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דיני קניין/ פרופ' לרנר

תודה לצחי האופטמן על השלמות החסרים

*המחברת מבוססת גם על מחברות משנים קודמות

שיעור 1

בקורס נלמד על יחסים בין בני אדם בקשר לנכסים. הגנה על זכויות בנכסים, פומביות הזכויות, גמישות דיני החוזים מול שמרנות יחסית של דיני הקניין והיבטים ציבוריים אחדים של דיני הקניין. 

שער ראשון - כללי

סוגי הנכסים

סוגי הנכסים בתורת המשפט מתחלקים באופן כללי ל- 3:

1. מקרקעין – עיקר הקורס יעסוק בסוג זה. הגדרת מקרקעין מצויה בחוק המקרקעין.
2. מיטלטלין – ההגדרה מצויה בחוק המיטלטלין. ההגדרה הינה שיורית, החוק לא מגדיר מהם מיטלטלין אלא מגדיר שאלה נכסים ממשיים, חוץ ממקרקעין. מדובר בנכסים ניידים.
3. זכויות – נכסים לא מוחשיים, בניגוד לשני הנכסים לעיל. ישנם מס' סוגים של זכויות:
a. זכויות חיוביות – חיוביות מבחינת דיני החיובים, יש שני צדדים לזכות: נושה ומנגד חייב. על החייב לקיים פעולה מסוימת לטובת הנושה. החיוב יכול להיות העברת כסף/נכס וכו'.
b. זכויות קנייניות – הדוג' הקלאסית הינה קניין רוחני. 
אם נעמיק במונח זה נגלה שבעולם המודרני נכסים רבים הם מסוג זכויות למרות הרושם הראשוני שעיקר הרכוש הוא בנכס מסוג מקרקעין. זכויות מקיפות נכסים שונים כגון חשבון בנק שנמצא בזכות, פוליסות ביטוח, רישיונות שמעניקה רשות שלטונות (למשל רישיון עריכת דין אך זהו סוג רכוש שלא ניתן לעשות איתו עסקאות ולכן לפעמים רישיונות לא מוגדרים כנכס. רישיון מונית ניתן להעביר ולכן זה נחשב נכס גם במובן הצר). ויש דוג' נוספות רבות.

רוב הזכויות הן זכויות חוזיות (אחד חייב לאחר מכח חוזה) אך יש גם זכויות נזיקיות (הפיצויים הם גם נכס מסוג זכות). יכולים להיות מקורות נוספים לזכויות כגון ע"ע או זכות לקבלת כסף עפ"י דין (כגון דמי מזונות).

עד כה, בשיטת המשפט באופן כללי, ובישראלי – נכס עשוי להיות אחד משלשת סוגי הנכסים לעיל.

חוקים רבים בחקיקה האזרחית לא מגדירים את סוג הנכס בו הם עוסקים אלא מתייחסים בצורה כללית לנכס. למשל בחקיקה האזרחית החדשה, חוק המשכון – ס' 1(א) מגדיר מהו משכון אך אין הגדרה מה זה נכס.

 אם אין הגדרה בחוק על איזה נכסים הוא חל יש שתי דרכים לברר זאת:

1. פרשנות תכליתית – מהי תכלית החוק – הפרשנות המקובלת כיום (ולא הלשונית, לאחר פ"ד אפרופים אף פרשנות החוזה היא תכליתית) ולכן כאשר המילה נכס מופיעה בחוקים שונים אין לתת לה פרשנות אחידה אלא נכס יכול להתייחס לנכסים שונים בהקשרים שונים.
2. בדיקת סעיפי החוק – למשל בחוק המשכון ניתן לראות שהוא מתייחס גם למשכון מקרקעין וגם למשכון מיטלטלין ויש סעיפים שמתייחסים למשכון זכויות בלבד (מכאן ומתכלית החוק יחד ניתן להבין שחוק המשכון מתייחס לכלל סוגי הנכסים).

חוקים רבים משתמשים בטכניקות שונות ע"מ להגדיר על אלו סוגי נכסים הם חלים, להלן דוג':

חוק השומרים - ס' 1(א) מגדיר שמירת נכס - "שמירת נכס היא החזקתו כדין שלא מכוח בעלות". יש 3 גורמים: שומר הינו (1) מחזיק בנכס; (2) כדין; (3) שלא מכח בעלות.
הגדרת נכס בחוק השומרים כוללת רק מקרקעין ומיטלטלין ולא זכויות – ניתן ללמוד זאת מהמילה "החזקה". לזכויות אין קיום פיזי, הזכויות הן רק יציר המשפט, רק בגלל שהמשפט מכיר בהן הן קיימות. לכן אם הסעיף מגדיר ששמירת נכס היא החזקה אז מטבע הדברים זה מתייחס לנכסים מוחשיים בלבד – האם ניתן להחזיק נכסים שאינם מוחשיים?  וכן ניתן ללמוד על כך ממטרת החוק: קביעת הסדר לגבי היקף אחריות השומר (מחזיק נכס מטעם הבעלים) לעניין נזקים שקרו לנכס (נזקים קורים בנכסים מוחשיים...).

גרם הפרת חוזה – עוולה נזיקית, דוג' לפגיעה בנכס לא מוחשי, מכאן שכן ניתן לגרום נזק לנכס לא מוחשי של הזולת. אולם חוק השומרים מגן רק על נכסים מוחשיים משום שהוא מטפל בנזק שנגרם לנכס הזולת שעה שהיה בהחזקתו של אחר - וזה רק נכס מוחשי! ולא זכויות. 

חוק המכר – ס' 1 מגדיר מכר "הקניית נכס תמורת מחיר". בחוק זה אמנם אין הגדרות אולם בס' התחולה (4א) נקבע כי "הוראות חוק זה יחולו על מכר מטלטלין ובשינויים המחויבים גם על מכר של מקרקעין וזכויות". 

תקנת השוק של חוק המכר חלה על מיטלטלין בלבד (ס' 34 לחוק המכר). 

המושג "נכס" ניתן לפרשנויות וצירופים רבים, תפקידנו למצא את הפרשנות המתאימה – בהתאם למטרת ותכלית החוק.
תחולת החוקים על סוגי הנכסים השונים

חוק המיטלטלין – ס' 13. תחולה

(א) הוראות חוק זה יחולו ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים גם על זכויות.
(ב) הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון.
שם החוק מלמד שהוא עוסק במיטלטלין בלבד, אך יש ס' 13 קובע כי הוראות חוק זה יחולו ככל שהעניין מתאים ובשינויים המחויבים גם על זכויות!!! זה מפתיע לכאורה, אך זה מראה שהחוק ראה לנגד עיניו בעיקר מיטלטלין אך לא רק! עד ס' 13 זה מיטלטלין, ומשם זה פתאום גם זכויות. טכניקת החקיקה של "בשינויים המחויבים" אינה פשוטה כי מעבירים זאת לקורא או לביהמ"ש בלי להתייחס לאופן אותו צריך לשנות.
ע"פ ס' 13 לחוק המיטלטלין, הוראה ספציפית בחוק תגבר על ההוראות הכלליות שבו. 

"ובשינויים המחייבים גם על זכויות" – כרגיל, הגדרה רחבה ולא מפורטת. החוק משאיר לעוה"ד ולשופטים פתח רחב לפרש את המונח.

אחד השינויים המשמעותיים אליו יש להתייחס כאשר מעבירים בין מיטלטלין לזכויות הינו האבחנה בעניין מושג ה"החזקה" (possession) אשר הינה מוסד מרכזי הקיים רק בנכסים מוחשיים – מיטלטלין ומקרקעין אך לא בזכויות. כך, לא נוכל ליישם הוראה הנוגעת בהחזקה - בזכויות. 

כיצד ניתן להחיל אותן הוראות על נכסים שלא ניתן להחזיק? למשל "עסקאות נוגדות" – יש ס' לגבי החזקה במיטלטל ויש לבדוק איך מיישמים אותו על נכס שהוא זכות. הוראות רבות שחלות על מיטלטלין חלות גם על זכויות וזה מלמד כי להחזקה בנכס יש השפעה נמוכה מאד ביחס לעבר. להחזקה הפיזית יש פחות השלכות משמעותיות. מתעלמים פה מגורם ההחזקה.  היות וכיום מרבית רכושו של אדם מצוי בזכויות, אשר עליהן לא חל כאמור מוסד ההחזקה המוסד הולך ונחלש עם השנים. כך, בין השאר, כיום אחזקה לא בהכרח מעידה על בעלות. כיום להחזקה הפיזית בנכס יש השלכה קטנה, בניגוד לעבר בו לאחזקה הפיזית הייתה משמעות גדולה.

ישנו ס' בחוק שמתבסס כולו על החזקה פיזית – עיכבון (זכות לעכב מיטלטלין כערובה לחיוב). ס' 11א לחוק המיטלטלין. עיכבון תלוי בהחזקה פיזית של הנושה בנכס מסוים. 

הוראת חוק שההחזקה היא הגורם המרכזי = לא נוכל להחיל על זכויות אבל כאשר ההחזקה אינה משמעותית ניתן להחיל על זכויות.

חוק המכר – ס' 1 מדבר על מכר באופן כללי. טכניקת החקיקה כאן -  מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר. אך בס' 4 לא הגדרה של נכס אלא תחולת החוק – המחוקק בחוק המכר ראה בעיניו בעיקר מיטלטלין אך החילו על כלל הנכסים, מקרקעין וזכויות. גם כשיש הוראות כאלו יתכן ס' ספציפי שמתייחס רק לסוג מסוים. למשל "תקנת השוק" חלה על מיטלטלין בלבד! למרות הסעיפים הכלליים שחלים על כל סוגי הנכסים. 

בקורס נעסוק רבות באופי הזכויות שקיימות על נכסים שונים – בעלות, משכון וכו'. בד"כ זכויות אלה חלות מכח דיני החוזים. נעסוק גם בצד העסקאות בהוראות המיוחדות שנמצאות בדיני הקניין. למשל עסקאות נוגדות – אם אדם מוכר נכס פעמיים, מבחינת דיני החוזים שני החוזים תקפים ובשני המקרים  לצד השני לחוזה יש את הסעדים החוזיים הרגילים אולם לא ניתן להעביר את הנכס לשני אנשים ולכן כאן נכנסים דיני הקניין ומכריעים למי יש קניין בנכס מסוים. 

ישנם חוקים שונים לסוגי הנכסים השונים ויש חוקים שמטפלים בשווה בכלל הסוגים. המשכון – כלל הסוגים. המכר – כלל סוגי הנכסים, אך ראה לנגד עיניו את המיטלטלין. מקרקעין – לפי שמו רק סוג אחד, מקרקעין. בו כ- 170 ס' – יותר לעומת הנכסים האחרים (בחוקים האחרים). מיטלטלין – 12 ס' מיטלטלין, ובהמשך גם בזכויות והחלה. סעיפים אלו בודדים.

בחוק המקרקעין יש ס' רבים העוסקים בנכס מקרקעין לעומת נכסים אחרים כיון שיש עניינים רבים שיש במקרקעין ואין בנכסים אחרים – למשל נושא המרשם. כמו כן, הגנה על הבעלות במקרקעין ונושא בתים משותפים. מדוע המחוקק מייחד לנכסי המקרקעין חוק גדול ומפורט?

יש כמה גורמים המייחדים את המקרקעין ביחס למיטלטלין:

1. שווי המקרקעין – למרות שאצל רבים מקרקעין זה לא הנכס העיקרי. בעשירונים העליונים הנכסים העיקריים נובעים מזכויות ולא ממקרקעין. בשל השווי יש את דרישת הכתב (משום שעסקה בכתב דורשת האטת קצב והפעלת שק"ד רחב יותר). כמו כן עסקאות במקרקעין של קטינים דורשות אישור של בימ"ש.
2. נכס שאינו כלה – לעומת מיטלטלין שזה נכס כלה. זה בא לידי ביטוי בכך שניתן לעשות עסקאות לטווח ארוך. יש למשל חכירה לדורות – אפשרות הקיימת במקרקעין ולא ביחס למיטלטלין. (כאשר משכירים מיטלטלין לזמן ארוך נשאלת שאלה האם זה באמת השכרה או מכירה כיון שבתום התקופה לא יהיה למיטלטלין ערך).
3. כמות המקרקעין מוגבלת – לעומת כמות מיטלטלין שאינה מוגבלת. אם היצע המקרקעין מוגבל יש עניין למחוקק להסדיר את השימוש בכמות העומדת לידי הציבור. דיני תכנון ובניה נוצרו בשל הכמות המוגבלת יחסית של מקרקעין. 
4. ההיבט הציבורי פוליטי של מקרקעין – מקרקעי ישראל (חוק מקרקעי ישראל) (פ"ד קעדאן). הקצאות קרקע לקבוצות אוכלוסיה שונות.
5. ייחוד המקרקעין – כל חלקת מקרקעין שונה מחלקה אחרת בניגוד למיטלטלין שיכולות להיות יחידות רבות דומות (באנגליה התרופה העיקרית ברוב הנושאים למעט במקרקעין זה פיצויים ולא אכיפה ואילו במקרקעין התרופה העיקרית הינה אכיפה משום שלא ניתן לפצות בנכס אחר כי זה לא יהיה אותו נכס). 
6. קשר פסיכולוגי – קשר של כל אדם למקרקעין שלו.
חוק המקרקעין

יש בס' 1  מס' הגדרות רלוונטיות:

 "מקרקעין" 

"קרקע, כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה" 

ההגדרה כוללת גם מיטלטלין שמחוברים למקרקעין ולא ניתנים להפרדה בשלמות – יש להם דין מקרקעין ולא מיטלטלין, מכאן שההגדרה כוללת גם מבנה המצוי על הקרקע (אם מישהו בנה על שטח שלא שייך לו המבנה יהיה שייך לבעל המקרקעין).

פרופ' וייסמן - בספרו על דיני קניין ממליץ לא לקרוא את הס' כפשוטו כס' שממקד על מחוברים שלא ניתנים להפרדה – מבחן פיזי – אלא לתת משקל עדיף לגורם הכוונה. אם מביאים דברים למקום מסוים והכוונה היא לא להסירם זה הופך להיות חלק מהמקרקעין. כמו כן כך גם אם מביאים משהו מאד כבד למקרקעין, ניתן להבין שלא הייתה כוונה להזיזו, אין להתייחס לאיכות החיבור אלא לכוונת החיבור.

 "מקרקעין מוסדרים" 

"מקרקעין שנרשמו לאחר הסדר לפי פקודת הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], תשכ"ט–1969"
יש מקרקעין מוסדרים ויש שאינם מוסדרים. מקרקעין מוסדרים הם מקרקעין שנרשמו לאחר פק' ההסדר משנת 69'. יש מקומות שעשו הסדר חדש – בחנו מחדש את הזכויות של אנשים שונים במקרקעין (מפרסמים שכל מי שטוען לזכויות באותו איזור יודיע ובוחנים את העניין). אזור שעבר הסדר זה – מקרקעין מוסדרים – יש אמינות הרבה יותר גדולה מאשר למקרקעין לא מוסדרים. יש מספר הורואת בחוק המקרקעין שחלות על מקרקעין מוסדרים – 10, 125, נדון בהם בהמשך.
ס' 11  – עוסק בעומק 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".
לכל אחד שיש בעלות בחלקת מקרקעין יש לו בעלות גם על העומק והגובה. זה לא אומר שניתן לקחת דמי בעלות על כל מטוס שעובר או שיש בעלות על נפט למשל שנמצא בקרקע כי יש לכך חוקים מוסדרים (וחוק ספציפי גובר על חוק כללי) אבל עקרונית יש בעלות גם לגובה ולעומק.

ס' 12 – משלים את ס' 11 ועוסק במחוברות 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".
כאמור לעיל, הבעלות חלה גם על כל מה שבנוי על הקרקע ואין נפקא מינה אם המבנה נבנה ע"י הבעלים או ע"י מישהו אחר (יהיו פיצויים למשקיע בבניה אך לא תינתן בעלות).

חריג לס' זה הינו בתים משותפים. בעלות יכולה להיות משותפת וכך הבעלות בבתים משותפים אבל לא כל שמצוי על המקרקעין נמצא בבעלות משותפת אלא הדירות נמצאות בבעלות הדיירים ואילו המקרקעין מצוי בבעלות משותפת של כולם ולכן זה חריג לס' 12. הס' בדיני בתים משותפים עומדים על חריג זה. 

ס' 13 – היקף העסקה במקרקעין

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

לא ניתן להפריד את הבעלות ולעשות עסקה לגבי חלק מהיחידה. לא ניתן למכור רק את המקרקעין ולא אתה המבנה וכך גם להיפך, לא ניתן להעביר בעלות רק על המבנה ולא על המקרקעין.

מעבר לכך, מה הכוונה לכך ש"אין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין"? אם יש למישהו יחידת מקרקעין לא ניתן לעשות עסקה בחלק מסוים שלה, לא ניתן למכור רק חצי מערבי של המגרש למשל. אדם יכול להעביר בעלות לשני בחלק לא מסוים – יכול להעביר חצי מגרש (ואז יש בעלות משותפת) אך לא חצי מוגדר. כדי להבין הוראה זו כראוי וליישמה יש להבין שהמקרקעין בכל המדינה מוגדרים עפ"י חלקות והטאבו אשר מגדיר בדיוק מאיפה לאיפה השטח מוגדר – יש אינטרס של המדינה לשימושים סדירים של המקרקעין ולכן לא נותנים לחלק שטח לחלקות מאד קטנות. בפרקטיקה זה נקרא פרצלציה – חלוקה לחלקות. אם כך כבר אין תוקף לעסקה שאחד מכר חלקים מוגדרים ולא חלקים אחרים. מטרת ס' 13 הינה שמירה על האיזון במנהל המקרקעין. 

לציין כי ע"פ נוסח הסעיף, חוזה בעניין חלק מסויים במקרקעין הינו חוזה ללא תוקף, לא חוזה בלתי חוקי.
ההגבלה בס' זה חלה על בעלות ולא על שכירות ובפרקטיקה עושים לעיתים השכרה לתק' מאד ארוכה כדי לעקוף את הס'.

פ"ד הווארד נ' ארז
דיון משפטי לגבי עסקה בין שניים כאשר אחד מכר לשני חלק מסוים מהמקרקעין שלו והמוכר לא יכול להוציא עסקה זו לפועל בשל ס' 13. 

מגמת הפסיקה הינה כי יש לקיים חוזים ולכן השופטים מוצאים דרכים יצירתיות לקיים החוזה:

(מיעוט) - ע"י פרשנות ביהמ"ש יעשה מאמצים לפרש את העסקה כעסקה של חלק בלתי מסוים. 

(רוב) – דעה זו עוסקת באבחנה בין השלב הקנייני לשלב החוזי. בדיני הקניין אין תוקף להסכם אך זה במישור הקנייני. מבחינת דיני החוזים יש תוקף להתחייבות למכור את החלק המוגדר ויכול להיות שניתן לבצע הסכם זה אם יבקש עפ"י דיני התכנון והבניה לחלק חלקה מסוימת לשתי חלקות. אך גם אם לא יצליח בבקשת הרי פרצלציה, מבחינה קניינית לא ניתן להוציא את החוזה לפועל ולכן יפתחו בהליכי הפרת חוזה.

לציין כי ישנה הוראה נוספת בחוק המקרקעין עליה לא חלות הוראות ס' 13 – ס' 78 – שכירות של חלק מסוים במקרקעין. על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסויים של מקרקעין.
דרך לעקיפת ס' 13 לחוק – השכרת מקרקעין מסוימים לפרק זמן ארוך טווח. 
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שיעור 2

זכות קניינית וזכות חיובית

זכות הקניין הינה זכות חיובית. המחוקק כמעט לא משתמש במונח זכות קניין והבחנה בין שני סוגי הזכויות נמצאת בספרות המשפטית. המטרה בספרות הינה אנאליטית ולכן זה דבר רגיל ששם ההבחנה נמצאת.

ההבחנה ביו זכות קניין לזכות חיוביות נמצאת בשיטות משפט שונות, גם בשיטות משפט קדומות. במינוח התלמודי זכויות אלה מכונות זכות גברא וזכות חפצא. בספרות הלטינית הזכויות מכונות in rem (זכות קניינית) ו in personam(זכות חוזית-חיובית). 

אנו נשתמש במונח זכות חיובית מול זכות קניינית.

זכות קניינית

כיום, כמעט כל הזכויות שיש לאדם ביחס לנכס מסוים לא נתפסו בהפקר כבעבר אלא, כמעט כל המשאבים שבני אדם משתמשים בהם התקבלו באמצעות חוזים מגופים אחרים. כאשר יש חוזה בין א' ל- ב' מובן כי ישנם שני שלבים בהעברה החוזית:

1. השלב החוזי-חיובי – בשלב זה העסקה טרם בוצעה, יש רק חוזה מחייב בין הצדדים. ב' עדיין לא יכול לטעון שהנכס שלו. 
2.  השלב הקנייני – נבדוק מתי מתרחש שלב זה בשלשת סוגי הנכסים (מקרקעין, מיטלטלין וזכויות). ברגע שבנוסף לחוזה מתמלא אקט מסוים (החזקה/רישום) ב' לא אומר שמגיע לו לקבל משהו מ-א' מכח חוזה אלא, הוא כבר קיבל – השלב הקנייני. בשלב מאוחר יותר נדון מהו האקט המדויק המעביר את הנכס ל-ב'. 
אופן זיהוי המעבר מזכות חיובית לזכות קניינית

· ההגדרה המודרנית מבחינה בין זכות כלפי חייב מוגדר – זכות חיובית - לבין זכות כלפי כל העולם וזו הזכות הקניינית. מהי חובת העולם כלפי בעל הזכות הקניינית? בזכות קניינית החיוב הוא לא עשה אלא חיוב לא לעשות פעולה מסוימת. כאשר ב' קיבל את הקניין יש חובה על כל האחרים להימנע מלהפריע ל-ב' לעשות כרצונו בנכס.
· זכות הקניין מאופיינת בעצמאותה ואילו הזכות החיובית אינה עצמאית – ב' לא יכול ליהנות מזכותו ללא שיתוף פעולה מצד א'. פ"ד המאפיין זאת הינו בן חמו נ' טנא נוגה. בפ"ד זה היה הסכם שיווק לא מוגבל בזמן בין משווק אזורי לבין תוצרת טנא נוגה. בדיני החוזים ישנה מדיניות שאם חוזה אינו מוגבל בזמן הוא אינו חוזה בלתי מוגבל לעולם כיון שזה לא יעיל ולכן בסיטואציה של חוזים שלא נקבע יעדם, יש עדיפות לתרופת הפיצויים על תרופת האכיפה כיון שזה לא יעיל פראקטית. בחוזה במקרה לעיל הצדדים קבעו שיש לבן חמו בחוזה זכות הפצה בלעדית של מוצרי טנא נוגה וכי זכות זו קניינית. אחד מסוגי הנכסים הינו זכות קניינית ולכן ניתן לעשות זאת. ביהמ"ש והצדדים קבעו את המונח זכות קניין כיון שחשבו שזכות חוזית ניתנת לביטול בקלות רבה יותר מזכות קניין שנראה, בתפיסה פשוטה, שהיא אינה פגיעה ולכן כנראה הצדדים הגדירו את זכות המשווק כזכות קניינית. פ"ד עסק באפשרות לבטל את הזכות (האם הזכות קניינית או שמא חוזית) אך ביהמ"ש לא קיבל את סיווג הצדדים לזכות כזכות קניינית, אלא התייחס אליה כזכות חוזית. הסיבה לכך הינה כי הזכות אינה מתאפיינת כזכות קניין כיון שיסוד העצמאות חסר – לא ניתן להפעיל את הזכות ללא שיתוף פעולה של טנא נוגה בסיפוק המשקאות ולכן ביהמ"ש סיווג את הזכות כחיובית ולא קניינית. הרושם הינו, כי בד"כ זכות קניין חזקה יותר מזכות חיובית, מצד בעל הזכות, ולכן רוצים שזכות תסווג כקניינית ולא כחוזית. 
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למרות האמור לעיל, בפרקטיקה לעיתים מעדיפים זכות חיובית על פני קניינית. לדוג', הפקדת כסף בבנק. אדם לא מרגיש בנוח להחזיק סכום כסף גדול ולכן הוא מפקיד את הכסף (למעשה מלווה) בבנק. בעצם מעבירים לבנק בעלות על השטרות ויש חוזה עם הבנק – המפקיד המיר את הזכות הקניינית לזכות חיובית והוא לא יכול לנצלה באופן עצמאי, אם הוא זקוק לכסף הוא תלוי במילוי חובת הבנק להשיב את הכסף. למרות זאת, אדם מרגיש נוח עם זכות חיובית זו כיון שהחייב הינו גוף אמין וחזק. בעל הזכות תלוי בשת"פ של החייב ולכן בסיטואציה רגילה אכן זכות קניינית עדיפה אך כאשר החייב אמין ובעל יכולת לקיים את חיוביו, אדם ממוצע ימיר זכות קניינית בזכות חיובית. אם שטרי הכסף שנמסרו לבנק אבדו, אין זה מעניינו של המפקיד כי אין לו עניים בשטרות הספציפיים אלא בחובת הבנק לשלם לו כסף במועדים מסוימים. 

אם כך, מה קורה כאשר מגיעים לבנק עם סכום כסף גדול ומתבצע שוד בבנק באמצע פעולת ההפקדה? האם הפסד הכסף צריך ליפול על הלקוח או על הבנק? התשובה תלויה בשלב בו נמצאים היחסים בין הלקוח לבנק. אם ההפקדה כבר בוצעה אז ההפסד נופל על הבנק. אם מצויים עדיין בשלב הקנייני ההפסד צריך ליפול על הלקוח כי הקניין שייך עדיין ללקוח. 

מהו החיסרון בעיני המשפט המודרני בתשובה זו? התשובה לעיל הינה תשובה בסגנון פורמאלי, הולכת בדיוק לפי הכללים, ברור לנו מהי זכות קניין, מהי זכות חיובית ומה התוצאות של כל זכות ולכן מפעילים אותן בצורה מוכנית ועל המשפטן לסווג את הזכות כקניינית או חיובית והסיווג מוביל באופן חד משמעי לתוצאה. בתפיסה המודרנית הגישה המקובלת אינה גזירת תוצאות בצורה מוכנית אלא המשפט בנוי על ערכים חברתיים. לא פעם התוצאה אליה חותרים מכתיבה האם להגדיר את הזכות כזכות קניינית או זכות חוזית. ניתן לראות שאותן זכויות בדיוק בהקשר אחד יהיו חיוביות ובהקשר שונה קנייניות – אין תוויות חד משמעיות לזכות מסוימת! 

בפ"ד מנדלבאום ורומנו ראינו ששכירות סטטוטורית נחשבת בהקשר אחד קניינית ובשני חוזית. 

