרים, שירותים וכניסה למקומות ציבוריים. הטריגר לחוק זה היה כמה אירועים שמנעו כניסה במועדונים מאנשים שאינם נראים לסלקטורים שעומדים בפתח. בעצם זוהי פעולה של אפליה. היו מספר תיקים שנוהלו בנושא זה, ונושא זה זכה לתשומת לב ציבורית רבה. החוק שנחקק הוא מאוד רחב.

ההגדרה של מקום ציבורי הינה מאוד רחבה – שירות ציבורי, שירותים פיננסים,שירותי תחבורה וכו'. העילות בגינן אסור להפלות גם הן מאוד רחבות: גזע, דת, מוצא, השקפה וכולי. אם משווים זאת לחוק זכויות האדם משנת 1964, החוק שלנו הרבה יותר רחב, הן בעילות המפורטות, והן בהגדרה מהו מקום ציבורי, מהו שירות ציבורי. חוק זה טומן בחובו כמעט את כל המקרים שיכולים להיות במקום פרטי שהוא פתוח לציבור. 

ההגדרה (לא מלאה) של מקום ציבורי – כל מקום של שימוש הציבור, לרבות אתר תיירות, בית מלון, מסעדה, בית קפה, מוזיאון, ספריה, דיסקוטק, אולם או מתקן ספורט, בריכת שחייה, קניון, חנות, מוסך ומקום המציע תחבורה ציבורית.

סעיף ד (3) מגדיר נימוקים של דת: לא רואים הפליה בהפרדה בין גברים ונשים בעניינים הקשורים בדת. 

זהו חוק חשוב מאוד. 

· יש סיטואציות בהם מחייבים גם בעלים פרטיים לפתוח את השטח שלהם לצרכים של אחרים. אלו מקרים של צורך או הכרח. לדוגמא כאשר שוטר נמצא במרדף, יש הסדר המאפשר לו להיכנס לשטחים פרטיים (ללא צורך בצו). לאחרונה סעיף זה חל גם על ניסיונות של המשטרה להיכנס למקומות בהם מועסקים עובדים זרים.

· מה קורה כאשר הבעלים נתן רשות כניסה לאנשים מסוימים להיכנס למקרקעין שלו, עד כמה הוא יכול להגביל כניסה מאנשים שבאים מכוח אותם אלו שקיבלו את ההיתר. האם הוא יכול לשלוט על השאלה מי ייכנס בעקבותיהם לנכס? התשובה היא שמרגע שהוא נתן נניח לשוכר חזקה בנכס הוא לא יכול לשלוט על מי שיכנס לנכס מכוחו של מי שנתן את ההיתר. בפס"ד אמריקאי מ- 1971 היה בעל חווה שהיו לו עובדים חקלאיים מהגרים, הם גרו שם לתקופת העבודה, כלומר הם היו ברי רשות. באו מתנדבים מארגון שמסייע לזכויות עובדים עורכי דין ורופאים, והבעלים ניסה למנוע את הכניסה. ביהמ"ש פסק שזו פעולה לא חוקית, משום שברגע שהוא נתן רשות אותם עובדים להיכנס לשטח, הוא ויתר על חלק מזכותו לקבוע מי יהיה רשאי להיכנס למקרקעין, ולכן לאותם אנשים שבאים לסייע לעובדים יש זכות כניסה. גם בארץ היה מקרה שמעביד של עובדים זרים ניסה למנוע מאנשי ארגון קו לעובד להיכנס ולסייע לעובדים הסינים, ביהמ"ש השלום קבע שלבעלים אין זכות למנוע כניסה של אנשים הבאים לסייע לאנשים הנמצאים בשטח ברשות.

· נניח מקרה בו אנשים מתחזים ונכנסים למקרקעין, מצלמים את הפעילות המתרחשת במקרקעין, ולאחר מכן משדרים את זה ב- TV. בארץ אין פסיקה, אבל יש בארה"ב. פס"ד מאוד ידוע הוא בעניין של סופרמרקט Food-Lion אשר תבעה את רשת ABC. העיתונאים התחזו לאנשים המבקשים עבודה, הציגו מכתבי המלצה, והתקבלו לעבודה אצל המעביד. הם צילמו את המעבידים במסגרת העבודה, וגילו שהם לא עומדים בתנאי היגיינה בסיסיים. הבעלים טענו שהם לא נתנו לעיתונאים להיכנס, אלא למי שהם התחזו להיות. טענה שנייה הייתה שהפעולות שלהם במקרקעין חרגו מתחום ההזמנה מצד הבעלים. הבעלים הסכים שהם יכנסו לצורך עבודה, ולא כדי לצלם ולשדר בTV, אם היה יודע לא היה מסכים. ביהמ"ש קמא הסכים עם טענות אלו, פסק 5.5 פיצויים עונשיים. הוגש ערעור, וביהמ"ש בערכאה הפדראלית הסכים שבאמת הייתה הסגת גבול, כיוון שהפעולה שלהם חרגה מן ההיתר. אבל, התיקון הראשון לחוקה, חופש הביטוי, מגנה על הפצת מידע אמיתי. נזק לא יכול היה להיגרם לבעלים, כי מותר לפי חופש הביטוי לפרסם את המידע. תוצאת פסק הדין הייתה שרשת ABC חויבה בדולר פיצוי, ובדולר בשל הסגת הגבול. 

· האם בעל מקרקעין פרטיים של עליהם קניון רשאי להגביל פעולות של ביטוי בשטח הקניון? אלו מקרקעין פרטיים, בבעלות אדם או חברה מסחרית פרטית. הייתה התפתחות מעניינת בפסיקה האמריקאית. בשנות הששים נפסק שקניון או מרכז מסחרי מחליף מבחינת הפונקציה שלו את ככר העיר ואת הרחוב, ומשום כך הבעלים אינו רשאי למנוע פעילות של ביטוי, הוא רשאי רק להטיל מגבלות של זמן מקום ואופן כדי שזה לא יפריע לפעילות המסחרית. באותו פס"ד היה מדובר בהפגנה של אנשים כנגד בעלים של חנות שלא מעסיק עובדים שהם חברים בארגון. בארה"ב שופטים מתמנים ע"י הנשיא, ובתקופת ניקסון המינויים שלו יצרו רוב רפובליקני, וכאשר היה כזה רוב, התוצאה היא תמיד יותר פסיקה לטובת בעלי קניין.

הפסיקה המשיכה הלכה זו, והמצב השולט היום מבחינת החוקה הוא שמרכז הקניון הוא שטח פרטי, והוא לא משנה את האופי שלו כפרטי בגלל שאנשים מוזמנים אליו כדי לקנות. ולכן הבעלים רשאי למנוע את כניסת אלו שבאים בשם חופש הביטוי. 

לעומת זאת ישנם מספר פסקי דין חריגים שנפסקו לא לפי נוסח החוקה הפדראלית, אלא לפי נוסח ספציפי של חוקה של מדינה. בניו-ג'רסי ובקליפורניה בגלל נוסח סעיף חופש הביטוי בחוקה נפסק שבעלי קניונים אינם רשאים להגביל חופש כניסה של אלו שרוצים לפעול בשם חופש הביטוי. 

· בארץ ניתן לראות דוגמא אחרת בפס"ד דיין שעסק בשאלת חופש ההפגנה מול ביתו של עובדיה יוסף. פס"ד זה עושה איזונים - מחלק את המרחב הציבורי לקובע תת איזון לגבי כל תת אזור.עוסק בזכות לפרטיות, משאיר את השאלת קניין בצריך עיון. נבחרה זכות הפרטיות, ולא זכות הקניין. במקרה זה שתי זכויות אלו מתלכדות. ההצדקות לפרטיות, הן לחלוטין ההצדקות של החירות השלילית. 

· האם עובדים רשאים לקיים בשעות של אחרי העבודה פגישות בשטח המפעל, למשל בענייני תנאי ההעסקה שלהם? האם המעביד יכול לטעון שזה הקניין שלו והוא לא מרשה להם? אין לנו פסיקה על מקרה כזה. ישנה פסיקה לעניין שביתה. המשפט האמריקאי לא מרשה אפילו לעמוד במגרש החנייה שמוקצה לעובדים ולחלק עלונים על ידי ארגון עובדים.

פס"ד ההסתדרות הכללית נ' מכבשים – מחלוקת בין זכות המעביד לזכות העובדים.  המחלוקת בין השופטת אלישבע ברק לשופט גולדברג בנושא זכויות העובדים. השופטת (לא טעות) ברק מתייחסת לעובדים בתור יחידים העומדים מול המעביד. זהו פסק דין שבא להגן על העובדים, אבל דרך אמירתה של השופטת ברק היא מאדירה את זכות הקניין של המעביד. התוצאה של פסק הדין היא לטובת העובדים, אבל ברטוריקה השופטת מתייחסת רבות לזכות הקניין של המעביד, שמשום שהיא כל כך חזקה יש להתערב לטובת העובדים.
פס"ד חיפה כימיקלים – החברה ביטלה את ההסכמים הקיבוצים של יחסי העבודה, והעובדים פרצו בשביתה. בין היתר, שלטו על שער הכניסה, תפסו חלק מהשטח וניהלו עליו משמרת מחאה, וועד העובדים התבצר בחדרים שלו במפעל. בהליך בפני ביה"ד לעבודה בחיפה טענה החברה שהעובדים הם ברי רשות, והרשות שלהם היא להיכנס למקרקעין כדי לעבוד. כאשר הם שובתים, נפסקת הרשות שלהם והם הופכים למסיגי גבול. כל המעשים שלהם בעת השביתה מהווים פגיעה בקניין של המעביד. ארגון העובדים אומר שהקניין הוא אומנם של המעביד, אבל גוברת עליו זכות השביתה ופעולות המחאה שנלוות לשביתה. אפשר היה גם לטעון טענות, שעולות הרבה בארה"ב, שלא רק למעביד יש זכות קניין, אלא גם לעובדים, טענות לבעלות במקום העבודה. בארץ אף אחד לא יעלה לעלות טענות כאלה כי ברור של כל הקניין בנכס שייך למעביד. ארגון העובדים טען שפסיכולוגית העובדים יפגעו אם לא יתנו להם לשבות בשטח המפעל. 

ביה"ד בחיפה פוסק: עובדים אלה אין דינם כזרים הפולשים במפגיע לתחום הזולת בלא כל סיבה, עובדים אלו קשורים למפעל בו ותלויים בו לביטחונם הסוציאלי, כלכלתם ועתיד ילדיהם. טבעי בעינינו שהם יבקשו חזקה במפעל כדי לומר אנו עדיין כאן. לא נוכל להתעלם מצורך זה הנוגע בכבוד האדם העובד, המבקש להביע את מחאתו, מדובר בזכות הזעקה, יותר מזכות השביתה, וזכות זו אפקטיבית.

בית המשפט נותן לעובדים את זכות הזעקה, וממש לא את זכות הקניין.

פסק הדין נתן לעובדים אפשרות מוגבלת מבחינת אנשים, ומבחינת שטח מוגבל במפעל לשבות שם.

בערעור לביה"ד הארצי נקבע כי אין לקיים הפגנה בחצרי המפעל, או לשהות בו. הפגנות מותרות במסגרת החוק מחוץ לחצרים בלבד. כלומר, עובדים של מפעל אינם רשאים להפעיל את קול הזעקה שלהם בתוך שטח המפעל, אלא רק מחוץ לגדר.

שיעור השלמה

הגנת החזקה

· פס"ד יוסף נ' בוקשאי – בפס"ד השופטים עושים סדר במושג זה. 

סעיף 18 לחוק המקרקעין עוסק בסעד עצמי.

18. תביעה למניעת הפרעה [תיקון: תשמ"א] 

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

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

סעיף 18 (א) עוסק בביצוע סעד עצמי בעת הניסיון לשלול שליטה, וסעיף (ב) חל לאחר שהחזקה נשללה בפועל. בשני המקרים רק מי שהוא מחזיק כדין רשאי לבצע סעד עצמי. 

בפסיקה ישנה היה דיון, ולא נתנו פתרון, בשאלה האם בסיטואציה שבין מסיג גבול אחד לבין מסיג גבול אחר, יחשב מסיג הגבול הראשון כמחזיק כדין ויותר לו לעשות סעד עצמי. הרעיון היה שאם המטרה של כל הפרק הזה זה לשמור על הסדר, גם למי שמחזיק שלא כדין ניתן לו לעשות סעד עצמי כדי לשמור על סדר.

ויסמן שולל באופן מוחלט רעיון זה.

לאור המגמות החדשות, והרמזים לכך בפס"ד יוסף נ' בוקאשי – אם השאלה תתעורר לכך היום, ייקבע כנראה שמסיג גבול אינו רשאי לעשות סעד עצמי. אם יש לו טענה עליו לפנות לביהמ"ש או למשטרה.

הדין נותן הגנה, אם כי מוגבלת על עצם מצב ההחזקה, בלי לשאול בהכרח את השאלה אם זה כדין או שלא. בחלק מהסיטואציות הדין עושה אבחנה בין הדברים. בסעיף 18 יש אבחנה כזו.

· ישנה שאלה פרשנית שאלת היחסים בין המשכיר ובין והשוכר, האם המשכיר רשאי לעשות שימוש בסעד עצמי כלפי שוכר המפר את הסכם השכירות: 
· אפשרות אחת לפתור את הביעה היא לומר שהבעלים אינו מחזיק כלל, ולכן הבעלים לא יכול לעשות שימוש בסעיף 18. 
· אפשרות שנייה היא לומר שהסעיף מתייחס לאופן התפיסה של הקרקע. 
האם אפשר לומר ששוכר שמפר את הסכם השכירות תפס מקרקעין שלא כדין? אם אנו הולכים לרגע הכניסה לשטח כרגע התפיסה – זה היה בהיתר הבעלים, לכן השוכר לא יכול להיות מי שתפס את המקרקעין שלא כדין. אבל אפשר לפרש ולומר שכאשר מתרחשת ההפרה יש מעשה תפיסה שלא כדין. סעיף זה יכול להפרש בשתי הדרכים, ואין תשובה לבעיות אלו בפסיקה. 

· תוך כמה זמן מותר לבצע סעד עצמי? סעיף 18 (א) אומר שתוך כדי ניסיון השתלטות – כלומר ברגע שזה קורה. 18 (ב) אומר תוך 30 יום מיום התפיסה. הנוסח המקורי של החוק קבע זמן סביר, והפסיקה פירשה שהכוונה היא לפלישה טרייה. כלומר, מספר ימים. כאשר חוקקו את חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים תיקנו את חוק במקרקעין, והחליפו את הזמן הסביר ב- 30 יום. מדוע? מתוך דברי ההסבר לחוק: לא אחת אדם גר בעיר ויש לו שטח חקלאי במקום מרוחק יותר. אין זה הכרחי שהוא יבקר בשטחו ויבדוק אם מישהו פלש לאדמתו. זה מעיד על החוזק של הלובי החקלאי, ולאו דווקא על כך שזוהי דוגמא מייצגת של פלישה. יותר מזה, יש כאן מהלך המנוגד למה שאנו רגילים לראות בחקיקה אזרחית חדשה.

ישנן כמה דרכים להגדיר נורמות:

1. בצורה של כלל, למשל: כלל שאומר שמי שרשאי להצביע לכנסת הוא ביום הקובע מלאו לו 18 שנים. כי מה שהשופט צריך להחליט הוא האם התקיימו העובדות, ללא מקום לשק"ד. דוגמא נוספת נמצאת בסעיף 18 – 10 ימים ואין מקום לפרשנות.

2. בצורה של סטנדרט, נורמה משפטית פתוחה – זמן סביר, האדם הסביר, הגינות תום לב וכולי. כל נורמת הרשלנות, היא נורמה בצורה של סטנדרט. יש המון שק"ד בהפעלה של נורמה משפטית זו. סעיף 18 התחיל כסטנדרט והפך לכלל, באופן המנוגד למהלכים אחרים בחקיקה.

· האם את הסעד העצמי מותר לבצע רק בכוחות עצמך, או שמותר לך להיעזר באחרים. אין לנו תשובה לכך.

אם נקבע שמותר לעשות סעד רק בעצמך, מי שיוכל לעשות את הסעד הם רק אנשים חזקים פיזיים. זה לא ממש צודק מבחינה חברתית. יתר על כן, מי יוכל לעשות סעד עצמי כאשר המחזיק הוא תאגיד?

מנגד אם נאמר שמותר להיעזר באחרים לטובת מי זה יפעל? למי שיש לו קשרים חברתיים או אנשים שיש להם כסף לשכור שכירי חרב לעניין זה. השיקול הקובע יהיה מה שישמור בצורה החזקה ביותר על שלום הציבור.

· איזה מידה של כוח אפשר להפעיל? החוק אומר כוח סביר. ערך שלמות הגוף עומד בחוק זה. 

פס"ד רחמני (מחוזי השופט שטרוזמן).
ישב אדם עם אחיו וצפו במשחק כדורגל בטלוויזיה. לפתע הוחשכה הדירה, יצאו למסדרון, והסתבר ששכן ניסה להדליק את האור, והחשמל בחדר המדרגות לא עבד. זה היה בית ישן בו לא היו לוחות חשמל חדישים, ולוח החשמל היה מורכב מפקקי חרסינה. השכן תפס חזקה בפקק החשמל. תוצאת האירוע – השכן אושפז בבית החולים, וגם לבעל הפקק וחברו נגרם נזק. אחד האמצעים שנעשה בו שימוש היה מנעול הגה (מוט ברזל אימתני). תוצאת פסק הדין הייתה זיכוי בפלילים מעבירת תקיפה משום שהייתה כאן הגנה על החזקה. 
פעולת המשטרה – פנייה לעזרת המשטרה כדי להגן על חזקה היא תחליף לעשיית דין עצמי. מדוע למשטרה? כי זה במסגרת תפקידה לשמור על הסדר הציבור. בנוסף יש טענה שלמשטרה תפקיד הרתעתי. אם יידעו שהמשטרה מתערבת, מלכתחילה ימנעו מלפלוש. מתי המשטרה מחויבת להתערב?

1. כאשר הפנייה אליה נעשתה במסגרת הסמן שהדין מתיר לסעד עצמי.

2. העובדות יהיו ברורות. המשטרה היא לא בימ"ש משטרה לא יכולה לברר שאלות משפטיות, ולפעמים כאלו סבוכות. המשטרה צריכה לברר מי החזיק קודם, והאם נעשתה פעולה אלימה. 
התוצאה יכולה להיות שהמשטרה תיתן סיוע למסיג הגבול, כיוון שזה לא תפקיד המשטרה לברר מי הבעלים.

תפקיד ביהמ"ש
19. החזרת גזלה 

מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18 (ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון כזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק וכתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה כזכויותיהם. 

הרישא של סעיף זה נותן טענת תביעה להשבת המצב לקדמותו, תביעה פוזסוסורית. כאשר מוגשת תביעה להשבת המצב לקדמותו, לביהמ"ש יש סמכות לדון בזכויות של שני הצדדים, ולהסדיר את החזקה ביניהם. כלומר יכול להיות שאדם יתבע השבת חזקה, לפי סעיף 19, וביהמ"ש ייתן לו את הסעד, ויכלו להיות שדווקא הצד השני הוא זה שיישאר בשטח. מתי ביהמ"ש מוסמך לדון? יש שופטים האומרים שכאשר נעשה מעשה אלים, חובה להחזיר את המצב לקדמותו, אחרת התוצאה היא שאנו מעודדים אלימות (זו העמדה של השופט אלון). לעומת זאת יש שופטים (רובם) שסוברים שבכל מקרה ניתן להשתמש בסעיף 19 סיפא גם אם הייתה אלימות.

מי שעשה שימוש בסעיף 18 (ב) ולא עמד בתנאים (מבחינת הזמן והכוח שמותר להפעיל) זכאי מי שנושל מהחזקה לפנות לבימ"ש לתביעה להשבת הנכס. 

	לפי ס' 19
	לפי ס' 16 
	האם רשאי לתבוע?

	הבעלים רשאי להחליט אם הוא תובע לפי ס' 16 או בס' 19.
	כן
	בעלים – מסיג גבול

	היה בנכס מסיג גבול והבעלים מנסה להחזיר את החזקה אליו. הוא מנסה לעשות שימוש ב 18 (ב) אבל לא עומד בתנאים, האם מסיג הגבול רשאי לתבוע את הבעלים? כן. ביהמ"ש יעשה שימוש בסיפא של סעיף 19 וייתן לבעלים את החזקה הנכס, למרות שהוא השתמש באלימות (זו דעת רוב השופטים) מצד השני ביהמ"ש יכול לומר שבגל שנעשתה אלימות, הבעלים צריך להשיב את הנכס למסיג הגבול. הבעלים יתבע לפי סעיף 16. הליך זה הוא בגלל שרוצים שאנשים יעשו שימוש קטן ככל האפשר בסעד העצמי.


	לכאורה לא, אבל אם הוא חושב שהוא הבעלים הוא רשאי לתבוע לפי סעיף זה.
	מסיג גבול – בעלים

	מסיג גבול ב' לעולם לא יוכל להיחשב כמישהו שפעל לפי ס' 18, רוב הסכיויים שביהמ"ש יאמר להשיב את החזקה למסיג הגבול הראשון, ומסיג גבול ב' לא יוכל לעשות כלום בנידון.
	
	מסיג גבול א' – מסיג גבול ב'


לעניין סעיף 17 בפס"ד בוקאצ'י נפסק כי שהפרעה לשימוש במקרקעין, זה הפרעה מחוץ למקרקעין, וזה לא מעשה של הסגת גבול אל תוך המקרקעין. כל מחזיק רשאי לתבוע לפי סעיף 17 כדי למנוע הפרעה בשימוש. ומה אם אדם תובע שכן שמפריע, והשכן טוען שהתובע אינו מחזיק בדין. פס"ד בוקאצ'י פוסק כי אסור לשכן לעלות טענת הגנה שהתובע הוא מסיג גבול.

· חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים – 1981 – חוק זה נותן למדינה ולרשויות המקומיות זכויות עודפות בהגנה על חזקה. עודפות ביחס לבעלים פרטי. החוק קובע שממונה מנהלי יכול לקבוע בצוו שנעשתה פלישה למקרקעי הציבור. צו זה ניתן להגישו להוצל"פ לביצוע. כלומר זה הליך שעוקף את כל מנגנון בימ"ש. גם מבחינת הזמנים המדינה לקחה לעצמה טווח מאוד נאה, האפשרות היא תוך 3 חודשים מיום שמתברר כי התפיסה לא כדין, ולא יאוחר משנה מיום התפיסה. בנוסף, החוק אומר שזה לא גורע מזכויות הרשויות לפעול על פי חוק המקרקעין (כולל סעד עצמי לפי סעיף 18). 

לאחרונה הופץ תזכיר חקיקה ובו המדינה אומרת שישנה תופעה נרחבת של פלישה למקרקעין ציבוריים, היא מאריכה את הזמנים במקום 3 חודשים -  6 חודשים, ובמקום שנה 36 חודשים. בנוסף, התזכיר מדלג גם על ההוצל"פ. פקיד ממונה יהיה רשאי לחתום ואח"כ מפקחים של הרשויות יבצעו את צו הפינוי. 

האם באמת יש תופעה נרחבת של פלישה המצדיקה זכויות חזקות שכאלה למדינה? ישנו סוג של מקרי פלישה למקרקעין בערים, במיוחד כאשר יש סיכוי שינתן פיצוי בגין הפינוי. אם זה המצב החקיקה ראויה. אבל ללא ספק חלק מהראציונל בחקיקה זו זה המאבקים בין המדינה לאוכלוסייה הבדואית בנגב. כאן יש סכסוך אמיתי על זכויות. האם הבדואים הם פולשים, האם המדינה לקחה מהם שטחים, האם זה מוצדק להחיל עליהם את חוקי המדינה באופן שהם לא יכולים להוכיח זכויות היסטוריות על אדמות אלה.

שיעור 11 – 30/3/03 

הפקעות/נטילה שלטונית

1. נטילה שלטונית תחת השפעת חו"י: כה"א וחירותו - בעבר היה מקובל לדבר רק על הפקעות, כיום אנו מדברים על נטילה שלטונית, בעיקר בשל הטענה החוקתית של סעיף 3 לחו"י:כה"א. אפשר לעלות טענה שחוק מסוים, או תקנה פוגעים בזכות הקניין, ומגבילה את היכולת לעשות בקנייני כרצוני. כלומר, תחום טענות אלו התרחב מאוד מאז חוק היסוד. יש פער בין מה שחוק היסוד אמר, לבין מה שבפועל קורה. אף חוק עוד לא נפסל, אבל יש השפעה גדולה על הפרשנות.

2. הפקעה פיזית - בשורה של חוקים המסמיכים את הרשות להפקיע מבעל קניין את זכויות. זה יכול להיות נטילה מלאה של כל זכויות הבעלות, הכפפת הבעלות לחכירה או לשימוש ע"י הרשות. החוקים העיקריים הם: פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור) 1943, הוראות הפקעה בחוק התכנון והבנייה 1965 ועוד שורה של חוקים העוסקים ספציפית בהפקעות לצרכי דרכים, מסילות דרכים ואחרים.
באופן כללי כאשר יש כמה חוקים שהרשות יכולה להפעיל בנסיבות מסוימות, נקבע בעבר שהרשות רשאית להחליט לפי איזה חוק היא פועלת. היום עם הפרשנות החדשה לזכות הקניין, הרשות תהיה חייבת לפעול בדרך הפחות פוגעת.

3. נטילה שלטונית - אינה כרוכה בלקיחה פיזית – אלו מקרים של פגיעה עקב תוכנית בניית ערים. למשל אם הייתה תכנית קודמת שקבעה שניתן לבנות 300% בחלקה מסוימת, ומחליטים לשנות את התוכנית, וניתן לבנות רק 200% - יש כאן פגיעה עקב תכנית. דוגמא נוספת: בקרקע ליד ביתי היו אמורים לבנות גינה ירוקה, והרשות שינתה את התוכנית והחליטה לבנות בתי עסק. האם נגרמת פגיעה למקרקעין עקב שינוי במקרקעין הסמוכים? לעיתים בהחלט כן. שווי מקרקעין כאשר יודעים שהמקרקעין הסמוכים הם גינה, לעומת מקרקעין שסמוך להם קניון שונה. 
הן לגבי הנטילה הפיזית, והן לגבי פגיעה עקב תוכנית, ניתן לשאול שאלות משפטיות רבות. ההלכות שעוסקות בפרשנות של סעיפים העוסקים בסמכויות הרשות, בעיקר בסעיפים העוסקים בשאלה גובה הפיצוי לנפגע  סבוכות ורבות. 

· הצדקת ההפקעה הפיזית של זכויות

הפקעה כזו תהווה במקרים רבים פגיעה. ככל שאנו נקבל את גישת מוחלטות הקניין, פעולות מסוג זה (לקיחה פיזית או ההחלטה מה ייעשה במשאב, ולו לתקופה מוגבלת) מהוות פגיעה בפרט, בחירות השלילית שלו, ולכן הן אסורות ולא חוקיות. ע"פ גישה זו יש לתת פיצוי מלא בגין פגיעה זו. 

ככל שנתקרב שלבעל הקניין יש אחריות חברתית, פחות מעשים של הרשות יהוו פגיעה ויחייבו פיצוי מלא.  הגישה תקבע את ההכרעה המשפטית, האם ההכרעה מוצדקת, ואם כן האם יש לשלם פיצוי מלא.

במצב הנוכחי בארץ פיצוי מלא אינו מלא, משום שעקרון הפיצוי הוא ערך שוק של הנכס בעסקה בין מוכר מרצון לקונה מרצון. כלומר, זהו ערך אובייקטיבי. ערך שוק נקבע ע"פ כללי שמאות. ישנם ראשי נזק מסוימים שנכנסים לתחשיב. אין ביטוי למימדים סובייקטיביים, כמו למשל הערך הייחודי של נכס לבעלים מסוים, כמו קשר אישיותי רגשי, או התקשרות הנובעת להשתייכות למקום. למשל: נעשית הפקעה של שכונת מגורים שאנשים חיים בה במשך שנים ויש בשכונה יחסי קהילה ושכנות. הרבה פעמים קהילה זו מתאפיינת במרכיבים תרבותיים ייחודיים. על כך לא ניתן פיצוי, כי זה לא נכנס לחישוב האובייקטיבי של ערך השוק. ולפיכך גם כאשר אנו אומרים פיצוי מלא-  אנו מתכוונים מלא אובייקטיבית. ולכן ניתן לומר שנותרה פגיעה בבעל הקניין (ללא קשר לגישה לפיה פועלים). 

· מהי מטרה פיזית בשמה מותר להפקיע זכויות קניין? 
היקף התשובה תלויה בפרשנות שלנו לגבי תפקיד המדינה.

אם התפיסה שלנו היא שלמדינה תפקיד מינימאלי של שומר, לשמור על סדר חברתי, וכל דבר שהיא תעשה מעבר לזה (לקחת מאחד כדי לקדם מטרה ציבורית) – ייחשב כמעשה לא לגיטימי.

אם התפיסה שלנו היא תפיסה של מדינת רווחה בה למדינה תפקידים רבים, אנו נתיר יותר מטרות כמטרות ציבוריות, שבשמן גם מותר להפקיע קניין. 

· הגדרה של צורך ציבורי בחוקים מאוד רחבה. פקודת הקרקעות קובעת שצורך ציבורי או כל צורך ששר האוצר אישר אותו כצורך ציבורי. חוק התכנון והבנייה בסעיף 188 - מותר להפקיע לכל מטרה ציבורית ומפרט שורה ארוכה של מטרות. 

188. מטרת ההפקעה 

(א) מותר לועדה המקומית להפקיע על פי חוק זה מקרקעין שנועדו בתכנית לצרכי ציבור. 

(ב) "צרכי ציבור", בסעיף זה - כל אחד מאלה: דרכים, גנים, שטחי נופש או ספורט, שמורות טבע, עתיקות, שטחי חניה, שדות תעופה, נמלים, מזחים, תחנות רכבת, תחנות אוטובוסים, שווקים, בתי מטבחיים, בתי קברות, מבנים לצרכי חינוך, דת ותרבות, מוסדות קהילתיים, בתי חולים, מרפאות, מקלטים ומחסים ציבוריים, מיתקני ביוב, מזבלות, מיתקנים להספקת מים וכל מטרה ציבורית אחרת שאישר שר הפנים לענין סעיף זה. 

חלק מהשימושים הללו ניתנים למימוש על ידי בעלים פרטיים, ולא בהכרח נדרשת הפקעה כדי שהמימוש יתבצע. המגמה בפסיקה הינה להכיר בשק"ד רחב של הרשות ביחס לקביעה שמטרה מסוימת היא מטרה ציבורית. הרציונאל הוא שהחיים דינאמיים, למדינה יש מחויבויות שונות, ויש לאפשר לה גמישות בפעולתה. שק"ד הינו מנהלי, ולכן הוא כפוף לעקרונות של תום לב ושרירותיות. 

לפני ואחרי חוק היסוד הקפידו עם הרכיבים האחרים של הפעולה. למשל הקפדה על כך שהמטרה הציבורית תהיה מסוימת ומוגדרת. שכשהרשות מפקיעה היא תאמר מהי אותה מטרה ציבורית. הודעת ההפקעה צריכה להיות ברשומות.

פס"ד לוביאניקר

פס"ד זה ניתן לפני חוק היסוד וקבע רשימה של תנאים להפקעה:

1. רשימה מסוימת ומוגדרת.

2. הרשות צריכה להראות כי ישנה זיקה בין הצורך הציבורי לבין המקרקעין המסוימים.
3. האם יש צורך דווקא באמצעי של ההפקעה כדי לממש את הצורך הציבורי. האם לא ניתן להשיג אותו באמצעים פחות קיצונים מאשר הפקעה? 
מבחנים אלו הם חלקים ממבחן המידתיות. לאחר חוק היסוד נוסף עוד רכיב והוא המידתיות החדשה. 

בפסקי דין נוסייבה וקרסיק אומרים שרכיב נוסף הוא: קיומו של יחס נאות בין התועלת שתצמח לציבור מהקרקע לבין הנזק שייגרם לאזרח עקב ההפקעה.

דוגמאות

בית המשפט מתיר שק"ד רחב של הרשות בקביעת המטרה הציבורית. כך למשל בפס"ד לוביאניקר. הקרקע הופקעה למטרת שיכון עולים, ונקבע שזוהי מטרה ציבורית. 

· בפס"ד ספולינסקי משנת 74 דובר על פרויקט בנייה ענק בירושלים. לפי תוכנית הבנייה אמורים להיבנות קוטג'ים פרטיים לעולים בעלי אמצעים – על החלקות המופקעות מהעותרים. העותרים - העולים העשירים יכולים לדאוג לעצם, וזו לא מטרה ציבורית. ביהמ"ש אומר שזו מטרה ציבורית. הנימוק: ניסיון העבר גם בארץ לימד את המתכננים ואת הבונים כי הקמת רובע עירוני שלם שאוכלוסייתו כולה משוכנת בשיכונים ציבוריים של בתי מידות, ועשויה מקשה אחת מבחינה חברתית וכלכלית אינה רצויה. מוטב שהרובע יהיה מגוון עד כמה שאפשר מכל הבחינות: ארכיטקטונית, חברתית וכלכלית. ולכן יש לקיים בנייה ברמה גבוהה שתאפשר לשכן שם אנשים בעלי עמדה ואמצעים. יש בכך גם לסייע למיזוג גלויות ולהתקרבות תרבותית וחברתית. ביהמ"ש אומר שנעשו הרבה טעויות בקליטות העלייה בשנות ה- 50 עם בניית שכונות הבלוקים בירושלים. 
· השופט חשין אומר בפס"ד קרסיק: האמנם הקמת שכונת מגורים תהיה מטרה ציבורית? תלוי בהקשר. 
· פס"ד שוורץ נ' אתא - ביהמ"ש נתן צוו המחייב את אתא להפסיק את המטרד (להביאו לרמה סבירה). התוצאה הסופית של האירוע היא שנכסיו של שוורץ הופקעו, לאחר שאתא פנתה לשר האוצר וביקשה להפקיע. הנכס הופקע כי הוברר כי אתא לא תוכל לעמוד בדרישות להסרת המטרד, וזה יביא לסגירת המפעל. ביהמ"ש העליון אומר שמניעת סגירת המפעל שתלויות בו משפחות רבות לפרנסתן היא מטרה ציבורית (זה נפסק בבג"ץ שוורץ נ' שר האוצר).
· בג"ץ מהדרין – מטרת ההפקעה היא תכנית נתב"ג 2000. בין היתר הופקעו מקרקעין למטרות של חניונים ובתי מלון. הטענה הייתה שזו אינה מטרה ציבורית. ביהמ"ש אומר שפעולות אלו הן חלק אינטגרלי מכל שדה תעופה. אלו אלמנטים מסחריים אבל יש להם זיקה למטרה לשמה הופקעה הקרקע. אנו לא בודקים כל אלמנט בנפרד אלא את הפרויקט בכללותו.
· מה בנוגע למרכז מסחרי רגיל? 
· דנג"ץ נוסייבה – רוב השופטים חשבו שיש לבחון את השאלה של המטרה הציבורית בהקשר של כלל ההפקעה. דעת מיעוט של השופטת דורנר סברה שהקמת מרכז מסרחי בשכונת מגורים היא פעולה של השוק החופשי, ולכן זו אינה מטרה ציבורית. אבל זו הייתה דעת מיעוט ונפסק אחרת.

ש: האם הפקת רווח על ידי היזמים שמבצעים או ממשים את המטרה הציבורית פוסל את ההפקעה?

בעניין ספולינסקי טענו העותרים שהמדינה מעניקה לקבלנים את הזכות לבנות את הקוטג'ים לעולים עמידים. אותם קבלנים פרטיים יפיקו רווח רב, ולכן ההפקעה פסולה. ביהמ"ש אומר: שהעובדה שתוך כדי ביצוע המטרה הציבורית, פה ושם מושג רווח, על ידי הממשלה עצמה, או על ידי הקבלנים הפרטיים שפועלים מטעם הממשלה – אינה גורעת מהמהות האמיתי של ההפקעה. כלומר, כאשר מטרת ההפקעה לא הייתה להפיק רווחים, והפקת הרווח היא רק תוצאה עקיפה, אין בכל כדי לפסול את ההפקעה. רק אם יוכח שמלכתחילה המטרה הייתה להפיק רווחים ע"ח הבעלים הפרטי שנכסיו הופקעו – ההפקעה תהיה לא חוקית. בפס"ד נוסייבה יש המשך לרעיון זה. עצם העובדה שמישהו מפיק רווח מהמטרה הציבורית (רווח בהשוואה לגובה הפיצוי המשולם לבעלים) – זה אינו פוסל את ההפקעה. 

· גובה הפיצוי ניתן לפי שווי הקרקע כשהופקעה, ולכן נשאלת השאלה מדוע לא יוסט חלק מהרווח מהבנייה על הקרקע לבעלים המקורי?

· הנחיות היועמ"ש מחייבות ניהול מו"מ רצוני עם הבעלים. כלומר עריכת עסקה עם בעליה קרקע בה חפצה הרשות שימוש בהפקעה ייעשה רק כשאין אפשרות מעשית לרכוש את הזכות במו"מ חופשי. מתי במקרים כאלו הפקעה תהיה מוצדקת? נניח שיש מצב שהרשות מתכננת פרויקט רחב היקף ונקבע שזו מטרה ציבורית כמו רובע עירוני חדש המצריך פעולה של הקמת בתים, בתי ספר, דרכים וכולי. במקרים כאלה הרבה פעמים יש לנו מספר רב של בעלים של הקרקע. אם הרשות תצטרך לנהל מו"מ בנפרד עם כל אחד ואחד מבעלי הקרקע, יהיו עלויות מאוד גבוהות. זהו מצב טיפוסי בו אנו עדים לתופעת הסחטנות -  Hold Out. אדם יודע שכדי שהרשות תסיים את מלאכתה היא צריכה להגיע להסכם עם כל השכנים, ואני רוצה למקסם את התועלת, האסטרטגיה הטובה ביותר היא לחכות. לאחר שייחתמו הסכמים עם כל השכנים, והוא יהיה האחרון שהסכמתו נדרשת הוא יוכל להפעיל על הרשות לחץ. לכל אחד יש את האינטרס הזה, וכל אחד ירצה להיות האחרון. התוצאה היא שחשיבה כזו של בעלי הקרקע הרבים תהיה סיכול אפשרות ביצוע הפרויקט . במקרים כאלה כאשר עלויות המו"מ גבוהות ויש חשש כבד מתופעה של סחטנות תוצדק הפעלת מכשיר ההפקעה, כי ההפקעה עוקפת את המו"מ ואת התלות בבעלי הקרקע. שוורץ דרש פי שלוש מהנכס שלו. אתא חששה שאם יתגלה לשכנים הסכום, כולם יגישו תביעות המו"מ הגיע למבוי סתום. במקרה כזה הפקעה מוצדקת.
· טענה נוספת שמעלים לעיתים היא טענה שהבעלים יכול לבצע את המטרה הציבורית. אם יש לו את האמצעים, הידע וההכשרה, המדינה תשנה את יעוד הקרקע והוא יבצע את הפעולות הנדרשות. גם כאן עולה בעיה כאשר מדובר במספר רב של בעלים – בעלות זו נקראת בעיית הפעולה המשותפת – מצב בו אנשים נדרשים לפעול במשותף למען השגת מטרה שתועיל לכל אחד מהם, אבל בגלל הרצון של כל אחד למקסם את התועלת האישית שלו, הם מתקשים לשתף פעולה זה עם זה. כלומר, נדרשת התערבות חיצונית שתכפה עליהם שיתוף פעולה או פשוט תתעלם מהם ותפקיע את הקרקע. 
הבעיות שמתגלות בבעיה זו מתחלקות לשניים:

· בעיית הסחטנות לעיל. הם מסכימים עם המטרה ועל האמצעים ולביצועה, אבל כל אחד רוצה לשלם פחות בשביל המטרה, ועדיך לכל אחד להסכים אחרון לפעולה המשותפת כי אז הוא יצליח לשלם פחות. ככל שיהיו יותר סחטנים הפעולה המשותפת לא תצא לפועל.


