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סוגי הנכסים                     



קניין- יום שני 28 פברואר 2005

מהו נכס?

מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. 

טיב הזכויות בנכסים שונים והגנה עליהם. 

- הזכות הגבוהה ביותר היא זכות הבעלות. 

- ההגדרה החדשה של מיטלטלין מתחשבת גם בזכויות כקטגוריה נכסית בפני עצמה. 

- לזכויות אין קיום מחוץ לעולמו של המשפט (נכס לא מוחשי). לעומת זאת, מקרקעין ומיטלטלין הם נכסים מוחשיים. 

מהם נכסים לצורך המשפט?

נכס הוא מה שניתן לעשות לגביו פעולות משפטיות.

האם ניתן להגדיר אברי אדם כנכסים מבחינה משפטית? 

זה תלוי בשיטת המשפט. אם שיטת המשפט מאפשרת בשל שיקולים מוסריים ואחרים לסחור באברי אדם, למעשה זה נכס. אם ניתן לעשות באברים עסקאות אזי שזה נכס מבחינה משפטית. ההגדרה אינה קבועה ולא שווה בשיטות משפט. בשיטה שמתנגדת לעסקאות מסוג זה אין האברים נכסים. היו תקופות בארה"ב (תקופת היובש) שאסרו מסחר באלכוהול ואם כך אין זה נכס. אם כך זו הגדרה תלוית הדין הנורמטיבי והיא עשויה להשתנות. 

"נכס" מצוי בחוקים רבים, למשל:

חוק המכר, תשכ"ח-1968 
1. מהות המכר 

מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר. 

4. תחולה 

(א) הוראות חוק זה יחולו על מכר של מיטלטלין, ובשינויים המחויבים - גם על מכר של מקרקעין וזכויות.
נכון שהחוק חל על שלושת הסוגים של הנכסים אך ההוראות שלו מנוסחות ומותאמות בעיקר למיטלטלין (יש להחילו בשינויים המחויבים על מקרקעין ועל זכויות). לא תמיד כל-כך פשוט להחיל את החוק גם על זכויות ומקרקעין. 

חוק המכר, תשכ"ח-1968 
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. 

"נכס נד" = מיטלטלין. 

איזו סוג של הוראה בחוק לא יכולה מטבע הדברים להיות מוחלת על זכויות?

להחזיק בנכס אי אפשר בזכויות אלא רק במקרקעין או במיטלטלין. העברת החזקה לא חלה על זכויות. לא תיתכן החזקה פיסית-מוחשית בזכויות. 

זכויות

דיני הקניין רואים את זכויות חוזיות כנכס. ההתייחסות של דיני הקניין ושל דיני החוזים שונה. דיני הקניין עוסקים במעגל החיצוני כשמדובר בזכויות חוזיות (לעומת המעגל הפנימי כשדיני החוזים עוסקים בהם). 

זכות חוזית היא נכס כי ניתן למכור אותה-אפילו טרם הועברה הזכות לנושה- ואין צורך לבקש את הסכמת החייב. 

חוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969
1. המחאת זכות 

(א) זכותו של נושה, לרבות זכות מותנית או עתידה לבוא, ניתנת להמחאה ללא הסכמת החייב, זולת אם נשללה או הוגבלה עבירותה לפי דין, לפי מהות הזכות או לפי הסכם בין החייב לבין הנושה. 

(ב) ההמחאה יכול שתהיה לגבי הזכות כולה או מקצתה, ויכול שתהיה מותנית או על דרך שעבוד.
בשיטות משפט עתיקות זה לא היה כך. בשיטות המשפט המודרניות ניתן לעשות עסקאות בזכויות חוזיות ולפיכך הזכות החוזית היא נכס. בכלכלה המודרנית משקלן של הזכויות מבחינת העושר של בני-אדם תופסות חלק גדל והולך ברכושו של אדם. 

דוגמאות לנכסים של אדם שהינן זכויות חוזיות:

· הפקדת כסף בבנק- הבנק משתמש בכסף כרצונו והוא חייב להשיב כסף אחר. משפטית, הרי שבין לקוח בנק לבנק יש יחסי נושה-חייב (ייתכן שהלקוח הינו נושה ויכול שהוא יהיה החייב...). 
· פוליסת ביטוח
· פנסיה
במאה השנים האחרונות חלק גדל והולך מסך הנכסים הכללי של אדם שייך דווקא לקבוצת הזכויות. 

מקרקעין ומיטלטלין

מיטלטלין= הגדרה שיורית. לנכס כזה גבולות מסוימים ברורים. 

מקרקעין=

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969
"מקרקעין" - קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה;
אם יש מקרקעין בבעלות א', הולך ב' ובונה בניין במקרקעין, הרי שברור שהבניין מחובר חיבור של קבע ולפיכך, א' הוא הבעלים של הבנוי. חוק המקרקעין יסדיר מצב שבו מישהו הקים בניין על שטח של הזולת בתום לב (חשב בטעות שמקרקעין מסוימים בבעלותו). אותו אחד יקבל פיצוי אבל מבחינה עקרונית הבעלים של המקרקעין הוא גם בעלים של מה שמחובר חיבור של קבע למקרקעין. ההגדרה פה היא הגדרה עובדתית, דבר שניתן להפרדה לעומת דבר שלא ניתן להפרדה. אם מדובר, למשל, קרוואן נייד אולי הוא לא יהיה בבעלות בעל השטח. יש הקוראים להכניס אלמנט של כוונה. החוק מדבר רק על המבחן העובדתי, עד כמה הדבר מחובר בחיבור של קבע למקרקעין. אם מביאים משהו כבד מאוד בלי כוונה לסלקו בעתיד הקרוב לעין. האם יש להביא בחשבון גם את עניין הכוונה? יש הממליצים להביא בחשבון גם את גורם הכוונה. אלו לא שאלות פרקטיות העולות בפסיקה. 

מה עוד כלול במקרקעין?

גובה- מה שמעל המקרקעין ומה שמתחת למקרקעין. 

מה גבולות שטח הקרקע הכלולים בעיסקה?

בשיטות משפט קדומות תיארו את גבולות השטח. כיצד בעידן המודרני יודעים ביחס למה העיסקה חלה? יש יחידות מרשם בטאבו. אם עושים עיסקה במקרקעין עושים עיסקה של העברת בעלות, למשל, ביחס לכל היחידה (סעיף 13). לרשות העירונית אינטרס בגודל של חלקות המקרקעין (חלקות קטנות לא ראויות לשימוש). המדינה מתערבת בפיתוח הסביבתי וקובעת את השימוש בחלקה.  

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.
סעיף 13 סיפא: הדין מתערב בחופש החוזים וקובע, כי לא ניתן להתקשר בהסכמים הנוגעים לחלק מן החלקה, אלא אם פלוני יצליח לגרום לשינוי ברישום המינהלי, למשל, לחלוקת החלקה לשניים. 

בעלים של יחידה רשומה בטאבו יכול למכור למישהו אחר 50% לא מסוימים (דיני שיתוף- כיצד משתמשים שניים במקרקעין)- זה אפשרי. מה שאי אפשר להעביר זה חלק מסויים בתוך יחידת הרישום. 

78. שכירות של חלק מסויים של מקרקעין 

על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסויים של מקרקעין.
סעיף 13- העברת בעלות. 

סעיף 78- מותר להשכיר חלק מסוים מיחידת מקרקעין. למשל, ניתן להשכיר לאֲחר 2 חדרים מסוימים מתוך מספר מסוימים של בית. ניתן גם להשכיר חלק ממגרש "נקי" שלא בנוי עליו. מי שרוצה להעביר בעלות על חלק מן הקרקע יכול להחכיר את החלק הנ"ל של הקרקע לטווח רחוק (ל-999 שנים...). אם מותר לעשות שכירות בחלק מסוים בחלקה ולא ניתן לבצע העברת בעלות, הרי שאם רוצים לבצע העברת בעלות ולעקוף את סעיף 13, הרי שא' יעשה השכרה לב' ל-999 שנים... גם מי שדואג לעתיד צאצאיו הרי שפרק זמן זה מבטיחו (ר' פרשת לוסטיג נ' מייזלס). זו עסקת מכר גמורה באמצעות טכניקה אחרת. 

עולה השאלה מהו קו הגבול בין העברת בעלות ושכירות. המדינה עצמה משתמשת בטכניקה זו. 

פרשת הווארד נ' ארז

בין בעלי הדין נחתם זיכרון-דברים, שבו הוגדר המשיב כ"מוכר" וכבעל זכויות על מגרש מסוים. במסמך סוכמו תנאי התשלום ונקבע, שחובת תשלום מסים, לרבות מס שבח מקרקעין, היא על ה"מוכר" (הוא המשיב). כן נכלל בזיכרון הדברים סעיף פיצויים מוסכמים ונאמר בו, שהמערער, שהוגדר כ"קונה", יקבל ייפוי-כוח נוטריוני בלתי חוזר. המערער שילם למשיב סכום מסוים לפני שהתברר לו, שהמגרש לא היה רשום מעולם בלשכת מרשם המקרקעין על שם המשיב. הוא תבע השבה ופיצויים. 

ביהמ"ש נתקל בחוזה מפורש, המעביר חלק מסויים במקרקעין, חוזה שלכאורה נוגד את סעיף 13. לאור סעיף זה המוכר לא יכול להעביר חלק מסוים בחלקה. מרשם המקרקעין לא יפעל בניגוד לחוק. מה הדין כשהקונה מגיש תביעה נגד המוכר? השופט לוין בדעת מיעוט נוקט בטכניקה פרשנית (בהתאם לשאיפה לפרש את החוזה בדרך בה ניתן לקיימו): החוזה מתכוון למכירת חלק בלתי מסויים במקרקעין, ועל כן אין כאן התנגשות עם סעיף 13. אליבא לרנר: אם החוזה חד משמעי שהמכר הוא מסוים קשה לתת פירוש כזה. אמנם, כיום הפרשנות פחות מתחשבת במילים ובניסוח ויותר בתכלית, אולם כאשר לשון החוזה מאוד חדה ומבינים שמדובר בחלק מסוים ,למרות הגישה הליברלית קשה להחיל פרשנות כזו. 

דעת הרוב נקטה בטכניקה אחרת, המבחינה בין חוזים לבין קניין ביחס לסעיף 13, כלומר: סעיף 13 חל במישור הקנייני ולא במישור החוזי. בכל עסקה יש שני שלבים, שלב חוזי ושלב קנייני. השלב החוזי מתקיים לפי דיני החוזים, כשיש גמירות דעת ומסויימות וכו'. השלב הקנייני הוא השלב שבו עובר בפועל הקניין בנכס מ-א' ל-ב' (יש נכסים שבהם שני השלבים הם בו זמנית). דעת הרוב סברה שהשלב החוזי מתקיים, ולכן ניתן לתבוע סעדים. אין מקום במקרה זה לאכיפה, שכן החוק לא מאפשר זאת (השלב הקנייני), אך ניתן לדרוש פיצויים בגין הפרת חוזה וכדומה, בהתאם כאמור לדיני החוזים.
התוצאה: סעיף 13 לחוק המקרקעין חל על השלב הקנייני ולא על השלב החוזי, כלומר לא ניתן לאכוף חוזה מסוג זה כי החוק מתנגד לאכיפה אבל אפשר לפסוק פיצויים כי החוזה תקף. 

עסקאות נוגדות

במישור הקנייני השאלה היא למי שייך הקניין?
במישור החוזי שני החוזים תקפים אם עברו את המבחנים הקבועים בחוק. את הקניין ניתן להעביר או לא' או לב'. אחד לא יוכל לקבל אכיפה אבל יוכל לקבל פיצוי. 

בפס"ד עושה בית-המשפט הבחנה זאת לגבי  סעיף 13 כפי שנאמר לעיל. 

אותו אחד שעשה עיסקה נוגדת בחיי המעשה הוא בדרך-כלל פושט רגל או אחד שברח מן הארץ... מכאן שהצדדים נותרים להתגושש ביניהם על הזכות הקניינית זאת כאשר העילה החוזית לא שווה דבר... כי אין ממי להיפרע. 

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. 
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. 

שטח פני הקרקע והמבנה הבנוי על הקרקע מהווה יחידה אחת מבחינה משפטית. לא ניתן להפריד את הבעלות בין הקרקע והמחובר עליה חיבור של קבע. כשם שלא ניתן לעשות עיסקה על חלק מסוים של הקרקע כך לא ניתן למכור קרקע ולא למכור את המבנה הבנוי עליה או להיפך.
חוק המיטלטלין, תשל"א-1971
13. תחולה 

(א) הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לענין ובשינויים המחוייבים, גם על זכויות. 

(ב) הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון.
מקרקעין הוא הנכס המרכזי ולפיכך יש לנו חוק ארוך ומסועף בנדון. זכויות ומיטלטלין מטופלות בחוק המיטלטלין שהוא חוק קצר יחסית. יש הסדרים בחוק ביחס למקרקעין המחייבים דיון פרטני בנושאים שונים. אין בכך כדי להעיד שזכויות ומיטלטלין אינן מהוות חלק נכבד מהנעשה בשוק.

כיום פחות מתייחסים למקרקעין כפי שהתייחסו אליהם בעבר. שווי הקרקע אינו מעמדי כבעבר. בניגוד לעבר ההתייחסות למקרקעין היא כלסחורה ששווייה כספי ולא פוליטי או מעמדי. עם זאת, עדיין ולמרות צמיחתן של הזכויות, אצל "האדם הממוצע" שווי המקרקעין בבעלותו תופס חלק משמעותי מסך נכסיו. 
זו גם הסיבה לדרישת הכתב בסעיף 8. דרישה זו אינה מצויה במיטלטלין או בזכויות. הגישה של המחוקק היא שמקרקעין אצל האדם הממוצע מהווים חלק משמעותי מסך נכסיו ולפיכך מוטלת עליו החובה לערוך מסמך בכתב בנוגע לעסקה שהוא עורך במקרקעין. על-ידי כך תובטח תשומת לב והרצינות הראויה. המחוקק לא רוצה לעודד עסקאות חפוזות בתחום זה. תוקף העיסקה מותנה אם כן בעיסקה בכתב. 

מקרקעין להבדיל ממיטלטלין, הוא משאב מוגבל. יש לכך נפקות ביחס לעבירות של הנכס. היות וכמות הנכסים מוגבלת יש אינטרס שייעשה שימוש כלכלי יעיל במקרקעין. אם שוכר לא זקוק לשימוש במקרקעין, המחוקק מתערב בחופש החוזים ומאפשר לשוכר להעביר את הקרקע למרות התחייבותו שלא לעשות כן (סעיף 22 לחוק השכירות מאפשר בנסיבות מסוימות לשוכר להעביר את המושכר אף-על-פי שהתחייב חוזית לא לעשות כן). הרציונאל, כאמור, שלציבור עניין מיוחד בניצולם של מקרקעין שכמותם מוגבלת, ומשום כך המחוקק מתיר לשוכר שאינו מעוניין להשתמש במקרקעין מושכרים להתנער מההסכם, ולהעביר אותם לאחר שקרוב לודאי יעשה בהם שימוש מועיל. 
זכות קניינית וזכות חיובית        
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מהם המאפיינים של זכות קניינית?
1). זכות קניינית כוחה יפה כלפי כולי עלמא. לעומת זאת, זכות חיובית היא זכות היפה כלפי חייב מוגדר או מספר מוגדר של חייבים.

2). עדיפות- הזכות נמדדת בעיקר במצב של חדלות פירעון. זה "מצב טוב" לבדוק את חוזקן של זכויות שונות (חדלות פירעון= סך נכסיו של אדם או של חברה קטן מסך החובות. במצב זה יש עדיפות לזכות קניינית על זכות חיובית). ביחס לזכות חיובית, מקובל העיקרון של שוויון בין כל הנושים. למשל, לאדם או לתאגיד שנמצא במצב של חדלות פירעון נכסים בסך כולל של 1000₪ ויש לו 2 נושים לאחד חייב 1000 ולאחד 2000 הכלל הוא שהם מתחלקים בשווה, לא שוויון אבסולוטי אלא שוויון יחסית לגובה החוב (שליש ושני שליש). לעומת זאת ביחס לזכות קניינית בנכס של חדל הפירעון (אם אותו אחד שמגיע לו הוא לא רק נושה אלא יש לו זכות קניינית בנכס מסוים של חדל הפירעון), הרי שהוא לא נפגע מחדלות הפירעון. את שלו הוא מקבל. למשל, אדם מפקיד כסף מזומן בכספת. גם אם הבנק ייכנס לחדלות פירעון, היינו שאין די כסף בבנק לכסות את החובות למלווים, אותו אחד לא ייפגע. תכולת הכספת היא קניינו של המפקיד. הוא אינו מלווה. בדומה, מי שנתן לבנק למשמורת שטרות כסף מסומנים (לבנק אין רשות להשתמש בכסף זה) גם הוא לא ייפגע. דוגמא אחרת: שוכר נכס שבבעלות חדל פירעון לא נפגע ממצב הבעלים. זכותו הקניינית מסוג שכירות לא נפגעת מחדלות הפירעון. גם נושה שמחזיק משכון (לקח כביטחון נכס מסוים של החייב) גם לו זכות קניינית בנכס והוא עדיף על נושים אחרים. 

לסיכום, במצב של חדלות פירעון זכות חיובית היא בעייתית כי נושה יקבל פרקטית רק חלק מחובו (אם בכלל). החייב לא יכול לכסות את כל חובותיו, שכן סך נכסיו לא מגיע לכלל התחייבויותיו. מי שיש לו רק זכות חיובית נפגע (מקבל בסביבות 15-30% מחובו).

3). עקיבה- אם יש למישהו זכות קניין בנכס מסוים הזכות הזו לא נפגעת אם מי שכפוף לזכות מתחלף. למשל, יש לבעל מקרקעין זכות מעבר במקרקעין השכנים (זיקת הנאה). יש לו זכות קניינית שהיא זיקת הנאה. מה תוכן הזכות? מעבר בחלקה השכנה בדרך לרחוב, למשל. זה לא משנה אם הבעלים של המקרקעין- שם נמצא השביל- מתחלף, שכן הזכות היא קניינית מונחת בנכס עצמו, לכן היא עוקבת ולא נפגעת מחילופי בעלים. גם מי ששכר מקרקעין- זכותו של השוכר יפה כנגד כל הרוכשים מן המשכיר. 

4). עבִירות- האם זכות השכירות עבירה אם לאו. האם עבירות כמו עדיפות וכמו עקיבה מאפיינת את הזכות הקניינית מול הזכות החוזית? למדנו שניתן להמחות חיובים (ס' 1 לחוק המחאת חיובים). תכונת העבירות, אפוא, אינה מייחדת דווקא את הזכות הקניינית, שכן גם זכויות חיוביות רבות ניתנות להעברה. יש זכויות רבות שלא ניתן להעביר (פנסיה, קצבת ביטוח לאומי). אף שבעיקרו של דבר עבירות קיימת כיום גם בזכות החיובית, זכות הקניין עבירה יותר מאשר זכות חיובית. זה מתבטא בעיקר אם יש הגבלות חוזיות על העבירות, היינו אם חוזה אוסר על הנושה להעביר זכותו יש לכך תוקף. לעומת זאת בזכות קניינית הדין לא רואה הגבלות על עבירות (ס' 22 לחוק השכירות: על אף שהחוזה אוסר על השוכר להעביר זכותו לעיתים הדין מתערב אם המשכיר מתנגד מטעמים בלתי סבירים. ניתן להעביר כיום זכות חיובית). גורם העבירות חזק יותר בקניין מאשר בחיוב. זה מתבטא ביחס להגבלות על עבירות- לעבירות של זכות קניינית הדין מתייחס בפחות אהדה מאשר לזכות חיובית. 

5). עצמאית- כדי לממש את הזכות אינני תלויה באחר (יש לי מכונית). לעומת זאת, אם מגיע לי מפלוני סכום כסף מסוים (זכות חיובית), אני תלויה באחר כדי לממש את זכותי. בזכות חיובית בעל הזכות לא יכול ליהנות מזכותו ללא שיתוף פעולה של החייב. כשמדובר בזכות חיובית יש שני צדדים: נושה וחייב. רק שיתוף פעולה מצד החייב מאפשר את ניצול הזכות. לעומת זאת ניצולה של זכות הקניין עצמאית. מכאן הסיכונים בזכויות שונות. בזכות חיובית יש סיכון שהחייב יפשוט את הרגל, יברח לחו"ל... הזכות הקניינית עצמאית ומצבו של הנושה לא תלוי במה שקורה לחייב. זה קשור לאי פגיעותה של הזכות במצב של חדלות פירעון. 

לפני מספר שנים דן בית-המשפט העליון בפס"ד בן-חמו נ' טנא נוגה בע"מ:
באותו עניין לבן חמו היה קו הפצה. בפס"ד עלתה השאלה, האם זכותו של המפיץ היא זכות קניינית או זכות חיובית. בעניין זה זכותו של בן-חמו צריכה להיות חיובית כי הוא לא יכול לנצל אותה באופן עצמאי. הוא יכול לממשה רק אם טנא נוגה תמשיך לספק לו מוצרים. זכות של מפיץ סווגה כזכות חיובית כי התכונה הבולטת-עצמאות- חסרה לו. בחוזה שהיה בין הצדדים הזכות הוגדרה כזכות קניינית. זה נדיר מאוד לפי לרנר, שכן ההבחנה הזו בין הזכויות היא הבחנה שמצויה בד"כ בספרות. שם עלתה השאלה האם לטנא נוגה יש זכות לבטל את ההסכם או שמא אין לה הזכות לכך? מדוע ההבחנה חשובה, שהרי גם אם זו זכות חוזית לא ניתן לבטל את הזכות חד צדדית... מהיכן הכוח של טנא נוגה לבטל אם זו זכות חוזית? חוזה הפצה מחייב קשרים מתמשכים בין הצדדים. המגמה בפסיקה היא שחוזים ללא הגבלת זמן כן צריך לאפשר לאחד הצדדים ברצונו להשתחרר ממנו (לאחר מתן התראה סבירה מראש). צריך להיות אמון בין הצדדים... אין לראות את החוזה כמלכודת כאשר היחסים התערערו ולא ייתכן ביצוע יעיל (סעיף 3(ב) לחוק התרופות חריג של עבודה או שירות אישי). אם יש למישהו זכות קניין, הרי שזכות הקניין קשה יותר לבטלה. 

הצדדים סווגו את הזכות כקניינית אך בית-המשפט מסווג את הזכות כזכות חיובית. העובדה שהצדדים קבעו את הזכות כקניינית לא תפסה, שכן מהותית המפיץ זקוק לשיתוף פעולה מטנא נוגה כדי לממש את הזכות. בית-המשפט הכיר בזכותה של טנא נוגה לבטל למרות המינוח בו השתמשו הצדדים בחוזה. מסתכלים, כאמור, על המהות של הזכות על-מנת לסווגה ולא על השם.

המפיץ טען ביחס לעבירות. החוזה קבע מפורשות, כי המפיץ רשאי להעביר את הקו לאחר ללא צורך בבקשת רשות מטנא נוגה. לטענתו, העובדה שיש עבירות זה מצביע על קנייניות זכותו. בית-המשפט דחה את הטיעון בכך שכיום לזכויות קנייניות יש את תכונת עבירות אבל בית-המשפט בחר להדגיש את תכונת העצמאות. 

הסיכון העיקרי של בעל הזכות החיובית זה שקורה משהו לחייב, חידלון פירעון, העדר שיתוף פעולה מצד החייב. 

מכל האמור לעיל עולה, כי הזכות הקניינית חזקה יותר מן הזכות החיובית. אדם ירגיש יותר נוח אם יש לו זכות קניינית על פני זכות חיובית. האומנם? דוגמא הפוכה: אם יש לי סכום מזומן גדול, הרבה יותר נוח יהיה מבחינת ההרגשה להפקיד את הכסף בבנק. משפטית, אנו ממירים זכות קניינית בזכות חיובית. חולשתה של הזכות החיובית היא באישיות של החייב. אם האישיות חזקה כמו של בנק אין זאת חולשה... ערבות בנקאית- צדדים לחוזה מבקשים ערבות בנקאית. על חייב רגיל לא סומכים. בהקשר הישראלי- התחייבות הבנק מאוד חזקה, שכן עד היום מדינת-ישראל לקחה על עצמה התחייבויות של בנקים שכשלו (הבנק למסחר, בנק צפון אמריקה). בנק ישראל אימץ את הנוהג. המדינה מגבה התחייבויות של בנקים שכשלו. 

המישור הפרקטי

ש: האם להבחנות התיאורטיות השלכות מעשיות-פרקטיות? 

דיירות מוגנת

חוקי הגנת הדייר נוצרו בתקופת מלחמת העולם ה-2 עת היה מחסור בדירות מגורים. גם אם אדם נכנס לחוזה שכירות ותקופת השכירות הסתיימה בעוד שברגיל יש להשיב את המושכר, השוכר מקבל הגנה מכוח החוק לפי הנקבע בחוק. החוק מגן על הדייר ומאפשר לו לשהות במושכר מעבר לתקופת השכירות ומתערב בגובה השכירות (אין חופש חוזים מתוך פטרנליזם). דייר חוזי פירושו שאנו נמצאים עדיין בתוך תקופת השכירות. דייר סטטוטורי אנו נמצאים כבר מחוץ לתקופת החוזה והדייר נמצא תחת חסות החוק. 

מדוע מפס"ד קיבלנו את הרושם שההבחנה אינה פותרת בעיות פרקטיות? 

פרשות רומנו ומנדלבאום- כיצד נסווג דיירות מוגנת?

פס"ד רומנו הולך לכיוון של זכות חיובית ואילו פס"ד מנדלבאום הולך לכיוון של זכות  קניינית. בגישה הפורמאלית ההבחנה היא כלי ראשון במלאכת הסיווג. הגישה התכליתית, לעומת זאת, אינה כובלת עצמה להבחנה פורמאלית. הפירוש יהיה בהתאם לתכלית החוק ונסיבות המקרה. אם הגישה היא יותר תכליתית יש פחות חשיבות במשפט לסיווג בין סוג הזכויות. בשני פסקי הדין בולטת התוצאה הזאת. 

בפרשת רומנו דייר סטטוטורי עשה הסכם עם אחר להעברת זכותו. השאלה: תוקפו של הסכם שנעשה בע"פ. אם דיירות סטטוטורית היא אינה זכות קניינית היא מחוץ לדרישת הכתב. דרישת הכתב, כידוע, הכבידה על בית-המשפט. לא פעם ביקש צד לחוזה להתנער מקיומו בשל העדר כתב זאת למרות שלפי המבחנים האחרים עומד החוזה בדרישות החוק. הייתה תקופה באמצע שנות ה-80 שהייתה עלייה דראסטית במחירי נדל"ן... המוכר לא הרגיש בנוח כי יכול לקבל מחיר טוב יותר... המוכרים ניסו להתנער מהעסקה באמצעות ס' 8 (רשימת המכולת של עציוני בקפולסקי). 

ברומנו בית-המשפט לא התייחס באהדה לאי קיום העיסקה בגלל דרישת הכתב. לבית-המשפט נוח לקבוע שזו אינה זכות קניינית (ניתן גם להשתמש בטכניקות של תום לב, השלמה וכו'). בית-המשפט רצה להגיע לתוצאה מסוימת שההסכם תקף. ההתמודדות עם ס' 8 בעזרת הקנייניות. 

בפרשת מנדלבאום- ס' 197 לחוק תכנון ובנייה עוסק בשינוי תוכנית מתאר הפוגע בערכם של המקרקעין. אם מחליטים לשנות תוכנית מתאר על-מנת להעביר כביש ראשי, ערך המקרקעין יורד. 

מי שהגיש בקשה לפיצוי בהסתמך על ס' 197 היה דייר סטטוטורי. השופט שמגר הדגיש מפורשות את התוצאה ההגיונית המתבקשת בהקשר זה. לא הגיוני לא לפצות דייר סטטוטורי שיכול שיושב במקום זמן ארוך. דיירות סטטוטורית אפילו עוברת בירושה. לעומת זאת, שוכר שרק לפני שבועיים נכנס למקום יקבל פיצוי רק בגלל הסיווג של שוכר-בעל זכות קניינית לעומת דייר מוגן- לא בעל זכות קניינית. טוהר הזכות הקניינית אינו משנה כאן. למרות שיש ספק בזכות הקניינית של דייר מוגן התוצאה הראויה מכתיבה כאן סיווג כזכות קניינית. היות שהפרשנות היא תכליתית אין תווית יחידה של זכות. 

אין חולק שבעלות במכונית, למשל היא זכות קניינית. "המשחק" הוא במצבי ביניים. כאן בית-המשפט מכניס פרשנות תכליתית. התווית איננה אחידה בכל הקשר. היא משתנה לפי תכלית החוק ולפי המדיניות שבית-המשפט רוצה להגשים. 

לדעת לרנר, בית-המשפט יכול היה להגיע לאותה תוצאה בטכניקה אחרת (טכניקה פרשנית אחרת). "בעל זכות בהם" לעניין מי שיפוצה- יכול להתפרש לאו דווקא כזכות קניינית אלא כזכות חוזית-חיובית ביחס למקרקעין. שמגר מעדיף את המסקנה כי דיירות סטטוטורית היא קניינית. מדוע בית-המשפט מעדיף את הפרשנות לפיה הדיירות היא זכות קניינית? 
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6. עיסקה במקרקעין

עיסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
אם זה יכלול זכויות חוזיות אזי שהרבה אנשים יהיו זכאים לפיצויים, הרבה מעבר להגיוני (לאחד זכות להשתמש במקרקעין 60 יום בשנה... וכו' זכויות חוזיות יש אין סוף). זכויות קניין יש ספורות ומוגדרות (רשימה סגורה). 

בפס"ד רומנו קובע השופט לנדוי, שדיירות מוגנת איננה זכות קניינית, מכיוון שהיא לא נוצרה מכוח חוזה, אלא מכוח החוק (בזכות זו יש אלמנטים שליליים בלבד, הזכות שלא יפנו את הדייר, ואין בה זכות פוזיטיבית).

זכות קניינית נוצרת בחוזה. כשיש רק כריתת החוזה אנו נמצאים בשלב החוזי. הקניין נובע מן החוזה. א' מעביר על שם ב' את הבעלות ואז לב' יש זכות קניינית (בהסתיים הרישום). היא נוצרה בחוזה אבל יש בחוזה השלב החוזי. יש גמירות דעת, מסוימות, יש חוזה מחייב, יש זכות חוזית. תוכנה לקבל את הבעלות במקרקעין. זכות קניין אם כן נוצרת בחוזה. דיירות מוגנת נולדה בחוק. כך לא נוצרות זכויות קניין. 

פס"ד רייזמן

זכות קדימה- ס' 101 לחוק המקרקעין

האם זכות זו קניינית אם לאו. אין אחידות בבית-המשפט. מדוע זכות הקדימה היא "בן חורג" במה שונה מהדברים האחרים לפי המבנה של החוק? 

101. זכות קדימה בין בני זוג

מקרקעין שהם בבעלות משותפת של בני זוג, והם משק חקלאי או בית-עסק המתנהלים על ידיהם במשותף או דירה המשמשת להם מגורים, לא יהיה בן-זוג זכאי להעביר חלקו לאחר אלא אם הציע אותו תחילה לבן-זוגו.
הסעיף מצוי תחת זכויות במקרקעי הזולת. בן-פורת אומרת שזה מצביע על קניינות הזכות. משום מה היא לא מוגדרת בתחילת החוק כשמוגדרות הזכויות האחרות (סעיפים 2-5). אם זכות הקדימה היא זכות קניינית מדוע היא לא מנויה עם שאר הזכויות שבתחילת החוק? לרנר מצביע על בעיה מבנית. 

איזו בעיה מתעוררת בהקשר פס"ד? מדוע זו שאלה שנוגעת באחת מהתכונות המייחדות של הזכות הקניינית?

לכל אחד מבני-הזוג 50% בלתי מסוימים במקרקעין. ס' 101 לחוק אומר שבין בני זוג יש זכות קדימה, הווה אומר כשבני הזוג מסוכסכים ורוצה אחד מבני הזוג למכור את חלקו עליו ליתן זכות קדימה לבן הזוג האחר. המחוקק לא כיסה מצב שאחד מבני הזוג נפטר, יש יורשים וכעת היורשים הולכים למכור את חלקם. האם לבן הזוג שנותר בחיים יש זכות קדימה? 

הגדרת הזכות במקרה זה משמעותית, לאור התכונות של הזכות הקניינית, וכאן משמעותית תכונת העקיבה (תכונת העבירות איננה רלוונטית כאן, שכן אין מדובר במקרה בו בעל הזכות מעביר את זכותו, אלא במקרה בו בעל הזכות מעוניין לשמור על זכותו כאשר הצד שכנגד השתנה). 

האם בעל זכות הקדימה, בן-הזוג החי, יש לו זכות קניינית שלא נפגעת מחילופי הבעלים בחצי השני? הזכות הקניינית ממשיכה בלא קשר? 

בית-המשפט הולך בדרך סיווגית פורמאלית. אם אצליח למצוא אינדיקציות כלשהן שהזכות הזו קניינית אוכל להחיל עליה את תכונת העקיבה ואוכל לפתור את הבעיה. 

השופטים במקרה זה הונחו על ידי השקפות שונות ביחס לתוצאה הרצויה, ואין מדובר רק במחלוקת על טכניקות של סיווג. שתי שופטות סבורות, שמדיניות זכות הקדימה לגבי בני זוג היא רצויה, שכן יש הצדקה שלא ייכפה על אדם שותף לא נוח לו. מביניהן, מוצאת השופטת בן פורת את זכות הקדימה בסיווג הזכות כזכות קניינית. השופטת נתניהו מסכימה לצורך בהחלת זכות הקדימה במקרה זה, אך מגיעה לתוצאה בדרך שונה, ולדעתה סעיף 104 פותר מצבים כדוגמת אלו. השופט דב לוין סבור, שמוסד זכות הקדימה איננו ראוי, שכן הזכות פוגעת בצד השני (בענייננו היורשים), ומונעת ממנו להשיג מחיר שוק ראוי. בשל כך, הוא נותן לכך פרשנות מצמצמת, ומסקנתו היא שזכות הקדימה לא חלה כאן. גם כאן, אם כן, לא הקנייניות מכתיבה את התוצאה, אלא הרצון להגיע לתוצאה המסויימת, היינו: התייחסות השופטים למוסד.

מילים אחרות: לא הקנייניות מכתיבה את התוצאה כי אם הרצון להגיע לתוצאה/התייחסות השופטים למוסד. 

מקובל היום להגדיר את הדברים בהתאם לאמור לעיל: זכות חיובית היא כלפי חייב או חייבים מוגדרים, ואילו זכות קניינית היא כלפי כולי עלמא. אולם גם הגדרה זו יש להתייחס אליה בהסתייגות, שכן למשל ייתכן שאדם יאבד את זכות הבעלות (למשל: תקנת השוק – רכב גנוב, שנמכר לאחר, הזכות עוברת לאחר, וזכותו של הבעלים הראשון איננה גוברת). כלפי כולי עלמא, פירושו לא שזכות הקניין עמידה בכל סיטואציה כנגד הכול אלא מדויק יותר לומר, שזכות הקניין יפה כלפי אנשים רבים ובלתי מסוימים.

רשימת זכויות הקניין



            קניין- יום שני 07 מרץ 2005

טשטוש ההבחנה שבין דיני החיובים לבין דיני הקניין

· עצם העובדה שאין סיווג חד משמעי ויש זכויות שמסווגות עיתים כך ועיתים כך (זכותו של דייר סטטוטורי למשל), הרי שההבחנה מטושטשת ולא חד-משמעית. כנראה התועלת בהבחנה זאת אינה כה רבה. 
· ישנן כמה זכויות שיש בהן גם יסודות חיוביים וגם יסודות קנייניים. למשל, שכירות. מדוע בשכירות אין הסכמה לגבי מהות הזכות? מה מיוחד בשכירות שבגינו קשה להחליט כיצד לסווג אותה? חוזה שכירות, בייחוד בתקופה המודרנית, אינו מתמצה בכך שהמשכיר מוסר לשוכר את ההחזקה. אם מדובר במקרקעין הרי שהמשכיר מספק שירותים נוספים. זה מראה שכיום שכירות אינה מתמצת רק במסירת החזקה (יש חיובים נוספים של המשכיר כלפי השוכר). השוכר אינו יכול להפיק את מלוא ההנאה באופן עצמאי. זכות היא קניינית, כזכור, מוגדרת ככזו שניתן להפיק ממנה הנאה בצורה עצמאית. ככל שזה נוגע לשכירות, לא את כל ההנאה ניתן להפיק באופן עצמאי מההחזקה. בזכות טהורה קלאסית (כמו בעלות) מה שמוטל כלפי כולי עלמא הם חיובי "לא תעשה". לעומת זאת בשכירות לא רק שכולי עלמא מצווים שלא לפגוע בזכות, כי אם המשכיר מצווה לספק שירותים מיוחדים בבחינת חיובי עשה (תחזוקה של הבית למשל). 
· סעיף 62 לפקודת הנזיקין:
פקודת ה נזיקין (נוסח חדש) תשכ"ח 1968
62. גרם הפרת חוזה שלא כדין

(א) מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק-ממון. 

(ב) לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת-חוזה. 

דג: בין א' ובין ב' יש חוזה. ג'- צד שלישי משכנע את המוכר-א' להפר את החוזה (מציע מחיר גבוה יותר, למשל). ב' יכול לתבוע את ג'. 

אם מדובר בזכות חיובית, פירושו של דבר שיש ל-ב' זכויות וחובות כלפי א' וההיפך (זכויות וחובות אישיות ולא כלפי כולי עלמא). ג' בא להפריע לקיים את החוזה בין א' לבין ב'. כל העולם הוא ג'. כל העולם מצווה להימנע מהפרעה לחוזה בין א' ל-ב'. ל-ב' עילה לא רק נגד א' שכרת איתו את ההסכם אלא גם כלפי ג' אחד או רבים (מעטפת נזיקית כהגנה על החיוב). מדובר על הגנה נזיקית כלפי כולי עלמא. עם זאת ההגנה הקניינית הרגילה יותר רחבה מאשר ההגנה של סעיף 62 ביחס לחוזה. ביחס לחוזה מדובר על מי שביודעין גרם להפרת חוזה. התנאי הוא שצד שלישי ידע בפועל על קיום החוזה. הצד השלישי אינו אחראי בעוולה נזיקית אם אינו יודע. 

לעומת זאת, הגנה קניינית איננה דורשת ידיעה. למשל: סעיף 52: גזל הוא שימוש שלא כדין בנכסי הזולת, גם אם נעשה שלא ביודעין. בהתאם לכך, אם ב' גונב רכב מ-א', ומוכר ל-ג', ל-א' יש עילה לתביעה קניינית כלפי ג', ואפילו אם ג' תם לב ולא ידע על קניינו של א' ושילם תמורה מלאה עבור הנכס. זכות הקניין מוגנת כלפי כולם גם כלפי תמי לב. סעיף 62 לפקודה הרחיב את ההגנה על החיוב גם כלפי אחרים אבל עדיין באופן צר יותר מהגנה על הקניין. רק מי שביודעין גרם להפרת חוזה.

סעיף 9 לחוק המקרקעין מעניק גם הוא הגנה לבעל זכות חיובית. יש ל-ב' עילה ישירה נגד ג'. אפילו שהנכס נמסר ל-ג', ל-ב' תביעה נגד ג' והוא יכול להוציא את הנכס מידיו. הזכות מוגנת לא רק כלפי א' אלא כלפי ג'. אם ב' עדיף  על ג' אזי שהחוק נותן לו עילה ישירה להוציא ממנו את החפץ. 
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2. בעלות

הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עיסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם. 

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". 

4. משכנתה
משכנתה היא מישכון של מקרקעין.

5. זיקת הנאה

זיקת הנאה היא שיעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם.
זיקת הנאה היא זכות קניינית שמאפיינת רק מקרקעין. כל השאר מאפיינות גם מיטלטלין. בהמשך חוק המקרקעין מופיעה גם זכות קדימה (ס' 99-106).

161. שלילת זכויות שביושר

מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק.
מרגע כניסתו לתוקף של חוק המקרקעין (1969) אין זכות קניין במקרקעין אלא לפי חוק, היינו שיכולות להיווצר זכויות קניין לפי חוקים אחרים. הכותרת של הסעיף אומנם לא מחייבת מבחינה פרשנית, אולם זו אינדיקציה לכוונת המחוקק. מה פירוש "שלילת זכויות שביושר"? הזכות האקוויטבילית היינו זכות מכוח דיני היושר האנגלים. עד 1969 המשפט הישראלי התבסס בתחום זה גם על דיני היושר האנגליים. זכויות שביושר, אפוא, הם במצב בו א' עשה חוזה עם ב'. זכות שיושר היא זכותו של קונה, ב', כאשר הקניין טרם עבר ל-ב' באמצעות מרשם. מה שיש ל-ב' זה את החוזה. כשל-ב' יש רק את החוזה ולא את הקניין אזי שיש לו זכות חוזית. האנגלים קראו לכך זכות שביושר מכיוון שמה שמאפיין את הזכויות שביושר הוא שכל הזכויות האקוויטביליות באנגליה כוחן היה יפה לא רק כלפי הצד השני להסכם אלא כלפי כולי עלמא, למעט קונים בתמורה ובתום לב. חוק המקרקעין התיימר, בין השאר, לבטל את הזכויות שביושר. החוק בא לומר אין זכויות שביושר. אם אין זכויות שביושר אזי שיש לנו זכות חוזית או קניינית. אין יצורי ביניים. המחוקק התכוון לדבר אחד וניסח זאת בדרך אחרת. בסעיף 161 מקופל דבר נוסף: לא רק שיש רשימה סגורה של זכויות כפי שמפרט החוק בסעיפים 2-5 אלא שאין זכויות שביושר. אין דרגת ביניים. יש רק זכות חוזית וזכות קניינית. המצב המשפטי כיום שונה ונדון בכך בהמשך הקורס. במיטלטלין הזכויות שביושר, כביכול, לא בוטלו. 

ביטול הזכויות שביושר אמור היה לחדד את ההבחנה בין זכויות קניין לבין זכויות חיוביות. 

2. בעלות

הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עיסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם. 

חוק המיטלטלין, תשל"א- 1971:

2. בעלות

הבעלות במיטלטלין היא הזכות להחזיק ולהשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עיסקה, בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם. 

מה מייחד את הבעלות? 

סעיף 2 לא מגדיר את מרכיבי הבעלות. הסעיף מדבר בצורה כוללנית ובעצם אומר שכל מה שאסור (דיני תכנון ובנייה, דיני הנזיקין- דיני המטרד, הגבלות דיספוזיטיביות שקיבל בעלים מכוח חוזה) מותר. הבעלות היא הזכות להחזיק, להשתמש ובמיוחד לעשות בהם כל דבר וכל עיסקה בכפוף... המייחד אם כן שהכול מותר אלא אם נאסר. שוכר מוגבל בזכות השימוש (במה שקיבל רשות). 

בעלים יכול להזיק/להשמיד את מה שמצוי בבעלותו. בנוסף, זכות למנוע מאחרים את הכניסה בצורה שרירותית (the right to exclude other). חשוב להבין שהבעלות הקלאסית משמעותה שרירות. אדם לא חייב לתת דו"ח. הוא רשאי לנהוג באופן שאינו רציונאלי. גם בעניין זה חלו שינויים. כיום גישה שרואה בקניין לא רק את כל היתרונות אלא גם את החובות. לבעלי קניין אחריות חברתית כלפי החברה. נעמוד על כך בהמשך. זכויות הקניין אינן מוגבלות בזמן בניגוד לזכות השכירות.

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". 

הבעלות היא הזכות ברמה הגבוהה ביותר. הנכס "שלו"... זו הזכות המקסימאלית. כל הזכויות האחרות שאינן לצמיתות מתמזגות וכל מרכיביהן חוזרות לבעלים. 

לסיכום: 2 מאפיינים יש לזכות הבעלות:

1). שרירות

2). אין מגבלת זמן. 

חוק השומרים, תשכ"ז-1967

13. הגדרה

לעניין חוק זה "בעל הנכס" כלפי שומר - כל מי שהשומר מחזיק את הנכס בשבילו.
א' נתן ל-ב' לשמור על נכס מסוים. ב' העביר את תפקיד השמירה ל-ג' (בהנחה שמותר לו). המחזיק אינו הבעלים. הוא מחזיק את הנכס לטובת אחר. בעלות מתפרשת, בראש ובראשונה, בהקשר לחוק בו היא מצויה (למרות מגמת הפרשנות התכליתית), ולעיתים זוהי הגדרה מרחיבה או מצמצמת. החוק עוסק בהיקף אחריותו של אדם המחזיק רכושו של אחר לנזקים שקרו לרכוש, ולכן אין זה משנה אם הוא מחזיק נכס שאיננו שייך למי שהוא מחזיק עבורו. כלומר: הגדרת בעלות היא הגדרה כוללנית, אך אם בהקשר של חוק מסויים עולה הגדרה אחרת, היא המחייבת. 

חוק המכר, תשכ"ח-1968:

1. מהות המכר

מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר.
כאן מדובר בהקשר של הקנייה. 