קשה להגדיר זכות קונה מייד כשנכרת חוזה ולא ברור אם זה רק השלב החיובי או שיש גם היבטים קנייניים. הזכות מחייבת לא רק את מי שהתחייב לעביר את הנכס אלא גם כל אחד אחר שקשור לחייב. 

אין זכות "עדיפה" – תלוי סיטואציה...

מבחינת השמירה על הנכס כרכש הפרטי שלי, לכאורה הזכות הקניינית יותר מוגנת, אולם-

(לעיתים (תקה"ש), אם נכס קנייני שלי נגנב הזכות בטלה ונעשית חיובית – כעת עלי לחפש את מי לתבוע – הרחבה בהמשך הקורס.

(על הזכות החיובית קיימת הגנה מסוימת, למשל, בדמות העוולה הנזיקית "גרם הפרת חוזה", בעל הזכות החוזית יכול לתבוע את צד ג' שפוגע בקיום החוזה. כמו כן, בעסקאות נוגדות שמבצע א' עם ב' וג' במקביל, לב' יש זכות תביעה כלפי ג' (בעצם לב' יש "זכות כלפי היושר" - כלפי כולי עלמא למעט הפוגע בתו"ל).
ההבחנה בין זכות קניין לזכות חיובית לא חדה, ישנם חריגים:

חיוב כלפי חייב מוגדר/כלפי כולי עלמא - יש הוראות שונות שנותנות כבר בשלב החיובי הגנה כלפי מס' בלתי מוגדר של אנשים. הדין מגן על ב' מפני ג' שעשה חוזה נוגד עם א'. יש לו גם הגנה משפטית כלפי ג' אחרים (לא רק כאלה שעשו חוזה נוגד) בעילת גרם הפרת חוזה. 

לסיכום – הזכות החיובית אינה רק כלפי חייב מסוים אלא כלפי רבים אחרים עפ"י עילת גרם הפרת חוזה והוראות סותרות  - בעל הזכות החיובית מוגן מפני רבים אחרים.

הבחנה ביו חיובי עשה לל"ת -  שכירות – גם כאשר יש לב' השוכר זכות קניין לעיתים זכות הקניין לא חלה על כל העולם בשווה אלא יש כאלה שמוטלים עליהם חובות עשה כלפי בעל הזכות הקניינית. 

זיקת הנאה – זכות מעבר למשל. לעיתים יש חיוב עשה על מי שעוברים במקרקעין שלו לתחזק את השביל ברמה מסוימת. 

לזכות הקניינית 2 השלכות חשובות:

1. עקיבה -   כאשר לאדם זכות קניינית בנכס, זכותו נשמרת גם אם הנכס עבר לבעלים אחרים. נכון לגבי זיקת הנאה. למשל, גם אם הבעלות בנכס נמכרת לאדם אחר זכות המשכנתא לא תפגע (לכן רוכש דירה צריך לוודא שאיננה ממושכנת). 
2. עדיפות – במצב של חדלות פירעון. במצב זה סך הנכסים של אדם נמוך מערך ההתחייבויות שלו ויש למצוא דרך לחלק את נכסיו. הכלל הבסיסי ביותר הינו שוויון בין בעלי הזכויות ויש עדיפות לבעלי זכות הקניין. 
בתפיסה הקלאסית סברו גם כי זכות העבירות (בעל הזכות רשאי להעביר את זכויותיו למישהו אחר) מייחדת את זכות הקניין (ניתן להעביר רק כאשר יש זכות קניינית) לעומת הזכות החיוב. אך כיום לא חושבים כך. פ"ד ישן (לדוג' אריזונה) עסק בשאלה האם זכות שוכר עבירה או לא. אם היא זכות קניין התפיסה הקלאסית הייתה שהזכות עבירה אך אם זו זכות חוזית, היא אינה עבירה. תפיסה זו כבר לא מדויקת, לא מדויק להגיד שהעבירות מייחדת את הזכות הקניינית כיון שזכות חיובית כן ניתנת להעברה.

חוק המחאת חיובים – ס' 1(א) אומר כי זכותו של נושה ניתנת להמחאה (להעברה) ללא הסכמת החייב. "זכותו של נושה" – שלב של זכות חיובית, בזכות קניינית אין חייב ספציפי (כאשר מופיעים הביטויים נושה וחייב מדובר בזכות חוזית). ב' רשאי לעשות חוזה עם ד', יכול להעביר ל-ד' לא את הקניין אלא את הזכות החוזית השייכת לו כבר. זה נקרא זכותו של נושה ניתנת להעברה. יותר מזה, הזכות ניתנת להעברה ללא הסכמת החייב. 

כיצד מתעוררת השאלה ששלשת פסקי הדין עסקו בה אם זכות מסוימת היא זכות קניין או רק זכות חיובית? אלו שאלות מעשיות ואם המצבים שפ"ד מעלים היו מקבלים התייחסות מפורשת בחקיקה השאלה לא הייתה עולה. 

פ"ד רייזמן
כאשר לכל אחד מבני זוג בעלות על נכס, ס' 101 לחוק המקרקעין קובע שיש לבן/בת הזוג האחרים זכות קדימה לפני קונים זרים. אם אחד מבני הזוג מציע אותם תנאים כמו זר, חייבים למכור לו. 

בפ"ד היה נעבר שהוא יורש של הבעל. יש מס' יורשים, רוצים למכור את הדירה ולהתחלק בכסף. היה קונה פוטנציאלי והשאלה הייתה האם זכות הקדימה שהמחוקק נתן בס' 101 ביחסי בעל ואשה עומדת לטובת האשה רק כל עוד הבעל בחיים, רק נגדו, או גם כנגד היורש ואז הוא גם צריך לתת עדיפות לאשה. 

אם זכות הקדימה קניינית אז תכונת העקיבות אכן חלה עליה. 

ביהמ"ש חיפש את התשובה האם זו זכות קניינית או לא. מעשית, איך ניתן להחליט? 

השופטת בן פורת - ענתה בחיוב לשאלה אך ע"י מבחן פורמאלי, ללא בדיקת ערכים אלא התייחסה למיקום הזכות בחוק. סעיפי החוק שעוסקים בזכות קדימה מופיעים בפרק של זכויות בנכסי הזולת בחוק המקרקעין וחוק המקרקעין מטפל בזכויות קנייניות. לאחר שהגיע למסקנה כי זו זכות קניינית קבעה שיש עקיבות והגיעה לתוצאה. 

פ"ד רק נראה פורמאלי משום שלשופטת היה אינטרס לשמר את זכות הקדימה בשל תכלית החוק.

{דרכים נוספות שלא נעשו בפ"ד:

נבדוק למשל אם יש לזכות עדיפות בחדלות פירעון בהורת חוק כלשהי, מנסים למצוא תכונה אחרת של זכות הקניין שקיימת בזכות אותה מנסים לבדוק}.

השופטת נתניהו – הגיע למסקנה זהה לשופטת בן פורת אך מכיוון אחר. השופטת נתניהו לא הייתה זקוקה להחלטה האם זכות הקדימה הינה זכות קניין או לא. השופטת נתניהו מצאה את התשובה לחוק בס' 104 לחוק המקרקעין: "החובה להציע מקרקעין לבעל זכות קדימה כאמור בפרק זה לא תחול על העברה ללא תמורה, אלא שזכות הקדימה לא תתבטל ותחול לגבי מי שרכש את המקרקעין ללא תמורה". הס' מדבר על העברה ללא תמורה. מתנות ניתן לבחור למי להעביר וזכות הקדימה לא מונעת מבן הזוג לתת מתנות למישהו זר. השופטת נתניהו משווה בין היורש לבין מקבל מתנה. יורש מקבל את הירושה ללא תמורה וס' 104 אומר באופן מפורש שהיות אדם נשוי לא סותרת את זכותו לתת מתנה. זכות הקדימה עוקבת אחרי המתנה, היורש כפוף לזכות הקדימה של האשה. השופטת נתניהו פירשה את הס' בצורה רחבה. 
הבולט בפ"ד של 2 השופטות הינו האינטרס שלא ניתן לבצע סיווג בלעדיו. שתי השופטות מעוניינות לשמר את זכות הקדימה גם בסיטואציה זו על אף חסרוניתיה. 2 השופטות חושבות שזכות הקדימה רצויה ומונעת הכנסת צדדים זרים לאשה. 

השופט לוין (מיעוט( - ראה בצורה שלילית את זכות הקדימה וחשב כי יש לצמצה ולא להרחיבה. משום שזכות הקדימה פוגעת בערך הכלכלי של הנכס. כאשר בן הזוג מת וברור שהכנסת מישהו זר לא נעשית כדי למרר את חיי בן הזוג השני אין להחיל את זכות הקדימה.  

שכירות סטוטורית – שכירות מכח החוק

נושא זה מוסדר בחוקי הגנת הדייר אשר נוצרו בזמן שהיה מחסור במקרקעין ולא השיגו דירות להשכרה. היה ביקוש רב לדירות ולא היו מספיק דירות. המשכירים היו מעלים מאד את המחירים והמחוקק רצה למנוע מצב שאנשים ישארו ללא בתים/משרדים. חוקי הגנת הדייר קובעים שעם תום חוזה השכירות המשכיר לא יוכל להוציא את השוכר ולהביא שוכר אחר שישלם הרבה יותר אלא השוכר יוכל להישאר במקרקעין גם לאחר תום תק' השכירות מכח חוק. לא רק שהשכירות תישמר אלא ישנו גם פיקוח על גובה דמי השכירות. חוזה השכירות מתקיים בשני שלבים: התק' החוזית והתק' הסטוטורית, כאשר החוזה נגמר. 

הפסיקה מתקשה לסווג את הדיירות המוגנת. אין עוררין כי השכירות בתקופה החוזית היא זכות קניינית. לעומת זאת, הדיירות המוגנת היא רק זכות שלילית, מעין חסינות מפני פינוי הדייר. זכות זו לא נוצרה מכוח חוזה, אלא מכוח החוק.

פ"ד רומנו ומנדלבאום עוסקים בסיווג הזכות הסטטוטורית. נראה כי סיווג הזכות נעשה בעיקר ע"פ אינטרסים ומשתנה ממקרה למקרה:

פ"ד ומנדלבאום התעוררה השאלה האם זכותו של דייר סטטוטורי, מעבר לתק' החוזית, הינה זכות קניין או לא. מדוע שאלה זו התעוררה? פיצויים מגיעים לפי ס' 197(א) לחוק התכנון והבניה לבעל המקרקעין ולבעל זכות בהם. כאן עולה שאלה של פרשנות. בית המשפט מפרש את המושג 'זכות במקרקעין' כ- 'זכות קניין במקרקעין'. הכוונה היא כביכול לזכות קניינית ולא לזכות חיובית.

ביהמ"ש פירש כהחלטה פרשנית כי זכות במקרקעין, לפי ס' 197 לחוק התכנון והבניה, הינה זכות קניין אך לא זכות חוזית. האם זכות שוכר סטאטוטורי קניינית או לא? לביהמ"ש מגמה להעניק פיצויים. 

שמגר – כולם מסכימים שזכות השכירות קניינית ושוכר יקבל פיצוי וזה לא הגיוני ששוכר סטוטורי שגר בנכס הרבה זמן לא יקבל פיצויים.

מדוע ביהמ"ש לא פירש זכות במקרקעין כזכות חיובית במקרקעין? 

יש מס' מוגדר של זכויות קניין אך זכויות חוזיות יש אינסוף ביחס למקרקעין. יתכנו אינסוף אנשים שיהיה צריך לפצות אותם. אפשר להעניק זכויות חיוביות בכמות בלתי מוגבלת ביחס לזכויות קנייניות. לכן ביהמ"ש אומר שהוא לא רוצה להרחיב את הזכות במקרקעין לזכות חיובית.

פ"ד רומנו
בבסיס פ"ד עומד ס' 8 לחוק המקרקעין – דרישת הכתב. בדומה לס' 197 לחוק התכנון והבניה התפיסה הפשוטה בפסיקה הינה כי הדרישה לדרישת הכתב חלה רק על התחייבות על העברת זכויות קנייניות ולא על זכויות חיוביות. בפ"ד זה מגמת ביהמ"ש הינה לא להרחיב את ס' הפיצויים אלא המגמה הינה לצמצם את ס' 8 ולהקל בדרישת הכתב. זה בא לידי ביטוי בכך שבתחילה הפסיקה קבעה רשימה של לא מעט גורמים שחייבים להיות כתובים אך צמצמה גורמים אלה כי דרישת הכתב לעיתים מכבידה, צדדים לפעמים מנסים להשתחרר מחוזה.  ולכן במקרה זה קבעו כי עסקה שנושאה העברת זכות לדיירות מוגנת איננה עסקה במקרקעין הטעונה מסמך בכתב, כדרישת סעיף 8 לחוק המקרקעין כי אם זכות חוזית (וכך ניתן תוקף לחוזה).

04/02/08

שיעור 3

רשימת זכויות הקניין

רשימת זכויות הקניין הינה רשימה סגורה – צדדים לא יכולים ליצור ע"י חוזה זכות קניין שלא מוכרת בדין. בתפיסה הפשוטה של הלכה זו, גם הפסיקה לא יכולה ליצור זכויות קניין חדשות אלא יכירו רק בזכויות המוכרות בחוק ולא בדין. יש שרוצים לתת לכלל זה פירוש רך יותר, שהפסיקה כן תהיה רשאית אך הפרשנות המקובלת הינה כי זכויות במקרקעין יוכלו להיווצר רק ע"י חוק.

רעיון זה בא לידי ביטוי בס' 161 לחוק המקרקעין: "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק".  זכויות קניין במקרקעין עשויות להיווצר רק מכח חוק אך הפסיקה הבינה כי לא רק מכח חוק המקרקעין אלא גם מכח חוקים אחרים שכן לא כתוב בס' לפי חוק זה. 

נתחיל בבחינת זכויות הנוצרות מכח חוק המקרקעין ונמשיך בזכויות קניין שנוצרו מכח חוקים אחרים. התפיסה הינה שאותה הלכה חלה גם על מיטלטלין ועל זכויות – גם שם הרשימה סגורה, אפילו שאין ס' מקביל לס' 161. 

ס' 2 – 5  לחוק המקרקעין מונים את זכויות היסוד ביחס למקרקעין. שלש מתוכן קיימות גם במיטלטלין (זיקת הנאה לא). 

בעלות

ס' 2 – "הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם".

עוסק בבעלות ויש ס' מקביל בחוק המיטלטלין (החל גם על זכויות) ולכן ס' זה זהה מילולית ביחס לכל סוגי הנכסים.

בשל תוכן הס' נוהגים לומר שזכות הבעלות היא הזכות הרחבה והמקיפה ביותר ביחס לנכסים. 

הבעלים יכול לעשות כל עסקה – להעביר בעלות לצד אחר או לא להעביר את כל מה שיש לו אלא רק חלקים בגלל שזו הזכות המקיפה ביותר. הזכות כוללת החזקה, שימוש ולעשות כל דבר וכל עסקה הכפופה לדין. העברת חלקים – מתן זכויות קניין מהסוג הנמוך ביותר לאחרים (השכרה, מתן זיקת הנאה או משכנתא). כל דבר – גם לא לעשות כלום, לא להשתמש בנכס, להשאירו ריק ולא להעביר לאחרים. קניין = ריבונות ושרירות. מה שרוצה עושה ומה שלא, לא. אדם רשאי להשאיר את בתיו ריקים גם אם באזור מגוריו יש מצוקת מגורים. 

הגדרת הבעלים הינה רחבה מאד ומותר לו לעשות הכל למעט הנאמר בסיפא – "בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם". בהגבלות הקלאסיות לפי דין שהזכרנו בשיעורים הקודמים, זה בד"כ הגבלות על שימוש ובד"כ בנושא תכנון ובניה, הרשויות קובעות באיזה אזור מותר להשתמש רק למגורים, באיזה אזור רק לתעשייה וכו'. ההגבלות האחרות הינן מכח הסכם – התחייב כלפי אחרים לא לעשות פעולות מסוימות במקרקעין שלו. מצב זה חל כאשר העביר חלק מהרכיבים למישהו אחר, למשל השכרה. לאורך תק' ההשכרה בעל המקרקעין לא רשאי לעשות כל דבר שכן זכויות מסוימות הועברו לשוכר. הבעלות מנוסחת בצורה כזו שכל מה שאיננו אסור מכח דין או הסכם – מותר.

העברת הזכויות הינה שיורית, ברגע שפג תוקפם הזכויות חוזרות לבעל המקרקעין.

· "לפי כל דין".
· יסוד הצמיתות - המאפיין העיקרי הינו הזכות להחזיק ולהשתמש לצמיתות. אין הגבלת זמן. הצמיתות נשארת תמיד אצל בעלי הנכס.
· מה שלא אסור – מותר.
· הזכות להשמיד את הנכס.
· הזכות למנוע מאחרים.
האם זכות אדם ששכנו ימנע מתיפוף הינה זכות חוזית או קניינית?

אם ישנה התחייבות שלא נכללת בעוולות נזיקיות בוחנים אותה ע"י השאלה האם החוזה יצר זכות חיובית או שמא זכות קניינית המחייבת גם את החליפים של הבעלים? אם זו זכות חוזית היא מחייבת רק את הצדדים לחוזה. יתכן גם חוזה לטובת צד ג' אך לא חוזה שיטיל חובה על צד ג' ללא הסכמתו. 

רק אם נצליח להכניס את החוזה לאחרת המסגרות הקנייניות הקבועות מראש ואם זה יעמוד בדרישות של אותה זכות קניינית הזכות תחייב גם את הקונה. אם נצליח להכניס זכות זו זה יהיה ע"י זיקת הנאה ואז זו תהיה זכות קניינית ואז גם מחליפי הבעלים יחויבו. אם לא, המחליף יוכל לתופף כרצונו ללא כל התחייבות. 

שכירות

ס' 3 – "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"".

שלא לצמיתות – השכירות חייבת להיות מוגבלת בזמן. שכירות ל-999 שנה פורמאלית נקראת לא לצמיתות אך מעשית ברור שזה לצמיתות ולכן זה בעייתי. 

תק' השכירות פגה בשלב מסוים ואז זכויות השוכר חוזרות לבעלים. 

תמורה – יש דמי שכירות.

החזקה ושימוש – רכיבים אלה מצויים גם בבעלות, אז איך זה מסתדר? בשכירות, ההחזקה והשימוש של השוכר בתק' מסוימת היא רק של השוכר ולבעלים אין החזקה ושימוש. אם ההחזקה והשימוש לא צמיתות, יש עניין בשכירות. אם ההחזקה והשימוש לצמיתות, מדובר בבעלות.

גם לנושא השימוש יש הבדל בין בעלות ושכירות. שימוש בבעלות רחב יותר מאשר שכירות. בבעלות הכל מותר חוץ ממה שנאסר עפ"י דין או הסכם ולעומת זאת בשכירות השימוש מותר רק למטרת ההשכרה ואם החוק מתיר עוד משהו אז גם זה, הפוך מבעלות, רק מה שמותר לו. 

"שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות"

חכירה – מעל 5 שנים.

חכירה לדורות – מעל 25 שנה.

בפועל, כמעט ולא משתמשים במונחים אלה אע"פ שטוענים שכן היה צריך. 

יש מס' סיבות לעשות חוזה שכירות לתק' ארוכה מאד. מבחינה מהותית, שכירות ארוכה קרובה לשכירות קצרה מאשר בעלות, אפילו שמטבע הדברים צריך להיות קרוב לבעלות. 

כאן המחוקק משבץ חכירה ארוכה יחד עם שכירות כי פורמאלית זה קרוב לשכירות ולא קובע סעיפים המייחדים את החכירה לדורות – לא נראה מחוק המקרקעין שמשך תק' השכירות משפיע על הדינים שחלים עליה.

יש חוק מיוחד לנושא השכירות – חוק השכירות והשאילה תשל"א-1971. זהו חוק כללי ואילו חוק המקרקעין ספציפי לעניין זה. שכירות מטופלת הן בחוק המקרקעין – שכירות במקרקעין בלבד אך שכירות של כלל הנכסים מוסדרים בחוק השכירות והשאילה. היחס בין שני החוקים הינו יחס בין חוק כללי לחוק ספציפי כאשר יש עדיפות לחוק הספציפי. אם יש סתירה, הולכים לפי חוק המקרקעין אך מה שלא מוסדר, חלות עליו ההוראות המרכזיות של חוק השכירות. 

ב-2006 פורסמה הצעת חוק דיני ממונות ויש שם הוראות רבות לגבי חכירה לדורות. ישנה הבחנה חדה יותר בין שכירות לתק' ארוכה לבין תק' קצרה, בניגוד למצב כיום שלמרות שישנה הבחנה אין התייחסות ספציפית לחכירה לדורות. 

שאילה – ישנה הגדרה של שאילה בחוק וכמה סעיפים של חוק המקרקעין יחולו עליה. ההבדל בין שכירות להשאלה – תמורה ולא בתמורה. נראה מס' 83 לחוק השכירות שזכות ההשאלה הינה גם זכות קניינית אך זה לא בטוח (אם נספיק נדון בזה).

משכנתא

ס' 4 - משכנתה היא מישכון של מקרקעין.

במקרה הפשוט והטיפוסי, משכנתא = מישכון של מקרקעין. 

ב' הממן ל-א' את רכישת הדירה, מקבל משכנתא על הדירה ולא בעלות זמנית – א' ממשיך להיות בעלים ולב' יש משכנתא. אם א' שיעבד את נכסיו לב', לב' יש זכות קניינית בשם משכנתא אך א' ממשיך להיות בעלים. המלווה הוא בעל המשכנתא (בד"כ הבנק). המחוקק סמך על ידע משפטי מוקדם – חוק המשכון - בו יש הגדרה של משכון שהרי משכנתא = משכון מקרקעין.

חוק המשכון חל על כלל סוגי הנכסים: מקרקעין, מיטלטלין וזכויות אך בחוק המקרקעין יש הוראות מיוחדות על משכנתא ואז החוק הספציפי יחול.

ס' 1(א) לחוק המשכון - הגדרת משכון: "מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב".
החיוב על א' הינו לפרוע את ההלוואה. מה קורה אם מגיע מועד פירעון ההלוואה ו-א' לא פרע את החוב? הקרקע לא עוברת לבעלות המלווה אלא הוא רשאי למכור – "לממש". הנושה, ב' (המלווה), זכאי למכור את הנכס ולהיפרע מהתמורה. 

גם ס' זה נסמך על מקורות ידע נוספים ולא מגלה את הכל. מתי החשיבות המכרעת של משכון? במקרה של חדלות פירעון – פשיטת רגל. נניח שלחייב יש 3 נושים ולכל אחד חייב 1000 שקלים. אם יש לחייב נכס אחד בשווי 1000 ₪, הנושים מתחלקים בשווה (ביחס לגובה החוב). כלל זה חל כאשר מדובר בנושים רגילים – נושים לא מובטחים, ללא משכון. אולם אם יש לחייב נכס בשווי 1000 ₪ ונכס זה מושכן/שועבד ל-ג', ג' גובה את כל חובו ממישוש הנכס הממושכן ורק אם נשארת יתרה היא מתחלקת בין הנושים האחרים – תכונת העדיפות. 

הבנקים כמלווים מקצועיים ערים לסיכוני שוק ההלוואות ולכן כמעט ולא נותנים הלוואות ללא לקיחת משכון. 

משכנתא הינה משכון מקרקעין – נניח ול-א' יש מס' נכסים, מכונית ודירה, אם הוא משעבד את הדירה, ל-ב' יש משכנתא. גם לווים מסחריים מתבקשים לתת נכסים כמשכון, לאו דווקא מקרקעין. 

זכות המשכנתא הינה זכות קניינית (ניתן לדעת זאת גם מכך שיש לה תכונת עדיפות).

נכס יכול להיות משעובד למס' נושים ואז נפרעים עפ"י עדיפות מסוימת שנקבעה.

תכונת העקיבה – גם אם הבעלות בנכס נמכרת לאדם אחר זכות המשכנתא לא תפגע. אם ל-א' יש  בעלות במכונית והמכונית ממושכנת המשכון יחול גם על הקונה. אם א' משכן את המכונית לבנק ו-ג' קונה את המכונית, המשכון לטובת ב' בעל תכונת העקיבה אפילו שהבעלות החליפה ידיים.

זיקת הנאה

ס' 5 – "זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם"
בהבדל מהזכויות הקודמות, זיקת הנאה יש רק במקרקעין ולא בזכויות אחרות.

אם ל-א' יש נכס, יכול להיות ב' שוכר/נושה מובטח  = מקבל משכון/זיקת הנאה. זיקת הנאה זו זכות פחותה מבעלות הניתנת ע"י הבעלים. 

מהי זיקת הנאה?

השימוש במקרקעין קיים גם אצל שוכר וגם אצל בעל זיקת הנאה, אך זיקת הנאה הינה זכות שימוש שאינה כרוכה בזכות החזקה. דוג' – זכות מעבר. כשאדם עובר הוא לא תופס מקום מסוים אלא יש לו זכות להנאה מסוימת. המילה שיעבוד בס' אינו בהקשר של משכון כמו שמצוי בס' 1(א) לחוק המשכון אלא זו הנאה שאין עמה זכות להחזיק. למשל, זיקת הנאה כזכות מעבר לא מונעת הנאה מבעל המקרקעין לעבור גם באותו שביל. 

אם ניתן לסווג את התיפוף מהדוג' בתחילת השיעור כזכות קניינית, זה רק במסגרת זיקת הנאה. אך האם באמת ניתן לעשות זאת? האם ההתחייבות לאי התיפוף מחייבת את חליפיהם של א' ו-ב'? א' ו-ב' מחויבים בשל החוזה בניהם, אך ג' ו-ד' כלל לא מהווים צד לחוזה. כדי ליצור זכות קניינית על ההסדר להשתבץ באחת מזכויות הקניין. ברור כי החוזה לא נכנס לגדר משכנתא/שכירות. מה בדבר זיקת הנאה? לא כל הנאה יכולה להיות זיקת הנאה אלא רק הנאה מהמקרקעין. יש מקרקעין זכאים ויש מקרקעין כפופים. מה שיכול להיות זיקת הנאה זה רק פעולה/מחדל במקרקעין כפופים. דבר שלא קשור כלל לאופן הנאה מהמקרקעין לא יכול להיות זיקת הנאה. (א' – המנגן הינו בעל המקרקעין הכפופים ו-ב' הינו בעל המקרקעין הזכאים).

דוג' – קבלן מוכר בניין ומעוניין למכור רק למשפחות דתיות. ברגע שהקבלן מוכר הוא השולט במכירה אך כיצד הוא יבטיח שכך יישאר אופי הבניין? הרי הוא לא יכול להכתיב לקונים שחליפיהם גם יהיו דתיים. נשאלת השאלה אם אופי זה מהווה זיקת הנאה. ברור שלא ניתן לכתוב בטאבו שמי שגר שם יהיה שומר מצוות אך אם יבנו את זיקת ההנאה כפעולה הקשורה להנאה מהמקרקעין, למשל לא להשמיע מוזיקה בשבת מהמקרקעין, זה כן יכול לתפוס. 