· טפילות Free Riding – צריך להשקיע כדי להשיג את הפעולה, אבל כל אחד מעדיף להשקיע פחות כדי להנות מפעולות האחרים.
לשתי הבעיות יש השלכה חלוקתית בתוך הקבוצה עצמה – מי ישא בעלויות ומי יקבל איזה חלק מהתועלת. אבל לסחטנות ולטפילות יש השלכה על השאלה האם תושג המטרה המשותפת. יש נקודת איזון בה האחרים לא יסכימו לתת לאותם סחטנים וטפילים להנות. סחטן צריך לדעת מהי אותה נקודה שמעבר לה החברים האחרים יחליטו שהם לא רוצים את הפעולה המשותפת. הטפיל צריך לדעת עד כמה האחרים מוכנים להשקיע כדי להשיג את המטרה, גם אם הוא לא משתתף, או משתתף פחות מאחרים. או הם יטעו בהערכתם – התוצאה היא שהפעולה המשותפת לא תושג. בעיה זו מתעוררת כאשר יש קבוצה של בעלי קרקע ואומרת למדינה שהיא לא צריכה להפקיע את השטח, הם יתארגנו ויבצעו את המטרה הציבורית. לפני חוק היסוד (בפסקי דין לוביאניקר וספולינסקי) טיעון הבעלים נדחה. התפיסה הייתה שרק המדינה תוכל לבצע פרויקטים בהיקף נרחב על יסוד תכנון כולל מקיף ורק לה היכולת הכלכלית לבצע פרויקטים כאלה. 

· פס"ד מקור הנפקות וזכויות

פס"ד זה שינה את המצב. מדובר היה בבניית שכונת הר חומה בירושלים. העותר הוא הבעלים של שליש מהשטח המופקע, והוא עוסק, בין היתר בבנייה. הוא טוען שהוא יכול לבנות את הפרויקט שאמור להיות מוקם על השטח שלו. ביהמ"ש משנה את הקביעה של ההלכות הישנות בגלל חוק היסוד ואומר שאם ניתן להגיע לאותה תוצאה של סיפוק הצורך הציבורי שלא בדרך הפקעה, ראוי ללכת בדרך זו. אם בעל הקרקע יכול לבצע את המטרה בצורה ותוך פרק הזמן הדרוש – משמע לא נחוצה הפקעה. ביהמ"ש איפשר לבעלי הקרקע המופקעת (לכל הבעלים) לנהל מו"מ כדי שיחליטו על ביצוע משותף של הקמת שכונת הר חומה. אבל הם לא הצליחו להגיע להסכמה (כנראה שבגלל שיתר בעלי הקרקע לא רצו לשתף פעולה עם העותר). כל יתר בעלי הקרקע הגיעו להסכם עם המדינה על גובה הפיצוי, והסכימו על ההפקעה. העותר רצה לבנות בעצמו על השליש מהקרקע שבבעלותו. ביהמ"ש לא אישר כיוון שהשטח לא מפסיק להקמת השכונה. התוצאה היא שההפקעה אושרה. רק המדינה יכלה במקרה זה לבצע פרויקט זה. הייתה כאן החלטה עקרונית שאם בעל מקרקעין יכול לממש מטרה – יש לתת לו לעשות כן.

עניין זה עלה שוב בפרשת מהדרין שטענה שהיא יכולה להקים את בתי המלון והחניונים. ביהמ"ש חוזר על כלל מקור הנפקות, אבל כלל זה לא חל בנסיבות אלה. מהות הפרויקט לש הרחבת שדה התעופה היא כזאת שמחייבת שכל השטח יהיה בידי רשות שדות התעופה.

גם בפס"ד נוסייבה הועלתה אותה טענה. היעוד של חלקת הקרקע שבבעלות עותרים היה מרכז מסחרי והעותר טען שהוא יכול לבנות אותו. ולכאורה זה בדיוק המקרה שנופל לכלל מקור הנפקות. ביהמ"ש אומר שצריך להסתכל על הפרויקט בכללותו ויש חשש לשיבוש התוצאה.

רק בפס"ד במחוזי יושם העיקרון של מקור הנפקות. דובר היה על הפקעת שטח מחברת פז שיועד להקמת תחנת דלק. חברת פז טענה שהיא יכולה להקים תחנת דלק. המחוזי קיבל את הטענה שיש לחברת פז יכולת לממש את התוצאה. 

· שיהוי
כאשר המדינה מודיעה על הפקעת קרקע, אבל אינה עושה דבר מעבר לכך, וזה קורה המון. באו עותרים ואמרו שהעובדה שהמדינה לא עשתה שימוש בקרקע במשך שנים, משמע שהיא זנחה את המטרה הציבורית. רק במקרה אחד לפני חוק היסוד אכן ביטל ביהמ"ש העליון הפקעה בגלל שיהוי. זה קרה בפס"ד אמיתי – חלפו 26 שנים והמדינה לא עשתה דבר. 

חלק גדול מהיקף ההפקעות נעשה מהאוכלוסייה הערבית. זו גם הסיבה שהפיקוח השיפוטי על ההפקעות היה מאוד לטובת הרשויות. אם אנו משווים את הפיקוח של בג"ץ על תחומים אחרים, לעומת הפיקוח על פגיעה בקניין, אנו רואים חלות מאוד חלשה של כללי המשפט המנהלי, למרות האמירות הגדולות על זכות הקניין. כאשר הגיעו להפקעה הרשות יכלה לעשות כרצונה (גם כאשר הפקיעה מיהודים). 

פס"ד נוסייבה – לאחר 67 מדינת ישראל הפקיעה שטחים עצומים במזרח ירושלים שנועדו לעתודה לבנייה יהודית (וכדי למנוע בנייה ערבית). השטחים הופקעו בשנת 68. בשנת 86 הוגשה תוכנית לגבי אותם שטחים. ב- 91 פנו העותרים לשר האוצר בבקשה לבטל את ההפקעה בגלל שיהוי. דעת הרוב (לוין ומצא) בבג"ץ שהייתה זניחת המטרה הציבורית. זהו שיהוי בלתי סביר, גם היום, מתקשה המדינה לומר לנו מהו בדיוק השימוש שהיא צריכה בקרקע ולכן צריך לבטל את ההפקעה. המדינה ביקשה ד"נ מבג"ץ ובו נהפכה דעת הרוב, וברוב של 4 נגד 3 נקבע שבנסיבות המקרה הזה אין שיהוי בלתי סביר. השופט גולדברג אומר שגם אם לפני 86 אפשר היה לדבר על שיהוי, ברור שמאז התוכנית חלפו רק כמה שנים, וזה זמן סביר כאשר מדובר בפרויקט גדול של בנייה. אם מסתכלים על מכלול ההפקעה, יש מטרה ציבורית אחת לכל ההפקעה, ואי אפשר לבדוק לגבי כל חלקה בנפרד אם המטרה הציבורית לגביה נזנחה. המטרה הציבורית של הקמת שכונות בירושלים שרירה וקיימת, וזהו טבעו של פרויקט כזו להיעשות לאט. השופטת דורנר בדעת מיעוט מדברת על כך שפקודת הקרקעות הוא חוק מנדטורי, ולא דמוקרטי. כאשר מפקיעים שטח נרחב שמתוכנן בהדרגה אחרי ההפקעה, מטבע הדברים הוא שיווצרו איים של שטח שכבר לא דרושים להפקעה, וצריך לבחון האם יש להפקיעם. במקרה זה ההפקעה הייתה לצורך מרכז מסחרי. דורנר טוענת שמרכז מסחרי אינו בהכרח מטרה ציבורית, והבעלים יכול לבצע בעצמו את המטרה. 

פס"ד קרסיק
פס"ד המרכזי האחרון שניתן בעניין הפקעות. כל השופטים מתייחסים לעיקרון שנקבע בפס"ד מקור הנפקות ודעת המיעוט בנוסייבה – שיהוי בלתי סביר יוביל לביטול ההפקעה. 

פס"ד זה חוזר על ההלכות שנקבעו בפס"ד מחול. המדינה הפקיעה קרקע באזור אולגה לצרכי שטח אש צבאי. אחרי כמה שנים היו אפשרויות אחרות לשימוש בקרקע והמדינה מחליטה לבצע פרויקט בנייה. תקופת ההפקעה נמשכה 20-30 שנים. יורשי הבעלים הקדומים טוענים שהמדינה שינו את המטרה הציבורית לשמה הופקעה הקרקע, ומשבטלה המטרה הציבורית, הקרקע צריכה לחזור אליו. במקרה זה בעלי הקרקע סירבו לקבל את הפיצוי. כל השופטים מסכימים עם תוצאת פסק הדין – אם המטרה הציבורית בשמה הופרעה הקרקע חדלה להתקיים, ראוי לבטל את ההפקעה ולהשיב את הקרקע לבעלים הקודם. 

סייג מסוים יש בשאלה מה קורה אם הוחלפה מטרה ציבורית אחת במטרה ציבורית אחרת. חשין טוען שרק במקום שיש קשר בין המטרות, זה יצדיק שלא להשיב את הקרקע. 

התוצאה היא תוצר של חשיבה ופרשנות מחודשת על ענייני הפקעות לאחר חוק היסוד. היא נותנת איזונים חדשים בין הפרט לשלטון בנושא זה. המעניין הוא הנימוק לזיקה בין הבעלים לקרקע. במקרה זה מדובר ביורשי הבעלים. 
השופט חשין: לבעלים שהקרקע הופקעה ממנו יש זיקה הולכת ונמשכת לקרקע באופן שמחייב את הרשות להצדיק מידי יום תא ההפקעה. עיקרון המידתיות יחול לא רק ברגע ביצוע ההפקעה, אלא נמשך. כאשר חל שינוי בקרקע, אנו נחילים מחדש את רעיונות המידתיות ובוחנים האם ההפקעה מוצדקת, ואם לא משמע שיש להשיב את הקרקע לבעלים המקורי. 

ההנמקה לזיקה הולכת ונמשכת של הבעלים :

· זכות הקניין הקלאסית
· הצורך לשמור על הפרט מפני כוחה האדיר של המדינה. הקשר הרגשי שיש עם הקרקע, זוהי תפיסה הקרובה לגישה של מוחלטות הקניין. 

השופט זמיר נקודת המוצא שלו - סמכות המדינה, וכוחה מול בעלים של זכות קניין. ההפקעה היא צמודת מטרה, זכות הקניין שהמדינה רוכשת בקרקע המופקעת היא כמו זכות מותנית. התנאי הוא הקרקע אכן נחוצה למטרה הציבורית, ואם התנאי הזה לא מתקיים, משמע יש לשנות את המצב המשפטי. מעבר לקביעת העיקרון, השופט זמיר משאיר את כל השאלות הפרקטיות ללא תשובה.

לפסק הדין אין תשובה – הוא מחזיר אותו למחוזי.

השופט ברק – הוא זהיר באמירה שזכות הקניין החוקתית חשובה, מבלי לקבל את דעתו של חשין. מה ההנמקה להלכה זו? ההתחלה היא בחובת המדינה, לא בזכות הפרט. מאחר והמדינה היא זו שחייבת להחזיר לבעלים הקודם את הקרקע, אם המטרה הציבורית כבר אינה קיימת – יש לבעלים זיקה לקרקע זו – אבל לא זיקה קניינית. מנין נובעת חובת המדינה? מזכות הקניין של הפרט, מההכרה בקניין כזכות חוקתית. יש לנו בעצם את שאלת הביצה והתרנגולת – מאיפה זה מתחיל? 

מדוע הזהירות בהנמקה? בעקבות פסקי הדין של חשין יכולות לעלות טענות על ידי רבים (ובמיוחד על ידי ערבים) שהופקעו מהם קרקעות. ביהמ"ש נזהר מאמירות שיכולות להצמיח טענות. 

שיעור 12 – 2/4/03

ריבוי בעלים

הדיון רלבנטי גם לשיתוף בזכויות אחרות. נדבר בעיקר על מקרקעין, אבל הדיון תקף גם לנושאים אחרים, בשינויים המחויבים
.

ההסדרים הקנייניים בהם נעסוק ניתן לסדרם על פני רצף: ההסדר הכללי של השיתוף, שיתוף נכסים בין בני זוג, פירוק שיתוף והסדר של בתים משותפים (יחסית אתר בו יש פחות שיתוף ויש הרבה יותר אוטונומיה של בעל הדירה).

· השיתוף הרגיל

מוסדר בפרק בחוק המקרקעין, ובסעיף 9 לחוק המיטלטלין. 

הבעיה בשיתוף בבעלות בנכס:

1. בעיית הצפיות - כאשר אנו שותפים עם אחרים, הציפייה היא שלא כל אחד יוכל לעשות בנכס מה שהוא רוצה, כל אימת שהוא רוצה כי יש עוד אחרים שיש להם בדיוק אותה זכות. לכל שותף יש זכות הגנה על החירות השלילית שלו, וכך נוצרת התנגשות בין זכויות השותפים. אפ אנו רוצים לקיים שיתוף אנו צריכים למצוא פתרון, הסדר בו יוכלו השותפים לשתף פעולה.

2. בעיית היעילות – האם זה הסדר יעיל? ראינו כבר שקיימת טענה חזקה שכאשר יש בעלות משותפת בהכרח נגיע לחוסר ניצול יעיל של המשאבים "טרגדיית המאגר המשותף". 
3. צדק חלוקתי – איך נבטיח שתהא חלוקה הוגנת של היתרונות מהמשאב המשותף וחלוקה הוגנת של החובות והנטלים המתחייבים מהבעלות. כל נכס מנביע זכויות וחובות. אם יש כמה שותפים צריך למצוא מנגנון צודק של חלוקה. המורכבות של הבעיה הובילה רבים לטעון שכל אימת שיש שיתוף, צריך לדאוג לפירוק השיתוף ולהגיע למצב שיש רק בעלים אחד לנכס. יש הטוענים שזו גם עמדתו של המחוקק הישראלי, שאינו תומך במוסד הבעלות המשותפת בנכסים, וטענה זו נסמכת בעיקר על הקביעה שזכות לפירוק שיתוף, היא זכות יסודית, זכות שניתן להתנות עליה רק לתקופה מוגבלת של 3 שנים (בחוק המקרקעין). לעומת זאת ישנה טענה אחרת של חנוך דגן: הדין דווקא תומך בשיתוף. הוא רוצה לתמוך באנשים שנכנסים למערכת יחסים של אמון, שת"פ, הסתמכות הדדית, והמטה של ההסדר המפורט של חוק המקרקעין היא לתת כללי רקע, או רשת ביטחון. החוק יוצר תמריץ להיכנס ליחסי שיתוף על ידי זה שהוא מבטיח שאם השיתוף לא יעבוד, הדין יעמוד לרשותו ויגן עליו. דווקא מתן חירות לצאת משותפות (הידיעה של אנשים שאם דברים לא ילכו כשורה הם יוכלו להשתחרר מהשיתוף) זה מסייע לאנשים להתנהל בתוך השיתוף עצמו
.
מתי שיתוף הוא שיתוף מוצלח? (דיון מעבר לדברים הכתובים במאמר של חנוך דגן).

האם הטענה שקניין משותף הוא תמיד בלתי יעיל? נקודת מוצא של הגישה שאנשים חושבים אך ורק על עצמם ועל מקסום התועלת האישית שלהם, זו רק הנחה אחת אפשרית על אודות טבע האדם, ואם חושבים אחרת על מהות האדם יכולים להגיע למסקנות הרבה יותר אופטימיות על היכולת לשתף פעולה.

במאמר של דגן מצוטט רוברט אליקסון שפרסם בשנת 1993 מאמר ארוך על קניין בקרקע ומתאר מצבים בהם דווקא בעלות משותפת היא יותר יעילה מבעלות פרטית. טיעון זה הסתמך על כתיבה היסטורית, על ניתוחים סוציולוגים שעסקו בקבוצות מתיישבים בספר האמריקאי. יש שתי נסיבות בהן קניין משותף יעיל:

1. נסיבות בהן יש יתרון לגודל. כאשר פועלים ביחידות גדולות יותר, הדבר יעיל יותר כלכלית. ישנם מקרים בהם התשואה או הרווח גדלים ככל שגודל החלקה עולה. למשל: אם אנו משווים את עלויות הגידור לחלקה גדולה לעומת הרבה חלקות קטנות, ברור שיש יתרון לגודל. כאשר מדובר בנסיבות להם אליקסון קורא "אירועים גדולים" – כאשר יש קבוצה בה יש כללים לפעולה, התגובה של אותה קבוצה למצבים כאלה יותר יעילה מאשר של קבוצה קטנה. הקבוצה היא מכשיר טוב לפזר סיכונים, והיא תהיה יותר יעילה כשהסיכונים גדולים, וכשאין מנגנון ביטוח חלופי. אם יש מנגנון ביטוח, חברות ביטוח מחליטות בעצמן אילו סיכונים הן יבטחו או לא. כאשר עובדים בקבוצה בו יש מנגנון של הגנה משותפת, ושל עבודה משותפת, זה מנגנון יעיל יותר מאשר בעלות משותפת. 

2. הדוגמאות ההיסטוריות מביאות אותנו לאחד הספרים החשובים ביותר בתחום זה שנכתבו על ידי אלינור אוסטרום (Ostrom) שם הספר: Governing the Commons. הסופרת באה מתחום מדעי המדינה, מה שמדגים כיצד תחום הקניין נחקר על ידי חוקרים מתחומים רבים. הסופרת סקרה אלפי מחקרים על מצבים של בעלות משותפת במשאבים: בעלות משותפת בזכויות דיג, ציד, כרי דשא של מרעה, קומונות, ועוד הרבה דוגי הסדר משותפים. בניגוד לטענה של הרדין ודמפסט, יש מאות אלפים של הסדרי קניין משותף שהם מאוד מוצלחים. לא בהכרח קניין משותף מביא תוצאות טרגדיות. ישנם הסדרי קניין משותף הנמשכים מאות שנים. איך אנו מזהים מתי ובאילו תנאים הסדר של קניין משותף אכן יהיה מוצלח. הרעיון של אוסטרום היה לבחון מהם כללי הפעולה בהם משתמשים בהסדר של קניין משותף, ולזהות את הכללים המביאים להצלחה. היא מצאה מגוון עצום של תכנים של הסדרים, וריבוי התכנים מעיד על הצלחה, כי הוא מעיד על התאמה טובה של המשאב לתנאים, ללא קשר לסוג המשאב עצמו. 
המשותף לכל ההסדרים המוצלחים שנמשכו לאורך זמן:
· כולם עמדו בפני מצבים של חוסר וודאות. גם בסביבה מאוד מורכבת, הסדרי קניין משותף היו מוצלחים.
· השחקנים בהסדר השיתוף היו קבועים לאורך זמן, הם חיו בסמיכות גיאוגרפית, היה להם עבר משותף, והם צפו עתיד משותף. היו נורמות משותפות רבות, לא רק אלו הקשורות למשאב המשותף. במידה רבה הבעלים המשותפים היו דומים זה לזה, הייתה הומוגניות חברתית. המילה אחת: קהילה. ההסדר של קהילות כלל מס' כללים: 
1) גבולות וזהות מאוד ברורים - בכולם הגדרה מאוד ברורה מהו המשאב המשותף ומי רשאי להשתמש בו.
2) התאמה לתנאים – הכללים נבנו בצורה שתבטיח את המשך קיום המשאב. היה ברור שלאלה שקבעו את התכנים יש מטרה משותפת והיא שהמשאב ימשיך להתקיים, ללא כיליון. ההסדרים הטובים לקחו בחשבון את התנאים כדי לגזור הסדר ספציפי מתוכנן ומותאם לנסיבות.
3) קבלת החלטות משותפת – רוב האנשים השתתפו בפועל בתהליך קבלת ההחלטות.
4) פיקוח, ציות ופונקציות הדרגתיות – אם אנו קובעים הסדר ואף אחד לא ממלא אחריו, לא עשינו דבר. במקרים המוצלחים, אנו מוצאים מידה גבוהה של שמירה על הכללים, הפעלה של סנקציות לא פורמליות אבל גם שהיו השקעות ברורות בפעולות של פיקוח ושל ענישה לפי הכללים. הפיקוח והענישה בוצעו על ידי המשתתפים עצמם, ולא על ידי רשות חיצונית. זהו מנגנון של פיקוח הדדי. ההבדל בין סנקציות פורמליות ולא פורמליות. במקרה הפורמליות: כאשר קובעים הסדר ובתוכו קבועה הסנקציה והסעד. הסנקציה הלא פורמלית מופעלת באופן חברתי: הסנקציה הטובה ביותר היא רכילות. אחת הטענות העיקריות לגבי בעלות משותפת אומרת שהיא לא תהיה יעילה בגלל שאי אפשר יהי לפקח בצורה טובה וזאת מכיוון שכאשר יש מקרקעין פרטיים ובעלים אחד קל מאוד לזהות את מי שאינו מוסמך להיות שם, עלות הזיהוי נמוכה. כאשר מדובר בשיתוף המכילים מספר אנשים, והכללים של מה מותר לכל אחד לעשות בשיתוך יותר מורכבים, העלות של ההפרה יותר גבוהה ומנגנון הפיקוח ידרוש עלויות יותר גבוהות. בנוסף, אם אדם חבר בשיתוף וגילה שמישהו מפר את הכללים. גילוי ההפרה יעיל לכולם הרבה יותר מאשר לאותו אדם. העלויות להגיע להסכם המפורט מי עושה את עבודת הפיקוח, מה קורה כאשר מגלים שמישהו הפר, איך נותנים תמריץ למי שהשקיע כדי לגלות הפרה גבוהות. אוסטרום מצאה שבהסדרים היעילים היו הרבה פעולות של פיקוח, ענישה שהופעלו על ידי האנשים בעצמם. הטענה שלה הייתה שיכול להיות שבמקרים המסוימים האלו עלויות הפיקוח לא היו גבוהות, או שהתועלת מהפיקוח הייתה מאוד גדולה, ואז שווה היה להשקיע – או שזה שני הדברים יחד. השאלה היא אם עלויות הפיקוח יהיו גבוהות או לא, תלויה כלל המסוים שקבענו ובהתאמה שלו לשטח. לדוגמא: הסדר בין דייגים באנטליה בתורכיה. הדגה שדגים באותו כפר נודדת בעונות השנה. ההסדר קבע לגבי כל עונה שתהיה הגרלה של מיקום ליום הראשון של עונת הדיג. כל ספינת דיג מגרילה מיקום מסוים. ביום הראשון של עונת הדיג כל ספינה נעמדת במיקום שנקבע לה. למחרת כל ספינה זזה ימינה והאחרון מחליף את הראשון. זה הסדר של רוטציה. האם יש עלויות פיקוח? בוודאי שיש, אבל לא גבוהות. מיד יודעים אם סירה אחת מפרה את ההסכם. קבעו כלים כאלה שהפיקוח נעשה על ידי כולם, ולא צריך להשקיע במנגנון מפקח, והעלות שולית, יחסית להפקת הדגה מהים. במקרים המוצלחים הסנקציות ניתנו בהדרגה. ההפעלה של הסנקציה הותאמה לנסיבות נוספות, אם למישהו היה קושי אישי ויתרו לו יותר. כאש אדם נתפס פעם ראשונה והוא לא מקבל עונש חמור, הוא יודע שתפסו אותו, לא נעים לא, מאשרים בפניו את הכללים שוב. לא מוציאים אותו מהקהילה. זה לא יעיל להפעיל סנקציה כבדה כבר מההתחלה, ולגרום לבעיות חמורות. 
5) מנגנון ליישוב סכסוכים – במוסדות פנימיים לקהילה. אדם שעבר עבירות, אם היו סכסוכים. כאשר יישוב הסכסוכים נעשה בתוך הקהילה זה יותר יעיל.
6) מינימום הכרה באוטונומיה – המדינה נתנה לפחות מינימום של הכרה באוטונומיה של מערכת השיתוף. המדינה לא התערבה יותר מדי בקביעה של התכנים של הסדר השיתוף, באופן שבו הפעילו את המנגנון של הכללים וכולי. לפעמים המדינה עודדה ותמכה בהדרי השיתוף.

ככל שיש יותר אינטראקציות חברתיות בין האנשים לשיתוף, ככל שיש מערכת נורמות יותר ברורה, שיש יותר נורמות משותפות מאשר רק אלו הקשורות לשיתוף עצמו, שאנשים יישמו בפועל את הנורמות המקובלות עליהם, ושהם היו שותפים לקבלתם – בתנאים אלו אנו רואים מקרים מאוד מוצלחים של קניין משותף. במקרים שהם נכשלו אוסטרום מצאה רק מספר קטן של התכונות שנבדקו לעיל.

• תנאי נוסף שאפשר להוסיף לכללים של אוסטרום, ע"פ דגן: זכות היציאה מהשיתוף מבלי שאדם מפסיד הרבה מהיציאה הזו.

אין צורך שאנשים יהיו בקשר לפני השיתוף. אפשר שעם הזמן יתפתחו התכונות והכללים שיובילו לכך שהשיתוף יהיה מוצלח. 

· סוג השיתוף שחוק המקרקעין מחיל הוא שהבעלות של כל אחד מהבעלים המשותפים בקרקע היא אינה בעלות בחלק פיזי מסוים בקרקע, אלא בעלות של אחוזים מסוימים אשר מתפרסת על כל אתר ואתר במקרקעין. לאדם יכול להיות אחוז מסוים מזכויות הבעלות בקרקע – בכל נקודה בקרקע. כאשר אנו לא יודעים כיצד הבעלות מתחלקת – החוק אומר חלקים שווים. 

איך מנהלים ומשתמשים בנכס שהוא בבעלות של יותר מאדם אחד. החוק קובע לנו את האופן שבו ינהלו את הנכס המשותף, ויש היררכיה של הסדרים. המקום הראשון תופס הסכם שיתוף, לאחר מכן: הסדר של החלטת רוב וכנדבך שלישי יש את זכות הפעולה של כל שותף בהיעדר הסכמה אחרת. 

· הסכם שיתוף

החוק מאפשר לצדדים לשותפות לחתום ביניהם הסכם חוזי, הסכם שיתוף ואת ההסכם הזה אפשר לרשום בלשכת רישום המקרקעין. כאשר יש הסכם כזה והוא רשום, ההוראות שקבועות בו הן מהוות מעין חוקה פרטית של הצדדים, הם יכולים להתנות על הסדרים שבחוק, ולקבוע לעצמם הסדר לפי ראות עיניהם לגבי הניהול והשימוש בנכס. שאלה ראשונה כאשר אנו יודעים על נכס משותף יש לבדוק אם יש לגביו הסכם שיתוף. אם יש, ההוראות האחרות בחוק יחולו רק ככל שלא התנו עליהם בהסכם. 

לא ניתן להתנות על:

· הזכות לפירוק השיתוף

· הזכות להעביר את הזכויות שיש לבעלים המשותף

לגבי שתיהן החוק קובע הגבלת זמן.

מלבד זה – הסדר שיתוף יכול להתנות על כל דבר, בכפוף לדיני החוזים. ההסדר יכול לקבוע את הזכויות והחובות שיש לבעלים המשותפים בנכס. ישנו ויכוח האם קביעת דרך פירוק הנכס היא חלק מהנושאים שניתן להסדיר אותם בין השותפים בהסכם. לויסמן יש עמדה שהדבר אינו אפשרי – הסכם שיתוף בין הצדדים לא יכול לקבוע איך יפורק הנכס. הוא קובע את זה בהסתמך על פס"ד בוקובזה. אבל כשקרואים את פסק הדין ספק אם ניתן להגיע למסקנה שויסמן הגיע אליה. 

פס"ד בוקובזה
דובר בהסכם על ידי שני מכתבים. הם קבעו שלכל אחד מהם תהיה זכות חזקה והנאה בלעדית על מחצית מהחלקה. המדינה אמרה שאי אפשר לעשות הסכם כזה, כי זה בעצם כמו לחלק את הבעלות לחלק פיזי מסוים. החלק החשוב ביותר בבעלות זה הזכות להחזיק ולהנות מהנכס, וההסכם שהם עשו זה הסכם חלוקה בבעלות. ביהמ"ש דוחה טענה זו. בהסכם שיתוף הבעלים יכולים לחלק ביניהם את ההחזקה בנכס, את ההנאה ממנו, מבלי שהדבר גורע מהבעלות של כל אחד ואחד בכל אתר ואתר של הנכס משום שהם לקחו חלק מאגד הזכאויות של הבעלות והגיעו לגביו להסכם. אין שום הצדקה של מדיניות מדוע לא לאפשר לצדיים לחלק ביניהם את זכות ההנאה והשימוש, ובלבד שהבעלות ביניהם נשמרת. 

• ההסכם כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכן כל אדם אחר. השותפים יכולים לעשות הסכם, לרשום אותו, וגם אם משיהו מוכר את הזכויות, ההסכם מחייב את השותף החדש. אם הוא רוצה הסכם אחר הוא צריך את הסכמת השותפים האחרים. 

• סעיף זה חריג לכללים שחלים ביחס לצדדים שלישיים. באופן רגיל אנו דורשים שצד שלישי צריך לדעת על המרשם, או שהיה עליו לדעת. 

החלטת רוב

אין חובה להגיע להסכם שיתוף, אז הדין נותן אפשרות אחרת: בהעדר הסכם או כשקיים הסכם אבל הוא לא מסדיר נושא מסוים – יש הסדר של החלטת רוב. לא צריך שכולם יסכימו, מספיק שהרוב יחליט. סעיף 30 אומר מה מותר להחליט בהחלטת רוב 

30. ניהול ושימוש 

(א) בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם. 

(ב) שותף הרואה עצמו מקופח מקביעה לפי סעיף קטן (א) רשאי לפנות לבית המשפט בבקשת הוראות, ובית המשפט יחליט כפי שנראה לו צודק ויעיל בנסיבות הענין. 

(ג) דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים. 

כל דבר שחורג מניהול ושימוש רגיל דורש הסכמה של כולם. החלטת רוב יכולה לפגוע במיעוט משום שהיא מחליטה משהו שהמיעוט לא בהכרח רצה אותו. בשביל למנוע מצב של שיתוק של נכס על ידי זה שיש זכות וטו לכל אחד, אומרים שהרוב מחליט. ההגבלה לניהול ושימוש יש מזעור של הפגיעה. יש פה איזון. 

יותר מזה, החוק אומר שגם כאשר הרוב מקבל החלטה על ניהול ושימוש סביר ושותף רואה עצמו מקופח יש לו זכות לפנות לביהמ"ש. 

בית המשפט קבע מפורשות שעל החלטת הרוב לגבי שימוש וניהול רגילים חלה חובת תום הלב. הקונקרטיזציה של הסעיפים נותנת לנו אינדיקציה להבין מהם המושגים הללו.

· ניהול ושימוש של המקרקעין – מה זה? בפס"ד זולבו – נאמר שניהול ושימוש רגילים משמעותם עשיית כל הפעולות, חומריות, משפטיות שהן טבעיות לנכס לפי מהותו טיבו וייעודו. לכאורה זה מבחן רחב, אבל הגיוני מאוד. העובדות של זולבו: בנכס הייתה נגריה שהפסיקה לפעול. בעל הרוב השכיר אותה לצד שלישי. זו אינה חריגה מהשימוש והניהול של הנכס כיוון שקודם היה לו ייעוד מסחרי, וגם עכשיו יש לו ייעוד מסחרי. ההיגיון מאחורי זה הוא שחריגה נוגדת את הציפיות של כל שותף, ולכן מגיעה לו זכות להסכים או לא.

שיעור 13 – 6/4/03

יחסי שיתוף ופירוק שיתוף


בהעדר הסכם שיתוף, או כאשר מדובר בנושא אשר אינו מוסדר בהסכם השיתוף, ההסדר השני בדרגתו אשר אנו מכירים בחוק הוא החלטות ברוב. 

· סעיף 30 המסדיר את החלטות הרוב, מנסה לעשות איזון בין החירות השלילית של כל אחד מהבעלים, לבין הצורך בשת"פ בין הצדדים והפקת שימוש יעיל מהנכס.

30. ניהול ושימוש 

(א) בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם. 

(ב) שותף הרואה עצמו מקופח מקביעה לפי סעיף קטן (א) רשאי לפנות לבית המשפט בבקשת הוראות, ובית המשפט יחליט כפי שנראה לו צודק ויעיל בנסיבות הענין. 

(ג) דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים. 

החלטת רוב חלה אך ורק על שימוש רגיל בנכס, כל מה שחורג דורש את הסכמת כולם. כאשר המיעוט רואה עצמו מקופח הוא רשאי לפנות לביהמ"ש. זוהי הגנה סבירה על ציפיות השותפים כפי שהיו בעת השיתוף. 

בפס"ד נתן הייתה מריבה בין שותפים שהפכו שותפים עקב ירושה. נוהל בנכס עסק על ידי שניים מבין השותפים. הם החליטו לסגור את הנכס אשר עמד ריק במשך שנתיים. שלושת השותפים הגיעו להסכמה והם החליטו להשכיר את הנכס. השותפה השלישית אמרה שלגבי כל התקופה שהנכס הושבת, זה לא היה שימוש רגיל של הנכס והיה צורך לקבל את הסכמתה. ביהמ"ש קובע שהקפאת שימוש בנכס אינו מהווה שימוש רגיל. לכאורה זו מסקנה הגיונית, כי זו חריגה ממערכת ציפיות סבירה, אבל האם ניתן לומר שתמיד הקפאה של שימוש בנכס לא תהווה ניהול ושימוש רגיל של נכס. זה יכול להיות יעיל במקרה של שיפוץ, תקופת ביניים של שפל בשוק עד שמוצאים שוכר. ניתן לחשוב על מצבים בהם שימוש בנכס יכול לעלות הרבה יותר מאשר לא להשתמש בו. 

· מה המשמעות של המונח "בעלי רוב החלקים"? מה קורה כאשר יש לנו אדם אחד שהוא בעל רוב החלקים?

זה היה המקרה בפס"ד זולבו. בפס"ד זה לא הייתה התייחסות לנושא זה. 

החוק לא מתייחס לכך, וגם הפסיקה לא, בגלל הבעייתיות של מתן כוח לאדם אחד, נדמה שצריך לעשות פיקוח יותר דווקני על מעשיו של אותו רוב, משום שהאינטרס שלו להשיג יותר מהנכס גדולה יותר, אותו רוב לא מתחשב בדעות האחרים כדי להשיג את רצונו, ואז נוצר מצב של שימוש לרעה בכוח. בדיני חברות יש התייחסות מיוחדת לחובות של בעל שליטה, החובות המוטלות עליו יותר מוגברות מאשר חובות החלות על בעלי מניות אחרים שאינם בעלי שליטה. לדוגמא: חובת הגינות לבעל השליטה, לעומת חובה לנהוג בתו"ל לשאר בעלי המניות. 

כאשר אין החלטת רוב, אנו פועלים במסגרתו של סעיף 31 הקובע את זכות השותף לפעול בנכס כאשר אין החלטה אחרת.

31. זכותו של שותף יחיד 

(א) באין קביעה אחרת לפי סעיף 30, רשאי כל שותף, בלי הסכמת יתר השותפים - 

(1) להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר; 

(2) לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם; 

(3) לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם. 

(ב) עשה שותף כאמור בסעיף קטן (א), יודיע על כך לשותפים האחרים ככל האפשר בהקדם. 

מה משמעות "לא ימנע שימוש כזה משותף אחר" בסעיף א (1)? על זה היה ויכוח בפסיקה. לכל אחת מהפרשנויות היו תוצאות אחרות.

פס"ד וילנר נ' גולן
העובדות: גברת א' בעלת 3/8 מהנכס והיא בת מנישואים ראשונים. מהצד השני עומדות ב' ו-ג' שלכל אחת מהן 5/16 מהנכס, ביחד הן בעלות רוב. הן הבנות של האישה השנייה של אבא של א'. כאשר שותפויות נוצרות באופן הזה, ניתן להבין את האמירות בפסיקה , ששותפויות זה דבר לא רצוי...

גברת ב' גרה בדירה הזו הרבה מאוד זמן, גם בתקופה שהאבא של א' גר של עם האמא שלה. א' מגישה תביעה לסילוק יד של ב', היא מתנגדת לשימוש שב' עושה בדירה. היא לא אומרת שהיא רוצה להשתמש בנכס בעצמה, והיא לא מבקשת חזקה בנכס – היא רק מבקשת שב' תצא מהנכס.

מה המשמעות של הזכות של ב' לעשות שימוש בנכס בהיעדר הסכמה של השותפים האחרים. השופטת בן פורת: (ויסמן מפרש את עמדתה כעמדת רוב בפס"ד) צריך להבחין בין השאלה המשפטית לבין השאלה המעשית. בחינת השאלה המשפטית של זכותו של שותף לפי סעיף 31 נעשית בשני שלבים:

1. טיב ומהות הנכס.