ישנו חוק כללי העוסק בשכירות, וזהו חוק השכירות והשאלה, ואילו חוק המקרקעין הוא חוק ספציפי, העוסק בשכירות של מקרקעין.
חוק השכירות והשאילה, תשל"א-1971
2. תחולה

(א) הוראות פרק זה יחולו על שכירות של מקרקעין ושל מיטלטלין, ובשינויים המחוייבים - גם על שכירות של זכויות. 

אם קיימת סתירה נלך לפי החוק הספציפי, הסדר מיוחד שבחוק המקרקעין. אם בחוק המקרקעין אין הוראות שונות נלך לפי החוק הכללי, היינו חוק השכירות. 

חוק השכירות והשאילה תשל"א 1971
1. מהות השכירות

שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן - דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות.
הגדרה מקבילה לסעיף 3 לחוק המקרקעין. 

חוק השכירות והשאילה תשל"א 1971
26. מהות השאילה

שאילה היא זכות להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות, כשהזכות הוקנתה שלא בתמורה.
פס"ד מעטים בתחום זה שאינו בתמורה (בבחינת טובה שעושה האחד לזולתו). 

חוק השכירות והשאילה תשל"א 1971

31. שימוש בלי החזקה

הוראות פרק א' יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על זכות שהוקנתה בתמורה להשתמש בנכס שאין עמה הזכות להחזיק בו, והוראות פרק ב' יחולו, בשינויים המחוייבים, על זכות כאמור שהוקנתה שלא בתמורה.
המחוקק "מגניב" פה זכות נוספת "בת בלי שם" שנכנה אותה זכות שימוש בלי החזקה. כפי הנראה, עיקר ההוראות של חוק השכירות שייכות לזכות השימוש. גורם ההחזקה כנראה שולי. המרכיב הכלכלי החשוב הוא זכות השימוש. חוק השכירות חל על כלל סוגי הנכסים. ס' 2 (א) חל גם על השכרת זכויות, משמע הבעלים יכול להעביר לאחר זכות שימוש. גם כאן אנו למדים על מרכיב השימוש כמרכיב מרכזי. 

למדנו שניתן להמחות זכות. זכות כזאת לא ניתנת להשכרה, שכן זכות השימוש היא המרכיב העיקרי כפי שראינו לעיל. לא ניתן להשכיר זכות לקבל כסף. הזכות מתכלה בהתקיימותה. מה שניתן להשכיר זה רק שימוש שאינו מכלה את הנכס. 
סעיף 31 חל למשל על השכרת זכויות קניין רוחני. חל חוק השכירות. מישהו כתב ספר והזכות להדפיס ולמכור את הספרים היא זכות שניתן לשכור לתקופה מסוימת. 

4. משכנתה

משכנתה היא משכון של מקרקעין.

יש לפנות לחוק הכללי של משכון. מה שאנחנו מכירים כמשכון של נכס במקרקעין קוראים לזה משכנתא. 

חוק המשכון תשכ"ז 1967
1. מהות המישכון

(א) מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב.
יש כאן יחסי נושה וחייב. לפי סעיף זה הרי שהנושה והחייב עושים משכון. קובעים נכס מסוים. נכס זה הוא ערובה לחיוב. לנושה יש זכות להיפרע מהנכס אם החיוב לא קוים. באופן כללי, א' חייב ל-ב' 1000 ₪. זו זכות חוזית. ב' לא מסתפק בזכות חוזית. ב' מעוניין שא' ייחד נכס מסוים כמשכון, היינו שיהיה נכס ספציפי שאם החיוב לא יקוים (א' לא יעמוד בהתחייבויותיו) לב' זכות למכור את הנכס הממושכן ולפרוע את החוב. ב' לא סומך רק על התביעה החוזית ומבקש מ-א' להעמיד לרשותו נכס כמשכון. אם החיוב לא מקויים תהיה זכות למכור את הנכס ולהיפרע. 

חוק המשכון מדבר על משכון כלל סוגי הנכסים. בחוק המקרקעין הוראות אחדות לעניין משכנתא על מקרקעין. באופן כללי חל חוק המשכון אלא אם כן יש בחוק המקרקעין הוראות ספציפיות שסוטות מן הדין הכללי. הולכים לפי החוק הספציפי. 

א' רכש דירה מ-ג'. בין א' ובין ג' חוזה שתוכנו מכר דירה. המשכנתא מאפשרת לבנק למכור את הדירה ולהיפרע מן התמורה אם הרוכש לא עמד בהתחייבויותיו. הבעלות בדירה היא של הרוכש. לבנק יש משכנתא, זכות קניינית פחותה מבעלות. זכות קניין בנכסי הזולת. למה אומרים שמשכון/משכנתא היא זכות קניינית? מה המצב ממנו חושש כל מלווה? שהלווה יהיה חדל פירעון. בחדלות פירעון הרי כל הנושים מתחלקים בשווה. בעל המשכון אינו מתחלק בשווה. אם לבנק יש משכנתא על דירה אזי שהנכס הממושכן עומד כולו לפירעון בעל זכות המשכון. אם נותרת יתרה זה הולך ליתר הנושים. הכלל המרכזי בדיני חדלות פירעון הוא שוויון כל הנושים הרגילים. מתחלקים בשווה (שוויון יחסי). נושה שיש לטובתו משכון או משכנתא שזה משכון במקרקעין אינו מתחלק בשווה עם שאר הנושים. הנכס הממושכן עומד לרשותו קודם שהוא עומד לזכות נושים אחרים. התמורה שמתקבלת הולכת קודם לבנק. רק אם מחיר הדירה עולה על גובה החוב לבנק יקבלו גם נושים אחרים החזר חוב. מי שלוקח משכון יוצר לעצמו עדיפות על פני אחרים. הוא מקטין את הסיכון. 

זיקת הנאה
זיקת הנאה היא הזכות היחידה הקיימת במקרקעין בלבד, ואיננה במטלטלין. הגדרת הזכות (סעיף 5 לחוק המקרקעין): "שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם" (שעבוד – איננו במובנו בחוק המשכון, אלא במובנו בשפה המדוברת). לדוגמא: כאשר יש חלקה, שאין לה גישה ישירה לרחוב, בד"כ קובעים בהסכם, שלחלקה הפנימית יש זיקת הנאה בחלקה החיצונית לשביל מעבר לרחוב. דוגמאות נוספות: זכות לכרות חול בקרקע של פלוני, זכות להניח צינור בקרקע של הזולת ועוד. המונחים שהחוק משתמש בהם (סעיף 92) הם: "המקרקעין הזכאים", להם זכות המעבר, ו"המקרקעין הכפופים". זוהי זכות קניינית, ועל כן גם אם מתחלפים בעלי המקרקעין, הזכות עודנה קיימת, ואפילו אם היא נוצרה בהסכם. 

סעיפים 3 ו-5 יוצרים את הרושם, שקו הגבול בין שכירות לבין זיקת הנאה הוא הזכות להחזיק. אולם ראינו לעיל, שאלמנט ההחזקה בשכירות שולי יחסית, ובשל כך יש מקום לזכות נוספת בחוק השכירות – זכות שימוש (סעיף 31 לחוק השכירות והשאילה). מה, אם כן, ההבדל בין זכות שימוש לבין זיקת הנאה? ההבדל בין שכירות ושימוש לזיקת הנאה הוא באינטנסיביות של השימוש: שימוש בסעיף 31 הוא שימוש אינטנסיבי, גם אם אין בו החזקה, ואילו זיקת הנאה היא שימוש שולי יחסית, בעל עוצמת אינטנסיביות פחותה. 

סעיף 161 לחוק המקרקעין: "אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק". לפי זה, יש מקום לזכות המוקנית בחוקים אחרים. בין זכויות אלו – נאמנות. בעבר, הפסיקה לא היתה חד משמעית, ולא הוכרע האם זכות הנאמנות התקבלה מדיני היושר או לא. לפיכך קבע המחוקק ב-1979 באופן מפורש, שזוהי זכות. הזכות מוגדרת בסעיף 1 לחוק הנאמנות: "נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת". זהו מצב בו נכס שייך קניינית ל-א', אך הניהול נעשה על ידי ב', ולטובת ענייניו של א', למשל: אפוטרופוס לקטין, תאגידים (יש הבחנה בין הקניין לבין הניהול), שולח ושלוח וכדו'. המנהל מכונה בחוק "נאמן", והשני, שהנכסים מנוהלים עבורו, נקרא "נהנה". בדיני היושר האנגלים, המיוחד בנאמנות הוא בנאמנות הוא העובדה שהבעלות נחלקת בין השניים – בעלות שבדין (רישום וכיו"ב) ובעלות שביושר (נחשב כבעלים על פי דיני היושר). חוק הנאמנות קובע משטר דומה, וזה מה שעומד מאחורי ההגדרה: "נאמנות היא זיקה לנכס". משמעות ההגדרה שנויה במחלוקת, אולם מקובל לראות בה מעין דין שביושר. זוהי זכות קניינית, ובכך נאמן שונה, למשל, משלוח, שאין לו זכות קניינית. ההגדרה הטובה לכך, היא בהתאם לאמור לעיל: זוהי זכות שביושר, והיא נוספת על הזכויות המנויות בחוק המקרקעין. ההשלכה של הדברים היא במקרים בהם הנאמן חורג משליחותו – בניגוד לשלוח, ניתן לעיתים לתת תוקף לעסקה שעושה, וזאת בשל הזיקה הנזכרת. 

בפסיקה ובספרות מופיע המונח: "נאמנות קונסטרוקטיבית". מדובר במקרה בו אין הסכם, אולם החוק מחשיב את הצדדים כמי שנוצרו ביניהם יחסי כנאמנות (השווה: "ידיעה קונסטרוקטיבית" בעונשין – החוק מחשיב את האדם כיודע). לדוגמא: מוכר וקונה של מקרקעין, שעשו ביניהם חוזה, אך לא התקדמו מעבר לשלב החוזי, ולא העבירו את הקניין (רישום). התפיסה הקלאסית (לפני כ-20 שנה) גרסה, שיש הבחנה ברורה בין השלב החוזי לשלב הקנייני. אולם כיום עולה בפסיקה, שכבר בשלב המקדמי, לאחר חתימת החוזה, המוכר מחזיק בקרקע בנאמנות עבור הקונה, וזוהי נאמנות קונסטרוקטיבית (הנאמן – בעלים שבדין; הנהנה – בעלים שביושר). 

"Time sharing" – יזם (כגון: בית מלון) מוכר זכויות לאנשים שונים, לשימוש בזמנים שונים בשנה. יש לבחון מה משמעות החוזה בין הרוכש למוכר, או: איזו זכות יש לרוכש הדירה, האם זו זכות קניינית או אחרת? זכויות אלו אינן מוסדרות בחוק, ובית משפט עשוי לקבוע, שהן אינן זכויות קנייניות (אין בחוק הגדרה לבעלות של זמן מסויים בשנה וכיו"ב). במקרים אחרים, בית המשפט קבע, שאף זכויות קנייניות שמשנים את אופיין אינן חלות (ולא רק זכויות חדשות, שהחוק מוציאן במפורש), וזאת בשל כלל הרשימה הסגורה. פס"ד מורדוב: הצדדים ערכו חוזה שכירות, וכתבו, כי השכירות היא לתקופה בלתי מוגבלת. סעיף 3 לחוק המקרקעין וסעיף 1 לחוק השכירות מגדיר שכירות כקניין שלא לצמיתות, ויש כאן זכות חדשה שאיננה מוכרת. בפס"ד הווארד נ' ארז הוצע לתת תוקף לחוזה במישור החוזי, ולא במישור הקנייני, ובדרך זו ניתן היה ללכת גם כאן – נוצרה זכות חוזית, אך היא איננה זכות קניינית (מחייבת את הצדדים המקוריים ואיננה מחייבת את חליפיהם). אולם הקושי כאן הוא בכך שזוהי זכות לתקופה בלתי מוגבלת, ולכן יהיה קשה ליישם את ההבחנה הנ"ל. לגבי דייר סטטוטורי – יש עילה להפסיק את השכירות כשיש לבעל הנכס צרכים עצמיים. התובע טען, לפיכך, שהוא זקוק לנכס לצורך עצמי. השיב השוכר, שאין הוא דייר מוגן, אלא הוא יושב בנכס מכוח חוזה (חוזה ארוך טווח), ובשוכר רגיל אין עילה של צורך עצמי. השיב המשכיר, שאן זו שכירות חוזית, הרי היא שכירות חוזית לטווח ארוך, ואין לה תוקף אם אין לה רישום (לפני חוק המקרקעין – תשכ"ט). על רקע זה דן ביהמ"ש בשאלה, מה משמעות הזכות שבחוזה הנדון, ומה משמעות הרשימה הסגורה שבחוק המקרקעין.

ביהמ"ש נוקט בטקטיקה של פרשנות. הוא מעוניין שלא לבטל את החוזה כזכות קניין בלתי מוכרת, אלא לתת לו תוקף. בשל כך הוא נוקט בפרשנות תכליתית – בדומה לסעיף 19 לחוק השכירות, מדובר בשכירות חוזית שלא נקבע לה זמן, והצדדים יכולים לבטלה על פי הקריטריונים בחוק. לאחר תום התקופה, הופך השוכר לדייר סטטוטורי. חוזה זה איננו זוקק רישום, שכן הצדדים יכולים לבטלו גם לפני הזמן הצריך רישום. בית המשפט נזקק לומר שאין צורך ברישום, שכן לו צריך רישום, הרי אין חוזה, ולא ניתן להגדיר את הדייר כדייר מוגן (דייר מוגן הוא רק לאחר שתמה תקופת החוזה). 

פסק דין זה מלמד, כיצד בית המשפט נוקט בטקטיקה של פרשנות, ומשלב על פיה זכות חדשה, שאיננה קבועה בחוק. ביהמ"ש איננו בוחר בדרך הפשוטה יותר, לפיה זוהי זכות חדשה, ולכן היא בטלה, וכן איננו מפריד בין הזכות החוזית לזכות הקניינית, בדומה לפס"ד הווארד הנזכר. 

לסיכום ההבדל בין חוזה לבין קניין: חוזה משפיע על הצדדים לחוזה, ותוכנו יכול להיות ככל שיסכימו הצדדים. על כן, אם אין בעייה של אי חוקתיות וכיו"ב, החוזה תקף (רעיון חופש החוזים נשחק אומנם, אך בבסיסו הוא קיים, כל עוד אין פגיעה באחרים). קניין הוא בתחום מוגדר – יש זכויות קנייניות מסויימות, ולא מעבר להן. הצורך בכך הוא בגלל שקניין נוגע לכולי עלמא, ויש צורך בהגדרות ברורות – משכנתא, זיקת הנאה וכדו'. המימוש הוא על ידי רישום, כך שאדם שלישי יוכל לבדוק את הרישום, ולהבין את משמעות הדברים, המחייבים גם אותו, גם בלי שיהיה מודע לפרטי החוזה. בשל כך, הדין איננו מכיר ביצירות חדשות, שאחרים אינם מודעים לפרטיהם.
המשפט הציבורי ודיני הקניין                                     קניין- יום רביעי 09.03.05 

סעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע: "אין פוגעים בקנינו של אדם". בהתאם לסעיף שמירת הדינים (סעיף 10), אין לבטל חוק ישן, אך חוק יסוד חדש צריך לעמוד בתנאים של פסקת ההגבלה (סעיף 8). פס"ד בנק מזרחי עסק בפגיעה בזכות הקניין, ובית המשפט עסק בשאלה מה משמעות המונח קניין שבסעיף 3. 
בפסק הדין אין מדובר בנושים מובטחים, נושים שיש לגביהם משכון וכו', שהם זכויות קנייניות במובן הקלאסי. מדובר בזכויות חוזיות, ביחס לערבויות שנתנו הבנקים, ולפי ההגדרה הקלאסית זוהי זכות חיובית, ואיננה זכות קניינית. חוק גל התערב בחוזה שבין הבנקים למושבים: הוריד מאחוזי הריבית, התערב ביכולת הגבייה של הנושה וכדו', כלומר: הוא פגע ביכולתו של הנושה לקבל את כספו בחזרה, בניגוד לחוזה שנכרת בין הצדדים. השאלה היא האם זהו חוק הפוגע בחופש הקניין (למעשה: מדובר בתיקון לחוק, שהוא המאוחר לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו), היינו: כיצד יש לפרש את המונח קניין בחוק היסוד – בהתאם למשמעותו בחוק האזרחי, בדיני הקניין, או בצורה רחבה יותר. כבר ראינו את מגמת הפרשנות התכליתית, וכך גם כאן, יש מקום להציע פרשנות רחבה לסעיף 3, בהתאם להכרעה שזוהי תכליתו. 

חוק היסוד נועד להגן על קניינו של האדם, ובפרט כיום, חלק גדול מן הרכוש הוא בזכויות חיוביות. לפי זה, ההבחנה בין זכות חיובית לזכות קניינית איננה רלוונטית, ויש מקום לפרשנות רחבה של חוק היסוד (שמגר – בפרשנות חוקה מקובלת גם פרשנות רחבה). מעבר לכך – ישנם שיקולים שלא להכליל את זכות הקניין בחוק היסוד. זהו חוק העלול לסייע לעשירים דווקא, ולהנציח את הפער בינם לבין העניים. בכל זאת, בחר המחוקק לכלול זאת בחוקה, משום שהבין שהגנה על קניינו של אדם היא הגנה על חירותו, ולא ניתן לקיים חירות, כאשר קניינו של האדם בסכנה. בהתאם לכך, דעת מרבית השופטים היא שאין מקום להבחנה בין זכות חיובית לזכות קניינית (גם בנזיקין יש הגנה על זכויות חיוביות, וזאת בגרם הפרת חוזה), וחוק היסוד חל על כל סוגי הזכויות.

השיקול הנגדי (זמיר, לא התקבל להלכה), שלא לכלול זכויות חיוביות בזכות הקניין, הוא הטענה, שהכללה זו תכבול את ידי המחוקק או הממשלה בצורה לא סבירה (חקיקה פיסקלית – תשלום מס על חשבונות בבנק וכדו', פוגעת בקניין). דעת הרוב היתה, כאמור, שהחוק צריך לעמוד בעקרונות של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שכן גם פגיעה בזכויות חיוביות היא פגיעה בקניין. אולם הוכרע, שהחוק הוא לתכלית ראויה ומידתי, ועל כן הוא עומד בתנאים של פסקת ההגבלה (ובהתאם לכך ישנם חוקים הפוגעים בזכות הקניין, למשל: תקנת השוק [סעיף 34 לחוק המכר. חוק זה מוקדם לחוק היסוד, ואין לפיכך בעייה]. אולם בית המשפט לא יוכל לפגוע בזכות הקניין, שכן הפגיעה, בהתאם לסעיף 8, היא רק בחוק).

מעמד המקרקעין במדינת ישראל: 
רוב המקרקעין במדינת ישראל הן בבעלות המדינה או בבעלות קרן קיימת לישראל (למעלה מ-90%, בהשוואה למדינות מערביות אחרות – כ-20%). בטאבו, לעיתים מצויינת בעלות המדינה, לעיתים רשות הפיתוח ולעיתים קק"ל. בעלות המדינה היא במקרים שהמדינה ירשה מהשלטון המנדטורי. כמו כן, המדינה פועלת באמצעות ראשות הפיקוח על ידי רכישת מקרקעין, וכן הפכה רשות הפיתוח לבעלים על פי חוק נכסי נפקדים. קק"ל הוקמה עשרות שנים לפני קום המדינה, ונרשמה בתחילה כחברה באנגליה ולאחר מכן בישראל. קק"ל איננה, לפיכך, גוף שלטוני רשמי, אלא חברה פרטית. מטרותיה הן רכישת קרקעות לצורך התיישבות של יהודים בארץ ישראל. חלק מהקרקעות של קק"ל נרכשו מכספי תרומות, ובתחילת שנות ה-50 המדינה מכרה קרקעות לקק"ל (כמיליון דונם, וזאת במחיר שוק, על רקע הקשיים שהיתה נתונה בהם המדינה). כל הקרקעות הללו מנוהלים על ידי מנהל מקרקעי ישראל לפי חוק (המנהל התחייב לנהל את הקרקעות לפי עקרונות קק"ל), והחוק איננו מאפשר את העברת הבעלות על הקרקעות הללו. בשל כך, מבחינה משפטית, מרבית הקרקעות במדינה רשומות בטאבו כשייכות למדינה או לקק"ל, ולאדם הפרטי זכות חכירה בלבד. 

קעדאן

פס"ד קעדאן עוסק בקרקעות ביישוב קציר, הרשומות כקרקעות שבבעלות המדינה. כאשר המדינה פועלת, חלים עליה כללי המשפט הציבורי. נקודות המוצא של המשפט הציבורי והמשפט הפרטי בעניין זכויות בנכסים שונות, ואף מנוגדות: לגבי אדם פרטי, יש לו זכות לפעול במקרקעין באופן שרירותי. לעומת זאת, במשפט הציבורי חלים כללי השוויון, ולראשות שלטונית אסור לנהוג בשרירות, ואין להפלות בין אזרחים. עקרונות אלו חלים על רשות שלטונית גם כאשר היא עוסקת בפעולות מתחום המשפט הפרטי, ולא רק בפעולות שלטוניות. למשל: פס"ד פרס נ' המועצה המקומית כפר שמריהו – קהילה רפורמית רצתה לשכור אולם, ומועצת כפר שמריהו לא רצתה להשכיר להם. זוהי פעולה בתחום הפרטי (השכרת מבנה), ובכל זאת נדרש ממנה לנהוג בהתאם לכללי השוויון. במקרה קעדאן, לא אפשרו למשפחה ערבית לרכוש דירה באזור מסויים בקציר, אף כי באזור אחר ביישוב יכולים היו לרכוש דירה. בית המשפט קבע, שאף אם המדינה פועלת באמצעות הסוכנות היהודית, אין היא יכולה להתחמק מכללי השוויון. אין לקבל לפיכך מכירה ליהודים בלבד. 

בפס"ד זה בית-המשפט קובע שהקצאת קרקעות ליהודים בלבד נוגדת את עקרון השוויון. בית-המשפט מתייחס לעיקרון " separate but equal". בית-המשפט לא שוכנע שהטיפול כאן שווה, שכן דומה שאין די בהקצאת מקרקעין לערבים. כך או כך בית-המשפט הולך בדרך שגם אם אין הפלייה בהקצאת המשאבים עצם הטיפול הנפרד הוא פגיעה בעקרון השוויון. לא תמיד נפרד אבל שווה זה פגיעה בעקרון השוויון. למשל, אם החרדים יבקשו הקצאה נפרדת של קרקעות שיהיו מיועדות לאוכלוסייה זאת בלבד אזי שבית-המשפט לא יראה בכך כחוסר שוויון. כאשר הקצאה נפרדת באה מכיוונו של הרוב זה בד"כ מהווה אפליה. בגישה הליברלית הקלאסית ראו רק את המדינה ואת הפרט. כיום מקובל להכיר גם בהשתייכות הקהילתית של פרטים. גם השתייכות לקהילה מוכרת כזכות של אזרח. המדינה צריכה לאפשר לפרט לחיות לפי אורח חייו. בגלל ההכרה הזאת-בהבדל מן הגישה הקלאסית- יש נטייה להכיר בבקשה מסוג זה של קהילת מיעוט. 
בעניין זה הבקשה באה מן הרוב ולא היו מאפיינים מיוחדים לקהילה שהוקמה... השוויון אינו ערך מרכזי (אצל קדמי השיקול הביטחוני גובר). השיקול הביטחוני לא היה פה שיקול אמיתי אליבא דרוב השופטים כי על גבעה סמוכה מכרו דירות לערבים. 

פס"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים

בורסת היהלומים זה גוף פרטי (חברה פרטית). הם נשענו על התפיסה הקלאסית ולפיה גוף פרטי רשאי למנוע כניסה אליו. בית-המשפט החיל כללים אחרים. פס"ד קובע הלכה שנקבעה בפס"ד נוספים. מה שמכריע הוא לא צורת ההתאגדות/מי הבעלים (פרטי או ציבורי). התוצאה היא שגופים כמו חב' החשמל, קניון, אצטדיון ספורט וכו' -ללא קשר לכך שהמקרקעין בבעלות פרטית-אם אופי המקום הוא לאפשר כניסה חופשית של הציבור, אזי שלא ניתן למנוע כניסה מאדם. בית-המשפט מגדיר את הגוף כדו-מהותי. על גוף כזה חלות נורמות הן מהמשפט הפרטי והן מהמשפט הציבורי ובכלל זה עקרון השוויון. כמובן, לא באותה עוצמה בה חל העקרון על גוף ציבורי. כאן בית-המשפט לא ראה שעומד ערך אחר כנגד ערך השוויון ולכן ניתן להחיל כאן כללים מן המשפט הציבורי. 

הוועדה המקומית נ' הולצמן

חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו לא מבטל כידוע חקיקה קודמת (סעיף 10). יחד עם זאת, ישנה השפעה לחוק היסוד גם על חוקים שנחקקו לפניו במישור הפרשני. ההגנה על הקניין עלתה דרגה. מדובר בהגנה חוקתית. נקודת מוצא פרשנית שחוק אינו מתכוון לפגוע בקניין. אם אפשר לפרש סעיף חוק בשני אופנים כך שדרך אחת פוגעת יותר מהשנייה בזכות על השופט-פרשן לבחור בפרשנות שפוגעת פחות. פרשנות תכליתית היא פרשנות דינאמית. אין זה משנה כיצד פירשנו את החוק לפני 20 שנה... אנו מפרשים את החוק לפי תכליתו ולפי יסודות השיטה. השופט מפרש את החוק על רקע הערכים העכשוויים. כשבאים היום לפרש חוק יש להביא בחשבון את ההגנה החוקתית על הקניין. נקודת המוצא הפרשנית היא שחוק לא התכוון לפגוע בקניין. בית-המשפט מעדיף לפרש חוקים בצורה שפחות פוגעת בקניין.

התפיסה היום היא שקניין זה לא רק זכויות אלא גם אחריות. איש לא קורא תיגר על עצם האקט של הפקעה או על חוקיותה. יש כוונה שבאמצעות סעיף 3 לחוק היסוד: כבוד האדם יינתן פיצוי מלא. ניתן להפקיע באמצעות מספר חוקים. מקובל שהפקעה עד 40% מחלקה לא מחייבת בפיצוי. הפסיקה הכירה בכך, כי ההפקעה נעשית בשלב של תכנון סביבתי כולל באזור מסוים. הוסבר כי ערך הקרקע הנותרת (60-70%) עולה וכך מי שכביכול נפגע בעצם נהנה מעליית ערך הקרקע. 

הלכה שהייתה בעליון קודם לחוק היסוד- גם מי שהפקיעו לו את כל החלקה לא קיבל פיצוי מעבר ל-60% כי 40% ניתן להפקיע ללא פיצוי (???). היה מדובר בהלכה קשה לבעלי נכסים. פס"ד הולצמן שינה את ההלכה תוך הסתמכות על חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו. על אף שמדובר בחקיקה ישנה, הרי שפס"ד ראה בסעיף 3 לחוק אסמכתא לאי הגיון ההלכה הקודמת. 

זיקת הנאה – זיקת הנאה היא הזכות היחידה הקיימת במקרקעין בלבד, ואיננה במטלטלין. הגדרת הזכות (סעיף 5 לחוק המקרקעין): "שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם" (שעבוד – איננו במובנו בחוק המשכון, אלא במובנו בשפה המדוברת). לדוגמא: כאשר יש חלקה, שאין לה גישה ישירה לרחוב, בד"כ קובעים בהסכם, שלחלקה הפנימית יש זיקת הנאה בחלקה החיצונית לשביל מעבר לרחוב. דוגמאות נוספות: זכות לכרות חול בקרקע של פלוני, זכות להניח צינור בקרקע של הזולת ועוד. המונחים שהחוק משתמש בהם (סעיף 92) הם: "המקרקעין הזכאים", להם זכות המעבר, ו"המקרקעין הכפופים". זוהי זכות קניינית, ועל כן גם אם מתחלפים בעלי המקרקעין, הזכות עודנה קיימת, ואפילו אם היא נוצרה בהסכם. 
סעיפים 3 ו-5 יוצרים את הרושם, שקו הגבול בין שכירות לבין זיקת הנאה הוא הזכות להחזיק. אולם ראינו לעיל, שאלמנט ההחזקה בשכירות שולי יחסית, ובשל כך יש מקום לזכות נוספת בחוק השכירות – זכות שימוש (סעיף 31 לחוק השכירות והשאילה). מה, אם כן, ההבדל בין זכות שימוש לבין זיקת הנאה? ההבדל בין שכירות ושימוש לזיקת הנאה הוא באינטנסיביות של השימוש: שימוש בסעיף 31 הוא שימוש אינטנסיבי, גם אם אין בו החזקה, ואילו זיקת הנאה היא שימוש שולי יחסית, בעל עוצמת אינטנסיביות פחותה. 

סעיף 161 לחוק המקרקעין: "אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק". לפי זה, יש מקום לזכות המוקנית בחוקים אחרים. בין זכויות אלו – נאמנות. בעבר, הפסיקה לא היתה חד משמעית, ולא הוכרע האם זכות הנאמנות התקבלה מדיני היושר או לא. לפיכך קבע המחוקק ב-1979 באופן מפורש, שזוהי זכות. הזכות מוגדרת בסעיף 1 לחוק הנאמנות: "נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת". זהו מצב בו נכס שייך קניינית ל-א', אך הניהול נעשה על ידי ב', ולטובת ענייניו של א', למשל: אפוטרופוס לקטין, תאגידים (יש הבחנה בין הקניין לבין הניהול), שולח ושלוח וכדו'. המנהל מכונה בחוק "נאמן", והשני, שהנכסים מנוהלים עבורו, נקרא "נהנה". בדיני היושר האנגלים, המיוחד בנאמנות הוא בנאמנות הוא העובדה שהבעלות נחלקת בין השניים – בעלות שבדין (רישום וכיו"ב) ובעלות שביושר (נחשב כבעלים על פי דיני היושר). חוק הנאמנות קובע משטר דומה, וזה מה שעומד מאחורי ההגדרה: "נאמנות היא זיקה לנכס". משמעות ההגדרה שנויה במחלוקת, אולם מקובל לראות בה מעין דין שביושר. זוהי זכות קניינית, ובכך נאמן שונה, למשל, משלוח, שאין לו זכות קניינית. ההגדרה הטובה לכך, היא בהתאם לאמור לעיל: זוהי זכות שביושר, והיא נוספת על הזכויות המנויות בחוק המקרקעין. ההשלכה של הדברים היא במקרים בהם הנאמן חורג משליחותו – בניגוד לשלוח, ניתן לעיתים לתת תוקף לעסקה שעושה, וזאת בשל הזיקה הנזכרת. 

בפסיקה ובספרות מופיע המונח: "נאמנות קונסטרוקטיבית". מדובר במקרה בו אין הסכם, אולם החוק מחשיב את הצדדים כמי שנוצרו ביניהם יחסי כנאמנות (השווה: "ידיעה קונסטרוקטיבית" בעונשין – החוק מחשיב את האדם כיודע). לדוגמא: מוכר וקונה של מקרקעין, שעשו ביניהם חוזה, אך לא התקדמו מעבר לשלב החוזי, ולא העבירו את הקניין (רישום). התפיסה הקלאסית (לפני כ-20 שנה) גרסה, שיש הבחנה ברורה בין השלב החוזי לשלב הקנייני. אולם כיום עולה בפסיקה, שכבר בשלב המקדמי, לאחר חתימת החוזה, המוכר מחזיק בקרקע בנאמנות עבור הקונה, וזוהי נאמנות קונסטרוקטיבית (הנאמן – בעלים שבדין; הנהנה – בעלים שביושר). 

"Time sharing" – יזם (כגון: בית מלון) מוכר זכויות לאנשים שונים, לשימוש בזמנים שונים בשנה. יש לבחון מה משמעות החוזה בין הרוכש למוכר, או: איזו זכות יש לרוכש הדירה, האם זו זכות קניינית או אחרת? זכויות אלו אינן מוסדרות בחוק, ובית משפט עשוי לקבוע, שהן אינן זכויות קנייניות (אין בחוק הגדרה לבעלות של זמן מסויים בשנה וכיו"ב). במקרים אחרים, בית המשפט קבע, שאף זכויות קנייניות שמשנים את אופיין אינן חלות (ולא רק זכויות חדשות, שהחוק מוציאן במפורש), וזאת בשל כלל הרשימה הסגורה. פס"ד מורדוב: הצדדים ערכו חוזה שכירות, וכתבו, כי השכירות היא לתקופה בלתי מוגבלת. סעיף 3 לחוק המקרקעין וסעיף 1 לחוק השכירות מגדיר שכירות כקניין שלא לצמיתות, ויש כאן זכות חדשה שאיננה מוכרת. בפס"ד הווארד נ' ארז הוצע לתת תוקף לחוזה במישור החוזי, ולא במישור הקנייני, ובדרך זו ניתן היה ללכת גם כאן – נוצרה זכות חוזית, אך היא איננה זכות קניינית (מחייבת את הצדדים המקוריים ואיננה מחייבת את חליפיהם). אולם הקושי כאן הוא בכך שזוהי זכות לתקופה בלתי מוגבלת, ולכן יהיה קשה ליישם את ההבחנה הנ"ל. לגבי דייר סטטוטורי – יש עילה להפסיק את השכירות כשיש לבעל הנכס צרכים עצמיים. התובע טען, לפיכך, שהוא זקוק לנכס לצורך עצמי. השיב השוכר, שאין הוא דייר מוגן, אלא הוא יושב בנכס מכוח חוזה (חוזה ארוך טווח), ובשוכר רגיל אין עילה של צורך עצמי. השיב המשכיר, שאן זו שכירות חוזית, הרי היא שכירות חוזית לטווח ארוך, ואין לה תוקף אם אין לה רישום (לפני חוק המקרקעין – תשכ"ט). על רקע זה דן ביהמ"ש בשאלה, מה משמעות הזכות שבחוזה הנדון, ומה משמעות הרשימה הסגורה שבחוק המקרקעין.

ביהמ"ש נוקט בטקטיקה של פרשנות. הוא מעוניין שלא לבטל את החוזה כזכות קניין בלתי מוכרת, אלא לתת לו תוקף. בשל כך הוא נוקט בפרשנות תכליתית – בדומה לסעיף 19 לחוק השכירות, מדובר בשכירות חוזית שלא נקבע לה זמן, והצדדים יכולים לבטלה על פי הקריטריונים בחוק. לאחר תום התקופה, הופך השוכר לדייר סטטוטורי. חוזה זה איננו זוקק רישום, שכן הצדדים יכולים לבטלו גם לפני הזמן הצריך רישום. בית המשפט נזקק לומר שאין צורך ברישום, שכן לו צריך רישום, הרי אין חוזה, ולא ניתן להגדיר את הדייר כדייר מוגן (דייר מוגן הוא רק לאחר שתמה תקופת החוזה). 

פסק דין זה מלמד, כיצד בית המשפט נוקט בטקטיקה של פרשנות, ומשלב על פיה זכות חדשה, שאיננה קבועה בחוק. ביהמ"ש איננו בוחר בדרך הפשוטה יותר, לפיה זוהי זכות חדשה, ולכן היא בטלה, וכן איננו מפריד בין הזכות החוזית לזכות הקניינית, בדומה לפס"ד הווארד הנזכר. 

לסיכום ההבדל בין חוזה לבין קניין: חוזה משפיע על הצדדים לחוזה, ותוכנו יכול להיות ככל שיסכימו הצדדים. על כן, אם אין בעייה של אי חוקתיות וכיו"ב, החוזה תקף (רעיון חופש החוזים נשחק אומנם, אך בבסיסו הוא קיים, כל עוד אין פגיעה באחרים). קניין הוא בתחום מוגדר – יש זכויות קנייניות מסויימות, ולא מעבר להן. הצורך בכך הוא בגלל שקניין נוגע לכולי עלמא, ויש צורך בהגדרות ברורות – משכנתא, זיקת הנאה וכדו'. המימוש הוא על ידי רישום, כך שאדם שלישי יוכל לבדוק את הרישום, ולהבין את משמעות הדברים, המחייבים גם אותו, גם בלי שיהיה מודע לפרטי החוזה. בשל כך, הדין איננו מכיר ביצירות חדשות, שאחרים אינם מודעים לפרטיהם.

סעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע: "אין פוגעים בקנינו של אדם". בהתאם לסעיף שמירת הדינים (סעיף 10), אין לבטל חוק ישן, אך חוק יסוד חדש צריך לעמוד בתנאים של פסקת ההגבלה (סעיף 8). פס"ד בנק מזרחי עסק בפגיעה בזכות הקניין, ובית המשפט עסק בשאלה מה משמעות המונח קניין שבסעיף 3. 

בפסק הדין אין מדובר בנושים מובטחים, נושים שיש לגביהם משכון וכו', שהם זכויות קנייניות במובן הקלאסי. מדובר בזכויות חוזיות, ביחס לערבויות שנתנו הבנקים, ולפי ההגדרה הקלאסית זוהי זכות חיובית, ואיננה זכות קניינית. חוק גל התערב בחוזה שבין הבנקים למושבים: הוריד מאחוזי הריבית, התערב ביכולת הגבייה של הנושה וכדו', כלומר: הוא פגע ביכולתו של הנושה לקבל את כספו בחזרה, בניגוד לחוזה שנכרת בין הצדדים. השאלה היא האם זהו חוק הפוגע בחופש הקניין (למעשה: מדובר בתיקון לחוק, שהוא המאוחר לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו), היינו: כיצד יש לפרש את המונח קניין בחוק היסוד – בהתאם למשמעותו בחוק האזרחי, בדיני הקניין, או בצורה רחבה יותר. כבר ראינו את מגמת הפרשנות התכליתית, וכך גם כאן, יש מקום להציע פרשנות רחבה לסעיף 3, בהתאם להכרעה שזוהי תכליתו. 

חוק היסוד נועד להגן על קניינו של האדם, ובפרט כיום, חלק גדול מן הרכוש הוא בזכויות חיוביות. לפי זה, ההבחנה בין זכות חיובית לזכות קניינית איננה רלוונטית, ויש מקום לפרשנות רחבה של חוק היסוד (שמגר – בפרשנות חוקה מקובלת גם פרשנות רחבה). מעבר לכך – ישנם שיקולים שלא להכליל את זכות הקניין בחוק היסוד. זהו חוק העלול לסייע לעשירים דווקא, ולהנציח את הפער בינם לבין העניים. בכל זאת, בחר המחוקק לכלול זאת בחוקה, משום שהבין שהגנה על קניינו של אדם היא הגנה על חירותו, ולא ניתן לקיים חירות, כאשר קניינו של האדם בסכנה. בהתאם לכך, דעת מרבית השופטים היא שאין מקום להבחנה בין זכות חיובית לזכות קניינית (גם בנזיקין יש הגנה על זכויות חיוביות, וזאת בגרם הפרת חוזה), וחוק היסוד חל על כל סוגי הזכויות.

השיקול הנגדי (זמיר, לא התקבל להלכה), שלא לכלול זכויות חיוביות בזכות הקניין, הוא הטענה, שהכללה זו תכבול את ידי המחוקק או הממשלה בצורה לא סבירה (חקיקה פיסקלית – תשלום מס על חשבונות בבנק וכדו', פוגעת בקניין). דעת הרוב היתה, כאמור, שהחוק צריך לעמוד בעקרונות של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שכן גם פגיעה בזכויות חיוביות היא פגיעה בקניין. אולם הוכרע, שהחוק הוא לתכלית ראויה ומידתי, ועל כן הוא עומד בתנאים של פסקת ההגבלה (ובהתאם לכך ישנם חוקים הפוגעים בזכות הקניין, למשל: תקנת השוק [סעיף 34 לחוק המכר. חוק זה מוקדם לחוק היסוד, ואין לפיכך בעייה]. אולם בית המשפט לא יוכל לפגוע בזכות הקניין, שכן הפגיעה, בהתאם לסעיף 8, היא רק בחוק).

מעמד המקרקעין במדינת ישראל: 
רוב המקרקעין במדינת ישראל הן בבעלות המדינה או בבעלות קרן קיימת לישראל (למעלה מ-90%, בהשוואה למדינות מערביות אחרות – כ-20%). בטאבו, לעיתים מצויינת בעלות המדינה, לעיתים רשות הפיתוח ולעיתים קק"ל. בעלות המדינה היא במקרים שהמדינה ירשה מהשלטון המנדטורי. כמו כן, המדינה פועלת באמצעות ראשות הפיקוח על ידי רכישת מקרקעין, וכן הפכה רשות הפיתוח לבעלים על פי חוק נכסי נפקדים. קק"ל הוקמה עשרות שנים לפני קום המדינה, ונרשמה בתחילה כחברה באנגליה ולאחר מכן בישראל. קק"ל איננה, לפיכך, גוף שלטוני רשמי, אלא חברה פרטית. מטרותיה הן רכישת קרקעות לצורך התיישבות של יהודים בארץ ישראל. חלק מהקרקעות של קק"ל נרכשו מכספי תרומות, ובתחילת שנות ה-50 המדינה מכרה קרקעות לקק"ל (כמיליון דונם, וזאת במחיר שוק, על רקע הקשיים שהיתה נתונה בהם המדינה). כל הקרקעות הללו מנוהלים על ידי מנהל מקרקעי ישראל לפי חוק (המנהל התחייב לנהל את הקרקעות לפי עקרונות קק"ל), והחוק איננו מאפשר את העברת הבעלות על הקרקעות הללו. בשל כך, מבחינה משפטית, מרבית הקרקעות במדינה רשומות בטאבו כשייכות למדינה או לקק"ל, ולאדם הפרטי זכות חכירה בלבד. 

קעדאן

פס"ד קעדאן עוסק בקרקעות ביישוב קציר, הרשומות כקרקעות שבבעלות המדינה. כאשר המדינה פועלת, חלים עליה כללי המשפט הציבורי. נקודות המוצא של המשפט הציבורי והמשפט הפרטי בעניין זכויות בנכסים שונות, ואף מנוגדות: לגבי אדם פרטי, יש לו זכות לפעול במקרקעין באופן שרירותי. לעומת זאת, במשפט הציבורי חלים כללי השוויון, ולראשות שלטונית אסור לנהוג בשרירות, ואין להפלות בין אזרחים. עקרונות אלו חלים על רשות שלטונית גם כאשר היא עוסקת בפעולות מתחום המשפט הפרטי, ולא רק בפעולות שלטוניות. למשל: פס"ד פרס נ' המועצה המקומית כפר שמריהו – קהילה רפורמית רצתה לשכור אולם, ומועצת כפר שמריהו לא רצתה להשכיר להם. זוהי פעולה בתחום הפרטי (השכרת מבנה), ובכל זאת נדרש ממנה לנהוג בהתאם לכללי השוויון. במקרה קעדאן, לא אפשרו למשפחה ערבית לרכוש דירה באזור מסויים בקציר, אף כי באזור אחר ביישוב יכולים היו לרכוש דירה. בית המשפט קבע, שאף אם המדינה פועלת באמצעות הסוכנות היהודית, אין היא יכולה להתחמק מכללי השוויון. אין לקבל לפיכך מכירה ליהודים בלבד. 

בפס"ד זה בית-המשפט קובע שהקצאת קרקעות ליהודים בלבד נוגדת את עקרון השוויון. בית-המשפט מתייחס לעיקרון " separate but equal". בית-המשפט לא שוכנע שהטיפול כאן שווה, שכן דומה שאין די בהקצאת מקרקעין לערבים. כך או כך בית-המשפט הולך בדרך שגם אם אין הפלייה בהקצאת המשאבים עצם הטיפול הנפרד הוא פגיעה בעקרון השוויון. לא תמיד נפרד אבל שווה זה פגיעה בעקרון השוויון. למשל, אם החרדים יבקשו הקצאה נפרדת של קרקעות שיהיו מיועדות לאוכלוסייה זאת בלבד אזי שבית-המשפט לא יראה בכך כחוסר שוויון. כאשר הקצאה נפרדת באה מכיוונו של הרוב זה בד"כ מהווה אפליה. בגישה הליברלית הקלאסית ראו רק את המדינה ואת הפרט. כיום מקובל להכיר גם בהשתייכות הקהילתית של פרטים. גם השתייכות לקהילה מוכרת כזכות של אזרח. המדינה צריכה לאפשר לפרט לחיות לפי אורח חייו. בגלל ההכרה הזאת-בהבדל מן הגישה הקלאסית- יש נטייה להכיר בבקשה מסוג זה של קהילת מיעוט. 

בעניין זה הבקשה באה מן הרוב ולא היו מאפיינים מיוחדים לקהילה שהוקמה... השוויון אינו ערך מרכזי (אצל קדמי השיקול הביטחוני גובר). השיקול הביטחוני לא היה פה שיקול אמיתי אליבא דרוב השופטים כי על גבעה סמוכה מכרו דירות לערבים. 

פס"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים

בורסת היהלומים זה גוף פרטי (חברה פרטית). הם נשענו על התפיסה הקלאסית ולפיה גוף פרטי רשאי למנוע כניסה אליו. בית-המשפט החיל כללים אחרים. פס"ד קובע הלכה שנקבעה בפס"ד נוספים. מה שמכריע הוא לא צורת ההתאגדות/מי הבעלים (פרטי או ציבורי). התוצאה היא שגופים כמו חב' החשמל, קניון, אצטדיון ספורט וכו' -ללא קשר לכך שהמקרקעין בבעלות פרטית-אם אופי המקום הוא לאפשר כניסה חופשית של הציבור, אזי שלא ניתן למנוע כניסה מאדם. בית-המשפט מגדיר את הגוף כדו-מהותי. על גוף כזה חלות נורמות הן מהמשפט הפרטי והן מהמשפט הציבורי ובכלל זה עקרון השוויון. כמובן, לא באותה עוצמה בה חל העקרון על גוף ציבורי. כאן בית-המשפט לא ראה שעומד ערך אחר כנגד ערך השוויון ולכן ניתן להחיל כאן כללים מן המשפט הציבורי. 