זיקת הנאה תחייב מישהו אחר רק אם זה נרשם אך יש צורך בתוכן שישתבץ לזיקת הנאה. 

זיקת הנאה – לא רק מעבר, כל מני פעולות עשה/לא תעשה ביחס למקרקעין.

מקרי ביניים בין שכירות לזיקת הנאה

דוג' - חברה מסחרית עושה עסקה עם בעל מקרקעין לתלות את השלט שלה במקום מסוים בדירתו כדי שכל הנוסע בכביש יראה את השלט.

מחד – נראה שזה שכירות כי החברה תופסת פיסה מסוימת מהמקרקעין.

מנגד- ההחזקה אזוטרית וההנאה היא הדומיננטית.

עקרונית, ניתן להבחין בין שכירות לזיקת הנאה – ע"י הנאה – איזה הנאה יכולה להיות גמישה ובלבד שתהיה במקרקעין ולא להגיד למי שגר שם שיעשה פעולות שלא קשורות למקרקעין.

הביקורת על רשימת הזכויות שהיא רשימה סגורה הינה כי יש מעט זכויות קניין במקרקעין אך ע"י זיקת הנאה ניתן להכניס תוכן רחב של מעשים/מחדלים ביחס למקרקעין. 

כיצד ניתן להסביר את ס' 31 לחוק השכירות והשאילה? 

יש זכות ללא שם לזכות קניינית שלא מוזכרת בחוק המקרקעין אלא בחוקים אחרים. השכירות זה רק זכות להשתמש ולהחזיק ומי שאין לו רכיבים אלה הוא לא מוכר. בזיקת הנאה יש רק שימוש אך ס' 31 להשלים! זכות זו נוגעת לשימוש אינטנסיבי שלא מלווה בהחזקה, בזיקת הנאה יש שימוש לא אינטנסיבי. 

ברייזמן יש שאלה שלא דנים בה, מדוע זכות הקדימה היא זכות קניינית. זאת כנראה טעות.

זכות הנאמנות.

עד חיקוק החוק הייתה פסיקה שלא הכריעה האם הנאמנות שהייתה בחוק האנגלי תקפה.

ס' 1 לחוק הנאמנות – "נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת".

זכות זו נוצרה בדיני היושר באנגליה. זוהי אינה זכות כמו זיקת הנאה ומשכון הפחותות מבעלות אלא הבעלות מתחלקת. יש בעלות שבדין ויש בעלות שביושר. 

הזכות במקור:

יש מי שמופיע כבעלים ונהנה אך הוא מחזיק את הנכס כנאמן – עבור מישהו מסוים. עפ"י המבחנים הפורמאליים הנאמן נוהג מנהג בעלים לכל דבר אך למעשה הכל נעשה בשביל א'. יש חיתוך בזכות הבעלות. הנאמן הוא הבעלים שבדין והבעלים שביושר הוא הנהנה – דיני היושר בודקים מהותית למי שייך הנכס.

במשפט המודרני יש יחסים רבים בהם מישהו פועל בנכס עבור מישהו אחר (אפוטרופסות למשל). יש שלוח ויש שולח ונושא זה מוסדר בחוק השליחות. השלוח פועל במקרקעין עבור השולח. כל עסקה שעושה השלוח מחייבת את השולח – השלוח מנהל את נכסיו של השולח. באפוטרופסות אין זכות במקרקעין אלא רק פועל בשם בעל המקרקעין. בתאגידים יש בעלי מניות ויש מהלים.

אך בהבדל משלוח ושולח, בנאמנות הקניין עצמו מתחלק. זה מה שמבינים מהביטוי "זיקה לנכס". מבינים כי הזיקה הינה זכות קניינית בנכס. לנאמן וכן לנהנה יש זכות כזאת בנכס. פראקטית, יכול להיות רישום בנכס על שם מישהו אך הוא מחזיק בנכס כנאמן. חוק הנאמנות מסדיר את היחסים בין הנאמן לנהנה וקובע מה קורה במקרה של חילוקי דעות.

· נאמן כבעל זיקה קניינית לנכס, לא מנהל בלבד.
· זכות נאמן חזקה מזכותו של שלוח "רגיל" - גם אם נאמן אינו רשאי לבצע פעולה מסוימת, הוא יכול לבצעה.
· נאמנות קונסטרוקטיבית כזכות שביושר, מעין זכות קניינית.
"נאמנות קונסטרוקטיבית" – נאמנות מכח יחסי הנאמן והנהנה המוכרת כ"בעלות שביושר"

מקרה בו אמנם לא מוזכרת הנאמנות בחוזה אולם היא נוצרת מכח יחסיהם בפועל של הצדדים אשר נוהגים זב"ז כנהנה ונאמן, כך שלא נותר לביהמ"ש אלא לקבוע שיש בין הצדדים יחסי נאמנות.
דוג': א' ו-ב' עורכים חוזה מכר מקרקעין אשר בבעלותו של א. מה טיב זכותו של ב' בינתיים?

(התפיסה הקלאסית – ל-ב' בינתיים יש זכות חוזית בלבד, אשר תכנה הינו העברת בעלות עתידית.

(אם ב' שילם כבר את רוב/כל המחיר לעיתים חוזה מכר מקרקעין יוכל להתפרש כנאמנות קונסטרוקטיבית (א' יהיה ה"נאמן" וב' יהיה ה"נהנה"), למרות שייתכן ולא הייתה לכך כוונה. כך, כבר בשלב מקדמי ב' זוכה במעין "פיסת קניין" – מה שנקרא באנגליה "בעלות שביושר", אשר יכולה לחזק זכותו כלפי קונים אחרים פוטנציאליים. 
← נאמנות הינה זכות קניינית שלא מוזכרת בחוק המקרקעין אך מוכרת מכח חוק אחר. 

בחוזים אין כלל רשימת זכויות סגורה, תוכנו של חוזה יכול להיות כפי מה שהחליטו הצדדים וביהמ"ש מעמידים את אמצעי האכיפה שלהם, כל עוד לא מדובר בחוזה הנוגד את החוק/תקה"צ/נוגד את המוסר וכו').

בקניין, ישנה רשימה סגורה, לא כל מה שהצדדים יצרו ויתייחסו כאל זכות קניין באמת יהיה זכות קניין (לדוג' – טנא נוגה). רק מה שהמחוקק קבע כזכות קניינית תהיה זכות קניינית. 

המחוקק לא מגדיר באף מקום זכות כזכות קניינית אז מה ז"א המחוקק קבע? אין צורך להגדיר כזכות קניינית שכן אם חוק המשכון למשל נותן לבעל משכון את זכות העקיבה וזכות הבעלות אנו מכנים אותן זכות קניינית, כך נוח מבחינה אנאליטית. 

מה בדבר קניית זכות שימוש בחדר במשך שבוע במלון פעם בשנה?

האפשרות היחידה לשבץ זאת כזכות קניין זה רק דרך זיקת הנאה אך זה גם לא מסתדר כי באותו שבוע יש לרוכש החזקה ושימוש בלעדיים ולא כמו זיקת הנאה שאין בה החזקה. 

זכות זו לא תהיה זכות קניינית כי היא לא משתבצת באף אחת מהזכויות ולכן אם המלון נמכר יכול להיות שהזכות לא תעבור אא"כ הקונים הסכימו לקבל ההתחייבות.

בזיקת הנאה, גם אם ג' קנה את המקרקעין והוא לא ידע שהוא כפוף לזכות מעבר, הוא עדיין יהיה כפוף.

אם לא מצליחים לשבץ במסגרת התכונות הקיימות זו לא תהיה זכות קניינית. גם אם עושים שינוי מרכזי בזכות קיימת – למשל יש מקרקעין משותפים של שניים. אם אחד נפטר, היורשים זכאית לרשת את חלקו. באנגליה יש סוג נכסים שאם אחד מהבעלים נפטר חלקו עובר לשותף. בארץ זו לא בעלות משותפת המוכרת ע"י החוק שלנו ולכן זכות זו לא תוכר כזכות קניינית.

מה ההבדל בין חוזים לקניין, מדוע ההגבלות בחוזים תקפות ואילו בקניין גם אם הצדדים יוצרים זכויות קניין חדשות לא ניתן לקבל זאת?

זכות הקניין מחייבות צדדים שלישיים ואילו זכויות חוזיות רק את שני הצדדים המקוריים לחוזה. צדדים שלישיים יכולים להיות כאלה שרוצים לרכוש זכות במקרקעין או מעוול נזיקי הפוגע בקניין של מישהו בלי לדעת. בחוזים – צד ג' שפוגע בחוזה יהיה חייב רק אם עשה זאת ביודעין. בקניין, אחרים יכולים לפגוע בקניין ללא ידיעתם וניתן יהיה לתבוע אותם – הקניין מחייב צדדים שלשיים ולכן רוצים להכיר בזכויות קבועות ומוכרות. לכאורה, בתק' המודרנית ניתן להתגבר על הנימוק זה ולהרחיב את זכויות הקניין ע"י רישום. זכות קניינית מחייבת צדדים שלישיים רק אם היא נרשמה. אם כן, מדוע זכות קניינית עלולה לפגוע אם היא נרשמה? רשם המקרקעין זה תפקיד מנהלי ולא שיפוטי וירשום רק דברי קבועים אך אם כל שניים יצרו מגוון לא תהיה אחידות והרישום לא יכוון לזכויות קניין מוכרות ורשומות.

סיכום:

זכויות קניין – רשימה סגורה / פתוחה? - התייחסות ופירוט לפי חוק המקרקעין 

· הזכויות ה"מוכרות" - ס' 2-5 –
מתייחסים ל-4 זכויות: בעלות, שכירות, משכנתא וזיקת הנאה. הפרשנות הפשוטה והמקובלת מזה עשרות שנים היא שארבע זכויות אלו הן זכויות קניין. ייתכן והחוק עוסק בזכויות נוספות שלא נדונו בסעיפים אלו, למשל, זכות הקדימה, ובגלל שהיא לא מוזכרת בזכויות הקניין בתחילת החוק אלא רק בזכויות בנכסי הזולת (שכירות ומשכנתא) קשה להחליט חד משמעית אם זו זכות קניין או חיוב. 
· אין אפשרות לצור זכויות קניין חדשות – ס' 6 + 161 לחוק
ס' 6 – הגדרת עסקה במקרקעין - הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה. 
כלומר, מדובר בחוזה בו מעבירים זכות קניין מסוימת במקרקעין. את ס' זה יש לקרא עם ס' 161 לחוק, לפיו "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק". כלומר, במקרקעין יכולות להיות זכויות גם מכוח חוקים אחרים – העיקר שהן ייווצרו מכח חוק ולא מכח חוזה. אי אפשר לצור זכויות קניין שלא מוכרות ע"פ חוק. לציין כי לפי הכותרת של הס' המחוקק התכוון לשלול במקרקעין זכויות קנייניות מכח חוזה ולהכיר בזכויות קנייניות רק מכח חוק, אולם הפירוש שניתן לסעיף הוא שלילת זכויות מן היושר מתוקף הדין האנגלי - כיום כן מכירים בזכויות שביושר (מעין מעמד ביניים, בהמשך)אולם באלו "תוצרת הארץ".
· רק אם חוק מסוים הכיר בזכות מסוימת היא מוכרת כזכות קניין במקרקעין (בעלות, שכירות וכד'). דוג' ל"מכח חוקים אחרים" – נאמנות נחשבת זכות קניין במקרקעין שכן נוצרה מכח חוק. 
· התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב – מצירוף ס' 6 ו8, דרישת הכתב חלה רק על עסקאות המקרקעין = זכויות קנייניות. 
התפיסה היא שרשימת זכויות הקניין הינה רשימה סגורה (ס' 161) – מכירים רק בזכויות קניין שנוצרו ע"י חוק. זכות שלא מוכרת מחוק מסוים תהא זכות חוזית.
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שיעור 4

הקניין: בין פרטי לציבורי

מנהל מקרקעי ישראל

בארץ למעלה מ-90% מהמקרקעין בבעלות ציבורית, זוהי תופעה יוצאת דופן ושונה ממדינות דמוקרטיות אחרות. 

בעלות ציבורית – עפ"י ח"י מקרקעי ישראל הבעלות נחלקת למס' מרכיבים. 

ס' 1: "מקרקעי ישראל, והם המקרקעין בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקיימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת".
סוגי קרקעות:

1. קרקעות שהמדינה רכשה או החליפה את המנדט. 
2.  רשות הפיתוח - רשות הפיתוח קונה / מפקיעה מקרקעין מבעלות פרטית לצרכים ציבוריים (חוק נכסי נפקדים).
3. קק"ל - הקרן הקיימת בעצם התאגדה כתאגיד פרטי ולא בדיוק זרוע של המדינה. זוהי חברה בעלת תפקידים ציבוריים אך רשומה כמו חברה פרטית רגילה. תפקיד הקרן היה לקבץ תרומת מיהודים בעולם ע"מ לקנות מקרקעין במדינה והם רשומים בטאבו ע"ש הקרן. 

אם מצרפים את שלשת הסוגים מגיעים לכך שלמעלה מ-90% הינם בבעלות המדינה ובעיקר במרכז יש קרקעות בבעלות פרטית.

ע"ש המדינה – רשום בטאבו ע"ש המדינה או קק"ל. מעמד האנשים הפרטיים הינו חוכרים (חכירה במובן של שכירות ארוכה).  

בעלות פרטית – בכתב הנסח רשום בדיוק למי שייך. 

שלשת סוגי המקרקעין מנוהלים ע"י מנהל מקרקעי ישראל. 

בחוק מנהל מקרקעי ישראל נאמר בס' 2(א) כי תפקיד המנהל הינו לנהל את מקרקעי ישראל, כולל מקרקעין שבבעלות הקרן הקיימת. היות וקק"ל הינה גוף משפטי נפרד, יש חוזה בינה לבין מנהל מקרקעי ישראל – האמנה – שהמנהל ינהל גם את קרקעותיה, ישכיר אותם לגופים שונים וישלם את התמורה לקק"ל. מנהל מקרקעי ישראל זו אשיות משפטית אחת הפועלת באמצעות גופים ממשלתיים שונים. רשות הפיתוח והמדינה זו אשיות אחת. 

גם בארצות אחרות יש קרקעות בבעלות המדינה אך בשונה ממדינת ישראל אחוז קרקעות אלה נמוך בהרבה. בארץ, לא רק דברים שיש לכל הציבור שימוש, כגון פארקים, נמצאים בבעלות ציבורית אלא גם בדירות מגורים רבות הזכות של הדייר הינה חכירה והקרקע בבעלות ציבורית.

מדוע בארץ מקפידים כ"כ על הקרקעות? והחוק מבטיח שלא רק שהבעלות המרבית בבעלות ציבורית, היות והוא מנציח את המצב – "הבעלות לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת". 

התשובה הרשמית הינה ע"י התפיסה הסוציאליסטית של הגופים שהיו דומיננטיים בקם המדינה. זה נועד למנוע ספסרות במקרקעין.

זה שהמדינה היא בעלים של כ"כ הרבה מקרקעין, כך היא התפתחה. מראש חילקו את האוכלוסיות לאזורים שונים ולכן יש ישובים קטנים הומוגניים יחסית ולא שוויוניים – לא פתוחים לכולם.

פ"ד קעדאן
מוצאים עניין זה, הייתה ועדת קבלה כדי לשמור על קריטריונים מסוימים. במקרה זה המדינה עשתה זאת ע"י הסוכנות היהודית ופתחה את הישוב ליהודים בלבד.

בהבדל מדמוקרטיות אחרות, לא רק שהמדינה לא כפתה חלוקה שוויונית, אלא בפועל המדינה הקצתה מגורים נפרדים לאוכלוסיות שונות.

בפ"ד המקרקעין הם מקרקעי ישראל ישירות ולא בבעלות קק"ל. 

עובדות: משפחת קעדאן רצתה לרכוש זכויות במקרקעין, לא בעלות! אלא חכירה, הבעלות הינה של המדינה! מה זה משנה אם יש זכות בעלות ולא חכירה? חכירה יכולה להסתיים בשלב מסוים (אך לא ינהגו בצורה שרירותית ויעיפו מהדירה).

בפ"ד זה מדובר על מקרקעי ישראל והקצאת המקרקעין ע"י המדינה באמצעות הסוכנות וכאשר בני הזוג הערבים פנו כדי לקנות קרקע הם קיבלו תשובה שלילית והיה ברור שהסיבה הינה היותם ערבים. 

בפ"ד זה הועלה לראשונה לדיון המצב אשר היה קיים עשרות שנים – ההקצאה הלא שוויונית של מקרקעי ישראל.

מקרקעי ישראל בבעלות המדינה (ולא קק"ל)

ביהמ"ש קבע מפי ברק:

1. בפועל אין בישראל הקצאת מקרקעין לטובת ערבים ולכן יש אפליה. כמעט ולא התפתחו ישובים ערביים חדשים מאז קם המדינה.
2. גם אם הייתה קיימת הקצאת מקרקעין נפרדת זה לא מקיים את ערך השוויון – משתמש בפ"ד בראון שעסק בחינוך וקבע שנפרד אבל שווה ≠ שווה. מכאן ברק אמר שגם אם הייתה הקצאה נפרדת זה לא עונה לערך השוויון. 
3. השוויון הינו ערך על בשיטת המשפט בישראל. למדים זאת מהיות ישראל מדינה יהודית ודמוקרטית וכעקרון על, השוויון מחלחל לכל דבר חקיקה. כיום הפרשנות המקובלת לחוקים זו פרשנות תכליתית וברק אומר שהשוויון נכנס כחלק מתכלית כל חוק וחוק. ההנחה הפרשנית הינה כי החוק לא התכוון לפגוע בשוויון. (יתכן ויהיה חוק שקובע במפורש שניתן להקצות מקרקעין ליהודים בלבד ואז השאלה הינה האם חוק זה נוגד ח"י והאם ניתן לבטלו, אך ברק לא נוגע בזה בפ"ד). 
4. כל הנק' לעיל לא סותמות את הגולל על קיומם של ישובים יהודיים הומוגניים לקיום אוכלוסיה מסוימת או יישובים שהקמתם מוצדקת לצרכי בטחון. לדעת ברק, הקצאת מקרקעין למשפחת קעדאן עדיין יכולה לאפשר הקצאת מקרקעין ליהודים במקרים מסוימים אך לא כך במקרה של היישוב קציר. הוא לא עונה על הקריטריונים המאפשרים הקצאה מיוחדת ליהודים. הייתה גבעה סמוכה שערבים כן יכלו לקנות בה וזה מראה שאין שיקולים ביטחוניים.
נשאר לברק לתרץ מה נשאר מיהדותה של המדינה אם לא ניתן לבצע הקצאת מקרקעין נפרדת

ישנו חוק לא שוויוני – חוק השבות. שום פרשנות תכליתית לא תוכל לשנות את דבריו המפורשים של המחוקק ולכן יהדותה של המדינה באה לידי ביטוי בחוק זה. ברק מביא משל: מפתח הכניסה לבית לא נתון בידי הכל, אך ברגע שנכנסו לבית – יש שוויון. מרגע שנכנסו למדינה, יש שוויון. ברק לא מתיימר להסביר את אי השוויון בכניסה למדינה.

5. אם הגענו למסקנה שהמדינה לא יכולה לבצע בעצמה את הקצאת הקרקעות ליהודים בשל פגיעת השוויון, לא ניתן לעקוף ולבצע את ההקצאה באמצעות הסוכנות היהודית.
פסה"ד לא חל על מקרקעי קק"ל שכן לקק"ל יש קרקעות פרטיות ואולי היא אף לא רשאית להקנות את מקרקעה למי שלא יהודי (בשל תקנון התאגיד). פרקטית, קק"ל חששה להעמיד את קרקעותיה במבחן משפטי בשל החשש שהלכת קעדאן תחול גם עליה.

כרגע אין הכרעה עקרונית בפסיקה ומנסים למצוא פתרון פרקטי כגון החלפת מקרקעין – המדינה מעבירה לקק"ל דונמים מסוימים שאין לגביהם בעיה לעומת קרקע שיש בעיית התיישבות לגביה. (למשל בכרמיאל תמורת קרקע סלעית שאין עליה מחלקות נתנה קק"ל למדינה שטח בעייתי שכן אם יפנו לביהמ"ש, חששה קק"ל כי תתקבל הלכה גורפת כמו קעדאן). 

גם פ"ד קעדאן טוען שלעיתים נפרד אבל שווה לא פוגע בערך השוויון, מתי הקצאה שווה אבל נפרדת לא פוגעת בערך השוויון?

התפיסה התרבותית כיום אינה תפיסה ליבראלית קלאסית שיש פרט ומדינה אלא יש חברה וקהילה והמדינה הליברלית המודרנית כן מאפשרת למיעוטים לייחד את תרבותם. למשל, מותר להקצות לאוכלוסיה חרדית מקרקעין ורק אוכלוסיה שלהם תוכל לגור בהם.

פסה"ד מקשה על ציבור יהודי חילוני לייסד יישוב הומוגני. 

לגבי הציבור הדתי לאומי – גם הוא יתקשה להקים יישוב הומוגני. 

ככל שיותר קרובים לזרם הכללי פחות יכירו בצורך ליצור יישוב נפרד. זה נושא בעייתי ויש דעות רבות.

שאלה: האם אין לנו חוק מפורש הדומה לחוק השבות והאם ניתן למצוא חוק המכיר בהקצאה נפרדת של מקרקעין ללאום היהודי? במקרה זה פ"ד קעדאן יהיה הרבה יותר קשה, קרוב לחוק השבות ויהיה קשה לפסול אותו.

תשובה: חוק מקרקעי ישראל. אמנם הוא לא פוגע בשוויון אך מתיר הקצאה שווה אבל נפרדת – מכיר בבעלות ציבורית שלא ניתן להעביר לאחר ונותן לכך הסבר סוציאליסטי. 

שומרים על בעלות ציבורית במקרקעי ישראל כדי לאפשר הקצאה נפרדת של מקרקעין. תכלית החוק הינה דינאמית ולא סטטית ההסברים שהיו בעת קבלת החוק כבר לא רלוונטיים וכיום ניתן למצוא תכלית דומה לחוק השבות – לאפשר הקצאה נפרדת. התורה הציונית כוללת הגירת יהודים לא"י ורכישת קרקעות ליהודית – זה הדגל שהרים חוק מקרקעי ישראל. ברק לא מצא כך את תכלית החוק, הוא רצה תוצאה אחרת ולכן מצא תכלית אחרת לחוק.

הקניין כזכות חוקתית

ס' 3 לח"י כבה"א וחירותו קובע כי אין פוגעים בקניינו של אדם וזה השריון לקניין במגבלות ס' 8.

כדי להבין את פרשנות הס' יש להבין את מטרתו. 

מדוע כוללים את ההגנה על זכות הקניין בח"י? למה הקניין נכנס למסגרת חוקתית יחד עם השוויון הכבוד וכו'?

ההגנה על הקניין שייכת להגנה על החירות. למעשה, אדם ששוללים ממנו את הקניין לא מרגיש חופשי להתבטא ומרגיש פגיעה בחירות.

מה החיסרון בגישה המתייחסת וכוללת את זכות הקניין במסגרת הזכויות החוקתיות?
החשש מחקיקה פיסקאלית - לממשלה יש כלים שונים, בראש ובראשונה דיני מיסוי, לחלוקה מחודשת של העושר בחברה. בהתחלה היו יותר חוקים כאלה והצעות חוק כאלה (חוק מלווה ביטוח, חוק שלום חוק מלווה מלחמה וכו'), אלו פעולות שעולות הרבה כסף נכנסות לכיס הציבור. השאלה הינה האם כל חקיקה פיסקאלית תצטרך לעבור במסננת ס' 8, האם כל פעם צריך לעבור דרך פסקת ההגבלה ולכן יש המתנגדים להכללת זכות הקניין כזכות חוקתית בח"י. במילים אחרות, הכללת הקניין כזכות חוקתית מגנה על בעלי ההון – ככל שיש לאדם יותר קניין הוא מוגן יותר. כיצד ניתן להגיע לתוצאה שלא כל חקיקה פיסקאלית תצטרך לעמוד במבחני ס' 8 שקשה לשער מראש ולעמוד בתחומיו? ע" פרשנות צרה לס' 3.
פ"ד מזרחי מעלה אפשרות של פרשנות רחבה של ס' 3, תומכים בהכללת זכות הקניין כזכות חוקתית.

פסה"ד פגע בזכויות הבנקים (בעיקר) לגבות חובות מסוימים מהמגזר החקלאי. הפגיעה הייתה בעיקר בזכויות חוזיות כי חוץ מנושים מובטחים להם יש זכות קניין, שם דיברו על נושים רגילים, לא מובטחים, והנכס שלהם הוא זכות חיובית, וזו פגיעה – כי רוב השופטים לא מקבלים את ההצעה לפרש את המונח כפירושו בקניין הפרטי, אלא קובעים שהמילה קניין בסעיף 3 היא במשמעות יותר רחבה וזה גם זכויות חיוביות ולא רק קנייניות.

רוב השופטים לא קיבלו את ההצעה לפרש את המונח קניין בס' 3 במקביל למושג קניין הפרטי אלא יש משמעות רחבה הכוללת גם זכויות חיוביות ולא רק קנייניות. ביהמ"ש סבר כי לא רצוי להשאיר חלק משמעותי זה מרכוש האדם מחוץ להגנה החוקתית כי זה חלק מתכלית החוק. 

אם ישאירו זכויות אלה מחוץ לחוק, הקניין הפרטי יסוכל וזה יפגע בעושר ובחירות ולכן גם זכויות חיוביות נכללות בהגנה החוקתית על הקניין. הרחבה זו יוצרת את הקושי בחקיקה הפיסקאלית. למרות הפגיעה והקושי בחקיקה פיסקאלית – המסקנה ההלכתית בפס"ד שקניין כולל זכויות חיוביות ולאו דווקא קניין במובן של המשפט הפרטי.

ע"מ לצמצם את ס' 3 שמגר מציע לפרש כי רק פגיעה משמעותית תצטרך לעמוד במבחן ס' 8. 