2. די בכך שהשותף המשתמש בנכס אינו עושה דבר כדי למנוע מהשותפים האחרים להשתמש עמו בצוותא כאשר הם מעוניינים בכך. אם האחרים לא רוצים לעשות שימוש בנכס, זהו שימוש סביר. אם האחרים רוצים, ואותו שותף לא עושה דבר למנוע – זה גם שימוש סביר. 
השופטת בן פורת מחילה רק את המבחן המשפטי, ולא את יישומו במציאות. אין למנוע שימוש מאחרים אם הם רוצים בכך. גברת א' לא רצתה לעשות שימוש בנכס, ולכן אין לה זכות למנוע את השימוש של ב' לפי 31. ההנמקה לפרשנות זו: עדיף שהשותפים יגיעו להסכמה איך לעשות שימוש בנכס, אבל אם אין החלטות מוסכמות, או החלטות רוב, עדיך שמישהו יעשה שימוש בנכס, מאשר שהוא ישאר ריק. מגמת החוק הוא לעודד ניצול בנכס המשותף. בנוסף, ששותף לא מבטא רצון להשתמש בעצמו או עם אחרים – מה ההבדל בין מצב זה לבין מצב בו משכירים את הנכס לצד שלישי שהוא לא שותף. בשני המקרים מי שמשתמש בנכס צריך לשלם בגין השימוש. הבעייתיות באמירה כזו: המבחן הוא הרצון של שימוש עצמי, או שימוש ביחד כאשר אנו בחונים זאת בנסיבות המציאות. בפס"ד זה מדובר בדירה קטנה (2 חדרים), האם זו דירה שאפשר לומר לגביה שהיא יכולה לשמש למגורים של שתי נשים עוינות? 

נתניהו אומרת שחייבים להתייחס למשמעות הקביעה במציאות. במציאות האמירה של בן פורת בעייתית. זה לא הגיוני ששתי הנשים יעשו שימוש יחד באותה דירה. המלחמה תהיה טקטית, ומי שיש לו יותר יכולת לעמוד במלחמה זו ינצח. 

הפרשנות הראויה לסעיף 31 תאמר ששותף רשאי להשתמש במקרקעין במשותפים בלי הסכמת יתר השותפים שימוש סביר, ובלבד שהוא לא מונע שימוש סביר מהשותפים האחרים. להכניס לביטוי "שימוש כזה" את המונח שימוש סביר, זה אפילו מתבקש לשונית מהסעיף. ויסמן אומר שדעת הרוב היא כדעת בן פורת, והמבחן הוא המבחן המשפטי, ואין זה מתפקידו של ביהמ"ש לחשוב מה יהיה במציאות. אחרים סוברים שזו אינה פרשנות ראויה, ודווקא פסק הדין של נתניהו הוא הפרשנות הראויה. האם זה נכון לומר שבן פורת זה דעת רוב? מפסק דינו שופט בך לא ברור אם הוא מסכים עם בן פורת, ואפשר לפרש את האמירה שלו כאמירה פרוצדורלית לגבי התביעה. נתניהו פסקה שבנכס זה אי אפשר לעשות שימוש משותף, ולכן א' צודקת. 

פס"ד ביאלר

זוהי דוגמא מפסיקה ישנה הפותרת את העניין בצורה פשוטה יותר על ידי עקרון תום הלב. העובדות: דירת מגורים בה גרים זוג הורים ובנם. השופט ברנזון: הבן הוא רווק מבוגר בגיל 28 שנה. אותו רווק מזדקן לא תלוי בהוריו כלכלית, אבל קשור להוריו. 

משפט איטלקי שעסק בנושא (שם מקובל שילדים נשארים עד גיל מאוחר אצל ההורים) בו ההורים ביקשו מהבן לצאת מהבית, והבן הגיש תביעה בה הוא תובע להשאר.

חזרה לביאלר: היו סכסוכים בין ההורים והבן צידד באימא. האבא לא רצה לתת לבן רשות לגור שם יותר. הטענה הייתה שהאימא לא יכולה לתת לבן רשות לגור בדירה, כשזה יחשב שימוש סביר. אין פה החלטת רוב, ולכן אנו פונים לסעיף 31, איזה שימוש מותר לכל שותף לעשות בהעדר הסכמה של השותפים האחרים. האם מתן רשות השימוש על ידי האם מהווה שימוש סביר על ידי האימא. מה המשמעות לכך שהאם תוכל לעשות שימוש בנכס בצורה זו? האב לא יוכל לגור בדירה זו. זה לא שימוש סביר על דיי האם כאשר היא יודע תש האב לא יוכל להשתמש בנכס. פסק הדין מתייחס לעובדות המציאות. אם היינו מחילים את עקרון תום הלב, ברור שהמצב היה נוטה לטובת האב.

פס"ד כסיף
בית משפט שלום ברחובות. העובדות: בני זוג שהסתכסכו ונפרדו. הם לא ביצעו את כל ההליכים של הפרדת הרכוש. בזמן ההליכים של בני זוג אלו, ביהמ"ש העליון נתן פסיקה שהשימוש בנכסים יחולק בין האם והילדים לבין האב, ולאב אין רשות להיכנס לחלק של האם. האם הכירה גבר חדש, והא בא לגור בצד של האם והילדים. הבעל טען שזו פגיעה בקניינו. ביהמ"ש אומר שלתביעת הגבר אין עניין קנייני. כל מה שהוא רוצה זה להתעמר בבת זוגתו לשעבר, והוא מחיל את סעיפי תום הלב על העניין.

לגבי הוראות נוספות – לקרוא בויסמן

פירוק השיתוף

ההסדר של פירוק השיתוף בחוק המקרקעין הוא הסדר סכמאתי וברור מאוד. אנו רואים את המגמה של לתת העדפה להסכם בין הצדדים. אם אין הסכם בין הצדדים, ביהמ"ש הוא שקובע את הפירוק, ועד כמה שאפשר מעדיפים פירוק בעין (נותנים תוקף לקשר בין האדם לבין הנכס בבעלותו, גם אם זה בבעלות משותפת עם אחרים). ישנו ניסיון לעשות חלוקה הוגנת בין הצדדים, ולא תמיד זה קל בנסיבות מסוימות. לכן ההסדר מפורט מאוד.

במיטלטלין, אנו רואים גם כן את ההעדפה של ההסכם, אבל אם אין הסכם, אין בחירה נוקשה בין חלוקה בעין לבין מכירה.

הפרק בחוק המקרקעין העוסק בפירוק רלבנטי לא רק לבעלות, אלא גם לפירוק של זכויות אחרות, כמו שכירות, חכירה וכולי.

בדיקת ההסכם בין השותפים

· במיטלטלין אין הגבלה על תוכן ההסכם. במקרקעין ניתן תוקף עד כמה שאפשר לתוכן ההסכם בין הצדדים, כפוף לחוקי תכנון ובניה. החוק אומר שפירוק על פי הסכם חייב להיות לפי הוראות חוק התכנון והבנייה, וצריך להביא אישור (תשריט) של חלוקה מרשויות התכנון שאופן חלוקת הקרקע עומד בתוכניות המתאר החלות על אותה חלקה.  

· כאשר אין הסכם בין הצדדים, העדיפות על פי החוק היא לחלוקה בעין. כלומר, לוקחים את החלקה ומחלקים אותה לחלקות קטנות יותר, שכל שותף מקבל חלקה המבטאת בשטח את אחוז הבעלות שלו בשיתוף.  

גם כאן, החלוקה בעין כפופה להוראות של חוק התכנון הבנייה. אם התוצאה של החלוקה היא ששותף אחד מקבל חלקה הקטנה מגודל מינימאלי על פי אותו חוק, הוא לא יוכל לקבל את חלקו בשטח. 

לגבי דירה בבניין: זהו נכס שאין לו דין חלוקה, אלא אם כן מדובר בדירה מאוד גדולה שכל חלק ממנה יכול להיות דירה בבית משותף, אבל זה במקרים מאוד חריגים. 

מהו המועד הרלבנטי לקביעה האם יש דין חלוקה בעין בנכס? המועד הוא מועד הגשת התביעה לפירוק. החשיבות: הרבה פעמים יש לנו מצב בו אין עוד תכנית, אבל אנו יודעים שיהיו תוכניות, ואולי יהיה דין חלוקה. אפשר לומר לצדדים להמתין עד שיהיה דין חלוקה. אבל תהליכי תכנון זה דבר שנמשך הרבה מאוד זמן, וזכות שותף לבקש את פירוק השיתוף היא זכות יסודית. לכן, אנו לא מבקשים לחכות עד שיהיו תוכניות. אם מדובר בפרק זמן קצר, עדיין יש דין חלוקה. בפס"ד מסוים נפסק שארבעה חודשים זה זמן ממושך. 

בחוק יש תשלומי איזון, מצב בו ביהמ"ש מחייב שותפים לשלם זה לזה סכומי כסף, או חלוקה מסוימת של אחוזי הבנייה. יכול להיות מצב בו אנו צריכים לעשות דין חלוקה לפי כללי התכנון והבנייה, ויוצא לפי האחוזים המסוימים, ומה שנמצא על השטח שיש שותף אחד המקבל חלק יותר טוב. כלומר, הערך של החלק שהוא מקבל לפי האחוזים שלו יותר גבוה מאשר החלק באחוזים של האחרים, החוק קובע שביהמ"ש יוכל לקבוע תשלומי איזון בשביל שהחלוקה תהיה הוגנת.

לדוגמא: חלקה שניתן לחלק לשלושה שותפים, אבל יוצא ששותף אחד מקבל את החלק ובו מרכז מסחרי, והשני מקבל את השטח שיש עליו מזבלה. החוק אומר שאם חלוקה בעין אפשרית רק אם ישולמו תשלומי איזון, ביהמ"ש יכול להטיל תשלומים כאלו כחלק מהסדרי הפירוק. 

אם התוצאה של חלוקה בעין היא שלחלקה אין מעבר לכביש הראשי, ביהמ"ש יכול לקבוע זיקת הנאה שמשמעה מעבר לשטח השני. 

כאשר הצדדים לא קבעו הסכם, העניין עובר לביהמ"ש אשר חייב לבחור, כאשר זה אפשרי, בפירוק בעין, בכפוף לאפשרויות החלוקה לפי כללי התכנון והבנייה.

· מקרה נוסף בו אומר החוק שאי אפשר לעשות חלוקה בעין הוא מקרה בו ביהמ"ש נוכח שהחלוקה בעין יגרום הפסד לשותפים. את זה קובע סעיף 40 (א).

40. פירוק דרך מכירה 

(א) במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון. 

השופט חשין בפס"ד רידלביץ פסקה 20: ברור לנו ששאלת ההפסד לא נגזרת מעצם העובדה של פירוק השותפות, משום שעקרון הוא שזכות השותף הוא לפרק את השותפות בכל עת. השאלה היא בבחירה של דרך השותפות. האם חלוקה בעין תגרום להפסד ניכר, שאם כן יפסוק ביהמ"ש למכירת הנכס כולו וחלוקתו בין השותפים. המסקנה היא שמשמעות הפסד ניכר מפורשת לפי חסרון הכיס שייגרם לצדדים עקב החלוקה בעין. חשין נותן דוגמא: הנכס כשהוא היה משותף אפשר היה לבנות עליו בית בן 6 קומות ו 16 דירות שווי הנכס הוא X.  לפי חלוקה בעין, ברור שבהרבה מקרים שהיכולת למצל כלכלית את החלקה הקטנה יותר שמקבל כל שותף, יכולה לגרום לו להפסד כספי, לעומת החלק שלו בערך הכלכלי של הנכס שהוא היה משותף. אם עכשיו בגלל הפיצול אי אפשר לבנות על כל חלקה באופן שיהיה שווה כספית למה שהיה לכל שותף קודם, הרי הוא נפגע בחסרון כיס. אם ההפסד יהיה ניכר, זה יהיה לא צודק לעשות פירוק בעין. לעומת מצב בו נמכור את הנכס כולו, הסכום שיתקבל יהיה בהתאם למה שמותר לעשות בנכס, כלומר האפשרות לבנות עליו את הבניין הזה. כל שותף יקבל כספית סכום המבטא את האחוזים שלו בנכס שנמכר, ובאופן הזה הוא באמת יקבל את השווי של מה שהיה בידיו גם קודם.

השופט חשין קובע כלל: הפסד לא נבחן לפי הפסד רווחים (לא מחשבים מה היה אילו) – אלא רק מצב של חסרון כיס. מצב שבפועל שאפשר להרוויח סכום מסוים, אבל עכשיו אותו אדם מפסיד. הכוונה היא לא להפסד עתידי. זה לא שולל את האפשרות לפרשנות שהפסד ניכר זה גם הפסד רווחים, אך זה מקרה לא שגרתי. 

· בסעיף 41 ישנם 3 מצבים ייחודיים של מניעה לבצע פירוק בעין, והחוק נותן להם פתרונות. הסעיף נותן פתרונות נקודתיים במגמה הוגנת. לצורך פתרונות ייחודיים אלה, דרושה הסכמת כל השותפים.

41. פירוק במקרים מיוחדים 

(א) היתה מניעה לחלוקת המקרקעין בעין רק לגבי אחד השותפים ולאותו שותף היו מקרקעין הגובלים במקרקעין המשותפים והוא הסכים שחלקו יצורף למקרקעין הגובלים, יחולקו המקרקעין לפי זה. 

(ב) היתה מניעה לחלוקה בעין בין כל השותפים אך אין מניעה לחלוקה זאת אם שותפים אחדים יטלו חלקיהם במשותף ואותם שותפים הסכימו לכך, יחולקו המקרקעין לפי זה. 

(ג) היתה המניעה לחלוקה בעין רק לגבי מקצת השותפים, רשאים האחרים לקיים את המקרקעין בידם במשותף או לחלקם ביניהם, ובלבד שישלמו לאותם השותפים מה שהיה נופל בחלקם אילו המקרקעין היו נמכרים כאמור בסעיף 40. 

התוצאה של 41 (ג) היא התוצאה שלחלק מהשותפים הפירוק יהיה בעין, ולגבי חלק אחר התוצאה תהיה מכירה. 

· כאשר על הנכס בנוי בית, שראוי להירשם כבית משותף, יש לנו את סעיף 42:

42. פירוק דרך הפיכה לבית משותף 

(א) היה עיקר המקרקעין המשותפים בית הראוי להירשם כבית משותף, רשאי בית המשפט, לאחר שקיבל חוות דעת של המפקח, לצוות על פירוק השיתוף בדרך של רישום הבית בפנקס הבתים המשותפים והקצבת דירות לשותפים לפי חלקיהם. 

(ב) היה פירוק השיתוף כאמור בסעיף קטן (א) אפשרי רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף לשותף, רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות הענין; על תשלומי האיזון יחולו הוראות סעיף 25, בשינויים המחוייבים. 

המשמעות: אנו לוקחים את הבית, רושמים אותו כבית משותף, ומחלקים את הדירות בין השותפים. 

חשין מעלה שאלה האם רישום של בית משותף לעיל זה כמו פירוק בעין. התשובה היא שזו דרך פירוק נפרדת העומדת בפני עצמה. השופט חשין דרך תרגיל לולייני של פרשנות מחיל את הרעיון של הפסד. במקרה זה היו בעליו של 5/6 מהנכס, והוא ביקש שהנכס ימכר. אם ימכרו את הנכס, הוא יהיה זה שיקנה אותו. בעל השישית מהשיתוף, רצה שהנכס ירשם כבית משותף, והדירה שהוא חי בו ירשם כנכס פרטי שלו. בעל השישית היה מוכן להשתתף בכל ההוצאות של בעל הרוב בבית השירות. השופט חשין אומר שההפסד שטוענים שיגרם אם הנכס ירשם כבית המשותף, הוא לא הפסד כלכלי, אלא הפסד מעצם העובדה שיש שותף, וזה לא יכול להיחשב הפסד ניכר. התוצאה הייתה שהבית ירשם כבית משותף ובעל השישית יקבל דירה. חשין מציע לצדדים לערוך ביניהם הסכם, או להגיע להסכמות על יזמות משותפת. השאלה היא האם במקרה זה האפשרות הריאלית ביותר הייתה שהבית יימכר לפי הנסיבות – למה היה צריך לעשות זאת בשני שלבים: למה השופט חשין היה צריך לתת צו לרישום הבית המשותף, ולא להורות על המכירה כבר בהתחלה. התשובה: ביהמ"ש לא רצה להורות לצדדים מה האופציה הטובה ביותר. 

מכירת נכס, הכוונה שהנכס נמכר במכירה פומבית, למרבה במחיר, וכל שותף מקבל את חלקו היחסי בפדיון הנכס. יש אפשרות במקרים חריגים שביהמ"ש יורה על מכירה בדרך אחרת, ובד"כ הדרך האחרת זה שהשותפים בעצמם מתחרים זה בזה על רכישת הנכס כולו. אם זה נסיבות שבהן הסיכוי שקונה יציע מחיר טוב, יש לביהמ"ש אפשרויות פתרון אחרים. בעקרון הוראות המכירה הן לפי חוק ההוצאה לפועל. 

· הגשת בקשת הפירוק

העקרון הוא לגבי מקרקעין ומיטלטלין הוא שניתן לבקש את הפירוק בכל עת. סעיף 37 לחוק המקרקעין. 

האם ביהמ"ש חייב להיענות לבקשה על פירוק? בעבר הפסיקה סירבה להחיל על בקשת הפירוק את עקרון תוה"ל.

פס"ד רובינשטיין – דובר בשטח קרקע בבעלות משותפת במתחם שיכון ל' בתל אביב. הייתה צפייה שהעיר תל אביב תתפשט ויבוצעו בשטחים הללו תהליכים של איחוד וניתן יהיה להשתמש בשטחים הללו לבנייה. לשותף המעוניין בפירוק יש עוד שטחים ב\בעלות פרטית שלו. הוא מבקש שיפורק השיתוף, והוא יקבל עוד חלקה לפי אחוז הבעלות שלו. הציפייה שלו היא שכאשר יתחילו לתכנן את הבנייה, יצרפו את כל השטחים שלו במתחם, והוא יקבל שטח גדול. השותף ביקש מכירה כי הוא חשב שהוא היחיד ששווה לו לשלם יותר ממחיר השמאות ולקבל את הנכס כי לו יש אינטרסים בשטח, וברור שהוא יזכה בנכס במכירה. ביהמ"ש אומר שמותר לשותף לבקש את פירוק השיתוף בכל עת, זוהי זכות יסודית. האם זו הצעה הוגנת עבור השותפים? כאשר ימכרו את הנכס תהיה הערכה של שמאי. הערכה זו לוקחת בחשבון את הסיכוי לשינוי ייעוד של הנכס, ואת מכלול האפשרויות לניצול כלכלי של הנכס, אבל היא מתייחסת רק לאפשרויות ולסיכויים שיש להם הסתברות גבוהה במועד עריכת השמאות. כלומר בשנת 74 הידיעה על בנייה היא ערטילאית, והתרגום מבחינת שמאות מבחינת שווי נמוכה. היה מצב של שותף שרצה לנצל את בקשת פירוק השיתוף לעשות רווח על חשבון השותפים שלו. ביהמ"ש לא בדק כלל אם הוא היה תם לב בבקשה. ברור לנו שהיום פסיקה זו לא תקפה יותר. 

בפס"ד רידלביץ השיפוט חשין אומר שפירוק כפוף לתו"ל.

ביהמ"ש עשה אבחנה בין שיתוף עסקי, לבין שיתוף בנכסים שהוא בתוך המשפחה, בין בני זוג. מצב בו נכס רשום על שם שני בני זו. קניינית, זהו מצב של שיתוף. מתי בן זוג מבקש פירוק שיתוף בדירת המגורים? כשמתחיל קרע וסכסוך בין הצדדים. אם היינו מתירים לכל שותף בלי שום מגבלות של תו"ל לבקש פירוק שיתוף בכל עת, הדבר תורם לכל מערך המלחמה הטקטית בין זוגות שהם בהליכי פירוד או גירושין. הפסיקה באופן הדרגתי בפס"ד יעקובי, השופט שמגר אמר במפורש שכאשר המטרה היחידה של השותף  (ברוב המקרים הבעל), להשיג יתרונות כלכליים ולהפעיל לחץ על בן הזוג האחר, בית המשפט ידחה את התביעה מכוח עקרון תוה"ל. בין בני זוג, היה המון משחק טקטי סביב דירת המגורים. בקשה לפירוק שיתוף, כאשר אנו יודעים שאת הדירה במצב רגיל צריך למכור, זה לחץ אדיר על בן הזוג השני, כי הוא יודע שיצטרך למצוא מקום אחר. ולכן בפס"ד יעקובי נפסק כי אם המטרה היחידה היא ליצור לחץ, ביהמ"ש לא יאשר את פירוקו של השיתוף 

שיעור 14 – 9/4/03

פס"ד ולנר - נתניהו: התוצאה משקפת את דעתה פוסקת לטובת התובעת בגלל ענייני ראיות. יש לנו 2 עמדות לגבי פרשנות סעיף 31 (א) (1)

· תחולת סעיף 33 לחוק הגנת הדייר

33. בעל בית שהיה לדייר 

(א) החזיק אדם בנכס כשהוא בעלו או חוכרו-לדורות, או אחד הבעלים או החוכרים-לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירתו בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל, או מחמת חלוקת הנכס במשפט חלוקה או בהסדר קרקעות או מחמת חלוקתו על ידי רישום בפנקס הבתים המשותפים כאמור בסעיף 42 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 3 - יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של החוכר-לדורות החדש. 

(ב) נפטר בעל או חוכר-לדורות של נכס כאמור בסעיף קטן (א) לפני שהיה לדייר בו כאמור באותו סעיף, יהיה בן-זוגו לדייר, ובלבד שהשנים היו בני-זוג לפחות ששה חדשים בסמוך לפטירת הבעל או החוכר, לפי הענין, והיו מתגוררים יחד בתקופה זו; ובאין בן-זוג יהיו ילדיו לדיירים, ובאין ילדים - קרוביו האחרים, הכל בתנאי שהיו מתגוררים אתו יחד בנכס ששה חדשים סמוך לפטירתו ולא היתה להם בזמן פטירתו דירה אחרת למגורים. 

(ג) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו - 

(1) על הוצאה לפועל של משכנתה שנרשמה לפני תשט"ו; 

(2) אם פורש בשטר המשכנתה שהמחזיק לא יהיה מוגן לפי סעיף זה. 

(ד) החזיק אדם בנכס כשהוא אחד מבעליו או מחוכריו-לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירת חלקו של שותפו, בין מרצון ובין בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל - יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של חוכרו-לדורות החדש, לפי הענין. 

(ה) מי שהיה לדייר לפי סעיף זה יחזיק בנכס כדרך שהחזיק בו ערב היותו לדייר; נתגלעו חילוקי דעות, רשאי בית הדין לקבוע את דרך ההחזקה כאמור; שאר תנאי השכירות ייקבעו בהסכם בין הדייר לבין בעלו החדש של הנכס, ובאין הסכם - על ידי בית הדין. 

· סעיף 33 לחוק הגנת הדייר, עוסק בזכות דיירות מוגנת הוכנס בתיקון סעיף בעייתי - חל על כל הדירות וכל הנכסים לא משנה אם חלה עליו הגנת הדייר או לא. השותף שהחזיק בנכס זה, הופך להיות דייר מוגן, ז"א שהנכס, ערכו הכלכלי יורד בהמון, יושב בנכס אדם שקשה לפנותו.

· סעיף 33 זכה לביקורת הרבה ביותר , גם בכתיבה האקדמית, גם על ידי מי שעוסק בפרקטיקה וגם על ידי שופטים. נשאלת השאלה מדוע הוא נשאר בספר החוקים.

· כאשר אנו מדברים על פירוק שיתוף, החוק מנסה ליצור תנאים של הוגנות בחלוקה, בנושא תשלומי האיזון, פירוק הנכס בהתאם לרצון הצדדים – וסעיף זה יוצר חריג להוגנות זאת, כיוון שאחד השותפים מאוד יהנה, משום שהוא החזיק בנכס והפוך לדייר מוגן. השווי של הנכס, בין בחלוקה בעין, בין במכירה קטן משמעותית, ולכן יש חריגה מהרציונל של החוק שמחפש הוגנות. חלק עצום מהפסיקה בנושא זה עסק בשיתוף בין בני זוג – מצב בו דירת המגורים של המשפחה בבעלות שני בני הזוג ויש מחלוקת בין בני הזוג. הדייר שיישאר ייהפך דייר מוגן בנכס זה. התחילו תופעות של התנהגויות שהצד השני יעלם מהדירה, זה גרם לתופעות של אלימות בעיקר מצד בעלים כנגד נשים. האישה נאלצה להישאר בדירה עם הבעל, למרות שמערכת היחסים ביניהם קשה וזאת כי אם היא תצא מהדירה השותף שנשאר בדירה הוא המחזיק והיפך דייר מוגן.

· בפסיקה אנו רואים כיצד ביהמ"ש מצמצם את התחולה של סעיף 33, באופן שלא יהיו התוצאות הקשות, שלכאורה מהלשון היבשה של החוק אמורות להתרחש. ההקשר של בני זוג היה כל כך בולט, עד שהמחוקק התערב וחוקק את סעיף 40א לחוק המקרקעין ובמקביל וסעיף 10א לחוק המיטלטלין שקובעים שהוראות סעיף 33 לחוק הגנת הדייר לא יחולו לגבי פירוק שיתוף בדירת מגורים של בני זוג. היה צריך את סעיפים אלו  משתי סביות: 
· כי לגבי הרבה דירות אין רישום בטאבו, ואז הזכויות של האנשים בדירה הן רק זכויות חוזיות, ולכן חוק המיטלטלין חל עליהם.
· סעיפים אלו יוצרים הקשר בין ההסדר הקנייני להסדר של דיני משפחה כי הם קובעים שאם מפרקים את השיתוף בדירת מגורים של משפחה, ביהמ"ש לא יורה על ביצוע מכירת הדירה (ברגיל בדיני משפחה אין פירוק בעין בדירה מגורים בד"כ יש מכירה וחלוקת התמורה) אלא אם יוכח שלילדיהם ולבן הזוג המחזיק בהם יש דיור חלופי (מדור). אנו רואים כיצד החוק נותן פתרון להקשר החברתי הספציפי הזה. 
זה לא פותר את כל הבעיות: יכולה להיות דירה שהיא נכס אחר, ואז ימשיך לחול סעיף 33 וכולי, אבל לפחות לגבי דירת המגורים החוק נתן הסדר פרטני.

· תהליך הצמצום בפסיקה: בתחילה קבעו שהסעיף חל רק אם מדובר בהחזקה ייחודית בנכס, אח"כ אמרו שזה יחול רק על מחזיק ישיר, אח"כ נקבע תנאי שנדרשת הסכמה של כל יתר השותפים, כלומר ההחזקה של שותף שתביא להחלה של סעיף 33 נדרשת הסכמה בפועל של כל יתר השותפים לכך שאחד מהם יהיה המחזיק הבלעדי בנכס. בפס"ד אידמיר הייתה שותפה שהיה לה 2/3 מהדירה, והשותפים האחרים זה שתי חברות בע"מ שלכל אחת יש שישית מהנכס. נחתם הסכם בין הצדדים,והחברות קיבלו זכות שימוש בדירה לשנה. אחרי חודשיים ממועד ההסכם שתי החברות פנו לבית המשפט וביקשו לפרק את השותפות, ורצו שיכירו בהן כדייר מוגן בנכס מכוח סעיף 33. ביהמ"ש מחיל כאן את עקרון תוה"ל ולא מאפשר את ההגנה של סעיף 33. ביהמ"ש קבע שמטרת החוזה זה תכסיס. השופטת בן פורת הגדילה לעשות: שימוש בסעיף 33 יכול להיות רק כטענת הגנה, ולא כחרב, כלומר אדם לא יכול לבקש בקשת פירוק שיתוף ולבקש להיות דייר מוגן, רק כאשר אדם אחר מבקש פירוק שיתוף, האדם השני יכול לבקש דייר מוגן. 

צמצום נוסף אנו מוצאים אצל השופט אלון: תנאי להחלת סעיף 33 הוא שכל השותפים הסכימו לויתור על זכותם הממונית הכרוכה בהחזקת הנכס על ידי שותף. כלומר, אם אנו כשותפים מסכימים ששותף אחד יקבל חזקה ייחודית בנכס זה עדיין לא מספיק כדי שהוא יכול להנות מסעיף 33 – נדרש שאנו נבין את המשמעות העתידית של ההחזקה על ידי אותו שותף, ושנסכים לכך שזו תהיה התוצאה הכספית של ההחזקה שלו. אם תנאי זה חל – המשמעות היא שלסעיף 33 אין כמעט שום משמעות. ועולה השאלה שוב – למה להשאיר סעיף זה? למרגילת אין תשובה. 
יחסי ממון בין בני זוג

ישנם שני הסדרים:

1. הסדר מכוח חוק יחסי ממון בין בני זוג – חוק זה חל על כל בני זוג שנישאו החל מ- 1.1.74. חוק זה מאפשר לערוך הסדר ממון לפני הנישואין – כלומר עורכים חוזה לגבי התוצאות הכספיות רכושיות של הנישואין, ומקבלים על זה אישור רשמי. רוב הזוגות במדינת ישראל לא עושים הסדר ממון לפני הנישואין. רוב האנשים לא יודעים מה המשמעות של הכלכלית של חיי נישואין, למרות שלפי החוק צריך להסביר לבני הזוג את המשמעות של אי רישום הסכם, שהמשמעות היא שההסדר של החוק יחול. הסדרי ממונות שונים מאוד בכל מדינה. ההסדר של חוק יחסי ממון נקרא איזון משאבים. נאמר בפורש בחוק שעצם הנישואין לא יוצרים שינוי בקניין של בני זוג ולא מעניקים זכויות לבן זוג אחד ברכוש של בן זוג אחר. כלומר, במהלך חיי הנישואין ועד פקיעתם של הנישואין חל הסדר של הפרדה רכושית. כאשר הנישואין פוקעים, נערך הסדר כשפי. החוק אומר שיש מספר נכסים שאינם נכנסים לאיזון, כמו נכסים שהיו לאדם לפני הנישואין, נכסים שאדם קיבל בירושה או במתנה לאחד הנישואין. מה שנכנס לאיזון זה: מה שנרכש על ידי בני הזוג לאחר הנישואין. עושים שומה (הערכת שווי) וזה מתחלק חצי-חצי. החוק נותן סמכות לביהמ"ש לקבוע שהאיזון לא יהיה 50-50 אלא בשיעור אחר, ורק במקרים מאוד נדירים עושים שימוש בכך. ולכן אם אחד מחזיק בנכסים ששווים יותר מחצי, הוא משלם את הערך השווה יותר מחצי בכסף. כלומר, זה הסדר כספי, לא בנכסים עצמם. יש כאן תפיסה של נישואין כפרטים אינדיבידואליים הבאים לתוך הנישואין עם חירות שלילית, והם יוצרים שותפות הנתפסת כקשר מסחרי. 

2.  חזקת שיתוף – התפתחה בעיקר בפסיקה. הסדר יחסי שיתוף או חזקת שיתוף. ההסדר הפסיקתי חל על כל מי שנישא לפני ה- 1.1.74 וכן על כל בני זוג שאינם נשואים (ידועים בציבור). חזקה זו פותחה על ביהמ"ש העליון כבר בשנות ה- 60 והיא מהווה דוגמא לפיתוח הלכה שכולה על ידי ביהמ"ש ללא מעורבות חקיקתית. פיתוח חזקת השיתוף הייתה חלק מהמגמה להפריד את העניין האזרחי של שאלות הרכוש מהדין הדתי. בתי דין דתיים מחויבים בהדר האזרחי, אלא אם כן בני זוג מוכנים להתדיין לפי הדין הדתי. בחוק יחסי ממון יש הוראה שבתי דין הדתיים חייבים לדון לפי הלכת השיתוף (הם לא עושים זאת בפועל). הלכת השיתוף מאוד בעייתי להבנה או להגדרה כי יש המון פסקי דין, ריבוי עמדות של שופטים, כל מיני אמירות שאחת לא מסתדרת עם השנייה, אפילו בתוך פס"ד של שופט מסוים. יש מחלוקות \באשר לשאלה מהם התנאים בהם תחול חזקה שיתוף, על איזה נכסים היא חלה, ומה ההנמקה שלה. לעניין שאלה ההצדקה, זו שאלה המעלה את שאלת הקשר בין משפט לחברה. איך המשפט צריך לפעול. אין הסדר בחוק, איך ביהמ"ש צריך להחליט מהי מערכת היחסים הרכושית בין בני זוג. מקרים אלו מתעוררים כאשר בן זוג אחד רשום פורמלית כבעלים של נכס. יש להחליט אם זה נכס בשיתוף, או רק של אחד מהם. אפשרות אחת היא שביהמ"ש יפסוק לפי מה שהצדדים המסוימים רוצים, לפי כוונת הצדדים. ניתן את מלוא המשמעות של החירות השלילית של בני הזוג, ואם יש תפיסה חוזית בין בני הזוג, זה מה שביהמ"ש יפסוק. כלומר, המשפט ייתפס כמוסד המאפשר את הסכמת הצדדים. אפשרות שנייה היא שבימ"ש יפסוק לפי מה שמקובל בחברה. אפשרות שלישית היא שבימ"ש יפסוק לפי מה שהוא חושב שנורמטיבית ראוי שבני זוג ינהגו. כלומר, לפי ההסדר הצודק והנכון. זוהי תפיסה של המשפט כמעצב את החברה. המצב היום הוא שאף אחד לא ממש יודע מה מקובל בחברה. התפיסה המקובלת היום היא התפיסה הנורמטיבית של מה שראוי. 
ההנמקה הדומיננטית החלה בשנות השישים ונמשכת עד היום. חזקת שיתוף נתפסת כנסמכת על הסכמה מכללא של בני הזוג. תפיסה שההסדר המשפטי צריך לשקף את ההסכמה של שני בני הזוג שמתדיינים בפני ביהמ"ש. זוהי תפיסה של חירות שלילית. ביהמ"ש חוזר ואומר שזה עניין של כוונה של הצדדים, רציונל חוזי. ישנם מספר פסקי דין משנות השישים שיצרו הלכה זו: ברגר, בריקר ובראל.

חזקת השיתוף: בהעדר ראיה אחרת לכוונת הצדדים, חזקה על בני זוג שמקיימים אורח חיים תקין, ומאמץ משותף כי התכוונו שנכסיהם יהיו בבעלות משותפת. לכן זה לא משנה על שם מי הנכסים רושמים. אם מתקיימים התנאים הנ"ל קמה חזקה שכוונת הצדדים הייתה שתהיה בעלות משותפת. אם יביאו הוכחות שהייתה כוונה אחרת החזקה לא תתקיים. יש לנו כאן שאלה של מי צריך להוכיח מה. מי שטוען שיש שיתוף, צריך להוכיח אורח חיים תקין ומאמץ משותף, ואז כמה החזקה של כוונה משותפת. מי שרוצה לטעון נגד צריך להביא הוכחות לסתור חזקה זו. הנימוק: בחיי משפחה באופן רגיל לא עוסקים בשאלות אלו, אבל ביהמ"ש לא מנסה לבדוק בפועל מה זה משפחה בחיי הישראלי, אלא יש כאן התייחסות לאינדיבידואלים – מה הם התכוונו. בפועל, כדי לדעת מה הם התכוונו בני הזוג, השופטים מפעילים את הידע שלהם כלפי העולם. ביהמ"ש לא עושה מחקרים סוציולוגים, אלא קובע בעצמו. 

• מה זה מאמץ משותף? מה שחשוב זה שכל אחד מהצדדים עושה מאמץ, ואין התחשבות מי תרם מה, כמה ואיך. לכן למשל נקבע בפסיקה כי מאמציה של אישה למשק הבית וחינוך הילדים מהווה מאמץ משותף, כל אחד תרם לקיום המשפחה. עבודתו של הבעל מתאפשרת במידה רבה על ידי עבודת האישה בבית. ולכן ניתן לראות בהכנסות של הבעל מהשכר או מהעסק כהכנסות משותפות. 

פס"ד מ-87 – אישה שהייתה מאושפזת במשך הרבה שנים, והבעל מת, היורשים אומרים שלא מתקיים התנאי של המאמץ המשותף. ביהמ"ש דוחה את הטענה כי כשיכלה היא תרמה. 

אורח חיים תקין משמעו: אם הרציונל לחזקת השיתוף הוא הסכמה מכללא, אזי אנו לומדים על הסכמה זו מכל שבני הזוג ניהלו חיים הרמוניים. הנחה סבירה היא שבני זוג החיים בחיי שלום, מתכוונים שנכסיהם יהיו משותפים. בני זוג שיש ביניהם מחלוקות קשות, הדבר מעיד על העדר כוונה. 

חזקת שיתוף משמעה שיתוף קנייני, זה זכויות של שני בני הזוג בכל הרכוש בכל חיי הנישואין (שונה מאוד מהחוק בו יש הפרדה במהלך חיי הנישואין ואיזון עם פקיעת הנישואין). התנאים להיכנס לחזקת השיתוף כאשר הרציונל היה רציונל חוזי זה קיום אורח חיים תקין ומאמץ משותף.

על אילו נכסים זה חל? מאחר ואנו מדברים על הסכמה חוזית אנו נחיל את חזקת השיתוף על אותם הנכסים שלגביהם ההנחה של הכוונה תהיה סבירה. הפסיקה יצרה הבחנות בין סוגי נכסים שונים: נכסים שנרכשו לפני הנישואין ובמהלך הנישואין. נכסי העבר, נכסים שבן זוג קיבל בירושה, נכסים שבן זוג קיבל במתנה – הטענה היא שאלה אינם נכסים שסביר להניח לגביהם שיש כוונה של שיתוף, אין מאמץ משותף לגביהם. 

פס"ד ליברמן: "על פי הגיונה של חזקת שיתוף נכסים אין חזקה זו פועלת לעניין רכוש שהביא עימו אחד מבני הזוג במהלך הנישואין במיוחד שמדובר ברכוש ניכר ורב, שהרי יצירתו אינה תוצאה של המאמץ המשותף שהוא כאמור מרכיב יסודי בחזקת השיתוף. לכן הטוען לשיתוף, עליו הראייה שאכן לכך התכוון בן הזוג השני שבא לנישואין ורכושו עימו. דברים אלו יפים במיוחד לגבי נישואין שניים אם לגבי אחד מבני הזוג, ואם לגבי שניהם".

עד סוף שנות ה-70 ותחילת שנות ה-80 אנו מוצאים אבחנה בין יחסים משפחתיים ליחסים עסקיים. נכסים משפחתיים, סביר להניח שלגביהם יש כוונה של חזקת שיתוף. דירת המגורים של בני הזוג היא גולת הכותרת של השיתוף. לעומת זאת בנכסים עסקיים, הכוונה של שיתוף פחות סבירה בהעדר ראיות ברורות. עד ראשית שנות ה- 80 ביהמ"ש עשה עוד אבחנה: מצד אחד הוא העמיד משכורת, חשבונות בנק רגילים, אפילו פנסיה שהוונה במהלך חיי הנישואין – לגביהם יש כוונה סבירה של שיתוף. לעומת זאת נכסים שאדם יקבל עם פרישתו מהעבודה (כמו פנסיה בגיל 65 קומות גמל) – אלו נכסים רק של בן זוג ואין לגביהם שיתוף. כלכלית זה מאוד מוזר. הרי מה ההבדל בין משכורת ופנסיה? 