הוועדה המקומית נ' הולצמן

חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו לא מבטל כידוע חקיקה קודמת (סעיף 10). יחד עם זאת, ישנה השפעה לחוק היסוד גם על חוקים שנחקקו לפניו במישור הפרשני. ההגנה על הקניין עלתה דרגה. מדובר בהגנה חוקתית. נקודת מוצא פרשנית שחוק אינו מתכוון לפגוע בקניין. אם אפשר לפרש סעיף חוק בשני אופנים כך שדרך אחת פוגעת יותר מהשנייה בזכות על השופט-פרשן לבחור בפרשנות שפוגעת פחות. פרשנות תכליתית היא פרשנות דינאמית. אין זה משנה כיצד פירשנו את החוק לפני 20 שנה... אנו מפרשים את החוק לפי תכליתו ולפי יסודות השיטה. השופט מפרש את החוק על רקע הערכים העכשוויים. כשבאים היום לפרש חוק יש להביא בחשבון את ההגנה החוקתית על הקניין. נקודת המוצא הפרשנית היא שחוק לא התכוון לפגוע בקניין. בית-המשפט מעדיף לפרש חוקים בצורה שפחות פוגעת בקניין.

התפיסה היום היא שקניין זה לא רק זכויות אלא גם אחריות. איש לא קורא תיגר על עצם האקט של הפקעה או על חוקיותה. יש כוונה שבאמצעות סעיף 3 לחוק היסוד: כבוד האדם יינתן פיצוי מלא. ניתן להפקיע באמצעות מספר חוקים. מקובל שהפקעה עד 40% מחלקה לא מחייבת בפיצוי. הפסיקה הכירה בכך, כי ההפקעה נעשית בשלב של תכנון סביבתי כולל באזור מסוים. הוסבר כי ערך הקרקע הנותרת (60-70%) עולה וכך מי שכביכול נפגע בעצם נהנה מעליית ערך הקרקע. 

הלכה שהייתה בעליון קודם לחוק היסוד- גם מי שהפקיעו לו את כל החלקה לא קיבל פיצוי מעבר ל-60% כי 40% ניתן להפקיע ללא פיצוי (???). היה מדובר בהלכה קשה לבעלי נכסים. פס"ד הולצמן שינה את ההלכה תוך הסתמכות על חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו. על אף שמדובר בחקיקה ישנה, הרי שפס"ד ראה בסעיף 3 לחוק אסמכתא לאי הגיון ההלכה הקודמת. 

מרשם זכויות                                                                          קניין-יום שני 14 מרץ 2005

חוק המקרקעין,תשכ"ט-1969
6. עיסקה במקרקעין

עיסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
לגבי הסיפא- 

בירושה בין מכוח דין בין מכוח צוואה לא חלים ס'  7-10 ולפיכך מבחינת חוק המקרקעין גם יורש שלא נרשמו על שמו המקרקעין ייחשב כבעלים. 

7. גמר העיסקה

(א) עיסקה במקרקעין טעונה רישום; העיסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העיסקה לרישום כשעת הרישום. 

(ב) עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עיסקה.
"רישום" - רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו;
כל עוד לא התבצע השלב של רישום, הרי שרואים את העיסקה כהתחייבות (שלב חוזי). זהו הסעיף שאומר שלא עוברת לקונה זכות קניין לפני שזכותו נרשמת בפנקסי המקרקעין. יותר מכך- הסעיף מתנה על חופש החוזים. אם, למשל, נעשתה עסקת מכר ובה שולמה התמורה כולה, הניסוח של החוזה ריאלי והצדדים קובעים במפורש שהבעלות עוברת, אין תוקף להקניה. המחוקק מתערב בחופש החוזים וקובע שהבעלות לא עוברת לפני הרישום. 

חוק המכר, תשכ"ח-1968
33. העברת הבעלות

הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.
מתי עוברת הבעלות במיטלטלין? במועד המסירה אלא אם הסכימו הצדדים אחרת. מילים אחרות: מה שקובע כאן זה כוונת הצדדים (חופש החוזים חל). השלב הקנייני חל כאן בהתאם לכוונת הצדדים. אם הצדדים לא קבעו דבר מפורש או משתמע, הרי שברירת המחדל היא שהבעלות עוברת במועד המסירה. גם כשמדובר בנכסים לא מוחשיים הבעלות עוברת כמוסכם בין הצדדים.

לגבי מקרקעין יש חוק מיוחד והולכים לפיו. ס' 7 (ב) הוא ההסדר המיוחד. המחוקק לא מאפשר לצדדים לקבוע את מועד חלותו של השלב הקנייני אלא קובע קוגנטית שהשלב הקנייני מתרחש בעת הרישום. אין זה משנה אם בחוזה עולה כוונה ברורה להעברה קודם לכן (ניסוח ריאלי כמוסבר לעיל). 

מדוע חוק המקרקעין אינו מאפשר לצדדים לקבוע כרצונם את מועד העברת הבעלות?

המגמה היא שכל הזכויות בקשר לחלקת מקרקעין מסוימת ישתקפו במרשם. המחוקק  מעוניין שהמרשם ישקף את כל הזכויות. כך כל מתעניין ברכישת זכות/מתן הלוואה יוכל לדעת את המצב האמיתי של הקרקע בזמן אמיתי. 

כיצד סעיף 7(ב) מתמרץ את בעלי הדין לרשום את הנכס?

ההגנה על זכות קניינית היא הרבה יותר רחבה מאשר על זכות חיובית. המחוקק אומר: דע לך שעד שלא הסתיים הרישום, יש לך זכות חיובית בלבד. זה סיכון שלא נחשף אליו בעל זכות קניינית. 

בין סיום העיסקה ובין הרישום יש פרק זמן מסוים (פרקטית, יש לשלם מיסים שונים. יש להביא לטאבו-למשל-אישור מהעירייה ששולמה ארנונה. בנוסף, יש מס רכישה על רכישת דירה). ככל שפרק הזמן בין השלב החוזי לבין השלב הקנייני גדול, יכולים להתרחש אירועים שיכולים לפגוע בקונה. כשמדובר על מכונית- אין פער זמן בין השלב החוזי לבין השלב הקנייני. במקרקעין יכולים להתרחש אירועים שונים. המטרה של הקונה היא לצמצם את פער הזמן עד כמה שניתן. 

דג למאורעות שכאלה: עסקאות נוגדות, חדלות פירעון של המוכר. אם המוכר נכנס בשלב הביניים לחדלות פירעון אזי שהתוצאה עבור הקונה היא קשה. הקונה מצטרף לנושים. יש לו זכות חיובית. יש 20 נושים נוספים... אין לו עדיפות ביחס לדירה. סיטואציה נוספת היא שהמוכר חייב כסף לעוד אנשים. נושה שמבקש להיפרע ממוכר הדירה יכול להטיל עיקול על הנכס ולפתוח בהליכי הוצל"פ כדי להיפרע מדמיו. כל עוד הנכס בבעלות המוכר יש לקונה תמריץ למהר ולהעביר את הנכס על שמו. 

לפני 1969 כדי להמריץ רישום המחוקק קבע שעיסקה הטעונה רישום ולא נרשמה הרי שאינה מחייבת אף לא במישור החוזי (בטלה). כיום חוק המקרקעין יותר מרוכך. העיסקה מחייבת במישור החוזי על כל סעדי ההפרה. 
ב-1969 המחוקק בחר לסטות מהטכניקה הקודמת כי הגיעו למסקנה שמדובר בתוצאה קשה מדי. 

לפני 1969 בית-המשפט היה צריך להכשיר עיסקה שלא נרשמה והייתה טעונה רישום. למשל, המציאו מוסד הדומה לשכירות (מוסד אובליגטורי), כלומר "יצור שקראו לו רישיון", דהיינו זכות להחזיק ולהשתמש לפרק זמן בלתי מוגבל אבל לא זכות קניינית אלא זכות חיובית. אם הייתה רק זכות קניינית הרי שהייתה בטלה ולכן היה צורך להמציא מוסד שאינו טעון רישום. 

בשנים האחרונות צומצם הפער בין זכות קניין לבין זכות חיובית וממילא יש פחות תמריץ לרשום במהירות את הזכות. התרחבה ההגנה על מי שיש לו זכות חיובית. 

שכירות לתקופה קצרה אינה טעונה רישום. זה חריג לסעיף 7 (ב) שכן גם זו עיסקה במקרקעין. (שכירות קצרה היא זכות קניין מלאה גם בהעדר רישום). זכויות נוספות שאינן טעונות רישום: ירושה. זכותו של יורש היא זכות קניין ללא קשר לרישום. 

יש הרבה אזורים שעדיין מחולקים לגושים- עדיין לא מחולקים לחלקות. הרישום אינו מדויק. 

מקרקעין לא מוסדרים= פקודת הסדר זכויות: יש אזורים רבים שהרישום הוא מהתקופה העות'מאנית. הרישום לאו דווקא מדויק, המיפוי והרישומים נעשו לפני עשרות בשנים. 

מקרקעין מוסדרים= עברו הסדר מחדש. בשנות ה-60 ובשנות ה-70 החליטו שכל מי שטוען לזכות יביא מסמכים ובדקו מחדש את נושא הבעלות. אם יש רישום מדויק, האם יש מקום להכיר בהתיישנות? האם יהיה יחס אחר לטיעון חזקה ממושכת במקרקעין מוסדרים ולחילופין במקרקעין לא מוסדרים. יש אנשים שלא מודעים לבעלות במקרקעין. 

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969
125. כוח ההוכחה של רישום

(א) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתכנו, אולם אין בכך כדי לגרוע מהוראות סעיפים 93 עד 97 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין (נוסח חדש), תשכ"ט-1969 

(ב) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא מסודרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו.
לעיתים יש ראייה חלוטה, סופית, בלתי ניתנת לסתירה. אם המקרקעין מוסדרים, רמת הדיוק של המרשם גבוהה יותר. ס' 93-97 אומרים שאם בוצעה מרמה וזויף מסמך אזי שהרישום אינו סופי אלא כפוף לסעיפים אלו. מאפשר לפתוח רישום שנעשה אגב זיוף. 

אם לא מדברים על מקרים המוזכרים בס' 93-97 הרישום הוא ראייה חותכת/סופית. מה קורה לגבי רישום לא מדויק ועל סמך זה נעשו עסקאות. בזה מטפל ס' 10. נעסוק בסעיף זה בהמשך. 

לסיכום, למרות שס' 125 (א) אומר שהרישום במקרקעין סופי ישנם עוד חריגים. הסעיף כפוף גם לסעיף 10. 

פס"ד ליפקין נ' דור הזהב בע"מ

פסק הדין עסק במקרה בו קונה הפר את החוזה באי תשלום. המוכר מבקש סעדים לפי דיני החוזים. אחד הסעדים שעומדים לרשותו הוא ביטול והשבה. המוכר ביטל את ההסכם ותובע השבה. מה שמיוחד פה מהכיוון של הקונה זה שאין השבה כי העיסקה הסתיימה ברישום. 

השאלה שעלתה בפס"ד היא, האם העברת בעלות במרשם מונעת ממוכר לבקש השבה מאחר והתבצע רישום בפועל. 

ברוב רובם של המקרים הקונה משלם את כל הכסף ומקבל כנגד זאת החזקה. הבעלות מועברת רק אח"כ ולחילופין אם לקונה כוח מיקוח טוב הוא אומר שהוא משאיר 10% עד אחרי העברת הבעלות. תמריץ למוכר להעביר את הבעלות בצורה מהירה. כדי להבטיח העברת בעלות, המוכר נותן ייפוי כוח לב"כ הקונה. בנסיבות הלא שגרתיות, האם המוכר יכול להשיב את הרישום לאחור במצב של הפרה מצד הקונה? 

שני טיעונים מועלים מדוע המוכר לא יוכל להשיב לעצמו את הרישום כבעלים:
טיעון חוזי- אם מוכר כבר העביר בעלות על שם הקונה, אזי שהוא ויתר על תרופה חוזית של השבה. אם הצדדים התנו מראש על תרופות (קבעו שאין סנקציה) אזי שאין לכך תוקף. יחד עם זאת אם היה ויתור על תרופה מסוימת- ככל שהעניין יותר נקודתי זה לא נוגד תקנת ציבור והתיאוריה החוזית אומרת שיש ליתן לכך תוקף. אם צד היה מוכן להעביר את הבעלות לפני שקיבל את הכסף אזי שהוא וויתר במשתמע ומכללא על תרופת ההשבה.
טיעון קנייני- הרישום הוא סופי. אין דרך חזור. ניתן לפתוח רישום רק לפי החריגים המצוינים בס' 93-97. 

בית-המשפט דחה את הטיעונים האלה. הטיעון הוא שמדובר במאורעות מאוחרים לרישום. הרישום אמנם היה מדויק בשעה שנעשה אלא שהיו מאורעות מאוחרים שמצריכים פתיחת הרישום. ואכן כך נעשה. לדעת לרנר זה הגיוני. אם יש עילת רישום לפתוח את המרשם אין זה פוגע בסופיות המרשם שכן היו מאורעות מאוחרים לכריתת החוזה. 

פס"ד מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי

באים עם חוזה המקרקעין לרשם. הצדדים חותמים על שטר מכר ועל-פי התקנות עו"ד מאשר בחתימתו שהמוכר קנה והקונה קנה והצדדים חתמו לפני. עם השטר ניתן לגשת לטאבו. הולכים עם שטר המכר, מוסרים אותו ומקבלים חותמת אושר לרישום. ניתן גם לשלוח בדואר אם בטוח שיש את כל המסמכים הדרושים. אחרי זמן מסוים בודקים בנסח את הרישום. 

במקרה זה איש הטאבו נתן חותמת אושר לרישום אבל בפועל לא נרשם. היו 2 מסמכים שכל אחד מתייחס לנכס אחר. משום מה הפקיד חשב שהמסמכים הם מקור והעתק ולפיכך רשם רק נכס אחד. 

אותם לקוחות נטלו הלוואה מבנק אחר והציעו כמשכנתא את אותה יחידה שכבר משכנו לבנק אחר. הבנק הוציא נסח וראה שאכן אין משכנתא. בגין הטעות לא היה רשום דבר בנסח. עולה השאלה, האם מצב כזה ייחשב כאילו הזכות רשומה אם לאו. האם לצורך חוק המקרקעין הזכות הראשונה רשומה אם לאו. עימות משפטי בין שני תמי לב. מה לעשות ששני צדדים צודקים? 

כאן אין בעיה אמיתית, שכן מי שאחראי ברשלנות היא מדינת ישראל (אחריות שילוחית למעשי פקיד הטאבו). מי שצריך לשלם ולגרום לכך ששני תמי הלב לא יפסידו היא מדינת-ישראל. 

ספרי המינהל
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פס"ד מדינת ישראל נ' בנק אמריקאי

השאלה שעלתה שם מה נחשב לרשום בפנקסי המקרקעין? האם די בכך שהמשכנתא אושרה לרישום או יש צורך ברישום ממש. המשכנתא הראשונה אושרה לרישום אך בשל טעות מנהלית המשכנתא לא נרשמה לבסוף. 

עצם הפומביות שנותנים לזכויות הקניין באמצעות מרשם זה ההצדקה לחיוב צדדים שלישיים. האינטרס העיקרי שבא המרשם לשרת הוא אינטרס הפומביות למעיין. מי שהולך לרכוש מקרקעין למשל הולך לבדוק את הסטאטוס של הקרקע בטאבו. המרשם מצדיק את הזכות הקניינית. אם המטרה העיקרית היא הפומביות ומתן המידע (הגנה על צדדים זרים בזכותם לעיון), ובגלל הטעות המנהלית אין רישום, הרי שמשפטית אין כאן רישום. 

ליפקין

גם אם העבירו את המרשם ואח"כ הופר החוזה, הרי שהעברת המרשם אינו שלב סופי וניתן להחזיר את המרשם אם החוזה התבטל כדין לפי חוק החוזים. 

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969
124. עיון בפנקסים

הפנקסים המתנהלים בלשכה יהיו פתוחים לעיון הציבור, וכל אדם רשאי לעיין בהם ולקבל העתקים מן הרשום בהם.
במקרקעין כל אדם (לא צריך להיות בעל עניין) רשאי לעיין בפנקסים. עיון בפנקסים הכוונה לעיון בנסח (האם יש שעבוד על הקרקע). חלקים גדולים מהזכויות לא רשומים בטאבו אלא בספרי המינהל ובספרי החברות המשכנות (שיכון עובדים למשל). רוב הדירות בארץ לא רשומות בטאבו ולכן יש לנתח מהו טיב הזכויות. 

מה קורה כאשר הנכס רשום אצל המינהל ובינתיים נעשות עסקאות ופעולות חד צדדיות שאינן עסקה (עיקול)? 
עיקול- פעולה חד צדדית של נושה, באמצעות הוצל"פ, נגד חייבו (מבקשים מבית-המשפט לעקל מקרקעין). קל, יחסית, לעקל מקרקעין. מה שעושה עיקול זה למנוע מבעלי הנכס המעוקל לעשות עיסקה בנכס. 

123. הפנקסים
 (ב) בפנקסים יירשמו, לגבי המקרקעין הנוגעים בדבר -

 (2) פסקי דין, החלטות וצווים שניתנו על ידי בית משפט או על ידי רשות אחרת המוסכמת לכך על פי דין, והוגשו לרשם;
פס"ד  טקסטיל ריינס-

הבעלים: מדינת ישראל (זה מה שרשום בטאבו). המינהל מפרסם מכרז בנייה. מהחברה הקבלנית קונים בעלי דירות. המינהל כורת חוזה עם כול בעלי הדירות. מה המינהל מתחייב כלפיהם? בינתיים אתם רשומים רק אצלי ולעתיד לבוא כאשר יסתיים פיתוח האזור מבחינה משפטית הזכות תירשם בפנקסי המקרקעין. בשלב זה אנו מצויים רק בפנקסי המינהל רשומה זכות החכירה של הקונה. כיצד ניתן לאפיין את הזכות של הקונה? אין לו זכות קניינית במקרקעין. בעתיד יירשם כשוכר(שכירות ארוכה). כרגע הוא לא רושם בטאבו ואין לו זכות קניינית. ס' 7(ב) רק אם הזכות רשומה היא נחשבת קניינית. כל עוד היא לא רשומה הזכות חיובית בלבד. 

חוק המקרקעין, תשכ"ט- 1969
"רישום" - רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו;
יוצא שאדם יכול לגור 20 שנה במקום מסוים אבל אין לו זכות קניינית במקרקעין מאחר והוא לא רשום בפנקס הרשמי. זו אולי בעיה חברתית שכן יש מאות אלפי דירות כאלה. ישנה הצעה לראות בדירות כאלה את השלמת השלב הקנייני כמסתיים עם השלמת ההחזקה. הצעה אחרת היא לעשות השוואה בין הפנקסים הרשמיים לרישומים האחרים במינהל ובחברות המשכנות. בית-המשפט דוחה את שתי האפשרויות. 
בינתיים לקונה יש זכות חיובית/חוזית בלבד. 
כשיש זכות חוזית עלינו לשאול 2 שאלות:
1). כלפי מי
 2).מה התוכן של הזכות החוזית.
עד כה דיברנו על הזכות החוזית לקבל כסף. כאן יש זכות חוזית אחרת. 

לראובן יש חוזה עם המינהל לפיכך הזכות היא כלפי המינהל. ראובן הוא נושה במינהל והמינהל חייב. מה התוכן של הזכות החוזית? מה תוכן הנשייה? לפי החוזה הרי שלקונה מגיע להירשם בטאבו בבוא העת כחוכר. כיום הוא אינו בעלים של הדירה אלא כאמור יש לו זכות חוזית (הקונה שרשום בספרי המינהל אינו אלא בעלים של זכות חיובית ובעתיד יהיה שוכר מקרקעין). 

מדוע לא ניתן תוקף קנייני לרישום בספרי המינהל? האם זה צודק שלאחר 20 שנה לאדם תהיה "רק" זכות חיובית? 

הרישום בספרי המינהל אינו מכוח חוק. המינהל עושה זאת לצרכיו שלו ולא למטרת רישום הזכויות. ז"א אם המינהל לא חייב על-פי חוק לקיים פנקסים והוא עושה זאת על-פי צרכיו המנהליים הרי שאין לכך אותה רמת אמינות כמו של הטאבו ולכן זה מוצדק לא ליתן לכך השלכות קנייניות.  

חוק מינהל מקרקעי ישראל, תש"ך-1960:

4טו. מאגר מידע (תיקון: תש"ס) 4

(א) המינהל ינהל מאגר מידע שיהיה פתוח לעיון הציבור ושבו ייכללו פרטים על התקשרויות חוזיות של המינהל לגבי מקרקעין שבניהולו, אשר אינם רשומים בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק המקרקעין, התשכ"ט-1969 (להלן - המאגר). 

(ב) המאגר יכלול את הפרטים האלה:

(1) זכויות לגבי המקרקעין;

(2) התחייבויות של המינהל לרישום משכנתה בנוגע למקרקעין בעת רישומם בפנקסי מרשם המקרקעין כמשמעותם בסעיף 123 לחוק המקרקעין, התשכ"ט-1969; (3) הודעות שהומצאו למינהל בדבר משכון שנרשם על פי דין לגבי אותם מקרקעין;

(4) הודעות שהומצאו למינהל בדבר פסקי דין, החלטות וצווים שניתנו על ידי בית המשפט או על ידי רשות אחרת המוסמכת לכך על פי דין הנוגעים לזכויות לגבי המקרקעין. 

(ג) (1) השר, בהתייעצות עם שר המשפטים, רשאי לקבוע הוראות לביצוע סעיף זה, ובכלל זה -

(א) הוראות לגבי אופן הצגת המידע במאגר;

(ב) התנאים למסירת מידע מהמאגר;

(ג) פירוט הזכויות לגבי המקרקעין שייכללו במאגר;

(ד) כי מקרקעין שביחס אליהם נעשו התקשרויות חוזיות שונות ייכללו במאגר בהדרגה, במועדים שונים שייקבעו;

(2) (בוטלה)

(3) תקנות לפי פסקאות (1)(ג) ו-(ד) יהיו באישור ועדת הכלכלה של הכנסת.
החוק אומר שהמינהל צריך לנהל מאגר מידע וגם ליתן זכות עיון למי שמתעניין בבעלי הזכויות (כמו ס' 123) אם זה כך הרי שייתכן שאין הצדקה להבחנה בין שני המרשמים ויש להחשיב גם את הרישום במינהל כמשהו קנייני. החוק עשה את הצעדים העיקריים שזה לחייב ניהול מאגרי מידע ולחייב זכות מתן עיון. 
כיצד נסווג את העסקה שנעשתה בפרשת טקסטיל ריינס?
העיסקה בין הצדדים היא המחאת חיובים. ראובן ושמעון "מוכרים דירה" ומבחינה משפטית עושים עסקה של המחאת חיובים. יש עשרות פס"ד של בית-המשפט העליון שהחילו את חוק המחאת חיובים על העברת מקרקעין הרשומים בספרי המינהל. המחוקק ראה מול עיניו העברת זכויות כספיות אמנם, אך פס"ד מחילים את החוק גם על עיסקאות במקרקעין שלא רשומות בטאבו. גם פס"ד ריינס מחיל את דיני המחאת החיובים במקום חוק המקרקעין. חוק המקרקעין אינו חל על עשרות אלפי עסקאות במקרקעין. 

שעבודים                                                                     קניין-יום שני 21 מרץ 2005

עיקול= התמורה מיועדת לפירעון חובו של הנושה. אקט חד-צדדי שהנושה נוקט באישור בית-המשפט. על הנושה לפנות לבית-המשפט ולבקש לעקל נכס של החייב. בית-המשפט קובע שהעיקול חל ואז נותנים לחייב זמן מה לפרוע את החוב. אם החוב לא משתלם הנושה נוקט פעולות מכירה של הנכס המעוקל. אם נשארת יתרה זה הולך לחייב. ישנן רשויות ממלכתיות-עירוניות שיכולות לעקל נכס בלי שהן צריכות צו של בית-משפט. בד"כ מעקלים חשבון בנק או מכונית. המעקל לא נכנס לעיסקה כדי לרכוש זכויות בנכס מסוים, אלא החייב חייב כסף מסיבה כלשהיא (אירוע נזיקי/הלוואה) ולא עומד בחיוביו ולפיכך הנושה מבקש לעקל.  משפטית העיקול מונע מהחייב יכולת לעשות עסקאות נוספות בנכס (הנכס אצל החייב והוא פתוח להליכי מימוש). עיקול אינו זכות קניינית (אם לפני סיום הליכי העיקול החייב פשט את הרגל למעקל אין עדיפות על נושים אחרים שלא עקלו את הנכס). כשאין חדלות פירעון המעקל ממשיך וגובה. אם יש הליכי חידלון פירעון אין לנושה שעיקל עדיפות (בניגוד לשעבוד). עיקול אינו מקנה זכות קניינית למעקל בנכס. 

שיעבוד= יסודו בהסכם. יש לו תוקף כלפי אחרים אם זה נרשם.

במשרד הרישום רשומות בעלויות, שעבודים ועיקולים. אם אדם לא ציית לפס"ד הנושה הולך להוצל"פ ומבקש לעקל מכונית מסוימת שבבעלות החייב. במשרד הרישום רושמים את העיקול. לפי תקנות התעבורה, משרד הרישום לא יעביר בעלות בכלי רכב שרובץ עליו שיעבוד או עיקול (כיום זה און ליין). הסכם יהיה שיעבוד רק אם כתוב במפורש שמשעבדים נכס מסוים. אם יש הסכם הלוואה רגיל ללא שיעבוד והחייב לא מחזיר את החוב אזי שהנושה מבקש עיקול על נכס כלשהו. 

קון נ' חסון

בתחילת שנות ה-60 התקנות מתייחסות לבעלויות בלבד. למעשה, לא מתייחסים לעניין שיעבודים ועיקולים. אנשים שעשו הסכם שיעבוד עם חייב ואותו חייב משכן מכונית שלחו הודעה על השעבוד למשרד הרישוי אפילו בלי כיסוי (לחץ מלמטה לרשום שיעבודים ועיקולים). בשלב מאוחר יותר, בתחילת שנות ה-70 שונו התקנות והחלו להתייחס לאפשרות לרשום עיקולים ושעבודים והוספה התקנה המפורשת שמשרד הרישוי לא יעביר בעלות אם על המכונית רשום שעבוד או עיקול. 

במיטלטלין לא נרשמת בעלות (אלא אם משעבדים את הנכס) אין פנקס פומבי שבו נרשמות בעלויות. כלי-רכב הינו מיטלטלין ייחודי שמתנהל מרשם ביחס לבעלויות (נוהג גם לגבי מטוסים, אוניות, ציוד מכאני). חוק תעבורתי דרש את המרשם (אינטרס מנהלי- הבעלים אחראי לתקינות הרכב מבחינת טסט, לעניין מיסים).

עצם רישום הבעלות ברכב נוצר מכוח תקנות התעבורה, מה שמצביע על כך שהרישום לא נועד לצורך הפומביות כמו בדיני המקרקעין (ליידע צדדים שלישיים מי בעל הזכויות), אלא לצרכים של פיקוח פיסקאלי-תעבורתי-פלילי. ספק אם נועד לצרכים אזרחיים קניינים! 

בפס"ד קון נ' חסון מוזכרת פרשת לוי נ' רייס. השאלה שעלתה שם היא, האם רישום הבעלות ברכב הינו קונסטיטוטיבי, היינו האם הרישום יוצר את הבעלות או שמא רק מצהיר עליו. ברייס היה הסכם למכירת מכונית. כדרך הסכמים למכירת כלי רכב, הכול נעשה בו במקום. ביחד עם ההסכם הקונה שילם את התמורה והייתה מסירה. הסכם המכר נעשה בע"פ והמסירה במעמד אחד. בזמנו, לקח שבועיים-שלושה עד אשר הבעלות נרשמה על שם הקונה במשרד הרישוי (פער בין ההסכם ובין שלב הרישום). בשלב הביניים הוטל עיקול על-ידי הנושה של הבעלים הרשום. אם הנושה של המוכר מטיל עיקול לפני חוזה המכר, ברור שאין תוקף להסכם (החייב לא רשאי לעשות עיסקה). המעוקל יישאר ברשות החייב. מה קורה כאשר הקונה שילם עבור המכונית, מחזיק במכונית והיה חסר "רק" רישום. מה גורל העימות בין הקונה לבין הנושה? 
מה תוקף הרישום בכלי רכב?

אם הוא קונסטיטוטיבי אזי שהבעלות לא עוברת עד שלב הרישום והרכב חשוף לעיקול. לחילופין, אם הרישום הינו דקלרטיבי (זו הייתה ההלכה בפרשת לוי ועד פרשת קון). הבעלות בכלי הרכב עברה קודם לרישום ללא תלות במרשם. העיקול הוטל לאחר העברת הבעלות, ומכאן שהנושה לא יכול להטיל עיקול על הנכס. 

לפי לוי נ' רייס דין מכונית כדין כל מיטלטל. הבעלות עוברת לפי ס' 33 לחוק המכר במועד שהסכימו הצדדים (ברירת מחדל: אם לא נקבע במפורש או מכללא הבעלות עוברת במועד המסירה). 

מהי הנפקות של קון נ' חסון:

שינוי בתקנות התעבורה (מתן תוקף לשינוי שחל בשטח לגבי רישום שעבודים ועיקולים ולא רק בעלות) ( האם גם משרד הרישום מהווה לשכת מרשם רגילה? לנדוי משאיר את השאלה בצ"ע, שכן במקרה הספציפי הצדדים התנו שהבעלות תעבור בעת הרישום ומאחר ולא ניתן היה לבצע את הרישום הרי שמועד הבעלות יידחה למועד מאוחר יותר עד שיוסר העיקול. עד היום נשארה השאלה בצ"ע, שכן כיום אין כבר את פער הזמן בין העיסקה להעברת הבעלות. כזכור, את העיקול הטילו בתקופת הביניים בין השלב ההסכמי לשלב הרישומי...(חדלות פירעון, עסקאות נוגדות). אם הכול נעשה און-ליין השאלות לא מתעוררות. אין עיקול שנכנס בין ההסכם לרישום. 

הסכם בין נושה ובין חייב. הנושה מבקש מן החייב בטוחה. מסכמים שהבטוחה היא שיעבוד המכונית. המכונית משמשת כמשכון. הנושה מתייעץ כיצד לשכלל את המשכון?  שכלול המשכון נחוץ לנושה המבוטח למצב של חדלות פירעון. היכן יש לרשום את המשכון על-מנת שזה ישתכלל (שכוחו יפה כלפי נושים אחרים של החייב)? רק אצל רשם המשכונות/רשם החברות אם מדובר בתאגיד. 
לפי ההבנה הקלאסית, מי שמסר את השיעבוד שנוצר לטובתו למשרד הרישום בלבד (תקנות התעבורה) זה משכון לא משוכלל. כוחו אינו יפה כלפי אחרים (ס' 4(3) לחוק המשכון). רישום שעבוד אצל ר' הרישוי בלבד אינו רצוי מנקודת מבט של נושה מובטח כי ביהמ"ש עלול לפסוק שזה נושה שאין לו עדיפות על אחרים בפשיטת רגל, לפיכך יש לרשום את המשכון אצל רשם המשכונות או רשם החברות. 

מדוע לרשום שיעבוד אצל משרד הרישום? אמנם, הנושה המבוטח יכול להסתפק ברישום אצל רשם המשכונות אבל עדיף לרשום גם במשרד הרישוי שכן זה מקשה על הבעלים להעביר בעלות נקייה למישהו אחר. בפראקטיקה, קרוב למאה אחוז רושמים בשתי הרשויות. יש פס"ד ספורים שבהם בא לידי ביטוי מצב שמשכון על מכונית רשום רק אצל רשם המשכונות. 

המלצתו של שמגר היא לחייב לרשום משכונות ברשות הרישוי ואז לא יהיה אפילו סיכון קטן בקניית רכב מיד שנייה...

לסיכום, נושה מובטח צריך לרשום את המשכון אצל רשם המשכונות וכדאי לו לרשום את המשכון גם במשרד הרישום.  

כיצד נוצר משכון?

1) הסכם-חוזה- בשלב ראשון נערך הסכם משכון. החייב חייב סכום כסף לנושה. הם מסכימים שנכס מסוים יהיה ממושכן לנושה. אם החוב לא ייפרע במועד הנושה יוכל להיפרע ממכירת הנכס. 

חוק המשכון, תשכ"ז-1967
3. יצירת המשכון

(א) משכון נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה.

(ב) הגבלה או תנאי החלים, לפי דין או הסכם, על העברת בעלות בנכס יחולו גם על משכונו.

2). בשלב השני:

4. כוחו של המשכון כלפי נושים אחרים

כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה -

(1) בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה - בהתאם לאותן הוראות;

(2) בנכסים נדים ובניירות-ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב - עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;
(3) בנכסים נדים ובניירות-ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר - עם רישום המשכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון יהיה כוחו של המשכון יפה אף ללא רישום. 

"כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה", היינו שכלפי נושים אחרים יהיה כוחו של המשכון יפה רק אם התמלאו התנאים שבסעיף 4. הסכם משכון כשלעצמו לא ייתן לנושה את התוצאה הרצויה. לא די לנושה בהסכם (השלב החיובי) אלא עליו לדאוג לשכלול המשכון (השלב הקנייני).

ס' 4 לחוק המשכון מלמד, שיש שתי דרכים לשכלול המשכון (=מתן תוקף קנייני למשכון, כלומר מתן עדיפות לנושה בעל המשכון על-פני נושים אחרים): 

1) משכון מופקד- הפקדה לפי ס' 4(2). המשכון הוא נכס שבבעלות החייב. אם החייב מוסר את ההחזקה בנכס לנושה או לשומר מטעם הנושה, הרי שלמעשה גם המשכון קנייני וכוחו יפה כלפי אחרים. זכויות קניין יש להן תוקף רק אם יש פומביות, פירושה מתן מידע על הזכויות של הנושה לכל העולם, היינו כל מי ששוקל מתן הלוואה לאותו חייב שיהיה לו מידע שמיטלטלין מסוימים יש לגביהם נושה מובטח. המידע ניתן או באמצעות רישום (ר' להלן) או מתן מידע באמצעות הפקדה. ההחזקה הפיסית בנכס אינה עוד בידי החייב אלא עוברת לידי הנושה. זה משמש כאזהרה לנושים אחרים פוטנציאלים שלאחר יש זכויות אחרת זה לא היה מוחזק על-ידי הנושה (איתות אזהרה למי שבא במגע עסקי עם החייב יש למישהו אחר זכויות), כאמור זה נותן פומביות. 

או

2) משכון רשום לפי ס 4(3)- זכות השעבוד נרשמת בלשכות מרשם המשכונות. יש משרד ממשלתי הנקרא רשם המשכונות שם רושמים משכונות על מיטלטלין ועל זכויות. על מקרקעין לא חל חוק המשכון אלא רושמים  משכנתאות בטאבו אצל רשם המקרקעין (ס' 4(1) לחוק המשכון: "בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה - בהתאם לאותן הוראות"). חוק המקרקעין הינו הוראה מיוחדת לרישום משכנתא במקרקעין ולפיכך ס' 7(ב) חל. 

ס' 4 אומר שמשכון רשום יחול רק על משכון מיטלטלין ומשכון זכויות חוזיות. בטאבו רושמים, אם כן, משכנתא אבל משכון על זכויות ומיטלטלין רושמים אצל רשם המשכונות.  

יש לשים לב- במיטלטלין רגילים אין רישום של בעלויות אלא רק רישום של שעבודים. במקרקעין לעומת זאת בנסח מקרקעין יופיעו כלל הזכויות בחלקה מסוימת. באף מקום לא רשום שמישהו הוא בעלים של מחשב. אם הבעלים של המחשב ייקח הלוואה וישעבד את המחשב אזי שהשעבוד יהיה רשום. אם המשכון לא יהיה רשום אזי שלא תהיה לנושה עדיפות במקרה של חדלות פירעון. 

אם לא נתמלא אחד מן התנאים אזי שהמשכון אינו קנייני וכוחו אינו יפה כלפי צדדים שלישיים. ואין עדיפות לבעל המשכון כנושה. 

זכות עיון חופשית אצל רשם המשכונות כמו בטאבו. 

ש: אילו משתי הדרכים נפוצות יותר בפרקטיקה?
הרישום נפוץ יותר, שכן לנושה יש אינטרס שהחייב יוכל להשתמש בנכס לעשות את עסקיו, להרוויח כסף ולהשיב חובו לנושה. ההפקדה הייתה קיימת פעם אבל לא נפוצה עוד היום. משכון רשום התפתח מאוחר יותר. זה מאפשר לשעבד הרבה יותר נכסים (ניתן לשעבד גם זכויות). יש להבין שזה נקודת מפתח בכלכלה המודרנית (רוב העסקים עובדים על אשראי). העובדה שקשת הנכסים העשויים לשמש כמשכון זה מגדיל את האשראי בשוק ומפתח את הכלכלה. 

המרשם אצל רשם המשכונות עובד לפי ה-א"ב של שמות החייבים.  לגבי מכוניות- ניתן למצוא לפי הספציפיקציה של הנכס (מספר שלדה). 

כיצד רושמים שיעבוד על יהלום? כיצד ניתן לדעת שמדובר ביהלום הספציפי הזה? נדון בכך בהמשך. בעיה קניינית אחרת: מי שמציעים לו חפץ מסויים למִשְכּוּן, יכול לבדוק האם יש משכונים קודמים על חפץ זה. מרשם המשכונות בנוי לפי שמות החייבים, וכך ניתן לבדוק האם נכס של אדם פלוני מושכן (ביחס למרבית המטלטלין אין רישום בעלות, ועל כן ניתן לבדוק את המשכון רק בדרך הנזכרת, ולא לפי ספציפיקציות של הנכס). בעייה שיש בדרך רישום כזו – במקרה שבעלים קודם, שמשכן את הנכס, מכר אותו. כעת, מי שמבקש לקנות מהבעלים החדש, איננו יודע שהנכס ממושכן. משכון הוא זכות קניינית, ומכירתו על ידי הבעלים הראשונים איננה מפקיעה את המשכון. הקונה החדש, לפיכך, איננו יכול לדעת שהנכס מושכן קודם לכן. 

אם מדובר על פומביות, הרי שיש דינים שונים לשעבוד נכסי חברה ושעבוד נכסי יחיד. אין זה מחויב המציאות, אך זו השיטה האנגלית והיא זו חלה בארץ. 

פקודת החברות  (נוסח חדש), תשמ"ג-1983
178. שעבודים הטעונים רישום (127(1) רישה, תנאי (ג))

(א) שעבוד מן המנויים להלן, שיצרה חברה רשומה בישראל, יהיה בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה, במידה שהוא מטיל ערובה על נכסיה או מפעלה, זולת אם פרטי השעבוד שנקבעו והמסמך היוצר אותו או מעיד עליו, אם היה מסמך כזה, נמסרו לרשם או נתקבלו אצלו, בדרך ובמועד האמורים בסעיף 179, לשם רישום כנדרש לפי פקודה זו; ואלה השעבודים:

(1) שעבוד בערובה לאיגרות חוב, לרבות שעבוד צף או שעבוד של הון מניות שלא נדרש תשלומו, של דרישות תשלום שטרם נפרעו ושל מוניטין; (2) שעבוד נכס מקרקעין בכל מקום שהוא, או ענין בנכס כאמור;

(3) שעבוד נכס מיטלטלין, כשאין הנכס מוחזק בידי הנושה;

(4) שעבוד חובות לקוחות;

(5) שעבוד אניות או חלקים בהן;

(6) שעבוד פטנטים, רשיונות לפי פטנטים, סימני מסחר או זכויות יוצרים.

(ב) ניתן לחברה מסמך סחיר כערובה לחובות לקוחות, והחברה הפקידה אותו כערובה לקבלת הלוואה, לא יראו את ההפקדה כשעבוד חובות לקוחות לענין סעיף זה. 

(ג) היה שעבוד בטל כאמור בסעיף קטן (א), אין בכך כדי לפגוע בחוזה או בהתחייבות להחזיר את הכסף המובטח בשעבוד, ופרעון כסף זה יחול מיד. 
179. דרכי הרישום ומועדיו (127(1) תנאים (א), (ב))

(א) המועד למסירת הפרטים והמסמך או קבלתם לפי סעיף 178 הוא -

(1) באין הוראה אחרת - תוך עשרים ואחד ימים מהיום שבו נוצר השעבוד;

(2) בשעבוד מקרקעין שבישראל - תוך עשרים ואחד ימים מהיום שבו אישר רשם המקרקעין את העסקה לרישום, בין שנערכה בפניו ובין שנערכה בפני עורך דין; (3) בשעבוד שנוצר מחוץ לישראל על נכסים שמחוץ לישראל בלבד - תוך עשרים ואחד ימים מהיום שבו יכול היה המסמך להתקבל בישראל בדרך הדואר הרגילה אילו נשלח בזריזות מספקת; לענין פסקה זו מותר שיימסר העתק של המסמך, מאומת כפי שנקבע. 

(ב) בשעבוד שנוצר בישראל הכולל נכסים שמחוץ לישראל, מותר לשלוח את המסמך לפי סעיף 178 לרישום אף אם יש צורך בהליכים נוספים כדי להקנות לשעבוד תוקף לפי דיני הארץ שבה נמצאים הנכסים. 

פס"ד בנק המזרחי המאוחד

יש להבין את ההבדל בין שיעבוד שיצר יחיד ובין שיעבוד שיצרה חברה:
· מהסעיפים הנ"ל עולה, כי משכנתא שיצרה חברה על נכס מקרקעין שבבעלותה צריך להירשם רישום כפול, דהיינו גם בטאבו וגם אצל רשם החברות. יחיד שעשה משכנתא על קרקע שבבעלותו נרשם רק בטאבו.
· מס' 178 עולה, כי ברישום אצל רשם החברות די שהנושה שלח את המסמכים לרישום אם יש לו חותמת של רשם החברות "התקבל" הרי שהמשכון שוכלל, אף-על-פי שלא רואים את זה בפלט של המחשב. בפרשת בנק המזרחי המאוחד הבנק עשה עיסקה עם חברה קבלנית ובבדיקת הפלט של החברה לא מצא שעבודים. עוד לפני כן החב' הקבלנית עשתה הסכם שיעבוד עם בנק הפועלים. האחרון שלח כמבוקש את תמצית החוזה לרשם החברות ומשום מה המשכון לא נרשם. ההלכה שיש עליה ביקורת וקוראים למחוקק לשנותה היא שהשעבוד הראשון נחשב כרשום גם אם לא יוצא בפלט. זה הפוך לפס"ד בנק אמריקאי ישראלי בע"מ שם ראינו שאם הרישום לא מגלה למעיין הרי שאין זה נחשב רישום. 
טעות דומה עשויה להיות אם ממשכן ראשון יקבל תעודה על המשכון (סעיף 185 לפקודת החברות), ובפועל המשכון לא יהיה רשום. בכל זאת, המשכון שלו חל. ההיבט העיקרי של המשכון כיום הוא הפומביות (להזהיר שהנכס ממושכן).
הסעיפים הנזכרים מוליכים לכיוון אחר, לתפקיד אחר של הרישום, ולא לפומביות הנזכרת (ראו דברי אנגלרד בפס"ד בנק מזרחי). התפקיד הקלאסי של המשכון, המתממש בסעיפים הנזכרים, היה להצהיר על אמיתות השעבוד, היינו: אמיתותו של המשכון. כך היה באנגליה בתחילת הדברים – המשכון נועד להגן על הנושה (שלא יטענו נגדו, שהמשכון מזויף, ונעשה לאחר שנודע על פירוקה של החברה), ולא על צד שלישי. כיום, כאמור, הנפגעים העיקריים הם צדדים שלישיים (כך במשכון שאיננו תאגיד), ועל כן יש בעייתיות עם הסעיפים הנזכרים, שאינם מגינים כיאות על צדדים אלו. על רקע האנומאליה שנוצרה קרא בית המשפט  למחוקק לשנות את החוק בעניין זה (אולם לעת עתה הסעיפים עומדים בעינם). 