סיכום:

· בעד פירוש מרחיב: ההגנה על הקניין הינה משמעותית ביותר, מכשיר הגנה על הזכויות הבסיסיות של האדם וזו הסיבה להכלילה בחוקה, כלומר, מתן פרשנות רחבה לקניין, כדי לתת הגנה יותר רחבה לזכויות האדם.
· נגד פירוש מרחיב: כל חקיקה פיסקאלית נוגעת לזכויות חיוביות. אם חוק היסוד יחול על זכויות חיוביות, כל חוק שיפגע בזכויות אלה לא יאפשר לכנסת להכניס שינויים בחוק ולא תוכל להיות גמישות שמתחייבת מאופיו של החוק – תהא הגבלה משמעותית על המדינה.
· שמגר: נפרש את הביטוי "קניין" במובנו הרחב כך שכולל גם ז' חוזית וגם ז' קניינית, אולם את הביטוי "אין פוגעים" נפרש בצמצום כך שרק פגיעה מהותית תחשב לפגיעה. כך, חוקים רבים כלל לא יגיעו למסננת של סע' 8 (כמו כן בדיני הקניין במגזר הפרטי קיימת הגנה מתוקף דיני הנזיקין)
מה נעשה כעת בכל תחומי הקניין הפרטי? מה קורה לשני שכנים שאחד מהם עושה רעש – משהו שלא עולה לכדי מטרד אך מפריע לשימוש של שכנו הקרוב, האם גם זה ייכלל בפגיעה בזכות הקניין?

בהנחה שחוק יסוד הוא חוקה (כפי שמקובל היום בפסיקה) – לא קשור סעיף כללי וסעיף פרטי.

אלא התשובה היא, בסכסוך בין 2 פרטים לא עומדת הגנה קניינית שבחוקה/ חוק יסוד – אלא הגנה זו מיועדת כלפי גוף ציבורי, כולל המחוקק. יש פה 2 השקפות, גם בנוגע לפסיקה – "אין פוגעים בזכויות לפי חוק זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל" – יש פסיקות שפגעו, אלא שאם יש זכויות קנייניות סותרות הולכים לפי הראשון בזמן... – יש פס"ד שקבעו שהעדיפו את בעל הזכות השני על פני הראשון, יש בזה פגיעה בקניין!!! זה במשפט הפרטי, אך ביהמ"ש עושה זאת. האם בכלל זו פגיעה בזכות קניין? האם אפשר ע"י פסיקה בזכות קניין או שאפשר לעשות זאת רק ע"י חוק? – התפיסה הפשוטה היא שחוק זה מגן ביחס לרשות ציבורית בלבד.

החוקה וחוקי היסוד מופנים לרשויות הציבוריות , אך דיני הנזיקין והקניין לא חלים על פרטים כפי שחלים הנזיקין החוזים הרגילים.

המרצה תומך בהכללת זכויות החיובית בהגנה החוקתית על הקניין כל עוד ההגנה תחול על המגזר הציבורי בלבד. לגבי חוקים פרטיים, יש לתת פירוש מצמצם על הגנת הקניין.

אנו מושפעים מפרשנות חוקים קודמים גם לגבי ההגנה הקניינית מתוקף חוק היסוד – אם יהיו 2 פירושים לחוק נאמץ את הפירוש שמגן על הקניין. ההגנה בחוק היסוד משפיעה על פרשנות חוקים – יש מגמה לפרש חוקים כך שיקטינו ככל הניתן את הפגיעה בקניין. 
מניעת השימוש מאחרים

הקניין הקלאסי, בעבר התבסס על ריבונות מוחלטת. בעבר מניעת השימוש מאחרים היה אחד מהמרכיבים העיקריים של זכות הקניין, הקניין שלי ואחד מהמאפיינים המרכזיים הינו מניעת שימוש. ע"פ התפיסה הקלאסית, מניעת השימוש יכולה להיות שרירותית לחלוטין. 

במשך הזמן חלה שחיקה בעקרון זה. 

מה קורה בגופים ציבוריים לעניין קרקעותיה ואנשים פרטיים?

פ"ד המועצה המקומית כפר שמריהו 

המועצה בכפר שמריהו סירבה להשכיר אולם בבעלותה לתנועה הרפורמית לקיים את התפילות בחגים.

התנועה הרפורמית הגישה עתירה בטענת פגיעה בשוויון.

מצד אחד מדובר ברשות ציבורית בעלת מקרקעין אך מצד שני מדובר בהשכרה לגופים פרטיים למטרות רווח ולכן זו פעולה בתחום המשפט הפרטי ולא הציבורי. במקרה זה הופר עקרון השוויון הרבה לפני שעקרון זה קיבל את המימד החוקתי שיש לו היום אך בכל מקרה נקבע כי חלים על הרשויות הציבוריות העקרונות הציבוריים גם בתחום המשפט הפרטי.

פ"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים
הולך כמה צעדים קדימה. 

הנהלת הבורסה ליהלומים לא נתנה לאדון און להיכנס למקרקעין בגלל שהפר את תקנות הבורסה בבלגיה (לא הסכים לבוררות). 

השאלה הינה האם הבורסה ליהלומים כבעלים פרטיים של הבניין רשאית למנוע מאחרים את הכניסה. 

הפסיקה קובעת בהקשר זה כי גם אם מתאגדים כחברה פרטית אך יש תפקיד ציבורי רואים אותם כחברה מעורבת ומחילים יותר עקרונות של המשפט הציבורי כגון שוויון ואי מניעת כניסה. על גופים אלה (הדואליים) לא חלה התיאוריה הקניינית הקלאסית של מתן ריבונות מלאה.

פ"ד קסטנבאום
אמנם לא הגנה על קניין, אך דומה. 

העיקרון המרכזי של חופש החוזים זה המקבילה להגנה הקניינית השרירותית. עושים חוזים עם מי שרוצים וחופש החוזים מגן על החוזה. כמו שבמשפט המודרני יש צמצום ניכר של חופש החוזים – יש הגבלה על שרירותיות זכות הקניין.

זה גם קבוע במפורש בחוק איסור אפליה – מדובר על אפליה בכניסה למקומות ציבוריים. 

פ"ד אדם טבע ודין נ' עיריית רעננה
עירית רעננה השקיע הרבה בפארק והייתה מעוניינת לגבות דמי כניסה אשר נגבים רק מאלו שלא תושבי רעננה. ישנו בסיס מסוים של אפליה. 

פסה"ד עסק בחוקיות הפגיעה בשוויון.

טענות לשלילת דמי הגבייה

· שטח ציבורי פתוח – מושג בדיני התכנון והבנייה שאומר שהעירייה מפקיעה לפי חוקים מתאימים שטחים מסוימים לשימוש הציבור ושטח זה עפ"י דיני התכנון והבנייה מוגדר כשטח ציבורי פתוח ולכן אין לגבות דמי כניסה. זהו טיעון קלוש כיון ששטח ציבורי פתוח זה רק מונח שהעירייה יכולה לעשות בו שימושים שונים ולאו דווקא הכוונה פתוח עד הסוף..
· קניין הציבור – לא ביטוי משפטי שאומר שייך לכל אחד מהציבור אלא שייך לעיריית רעננה. זוהי לא בעלות משותפת של כל התושבים.
· פגיעה בשוויון – ברגע שגובים דמי כניסה ממי שלא תושב רעננה השוויון נפגע. אבל לא כל אפליה אסורה, אם היא רלוונטית היא מותרת. למשל לגבי פס"ד אביטן, שהוא היפוכו של קאדען, שם היישובים היו רק לטובת בדואים – מיעוט ללא אפשרות של ציבור אחר לקנות.
· פגיעה בחופש התנועה – זוהי גם טענה יחסית קלושה. הפגיעה לא משמעותית יחסית ולכן אם יש אינטרסים אחרים כנראה שיצמצמו את חופש התנועה.
14/02/08

שיעור 5

הפקעות

לא כל פסקי הדין עוסקים בהפקעות, אלא בנטילה שלטונית משני סוגים:

1. הפקעה ממש – מפקיעים את זכות בעל הקרקע ומעבירים אותה לרשות מד"י.
2. נטילה שלטונית ללא לקיחת זכויות של הפרט אלא באמצעות שינוי תוכנית ביחס למקרקעין  אלו או ביחס למקרקעין גובלים. ושינוי זה מוריד את ערכם של המיטלטלין. למשל: אישור סלילת כביש ראשי בסמוך המוריד את ערך הבתים. זו דוגמה לפגיעה של הרשות ברכוש הפרט בלי ליטול קניין בפועל. זה דומה לפס"ד מנדלבאום שעסקנו בו בעבר.
הרעיון זהה והשאלה הינה עד כמה רשאית המדינה לפגוע בזכות היחיד ולהפקיע ממנו קרקעות.

2 החוקים העיקריים העוסקים בהפקעה הינם פק' ההפקעות וחוק התכנון והבניה. 

פק' ההפקעות - מישור מדינתי, מסמיכה את שר האוצר להפקיע לצרך פרויקטים ממשלתיים רחבי היקף (מע' כבישים וכד').

חוק התכנון - הפקעות מקומיות והפיצוי בגינן (בי"ס, גני ילדים), פגיעה במקרקעין בשל שינויים בתכניות הבינוי (פ"ד מנדלבאום, ס' 197).

דנים בגבולות ההפקעה וכיצד לאזן בין צרכי הציבור לזכויות היחיד.

לכל המדינות המערביות יש דיני הפקעה כי יש צרכים רבים שניתן למלאם רק אם פוגעים בזכות היחיד. השאלה הנה לא האם אפשר להפקיע אלא לאיזה מטרות והאם יינתן פיצוי מלא על כל הפקעה.

ישנה שאלה של מדתיות – עד כמה ניתן להפקיע. ההפקעה מאד נחוצה כאשר האזור המיועד לפיתוח מחולק בין בעלים רבים והניסיון מוכיח שקשה יהיה לעודד הסכמה בין כל בעלי חלקות הקרקע הקטנות והיעדר הסכמה לא יאפשר את הפיתוח הרצוי. ההפקעה גורמת לכך שכל השטחים עוברים לבעלות אחת, בעלות המדינה ואז ניתן לפתח את האזור.

אם יש מעט בעלים רצוי להגיע לידי רכישת הקרקע בשוק החופשי כי זה יותר מידתי, אין לאפשר הפקעה לא מידתית למשל אם צריכים את הקרקע רק לתק' מסוימת לא מוצדק להפקיע. יש חשש שהרשות השלטונית תנצל את כוחה באופן לא מידתי ותשתמש בכלי זה גם אם לא חייבים.

ישנה בעיה למצוא את נק' האיזון המתאים בין זכויות הפרט לבין צרכי הציבור.

פק' ההפקעות הינה פק' מנדטורית שלוותה ע"י הפסיקה בראשית המדינה כאשר צרכי הציבור נחשבו יותר מזכויות הקניין של הפרט.

אולם, חל שינוי משמעותי בתפיסת זכות הקניין לאחר חו"י כבה"א וחירותו והדגשת ההגנה על הקניין בחוק היסוד.

חוק היסוד לא משפיע במישרין על החוקים כיון שהם קדמו לחוק היסוד ולכן הם משוריינים מפני ביטולם ע"י חוק היסוד, אך החוק משפיע באמצעים פרשניים. פרשנות החוק לפני עשרות שנים שונה והיום לאור חוק היסוד וההגנה על הקניין הפרשנות על חוקים ישנים משתנה. כאמור, הפרשנות המקובלת היום הינה תכליתית הצמודה לערכי החוק ולא ללשונו. ערכי החברה משתנים וכיום בקו המתוח שבין צרכי החברה לזכויות הקניין של הפרט יש התקרבות להגנה על זכויות הקניין של הפרט.

דברים אלה מפורשים בפ"ד של השופט זמיר בפרשת קרסיק אשר אומר שעד שיהיה חוק הפקעות מסודר, ביהמ"ש יקבע הסדרים שונים. ישנו צורך בחוק הפקעות מודרני כי החוק המנדטורי לא ממצא את זכויות הפרט. בתי המשפט משנים הלכות באמצעים פרשניים עד שהמחוקק יחוקק את החוק. זה בא לידי ביטוי בפ"ד קרסיק והולצמן.
פ"ד הורוביץ
ישנה נטייה חדשה לטובת השלטון. התפיסה הקלאסית של הקניין זה השרירות והריבונות - יותר מתחשבת רק ברכוש האדם ומושכת לכוון של פיצוי מלא בכל מקרה של הפקעה. אולם בנסיבות פ"ד זה, חלק מהשופטים אמרו שאדם צריך לסבול מידה מסוימת של פגיעה שלטונית ללא פיצוי והוא חייב זאת בתור אחריות חברתית לקהילה. משתמשים בזה כדי להצדיק מטרות שנוגעות לקהילה בה הפרט מתגורר. יש לקחת את האחריות החברתית כאחוז משמעותי בשיקולים וזה מוביל לכך שניתן בנסיבות מסוימות ליטול מאדם ללא מתן פיצוי מלא.

נוצר מתח בין ההגנה על האדם בחוק היסוד שמכתיב שלא תהיה נטילה ללא פיצוי וגם שהנטילה תהיה מצומצמת לעומת הנטייה בעשור האחרון הרואה בקניין מחויבות מסוימת לקהילה. 

הקניין כיום לא נתפס רק כקניין כמו במאה השנים האחרונות כמבטא חירות וריבונות של בעל הקניין אלא במובן הליברלי החדש הקניין משקף ערכים ומחויבויות של הפרט המתגורר בחברה.

השופט אור הביע את הדעה כי יש לפרט אחריות חברתית מסוימת, ועוד 3 הסכימו, יש לקחת שיקול זה כשיקול משמעותי (דעת הרוב). בנסיבות שונות ניתן ליטול מאדם ללא פיצוי מלא. יש מתח מסוים בין ההגנה על הקניין בחוק היסוד שהוא דואג שלא תהיה נטילה ללא פיצוי מלא. ובין המהלך החדש שבו קניין משקף לא רק חירות אלא גם מחויבות במידה מסוימת לקהילה. 

השופט אור השאיר להתפתחות הפסיקה העתידית את מציאת נק' האיזון בין הגורמים השונים, אז א"א לדעת איך בדיוק זה יתפתח. אך השינוי ודאי התרחש – קניין משקף גם ערכים של הפרט ביחס לקהילה שמתגורר בתוכה.

עדיין יש גישות שונות, לא כל השופטים נתנו משקל לאחריות החברתית, יש כאלו שנתנו משקל רק לחירות הפרט. מחלוקת זו קיימת לא רק בענייני ההפקעות, אלא בכלל היחס בין הפרט וההתחשבות באחרים, לדוגמה – ההגנה על הקניין, בעבר כל מסיג גבול, ניתן לסלקו בלי שיקולים של מאזן נוחות אפילו אם הבעלים נפגע קלות והמפונה רבות. יש פ"ד שנלמד בהמשך המביא בחשבון את זכויות הפולש ומידת הפגיעה בו. האם קניין זה רק זכויות של בעל הקניין או גם חובות לקהילה והגבלות נוספות משיקולים שונים.

פ"ד הולצמן
פ"ד זה שינה את המצב המשפטי שקדם לו. 

עד 40% מחלקה ניתן להפקיע ללא פיצוי. בפרקטיקה כאשר מפתחים אזור חדש ברוב המגרשים מבצעים חלוקה נוספת כי מפקיעים מכל מגרש 40% כדי לבנות לצרכי ציבור (מתנ"ס, פארק בית כנסת וכו'). 

לפני פ"ד הולצמן ההצדקה לכך שניתן להפקיע עד 40% ללא פיצוי הינה כי החלק שלא מופקע משודרג, ערכו עולה ולמעשה הוא לא נפגע או שנפגע פגיעה מועטה יחסית. אך ההלכות בשטח היו יותר רחבות והרשויות הציבוריות לא לקחו נימוק זה ברצינות והמנהגים וההלכות שביהמ"ש העליון אישר לא הביאו מספיק בחשבון את זכויות הקניין. אי ההקפדה התבטאה בהלכות כגון הפקעת 100% מהקרקע ופיצוי רק על 60%. לא נותר לאדם דבר ולכן הנימוק לעיל לא רלוונטי. מעבר לכך, לא בדקו את נכונות ההנמקה הזו במקרים ספציפיים אלא ראו בזה מעין 'מס אחיד' של 40% שבעל מקרקעין צריך לשלם כי לא ניתן להגיד שבכל מקרה הערך של ה-60% ישתווה לערך המלא כי לפעמים השדרוג שולי. יש לבדוק כל מקרה לגופו! 

במקרה זה הפקיעו למשפחה 2 חלקות לצורך בניית מתקני ספורט וסלילת דרכים. חלקה אחת הייתה פחות מ-40% וחלקה נוספת הופקעה במלואה.

מוקד פסק הדין עוסק בעניין של הפקעה מלאה של חלקה. האם בהפקעה של 100% מחלקת מקרקעין מוצדק להמשיך בדין הקודם וליתן פיצוי בערך של 60% או אם יש לתת פיצוי מלא. 

ביהמ"ש הפך הלכה קודמת שלו וקבע שיש לתת פיצוי של 100%. 

דורנר – פגיעה בלתי שוויונית הינה בלתי מידתית. לא ניתן לאפשר מצב שמישהו מסוים ישא על חשבונו בעלות בעוד כולם נהנים. 

מה קורה אם באזור מסוים כל בעלי המקרקעין נפגעים בשווה? מצב זה כמעט לא יכול לקרות. פסק הדין מדגיש את אלמנט השוויון, בד"כ הפקעה כזו היא לא שוויונית כי אחד נושא יותר מאחרים – הפיצוי צריך להיות 100% ולא 60%.

ברק – מדגיש את עניין הפיכת זכות הקניין לזכות חוקתית ולכן לאחר חוק היסוד יש ללכת יותר לכוון בעל המקרקעין באיזון וצריך לשלם את מלוא הסכום ולא רק 60%.

מה קורה בהפקעה חלקית שלא משלמים פיצויים – כאשר השטח קטן מ-40%?

ההלכה המחייבת בפק הדין הינה רק לגבי הפקעת 100%.

הקביעה לגבי הפקעת שטח הקטן מ-40% תלויה בפרשנות פסק הדין כי הדברים לא מפורשים. פרשנות רחבה שתביא בחשבון את כל הדברים הנאמרים בו צריכה להוביל למסקנה כי יש למעט בהפקעה כזאת ויש להשתדל לא לקחת שטחים ללא פיצוי. 

פסק הדין מהווה גם צעד בכוון שגם הפקעה כזאת צריכה להיות מידתית, לא להטיל נטל כבד יותר על פרט אחד יותר מאשר על אחרים.

פ"ד קרסיק
פ"ד זה עוסק בשאלה לאיזה מטרה ציבורית ניתן להפקיע.

בפק' המנדטורית שק"ד של השלטון רחב מאד. ההגנה על זכויות הפרט כתוצאה מחו"י כבה"א משפיעה לא רק על הפיצוי אלא גם על רוחבה של המטרה הציבורית. יש לצמצם את שק"ד הרחב של השלטון בקבעו את המטרה הציבורית ולהעמידו במבחן המידתיות.

הרשות הפקיעה מקרקעין למטרה ציבורית מסוימת ואחרי 10/20 שנה היא רוצה להשתמש בשטח למטרה ציבורית אחרת. לכאורה זה לא משנה כי בהתחלה הפקיעו את השטח לצרכי צבא אך במשך הזמן ערך הנדל"ן באזור עלה ולכן המדינה עושה חשבון שעדיף לה לקיים את האימונים במקום אחר ויצרו מטרה ציבורית חדשה. זוהי מטרה נדל"נית שגם הפרט יכל לעשות אותה. המדינה רצתה לפתח את האזור, העבירה את השטח ליזם פרטי כדי שיעשה את מה שהמדינה מבקשת תמורת תשלום. הבעלים המקוריים טען כי כעת שיש מטרה חדשה הוא מעוניין לבצע אותה. 

נניח והקרקע לא הייתה מופקעת לצרכי צבא במקור, לכאורה אין בעיה כי פיתוח האזור עדיין נחשב להפקעה ציבורית. שתי המטרות ציבוריות אז מה שה משנה?? ההפקעה בזמנו לצורכי הצבא, מזמן כבר שינתה את ערכה! היום הערך רב יותר. המטרה הציבורית החדשה הייתה שינוי משמעותי בערך הנדל"ן. ההפקעה לפני שנים הייתה כאשר ערך הקרקע היה נמוך ולכן המדינה גם לא רוצה לעשות הפקעה חדשה כי היא תצטרך לפצות בערך האובייקטיבי. גם מבחינה קניינית לא מובן מהי הפקעה חדשה כי הרי הבעלות כבר עברה בעת ההפקעה הראשונה. ולכן בעל הקרקע המקורי דורש להיות היזם או שיפקיעו מחדש. המדינה טענה כי הבעלות כבר הועברה ואין צורך להוסיף פיצוי.

ההלכה בפ"ד: שינוי המטרה מחייב החזרת המקרקעין המופקעים לבעליהן - אם הקרקע הופקעה למטרה מסוימת והיא כבר לא קיימת היא צריכה לחזור לבעלים המקורי ואם המדינה רצה לפתוח בהליכי הפקעה חדשים זה יעשה עפ"י השווי המקורי.

המחלוקת בין השופטים נגעה להגדרת טיב זכות הבעלים המקורי בחלקה, המחלוקת הינה בדרך ולא בתוצאה.

חשין – ההפקעה לא מנתקת את הזיקה של הבעלים המקורי, יש לו זיקה מסוימת, אפילו קניינית. קשה להגדיר זכות זו, היא לא מוכרת בזכויות הקניין אך השופט חשין רוצה לתת זיקה זו כדי להרחיב את ההגנה על זכות הקניין. חשין עושה זאת באמצעות מונח לא ברור שלכאורה קיים במשפט הפרטי. ההפקעה לא חותכת לחלוטין את החבל בין הבעלים המקורי לקניין ולכן ממילא כאשר מטרה משתנית הזיקה הקניינית תלוית מטרה וצומחת חזרה לכוון בעלות.

שאר השופטים מתנגדים לגישה זו כיון שנוצר מושג חדש – זיקה – שלא יודעין מה לעשות איתו.

דעת הרוב - לא ניתן להגדיר את חובת המדינה להחזיר את חובת החזרת הקרקע לפרט עם שינוי הייעוד במסגרת חוקי הקניין אלא בתחום המשפט הציבורי. דיני המשפט הציבורי – שוויון והגנה על הקניין – גורמים לכך שאם המטרה השתנתה על המדינה להחזיר את השטחים לבעלים המקורי. 

ברק - מדבר על זכות ואומר שיש חיוב כלפיו, זכות אובליגטורית (חשין טען שזו זכות קניינית). יש זכות מותנית, רק אם יקרה משהו מסוים הזכות תתממש – התנאי, אם המטרה תשתנה. זכות חיובית ולא זיקה קנייני. המקור לדרישה של "צמידות" המטרה נובע ממעמדה הנכבד של זכות הקניין אשר הפכה עם חקיקת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו לזכות חוקתית אשר הביאה לשינוי האיזון בין זכות הקניין של הבעלים המקורי לבין צורכי הכלל.

שאר השופטים – אומרים שמדובר בזכות מנהלית וכאשר המטרה השתנתה יש להחזיר את הקרקע לבעלים. זה לא המשך של זיקה מסוימת שהייתה אלא הקנייה חדשה של המקרקעין.

חוץ מחשין שמדבר על זכות קניין, ברק על זכות אובליגטורית, האחרים מדברים רק המשפט המנהלי – הקרקע חוזרת לבעליה בגלל הדינים של משפט ציבורי.

חוץ מחשין, כל השופטים סוברים שהפקעה היא אקט חד פעמי – לכן לא הגיוני שכל פעם שהערך יעלה המדינה תחזור ותוסיף לפיצויים שכבר נתנה.

פ"ד הורוביץ
מדובר על פיצויים ללא הפקעה בשל שינוי תכנון אזורי אשר הוביל להורדת אחוזי הבניה בכל מגרש והגדיל את השטחים הציבוריים. זו פעולה לרווחת הציבור באופן כללי אך יש פרט שמתבקש לשלם על כך.

הורוביץ טענו לפיצויים לי ס' 197 לחוק התכנון והבניה בשל הירידה בערך המקרקעין ב-11.8%.  

לצד ס' 197 הכללי שקובע פיצויים יש בס' 200 לחוק התכנון והבניה חריגים וביניהם כי הרשות המפקיעה לא צריכה לשלם פיצויים אם:

1. תוכנית מסוג מסוים הנמנית בחוק – אין ספק כי השינוי דנן מנוי.
2. הפגיעה בפרט סבירה – בזה מתמקד פסק הדין.
3. תנאי הצדק – לא מן הצדק לשלם פיצויים.
שני התנאים האחרונים מאד גמישים ומשאירים שק"ד רחב מאד בידי ביהמ"ש.

בסופו של דבר כל השופטים הגיעו לאותה תוצאה כשאר חלק מהשופטים חשבו ש-11.8 חורג מגבולות הסביר וחלק סברו שאין מן הצדק לא לשלם פיצויים.

השופטים נחלקו בעניין קביעת הסבירות.

בערעור הראשון דעת הרוב הייתה כי פגיעה בגודל של 11.8 גבוהה מדי וטירקל סבר כי הס' התייחס לפגיעה מינימאלית של 2 עד 3%. בדיון הנוסף השופט טירקל חזר בו – לא בדיוק 2/3% אלא קצת יותר אך הוא עדיין מהשופטים שמדגישים את זכות הקניין. מבחן אחוז הפגיעה בערך המקרקעין הינו ערך בלעדי.

דעת הרוב נקטה בהשקפת האחריות החברתית ולא רק על הגנת חירות הפרט. בהחלטה לפי דעת אור וברק עניין הסבירות לא יקבע רק לפי אחוזי ירידת הערך כי צריך להביא בחשבון 3 גורמים:

1. אחוזי הפגיעה – אך זה לא העיקר.
2. עוצמת האינטרס החברתי – ככל שהמטרה החברתית שהביאה לפגיעה חשובה יותר, הפגיעה סבירה יותר.
3. מידת פיזור הנזק – שהתוכנית לא גורמת פגיעה לבודד אלא ככל שהתוכנית פוגעת ביותר אנשים, יותר נכיר בה. 
ביהמ"ש לא קבע במדויק שקלול של הגורמים הללו. אלו מבחנים לא מדויקים ותלויים בנסיבות. ומשאירים זאת להתפתחות עתידית של הפסיקה.

החשוב בפ"ד זה הינו כי ירידת מס' אחוזי הקרקע אינה בלעדית אלא מביאים בחשבון את עוצמת האינטרס החברתי. לבעלי קניין יש גם חובות מסוימות לחברה ולא רק זכויות הנובעות מהקניין.

מחלוקת זאת בתפיסת הקניין מתבטאת בנושאים רבים אחרים, נראה זאת בהמשך.

שער שני: פומביות הקניין
מרשם זכויות
פנקסי המקרקעין

עפ"י ס' 1 לחוק המקרקעין: "רישום" — רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו; 

"רשם" — רשם שנתמנה לפי סעיף 116 ללשכה שבאזור פעולתה נמצאים המקרקעין הנדונים, לרבות סגן רשם הממונה על המרשם ומי שהוסמך בסמכויות של ממונה על המרשם לפי סעיף 118.