באיזה מקרים טיפוסיים בתי המשפט קבעו שלא מתקיימת חזקה? נישואין שניים, ריבוי נישואין, יחסים עכורים משמעותית, כאשר יש סירוב מפורש לערב את בן הזוג בעניינים הכספיים, סגנון חיים פטריאכלי, כאשר צד מתעקש לרשום נכס על שמו ומסרב שהצד השני ירשם גם הוא כבעלים. התוצאה של ההנמקה של כוונת הצדדים חוזית: מצד אחד זה הולם את עניין החירות השלילית של האדם. מצד שני יוצא שהמקרים בהם עולה עניין הערך החברתי בו היינו רוצים להגן על בן הזוג – אנו לא יכולים לעשות זאת כי אין הוכחה לשיתוף. 

בראשית שנות ה- 90 אנו רואים שינוי ברציונל של הפסיקה לעניין חזקת השיתוף מהתחקות אחר כוונת הצדדים להנמקה של מדיניות, תפיסות של צדק, שוויון והשאלה מה ראוי ביחסים בין בני זוג. 

פס"ד הדרי: מצטט מפס"ד בבלי: השופט שמגר: הלכת השיתוף היא ביטוי למדיניות משפטית בנוגע לרצוי ומקובל בין בני זוג. לכאורה זה נשען על מה שמקובל בחברה, אבל זה ברור שזה מה שבימ"ש סבור שראוי. ברק סבור שהמכשיר המשפטי של הלכת השיתוף מכוון להביא צדק חברתי, מבוסס על השוויון בין המינים. השינוי בתפיסת ההנמקה הביאה לכמה השפעות על הדוקטרינה של יחסי שיתוף. מבחינת התנאים להחלת החזקה הולך ונעלם התנאי של חיי משפחה תקינים. לפסיקה מספיק חיים תחת קורת גג אחת, ובלבד שקוימה הדרישה למאמץ משותף. זה נובע מהתפיסה של צדק ושוויון בין המינים המחייב שהנכסים יהיו בשיתוף. יש כאן סטייה מהנמקה של כוונת הצדדים. היום בתי המשפט מאוד מקשים על צד שמנסה לטעון שחזקת שיתוף לא חלה, או שמנסה לטעון שנכס מסוים אינו חל בחזקת השיתוף. חזקת שיתוף הוחלה על מקרים שכמעט ברור שהכוונה תהיה אחרת, מצב בו הצדדים התעקשו לנהל את העסקים שלהם בנפרד, וביהמ"ש אמר שמבחינה רעיונית יש שיתוף. לדוגמא: פס"ד אורון, בו בצדדים הקפידו על ההפרדה בחשבונות הבנק וניהול החיים הכלכליים. ביהמ"ש אומר שלמרות החשבונות הנפרדים, מבחינה רעיונית הכספים הוצאו לחיי המשפחה. גם במשטר פטריארכלי, הוחלה חזקת השיתוף, כי מה שחושב זה לא כוונת הצדדים,אלא המדיניות של צדק והוגנות. הרבה נסיבות שקודם שימשו כדי להראות שהחזקה לא מתקיימת, היום כבר לא ניתן להשתמש בהם.

איך השינוי השפיע על היקף הנכסים שהחזקה חלה עליהם?  המבחן הכמעט היחיד שקובע הוא המאמץ המשותף, ולכן חלק מהאבחנות מתבטלות. חזקת שיתוף באופן רגיל על נכסים עסקיים. לדוגמא פס"ד בו לבעל זכות בעלות בחנות פרחים, וביהמ"ש מחיל את חזקת השיתוף על הזכויות העסקיות. מי שירצה להוכיח שהעסק לא חל בחזקת השיתוף – הוא זה שיהיה צריך להוכיח זאת.

חזקת השיתוף חלה גם על נכסי פרישה. שופטת מסוימת לא רואה הבדל בין פנסיה שגולמה במהלך הנישואין, לבין כזו שתשלום לאחר מכן – שניהם זה כמו שכר. איזה חלק מהפנסיה ייכלל מחזקת השיתוף – אותו חלק שנצבר עד מועד הפסקת השיתוף. כל מה שנצבר בשנים שאחרי שהשיתוף הסתיים הוא בבעלות בן הזוג בלבד. מתי מקבלים את הכספים? לא במועד הפסקת הנישואין, אלא כאשר הכספים ישתלמו בעתיד. עם זאת, הצדדים יכולים להגיע להסדר אחר. 

לעומת זאת, האבחנה בין נכסי העבר, המתנות, הירושות לבין נכסים שנרכשו במהלך חיי הנישואין – ממשיך להיות בתוקף, ואפילו יותר. וזאת כי המאמץ המשותף הוא המבחן העיקרי. 

פס"ד לידאי – העובדות: הייתה קרקע חקלאית בה בני הזוג בנו בית במהלך חיי הנישואין. הקרקע היא בבעלות האב של הבעל, ובמהלך חיי הנישואין האב העביר את הזכויות בקרקע לבעל, לאחותו ולאחד הילדים של בני הזוג. האישה אמרה שיש חזקת שיתוף. הבית המחובר דרך קבע לקרקע, ואנו יודעים שאין הפרדה בין הקרקע לבין המחובר. התוצאה היא שאין לאישה זכויות קניינית בקרקע. אבל, האישה תרמה לבנייה. השופטת נתניהו קובעת שיבוא שמאי, ויעשה שמאות של ערך הבית בלי הקרקע, וחצי מזה הבעל יצטרך לשלם לאישה. 

בשנים האחרונות אנו רואים אצל חלק מהשופטים נכונות להחיל את חזקת השיתוף בנסיבות מסוימות גם על נכסים שנרכשו לפני הנישואין. כלומר, גם נכסים שלא נרכשו כתוצאה ממאמץ משותף. זו עמדתו של השופט בך בפס"ד אבו-לוף (המצוטט בפס"ד הדרי). שמגר אומר שיש לבדוק את הנסיבות, ויהיו נסיבות בהם אנו נסיק שמתי שהוא במהלך חיי הנישואין נוצר יחס בין הצדדים שבגינו אנו נחיל את חזקת השיתוף גם על נכס שנרכש על ידי אחד מבני הזוג לפני הנישואין. במקרה הדרי קל מהנסיבות להחיל את חזקת השיתוף, כי הדירה נקנתה כמה חודשים לפני הנישואין, והם גרו בה כל חייהם. 

זו מגמה אצל חלק מהשופטים, אבל לא אצל כולם. הרציונל הוא לא כוונה משוערת של הצדדים המסוימים או רציונל של הוגנות או שוויון, ביהמ"ש מסתכל על מכלול של מערכת היחסים בין בני זוג, זו החלה של תפיסה נורמטיבית מסוימת.

השופט חשין בפס"ד הדרי יוצא נגד העמדה של גולדברג הסובר כי נכסים שנרכשו לפני הנישואין לעולם לא יחשבו בחזקת השיתוף, ואמר משהו לגבי גמד שיישאר גמד. "בתחילת כל התחילות חיים יחדיו של בני זוג לנישואין ההיבט הרכושי בהם אינו אלא היבט תפל, והטוען אחרת ישא בנטל להוכיח טענתו, ואם כך הוא ממילא לא נוכל להחיל על נושא השיתוף עיקרים הלקוחים מעולם העסקים. בהיקשר בני זוג איש אל רעותו, לא זו בלבד שנושא השיתוף ברכוש אין הוא בראש מעיניהם, אלא שאותו קשר מונע כל אחד מהם מבחירת דרך חיים חלופית שאפשר היה מצליח בה. הלכת המאמץ המשותף יש בה יותר מטכניקה משפטית פורמלית, וארוגים בה יסודות חברתיים ויסודות בין אישיים בין בני זוג לחיים."

חשין מתייחס על בני זוג כאל יחידה אחת. יש כאם תפיסה של מה זו משפחה ומה זה בני זוג. בני זוג זה משהו הרבה מעבר לשותפות עסקית, זה מהות חברתית. הרכוש זה הדבר התפל. במאמר שנכתב בימים אלה ד"ר שחר ליפשיץ – נוצרה רציונל אחר: רציונל קישורי. כלומר יש התייחסות לבני זוג כאל קהילה קטנה. זה אמנם שני פרטים, אבל זה שני פרטים החיים חיים קהילתי. יש אינטימיות פיזית, ויחס קישורי, זו התקשרות שיש לה מהות חברתית מאוד ברורה: השתייכות משפחתית פסיכולוגית חברתית וגם אינטימית (בעזרת השם). זה מזכיר מודל של יחסים חברתיים, אחריות הדדית של אנשים הנמצאים במערך יחסים מורכב, ואנו מחפשים הסדר קנייני שייתן ביטוי בין אנשים החברים באותה קהילה. המשפחה זה הקשר שמדגים מודל זה בצורה הכי טובה.

פס"ד אבו לוף: בני הזוג חיו במשך שנים, הבעל עבד בחנות הפרחים,האישה עבדה בבית, ולפעמים בחנות הפרחים, האם היא הייתה עובדת שם מפני שהיא חשבה שזה לא שלה? ההגנה כאן היא על הציפייה של האישה.

בפס"ד חסל ניתנת תשובה לשאלה של נכסי עתיד. כלומר אם היה נכס בבעלות משותפת והשיתוף נגמר, האם עדיין יש זיקה של בן זוג לנכס באופן שהנכס ממשיך להצמיח לו הכנסות, למשל אם הנכס משותף הוא עסק, האם בן הזוג זכאי לשווי מחצית הנכס בעת סיום הקשר, או שהוא זכאי לפירות שהעסק הזה יניב בעתיד. בפס"ד זה אין חזקת שיתוף על נכסי עתיד. אבל זה נושא שעוד רחוק מהכרעה ברורה במשפט. 

עלתה השאלה בפסיקה לגבי היחס בין חזקת השיתוף לבין חוק יחסי ממון. חוק זה חל עם פקיעת חיי הנישואין, והושמעה הטענה שבמהלך הנישואין חלה חזקת השיתוף, ולאחר הפקיעה יחול החוק. בעניין יעקובי, בדעה של 3 מול 2 נפסק שהחוק והחזקה לא יכולים לדור בכפיפה אחת, ובני זוג שחל עליהם החוק, לא חלה עליהם חזקת השיתוף. אבל, הייתה מחלוקת אצל דעת הרוב האם בן זוג יכול לטעון לבעלות קניינית בנכס שרשום על שום בן הזוג השני, והדעה המרחיבה ביותר הייתה של השופטת שטרסברג-כהן שאומרת שכל הדינים שאנו מכירים במשפט הישראלי חלים, לא הלכת השיתוף. אבל בן זוג שרוצה לטעון שיש לו בעלות או זכות קניינית אחרת בנכס של בן הזוג האחר יכול להוכיח את זה. הוא יכול לטעון לקשר חוזי, הבטחה שהופרה, הסכמה מכללא, הוא יכול לטעון שזה ניתן לו במתנה, חוסר תו"ל, עשיית עושר, שליחות וכל העילות מהדין האזרחי, ואם ביהמ"ש יקבל את הטענות אז יש לו זכות בנכס מכוח הוראות הדין האזרחי הרגיל.

פס"ד אבו-רומי – אישה מוסלמית עם 7 ילדים, גרה שנים בדירה של קרקע שהבעל קיבל בירושה. הם נישאו אחרי 74 ולא חלה חזקת שיתוף, אלא איזון משאבים. אלו נכסים שהיו לבעל לפני הנישואין ואיזון לא חל עליהם. האישה לא ניסתה לטעון כל מיני טענות שיכלה לטעון, והתוצאה היא שאישה מוסלמית שמגדלת שבעה ילדים, ויוצאת כמעט עם כלום מהנישואין (לאחר שבעלה עזב אותה ונישא לאחרת).  

שיעור 15 – 27/4/03

עסקאות ושעבודים

דרכי רכישת זכויות

איך אדם הופך להיות בעל זכות קניינית בנכס. יש שלוש דרכים עיקריות:

1. כלל תפיסת החזקה – יש נסיבות מסוימות שבהן תפיסת חזקה בנכס מביאה להקניה של זכות קניינית בו. נושא זה נמצא ברשימת הקריאה כנושא ללימוד עצמי.

2. שיפור נכסים של מישהו אחר או מצב של נכסים של שני אנשים מתערבבים זה עם זה.
3. עסקה – הכוונה לעסקה רצונית, חוזה. זה יכול להיות דרך של עסקת מכר, עסקת מתנה, עסקת שכירות, שעבוד וכן הלאה.
4. ירושה – בכך עוסקים דיני הירושה השייכים לדיני המשפחה, ולכן לא נעסוק בזה בקורס.
עסקה של רכישת זכויות במקרקעין, מיטלטלין וזכויות זו עסקה שכל דיני החוזים חלים עליה. כלומר צריך שיהיה חוזה תקף שנכרת בהתאם לדני החוזים, שלא יהיו פגמים בכריתה, שניתן להשלים אותו בדרכים הקבועות לחוק החוזים, שהוא חוזה חוקי, שתהיה התחייבות תקפה. אם חוזה לרכישת זכויות במקרקעין ובמיטלטלין תקף, קמים כל הסעדים והזכויות בגין הפרת חוזה. המיוחד במקרקעין – התחייבות לעסקה מקרקעין דורשת כתב, סעיף 8 לחוק המקרקעין.

איך משתכללת זכות קניינית? לגבי כל נכס וזכות יש כלים שונים. אנו נתמקד בשלב זה בבעלות: כיצד משתכללת זכות בעלות בנכס שהוא מיטלטלין. • ברגיל, מועד העברת הבעלות בנכס שהוא מיטלטלין הוא מועד העברת החזקה בנכס, לכן יש לנו חזקה משפטית שכאשר אדם מחזיק בנכס הוא הבעלים שלו – הנחה שהיא די בעייתית בנסיבות מסוימות ויכולה ליצור בעיות. • אפשר להתנות על מועד אחר בבעלות. • אפשר לקבוע שהבעלות עוברת, ורק בשלב מאוחר יותר תעבור החזקה. • יכול להיות גם הפוך. בתקופה שבין עריכת העסקה ועד מועד העברת הבעלות, בהנחה שיש פער זמנים,אנו מדברים על שלב אובליגטורי של החוזה. כלומר, מי שכרת חוזה לרכוש נכס, אבל טרם קיבל את הבעלות בו הוא בעל זכות חוזית לקבלת הנכס לבעלותו. זוהי זכות אובליגטורית, אין לו את הבעלות, כי עוד לא התקיימו התנאים של החוזה, שנקבע בהם מתי תעבור הבעלות, אבל יש לו זיקה לנכס זה כי הוא עתיד להיות הבעלים של הנכס אם יתקיימו התנאים בחוזה. 

במקרקעין הדין קובע לנו את מועד העברת הבעלות. לא ניתן להתנות על מועד זה. ככלל זכות קניינית במקרקעין משתכללת כאשר יש רישום של הזכות בספרי המקרקעין. מהשלב של חתימת החוזה, ועד השלב של הרישום בספרי המקרקעין, בלשכת רישום המקרקעין, יש לרוכש זכות אובליגטורית בלבד. אין לו זכות קניינית כי אין עוד רישום. 

טיב הזכות – מה זה אומר להיות בעל זכות אובליגטורית במקרקעין – אנו נעסוק בשאלה זו בהרחבה כאשר נעסוק בסעיף 9. יש כיום מגמה מסיומת (ולא ברורה) לתת הגנה מיוחדת לי שיש לו זכות אובליגטורית לגבי נכס מקרקעין. כלומר, רוצים לתת לו הגנה שהיא יותר מסתם זכות מכוח חוזה, משום שיש לו זכות להיות בעל זכות במקרקעין. 

חריג אחד ברור לכלל זה הוא לגבי שכירות קצרת מועד. סעיף 7 לחוק המקרקעין, חל רק על עסקה במקרקעין שטעונה רישום. הכלל הזה שזכות קניינית משתכללת עם הרישום, באופן הגיוני חל רק לגבי אותן זכויות במקרקעין שצריך לרשום אותן. ישנה זכות אחת שאינה טעונה רישום וזו שכירות לפחות מחמש שנים. אם הצדדים רוצים הם יכולים לרשום את עסקת השכירות הזו, אבל אין חובה. יכול להיות אדם ילך לבדוק מהם הזכויות בנכס מקרקעין מסוים והוא לא ימצא זכר לקיומה של זכות שכירות לתקופה של עד חמש שנים כי אין חובה לרשום.

יש לנו שני סוגים של מצבים בהם אנו עוסקים כאשר דבר מה משתבש, אנו מבחינים בין שני סוגי מצב של תחרויות:

· מצב של עסקה נוגדת:             ב

                                       א                ג

חוק המיטלטלין - 12. עסקאות נוגדות 

התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה. 

חוק המקרקעין - 9. עסקאות נוגדות 

התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה. 

חוק המקרקעין -  80. שכירות קצרה נוגדת 

הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב - זכותו עדיפה. 

חוק המחאת חיובים - 4. המחאות סותרות [תיקון: תשל"ב] 

המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני. 

יש דמיון רב בין הסעיפים מבחינה מבנית. 

יש לנו אדם הנקרא ב' שעושה עסקה כלשהי בנכס עם א'. במצב הרגיל בזה הסתיים העניין. אבל במצב בו ב' תוך הפרת ההסכם עם א' עושה עסקה נוגדת עם צד ג' ומתחייב לפני שהוא מעביר את החזקה בנכס את אותה התחייבות לג'. למשל: לפני שמשתכללת המחאת הזכות כלפי א', ב' ממחה המחאה זאת שוב כלפי מישהו אחר. דוגמא נוספת: ב' התחייב למכור דירה לא' ששילם חלק על החשבון, אבל הוא לא קיבל את הדירה לבעלותו. בינתיים כשא' יש רק זכות אובליגטורית, ב' ממשכן את הדירה במשכנתא לבנק ג'. גם זו עסקה נוגדת לגבי אותו נכס. 


· מצב שני של תחרות: א – ב          ג

חוק המכר - 34. תקנת השוק 

נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב. 

חוק המקרקעין - 10. רכישה בתום לב 

מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון. 

חוק המשכון - 5. תקנת השוק 

נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4 (2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 3) 4), יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם. 

שלושת סעיפים אלו עוסקים בסיטואציה דומה: הם עוסקים במצב בו יש בעל זכויות מקורי, ובדרך כלשהי הנכס הזה, או הזכויות בנכס שלו עוברות לידיו של אדם אחר, ואותו אדם אחר מתיימר להקנות זכויות טובות וחזקות ונקיות וטהורות לצד שלישי, מבלי שהוא היה זכאי לעשות כן. א' בעל זכות קניינית בנכס, ולב' יש זכות פגומה בנכס. מה יהיה בידיו של ג', האם תהיה לו רק זכות פגומה שמשמעותה שהיחיד שיש לו זכויות מלאות בנכס הוא א', או שלג' תהיה זכות נקייה בזכותו של א'. זה מצב שאנו קוראים לו תקנת השוק. זה מצב בו אדם התיימר להעביר לאדם אחר יותר זכויות ממה שיש לו. בקניין הכלל הבסיס הוא שאדם לא יכול להקנות למישהו אחר יותר זכויות מהזכויות שיש בידיו. החריג היחיד לכלל זה (חריג שבו אנו אומרים שב' מצליח להעביר ל-ג' זכות מלאה ותקפה) הוא תנאים של תקנת שוק. 

יש סוגים שונים של תקנת שוק. סעיף 35 לחוק המכר מדבר על מצב של נכס נד (מיטלטלין) ויד תנאים מסוימים לגבי נכסים מיטלטלים. ס' 10 הוא תקנת שוק לגבי נכס שהוא מקרקעין רשומים. סעיף 5 לחוק המשכון, קובע מתי נכס שהיה ממושכן (שלא' הייתה זכות שעבוד) והנכס מתגלגל לידיו של ג', מתי ג' יקבל את הנכס נקי מהשעבודים של ב'. 

התחרויות הן תמיד בין א' ל-ג'. ב' בחלק מהמקרים נעלם, פיזית או שפשט רגל, או חברה שנכנסה לפירוק וכולי. במצבים אלו א' ו-ג' רבים על הנכס, כשהתוצאה של ההכרעה הקניינית יכולה להיות מאוד מהותית. אם ב' נמצא אפשר להטיל עליו את הפיצוי לאחד הצדדים. אבל ברוב במקרים ב' לא קיים. 

יש דרישות שונות בסעיפים שונים ויש חוסר התאמה בין הסעיפים. למשל סעיף 4 לחוק המחאת חיובים לעומת סעיף 9 לחוק המקרקעין. התנאים שלא מופיעים באחד מהסעיפים מוספים על דרך פרשנות. בחוק המכר זה לא משנה איך הנכס יצא מידיו של הבעלים המקורי. בחוק המשכון יש משמעות לשאלה האם הנכס יצא מרצונו של בעל השעבוד או לא. 

איך הדין קובע את ההכרעה הקניינית בתחרויות?

לכאורה היה אפשר לחשוב על מצב של חלוקה, ויש שיטות משפט שקובעים בהם פתרונות מהסוג הזה. אצלנו ההכרעה היא חדה: יש זוכה בנכס ולא מתחלקים בו. מישהו יוצר זוכה ומישהו יוצא מופסד. יכול להיות שההפסד יעלם אם יצליח בעילות תביעה אחרות נגד ב'. אבל ברוב במקרים יש עילה, אבל אין את מי לתבוע, או שיש את מי לתבוע, אבל אין לו איך לשלם. 

צורת החשיבה שהשתרשה במשפט אצלנו, (גם בפס"ד כנען), הוצגה ע"י פרופ' מני מאוטנר, אשר מציע לחשוב על מצבים של תחרות כעל תאונה משפטית. צורת המחשבה המקובלת הייתה לבדוק מה טיב הזכות שיש בידיו של ב', האם יש לו זוכת תקפה, פגומה, האם זו זכות בטלה, האם זו זכות ניתנת לביטול, ולפי ההכרעה אנו נגיד מה טיב הזכות של ג'. פרופ' מאוטנר אומר שב' יוצא מהתמונה כי הוא כבר לא רלבנטי. יש לנו מצב של תחרות בין צדדים רחוקים ואנו צריכים להסתכל עליהם, מהים הצדדים הללו, מה הם עשו, מה הנזק שיגרם להם, לבחון מערך שיקולים בין א' ל-ג' כדי להכריע מי מביניהם יזכה ללא בחינת חוליית הביניים. למה זו תאונה? משום שא' ו-ג' ברגיל אין ביניהם קשר. לעניין העסקה הזו הם זרים זה לזה. הקשר נוצר ביניהם בגלל איזשהי תאונה שיצר ב' הערמומי והרמאי. פרופ' מאוטנר הציע להשתמש בניתוח הכלכלי של דיני הנזיקין המתייחסים למצב תאונות למצבים של תחרות קניינית. הוא מציע שלושה שיקולים:

1. המונע הזול – שיקול של יעילות מלכתחילה. Ex-ante. מטרת שיקול זה היא צמצום עלויות מניעת התאונה. לכן אנו שואלים מי מבין הצדדים לתחרות היה הצד שיכול היה למנוע את מצב התחרות בעלות הנמוכה יותר. אם יש לנו צד שיכול למנוע, מוצדק שאם הוא לא עשה את זה הוא זה שישא בנזק של התאונה ויהא הצד המפסיד בתחרות. 

2. מאזן מצוקה/יעילות בדיעבד – המטרה היא למזער את העלויות שהתאונה גורמת. אנו נשאל מי הצד שישא בנזק כבד יותר אם ההכרעה תהא לטובת הצד האחר. אם אנו ניתן את הנכס לא', איזה נזק יגרם ל-ג'. 
3. מזעור העלויות של ההתדיינות – יכולנו לקבוע כללים שאומרים שבכל מקרה של תחרות יבואו הצדדים ויוכיחו לו את כל הטיעונים של כל צד, כלומר כלל הקובע הכרעה לפי הנסיבות של כל מקרה ומקרה. בהתדיינות כזו יש צדק אבל עלויות רבות וחוסר וודאות. בשל כך, אנו נפעל באמצעות כללים ברורים. אנו נבחן מצבים טיפוסיים, קטגוריות, מי זה בד"כ א', מה בד"כ היכולת שלו למנוע, מה בד"כ הנזק שייגרם לו – וכנ"ל לגבי ג'. 

התוצאה היא הכלל שהראשון בזמן הוא הגובר, אבל השני בזמן יצליח לגבור על א' אם הוא יהיה רוכש בתום לב ובעד ערך. 
זה כולל שלושה תנאים:

1. שיהיה ל-ג' קניין – כלומר שהוא שכלל את זכותו הקניינית.

2. תו"ל – מצב שאדם לא ידע על הזכויות של האחר (א') בנכס או שהוא לא עצם את עיניו מלדעת על קיומו ועל זכויות של א'. אם יש לנו נסיבות בהם מתעורר חשד ואדם בכוונה לא בודק כי הוא לא רוצה לדעת, שמא יתברר לו שיש מישהו שיש לו זכויות בנכס. מדובר בתו"ל סובייקטיבי (אנו לא בודקים מה האדם הסביר צריך היה לדעת). כלומר העדר ידיעה והעדר עצימת עיניים משמעה תום לב סובייקטיבי וזה תנאי בסיס להתגברות על זכויות על מי שקדם לו בזמן.
3. תמורה – הכוונה היא תמורה ממשית ההולמת את השווי הכלכלי של הנכס. 

אנו ננסה להבין האם השיקולים של היעילות מלכתחילה והיעילות בדיעבד כלולים בכללים, נראה איך הדין מכריע, ונשתמש במסגרת החשיבה כדי לשאול את עצמנו אם זה כלל טוב. אנו נראה שהכללים בעיתיים ולפעמים הנסיונות של ביהמ"ש להסביר את הכללים יוצרים יותר בעיות. 

• הראשון בזמן הוא הזוכה – זה כלל העדיפות הבסיסי.

• המאוחר בזמן יכול לגבור על א' אם יתקיימו בו התנאים של קניין, תו"ל ובתמורה. 

איזה תנאי מהתנאים האלה מרמז לנו על קיומו של תנאי המונע הזול – תנאי תוה"ל. אם ג' ידע או עצם את עיניו מלדעת על קיום זכות של א', הוא גרם להיווצרות התאונה, או לפחות תרם לה. אם ג' היה תום לב הוא לא יכול היה להיות המונע הזול ביותר של היווצרות התאונה. זה תנאי לעדיפות של ג', האם זה אומר שא' היה המונע הזול ביותר? לא בהכרח. אם אנו יודעים שיש מצבים טיפוסיים שא' הוא המנוע הזול ביותר, איך זה מסתדר עם הכלל של עדיפות הראשון בזמן? לא מסתדר. הרבה פעמים אם א' הוא המונע הזול ביותר ולא עשה שום דבר, ו-ג' ימצא תם לב או שלא – אבל אנו מניחים הנחות לגבי א'.

אחת הסיטואציות הקשות ביותר הן סיטואציות של עסקות במקרקעין, בו הדין מאפשר רישום ש להערת אזהרה. א' ילך בהתקיים תנאים מסוימים לרשם המקרקעין ולרשום הערת אזהרה על כך שנעשתה עסקה בנכס לטובתו. אם א' לא עושה זאת אנו נאמר שהוא לא מנע את התאונה, האם הנכס יעבור ל-ג'?. זו שאלה שבמשך שנים הפסיקה התחבטה בה, והוכרעה בפס"ד גנץ.

סוג שיקולים אלו יכולים להיות מתווה דרך לקביעה מי ראוי שיזכה. אם אנו עוסקים במונע הזול ביותר, למה להשאר עם תו"ל סובייקטיבי בלבד? הפסיקה באופן עקבי אומרת תו"ל סובייקטיבי, וזה לא מסתדר עם השיקול של תו"ל. 

איפה השיקול של ה"בדיעבד"? תמורה וקניין. ככל שאדם שילם את התמורה והתקרב לקבל תא הנכס בבעלותו, הוא יפסיד יותר מאשר האדם השני בתחרות. כל עוד ג' לא עומד בתנאים של תמורה ממשית ורכישת קניין, ההנחה שלנו היא שאם נפסוק לטובתו של ג' הנזק של א' יהיה גדול יותר
. 
שיעור 16 – 30/4/03

עסקאות נוגדות

· 
חוק המיטלטלין:

12. עסקאות נוגדות 

התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה. 

זו דוגמא קלאסית לסעיף של עסקאות נוגדות. הראשון עדיף, אלא אם כן השני עומד בתנאים של קניין, תו"ל ותמורה. סעיף זה חל גם על זכויות ולא רק על מיטלטלין. 

עסקה – עסקה שהיא תקפה

קיבל את המיטלטלין – מדובר בהעברת הקניין לפי תוכן הזכות שבה מדובר (בעלות או כל זכות אחרת כמו אופציה). השני בזמן יפסיד אם הוא עומד בתנאים של עסקה, תו"ל ותמורה. הפרשנות של הסעיף היא שהכוונה היא השלמה של זכות לכדי זכות קניינית. ברגיל זה נכון שבמיטלטלין העברת החזקה בנכס היא מועד העברת הבעלות. אבל, זה לא מחויב המציאות – הצדדים יכולים להתנות שהבעלות עוברת לפני מסירת החזקה או אחרי. התנאי בסעיף הוא השלמה הקניין. 

אופן ההקניה של הזכות הקניינית תהיה תלויה בסוג הנכס. יש נכסים שאופן ההקניה הוא רישום. בד"כ לגבי נכסים כאלה יש תקנה ספציפית לגביה. לדוגמא: הקניית מנייה נעשית על פי דיני החברות הקובעת מתי עוברת בעלות במניות.

כיצד רוכשים קניין בזכות? הפרשנות של חוק המחאת חיובים העברת קניין בזכות נעשית עם כריתת הסכם ההמחאה. כלומר, העברת הבעלות היא מיידית עם ההסכם (בשונה ממיטלטלין). 

תמורה – ערך ממשי או שינוי מצב לרעה. שינוי מצב לרעה בעבר היא הצעה, וזאת ע"פ פרופ' פרידמן שאומצה בפס"ד חוות מקורה.

תום לב – סובייקטיבי. אם הנכס היה בחזקת המוכר ואין שום נסיבות מחשידות, אנו מצדיקים את הקונה שהניח שמחזיק הנכס באמת רשאי לעשות בו את העסקה, ולכן אנו אומרים שהוא תם לב. אם מתקיימות נסיבות מחשידות יכול להיות מצב של עצימת עיניים ואז האדם לא נחשב תם לב. 

מדוע השני בזמן גובר? שימרה על תנאי שוק (זה נכון בעיקר לגבי תקנת השוק)

הסיבה העיקרית היא שיקולי מדיניות: 

1. המונע הזול - השני לא ידע שהמוכר התחייב כבר להעביר את הנכס למישהו אחר, ולכן הוא לא מי שיכול היה למנוע את התרחשות התחרות בעלות נמוכה. הראשון על ידי כך שהוא יצר עסקה שיש בה פער זמנים בין כריתת החוזה לבין מועד העברת החזקה בנכס יצר את המצב שהנכס נשאר בידי המוכר ואפשר על ידי כך למוכר ליצור מצג כלפי הקונה השני שהמוכר הוא הבעלים ורשאי לעשות בנכס עסקה. לכן אפשר לומר שבחלק גדול מהמצבים הקונה הראשון היה יכול למנוע את התחרות אם הוא היה נוקט אמצעי זהירות ולא משאיר את הנכס שהוא עשה לגביו עסקה אצל המוכר. 

2. מאזן מצוקה – אם ג' שילם תמורה ממשית וקיבל קניין בנכס, הוא לפחות שווה לראשון אם לא יותר. אם מאזן המצוקה שווה, למה לתת עדיפות לשני? כי צריך לעשות הכרעה. הנכס צריך להיות בבעלות של מי שהנכס נפל לבעלותו. זוהי הכרעה שרירותית. בגלל עלויות התדיינות ורצון ליצור וודאות – זה המחיר. 
כשמסתכלים על תנאי הסעיף: תו"ל תמורה וקניין, הסיבה להם היא שעומדים מאחוריהם מצבים של המונע הזול ומצבים של מי יסבול פחות נזק.

בפסיקה: בעיקר בפסקי דין בענייני עסקאות נוגדות במקרקעין, השופטים אומרים שהם לא שוקלים מאזן מצוקה ספציפי לעובדות המקרה – אבל עצם הסעיף כבר עשה שיקול של מאזן מצוקה.

· תקנת השוק לפני פס"ד כנען:

סעיף 34 לחוק המכר מציג מצב שונה ממצב של עסקה נוגדת: יש לנו מצב של שרשרת עסקאות.

לצורך הנוחות נדבר על בעלים מקורי (ולא על בעל זכות ראשון), חולית הביניים והקונה. יכולים להיות בדרך עוד חוליות.

34. תקנת השוק 

נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב. 

אנו מדברים על כך שמהלך הגלגולים של הנכס זכות הבעלות לא "טוהרה" והיא עדיין פגומה, ויש תחרות בין הבעלים המקורי (א') לבין הקונה (ג').

הכלל בקניין הוא שאין אדם יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו. כלומר, אם הזכות של ב' פגומה הוא לא יכול להעביר ברגיל יותר מאשר זכות פגומה – חוץ מאשר מצבים של תקנת השוק. הדרך היחידה להתגבר על הזכות הפגומה של חוליית הביניים היא אם מתקיימים בעסקה בין חוליית הביניים לקונה כל תנאי  תקנת השוק – במצטבר.
אין התייחסות לשאלה איך הנכס יצא מידיו של הבעלים המקורי. יש מקרים שהנכס יצא מרשותו של א' שלא ברשותו – גניה או אבידה, אחר מצא (ולא פעל לפי תנאי החוק). 

אבל יכול להיות שתקנת השוק תפעל כאשר הנכס יצא מידי א' מרצונו, למשל א' נתן את הנכס לד' והנכס נגנב כאשר היה אצל ד', והגיע לב'. יכול להיות מצב שבו א' השכיר את המיטלטלין לב' – וזה מוכר אותו ל-ג'. כלומר, זכות השכירות שלו תקפה, אבל לא היית לו זכות למכור את הנכס, כי הוא לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו, ולכן זו זכות פגומה.

במצבים הנ"ל שזכוו של ב' פגומה – הבעלים המקורי זכאי לנכס כי יש לו זכות קניין בנכס. רק אם קיימים תנאי תקנת השוק אנו מפקיעים מא' את זכותו ומעבירים אותה לג'. התוצאה היא ש-ג' הופך הבעלים המלא של הנכס, וזכותו אינה כפופה לזכות של א'. הוא לא צריך לשלם לא' פיצוי, אם א' היה נושה הוא מאבד את זכותו כנושה, אותו דבר לגבי זכויות כמו בעלות ובעלות בזכות עיקול. 

יכולות להיות כל מיני עילות תביעה כלפי ב' – קניינית יש רק הכרעה כלפי רק אחד מהצדדים.

הטעם העיקרי להתקיימות תקנת שוק ביחס למיטלטלין (כלומר לפגיעה בזכות הקניינית של הבעלים המקורי) הוא תקינות חיי המסחר. ההנמקה הובאה בפס"ד רוזנשטרייך. אנו רוצים בהתקיימות שוק חופשי של סחורות. שוק שבו אנשים לא יצטרכו לעשות בדיקות מחמירות. משום שאם אנו נציב רף גבוה של בדוקות הדבר יעכב את חיי המסחר. עם זאת, אנו עדיין מעמידים תנאים מחמירים של תקנת שוק (במקרקעין התנאים חמורים אף יותר).  כל עוד אין סימן שמשהו חשוד, כאשר אדם קונה נכס בשוק פתוח, אנו לא רוצים להכביד בבדיקות, ולכן אנו קובעים את כללי תקנת השוק שיכשירו את הזכות של ג'. 

בנסיבות של שוק פתוח כפי שמתוארות בסעיף, ג' לא יכול למנוע את התרחשות התחרות. כדי שיוכל לעשות זאת הוא יצטרך:

1. לעשות בדיקות בעלות גבוהה-  לא רצוי.

2. לא לקנות – לא רצוי.
ההנחה שכאשר מדובר בשוק פתוח ג' לא יכול באופן רגיל להיות המונע הזול של התרחשות התחרות.

לעומת זאת במקרים רבים א' כן יכול היה למנוע את התחרות. על ידי אמצעים כמו: שמירה על הנכס או אמצעי זהירות אחרים. אנו כלל לא בודקים את נסיבות יציאת הנכס מידיו של א', ואנו לא בודקים אם א' היה רשלן או לא. ג' יכול לזכות בנכס בין אם א' היה רשלן או זהיר. 

ש: מדוע אנו מטילים כזו אחריות על א'? אנו עובדים ברמה של קטגוריה של כללים. אנו מטילים עליו את הסיכון ש-ג' יזכה כדי לעודד אותו לנקוט באמצעי זהירות. הוא יבחר איזה רמה של זהירות הוא רוצה לנקוט. עדיין למרות שאנו רוצים לעודד את א' לשמור על הנכס – אנו שמים המון מכשולים בפני ג'. 

מדוע מכשולים אלו – כדי למנוע מצב של תמריצים לגנוב. 

החוק עושה איזון בין האינטרסים של א' לבין האינטרסים של ג' שקנה מוצר בשוק הפתוח בתו"ל. 

כנען הוא מאבק בין השופטים – איזה שיקול צריך לגבור: ההגנה על הבעלים המקורי או תקינות חיי המסחר.

הבעלים המקורי לא מוזכר בסעיף. אין שום דרישה או טענה לגביו. דרך החשיבה על השיקולים הכנסנו אותו לתמונה, אבל בסעיף הזה אנו בודקים התקיימות התנאים רק לגבי הקונה.

סעיף 34 מציב 6 דרישות שונות:
בדיקת 5 התנאים נעשית על ידי מבחן אובייקטיבי (מכאן גם כל ההסתבכויות של פס"ד כנען), ויש האומרים שמטרתם לעזור בבחינת תום ליבו של הקונה. לעומת זאת התנאי השישי הוא סובייקטיבי.

1. הסכם מכר – ההגדרה של מכר מופיעה בסעיף 1 לחוק המכר  מהות המכר - מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר. התמורה צריכה להיות ממשית, ערך או שינוי מצב לרעה.

2. נכס נד – הסעיף לא חל על זכויות, אלא רק על נכסים מוחשיים. הדבר נקבע בפס"ד קיבוץ גליל ים נ' שעטל. אין אבחנה בין מיטלטלין לגביהם יש רישום (מכוניות, אוניות ומטוסים) ומיטלטלין לגביהם אין רישום. 