בשטח אם פלוני רוצה ליתן הלוואה לחברה הוא יכול לקבל מידע אבל יש משהו שיש רק בירושלים את ההסכם המקורי החוזי. בפלט יש רק את התקציר. יוצא שאם יש משהו בהסכם ולא בפלט זה מחייב. מי שרוצה להיות זהיר יבקש לבדוק את ההסכם. לוקחים סיכונים... 
פרשת בנק המזרחי- דבריו של השופט אנגלרד:

35. תכליתו של מרשם השעבודים עברה שינויים עם חלוף הזמן. התפקיד ההיסטורי- מסורתי של המרשם היה להעיד על אמיתותה של עיסקת השעבודים כדי למנוע קנוניות בין החייב לבין נושיו. שעבוד שלא נרשם היה חסר תוקף כי נחשב כתרמית. כלומר, הרישום נועד להגן על הנושה המובטח, והוא קיבל תעודה המעידה על האותנטיות של השעבוד. בהתפתחות מאוחרת יותר החל מרשם השעבודים לשמש כמקור מידע למי ששוקל התקשרות עסקית עם החברה. ואמנם, כיום תפקידו העיקרי של המרשם הוא מתן מידע לצדדים זרים על טיב הזכויות בנכסי החברה. ראה לרנר בספרו הנ"ל [7], בעמ' 368-363. המחבר עומד על העובדה כי קיים ניגוד בין שתי התכליות, וכך הוא אומר (שם [7], בעמ' 370):

"אם תפקיד המרשם הוא להעמיד אחרים המגלים עניין ברכישת זכויות בנכס על קיומן של זכויות קודמות, המעיין אינו צריך להיפגע מהמידע הלא מדוייק שבפנקסי הרישום. טעות רישומית מסכלת כליל את המטרה המוצהרת של המרשם. מנגד, אם נועד הרישום להצהיר על אמיתותו של המישכון, אין הכרח להטיל את ההפסד על הנושה המובטח שמסר את המידע, אפילו נגרמה הטעות ברשלנותו. הטעות במרשם לא גורעת בהכרח מעוצמתה של הראיה בדבר אמיתותה של עסקת המישכון".

36. לטעמי, יש לתת משקל מיוחד לתכלית ה"פומביות" של הרישום במרשם החברות, המקביל במובנים מסוימים לרישום במרשם המקרקעין. מנקודת ראות זו, אין זה מובן מאליו כי הצדדים השלישיים יצטרכו לשאת בתוצאות של רישום מוטעה. כי משמעות הדבר היא שצדדים שלישיים אינם יכולים לסמוך על הפלט, אלא כדי לצאת ידי חובתם עליהם לבדוק את מסמכי השעבוד. ואמנם, כך גרס בית-משפט קמא. איני משוכנע כי זהו הפתרון הרצוי בכל הנסיבות. מבחינת היעילות נראה כי לנושה הרושם את השעבוד במרשם החברות יש מעמד עדיף לבירור הנכונות של הרישומים. כלומר, באמצעות בדיקת הפלט הממוחשב יכול הנושה לגלות ביתר קלות טעויות בתיאור השעבוד שנעשה לטובתו. על-פי מבחן עלות-תועלת, מן הראוי להטיל את תפקיד הבדיקה דווקא על הנושה ולא על הצדדים השלישיים. ואמנם, מחברים שונים הציעו להטיל באמצעות חקיקה את הנטל לבדיקת הפרטים שנקלטו במאגר הממוחשב על הנושה. שינוי חקיקתי מעין זה יאפשר לצדדים שלישיים להסתמך על המרשם בלי לחשוש כי אינו משקף את מצב הדברים לאשורו. ראה ברוח זו דויטש בספרו הנ"ל [8], בעמ' 138:

"אכן, המצב החקיקתי הקיים אינו משביע רצון, מבחינתם של צדדים שלישיים אשר דרך שגרה מסתמכים על המירשם הממוחשב. ניתן לשקול, אם אין מקום להכיר בקיומה של טענת השתק כנגד בעל משכון שאינו בודק את פרטי במאגר הרישום הממוחשב.

שאלה זו היא מורכבת... דומה שבהיעדר הנחיה חקיקתית לכיוון זה, אין הצדקה להטיל על בעל המשכון נטל מרחיק לכת שעלול להוביל לאובדן זכותו, כתוצאה מכך שהוא יצא מתוך הנחה שהמדינה, המופקדת על מהימנות המירשם, פעלה כראוי... ספק רב בעינינו, אם במצב הדברים כיום, יש מקום להוסיף על כך חובת מעקב של בעל המשכון אחר טעויות אפשריות, לא במובן הנושא עמו נפקויות קנייניות, כאמור לעיל, ולא ברמה הנזיקית. אין ראיה לכך כי שיעור הטעויות במירשם הממוחשב הוא כיום שיעור גבוה המטיל חובת בדיקה מסוג זה, מה גם שאילו הוכח כי השיעור הוא גבוה, ניתן היה לתהות אם יש מקום כלל להצדיק הסתמכות של הנפגע על מירשם אשר נתפס כבלתי-אמין". 

ראה גם כהן בספרה הנ"ל [9], בעמ' 571-570 וכן המ' (ת"א) 1765/98 (פירוק 225/97) עו"ד בלס בתפקידו ככונס נכסים זמני של מגדלי השמש מ.ה. (1990) בע"מ נ' דוד צ'פניק ובניו בע"מ [2]. השווה בהט בספרו הנ"ל [10], בעמ' 535. כהן מבהירה כי הטלת החובה הנזכרת על הנושה, המשליכה על זכויותיו הקנייניות, צריכה להתבצע בחקיקה (שם [9], בעמ' 571-570):

"...רפורמה זו צריכה להתבצע בדרך חקיקתית, שכן שינוי ההלכה על-ידי בתי המשפט, באופן שתינתן משמעות קונסטיטוטיבית למרשם בפועל של רשם החברות, יפגע בשעבודים קיימים של נושים מובטחים, שפרטיהם לא נרשמו במדויק אצל רשם החברות. פגיעה כזו בזכויות קניין אינה יכולה להיעשות אלא באמצעות חוק, העומד בתנאי פיסקת ההגבלה שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו". 

מצטרף אני לדעת מחברים אלה כי מן הראוי שהמחוקק ייתן את דעתו להסדרה חקיקתית של הסוגיה הנדונה.

עסקאות במקרקעין ובזכויות במקרקעין                       קניין-יום רביעי 23 מרץ 2005

א' בעלים רשום. א' עשה עם ב' חוזה למכירת מגרש/דירה שבבעלותו. בין א' ו-ב' חוזה מכר מחייב וזכותו של ב' טרם נרשמה. ב' עושה עיסקה עם ג' אף-על-פי שב' לא רשום עדיין. במינוח הלא משפטי נגיד שב' מוכר לג' את הדירה. משפטית, ההסכם בין ב' לג' עשוי ללבוש שתי צורות עיקריות:

כיצד ניתן לבנות את העיסקה בין ב' ובין ג'?
1). המחאת זכות-

· לב' אין זכות בעלות במקרקעין (זכות קניין יש רק למי שרשום). לב' זכות חוזית מכוח החוזה   עם א' לקבל את הרישום על שמו במועד הנקוב בחוזה. מהזוית של קבלת הרישום העתידי, בין ב' ו-א' יחסים של נושה-חייב: לב' זכות על-פי החוזה אליה כפוף א' אשר עליו להעביר את הרישום בטאבו על שם ב' עד למועד מסוים. 
· ניתן לעשות עסקאות גם בזכויות חוזיות (עבירות מאפיינת גם זכות חוזית). ב' רשאי להמחות ל-ג' זכות חוזית שיש לו: ב' מעביר לג' את הזכות שיש לו כלפי א'. ב' מפסיק להיות הנושה של א' ובנעליו נכנס ג'. מעשית- לטובת מי א' חייב להעביר את הזכות? לטובת ג'. בין א' ו-ג' אמנם לא נכרת מעולם חוזה אך א' עשוי לחוב לג' גם אם לא התחייב במישרין כלפיו.
· ב' מכר נכס מסוים לג': הוא לא מכר מקרקעין אלא מכר זכות חוזית ביחס למקרקעין. הבעלים של הזכות החוזית התחלף. לא ב' הוא הבעלים של הזכות החוזית אלא ג'. בעל המקרקעין הוא עדיין א'. 
· את החוזה בין ב' ל-ג' אנו מכנים המחאת זכות. אם זו העיסקה אזי שאנו מחוץ לחוק המקרקעין. הבעלות עברה בזכות החוזית. לא חלה כאן דרישת כתב. חלים הדינים של מכר זכויות.  
2). עיסקה במקרקעין-
· יש לשים לב שיש פה דבר חריג!!! ב' מתחייב בעסקת מקרקעין למרות שאינו בעל זכות קניינית אלא בעל זכות אובליגטורית בלבד. ב' נוטל על עצמו התחייבות לרשום/לגרום לרשום מקרקעין (ר' להלן) ע"ש ג' למרות שהמקרקעין עדיין לא רשומים על שמו. אמנם, יש לו חוזה אבל אם א' יפר אותו? לפי תפיסת בית-המשפט, לא צריך שהמקרקעין יהיו רשומים על שם ב' על-מנת לעשות עיסקה במקרקעין (ב' נוטל על עצמו סיכון נוכח הפרה אפשרית). 
· יכול להיות גם שב' מתחייב לגרום לכך שא' יעביר את המקרקעין ישירות כלפי ג'. ב' התחייב לרשום את המקרקעין על-שם ג'. לפני שג' נרשם כבעלים בטאבו ולפני שהעיסקה התבצעה, מה יש לג' ביד? לג' אין שום דבר כלפי א'. אין קשר משפטי בין א' ובין ג'. ג' הוא נושה של ב', שכן ב' התחייב להעביר המקרקעין על שמו של ג'. מי הבעלים של הזכות כלפי א'? ב'. מי הנושה של א'? ב' ממשיך להיות הנושה של א'. 
אם נוצר קשר משפטי ישיר בין ג' ל-א' סימן שהעיסקה הראשונה הייתה המחאת זכות. אם לג' אין שום דבר כלפי א' והסידור הוא שלג' יש זכות רק כלפי ב' אזי שאנו בעסקת מקרקעין. בעיסקה של המחאת זכות, ג' מקבל די מהר בעלות בזכות החוזית ביחס לפרק הזמן שלוקח לקבל זכות בעלות במקרקעין (בין השלב החוזי לשלב הקנייני הוא הרישום עלול לחלוף פרק זמן לא קצר). 
כיצד יודעים אם ב' ו-ג' עשו עיסקה מסוג זה או זה? שאלה של פרשנות. 

ברירת המחדל לפי טקסטיל ריינס- אם לשון החוזה אינה ברורה דיו, אזי שישנה חזקה ולפיה מדובר בהמחאת זכות. הסיבה לכך היא שאין להניח שב' ייקח התחייבויות שאינן תלויות בו. כדי למלא את המחאת החיובים- ב' לא תלוי בא'. הבעלות בזכות מועברת בכפוף לתשלום התמורה. אם מדובר בזכות חוזית אזי שמועד העברתה תלויה ברצון הצדדים. התחייבות של ב' בעיסקה השנייה בעייתית יותר מאחר והוא תלוי בקיום החיוב של א' כלפי ג'. 
כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים

הסיטואציה היא שאדם ממשכן לבנק את הזכות החוזית שיש לו ביחס למקרקעין. מדוע אותו אדם לא ערך משכנתא לטובת הבנק? משכנתא היא אחת מזכויות הקניין ומשמעה, משכון של מקרקעין (ס' 4- המחוקק טעה במינוח: הכוונה למשכנתא עם משכון של הבעלות במקרקעין) ולכן רק בעלים או חוכר רשום יכולים לרשום משכנתא. ס' 81 מאפשר גם לשוכר רשום למשכן את הזכות שלו באמצעות משכנתא. 

אף מוכר הגיוני לא מסכים להעביר בעלות ע"ש הקונה עד שהוא מקבל את מלוא התמורה מהכסף. מנגד הקונה לא יכול ממקורותיו העצמאיים לשלם את מלוא התמורה. הוא זקוק להלוואה מהבנק וזה רוצה לראות חוזה מוגמר (מעגל שוטה). 

הבעלים הרשום לא מעביר בעלות עד שלא יקבל את מלוא התמורה. הקונה לא יכול לעשות זאת בלי קבלת הלוואה. הבנק רוצה שעבוד על נכס. לקונה אין נכס להעמיד כבטוחה בדרך-כלל ולכן הוא מציע את הדירה. כל מה שיש לו ביחס לדירה זו זכות חוזית. החוזה המחייב אומר שלאחר שהקונה ישלם את מלוא התמורה המוכר יעביר לאחר זמן מסוים את הבעלות. יוצא שרק בעתיד לאחר שהקונה יקבל זכות הבעלות על שמו הוא יוכל ליצור משכנתא. הקונה מתחייב כלפי הבנק לרישום משכנתא אבל הבנק מודע לכך שהקונה יוכל לקיים את ההתחייבות רק עוד זמן מסוים לאחר גמר התשלומים (ובהינתן כי החוזה יצא לפועל). הבנק חושש להמתין עד אז כי אם הקונה יקלע לקשיים, לבנק יש רק התחייבות לרשום משכנתא שלא רשומה ואז דין הנושה שהמשכנתא לא רשומה היא כדין נושים אחרים. הבנק רוצה בטוחה מיידית. לקונה יש רק זכות חוזית ואותה הוא משעבד. מי שעושה פה עיסקה לא רשום כבעלים וזו הבעיה. יש לשים לב שאנחנו מחוץ לחוק המקרקעין והנכס המשועבד הוא זכות חוזית ביחס למקרקעין. 
 פס"ד שבפנינו אומר שהבנק הוא נושה מובטח אם הוא משכלל את המשכון (רושם את השעבוד). הנכס הממושכן כאן הוא לא בעלות במקרקעין (במקרה זה הרישום הוא בטאבו בפנקסי המקרקעין) אלא הנכס הממושכן הוא הזכות החוזית להירשם כבעלים (שעבודים על נכסים, מיטלטלין וזכויות נרשמים אצל רשם המשכונות ולא ברשם המקרקעין). לבנק יש זכות קניינית בזכות החוזית. החולשה של הזכות החוזית מתבטאת בכך שהחוזה עלול להיות מופר ע"י הקונה (בשל חוסר במקורות מימון).אם הזכות החוזית מתבטלת הבנק עלול להיות בבעיה. 

הערת אזהרה

אמרנו שהבעיות מתעוררות בפרק הזמן בין חתימת החוזה ובין הרישום. 

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969
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 עיסקה, או להימנע מעשות בהם עיסקה, 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.

127. תוצאות של הערת אזהרה (תיקון: תשל"ג, תשל"ח, תשנ"ד)
(א) נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עיסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט. 

(ב) נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת-רגל או צו-פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העיסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העיסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה. 

(ב1) הערת אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין. 

מדובר במכשיר רישומי שנקרא הערת אזהרה. הזכאי יכול באופן חד-צדדי ועל-פי בקשתו לרשום הערה. אין הוא זקוק לשיתוף פעולה של המוכר. אין צורך בהסכמה של הבעלים הרשום. הערת אזהרה יכול לרשום גם מי שכרת חוזה למכור את הזכות. יחד עם זאת ברור שהאינטרס הוא של הקונה. עו"ד שמייצג את הקונה ולא רושם הערה זו רשלנות. 

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

רשם המקרקעין לא רשאי לרשום עיסקה סותרת. הקונה מבטיח לעצמו סטאטוס קוו. ללא הסכמת הקונה לא תירשם עיסקה הסותרת את זכותו. הרשם לא ירשום שום עיסקה שתוכנה סותר את הערת האזהרה. 
מהי "עיסקה הסותרת את תוכן ההערה"? 

בעלות נוגדת של מישהו אחר- אם לטובת הקונה רשומה הערה ובא קונה אחר שעשה חוזה עם המוכר הרי שהקונה השני בזמן לא יוכל להירשם כבעלים. מאחר והבעלות של הקונה השני נוגדת היא לא תירשם. מה עוד ייחשב כעיסקה סותרת? כל זכות קניינית מסוג שכירות, משכנתא וזיקת הנאה. גם הערת אזהרה נוגדת לא תירשם. 

למשל כשמדובר במשכנתא תקפה ורשומה- אם ההלוואה לא נפרעה יוכל הנושה להיפרע ממכירת הדירה. הערת אזהרה סותרת את הזכות של הנושה. מילים אחרות: כל עיסקה במקרקעין (כמשמעה בס' 6) נוגדת את תוכן הערת האזהרה.  

מה ההבדל בין הניסוח הישן של ס' 126 לניסוח החדש?

הבעיה שבגינה המחוקק שינה את הניסוח היא הבעיה שעלתה בבנק המזרחי נ' רוזובסקי: הפסיקה התלבטה במספר פסקי-דין בדבר האפשרות לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה. 
המצב הוא שיש חוזה בין א' ובין ב'. ב' רשם מכוח החוזה הערת אזהרה. ב' עושה עיסקה אחרת עם ד'. הוא מתחייב להעביר לו בעלות בדירה. גם ד' רוצה הערת אזהרה שהוא כמוטב יופיע כרשום בטאבו. האם ד' יכול לרשום הערת אזהרה לטובתו? 

 בפסק דין רוזובסקי נקבע שניתן לרשום הערה על הערה. במה זה תלוי? ב' עשה עיסקה נוספת טרם זכותו נרשמה בטאבו... האם ד' יכול לרשום הערת אזהרה מכוח התחייבות של ב' על אף שב' לא רשום כלל בטאבו (אלא כמוטב של הערת אזהרה). לב' זכות חוזית+ הערת אזהרה. במספר הקשרים עלתה בפסיקה השאלה האם הערת אזהרה עצמה היא זכות קניינית. בעל הערת האזהרה הוא בעל זכות חוזית. האם זה שיש לו זכות חוזית + הערת אזהרה הופך את זכותו לקניינית? אם התשובה חיובית הרי שהוא בעל זכות קניין במקרקעין ואז מכוח ההתחייבות שלו ניתן לרשום הערת אזהרה לטובת ד'. 

בשנת 1994 ניסחו את ס' 126 מחדש ולפיו יש רשימה מפורטת וסגורה של אנשים שרק מכוח התחייבותם ניתן לרשום הערת אזהרה. זה לא סתם בעל זכות קניין במקרקעין. כרגע כתוב שאם המתחייב הוא בעלים רשום וכן הלאה אם הם התחייבו לעשות עיסקה במקרקעין הזכאי יכול לרשום הערת אזהרה. 

המחוקק קבע מפורשות בהקשר זה שאם המתחייב הוא רק בעל הערת אזהרה הרי שמכוח התחייבותו לא יכול לרשום הערת אזהרה לטובת ד'. 

נסים נ' דניאלי

השופטת שטרסברג-כהן:

קיימת מחלוקת בדבר טיבה ומהותה של הערת האזהרה - האם זכות קנינית היא אם לאו. עד לאחרונה, נראה, כי בית משפט זה נוטה לאמץ את גישת הנשיא לנדוי בע"א 68/76 אטיאס נ' הממונה על המירשם לפי חוק המקרקעין, פ"ד ל(3) 527, 531, שלפיה "אין הערת אזהרה בבחינת זכות במקרקעין" (ע"א 25/83 חובני נ' דיקלה, פ"ד מא(3) 96, 105 מפי הש' בייסקי; ע"א 813/85 נחשון נ' שי, פ"ד מב(1) 340, 352 מפי הש' גולדברג; ע"א 617/88 אחים כדורי נ' חברה קבלנית בע"מ, פ"ד מה(1) 225, 230 מפי הש' נתניהו; ע"א 1325/90 הרבסט נ' מ. אריאן קבלן לעבודות חשמל בע"מ, פ"ד מו(4) 661, 672 מפי השופט ברק), תוך שהוא מעדיף אותה על פני הגישה הגורסת כי "הערת אזהרה הינה זכות של ממש, אם לא קנינית כי אז על כל פנים מעין קניינית" (גישת השופט ח' כהן בע"א 68/76 הנ"ל, בעמ' 529. לדעה זו תימוכין במאמרו של י' וייסמן "'זכות קנין' בפסיקה: התיאוריה בשולי הפרקטיקה" עיוני משפט ט"ו (תש"ן) 53 וכן בספרו של א' פרוקצ'יה "דיני פשיטת רגל והחקיקה האזרחית בישראל", בעמ' 81). לאחרונה נדון נושא זה בבית משפט זה בהרכב של חמישה שופטים בע"א 558/88 איטונג בע"מ נ' לוי דוד ובניו בע"מ (בפירוק) פסק דין מיום 26.4.94 (טרם פורסם)), בית המשפט בחר ללכת בגישת ביניים, לפיה, אופיה של ההערה לא יקבע אפריורית, כי אם בדיעבד, בהתאם לפועלה בכל מקרה ומקרה:

"אין לחפש, על כן, אחר הגדרה גורפת וממצה, שבכוחה לשקף את פועלה של ההערה בכל מקרה וכל ענין, תוך מיונה כזכות כזו או אחרת, על פי המקובל בדיני הקניין הקלאסיים. תחת זאת, יש לבחון את הערת האזהרה בכל מקרה לגופו, על רקע הסיטואציה הקונקרטית המתעוררת". (עמ' 25 לפסק הדין הנ"ל). 

א' עשה הסכם עם ב' להעברת בעלות. ב' רשם הערה. ג' מבקש לרשום משכנתא לטובתו להבטחת הלוואה שניתנה לא'. זה לא יירשם. לעומת זאת, אם ג' יבקש לרשום הערת אזהרה על משכנתא (שהרי ניתן לרשום הערה על כל התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין), כאן בית-המשפט נוטה לאפשר לג' לרשום (לא משכנתא אלא הערת אזהרה). אין בעיה עם זה כי הבעלים התחייבו לעשות משכנתא. בפס"ד בית-המשפט קובע שלא ניתן לרשום עיסקה סותרת אבל כן ניתן לרשום הערה. מדוע ג' רצה להיות רשום כמוטב של הערת אזהרה? הרי בין כך יש הערה לטובת ב'? אם יתברר בסופו של דבר שהחוזה בין א' וב' אינו תקף (בלתי חוקי, למראית עין אולי יתבטל לפי דיני החוזים) ג' רוצה להיות רשום שלא יצוצו עסקאות מאוחרות נוגדות. פס"ד אומר שהתפקיד של הרושם את הזכות הוא תפקיד מינהלי ולא שיפוטי. איננו מעוניינים שבעל תפקיד מנהלי יכריע בתוקף של ההערות הסותרות. נותנים לרשום לפיכך שתי הערות אזהרה שסותרות זו את זו. נלך לטובת הראשונה אבל עצם הרישום של הראשונה לא מביא לכך שלא יהיה ניתן לרשום את השנייה, זאת על סמך ס' 127(א). אם נרשמה הערת אזהרה לא תרשם עיסקה סותרת. לפי ס' 6 עיסקה היא רק הקנייה של זכות קניין. אם הערת אזהרה אינה זכות קניין, הרי שאם תהיה רשומה לזכות ג' אין זו כלל עיסקה:

ומן הכלל אל הפרט: הוראת ס' 127 (א) אוסרת על רשומה של עיסקה הסותרת את תוכן הערת האזהרה (שנרשמה לפי ס' 126 (א)). ברור, כי המושג "עיסקה", מתיחס להקניית זכות במקרקעין (בעלות, שכירות, משכנתא וזיקת הנאה) כהגדרתה בסעיפים 1-5 לחוק. השאלה היא האם הערת אזהרה הינה בבחינת "עיסקה" כהגדרתה בס' 127(א) הנ"ל? אליבא דגישה הרואה בהערת אזהרה זכות קנינית, התשובה חיובית והתוצאה היא שלא ניתן לרשום הערת אזהרה על גבי הערת אזהרה שנרשמה קודם לכן, ואילו לפי הגישה הקונקרטית (ע"א 558/88 הנ"ל), ולבטח לפי הגישה שאינה רואה בהערת אזהרה זכות קנינית, הערת אזהרה אינה בבחינת "עיסקה" כהגדרתה בס' 127(א) הנ"ל. מכך נובע, כי אין מניעה לרשום הערת אזהרה שניה, אפילו היא נוגדת את הערת האזהרה הראשונה שנרשמה על אותה יחידת הרשום. זה הנוהג המקובל אצל הרשמים. המלומדים א' אייזנשטיין בספרו יסודות והלכות בדיני מקרקעין, חלק ראשון - המירשם ופעילות במקרקעין בעמ' 60, וא' רייכמן, במאמרו 'הערת אזהרה מהות, יצירה והגנה כנגד עסקאות נוגדות', עיוני משפט י', 297, 329 תומכים בקיומו ומסבירים את הגיונו הפנימי:

"מכיוון שהתוצאה של רישום הערת אזהרה היא, שלא תירשם עיסקה סותרת, הרי לא תהיה מניעה לרשום הערות אזהרה נוספות, גם כאשר הן עומדות בסתירה להערת אזהרה קודמת שכבר רשומה. זאת מכיוון שהערת אזהרה איננה עיסקה במקרקעין, ולכן אין מניעה לרשום אותה לאחר הערת אזהרה אחרת שכבר רשומה. רשם המקרקעין אינו מוסמך להכריע זכותו של מי מבין בעלי הערות האזהרה עדיפה ובית המשפט הוא אשר יכריע זכותו של מי עדיפה." (הדגשות במקור-ט'ש'כ') (א' אזנשטיין הנ"ל עמ' 61-60). (ראה גם א' רייכמן עיוני משפט י', 1984 עמ' 328, 329). 
הדברים הנ"ל מקובלים עלי ומתיישבים הן עם הגישה הקונקרטית והן עם הגישה, לה אני שותפה, לפיה הערת אזהרה אינה זכות קניינית. התוצאה היא כי המשיב יכול היה לרשום הערת אזהרה בדבר זכויות המערערת בדירה.  

עימות משפטי בין הערות יבוא בפני בית-המשפט והוא יכריע. פס"ד אומר שרישום הערת אזהרה נוספת אינה עיסקה סותרת. בית המשפט ברוזובסקי אומר שמדובר במשהו שהוא באמצע. לצורך של ניסים נ' דניאלי העדיפו להגיד שאינה קניינית שאם היא קניינית לא תוכל להירשם הערה 2 ובית-המשפט רצה לאפשר את הרישום כדי שפקיד המרשם לא יהא זה שיצטרך להכריע בעימות המורכב שבין שתי ההערות. 

בעיה נוספת שעלתה בפס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי- יש הערת אזהרה מכוח התחייבות של תאגיד. נאמר שא' הבעלים הרשום הוא תאגיד שהתחייב להעביר בעלות בדירה לב'. ב' רשם הערת אזהרה בטאבו לטובתו. כעת, כאשר א' נקלע לקשיים ויש לו נושים נוספים מועלית טענה חדשה שטרם עלתה בפסיקה כנגד ב' ולפיה הערת אזהרה זה סוג של שיעבוד ולפיכך היא טעונה רישום. 

(ב) נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת-רגל או צו-פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העיסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העיסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה. 
יש חוזה מכר בין א' ובין ב'. עובר לכריתת החוזה רושם ב' לטובתו הערת אזהרה. זו נרשמת מיד לאחר כריתת החוזה. רישום בטאבו יהיה רק עוד מספר חודשים. בינתיים יש עיקול מצד נושה של המוכר. המוכר חייב כסף לנושהו (נושה רגיל בלי משכון). התפיסה הייתה שהמעקל גובר. פס"ד בוקר- באותו עניין עיקול ובית-המשפט פסק לטובת המעקל (הקונה היה בלי הערת אזהרה) על-פי כללי הקניין והחוזים הפשוטים. מבחינה קניינית הנכס עדיין של המוכר ולפיכך הנושה של המוכר יכול לעקל נכס בבעלות המוכר כולל מקרקעין. זה שנערך חוזה זה לא רלבנטי כי יש לקונה זכות חוזית ותו לא. משראה זאת המחוקק הבין שזו בעיה גדולה כי קונים של דירה לא יכולים להעביר את הבעלות על שמם מיד והם חשופים לעיקולים. המחוקק הוסיף משפט נוסף לס' 127 ולפיו אם לטובת הקונה הערת אזהרה היא לא רק מונעת מהרשם לרשום עיסקה סותרת אלא גורמת להעדפת הקונה על המעקל. ההערה מונעת הטלת עיקול (הבעלים הרשום נכנס למצב של חדלות פירעון ולטובת הקונה יש הערת אזהרה היא מגינה עליו גם מפני חדלות פירעון). 

לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי- המוטב על-פי הערת האזהרה שורד את חדלות הפירעון. יש לו גם עדיפות בחדלות פירעון על נושים אחרים, עדיפות על עסקאות מאוחרות וגם עדיפות על מעקל. 

זו הסיבה שהתלבטו אם אין כאן זכות קניינית למעשה. 
בשנת 1969 ברור שהיה מדובר במכשיר טכני שלילי (מונעת עסקאות נוגדות דומה לעיקול שזו לא זכות קניינית אלא רק מונע עיסקאות מאוחרות), אבל 127(ב) צייד את הקונה בכל האמור לעיל ועולה הטענה ברוזובסקי לפיה אם חברה התחייבה להעביר בעלות לב' וב' רשם הערת אזהרה לטובתו, הרי שכעת במצב של חדלות פירעון מכוח ס' 127(ב) מצבו של ב' עדיף על הנושים. זו למעשה הגדרה של שיעבוד. כפי שאמרנו שיעבוד מאפשר לנושה אחד להתגבר על נושים אחרים. הטענה הייתה שהערת אזהרה היא באופייה שעבוד.
סעיף 2(ב) לחוק המשכון- אם עיסקה נותנת עדיפות לאחד על פני אחרים זה למעשה שיעבוד. 

אם הערת אזהרה היא שיעבוד, הרי שזה טעון רישום כפול: לא רק בטאבו אלא אצל רשם החברות. אף אחד לא רשם גם אצל רשם חברות. בית-המשפט קיבל את הטענה והחליט שהערת אזהרה היא שיעבוד. הטיעון של יתר הנושים התקבל שמדובר שזה שיעבוד שלא נרשם כדין. 

יותר מכך- רשם החברות סירב לרשום הערת אזהרה כי אמר שאין המדובר במשכון. 

התאגיד לא קיבל את העדיפות כי הוא נרשם רק בטאבו ולא אצל רשם החברות. דיני החברות אומרים ששעבוד צריך לרשום תוך 21 יום. אף אחד לא רשם... המחוקק תיקן מייד אחרי פס"ד בקיץ 94 והוסיף סעיף:

127(ב1) הערת אזהרה שנרשמה כאמור בסעיף 126, אינה טעונה רישום בכל מרשם או פנקס אחר המתנהל על-פי דין.

מילים אחרות: אם נרשמה הערת אזהרה בטאבו לפי ס' 126 הרי שזה רישום בלעדי והיא לא טעונה רישום נוסף. זה חריג לס' 178 וס' 179 לפק' החברות. ס' 178 אומר ששעבודים של החברה טעונים רישום אצל רשם החברות וזה יקרה תוך 21 יום. הסעיף הנ"ל קובע חריג כאמור לעיל. הסעיף מבטל את הלכת איטונג. החוק גם החיל את עצמו למפרע; כול הערות אזהרה שנוצרו מתוקף התחייבות תאגידים פטורים מרשום כפול ודי להירשם במרשם המקרקעין. מילים אחרות: הלכת איטונג נותרה רק על הצדדים שם. 

החוק המתקן לא שלל את קביעת בית-המשפט לעניין המהות של העדפת הנושה אלא רק את עניין הרישום. אם הערת אזהרה היא שיעבוד אם לאו עדיין פתוחה אפוא. יש להדגיש כי החוק המתקן שלעיל קובע שאין צורך ברישום כפול. החוק המתקן לא קבע שהערה אינה שיעבוד. 

לסיכום, הלכת איטונג קבעה שהערת אזהרה היא זכות קניינית (כי ההערה היא שיעבוד) ולכן לא מפתיע שאיטונג קבע שניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה. נוכח ההלכה שיצאה מבימ"ש, המחוקק שלל ממי שיש לו רק הערת אזהרה ואינו בעלים לרשום הערה על גבי הערה. מכוח ההתחייבות של מי שיש לו הערה בלבד לא ניתן לרשום הערה.  

תקנת שוק                                                                                      קניין-יום רביעי 30 מרץ 2005

כלל היסוד: אדם לא יכול להקנות לאחר מה שאין לו או יותר ממה שיש לו.
ס' 584 להצעת חוק הקודיפיקציה- מפורש שם כלל היסוד שלעיל ברמה הצהרתית. דוג': אם לאדם יש רק זכות שכירות הוא אינו יכול להקנות לאדם אחר זכות בעלות על אותו נכס, אך אם היה לו זכות בעלות על הנכס אז הוא יכול להקנות זכויות נמוכות יותר כגון שכירות. כל זה בתנאי שאין חיקוק אשר מאפשר זאת. לפי סעיף 34 לחוק המכר ומקבילו סעיף 10 לחוק המקרקעין, אדם יכול להקנות לאדם אחר יותר ממה שיש לו (עד היום ידענו שזה אפשרי רק במישור החוזי).
חוק המקרקעין-תשכ"ט, 1969
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 המכר, תשכ"ח-1968
34. תקנת השוק

נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה 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 המשכון, תשכ"ז-1967
5. תקנת השוק

נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4(2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 4(3), 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. 
ס' 34 וס' 10 נחקקו לפני חוק יסוד: כבוד האדם ולכן ייהנו משמירת דינים והם יהיו תקפים גם לכשתכנס הקודיפיקציה לתוקף. אם תתקבל תקנת שוק אחרת כי אז היא תצטרך לעמוד במגבלות ס' 8 לחוק היסוד. 

תקנת שוק-מהי?
מקור השם (ובזה זה נגמר) הוא במשפט העברי. הרציונאל: רצון ליתן בטחון במסחר. מקובל כשאדם קונה נכס די שהוא מברר את מהותו. למשל, כאשר אדם רוכש רכב נהוג לערוך בדיקה מכאנית. מה לגבי בדיקה משפטית? זו לוקחת זמן ויש חשש שזה ייפגע בביטחון מסחרי. חברה רוצה ליתן ביטחון  בחיי המסחר גם על חשבון זכויות קניין. תקנת שוק פירושה שיש סיטואציה שנעדיף לפגוע בבעל זכות טובה (קניין מושלם) לטובת מי שרכש דבר מה "בשוק" (בתנאים שנפרט בהמשך). זה בעייתי כי אם כל אחד יכול לזכות בנכס שלך מדוע שתטרח לייצר/לפתח נכסים. 

הסעיפים שעוסקים בתקנת השוק מגלים נכונות של המחוקק, בנסיבות מסוימות, לפגוע בזכויות בעלות למען עידוד עסקאות. עריכת עסקאות זה יסוד מרכזי בכלכלה המודרנית. ישנן עסקאות במיטלטלין שאנו מעודדים את מהירותן. אם נצטרך לערוך בירורים משפטיים אנו מטרפדים את העיסקה. תוכנה של תקנת השוק: אם רוכש קנה נכס,בתנאים מסוימים, הוא יקבל את הבעלות בו נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אפילו המוכר לא היה בעל הממכר ואפילו לא היה זכאי המוכר להעבירו. בכך, אנו מפקיעים בעלות של הבעלים המקורי ולעיתים מעדיפים את העיקרון המסחרי. אין זו העדפה טוטאלית, שכן ההגנה על זכויות הקניין חשובה ביותר. אנו מוצאים איזון בין ההגנה על הקניין מזה והגנה על המסחר מזה. 
בניסיון למצוא איזונים ראויים, נקבעו תנאים מסוימים מתי יעדיפו את הביטחון העסקי על-פני זכויות הקניין. נשים לב שתקנת השוק במקרקעין מצומצמת יותר ממיטלטלין!
חוק ה מקרקעין-תשכ"ט, 1969
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. 

החוק מעוניין להעניק אמינות למרשם (ס' 6-10). מהם מקרקעין מוסדרים? מקרקעין שנעשה לגביהם הסדר ב-1963. אמינות המרשם של מקרקעין מוסדרים עולה לעין ארוך על מקרקעין לא מוסדרים. תקנת השוק ניתנת רק למי שהסתמך בתום לב על הרישום. כל מי שחושב לרכוש זכות במקרקעין בודק את המרשם (הוצאת נסח). במקרקעין יש תקנת שוק רק מי שהסתמך בפועל על הרישום. גם אם נפלה טעות במרשם, הרי שהרוכש יקבל בעלות "נקייה". 
מה פירוש רישום לא נכון?

דוגמא 1- א' בעלים רשום בטאבו. ב' מעוניין במקרקעין של א'. ב' כקונה זהיר מוציא נסח ומגלה כי אכן א' רשום כבעלים. הוא נכנס לעיסקה ונכרת חוזה בין הצדדים. ב' רושם תחילה הערת אזהרה לטובתו ובהמשך, מעביר את הרישום על שמו והבעלות בנכס עוברת. ב' הסתמך על הרישום וגם השלים אותו. למעשה, לטובתו קיימת התקנה. כאמור, ס' 10 בא לחזק את מי שהסתמך על המרשם. בפועל, מתברר שהבעלים האמיתי הוא ג' (בעלים אמיתי אבל לא רשום). כיצד עלולה להיווצר סיטואציה כזו? ל-ג' זכות חוזית ואם ב' לא היה בתמונה הוא היה מעביר את הנכס לבעלותו. בסיטואציה כזו הרישום לא נכון מבחינה משפטית.
דוגמא 2- עסקאות מקרקעין רבות נעשות באמצעות ייפוי כוח (אדם מבוגר או אדם שנמצא בחו"ל) אלא שהבעיה כאן היא ייפוי כוח מזויף. ישנם לא מעט מקרים בהם יש זיופים של ייפוי כוח. למשל, א' בעלים רשום, ב' זייפן. ב' בא לטאבו, לאחר שזייף הסכם בינו ובין א' + ייפוי כוח מאת א'. ב' הלך עם ייפוי כוח מזויף ורשם את עצמו בטאבו. כעת ב' רשום כבעלים. ב' עושה עיסקה עם ג' ומעביר את הרישום לטובת ג'. כאשר א' מגיע מחו"ל הוא מגלה שהקרקע לא רשומה עוד על שמו. אם הקרקע עדיין הייתה בידי ב', א' היה מקבל אותה חזרה על שמו דא עקא שב' כבר מזמן לא בסביבה... ו- ג' הסתמך על המרשם שהרי בדק ומצא שב' רשום כדין. ג' נכנס לחוזה ורשם בשלב הראשון לטובתו הערת אזהרה, ולאחר פרק זמן מסוים רשם את זכותו. ס' 10 פוגע בבעלות של א' למרות שהמקרקעין של א' הוצאו ממנו שלא כדין בעזרת ייפוי כוח מזויף. יש פה גניבה ואם כך אין ספק שהבעלות צריכה להיות לפי העקרונות הרגילים של א' ואף-על-פי כן לא כך הוא. 
בעימות בין א' ובין ג' (שניהם צדדים תמי לב שנפגעו מנוכל) השאלה שסעיף 10 עוסק בה היא השאלה הקניינית. למי ניתן את הקניין במקרקעין? אם התמלאו התנאים של סעיף 10 הרי שהזכות הקניינית תהיה של ג'. כמובן שלא' יש עילות רבות כנגד ב' (עשיית עושר, עילה נזיקית וכו'). 

האינטרס הוא לעודד עסקאות והסתמכות על הרישום. במקרקעין יש תנאים של ס' 10 ובפרשת בעלי מקצוע נכסים נ' סונדרס השופט טירקל אומר שבמקרקעין בהבדל ממיטלטלין הרי שהכף נוטה יותר לבעלים האמיתי. פירוש ס' 10 יהיה בצמצום. נעמוד בדווקנות על התנאים של ס' 10. 

בין השלב החוזי (+רישום הערת אזהרה) לבין השלב של הרישום חולפים מספר חודשים. 
א'-הרמאי ב'-הקונה מהרמאי ג'-הבעלים האמיתי. בעימות שבין ב' לג' הפסיקה קבעה 2 תנאים לתחולת ס' 10 (פס"ד הרטפלד) כהגנה על ב':
1). "מי שרכש זכות במקרקעין"- פירושו רק מי שקיבל זכות קניינית  יהיה מוגן (העברת בעלות בפועל). אם טרם קיבל זכות קניינית ויש לו רק הערת אזהרה שאינה זכות קניינית, הרי שלא יוכל לקבל הגנה  (צמצום פרשני של תקנת השוק). יוצא שאם יתגלו בעלים אחרים בפרק הזמן האמור הולכים לטובת הבעלים הקודם. בפס"ד הרטפלד ב' הפסיד שכן הייתה לו רק הערת אזהרה ולא רישום. בהרטפלד התברר שמדובר בצו ירושה מזויף. ג' היה הבעלים המקורי והוא נפטר. כדי להעביר בעלות בטאבו באים עם צו ירושה והפקיד מעביר את הבעלות על שם המוריש. התברר שהעברת הבעלות התבצעה על-סמך צו ירושה מזויף. 
2). בפס"ד סונדרס הפסיקה קבעה אף זאת:

ב' בהרטפלד לא הספיק לקבל את הרישום ולכן הפסיד. בפס"ד סונדרס הלכו צעד נוסף, שכן ג' חי בארץ אחרת. כנראה שהמקרקעין היו ריקים, א' "ארגן" הסכם והעביר את הבעלות על שמו. א' עשה עיסקה עם ב' ובהבדל מהרטפלד המקרקעין עברו לטובת ב' (היה רישום בפועל!!!). אף-על-פי-כן ב' הפסיד. בגלל סיבות הקשורות להליכי המשפט (אי הגשת בקשה לביטול פס"ד קודם על-ידי א' ובעקבות זאת ביטול צו מניעה) ב' השלים את הרישום לאחר שהחלו ההליכים. ב' היה מודע לאפשרות שייתכן שא' לא הבעלים האמיתיים. בית-המשפט אומר שלא די ברישום כשלעצמו, אלא דרישת תום הלב צריכה להימשך משעת החוזה ועד הרישום בפועל. 

בית-המשפט מצדיק את הגישה הזאת ולפיה אם אתה באמצע יודע על בעיות משפטיות ואינך תם לב עליך לחזור למוכר ולהפסיק את העסק. ייתכן שב' כבר שילם חלק ניכר מן התמורה ולמרות זאת ההלכה היא שתום הלב צריך להימשך לכל אורך התקופה ממועד כריתת ההסכם ועד לרישום בטאבו. 

מה הדין כאשר ג' רשום כבעלים אבל א' הציג את עצמו כג'? ב' העביר את הרישום על שמו והיה תם לב עד למועד הרישום. האם ב' יוכל ליהנות מתקנת השוק?

במקרה כזה יש לשים לב לכך שהרישום נכון ("אף אם הרישום לא היה נכון"). אם הרישום היה לקוי תקבל הגנה. אם לא נבדקה הזהות של עושה העסקה הבעיה שונה לגמרי. כל הרציונאל שמאחורי תקנת השוק הוא ביסוס אמינותו של המרשם ולעודד את כוחות השוק לבצע עסקאות תוך הסתמכות עליו. המטרה של ס' 10 היא להגן על המסתמך על המרשם. 

ס' 10 לא יחול גם כאשר א' בעלים רשום. ב' עשה עיסקה והשלים את הבעלות. היה תם לב לכל אורך הדרך. כעת מופיע ג' וטוען שיש לו זכות קניין. הוא שכר את המקרקעין מא' לתקופה מסוימת. כאן יפסיד ב'- מדוע? (ויסמן). במקרה כזה נאמר שאם זכות לא הייתה טעונה רישום כמו שכירות לטווח קצר לא ניתן לומר שהייתה הסתמכות על המרשם. אף פה אין הגנה של תקנת השוק. 

סיכום: ס' 34 לחוק המכר הרעיון העיקרי זה ביטחון מסחרי. ס' 10 יש עניין של הגנה על ביטחון מסחרי אבל יותר מכך הגנה על אמינות המרשם. 

ס' 7(ב) וס' 10 מכוונים לחיזוק המרשם. ס' 9 הולך לכיוון נוגד (החלשת חשיבותו של המרשם). 

גם ס' 9 עוסק בעסקאות נוגדות. היכן קו הגבול?

ס' 10 מדבר על עקירת קניין. יש למישהו זכות קניין קודמת. בס' 9 לעומת זאת יש למישהו זכות חיובית קודמת. התחייבו לעשות עיסקה אך עדיין לא הושלם הרישום. ס' 10 מאפשר להתגבר על קניין מושלם קודם. א' הוציא על סמך זיוף קניין. פוגעים בקניין גמור של ג'. מישהו גנב את המקרקעין. ס' 9 פוגע בזכות חיובית קודמת. 

34. תקנת השוק

נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה 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. 

מדובר רק על מיטלטלין "נכס נד" (חוק המכר באופן כללי חלה גם על מקרקעין). אין בסעיף 34 תנאי מפורש של תמורה כמו בסעיף 10 אבל בפסיקה מתייחסים לתמורה ותום-לב. מלשון הסעיף:"נמכר" והרי סעיף 1 לחוק המכר לעניין מהות המכר קובע, כי מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר.

תום לב זה לא רק ידיעה אלא גם עצימת עיניים (סונדרס). ב' חושד שיש בעיה בזכות הקניינית של א' אבל אינו מברר את העובדות לפיכך זה חוסר תום לב. 

תנאים להחלת התקנה-

אם קונים מכונית יד שנייה מאדם רגיל אין הגנה לפי ס' 34 (מוכר עוסק במכירת נכסים מסוג הממכר). צריכים למצוא איזון בין הגנה על בעלות ובין עידוד השוק. אתה רוצה להיות מוגן, תקנה מסוחר מכוניות. זה בא לעודד במידה מסוימת רכישה מסוחרים המוכרים נכסים מסוגו של הממכר; הקונה צריך לקבל החזקה ובעלות ("קנה" רק אם הושלם הרישום. אם לפני שהושלם הקניין למד הקונה על בעיה הוא לא נהנה מתקנת השוק). בקון נ' חסון הבעלות טרם עברה כי הצדדים הסכימו שהבעלות תעבור רק עם השלמת העברת הבעלות. כיום החזקה ושלב הקניין מתרחשים באותו זמן. ההגבלות באו לאזן ולעיתים ללכת לטובת הבעלים.