כאשר חוק המקרקעין מזכיר רישום הוא מתייחס רק לפי מרשם מיוחד לפי החוק והתקנות. המונח המצוי הוא רישום בטאבו. כאשר החוק מדבר על זכות רשומה/לא רשומה הכוונה לרישום בטאבו. יש בערים שונות בארץ טאבו והרשם המקרקעין הינו האחראי על משרדי הטאבו באותו מקום.

"מקרקעין מוסדרים" — מקרקעין שנרשמו לאחר הסדר לפי פקודת הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], תשכ"ט–1969;

פירוש הסדר מקרקעין – יש פעמים שבוחנים מחדש את זכויות בעלי המקרקעין באזור מסוים. מפרסמים מודעות ומי שיש לו ערעור יכול לגשת. עשו זאת כיון שהרישום בתק' המנדט לא היה מספיק מדויק. מקרקעין לא מוסדרים גם רשומים אך מידת הדיוק פחותה כי לא נעשה הסדר בשנים האחרונות, אלא מטרום קום המדינה. 

מטרת הרישום:

שכל המקרקעין יהיו רשומים וכל זכויות הקניין גם יהיו רשומות. מקרקעין שרשומים בצורה מדויקת, כל אחד יכול ללכת לטאבו ולבקש צילום של הזכויות לגבי חלקת מקרקעין מסוימת. צריך להביא מספר גוש וחלקה – זה נסח טאבו ובו רשומים גם בעלי הזכויות. רשומים בטאבו גם זכות שכירות משכנתאות וזיקות הנאה – כל הזכויות במקרקעין. גם אם יצאה הודעה על הפקעה זה יהיה רשום בטאבו. כמו כן גם עיקולים רשומים בטאבו ואז בעל המקרקעין מנוע מלמכור עד הסרת העיקול – לחץ לפרוע החוב. 

ס' 124: הפנקסים המתנהלים בלשכה יהיו פתוחים לעיון הציבור, וכל אדם רשאי לעיין בהם ולקבל העתקים מן הרשום בהם.
כל אחד יכול לראות את הזכויות הרשומות תמורת תשלום.

מה נרשם? כל העסקאות. עשיית מכר בעלות, משכנתא,... יש דברים שלא חייבים לרשום אך ניתנים לרישום ואותם הרשם ירשום וניתן יהיה לראות בנסח.

ס' 123 - (א)
בכל לשכה יתנהלו הפנקסים שנקבעו בחוק זה או בתקנות על פיו, ויירשמו בהם המקרקעין הנמצאים באזור פעולתה של הלשכה.

(ב)
בפנקסים יירשמו, לגבי המקרקעין הנוגעים בדבר —

(1)
העסקאות שהרשם אישרן לרישום;
(2)
פסקי-דין, החלטות וצווים שניתנו על ידי בית משפט או על ידי רשות אחרת המוסמכת לכך על פי דין, והוגשו לרשם;
(3)
כל דבר אחר הטעון רישום, או ניתן לרישום, לפי חיקוק.
עסקאות – מה טעון רישום?

ס' 6 – עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.

מגדיר מהי עסקה במקרקעין. הקניה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין (זכות קניין). הכוונה בס' זה הינה רק לזכויות קניין. אם מישהו מסוים רשום בטאבו כבעל מקרקעין, אם הוא כורת חוזה עם ב' ומעביר לו זכות/בעלות/זיקת הנאה עפ"י ס' 8 – ההסכם להעביר זכויות במקרקעין טעון אישור בכתב. 

ס' 7 – (א)
עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום.
מלמד על חשיבות המרשם. כל עסקה במקרקעין חייבת להירשם בטאבו. 

(ב) עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה
אם עסקה במקרקעין למרות שהיא טעונת רישום לא נרשמה, למשל נעשה חוזה ללא רישום בטאבו של זכות הקונה, לא תהיה לו זכות קניינית אלא זכות חוזית בלבד! כל עוד המקרקעין לא נרשמים בטאבו החוזה אינו בעלים ואין לו זכות קניין! 

המשמעות הינה שלצדדים אין אוטונומיה לקבוע במקרקעין את מועד העבר הבעלות – החוק קובע הוראה קוגנטית שלא ניתנת להתניה שזכות במקרקעין עוברת רק עם רישום לטאבו. במיטלטלין ובזכויות השלב הקנייני תלוי בצדדים. יש ברירת מחדל בחוק המיטלטלין אם הצדדים לא קבעו אך זה לא חובה. 

גם אם ניסוח החוזה הינו קנייני – שא' מעביר לב' זכות קניינית זה לא משנה כי הבעלות לא תלויה בניסוח החוזה ובכוונת הצדדים אלא הבעלות תלויה בהעברת הרישום בטאבו על שם הקונה.

מהו ההיגיון העומד מאחורי זה?

המטרה הינה עידוד מרשם ע"מ שהוא יהיה מדויק עד כמה שניתן. אחרת כל אחד יוכל לטעון לזכויות. רוצים למנוע מצב שבעל מקרקעין מוכר, הקונה לא רשם את זכותו בטאבו ואז המוכר יוכל למכור לאדם נוסף. 

אם כך, יש לקבוע דין שלקונה יהיה אינטרס לרשום את זכותו. כיצד נשיג את אינטרס הרישום המדויק ע"י ס' 7(ב)?

הנחת המחוקק הינה כי זכות חוזית מוגנת פחות מזכות קניינית ולכן זו הסנקציה. אם אומרים לקונה, שהוא בעל האינטרס העיקרי לרישום, שכל עוד הוא לא רושם את זכותו בטאבו יש לו זכות חוזית בלבד ולא קניינית ולזכות זו מוגנת פחות מזכות קניינית. 

איפה תבוא לידי ביטוי העובדה שזכות קניינית פחות מוגנת? הקונה יכול להמתין עם הרישום אך הקונה יחוש בחסר בזכות החוזית בלבד בשני מקרים קלאסיים:

1. פשיטת רגל – לפי התפיסה הפשוטה, הקונה אינו מוגן פני חדלות פירעון של המוכר. אם המוכר יפשוט רגל כל הנושים שלו ירצו להיפרע מהקרקע אותה מכר ולקונה לא תהיה שום עדיפות. יצטרכו למכור את הקרקע שקנה ולחלק את הכסף בין כל הנושים.
2. עיקול – פרקטי יותר, לפני חדלות פירעון. ל-ג' יש פ"ד שהמוכר חייב לו, הוא הולך להוצל"פ ומחפש נכסים שניתן לעקל. מקרקעין זה נכס קלאסי לעיקול וכל נושה עלול להטיל עיקול. אם הנכס ימשיך להיות רשום על שם המוכר, נושים של המוכר יטילו עיקול והם יכולים להתגבר על הקונה כאשר יתחילו בהליכים על מכירת הנכס.
דינים אלה השתנו אך הם מהווים דוג' לחשיבת העברת הרישום בטאבו. אם דין העיקול היה נשאר כך זה בעיה כי לוקח זמן להעביר נכס בטאבו. הרישום דורש אישורים שונים כגון אישור שהמוכר שילם את כל הארנונה, מס רכישה וכו'. יש פרק זמן של שבועות ולכן הקונה בבעיה, לוקח לפחות חודש חודשיים לרשום ובאותו פרק זמם הקונה חשוף לסיכונים לעיל. 

סיכום

המחוקק מניח בס' 7(ב) שהתחייבות של עסקה שלא נגמרה ברישום כהתחייבות גרידא ולא כזכות קניינית תוביל לכך שהקונה ימהר לרשום את זכותו הקניינית.

לפני חוק המקרקעין הייתה סנקציה חריפה יותר – אם מדובר בשכירות הטעונה מרשם והיא לא נרשמה, העסקה בטלה! לפני 1969 עסקה הטעונה רישום ולא נרשמה, לא הייתה תקפה כלל, אפילו במישור החוזי!

כיום, חוק המקרקעין שלל רק את התוקף הקנייני ולא החוזי. שלילת העסקה הינה סנקציה חריפה מדי. 
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שיעור 6

כאמור בשיעור הקודם, סעיפים 7 ו-10 לחוק המקרקעין מחזקים את כוחו של המרשם.

ס' 7(ב) מחזק באופן שהזכרנו בשיעור הקודם – עסקה שטעונה רישום ולא הסתיימה ברישום, הזכאי עפ"י העסקה הוא בעל הזכות הקניינית ולא החיובית. 

חוזה מתנה במקרקעין – מתנה זה גם חוזה עפ"י חוק המתנה ובחוזה זה יש 2 שלבים משפטיים: התחייבות והעברת הקניין. מבחינה פראקטית, שני שלבים אל נעשים בו"ז. 

חוק המתנה מדבר במפורש על הקניית המתנה ובהתחייבות לתת מתנה. לפי ההגדרה בס' 1(א), מתנה זה כמו מכר רק ללא תמורה. יש גם העברת בעלות מהמעביר לנעבר.

ס' 2 לחוק המתנה: "מתנה נגמרת בהקניית דבר-המתנה על-ידי הנותן למקבל תוך הסכמה ביניהם שהדבר ניתן" במתנה. מתנה מסתיימת בהקניה של דבר המתנה. כאשר הזכות הקניינית עוברת מהנותן למקבל. 

ס' 6 – "בעלות 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 לענין הנדון" כיצד עוברת הזכות הקניינית? או במסירה (בד"כ במיטלטלין) ואם יש בדין אחר הוראות מיוחדות הבעלות עוברת לפי ההוראות באותו דין. סעיפי חוק המקרקעין חלים גם על המתנה – עסקה במקרקעין היא עסקה כלשהי של העברת זכות במקרקעין ולא משנה אם יש תמורה או לא. ס' 7-10 לחוק המקרקעין שחלים על עסקה במקרקעין, חלים גם על מתנה במקרקעין. ס' 7(ב) שאומר שעסקה לא נגמרת אלא ברישום, חל גם על מתנה. 

גם אם העבירו מתנה וניסחו משהו כתוב – א' מעביר את הבעלות במקרקעין במתנה ל-ב' – הבעלות לא עברה כל עוד לא בוצע הרישום. גם במתנה יש חיוב ברישום עפ"י ס' 7(ב) לחוק המקרקעין.
דוגמת המתנה יותר חדה ממכר כיון שכאשר מתנה מצויה בשלב החוזי שלה, היא יותר חלשה מחוזה רגיל.

איפה ניתן לראות שעסקה חוזית במתנה חלשה יותר מעסקה חוזית במכר?

ס' 5 לחוק המתנה – התחייבות לתת מתנה – קובע בס"ק א כי התחייבות לתת מתנה טעונה מסמך בכתב אך זה שולי כי במקרקעין הכל טעון כתב בשל ס' 8 לחוק המקרקעין אך בס' ב' ו-ג' יש סיטואציות בה מתחייב המתנה רשאי לחזור בו:

5(ב) – "כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו". א' התחייב להעניק ל-ב מתנה מליון דולר ו-ב' ביצע על סמך זה עסקאות. במקרה זה, לא ניתן לחזור מהמתנה. אם המקבל לא שינה את מצבו לרעה רשאי הנותן לחזו בו.

5(ג) – "מלבד האמור בסעיף קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן". אם המקבל מתנהג בצורה מחפירה כלפי הנותן, או שמצב הנותן הורע - ניתן לחזור.

יש מס' סיטואציות בהן ניתן לחזור מהמתנה. כמובן שכללים אלה חלים רק במקרים של מתנה ולא במקרים בהן יש תמורה והחוזה עומד בדרישות חוקי החוזים, אז לא ניתן לחזור. ההתחייבות לתת מתנה חלשה יותר מעסקה.

ברור כי אם התרחש השלב הקנייני במתנה נותן המתנה לא רשאי לחזור בו! ס' 5 דן בהתחייבות בלבד, – הקניין בפועל טרם עבר!
במקרקעין – היות ומועד העברת הקניין לא תלוי בכוונת הצדדים וניסוח החוזה, אלא תלוי ברישום בטאבו, ההבדל הרבה יותר חד כי מקבל המנה חשוף לא רק לפשיטת רגל של נותן המתנה אלא גם לכל אחד מהמקרים המנויים בס' 5 בהם יכול נותן המתנה לחזור בו.
המתנה מהווה דוג' חדשה לכך שכל עוד מקבל המתנה לא רשם את המתנה, במידה והיא מקרקעין, בטאבו יש לו זכות חוזית בלבד, זכות חלשה שניתן לחזור ממנה.

ס' 10 לחוק המקרקעין – "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון"
אם מי שרכש זכות במקרקעין הסתמך על המרשם והתברר כי המרשם לא היה מדויק, הקונה יקבל זכות נקייה בהתקיים תנאים מסוימים.

אם מציעים לנו לקנות מקרקעין מסוימים, מתחייבת בדיקה שהמוכר אכן רשום בטאבו כבעלים, מוציאים נסח ומגלים שהמוכר רשום. אח"כ מתברר כי המרשם לא מדויק כי בוצעה תרמית והנסח היה מזויף ולמעשה הקרקע שנמכרה לא בדיוק של המוכר. היות והקונה בדק את המרשם והסתמך עליו, הוא מקבל זכות טובה, זכות הבעלים האמיתיים מופקעת. הוראה זו גורמת לכך שיש חשיבות מרכזית למרשם כיון שהסתמכות על המרשם מחזקת את זכות מקבל המקרקעין בעסקת שכירות/מכירה וכו'.

בנוסף לס' 7(ב), ס' 10 מחזק את המרשם.

מטרת ס' 7(ב) ו-10 לחוק המקרקעין הינה כי כל זכות במקרקעין תהיה רשומה במרשם וכך נגיע לרמת דיוק גבוהה.
פ"ד אמריקאי ישראלי
מראה טעות לא שכיחה - אע"פ שנמסרו כל הפרטים הנדרשים לרישום בטאבו, בסופו של דבר זכות הזכאי עפ"י זכות לא נרשמה בשל טעות מנהלית נדירה. 

פ"ד עוסק בשאלה אם לראות בזה זכות רשומה או לא.

במקרה זה מסרו את כל המסמכים כנדרש, הייתה חותמת, אך בפועל לא היה רישום כי שני מסמכים של עסקאות שונות שודכו יחד רק העסקה הראשונה נרשמה והעסקה השנייה נכנסה עם מסמכי העסקה השנייה. קרה משהו נדיר, כל הפעולות שנדרשות לביצוע רישום אך מי שיוציא נסח לא יראה זאת רשום! 

פ"ד עוסק בשאלה האם במקרה זה הזכות נקראת רשומה או לא? (בחוק אחר, מספיק שמסמכים ימסרו לרישום כדי שדבר ייחשב לרישום). 

הרישום נועד לאינטרס המעיינים הפוטנציאלים ולא למוסרי הזכויות – שכל מי ששוקל עשיית עסקה ביחס למקרקעין יוכל לראות מיהם בעלי הזכות ולא יתקל בבעיה. אם מוציא נסח לא יכול לראות זכות זו לא נוכל להגן על המעיין. 

במקרה זה הזכות לא תחשב כזכות קניינית.

השופט לוין - עונה משילוב ס' 7 ו- 9 שעסקה שלא נרשמה לא תקנה זכות:

תכלית המרשם - הרישום על-פי החוק הינו קונסטיטוטיבי (דהיינו, יוצר את הזכות הקניינית), ודבר זה נועד להבטיח שמרב הזכויות במקרקעין ישתקפו ברישומים שבפנקסי המקרקעין, שהינם פומביים ופתוחים לעיני כול, ולחזק את אמינות המרשם. הרישום הפומבי בפנקסי המקרקעין הוא שמאפשר לציבור לסמוך על המרשם. לפיכך לזכות הלא רשומה אין תוקף. 

לציין כי אם לא היו מתחרים, ניתן להוכיח שקיימת זכות ולתקן את הרישום. 

{להשוות בהמשך עם פס"ד אהרונוב שמכיר בזכות בעלות לא רשומה כזכות מן היושר!}

ס' 9 לחוק המקרקעין – מחליש במידה מסוימת את כח המרשם, נראה פירוט בהמשך.

ס' 125 - (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-מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו.

פ"ד ליפקין נגד דור הזהב
כאשר זכות ההשבה קמה עקב ביטול החוזה ניתן לבטל רישום למרות ס' 125.

נקודה מעניינת ביחס למרשם המקרקעין.

מהי ההלכה לגבי הרישום במקרקעין?

מדובר במקרה לא שגרתי. עסקה שגרתית מתבצעת כאשר יש חוזה בין א' ל-ב'. א' הוא הבעלים הרשום בטאבו והוא כורת עם ב' עסקה למכור לו את הבעלות במקרקעין. יש מס' תשלומים ובתשלום האחרון המוכר מוסר את ההחזקה במקרקעין לידי הקונה, מוכר סביר יפחד למסור את המפתח לפני שיקבל את מלוא הסכום. לעיתים, אם כח המיקוח של הקונה חזק הוא משאיר אחוזים בודדים לשלם רק אחרי ביצוע המרשם, אך בד"כ המרשם מתבצע אחרי כל התשלום. איך סומכים על המוכר שהרישום עבור? עו"ד מקבל ייפוי כח מהמוכר, שהוא יוכל לחתום במקומו על המסמכים בטאבו ואז אין חשש שהמוכר יעלם ולא יהיה ניתן להעביר את הבעלות. 

אין עסקאות בשטח שהרישום בטאבו עובר לפני סיום התשלומים אך זה מה שקרה בפ"ד זה. הדירה עברה על שם הקונה והתברר שאח"כ הקונה הפר את החוזה ולא שילם את מלוא המחיר. המוכר הסכים להעביר את הרישום לקונה למרות שלא קיבל את מלוא התשלום וזה יוצא דופן.

המוכר יכול לבחור בביטול והשבה ואז הוא ירצה להעביר חזרה את הרישום על שמו כי החוזה התבטל. אך יש בעיה כי הקניין כבר עבר ונשאלת השאלה האם ביטול החוזה והזכות החוזית תגרום לכך שיעשה שינוי ברישום בטאבו והנכס יחזור להיות רשום על שם המוכר. 

ישנה טענה כי אם הקרקע כבר עברה לקונה ביטול החוזה לא מאפשר תיקון אך לבסוף נפסק כי ניתן לשנות חזרה את הרישום. מדוע?

מדוע שלא יהיה ניתן להחזיר את הרישום?

ביטול חוזה מכח דיני החוזים אינו מהווה עילה מספקת להחזרת מרשם הזכויות בטאבו ע"ש החוזר כי חוק התרמית אומר כי הרישום יחזור לבעלים המקוריים במס' מצומצם של מקרים בהם ניתן להחזיר את הרישום לבעלים המקוריים. חוק התרמית מונה מס' מקרים מצומצמים בהם ניתן לבטל רטרואקטיבית רישום ואילו כאן מדובר בביטול חוזה ולא בתרמית. 

תשובת ביהמ"ש לטיעון זה הינה כי רשימת החריגים נועדה להתגבר על מרשמים אשר בזמן שנעשו היו לא מדויקים והסתמכו כל מסמכים מזויפים. זו לא הבעיה כאן, הרישום כן היה  מדויק בזמנו אלא בשל ביטול החוזה והחזרת הגלגל החוזי ניתן גם להחזיר את הגלגל הקנייני.

טיעון נוסף לאי נתינת אפשרות להחזיר את המקרקעין ע"ש המוכר – במקרה של הפרת חוזה יש תרופות שונות. בעקבות ביטול יש גם השבה אבל יש אפשרות גם להשבה כספית ולא בעין ולכן עצם זה שהמוכר הסכים בשלב מוקדם להעביר את הבעלות ע"ש הקונה הוא ויתר על השבה בעין והסכים להסתפק בהשבה כספית.

סיכום:

הערכאה הראשונה סירבה לשנות הרישום בטענה שהרישום של מקרקעין מוסדרים מהווה ראיה חותכת לתוכנו, עקרון סופיות המרשם - מניעת החלת חוק התרופות על עיסקות מקרקעין שהסתיימו ברישום. כמוכ' הצדדים יכלו להתנות על זכות ההשבה למקרה של הפרה.

הש' נתניהו: גם אם זכות ההשבה היא זכות קניינית והביטול פועל למפרע, הרי כשהזכות קמה עקב ביטול החוזה (להבדיל אולי מפגם בכריתתו), היא אינה באה לתקוף את נכונותו של המרשם או לפגוע בו. היא אינה מתנגשת במרשם ואינה נובעת מפגם הנעוץ ביסודו. זכות ההשבה הזו נובעת מדברים שאירעו לאחר הרישום, שבעת שנעשה היה נכון ותקין. היא מביאה לצורך לשנותו, לא משום שהוא אינו נכון ואינו משקף את המציאות, אלא משום שקרה משהו מאוחר יותר, המצריך את השינוי. לפיכך ניתן יהיה לשנות חזרה את הרישום.
ספרי מנהל מקרקעי ישראל

אע"פ שהאינטרס הינו כל הזכיות במקרקעין ישתתפו במרשם, יש זכויות קנייניות ולא רק חיוביות שלא משתתפות במרשם. למשל שכירות קצרה. בשכירות קצרה יש הוראה מפורשת בהמשך חוק המקרקעין, שכירות זו לא טעונה רישות וכתב – ס' 7(ב) ו-8 לא חלים עליה. אחרת גם בשכירות קצרה היה צורך לרשום בטאבו וזה מכביד ולכן המחוקק ויתר במידה מסוימת על הסדר והרישום. אותו דבר יכול להיות למישהו זכות קניינית בטאבו אע"פ שהוא לא רושם כבעלים.

ס' 6 לחוק המקרקעין– "עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה". שעסקה במקרקעין היה הקנייה רצונית עפ"י צוואה – מי שקיבל מקרקעין באמצעות ירושה, לא משנה אם מכח דין או צוואה, למעשה הקניין במקרקעין עובר אליו – בעל הקניין ולא זכות חוזית אף אם אינו רשום!! המוריש שנפטר לפני 20 שנה עדיין רשום כבעלים. יש תמריץ לרשום ירושה מהר בגלל שהאגרה גדלה עם הזמן אך זה לא מספיק משמעותי בתור תמריץ.

←יורש הינו בעל קניין אע"פ שהוא אינו רשום!!! אך הרוב המכריע של הזכויות כן תלויות רישום.
כל זה בתיאוריה, בפרקטיקה יש בתים רבים לא רשומים, בעיקר במקרקעין המצויים בבעלות המדינה/קק"ל – בניהול מנהל מקרקעי ישראל.

במנהל, כאשר מחליטים לפתח איזור חדש ולא קבלן שבונה בניין יחיד אלא בניית שכונה חדשה, פרויקט של מאות יחידות דיור ומעבר. קבלן מסוים זוכה במכרז, כורת חוזה ביטוח עם המנהל, מפתח את האזור ומוכר את הדירות. מה שהוא מכר זה זכות חכירה ולא בעלות. כאשר יסתיים הרישום של קוני הדירה מד"י תהיה רשומה כבעלים בטאבו והקונה קנה רק את זכות החכירה וירשם בטאבו כחוכר לדורות. בד"כ מקרקעין אלה מקרקעין לא רשומים – עדיין כל האזור לא חולק לחלקות כלל. החלוקה לחלקות לא סופית - לא נעשתה פרצלציה. פרצלציה עשויה לקחת עשרות שנים כי יש חלקות לבנ"א/למנהל, אח"כ צריך להקצות חלקים למבני ציבור ואז יש לחלק מחדש, לאזן, מישהו מגיש התנגדות, קובעים דיון וכו' וכו'. יוצא שיש בארץ מאות אלפי דירות מאוכלסות שנים רבות והן לא רשומות בטאבו כלל. 

כיצד בכ"ז נעשה רישום? הרי אנשים בינתיים עוברים, קונים דירות וכו'. לכן יש רישום במנהל, כאשר קונים את הדירה, חוץ מהחוזה עם הקבלן רוכש הדירה חותם גם על חוזה חכירה עם המנהל. יש ספרי מרשם שמנוהלים ע"י המרשם ובמקביל ע"י החברות הגדולות, חברות משכנות שבנו את הפרויקט. אם כעבור זמן הרוכש מעוניין למכור את זכותו, יש ללכת למנהל. אם מביאים למנהל את כל האישורים המתאימים, אותם אישורים כמו שצריך לטאבו (תשלום מיסים, ארנונה וכו') בספרי המרשם מוחלף הרישום משמו של מעביר הזכות למקבל הזכות. כשיש שרשרת העברות כאלה, כאשר הרישום בטאבו מתבצע הקונה האחרון נרשם כבעל זכות רשומה, זכות קניין במקרקעין בתור חוכר. עד אז, מבחינת חוק המקרקעין, רישום במנהל לא נקרא רישום מבחינת חוק המקרקעין. 

ס' 4טו לחוק מנהל מקרקעי ישראל: (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.
מי שרשום במנהל ולא בטאבו, כאמור מאות אלפי דירות, למעשה מבחינת דיני הקניין, אין לו זכות קניינית אלא זכות חוזית ביחס למקרקעין. הוא הנושה ומנגד החייב הוא מנהל מקרקעי ישראל אשר מתחייב בבוא היום לרשום את זכותו בטאבו. כאשר המרשם יתבצע בפועל תהיה לו זכות קניינית, לא בעלות אלא רק חכירה. 

ס' 6 עד 10 לא יחולו על סיטואציה של זכות חוזית כאמור לעיל. אלו מקרים מחוץ לחוק המקרקעין. דיני המחאת חיובים שעוסקים בהעברה של זכויות חוזיות יחולו על מקרים אלה. 

פ"ד טקסטיל ריינס
ביהמ"ש שולל תוקף קנייני מהרישום בספרי ממ"י.

מדוע הפסיקה לא מקלה וקובעת שהרישום במנהל יהיה במקום הרישום בטאבו ונחשיב זאת כמקרקעין רשומים? מדוע לא ניתן תוקף קנייני לרישום במנהל?
1. כדי שלשכה תוכל לשמש כלשכה נאמנה צריכה להיות גישה חופשית לכולם במחיר מינימאלי. בטאבו, עפ"י ס' 124 לחוק המקרקעין, יש גישה חופשית והפסיקה אומרת שזה לא מתקיים בצורה זהה אצל המנהל למרות שלפני כמה שנים התווסף ס' לחוק המנהל אשר מאפשר לכל אחד לעיין אך לא בטוח איך זה מסוים. הפסיקה טרם התייחסה לשינוי החקיקתי וטרם הכירה בו.
2. אך הנימוק בפ"ד אינו מתמצה באפשרות העיון ברשומות אלא יש נימוק נוסף: הרישום במנהל לא טעון בחוק אלא וולונטרי. המנהל מנהל את זה לצרכיו, כדי שידע בדיוק למי יש זכויות.

ההשקפה הינה כי זכות קניינית תכנס לתוקף רק אם תהיה לה פומביות.