3. המוכר עוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר – לפי הדעה המקובלת תנאי זה, הוא תנאי שהוא מבחן אובייקטיבי המסייע לבדוק את תום הלב של הקונה. זו העמדה שהביע • איל זמיר בספרו. אם אדם רוכש נכס במקום בו נמכרים סוגים של נכסים אלו לא מתעורר חשד שהמוכר אינו רשאי למכור נכסים כאלו – כאשר אין נסיבות מחשידות אחרות. אדם, גם אם הוא תם לב, שקנה שלא בתנאי השוק (אצל מי שלא מוכר ברגיל נכסים מהסוג הזה) יכול היה למנוע את התאונה אם היה בודק או קונה ממי שעיסוקו הרגיל הוא למכור נכסים מהסוג הזה. אם הקונה בחר לקנות נכס מסחור לא מהסוג הזה – הוא לוקח סיכון. אם מי שמכר לא היה רשאי למכור, או שיש זכות קודמת בנכס – יש סיכון שהבעלים המקורי יבוא וידרוש את הנכס. מי שרוצה להיות מוגן – שיקנה במסלול המוגן. אם יתקיימו כל התנאים האחרים הוא יהיה מוגן אפילו מפני הבעלים המקורי.
• דעה אחרת של חנוך דגן – תנאי זה לא נועד לבדוק את תום הלב של הקונה, אלא הוא נועד לתמרץ את הסוחרים עצמם לבדוק טוב את הזכויות בנכסים שהם מקבלים לידם. 
ההנמקה המקובלת לשאלה מדוע תקנת השוק מציבה את התנאי הזה היא אינדיקציה אובייקטיבית לתום הלב.
איזה סוג של עסקה תהיה מוגנת לפי תנאי זה? אם מישהו רכש רכב במגרש מכונית, האם מתקיים תנאי זה? כן, ואם הוא קנה את הרכב מאדם פרטי? לא – אדם פרטי ברגיל לא עוסק במכירת נכסים שהם מכוניות, ולכן תקנת השוק לא חלה. 
דוגמא נוספת: תקנת השוק תחול על מי שרוכש טבעת יהלום בחנות תכשיטים אבל לא על קניית יהלום במכולת. 
תקנת השוק תחול גם על מצב שבו אדם יש לו עיסוק עיקרי במכירת נכסים מסוג אחד, אבל הוא גם מוכר נכסים מסוג אחר, כלומר אין תנאי שהעיסוק יהיה עיסוק בלעדי, ואפילו לא עיקרי. מספיק שהוא עוסק גם במכירת נכסים מהסוג הזה – אפילו לא נדרש מקום קבוע לעשיית העסקים. בפס"ד גליל ים אדם עבד כממיין דואר, אבל הוא גם היה ידוע בכל אזור השרון כסוחר מכוניות. נפסק שתקנת השוק חלה לגבי קנייה מאדם הזה כי עיסוקו היה במכירת נכסים מסוגו של הממכר, גם היה לו עוד עיסוק, גם אם לא היה לו מקום עסק.

לגבי רכישת מכוניות:
איזה סוג נכסים סביר שאנו צריכים הגנה לגביהם – מכונית זה אחד המקרים הטיפוסיים – נכס שהוא יחסית בעל ערך רב, נפוץ, נייד וקל מאוד לגנוב אותו ולזייף מסמכים. יש רבים שטוענים שבגלל הבעיה של גניבת מכונית ומרמה בעסקאות, צריך ליצור הסדר נפרד שיסדיר את נושא מכירת מכונית משומשת מאנשים פרטיים. היום המצב הוא שמי שרוכש רכב מאדם פרטי, לא מוגן על ידי תקנת השוק. אנו אומרים לו לבדוק טוב ממי הוא קונה, לבדוק את המסמכים שהוא מגיש שהם שלו. אם לא בדקת (וספק עד כמה אפשר לבדוק את זה באמת) -  עליך הסיכון. אדם יכול להיות זהיר ולבדוק במשרד הרישום. בנוסף הוא יכול להתנות את העברת הבעלות ואת התשלום לאחר מועד הרישום. ע"פ תקנות משרד התעבורה הפקיד במשרד הרישוי צריך לזהות את הצדדים לעסקה. אם הוא רואה בעיה הוא מחויב שלא לרשום את ההעברה. אם רשום שיש הגבלה על העבירות של הרכב (עיקול, שעבוד, אי תשלום מסים) – חובה על הפקיד להגיד זאת לצדדים ולא לבצע את הרישום. הרישום במשרד הרישוי הוא תוצאה של חובה של המשפט המנהלי, וזה לא שייך למשפט הפרטי. בקניין – ללא הרישום אין זכות קניין. אבל כאן מדובר במיטלטלין והרישום אינו קונסטיטוטיבי ולא יוצר זכות קניין. אבל אפשר להתנות את העברת הבעלות ואת התשלום למועד הרישום.

מה בנוגע לחנות כלבו? חנויות מגה כמו קוסמוס? עיסוקם במכירת כמעט כל הנכסים. הנסיבות צריכות להכתיב פרשנות סבירה. 

4. שהמכירה היא במהלך עסקים רגיל – זה תנאי שעוזר לנו לבחון את תום הלב – העדר נסיבות מחשידות. אנו מתייחסים ל מכלול נסיבות המכר במועד כריתת ההסכם. אנו מסתכלים למשל על תנאי העסקה. אם אדם מציע לקנות משהו בעשרה אחוז והשווי – משהו חשוד. אם מוכר מציע לך משהו בסמטה מאחור – זה חשוד. זמני מכירה לא שגרתיים וכולי. 

5. קבלת הנכס לידיו של הקונה – לא מספיק שתהיה בעלות, צריך גם שהנכס יהיה פיזית ברשותו של הקונה. אדם קנה נכס, אבל הוא משאיר אותו אצל המוכר כשומר עד שייקח אותו – הקונה לא עומד בתנאי תקנת השוק, כי החזקה בנכס לא עברה אליו.

6. תום ליבו של הקונה – סובייקטיבי. אנו לא רוצים כאמור לחייב אדם בבדיקות מחמירות, ולכן מחייבים בגין ידיעה בפועל או עצימת עיניים. מה לגבי ידיעה קונסטרוקטיבית? זהו מצב בו למרות שאדם לא יודע בפועל, הדין רואה אותו כמי שיודע את הפרטים שמפורטים במרשם ציבורי שפתוח לעיון הציבור. לדוגמא: רכב שנגנב והיה משועבד, השעבוד היה רשום בלשכת רישום המשכונות (אם הבעלים היה חברה זה רשום אצל רשם החברות), בגלל העובדה שמדובר במרשם ציבורי אנו נאמר שאנו רואים אותו כמי שיודע. פס"ד רוזנשטרייך קבע שלא מחילים את הידיעה הקונסטרוקטיבית. 
לגבי רכבים ניתן לרשום שעבוד או עיקול במשרד הרישום – קונה זהיר יכול לבדוק ולדעת, אבל אנו לא מחזיקים אותו כמי שיודע. 

פס"ד קון נ' חסון עוסק בשאלה איזה סוג עסקה תחול עליה תקנת השוק. עולה מפסה"ד של השופט לנדוי. לכאורה עולה שעסקה של מכר דחוי לא תחול עליה תקנת השוק. הכוונה במכר דחוי – שהבעלות עוברת במועד מאוחר למועד הזכות. עולה מזה שכל עסקה אובליגטורית – לא תחול עליה תקנת שוק, רק עסקה שהבעלות עוברת בה עם כריתת ההסכם. ההנמקה: תקינות חיי מסחר. תקנת השוק לא התכונה לחול על עסקאות כאלו. אם אנו רוצים להגן המקורי, מה זה משנה מה מועד העברת הבעלות? זה לא משנה לבעלים המקורי והוא מקבל את אותה הגנה. ולכן יש ביקורת רבה על פס"ד קון, ואי אפשר לקבל את ההנמקה המוצגת בה. 
בפסה"ד הותנה שהבעלות תועבר עם הרישום במשרד הרישוי. התברר שיש עיקול. האם במצב שבו הקונה יודע שיש זכויות לצד שלישי חלה תקנת השוק? לא הקונה יודע שיש זכויות לבעלים מקורי ולכן הוא לא תם לב. ולכן מבחינת התוצאה, זוהי תוצאה נכונה
. 

שיעור 17 – 4/5/03

עסקאות נוגדות - המשך


פס"ד כנען
מדובר במקרה נדיר. ברגיל מוכר יודע מה הוא מוכר, וכך גם קונה. יש טווח סביר של מחירים. אם יש טעות – בד"כ זה לא טעות במובן המשפטי. המצב של טעות מצד אחד הצדדים בשאלת טיב וערך הנכס זה מצב נדיר. בפס"ד כנען מדובר בטעות יסודית ומשותפת לשני הצדדים.

האם צריך ללכת לפי המקרים הנדירים, או שהכללים צריכים להיקבע לפי המקרים הרגילים. האם כנען שינה את הפרשנות של סעיף 34, או שהוא נכון לעובדות המקרה שלו?

ישנם מקרים בהם אחד הצדדים לעסקה טעה. לפי דיני החוזים – שעניין תוה"ל חזק בהם – דיני החוזים מחילים חובות גילוי על הצדדים. לדוגמא: מקרה בו מוכר מקרקעין הציע מחיר לנכס מסוים. הקונה בדק ומצא שתוכניות הבנייה משפרות את הנכס והמחיר לא תואם. מחילים חובה על הקונה לגלות זאת למוכר.

השופט ברק אומר שאם הקונה יודע שהנכס הוא כנראה מציאה, ולפי המחיר המוכר לא יודע – תום ליבו של הקונה נפגע כי ברור שיש משהו לא כשר.

האם מצב זה מעקר מתוכן את כל הרעיון של שוק פשפשים או חנויות יש שנייה? כן. יכול להיות שהמוכר יודע – אבל הנכס גנוב. אם אנו אומרים שתום ליבו של הקונה נפגע, אנו מטילים עליו את האחריות.

כל שופט בפס"ד כנען החליט קודם כל מה התוצאה הראויה בעיניו, אח"כ הוא חיפש את דרך הנימוק. השאלה המהותית בפס"ד כנען היא האם זה הוגן שמי שחשב שהוא קונה תמונת קיטש ב- 250 ₪, יזכה בתמונה השווה 115,000$.

יש 3 דרכים אצל שופטי הרוב להגעה לתוצאה. גם השופטים שסברו שלפי תקנת השוק, הקונה זוכה הצטרפו לדעת שופטי הרוב כדי לתת לה את הפיצוי.

1. גישה ראשונה – דיני החוזים
אור וברק נקטו בדרך האומרת שהקונה לא זוכה מכוח דיני חוזים – טעות יסודית משותפת והם לא נכנסים לעניין תקנת השוק.

השופט אור יוצר חידוש משפטי: הרכבה של דיני חוזים וטעות עם עשיית עושר ועקיבה.

השופט ברק מוסיף באמרת אגב חושבה כי גם אם הקונה הייתה זוכה לפי הפרשנות של תקנת השוק – מכוח תום הלב האובייקטיבי היא צריכה להחזיר את התמורה. התעקשותה על זכויותיה מכוח תקנת השוק היא שימוש לרעה בזכות, ומכוח תום הלב ניתן לשנות תוצאה קניינית. גיזה זו של החלת תו"ל אובייקטיבי היא מאוד אופיינית לברק, וניתן למצוא אותה גם בפס"ד גנץ. 

2. גישה שנייה סוג הממכר
דרך נוספת לקבוע שהקונה לא זוכה היא לקבוע שלא מדובר באותו סוג של נכס. לקחת את אחד התנאים של תקנת השוק, ולקבוע שהם לא מתקיימים: לא מתקיים התנאי של מכירה ממוכר שעיסוקו במכירה של נכס מאותו סוג. פה אנו רואים מחלוקת מאוד גדולה בין השופטים. 

הגם סוג זה סוג אחד, או שאנו עושים תתי סיווגים באופן שכל תת-סוג הופך לסוג אחד. המבחן הוא אובייקטיבי, אבל השאלה היא מהו התוכן של המבחן האובייקטיבי הזה. 

השופט לוין אומר שאובייקטיבי זה סוג אחד של הנכס, ורק בנסיבות מאוד חריגות אנו נעשה את הפיצול לתתי סוגים. גם לסיווג אובייקטיבי יש הגיון משלו: ציור גדול או קטן, ציור בשמן או באקוורל.

טירקל אומר שאובייקטיבי זה כפי שאדם סביר חשב בעת העסקה. אדם סביר בשוק הפשפשים היה צריך לדעת אם מדובר בציור יקר ערך או בציור פושטי. האבחנה בשאלה של סוג היא מאוד בעייתי בהרבה מקרים בעיקר כשמדובר בהערכה של טיב נכסים כמו יצירות אומנות. זה עניין של אופנה, טעם אישי.

אנגלרד אומר שיש להשתמש במבחן אובייקטיבי בדיעבר לפי הערך האמיתי של הנכס. 

האם זה מלמד אותנו על תום ליבו הסובייקטיבי של הקונה? לא , ובטח לא במצב של טעות. המבחן של טירקל עדיף. 

המקרה החריג משנה לנו תנאי של תקנת השוק. 

3. גישה שלישית: תנאי התמורה.

איזה מבחן אובייקטיבי לתמורה הממשית, כלומר ביחס למה? 

מי שחושב שהקונה היא זו שצריכה לזכות אומר שתנאי תמורה אובייקטיבי הוא מה שאדם סביר חושב בעת המכירה שזה הערך (טירקל, לוין). השופטים גם אומרים שספק אם צריך תמורה ממשית, שזה יציאה מכל מה שאנו מכירים לגבי תחרות. המונח שהשופט אנגלרד טבע: "סיכון קניית מציאה בשוק הפשפשים". כל פרשנות אחרת לתנאי התמורה תוביל לכך שהרסנו את שוק הפשפשים, ופגענו בחופש המסחר. 

כדי להיות בטוחים ברכישה אנשים יצטרכו לעשות בדיקות מאוד מחמירות או לא לקנות – וזה לא רצוי. 

מי שרצה שהקונה לא תזכה אמר שתמורה זה שווי הנכס האמיתי כפי שהתברר בדיעבד. ההצדקה היא מאזן המצוקה. מאזן המצוקה נעשה בתוך הסעיף. מה ממשלת ארה"ב תפסיד? את ערך התמונה, הקונה? 250 ₪. 

השופטים שקבעו שהמבחן הוא אובייקטיבי בדיעבד אומרים: שיש עוד שיקולים על פיהם צריך להכריע, כמו המונע הזול. לא כל השופטים שמשתמשים בלשון של השיקולים של פרופ' מאוטנר מיישמים אותם נכון. 

ס' 10 לחוק המקרקעין

10. רכישה בתום לב 

מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון. 

הפרשנות של תקנת שוק במקרקעין הרבה יותר מצמצמת מאשר במיטלטלין. הדין מעדיף את זכותו של הבעלים המקורי בנכס. כל פסקי הדין נותנים פרשנות דווקנית ומצמצת לתנאי סעיף 10. הסיבה לכך, מעבר לרצון להגן על הבעלים, היא הרצון להעניק אמינות רבה למרשם הציבורי של זכויות במקרקעין. 

כדי שקונה יצליח לקבל ידיו זכות נקייה במקרקעין, הוא צריך לעמוד בכמה תנאים מצטברים:

1. מקרקעין מוסדרים – רק על מקרקעין כאלו תחול תקנת השוק של סעיף 10. סעיף 125א לחוק המקרקעין אומר שהרישום לגבי מקרקעין מוסדרים הוא הראייה החותכת לתוכנו. בצירוף שני הסעיפים המשמעות היא שמתקיימת תקנת שוק וגם מי שרכש במקרקעין מוסדרים, ויש טעות במרשם – והוא עומד בכל יתר תנאי הסעיף – הוא יקבל זכות נקייה למרות הטעות במרשם עצמו. 
טעות במרשם – במהלך תקופת המנדט השלטון הבריטי החל בהסדרת הזכויות במקרקעין שבא להחליף את הזכויות כפי שהיו קיימות בממשל התורכי. ההסדר היה שלוקחים חלק מסוים מהארץ, יש הליך שמפרסם: כל מי שחושב שיש לו זכות במקרקעין באזור מסוים יגיש תביעה ויוכיח את זכותו. פקיד ההסדר מכין לוח לגבי כל נכס ונכס ומי אומר שיש לו זכות בנכס זה. כל מי שחושב שזה לא נכון, ושיש תביעות סותרות, עוברים הליך של בירור הזכויות בנכס, ואז יש קביעה, וזה מה שבסופו של דבר נרשם בפנקס המקרקעין. כאשר ההליך נגמר יש בפנינו מקרקעין רשומים מוסדרים. ברגיל אנו לא שומעים טענות לאחר שההסדר נגמר, חוץ מאשר במקרים בהם אדם יבוא ויראה שנפלה טעות במרשם – ואז יש אפשרות לתקן את המרשם. יש בארץ הרבה מקרקעין שאינם מוסדרים, בעיקר באזור הנגב. ואז המקרקעין רשומים אבל הם לא מוסדרים. סעיף 125ב' לחוק המקרקעין אומר שהרישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא מוסדרים הוא רק ראיה לכאורה לתוכנו. 
ישנו סוג נוסף של מקרקעין בארץ: לא רשומים, וזה מתחלק לשני סוגים: אחד שמשום מה לא נכנסו לספרי הטאבו. בנוסף ישנם הרבה נכסים שפורמלית הם לא נחשבים מקרקעין בכלל. זהו מצב שבו מה שרשום בפנקסי המקרקעין המוסדרים זה החלוקה לגושים של המקרקעין, אבל אין חלוקה לחלקות. מה שאנו רואים במרשם זה יחידה אחת של שטח ענק עם הון רישום והערות אזהרה עליו. יש המון מקרקעין שבנו עליהם בניני דירות, והם לא עברו עוד את הליכי התכנון והבנייה של חלוקה לחלקות, ורישום קונקרטי של הנכסים החלקות ותת-החלקות במרשם. דוגמא לכך נמצאת בשכונות החדשות במערב ראשל"צ. הסיבות הן: זה תהליך איטי, זה עולה הרבה כסף לקבלנים וכולי. אצל הקבלנים מתנהל רישום מעבר הזכויות. ומה שיש לאותם בעלי דירות לא רשומים זה זכות חוזית בלבד. המשמעות עבור דירות אלו היא שתקנת השוק במקרקעין לא חלה בנכסים אלו. 

2. עסקה
3. תמורה
4. תום לב
5. הסתמכות על המרשם – אפשרות אחת היא לומר שכאשר רוכש של זכות רושם את הזכות שלו הוא מוגן. לא זו השיטה אצלנו בארץ. השיטה היא שהמרשם נותן לנו ביטחון לגבי תוקף זכותו הרשומה של המוכר. ההגנה שהמרשם נותן לנו היא על זכותו של המוכר.
לדוגמא: 

א                            ג     -   ד
הקונה         ב            קונה
מקורי      מתחזה  
רשום       ייפוי כח 
                מזויף

ג' ניגש לב' ואומר לו שהוא הבעלים של דירה ומציג עצמו כאילו הוא הבעלים הרשום של הנכס של א'. ב' חותם על הסכם ומשלם תמורה. בודקים במרשם ורואים שהבעלים בעל אותו שם. זה אפשרי כי במרשם הישן לא רשומים תעודות זהות של הבעלים. 
מצב אפשרי אחר: שב' מראה לג' ייפוי כוח מזויף מטעם א' והם עושים עסקה.
בכל המצבים האלה, גם אם הקונה נתן תמורה ונהג בתו"ל, בדק את המרשם וזכותו נרשמה = קניין – א' יזכה. מדוע? הטעות היא לא בהסתמכות על המרשם, אלא על ההסתמכות על ב'.
כאשר ג' לא יודע על זכותו הפגומה ומוכר ל-ד' שמקיים את כל תנאי סעיף 10 – ד' יהיה מוגן, כי הוא הסתמך על המרשם.
הרעיון של השיטה שלנו היא מתן ביטחון לגבי הזכות של המוכר. לכן ג' לא יזכה להגנה מול א', אבל ד' שקנה ממנו, ומתקיימים לגביו התנאים יזכה בהגנה. אנו לא יכולים לתת הגנה ל-ב' כי זכותו פגומה. ד' כן יקבל הגנה כי הוא עומד בכל התנאים. 
כאשר יש טעות במרשם, אנו אומרים שמי שרכש לא יכול היה לדעת. מי שצריך להבטיח את שהמרשם יהיה נכון זה מי שעשה את המרשם, ולכן מוצק שמי שיזכה יהיה זה שהסתמך על המרשם. אבל במצבים בהם המרשם בסדר, הסתמכות על פגם בזהות המתקשר לא כלולה בסעיף 10. על מי נטיל את הנטל של כל הנסיבות החיצוניות לרישום? הקונה.

שיעור 18 – 11/5/03

סעיף 10 לחוק המקרקעין – המשך
.

10. רכישה בתום לב 

מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון. 

הפרשנות של תקנת השוק במקרקעין מאוד מצמצמת בפסיקה. באופן מובהק, באיזון בין הבעלים המקורי לבין רוכשים שבאים אחריהם בזמן, ההעדפה היא הגנה על הבעלים המקורי.

בנוסף, קיים שיקול נוסף והוא השיקול של חשיבות המרשם הפומבי. לכך חשיבות במיוחד במקרקעין בו יש רישום ממלכתי המנוהל על ידי המדינה, וחובה לרשום בו את הזכויות. המטרה היא ליצור מצב בו המרשם בפומבי ישקף את הזכויות בפועל. מי שניגש אל ספרי המקרקעין, יוכל להסתמך עליהם. זה לא תמיד מתקיים, ובנוסף, הדין אפילו נותן תוצאות נורמטיביות לזכויות שאינן באות לידי ביטוי במרשם. 

סעיף 10 חל רק במקרקעין רשומים מוסדרים, שיש לנו רמת וודאות גבוהה שהרישום משקף את מצב הנכס. ישנם תנאים נוספים: עסקה, תמורה, תום לב והסתמכות על המרשם.
סעיף זה יוצר שריון דחוי. ההגנה שההסתמכות המרשם מספקת היא הגנה לגבי תוקף הזכות של המוכר. לא עצם העובדה שהאדם רשם את זכותו בספרי המקרקעין היא שיוצרת לו הגנה כאשר יתברר אח"כ שהיו דברים שלא כשורה. המרשם יוצר בטחון לגבי זכויותיו של מי שמכר את הנכס. 

ההסתמכות צריכה להיות על הספרים של המרשם, ולא על שום דבר חיצוני.

דוגמאות מהפסיקה:

פס"ד ס.מ. יצירה – העובדות: מר חוסיין רכש חלקת קרקע מלהבי, שילם תמורה, רשם את הזכויות שלו במקרקעין. במהלך ההתקשרות החוזית בין חוסיין ולהבי נתן חוסיין ייפוי כוח בלתי חוזר (מסמך מודפס המלא בתנאים המפרטים את המותר למיופה שלא ניתן לחזור ממנו אלא בתנאים מסוימים) לעו"ד. בייפוי הכוח יש חלקים ריקים שצריך להשלים. הרבה פעמים צדדים לעסקה צריכים לחתום על המון ניירות. חוסיין חתם על ייפוי כוח מבלי שהפרטים היו מלאים. לאחר זמן חוסיין מכר את הנכס למר מוזאפאר ששילם תמורה, היה תם לב, לא רשם הערת אזהרה, והעסקה לא נסתיימה ברישום. בידיו יש התחייבות לעסקה במקרקעין. עוה"ד שבידו ייפוי כוח ריק, ממלא פרטים ומוכר את הנכס לחברה ס.מ. יצירה. החברה שילמה את התמורה, הייתה תמת לב, ורשמה את זכויותיה במרשם המקרקעין.

אם היו עסקאות נוגדות, כאשר חוסיין היה מוכר את אותו נכס לשני המתחרים - החברה הייתה זוכה. הסיטואציה הזו שונה כיוון שלא הבעלים מכר את הנכס. הקשר בין עוה"ד לס.מ. זה לא עסקה. החברה אומרת שהיא בדקה במרשם וראתה שחוסיין היה רשום כבעלים. הוצג לה ייפוי כוח. ביהמ"ש אומר שתנאי סעיף 10 לא מתקיימים: אין עסקה תקפה כי מי שמכר את הנכס הוא לא הבעלים. ההסתמכות – לא הייתה על המרשם, אלא על ייפוי הכוח המזויף. הפגם לא היה במרשם, אלא בייפוי הכוח. 

ביהמ"ש: אומר שזו הסתמכות למשהו שהוא חיצוני למרשם. המרשם לא יכול לתת וודאות והגנה על ייפוי כוח. הקונים הם המונעים הטובים ביותר לפגמים אלו, כיוון שעליהם לבדוק דברים אלו. מוכר הנכס היה אדם זר לנכס, ובדיעבד העסקה לא הייתה תקפה.

במקרקעין הדרישות הרבה יותר חמורות. 

פס"ד קורצפלד נ' אדלר – העובדות: במרשם המקרקעין רשום נכס על שמו של אדלר. מדובר במרשם ישן שם לא רשומה ת.ז. של הבעלים. דורשים במרשם הוכחה של זהות. תקנות המרשם יחייבו את הבעלים לבוא לתת תצהיר שהוא זה הרשום במקרקעין כבעלים. בנוסף מבקשים הצהרה של מישהו אחר המכיר באופן אישי את הבעלים ויודע שהוא אכן הבעלים של הנכס. 

ראובן אדלר חי בניו יורק וישנו אדם אחר ששמו ראובן אדלר שידע שיש נכס הרשום ע"ש ראובן אדלר המקורי. הוא מציג עצמו כבעלים המקורי, ומוכר את הנכס למר קליינר. בהנחה שקליינר לא יודע שמדובר באדלר המזויף, שהוא שילם את התמורה ורשם את זכויותיו במרשם – הוא לא מוגן על ידי סעיף 10.

קליינר מכר את הנכס לקורצפלד. אם קורצפלד תם לב, שילם תמורה רשם את זכותו – הוא מוגן על ידי סעיף 10.

כשקורצפלד קנה את הנכס, הוצגו בפניו שטרי מכר המעידים על כך שאדלר מוכר את הזכויות לקליינר, ורשם המקרקעין חתום על שטר מכר זה. זה לא הסתמכות על המרשם.קורצפלד לא הסתמך על המרשם , אלא הסתמך על שטרי המכר שהוצגו לו, ולכן ביהמ"ש אמר שהוא לא מוגן על ידי סעיף 10. 

גם אם קליינר תם לב שילם תמורה ורשם את זכותו, הוא אינו מוגן על ידי סעיף 10 משום שלא היה פגם במרשם. הטעות הייתה בזהות של המוכר. לכן מי שקונה ממנו (בעל הזכות הפגומה), בתום לב, בתמורה ורושם את זכותו – יהיה מוגן על ידי סעיף 10. במקרה הספציפי הזה במועד שבו נעשתה העסקה בין קורצפלד לקליינר – קורצפלד לא הסתמך על המרשם, אלא על שטרי מכר – ולכן ביהמ"ש אומר שהוא לא יהיה מוגן על ידי  סעיף 10. הפירוש לסעיף הוא דווקני.

פס"ד הרטפלד – במרשם המקרקעין רשום נכס על שם יונה הרטפלד שמת. אדמונד הרטפלד עובר את ההליך המשפטי לרישום כיורש של יונה. ניתן לו צו ירושה והוא רושם את זכותו במרשם המקרקעין. הוא עושה עסקה בה הוא מוכר את הזכויות. הרוכשים שילמו את כל התמורה, היו תמי לב, הם רשמו הערת אזהרה, אבל העסקה לא נרשמה עוד. בינתים האפוטרופוס הכללי של מדינת ישראל (היורש של כל מי שאין לו יורשים), מבקש מביהמ"ש לבטל את צו הירושה משום שלדעתו אדמונד אינו היורש של יונה הרטפלד, או לחילופין אינו היורש של יונה הזה הרשום במרשם. אם הרוכשים היו רושמים את זכותם, האם הם היו זוכים בנכס לפי סעיף 10? כן הם שילמו תמרה, היו תמי לב והסתמכו על הרישום שכנראה היה שגוי. במקרה זה ביהמ"ש לא עוסק בכך שהזיוף היה בגרימה לרישום. ביהמ"ש אומר שהרוכשים הפסידו את זכותם כי הם עוד לא נרשמו כבעלים הרשומים. כל פסק הדין נסב על שאלה זו. שופטי הרוב גולדברג וחשין אומר שסעיף 10 מגן רק על מי שהעסקה לטובתו נסתיימה ברישום. כל עוד היא לא הסתיימה ברישום הוא רק בעל התחייבות לעסקה. ההנמקה היא פורמליסטית. השופט גולדברג מבחין בין חיוב לקניין. בפסיקה יותר מאוחרת, הדברים טושטשו.

פסק דינו של השופט קדמי – הוא במיעוט. הוא סובר שזה ממש לא צודק. הקונה עשה הכל מבחינתו, היה תם לב, הסתמך על רישום, הסתמך על צו ירושה שניתן על ידי ביהמ"ש. 

לא עסקו בעסקה פגומה כי צו הירושה ניתן על ידי בית משפט, בניגוד לייפוי כוח מזויף. 

השופט קדמי אומר שהרוכשים עשו הכל חוץ מהרישום שהוא דבר מאוד טכני. אם נאמר שהם מפסידים את זכותם, זו תוצאה מאוד לא צודקת. מה עוד אפשר לצפות מהם שיעשו. בנסיבות חריגות יש לחרוג מסעיף 10 ומלשונו ולומר שבידיו של הרוכשים מצויה זכות קניינית על אף הרישום. 

ישנם פסקי דין מאוחרים שנותנים הרבה משמעות וכוח לעסקאות שהן רק התחייבות ולא הסתיימו ברישום. 

פס"ד סונדרס – העובדות: מר סונדרס היה ציוני נלהב ולמד בישראל. הוא רכש דירה של חדר וחצי בשכונת הדר יוסף. הוא עוזב את הארץ וחוזר לארה"ב. הנכס היה מושכר לתקופה מסוימת. מר נוריאני ניגש לביהמ"ש ומספר שהוא שכן של סונדרס, הוא התחייב למכור לו את הדירה והוא שילם לו את התמורה. כעת אי אפשר למצוא אותו והוא לא יכול להשלים את העסקה. כאשר מגישים תביעה הצד השני צריך להגיש הגנה תוך זמן מסוים. במצב כזה רשאי התובע לבקש מביהמ"ש פסק דין בהעדר הגנה. ישנו המצאה אל מחוץ לתחום, כבתי בי-דין אל מחוץ לישראל לחו"ל. במקרה זו אי אפשר היה לעשות זאת, ועשו תחליף. מפרסמים בעיתונים בארה"ב כל הגשת התביעה נגד סונדרס. סונדרס לא מגיב, וזה הופך להיות הליך טכני של מתן פסק דין ללא הגנה. ביהמ"ש לא מבקש כל הוכחה מנוריאני ונותן פס"ד לפיו נוריאני זכאי להרשם בלשכת רישום המקרקעין כבעלים. 

נוריאני לקוח את פסק הדין, ומוכר את זכויותיו לחברה ששמה בעלי מקצוע נכסים. הוא התקשר בהסכם מכר עם החברה הרוכשת ששילמה חלק מהתמורה. לאחר חתימת החוזה נוריאני רושם את זכותו בלשכת רישום המקרקעין, נרשמת הערת אזהרה והיא משלמת עוד חלק מהתמורה. \

חודשיים לאחר מכן נפגשים נוריאני ונציגי החברה, חותמי על שטרי מכר שאיתם צריך לגשת למרשם, והחברה הרוכשת משלמת את יתרת התמורה. 

באורח פלא, צץ לו האדון סונדרס ומבקש מעורכת הדין שלו שתמכור את הנכס. עורכת הדין מוציאה נסח מקרקעין. ולהפתעתה הרבה היא רואה שנוריאני רשום כבעלים, יש הערת אזהרה לטובת בעלי מקצוע נכסים. הם מבקשים צו מניעה שימנע עשיית עסקאות בנכס. ביהמ"ש נותן צו מניעה. ביהמ"ש לאחר מכן מחליט שאם לא תוגש על ידי סונדרס בקשה לביטול פסק הדין שנתן את הזכויות לנוריאני – יבוטל צו המניעה. עורכת הדין של סונדרס לא ידעו על ההחלטה הזו וצו המניעה מתבטל. הקונה רושמת את זכותה בלשכת רישום המקרקעין. החברה הסתמכה על פסק הדין ולא על הרישום, כי נוריאני לא היה רשום, אלא סונדרס. 

ביהמ"ש מחליט לדון בשאלה מהו השלב הקובע לבדיקת תום ליבו של הקונה. לא היה ספק בשאלה שתום הלב צריך להמשך עד הרישום, אבל פסק הדין אישר זאת מחדש. במקרה זה החברה הרוכשת לא הייתה תמת לב בעת הרישום כי היא כבר הייתה מודעת לטענות הבעלים המקורי סונדרס. 

החברה טענה שצו המניעה התבטל, והאם ציפו ממנו האם יגישו תביעה. ביהמ"ש לא עוסק בשאלה זו, אלא מתייחס לעובדה שהחברה הזדרזה לרשום את זכויותיה וזה מהווה חוסר תום לב משום שהיא עצמה את עיניה מלראות את המצב.

עסקאות במקרקעין

מצב אחד הוא מצב מוכר והוא מצב של עסקאות נוגדות במקרקעין. בעלים רשום של נכס, בעל משכנתא רשום וכו' – מתחייב בהתחייבויות נוגדות להעביר את אותה זכות או זכות אחרת שיכולה להגזר, המשמעות היא שעסקה אחת סותרת או נוגדת את העסקה הראשונה. אם יתנתן תוקף לעסקה שנייה, המשמעות היא הפחתה משמעותית מערכה של הזכות הראשונה. לכן אנו צריכים לקבוע הכרעה מי זוכה בזכות. סעיף 9 חולש על מצב זה. 

העניין מסתבך כאשר יש מצב בו יש בעלים רשום של נכס (ד') או בעל זכות אחרת בנכס. הוא עושה עסקה עם ב' להעברת זכותו. העסקה עם ב' טרם הסתיימה ברישום, כלומר לב' יש רק התחייבות לעסקה במקרקעין. ב' עושה עסקה עם א', ואח"כ עסקה עם ג'. 



 ד'


      בעלים רשום




ב'


התחייבות לעסקה



       א'


ג'

יש להחליט מי זוכה בנכס. בהנחה שבין ד' לב' אין בעיות, מי זוכה בנכס? לפני שמחליטים יש לדעת מה תוכן העסקה בין ב' לא' ובין ב' לג'. לפי תוכן ההתחייבות אנו נבין איזה מצב של התחייבות יש בפנינו ואיזה סעיף מסדיר את התחברות.

מצב זה כמובן יכול להתקיים כאשר אנו מדברים במקרקעין רשומים מוסדרים. יכול להיות מקרה שאנו מדברים על מקרקעין לא רשומים. ד' יהיה מנהל מקרקעי ישראל, עירייה. ב' יכול להיות קבלן. או שיכולה להיות עסקה ישירות עם המנהל. 

יש ארבע אפשרויות של פרשנות במקרה זה:

1. ב' המחה לא' את הזכות שיש לו כלפי ד'. אם כך, מדובר במצב של המחאות נוגדות.

2. ב' התחייב להמחות לא' את הזכות שיש לב' כלפי ד', ובטרם הפכה ההתחייבות להמחות להמחאה גמורה, ב' שב והתחייב כלפי ג'. 
3. ב' התחייב כלפי א' לגרום לכך שד' יבצע את ההתחייבויות שלו כלפי א'. 
4. ב' התחייב למכור זכות במקרקעין, ואז חל סעיף 9. 
נושא המחאה מוסדר בחוק המחאת חיובים.

כל התחייבות חוזית בעלת שני צדדים. יש מי שלקח על עצמו את ההתחייבות, נקרא "החייב". יש מי שזכאי לקבל את הביצוע והוא נקרא "נושה".

בין ב' ו-ד' ד' הוא הנושה לעניין הזכות לקבל מ-ב' את התמורה, וד' הוא החייב לעניין העברת הזכויות בנכס – והפוך. 

זכות חוזית היא נכס, וככל נכס ניתן לעשות בה עסקאות: למכור, לתת מתנה, ב' יכול לשעבד את הזכות מול ד' לטובת נושה אחר שלו. העברה של הנכס הזה הנקרא זכות נקרא המחאת זכות. ב' ממחה את הזכות שיש לו כלפי ד', ואם זה בתמורה זה נקרא המחאת זכות על דרך מכר. 

התוצאה היא שא' (הנמחה) בא לצורך החיובים של ד' במקומו של ב'. 

לצורך העברת הבעלות בנכס זה הנקרא הזכות החוזית, לא צריך להודיע דבר לד'. עם זאת הודעה לד' חשובה וכדאית. החוק אומר שכל עוד לא הודיעו לד' שהחיוב שיש לו כלפי ב' הועבר הוא רשאי להמשיך לעשות את החיוב שלו כלפי מישהו אחר.

מתי עוברת הבעלות בנכס שנקרא הזכות? מתי ב' המחה בהמחאה קניינית גמורה לא' את הזכות שיש לו כלפי ד'. 

כאשר הצדדים לחוזה לא קבע אחרת הבעלות בזכות עוברת במועד כריתת ההסכם. זה נחשב מועד המסירה של הנכס. אבל ניתן לקבוע מועד אחר להעברת הבעלות בזכות. כל עוד לא מתקיימים התנאים, ולא הגיע המועד שנקבע בחוזה, לא' יש רק התחייבות להמחאה של זכות. 

פרשנות אחת של הסיטואציה היא ש-ב' המחה בהמחאה קניינית גמורה ל-א' את הזכות שיש לו כלפי ד'.  יכול להיות שהעסקה בין ב' לא' כללה שלב חוזי והוא נגמר. בידיו של א' כרגע בעלות בזכות. בידיו של ב' אין כלום. אבל בגלל שמדובר בזכויות ערטילאיות, ב' יכול (למרות שהוא לא רשאי) להמחות לג' את הזכויות בהמחאה שנייה את הזכות שיש לו כלפי ד'. 

הייחוד במצב הוא שבידי א' יש זכות קניינית ולא רק זכות חוזית. ולכן יש תחרות בין שתי זכויות קנייניות. בעצם יש לנו מצב שבהכרעה בין א' ל-ג' יש מעין תקנת שוק. כאשר ב' העביר את הזכות ל-ג' לא הייתה לו את הזכות. זה מצב של המחאות נוגדות. 

חוק המחאת חיובים:

4. המחאות סותרות [תיקון: תשל"ב] 

המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני. 

ההיגיון בסעיף זה: לצורך הקנייניות של א' או ג' לא צריך להודיע לד'. אבל אנו מטילים חובה על מי שרוצה ל היות מוגן בעסקה שלו להודיע לחייב. לא הודיע א' לחייב, ג' מקבל לידיו בעלות בזכות. אומר החוק שא' יכול היה למנוע את התחרות הזו בקלות אם היה אומר לד'. אם ג' היה בודק אצל ד' הוא היה אומר לו על א'. 