האם יש נזקים לתקנת השוק? האם היא מעודדת גניבות (סוחר לא יחשוש לקבל סחורה גנובה). 

במיטלטלין כידוע אין מרשם ורוצים לעודד עסקאות מהירות. 

חוק המשכון: 

5. תקנת השוק

נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4(2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 4(3), 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. 

בחוק המכר גם גנב אם עשה עיסקה עם ב' יכול להקנות לב' יותר ממה שיש לו. לפי חוק המשכון לעומת זאת אם א' גנב את הנכס לא יוכל להקנות זכות טובה לב'. אחד התנאים המצוינים כאן ולא מצוינים בחוק המכר: הממשכן-הגנב קיבל את הנכס מיד בעליו. ההעברה של הנכס מהבעלים לגנב הייתה רצונית (למשל נתן לו למשמר נכס והגנב משכן אותו). רק בסיטואציה כזו תהיה תקנת שוק אף על פי ששמעון לא היה רשאי למשכן את הנכס. 

ס' 34 לחוק המכר גם גנב יכול ליצור זכות קניין טובה. גנב לא יכול ליצור זכות משכון טובה. מדוע? החוקים לא תואמים במדיניות ולשם כך באה הקודיפיקציה. 
פס"ד רוזנשטרייך
רוזנשטרייך רכשה מכונית מחברת נסיעות שגם עסקה במכירת רכבים כחלק מן המהלך הרגיל של עסקיה. הרכב שרכשה נרשם על שמה במשרד הרישום, דא עקא שהתברר כי הוא משועבד לטובת חברה א"י לאוטומובילים ממנה רכשה חב' הנסיעות את הרכב (המשכון נרשם אצל רשם החב').  העימות הוא בין הנושה המובטח ובין רוכשת הרכב. 
תום לב זו שאלה של מדיניות. לצורך ס' 34- האם תום לב הוא סובייקטיבי או אובייקטיבי? הקונה טענה לתקנת השוק. לכאורה היא ממלאת אחר כל תנאי ס' 34: המוכר עוסק במכירת נכסים מסוג הממכר, העסקה הייתה במהלך העסקים הרגיל, העיסקה הייתה בתמורה, הקונה קיבלה החזקה ובעלות (החב' הממשכנת לא רשמה הערה במשרד הרישום, דבר אותו היא לא חייבת לעשות אבל נהגה לעשות כן ומשום מה לא עשתה זאת במקרה זה). השאלה היא רק של תום לב. 

הנושה טוען שהקונה אינו תם לב. על מה זה מבוסס? הקונה לא בדק את הרישום אצל רשם החברות. לו היה בודק היה מגלה שהמכונית משועבדת. לנושה יש קניין (משכון משוכלל) ואף-על-פי-כן השאלה אינה פשוטה. זו שאלה של מדיניות. האם תום הלב של ס' 34 הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי? פס"ד הולך לכיוון הסובייקטיבי (להבדיל מס' 39 לחוק החוזים). 

תום לב אובייקטיבי- מדובר על אדם סביר. אדם רגיל היה עומד על איזו בעיה. סטנדרט מסוים. לו היינו דורשים זאת, היינו אומרים שגם אם לא ידע, האדם הסביר היה יודע. הכוונה שרשלנות שוללת את תום הלב.  

תום לב סובייקטיבי- הפסיקה מקלה יותר ומרחיבה את תקנת השוק: אם הקונה ישר והוא לא ידע ואפילו שאדם אחר היה חושד ובודק, הרי שהתמלאה דרישת תום לב והוא יוכל לחסות בצילה של תקנת השוק. זו שאלה של מדיניות. השיקול הוא לעודד עסקאות מהירות. מסחר תקין במיטלטלין צריך להיות מסחר מהיר. אם הקונה לא ידע, רשלנות לא שוללת תום לב. לא סתם רשלנות אלא רשלנות רבתי. גם סטייה של ממש מרמת ההתנהגות של האדם הממוצע גם היא לא פוגעת בתום הלב. 
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פס"ד כנען נ' united states of America-

העותרת, סוחרת בשוק הפשפשים ביפו,  רכשה שני ציורים מאת רוכלת-סוחרת אחרת  ושילמה תמורתם 250 ש"ח. לימים, לאחר שהסירה את הציורים ממסגרותיהם לצורכי ניקוי, מצאה העותרת כי הציורים מסומנים במדבקת המוזיאון היהודי בניו-יורק וחתומים בשם "ראובן". לאחר בירורים נתגלה כי מדובר בשני ציורים מקוריים של האמן ראובן רובין אשר הושאלו על-ידי מוזיאון ישראל לממשלת ארצות-הברית לשם הצגתם בתערוכה של אמנות יהודית במוזיאון היהודי ומשם הם נעלמו. ערכם של הציורים כ-115,000 דולר. 

המשיבה, אשר ביטחה את הציורים בביטוח עצמי ושילמה למוזיאון ישראל ולבעלים המקוריים של הציורים את עיקר סכום הביטוח, הגישה בקשה לבית-המשפט המחוזי למתן סעד הצהרתי, ולפיו זכות הבעלות בתמונות נתונה בידיה מששילמה את סכום הביטוח (לרנר: כל חב' ביטוח, למעשה, מקבלת את הזכויות בנכס הגנוב אם נמצא (תלוי בהסכם)). בית-המשפט המחוזי נעתר לבקשה. הוא דחה את טענת הקונה שלפיה חלה על נסיבות העניין תקנת השוק הקבועה בסעיף 34 לחוק המכר, תשכ"ח-1968. ערעורה של הקונה לבית-המשפט העליון נדחה. מכאן הדיון נוסף. 

א' בעלים גמורים. ניתן לפגוע בקניין גמור רק אם חלה תקנת שוק. אם חל ס' 34 לחוק המכר, הרי שחלה תקנת השוק וג' הקונה מקבל זכויות טובות. 

התנאים להשתכללות ס' 34:

· תום לב

· תמורה

· מכירה במהלך העסקים הרגיל של ב' (המוכר)
· מוכר נכסים מסוגו של הממכר

· קבלת החזקה והשלמת הקניין- לגבי מיטלטלין אם נמסרת הסחורה הרי שעוברת גם הבעלות. 
לכאורה התמלאו כל התנאים באותו פס"ד וחלה תקנת השוק. חלק מהשופטים ביקשו לא להחיל את התקנה שכן אין זה הוגן שג' שילם סכום כה פעוט וקיבל תמונה יקרת ערך. כיצד ניתן ל"התחמק" מהחלת תקנת השוק? 

דעת הרוב סברה שתקנת השוק אינה חלה. 

השופטים עומדים על גורם התמורה- אין כאן תמורה אובייקטיבית. אם מסתכלים על התמורה הסובייקטיבית הרי שתנאי זו התמלא (המוכר לא ידע את ערכה האמיתי של התמונה. מבחינה סובייקטיבית הן המוכר והן הקונה הסכימו על מחיר מסוים). מה הרציו שאומר לדרוש תמורה אובייקטיבית? במקרה שלנו המחיר הזול אינו מצביע על חוסר תום לב אלא הצדדים סברו שמדובר במחיר הריאלי לנכס. אם התמורה האובייקטיבית רחוקה מאוד, לפי דעת הרוב, הרי שלא חלה תקנת שוק. הרציו הוא שהתמורה באה לאזן בין שני גורמים. א' הבעלים וג' הקונה, שניהם תמי לב. על מי להטיל את ההפסד? במקרה שלנו גם אם לא נחיל את תקנת השוק, הקונה יפסיד סכום זעום. 

מקרה אחר: סחורה שנגנבה מבעלים; עסקה בין ב' לבין ג'. אם ג' לא היה משלם לב' במזומן אלא היה מתחייב לשלם (התחייבות חוזית). לפני שמימש את התשלום נודע לו שמדובר בסחורה גנובה... מה דין העיסקה? לכאורה, תום הלב נפסק רק לאחר שהקניין הושלם. הפסיקה נוטה יותר לדעה שהתחייבות לתת תמורה לא תחשב כתמורה לצורך תקנת השוק. בנקודת הזמן שנודע לג' שהסחורה גנובה, נכון שהוא התחייב התחייבות חוזית לשלם עוד שבוע אבל את ההתחייבות החוזית הזאת ניתן לבטל כי ב' הפר את חוזה המכר. ב' מכר סחורה גנובה. לפי חוק המכר מי שמוכר סחורה גנובה מצהיר על זכות בנכס. בנסיבות כאלה ג' היה רשאי לחזור בו מחוזה המכר עם ב'. ג' לא היה משלם כלום כי הוא חוזר בו מההתחייבות החוזית וא' לא מפסיד כלום. אם ג' המשיך לשלם זו לא התנהגות ראויה להגנה וילכו לטובתו של א' ותקנת השוק לא תחול. איך נגיע לזה? לכאורה כל התנאים התמלאו אך נגיד שתמורה שעוד לא בוצעה לא נחשבת כתמורה לטובת תקנת השוק (התחייבות לשלם אינה תמורה לצורך תקנת השוק).
באופן דומה פוסקים השופטים בקשר לתמונות - אומרים שאם יגדירו שהמחיר האובייקטיבי גבוה מאוד וג' נתן סכום נמוך מאוד נגדיר זאת חוסר תמורה ואז תקנת השוק לא התקיימה. ג' לא יפסיד שום דבר משמעותי וגם א'.

יש גישה שהמוכר לא נחשב מוכר נכסים מסוגו של הממכר. תמונה יקרה מאוד אינה אותו סוג של ממכר (לדעת לרנר מדובר בקונסטרוקציה מלאכותית). 

הדרך של השופט אור סבוכה ומתוחכמת: מגייס את דיני החוזים. לדידו, מדובר בטעות משותפת כי גם ב' וגם ג' לא ידעו על הערך האמיתי של התמונה. הוא מכניס את ס' 14(ב) לחוק החוזים הכללי. בדיני החוזים הישראליים מדובר בחוזה הניתן לביטול. הקונה לא רוצה לבטל. גם ב' המוכר יכול לבטל. השופט אור קובע שהזכות לבטל את החוזה עוברת מ-ב' ל-א', שכן אדם יכול לעקוב אחרי הנכס שלו. אם מדובר בבעלות גמורה, הרי שאם גונבים מאדם נכס הוא יכול לעקוב אחר הנכס. העקיבה פירושה של דבר שגם זכות הביטול שייכת ל-א'. פס"ד יצירתי!!!  
ברק משתמש בתום לב. יהא זה חוסר תום לב מצדו של ב' אם לא יבטל את החוזה. 

הרציו מאחורי הדברים: תקנת השוק באה להתגבר על בעיה קניינית, שכן במצב הרגיל ב' שמוכר נכס אינו הבעלים. זו בעיה קניינית. ג' קונה נכס בתנאי השוק ממי שאינו בעלים. כיצד מתגברים על הבעיה הקניינית?. ס' 34 לא בא להגן מפני בעיות חוזיות אלא מפני בעיות קנייניות. כאשר יש כאן בעיה חוזית, הרי שמכוחה א' יכול לבטל את ההסכם. 

לאיזו תוצאה התקנה מביאה? הקניין של א' מופקע, עובר לג' ומה שיש לא' זו זכות תביעה נגד ב' (זכות שקשה לממש בפועל). הנכס שנמכר בתנאי תקנת השוק הוא נכס יקר לבעליו. למשל, מדובר בנכס בעל ערך רגשי ולאו דווקא ערך ממוני. ג' קנה את הטבעת בחנות תכשיטים במחיר מלא ומתמלאים כל התנאים הרגילים, אלא שא' מעוניין בטבעת. מה על א' לעשות כאשר התמורה ששולמה היא מלוא ערכה בשוק? עליו לפנות ל-ג' ולבקש לקנות ממנו את הטבעת. האם לפי תקנת השוק אם א' מעוניין בעיסקה מסוג זה על ג' להיענות לבקשה כזו? אין חובה. לפי ס' 34 הקונה מקבל את הקניין נקי מכל זכויות קודמות. בנקודה הזאת סטה המחוקק מההסדר של המשפט העברי, שכן ג' לא מקבל בעלות בנכס כלל. כל האינטרס הוא שהוא לא יפגע ויפסיד. המשפט העברי קובע שא' לא יכול להוציא את הנכס מג' בלי לשלם מלוא הוצאותיו (יש זכות פדיון בעד מלוא התמורה). זה הפתרון של הקודיפיקציה. לבעלים שנגנב ממנו נכס ונמכר בתנאי תקנת השוק והוא איבד את הבעלות יהיה לו לפי החוק המוצע תקופה של שנה בה יוכל לאכוף על הקונה את האפשרות לשלם לג' את מלוא הוצאותיו ולקבל את הנכס בחזרה. ג' לא יפסיד מצד אחד ומצד שני אם מדובר בנכס בעל ערך סנטימנטאלי הרי שגם א' לא יפסיד. 

חוק המשכון, תשכ"ז-1967:  
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 המשכון 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.
א' הבעלים האמיתיים

ב' הוא הממשכן

ג' נושה מובטח

ב' ממשכן נכס לטובת ג'. 

לפי ס' 5, המשכון בין ב' לבין ג' הוא רשום או מופקד. המשכון הוא לא כדין, שכן ב' כנראה לא הבעלים או שהוא הבעלים אך לא זכאי למשכן כי התחייב שלא למשכן. אם ב' הוא לא הבעלים אלא א', ואף-על-פי כן ב' ממשכן את הנכס לטובת ג', הרי שאם ג' היה תם לב והנכסים באו לידי ב' על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם (למשל, א' מסר את הנכס לב' למשמורת וב' מעל באמון ומשכן אותו) תקנת השוק חלה על משכון וכוחו של המשכון יפה. המשכון תקף כאילו הבעלים משכן את הנכס. אם ב' הוא גנב אין המשכון תקף! שכן הוא לא קיבל את הנכס מן הבעלים. מתי המשכון תקף? א' מסר את הנכס לב' וב' מעל באמון ומשכן את הנכס. יש כאן אי התאמה בין הרציו של ס' 34 להגיון של ס' 5 שלעיל. בתקנת השוק מחוק המכר גם גנב יכול להעביר זכות טובה. לא כך המצב בענייני משכון. זה נובע מחוסר התאמה בין חוקים שונים (לכאן נכנסת הקודיפיקציה). 

עסקאות נוגדות                
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א' הינו בעלים רשום של חלקת מקרקעין. א' כורת עם ב' חוזה מכר מקרקעין (העברת בעלות במקרקעין). מאוחר יותר א' כורת עם ג' עסקה נוגדת. העסקאות סותרות מבחינה קניינית, היינו שלא ניתן ליתן קניינית את כל המובטח. מילוי החוזה עם אחד מהם יגרע קניינית מהאחר. מבחינה חוזית שני ההסכמים תקפים. מי שמפסיד בעימות ודאי שיש לו תביעה חוזית נגד א' בגין הפרת חוזה (יכול שגם מי שלמרוויח בעימות עילת תביעה חוזית נגד המוכר). 

סעיף 9 עוסק רק בזווית הקניינית (ולא בזווית החוזית) וקובע מדיניות. 

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969
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.
3 תנאים כדי שהשני בזמן יזכה בנכס:

· תמורה
· תום לב
· השלמת קניין (רישום בעלות ולא רק הערת אזהרה). 
ודוק- סעיף 9 רלוונטי רק כאשר העסקה הראשונה בזמן נמצאת בשלב החוזי, היינו שלא הושלם הקניין!!! אם הזכות במקרקעין כבר עברה לב' הרי שלא' לא נותר דבר בידו. 

פסקי דין רבים עוסקים בעימות בין מעקל ובין קונה. השאלה היא האם על העימות הזה חל ס' 9 במישרין? 

ס' 9 אינו חל במישרין בסיטואציה בין קונה לבין מעקל אלא רק בעקיפין!!! ס' 9 מדבר על עסקאות סותרות. מהי עסקה? 

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 
6. עסקה במקרקעין 

עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
עיקול לא מהווה עיסקה במקרקעין שכן הוא אקט חד צדדי. העיקול נרשם כדי למנוע עסקה נוגדת. היא לא זכות פוזיטיבית. עיקול אינו עסקה ואינה זכות קניין. ניתן להגיע לאותה תוצאה גם באמצעות ההיגיון, שכן למעקל אין אינטרס מיוחד בנכס. כל עניינו של הנושה-מעקל הוא פירעון החוב של א' (כסף ולא נכס).  אין כאן עימות בין בעלי אינטרסים שווים כנהוג בעסקאות נוגדות. סיכוייו של הנושה לפירעון החוב גדלים כאשר הוא מצליח להטיל עיקול כנגד חייבו. העימות בין ג' ל ב' יכול להיות טוטאלי אם אין ל- א' נכסים נוספים. אם הנכס יימסר ל- ב', ג' לא יצליח לפרוע את חובו. האינטרס של הקונה, אפוא, הינו אינטרס ישיר ואילו האינטרס של המעקל הינו עקיף. 

לסיכום: העימות בין קונה ובין מעקל אינו מוכרע במישרין על-ידי נוסחו של ס' 9. 

אם העיקול הוטל לפני הקנייה הרי שהעיקול מתגבר על הקונה אלא אם כן הקונה קנה בתקנת השוק (במיטלטלין). ס' 10 לחוק המקרקעין לא יחול כאן, שכן העיקול רשום ולא ניתן להשלים את העסקה וממילא הקונה לא יוכל ליהנות מס' 10. 

מה ההבדל בין ס' 10 לס' 9?

ס' 10: האם יש מישהו היכול להתגבר על בעל קניין? אמרנו שס' 9 מדבר על עיסקה ראשונה בזמן שטרם נרשמה. אם זכותו של הקונה הראשון נרשמה הרי שכבר לא ניתן לפגוע בזכותו. בס' 10 יש שתי דרישות נוספות על תמורה, תום לב והשלמת הקניין ברישום:

· הסתמכות על הרישום
· מקרקעין מוסדרים

ס' 9 חל בכל מקרקעין לאו דווקא אם הם מוסדרים. 

פרשת ורטהיימר נ' הררי

לפי ס' 9, ל-ב' עשויה להיות עילה קניינית כלפי ג', למרות שאין ביניהם כלל חוזה!
בורטהיימר נ' הררי- הקונה הראשון שלם מעט ואילו הקונה השני שילם סכום ניכר ומששמע על העסקה הנוגדת, השלים את השאר. ב' כמעט ולא הפסיד דבר כי שילם סכום מועט. ג' יפסיד הרבה, שכן אם ניתן לב' את הזכות כפי שכתוב בסעיף 9 הרי שג' יצטרך לחזור אל א' והוא כבר פשט את הרגל או בחו"ל וכו'. מאזן הרווח וההפסד נוטה לג'. ס' 9 לא דורש תמורה מהראשון. מה קורה כשהעסקה הראשונה מתנה? לכאורה אין דרישה של תמורה מהראשון. ב' ביקש אכיפת החוזה לטובתו ובית-המשפט יכול היה לפתור את הבעיה באמצעות חוק החוזים- לפי ס' 3(4) לחוק התרופות הרי שניתן לא להעניק אכיפה משיקולי צדק. 

בית-המשפט קבע כי ס' 3(4) לחוק החוזים יחול רק בין בעלי הדין ולא ישקלו שיקולי צדק לטובת צד ג'. שיקולי הצדק רק לעניין מערכת היחסים בין א' ל-ב'. 

חוק המיטלטלין, תשל"א-1971 
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.
לפני שמסר את המיטלטלין לקונה הראשון (שלב ההתחייבות ולא הקניין) חזר והתחייב עם אדם אחר זכותו של הראשון עדיפה. אלא אם השני קיבל לחזקתו נכס בתמורה, תום לב. גם כאן שלושת התנאים של תמורה, תום לב והשלמת קניין (במיטלטלין: מסירה). אם בין א' לבין ג' הוסכם מסירה לאחר זמן מסוים הרי שהזכות היא של הקונה הראשון. 

13. תחולה 

(א) הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לענין ובשינויים המחוייבים, גם על זכויות. 

(ב) הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון.
חוק המיטלטלין חל גם על זכויות ובכלל זה גם ס' 12. 

דוגמא לעימות ביחס לזכויות סותרות במקרקעין- 
א' בעלים רשום במקרקעין, ב' הוא קונה לא רשום (שלב החוזי). ב' עושה עסקה עם ג' ואח"כ עסקה סותרת עם ד'. על-מנת שתהא זו התחייבות סותרת להקנות זכויות (ס 12+13) זו חייבת להיות התחייבות להמחות (להבדיל מהמחאת זכות). 

ההסכם בין ב' ו-ג' הוא הראשון בזמן. מתי תהא זו התחייבות להמחות ומתי תהא זו המחאת זכות? ר' פרשת חורי נ' כנען. 
ב' התחייב למכור ל-ג' זכות חוזית כלפי א'. הוא טרם העביר לג' את הקניין. הם נמצאים בשלב של התחייבות להמחות. כשהיא תושלם היא תעבור להמחאת זכות. בעסקה בין ב' לג' עדיין לא העברה הבעלות בזכות החוזית. ב' ו-ג' עשו הסכם ו-ב' עדיין לא העביר את הבעלות בזכות ל-ג'. העיסקה הראשונה בזמן היא בשלב ההתחייבות ולא בשלב ההמחאה. לפני שב' השלים קניין לג' מתחייב ב' כלפי ד' בעיסקה סותרת ואז ד' יוכל להתגבר על ג' רק אם יש השלמת הקניין בין ב' ו-ד' המחאה ולא התחייבות. וד' הוא בתמורה ובתום לב (תמורה, תום לב, השלמת קניין בין ב' ובין ד' היינו המחאת זכות- על-פי הסכמת הצדדים).  

העובדות בפס"ד גנז נ' בריטיש שונות: בבריטיש א' עשה הסכם עם ב'. ל-ב' עסקאות סותרות עם ג' ועם ד'. העסקה בין ב' ובין ג'- הנשיא ברק אומר שזה לא בתחום המחאת החיובים אלא ב' התכוון לעשות עם ג' עסקה במקרקעין. 

הדגם העובדתי שבית-המשפט החליט עליו בפס"ד בריטיש הוא שונה. ברק פירש את המקרה באופן שמדובר בעיסקה במקרקעין (ר' פרשת טקסטיל ריינס). ב' לא המחה ולא התחייב להמחות את הזכות כלפי ג'. הוא התחייב לרשום על-שם ג' בטאבו מקרקעין. המקרקעין עדיין רשומים על שם א'. 

מדוע ברק רואה בעסקה עסקה בתחום המקרקעין ולא בתחום ההמחאות?

ברק רצה לפסוק לטובת ד'. אם העסקה בין ב' לג' בתחום ההמחאות לא ניתן לפסוק לטובת ד'. נדון בכך בהמשך. 

עד 1969- חוקים שונים מהמורשת העות'מאנית. אפילו המחוקק לא ידע למנות את כל החוקים שהוא מבטל. הוא אמר שכל החוקים העות'מאניים מבוטלים. עד 1969 שלטו דיני המקרקעין העות'מאניים בהשלמה של דיני היושר האנגליים מכוח ס' 46 לדבר המלך. 

מה אומרים הדינים האנגליים?

לקונה הראשון זכות שביושר (מיד כשיש לו זכות חוזית מחייבת). היא לא זכות על-פי דין כי הוא לא נרשם. לפי הדין באנגליה עד היום ואצלנו עד 1969 כל זכות שביושר הייתה גם כלפי צדדים שלישיים ולא רק כלפי צד לחוזה. זכות שביושר עמידה כלפי הכול למעט רוכש בתמורה ובתום לב. לפיכך, מי שהייתה התחייבות לטובתו (אובליגטורית) קיבל זכות שביושר ואז זכותו עמידה למעט אם ג' קנה בתמורה ובתום לב. 

בנוסף, בעימות בין הקונה למעקל היות והקונה קיבל זכות שביושר שזה משהו מעין-קנייני, הרי שפסקו באנגליה ואצלנו שהוא כבר לא חשוף לנושה שמבקש לעקל את הנכס. 

חוק המקרקעין שינה את התמונה. שנה אח"כ בית-המשפט עסק בעימות בין קונה לבין מעקל. 
פס"ד בוקר
הלכת בוקר משנה את המצב המשפטי, שכן פסקו לטובת המעקל. 

בית-המשפט הבין אז שהשתנה המצב המשפטי הקודם, שכן ס' 161 קובע שאין עוד זכויות שביושר. 

מפס"ד אהרונוב:

בפרשת שטרן (שקדמה להלכת בוקר) הוכרעה הכף לטובת הרוכש, שהועדף על פני המעקל. בא חוק המקרקעין ושינה את התפיסה המשפטית לגבי זכויות במקרקעין. זכויות שביושר פסו עברו מן העולם כפי שנקבע בסעיף 161 לחוק הקובע לאמור: 

161. שלילת זכויות שביושר 

"מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק". 

המחוקק ביקש לחזק את העניין של פומביות המרשם (להגן על צדדים שלישיים). פרשת שטרן הראתה שאם לקונה יש זכות שביושר (עדיפות על מעקל מאוחר) הוא לא צריך למהר לרשום את זכותו. נוכח השינוי בחוק, הלכת בוקר אמרה שאין לראשון בזמן שלא רשם הערה אלא זכות חוזית ולפיכך המעקל רשאי לטרוף את הנכס מאת הבעלים הרשום (הקניין עודנו שייך לא' ולפיכך הנושה של א' יכול להטיל עיקול על כל נכס של א' ובכלל זה על מקרקעין) בשלב זה, היו הגדרות חדות בין זכות חוזית לזכות קניינית ואמינות המרשם.
פס"ד בוקר אמר שאפילו רישום הערת אזהרה על-ידי הקונה לא היה מציל אותו מידי המעקל. 

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969 
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.
התוצאה של בוקר קשה מבחינה מעשית, שכן מישהו קונה מקרקעין, יושב עליהם וממילא עוברים כמה חודשים/שנים עד שיכול לרשום אותם ואפילו הערת אזהרה לא מועילה לו. הוא חשוף למעקל נושה של המוכר. לאור הלכת בוקר, בראשית שנות ה-70 הוסיף המחוקק את סעיף 127(ב) ולפיו הערת אזהרה תגן על הקונה מפני מעקל. בגלל הבעיה החברתית שנוצרה בבוקר המחוקק תקן את ס' 127 ומתחילת שנות ה-70 כתוב בחוק, כי אם הקונה רושם הערת אזהרה לטובתו אין הוא צריך לחשוש עוד מעיקול. ב-1999 פס"ד אהרונוב הולך צעד נוסף: ביטול הלכת בוקר:

מהו המצב המשפטי הנוכחי בעימות בין מעקל לקונה?

בזמן בוקר אמרו שהערת אזהרה לא תעזור. שינו את החוק כך שזה עוזר. באהרונוב לא הסתפק בית-המשפט בכך וקבע כי ב' אינו כפוף לעיקול גם אם לא רשם הערת אזהרה. ניתן לומר שהקביעה הזו לא מסתדרת עם ס' 127ב. לכאורה, לפי המצב החוקי אם הקונה רשם הערת אזהרה לטובתו הוא מתגבר על עיקול ואם לא רשם הערת אזהרה הוא חשוף לעיקול. הלכת אהרונוב מחדשת כאן. 
127 (ב) נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת רגל או צו פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהייתה עומדת אילו בוצעה העסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה. 

בית-המשפט מתעלם מפשוטו של הסעיף. גם מס' 161 הוא מתעלם. אין זכויות שביושר אנגליות אבל יש זכויות שביושר תוצרת הארץ. מהיכן לומדים זאת? מס' 9 לחוק המקרקעין/ס' 12 לחוק המיטלטלין. 
יש נסיבות שונות שבהן לא נהוג או לא ניתן לרשום הערות אזהרה. לא נהוג לרשום הערת אזהרה ביחסים בין בני משפחה (משדר חוסר אמון). חמור מכך, לא ניתן לרשום הערת אזהרה כאשר א' אינו בעלים רשום. כאשר זכותו של א' רשומה רק אצל מינהל מקרקעי ישראל או בחברות המשכנות ולא בטאבו המצב סבוך יותר.

מדוע אהרונוב סטה מהלכת בוקר?
שטרסברג-כהן אומרת כי המעבר מפורמליזם למהות השפיע על כך. בוקר היה מאוד פורמאלי. יש לך חוזה-יש לך זכות חוזית. רשמת- יש לך זכות קניינית. כיום, מכניסים יותר שיקולים של צדק ותום לב. ההבחנה בין חיוב ובין קניין אינה כה חדה. לפי הפרשנות הנוכחית אם ס' 7(ב) וס' 10 לחוק המקרקעין מושכים יותר לכיוון המרשם ס' 9 פורש בפחות פורמאליות והקניית פחות חשיבות למרשם.

שטרסברג-כהן סוברת כי גם הזכויות של ב' ושל ג' הן חיוביות אך על המשפט להעדיף את ב' (הקונה) כי ג' (המעקל) לא הסתמך על הרכישה וב' כן הסתמך. ג' בד"כ בנק. מדוע הוא לא לקח משכון. מדוע הוא נשאר נושה רגיל ולא נושה מובטח? 

ברק הלך בכיוון אחר. לא שתי הזכויות המתעמתות מעקל וקונה הן זכויות חיוביות אלא את ס' 9 צריך לפרש אחרת: ס' 9 מעביר לקונה הראשון זכות מעין-קניינית, זכות שביושר תוצרת הארץ זו יותר מזכות חיובית. לפי תפיסת ברק, חוזרים לעניין פורמאלי. ב' הקונה גובר על המעקל כי יש לו מעין זכות קניינית. אם יש לו זכות קניין אז אין זה קניינו הנקי של א'. חלק מן הקניין עבר מא' לב'. א' בעלים שבדין אבל ב' הוא בעלים שביושר. אם זה המצב, הרי שהנושה של א' לא יכול לעקל. 

מהיכן למד זאת ברק? מסעיף 9. בפס"ד בוקר לא השתמשו כלל בס' 9. התפיסה הייתה שס' 9 מסדיר עימות בין שני בעלי זכויות סותרות ולא עימות בין קונה למעקל. התפיסה החדשה של אהרונוב מבינה בצורה אחרת את ס' 9- השלכה לכלל העימותים. חל גם על עימות שבין מעקל לבין קונה לא במישרין אלא בעקיפין. ס' 9 יצר לטובת הקונה הראשון זכות שביושר. אין לפרש את ס' 9 בצמצום שמדובר רק בבעלי זכויות סותרות. עובדה שלב' זכות קניין (ורטהיימר)- ב' יכול לתבוע ישירות את ג'. אם לב' יש עילה ישירה נגד ג' הרי שלב' קניין מסוים בנכס. לבעל קניין יש עילה נגד אחרים. למי שיש זכות חוזית בלבד יש לו עילת תביעה נגד צד לחוזה ונגד אחרים בסיטואציה מסוימת יש לו תביעה גם של גרם הפרת חוזה. ס' 9 קבע עילה ישירה של ב' נגד ג' ( לב' יש קניין. נכון שהוא נסוג רק בסיטואציה כזו של התמלאות התנאים של תמורה, תום לב, השלמת הקניין. 

הנימוק של שטרסברג יותר מהותי. 

ברק חוזר להגדרות פורמאליות. אם לב' קניין אזי שהמעקל לא יכול להיכנס לתמונה. גם בורטהיימר נאמר שלא ניתן להדביק על זכויות שביושר תווית של קניין. לצרכים מסוימים יסווגו כזכויות חיוביות ולצורך מסוים זכויות קנייניות. 

הזכויות שביושר הישראליות אינן זהות לזכויות שביושר האנגליות. העימות הוא רק כשב' שילם את כל התמורה. כאשר ב' רק עשה חוזה, שילם מקדמה, למעשה, ג' יכול לעקל נכס אחר את הזכות החוזית של א' לקבל כסף מב'. ג' אינו צריך את המקרקעין אלא את הכסף. לא' זכות חוזית לקבל את התמורה על המקרקעין. זה חשוף לעיקול. ג' יבקש לא לעקל את המקרקעין אלא את הזכות החוזית לקבל את התמורה על המקרקעין. באהרונוב ב' לא משלם את התמורה במזומן. הסכם הממון בין בני-זוג אמר שהאישה תקבל את כל המגרש והבעל יקבל נכס אחר של בני-הזוג. האישה כביכול שלמה את הכול ואין מה לעקל. העובדות כאן מיוחדות. האישה היא קונה של חצי של המקרקעין מכוח הלכת השיתוף. החצי השני שייך לבעל אבל הבעל מכר את זה לאישה במסגרת הסדר ממוני. הם רבים על מקרקעין כי אין נכס אחר לעקל. 

עסקאות נוגדות –המשך 



             קניין- יום שני 11 אפריל 2005

פס"ד אהרונוב

ס' 9 מפורש בצורה רחבה כך שלקונה הראשון בזמן שיש לו לכאורה "רק" זכות חיובית, יש זכות 
"משודרגת" שמכונה על-ידי ברק זכות "מעין-קניינית", זכות שביושר תוצרת ישראל. זה משפיע בעקיפין על העימות בין רוכש ובין מעקל. אם ל-ב' זכות מעיין קניינית הרי שלמוכר אין מלוא הקניין ולפיכך המעקל אינו יכול לעקל את המקרקעין. עצם ההכתרה של זכות הראשון כזכות מעין-קניינית יש לכך השלכה על מצבים נוספים. 

מגמה מהותית על-חשבון מגמה פורמאלית. 

לנושה אין אינטרס מסוים במקרקעין (אינטרס כספי עקיף) ולרוכש אינטרס ישיר במקרקעין המסוימים האלו. 

כמה שופטים  מוסיפים, שיש בהכרעתם ביקורת על הלכת בוקר, שגרמה לעיתים לחוסר סימטריות. לפי השופט חשין, אין זה הגיוני, שרוכש ראשון יוכל להתגבר על רוכש שני ללא אזהרה (בהינתן שהרוכש השני לא ממלא את התנאים המצטברים בס' 9), ואילו ביחס למעקל, אין הוא יכול להתגבר עליו ללא רישום הערת אזהרה (לא ייתכן שהקונה הראשון יצטרך הערה כדי להתגבר על מעקל ולא יצטרך הערה כדי להתגבר על קונה שני שיש לו זיקה גדולה יותר למקרקעין). השופט ברק מציג זאת בדרך אחרת – אם הקונה השני, ג, מפסיד לקונה הראשון, הרי יש לו תביעה חוזית כלפי א, והוא יכול להגיש תביעה ולעקל את הנכס. בכך הוא יגבר על ב, ונוצר כאן פרדוקס פנימי. השופטת שטרסברג-כהן מוצאת כאן מעגל שוטה, למשל: אם רוכש א לא רשם הערת אזהרה, ואילו רוכש ב רשם הערת אזהרה ללא תמורה, א גובר על ב ואיננו גובר על המעקל, אולם המעקל איננו גובר על ב. יש כאן מעגל שוטה – כל זוג במערכת מוליך לתוצאה הפוכה. על כל פנים, כלל הדוגמאות הללו מצביעות על חוסר הסימטריה הבסיסית, הנוצרת מכוח הלכת בוקר.
הלכת אהרונוב שינתה את המצב ונקבע, כי לקונה הראשון זכות מעין-קניינית ולפיכך הוא גובר הן על מעקל והן על קונה מאוחר גם ללא הערה. 
הבעיה היא כיצד להבין את בריטיש גז. חלק מהנימוקים של אהרונוב הלכו לאיבוד בפס"ד זה. 

לוי נ' חיג'אזי

א' בעלים רשום נותן לב' את הנכס במתנה. ג' הוא מעקל שני בזמן שרוצה להטיל עיקול. פס"ד זה נידון אחרי אהרונוב. העיסקה בין א' וב' עסקת מתנה: התחייבות ליתן מתנה היא גם עיסקה במקרקעין (ס' 6 לחוק). אין זה משנה אם העיסקה בין א' ובין ב' היא בתמורה אם לאו. לב' למעשה זכות קניינית (זכות שביושר). את המתנה לטובת ב' עדיין לא השלימו ברישום. אם נפעיל את אהרונוב זכות שביושר טובה נגד מעקל (ואין זה משנה שזו מתנה). כאן לא הגיוני על-ידי המתנה שלא נרשמה להוציא את הקרקע מידי הנושים (העובדות היו מחשידות... כאשר מצבו הפיננסי של האב הדרדר הלכו בני המשפחה וניסו להשלים את ההעברה בטאבו אך לפני כן הוטל עיקול ולא היה ניתן לרשום). אם לפי אהרונוב הסכם בלבד נותן זכות שביושר הרי שניתן לכתוב חוזה ולכתוב תאריך של לפני 5 שנים למפרע. אם נותנים משקל יתר לחוזה לעומת רישום זה יוצר בעיות. בית-המשפט הולך שוב לטובת המעקל. הבנים לא הוכיחו את זכותם לפי ברק. יש חוסר אמינות לנייר שהבנים טוענים לו. נסיבות המקרה היו ששנים הבנים לא פעלו להעברת הבעלות ורק כשהמצב הדרדר הלכו להעביר את הבעלות. זה "לא הריח טוב". פורקצ'יה ניסתה לעשות לא משהו עובדתי לעניין חשדות במקרה אלא להבחין בין מכר למתנה. אולי מתנה לא מצמיחה זכויות שביושר (ס' 5 לחוק המתנה). מה זה משנה לעניין ס' 9? 

גנז נ' בריטיש

א' בעלים רשום עשה עסקת מכר עם ב'. לטובת ב' הערה. ב' עשה עסקאות נוגדות כאשר אינו רשום כלל. ב' התחייב להעביר את הבעלות ל-ג'. 17 שנים אחר-כך ב' עשה עסקה נוגדת עם ד'. לד' הערת אזהרה. הנדון: העימות בין ג' ובין ד'. 

יש פה קו חדש: לכאורה יש פה עימות של עסקאות נוגדות. מה הייתה התוצאה בלי החידוש אם היינו מפעילים את ס' 9 כפשוטו? היינו הולכים לכיוון ג' שכן ד' לא השלים את הרישום (ד' זוכה במאבק רק כאשר יש תמורה ותום לב והשלמת המרשם בעודו תם לב. בעניין זה הוא אפילו לא השלים רישום). המקרקעין רשומים על שם א'. פורקצ'יה אמרה בדעת מיעוט שב' שאינו הבעלים רשום- ניתן להסתפק בהערת אזהרה כהשלמת רישום. זה לא התקבל. לפי דעת כולם לא התמלאה דרישת הרישום ולכאורה ג' זוכה. 

החידוש: לג' זכות קניין שביושר (אהרונוב) אבל גם זכויות קניין צריך להפעיל בתום לב. ג' לא הפעיל את זכותו הקניינית בתום לב. אם כך, הרי שהוא עלול לאבד אותה. חובת התום לב שעל ג' היא קניינית ולא חוזית, שכן חובת תום הלב היא כלפי ד' ואין ביניהם חוזה כלל!!! יש פה הרחבה של החובה. 

ג' צריך להתחשב ב-ד' כיצד? לרשום הערת אזהרה, שכן לו היה עושה זאת היה מונע מ-ד' את ההתדיינות המשפטית. זכות קניין שביושר של ג' מתבטלת בגלל חוסר תום לב!!! בנוסף, הערת אזהרה קיבלה מובן אחר- עד 2003 היה מובן שאדם רושם הערת אזהרה כדי להגן על זכותו. כעת אנו יודעים שרישום של הערה היא גם להגן על אינטרסים של זולתו. 

יש לשים לב לכך שיש מספר שופטים, למשל, ריבלין המעדיף את הקונסטרוקציה של "השתק"- למישהו יש זכות אבל הוא הציג מצג לא מדויק ומשהו אחר הסתמך על המצג ופעל על-פיו ונכנס להפסד כספי. במצב כזה יש השתק. מבחינה עיונית יותר נוח לטעון להשתק כי זה פחות מרחיק לכת, שכן השתק פירושו של דבר שאם ג' מושתק אזי שיש לו עקרונית זכות שביושר אלא שהוא מנוע לטעון לה בשל התנהגותה. הדין משתיקך מלהעלות את זכויותיך כי זה המצב שהצגת. 

ניתן לטעון גם לרשלנות של ג' אבל אז ד' היה יכול לקבל רק לקבל פיצויים ולא את הקרקע. 

הדעה של ברק בדבר תום לב התקבלה. לא בכל מקרה חובה לרשום הערת אזהרה. למשל, באהרונוב לא היה מתבקש רישום (יחסים משפחתיים). 

לו ג' היה מחזיק במקרקעין כל השנים האלה? תפיסת חזקה אינה פקטור אך זה יכול לשמש כמתן מידע לד' על זכות ג' וזה יכול לשמש בתפקיד של הערת אזהרה (מצא) התקבל גם בבנק המזרחי נ' גדי. 
הביקורת על פס"ד בריטיש גנז:

אם בין ב' לג' עיסקה במקרקעין (להבדיל מהמחאת זכות- ר' פרשת בורשטיין נ' חודאד) ג' לא יכול לקבל הערת אזהרה בלי שיתוף פעולה מצד א', שכן זו הערת אזהרה על הערת אזהרה (רק אם המתחייב הוא בעל זכות קניינית). לב' אין בעלות רשומה או זכות מוכרת אחרת אלא הערה. על התחייבותו לא ניתן לרשום הערת אזהרה ללא הסכמה של א'. לעומת זאת אם העיסקה בין ב' ובין ג' הייתה המחאת זכות ולב' יש כבר הערה אז ג' לא צריך הסכמה של א'. ג' מקבל את כל הזכויות של ב' ובכלל זה לרשום הערה לטובתו. בשטח זה לא עובד כך. בשטח בלי הסכמה של הבעלים לא מצליחים לרשום הערה. 

ברק אומר לעניין זה ג' מפסיד כי הוא לא רשם הערה. כיצד יכול היה לרשום? ברק אומר על זה משפט או שניים: ניתן היה לרשום הערה, שכן עובדה שלטובת ד' נרשמה הערה. כיצד נרשמה? עם הסכמה של א'. ברק מניח שההסכמה של הבעלים הייתה ניתנת. האומנם? עברו 17 שנים מאז נעשתה העיסקה... זה לא טופל בפס"ד. 

מה אומרת שטרסברג-כהן נגד הפתרון של תום לב? 

לרנר מפנה את תשומת הלב לכך שהשופטת הנכבדה מבלבלת בין שני סוגים של תום לב. תום הלב שמופיע בס' 9 אינו תום הלב המוכר לנו מחוק החוזים. תום לב בחקיקה אזרחית מופיע ב-2 הקשרים שונים: יש תום לב המופיע לכל אורך החקיקה האזרחית כשיש תחרות בין 2 זכויות נוגדות קנייניות או חיוביות- הראשונה בזמן גוברת אבל אם מתמלאים כמה תנאים בין השאר תום לב ניתן להתגבר הזכות הראשונה. זה לא קשור לתום הלב של ס' 39. תום לב בהקשר הראשון זה אי ידיעה על זכויות מוקדמות. תום של ס' 39 זה רמת התנהגות מסוימת מצופה. תום לב בתקנת השוק הוא סובייקטיבי. אם אדם היה ישר לב בכך שלא ידע על הזכויות המוקדמות- גם אם אדם סביר היה יודע הוא לא ידע. זה שונה מתום לב אובייקטיבי לפי ס' 39. לאור ההבחנה שלעיל, אי אפשר לומר כמו שאמרה שטרסברג שס' 9 כבר מתייחס לתום לב (מונח מוגדר ומצומצם הרבה יותר-ידעת על הזכויות של הקודם?). תום הלב בו מדובר בבריטיש הוא של התחשבות בזולת. 

תום לב לצורך ס' 9, 10 לחוק המקרקעין וס' 34 לחוק המכר הוא סובייקטיבי. אדם יכול להיות רשלן ועם זה תם לב. זה לא נוגע לתום לב של בריטיש. 

נזכיר את מהות ההבחנה שבין עיסקה במקרקעין והמחאת זכות-חזרה על טקסטיל ריינס. 

ברק נדרש להבחנה הזו בבריטיש גז. נבחנה העסקה בין ב' לבין ג'. האם העסקה הייתה המחאת זכות או שמא עסקה במקרקעין? לב' יש זכות חוזית כלפי א'. איזו זכות חוזית? לקבל את רישום הבעלות על שמו. ל-ב' יש הערת אזהרה (השלב החוזי). האם ב' המחה את הזכות ל-ג'? אם ב' היה ממחה לג' את זכותו להירשם כבעלים בנכס, הרי שג' היה הנושה של א' במישרין;  ג' יכול לתבוע את הזכות ישירות מא'. ברק סובר שבין ב' ל-ג' התחייבות לעשות עסקה במקרקעין (ולא המחאת זכות). ב' התחייב לרשום את המקרקעין על שם ג'. הוא לא העביר לג' הזכות כלפי א'. אם ג' יבוא לא' "א' יאמר לא מכיר אותך"... ב' התחייב לרשום או לגרום לרישום המקרקעין על שם ג'. כיצד ב' יכול להתחייב כך? א' התחייב כלפיו. ההבחנה הנ"ל בחורי נ' כנען, טקסטיל ריינס ובבריטיש גז. ברק סובר, כי בנסיבות של בריטיש העסקה בין ב' ו-ג' היא התחייבות לעשות עסקה במקרקעין ולא המחאת זכות- לומד זאת מלשון החוזה. 