זכות קניינית נוצרת בשני שלבים:

שלב חוזי – חוזה שנכרת בין שניים ולזכות יש תוקף רק בין הצדדים. כדי לתת לזכות תוקף קנייני, גם כלפי צדדים אחרים יש צורך להעניק לה פומביות. על האחרים להיות מודעים לזכות זו ולכן הם יכולים להיזהר מפניה ולהביא אותה בחשבון בעסקאות שלהם. לכן קונה של מקרקעין יקבל זכות קניינית רק אם הוא נתן ביטוי פומבי באמצעות המרשם.

ס' 33 לחוק המכר – עוסק במועד העברת בעלות בממכר. ניסוח הס' מתאים למיטלטלין והס' אומר כי הבעלות עוברת עפ"י הסכמת הצדדים ואם הם לא התייחסו למועד העברת הבעלות ובד"כ חוזים לא מתייחסים במפורש לנק' בה הזכות עוברת מחוזית לקניינית, המחוקק קובע כי הבעלות עוברת במסירת החזקה הפיזית בממכר מהמוכר לקונה. יש לזכור כי לפי ס' 4 לחוק המכר ההוראות חלות על מיטלטלין אך בשינויים המחייבים גם על מכר זכויות אך לא על מקרקעין כי יש חוק מיוחד לכך. ס' 33 חל רק מיטלטלין וזכויות ומכאן שמועד העברת הבעלות הינו לפי הסכמת הצדדים ואילו במקרקעין אין הכרה בחופש החוזים ולאפשר לצדדים לקבוע את מועד השלב הקנייני אלא החוק קובע קוגנטית כי העברת הזכות הקניינית תעשה רק במועד המרשם. 

גם במיטלטלין יש פומביות לזכות הקניינית. ככלל, זכות קניינית נוצרת גם כאן כאשר נותנים לה פומביות אלא שבמיטלטלין הפומביות לא נעשית באמצעות רישום אלא באמצעות החזקה. ישנם מקרים שוליים בפרקטיקה בהם הצדדים יכולים לקבוע שהבעלות במיטלטל תעבור לקונה לפני שהחזקה הפיזית נמסרת לו ואז אין את אלמנט הפומביות. מצב כזה יכול להיות עקרונית, פראקטית זה לא מפריע כי תופעה זו לא שכיחה וכמעט לא קיימת. ברוב המקרים הצדדים לא מתייחסים למועד העברת הבעלות אלא רק קובעים את מועד העברת ההחזקה כך שיחול האמור בחוק כי במועד העברת הבעלות תעבור גם הזכות הקניינית.

מה שכן מצוי הוא שלעיתים המוכר קובע במפורש שהבעלות לא תעבור במועד מסירת החפץ אלא במועד אחר, למשל רק אחרי שיסיים לשלם על הנכס – הפרדה פרקטית בין הבעלות להחזקה הפיזית. נעסוק בתנאי זה בהמשך, בהקשר המשכון. 

פומביות בשעבודים

המוקד המרכזי בשלב הראשון הינו ס' 4 לחוק המשכון: כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה –
(1)
בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה – בהתאם לאותן הוראות;
(2)
בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין 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 המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום.
משכנתא, כאמור לעיל, הינה הסכם בין נושה וחייב אשר תוכנו עפ"י הגדרת ס' 1(א) לחוק המשכון הוא כי הצדדים מסמנים נכס של החייב שיהווה בטוחה לפירעון החוב ולנושה יתאפשר להיפרע ולממש את זכותו אם החייב לא קיים את חובתו. הנושה זכאי למכור את הנכס עפ"י הפרוצדורה לחוק ולהיפרע מהתמורה. 

משכנתא ומשכון הינן זכויות קנייניות המאפשרת לנושה להתגבר על נושים אחרים. בס' 4 מפורטים התנאים הנדרשים כדי שהנושה בעל הזכות הקניינית יהיה עדיף על נושים אחרים.

נניח ש-א' חייב ל-ב' סכום כסף ושיעבד את אחד מנכסיו ומשכן אותו כדי להבטיח את החוב. אם א' לא פורע את ההלוואה, ב' רשאי באמצעות הוצאה לפועל לפתוח בהליכים לממש את הנכס ולהיפרע מתוכו. החשיבות המעשית של המשכון באה לידי ביטוי כאשר א' מצוי במצב של חדלות פירעון, יש לו עוד נושים ונכסיו לא מספיקים לפרוע את כל חובותיו. אם נשאר ל-א' רק נכס אחד, חובותיו בסכום של 2000 אך הנכס שווה רק 1000. אם לא היה לנושה מסוים זכות קניינית היו מחלקים שווה בשווה בין הנושים אך כאשר יש ל-ב' זכות קניינית הוא יקבל את מלוא הסכום.

מה צריך להתקיים כדי שבמצב של חדלות פירעון ב' יקבל את כל הכסף ונושים אחרים לא?

יש שני שלבים:

1. שלב חוזי - הסכם משכון – חוזה. עושים הסכם אשר תוכנו כי הנכס יהיה משועבד ל-ב' ויאפשר לו למכור אותו במקרה שהחוב לא יפרע. (כיון שמודעים להגדרת המשכון, מספיק לכתוב ש-א' ימשכן נכס ל-ב' ואין צורך בהסברים מהו המשכון). שלב זה בא לידי ביטוי בס' 3(א) לחוק המשכון: "מישכון נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה".
2. שלב קנייני – הקניית פומביות באמצעות רישום/הפקדה – ס' 4 לחוק המשכון. 'כוחו של רישום יפה' – להסכם יהיה תוקף גם מעבר לצדדים הכתובים בחוזה, רק אם התקיים אחד מהתנאים הנקובים בס' 4 – רישום או הפקדה:
1. הפקדה – ס' 4(2) – העברת ההחזקה בנכס הממושכן מידי א' ל-ב', מידי החייב לנושה. ההבנה הינה כי עצם זה שנכס שבבעלות א' כבר לא נמצא ברשותו, אלא מצוי ביד ב' זו אינדיקציה פומבית שלב' יש זכויות. ההפקדה הינה ביטוי לפומביות ולכן ניתן להבין שאם ב' מחזיק בנכס, הנכס כבר לא ברשות א'.
2. רישום – ס' 4(3) – נהוג בפרקטיקה בקרוב ל 100% של המקרים. יש לשכה מיוחדת שרושמת שעבודים – 'רשם המשכונות' – במשרד המשכונות נרשמים כל עסקאות שעבוד שבין שני צדדים. אין חובה לרשום, ניתן לבחור באופציה של הפקדה אך מבחינת הצדדים, פרקטית טכניקת הרישום היא הטובה ולא דרך ההפקדה וזאת משום שהפקדה עושה בעיות לנושה, הוא צריך לשמור על הנכס והוא יהיה אחראי לנזק אם יקרה. אך מעבר לכך, נניח מפעל שלוקח הלוואה מבנק, הוא יכול לשעבד מכונות ייצור אך הוא לא יכול למסור אותם לידי הבנק כי כך לא יוכל להמשיך לייצר וגם לבנק יש אינטרס להשאיר את הנכס אצל החייב כי אחרת הוא לא ייצר ויוכל להחזיר את החוב. ההפקדה הינה המשכון ההיסטורי – פעם הכירו רק במשכון כזה. אולם כיום, במשפט המודרני, ובישראל רק מ1967, המסלול העיקרי הפראקטי לשכלול משכון (=ביצוע שלב שנותן למשכון תוקף כלפי אחרים) הינו מסלול הרישום ולא ההפקדה. כמו כן, אחד הנכסים השכיחים אותם ממשכנים הינם זכויות חוזיות, ערטילאיות שלא ניתן להחזיקם פיזית, לא ניתן למסור פיזית לנושה וחייבים לשכלל את המשכון באמצעות מרשם {שעבוד/משכון זכות חוזית – ישנו חייב שהוא נושה של מישהו אחר. הוא יכול לשעבד זכות זו. א' יכול לשעבד ל-ב' את זכותו כלפי ד'. כדי שלשעבוד זה יהיה כח כלפי ג' ניתן לשכלל רק באמצעות מרשם משום שלא ניתן לבצע הפקדה בנכסים לא מוחשיים}. 
אם הנכס הממושכן הוא מקרקעין, השעבוד נקרא משכנתא ויש הוראות מיוחדות בחוק המקרקעין אשר אומרות שמשכנתא נרשמת בטאבו ולא אצל רשם השעבודים ואז חוזרים לס' 6 ו7(ב) לחוק המקרקעין הקובע כי המשכון מצריך רישום. לפי סעיף 7ב כל עסקה במקרקעין טעונה רישום בטאבו ולא במקום אחר. לכן משכנתאות נרשמות בטאבו.

לעומת זאת – מיטלטלין או זכויות חוזיות – רשם המשכונות.
משכון נכסי תאגידים

בארץ יש מערכת דינים שונה של שעבוד נכסי יחיד ושעבוד נכסי חברה. 

עד עכשיו בדקנו מי הממשכן – א' – ויש הבדל אם הוא יחיד או חברה. חוק המשכון והרישום של המשכונות נכון ביחס לממשכן יחיד. כאשר הממשכן הוא תאגיד, יש לשכת רישום אחרת – רשם החברות. ברשם החברות מתנהלים רישומים נוספים כגון בעלי המניות אך גם מרשם שעבודים לצורך תאגידים. אם חברה משכנה נכס בבעלותה, הרישום יופיע אצל רשם החברות ולא המשכונות. החוק המטפל בעניין זה – מס' סעיפים בדיני החברות – חוק החברות אשר נשאר בו החלק של השעבודים מהפק' המנדטורית. ס' 178 לפק' החברות מקביל לס' 4 לחוק המשכון. גם שם כתוב ששעבודים שיצרה חברה יהיו תקפים כלפי נושים אחרים רק אם נרשמו בהתאם לדיני החברות – קרי, רישום אצל רשם החברות.

ס' 179 קובע לו"ז, יש צורך לרשום את הסכם הרישום תוך 21 יום. המשכון נוצר הן ע"י שלב המשכון  החוזי והן ע"י הרישום/הפקדה שצריך להיעשות תוך 21 יום ממועד כריתת הסכם השעבוד. חוק המשכון לא חל אלא מפנה למקום אחר ולכן חלים דיני הקרקעות.

מה לגבי קרקעות של חברות, האם הוא גם מתבצע בטאבו או ברשם החברות?

יש חיוב לרשום גם בטאבו וגם ברשם החברות.
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שיעור 7

הוספה לשיעור הקודם לגבי רשם המשכונות:

הרישום אצל רשם המשכונות נעשה בד"כ ע"ש הממשכן ולא על שם הנכס כמו במקרקעין. יוצא שאין רישום בעליות לגבי כלל המיטלטלין. אם נעזוב בצד חריגים כגון מכוניות ומטוסים, בנכסים רגילים – מחשבים תכשיטים ועוד, לא מתנהל בשום מקום רישום בעליות ואף על פי כן אם ממשכנים נכס זה, עסקת השעבוד נרשמת אצל רשם המשכונות. מצויים במצב בו הבעלות במיטלטל לא רשומה אך המידע שנכס זה מושכן כן רשום – נמצא רישום של שיעבוד ולא של בעלות. לציין כי יש נכסים מסוימים אותן לא ניתן לשעבד כי יש עוד הרבה כאלה – כגון גיטרה.

מה עובדה זו עשויה ללמד לגבי מהימנות ומהות המרשם?

בספרי המקרקעין הרישום אכן מקיף את כל הזכויות – יש הצהרה שמישהו בעלים ויש לו זכות משכון ולכן הולכים ע"פ המרשם, גם אם הוא לא מדויק. אך אם נבדוק את רשם המשכונות, כתוב שם ש-א' שיעבד ל-ב' חפץ מסוים – עסקת שעבוד. יכול להיות שיבוא צד שלישי ויערער על תוקפו של המשכון כי יטען ש-א' שיעבד נכס לא שלו וטענה זו עשויה להתקבל. הרישום אצל רשם המשכונות לא מעיד של מי הזכויות בנכס מסוים, אלא מעיד בסה"כ על עסקת שיעבוד אך עסקה זו חשובה כי אם צד שלישי ירצה לרכוש נכס זה ויגלה שהוא משועבד, יתכן וזה ישפיע על הקניה. בגלל שלא רושמים בעלויות הרישום לא מדויק לחלוטין, אלא נועד לתת אינפורמציה שהייתה עסקת שיעבוד.

המשך משכון נכסי תאגידים

יש הבדלים בין מרשם שעבודים של יחיד ומרשם שעבודים של חברה:

1. רישום כפול בחברות – משכנתא שחברה שיש בבעלותה יוצרת – יש בבעלותה מקרקעין והיא משעבדת אותם, יוצרת רישום כפול – גם בטאבו וגם אצל רשם החברות. לעומת זאת, משכנתא שיחיד יוצר, נרשמת רק בטאבו ולא אצל רשם החברות. { מיטלטלין ששועבדו ע"י יחיד – רק ברשם המשכונות. מיטלטלין ששועבדו ע"י חברה – רק ברשם החברות. מקרקעין ששועבדו ע"י יחיד – בטאבו בלבד. מקרקעין ששועבדו ע"י חברה – רשם החברות ובטאבו}
2. נחיצות הרישום לעניין התהוות הזכות - רשם החברות - לפי ס' 178 מספיק שפרטי השעבוד נמסרו לרשם או התקבלו אצלו ע"מ שהמשכון ייחשב כרשום לעניין הפומביות והזכות הקניינית. 
רשם המשכונות / פרטי – כל עוד אין רישום אין זכות (פס"ד בנק אמריקאי לעיל).
3. הקצבת זמן למרשם - חוק המשכון – שעבוד של יחיד – לא קובע פרק זמן מסוים בו יש צורך לרשום את השעבוד, לעומת חברות, שם הרישום צריך להיעשות תוך 21 ממועד שנוצר המשכון, מהמועד בו נכרת הסכם השעבוד. 
מה לא מסתדר עם המטרה הפשוטה של המרשם בהקצבת זמן זו?
פ"ד בנק המזרחי
ישנה תכלית במרשם השעבודים אצל רשם החברות שלא מסתדרת עם התכלית המתבקשת של הבאה לידיעת המעיינים את קיום השעבוד. התפקיד הקלאסי של מרשם השעבודים גם בספרי המקרקעין וגם אצל המשכונות נועד לטובת המעיינים. מה שמעיין לא יכול לגולת, נקרא לא רשום (פ"ד בנק אמריקאי ישראלי). יש אינטרס שכל אחד יוכל לעיין בספרי השעבודים ולגלות אם נכס משועבד כי שיעבוד יכול לפגוע ברוכש פוטנציאלי. הדינים ביחס לרישום שעבודים אצל רשם החברות, לא כ"כ מסתדרים עם מגמה זו. אלו דינים ישנים, בתוקף מפק' החברות – תק' המנדט הלקוחים מהמנדט האנגלי. הדין כי צריך לרשום את השעבוד לפי ס' 179 לפק' החברות תוך 21 יום נותן גם תוקף רטרואקטיבי. יש גם תוקף כלפי נושים אחרים מהמועד החוזי. 

בשלב הראשון יש הסכם שיעבוד ובשלב השני יש רישום. אם השלב השני נעשה תוך 21 יום, הכח הקנייני חל כבר מההסכם, משלב א. מה קורה אם בשלב הביניים החברה משכנה את הנכס למישהו אחר והוא רשם מיידית את זכותו ולא המתין 21 יום? הנושה הראשון עדיף כיון שיש תוקף רטרואקטיבי. זה לא מסתדר עם המטרה של המרשם כי המעיין לא יכל לראות שיש כבר רישום. יכול להיות שחייב יקלע לחדלות פירעון, יש לו הרבה נושים ונכס אחד בלבד. אם לא הייתה שיטת מרשם היה חוזה בלבד, החייב היה יכול לעשות קנוניה עם אחד מנושיו ולעשות חוזה רטרואקטיבי שנושה מסוים שיעבד לו את הנכס קודם. ע"מ למנוע חוזה פיקטיבי הרישום נועד לטובת הנושה המובטח, שיהיה לו עדות חיצונית – מרשם - שהשעבוד אכן אותנטי, שנכרת לפני מועד חדלות הפירעון אבל הוא לא נועד להגן על נושים אחרים. 

ביהמ"ש בפ"ד זה קורא לשנות את החוק ולהתאים את הרישום בחברות למרשמים אחרים אך הדינים לא כך.

ראינו בפ"ד אמריקאי ישראלי, שגם אם הרישום שגוי, הנושה המובטח לא נפגע וזה נקרא רשום כי מבחינת המרשם של רשם החברות, לא המעיין במוקד אלא הנושה המובטח במוקד ולכן מספיק שהנושה המובטח מסר כדין את הפרטים ואין צורך לבדוק את נכונות המרשם.

התוקף הרטרואקטיבי מראה שהמעיין אינו תכלית החקיקה – תכלית מרשם הוא לטובת הנושה.
חוק המשכון לא קובע מועד לרישום לנושה המובטח לרשום את השעבוד לזכותו. 

מדוע גישה זו יותר הגיונית מאשר לקבוע פרק זמן מסוים?

אין טעם במועד זה. בחוק המשכון – אם הנושה המובטח לא פעל לרישום, כח המשכון לא קנייני ולכן ממילא יש לנושה המובטח אינטרס לבצע את המשכון גם ללא הגבלת הזמן. שוב אנו רואים כי מטרת חוק החברות שונה מחוק המשכון, לא נועד למעיין ולמטרות הרגילות.

כל הסכם משכון מיטיב את מצב הנושה המובטח ופוגע בנושים אחרים. זו הסיבה שהחוק קוגנטי, ללא מרשם – אין תוקף לשעבוד כלפי אחרים (ביתר החוקים הנוגעים להסדר בין הצדדים, הפגיעה באחרים היא שולית. אך בחוק זה הפגיעה באחרים מהווה חלק ממנו). ישנו חשש שאם לא היה מרשם והחייב היה נקלע לחדלות פירעון הייתה יכולה להיות קנוניה עם נושה אחר, לעשות הסכת רטרואקטיבי והנכס היה נגבה רק על ידו לא היה מגיע לנושים אחרים. רישום בחברות נועד להגן על הנושה המובטח!

זכויות בכלי רכב

בכלי רכב יש משהו מיוחד – יש לשכת מרשם נוספת. במשרד הרישוי יש מרשם של שעבודים (אם בעל הרכב עשה הסכם עם נושה שהוא משעבד לו את הרכב) ועיקולים (אם בעל הרכב חייב כסף לאנשים שונים או לגופים ממשלתיים הם יכולים באופן חד צדדי לבקש מבימ"ש להטיל עיקול, גם ללא הסכמת החייב). 

ההבדל בין שעבוד לעיקול הינו כי שיעבוד נעשה בהסכם ואילו עיקול נעשה באופן חד צדדי ע"י נושה. 

שמעון הלווה 1000 ₪ לראובן והם הסכימו שהמכונית של ראובן תהיה ממושכנת לטובת החוב. היכן  שמעון צריך לרשום את השעבוד כדי שיהיה לו תוקף כלפי צדדים שלישיים?

למרבה הפלא, המחוקק לא רואה את משרד הרישוי כלשכת מרשם שעבודים וצריך ללכת עפ"י חוק המשכון. חוק המשכון אומר בס' 4(3) כי רישום לפי חוק זה הינו רק רישום לפי התקנות בחוק זה. בתקנות הרישום כתוב כי הרישום לפי חוק המשכון הוא רישום אצל רשם המשכונות. לשכת מרשם שעבודים, גם עבור מכוניות זה לא משרד הרישוי אלא רשם המשכונות ולכן בשלב הראשון יש לרשום את השעבוד לא במשרד הרישוי אלא אצל רשם המשכונות. ללא רישום זה, מבחינת דיני השעבודים זה נקרא נכס לא משועבד עם כל המשמעויות – לנושה לא תהיה עדיפות. 

לרוב עושים רישום גם ברשם המשכונות וגם במשרד הרישוי.

שמגר המליץ בפ"ד מד"י נגד בנק הפועלים לשנות את המצב החוקי ולהפוך את משרד הרישוי ללשכת שעבודים לכל דבר, גם לגבי כלי רכב. אך המצב לא שונה, וההמלצה טרם יושמה. 

יכול להיות מצב שקונים רכב ובשטר הרכב כתוב שאנו יד רביעית. אם רוצים לוודא שמכונית זו אינה ממושכנת איך בודקים זאת? 

בפרקטיקה, אם לא רוצים להסתכן, יש לבדוק אצל משרד הרישוי. אולם, ישנם מקרים, אמנם מעטים, שהרישום נעשה רק אצל רשם המשכונות ולא אצל משרד הרישוי. הבדיקות במשרד הרישוי לא יעלו על כך שהרכב ממושכן אצל רשם המשכונות ואז הקונה בבעיה.

מדוע לא להפוך את הרישום במשרד הרישוי לרישום התקף היחידי (כמו הרישום בטאבו)?

פ"ד קון נ' חסון
רישום הבעלויות במכוניות החל בשביל המשפט הציבורי, הפלילי ולא הפרטי. המדינה מעוניינת ברישום מדויק מי הבעלים של כל רכב (למשל אם כלי הרכב פגע במישהו, שניתן יהיה לאתר בקלות את בעליו. רכב יכול להזיק בקלות והמדינה מעוניינת לדעת מי אחראי עליו). 

למעשה, כאשר נושים שונים עיקלו לחייבים כלי רכב, או כאשר נושים וחייבים עשו הסכמי שיעבוד ביחס לכלי רכב, שלחו ללא כיסוי חקיקתי הודעות על השעבודים והעיקולים. משלוח ההודעות על עיקולים ושעבודים בתחילה היה בפרקטיקה ללא כל כיסוי בחוק. בשלב מאוחר יותר, המחוקק, ע"י תקנות ולא חוק, לא תקנות של משפט פרטי אלא של תעבורה בסוף שנות ה-60, אימצו את הפרקטיקה וקבעו שמשרד הרישוי לא יעביר בעלויות בכלי רכב אם רשומים אצלו שעבודים או עיקולים.

כיום, כאשר קונים רכב ורשום שעבוד או עיקול, הבעלות שלנו לא תרשם. זה שכל מטרת הרישום החלה במשפט הציבורי מספקת רישום בעלויות ולכן במקור תקנות התעבורה רשמו רק בעלות כי המשפט הציבורי לא מתעניין בעיקולים וחובות. 

היסטוריית המרשם גורמת לכך שבפ"ד זה יש אי בהירות אם מרשם הזכויות במשרד הרישוי הינו קונסטיטוטיבי או דקלרטיבי. 

מה קורה במצב של נושה המוכר מול הקונה?

א' מוכר רכב ל-ב' ו-ב' שילם את מלוא התמורה אך הצדדים לא רשמו בינתיים במשרד הרישוי כי המכונית שייכת ל-ב'. האם הרישום הכרחי? 

פירוש רישום דקלרטיבי הינו כי אין חשיבות לדיני הקניין, לא מעביר בעלות אלא מצהיר על בעלות שעברה ל-ב' קודם לכן. מבחינת המשפט הפרטי, ב' קיבל את ההחזקה והוא כבר הבעלים. הרישום במשרד הרישוי חשוב למשפט הציבורי ולא הפרטי. אם בפרק הזמן שבין תשלום וקבלת הרכב לבין הרישום במשרד הרישוי נושה של א' מטיל עיקול על המכונית, אם הבעלות עברה ללא קשר לרישום במשרד הרישוי, הנושה לא יוכל להטיל עיקול – אם זה דקלרטיבי הבעלות עברה ל-ב' ללא קשר למרשם.

פירוש מרשם קונסטיטוטיבי הינו כי רק מי שרשום במשרד הרישוי הוא הבעלים. עד שהרישום לא עבר ל-ב' יש לו רק זכות חוזית ונושה של א' יוכל להטיל עיקול על הנכס. כך זה לכאורה בטאבו. אם הרישום במשרד הרישוי הוא דקלרטיבי, דין מכונית שווה לכל דין אחר, הבעלות עוברת במסירת החפץ מהמוכר לקונה, ללא קשר למרשם ונושים של המוכר לא יכולים לעקל.

בפ"ד לוי נ' רייס נקבע כי מרשם כלי הרכב דקלרטיבי. המרשם בכלי רכב הינו מרשם לצורך ציבורי ולא לטובת המשפט הפרטי, לפיכך הרישום הינו דקלרטיבי בלבד, הבעלות עוברת מיידית ללא קשר לרישום.

בפ"ד זה נקבע כי ייתכן ומרשם המכוניות הינו קונסטיטוטיבי ולא דקלרטיבי. יצירת אחידות בין רישום המקרקעין ורישום כלי הרכב. זאת היות ובמהלך שנות ה-60' שונו תקנות התעבורה - כיום הן קובעות שלא תועבר בעלות על רכב אם רשום עליו עיקול או שעבוד – מראה כי המחוקק משנה במעט את תכלית הרישום מציבורי לפרטי.
הבעיה של עיקולים שהייתה בעבר פרקטית היא כבר לא פרקטית ולכן ביהמ"ש יכול להמשיך ולא להכריע. הבעיה נוצרה כאשר יש פער זמן בין השלב החוזי לקנייני, עיקולים מצד נושים של המוכר יכולים להיכנס באמצע. היום אין פער זמנים, הכל נעשה בבת אחת. בעת התשלום מעבירים את הבעלות על שם הקונה אז זה לא משנה אם משרד הרישוי מעביר את הבעלות או שהיא עוברת קודם כי שני השלבים נעשים יחד. גם אם רק השלב הרישומי נותן את הקניין, זה לא משנה כי הוא נעשה מיידית ולא יכולים להיכנס נושים באמצע.

לפני תק' המחשוב היה פער זמנים בין התשלום לרישום במשרד הרישוי ולכן הייתה משמעות לשאלת העברת הבעלות.

מה עושים עם בעיה זו במקרקעין? יש זמן רב בין שני השלבים עד היום יש מרחק, כי צריך להביא אישורי מס וארנונה שונים – אז יש בכל מקרה הבדל של חודשים ושנים! יש כל הזמן בפרקטיקה פער זמנים בין השלב החוזי והקנייני, ואז יש לדאוג שלא יכנסו נושים של המוכר.

הבעיה שלא קיימת ברכב קיימת במקרקעין – וזה המוסד של הערת אזהרה.

פס"ד מד"י נ' בנק הפועלים – רישום שעבוד במשרד הרישוי כהסכמה לחשיפתו
המרשם במשרד הרישוי לא פתוח לעיון הציבור. בפ"ד ביהמ"ש פסק שמי שהסכים לרשום שעבוד, הסכים גם, במסגרת חוק הגנת הפרטיות, לחשוף את הרישום במשרד הרישוי.
שער שלישי: עסקאות
עסקה במקרקעין ובזכויות במקרקעין
יש א' מוכר ו-ב' קונה. הזכות רשומה במנהל בלבד ולא בטאבו. יש חוזה בין הקונה למנהל והמנהל מתחייב לרשום את הדירה בטאבו ע"ש א' (כחוכר, ולא כבעלים).