בסעיף זה חסר תום לב ותמורה. הפרשנות בפסיקה: לצורך יצירת הרמוניה ואחידות הוסיפה את התנאים הללו, ודורשים מ-ג' שאכן היה תם לב ולא עצם עיניו מלבחון נסיבות מחשידות. 
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מצבים בהם מי שרכש את העסקה אינו בעל זכות קניינית, אלא בעל זכות חוזית (שתוכנה בעלות עתידית של הזכות בנכס):



 ד'


      בעלים רשום




ב'


התחייבות לעסקה



       א'


ג'

יש כמה אפשרויות פרשניות כאמור בשיעור שעבר.

5. ב' המחה לא' את הזכות שיש לו כלפי ד'. אם כך, מדובר במצב של המחאות נוגדות.

6. ב' התחייב להמחות לא' את הזכות שיש לב' כלפי ד', ובטרם הפכה ההתחייבות להמחות להמחאה גמורה, ב' שב והתחייב כלפי ג'. 
7. ב' התחייב כלפי א' לגרום לכך שד' יבצע את ההתחייבויות שלו כלפי א'. 
8. ב' התחייב למכור זכות במקרקעין, ואז חל סעיף 9. 
אפשרות שנייה:

בין ב' לבין א' נכרת הסכם שתוכנו המחאה של הזכות החוזית מול ד'. אבל, בשלב שבו עשה ב' עסקה נוגדת עם ג' – א' עוד לא השלים את רכישת הקניין בנכס שהועבר לו (הנכס שהועבר זה הזכות החוזית).

כאשר אדם מעביר, או מתחייב להעביר זכות בנכס, כשהנכס הוא זכות – גם כאן יכול להיות שלב חוזי, אובליגטורי. במיטלטלין יש מצב בו אדם אומר אני מתחייב להעביר לך את הנכס. הבעלות עוברת כאשר יש מסירת חזקה (אלא אם הוסכם אחרת). אותו דבר יש כאשר הנכס הוא זכות. יש שלב בו יש התחייבות להעביר את הזכות, ולאחר מכן יש שלב בו הזכות הועברה. ברגיל מועד כריתת הסכם ההמחאה הוא מועד העברת הבעלות (המקבילה לרישום במקרקעין ולמסירה במיטלטלין). אבל, הצדדים יכולים לקבוע אחרת – אנשים יכולים להחליט שהצד השני יקבל את הזכות רק כאשר יתקיימו כל התנאים, כמו השלמת התמורה, וכל עוד לא מולאו התנאים, מדובר עוד בשלב החוזי. 

העסקה בין א' וב' באפשרות זו הוא מצב בו א' עוד לא קיבל את הזכות לידיו. ב' הולך ועושה עסקה עם ג'. ולכן זהו מצב של עסקאות נוגדות.

הסעיף המסדיר נושא זה הוא סעיף 12 לחוק המיטלטלין, בשינויים המחויבים לגבי נושא הזכויות:

12. עסקאות נוגדות 

התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה. 

הדרישות: תו"ל, תמורה וקניין.

קניין נקבע על פי מה שכתוב בחוזה. אם לא כתוב כלום, הזכות הועברה ברגע הכריתה. 

אם על פי החוזה בין ב' ל-ג' ג' השלים את תנאי החוזה, שילם תמורה אם זה היה התנאי, היה תם לב – הוא יגבור על א' שעדיין מבחינת נקודת הזמן לא עבר אליו הקניין עדיין.

כאשר הנכס הוא מקרקעין, אבל בשלב הזה ב' מוכר את זכותו החוזית להיות בעל זכות קניינית – האם סביר שב' יכתוב בחוזה, או יתכוון בחוזה, שהבעלות בזכות עוברת במועד כריתת ההסכם? לא

ברגיל בעסקאות מקרקעין, לא משלמים את כל התמורה באופן מיידי, אלא יש לוח תשלומים מסוים, יש דברים שצריכים להתקיים עד שהמוכר מוכן להיפרד מהזכות שלו בנכס. לעיתים צריך אישורי מס. כנ"ל לגבי הקונה אשר מעוניין לבדוק האם שולמו המסים וכולי. 

אם הזכות הועברה מיידית, סביר שמשהו חשוב. 

יש הרבה מאוד נכסים בארץ, קרוב למיליון נכסי מקרקעין, שלגביהם כל מה שנמצא בלשכת רישום המקרקעין, זה את ד' – הבעלים המקורי של הנכס. לפעמים זה שטח ענק שבנויים עליו כמה בניינים, או עשרות בתים פרטיים. הנכס עוד לא עבר הליכים של תכנון ובנייה המאפשרים את החלוקה של השטח הענק הזה לחלקות ולרישום של בתים משותפים באופן שכל דירה תהפוך להיות נכס מקרקעין בפני עצמה. הרישום נצמא בספרי המקרקעין, או אצל מנהל מקרקעי ישראל. זהו לא הרישום לפי חוק המקרקעין, אבל הוא מרשם פומבי ואפשר לבדוק אותו. זכויות יכולות להיות רשומות אצל הקבלנים שבנו את השכונות – אצל החברה המשכנת. הם מנהלים רישומים פרטיים. מרשמים אלו לא בהכרח פתוחים לעיון הציבור.

בעיה מסוג זה התעוררה בפס"ד טקסטיל ריינס. הבעלים הרשום של הנכס לא ידוע, אבל זה נכס המנוהל על ידי מנהל מקרקעי ישראל. המנהל התחייב לאדם ב' לתת לו זכות של חכירה לדורות בנכס. הזכות לא נרשמה על שם ב' עדיין. ב' מוכר נכס לא'. עלינו לשאול מה מכר ב' לא'? אנו בוחנים את החוזה והוא התייחס לזכות החכירה. ביהמ"ש אומר שלשון החוזה מהווה אינדיקציה למה התכוון ב' למכור – את זכות החכירה. ביהמ"ש בוחן את הנסיבות. האם הגיוני בעינינו שב' יתחייב למכור את הנכס, כלומר, מה צריך שיהיה בידיו כדי שיוכל למכור את הנכס – זכות קניינית. אין לו, הוא לא יודע מתי המנהל יתן לו את הזכות הקניינית הזו, ולא הגיוני שהוא יקח על עצמו התחייבות שהוא לא יוכל לעמוד בה.

יתר על כן, ב' לוקח על עצמו התחייבות למכור נכס מקרקעין. נניח שהמנהל לא מקיים את החוזה – מפר אותו. ב' יהיה במצב של הפרת חוזה עם המנהל. ביהמ"ש אומר שאנו מפרשים ש-ב' התכוון לעשות עסקה של המחאת זכותו החוזית כלפי מנהל מקרקעי ישראל לא', והוא לא התכוון למכור לו את נכס המקרקעין. 

התוצאה תהיה שא' יהיה הנושה של המנהל. ב' יוצא מהתמונה. 

אבל – למנהל עוד לא הודיעו על הזכות של א', ו-ב' חייב כספים. בא נושה של ב' ולמנהל מקרקעי ישראל ומנסה להטיל עיקול (עיקול זה לא זכות קניינית, בניגוד למשכנתא שזה כן זכות קניינית) על הזכויות של ב' על הזכויות במקרקעין. א' אומר לנושה שהוא לא יכול להטיל עיקול על הזכות החוזית של ב' כי היא כבר לא שלו – אלא של א'. ביהמ"ש קורא את החוזה ורואה שקבעו שורה של תנאים: מועד לתשלומים השונים, מועד שבו הנכס יעבור לחזקת א' – לפי החוזה רואים שהתנאים מולאו. מבחינתם של ב' ו-א' העסקה נגמרה, ו-א' הוא הבעלים של הזכות.

במקרה זה, בחוזה בין מנהל מקרקעי ישראל לבין ב' נאמר שב' לא רשאי להמחות את הזכויות שלו לאחר, אלא בהסכמת המנהל. כלומר, יש הגבלה על היכולת של ב' להעביר את הזכות. אם ההגבלה הזו תקפה – ב' לא יכול להעביר ל-א' זכויות. ביהמ"ש מתייחס לכך בביטול ואומר שאם המנהל מסכים שא' יהיה בעל הזכות, להגבלה אין משמעות. (בפסקי דין אחרים בו מדובר בסעיף דומה עם המנהל – סעיף כמו סעיף הגבלת עבירות הזכות אשר מצוין בחוזה בין ב' למנהל מקבל תוקף מלא). 

סיווג העסקה לפי פס"ד גנץ
במקרה זה היה מדובר במקרקעין מוסדרים ורשומים. ד'- חברה בשם בריטיש. ב' – זו חברת נוטריקון. יש התחייבות ראשונה בזמן לאדון גנץ – א'. גנץ שילם תמורה ולא רשם את זכותו, לא דיווח למס הכנסה (ולכן זה אולי חוזה לא חוקי ועסקה לא תקפה). 17 שנים עברו ונוטריקון עושה עסקה עם קיבוץ אפק. הקיבוץ מקבל את החזקה לאחר תשלום תמורה, היה תם לב, בדק את המרשם, ורשם הערת אזהרה. 

שאלה ראשונה היא איזה עסקה לפנינו. השופט ברק ויתר השופטים מסכימים איתו – לשון החוזה הייתה למכור את המקרקעין. משמע, ב' התחייב כלפי א' למכור לו נכס מקרקעין, ולא זכויות חוזיות במקרקעין.

לב' יש זכות חוזית, ולא קניינית. ב' יכול להתחייב למכור את הנכס, אבל למכור ממש הוא לא יכול. כלומר, בשעת העסקה בין ב' לא'. אין צורך שהמתחייב יהיה בעל זכות במקרקעין. הוא יוכל לבצע את ההתחייבות לאחר שהוא יהפוך לבעל זכות במקרקעין. אם הוא לא יהפוך לבעל זכות קניינית, הוא יפר את הזכות. 

ברק אומר שמלשון החוזה זה מתחייב, וזה נסיבות (לא ברור מהן הנסיבות). 

יכול להיות שמה שעמד בבסיס קביעה זו היא העובדה שמדובר במקרקעין רשומים. יש סבירות ש-ד' יעור לב' ו-ב' יוכל לבצע את חיוביו. 

השאלה כעת היא מי יזכה בזכויות בנכס א' או ג'. כלפי מי יצטרך לבצע ב' את התחייבויותיו.

השופטת שטרסברג-כהן שמנסה לעשות סדר ואומר שכאשר מדובר במקרקעין לא רושמים, אז ההנחה הראשונית היא שמדובר בעסקת התחייבות להמחאה. שהמקרקעין כן רשומים ההנחה הפרשנית הראשונית היא התחייבות למכור זכות במקרקעין. 

איך נפרש את הזכויות? יש לבדוק את לשון החוזה ואת הנסיבות. לדעת מרגלית יש גם לבדוק האם מדובר במקרקעין רשומים או מוסדרים או לא. 

ההבדל המהותי ביותר בין טקסטיל ריינס לגנז הוא שבגנז המקרקעין היו רשומים וניתן היה להשלים את העסקאות ברישום, וגם לשון החוזה שאמרה שהמוכר מתחייב למכור את המקרקעין. 

סעיף 9 לחוק המקרקעין: 

9. עסקאות נוגדות 

התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה. 



מוכר


בעל עסקה 

בעלת עסקה 

ראשונה בזמן

שנייה בזמן

פס"ד ורטהיימר נ' הררי –
הנסיבות: ע"פ החוזה על א' – א' שילם סכום של 5.000 מתוך מיליון כפי שנקע בחוזה. בעל העסקה השני (המפסיד) שילם 350.000 מתוך 800,000 עד שנודע לו על הראשון, ואת השאר לאחר שנודע לו על הראשון. הוא הפסיד כי לא הייתה עסקה וכי הוא לא היה תם לב.

המפסיד טוען שסעיף 9 קובע תוצאה, אבל על סעיף 9 צריך להלביש את סעיף 3(4) לחוק החוזים תרופות שאומר שלא אוכפים חוזה אם האכיפה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין. מדוע לא צודק לאכוף לטובתו של בעל העסקה הראשונה? הוא שילם את כל התמורה, וא' שילם רק 5,000. ביהמ"ש נדרש להכריע האם את התוצאה הקניינית קובע סעיף 9 לחוק המקרקעין או שיש לנו תוצאות שנקבעות אחרי ההכרעה של סעיף 9. ביהמ"ש עושה אבחנה כלפי מי יש לזוכה בתחרות את זכות האכיפה. במקרה המסוים הזה – בעל העסקה הראשונה זכה. את השאלה האם סעיף 3(4) חל בנוסף לסעיף 9 אפשר לשאול כאשר השני בזמן ינצח, בהתאם לנסיבות. 

אם הראשון בזמן מנצח הוא אוכף את החוזה כלפי המוכר. בנוסף יש לו זכות אכיפה כלפי השני בזמן  שיש לשני חזקה בנכס. 

ביהמ"ש אומר שכאשר אנו מסתכלים על זכות האכיפה של הזוכה בתחרות לפי סעיף 9 כלפי הצד המפסיד, רק סעיף 9 קובע את התוצאה. שיקולי הצדק שרלבנטיים לתחרות הזו בין א' לג' הם אלה שקבועים בתוך סעיף 9. שיקולי הצדק נמצאים בתום הלב, בתמורה ובהשלמת הרישום. 

מה לגבי זכות האכיפה שיש למנצח כלפי המוכר? האם כשאנו שואלים את השאלה לגבי זכותו של המנצח בתחרות לאכוף את זכותו כלפי המוכר אנו מתחשבים בשיקולי צדק? כן. זהו חוזה ואנו מחילים שיקולי צדק. אבל כשאנו מסתכלים על שיקולי צדק באכיפה של הזוכה בתחרות אנו לא מתחשבים בשיקולי צדק כלפי המפסיד בתחרות.

כלומר כשאנו באים לשאול האם מוצדק לאכוף את זכותו של א' כלפי המוכר לקבל את זכותו – אנו לא נחשיב מה צודק כלפי המפסיד. 

שיקולי צדק יכולים להיות למשל אם הזוכה בתחרות היה רמאי ורימה את המוכר, אם הטעה את המוכר וכולי. בשל ההתנהגות של הקונה, יש דברים שיפסלו את זכותו ונאמר שזה לא הוגן לאכוף את הזכות לטובתו – אבל לא בגלל קונה אחר מסכן ששילם כבר את התמורה.
אנו רואים את הדגש שההכרעה בתחרות נקבעה על ידי המחוקק ואנו לא מוסיפים דברים חיצונים לקביעת המחוקק לגבי הזוכה בתחרות.

שלוש שאלות הושארו בצריך עיון בפס"ד ורטהיימר:

1. האם סעיף 9 חל על העסקאות האלה בכלל. כולם יצאו מנק' הנחה שהוא חל, אבל יכול להיות שי שמוצג כמוכר לא היה לו זכות קניינית. אבל אף אחד לא העלה את השאלה לדיון, אז הוא מניח שס' 9 חל. בפס"ד גנז נקבע שסעיף 9 חל גם אם לב' יש רק התחייבות לעסקה, ולא זכות קניינית.

2. מה ההשפעה של סעיף 39 – תום הלב? 
3. האם העובדה שהקונה הראשון לא רשם הערת אזהרה צריכה להשפיע על התוצאה. במקרה ורטהיימר אמרו שזה חוסר תום לב.
פס"ד גפני נ' מאירוב – זהו מצב של שתי עסקאות. המוכר עורך חוזה עם קונה ראשון בזמן – עסקה בלתי חוקית והוא מתחייב למכור את הנכס לקונה שני בזמן. חוזה שהוא בטל לפי ס' 30 לחוק החוזים, אפשר להחיות אותו. לביהמ"ש יש שק"ד האם להורות על החייאה של חוזה בטל. כאשר החוזה בטל – האם יש לנו עסקאות נוגדות? לא, כי יש לנו רק עסקה אחת תקפה. 

כשביהמ"ש שוקל האם להחיות את החוזה הראשון, האם ראוי שיקח בחשבון את הקונה השני. שמגר אומר שבורטהימר הייתה קביעה לגבי שתי עסקאות תקפות לפי סעיף 9 ונקבע שלא לקוחים בחשבון שיקולי צדק לגבי הצד המפסיד. כאן יש לשקול האם להחיות את החוזה הבטל, ולכן ראוי לשקול את העובדה האם נעשתה עסקה שנייה. הסיבה: אלו לא עסקאות נוגדות. 

הערת אזהרה 

סעיף 126 לחוק המקרקעין יוצר אפשרות לרשום הערת אזהרה:

126. הערת אזהרה [תיקון: תשל"ג, תשנ"ד] 

(א) הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות היתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם היתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית. 

(ב) נרשמה ההערה על-פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור. 
הסעיף נותן אמצעי פשוט ויחסית זול מאוד ליצור מימד של פומביות בזכות בנכס שהיא עדיין לא זכות קניינית. התחייבו כלפיך לעסקה במקרקעין, אתה רשאי לגשת ללשכת מרשם המקרקעין, ותרשם בעמוד בספר שעוסק בנכס הספציפי הזה הערה שנרשמה זכות לטובת הקונה בהתאם לחוזה. בנוסף ימצאו בספרים את החוזה. 

צריך לגשת ללשכת רישום המקרקעין ולהראות את ההתחייבות בכתב. התחייבות מצידו של בעל זכות במקרקעין לעשות עסקה במקרקעין אלה, או להימנע מלעשות עסקה במקרקעין אלה. בעל הזכות במקרקעין הוא מי שיש לו זכות בעלות, שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה ומשכנתא. מה שלא כתוב זה שהמתחייב לא יכול להיות מי שכל מה שיש בידיו זה רישום של הערת אזהרה. 

המבקש יכול להיות מי שהתחייב (בעל הזכות במקרקעין) או גם הזכאי ולבקש שירשמו לטובתו הערת אזהרה. הם צריכים להציג את החוזה. הרשם יבדוק את החוזה ולאחר הרישום הוא ישלח הודעה לבעל הזכות במקרקעין לגבי הרישום, זאת כאשר מי שביקש את הערת האזהרה הוא הזכאי.

בהרבה חוזי מקרקעין כותבים מתי מותר לזכאי לרשום הערת אזהרה – בהתקיים תנאים מסוימים. 

פס"ד מפעלים פטרוכימיים נ' הממונה על המרשם – לחברה יש יחסים מסחריים עם אדם החייב הרבה כספים. החברה אומרת לחייב: כדי שתהיה בטוחה שתוכל להחזיר את החובות היא רוצה בטוחה. החייב והחברה חותמים על הסכם משכנתא. החייב מתחייב לרשום משכנתא לטובת החברה. מסיבות שונות לא פעלה החברה לרישום המשכנתא בלשכת רישום המקרקעין. בשלב זה יש התחייבות לעסקה במקרקעין. היא גם לא הזדרזה לרשום הערת אזהרה. רק שנה לאחר מועד כריתת הסכם, נזכר אדם בחברה על כך, ניגש ללשכת רישום המקרקעין ומבקש לרשום הערת אזהרה לטובת החברה. רשם המקרקעין מסרב לרשום את הערת האזהרה, והעניין מתגלגל עד העליון. השופט חלימה אומר שאל רושמים הערת אזהרה עם תוקף למפרע. אבל החברה ביקשה שירשמו לטובתה הערת אזהרה מהמועד שבו היא הגישה את הבקשה לרישום. הרשם בסרבו לרשום הערת אזהרה עם תוקף מעכשיו והלאה טעה. 

השופט אומר בנוסף שאם בזמן שחלף עד שניתן הצו לרישום הערת האזהרה היה מישהו רוכש זכויות בתו"ל בנכס זה – העניין היה מסתבך. הכוונה בהסתבכות לא מפורטת אבל ברור שאם בנסיבות אלה היו שתי עסקאות – סביר שלא היו נענים לבקשה זו, לפחות לא לגבי מי שכרש את הזכויות.\

פס"ד מ"י נ' בנק אמריקאי ישראלי – אדם חייב כסף לבנק אמריקאי ישראלי (הראשון) והוא התחייב לרשום משכנתא לגבי שני נכסי מקרקעין מחסן וחנות באותו בניין. המספרים של גוש/חלקה מאוד דומים. כל המסמכים היו ערוכים טוב. רשם המקרקעין בטעות חשב שמדובר בנכס אחד, ורשם משכנתא רק על נכס אחד. לבנק יש (לגבי הנכס הלא רשום) התחייבות למשכנתא ללא הערת אזהרה. הטעות היא של הרשם. 

בינתיים ממושכן אותו נכס לבנק אחר. הבנק השני היה תם לב, הוא בדק את המרשם, אפילו שלח אדם מקצועני לבדיקת הזכויות בנכס, ונרשמה לטובתו משכנתא בנכס. – השני עדיף לפי סעיף 9.

מי שמפסיד יש לו תביעת רשלנות כלפי המדינה. המדינה יכולה לטעון לרשלנות תורמת. 

מה התוצאות של רישום הערת אזהרה? סעיף 127 א לחוק המקרקעין אומר בצורה חד משמעית:

127. תוצאות של הערת אזהרה [תיקון: תשל"ג, תשל"ח, תשנ"ד] 

(א) נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט. 

כלומר מי שרשומה לטובתו הערת אזהרה – זכותו מוגנת כלפי עסקאות מאוחרות יותר, משום שלא תירשם עסקה הסותרת את תוכן העסקה מכוחה נרשמה הערת האזהרה. לא יהיה קונה שני שיוכל להשלים את הרישום.

החוק מאפשר אמצעי זול ופשוט להבטיח את עדיפותך בתחרות. החוק לא מחייב לרשום הערת אזהרה, אבל הוא מאפשר זאת, ועל ידי כך הקונה מקבל הגנה. 

שיעור 20 – 18/5/03

ביום רביעי בוחן על פס"ד גנץ, מה שנדבר עליו בכיתה היום דגש על פסקי הדין של ברק, מצא ופרוקצ'יה.

תרגיל:


אברהם מחזיק הנכס במקרקעין לא רשומים לפי הסכם עם מינהל מקרקעי ישראל לפיו זכאי אברהם לזכות חכירה בנכס. בפברואר מתקשר אברהם בהסכם עם יצחק לפיו הוא מתחייב למסור לו את הבית לאחר שיצחק ישלם מלוא התמורה שהוסכמה. במעמד כריתת ההסכם שילם יצחק מחצית התמורה והוסכם כי יפגשו אצל עו"ד להשלמת העסקה. 

לאחר חודשיים התקשר יצחק למספר טלפון שנתן לו אברהם כדי לתאם מועד לפגישה ולתדהמתו עונה לו אדם זו – יעקב המספר לו כי הנכס הועבר לידיו. מסתבר כי חודש לאחר שהתקשר בהסכם עם יצחק התקשר אברהם בהסכם עם יעקב. לפי הסכם זה התחייב אברהם להעביר ליעקב את זכויותיו בנכס. יעקב שילם מלוא התמורה וקיבל חזקה בנכס ואף נשלחה הודעה למינהל על דבר חתימת ההסכם. מי מבין הצדדים – יצחק או יעקב – זוכה בתחרות.

השאלה הראשונה שיש לשאול: מהו הנכס לגביו נעשתה כאן עסקה, האם זה מקרקעין, שאז יחול סעיף 9 או הזכות החוזית שיש לאברהם כלפי המינהל, שאז יחול סעיף 4 לחוק המחאת חיובים, או 12 למיטלטלין.

הפרשנות נעשית לפי לשון החוזה והנסיבות. האם יש הנחה פרשנית לפי הפסיקה? כן, לפי השאלה האם מדובר במקרקעין רשומים או לא, אבל בכל מקרה יש לבדוק את לשון החוזה ואת הנסיבות.

לשון העסקה בין אברהם ויצחק זה מסירת הבית, מה שמרמז על עסקה במקרקעין. מצד שני מסירה יכול להיות מסירת חזקה בבית. אם הפרשנות הזו נכונה, חל סעיף 9. יש לנו התחרות בין התחייבות לעסקה במקרקעין, שהרי התחייבות זו, לא נעשה בה עוד דבר מלבד תשלום מחצית התמורה, לעומת תמורה מלאה, תום לב. דרישת הרישום היא דרישה קונסטיטוטיבית במקרקעין לעניין סעיף 9. בסעיף 12 היא תחול רק לגבי מיטלטלין מאוד מסוימים לגביהם יש רישום מסוג זה.

אם סעיף 9 חל, יצחק הראשון בזמן מנצח כי אין רישום.

אם מדובר בזכות חוזית, בידיו של המוכר יש רק זכות חוזית להעביר. שטרסרג-כהן בגנז, וטקסטיל ריינס - לא בהכרח לשון החוזה מרמזת שהתכוונו למכור המקרקעין, כמו גם הנסיבות שמדובר במקרקעין לא רשומים, ולכן לא סביר שהמוכר התכוון למכור את המקרקעין כי זה לא תלוי בו – זה תלוי במינהל. זו שאלה נזילה של פרשנות מלשון החוזה והנסיבות.

נניח שהנכס שנמכר הוא זכות חוזית, יש לשאול האם בעסקה בין אברהם לבין יצחק (הראשון), אנו נמצאים בשלב של ההתחייבות להמחות, או שההמחאה הזו כבר הסתיימה, והיא המחאה קניינית גמורה.

איך אפשר לפרש את נסיבות המקרה: נקבעו תנאים של פיצול תשלומים, האם התכוונו שרק לאחר השלמת התמורה תעבור הזכות? נראה שכן, זה נשמע יותר כמו התחייבות להמחאה, ולא סביר שהזכות עוברת לאחר תשלום מחצית התמורה. 

לגבי העסקה השנייה יש לבדוק גם האם העסקה השנייה היא המחאה או רק התחייבות להמחאה. במקרה זה אין התלבטויות. אמנם היה שלב חוזי בו דובר על התחייבות, אבל התנאים הושלמו, הייתה תמורה והעברה החזקה, וסביר כי מדובר בהמחאה גמורה ובנוסף היה תו"ל.

אם כך, סעיף 4 לחוק המחאה חיובים חל במקרה זה ואז השני זוכה כי הוא הודיע לבעל החיוב המקורי קודם לראשון ("נשלחה הודעה למינהל על דבר חתימת הסכם"). 

הפירוש השלישי הוא שהעסקה השנייה היא המחאה גמורה, והעסקה הראשונה היא התחייבות להמחאה, ואז סעיף 12 חל, ואם כך השני יזכה כי היה תם לב, תמורה והמחאתו הושלמה.

רישום הערת אזהרה
המחוקק מאפשר אמצעי זול ופשוט לבעל ההתחייבות הראשונה לתת פומבי להתחייבות שניתנה לטובתו, ובאופן זה לקבל הגנה על הזכות. סעיף 127א' לחוק המקרקעין אומר שאם נרשמה ה"א, כל עוד לא נמחקה, לא תרשם עסקה נוגדת. כלומר, זה מבטיח למי שרשם הערת אזהרה, שאם תיעשה עסקה נוגדת היא לא תוכל להסתיים ברישום. יש כאן מניעה רישומית. בפועל, מניעה זו נותנת הגנה לבעל העסקה הראשונה, כי זה אומר שצד ג' לא יוכל להשלים את תנאי תו"ל תמורה ורישום.

סעיף 9 לא מאזכר את הערת האזהרה. עלתה הטענה שהעובדה שסעיף 9 נותן עדיפות לבעל התחייבות ראשונה גם אם הוא לא נתן פומבי להתחייבות שניתנה לו על ידי הערת אזהרה – זה סותר את כל הרעיון של אמינות המרשם, כי זה אומר שהמרשם יכול לא לשקף בפועל את מצב הזכויות, ומישהו שהלך ובדק את המרשם יפסיד, כי אנו לא מחייבים את הראשון לרשום הערת אזהרה. 

מצד אחד אנו רוצים לשמור על אמינות המרשם, ומצד שני אנו נותנים עדיפות למישהו שלא טרח לעשות רישום פומבי לזכויות שלו באמצעי פשוט וזול. 

עלתה השאלה מה המשמעות של אי רישום ה"א בפסיקה. זה התחיל בעניין ורטהיימר ונשאר בצריך עיון. יש שופטים שאמרו שזה בכלל עניין של תביעת נזיקין. אדם סביר היה רושם ה"א, ואם לא אזי הוא רשלן.

פס"ד גנז
כל השופטים אומרים שאי רישום ה"א משמעו – אבדן העדיפות לפי סעיף העסקה הנוגדת. כל אחד מגיע לתוצאה הזו מהנמקה אחרת ולכל אחד פרשנות שונה לגבי היקף חלות הכלל. נתמקד בהנמקה של ברק (בהנמקה של המצג, בה עוסקים לוין וריבלין שמצמצמת את התוצאה, לקרוא לבד).

פסק הדין של השופט ברק: 

ברק מתמודד עם האמירה שלו עצמו בפס"ד ורטהיימר, שלא מתחשבים בשיקולי מאזן המצוקה של המפסיד בתחרות. כלומר, בורטהיימר ברק אומר שהעדיפות מוכרעת על פי סעיף 9 שהוא זה שכבר שיקלל לתוכו את מערך השיקולים לקבוע עדיפות. אם ברק רוצה לומר שזה לא צודק שמי שלא רשם ה"א יזכה בעדיפות – הוא בעצם צריך לומר שהוא טעה וכן מתחשבים בדברים חיצונים לסעיף 9. 

בניגוד למקרים אחרים, ברק אומר שכאן אנו חייבים לדון לגופו של עניין בשאלה - מה התוצאה של אי רישום ה"א. סעיף 9 אמנם לא מתייחס לעניין ה"א, אבל סעיף זה לא "לבדד ישכון", הוא חלק משיטה משפטית בה כל מיני עקרונות משפטיים, כל מיני דוקטרינות. לצורך העניין שבפנינו הוא בחר להתמקד בדוקטרינת תוה"ל. 

תו"ל אובייקטיבי -  משמעו מה שמקובל עלינו כחברה כהתנהגות ראויה. "עקרון תוה"ל קובע אמת מידה אובייקטיבית של התנהגות ראויה בין בני אדם".

"השמירה על האינטרס העצמי צריכה להיות הוגנת, ומתוך התחשבות בציפיות מוצדקות ובהסתמכות ראויה של צד אחר". אדם לא יכול לעשות ככל העולה על רוחו, עליו להתחשב באחר, ובמיוחד בציפיות ובהסתמכות שלו.

כל פעולה שנוגעת לעניין מקרקעין, ולעניין קניין בכלל, צריכה להיות מופעלת בתו"ל אובייקטיבי. כך גם לגבי זכות העדיפות שהיא התוצאה של סעיף 9. אם אדם זוכה בעדיפות לפי סעיף העסקה הנוגדת, בין אם הוא הראשון או השני בזמן, קמה לו זכות לאכוף את זכותו. איך מפעילים זכות זו? בתו"ל אובייקטיבי, תוך התחשבות בציפיות ובהסתמכות של האחרים. 

זכות האכיפה מופעלת כלפי הצד השני לתחרות וגם כלפי המוכר – הכל בתו"ל אובייקטיבי.

יצרנו מערך שלם של חובות מחוץ לסעיף התחרות. 

מה משמעות של תום לב באכיפת הזכות? ברק מצמצם את השאלה לשאלה שבפנינו, האם אי רישום ה"א מצד בעל ההתחייבות הראשון, מהווה הפרה של חובת תוה"ל האובייקטיבי? אי הרישום תוביל למסקנה שגם אם הוא זוכה בתחרות לפי סעיף 9, הפעלת זכות האכיפה היא חוסר תו"ל אובייקטיבי. 

עקרונית כלל תוה"ל דורש כי מי שהתחייבו כלפיו לעשות עסקה במקרקעין יעשה ככל יכולתו לרשום ה"א על דבר העסקה. הוא יפעל להגנת האינטרס העצמי שלו, אבל הוא גם פועל תוך הוגנות תוך התחשבות בציפיות הסבירות וההסתמכות הראויה של האחרים. 

זו גם הפרקטיקה המקובלת, ומכיוון שכך מי שלא עושה זאת כשיכול היה, הוא נוהג שלא לפי מה שמקובל. זו גם הסיבה שכשיצא פס"ד גנז, התוצאה הייתה ברורה לגמרי לכל עורכי הדין. 

השופט ברק אומר שהוא קבע כלל עקרוני: מי שעשו לטובתו עסקה במקרקעין צריך לעשות כל מה שהוא יכול כדי לרשום ה"א. אבל לא בכל מקרה אנו נבוא ונאמר שאי רישום ה"א זה חוסר תו"ל.

כשהוא בוחן מה החריגים הוא עושה אבחנה:

האכיפה כלפי המוכר:

האם ברגיל אי רישום ה"א יהווה חוסר תו"ל? ממש לא. המוכר אמור לדעת שהוא התחייב לעסקה במקרקעין ומנוע מלעשות עסקה נוגדת. אבל גם לאמירה זו יש יוצא מן הכלל, יש נסיבות בהן מוצדק להגיד שאי רישום ה"א מהווה חוסר תו"ל כלפי המוכר. מדובר בנסיבות בהן המוכר לא ידע שהוא עשה עסקה במקרקעין כמו בפס"ד רז נ' אירנשטיין – הנסיבות: בעלים של נכס עשה עסקה למכירת זכות הבעלות בנכס. העסקה לא הסתיימה ברישום. הבעלים נפטר. היורש שלו לא ידע על קיומה של העסקה הראשונה, ולא יכול היה לדעת, והוא מכר את הזכויות בנכס לקונה אחר (ג'). ג' היה תם לב ולא ידע על העסקה הראשונה, הוא רשם ה"א, אבל העסקה לא הושלמה ברישום. אם אנו מחילים את סעיף 9 כפשוטו, הראשון זוכה כי השנייה לא הושלמה ברישום. במקרה זה ביהמ"ש אומר שבעל ההתחייבות הראשונה, שנודע לו שהמוכר נפטר, היה צריך לתת פומבי לזכויות שלו. הוא היה יכול להודיע ליורש. כמו כן הוא יכול לרשום ה"א על ההתחייבות שלו, ואז המוכר מונע מלעשות עסקאות נוספות. הקונה הראשון מפסיד לכן את זכותו. 

חזרה לגנז: השופט ברק נותן לנו ארבעה מצבים חריגים:

1. שאין אפשרות לרשום ה"א.למשל כאשר מדובר במקרקעין שיש עליהם כעת את פעולת הפרצלציה (הליך התכנון והבנייה).

2. כשבחוזה נקבע שאסור לרוכש לרשום ה"א. כאשר יש התנאה כזו, קונה שלא ירשום ה"א אי אפשר לומר שהוא חסר תו"ל אובייקטיבי, שאם היה רושם הוא היה מפר חוזה. עם זאת לאחר שהתנאי חלף, והוא לא רושם לא ה"א אנו חוזרים לכלל העקרוני שאי רישום ה"א מהווה חוסר תו"ל.
מקרה דומה: כאשר קבלן בונה על קרקעי של מישהו אחר והוא מקבל הלוואה מבנק לצורך הבנייה (לווי פיננסי מצד בנק), הבנקים נוהגים להתנות שהקבלן לא יעניק ה"א למי שרוכש דירות כל עוד החוב לא הוחזר. 
3. "בנסיבות העניין קיימים שיקולי מדיניות כבדי משקל המצדיקים אי רישום ה"א – הזכויות של בן זוג מכוח הלכת שיתוף נכסים לא נהוג לרשום ה"א לטובת בן הזוג שאינו הבעלים הרשום". 
4. הזמנים: נערכה עסקה, קמה לאדם זכות לרשום ה"א על התחייבות לעסקה במקרקעין, אנו נאמר שיש תקופת זמן סבירה לרשום את הערת האזהרה. אם מישהו שעשו לטובתו התחייבות לעסקה במקרקעין לא רשם ה"א למחרת בבוקר, לא מוצהר שזה חוסר תו"ל אובייקטיבי. לדעת מרגלית זמן סביר זה חודש.

תום הלב כלפי הקונה השני:

ע"פ פס"ד גנז אם הקונה הראשון לא רשם ה"א אין לתת לו עדיפות. האם הטענה של השני בזמן שבגלל אי רישום ההערה, הראשון יפסיד את עדיפותו מכוח טענת תום לב אובייקטיבי – האם עצם העלאת הטענה זה פעולה בחוסר תו"ל?

הדרישה של אדם לאכוף את זכותו זה פעולה משפטית עליה חל תו"ל אובייקטיבי. ברק אומר שאם בעל העסקה השנייה ידע בעת כריתת ההסכם על קיום העסקה הראשונה, הוא לא יכול לעלות את הטענה בדבר אי רישום ה"א. אם הוא ידע לא מתקיים אצלו תנאי תוה"ל הסובייקטיבי. כנ"ל אם היו נסיבות מחשידות שהיו אמורות לעורר אצלו חשד, והוא נמנע מלבדוק, הוא עצם את עיניו ולכן הוא חסר תו"ל סובייקטיבי.

כשבעל העסקה השנייה רוכש נכס מבלי לבדוק את פנקס המקרקעין או את מצבו של הנכס, בנסיבות בהן הראשון בזמן יש לו חזקה הנכס, הוא לא יוכל לטעון את הטענה בדבר אי רישום ה"א. 

אם אדם לא בדק את המרשם, סובייקטיבית לצורך סעיף 9 הוא תם לב, אבל הוא חסר תו"ל אובייקטיבי. בגלל חשוב מאוד להשאיר את סעיף 9. 

התוצאה של פס"ד גנז היא שאדם יכול להיות תם לב סובייקטיבית, אבל חסר תו"ל אובייקטיבית. בעל התחייבות שנייה שלא בדק את המרשם או את הנכס, יכול לקבל עדיפות לפי סעיף 9 אם הוא עומד בדרישות האחרות של תמורה ורישום, ובזה תסתיים התחרות. אם השני מפסיד – ורק אז יש לו סיבות להעלות טענות כלפי הראשון בזמן על אי רישום ה"א – ויוכח שהוא לא בדק את הספרים, ולא בדק את הנכס, אנו אומרים שהוא מנוע מלהעלות טענות כלפי הראשון בזמן, על כך הראשון לא רשם הערת אזהרה.

השופט ברק משאיר בצריך עיון את השאלה האם ניתן לעלות טענות נזיקיות. השופטת שטרסברג-כהן, חושבת שנזיקין זה מקום מתאים לעלות טיעונים כאלה. שופטים אחרים תולים תוצאה זו בעניין של השתק.

מדוע ברק מסוגל להגיד שהעובדה שהחלו כאן תו"ל אובייקטיבי על היחסים בין בעל התחייבות ראשוני לבעל התחייבות שנייה – כלומר איך ברק מיישב את הסתירה בין גנז וורטהיימר.