טיב העסקה נלמד על-ידי פרשנות (לשון החוזה ונסיבות). מבריטיש גז אנו למדים שלא משנה מה טיב הזכויות שבידי הצדדים. מה שקובע היא מה הייתה כוונתם. 
לו העסקה בין ב' ובין ג' היא המחאת זכויות אנו מחוץ לחוק המקרקעין. נשוא העסקה זכות חוזית. לו זו הייתה העסקה והיו התחייבויות נוגדות היינו הולכים לחוק המיטלטלין ס' 12, 13. אם אנו בעסקת מקרקעין חל ס' 9. גם אם ב' בעלים לא רשום חל ס' 9 (טיב העסקה קובע ולא מהות הזכות). על העימות בין ג' ל-ד' לא יחולו דיני המחאת חיובים אלא ס' 9 סעיף העסקאות הנוגדות. 

לו הייתה העסקה מפורשת כהמחאת זכות ג' לא היה מפסיד, שכן בנסיבות המקרה לא יכול להיות מצב של התחייבות להמחות אלא של המחאה. אם זו המחאה אזי שאי אפשר לפסוק לטובת ד'. אם העסקה בין ב' וג' בתחום המחאות זכות, ניתן לומר שהעסקה הייתה כבר המחאה ולא התחייבות להמחות כי העסקה בין ב' וג' הסתיימה מזמן (17 שנים לפי העסקה בין ב' וג'). אם הממכר נשוא העסקה היה זכות חוזית לא הגיוני שב' לא העביר הבעלות בזכות לג'. ג' שלם מזמן וכו'. זו עסקה היסטורית. אם העסקה בין שניהם הייתה בתחום ההמחאות היא הייתה המחאה ולא התחייבות להמחות. כשיש התחייבות להמחות הם בשלב החוזי. מתי ב' יעביר לג' את הקניין בזכות? כאשר ג' ישלם. 

במילים אחרות, העסקה בין ב' לג' היא כנראה המחאה. לא יחול חוק המיטלטלין (ס' 12, 13) שכן אפשר להחיל רק כאשר העסקה הראשונה היא התחייבות ולא עסקה מושלמת (ריאלית). בכל מקרה לא היו חלים ס' 12, 13 הנ"ל. 

ס' 4 לחוק ההמחאות- לעיתים גם נמחה מס' 2 עדיף על נמחה מס' 1. תקנת שוק מלאה של מישהו שקיבל קניין ומפסיד אותה. 

נחזור לטקסטיל ריינס:

נתייחס לכל המחצית הראשונה של פס"ד: א' המינהל; ב' רוכש מן המינהל- לב' אין רישום בטאבו (הוא לא רשום כחוכר אלא בספרי המינהל). ב' עשה עיסקה עם ג' להעברת זכויותיו. ג' הנעבר. 

נכרת חוזה בין ב' לג', בנקודת זמן מאוחרת יותר ג' סיים לשלם את התמורה וקיבל את החזקה בדירה. הם לא פנו כלל למינהל. ב' רשום כבעל הזכויות. ד' נושה של ב'. הוא הטיל עיקול על הזכות של ב'. העיקול הוטל לאחר קבלת החזקה וגמר התשלומים כאמור. 

עימות בין ג'- נעבר ובין ד'- מעקל (בוקר ואהרונוב). 

בית-המשפט אומר זו עסקה בזכויות. בין ב' לבין ג' המחאת זכות. 
השופט טירקל אמר של-ג' יש כעת את מלוא הקניין בזכות להירשם כבעלים. אם ג' היה רוכש את זכות במקרקעין, היינו את הזכות להירשם כבעלי הקרקע בעתיד כאשר הנושה המקורי יוכל להירשם כבעלים/לגרום שג' ירשם כבעלים (עסקת מקרקעין), הבעלות הייתה עוברת אל ג' רק עם הרישום. טירקל פוסל את האפשרות של עסקת מקרקעין וקובע שבפרשת ריינס "הסחורה" היא זכות חוזית. הבעלות בזכות חוזית אינה תלוית מרשם. הקביעה בין עסקת מקרקעין ובין המחאת זכות היא שאלה של פרשנות- ייקבע על-פי אומד דעת הצדדים והנסיבות (מה הייתה כוונת הצדדים). השערת השופט טירקל: כוונת הצדדים הייתה להעביר את הבעלות בזכות לכל המאוחר בעת גמר התשלום. העיקול הוטל מאוחר לכך (ג' כבר שילם את התמורה החוזית וכבר קיבל חזקה בדירה) ולכן זכות המעקל על התחתונה. 

אליבא דלרנר, טקסטיל ריינס הוא לפי הקו של בוקר ולא של אהרונוב. רוכש עד שהוא מקבל קניין הוא חשוף לעיקולים. טירקל אומר שהוא קיבל קניין בעת גמר התשלום. העיקול בא אחרי זה. אם זו הייתה עסקת מקרקעין אז הוא יקבל את הקניין עוד זמן רב ועד אז הוא חשוף לעיקולים. אהרונוב קבע כי העדר חשיפה לעיקול כבר לא רלוונטי השלב הקנייני כי מרגע השלב החוזי יש זכות שביושר ואין חשיפה לעיקולים. כיום זה לא רלוונטי מתי עוברת בעלות, שכן החל מהשלב החוזי לרוכש זכות שביושר. 

ארוך נ' פאריינטי

עימות בין קונה ראשון לקונה שני. בסופו של דבר הקונה השני זכה בעימות. פס"ד נסב על תום-לב. היה מדובר במקרה בו ג' מילא את התנאי של תמורה. ג' גם השלים את הרישום (השלב הקנייני). באותו עניין ג' ידע על קיום הערת אזהרה לטובת ב'. בימ"ש מוציא צו שהערת אזהרה צריכה להימחק. בהעדר הערה ג' הצליח לרשום את העסקה לטובתו. נותרה שאלת תום הלב במשמעות של ידיעה על זכות קודמת. זה מקרה לא שגרתי של בעיה בתום לב. פס"ד אומר שאי הידיעה הינה סובייקטיבית. אם ג' לא ידע גם אם אדם סביר שהיה מקבל את אוסף הנתונים הזה היה יודע, ג' לא ידע. אבל כאן ג' ידע שב' מסוים טוען לזכות במקרקעין. השאלה היא האם זה נחשב יודע ובגלל שזה מקרה ביניים בימ"ש המחוזי החליט שזה מקרה של ידיעה/עצימת עיניים (דרגה גבוהה יותר מרשלנות). בימ"ש קמא הגדיר את המצב כחוסר תום לב. בימ"ש העליון החליט שלא כך וזה לא מקרה של עצימת עיניים אלא של רשלנות (ג' הוא תם לב). אם ג' מסתמך על כך שהרשם בטאבו מחק הערת אזהרה (צו שיפוטי), לא הגיוני לדרוש מג' לבדוק בדיקות משפטיות מקיפות (סיכוי טוב שפס"ד שהתקבל יתבטל). הידיעה שיש פה בעל זכות נוסף ובימ"ש ביטל הערת אזהרה לטובתו זה מספיק וג' נחשב לתם לב ואין לדרוש ממנו בירורים נוספים. 

הערה של אנגלרד שהגבול בין עצימת עיניים לרשלנות הוא לא קל לקביעה במיוחד כשמדובר ברשלנות חמורה (סטייה משמעותית מהתנהגות האדם הסביר). בימ"ש לא יכול לחדור לנבכי נפשו של אדם ולקבוע מה ידע ומה לא ידע. 

אפילו רשלנות חמורה לא שוללת תום לב בהקשר של תקנת השוק. 

בנק המזרחי נ' גדי- ניתן לפני מספר חודשים

א' בעלים רשום; ב' הרוכש שמחזיק כבר במקרקעין; ג' מעקל- העיקול לא שייך לחוב שנוצר בגלל המקרקעין הללו. המעקל לא הסתמך על הרישום. נתינת האשראי הייתה אחרי העסקה הראשונה. לצדדים היה אינטרס לעכב את ההליכים בגלל הלכות אהרונוב ובריטיש שהיו תלויים ועומדים. לאור בריטיש טוען ג' שב' חייב לרשום הערת אזהרה כדי לא להכשילו. עלתה השאלה האם ליישם את הלכת בריטיש שכן בנסיבות המקרה היה ניתן לרשום בנקל הערת אזהרה. בסופו של דבר נפסק, כי חובת תום לב קניינית לרשום הערת אזהרה קיימת רק כלפי ג' רוכש ולא כלפי ג' מעקל (כלפי המעקל אין חובת זהירות ברשלנות לעומת כלפי רוכש שחלה חובת זהירות + חולשה יחסית של אינטרס המעקל לעומת רוכש). 

בימ"ש אומר שבהקשר מסוים גם על המעקל יש חובת תום לב. לא תום לב של ס' 9 אלא של ס' 39 ( הבנק הולך להטיל עיקול בלי בדיקת תפיסת החזקה בשטח. 

עסקאות קומבינציה          
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השחקנים: א' בעלים רשום; ב' קבלן; ג' רוכש דירה.

הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, ואין נפקא מינא אם המחוברים נבנו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר (ס' 12). בעסקאות קומבינציה הבעלים מתחייב להעביר נניח 50% מהקרקע. השאר נותר שלו שהרי גם כך 50% יהיו בבעלותו בדמותן של הדירות המהוות את התמורה. 

האינטרס של א' הוא שהקבלן יצליח למכור את שאר הדירות לקונים אחרים על-מנת שיוכל להשלים את הבניין. לקבלן יש התחייבות מהבעלים והערת אזהרה שהוא רושם לטובתו. הקונה אף הוא רוצה הערת אזהרה. הקבלן מעוניין ליתן הערה לג'. כדי לרשום הערות נוספות על הקרקע, אנו יודעים שחייבים את הסכמת א'. אם עד איטונג (1994) הפסיקה לא הייתה ברורה, הרי שמאז אין הערה על הערה. מי שיש לו הערה על התחייבות ב' כלפי ג' לא ניתן לרשום הערה בלי התחייבות בעל זכות הקניין. בלי התחייבות/הסכמת א' לרשום הערת אזהרה לטובת ג' לא ניתן לרשום הערה. 

עו"ד מקבל ייפוי כוח מא' לרשום הערת אזהרה לטובת ג' וכמו כן לטובת הבנק שממן את העיסקה.

בלי הצהרה שיפוטית שהחוזה בין הבעלים לקבלן בוטל לא יימחקו הערות אזהרה. 

פסיקה משנות ה-80: בשלב ראשון, א' יכול בנקל להביא לביטול הערות האזהרה לטובת ג'. ניתן לטעון, כי ג' חי מכוח ב'. אם הזכות של ב' בוטלה כדין בשל הפרה אזי שאין זכות לג'. בתי-המשפט התקשו להגיע לקונסטרוקציה משפטית שתוביל לתוצאה שונה.  כשהתחילו הבעיות לצוץ רצו ללכת לטובת הדיירים אבל לא ידעו איך. 

בימ"ש חיפש קשר משפטי ישיר בין א' לג'. א' הסכים לרשום הערת אזהרה לטובת ג' על המקרקעין שבבעלותו. הערת אזהרה משמשת כמעין ערבות. אין זו התחייבות חוזית. אין כאן משהו מוגדר שא' התחייב כלפי ג'. אנו רוצים שהערת האזהרה לא תימחק. בימ"ש מצא ניסוח-התחייבות רכה. מה תוכן ההתחייבות? א' לא התחייב כלפי ג' להקים את הבניין וכו'. מה א' התחייב כלפי ג' (התחייבות מכללא)? תוכן ההתחייבות של א' כלפי ג' הינו שלילי. אם ג' יעמוד בתנאי החוזה עם ב' אזי שא' לא יביא למחיקת הערת אזהרה לטובתו. אם ההערה קיימת, הרי שמשאירים את ג' בזירה וא' שלא רוצה להיתקע עם המגרש צריך להגיע להסדר עם ג'. אם הבניין כמעט הושלם אזי שמביאים קבלן להשלים את הבניין. אם זה שלב התחלתי אזי שזה מכתיב להגיע להסדר כלשהו. 

בורשטיין ואח' נ' חודאד

האם הסכמת הבעלים נחוצה לרישום הערה ע"ש ד'? התשובה שלילית אם העסקה בין ג' לד' היא המחאת זכות. אנו אומרים שזו המחאת זכות- ממחה, נמחה הרוכש הזכות והחייב שנגדו הזכות. בענייננו, ד' הנמחה ג' הממחה ומי החייב? החייב הוא הקבלן ויש גם עוד חייב מסוים-א'- לנקודה המצומצמת שאם ב' יקיים חיוביו כלפי ג' לא תמחק הערת האזהרה. כאשר ממחים את הזכות עוברות זכויות נלוות (ס' 5 לחוק המחאת חיובים, למשל משכון על נכס). דיני המחאת חיובים ( ניתן להעביר זכויות גם בלי רשותו של החייב. אם הזכות העיקרית עוברת בלי הסכמה אזי שגם זכות נלווית עוברת בלי קבלת רשות מהבעלים. 

זכויות שביושר- ביסוס הזכות                                         קניין -יום רביעי 04 מאי 2005

תזכורת-הלכת אהרונוב:
החידוש כי א' הרוכש- אפילו לא רשם הערת אזהרה- יגבר על המעקל המאוחר בזמן. וזאת למה? זכויות שביושר תוצרת הארץ. כל עוד הרוכש לא רשם זכותו בטאבו אין לו עדיין זכות קניינית מושלמת במקרקעין שרכש, אבל מרגע שנחתם החוזה לרכישת הדירה, לקונה זכות מעין-קניינית (עדיין לא זכות קניינית מושלמת). 
מאיפה פס"ד אהרונוב למד על קיומה של זכות שביושר? ס' 9 לחוק. ס' 9 קובע כי הרוכש הראשון על-אף שלא רשם הערת אזהרה לזכותו גובר על רוכש מאוחר בזמן. לו היינו אומרים שלא' יש רק זכות אובליגטורית בכוח שווה לזכות אובליגטורית של הקונה השני לא היינו אמורים ליתן עדיפות לקונה הראשון. מהעדיפות לזכות האובליגטורית של א' על ב' הסיק בימ"ש בעניין אהרונוב כי לרוכש יש זכות מעין-קניינית למרות אי  רישום ההערה. הוא הדין באשר לקונה מוקדם למעקל מאוחר בזמן. 

בנוסף, לרוכש אינטרס ספציפי בדירה לעומת זאת המעקל כאשר נתן הלוואה לא נתן אותה כדי להיפרע דווקא מן הדירה הספציפית. מכיוון שכך נתנו עדיפות לרוכש על פני המעקל על אף שהרוכש הראשון לא רשם לטובתו הערה. 

פס"ד כספי

כספי רוכש דירה מחברה קבלנית. בשלב מאוחר יותר החברה קרסה, נכנסה להליכי חדלות פירעון, משמע שסך הנכסים שלה קטן מסך החובות שלה. היא נקלעה לפירוק. המפרק נכנס בנעליה. תפקידו של המפרק לאסוף את נכסי החברה בפירוק, לממשם ובתמורה לכסות את חובותיה לנושים בצורה של פרי פסו= לפי חלקם היחסי בחוב. כספי לא רשם על הדירה הערת אזהרה וכעת מי שמבקש להוציא מידיו של הרוכש את הדירה הוא המפרק המייצג את כלל הנושים. ההלכה המסורתית אמרה שכל עוד הרוכש לא רשם הערה וכל עוד זכותו לא נרשמה יש בידו זכות אובליגטורית והיא תקפה אך ורק כלפי החברה ולא כלפי צדדים שלישיים כמו נושי החברה. במצב הרגיל ומה שהיה בעבר הוא שכאשר חברה נקלעה להליכי פירוק אנשים שרכשו דירה ולא רשמו הערה המפרק יכול היה לבקש להחזיר את הדירה לקופת הפירוק על-מנת שתימכר והתמורה תלך לכלל הנושים לפי חלקם היחסי. הלכת אהרונוב הפכה את ההלכה: 

בימ"ש יישם והרחיב את תחולת אהרונוב גם למצב בו הרוכש מתמודד לא מול מעקל בודד אלא מול מפרק המייצג נושים רבים. בימ"ש עשה אנלוגיה לאהרונוב ואמר שהואיל ולאותו רוכש יש זכות מעין-קניינית אפילו הוא לא רשם עדיין הערת אזהרה מכיוון שרוכש גובר על מעקל מאוחר בזמן הוא יגבר על נושים בשעה שהחברה תקלע לפירוק. יש לכך משמעות מרחיקת לכת, שכן התוקף המעין-קנייני שיש לרוכש טובה לא רק למצב של "אחד על אחד" אלא היא טובה אף שהרוכש צריך להתמודד עם נושי החברה, כאשר החברה נקלעת להליכי פירוק והוא נהנה מן הדירה. הוא מקבל עדיפות על-פני נושים אחרים. זו הרחבה של הלכת אהרונוב. 
העובדות הספציפיות:

1. תחילה נחתם בין החברה ובין כספי זכ"ד בקשר לרכישת דירה ובאותו יום נחתם גם הסכם הלוואה. 

2. על-פי זיכרון הדברים כספי רוכש מן החברה דירה ועל-פי הסכם ההלוואה כספי מלווה כסף לחברה. כעבור שנה וחצי נחתם בין החברה ובין כספי חוזה מכר דירה ביחס לאותה דירה ששנה וחצי קודם לכן נחתם זכ"ד. כעבור 10 ימים החברה הקבלנית נקלעה לפירוק!!!
3. בזיכרון הדברים נקבע כי חוזה מכר מפורט ייחתם כעבור 45 יום. בפועל, כאמור לעיל, זה קרה כעבור שנה וחצי. 

4. המפרק רוצה להוציא מידי כספי את הדירה. זה שייך לחברה, לטענתו, כי כספי לא רשם הערת אזהרה. 

5. על-פי ס' 127 ההערה משריינת זכותו של הרוכש כלפי מפרק, מעקל, עסקאות אחרות. כספי "נשאר חשוף" וכעת נדרש להתמודד מול תביעת המפרק להשיב את הדירה. בימ"ש נדרש לשאלה, האם לנקוט בגישה המסורתית של בימ"ש לפיה כל עוד לא נרשמה הערה יש זכות אובליגטורית בלבד וצריך להשיב את הדירה או שמא לפי הלכת אהרונוב על אף שלא נרשמה הערת אזהרה לכספי זכות מעין קניינית המקנה לו זכות לא רק כלפי מעקל בודד אלא מול כלל הנושים של חברה שנקלעה להליכי פירוק. 
משתמע מפס"ד כי לפי הלכת אהרונוב היינו אמורים ליתן עדיפות לכספי, שכן יש לו זכות מעין קניינית גם אם לא רשם הערת אזהרה. בפועל בימ"ש לא נתן עדיפות לכספי על-פני הנושים האחרים והוא נדרש להשיב את הדירה למפרק. הוא נותר בלי דירה ובלי הכסף, אך זאת לא מכיוון שאין לו זכות שביושר. זה נובע משני טעמים אחרים:
1). העדפת נושים אסורה- כספי עשה פה מהלך אסור מבחינת דיני החברות. משך שנה וחצי לא נעשה דבר וערב פירוקה של החברה נחתם חוזה מכר. זה נראה חשוד בעיני בימ"ש (הברחת נכסים). מכאן שלולא הייתה העדפת נושים אסורים אזי בימ"ש היה נותן עדיפות לכספי על-פני נושים אחרים אפילו שכספי לא רשם הערת אזהרה. 

2). לטענת כספי העסקה נסגרה כבר בזכ"ד (הרבה לפני הפירוק), אלא שלפי בימ"ש- ס' 2(ב) לחוק המשכון קובע כי שעבוד נכס להבטחת חיוב דינו כמשכון כמשמעו בחוק זה לכל דבר ועניין יהא השם שניתן לעסקה על-ידי הצדדים אשר יהא. מסווגים את העסקה על-פי מהותה ולא על-פי השם שניתן לה. עסקה מסוימת תחשב כעסקת משכון ברגע שמדובר בה על כך שצד אחד נתן לאחר נכס כלשהו כערבות לפירעון ההלוואה. לא משנה מה הכינוי שניתן לעסקה, נתייחס אליה כעסקת משכון. למה הדבר דומה? האם זכ"ד הוא חוזה מחייב אם לאו. בימ"ש רואה את זכ"ד והסכם הלוואה כעסקה אחת. הלוואת כסף לחברה בתמורה לדירה. כספי לא רצה דירה הוא רצה בטוחה להלוואה.
מדוע כספי לא רשם הערה? מכיוון שזו לא עסקת מכר. הצרה היא שהוא גם לא רשם משכון ברשם החברות ובטאבו. למשכון לא רשום אין תוקף כלפי צד ג' ולפיכך למרות שזכ"ד נעשה שנה וחצי לפני הפירוק הרי שזה לא יקנה עדיפות כי זה לא עסקת מכר אלא עסקת משכון לא רשום. לו היה זה מכר הוא היה מקבל עדיפות. 

ביקורת על פס"ד:

לכאורה יש כאן חוסר היגיון. ס' 9 לא מדבר על עסקת מכר דווקא אלא על עסקה במקרקעין (ובכלל זה גם עסקת משכון) מדוע, אפוא, פס"ד לא קובע תחולה של הלכת אהרונוב על עסקת משכון לא רשום? שהרי אם נלך באותו קו מחשבה, לכספי יש זכות מעין-קניינית (עסקת משכון שלא הושלמה מבחינה קניינית ולא נרשמה הערת אזהרה) בפס"ד מצד אחד הרחבה במובן זה שרוכש מוקדם בזמן לא עדיף רק על מעקל מאוחר אלא על נושי חברה בפירוק אבל מצמצם את תחולת ההלכה ביחס לעסקת משכון לא רשום. מצד שני, לאור הלכת אהרונוב היה מקום לומר שגם בעל משכון לא רשום יהא עדיף על צדדים שלישיים אפילו לא נרשם המשכון ולא נרשמה הערת אזהרה להבטחת המקרקעין כי יש לו זכות שביושר. 

מה היו התוצאות של פס"ד בעניין כספי? יש לנו פסיקה של בתי משפט מחוזיים שמיישמים את הלכת כספי. נושים עלולים להציג מסמכים פיקטיביים מתאריך מוקדם כדי לקבל עדיפות על נושים אחרים, שכן די בחוזה מכר דירה ויש לך זכות שביושר גם אם לא רשמת הערה או את הזכות בטאבו (אהרונוב מטשטש את נושא הפומביות). בימ"ש המחוזיים נדרשו לבעיה. מה לעשות כדי למנוע את ההשלכות הקשות של הלכת כספי? השופטת ו' אלשייך בבימ"ש המחוזי קבעה, כי אנו ניתן עדיפות לרוכש על-פני נושים אחרים רק אם יוכיח ששילם את כל התמורה הריאלית של הדירה. אם יוכיח ששילם את כל תמורת הדירה נדע שהחוזה אינו פיקטיבי. אם לא יוכל להוכיח ששילם עבור הדירה במלואה, הרי שלא תינתן לו עדיפות מכוח פס"ד כספי. 

פרשת צימבלר

קונה שרכש דירה בתמורה מלאה ובעודו מתגורר בדירה עשרות בשנים לא העביר את הבעלות על שמו בטאבו ולא רשם הערת אזהרה. מתעוררת שאלה של התיישנות במקרקעין מוסדרים (צימבלר רכש מקרקעין מוסדרים) חלפו 25 שנים על-פי חוק ההתיישנות. צימבלר ביקש צו אכיפה להורות למוכר לרשום על שמו את הדירה. המוכר טען שהוא לא חייב להעביר את הדירה על שם הקונה שכן ההתיישנות חלפה. חוסר הצדק כאן "צועק לשמים" ולפיכך בימ"ש ביקש לחפש פתרון משפטי יצירתי שיאפשר העברת הדירה על שם צימבלר תוך התמודדות עם טענת ההתיישנות. התעוררה שאלה מקדמית: איזה דין חל על הדירה? חוק המקרקעין מ-1969 או דיני המקרקעין שקדמו לחקיקת חוק המקרקעין שהיו מבוססים על הדין הבריטי. כאן בימ"ש נדרש לס' 166 לחוק המקרקעין ולפיו היה ואדם רכש זכות מסוימת ערב חקיקת החוק וחוק המקרקעין לא מכיר בזכות הזו, הרי שלא נותיר אותו ללא כלום. ביחס לאותה דירה יוותרו הדינים הישנים. אדם יחזיק בדירה מכוח הזכות שהייתה מוכרת עוד בטרם חקיקת החוק.  הואיל ולפני חקיקת חוק המקרקעין, החוק האנגלי הכיר בזכות שביושר אזי שלצימבלר יש זכות שביושר בדירה. 

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969  

166. הוראות מעבר 

(א) עסקה במקרקעין, והתחייבות לעסקה כזאת, שנעשו לפני תחילת חוק זה, וכן זכות במקרקעין שהייתה מוקנית ערב תחילתו וחוק זה אינו מכיר בה, יוסיף לחול עליהן הדין הקודם. 

(ב) זכות במקרקעין שחוק זה דן בה יחול עליה חוק זה אף אם נוצרה לפני תחילתו.
חשוב לציין, כי הזכות שביושר של צימבלר היא על-פי הדין האנגלי ולא לפי הדין הישראלי כבהלכת אהרונוב. 

בימ"ש אומר שלצימבלר זכות שביושר על-פי הדין האנגלי. מה שמחייב אותנו לרדת לנבכי הדין האנגלי ששרר בארץ טרם חקיקתו של חוק המקרקעין. בימ"ש מכנה את הזכות כנאמנות קונסטרוקטיבית. 
נאמנות קונסטרוקטיבית- מהי?
הבעלים של הדירה מחזיק את הדירה כנאמן כלפי הקונה שמוגדר כנהנה (נאמן-נהנה). בעל הנכס הרשום מחזיק בדירה בנאמנות ואם הבעלים הרשום משכיר את הדירה עליו להעביר את התמורה לקונה. לחילופין הנהנה רשאי לגור בה.

הנאמן- בעלים על-פי דין.
הנהנה- בעלים שביושר. הוא שילם את מלוא תמורת הדירה ולפיכך זכאי ליהנות מפרותיה. 

על-פי הדין האנגלי ששרר בארץ טרם חקיקת החוק לצימבלר זכות של נהנה ביחס לדירה על אף שהיא לא רשומה על שמו. כיצד זה פותר את בעיית ההתיישנות? 

חוק הנאמנות מסדיר את הסוגיה של זכות הנאמנות. על-פי החוק, תקופת ההתיישנות נמנית לא מן המועד של רכישת הדירה. ההתיישנות מתחילה באחד מן המועדים הבאים: הנאמן כפר בהסכם הנאמנות או מן המועד בו הנאמן מפר את חוזה הנאמנות בכך שהוא מסרב להעביר את הדירה על שמך. 

מדוע בימ"ש היה צריך להרחיק לכת לחוק האנגלי? היה יכול לומר שלצימבלר זכות שביושר תוצרת הארץ מכוח הלכת אהרונוב. זה לא מספיק בגלל ההתיישנות. אהרונוב לא היה עוזר. הדרך היחידה לעקוף את מגבלת ההתיישנות היא על-פי הקונסטרוקציה של נאמנות קונסטרוקטיבית. 

כיצד יוכלו נושים של המוכר שירצו להטיל עיקולים על הדירה לדעת כי המוכר רשום כבעלים מבחינה פורמאלית בלבד ומי שזכאי לקבל את הדירה הוא הנהנה? רושמים בטאבו זכות של נאמנות, היינו המוכר רשום כבעלים של הדירה כנאמן לטובתו של הקונה ואז כל נושה שיבקש להטיל עיקול על הדירה לא יוכל לממש אותה מכיוון שיש כאן זכות קניינית ששוריינה קודם לכן על-ידי רישום בטאבו. הבעיה שצימבלר לא רשם כלום... 

מדוע שמישהו ירכוש נכסים בנאמנות? יש אנשים רבים שמעוניינים להיות בעלים של נכסים מבלי שידעו. ברישום לא כתוב השם של הבעלים האמיתיים (דרך להלבין הון, שיקולי מס). 

ש: נניח כי יש לנו מוכר שהוא נאמן וא' הוא הנהנה של הדירה. לא רשום דבר בטאבו. יש לנו מעקל המטיל עיקול על הדירה. בטאבו כאמור אין זכר לכך שא' הוא הנהנה. האם א' גובר על המעקל או שמא המעקל גובר? לכאורה שתי גישות אפשריות: יש מי שיאמר אם אני עושה אנלוגיה לאהרונוב ולס' 9 הקובע כי עסקה במקרקעין ראשונה קודמת לעסקה מאוחרת, הנהנה גובר כי יש לו זכות שביושר מכוח הלכת אהרונוב. גישה אחרת יכולה להיות מפס"ד כספי. הלכת אהרונוב נכונה לעובדות של מכר לא רשום, אבל אין אנו רוצים להרחיב את ההלכה אל עבר משכון לא רשום או לעבר נאמנות לא רשומה כיוון שעשויות להיות לה תוצאות קשות ביחס לצדדים שלישיים שלא יכלו לדעת על זכויות הנאמנות. 

ש: מה קורה כאשר הנהנה לא שילם את מלוא התמורה עבור הדירה? נניח שילם מחצית או לא שילם כלל? הוא קבל את הדירה במתנה או ששילם חלק מן התמורה ולא רשם עצמו כנהנה. האם יש לו זכות שביושר? בצ"ע. יש לנו את הקביעה של ו' אלשייך במחוזי בקשר לדרישה לתמורה מלאה, כאמור לעיל בפרשת כספי. 
ייפוי כוח בלתי חוזר

                                            קניין- יום שני 16 מאי 2005

ייפוי כוח- מקובל בעסקאות מקרקעין. הרוב המכריע של עסקאות מקרקעין נעשות על-ידי ייפוי כוח שעל עו"ד של הצדדים. ייפוי כוח הוא שליחות. 
עקרונות השליחות:

חוק השליחות, תשכ"ה-1965 
1. השליחות ונושאה 

(א) שליחות היא ייפוי כוחו של שלוח לעשות בשמו או במקומו של שולח פעולה משפטית כלפי צד שלישי. 

(ב) כל פעולה משפטית יכולה לשמש נושא לשליחות, חוץ מפעולה שלפי מהותה או על פי דין יש לבצעה אישית.
2. דין השליחות 

שלוחו של אדם כמותו, ופעולת השלוח, לרבות ידיעתו וכוונתו, מחייבת ומזכה, לפי הענין, את השולח.
השחקנים: שולח, שלוח וצד שלישי. 

הפעולה המשפטית נעשית על-ידי השלוח אבל שלוחו של אדם כמותו והפעולה המשפטית מחייבת ומזכה את השולח. למשל, בעסקת מקרקעין- על חוזה המכר לא בעל המקרקעין חותם אלא שלוחו והצד השלישי. 
דג: ב' שלוח של הקונה. ג' הקונה המיועד. א'- הבעלים הרשום. א' ו-ג' לא עושים חוזה במישרין אלא ב' חותם על החוזה בשליחותו של ג'. היות ושלוחו של אדם כמותו, הרי שכל פעולות השלוח מחייבות ומזכות את השולח. ז"א אם השלוח פעל במסגרת ההרשאה שלו, למעשה גם אם השלוח חתם פיסית על החוזה, הרי שהחוזה נקשר בין א' ובין ג'. הם הצדדים המשפטיים וכל אחד מהם נושה וחייב באחר. השלוח יוצא מן התמונה.  
שלוח חייב חובת נאמנות לשולח. על השלוח לפעול למען האינטרסים של שולחו. 

8. נאמנות וחובות השלוח 

קיבל אדם עליו להיות שלוח, חייב הוא לנהוג כלפי השולח בנאמנות ולפעול בהתאם להוראותיו; ובאין כוונה אחרת משתמעת ממהות השליחות או מתנאיה יחולו עליו חובות אלו: 

(1) יגלה לשולח כל ידיעה וימסור לו כל מסמך הנוגעים לנושא השליחות ויתן לו דין וחשבון על פעולותיו; 

(2) לא יהא שלוח של שולחים שונים לנושא שליחות אחד שלא על דעת שולחיו; 

(3) לא יעשה פעולת שליחות עם עצמו; 

(4) לא יקבל מכל אדם טובת הנאה או הבטחה לטובת הנאה בקשר לנושא השליחות שלא בהסכמתו של השולח;
(5) לא ישתמש לרעת השולח בידיעות או במסמכים שבאו לידו עקב השליחות, ובדרך כלל יימנע מכל דבר שיש בו ניגוד בין טובת השולח ובין טובתו שלו או של אדם אחר.
14. סיום השליחות 

(א) השליחות מסתיימת בביטולה על ידי השולח או השלוח, וכן במותו של אחד מהם, בגריעת כשרותו או בפשיטת רגלו, או - אם היה תאגיד - בפירוקו. 

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות.
אם השולח מעוניין לבטל את השליחות היא בטלה, ופעולות משפטיות שנעשו לאחר הביטול אינן מחייבות את השולח. 

ייפוי כוח בלתי חוזר

שונה מייפוי כוח רגיל. ייפוי כוח רגיל, כאמור, הוא חוזר, היינו השולח רשאי בכל עת לבטל את השליחות באופן חד-צדדי (מכאן ולהבא פעולות השלוח אינן מחייבות). ייפוי כוח בלתי חוזר פירושו ייפוי כוח שהשולח אינו רשאי לבטל את השליחות (ס' 14(ב)). 
דג: א' בעלים רשום- המוכר. השלוח- ב'- פועל בשמו. המצב השכיח בפרקטיקה- אינטרס פרקטי שהמוכר ייתן ייפוי כוח לאחר לחתום בשמו על העסקה ועל ביצועה. גם אם א' חתם בעצמו על חוזה המכר, הרי שיש חתימות נוספות הנדרשות מאוחר יותר (שטרי מכר, מסמכים לעירייה וכו'). 

ש:מדוע חשוב בפרקטיקה שיהא ייפוי כוח בלתי חוזר, ושב'- בד"כ עו"ד- יהא רשאי לחתום על ההסכם או על מסמכים אחרים הנדרשים עד להשלמת העברת הבעלות?

האינטרס הוא של הקונה!!!

אם לשם השלמת העסקה עד להעברה בטאבו, צריך חתימת המוכר הרי שג' יחשוש שתהיה בעיה מסוימת אם א', קפריזית, לא ירצה לחתום או יקרה לו משהו או לא יהיה בסביבה. עו"ד יכול לחתום בשמו של א'. ייפוי כוח כזה, מטבע הדברים, צריך להיות בלתי חוזר ולא רגיל. השליחות במסגרת ייפוי כוח בלתי חוזר אינה נעשית כמו במקרה הקלאסי (שליחות לטובת האינטרסים של השולח). כאן, כאמור, השליחות נעשית לטובת האינטרס של צד ג' (שהנכס יועבר לבעלותו באופן חלק). 

ס' 14(א) לא חל במצב זה אלא כאמור בס' 14(ב). גם אם א' יבטל את השליחות וגם אם ימות השליחות לא תתבטל וב' רשאי להמשיך ולחתום בשם א'. מכאן השם ייפוי כוח בלתי חוזר. ייפוי כוח שחל עליו ס' 14(ב). 

למרות האמור לעיל, מתי לא יהיה תוקף לייפוי כוח בלתי חוזר?

כאשר העסקה התבטלה!

צריך צו של בימ"ש שימנע מן השלוח לחתום. מה במצב שבו ג' הפר את החוזה? ייפוי הכוח לא מנטרל את דיני החוזים. ניתן לבטל את ייפוי הכוח. יוצא שמצד אחד ייפוי הכוח עצמאי ומצד שני יש מקרים שניתן לבטלו. השליחות אינה עומדת בפני עצמה. השליחות היא מכשיר להוצל"פ של עסקה מסוימת. אם יש הצהרה של בימ"ש שהעסקה בטלה, הרי שאם העיקר בוטל גם הטפל בטל. 

ראינו שס' 8 לחוק השליחות שלעיל קובע את חובת הנאמנות של השלוח כלפי השולח. בסיטואציה של ייפוי בלתי חוזר חובת הנאמנות של השלוח היא דווקא לצד ג' ולא לשולח. 

עסקת מתנה

חוק המתנה, תשכ"ח-1968 
1. מהות המתנה 

(א) מתנה היא הקניית נכס שלא בתמורה. 

(ב) דבר-המתנה יכול שיהיה מקרקעין, מיטלטלין או זכויות. 

(ג) מתנה יכול שתהיה בויתורו של הנותן על זכות כלפי המקבל או במחילתו של הנותן על חיוב המקבל כלפיו.
במתנה ישנם שני שלבים: השלב החיובי (חוזי) והשלב הקנייני. משמע, בתחילה יש התחייבות ליתן מתנה ויש גם שלב שהקניין בנכס עובר מנותן המתנה למקבל המתנה. כמובן, יכול להיות ששני השלבים יתרחשו בו זמנית. 

מתי מתרחש השלב הקנייני בעסקאות מתנה? 

6. דרכי ההקניה 

הבעלות בדבר-המתנה עוברת למקבל במסירת הדבר לידו, או במסירת מסמך לידו המזכה אותו לקבלו, ואם היה הדבר ברשות המקבל - בהודעת הנותן למקבל על המתנה; והכל כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון.
"והכל כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון"=
6. עיסקה במקרקעין

עיסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
ס' 6-10 לחוק המקרקעין חלים לא רק על מכר אלא גם על הקניית בעלות במקרקעין שלא בתמורה. גם זו עסקה (פרשת חיג'אזי- שם נקבע כי ס' 9 וס' 7(ב) לחוק המקרקעין חלים). יוצא, כי כל עוד הקניית מקרקעין שלא בתמורה לא נגמרת ברישום בטאבו יראו אותה, מכוח ס' 7(ב), כהתחייבות לעשות עסקה. אם מדובר במיטלטלין או בזכויות, הרי שהשלמת הקניין היא במסירת הנכס או במסירת מסמך. כל עוד מדובר במקרקעין, הרי שטרם הרישום לא הושלם השלב הקנייני. 
עד השנים האחרונות סברנו שלא עובר קניין עד השלב הרישומי ואותו דבר במתנה. כאן זה יותר קריטי מאשר בעסקת מכר. 
מדוע השפעת ס' 7(ב) על עסקאות מתנה הרבה יותר קריטית? 
הפער בין השלב החיובי לבין השלב הקנייני במקרקעין יכול להיות מכמה סיבות. למשל, עסקת מתנה. 

דג: חוזה מתנה נעשה בנקודת זמן מסוימת. אם זה מיטלטלין יכול ליתן את המתנה והשלב החיובי והקנייני התרחש. יכול שהנותן מתחייב להעביר את הבעלות במתנה עד לפרק זמן מסוים. כאן בכל התקופה עד להקניה היא התקופה החיובית. 

יכול שהחוזה מנוסח בצורה ריאלית של העברת בעלות. הכוונה של הנותן היא שהשלב הקנייני יהיה כבר כאן אלא שהכוונה לא יוצאת לפועל- ס' 7(ב) התערב וקבע שאין בעלות עד להשלמת הרישום. כך, גם אם הנותן התכוון להעביר בעלות בעת מתן המתנה, הרי שהבעלות תעבור מן השלב הרישומי ואילך. עד הרישום למקבל יש זכות חוזית לקבל את המתנה ולא קניין. כאן זה קריטי שכן חיוב חוזי ליתן מתנה חלש מחיוב חוזי למכור!!!
אמנם, במכר החיוב אינו עמיד בכל המצבים שעמיד בהם קניין, אך אם התחייבות חוזית לקבל בעלות במקרקעין הוא חיוב חזק, החיוב ליתן מתנה חלש יותר. בעסקאות ללא תמורה (ס' 5 לחוק המתנה) יש מספר מצבים שהנותן יכול לחזור בו, כל עוד המתנה בשלב החיובי. יכול להיות שהנותן חשב לעשות עסקה ריאלית אבל בגלל 7(א) לא נעשתה עסקה קניינית והצדדים מצויים בשלב החיובי וממילא יחול ס' 5 (סיטואציות בשלב החיובי בו הנותן יכול לחזור בו):

5. התחייבות לתת מתנה 

(א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב. 

(ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו. 

(ג) מלבד האמור בסעיף קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם הייתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן.
דרישת הכתב משפיעה על מתנה של מיטלטלין, שכן במקרקעין ממילא יש דרישת כתב (עסקת מכר). 

מתי נותן המתנה רשאי לחזור בו?

1). כל עוד מקבל ההתחייבות לא שינה את מצבו לרעה על-סמך ההתחייבות, הנותן רשאי לחזור בו. זולת אם הנותן ויתר בכתב על רשות זו. 

2). התנהגות מחפירה של מקבל המתנה. 

3). חלה הרעה במצב הכלכלי של הנותן (פרשת טפחות נ' פרח). 

מה הקשר של ייפוי הכוח בעסקאות מקרקעין ובכלל זה עסקאות מתנה לס' 5?

ייפוי כוח קיים גם בעסקאות מתנה. מקבל מתנה לא יכול להכתיב תנאים אבל יש לא מעט מקרים כמו אלו בפסיקה שגם בעסקת מתנה הוצא ייפוי כוח. התחייבות של א' להעביר על שם ב' במתנה חלקת מקרקעין הרשומה ע"ש א'. א' נתן ייפוי כוח לאחר לבצע את העסקה על-מנת שיהיה ניתן להשלים את המתנה ללא החתימות של א'. 

המתנה בשלב החיובי. אין עדיין רישום. א' חתם על ייפוי כוח. יש מיופה כוח שרשאי להשלים את המתנה. זה לא יהיה ייפוי כוח בלתי חוזר במשמעות הרגילה של 14(ב). ברור שזה ייפוי כוח שנעשה להבטחת האינטרסים של המקבל. זה תלוי בשולח. יכול להיות שיוכל לבטל את ייפוי הכוח. 

מזרחי נ' מזרחי

משמעות ייפוי כוח במסגרת ס' 5 לחוק המתנה. מה יכול להיות ההשפעה של ייפוי כוח במסגרת ס' 5(ב)? השאלה האם ייפוי כוח בלתי חוזר יפורש כויתור של הנותן על האפשרות לחזור בו גם אם המקבל לא שינה מצבו לרעה בהסתמך על ההתחייבות. מילים אחרות: האם הוצאת ייפוי כוח בלתי חוזר מהווה ויתור בכתב של נותן המתנה על האפשרות שיחזור בו מדעתו? 

ייפוי הכוח כאמור אינו עומד בפני עצמו. למשל אמרנו שבמקרה של הפרת חוזה יכול לבטל את הייפוי. ייפוי הכוח טפל. דעת הרוב היא שאם נותן מתנה לא סתם התחייב ליתן מתנה וליווה זאת בייפוי כוח בלתי חוזר זה מהווה ויתור בכתב על אפשרות חזרה. 

באותו עניין היה מקרה שאדם רשום כבעלים בטאבו והוא העביר את המקרקעין על שם אחד מן הבנים. בן זה הבטיח להעביר את הקרקע לשאר הבנים בחלק שווה. אלא שנוסח ייפוי הכוח לא היה מנוסח בצורה טובה ולפיכך רשם המקרקעין סרב לרשום את שאר הבנים כבעלים בחלק שהובטח להם. בינתיים, האח התחרט ולא רצה להעביר. לכאורה אנו עדיין בשלב החיובי אבל יש ייפוי כוח בלתי חוזר ולפיכך אין אפשרות לאח לחזור בו. השלב החיובי לא נולד אלא בשל העובדה שלא הצליחו להעביר את הבעלות. 

טפחות נ' פרח

העובדות בפשטות: למנוח הייתה זכות לקבל במסגרת עסקת קומבינציה 2 דירות ובנוסף הוא רכש דירה נוספת מאחיו, כך שהתכוון להעניק לכל אחד מילדיו דירה. אחת מבנותיו העבירה את הדירה לבתה וחתנה. בסופו של דבר מצבו הכספי של נותן המתנה הורע (הוא היה חייב כסף לבנק). גם הנכדה שקיבלה חזקה בדירה התחייבה במשכנתא לבנק, וכך הייתה מעורבות של 2 בנקים. 

בעקבות העובדה שהמנוח היה חייב כספים וגם מצבו הבריאותי התדרדר הוא ביקש לחזור בו מרצונו להקנות לבת את הדירה.  לא הייתה שאלה האם חלים פה החריגים של ס' 5 לחוק המתנה, אלא פס"ד עסק בשאלה האם כבר הושלם השלב הקנייני של המתנה ולכן אין אפשרות לחזרה (לא חל ס' 5) או שמא לא הושלם השלב הקנייני ואנחנו עוד בשלב החיובי ואז נמצא דרך במסגרת ס' 5 לחזרה. 
השאלה העיקרית: האם המתנה היא בשלב הקנייני או שמא השלב הוא חיובי ואז לפי סיטואציות בס' 5 ניתן להתחרט. 

בעסקת הקומבינציה מדובר על כך שהנותן היה זכאי לדירה מסוימת והוא כתב שהוא נותן את הדירה לבתו שהעבירה אותה הלאה. 

היה מדובר ב-7 אחים. לכל אחד 1/7 בבעלות. אחד האחים נתן לבתו מתנה. הוא נתן דירה מסוימת. הדירות טרם נרשמו ע"ש בעליהם (עדיין לא נרשם כבית משותף). כל עוד לא נרשם האם לא התרחש השלב הקנייני והמתנה בשלב החיובי והנותן יכול לחזור בו או שמא הושלם שלב קנייני ולא ניתן לחזור בו. 

לכאורה אין שאלה. כל עוד המקבל לא נרשם בטאבו, לא התקיים השלב הקנייני של המתנה ואז חל ס' 5. 