א' עשה עסקה עם ב' ומכר לו את הדירה. אם ב' יביא למנהל את כל המסמכים הנחוצים, זכותו תרשם במנהל. בטאבו לא רשום כלום עדיין.

פ"ד טקסטיל ריינס
נעשתה עסקה כלעיל בין א' לב' אך העסקה לא נרשמה בממ"י למרות ש-ב' שילם ל-א' את מלוא התמורה ומזמן מחזיק בדירה. בספרי המנהל א' ממשיך להיות רשום.

א' חייב כסף לנושה מסוים – ג'. ג' כנושה מחפש נכסים להטיל עליהם עיקול ומוצא את הדירה בספרי המנהל ומבקש להטיל עליה עיקול. נוצר עימות קנייני בין ג' ל-ב' ביחס לעדיפות בדירה. ג' מעוניין למכור את הדירה בהליכי הוצל"פ ולהשתמש בכסף לפירעון חובות. ב' טוען כי הוא כבר מתגורר בדירה והוא עדיף על ג' שהוא נושה בעין. 
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השאלה הראשונה שיש לבדוק בין ב' ל-ג' היא האם הקניין עבר כבר מ-א' לב' או לא. אם הקניין עבר, נושה של א' כבר לא יכול לעקל. אך אם הקניין לא עבר, העיקול תופס. אם הרישום ע"ש א' לא היה במנהל אלא בטאבו, התשובה פשוטה. אם לא נעשה רישום בטאבו, הזכות הקניינית טרם עברה והעיקול תופס ואילו אם נעשה כבר רישום בטאבו, העיקול לא יכול לתפוס כי הקניין עבר ל-ב'. ל-א' אין קניין בדירה אם היא לא רשומה בטאבו ואז הוא גם לא יכול להעבירה ל-ב'. ל-א' יש זכות חוזית ביחס למקרקעין, עפ"י החוזה בינו לבין המנהל מגיע לו להירשם בעתיד כחוכר בטאבו. כאשר הוא ירשם בעתיד הוא יהיה בעלים של מקרקעין או חוכר לדורות. ברגע שהוא לא רשום, יש לו זכות חוזית. 

אפשרות אחת הינה כי א' עשה עם ב' עסקת מכר אך הממכר, נשוא עסקת המכר, אינו מקרקעין אלא זכות חוזית. אנו לחלוטין מחוץ לחוק המקרקעין! חוק המקרקעין דן בעסקאות במקרקעין, רק עסקאות בזכויות רשומות. כאשר א' מכר ל-ב' זכות חוזית הם עשו המחאת זכויות. ב' הוא בעל הזכות החוזית, פירושו של דבר הוא כי ב' הוא הבעלים של הזכות החוזית והמנהל הוא החייב של ב'. ב' יכול לתבוע מהמנהל את הזכות שתוכנה להעביר את הרישום בעתיד על שמו. זו המחאת זכות לא כספית אלא להירשם בבוא העת בטאבו כחוכר של דירה. 

אפשרות א': פ"ד קבע כי העסקה בין א' ל-ב' הינה זכות חוזית ולא ממכר מקרקעין.
כיצד קביעה זו משפיעה על העימות עם הנושה?

אם היה מדובר ברישום בטאבו, יש הוראה קוגניטית-כופה, ס' 7(ב), שאומר שאין העברת בעלות לפני רישום. אך העסקה בין א' לב' אינה במקרקעין אלא בזכויות. מתי מועד העברת הבעלות של הזכות החוזית נעשית? הזכות החוזית היא ממכר. השלב הקנייני כבר לא תלוי רישום כי בזכויות השלב הקנייני מתקיים עפ"י הסכמת הצדדים.

ברור שהקניין כבר עבר ל-ב' כי עבר זמן, וב' כבר גר בדירה ושילם את התשלום האחרון כבר. עובדתית, העיקול הוטל אחרי שב' שילם כבר את כל המחיר ויושב בדירה. ברור שכוונת הצדדים הייתה שהבעלות עוברת לכל המאוחר בשלב התשלום האחרון. 

ברור שהעיקול היה אחרי מועד העברת הבעלות ולכן הוא לא יכול לתפוס. דווקא חולשת העסקה שאין רישום בטאבו, סייעה ל-ב' כי הקניין היה עובר רק בעת הרישום בטאבו והוא היה חשוף לעיקולים. כאן הקניין עבר ללא קשר למרשם ולכן המעקל הפסיד.  

בהמשך הקורס נראה כי רוכש גובר על מעקל עוד לפני השלב הקנייני אך זו לא הלכת ריינס.

אפשרות ב': א' ו-ב' לא עשו עסקה של המחאת זכות אלא התכוונו לעסקה קניינית במקרקעין.
יכול להיות של-א' אין קניין במקרקעין כי לא רשום דבר על שמו. יכול להיות שאין לי מכונית אך אני מתחייבת להעביר למישהו בעלות עליה. כך גם ל-א' אין מקרקעין אך הוא יודע שהזכות מגיעה לו והוא מתחייב בבוא העת לרשום ע"ש ב' את הדירה בטאבו. בסיטואציה כזו, א' ו-ב' לא עושים המחאת זכות כלפי המנהל אלא, א' מתחייב לרשום בעתיד את הדירה ע"ש ב'. הממכר הוא בעצם מקרקעין ממש. א' לוקח סיכון ומוכן להעביר ע"ש ב' זכות בטאבו, אע"פ שאין לו עדיין זכות זו.

עד לרישום לב' עדיין יש זכות חוזית שטרם מומשה מול ג', אותה ניתן לעקל.

28/02/08

שיעור 8

חזרה:

מדוע ביהמ"ש החליט בפ"ד ריינס שהקניין עבר ל-ב' לפני הטלת העיקול?

אם אכן הייתה עסקה קניינית רגילה במקרקעין, ברור שהקניין טרם עבר כי ב' לא רשום בטאבו. אם העסקה בין א' ל-ב' אכן הייתה עסקה קניינית – א' התחייב בחוזה עם ב' להעביר על שמו רישום בטאבו,

הקניין אכן לא הסתיים ואז המעקל גובר. אך ביהמ"ש החליט כי לא זו משמעות העסקה בין א' ל-ב' אלא הנכס נשוא העסקה לא היה מקרקעין, א' כלל לא התחייב להעביר ע"ש ב' נכס אלא המחה ל-ב' את הזכות החוזית שיש לו במנהל. ההשלכה הינה כי ל-ב' יש זכות ישירה כלפי ממ"י, הופך להיות נושה של המנהל ורשאי להעביר ע"ש את הרישום בטאבו כאשר זה יתאפשר.

החשיבות הינה כי ס' 7 -10 לחוק המקרקעין לא חלים על העסקה. למעשה, הקניין יכול להיות מושלם ללא קשר לרישום כי הנכס שעובר הינו זכות חוזית ולא מקרקעין. יש לבדוק מתי הצדדים הסכימו להעביר את הקניין. אם כתוב במפורש בהסכם, יש לכך תוקף אך בפרקטיקה ההסכם בין הצדדים לא מציין את העברת הקניין ואז מגיעים לכך דרך החזקה, אמדן ודעת.

אם א' היה חייב ל-ב' אלף ₪ במועד פירעון מסוים ו-ב' ממחה ל-ג' את הזכות, סביר להניח שגם מועד העברת הבעלות בזכות מיידי. אך בהקשר של טקסטיל ריינס ב' לא מעביר ל-ג' זכות לאלף ₪ אלא זכות לשבת בדירה ולהירשם בבוא העת בטאבו. עסקאות במקרקעין מסובכות יותר, אורכות זמן רב יותר ולכן סביר להניח שהבעלות בזכות ביחס למקרקעין תעבור רק עם השלמת התשלומים השונים ומסירת ההחזקה. לא הגיוני שהמוכר יסכים להיפרד מבעלותו לפני שקיבל את כל הכסף. אבל זו רק הנחה, אם מוכחים משהו שונה, יתקבל מה שקבעו הצדדים אך לא קיימים כאלה מקרים.

יש לבדוק האם הצדדים אכן התכוונו להמחאת זכויות – התוצאה בפ"ד - או שהתכוונו לעסקה שונה, לעסקה במקרקעין. תוכן החוזה הינו כי א' מתחייב לרשום ע"ש ב' זכות (חכירה במקרה זה) בטאבו. זו התחייבות מיוחדת כי ל-א' עצמו אין זכות בטאבו. א' מתחייב בבוא העת, כאשר המנהל יעביר על שמו את המרשם בטאבו להעביר ע"ש ב' את הרישום.

זו עסקה במקרקעין שחלות עליה ההוראות השונות בחוק המקרקעין. אין קשר ישיר כלל בין ב' למנהל, הוא לא יכול להגיש תביעה נגד המנהל. יש לו חוזה רק עם א' ורק אותו הוא יכול לתבוע. 

יוצא שיש שני מסלולים עם הלכות שונות.

כיצד מחליטים אם אנו בעסקה של המחאת זכות או בעסקה במקרקעין?

מה הביא לכך שביהמ"ש בטקסטיל ריינס קבע שהעסקה לפניו במקרה זה זו עסקה של המחאת זכות ולא עסקה במקרקעין?

זו שאלה של פרשנות. לא קלה ליישום.. יש לבחון את החוזה בין א' ל-ב' ויש לפרשו ולבדוק אם הוא התכוון להמחאת זכות או לעסקה במקרקעין.

בחוזה בפועל, לא תמיד קל להבחין אם הצדדים התכוונו לעסקה של המחאת זכות או לעסקה במקרקעין ולכן פ"ד טקסטיל ריינס מכיל עוד חזקה פרשנית:

מבחינת א', כאשר הוא מתחייב, הרבה יותר קל לו לקיים את התחייבותו אם מדובר בהמחאת זכות מאשר ברישום. א' יכול להעביר ל-ב' את הבעלות בזכות החוזית מתי שהם קובעים, תלוי רק בהם.

מנגד, אם א' התחייב להעביר ע"ש ב' את הרישום בטאבו זו התחייבות בעייתית כי הנכס לא רשום ע"ש א' בטאבו והוא תלוי במנהל, מתי שהמנהל יעביר על שמו הוא יוכל להעביר פעם נוספת ע"ש ב'. סביר להניח שא' לקח על עצמו זכות שהוא יכול למלא אותה ותלויה בו בלבד. פחות סביר להניח שלקח על עצמו התחייבות שלא תלויה בו כלל. 

אם ההסכם לא משדר אחרת, יש הנחה פרשנית שהצדדים התכוונו לעסקה של המחאת זכות. כמובן שהכל תלוי בלשון החוזה. אם א' מקבל על עצמו במופרש להעביר על שם ב' את הרישום בטאבו עד מועד מסוים זה בפירוש עסקה במקרקעין. אם החוזה אומר בפירוש שא' מתחייב להעביר ל-ב' את זכותו בנכס ברור שזה המחאת זכויות. אם החוזה לא מפורש, מפעילים חזקה שהכוונה הייתה לבצע עסקה של המחאת זכות.

פ"ד כונס הנכסים הרשמי נ' בנק הפועלים
נניח שזוג צעיר מתחתן ורוצה לקנות דירה אך אין לו מימון של 100 % מהדירה והוא זקוק להלוואה ולכן הולך לבנק למשכנתאות. הבנק למשכנתאות לא נותן הלוואה ללא משכון והנכס היחיד שניתן למשכן זו הדירה הנרכשת. 

א' – בעלים רשום בטאבו.

ב' – זוג צעיר, רכושי הדירה.

חלק משמעותי ממימון הדירה מקורו בהלוואות מהבנק. 

ג' – נותן ההלוואה – הבנק.

ללא ההלוואה לא ניתן לרכוש את הדירה. הבנק מעוניין במשכנתא. האם ב' יכול לקבל הלוואה מהבנק ולהציע לו משכנתא? 

משכנתא = משכון של מקרקעין וזה רק משכון רשום בטאבו. הזוג הצעיר לא יכול לתת לבנק משכנתא. רק מי שרשום בטאבו יכול לעשות זאת. רק אם הייתה ל-ב' בעלות הוא היה יכול לתת משכנתא. א' לא יעביר את הבעלות עד שלא יקבל את מלוא הסכום, והכסף לא יהיה עד שלא תינתן ההלוואה מהבנק אך הבנק לא ייתן עד שיקבל משכנתא! מה עושים??

הפתרון הינו כי בד בבד עם שטרי המכר שימסרו לטאבו להעביר את המכר מ-א' ל-ב' תירשם מיידית משכנתא לטובת הבנק. אך הבנק יהיה בבעיה אם הוא יסתמך רק על ההתחייבות לרשום בעתיד את המשכנתא כי אם יהיו לזוג עוד נושים, לא יהיה לבנק משכנתא אלא רק התחייבות לרשום משכנתא על שמו ולכן לא תהיה לו עדיפות על נושים אחרים.

הפתרון המקובל בפרקטיקה:

לזוג אין בעלות בדירה אלא זכות חוזית ולכן הוא לא יכול להעניק משכנתא אך יש לו זכות חוזית בבעלותו – יש לו קניין בזכות החוזית. מה שהזוג משעבד לבנק זו זכות חוזית. ברוב המקרים מה שאנו קוראים לו משכנתא זה לא משכנתא אלא רק זכות חוזית ורק כאשר א' יקבל את כל הכסף והקרקע תרשם ע"ש הזוג בטאבו תירשם גם המשכנתא. רק בשלב השני יש לטובת הבנק משכנתא. אם מדובר במשכון זכות חוזית אנו שוב מחוץ לחוק המקרקעין, כמו בטקסטיל ריינס רק שפה זה נכס שמושכן ולא שנמכר. המשכון לא נרשם בטאבו אלא בלשכת רשם המשכונות כי שם רושמים משכונים של מיטלטלין וזכויות. אם הבנק רשם אצל רשם המשכונות את זכותו על הנכס שיש לזוג הצעיר – זכות לקבל דירה הכוללת זכות לקבל מרשם – אם הנכס יימכר בהוצל"פ הבנק יהיה קודם לנושים האחרים כי הנכס ממושכן על שמו וזה מספיק לנושה המובטח להתגבר על אחרים.

בפרקטיקה יש משכון זכות במקום משכנתא.

חולשה של משכון זכות חוזית מול משכנתא – יכולות להיות בעיות במשכון זכות מול משכון מקרקעין. נניח שהמימון של הבנק מחסה רק חצי מסכום הדירה והזוג לא הצליח להשיג את שאר הכסף לרכישת הדירה. המוכר יכול לבטל את החוזה לפי הפרה יסודית של דיני החוזים. אם א' מבטל את החוזה, הנכס לא קיים כבר! הבנק לא יכול להוציא את א' מהדירה כי הוא לא משכן דבר שלו, אלא ב' משכן. אם היה לבנק משכנתא – א' 'פרייר', הסכים לחתום על מסמכים ולמשכן לבנק תמורת הלוואה אז גם אם הזוג לא היה משלם את של הסכום לא הייתה לבנק בעיה אך זה לא יקרה. 

א' אמנם חותם על הסכם כי אם העסקה תתפוצץ הוא יחזיר את הכסף שקיבל מההלוואה של ב' לבנק אך עדיין אם יש נושים נוספים ל-א', אולי הבנק לא יקבל עדיפות.

מפ"ד זה אנו למדים כי ניתן למשכן זכות חוזית במקרקעין.
נוסף על פ"ד כונס הנכסים - ניתן לשעבד גם זכות חוזית של שכירות ביחס למקרקעין!!

ס' 81 לחוק המקרקעין:  שיעבוד שכירות במשכנתא או בזיקת הנאה

(א) שכירות שנרשמה, רשאי השוכר, בכפוף למוסכם בתנאי השכירות, לשעבדה במשכנתה בלי הסכמת המשכיר והוראות סימן ב' יחולו, בשינויים המחויבים.
הערת אזהרה
במוקד הדין מצויים שני ס' בחוק המקרקעין:

ס' 126 ו-ס' 127.

ס' 126 לחוק המקרקעין - (א)
הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעשות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן — הזכאי), הערה על כך; לענין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות היתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם היתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית.

(ב) נרשמה ההערה על-פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור.

ס' 127 - (א)
נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה 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 העסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העסקה 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.
(ג) עסקה המקנה חלק ממקרקעין, בבעלות או בחכירה לדורות, לרשות מקומית למטרת דרכים או מדרכות או הרחבתם, המתחייבת מתכנית שאושרה לפי חוק התכנון והבניה, תשכ"ה–1965, לא יראו כעסקה הסותרת הערת אזהרה, ובלבד ששלושים יום לפני רישום העסקה נשלחה הודעה על כך לזכאי על פי הערת האזהרה.

הערות אזהרה נועדו לגשר על פער הזמן המתקיים בעסקאות מקרקעין בין השלב החוזי לקנייני.
במקרה הפשוט ביותר יש עסקת מכר במקרקעין והמקרקעין רשומים ע"ש המוכר. 

א', הבעלים, כרת עם ב', הקונה, חוזה למכירת המקרקעין. החוזה נכרת ביום מסוים אך שלב הקניין תלוי רישום ועובר בין השניים זמן לא קצר ובניגוד למיטלטלין לא ניתן לאחד בין שני המועדים. ביו שני השלבים יכולים לקרות כל מיני דברים. אם המוכר לא ישר, הוא יכול לעשות חוזה מכירה עם אדם נוסף ואז הקונה הראשון מתחיל להסתבך. יכול להיות גם שבפרק הזמן בין החוזה לקניין למוכר יהיה חדלות פירעון או שאחד מנושיו הטיל עיקול בין השלב החוזי לשלב הקנייני. אם המקרקעין הם עדיין קניינו של המוכר הם עדיין חשופים לעיקול ולחדלות פירעון. כל נושי המוכר, כולל הקונה, יתחלקו בדירה והיא לא תעמוד בלעדית לרשות הקונה.

תוצאה זו מאד לא רצויה מבחינה חברתית כי אצל האוכלוסייה הממוצעת הדירה הינה רכושה העיקרי ואנשים עלולים להפסיד בקלות את כל הכספים שהשקיעו בקניית דירה. מנגד, מעוניינים לשמור על הרישום.

הפתרון טמון בשיטת הרישום – הקונה יכול לרשום מייד רישום מקדים בטאבו – הערת אזהרה. לשם רישום זה אין צורך במוכר אלא יש למלא טופס ולצרף אליו את החוזה. הזהירים תוך זמן קצר ביותר אחרי שחתמו על חוזה לרכישת מקרקעין רושמים לזכותם הערת אזהרה.

רישום הערת האזהרה מסייע להתמודד עם מוכר רמאי. אחד החששות, כאמור לעיל, הינו כי המוכר ימכור את אותה דירה למישהו אחר ויעלם מהשטח. 

רישום הערת אזהרה לפי ס' 127(א) – "נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט" אם הנהנה מחוזה מס' 1 – החוזה המקורי – רשם הערת אזהרה מייד לאחר כריתת החוזה וזה מה שיראו בנסח הטאבו, בעלות של א', עם הערת אזהרה לטובת ב', אין כבר חשש שיבוא מישהו אחר ויקנה את אותה דירה כי סביר להניח שהוא יבדוק בטאבו ויראה שיש הערת אזהרה לטובת ב'. 

עסקה סותרת – עסקה הסותרת את תוכן הערה. הערת אזהרה זה רישום מקדים לחוזה מכר. אם הקונה הנוסף לא התכוון לרכוש את הדירה אלא לשכור אותה ל-5 שנים זה סותר את תוכן ההערה וגם משכנתא סותרת. 

רישום הערת אזהרה ימנע מצב שמישהו אחר יכנס לתמונה בתק' הביניים, בין השלב החוזי לקנייני.
הערת אזהרה לא תציל את ב' מכל האירועים, למשל לא תציל אותו מחוזה שהיה קיים לפני החוזה שלו.

קצת אחרי 69' הוסיפו לס' 127 את ס"ק ב' המרחיב את ההגנה של הערות אזהרה. הפרקטיקה לימדה שיכולים להיות אירועים נוספים – למשל עיקול בתק' הביניים או שהמוכר ייכנס לחדלות פירעון. ס' 127(ב) שתוקן ב-73', כמה שנים לאחר חקיקת חוק המקרקעין, הוסיף כי הערת אזהרה מגנה גם מפני מעקלים ונאמנים בפשיטת רגל (מייצגי כלל הנושים) – "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 שהיתה עומדת אילו בוצעה העסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה".

אם יש עיקול הוא לא פוגע בזכויות בעל הערת האזהרה. אם עיקול נכנס אחרי הערת האזהרה, זה לא מפריע למי שההערה על זכותו להמשיך לשלם ולהעביר את המקרקעין על שמו ולמחוק את העיקול שכן הערת האזהרה שומרת עליו גם מפני עיקולים.

הערת אזהרה שומרת גם מפני חדלות פירעון – אם הקונה שילם את מרבית סכום הדירה אך הקניין לא עבר על שמו, במקום חוזה 2 יש חדלות פירעון – פשיטת רגל של המוכר, התוצאה תהיה שהמפרק לא יוכל למכור את הדירה ולחלק את התמורה בין כל הנושים אלא כל עוד לא נמחקה ההערה, עפ"י ס' 127(ב) לא נמחקות הזכויות המוגנות ע"י ההערה.

כיום כל אחד רושם ישר הערה ולכן חדלות הפירעון לא תפגע בו והוא יוכל לשלם את היתרה (למפרק או לנאמן על פשיטת הרגל) עבור הדירה ולהעביר את הדירה על שמו.

מצב הקונה יהיה עדיף על שאר הנושים. 

כאשר הרישום מסתיים ועובר ע"ש ב', הקונה, נמחקת הערת האזהרה שכן היא נלווית לזכות הראשית וכאשר היא נרשמת הערת האזהרה נבלעת. 

ב' לא צריך להסתפק בהערת אזהרה. ההערה שומרת על ב' מפני:

1. עסקאות נוגדות

2. עיקולים

3. חדלות פירעון

אך בגלל דינים מסוימים בתקנת השוק ועסקאות נוגדות יש תמריץ לב' להשלים את הרישום על שמו ולא להשאיר את הערת האזהרה. עדיף לו להשלים את הרישום – התמריץ להשלמת הרישום לא פג. 

הערת אזהרה דומה לעיקול אך היא באה מכח הסכם ואילו עיקול זה אקט חד צדדי שהנושה מבצע נגד החייב כדי שלא יעשה עסקאות נוספות. המעקל רושם את העיקול בטאבו כדי שלא יעשו עוד עסקאות, ואז מונע מהבעלים למכור את הנכס. העיקול מכביד כאשר רוצה בעל הדירה למכור את הדירה כי אף אחד לא יקנה דירה מעוקלת. גם הערת האזהרה וגם העיקול נועדו ללחוץ על המוכר, שלא יכול למכור את הדירה. 

להערת האזהרה תוכן שלילי – הקונה גובר על הנושים בצורה פאסיבית.

אם א' נקלע לחדל"פ, המפרק וב' יצטרכו להגיע להסדר כלשהו, למשל, המפרק ידרוש את הכספים שמגיעים מב' לשם השלמת התשלומים על הנכס.  

הערת אזהרה הינה שלב מקדים. השאלה הינה שלב מקדים של מה?

יש חוזה בין א' ל-ב'. א' – מתחייב, ב' – זכאי. 

על איזה עסקאות ניתן לרשום הערת אזהרה?

כמו כן לא כל התחייבות של א' כלפי ב' מקנה אפשרות לרשות הערת אזהרה בטאבו. 

התחייבות של איזה א' יכולה לשמש נשוא להערת אזהרה?

ס' 126(א) – ב' צריך להוכיח שיש לו התחייבות מ-א' "הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה" – רק אם יש ל-א' זכויות קניין במקרקעין, כאמור בס', יש ל-ב' זכות לרשום הערת אזהרה. אם ל-א' יש זכות קניינית במקרקעין והוא התחייב ל-ב' להעביר לו זכות זו ב' יכול לרשום לטובתו הערת אזהרה.

פרקטית, באיזה מקרה כאשר א' מתחייב ב' לא יכול לרשום הערת אזהרה?

אם מישהו אחר הוא הבעלים הרשום – ד'. ד' עשה חוזה מכר עם א' אך א' רשם לטובתו רק הערת אזהרה ולא העביר סופית את הרישום על שמו. הבעיה הינה כי א' כרת חוזה מכר עם ב' אך ב' לא יכול לרשום עם חוזה זה הערת אזהרה בטאבו כי א' שהתחייב להעביר את הבעלות ע"ש ב', לו עצמו אין בעלות על הנכס אלא רק הערת אזהרה. הבעלות שייכת ל-ד'. 

פ"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי {פ"ד איטונג}
האם ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה? האם מי שיש לו הערת אזהרה בלבד והוא התחייב להעביר את הנכס למישהו אחר ניתן לרשום הערה נוספת?

תשובה החוק שלילית – עפ"י ס' 126(א). 

מי שיש לו הערה אינו בעל מקרקעין ולכן אין לו זכות קניינית, הוא לא בעלים ולא שוכר. התחייבותו לא מאפשרת רישום. לכן אין הערת אזהרה על הערת אזהרה.
אם כך, מדוע פ"ד מתלבט בשאלה אם יש הערת אזהרה על הערת אזהרה ולא הסתמך על החוק?

ניסוח 126(א) שונה בעקבות פסק הדין. 

הניסוח לפני התיקון ב-94' היה שונה. לא היה כתוב ניסוח מפורט בעל מקרקעין – זכות שכירות, זיקת הנאה וכו', אלא ניסוח כוללני – בעל זכות במקרקעין התחייב לכך וכך. במצב זה כאשר עלתה פרקטית שאלת הערת אזהרה על הערת אזהרה, שעולה רבות בעסקאות קומבינציה, התשובה לא הייתה ברורה. כמו כן עלתה השאלה האם הערת אזהרה עצמה מהווה זכות קניינית. 

עובדות פסק הדין: עסקת קומבינציה – בין א', בעלי המקרקעין לב', הקבלן, לפיה עד שהקבלן יסיים את הפרויקט ומחצית הדירות יועברו על שמו במרשם ירשמו על שמו הערות אזהרה לדירות. כידוע, הקבלן יחפש קונים עוד בטרם הדירות מוכנות ע"מ שיממנו את הפרויקט. הקונה, ג', יבקש רישום הערת אזהרה על שמו. הבעיה היא שכבר קיימת הערת אזהרה ע"ש הקבלן! וכן האם הערת אזהרה מקנה אפשרות שימוש בנכס, למשל לרשום עוד הערת אזהרה (במקרה שהקבלן מעוניין לרשום הערת אזהרה נוספת ע"ש הקונה)?