ברק: בוורטהיימר נאמר שסעיף 9 קובע את התחרות ואנו לא מתחשבים בקשיים שנגרמים למפסיד, וזה לא שונה בפס"ד גנז. בפס"ד זה נקבע שהאכיפה כלפי הראשון או השני כפופה לתו"ל אובייקטיבי – בהסתכלות זו הוא חי בשלום עם האמירה הזו. 

אם אנו נאמר שמה שברק קבע בורטהיימר זה שסעיף 9 הוא זה שקובע את העדיפויות, אז אין ספק שגנז פוגע בטענה זו. 

ברק אומר גם שכלל העסקאות הנוגדות לא שונה, וזה נכון, סעיף 9 לא שונה. לא אמרו שצריך תמורה ממשית, לא מחליפים תו"ל סובייקטיבי באובייקטיבי. מה שנעשה זה שנקבע כלל פעולה חדש. זהו רכיב שני במבחן של העדיפות.

נוצר כלל כזה: בעל ההתחייבות הראשונה בזמן הוא עדיף, אלא אם כן בעל העדיפות השנייה עומד בתנאים של תו"ל תמורה ורישום. אם הראשון בזמן יכול היה לרשום ה"א (בכפוף לסייגים שנקבעו בפס"ד), ולא עשה זאת תוך זמן סביר – הוא יהיה מנוע מלטעון לאכיפת זכותו – אלא אם השני גם הוא נגוע בחוסר תו"ל אובייקטיבי. בעצם נוצרו שני שלבי בדיקה: 1. סעיף 9, 2. תו"ל אובייקטיבי.

בדיקה האם כלל זה עומד בתנאי שיקולי המדיניות:

1. יעילות מלכתחילית, כלומר שיקול המונע הזול. האם הכלל הנ"ל עולה בקנה אחד עם שיקול זה? אין ספק. 

2. מאזן המצוקה – נראה שחסרה התוספת של תנאי התמורה מהשני בזמן. גם אם הוא לא שילם תמורה ממשית, הוא מפסיד, אך הוא ינצח אם הראשון לא ירשום ה"א. 

השופט מצא מסתייג מפסק הדין של ברק רק במילה אחת: "עקרונית". מה שאנו רוצים מהקונה הראשון זה שהוא ימנע את התאונה. אם יש לו דרכים אחרות למנוע את התאונה, והוא נוקט את אחת הדרכים, לא עצם אי רישום ה"א ימנע את זכותו. תום לב אובייקטיבי משמעו ביצוע פעולה של פומביות. כאשר אנו עוסקים במקרקעין מוסדרים ורשומים, נראה שספק אם צריך להכניס הערה זו ככלל. במקרקעין מוסדרים רישום ה"א זה האמצעי המקובל ביותר. 

ההערה של מצא נדמית כהערה נכונה כאשר אנו עוסקים במקרקעין לא רשומים, בהם אפשר לרשום ה"א. אם הבעלים מסכים לרשום ה"א על הנכס כולו לטובתו של א' (הקונה לו הומחו הזכויות). לא נהוג לרשום ה"א כמו שנהוג לגבי מקרקעין מוסדרים. גם אם רשומה ה"א, כאשר הקונה השני יבדוק את ספרי המקרקעין הוא ימצא עשרות ה"א מבלי שהוא ידע איזה שייכת לנכס שהוא עושה לגביו עסקה. זה לא פרקטי לדרוש רישום ה"א כתנאי לעדיפותו. עם זאת מוצדק לדרוש פומביות ברישום בספרי מינהל מקרקעי ישראל, או בספרי הקבלנים. 

כלומר, במקרקעין לא רשומים, תו"ל אובייקטיבי מצד בעל ההתחייבות הראשונה יהא מסירת הודעה, ובדיקה שיש ביטוי פומבי בספרי מנהל מקרקעי ישראל לעסקה שנעשתה איתו. קונה שני, כשיבדוק בספרי המינהל ימצא את הרישום הזה. 

לגבי רישום אצל הקבלנים _חברה משכנת) יש בעייתיות: בניגוד למרשם מינהל מקרקעי ישראל, הם לא נותנים רשות עיון בספרים שלהם. החברות לא חייבות לפי החוק לפתוח לציבור את הרישומים אצלם. 

שיעור 21 – 21/5/03

פיתרון בוחן מס' 
3:

יש לנו עסקאות נוגדות במקרקעין. המקרקעין הם לא רושמים, מנוהלים על ידי מנהל מקרקעי ישראל. ב' מתקשר בעסקה ראשונה עם א' הקונה שמשלם 75% מהתמורה וגר בבית. לאחר שהוא גר בבית הזה, ב' מתקשר בעסקה נוגדת עם ג'. ג' בודק את המרשם במנהל מקרקעי ישראל ורואה שמה שרשום שם זה זכויות המוכר. הוא מתקשר בהסכם, ושולח הודעה למנהל מקרקעי ישראל. משלם מחצית מהתמורה (תמורה ממשית). 

תוצאת התחרות על פי ברק:

בודקים אם סעיף 9 מתקיים:

ג' – תום לב סובייקטיבי, תמורה ורישום לא מתקיים – א' זוכה.

יש לבדוק תו"ל אובייקטיבי. לפי ברק תום הלב מחייב לעשות ככול האפשר לרשום ה"א, ומי שלא רושם ה"א הוא חסר תום לב אובייקטיבי. לא קיימת אצלו אבחנה בין מקרקעין רשומים או לא. החריג הוא כאשר יש מניעה מוחלטת לרשום ה"א. במקרה זה אין מניעה מוחלטת על מקרקעין לא רשומים, אם משיגים את הסכמתו של הבעלים. (הבעיה היא שזה לא ממש אפקטיבי). אם א' ניסה להשיג את הסכמת המנהל והוא סירב, הוא עשה מבחינתו את כל מה שהוא יכול. 

לפי ברק א' חסר תו"ל אובייקטיבי. 

לגבי ג', האם היה תם לב אובייקטיבית? חוץ מבדיקה בטאבו, ברק מוסיף שחייבים בדיקה פיזית כאשר לראשון חזקה בנכס. (פסקה 22 לדברי ברק).

ולכן א' יזכה. 

מצא – מבחינת סעיף 9 אין שוני מדברי ברק. במקרה זה אין הבדל מבחינת תו"ל אובייקטיבי כי הראשון בזמן לא עשה דבר כדי לתת פומבי לזכותו (א' לא רשם במנהל מקרקעי ישראל). מצא גם מתייחס לנכסים בהם הקונה הראשון קנה בהם חזקה, ודעתו כדעת ברק.

האם יש סיבה לא להחיל את אותה לוגיקה על פתרון של אירוע בו אנו אומרים שהתחרות נחתכת לפי סעיף 12? יש לעשות את ההתאמות ואת ההיגיון של גנז (החלת תו"ל אובייקטיבי על סעיף העסקה הנוגדות) אין מניעה להחיל גם לעניין סעיף 12.
השופטת פרוקצ'יה מסכימה עם ברק בעניין תום הלב האובייקטיבי. שניים מהשופטים לא תמיד עשו את האבחנה הנכונה בין תום לב סובייקטיבי לתום לב אובייקטיבי, ופרוקצ'יה היא אחת מהם. החלק שמעניין אותנו בהקשר לפסק דינה זה ההצעה המעט מהפכנית שלה. היא יוצאת מנקודת הנחה שסעיף 9 חל, למרות שזו עסקה מעין קניינית, ולמוכר יש רק התחייבות לעסקה, ולא זכות קניינית. השופטת פרוק'ציה אומרת שכאשר למוכר יש זכות קניינית בנכס, השני בזמן יגבר רק אם יהיה לו תו"ל תמורה ורישום בעודו תם לב. אם זה עסקה מעין קניינית, שאי אפשר לעשות את הרישום הקנייני, נאמר ש-ג' יגבר אם הוא יקיים תנאים של תו"ל, תמורה ורישום ה"א. מצא מבקר הצעה זו.

הקושי בהנמקה הנ"ל: מדוע נאמר שרישום ה"א יהיה מספיק על מנת לתת עדיפות לקונה, או לבעל ההתחייבות השנייה בזמן? ה"א מקבילה לרישום כי היא יוצרת פומביות. 

השופטת עושה הקבלה לעסקאות נוגדות אחרות. בסעיף 12 חזקה זה הביטוי החיצוני. סעיף 4 עוסק בתחרות של שתי המחאות גמורות. במקרה זה יש התחייבויות, רק אם התחייבות הופכת לקניין היא גוברת. סעיף 4 לא עוסק בזכות אובליגטורית, אלא בשתי המחאות נוגדות גמורות, ולכן הודעה לחייב היא הקובעת.

השופטת פרוקצ'יה נותנת לפומביות חשיבות ע"י רישום ה"א. השאלה האם פומביות מצד השני בזמן רלבנטית לגבי תחרות בינו לבין הראשון בזמן?
כלפי מי מסייע תנאי הפומביות? שהשני לא יכנס לעסקה. אנו דורשים רישום, כי אנו רוצים שאנשים יוכלו להסתמך על הרישום, ולכן חשוב לרשום ה"א. 

אם הקונה השני רושם ה"א, כלפי מי הוא מונע תאונה? כלפי קונים או מתחייבים עתידיים אחריו בזמן. זה לא עוזר לקונה הראשון שהשני רשם ה"א. האם ההנמקה של חשיבות רישום ה"א שהיא יוצרת פומביות רלבנטית למניעת תחרות עם הראשון בזמן? לא, כי אנו מנסים למצוא כלל הפותר את התחרות בין הראשון והשני. זה לא עונה על הצורך של המונע הזול.

מאזן המצוקה של השני אינו יותר גדול מזה של הראשון בזמן. אבל אם הוא שילם תמורה ממשית, והשלים רישום, מאזן המצוקה לפחות משתווה עם הראשון או גדול ממנו. 

הנחה זו מגיעה מכך שאנו נמצא מקרים מעטים מאוד בהם יש רישום ואחר תמורה שאינה ממשית. ברוב המקרים המוכר יסכים להיפרד מהזכות הקניינית שלו על ידי רישום, רק כאשר הוא יקבל את כל התמורה, או כמעט א כל התמורה. ואז, כהנחה, במקרים כאלה הטיפוסיים בהם המוכר הסכים שייעשה רישום, משמע מאזן המצוקה של השני יותר גדול ממאזן המצוקה של הראשון, אחרת מוכר לא היה מסכים להיפרד מהרישום הקנייני המבטיח לו שליטה לע הנכס.

אם זה המטרה של הרישום, אז לא שיקול הפומביות חשוב, אלא שיקול מאזן המצוקה. האם לעניין מאזן המצוקה רישום ה"א מקביל להעברת הזכויות בטאבו. אם היינו חיים בעולם עסקי בו בעל מקרקעין מסכים לרשום הערת אזהרה אחרי תשלום ממשי (כמעט הכל) – זה היה הגיוני. אבל היום מוכרים מסכימים לרשום ה"א בשלבים מוקדמים מאוד, לאחר 10-30% מהתמורה. ולכן גם אם השני ישלם תמורה ממשית וירשום ה"א – יכול להיות שהערת האזהרה נרשמה רק לאחר שהוא שילם 5% מהתמורה, והיא לא תיתן את האינדיקציה שהוא שילם את מלוא התמורה.

מסיבה זו ספק אם ההצעה של פרוקצ'יה אינה פרקטית. 

תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושה (של המוכר)
סוגי הנושים:

אנו מבחינים בין נושים מובטחים לנושים לא מובטחים:

נושה מובטח – עשה עסקה עם אדם (בעלים בנכס או חוכר לדורות) והנכס מובטח כערובה להבטחת קיום חיובו מצידו שלבעל הנכס כלפי הנושה. נוצר קשר משפטי קנייני בין הנושה לבין נכס מסוים של החייב. נכס זה יכול להיות זכויות של החייב, נכס מיטלטלין, ובמקרה כזה אנו מדברים על משכון והחוק המסדיר את העניין זה חוק המשכון. כאשר הנכס הוא מקרקעין, הזכות נקראת משכנתא, החוקים המסדירים את העניין הם חוק המקרקעין וחוק המשכון. כאשר מדובר בזכות חוזית – ניתן למשכן אותה. מי שמקבל לטובתו בטוחה שהיא זכות חוזית הוא נושה מובטח כי נוצר קשר בינו לבין נכס מסוים של החייב.

כאשר החייב לא מקיים את החיוב, רשאי הנושה לפנות ולממש את הנכס נשוא הבטוחה. הוא יכול לתבוע את החייב ולדרוש את החזרת החוב, והוא יכול ישירות לבקש מביהמ"ש לממש את הנכס. מימוש הנכס משמעו מכירת הנכס ולהשתמש בתמורה כדי לכסות את החוב כלפיו. אם יש עודף זה שייך לבעלי הנכס הממושכן. אם שווי התמורה קטן מגודל החוב, לגבי ההפרש, הנושה הופך לנושה בלתי מובטח, כי לגבי התמורה אין לו בטוחה. 

היתרונות: הנושה לא תלוי בחייב וברצונו לשלם לו. כאשר החייב מגיע למצב שהוא לא יכול לשלם את חובותיו לנושיו. הוא יכול לעשות פשיטת רגל ולבקש מבית המשפט הגנה מפני הנושים (בחברה זה נקרא הליך פירוק). כאשר אדם נמצא בפשיטת רגל זה לא משפיע על הנושים המובטחים שלו, כי להם יש קשר קנייני ישיר עם נכס מסוים. הם באים, תופסים את הנכס, מוכרים אותו ומכסים את חובם. אם הם לא מכסים את חובם, הם נשארים נושים לא מובטחים ומצטרפים לתביעה של יתר נושיו של החייב.

בפשיטת רגל מתמנה כונס נכסים. תפקידו לכנס את כל נכסי פושט הרגל, למשש את כל הנכסים שמותר למכרם, ולחלק את הכסף בין הנושים הלא מובטחים. החלוקה נעשית לפי חלקו היחסי של כל נושה בחוב.

נושה שאינו מובטח - עיקול איננו זוכת קניינית. זוהי זכות דיונית, זהו סעד במסגרת של תביעה, או במסגרת הליכי מימוש פס"ד בהוצאה לפועל. אין קשר ישי עם נכס מסוים של החייב. הנושה אינו מובטח. יש כלפיו חוב, והוא מגיש תביעה. הוא זוכה בתביעה, ובמסגרת פסק הדין הוא מבקש מבית המשפט שיטיל עיקול על נכסים שונים של החייב כדיל הבטיח שאם יינתן לטובתו פסק דין, יהיה ממה לממש את פסק הדין. כאשר מבוצע עיקול בנכס, אסור לעשות בו עסקאות. 

אם אדם התקשר בעסקה עם בעל עסק והוא חושב האם כדאי לו לספק סחורה לבעל העסק, הוא בודק אילו נכסים יש לבעל העסק כדי שיהיה לו ממה להיפרע. למעקל אין שום זכות קניינית בנכס של החייב עד שלא הטיל עיקול, וזה הבדל המשמעותי ביותר בין נושה שאינו מובטח ולבין נושה מובטח.

מצב התחרות

בעלים של נכס שעשה עסקה עם רוכש ומצד שני אותו בעלים של נכס חייב כספים לנושה. יכול להיות שהחוב לטובת הנושה נוצר שנים לפני עסקת המכר, אבל עכשיו הוא תובע את חובו, ומטיל עיקול על הנכס. הוא יכול פורמלית לעשות זאת, כי הנכס פורמלית עדיין בבעלותו של הבעלים/החייב. הרוכש אומר שהנושה יכול לעקל רק את מה שהוא קניינו של החייב. אבל עכשיו הקניין של הבעלים של הנכס איננו קניינו המלא כי בעצם לי יש זכויות בנכס זה מכוח העובדה שיש כלפי הקונה התחייבות לרכוש את הנכס, והוא הבעלים האמיתי של הנכס גם אם העסקה לא הושלמה.

שיעור 22 – 25/5/03

תחרות בין בן זוג לבין בעל התחייבות נוספת

עד היום אין הכרעה של בית משפט כיצד יש לסווג את זכותו של בן הזוג מכוח הלכת השיתוף, האם זה זכות קניינית, האם זה זכות מעין קניינית, האם זה זכות אובליגטורית?

בפסקי הדין יוצאים מנקודת ההנחה הגרועה ביותר שזו זכות אובליגטורית וממשיכים משם. 

מכיוון שהמצב השכיח יותר הוא שנכסים של בני הזוג רשומים ע"ש הבעל, אנו נדבר על תחרויות של בת הזוג לבין מי שרכש זכויות מהבעל (זה כמובן יכול להיות גם הפוך).

אם הנכס היה רשום על שם שני בני הזוג, לא הייתה בעיה. כאשר אנו מדברים על תחרות מסוג זה אנו רואים בפסיקה התייחסות לכלל אחר לגמרי: הלכת הקנוניה. בפס"ד אי.תי.ס דעת הרוב (שמגר וגולדברג) מחילים שוב את הלכת הקנוניה. 

הלכת הקנוניה – מתי צד ג' שרוכש זכויות מבן זוג גובר על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף? הוא גובר בכל תנאי, אלא אם כן הוא פעל מתוך קנוניה עם בן הזוג כדי לנשל את זכויות האישה. צד ג' יגבר גם אם הוא ידע על הקרע בין בני הזוג. התנאים לצד ג' מאוד מקילים. 

הנמקות בית המשפט: אם נגיד אחרת מה צד ג' יצטרך לעשות כדי להיות בטוח? לבדוק אם בן הזוג נשוי, מתי הוא התחתן, מה טיב היחסים בין הצדדים, וזה נטל מאוד גדול. רק אם הוא יעשה פעולה של רכישת אינפורמציה ברמה כזו הוא יכול להיות בטוח שהרישום הפורמלי משקף את הזכויות. שופטי הרוב אומרים שצד ג' אינו המונע הזול ביותר, ובן הזוג הוא המונע הזול ביותר. ולכן לא דורשים מצד ג' לחקור במופלא ממנו. השופט גולדברג מוסיף שיש תנאי משתמע מן החוזה. זהו הסכם מכללא בין בני הזוג אליו הוא מוסיף תנאי מכללא שההתחייבות לעשות עסקה מטעם בן הזוג הרשום הוא על דעתו של בן הזוג שזכויותיו אינן רשומות. צד ג' רשאי להניח שהתקשרות זו היא על דעתו של בן הזוג האחר. 

זה שונה לגמרי מכל מה שדיברנו עד היום על דיני תחרויות. אם אנו מסתכלים על הלכת הקנוניה, היא חריגה פעמיים:

1. היא לא הולכת לפי הדרישות של דיני התחרויות.

2. היא קובעת שגם אם צד ג' ידע על הקרע בין בני הזוג, הוא עדיין יוצר מנצח.
האם באמת כאשר אנו נרצה לומר המדיניות צריכה להיות שיש התחשבות בזכויותיו של בן הזוג מכוח הלכת השיתוף, האם אנו מטילים נטל בלתי אפשרי על הצד השלישי, האם באמת זה נקרא לחקור במופלא. אחוז הנשואים גדול, ולכן אפשר לומר שתמיד יש חשד. האם אי אפשר לומר שהדרך למעשה היא פשוטה: כאשר עושים עסקה רצינית, צד ג' צריך לבדוק את המרשם, את מנהל מקרקעי ישראל (אם הנכס לא רשום), אם יושב מישהו אחר בנכס, ולשאול את המוכר האם יש לו בן זוג ואם כן לדרוש את חתימתו שהוא יודע ומסכים. ייתכן ויש צידוק לעלות החברתית של מעשה זה. הלכת השיתוף נועדה למעשה למנוע הלכה כפי שנקבעה בפסק דין זה.

השופט גולדברג קבע כי מכוח תנאי המכללא שמותר לבן זוג להתקשר בעסקאות כיוון שבן הזוג השני מסכים. הנחת המוצא היא שיש חוזה בין בני הזוג. הבסיס להלכת השיתוף זה חוזה מכללא בין בני הזוג. 

המדיניות המשפטית כיום נוטה יותר לכיוון יחסים משפחתיים כמו יחסי קהילה, ופחות לכיוון פרשנות של יחסים בין בני זוג המבוססים על חוזה. המהות של בני זוג כקשר קהילתי בין בני אדם אמורה לגרום למחשבה אחרת על הלכת השיתוף ועל זכויות צד ג' בתחרויות. 

האם האישה היא המונע הזול ביותר? 

האם כאשר מתערערים היחסים, אז נדרוש מבן הזוג הלא רשום, לתת פומבי לזכויותיו. זו שאלת מדיניות שיש מקום לדון בה. השאלה היא באיזה שלב של הקרע, האם נתינת פומביות לא תגדיל את הקרע?

פסק דינו של מלץ בדעת מיעוט – אין סיבה להחיל כלל אחר על תחרות מסוג זה והוא החיל את סעיף 9. הוא הכניס פרשנות אחרת לתום לב, אלא פרשנות של קנוניה. 

הצעד הנוסף המתבקש נעשה לגבי נכס מסוים אחד: דירת מגורים. לגביו צרה הפסיקה חריג להלכת הקנוניה. 

מדוע מחילים סייג להלכת הקנוניה לגבי דירת המגורים? השופט שמגר בפס"ד בן צבי נ' סיטין אומר שדירת מגורים זה  גולת הכותרת של השיתוף. כאשר מדובר בדירת מגורים, וכאשר הצד השלישי מודע לכך שיש בן זוג, מתהפכת ההלכה, וצד ג' צריך לבדוק מה הזכויות של הצד שאינו רשום. 

התוצאה היא שהנושה צריך לבקש מבן הזוג שאינו רשום התחייבות שהוא מסכים.

השופט ברק עשה צעד נוסף: הוא מסייג את עצמו ומדבר רק על דירת מגורים. הוא מתייחס לתחרות זו כמו לכל עסקה נוגדת, והוא מחיל את סעיף 9. הוא דורש מצד ג' את אותן דרישות כמו בכל תחרות אחרת: תו"ל, תמורה ורישום. רמז לכך שהשופט ברק מוכן לשנות את גישתו ניתן בפס"ד גנז, שם אין אמירה על דירת מגורים, שם הוא מתאר יחסים בין בני זוג כאחד החריגים לאי רישום הערת אזהרה שנעשית בתו"ל אובייקטיבי. 

יש להתייחס בעבודה האם יש לשנות מהלכה זו.

פס"ד בן צבי נ' סיטין עשה צעד חשוב לגבי יחסי ממון בין בני זוג. מה שנקבע לגבי נושה מעקל לא רלבנטי כי אנו מתייחסים לבן זוג כצד שיש לו התחייבות לעסקה במקרקעין, כפי שנקבע בפס"ד אהרונוב. 

אם יש נושה ובן הזוג אומר שיש לו זכויות בנכס, עולה השאלה האם הנושה יכול לומר שחצי הנכס של בן הזוג ובאותה צורה יש שיתוף גם בחובות. בין בני הזוג כאשר יש שיתוף בנכסים, יש שיתוף גם בחובות. יש התאמה בין עצמת הלכת השיתוף לבין עצמתה של הלכת השיתוף בחובות. יש חובות לגביהם ברור שהלכת השיתוף לא חלה (זו חזקה שניתנת לסתירה): חובות בעלי אופי אישי. שתי דוגמאות עיקריות מהפסיקה:

· השופט שמגר מתייחס אליה: חובות בגין עסקאות כלכליות שחזקת שיתוף איננה חלה עליהם. אם הנכס העסקי לא בחזקת השיתוף, גם החובות העסקיות לא בשיתוף. אם בן זוג עושה ספקולציות כספיות, שברור שהוא עשה זאת על דעת עצמו, זה יהיה חוב בעל אופי אישי שאינו מחייב את בן הזוג.

· דוגמא של השופט קיסטר: חוב אישי זה הוצאות שהוא הוציא על המאהבת שלו. 
האם השיתוף בחובות מקנה לצד שלישי זכות לטעון שבן הזוג האחר צריך לפרוע את חוב בן הזוג החייב? אין הכרעה בפסיקה לגבי נושא זה. בחלק גדול מהמקרים משאירים את העניין בצריך עיון. 

תחרות בין בעל התחייבות לעסקה אל מול נושה/מעקל של המוכר

בעל נכס/חייב

  נמשה




  מעקב

התחייבות לעסקה

(במקרקעין ומיטלטלין)

זוהי סיטואציה בה יש לנו בעל נכס שיש לו חובות שונים, יש לו נושים מסוגים שונים. אם יש נושה מובטח ונעשתה התחייבות לעסקה בנכס, יש מצב של תחרות. אם מדובר במיטלטלין יש תחרות שחולש עליה חוק המשכון (לא למבחן). 

לפני שובע נתן העליון פס"ד שאם חוב של אדם נוצר בגין עסק לא חוקי (במקרה זה מכון ליווי), הוא לא יכול לקבל הגנה של פשיטת רגל מפני הנושים שלו.

נושה לא מובטח, כשמו כן הוא, אין לו בטוחה ספציפית לנכס של החייב. הוא יכול להגיש תביעה כספית לביהמ"ש להשבת הסכום. יכול להיות שזה נושה שחייבים לו כסף בגין עוולה, נושה נזיקי. 

הנושה הבלתי מובטח מגיש תביעה לבימ"ש. במסגרת התביעה הוא רשאי לבקש מבית המשפט להטיל עיקול זמני על הנכסים של החייב: דירת מגורים, עסקה, מניות, רכב וכולי. ביהמ"ש מחליט על איזה מהנכסים הוא מסכים שיוטל עיקול. אפשרות אחרת היא לבקש אותו הדבר מההוצל"פ לאחר מתן פסק הדין. כדי שהעיקול יתפוס צריך לעשות פעולות שונות כדי לתפוס את הנכסים. חוק הוצל"פ מסדיר נושא זה. החוק אומר שמרגע שנרשם עיקול, לא תעשה ולא תרשם באותם מקרקעין כל פעולה מרצון. אם הנושה המעקל רשם את העיקול, הוא תפס זכות דיונית על הנכס. זו זכות דיונית בלבד, כי אם זה נעשה במסגרת התביעה, יכול להיות שהוא יפסיד. יש הרבה הליכים עד שממשים נכס שעוקל. בסופו של ההליך, הנכס נמכר במסגרת הליכי ההוצל"פ והתמורה מהמכירה הולכת לנושה שעיקל את הנכס. במובן זה, אם נושה מצליח לעבור את כל ההליך, התוצאה הכספית דומה למי שהיה נושה מובטח. השוני המהותי הוא שאם הנושה לא הספיק לעבור את ההליך, והצטרפו נושים אחרים, החייב נכנס לפשיטת רגל – העיקול לא נותן עדיפות על פני נושים אחרים, בשונה מנושה מובטח שלגבי הנכס המסוים יש לו עדיפות על פני נושים אחרים.

מצב אחד הוא כאשר אחד מבני הזוג רשם ה"א. סעיף 127 (ב) לחוק המקרקעין במצב זה אין בעיקול לפגוע בזכויות המהותיות של הזכאי לזכויות במקרקעין. 

בפס"ד בנק מזרחי נ' רוזובסקי יש דיון לגבי טיבה של הערת אזהרה. השופט דב לוין אומר שמה שמעניין זה התוצאה המהותית. סעיף זה נותן הגנה על זכותו של בעל ההתחייבות. זה חשוב במיוחד כאשר מוכר המקרקעין נמצא במצב של חדלות פרעון, כאשר הוא נכנס לפשיטת רגל או פירוק או כונס נכסים. התוצאה במקרים כאלה היא שה"א מעניקה לבעל ההתחייבות לעסקה במקרקעין מעמד דומה למעמד של נושה מובטח בנכס משום שהסעיף אומר שאי אפשר לפגוע בזכויות המהותיות שלו. יש לו לגבי נכס מסוים זה עדיפות על פני נושים אחרים. יש לו את הזכות לדרוש את המשך ביצוע ההעסקה. אם הנושים האחרים הם יכולים לפדות ממנו את הזכות שלו. הם יכולים לקנות מבעל ההתחייבות את זכותו, וזה תלוי ברצונו. 

מי שלא רשום ה"א – עד פס"ד אהרונוב, חל מצב שקבע פס"ד בוקר והתיקון לחוק ע,י הוספת סעיף 127. השתלשלות העניינים:

המצב לפני חוק המקרקעין היה שהכירו בזכותו של מי שיש לו התחייבות לעסקה במקרקעין כבעל זכות קניין שביושר, זו הייתה תפיסה של המשפט האנגלי. זכות שביושר המגנה על בעל ההתחייבות לעסקה מפני הנושים של המוכר, אלא אם כן מדובר בנושה שהוא רוכש בתום לב, ברישום (אם צריך) ובתמורה.

בנוסף קבעו דיני היושר שעצמת ההגנה על מי שיש לו התחייבות לעסקה במקרקעין תלויה בשיעור התשלום שהוא ביצע ע"ח הרכישה. אם הוא לא שילם את כל התמורה הוא לא יקבל את כל ההגנה. גם כאן הייתה הלכת קנוניה. בהעדר קנוניה בין הנושה המעקל לבין המוכר כנגד רוכש הזכויות, תו"ל של הנושה המעקל לא היה רלבנטי, לא משנה אם הוא ידע על זכויות הנושה קודם או לא. 

פס"ד בוקר אמר כך: סעיף 161 לחוק המקרקעין כותרתו "ביטול זכויות שביושר", משמע מיום שחוק המקרקעין נכנס לתוקף, בטלה כל ההכרה של המשפט הישראלי בזכויות שביושר, אז איך בעל התחייבו לעסקה במקרקעין יוכל להגן על זכויותיו? על ידי כך שישלים את קניינו על ידי רישום. אם יבוא נושה מעקל, הוא יוכל לעקל את הנכס, מי שראשון יתפוס את הנכס – וזאת כי אין יותר זכויות שביושר. 

התוצאה של פס"ד בוקר היא תוצאה קשה: אדם שנכנס להתחייבות לקנות נכס במקרקעין, או התחייבות למשכנתא, וכולי, יכל היה לאבד את זכותו אל מול נושים של החייב, כשלא היה קשר בין החוב לבין הנכס הזה. בעקבות פס"ד זה הוסף סעיף 127 (ב) שאמר שמי שירשום ה"א יהיה מוגן מפני נושים של החייב. אבל לא תמיד ינתן היה לרשום ה"א, ונשאלת השאלה מה התוצאה לגבי מי שלא רשם ה"א? הלכת בוקר חלה עליו.
היו ניסיונות בספרות ובפסיקה למצוא פתרונות, בולטת ההצעה של נאמנות קונסטרוקטיבית שהוצעה בפס"ד אהרונוב. 

פס"ד אהרונוב
פס"ד זה ביטל והפך את הלכת בוקר. יש חילוקי דעות בין השופטים לגבי המקור להנמקה מדוע יש לבטל את הלכת בוקר. 

פסק הדין המרכזי הוא של ברק. ברק אומר שכאשר מוכר מתחייב להקנות בעלות או כל זכות קניינית אחרת במקרקעין או במיטלטלין, משתכללת אצל הקונה זכות שביושר. יש החזרה של הזכויות מן היושר. זכות שביושר זה זכות מעין קניינית שפועלת כלפי צדדים שלישיים. בעל ההתחייבות לעסקה נתפס כבעל זכות מהותית בנכס, אך לא כבעל זכות קניינית. אנו רואים אותו כבעלים במובן מהותי, ולא פורמלי. ברגע שעל נכס עשה עסקה למכירת הזכויות, וגם אם הוא טרם העביר את הבעלות או את הזכות האחרת בנכס, זכויותיו בנכס כפופות לזכויות של מי שנעשתה לטובתו ההתחייבות. מתוך הזכות של המוכר (או כל בעל זכות אחרת) מהרגע שנעשתה עסקה, מי שעשו לטובתו את ההתחייבות נתפס על ידינו כבעל הקניין שביושר. 

יש לכך שתי משמעויות:

1. זו התוצאה של עסקאות נוגדות. אם בעל ההתחייבות הראשונה הוא בעל קניין שביושר ונעשתה עסקה נוגדת באותו נכס, לבעל העסקה השנייה יש זכות שביושר גם כן. איך נקבע מי זוכה? לפי סעיפי התחרות. 

2. נושה מעקל מאוחר בזמן לא יכול לפגוע בזכות זו. הנושה רשאי לעקל את מה שבבעלות החייב, אבל מרגע שנוצרה התחייבות לעסקה, נגרעו הזכויות האלה מנכסיו של החייב. כשהנושה רוצה להטיל עיקול, אין לו משהו לתפוס, כי זה כבר יצא מידי החייב. במקום זאת הוא יכול לתפוס את הזכות לקבל את התמורה החוזית כנגד הנכס, כי זכות זו היא נכס של הבעלים. 
לא חשוב כלל ממתי יש את החוב לנושה. יכול להיות שהחוב לנושה נוצר מזמן, יכול להיות שמדובר בחוזה שנקשר מזמן. מה שרלבנטי זה המועד בו מנסים להטיל את העיקול. אם העיקול מאוחר להתחייבות, בעל ההתחייבות לעסקה גובר.

יתר על כן, לא משנה אם בעל ההתחייבות לעסקה שילם על חשבון העסקה, וכמה הוא שילם. ברגע שנוצרה התחייבות לעסקה, נוצרה הזכות שביושר. 
שיעור 23 – 28/5/03


עסקאות קומבינציה
עסקאות קומבינציה מציגות תחרות בין בעל מקרקעין לבין קבלן הבונה בנין על המקרקעין לבין מי שרוכש את הדירות.

עסקת קומבינציה – עסקה שעושה בעלים של קרקע עם קבלן. בעל המקרקעין רוצה לעשות שימוש כלכלי בנכס. יש לו כמה אפשרויות או הוא מחליט לבנות על המקרקעין. הוא יכול לעשות זאת בעצמו, אם הוא יודע ויכול. הוא יכול לשכור שירותי בנייה מקבלן, לשלם לו תמורה עבור העבודה והקבלן יבנה את הבית, הבית שיבנה יהיה בבעלותו של הבעלים (מחובר לקרקע). 

בעסקת קומבינציה זו התקשרות בין בעלים של קרקע לבין קבלן, אבל חלק או כל התמורה שמשלם הבעלים לקבלן הוא "תשלום בעין", כלומר בחלק מהדירות שיבנו במבנה שהקבלן בונה. מחלקים את האחוזים מראש. לא נעשית עסקה של העברת הזכויות בקרקע לקבלן, אלא יש תכנית איזה בנין עומד להיבנות, בד"כ בית משותף בו כל דירה היא נשוא לבעלות נפרדת. הבניין ירשם כבית המשותף. יהיו מספר דירות, וקובעים מראש איזה מבין הדירות יהיו של הקבלן, ואילו יהיו של הבעלים – הנקראות דירות התמורה. כל אחד מהצדדים אחרי שהבניין יבנה יקבל לבעלותו מספר דירות. הרבה פעמים הבעלים שמקבל מספר דירות משאיר אותם לעצמו או מוכר ואתן.

· מנין מממן הקבלן את הבנייה של הבית?
· מההון העצמי שלו. או שהוא יכול להלוות כסף מהבנק, ואז יש מערך יחסים נוסף בין הבנק המממן לבין הקבלן.
· אפשרות נוספת - הקבלן מוכר דירות שעתידות להיות הדירות שלו בבניין שיבנה, אבל עוד אין דירות – הוא מוכר אותן "על הנייר". 

עסקת הקומבינציה היא בין בעל המקרקעין לקבלן, ועסקאות בין הקבלן לבין מי שרוכשים את הדירות ממנו, הדירות שיועדו להיות של הקבלן.

קוני הדירות מממנים את הקנייה הרבה פעמים על ידי הלוואה מבנק. ולכן חלק מעסקת הקומבינציה הרבה פעמים זה העסקה בין רוכשי הדירה לבין מממן הרכישה. 

· מה יש לקבלן בשלב שעד שיבנה הבניין ותירשם זכותו בדירות? יש לו התחייבות חוזית של הבעלים לפי עסקת הקומבינציה. בד"כ נרשמת לטובת הקבלן ה"א. אם יש בנק או גורם שהלווה כספים מהקבלן, בד"כ גם הוא מבקש שתירשם לטובתו ה"א להבטיח את חובו, וזה תלוי בבעל המקרקעין.

מה יש לרוכשים? התחייבות חוזית מהקבלן, ובמקרה הטוב ה"א אם בעל המקרקעין הסכים. 

בעל המקרקעין נשאר בעל המקרקעין עד חלוקת זכויות הקניין לאחר שהבניין הושלם.

יש כאן סיכון מצד הקונים שנותנים כספם לקבלן שהתחייב לבנות להם דירה, שכל עוד הבית לא נרשם כבית משותף, הוא לא יכול להעביר להם קניין בדירה מסוימת. הבעלים של הדירה שלהם זה הבעלים של במקרקעין.

לעסקת הקומבינציה יש יתרונות מאוד גדולים: 

· היתרון העיקרי עבור הבעלים הוא שהוא לא משקיע כסף והוא מקבל בנייה על המקרקעין ודירת תמורה. 

· הקבלן חוסך את רכישת הקרקע. 
· מאחר ויש סיכון לרוכשי הדירות, המשפט מתערב ומנסה להגן על הזכויות של הרוכשים. נקבע חוק שכל הרציונל שלו הוא צרכני – חוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) תשל"ה-1974. בחוק נקבע שהקונה לא ישלם לקבלן יותר מחמישה עשר אחוז מהתמורה החוזית, אלא אם הקבלן יעמיד לו בטוחה. 

החוק מונה 5 אפשרויות איך אפשר להבטיח את ההשקעה של הרוכשים:
(שתי האפשרויות הראשוני הן בטוחות פיננסיות)

1. ערבות בנקאית. הקבלן ילך לבנק ויבקש ממנו לתת ערבות לרוכשי הדירות. אם הקבלן לא יעמוד בהתחייבויות, הבנק יחזיר את הכסף לקונים. ערבות זו עולה כסף ותלויה בהסכמת הבנק. 
2. אפשרויות שנייה היא שהקבלן יעשה ביטוח. זה תלוי בהסכמת חברת הביטוח והן דורשות פרמיות.

3. אפשרות שלישית היא שעבוד הדירה במשכנתא לטובת רוכשי הדירות. את הדירה אי אפשר לשעבד, את הקרקע אי אפשר לשעבד כי היא לא של הקבלן. ולכן אם הבעלים לא מסכים, אפשרות זו לא מתאפשרת.

4. אפשרות רביעית זה לרשום חלק יחסי של הקרקעי ע"ש הרוכש. אבל שום אין סיכוי שהבעלים יסכים להעביר זכויות בקרקע לקבלן.