בימ"ש לא הגיע למסקנה זו.  חיות: אין קשר בין מה שיש לך לבין מה שאתה מתחייב לעשות. מפס"ד גנז למדנו זאת. כזכור, שם היה לב' רק זכות חוזית לקבל מקרקעין ואף-על-פי-כן הוא עשה עסקה קניינית ולא המחאה. בימ"ש אומר כי אין קשר בין מה שיש לך לעסקה אותה אתה עושה. גם אם יש לך זכויות רשומות אתה יכול לעשות המחאה. 
מפסק הדין (מפי השופטת א' חיות):

"בעניין גנז נקבע כי נשוא העסקה במקרקעין יקבע על פי כוונת הצדדים ואילו השאלה מהן הזכויות שהיו בידי המוכר בעת עשיית העסקה אינה מכריעה את הכף לעניין זה (לדעה דומה שהובעה בנדון ראו: עניין חורי 348 מול האות ז'). לפיכך, השאלה מה היו זכויותיו של חיים פרח בעת חתימת תצהיר המתנה, אף כי חשוב לאתרן ולהגדירן, אינה חזות הכל בבואנו לקבוע מהו 'דבר המתנה'. זאת משום שנותן המתנה, כמו כל אחר העושה עסקה במקרקעין, יכול לתת יותר או פחות מן הזכויות שיש לו ב'דבר המתנה' בעת הנתינה. כך למשל יכול ראובן להתחייב להקנות זכות במקרקעין, לכשזו תגיע לידי, על אף שהוא עצמו איננו בעל הזכות באותה העת. במילים אחרות, הזכות שיש בידי נותן המתנה במועד הנתינה אינה תוחמת, כשלעצמה, את מהותו של 'דבר המתנה' הניתן". 
להזכיר- העובדות של גנז: 

היה מדובר בא'- בעלים רשום; ב'- בעל זכות חוזית ג' 

                                                                                  ד'

ברק החליט שהעסקה שבין ב' לג' היא עסקה במקרקעין ולא המחאה זכות. ב' לא העביר לג' את הזכות כלפי א' אלא התחייב לרשום על שם ג' מקרקעין. השופטת אומרת כי על-פי פס"ד גנז השתנה המצב המשפטי. עד גנז חשבנו שמה שיש למישהו ביד זו העיסקה שהוא עושה. חשבנו שב' יכול לעשות רק המחאת זכויות. גנז לימד אותנו שלב' רק זכות חוזית והוא יכול לעשות עסקה במקרקעין. אז גם ההיפך(???) גם אם יש לך זכות במקרקעין אתה יכול לעשות המחאה. בימ"ש אומר הייתה כאן המחאה של זכות ולכן המתנה מושלמת בלי קשר לרישום. 
לרנר: קביעת השופטת בטעות יסודה, שכן אם זה נכון יש בלבול במושגים. המחאת זכויות מחייבת יחס של נושה וחייב. ב' נושה שמגיע לו משהו מא'. מגיע לב' שא' יעביר על שמו את המקרקעין. כשלב' זכות חוזית כלפי א' הוא יכול להעביר לטובת ג' וג' נושה בא'. אם ב' בעלים רשום, הוא בעל זכות עצמאית. אין כאן זכות חוזית של ב' כלפי מישהו. ב' לא נושה באף אחד. 

בפס"ד דנן מדובר בעסקת קומבינציה. האם ניתן לומר שהאב העביר את הזכות שיש לו כלפי הקבלן, כפי שהשופטת חיות סברה? לא. לחיוב אין קשר לקניין. בעסקה הקלאסית הקניין נותר בידי הבעלים. 

בין בעלות לבין חכירה ושכירות                                        קניין- יום רביעי 18 מאי 2005

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969
2. בעלות 

הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם.
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".
מהי ההבחנה בין הזכויות?

· גורם הזמן- בשכירות יש הגבלת זמן. "שלא לצמיתות". בבעלות אין הגבלת זמן.  
· שכירות היא זכות מוגבלת לעשות דברים מסוימים בעיקר מה שהשוכר הורשה לכך בחוזה השכירות. בבעלות אין שאלות כאלה. הכול מותר לבעלים, אפילו להשמיד את הנכס (למעט מגבלות מכוח הדין כמו מגבלות של תכנון ובנייה או מגבלות מכוח הסכם). 
בפרשת שחם ובפרשת פילובסקי לא קל להגדיר מי הבעלים ומה טיבה של הזכות. 

פרשת פילובסקי
השאלה שהתעוררה היא מי נחשב כבעלים של הנכס, האם המנוחה שהתגוררה בדירה (החזקה ושימוש) ושמרה לעצמה את הזכות לעשות בה כל דבר וכל עסקה או שמא הנכדים/דוד שהיו רשומים בטאבו כבעלים חצי בחצי. למרות שהגדרת הבעלות ברורה, לא קל להחליט מי הבעלים של נכס מסוים. הבעיה היא מתח מסוים בין הבעלות הפורמאלית לבין הבעלות הכלכלית. המרכיבים הכלכליים לא נמצאים אצל הבעלים הרשום. באותו עניין לא רק שהסבתא יכולה הייתה לגור בדירה כל ימי חייה אלא כל הערך הכלכלי של הנכס היה שייך לה. אם היא מחליטה למשל למכור עליהם לחתום על המסמכים. למעשה, אין לאלה הרשומים הנאה כלכלית מהנכס. 

מהי אפוא בעלות? האם נכריע רק באופן פורמאלי או שהבעלים זה לא רק מי שרשום אלא מי שיש לו את ההנאה הכלכלית כולה מנכס מסוים? התשובה תלויה בהקשר בו היא מתעוררת. השאלה היא מי הבעלים לצורך מה. לפי תכלית ההבחנה נכריע. 

באותו עניין היה צריך הכרעה בשאלה האם מדובר במתנה שניתנה בחיים או שמא מתנה לאחר המוות, כלומר האם הסבתא נתנה את הדירה לנכדיה בחייה, כפי שמעיד הרישום או שמא היות וכל המרכיבים הכלכליים אצלה הרי שהמתנה עוברת רק לאחר מותה של הסבתא. מה זה משנה? כשמדובר במתנה לאחר המוות- יש דרישות צורניות מדוקדקות. כשמדובר במתנה בחיים- אין הגבלה לאופן עריכת החוזה (כל אימת שאין דרישות פורמאליות חל ס' 23 לחוק החוזים הכללי). לעומת זאת, צוואה זה אחד התחומים הפורמאליים ביותר. פירושו של דבר- בצוואה יש דרכים שהמחוקק הכתיב. צוואה סוטה מדיני הירושה הרגילים. כשיש צוואה לא הולכים לפי הדין אלא לפי הצוואה. בהעדר אפשרות להתחקות אחר כוונה, דיני הירושה דורשים דרישות מאוד פורמאליות. במצב זה, מתנה לאחר מיתה זה צוואה. אם אדם נותן מתנה שנכנסת לתוקף אחרי מותו זו צוואה ויש לעשות זאת על-פי הדרישות הצורניות של צוואה, לפי אחד מן הסוגים הקבועים בחוק. אם, למעשה, הבעלות הכלכלית היא העיקר, הרי שהסבתא לא העבירה בחיים לנכדיה דבר מלבד משהו פורמאלי והוא רישום. מי עשוי לתקוף מתנה בטענה שמדובר למעשה בצוואה? בעניינו היה מדובר בנושים של העיזבון. אם זו מתנה לאחר מיתה והיא חסרת תוקף הרי שהיא שייכת לעיזבון!!!
פרשת שחם

מדובר במקרה נדיר מאוד. סיטואציה שחוק הירושה מסדיר. 

חוק הירושה, תשכ"ה-1965
42. יורש אחר יורש 

(א) המצווה רשאי לצוות לשניים על מנת שיזכה השני אחרי שזכה הראשון; השני יזכה במות הראשון או בהתקיים התנאי או בהגיע המועד שנקבע לכך בצוואה, הכול לפי המוקדם יותר. 

(ב) הראשון רשאי לעשות במה שקיבל כבתוך שלו, והשני לא יזכה אלא במה ששייר הראשון; אולם אין הראשון יכול לגרוע מזכותו של השני על ידי צוואה. 

(ג) השני יזכה אם היה כשר לרשת את המצווה בשעת זכייתו, אף אם לא היה כשר לכך במות המצווה; מת השני לפני שעת זכייתו או שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מן המגיע לו, הוראת הצוואה לטובתו מתבטלת. 

(ד) הוראת צוואה על דרך זו ליותר משניים - בטלה, זולת הוראה לטובתו של מי שהיה בחיים בשעת עשיית הצוואה.
53. כפיפות להוראות הצוואה 

הוראות הסעיפים 41 עד 52, פרט לסעיף 42(ד), חלות במידה שאין בצוואה הוראות אחרות.
יש סיטואציה שאדם רוצה לשלוט על רכושו לאחר מותו. אדם רוצה לסדר את הירושה בשני שלבים, היינו לקבוע בצוואה שראובן יהיה יורשו אבל לאחר מות ראובן הירושה לא תעבור ליורשי ראובן אלא לאחר מות ראובן יירש את הנכסים שמעון. זו תופעה לא רצויה ולכן הדין מגבילה. ניתן להוריש ליותר משניים רק אם השלישי בחיים בעת עשיית הצוואה. 

מתי הצורך של "יורש אחר יורש" מתעוררת? 

בנישואים שניים, כאשר יש צריך ליתן תשומת לב להסדרים הכספיים. היורש הראשון יכול להשמיד את הנכס, ליתן במתנה, למכור וכו'. לשני אין אלא מה ששייר הראשון. אם הראשון הותיר את הנכס בידיו רק אז הוא עובר ליורש השני. מתעוררת השאלה, מי הבעלים פה? האם ניתן לומר שהראשון בעלים? דבר אחד של בעלות אין לו: הוא לא יכול להוריש את הנכס לאחר מותו ליורשיו. זו זכות לימי חייו ולא יותר. האם ייתכן שמדובר בזכות חדשה, כעין זכות ביניים? בית-המשפט קובע כי מבחינה משפטית זו בעלות. המגבלה היא במישור החיובי האישי. מבחינה קניינית יש לאדם את הכול. 
באיזה הקשר עלתה הבעיה בפסק הדין?

אם היורש הראשון בחייו מכר או נתן במתנה את הנכס, אזי שלמעשה המתנה או המכר תקפים וזה כבר לא יגיע ליורש השני. אם היורש הראשון עשה עסקה וזו טרם הסתיימה ברישום? האם המתנה הסתיימה או שמא לאו ואז היא בבעלות היורש הראשון ואם הוא נפטר הנכס הולך ליורש השני? באותו עניין פסקו את החלק בנכס ליורש השני. 
מפסק-הדין:

ע"א 90 / 1182 דורית שחם נ' מרים רוטמן:
"ליורש הראשון הוענקה למעשה זכות בעלות בנכס, המוגבלת לימי חייו בלבד. זכות הבעלות בחייו היא מלאה ובלתי מוגבלת - יש בכוחו להחזיק את הנכס, להשכירו, להשמידו, למוכרו, להעניקו במתנה, או כל זכות אחרת המקובלת בתור זכות הבעלות. אולם מטיבעה של זכות בעלות המוקנית מכח הוראה בצוואה, המצווה נכס ליורש אחר יורש, שהיא מוגבלת לימי חייו של היורש הראשון בלבד. כל הפעולות הנ"ל, כדי שיהא להן תוקף, צריכות להתבצע ולהסתיים כל עוד הזכות קיימת בידיו של היורש הראשון - דהיינו, בעודו בחיים. עם מותו של היורש הראשון, פקעה זכותו והיא אינה עוברת בכל זמן שהוא לעזבונו, כי אם ישירות אל היורש השני, הקבוע בצוואת המוריש. באופן זה מתגשם רצונו של המוריש, והיורש השני מקבל לידיו את דבר הירושה".

פס"ד קניג נ' כהן

באותו עניין אישה צעירה קפצה מגג מלון עם תינוקה. בחדר ששכרה השאירה פתקים וביקשה שהבעל לא יבוא להלוויה ושלא יקבל דבר מן הירושה. התוצאה הייתה קשה. הוא הגיש בקשה לקבל את הירושה. היה מדובר בהרבה כסף. ניתן לשלול את הירושה רק אם יש צוואה העומדת בדרישות הפורמאליות. יש צוואה שהיא בכתב המצווה. בסוג צוואה של כתב יד המצווה חוק הירושה דרש תאריך חתימה ועוד משהו. הדרישות לא התמלאו... והיא לא פעלה לפי דרישות אלו. בימ"ש פסק שהצוואה לא תקפה. מקרה זה משקף את המתח בין הכוונה לדרישות פורמאליות. הכוונה הייתה חד-משמעית. בעקבות המקרה הזה שינו את חוק הירושה והקנו לבימ"ש יותר שיקול דעת. 

מה טיב הזכות של היורש הראשון?

בתפיסה הפשוטה היותר פורמאלית יש הבדל בין עסקה לפרק זמן מסוים לבין עסקה לפרק זמן בלתי מוגבל. יש מקרים בהם נתקשה האם מכר הוא העברת בעלות או שכירות. כיצד נגדיר את  העסקה בה ראובן מעביר בחוזה לשמעון את זכות ההחזקה והשימוש במחשב מסוים ל-20 שנה. האם מדובר בעסקת שכירות או שמא העסקה תהיה עסקת בעלות? אם מדובר בפרק זמן מוגבל, לכאורה ניתן לחשוב שמדובר בשכירות, אלא שניתוח על-פי מרכיבים כלכליים יצביע על כך שמחשב אינו חי תקופה כה ארוכה ולכן ניתן לסווג את העסקה כבעלות. על-פי החוזה בתום תקופת השכירות למשכיר זכות לקבל את הנכס. מה קורה כאשר לזכות ההחזרה אין ערך כלכלי? היום נלך לפי המבחן הכלכלי ולא לפי המבחן הפורמאלי. לפיכך נראה בעסקה דנן העברת בעלות ולא השכרה. 

במקרקעין יש ערך גם לאחר תקופת זמן ארוכה. מה קורה עם שכירות לתקופה מאוד ארוכה? האם שכירות לתקופה מאוד ארוכה- יש לראותה כבעלות או כהשכרה? דיני השכירות כמעט לא מבחינים בין שכירות ארוכה לבין שכירות קצרה. חוק השכירות חל על כל עסקה של העברת החזקה ושימוש שלא לצמיתות.

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".
בימ"ש מתלבטים, בהעדר הסדר חוקי מפורש, איזה דינים להחיל על חכירה ארוכה. הוראות הנוגעות לבעלות או שכירות? יש מקרים רבים שהמחוקק פתר את הבעיה, למשל:
חוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות), תשל"ה-1974  
"מכירה" - לרבות שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים, לרבות התחייבות למכור או להחכיר כאמור או לגרום שיימכר או יוחכר כאמור, ולרבות פעולה איגוד כמשמעותה בחוק מס שבח מקרקעין, תשכ"ג-1963 2;
פרשת בסו

אם המוריש היה הבעלים וחלק מבני משפחה גרים איתו הרי שהחוק מסדיר את המצב שימשיכו לגור וישלמו שכירות לשאר היורשים. אם מדובר בשכירות והיא לא בטלה במותו של השוכר- מה קורה עם הדיירים. האם יכולים להמשיך לגור? כן, אפילו בלי להעלות שכר לאחרים (ס' 115). בימ"ש הלך לפי המבחן הכלכלי ואמר שחכירה לטווח ארוך קרוב יותר לבעלות מאשר לשכירות. אם כך מדוע שהיורשים יפסידו דמי שכירות. לפיכך בימ"ש החיל על חכירה ארוכה את דיני הבעלות ולא של שכירות. 

בעקבות פס"ד ס' 115(ג) תוקן במפורש. הנוסח דהיום כולל התייחסות מפורשת לחכירה ארוכה:

חוק הירושה, תשכ"ה-1965:
115. דירת המגורים (תיקון: תשל"ו)

(א) דירה שהמוריש היה ערב מותו בעלה וגר בה, רשאים בן-זוגו, ילדיו והוריו שהיו גרים בה אותה שעה עם המוריש, להוסיף ולגור בה כשוכרי היורשים שבחלקם נפלה הדירה; דמי השכירות, תקופתה ותנאיה ייקבעו בהסכם בין הנשארים בדירה לבין אותם היורשים, ובאין הסכם ביניהם - על-ידי בית- המשפט. 

(ב) בית-המשפט רשאי לקבוע, לפי בקשת היורשים האמורים:

(1) שיוסיפו לגור בדירה רק אלה שאין להם דירה אחרת למגורים;

(2) שהנשארים בדירה יוסיפו לגור רק בחלק מן הדירה, ובלבד שחלק זה יכלול את המטבח וחדרי- השירות, אם ישנם. 

(ג) הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(ב) יחולו גם על דירה ששכר המוריש לתקופה העולה על עשרים וחמש שנים וגר בה ערב מותו והשכירות לא נתבטלה במותו; והוא, על אף האמור לעניין זה בחוזה השכירות. 

(ד) דירה שהמוריש שכר לתקופה קצרה יותר וגר בה ערב מותו, זכות השכירות בה על פי חוזה שאינה מתבטלת במות המוריש ואינה זכות לפי חוקי הגנת הדייר, תימסר לבן-זוגו, לילדיו ולהוריו שהיו גרים באותה דירה עם המוריש ערב מותו. 

ס' 21-23 בחוק המקרקעין: נטיעה במקרקעי הזולת. לראובן מגרש בבעלותו וראובן בנה שם בית. בא המחוקק ואומר, לבעלים יש זכות להחליט אם הוא רוצה בסילוק מה שבנה הפולש או להשאיר זאת ולפצות את הבונה במחיר מסוים. האופציה היא לטובת הבעלים. מה קורה אם בעל הזכות הוא חוכר ל-200 שנה? החוק לא מתייחס. הצעת החוק מתייחסת לעניין זה וקובעת שהפרווילגיה הנ"ל עומדת גם לחוכר לדורות ולא רק לבעלים. 

פרשת לוסטיג
ישנם מקרים שלצדדים יש אינטרס לעשות מכר. הכוונה האמיתית להעביר בעלות בחלקה אבל יש דין כופה שמונע מהם לבצע את העסקה שהם חושבים עליה. נשיג את אותה תוצאה על-ידי החכרה ל-999 שנה. מה שיקרה עוד מספר שנים אלו אינו מענייננו. 

אפקטיבית-כלכלית נשיג את כל מרכיבי הבעלות. זו למעשה היה המניע בפס"ד לוסטיג. ס' 13 לחוק אומר שאי אפשר להעביר בעלות בחלק בלתי מסוים ביחידת רישום (אלא אם כן הרשויות יחלקו את הקרקע מחדש). ס' 13 אינו חל בעסקאות שכירות:

13. היקף העסקה במקרקעין

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

78. שכירות של חלק מסויים של מקרקעין

על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסויים של מקרקעין.
אם אין אפשרות להעביר בעלות בחלק מסוים בקרקע ועסקת שכירות ניתן לעשות, הרי שניתן לעשות החכרה ל-999 שנה. בימ"ש יצטרך להחליט לאור מטרת ס' 13 האם להחילו  או להחיל את ס' 78 (שכירות). 

בהצעת החוק ישנה הוראת חוק מפורשת שעל שכירות מעל 100 שנה תחול הוראת ס' 13 ולא ס' 78. 

הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש

החוק כמעט ולא מסדיר את העניין של חכירה ארוכה למרות שזו המציאות הרווחת בארץ. החוק מטפל ביסודיות ב-10% של המקרקעין, שכן כ-90% ממקרקעי ישראל הינם בבעלות מדינת-ישראל. 

עסקת ליסינג

ליסינג- היא עסקת שכירות. בפרקטיקה כבר קרוב ל-40 שנה יש בארץ סוג נוסף של עסקה שאינה זוכה לטיפול המחוקק. מדובר בשכירות מיטלטלין. התחיל בעסקה של שכירות ציוד. לעסקה זאת יש 3 צדדים מעורבים: ספק, חברת ליסינג, שוכר. 

מהי עסקת ליסינג? 

3 שחקנים מעורבים כאמור. בעסקה דנן רופא השיניים זקוק לציוד שעלותו מן הסתם גבוהה. הרופא זקוק למימון בעבור רכישת אותו ציוד: בקשר עם הספק לרופא יש אינטרס בציוד (הסחורה) ובקשר עם חברת הליסינג יש לו אינטרס במימון. אילו עסקאות היינו מצפים שייכרתו, לאור תכלית העסקה? מטבע הדברים, היינו מצפים שהרופא יעשה עסקת הלוואה עם הגוף המממן (הלוואה + משכון) ועסקת מכר עם הספק. בשטח, נכרתת עסקה אחרת: כשצדדים כורתים עסקת ליסינג נכרתת עסקת מכר בין חב' הליסינג לספק ועסקת שכירות בין החברה המממנת ובין השוכר. בין הספק והשוכר אין קשר חוזי!
חב' הליסינג מקבלת דמי שכירות. הבנק יכול לקחת דמי שכירות גבוהים. פס"ד זה עסק בהיבט של ריבית. בעסקת ליסינג העסקה נערכת בממוצע למשך 3-5 שנים. מקובל לכלול ס' בהסכם שאם השוכר גמר לשלם 5 שנים בלא הפרות, הוא יהיה זכאי לקבל את הנכס תמורת תשלום מינימאלי. כיצד נסביר זאת? חב' הליסינג קיבלה את כל המחיר ויותר מדמי השכירות. הסך של דמי השכירות שווה למחיר הנכס + רווח. אין לשכוח כי חב' הליסינג רכשה את הציוד מן הספק והיה עליה לשלם את התמורה בטווח קצר. לעומת זאת, את ההחזר היא מקבלת במשך תקופה ארוכה. מילים אחרות: במקרים רבים מאוד דמי השכירות החודשיים שווים למחיר הרכישה והרווח ולכן חב' הליסינג מאפשרת לשוכר לרכוש את הנכס תמורת סכום מינימאלי. 

חוזה השכירות בין המשכיר לשוכר נחתם למשך תקופה של 3-5 שנים. המשכיר משתחרר מנטל רגיל של משכיר ומעביר את הסיכונים לשוכר. למשל, המשכיר מתנה שאם המוצר יינזק או אם יתברר שהמוצר שסופק לשוכר פגום (=לא מתאים) (או שבעיה התעוררה מאוחר יותר= פגם), המשכיר אינו אחראי והשוכר יצטרך לשלם את מלוא דמי השכירות ולא רשאי להפחית מהם. השוכר צריך גם לבטח את המושכר. מילים אחרות: המשכיר הוא רשמית הבעלים אבל מבחינה כלכלית כל ההנאות והאחריות של הבעלים נמצאים אצל השוכר (השווה פרשת פילובסקי בעלות פורמאלית לעומת בעלות כלכלית-מעשית). לכן גם פה יש את אותו פער בין בעלות כלכלית לבין בעלות פורמאלית. הפער הזה בא לידי ביטוי בסעיף האופציה. בהרבה מאוד שכירויות יש אופציה לשוכר שעמד בכל תנאי החוזה (שילם את דמי השכירות החודשיים) לרכוש את הנכס בתום התקופה תמורת מחיר מינימאלי. למשכיר אין עניין לקחת את הנכס חזרה אליו בתום תקופת השכירות כמו משכיר רגיל. למשכיר אין כלים לקחת את הנכס חזרה (אין לחב' מתקני אחסון מתאימים). מה שמאפיין את השכירות המודרנית בשם ליסינג היא שהמשכיר לא בנוי להשכרות חוזרות ונשנות. התכנון הכלכלי שלה הוא לעשות פעולת השכרה אחת. דמי השכירות כאן אינם פונקציה של שימוש אלא מסתכמים למלוא מחיר הרכישה + רווח לחב' הליסינג. לחב' הליסינג הוצאות נוספות, שכן היא צריכה לשלם תוך מס' חודשים קצר ואילו מן השוכר היא מקבלת את התשלום לאורך תקופה ארוכה. במחיר השכירות אפוא מגולם אלמנט של ריבית. סך דמי השכירות, אם כן, מסתכם בדמי הרכישה +ריבית+ הוצאות+ רווח שהחב' משיירת לעצמה. 

מאחר וכך אם החוזה בוצע כמתוכנן חב' הליסינג יכולה לאפשר מכירת הנכס בעלות אפסית. 

האם יש להסתכל על העסקה בהיבט פורמאלי או מהותי. השאלה היא לצורך מה?

פורמאלית, יש פה משכיר ויש פה שוכר. חוק השכירות הוא דיספוזיטיבי כך שניתן לשנות מהוראות החוק. זה לא צריך ליטול אופייה של העסקה כשכירות. אם נסתכל על העסקה באופן מהותי? מה היינו אומרים במבט מהותי? מדובר בעסקת מכר וזו אכן האפשרות שבודק בימ"ש. חב' הליסניג טוענות שהן בעלים כדי לזכות ביתרונות מסוימים. אם כך הוא הרי שכמו כל משכיר אמיתי יש לה יתרונות בתחום המיסוי. לכל נכס יש פחת וזכאי הבעלים לנכות פחת של הנכס כל שנה (הנחה במס בגובה הפחת). כלכלית זה המניע העיקרי של העסקה. גם השוכר מעוניין לומר שהוא משלם דמי שכירות, שכן זו הוצאה מוכרת ועל-ידי כך להקטין את הכנסותיו. הראייה הפורמאלית עשויה להועיל לשני הצדדים. יש מקרים שבהם המשכיר אמר משהו אחר. אני לא בעלים אלא רק מממן. 

פס"ד אי.די.בי נ' לוין

שם היה מדובר על מטוס שהתרסק בחוף הבונים. נהרגו כמה טייסים. המשפחות של הנספים תבעו כמה גופים, בין השאר את אי.די. בי ליסינג כי החברה שהפעילה את המטוס החזיקה אותו בליסינג. חב' הליסינג טענה שאין מה לתבעה כי היא רק פורמאלית בעלים ולא מהותית (היא רק מממנת). לעיתים נוח לטעון שהן בעלים ולעיתים שהפונקציה שלהן היא מימונית בלבד. 

במבט מהותי, הרי שחב' הליסינג כנראה מכרה את הנכס לשוכר. בפועל הם מוכר וקונה. אם כך הוא, הרי שהשוכר הוא בעלים של הנכס כבר מתחילת תקופת השכירות. אם מסתכלים הסתכלות מהותית כעסקת מכר, הרי שמדובר בעסקת אשראי. מכר לא במזומן אלא מכר האופייני לשוק מכר באשראי. הקונה לא משלם במזומן עבור המוצר שהוא רוכש אלא משלם בתש' לאורך זמן מסוים. 

חוץ מחוזה מכר, יש חוזה הלוואה בין חב' הליסינג והרוכש (מלווה ולווה). מע' יחסים זו שמוכר נכס מעניק אשראי היא עסקה שכיחה (אם כי לא לתקופה זו). אם כך- יש פה מתן מימון וכאן נכנס החוק העוסק בריבית מקסימאלית. 

במבט פורמאלי-אין חוק המגביל את גובה דמי השכירות. 

במבט לא פורמאלי- עסקת מכר + הלוואה- חלים דיני הריבית המקסימאלית. החוק מאפשר לשלם את הריבית הקבועה בחוק ולא יותר מכך (הלוואות צמודות מדד). אם מלווה מסכים עם הלווה שפירעון ההלוואה תהיה צמודת מדד יוקר המחיה + ריבית מסוימת כאן המחוקק יתערב ויש שיעור מקסימאלי. 

דמי השכירות בפס"ד היו צמודים למדד. אם מדובר בהלוואה ולא דמי שכירות יש לנו עניין בהלוואה צמודה ויש ריבית מקסימאלית. השוכר טען שעריכת חשבון של סך דמי השכירות מלמדת שהשוכר הסכים לשלם מעבר לגובה הריבית המקסימאלית. לא ניתן להתנות על כך ויש לעשות חישוב מחדש. החישוב החדש יכול לגלות כי השוכר לא הפר כלל את הסכם השכירות על אף שהפסיק לשלם דמי שכירות כי הוא חייב בדמי שכירות מקסימאליים לחודש כאמור זה באמת מכר + הלוואה. בפירעון הלוואה בתשלומים כאמור כפוף למגבלות החוק. 
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חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969
14. הגבלת זכויות 

בעלות וזכויות אחרות כמקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר.
כפשוטו, אדם עושה שימוש במקרקעיו שגורם לאחר נזק (נותן דג של תיפוף המפריע לשכנים). אם זו הפרשנות יש בעיה מסוימת: זה מוסדר בסעיף 44 לפקודת הנזיקין- מטרד ליחיד. 

פקודת הנזיקין [נוסח חדש]
44. מטרד ליחיד 

(א) מטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מיטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק. 

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו על הפרעה לאור שמש.
דיני הנזיקין כבר עוסקים בכך. שכן אדם יכול להגיש תביעת נזיקין בטענה שהשכן משתמש במקרקעיו בצורה פוגעת. הפקודה עושה איזונים: הפרעה של ממש ושימוש סביר. 
מה היחס בין עוולת המטרד לס' 14? 

התחשבות בסעיף 44 ובעובדה שאין בס' 14 סנקציה מעלה את האפשרות שס' 14 הוא סעיף הצהרתי. אין כאן סעד  (פרק של תחום הבעלות) ולפיכך אין גם סנקציה. כל שהוא אומר שלא ניתן לעשות ככל העולה על רוחך במה שבבעלותך. 

פרשת רדומילסקי

בימ"ש פוסק לטובת מסיג גבול. זו עוולה נזיקית (ס' 29, 31 לפקודה). 

פקודת הנזיקין [נוסח חדש] 
29. הסגת גבול במקרקעין 

הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במקרקעין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון. 

 31. הסגת גבול 

הסגת גבול במיטלטלין היא לקיחת טובין שלא כדין מהחזקתו של אדם אחר, או הפרעה אלימה בהם בהיותם בהחזקתו של אדם אחר; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במיטלטלין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון.
הסגת גבול זה תביעה שיש למישהו כלפי השני שנכנס למקרקעיו. זו תביעה שאינה מן היושר אלא מן הדין. לגבי תביעה מן היושר התובע צריך לשקף בהתנהגותו את היושר. 

בשיטה האנגלית מגנים על זכות קניינית באמצעות עוולה נזיקית. זו תביעה שבדין. בזו תביעה, אדם יכול להתעקש ולומר שהוא לא מעוניין שמישהו ייכנס למקרקעין שבבעלותו. אחד מיסודות הבעלות זה הזכות למנוע מאחרים כניסה בלי לספק מניע לכך. בעבר בתפיסה הקלאסית בימ"ש לא התעניינו מה המניע של המסיג. הקניין היה אבסולוטי. 

הפסיקה פרשה שסעיף 14 פועל מעבר לדיני הנזיקין ומגן על מסיג גבול (העברת חוט במקרקעין של הזולת- טכנית זה הסגת גבול- ס' 11 הבעלות הולכת גם לעומק ולגובה, כפוף לכל דין). החלת הסעיף היא רק במקרה בו עילת התביעה מבוססת על מניע נקמני. אכן, בפרשת רדומילסקי, לא החוט הפריע לתובעים, אלא בעזרת תביעה של הסגת גבול הבעלים קיוו להשיג יתרונות אחרים. באותו הקשר הבעלים היה מעוניין להעיף את בת הדייר המוגן. הוא חשש שהיא תמשיך לגור בדירה ותהא זכאית לזכויות דייר מוגן. יש עילות תביעה בחוק הגנת הדייר כיצד לקטוע דיירות מוגנת. כעת המשכיר רצה להפסיק דיירות מוגנת בעזרת התביעה של הסגת גבול (כאמצעי לחץ). בימ"ש נכון להפעיל את ס' 14 כשמדובר בהפרעה מינימאלית (בפרשת סימנטוב בעניין חסימת אור השמש, לא השתמשו בסעיף זה) וכן כשהתובע מסתמך על מניע פסול. ייתכן והיום זה היה נתפס בעניין של מה בכך. 
בימ"ש פרש כי ס' 14 מבוסס על דיני היבשת בניגוד לדיני הנזיקין המבוססים על הדין האנגלי. במשפט היבשת מתבססים על מניע פסול וזה לא קל לקביעה. במשפט האנגלי יש לנו את המטרד. לא משנה מה המניע. אם פעולה של שכן גורמת הפרעה של ממש לשכן אז זה מטרד. המניע לא רלבנטי. ס' 14 בצורתו כמו שפורש כאן הביא בחשבון את הנקודה של מניע פסול של נקמנות לאור הדין הקונטיננטאלי. יש בכך קושי כי המשפט האזרחי לא נכנס למניע אלא מסתכל על מעשים ותוצאות בשטח. כאן היה קל לקביעה מה המניע. בד"כ לא קל לקבוע מה היה מניע. 

רוקר נ' סלומון

כאן לא מדברים על מניע פסול. כאן מדברים על מקרה שהאינטרסים של התובעים הם לא אינטרסים של מה בכך אלא יש להם הפרעה של ממש. 

מדוע לתובעים עילה קניינית? אחד השותפים מסיג גבול כי הוא משתמש שימוש בלעדי וקבוע ברכוש המשותף. זה לא מסיג גבול שנכנס לקניין של אחר ולא רוצה לצאת אלא גם הקים מבנה במקרקעין שקניינית שייכים לזולת. בימ"ש עוסק בהוראה בחוק המקרקעין- פרק ד'- בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת. בעיקר בס' 21. 

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969
21. ברירת בעל המקרקעין 

(א) הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן - הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם (להלן - המקים) שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם. 

(ב) בחר בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו, עליו לשלם למקים את השקעתו בשעת הקמתם או את שוויים בשעת השימוש בברירה לפי סעיף קטן (א) , לפי הפחות יותר. 

(ג) דרש בעל המקרקעין סילוק המחוברים והמקים לא סילקם תוך זמן סביר, רשאי בעל המקרקעין לסלקם על חשבון המקים. 

(ד) סולקו המחוברים, יעבור מה שסולק לבעלותו של המקים; סילקם בעל המקרקעין, רשאי הוא להיפרע מהם על חשבון המגיע לו בעד הסילוק.
לבעל הקניין אפשרות לבקש להמשיך בהחזקת המבנה שהוקם ולפצות את הבונה על הוצאותיו לחילופין, הוא אומר לו להחזיר את המקרקעין למצבם הקודם על כל מה שכרוך בכך. את סעיף 21 רצו ליישם התובעים. הם לא היו מוכנים להסתפק בפיצויים ובחרו באופציה של סילוק.

הנתבעים טענו שהנזק שלהם מסילוק המבנה והסתמכותם על השימוש בו עולה באופן משמעותי על הנזק של בעלי הקניין מהשארת המבנה. הם ביקשו להפעיל שיקול-דעת ולהסתפק בפיצויים. 

פקודת הנזיקין [נוסח חדש]
74. מקום שאין ליתן ציווי 

בית המשפט לא ייתן ציווי, אם הוא סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים וניתנים להערכה בכסף ולפיצוי מספיק בתשלום כסף, ומתן ציווי יהיה בו משום התעמרות בנתבע, אך רשאי הוא לפסוק פיצויים.  

בדיני הנזיקין מקובל שיקול דעת של בימ"ש לעשות איזון בין האינטרסים של שני הצדדים. 

ס' 21 אינו מורה על שיקול דעת כזה, היינו אין שיקול דעת לבימ"ש אם בעל המקרקעין מבקש סילוק. התפיסה הקלאסית של דיני הקניין הבאה לידי ביטוי בס' 21 היא שאין שיקול דעת לבימ"ש לסרב לבקשת צו מניעה של בעלים כנגד מסיג גבול. אם בעל המקרקעין מבקש צו מניעה ובעצם מבקש למנוע את הסגת הגבול אין שיקול דעת לבימ"ש. 

מה שביקשו הנתבעים לראשונה בצורה רחבה שיהיה לבימ"ש אפשרות לשיקול דעת גם בדיני הקניין. לראשונה עסק בימ"ש בשאלה האם לשנות את הדין הקלאסי של דיני הקניין ולהעניק שיקול דעת לבימ"ש האם לסלק ידו של מסיג גבול. מה השתנה במרוצת השנים שבימ"ש היה מוכן לבדוק את השאלה הזו? התרחבות תום הלב בכל השטחים האחרים (ס' 39). 

תום הלב חותר כנגד הגישה הקניינית הקלאסית הפורמאלית. תום הלב מושך לכיוון הנוגד- לבדוק מה התוצאה הצודקת בנסיבות העניין. תום הלב נגד גישות כלליות אלא לבדוק כל נסיבות לגופן. למעשה, מה שנטען הוא ליתן שיקול דעת לבימ"ש מכוח עיקרון תום הלב. לפי הנתבעים העיקרון יכול לבוא במישרין מסעיף 39 או מכיוון נוסף והוא ס' 14 עם פרשנות רחבה מאוד. 

האם תום הלב יחול בדיני קניין? 

השופט טירקל (מצא וחשין): 
הקצה השמרן רוצה להמשיך את הדין הקיים. תום הלב לא יחול בדיני קניין. נכון, יש מגזר צר מאוד שזה יחול-ס' 14- אותו נפרש באופן צר (פרשת רדומילסקי). טירקל אומר לעשות הפרדה חדה בין נזיקין וקניין. הגנה על זכות הקניין תמשיך להיות לפי התפיסה הקלאסית. אם נותנים שיקול דעת זו פגיעה בקניין בניגוד לחוק היסוד ובניגוד לכוונת המחוקק. 

ס' 39 לא יחול וסעיף 14 יפורש באופן מצומצם של מניעים פסולים. מה שהיה הוא שיהיה. מה עוד עומד מאחורי פסיקה זו? לפי טירקל, לתום הלב יש מקום בדיני חוזים כאשר יש יחס משפטי בין שניים. במצב זה אתה דורש סטנדרט התנהגותי תוך הבאה בחשבון אינטרס של הזולת. מה פירוש הפעלת תום לב בקניין? אין מישהו מסוים העומד מנגד. כשמדובר בזכות קניינית, יש בעל הזכות ומנגד כולי עלמא. כלפי מי צריך להפעיל את תום הלב? בעצם זה ויתור על זכות קניין בשביל החברה. יש פגיעה בזכות הקניין למען אינטרסים חברתיים, שכן לא עומד מול בעל הקניין בעל קשר מסוים. 

פירושו של דבר- גריעה מזכות הקניין למען אינטרסים חברתיים (הפקעה מסוימת של זכות קניין). 

אנגלרד:

מחיל באופן חופשי את תום הלב על דיני הקניין ומוכן להחיל זאת גם בעניין רוקר. ס' 39 חל כמו בשטחים אחרים גם בדיני קניין. הוא מוכן לקבוע כי הנזק של הנתבעים מסילוק הנכס גדול מהנזק לתובעים מהשארתו. מאחר ולבימ"ש שיקול דעת לבדוק את הנסיבות הוא הגיע למסקנה זו. 

ברק:

עקרונית, הוא לא נמצא באמצע אלא קרוב יותר לאנגלרד. כל הטיעונים שתום הלב יכול לפגוע פגיעה משמעותית בדיני הקניין לא מביאים את ברק לשלילת תום הלב. תום הלב חל גם בדיני קניין. אלא שהיישום המעשי בדיני קניין יהיה זהיר ומוגבל מאשר בדיני החוזים. אם דיני החוזים מחילים את העיקרון בצורה רחבה כאן בצורה מצומצמת. למשל, מסיג גבול רגיל לא אותו דבר כמו מקרה של שותפים. לא אותו דבר מקרקעין ומיטלטלין. במקרקעין נשמר יותר הגנה על הקניין. לא דירת מגורים כמקרקעין עסקיים. 

מעשית, התוצאה של ברק היא כמו של טירקל. כאן זו פגיעה משמעותית. מדובר במבנה של קבע ולא דבר של מה בכך. כאן עדיין נשמור על הגישה הקלאסית שניתן לסלק את מבנה מסיג הגבול. יש לשים לב שזו לא התפיסה של טירקל. ברק סובר שיש שיקול דעת לבימ"ש מכוח תום לב אבל מכוח שיקול הדעת התוצאה היא של טירקל. לפי טירקל, כזכור, אין שיקול דעת מלבד מניע נקמני. 

נפרץ הפתח העקרוני ובהמשך, אכן, בימ"ש החיל את עקרון תום הלב- בריטיש נ' גנז. יש כמה פסקי דין שעקרונית קובעים שתום הלב חל גם בדיני קניין. 

להזכיר- בבריטיש נ' גנז בין ב' וג' לא היה חוזה למרות זאת ב' היה חייב חובת תום לב כלפי ג'. בימ"ש קבע בעקבות הלכת רוקר שב' חייב תום לב לא רק כלפי א' עמו יש לו חוזה אלא גם כלפי ג'. זה תום לב קנייני. אם הוא לא רושם הערת אזהרה הוא מפר את חובת תום הלב כלפי ג'. הפרת חובת תום הלב פוגעת בזכות הקניין, שכן למדנו כבר באהרונוב שלב' זכות קניין שביושר. בגלל שהוא לא רשם הערה שלא בתום לב (נסיבות שניתן היה לרשום) הוא הפר את חובת התום לב ולכן מעדיפים את ג' עליו. זו תוצאה יותר חדשנית מרוקר. ברוקר תום הלב מקסימום היה מביא לאי סילוק מסיג גבול ופיצוי השותפים ברכוש המשותף. בבריטיש מפקיעים את זכות הקניין ובעימות בין ב' לבין ג' נפסק לטובת ג'. 

הגנה על בעלות והחזקה



                        יום רביעי 25 מאי 2005

החזקה היא גורם מרכזי בהגדרה של שמירת נכס (ס' 1 לחוק השומרים). אלמנט אחד בהגדרת שמירה. במסגרת תקנת השוק למדנו שאחד התנאים שהקונה צריך למלא על-מנת לזכות בהגנת תקנת השוק הוא קנה וקיבל, כלומר הקניין עבר וגם הוא מחזיק בנכס. ראינו את גורם ההחזקה גם בנוגע למשכון מופקד: ניתן לשכלל משכון, קרי ליתן לו תוקף כלפי צדדים שלישיים באמצעות רישום או באמצעות העברת ההחזקה מרשותו של הממשכן להחזקתו של הנושה המובטח. דוגמא נוספת בהגדרת שכירות (ס' 3 לחוק מדבר על זכות בתמורה להחזיק מקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות).  

בכל המקרים האלה לא דנו בגורם עובדתי מסוים ולא בזכות משפטית. החזקה כפשוטה היא אלמנט עובדתי ולא זכות משפטית. 
הפסיקה המתבקשת להגדיר החזקה אומרת שזה לא עניין עובדתי טהור אלא מורכב מ-2 יסודות: 
· שליטה בפועל 
· כוונה לשלוט
אדם נחשב כמחזיק נכס אם הוא שולט בו בפועל וגם אם יש לו כוונה לשלוט. לעיתים אדם שולט בפועל בנכס אבל הוא לא מודע לכך שהנכס נמצא אצלו ואז לא ניתן לדבר על כוונה לשלוט. למשל, מה קורה כשכלי רכב נפרץ או נגנב כאשר הוא חונה במגרש חנייה. האם מגרש החנייה הינו שומר? אם הייתה החזקה כדין ושלא מכוח בעלות. הבעיה היא החזקה. אם הוא מחזיק אזי כדין ולא כבעלים. האם מי שנמסרה לו מכונית והוא לא קיבל מפתח האם זה נקרא שהוא שולט בנכס? נוהגים להתנות במגרש החניה שהם לא אחראים לכך וכך. אם יש הסדר חוזי אזי שהוא מחייב. יכול שאדם מחזיק כדין בנכס שלא מכוח בעלות אבל הוא התנה לא להיות אחראי על הנכס. יכול להיות מצב שאדם מקבל אחריות למרות שההחזקה שלו לא ברורה. 

בפסיקה מתחשבים בשליטה וכוונה לשלוט. המושגים האלה אינם חד משמעיים. מה קורה אם מישהו נכנס לחנות ונותנים לו לראות סחורה מסוימת והוא מחזיק בו וזה נשבר. האם אותו אחד שלט בנכס? מה גבול השליטה? 

אחד המקרים המפורסמים הוא פרשת מדינת ישראל נ' לונשטיין אשר בה "נושאת מצופים" נתקעה בסיני. לונשטיין תבע את ישראל כאחראית שילוחית לכל המצופים ש"נעלמו". בימ"ש שצריך להחליט מהי החזקה משחקים עם הגורמים של שליטה וכוונה לשלוט. ההגדרה אינה חד משמעית והולכים לפי תכלית החוק. המונח החזקה יש לו תחולה מעבר לדין האזרחי. מזכיר את הנפקות הפלילית של החזקת רכוש גנוב. 

סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין: הגנת הבעלות וההחזקה. ההחזקה נראית משהו מהקבוצה של הבעלות. מי שקורא את תוכן הסעיפים עלול לקבל רושם לא מוטעה שההחזקה עולה דרגה. זה לא רק אלמנט עובדתי אלא משתכלל כדי זכות בפני עצמה. הוראות כיצד החוק מגן על ההחזקה. חל גם על מיטלטלין דרך חוק המיטלטלין. 

נכון שההחזקה אינה זכות קניינית המנויה בחוק, אבל מהוראות החוק הנ"ל נראה שההחזקה היא במידה מסוימת גם זכות. ואם זכות, האם היא קניינית או לאו?
סעיף 17 מגן על ההחזקה בפני עצמה + 19 רישא. 