5. האפשרות החמישית היא יותר שכיחה: לרשום ה"א לגבי הדירה או חלק יחסי מהקרקע שעליה היא אמורה להיבנות. ירשמו ה"א על הבעלות או על החכירה לדורות וההתחייבות למשכנתא שתהיה לדירה. איך תירשם ה"א לטובת הרוכשים? האם הקבלן יכול לרשום בעצמו ה"א לטובת הרוכשים? לא הוא לא הבעלים, יש לו זכות חוזית ואולי ה"א. בשביל לרשום ה"א לטובת הרוכשים למי שמימן את הרכישה צריך את ההסכמה של בעל המקרקעין. משום שלקבלן אין זכות קניינית אלא רק התחייבות לעסקה בקרקע ואי אפשר לרשום ה"א על ה"א, נדרשת הסכמת הבעלים על מנת שניתן יהיה לרשום ה"א לטובת מי שרכשו דירות מהקבלן, ולטובת הבנקים שמימנו את הרכישות הללו. לכן עסקת הקומבינציה כחלק מההתחייבויות של בעל המקרקעין הוא מסכים שכאשר הקבלן ימכור דירות, ניתן יהיה לרשום על הקרקע ה"א לטובת הקונים מהקבלן ולטובת הממנים שלהם. הבעלים יכול לומר שרק עורך הדין שלו יוכל לרשום הערות, הוא יכול ליפות את כוחות של הקבלן לרשום הערות. בגלל שיש ייפוי כוח המצביע על הסכמת הבעלים אפשר לרשום את הערות האזהרה. מדוע יסכים הבעלים לרישום ה"א על הקרקע שלו לטובת קונים מהקבלן? משום שהוא יודע שאחרת לקבלן לא יהיה מימון לבנות, והוא לא יוכל למלא את ההתחייבות לבנות את הדירות המיועדות לבעלים. 
הבעיה מתעוררת עסקת הקומבינציה נתקלת בקשיים. כאשר הקבלן מפר את ההתחייבות כלפי בעל המקרקעין: הוא לא מתחיל לבנות, הוא לא קיבל אישורי בנייה, הוא בונה בלי אישורי בנייה, הוא בונה חצי ומפסיק, הקבלן פושט רגל או נכנס לפירוק. כאשר מופר הסכם הקומבינציה הבעלים מבטל את החוזה עקב הפרה. נניח והביטול הוא כדין. בשלב זה הרבה פעמים הקבלן נעלם (פיזית או משפטית) והשאלה שמתעוררת היא מה עם הרוכשים ושל הנושים שממנו את הרכישה שלהם כלפי בעל המקרקעין?

מה המשמעות של ה"א שנרשמה לטובתם? 

ברגיל הבעלים מגיש לביהמ"ש בקשה למחוק את ה"א. לבית המשפט יש סמכות (סעיף 132 (א) (2) לחוק המקרקעין) להורות לרשם המקרקעין למחוק ה"א אם העילה לרישום ההערה בטלה. 

• האם ביטול הסכם הקומבינציה בין בעל המקרקעין לבין הקבלן משמעותו שבטלה העילה לרישום הערת האזהרה לטובת מי שרכש דירה מהקבלן או מי שמימן את הרכישה הזו? בפס"ד רוזובסקי ואיטונג, לה"א פעולה מניעתית. דב לוין פוסק שרישום ה"א לא נותנת רק מניעה רישומית, אלא יש מצבים בהם היא נותנת הגנה מהותית על הזכויות. במשך שנים לא היה ברור שזה המצב. היו שאמרו שההתחייבות של בעל המקרקעין זה חוזה לטובת צד שלישי, היו שאמרו שזו עסקת שליחות – ועוד אפשרויות רבות.

ביהמ"ש קבע הלכה שעשתה סדר וביססה את מעמדה של הערת האזהרה לטובת רוכשי הדירות. הלכה זו נקראת הלכת ההתחייבות הישירה זה התחיל בפס"ד חובני, המשיך בבורשטיין וג'י.אי.ג'י. 

הערת האזהרה שנרשמת מכוח ההסכמה של הבעלים בעסקת הקומבינציה יוצרת יחס משפטי ישיר בין בעל המקרקעין לבין מי שנרשמה לטובתם ה"א. ההסכמה של הבעלים בעסקת הקומבינציה היא זו שיוצרת את הקשר המשפטי הישיר בינו לבין מי שרכשו מן הקבלן או הממנים. זו התחייבות ישירה הנותנת הגנה לממנים ולרוכשים בתקופת הביניים עד להשלמת הבנייה, ורישום הבית כבית משותף.

אם נוצר קשר משפטי עצמאי בין בעל המקרקעין לבין הרוכשים והממנים, משמע שהעובדה שהבעלים ביטל את עסקת הקומבינציה אינה עולה כדי בטלות העילה לרישום הערת האזהרה, כי הרי זה התחייבות עצמאית של הבעלים. 

זו התחייבות מסוג מיוחד. אם זו באמת הייתה התחייבות ישירה, הקונים היו יכולים ללכת ישירות כמי שזכאים על פי התחייבות במקרקעין לרשום ה"א ללא הסכמת הבעלים. זו הסכמת שביהמ"ש קובע אותה, ולא הסכמה חוזית רגילה. אלמלא הפרשנות הזו של ביהמ"ש ספק אם קונה יכול היה לבוא לרשם ולבקש רישום ה"א.

פס"ד ג'י.אי.גי' – הקונה הלך באופן עצמאי ורשם ה"א. אין מילה בפס"ד על כך שהרשם לא פעל כשורה. אין הבדל מבחינת המעמד של הרוכשים והממנים שלהם - מעמדם כלפי הבעלים זהה. אם בעסקת הקומבינציה הבעלים הסכים שירשמו ה"א לטובת הרוכשים ולטובת הממנים ונרשמו ה"א. מעמדם זהה.

מדוע אנו מטילים על הבעלים את הנטל הזה שהערות האזהרה לא ימחקו. 

שמגר בפס"ד נחשון נ' שי – "בעל מקרקעין הנכנס לעסקה משולבת כזו צופה התקשרויות עתידיות של הקבלן לגבי הדירות העתידות להיבנות. להבטחת הזכויות של הרוכשים הבעלים הסכים לרישום ה"א, בכך הוא חורג מגבולות ההסדרים המשפטיים על בעל החוזה שלו. תוצאה זו (המשך קיום הערות האזהרה של הרוכשים), היא בגדר הסיכונים שאותם נטל על עצמו בעל המקרקעין שהוא צד מעוניין בעסקת הקומבינציה שביקש להפיק ממנה תועלת כספי".

כלומר, עסקת קומבינציה זו עסקה שיש בה יתרונות וסיכונים. בין יתר הסיכונים, לוקח על עצמו הבעלים, מכוח ההסכמה שלו לרישום הערת האזהרה, שאם הקבלן יפר את ההסכם הערות האזהרה ימשיכו להיות רשומות על הקרקע. זו תפיסה שאומרת שהצד החלש זה רוכשי הדירות מהקבלן ועליהם אנו רוצים להגן. נכתבה ביקורת על הנמקה זו שפורסמה בעיוני משפט על ידי חנוך שיינמן. הוא אומר שכנגד ההנמקה של שמגר אפשר להעמיד בדיוק טיעון נגדי מכיוון הרוכשים. זה סיכון שהם לקחו על עצמם. מי שרוכש דירה בעסקת קומבינציה, דירה על הנייר, יודע שהוא לוקח על עצמו סיכון, משום שהבעלות בקרקע עד שהבית ירשם כבית משותף נשארת של הבעלים, והוא לקוח את הסיכון שאם הקבלן יפר תא הסכם הבעלים יהיה רשאי להתנער מההתחייבויות שלו. 

אם השוק משוכלל צריך להיות ביטוי לסיכון זה במחיר של הדירה. היינו מצפים שמחיר של אותה דירה בבית שבנוי כבר יעלה יותר מאשר בדיוק אותה דירה כאשר הבית לא בנוי. אם שוק הנדל"ן באמת משוכלל אפשר לטעון טיעון הופכי לגבי הסיכון שלוקח הרוכש כי המחיר אמור לגלם סיכון זה. 

הניתוח של פרופ' רייכמן במאמר על עסקאות קומבינציה השפיע מאוד על הפסיקה. הטיעון שלו הוא שבעל מקרקעין נתפס כגורם היעיל ביותר למניעת הסיכונים. הוא יכול לבדוק מי הקבלן (גם הקונים, אבל יכול להיות שלו יכולת עדיפה). בנוסף הוא יכול ליצור סדר תשלומים מסוים. הקבלן לא יוכל למכור דירות או לתת הערות אזהרה, אלא לאחר שעמד בקצב מסוים של התחייבויות.

הבעלים יכול שלא להסכים שירשמו הערות אזהרה. אם בעל המקרקעין מסרב לרשום הערות אזהרה, הוא מאותת לקונים שיזהרו ושידרשו בטוחות אחרות. זה יעלה קצת יותר לקונים, אבל הם מקבלים הגנה מלאה שלא תלויה בבעל המקרקעין. 

בנוסף, אם הבלעים מחליט שהוא מסכים לרשום ה"א עדיין הוא יכול לנקוט בכל מיני צעדים: הוא יכול לדאוג לקחת בטוחות אחרות מהקבלן, כך שאם הקבלן יפר את ההסכם, הבלעים יהיה מוגן מבחינת זכויותיו, ואפשר יהיה להמשיך את הבנייה כי יהיו מקורות כספיים לכך. יש לבעלים השפעה עצמוה על עיצוב העסקה. ירצה, ירשה הערות אזהרה, ויתנה אותם בתנאים שיזהירו את הקונים. ירצה, יסרב לרשום הערות אזהרה, והקבלן יצטרך לתת בטוחות אחרות לקונים 

בד"כ הבעלים של הקרקע נהנה מייצוג משפטי רציני, ובכל יש לו כוח עדיף על פני יכולת עיצוב העסקה של הרוכשים. לרוכשים אין השפעה על מה יקבע בין הבעלים לקבלן. 

האם יש חשיבות לשאלת התקדמות קצב הבנייה מבחינת היכולת למחוק ה"א? בפס"ד בעניין חובני, השופט בייסקי שהוא זה שקבע את הלכת ההתחייבות הישירה נתן בהנמקה שלו משקל רב להסתמכות של הקונה על המצג של בעל המקרקעין. בעל המקרקעין הסכים שתהיה ה"א, רוכש המקרקעין הסתמך על כך ולכך שילם לקבלן בהתאם למועדים שנקבעו בחוזה. במקרה חובני, ההפרה מצד הקבלן ארעה בשלב יחסית מאוחר של הבנייה. כאשר הבעלים רצה לבטל את ההסכם על הקבלן, הבנייה כבר החלה, חלק מהדירות כבר היו גמורות. עד שהגיעו לעליון, הרוכשים השלימו על חשבונם את בניית הדירות. בנסיבות אלו הרוכשים שילמו חלק ניכר מהתמורה החוזית. ולכן אפשר להבין את הנמקת ההסתמכות

בפס"ד נחשון עוד לא ניתן היתר בנייה, ועוד לא התחילו לבנות. כמו רוכשים משלמים בשלב זה? את התשלום הראשון או השני בלבד, ואין הסתמכות רבה. ביהמ"ש אומר שהשאלה עד כמה התקדמו מבחינת ביצוע החוזה של הבנייה, אל זה בהתחלה או לקראת הסוף – אין לכך שום משמעות לעניין השאלה אם הערות האזהרה ימחקו או לא. ההסתמכות נוצרה מעצם ההסכמה של הבעלים לרשום הערת אזהרה, ולכן אין חשיבות כאמור.

אבל לגבי הפתרון המהותי, מה יקרה בסוף על החלקה הזו, השאלה באיזה שלב אנו נמצאים חשובה מאוד. 

הבעלים נותן הסכמה לרישום הערות הזהרה, ואם הוא המונע הזול ביותר, הרי במסגרת המניעה הזו, הוא יכול לשלוט על השאלה אם ה"א תהיה תקפה בכל מקרה, או שהוא יתנה תנאים שבהם ה"א ימחקו. האם הבעלים רשאי להתנות את הסכמתו למתן הערות אזהרה. 

באופן עקבי הפסיקה קבעה שהבעלים רשאי להתנות תנאים בהסכמתו לרישום הערות אזהרה. הוא ראי לסייג את ההיקף, להתנות תנאים באשר לקצב הרישום, באשר לשאלה מתי תימחק וכולי. ביהמ"ש אומר הוא יבדוק איך נעשתה ההתנאה.

בפס"ד בורשטיין נ' לבהר – ההתנאה נעשתה בצורה הבאה: סעיף 11ד' להסכם הקומבינציה: התנאה כי בכל הסכם בין הקבלן לבין רוכש דירה יכתב סעיף והקונה יחתום על הסכמתו שיובהר לרוכש כי זכויות הקבלן במגרש נובעות ותלויות בהסכם הקומבינציה והוא מסכים לכך. 

הקבלן, בכל חוזה עם רוכש דירה צריך להכניס סעיף שאומר שהרוכש יודע או הובהר לו כי זכויות הקבלן נובעות ותלויות בהסכם הקומבינציה והוא מסכים לכך. הבעלים מחייב את הקבלן שכל רוכש יחתום ליד הסעיף הזה.

רוב הקונים היו מבינים שיש עסקת קומבינציה, ולא מבינים שאם הקבלן יפר את ההסכם עם בעל המקרקעין הערות האזהרה יבוטלו. 

הרציונל הוא להגן על הקונה כצרכן, הוא נתפס כצד חלש. שמגר אומר שלמקרא סעיף 11 ד' רוכש הדירה אינו מודע לכך שהערת האזהרה תימחק. יתכן וזו הייתה הכוונה של המנסח, אבל לא השכילו עורכי ההסכם לצקת כוונה זו לתוך מסגרת משפטית אשר תביע אותם באופן ברור וחד משמעי. יכול להיות שעורך הדין של הבעלים שניסח את ההסכם התכוון שהרוכשים יבינו שהערות ההערה ימחקו, אבל כוונה כזו יפה מאוד אבל לא מספיקה. זה צריך להיות כתוב בצורה ברורה וחד משמעית, וזה צריך להיות בכל מקום בצורה ברורה וחד משמעית. 

במקרה ג'י.אי.ג'י הבעלים הכניס תנאי בחוזה ובייפוי הכוח בו הוא קבע הוא מסכים שירשמו הערות אזהרה לטובת הרוכשים והבנקים הממנים בתנאי שמיופה הכוח של הבעלים יקבע כי החוזים שבין הקבלן לבין הרוכשים או רישום הערות אזהרה לפיהם אינם פוגעים בזכויות של בעל המקרקעין על פי ההסכם עם הקבלן. וכי החוזים יהי כתוב בהם: שהערת האזהרה שניתנת ניתנת לביטול על ידי הבעלים, אם הקבלן הפר התחיבות יסודית מההתחייבויות על פי הסכם הקומבינציה.

זה ניסוח מפורש מאוד. 

המצב המשפטי הוא שאפשר להתנות, התנאה זו צריכה להיות כתובה בחוזה הקומבינציה, בייפוי הכוח שניתן לקבלן מכוחו ירשום הקונה את הערת האזהרה. לשון ההתנאה חייבת להיות ברורה וחד משמעית.
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פיתרון בוחן מס' 4:
התחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושה מעקל איננה תחרות בין שתי עסקאות נוגדות. אין שתי התחייבויות לעסקה קניינית בנכס מסוים. כלומר, סעיף 9 כפשוטו לא חל.  סעיף 9 חל כאשר נעשו שתי עסקאות כאשר הראשונה עוד לא הסתיימה ברישום. העדיפות ניתנת לראשון, אלא אם לשני היה רישום, תו"ל ותמורה. פס"ד גנז הוסיף שלב שני: תו"ל אובייקטיבי.

במקרה הבוחן הייתה רק התחייבות אחת. החוב לנושה לא נובע מההתחייבות הקניינית. העובדה שהוא נושה מובטח לא יוצרת לו שום זכות מיוחדת לעניין זה. בבוחן היה נתון שהחוב נבע מחיוב עסקי. סעיף 9 כפשוטו לא חל על מצב זה.

איך קובעים מי גובר בתחרות זו, מי תופס את הנכס?

1. רישום העיקול – במקרקעין

2. מועד יצירת ההתחייבות לעסקה. התחייבות לעסקה נוצרת במועד ההסכם בשל דרישת הכתב. 
במקרה זה היה נושה שקיבל צו עיקול מביהמ"ש ובזמן שחלף עד שהוא רשם את העיקול, נעשתה התחייבות לעסקה במקרקעין. לכן ההתחייבות קדמה. זה מצב כמו בפס"ד אהרונוב. ההתחייבות לעסקה קדמה לעיקול. אם העיקול נרשם לפני מועד יצירת ההתחייבות לעסקה במקרקעין, העיקול גובר משני נימוקים:

1. לפי חוק ההוצל"פ - אם נרשם עיקול, לא תעשה ולא תירשם עסקה נוספת אלא בצו ביהמ"ש.

2. לפי פס"ד אהרונוב – כאשר רישום העיקול קדם למועד יצירת העסקה, למוכר יש את כל הזכויות בנכס והנושה יכול לתפוס את מלוא הזכויות בנכס. 
אם קודם נוצרה התחייבות לעסקה במקרקעין, ולאחר מכן נרשם עיקול, מה יש בידי הבעלים?

מה זה אומר שזכות מן היושר עברה לקונה? שיש לרוכש זכויות מהותיות בנכס. הבעלים הוא הבעלים עד שמסתיים הרישום ע"ש הקונה. פסק הדין אומר שברגע שנוצרה התחייבות (לא משנה התמורה) כאילו לקחנו את הלב של הזכות של הבעלים, ורוקנו אותה והעברנו אותה לרוכש. הבעלים נשאר הבעלים של הנכס, כי העברת בעלות במקרקעין מסתיימת ברישום – אבל מבחינה מהותית זכות זו הפכה כפופה לטובת מי שנעשתה לטובתו התחייבות. כלומר הזכות הקניינית נשארת בידי הבעלים הרשום, והזכות המעין קניינית עוברת לרוכש.

כשהמעקל בא אחרי שנוצרה התחייבות, בידיד הבעלים יש זכות במקרקעין שכפופה לזכות המעין קניינית לזכות המהותית של הרוכש. ואז כשהנושה מנסה לעקל את הנכס, הוא לא יכול לתפוס יותר ממה שיש בידי הבעלים – לדוגמא, הזכות לקבל את התמורה מהרוכש, אבל לא את הזכות לקבל את זכות הבעלות (או כל זכות אחרת במקרקעין).

זה נכון גם לגבי מיטלטלין או כל זכות אחרת, רק אופן התפיסה שונה. 

מדוע השופט ברק משתמש בסעיף 9 כאשר הוא מדבר על תחרות זו? הוא לומד מסעיף זה את עצם העובדה שלמי שנעשתה לטובתו התחייבות לעסקה – יש זכות שביושר. את המסקנה הזו אנו מיישמים על סיטואציות. 

כאשר יש התחייבות לעסקה שמתחרה עם התחייבות אחרת סעיף 9 מלמד שרק מי שגם הוא יש התחייבות לעסקה, שעומד בתנאים של תו"ל תמורה והשלמת הקניין יכול לגבור, לכן אנו דורשים את הדרישה של הקניין. 

את התחרות בין נושה מעקל לבין בעל התחייבות לא פותרים לפי סעיף 9, כיוון שההתחייבות זה לא לגבי אותו נכס (לנושה התחייבות בגין חיוב אחר, ולא בגין אותו נכס קנייני כמו של בעל ההתחייבות).

פותרים את הסוגיה לפי מה קדם למה: רישום העיקול או מועד יצית ההתחייבות לעסקה.
(כדי לעקל נכס צריך צו בימ"ש או צו מההוצל"פ, ואז ניגשים עם זה למרשם המקרקעין).

עסקת קומבינציה – המשך

ההלכה מאז פס"ד חובני היום קובעת שעם הסכמת הבעלים לרישום ה"א לטובת רוכשי דירות לקבלן, ו/או הבטחת זכויות או רישום ה"א לטובת מי שמימן את הרכישה של דירות הקבלן אנו מסיקים קיומה של התחייבות משפטית ישירה בין הבעלים לבין רוכשי הדירה והממנים. 

· בנוסף להלכה זו הבעלים יכול גם אם הוא נותן את ההסכמה לרישום ההערות להתנות בה תנאים. מאפשרים את ההתנאה כיוון שעל ידי כך הבעלים יכול לאותת לבעלי הדירות שלא מספיקה בטוחת הערת האזהרה שנתן הקבלן, ועליהם לבקש בטוחה נוספת. זהו רציונל צרכני, מדובר בעסקה שלגבי רוב האנשים היא העסקה החשובה ביותר שהם עושים בחייהם (מבחינת היקף התשלום, המהות, הקשר המיוחד בין אדם ובין נכס) – ההלכה באה להגן על הקונים והדרישה היא שיעמידו אותם בצורה הברורה ביותר על האפשרות שאם הקבלן יפר את החוזה שבינו לבין הבעלים, כלומר את הסכם הקומבינציה, הבעלים יהיה רשאי למחוק את הערות האזהרה. רק אם הבעלים התנה בצורה ברורה וחד משמעית, על ההלכה שיוצרת את הקשר המשפטי הישיר, אנו ניתן תוקף להתנאה. אם הניסוח מעורפל, נרשם רק בחוזה בין הבעלים לקבלן וכולי – אנו נבוא לטובת הקונה. 

· בפס"ד בורשטיין נ' לבהר הבעלים לא ניסח את ההתנאה בצורה טובה. בפס"ד ג'י.אי.ג'י ראינו שהבעלים ניסח בצורה חד משמעית את ההתנאה שלו. ביהמ"ש נתן תוקף להתנאה זו. 

בנוסף, בפס"ד ג'י.אי.ג'י הבעלים דרש שעל הבקשה לרישום הערות אזהרה יהיו חתומים שניים: עורכי הדין של הבעלים, ועורכי הדין של הקבלן. בלי מעורבות של עו"ד מטעם הבעלים, אי אפשר יהיה לרשום ה"א. זאת כדי שהעו"ד יבדוק שההתניה המעידה על ההתחייבות הישירה תהיה כתובה בחוזה בין הקבלן לרוכשים. הבעלים עשה כל שנדרש כדי להבטיח שההתניה תהיה תקפה. 

היה לו הכוח לעצב את העסקה, והוא עשה זאת בצורה שקונה אשר בוחן את העסקה רואה שיש כאן בעיה. קונה מסוים הלך לרשם ה"א לזכותו מבלי לעבור את כל ההליך. ביהמ"ש אומר שהערת האזהרה נמחקת כי העילה לרישום בטלה, הקונה מאבד זכות מכוח הערת אזהרה. ביהמ"ש אומר שאותו רוכש יכול לבוא בתלונות רק לעצמו כיוון שלא בדק את החוזה, ולא דרש עוד בטוחות. כמו כן הוא יכול לבוא בטענות לרשם המקרקעין שרשם בקשה חד צדדית ללא בחינה של החוזה כראוי. החוזה היה עם הקבלן שאינו הבעלים הרשום, ולא יה ייפוי כוח מטעם הבעלים. עם זאת, אין בפס"ד מילה אחת על הרשם. 

בפס"ד בורשטיין נגד חודד לא נמחקו הערות האזהרה כי הניסוח לא היה ברור, והוסק שלבעלים אין את הזכות. עבור 6 שנים במהלכן הקונים גרים בדירה, הבעלים והקבלן לא רשמו את הבית הזה כבית משותף. הבעלים הוא הבעלים של הנכס. רשומות על דף החלוקה במרשם הערות האזהרה. 

הקונים רוצים למכור את הדירה. הרוכשים החדשים רוצים הערות אזהרה להבטיח את זכותם. צריך את הסכמת הבעלים, אשר אינו מסכים. יש פה חוסר תו"ל מצד הבעלים, מה זה משנה לו קונה זה או אחר, הוא מתעמר בקונים בניסיון לסחוט מהם משהו. 

· הקונה החדש קונה את הזכות שיש לרוכש הדירה להירשם כבעלים של הדירה. ביהמ"ש מפרש זאת כהמחאת זכות. רוכש הדירה יצטרך להיפטר מרישום ה"א לטובת המממן. הקונה החדש בא במקום הרוכש הראשון – זה המחאת זכות. לטובת הממחה יש ה"א רשומה כדין. ביהמ"ש אומר שלא צריך את הסכמת הבעלים להמחות את הזכות. 

בהמחאה רגילה אין צורך בהסכמת הבעלים (אלא אם התנו אחרת). בחוק המחאת חיובים נאמר במפורש שכאשר נמחית הזכות, זה כולל גם המחאה של כל הזכויות הנילוות, כלומר הבטוחות הנילוות. הערת האזהרה מומחית גם היא לטובת הקונה החדש. ולכן הערת האזהרה עוברת לקונה החדש. הוא למעשה נכנס בנעלי הקונה הראשון, ולא צריך את הסכמת הבעלים לרישום הערת האזהרה לטובת הרוכשים החדשים. 

· מה תוכנה של ההתחייבות הישירה?

בהנחה שאין התנאה, או שההתנאה אינה תקפה, מה המשמעות של האמירה של בימ"ש נוצר קשר משפטי ישיר ועצמאי בין הבעלים לבין הרוכשים מהקבלן? איזה התחייבות לקח על עצמו הבעלים כאשר הסכים לרשום הערות אזהרה?

מה שברור הוא שהבעלים לא לקח על עצמו את ההתחייבות לבנות את הבית או כל התחייבות אחרת של הקבלן. 

אפשרות אחת היא לומר שהערת האזהרה היא מניעתית. כלומר, כל עוד ההערה רשומה על הקרקע, אי אפשר לרשום עסקאות שסותרות את תוכן ההערה. זה הפן השלילי, וזו הייתה עמדתו של השופט בייסקי בפס"ד נחשון וחובני. אם ימכור את הקרקע, הערות האזהרה יישארו שם. לכן הבעלים לא יכול לעשות הרבה בקרקע, כי לא יהיו הרבה קונים לקרקע עליה רובצות הערות אזהרה רבות.  

· נניח שהבית עוד לא עומד במצב שאפשר לגור בו, הקונה לא יכול לעשות כלום מהערת האזהרה כי היא רק מונעת מהבעלים לעשות עסקה סותרת. הבעלים לא חייב לבנות לו את הדירה שהתחייבו כלפיו. עצם העובדה שיש את הערת האזהרה יוצרת בד"כ מצב של קיפאון. אם הצדדים מגיעים להסכם חדש – זה לא משנה אם יש ה"א או לא. כאשר אין התלכדות רצונות כזו, יש מצב של קיפאון, ובעצם נוצרת מלחמת התשה. מי ישבר קודם, הבעלים שלא יכול לעשות כלום עם הקרקע, ואז הוא ישלם משהו לרוכשי הדירות תמורה ההסכמה שלהם שההערות ימחקו, או שהרוכשים ישברו ויסכימו לשלם עוד כסף לבעלים כדי שימשיך את תהליך הבנייה, או שיוותרו כליל. 

· מי מבין הצדדים נצמא במצב יותר חזק? כמובן לבעלים. לה"א יש כוח מניעתי בלבד, הם לא יכולים לחייב את הבעלים לבנות את הבניין, גם אם הבניין בנוי והם גרים בו ובהסכם נקבע שהקבלן ירשום את הבעית כבית משותף, הם לא יכולים לחייב את הבעלים לרשום את הבניין כבית משותף. הם לקחו הלוואות כדי לממן את הרכישה, והם צריכים לממן את ההלוואה, תוך שהם גרים הרבה פעמים במקום אחר. לעומת זה לבעלים יש כוח רב יותר, ואם לא ירצה להגיע לפתרון, הוא לא חייב דבר כלפי הרוכשים. לכן מי שבד"כ "מתקפל" זה הקונים. 

השאלה מה הוא הפתרון המהותי לא תלויה במצב מפשטי, אלא בשאלה למי יש כוח כלכלי גדול יותר, לבעלים או לקונים. פתרון משפטי שנחתך לפי השאלה מי עשיר יותר – אינו משפטי למעשה.

· בפסיקה הפתרון שהתקבל מנוסח בצורה עמומה יותר. השופט שמגר בפס"ד נחשון: "הערת האזהרה היא ערבות  לחירובו של אחר... הערת האזהרה באה להבטיח את מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן לקונה."

מה זה הפן הקנייני בהסכם בין הקבלן לרוכש? לרשום בעלות בדירה מבוימת בבית שעתיד להבנות שירשם כבית משותף, באופן שכל רוכש יקבל בעלות ביחידה נפרדת. מעבר לכך יש התחייבות מצד הקבלן לבנות את הבית באיכות טובה, לרשום אותו כבית משותף וכולי. 

אם לבעלים יש ערבות, או התחייבות ישירה הנוצרת מכוח רישום ה"א, שהתוכן שלה הוא ערבות לתוכן הקנייני של הקבלן, משמע שהבעלים גם הוא מתחייב שיחידת הדיור תירשם ע"ש הרוכש. הוא לא מתחייב לבנות לו את הבית, הוא מתחייב אבל שאם יהיה בית, ואפשר יהיה לרשום אותו כבית משותף, וירשמו אותו כאמור – הבית ירשום ע"ש הרוכש.

מה עושים עם האמירה שהבעלים ערב להתחייבותו של הקבלן שהבעלות בדירות תעבור לרוכשים? אם יש הסכם בין הצדדים אין שום בעיה, אבל בד"כ מגיעים עם הבעיה לביהמ"ש בשאלה מה עושים עם הנכס. ביהמ"ש הרבה פעמים בודק איזה שלב של הבניה אנו נמצאים בו. אם אנו נמצאים בשלב בו עוד לא התחילו את הבנייה, או שכן.

· כשמדובר בשלבים ראשוניים, - ביהמ"ש יורה על פדיון ההערה. הוא יחייב את הבעלים לשלם פיצוי לקונים תמורת מחיקת ה"א. פיצוי בגין העובדה שמופרת כלפיהם ההתחייבות שהנכס ירשם על שמם. ביהמ"ש גם קובע את הפיצוי. סכום הפיצוי נקבע לפי שווי הזכות היחסית של הרוכש. מתוך הערך הכולל של החלקה כפי מצבה הנוכחי. לקרקע עליה כבר יש קומת המסד, יש יותר ערך מקרקע עליה לא בנו כלום. יש רוכשים ששווי זכותם תהיה יותר גבוהה משום שהבטיחו להם דירה גדולה יותר מאשר לרוכשים אחרים של באותו בניין. 

· כאשר יש התחלה של בנייה או יותר מכך – ככל שהבנייה הופסקה בשלב יותר מתקדם, הנטייה של בתי המשפט היא להביא את הצדדים להסכים שימונה כונס נכסים לנכס, כלומר ממנים עו"ד בד"כ אשר מחפש קבלן שימשיך את הבנייה, משלמים תשלום נוסף על מנת שאפשר יהיה להשלים את הבנייה (הקונים והבעלים לפי החלטת בימ"ש). כונס הנכסים עושה את כל הפעולות הנדרשות לרישום הבית כבית משותף באופן שהבעלים מקבל את הדירות שהובטחו לו, וכל רוכש מהקבלן מקבל את הדירה שהוא רכש. צריך לשלם קצת יותר ממה שהיו משלמים אם הקבלן היה עומד בהתחייבויותיו. 

אין פתרון אחד לגבי מה עושים במצב זה. הפתרון הוא מעשי לפי מה שהצדדים רוצים, לפי מצב הבנייה, לפי מה שבימ"ש מחליט לגבי יכולת הצדדים לפעול יחד בנסיבות, האם כונס הנכסים יוכל להגשים את הבנייה וכולי. הניסיון הוא למצוא את הפתרון שיקטין את הנזק. אין כללים או חוקים השולטים בכל, השופט הוא זה שמחליט.

· הערת האזהרה נותנת משהו בכל זאת: מחייבת מציאת פתרון למצב. אבל בגלל הסחבת יכולות לעבור שנים רבות מבלי שדבר זז. 

מה עושים עם הדירות שהקבלן עוד לא מכר? אם הוא בפשיטת רגל או פירוק – כל הכסף ילך לחלוקה בין הנושים. הבעלים ורוכשי הדירות יכולים להיות חל מאותם נושים. הם יכולים להגיע להסכמים עם המפרק, שיכול להיות שיהיה לו שווה להוציא כספים מקופת הפירוק להשלים את הבנייה, כי הכסף שהוא ירוויח ממכירת הדירות יהיה גבוה הרבה יותר, ואיתם הוא יוכל לשלם יותר לנושים. 

עם זאת אין פתרון אחד כי זה תלוי בהרבה גורמים. 

למבחן: 

יהיה בנוי משלוש שאלות. הגבלת מקום. לכתוב לעניין (לא בהכרח קצר). אם יש הלכה היום, לא צריך לכתוב את ההיסטוריה. לכתוב בצורה שיטתית, שימוש נכון במושגים. יהיה משקל לחומר התיאורטי שנלמד בתחילת הקורס. יכולה להיות שאלה קונקרטית בתוכה צריך לשלב את החומר התיאורטי. 

לגבי החומר למבחן: כל מה שנלמד בכיתה, ללא הלימוד העצמי. 

העבודות: 20%

הבחנים: 10%

� תכונה זו מופיעה בעולם הספרותי אך אינה מקובלת כיום.


� כל זכות כוללת כמה זכאויות ובעצם הזכות החזקה ביותר היא הבעלות.


� ש"ב 7+8 בסיליבוס


� ש"ב לקרוא ויסמן + חנוך דגן ואת פס"ד Margaret Radin, נמצאים בחוברת תדפיסים בספריה, בסיליבוס, סעיף ג . וליום ראשון חלק 4.


� לוק כתב על הקניין במסכת השנייה שלו על הממשל המדיני. כתיבתו זו משמשת עד היום מסד לדיונים נורמטיביים על קניין.


� לא ניתנו ש"ב!!!!!!!!!


� זכה בפרס נובל לכלכלה עבור עבודתו המשותפת עם עמוס טברסקי שהובילה לשינוי מהותי בניתוח הכלכלי, ובמיוחד בניתוח כלכלי של המשפט


� ליום רביעי: לקרוא את פסקי הדין, ולנסות לסווג כל שופט לפי הגישות השונות. ההתפתחות בחשיבה של הנשיא ברק.





� ליום רביעי לקרוא חלקים א' וב' של פרק ג' שעוסק בזכות הקניין הפרטי. 


� ליום ראשון הגנות הבעלות והחזקה + מה שהיה לקרוא להיום.





� ע"א 119/01 הוא הדיון בעליון:


� הקדמה: בשיעורים האחרונים עסקנו בנושא היקף הזכות, במימדים הפיזיים של הזכות, ההשתרעות של הזכות לגובה ולעומק, מה לא נכלל, כל חפץ שהופך מחובר דרך קבע, אף הוא נכלל בתוך תחום הבעלות במקרקעין.


� (הכלכלן שכתב את האמירה הזו)


� גל הנפיץ שויסמן נכח בשיעור


� בשיעור שעבר ראינו מגבלות על זכות הקניין ממקורות שונים. עמדנו בהרחבה על עקרון תום הלב ועד כמה הוא מגביל את יכולת בעל הזכות הקניינית. ראינו שסוג נוסף על מגבלות מוטלות מכוח העובדה שלפעמים בעל קניין נתקל באנשים הטוענים מכוח זכויות חוקתיות או אינטרסים אחרים שלהם. לכן אין אחידות. לחופש ביטוי ניתנת הגנה רחבה, ובהתאם צמצום יכולתו של בעלים להתנגד לכניסה או נגישות של אנשים אחרים לנכסים. לעומת זאת, בסיטואציה בה ניתן להעלות טענות טובות לנגישות, משפט העבודה מגביל מאוד את חופש השביתה של העובדים, ולא מאפשר להם לשבות בתוך שטח המפעל בבעלות המעביד.  


לפי הגישות השונות לקניין אנו נותנים פרשנות שונה לשאלת הסף ממנו אנו טוענים שבעל קניין נפגע. ככל שגישה קניינית נותנת יותר עצמה לחירות השלילית של הבעלים, כך היא תאפשר פגיעות קטנות יותר בבעלים. כמעט כל ניסיון להגביל את כל הניהול והשליטה של הבעלים יחשב כפגיעה. זה מביא אותנו לנושא ההפקעות או הנטילה השלטונית.





� ישנם סוגי שיתוף אחרים, כמו שיתופים בתאגידים, או שיתופים בחשבונות בנק – עליהם לא נלמד.


� (לגבי נושא זה, המאמר של חנוך דגן הוא כללי, והסיכום של ויסמן מכסה את כל הדיון, כך שכדי לקבל את התמונה המלאה רצוי לקרוא את חומר). 





� נקודות בעייתיות מהטקסט של ויסמן, שד"ר מרגלית רוצה להבהיר:


יחסי שיתוף בין בני זוג. פס"ד אבו-רומי עוסק בנושא, + פסקי דין נוספים ברשימת הקריאה. 





� ביום רביעי יש שיעור העשרה ב- 16:00 ובו קרן תפתור את העבודה. 


ביום רביעי וחמישי יש כנס בפקולטה בחדר 38, ולכן השיעורים עוברים לאולם מינץ ארגנטינה.


ביום רביעי יש בוחן על פס"ד כנען. יש ארבעה בחנים עד סוף הסמסטר מתוכם חייבים להיות נוכחים בשלושה. 





� ביום רביעי נעסוק בתקנת שוק במיטלטלין, פס"ד כנען ובפס"ד קון נ' חסון.


� ליום ראשון לקרוא תקנת השוק במקרקעין – לחזור על תחרות בעסקאות.


בעלי מקצוע נכסים נ' סונדרס לא נמצא כנראה בתקדין, לקרוא מהספריה (אם תגמר השביתה)








� ליום ראשון – לקרוא את השיעור הזה ולמצוא באיזה נקודות, הויכוחים בפס"ד כנען מקשים עלינו בהבנה של מצבים רגילים של תקנת שוק.








� ביום ד' הקרוב אין שיעור. ליום א' לקרוא על התחייבויות נוגדות במקרקעין: פס"ד ורטהיימר, טקסטיל ריינס ובנק אוצר החייל.





� ביום רביעי יש בוחן על החומר של השיעור של היום ופסקי הדין שהיו לקרוא להיום. 


לקרוא את פסק דין גנץ





� ליום ראשון לקרוא את פס"ד אהרונוב ופס"ד מזרחי.


� העבודה:


להגיש ביום רביעי ה- 28.5


מדובר במקרקעין מוסדרים. 


לפרק את העבודה לגורמים, ולדבר על פעם בנפרד על חלקים הנפרדים של הנכס.


בנקודות צומת שחסרים נתונים, להניח משהו ולהמשיך עם זה הלאה. 








� ביום ראשון בוחן על עסקת קומבינציה – מה שלמדנו בשיעור ופסקי הדין מהסיליבוס


� בשיעור של יום רביעי היה פתרון העבודה על ידי המתרגלת (במקום מרגלית).


ביום חמישי 12.6.03 בשעה 12:00 יהיה שיעור בו יפתרו שאלה שכמותה עשויה להיות במבחן.