17. תביעה למניעת הפרעה 

המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת.
המחזיק שמוגן על-ידי סעיפים אלו לא צריך לשכנע את בימ"ש שיש לו זכות קניינית. בימ"ש מגן עליו על סמך העובדה שהוא מחזיק, גם אם הוא מסיג גבול, היינו החזקה שלא כדין, הוא מוגן כנגד מסיג גבול אחר (פרשת יוסף עוקשי). החזקה שלא יונקת מזכות אחרת אלא היא לעצמה מעין זכות משפטית וכך היא מוגנת. 
ס' 16, 18 מגנים על החזקה כדין ואז ניתן לומר שההחזקה אינה זכות בפני עצמה. 

חוקי המקרקעין לא טיפלו בהגנת הבעלות וההחזקה אלא פקודת הנזיקין. את דיני המקרקעין לקחנו מהטורקים ואת דיני ההחזקה לקחנו מהאנגלים. השיטה המשפטית שבאה לידי ביטוי בפקודת הנזיקין הגנה על החזקה. האנגלים לא התעניינו במושג של בעלות. אנו לא מוצאים בחוק המקרקעין הגנה על הבעלות אלא דווקא סעיפי הגנה על ההחזקה. האנגלים סברו שהביטוי העיקרי בשטח לבעלות זו ההחזקה, ושהחזקה היא 9/10 מבעלות, מי שמוכיח שהוא מחזיק הוא למעשה הבעלים. 

סעיפים 29, 30, 31 לפקודה עוסקים בהסגת גבול והם מגינים על החזקה. 

מטרד זה הגנה על השימוש. 

דיני הנזיקין באמצעות עוולה של הסגת גבול מגנים על פלישה ובאמצעות עוולת המטרד מגנים על שימוש סביר של בעלים במקרקעיו (ס' 44). 

לכאורה די היה בפקודת הנזיקין. אף-על-פי-כן משנת 1969 חוק המקרקעין קבע חוץ מהעוולות הנזיקיות להגנה על ההחזקה עילות קנייניות להגנה על הבעלות וההחזקה (ס' 16-19). הן נפרדות מהעוולות הנזיקיות. המשפט שלנו הוא משפט מעורב, היינו יש לנו גם דינים קונטיננטאליים-עילות קנייניות וגם עוולות נזיקיות מן המורשת האנגלית. במידה לא מבוטלת יש פה כפילות. יש להחליט מה היחס בין ההוראות הכפולות האלה. 

פרשת רוקר נ' סלומון עוסקת גם בשאלת היחס בין ההוראות הנזיקיות להוראות הקנייניות המקבילות. 

השופט טירקל תומך בהפרדה (לא לייבא תנאים מדיני הנזיקין לדיני הקניין). זה קשור לרעיון הכללי שהוא תומך בו שאין להחיל את תום הלב בדיני קניין. כשמישהו תובע, למשל, בעילה קניינית לא צריך להראות נזק ממוני. מישהו פלש למקרקעין שלך, גם אם אין לך נזק ממוני בפועל (קוטר נ' מגדל העמק-מסיג הגבול בנה מקלט), הנטייה הברורה היא שכל מעשה כזה נחשב כהסגת גבול. הסגת גבול היא כל פלישה למקרקעי הזולת ואלה הולכים לעומק. אם הוא מבקש סילוק הפולש אזי שלא צריך להוכיח נזק. אם מבקש פיצויים זה כבר עניין אחר... 

נסכם: יש גישה של הפרדה גמורה בין העילות הקנייניות לבין הנזיקיות. העילות הקנייניות לא צריכות להתפתח ברוח העוולות הנזיקיות. ייתכן שתביעה לפי ס' 17- מחזיק במקרקעין הדורש ממי שאין לו זכות שימנע מהפרעה, תהיה רחבה יותר מהעוולה המקבילה לס' 17- עוולת המטרד. 
אם סעיף 17 מיוחד להפרעה לשימוש הוא מקביל לס' 44 לדיני המטרד בדיני נזיקין. 

ס' 17 מדבר על הפרעה לשימוש סביר. אולי ס' 17 יקנה הגנה רחבה יותר גם להפרעה לשימוש נוסף. 

היה טוב יותר אם העילות הקנייניות יתייחסו לסילוק ידו של מסיג הגבול והפסקת ההפרעה לשימוש ודיני הנזיקין בפיצויים. התרופה העיקרית בדיני הנזיקין זה פיצויים. ס' 16, 17 מדברים על סילוק מסיג הגבול, הפסקת הפעולה המפריעה לשימוש. ס' 16-19 לא מדברים על פיצויים מכוח עילה קניינית. פיצויים יש רק בדיני הנזיקין (ס' 20 לחוק המקרקעין). הסעיפים הללו לא גורעים מן הזכות לפיצויים. הם מדברים על השבת המצב לקדמותו. זו לא הבחנה לגמרי חדה. מכוח דיני הנזיקין יש גם סעד של צו מניעה. ס' 74 לפקודה מאפשר שיקול-דעת נרחב לבימ"ש אם להעניק צו עשה קנייני. 

שוכר שממשיך להחזיק במושכר על-אף שתקופת השכירות נגמרה- אילו עילות יש כנגדו? 

- עשיית עושר. 

- עילות חוזיות- חוק השכירות והשאילה ס' 20 אומר כי בתום השכירות חייב להחזיר השוכר את  המושכר. שוכר שלא עושה כן מפר חוזה אם התניה כלולה בחוזה ואם בחוק. 

- עילות ניזקיות- הסגת גבול

- עילות קנייניות- ס' 16 
16. תביעה למסירת מקרקעין 

בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.
מה קורה כשיש מספר עילות החלות על אותן נסיבות עובדתיות? אם יש כמה עילות, עדיף שתתקבל תוצאה זהה. עצם העובדה שיש מספר עילות ייתכן שמצליחים בעילה אחת ולא בעילה אחרת. 

מהם המכשירים העומדים בפני הטוען שנישלו אותו ממקרקעיו? א' יש לנו פסיקה (פרשת עוקשי ופרשת שמחון) אשר מסכמת את הנושא. 

3 אפשרויות עומדות בפני המנושל: ס' 16, 18, 19. 

אפשרות אחת להגיש תביעה רגילה המתבססת על זכותו כבעלים או כזכאי להחזיק. 

16. תביעה למסירת מקרקעין 

בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין. 

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. 

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. 

על-פי ס' 19 רמת ההוכחה פחותה. על התובע להוכיח בסך-הכול שזמן מסוים הוא התגורר פה. זו הגנה על ההחזקה כשלעצמה. 

על-פי ס' 18 יש אפשרות של עשיית דין עצמי. לבוא למקרקעין ולהפעיל כוח במידה סבירה. אם יפעיל כוח שלא במידה סבירה זו עוולה נזיקית של תקיפה ויש גם עילה עונשית. 

מתי כדאי לא' לתבוע על סמך 16 או על-סמך 19?
לגבי עשיית דין עצמי- יש תנאים בסעיף ונסיבות. לפי ס' 16 צריך להוכיח את הבעלות או את הזכאות להחזיק במקרקעין. תביעה לפי ס' זה תלויה בקושי להוכיח את הזכות. 

אם התובע יכול להוכיח בנקל את זכותו מדוע עדיף לא' לתבוע על-פי ס' 16 ולא 19? פס"ד לפי ס' 16 הוא פס"ד סופי. תביעה לפי ס' 19 אינה סופית. זה רק מחזיר זמנית את ההחזקה למי שהחזיק בנכס. תביעה על-פי ס' 19 כדאית מקום שקשה להוכיח את הזכות (פרשת רוזנשטיין נ' סלומון-היכן עובר קו הגבול של החלקות). תובע כזה הולך לס' 19 וזו עילה אחרת: לפי ס' זה לא צריך להוכיח זכויות. הרישא עוסקת בהשבת ההחזקה לקדמותה. לא ליתן למנשל ליהנות מפרי הנישול.
המגמה בפסיקה היא כנגד עשיית דין עצמי (ס' 18 הוא חריג). לפיכך, כאשר יש עשיית דין אומר בימ"ש יש עילה שמי שנושל מן המקרקעין יוכל להגיש תביעה ובתביעה זו יטען שהוא החזיק את הנכס זמן מסוים והוא נושל בלא הסכמתו בין בכוח ובין תוך ניצול העדרו. א' לא צריך להוכיח בעלות או זכות אחרת. החידוש הגדול של התביעה על-פי ס' 19 רישא הוא (תביעה פוססורית) השבת המצב לקדמותו. א' בסך הכול מבקש החזקה חזרה. אם א' הולך על תביעה פוססורית, עקרונית, זו תביעה שעומדת אפילו נגד הבעלים, כלומר אפילו הנתבע יטען שהוא הבעלים התביעה של 19 א' תעמוד. הרעיון הוא הגנה על סדר ציבורי. גם בעלים לא רשאי לעשות דין לעצמו למעט ס' 18, ואם בעלים עשה דין לעצמו שלא לפי הוראות החוק, אזי שלמעשה ס' 19 מקנה לא' זכות לתביעה פוססורית אפילו כנגד מי שטוען שהוא הבעלים, אפילו לא יתקשה להוכיח זאת. 

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. 

מדובר בסעיף חריג שכן היחיד עושה פעולה עצמית בשני מישורים. הוא מחליט לגבי הזכויות וכן הוא גם המוציא לפועל. היכן לא נשמרה ההבחנה החדה הזו שעשיית דין עצמית היא בשני מישורים? נחזור לכך אח"כ.

התנאים:  החזקה כדין; הכוח הוא במידה סבירה; מופעל כנגד נישול אשר מתרחש עכשיו או נישול שנעשה ב-30 ימים האחרונים. 

רק בנסיבות אלו ניתן להפעיל דין עצמי. איזה עוד תנאי הפסיקה הוסיפה? בעלים שלא מחזיק בפועל אף-על-פי שהוא מוגדר כמחזיק. לפי ההגדרה- בעלים שלא מחזיק בפועל יכול להיות משני סוגים: משכיר לחילופין מי שיש לו הרבה מקרקעין (בפרשת שמחון זו המדינה) ומשאיר אותם ללא פיקוח. אחד כזה אינו זכאי להשתמש בכוח!!! מבחינה מילולית, בעלים שמשכיר את הנכס כן נכנס להגדרת החוק של מחזיק:
15. החזקה 

בסימן זה, "מחזיק" - בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו.
בנסיבות רבות שהחקיקה מדברת על החזקה לא פעם זה כולל גם מישהו אחר מחזיק מטעמו. הדין מחשיב זאת כמחזיק. אכן, מילולית גם משכיר נכנס ל"מחזיק כדין" לפי ס' 18, אולם הפסיקה פרשה שלא ניתן לו שימוש בכוח נגד הסגת גבול. מדוע? כנגד עשיית דין עצמי עומד הנימוק של פגיעה בשלום הציבור. בעד עשיית דין עצמי עומד נימוק של רגש הצדק הטבעי לסלק פולש. המשפט מכיר באינסטינקט צודק של האדם הסביר. כשמדובר באדם שלא מחזיק בפועל במקרקעין, הרציונאל של עשיית דין עצמי ספונטאנית אינו חל כמוסבר לעיל, כתגובה טבעית של אדם שלקחו ממנו מה שהוא מחזיק בפועל. 

פרשת המוטראן הקופטי

המשטרה צריכה לסייע במקרים בהם העובדות מאוד ברורות (שלא כמו בפרשת רוזנשטיין). המשטרה אינה רשות שיפוטית. בימ"ש כלל לא מוסמך בשאלות של זכויות (דבר המלך הוציא את הנושא של זכויות במקומות קדושים מן המערכת המשפטית. מי שיחליט הוא לא ריבון ארצי). לעניין מקומות קדושים בימ"ש מוסמך לדון רק בתביעה פוססורית. 

פרשת שמחון

עוסק במקרקעי ציבור. בגלל תופעה רחבה של פלישה למקרקעי ציבור (מקרקעי ישראל + מקרקעין של ר' מקומית) נחקק חוק מיוחד. החוק לסילוק פולשים בשל הפיקוח הלא הדוק והיקף הפלישות נתן למדינה מכשיר שלא ניתן ליחיד. לממונה במינהל יש זכות לקבוע שמישהו מסוים הוא פולש ולהוציא לגביו צו סילוק תוך זמן מסוים. 

הליכים פרוצדוראליים לטובת הגוף השלטוני מאוד מקובלים בחקיקה. למשל, עיקול על רכב בלי הזמנה לבימ"ש (רשות עירונית יכולה לעקל לפי פק' המיסים גבייה, מס הכנסה יכול לעקל את חשבון הבנק). עיקול הוא מכשיר יעיל של גבייה. בית-המשפט מבין שזה חריג ולטובת המדינה יש עשיית דין עצמית חריגה מעבר לתנאים של ס' 18. זה לא בדיוק חריג מס' 18. החוק לסילוק פולשים רחב יותר מס' 18.
אלו 2 דברים אומר בימ"ש שיש חריג לטובת המדינה?

· הארכת התקופה (במקום 30 יום, הוצאת צו תוך 3 חודשים מיום שנודע על הפלישה ו-12 חודשים מיום התפיסה בפועל). 
· אין דרישה של תפיסה בפועל. אם ס' 18 פועל לטובת מחזיק בפועל בלבד, החוק דנן פועל גם לטובת מי שאינו מחזיק בפועל. זוהי תכלית החוק- לסייע למדינה לפקח על מקרקעיה. 
בימ"ש אומר שהחוק לסילוק פולשים הינו חריג לס' 18 ולכן המגמה היא להכיר רק ב-2 החריגים המפורשים שקשורים לחוק אבל לא לפרש אותו מעבר לכך. 
האומנם מדובר באותה מטריה ס' 18 וחוק סילוק פולשים?

חלק מרכזי בסעיף 18 הוא לא להתיר עשיית דין עצמי לשם שמירה על סדר ציבורי. דין עצמי במסגרת ס' 18 האדם שפועל בכוח סביר הוא המוציא לפועל. ההוצאה לפועל האלימה ולא הקביעה העקרונית למי הזכות היא שמפרה ונוגדת את הסדר הציבורי. בחלק זה בכל עילה משפטית 2 שלבים: ראובן טוען ששמעון חייב לו כסף. עליו לקבל פס"ד ואחרי זה ללכת להוצל"פ ליישם את פס"ד. בסעיף 18 הדגש בעשיית דין עצמי היא בהוצאה לפועל. בחוק לסילוק פולשים הממונה מוציא צו במקום בימ"ש שמוציא פס"ד. אין סילוק "פראי" של הפולש. הסילוק מתבצע בדרך הרגילה שמסלקים כל פולש באמצעות ההוצאה לפועל. מבחינה זאת, קשה לראות את האמירה שהחוק הזה הוא חריג לס' 18. 

בפרשת רוזנשטיין נ' סלומון, למשל, יש מקרה בו לפלוני היה פס"ד לטובתו והוא הוציא בכוח את אלמוני. לפלוני יש זכות והוא עושה את ההוצאה לפועל בעצמו. זה נוגד את ס' 18. חוק סילוק פולשים רק מקצר הליכים. המקרה הנ"ל מובא בהקשר של השאלה ברוזנשטיין לגבי ס' 19 סיפא- האם במקרה כשברור מי הבעלים צריך לאחד את הדיון בשאלת הזכויות של הצדדים. 

ההליך בפרשת שמחון – הממונה מוציא צו ואז מי שנפגע מהצו רשאי ללכת תוך תקופה מסויימת ולהגיש ערער לבית המשפט. יש נטל הוכחה מוקדם שהמדינה צריכה להוכיח שהתמלאו כל 4 התנאים שבחוק (מועדים, פלישה הייתה שלא כדין, מקרקעי ציבור). אם המחזיק שנגדו הוצא הצו טוען שלא התמלאו התנאים, אזי שלמעשה נטל ההוכחה על המדינה.
בימ"ש מוסיף עוד תנאים: צריך שיהא ברור שאין דרך יעילה אחרת לסלק את הפולש. הדרך הקלאסית ללכת לבימ"ש לבקש צו סילוק אינה יעילה. רק אם הממונה מחליט כך הרי שפתוחה הדרך לפניו לפעול לפני הצו הזה. זה לא כתוב בחוק, אלא שבימ"ש מביא את ההגבלה הזו כתכלית החקיקה. תכלית חקיקת חוק מיוחד היא להקל על המדינה רק ב-2 התנאים של מגבלת זמן (30 יום לא די בכך) ושל החזקה בפועל שבמקרה של המדינה לא מתרחש כי אין לה פיקוח צמוד על כל מקרקעיה. בגלל 2 אלה בא חוק מיוחד. אם זו תכלית החוק, הרי שיש ויתור רק על הדברים האלה אבל בגדול החוק מרחיב את ס' 18 רק בשתי נסיבות כאלה. ביתר הנסיבות חל ס' 18 ברוחו ובתנאיו. פירושו של דבר שעשיית דין עצמי זה דרך קיצונית וחריגה שמשתמשים בה במגבלות. לפיכך לאור תכלית החוק בימ"ש קבע את הדרישה הנוספת שהחוק לסילוק פולשים לא יחול אלא אם הממונה משוכנע שהדרכים הרגילות שעומדות בפני כל אזרח אינן יעילות. 
בעלים שביצע עשיית דין עצמי לא בתנאים של ס' 18 יגיש מיד את התביעה לסילוק הפולש בשל זכותו כבעלים ויבקש לאחד את הדיון כמו שאומר ס' 19 בשתי התביעות. למשל, אדם חזר מחו"ל לאחר שהות ממושכת ואז הוא מוצא פולש. הוא לא יכול לעשות דין עצמי. למרות זאת הוא מחליט לעשות דין עצמי. אליבא לרנר, זו החלטה נבונה לאור הפרשנות של ס' 19 סיפא (גם לאחר 30 יום כדאי לעשות דין עצמי). המגמה בדברים דומים לאחד את הדיון. מתבקש לאחד את התביעה הזמנית עם התביעה הקבועה. ככל שנאחד נעודד עשיית דין עצמי. 

ההמלצה היא להוציא את הפולש בכוח ולהגיש תביעת זכויות ואיחוד הליכים. 

בפסקי הדין הראשונים הייתה יותר הקפדה על הסדר הציבורי (השופטים היו יֶקִים). ככל שהדגישו אלמנט זה נתנו את 19 סיפא במקרים מצומצמים רק במקרה שהבעלות ברורה. 

המתח הוא בין האם הולכים לפי הזכויות או עד כמה שלום הציבור הוא ערך עליון. 

רוזנשטיין

מה ידריך את בימ"ש ליתן איחוד הליכים. כיום גמישות לבימ"ש. במיטלטלין נתיר יותר עשיית דין עצמי. גם אם מישהו חרג יורו על איחוד הליכים. ככל שהקייס שלו חזק יותר וזכות הבעלות שלו ברורה יותר (במקרה דנן הצדדים הסכימו), הרי שבימ"ש יטה לאחד את ההליכים ולא לדון פעמיים ולהגיע למצב אבסורדי של הפעלת הוצל"פ לשני כיוונים נוגדים... 

בתים משותפים



                    
  קניין- יום שני 30 מאי 2005
סוגיה הקשורה בדרך זו או אחרת לנושא של שיתוף במקרקעין, אך עדיין מדובר בנושא כשלעצמו. 

- בסוגיה של שיתוף במקרקעין דיברנו על מצב שבו ל-2 אנשים לפחות זכויות בקרקע (ייתכנו זכויות שוות או שונות). זו שותפות מלאה במקרקעין. 

- מודל אחר הוא מודל של בעלות פרטית במקרקעין- לאדם בעלות בלעדית בבית. הקרקע שלו ללא שותפים. מבחינת האפשרות העומדת לרשותו לבצע במקרקעיו עסקאות או שימושים שונים היא הרבה יותר חופשית ומשוחררת ממי שמבקש לבצע את אותן פעולות כשהוא בעלים במשותף במקרקעין. כאשר יש קרקע בשותפות ישנן פעולות הדורשות הסכמת רוב השותפים וזה מגביל מאוד את האוטונומיה שיש לאדם כאשר הוא מבקש לבצע פעולות מסוימות במקרקעין בהם הוא שותף. יש לזכור שנכון שמי שהוא בעלים במקרקעין יש לו הרבה יותר חירות לפעול מאשר מי ששותף במקרקעין, אבל עדיין גם לו אין חירות מוחלטת לבצע במקרקעין שלו ככל העולה על רוחו. 

גם אדם שהוא בעלים במקרקעין כפוף ל-2 מגבלות: 
· מגבלות הקבועות בדין- למשל, עוולת המטרד. גם אם אתה בעלים של בית פרטי, אסור לך להשתמש בביתך כך שיגרום למטרד לשכניך, שכן אז מעשה זה יחשב לעוולה בהתאם להוראות פקודת הנזיקין. למשל, אדם האוגר במקרקעיו אשפה באופן לא מסודר... העובדה שאתה בעל-הבית עדיין איננה מתירה לך לעשות בביתך כבתוך שלך ללא סייג. לחילופין, יש לנו את הוראות חוק התכנון והבנייה. אם אדם רוצה לבנות בחצרים בבעלותו הפרטית מחסן, או רוצה להוסיף קומה נוספת מעל הגג שבבעלותו הפרטית, אינו רשאי לעשות כן למרות שהמקרקעין שלו, כל עוד לא קיבל היתר בנייה מהרשות המקומית. וכל-כך למה? אדם שייבנה במקרקעין שלו ללא התחשבות בזולת, עלול למשל לחסום את אור השמש משכנים הגובלים בחלקת המקרקעין שלו. גם אדם שבבעלותו מקרקעין פרטי כפוף לשימושים המותרים על-פי החוק. מותר לו לעשות כל דבר אלא אם נאסר עליו בחוק או בפסיקה. 

· מגבלה מכוח הסכם- למשל, אם בעל-בית פרטי עשה הסכם עם מאן דהוא שבמסגרתו מסכמים ביניהם השכן ובעל המקרקעין שבמידה ובעל המקרקעין יבקש למכור את מקרקעיו, הוא מחויב ליתן זכות קדימה לשכנו. במצב זה, על אף הבעלות בנכס, אין הבעלים רשאי למכור את מקרקעין לאחר אלא אם הציע אותם קודם לשכנו. 

בעלים במשותף בנוסף למגבלות מכוח דין ומגבלות מכוח הסכם כפוף גם להסכמת השותפים לפעולות במקרקעין. 

בתים משותפים הם יצור כלאיים: מחד, הדירה היא בבעלות פרטית של אדם ומאידך לבעל הדירה בבית משותף, מעבר לבעלות הפרטית בדירה, יש חלק בלתי מסוים ברכוש המשותף של הבית המשותף. ביחס לרכוש המשותף, דינו כדין שותף במקרקעין עם יתר הדיירים באותו בניין שגם להם חלק בלתי מסוים ברכוש המשותף בבית. 
דין בית משותף אינו כדין בית פרטי כי צריך להתחשב ביתר הדיירים, ומאידך דין הדירה אינו כדין שותף במקרקעין מכיוון שהבעלות בדירה היא בעלות פרטית מלאה שבה אין לדיירים האחרים זכויות כלשהן. פאן פרטי מחד ויחסי השיתוף מאידך. 

כאשר מדובר בשיתוף במקרקעין בד"כ מדובר ביחסי קירבה (בני-משפחה שירשו חלקה). מכיוון שמדובר ביחסי קירבה, במצב כזה אנחנו מטילים הוראות נוקשות יותר מכיוון שאנחנו חוששים שיחסי הקירבה ינוצלו לרעה שלא על דעת אחרים. במצב של בית משותף לעומת זאת, מדובר בשיתוף במקרקעין של אנשים זרים. אין רגישות בינאישית. שותפים אקראיים ולא שותפות טבעית. לפיכך מי שאינו מסוגל כלכלית לרכוש בעלות בבית פרטי, "נאלץ" להסתפק ברכישת בית משותף. בבית משותף מדובר ביחסי שיתוף שבין זרים. מידת המחויבות היא פחותה. בהתאם לכך, ההוראות המתייחסות לבתים משותפים הן יותר לכיוון של בעלות פרטית מאשר שיתוף. 

בבית משותף 2 מרכיבים:

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969
52. הגדרות 

בפרק זה, וכן בסימן ד' לפרק ט' - 

"בית" - מבנה של קבע, ובכלל זה הקרקע שעליה נבנה; 

"דירה" - חדר או תא, או מערכת חדרים או תאים, שנועדו לשמש יחידה שלמה ונפרדת למגורים, לעסק או לכל צורך אחר; 
יוצא שגם בניין משרדים רשום כבית משותף וכל בית-עסק בו מוגדר כדירה בבית משותף. 

"בית משותף" - בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים; 
גם קוטג' דו-משפחתי נחשב לבית משותף (ובלבד שנרשם ככזה בלשכת רישום המקרקעין). קוטג' דו-משפחתי אינו בית פרטי!!! קוטג' דו-משפחתי הבנוי על חלקה אחת- לא ניתן לרשום את הבעלות הנפרדת של כל אחד מבעלי הקוטג' אלא אם החלקה נרשמת כבית משותף. 

"בעל דירה" - לגבי דירה שהוחכרה לדורות - החוכר לדורות או חוכר המשנה לדורות, לפי העניין, זולת אם נקבע בחוזה החכירה שלעניין פרק זה לא יראו אותם כבעלי דירה; 

"רכוש משותף" - כל חלקי הבית המשותף חוץ מן החלקים הרשומים כדירות, ולרבות הקרקע, הגגות, הקירות החיצוניים, המסד, חדרי המדרגות, מעליות, מקלטים, וכן מתקני הסקה או מים וכיוצא באלה המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות או מרביתם אפילו הם בתחומי דירה מסויימת.
רכוש משותף- הגדרה שיורית. למעט החלקים הרשומים כדירות. הקירות החיצוניים של דירה הם בגדר רכוש משותף. לכך יש משמעות מעשית כפי המשתקף בפסיקה. 
55. חלקי הרכוש המשותף הצמודים לדירות

(א) לכל דירה בבית משותף צמוד חלק בלתי-מסוים ברכוש המשותף של אותו בית משותף.

(ב) עיסקה בדירה תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד אליה, ואין תוקף לעיסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין בהוראה זו כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף. 

(ג) בעלי הדירות רשאים לקבוע בתקנון, כמשמעותו בסימן ג' לפרק זה (להלן - התקנון), שחלק מסויים של הרכוש המשותף יהיה צמוד לדירה פלונית, ובלבד שלא יקבעו זאת ביחס לחדרי-מדרגות, מעליות, מקלטים ומיתקנים המיועדים לשמש את כל בעלי הדירות; הוצמד חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית, לא יחולו עליו הוראות פרק זה בנוגע לרכוש המשותף, ודינו לכל דבר כדין הדירה שאליה הוצמד.
2 סוגים של רכוש משותף (ההבחנה בין רכוש משותף מנדטורי ורכוש משותף וולונטרי מקורה בפסיקה ולא בחוק):
· רכוש משותף מנדטורי= לעולם יהיה בגדר רכוש משותף (חדר מדרגות). 
· רכוש משותף וולונטרי= ייחשב כרכוש משותף אלא אם כן הוא הוצמד לדירה מסוימת. ברגע שהוצמד לדירה מסוימת ורשום כחלק מהדירה בטאבו הוא חדל להיות רכוש משותף והוא בבעלות פרטית של בעל הדירה. דג להצמדות: דירת גן. במובן המשפטי, הכוונה לדירה שהגינה הסמוכה לה צמודה לדירה בטאבו. הגינה היא חלק מן הנכס שבבעלות פרטית בלעדית של בעל הדירה ואינה חלק מן הרכוש המשותף של כלל הדיירים; חניה. יש חניות משותפות ויש חניות צמודות. האחרונה רשומה בטאבו על-שם בעל הדירה והיא כזו שרק בעל הדירה רשאי להשתמש בה; דירת-גג. יש דירת גג במובן הקבלני ויש דירת גג במובן המשפטי. המובן המשפטי כוונתו שהגג של הבית המשותף מוצמד לדירה העליונה. הגג רשום כחלק בלתי נפרד מן הדירה. לאף דייר אסור להיכנס לגג; מחסן. 
אם קבלן מצמיד חלק מסוים מן הרכוש המשותף לדירה מסוימת, כמובן, הוא חייב לציין זאת במפרט של הדירה (מוצמד לכל חוזה מכר). כך קובע חוק המכר (דירות). על-מנת להצמיד חלק מן הרכוש המשותף לדירה מסוימת צריך הסכמת כלל הדיירים מכיוון שזה גורע ממסת הרכוש המשותף של כלל הדיירים. כאשר ההצמדה נעשית בשלב של מכירת הדירות מהקבלן לרוכשים, הרי שהקבלן הוא שרשום כבעלים של כל הבית המשותף (לפיכך, הוא לא צריך הסכמת איש).

הרכוש המשותף, אפוא, יש בו יחסי שיתוף במקרקעין. לאיש מבעלי הדירות אין חלק מסוים ברכוש המשותף. המעלית, למשל, שייכת לכול (המעלית היא מסוג הנכסים שלא ניתן להצמיד לאף דירה. זה רכוש משותף מנדטורי (כפוי) שהמחוקק אסר להצמידו לדירה מסוימת). 

כיצד קובעים כמה רכוש משותף יש לכל בעל-בית?

סך השטח של הדירה חלקי סך השטח המשותף. למי שיש יותר שטח מוצמד לדירתו יותר שטח משותף. הוצאות וועד-הבית הן בהתאם לגודל הדירה, כל עוד לא הוסכם אחרת בתקנון. מצד אחר, יש לבעל הדירה הגדולה יותר כוח רב יותר לקבל החלטות. 
56. אי-תחולת פרק ה' 
(א) הוראות פרק ה' לא יחולו על הרכוש המשותף. 

(ב) האמור בסעיף קטן (א) אין בו כדי למנוע בעלות משותפת בדירה או פירוק השיתוף בדירה כזאת.
הרכוש המשותף בבית המשותף לא כפוף להוראות פרק ה' של שיתוף במקרקעין. 

האם ניתן למכור את החלק הבלתי מסוים ברכוש המשותף בלי למכור את הדירה? התשובה היא שלילית, לאור ס' 55(ב):
55. חלקי הרכוש המשותף הצמודים לדירות 

(ב) עיסקה בדירה תחול גם על החלק ברכוש המשותף הצמוד אליה, ואין תוקף לעסקה ברכוש המשותף בנפרד מן הדירה; אין בהוראה זו כדי למנוע פעולה הבאה להקטין או להגדיל את שטח הקרקע שברכוש המשותף. 

היחיד שיש לו אינטרס להשקיע ברכוש המשותף הוא בעל הדירה, לפיכך המחוקק לא מתיר לעשות עיסקה ברכוש המשותף המנותקת מעסקה בדירה. 

שותף במקרקעין רשאי למכור את חלקו בעוד שאיש שיש לו חלק ברכוש המשותף אינו רשאי למכרו לאחר אלא אם ימכור את הדירה שבבעלותו. 

הדירה בבית משותף רשומה בבעלותו של הרוכש. כיצד זה מתיישב עם ס' 13? האם יש הוראה אחרת ביחס לבתים משותפים? 

54. בעלות נפרדת בדירות 

על אף האמור בסעיף 13 תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות.
עד כה דיברנו על ההבדל בין מקרקעין משותפים ובין הרכוש המשותף. כעת נדבר על ההבדל בין בעלות בדירה בבית משותף לבין בעלות בדירה פרטית. 
ס' 2 לתקנון מצוי של בעלי הדירות בבית משותף שבחוק המקרקעין:

2. שינויים ותיקונים בדירה [תיקון: תשמ"ד] 

(א) בעל דירה אינו רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים ברכוש המשותף או מסכנים או עשויים לסכן את קיומו או משנים או עשויים לשנות את ערכו, אלא אם קיבל תחילה הסכמת האסיפה הכללית של בעלי הדירות. לעניין זה, "פגיעה ברכוש המשותף"- לרבות פגיעה בחזותו החיצונית התקינה והאחידה כפי שהייתה בעת גמר הבניה. 

(ב) בעל דירה אינו רשאי לעשות בדירתו שינויים או תיקונים הפוגעים בדירה אחרת או מסכנים או עשויים לסכן את קיומה, או משנים או עשויים לשנות את ערכה, אלא אם קיבל תחילה הסכמת בעל הדירה האחרת. 

(ג) כל שינוי או תיקון אחר רשאי בעל דירה לעשות בדירתו על דעת עצמו.
ס' 2(א) מצריך הסכמת רוב הדיירים אם מדובר בפעולה המשפיעה על ערך הבית. אם למשל אדם רוצה לחורר חור בדירתו והחור מגיע לקיר החיצוני, במקרה זה הוא צריך הסכמת רוב הדיירים כי זה שינוי בדירה שיש לו השלכות על החזות החיצונית של הבית המשותף. למרות שבבעלותך דירה פרטית, עליך להתחשב בשאר הדיירים. למרות שזה בית פרטי דרושה הסכמה כיוון שיכול להיות שיש השלכה על הרכוש המשותף ועל ערך הדירות האחרות. 

פרשת קדמי נ' קווין

מי שעושה חור בקיר והוא יוצא כלפי חוץ, הוא פוגע ברכוש המשותף. מצד אחד, ניתן היה לומר שזוהי פגיעה ברכוש המשותף ויש בה משום תפיסת חזקה בלעדית שדורשת הסכמת כל הבעלים. בית המשפט התייחס לזה כעל שינוי בייעוד הדירה שמשליך על הרכוש המשותף וככזה מצריך הסכמה של רוב הדיירים ולא של כל הדיירים.

ס' 2(א) מדבר על שינויים ותיקונים בדירה בבית משותף שעלולים להשפיע על ערך הבית המשותף- דורש הסכמת רוב הדיירים (למשל חור חיצוני, הריסת מחיצה). ש: מה קורה אם השינוי שמבוצע אינו שינוי פיסי אלא שינוי בייעוד של הדירה. האם גם שינוי כזה טעון הסכמת רוב הדיירים? 

שאלה זו נדונה בפרשת שמע נ' סדובסקי– האם השינויים שלגביהם נדרשת הסכמת רוב הדיירים לפי ס' 2(א) מתייחסים רק לשינויים פיסיים בדירה או שמא השינויים הטעונים הסכמה הם גם שינויי יעוד?
- גישה אחת של דעת המיעוט היא שיש לפרש את ס' 2(א) בהרחבה: לא רק שינויים פיסיים אלא גם שינוי ייעוד. יוצא שלדוגמא, עו"ד המתגורר בדירה בבית משותף המבקש להסב את דירתו למשרד חייב לכנס אספה ולבקש הסכמת רוב הדיירים. 
- גישה אחרת של דעת הרוב היא שאת ס' 2(א) יש לפרש בצמצום. השינויים הטעונים הסכמה לפי ס' 2(א) הם אך ורק שינויים פיסיים בדירה ולא  שינוי ייעוד. לפיכך עו"ד בדוגמא שהעלנו לא צריך לקבל הסכמה של איש. השימוש איננו מוגבל, הכול בכפוף לעוולת המטרד (הדיירים יכולים לתקוף מהלך כזה בטענה כי כמות הלקוחות מפריעה למנוחת השכנים או טיפוסים מפוקפקים מגיעים לעו"ד פלילי). 

המחלוקת היא בין 2 גישות: דעת הרוב נותנת יתרון לבעלות הפרטית כל עוד לא מחויב לפעול אחרת. יש לפרש הוראות מגבילות יכולת שימוש והנאה בדירה בצורה מצומצמת כדי לצמצם פער בין בעלים פרטי לבעלים בבית משותף. דעת המיעוט גורסת כי עדיין מדובר בבית משותף, וככזה ועל-מנת להגן על חיי ההרמוניה בבית המשותף יש לפרש את חיי השיתוף בהרחבה. "שינויים" הכוונה גם לשינוי ייעוד. 
ס' 29, 30 ו-31 לחוק המקרקעין קובעים הוראות מפורטות באשר לשימוש במקרקעין משותפים. ההוראות האלה לא חלות על בית משותף ונשאלת השאלה מה עושים בבית משותף כאשר מתעוררות מחלוקות באשר לאופן ניהול הרכוש המשותף.

הסעיף הרלבנטי בהקשר לרוב הנדרש לניהול מקרקעין:

62. תקנון מוסכם [תיקון: תשנ"ב] 

(א) בעלי הדירות רשאים לערוך תקנון ולשנות את הוראותיו ברוב של בעלי הדירות ששני שלישים של הרכוש המשותף צמודים לדירותיהם, אולם אין לקבוע או לשנות בתקנון זכויות של בעלי דירות או להטיל עליהם חובות או תשלומים מסוג או בשיעור שלא פורשו בחוק זה אלא בהסכמתם, ואין לקבוע הצמדה של חלק מסויים מהרכוש המשותף לדירה פלונית אלא בהסכמת כל בעלי הדירות.
כשמדובר בהצמדה (פגיעה קניינית) אזי שלא די ברוב אלא יש צורך בהסכמת כל הדיירים. כמו כן אין לקבוע בתקנון זכויות של בעלי דירות או להטיל עליהם תשלומים אלא בהסכמתם, שוב כיוון שמדובר בפגיעה קניינית (למשל להעלות את גובה דמי וועד הבית). 
העקרון: כאשר יש פגיעה בזכות קניין לכל דייר יש זכות וטו. 

מה קורה לגבי שימוש רגיל וסביר? האם יש צורך בהסכמה של הדיירים? למשל, חנייה בחנייה משותפת? 
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 במקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.

ס' 31 שכאמור אינו חל לעניין של בתים משותפים אומר ששותפים רשאים לעשות שימוש ורגיל במקרקעין ללא רשות שאר השותפים. אמנם, אין כזה ס' לגבי בתים משותפים אך בימ"ש הקיש ממנו. כשם שבמקרקעין משותפים רשאי כל אחד מן השותפים לעשות שימוש  רגיל וסביר ללא הסכמת שאר השותפים כך לגבי בית משותף (פרשת וינטרס נ' זמורה)
מה לגבי שימוש במדרגות כדי להחנות עגלת-תינוק, האם וועד הבית יכול לאסור זאת? כל עוד זה בגדר שימוש רגיל וסביר (לא מפריע לאיש, לא מכער את הכניסה) לא צריך הסכמה של איש. היה והעגלה מפריעה לתנועת העוברים והשבים במצב כזה, צריך הסכמה של רוב הדיירים. הכול שאלה של שימוש רגיל וסביר, האם מפריע לאיש. כנ"ל לגבי חנייה של אופניים או טוסטוס. 

רוב הכוונה לאמור בס' 62. 

דג: אחד הדיירים שם שלט על שמו על אחת החניות. האם צריך הסכמה? התשובה היא שיש צורך בהסכמה של כל הדיירים. מדובר בגריעה מן הרכוש המשותף של כול הדיירים בבית המשותף. ברגע שאני משתלט על חנייה אני מצמצם את יתר החניות העומדות לרשות הדיירים. זה בעצם כמו להצמיד חניה לדירה. לפיכך, אפילו רוב לא יספיק אלא צריך הסכמת כול הדיירים.

דג: מה לגבי סגירת מרפסת? יש לשאול האם יש פה פגיעה ברכוש המשותף במובן זה של תפיסת חזקה בלעדית או שמא מדובר בשימוש רגיל וסביר ואז לא צריך הסכמה של איש?
הקירות החיצונים הם רכוש משותף. אדם כזה פוגע ברכוש משותף וכשם שאי אפשר להרוס קיר חיצוני כך לא ניתן לבנות קיר חיצוני ללא הסכמת כל הדיירים. 

השאלה היא שאלה של גבול מתי צריך הסכמת כל הדיירים ומתי צריך הסכמת רוב הדיירים. הפסיקה אומרת שכשמדובר בחזקה קבועה (השתלטות) צריך הסכמה של כל הדיירים. למשל, דייר שמשתלט על חנייה. אדם ששם שלט ענק בחצר המשותפת של כולם בהחלט יכול להיחשב כמי שתופס חזקה של קבע בחלק מן החצר במיוחד שהשלט מסכן את הילדים המשחקים. במצב זה דרושה בהסכמת כל הדיירים. 

דג: שכן שגר בקומת הקרקע ומבקש להרחיב את ביתו- חייב לבקש את הסכמת כל הדיירים להשתלטות על חלק מן הגינה. בפרשת רוקר נ' סלומון ראינו שיש עיקרון על מנחה והוא תום-לב. הוא נוגס מהיכולת להתמודד בפגיעה בוטה בזכות קניין. דעת המיעוט שם אמרה שעצם העובדה שנעשתה השתלטות זה לא אומר שבימ"ש יוציא צו הריסה. יש לשאול האם זה פוגע באחרים? בכמה פוגע? יכול שאדם השתלט על קטע מן החצר, הוא השלים את הבנייה וזה לא מפריע לאיש. בימ"ש יכול שיחייבו בפיצויים ולא יורה על הריסה. אם מישהו עשה דין לעצמו והשתלט שלא כדין על חלק מן הרכוש המשותף, עדיין אין זה אומר שיוציאו צו הריסה. אם זה לא פגיעה אנושה נותיר את המבנה על תילו ובמקום להורסו נחייב את הבונה בתשלום פיצויים. 

ש: נניח שאני בעלים של דירת גג (פנטהאוז), האם משמעות הדבר היא שמותר לי לבנות על הגג? התשובה היא לא. צריך להבדיל בין 2 נכסים. ישנו נכס פיסי, הגג וישנו נכס אחר של זכויות בנייה. זכות בנייה היא זכות אובליגטורית בלתי מוחשית. העובדה שרכשתי את הגג משמעה שליתר הדיירים אסור להיכנס ולהשתמש בגג אבל אחוזי הבנייה הם חלק מהרכוש המשותף אלא אם הוצמדו לבעל הגג (צריך לעשות זאת במפורש בחוזה הרכישה). אם לא כתוב בחוזה שקונים את הדירה, הגג המוצמד לה ואת אחוזי הבנייה אזי שאחוזי הבנייה שייכים לכל הדיירים בהתאם לחלק היחסי של כל דייר. אדם שקנה דירת-גג ושילם גם בעבור הגג ולא דאג לרכוש את אחוזי הבנייה, אזי שעל-מנת לגרוע את אחוזי הבנייה מהרכוש המשותף זה צריך להופיע במפורש בחוזה המכר ובתקנון הבית המשותף. בפרקטיקה, כאשר העירייה מפשירה את הגג לבנייה מתעורר ויכוח. האדם שרכש את הגג סובר בטעות כי הוא רשאי לבנות. הפסיקה קבעה שכאשר מצמידים לדירה גג אין זה כולל את אחוזי הבנייה אלא אם זה מצוין במפורש בחוזה המכר מן הקבלן. בבוא היום כשירצו לבנות יצטרכו לשלם לשאר הדיירים תשלומים על חשבון חלקם. 
פרשת צודלר

באותו עניין בית-משותף שנהרס על רקע של פגיעת טיל סקאד. 

60. בית משותף שנהרס 

(א) נהרס בית משותף, כולו או מקצתו, מכל סיבה שהיא, ובעלי הדירות ששלושה רבעים לפחות מהרכוש המשותף צמודים לדירותיהם (להלן - המשקמים) החליטו להקים את הבית מחדש או לתקנו, ישא כל בעל דירה בהוצאות הכרוכות בכך לגבי דירתו, ובעלי כל הדירות ישתתפו בהוצאות הכרוכות בכך לגבי הרכוש המשותף, כל אחד לפי החלק ברכוש המשותף הצמוד לדירתו.
מנגנון של רוב הנדרש לשיקום בית שנהרס. הקושי ביישום הוא בעלויות. אדם שביתו נחרב עליו יש לו בעיה כלכלית קשה, שכן הנכס אבד. יש פה מנגנון דורסני שיכול לכפות על אותו אדם שביתו חרב עליו לשקם בית בניגוד לרצונו ולהטיל עלויות שהוא לא מעוניין בהן.

האם ס' 60 שכופה שיקום של בית מתייחס רק לבית חדש הזהה לבית הקודם או שמא המנגנון של ס' 60 חל על בית משודרג? ייתכנו 2 השקפות עולם: האחת, ההשקפה הקניינית, מכיוון שזהו ביתי יש לי אוטונומיה מוחלטת לגבי גורל הבית. אם ארצה לא לשקם זו זכותי ויש ליתן פירוש מצמצם במובן זה שניתן לכפות הוצאות רק אם הבית המשוקם הוא במתכונת של הבית הקודם אבל הוא לא יחול כאשר מדובר בבית משודרג. במצב זה צריך הסכמת רוב. 

גישה אחרת יכולה להיות גישה שאומרת, נכון שבעל הדירה רשאי לא להסכים לשקם אבל מדברים על עקרונות של סבירות ותום לב וזה לא הוגן לאחר שהבית נהרס ובעלי הבית ירצו לשקם אחד שיתקע את הפרויקט. לפיכך, גם אם זה בית משודרג וההוצאות רבות יותר נאמר שס' 60 יתפרש בהרחבה כך שיחול גם ביחס לבית חדש טוב מן הקודם. 

השופט חשין נקט גישה רחבה. לפיו אין לפרש את ס' 60 בצמצום אלא צריך לנקוט בסבירות. לפיכך גם אם הבית המשוקם יוקרתי יותר, כל עוד מדובר בהוצאות סבירות, הרי שס' 60 חל והחלטת רוב הדיירים תאפשר כפייה על המיעוט להוציא הוצאות לשם שיקום הבית. מכאן שאם הולכים לבנות דירות פאר במקום בית ישן נדרשת הסכמה של כל הדיירים. 
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