· עפ"י ס' 126(א) הערת אזהרה ירשום רק בעל המקרקעין או הזכאי להם בלבד. לכן הקבלן מבקש מא', הבעלים הרשום, להתחייב לרשום הערות אזהרה לטובת הקונים, צדדי ג'. האינטרס של א' הוא שהקבלן ישלים את הפרויקט. 

· לא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה ללא הסכמת הבעלים הרשום.
· ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה אם א', בעל המקרקעין, נותן הסכמתו.
· הערת אזהרה קושרת את א' עם ג'.
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שיעור 9

תוצאות ס' 127 – המשך וחזרה

1. תוצאה שלילית 127 (א) – אם נרשמה הערת אזהרה, רשם המקרקעין לא ירשום עסקה סותרת. מבטיח למי שרשם לזכותו הערת אזהרה שלא תרשם עסקה סותרת ושאדם רציונאלי שבא בשלב מאוחר יותר ומגלה שיש הערת אזהרה לא יכנס לעסקה ביחס למקרקעין אלה. 
2. ס' 127 (ב) - אם נרשמה הערת אזהרה לטובת פלוני, הזכאי עפ"י ההערה עדיף על עיקולים ומצבו לא נפגע בחדלות פירעון של המתחייב. 
מה ההבדל בין נושה מובטח – מי שיש לו משכנתא למשל, לבין מי שיש לו הערת אזהרה? מה נותנת משכנתא והערת אזהרה לא, למרות ששתיהן עמידות במצב של חדלות פירעון?
הערת אזהרה הינה שלב מקדים לא רק לעסקת מכר אלא גם שלב מקדים לעסקאות אחרות, למשל לעסקת משכנתא. אם המוכר נקלע לחדלות פירעון, הקונה יוכל להשלים את התשלום הנותר והתשלום נעשה למפרק. אחרי שישלם את היתרה, הוא יקבל את רישום הדירה לטובתו. אך מה קורה אם יש הערת אזהרה שמקדימה לרישום משכנתא? – מקרה פ"ד איטונג. 

תזכורת – הבדל בין הערת אזהרה שמקדימה לרישום משכנתא להערת אזהרה שמקדימה לעסקת מכר – א' הינו בעלים רשום של מקרקעין והוא יכול לעשות עסקאות עם ב'. ב' יכול להיות קונה/מקבל משכנתא. בשלב החוזי, או שיש הסכם מכר בין השניים או שיש חוזה משכנתא. שני סוגי הקונים – הקונה ומקבל המשכנתא – יכולים לגשת לטאבו ולרשום הערת אזהרה לטובתם (בעלות עדיין לא ניתן לרשום בשל אישורי מס שונים במקרה של קונה וגם לגבי משכנתא יש סיטואציות שמעקבות רישום גם כאשר לא צריך אישורי מס שונים). לפני השלב של רישום בעלות/משכנתא יכול להיכנס שלב הביניים של הערת האזהרה והוא קרוב זמנית לשלב 1 – שלב כריתת החוזה. אם יש ל-ב' הערת אזהרה המקדימה להעברת בעלות, במידה וא' נקלע לחדלות פירעון, זה לא מונע מב' להשלים את השלב השני ולשלם למפרק. אך מה קורה אם במקום לרשום משכנתא בטאבו הסתפק ב' בהערת אזהרה וא' נקלע לחדלות פירעון? האם יש הבדל בין הערת אזהרה למשכנתא ומשכנתא ממש? משכנתא/משכון מאפשרים לנושה המובטח לממש את הנכס. אם החוב לא נפרע, הוא רשאי לפנות להוצל"פ, למכור בהליך מסוים את המקרקעין ובזאת לפרוע את החוב. מי שיש לו הערת אזהרה על משכנתא, זה לא מאפשר לו לפתוח בהליכי מימוש אלא יש לו מעין כח שלילי נגד המפרק. בעל הערת אזהרה לא ימחק אותה עד שלא ישולם לו החוב אך הוא לא יכול ליזום הליכים. למפרק יהיה בד"כ אינטרס למחוק את ההערה כי האינטרס שלו הוא למכור את כלל הנכסים כי הרי נכסי בעל החוב קטנים מחובו ולכן הוא רוצה למכור את כל הנכסים, למלא את הקופה במזומן ולחלק לנושים. הערת אזהרה שכתובה לטובת מישהו, לא תאפשר למפרק למכור את הנכס והוא צריך להגיע להסדר עם בעל ההערה ורק אז הוא יוכל למחוק את ההערה. ב' כזה יסכים למחוק את ההערה אם ישלמו לו כי אין לו אינטרס לנכס, זו הרי הערה שמקדימה משכנתא והוא מעוניין בכסף ולא בנכס. ב' כזה יצטרך לחכות עד שהמפרק יהיה לחוץ על הכסף וימכור את הנכס. כוחו פאסיבי – המפרקים לא יכולים למחוק אותו וזה יכריח אותם רציונאלית להגיע להסדר איתו אך הוא לא יכול לקצר הליכים אלא רק בעל משכנתא יכול לעשות זאת.

הפסיקה עסקה בשאלה האם הערת האזהרה היא זכות קניינית או לא. לא חשבו על כך כאשר ניסחו אותה אך השאלה עלתה במצבים שפתרונם טמון בשאלה האם הערת האזהרה הינה זכות קניינית או לא. זה משונה לומר זאת כי זה רישום זמני עד שהזכאי יקבל בעלות/משכנתא שכן אז הערת האזהרה נמחקת ונבלעת בזכות הרחבה יותר. אולם, מצב של הערת אזהרה נמשך על פני תק' ארוכה והתעוררו בפסיקה השאלות האם הערת האזהרה עצמה הינה זכות קניינית? 

בשיעור הקודם עסקנו במצב של הערת אזהרה על הערת אזהרה וראינו כי עפ"י הניסוח הנוכחי של ס' 126 אין בעיה אך לפני שינוי הס' הייתה בעיה. 

נפקות השאלה – א' בעלים רשום, כרת הסכם מכר עם ב'. ב' הוא בשלב החוזי, המקרקעין לא נרשמו על שמו אלא הערת אזהרה בטאבו. ב' יכול לעשות מגוון עסקאות עם ג'.

 2 העסקאות הנפוצות ביותה הינן:

מכר המקרקעין ל-ג' או לקח מ-ג' ממנו הלוואה ורוצה להעניק לו משכנתא. הוא לא יכול להעניק לו משכנתא אם אין לו בעלות אז הוא רוצה לתת לו הערת אזהרה על משכנתא. 

האם ב' שיש לו רק הערת אזהרה והוא עשה עסקה עם ג' – האם ג' יכול לרשום הערת אזהרה כאשר הוא רכש זכות מ-ב'?

כיום הפתרון פשוט וכתוב במפורש בס' 126 ולא צריך לעסוק בשאלה האם הערת אזהרה הינה זכות קנייני או לא. כתוב במפורש כי רק אם המתחייב הינו בעלים/שוכר רשום ובעלת משכנתא ועוד כמה מקרים פחות נפוצים, התחייבות שלו יכולה להביא לכך שג' יוכל לרשום הערת אזהרה. אך אם ל-ב' יש רק הערת אזהרה והוא התחייב לעסקה עם ג', ג' לא יוכל לרשום הערת אזהרה.

אך לפני תיקון החוק בשנת 1994, היה כתוב רק 'בעל זכות במקרקעין התחייב לעשות בהם עסקה' ואז הפסיקה שאלה האם ב' שיש לו הערת אזהרה בלבד, יכול להיות בעל זכות במקרקעין ואז זכותו יכולה לשמש לרישום הערת אזהרה – האם הערת אזהרה עצמה היא זכות במקרקעין. כיום זה לא רלוונטי!! 

אולם, ישנה סיטואציה נוספת שעלתה בפסיקה בה יש נפקות לשאלה האם הערת אזהרה היא זכות קניין או לא: ס' 127(א) אומר כי אם יש הערת אזהרה שלא נמחקה לא תרשם עסקה שסותרת את תוכן העסקה הקודמת. אם רשומה הערת אזהרה, לא ניתן לרשום בטאבו הערת משכנתא/בעלות לאחר אלא רק להשלים את הרישום לטובת בעל ההערה. אך מה קורה אם מישהו מאוחר מבקש לרשום ה"ז על שמו ולא בעלות, האם ניתן לרשום הערה (ולא העלות) הסותרת את תוכן ההערה הקודמת?
פ"ד ניסים נ' דניאלי
רשם המקרקעין חייב לרשום הערות אזהרה סותרת משום שרישום ההערה הראשונה מונע ממנו לרשום עסקה סותרת – שלפי ס' 6 עסקה הינה הקנאה של זכות קניין במקרקעין. אם הערת אזהרה = זכות קניין יכול להיות שהרישום נכנס להגדרת עסקה ולא תרשם עסקה סותרת אך ביהמ"ש הלך לכוון שהערת אזהרה לא שווה זכות קניין ולכן לא נכנסת להגדרת עסקה. מכאן שרישום הערה סותרת לא נחשב כעסקה אלא כעוד הערת אזהרה ולכן ניתן לרשום הערת אזהרה סותרת.
פ"ד לא הכריע במפורש בשאלה האם הערת האזהרה הינה זכות קניינית או לא אך הולך לכוון שלא. זהו מצב בו יש נפקות לשאלה אפילו שהחוק שונה. 

פ"ד רוזובסקי ערפל את העניין וקבע כי אין תשובה חד משמעית לשאלה האם הערת אזהרה = זכות קניין או לא אך בנסיבות ניסים נ' דניאלי, אם הערת אזהרה אינה זכות קניינית זה מאפשר מדיניות לאפשר רישום נוסף של הערת אזהרה.

למה המדיניות שבאה לידי ביטוי בניסים נ' דניאלי תומכת ברישום הערות אזהרה סותרות?

רשם המקרקעין הינו תפקיד ניהולי ולא שיפוטי ואם הוא יחסום באופן מנהלי את רישום הערת אזהרה השנייה הוא עלול להכריע את הכף לטובת בעל ההערה הראשונה ויש נושא עסקאות קודמות ותקנת השוק וזה לא מתפקידו להכריע בסוגיות אלה. ביהמ"ש יחליט מי עדיף – בעל ההערה הראשונה או השנייה. לכן מבחינת המדיניות הרצויה יש לאפשר רישום של הערות סותרות. 

ס' 127(א) לא מונע רישום הערת אזהרה סותרת.
בעיית סיווגה של הערת האזהרה נעה סביב המתח בין סע' 127(א) לבין סע' 127(ב) – 

127(א) נותן להערת ההזהרה אופי טכני של מחסום בפני רישום עסקאות סותרות. זה מצביע על כך שהערת האזהרה אינה זכות קניינית, כמו עיקול.

127(ב) נותן להערת האזהרה עמידות בפני עיקול וחדלות פירעון, ובכך מכניס בה תוכן מהותי. זכות קניינית נבחנת בעמידותה בחדלות פירעון.

כמו הדיירות הסטטוטורית, הפסיקה קובעת שהערת אזהרה היא לעיתים זכות קניינית ולעיתים זכות חיובית.

הערת אזהרה על הערת אזהרה – המשך

עסקאות קומבינציה 

עסקת קומבינציה הינה עסקה בה ל-א', בעלים רשום, יש מגרש שלפי התוכנית שחלה באזור ניתן לבנות בו 20 דירות. זהו מגרש יקר כי ניתן לבנות בו דירות רבות. אם למשל שווי המגרש 10 מליון ₪, הקבלן בבעיה כי אם הוא רוצה לרכוש בצורה הפשוטה את המגרש ולהעבירו על שמו הוא צריך להשיג סכום גדול וזה בעיה ולא יעיל כלכלית (שכן לשם השגת סכום זה יזדקק להלוואות רבות וישלם עליהם ריבית גבוהה). טכניקה נוספת מקובלת הינה כי הקבלן – ב' – מציע לבעלים הרשום לעשות הסכם ובו א', הבעלים, יתחייב להעביר בעלות של חצי מהמגרש ו-ב', הקבלן, מתחייב בתמורה להעמיד ל-א' 10 דירות מתוך 20 שיבנו לרשותו. א' מקבל תמורה של הפיכת מגרש גולמי ל-10 דירות וכך הקבלן צריך להשקיע כסף בהדרגה, בהמשך לקצב בניית הדירה ולא צריך בהתחלה לתת א' כלום. עסקה זו מקטינה את ההון הראשוני שהקבלן צריך להשקיע. 

הקבלן מעוניין למכור בשלב מוקדם מספר דירות כדי לקבל מימון ואז הקונים הראשונים בעצם ממנים את השלבים הראשונים של הבניה ויש אינטרס לקבלן למצוא באופן מיידי קונים. קונה כזה רוצה הערת אזהרה – רישום בטאבו על שמו. 

רישום הבעלות על שם הקבלן יהיה רק בסיום הבניה – א' יסכים לשחרר את המרשם לטובת הקבלן ולקונים השונים רק כאשר הוא יקבל את התמורה – הדירות שהובטחו לו, בגמר הבנייה. לכן, במשך הבניה לקבלן אין בעלות על שמו אלא בסה"כ הערת אזהרה אך מבחינה כלכלית הוא חייב למכור ולהשיג מימון. הקבלן בבעיה כי יש לו רק הערת אזהרה ואם פעם חלק מפ"ד אפשרו לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה, כיון על פי ניסוח ס' 126(א) לא ניתן לרשום הערה על הערה.

מה עושים??

א' מתבקש לתת הערת אזהרה על שם ג'. גם לבעל המקרקעין וגם לקבלן יש אינטרס שימצאו קונים כי אם הקבלן לא ימצא קונים הוא לא יוכל לקיים את התחייבותו כלפי א'. לכן, בחוזה בין הקבלן לבעל המקרקעין הקבלן מוציא התחייבות מבעל המקרקעין שירשום הערת אזהרה לטובת הקונים. א' מתחייב לרשום הערת אזהרה ולא הקבלן.  א' הוא הרי בעל המקרקעין ולכן הוא יכול להתחייב לרשום הערת אזהרה. 
{פ"ד ניסים נ' דינאלי אומר שכן ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה אז מדוע אנו אומרים שלא ניתן? מדובר בשני נושאים שונים לחלוטין. פ"ד ניסים נגד דניאלי עסק בשאלה מה קורה כאשר א' התחייב בעסקאות סותרות עם ב' ו-ג'? האם חוסמים בטאבו מנהלית את ג' או רק כאשר הוא רוצה לרשום מכר. פ"ד קבע כי חוסמים רק במקרה של מכר ולא במקרה של הערה. עניינו שונה לחלוטין. זו שאלה האם ב' כבעל זכות של הערה בלבד יכול להעניק גם הוא זכות לרשום הערה נוספת? רשום בפירוש בחוק – בס' 126(א) שלא ניתן. ג' צריך לקבל הערת אזהרה ישירות מ-א' שהוא כן בעלים רשום}.

לבעל המקרקעין יכולה להיות בעיה במצב בו הקבלן נכנס לחדלות פירעון כי יש קונים עם הערות אזהרה. איך זה משפיע על העימות בין א' ל-ג'? נעסוק בכך בהמשך, זו שאלה שעולה בפרקטיקה.

תקנת השוק

מקרקעין

תקנת השוק במקרקעין מצויה בס' 10 לחוק המקרקעין. המילים תקנת השוק מופיעות בכותרת של ס' 34 לחוק המכר ולא בס' 10 לחוק המקרקעין וזה מעט שונה אך אנו נלמד אותם יחד. 

תקנת השוק – מינוח מהתלמוד ופירושו – פעולות לעידוד עסקאות בשוק. משתמשים במונח זה כאשר יש הוראות חוק שמעודדות עסקאות גם במחיר פגיעה בקניין. בחירת תקנת השוק משמעותה כי לפעמים כדי לאפשר עסקאות במקרקעין/מיטלטלין מוותרים/פוגעים בזכות הקניין. 

תקנת שוק חדשה תצטרך לעמוד במבחן המידתיות של ח"י כבה"א וחירותו כי כל תקנת שוק משמעותה פגיעה בקניין.

ס' 10 לחוק המקרקעין – "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון". ס' זה קובע הוראה שלעיתים הרוכש מקרקעין יקבל זכות טובה אע"פ שמי שהעביר לו זכות זו, אין לו בעצמו זכות טובה. זהו מצב חריג מבחינה משפטית שמי שאין לו זכו טובה, יכול להעביר לאחר זכות טובה. הוא לא רשאי לכך אך יכול.

נניח ו-א' הוא בעלים אמיתי של מקרקעין ומישהו אחר רשום כבעלים בספרי המקרקעין – ב'. אם רק שניהם היו בשטח, נק' המוצא הינה כי א' יכול לנקוט בהליכים שונים לבטל את המרשם ע"ש ב' ולהחזיר לעצמו את המרשם כאשר בטאבו יפעלו כמובן רק ע"פ צו שיפוטי. א' יכול להוכיח ש-ב' הוציא ממנו את המקרקעין והעביר את המרשם על שמו במרמה, למשל הוצאת ייפוי כח במרמה. כל עוד רק א' ו-ב' בתמונה המצב המשפטי לא סבוך. אך כאשר ב' עשה עסקה עם ג' והוא מעוניין למכור את המקרקעין ל-ג' העניין מסתבך. תקנת השוק מתבטאת במתח בין ג' רוכש תם הלב שלא ידע על זכותו של א' וחשב ש-ב' שממנו הוא רוכש את המקרקעין הוא הבעלים האמיתי ולכן עשה איתו עסקה, לבין א', הבעלים האמיתיים שהוציאו ממנו את הקרקע במרמה והוא לא יודע כלום ולפעמים מגלה רק כאשר המקרקעין כבר על שם ג'! 

קונפליקט זה הינו קנייני ולא חוזי. ברור שההפסד הסופי צריך ליפול על ב' הרמאי. אם ב' היה לפנינו וניתן היה להוציא ממנו את הכסף אין בעיה כי גם ל-א' וגם ל-ג' יש עילות קנייניות מולו. לעיתים ג' מעוניין לא רק בפיצוי כספי אלא גם בקרקע אך לפחות ההפסד של הצדדים לא משמעותי אך במרבית המקרים ב' הרמאי יעלם ולא ניתן יהיה להוציא ממנו את הכסף ולכן אין ערך פרקטי לעילות החוזיות וא' ו-ג' נשארים עם עימות קנייני. אם פוסקים לטובת אחד גורמים, לשני הפסד משמעותי כי הצד המפסיד כנראה שלא יצליח להוציא כסף מ-ב'.

הקונפליקט הינו האם להגן על א' כבעל זכות הקניין והגנה על הקניין צריכה להיות רחבה וזה לא הוגן שמישהו יגנוב מקרקעין וימכור אותם הלאה וכך יגרום ל-א להפסיד את המקרקעין שבבעלותו. הרעיון ללכת לטובת ג' נועד לעודד עסקאות במקורו כי יש מקסימום שאדם יכול לעשות כדי לעשות עסקה במקרקעין – לבדוק במרשם המקרקעין ולבדוק האם ב' אכן רשום והוא אכן עשה זאת. לעשות בדיקות היסטוריות ולבדוק איך המקרקעין עברו ל-ב', זה לא מעשי ויצור הכבדה על העסקאות. 

האם להגן על א' וכך להגן על זכות הקניין או לטובת ג' ולעודד עסקאות? 

ס' 10 קובע כי האינטרסים של ג' מועדפים על פני אלו של א' – תקנת השוק – העדפת המסחר, דינים הנוחים לביצוע עסקאות. 

תקנת השוק = יצירת דינים שנוחה לרוכשי זכויות בהחלט גם על חשבון זכויות קניין.
זה לא שתמיד הולכים לטובת ג' ע"ח א. לא' יש זכות קניין ולא מבטלים אותה בנקל ולכן ס' 10 קובע תנאים שצריכים להתקיים ורק אם מולאו במדויק הולכים לטובת ג' ואם לא, הולכים לטובת הקניין. המחוקק קבע נק' איזון בין הצדדים. 

הפגיעה בזכות הקניין לא קלה ולכן רואים בפסיקה, פ"ד סונדרס, תמיכה בפרשנות מצמצת של ס' 10 אשר נועדה להגן על זכות הקניין. 

יחד עם מטרת עידוד העסקאות, ס' 10 תומך במטרה לעודד את המרשם ולגרום לכך שהוא יהיה מדויק. אם המרשם מדויק ואדם מסתמך עליו יש לתת לו זכות טובה – נקייה ולהתגבר על פגמים קודמים.  ס' 10 מקנה אמינות למרשם בשילוב עם עידוד העסקאות. אם מישהו רואה במרשם שמישהו הוא בעלים, הדין מאפשר לו להסתמך על כך ולפעול על סמך מה שראה. 

התנאים:

1. מקרקעין מוסדרים – רק במקרקעין אלה רמת המרשם מהימנה. להזכיר כי מקרקעין מוסדרים אלה מקרקעין שנערכה בדיקה לגבי בעלי הזכויות והרישום לא ישן – לא רישומים לפני קום המדינה. 
2. תמורה – העסקה בין ב' ל-ג' הינה עסקה בתמורה. אם העסקה היא מתנה, ג' הוא לא קונה אלא מקבל מתנה. בעימות בינו לבין א', הכף נוטה לטובת א' כי אם נפסוק לטובת א', ג' לא יפסיד דבר כי הוא לא נתן תמורה ל-ב'. הפגיעה ב-א' משמעותית מאד – המקרקעין שלו הולכים לאיבוד סופית ונשאר לו רק תביעה נגד ב' שבד"כ תכשל ואילו הפסד ג' שולי מאד. 
מה קורה במצב של ירושה, כאשר המעבר בין ב' ל-ג' היה באמצעות ירושה? 

ס' 10 לא חל כלל על מצב זה כי הוא מדבר על עסקאות במקרקעין – הקניה של בעלות או זכות אחרת על פי רצון המקנה. ירושה הינה מחוץ לחוק כאן. 

האם תמורה חלקית מספיקה? 

לעיתים רכישה ב-50% מהמחיר מצביעה על חוסר תו"ל של הקונה. בדרישת ס' 10 תמורה ותוה"ל הינם תנאים עצמאיים וזו דרישה כפולה, שיתמלא גם תנאי התמורה וגם תו"ל.

תמורה סמלית/לא ממשית – ישנה פסיקה בהקשר של תקנות שוק – לא תחשב לתמורה בנושא תקנת השוק. 

באנגליה, התחייבות שלא מגובה בתמורה לא אכיפה כלל – יש חשיבות גדולה לתמורה. אצלנו, ראינו בכוון זה, אך עדיין רחוק, את ס' 5 לחוק המתנה שקבע שיש סיטואציות מסוימות שניתן לחזור בהן מהתחייבות במתנה אך זה רק במקרים מסוימים ולזה לא כמו באנגליה שכלל לא ניתן לאכוף התחייבות ללא תמורה.

במשפט האנגלו אמריקני, תמורה בהקשר החוזי הבסיסי זה משהו סמלי אך בהקשר של תקנות שוק זו תמורה ממשית ולא סמלית. ההקשר של תמורה שונה – אחד התנאים שבהתמלאם ג' עדיף על א', צריך אותה רק אם יש פגמים בזכות המשפטית של ב'. תמורה אחרת, בהקשר אחר ובדינים שונים. אם מישהו שילם 20% מערך המקרקעין זה יחשב תמורה סמלית גם אם הוא תם לב וחשב שהוא משלם את הכל, לא ניתן להסתמך על תקנת השוק אלא יש לשלם את מלוא התמורה.
3. תו"ל – הרוכש, ג', לא חשד בדבר. עשה עסקה עם ב' ולא חשד בפועל שיש בעיה עם זכותו של ב'. לא ידע על א' והעובדות לא הצביעו על משהו חשוד. בד"כ תו"ל בהקשר של תקנות שוק סובייקטיבי ולא אובייקטיבי. זה בא לידי ביטוי גם בפ"ד של מקרקעין. בפ"ד רוזנשטייך נושא הסובייקטיביות במקרקעין בא לידי ביטוי.
מה פירוש תו"ל בהקשר של תקנת השוק שהוא סובייקטיבי?
מבחן אובייקטיבי – מה קורה אם האדם הסביר היה חושד ע"ס העובדות שידועות לכל. בהקשר של תקנת השוק הולכים לפי הסובייקטיבי ולא לפי האדם הסביר. אם אמרנו שהפרשנות הניתנת לס' היא מצומצמת, כאן הפרשנות רחבה יותר כי אם תוה"ל סובייקטיבי, יותר ג' יזכו להגנה כי גם ג' שהיה צריך לחשוד ולא חשד יזכה בהגנה של תקנת השוק. 

בשטח, ההבדל בין הסובייקטיבי לאובייקטיבי מאד מצומצם כי לא ניתן לדעת מה קורה בלב האדם. ולכן בפועל המרחק בין תו"ל אובייקטיבי לסובייקטיבי לא גדול אך עדיין יש מקרים שיש הבדל. הפסיקה קבעה שעצימת עיניים נחשבת לחוסר תו"ל – חשד אך לא המשיך לברר, דרישת תוה"ל לא תתקיים. רשלן = חסר תו"ל. 

מחד ישנה הרחבה מסוימת ע"י התקנה כי תו"ל הינו סובייקטיבי ומנגד יש משהו בפסיקה שמצמצם את האפשרות לעמוד בדרישה של תוה"ל:

הפסיקה דורשת מתוה"ל דבר שיותר קשה לקיים – על תוה"ל להימשך עד לרישום. נניח וג' עשה עסקה עם ב', יש בניהם שלב חוזי ויש שלב קנייני. השלב הקנייני מתמלא רק כאשר יש רישום ע"ש ג'. 

יש שני דברים שלא כתובים בס' 10, הם חלק מהפרשנות: ללא קשר לתו"ל - ג' יתגבר על א' רק כאשר ג' בשלב הקנייני ולא בחוזי. אם העימות בין א' ל-ג' פרץ לפני ש-ג' קיבל את הרישום, ידו של א' על העליונה – פ"ד הרטפלד. רשם זכות במקרקעין = סיים את העברת המרשם על שמו. אם לא, א' מתגבר על ג'. דרישת השלמת הקניין משותפת לכלל תקנות השוק. אם הקניין טרם הועבר העימות לטובת א' כי ל-א' יש זכות קניינית ול-ג' זכות אובליגטורית. 

אם העסקה עורכת חודשים, אם א' מגלה את העניין ומצליח לגלות ולמנוע את הרישום הוא גובר על ג'. 

פ"ד סונדרס 

הלך צעד נוסף קדימה וחידש. הרטפלד קבע את רעיון השלמת הקניין ללא קשר לתו"ל. סונדרס עסק בעובדות בהן כאשר העימות בין א' ל-ג' פרץ, הזכות כבר נרשמה ע"ש ג' אך הייתה בעיה עם תוה"ל של ג' בשלב ביניים. הוא היה ער לכך שאולי יש בעיה עם זכותו של ב' אך לא בירר את העניין. נקבע כי תוה"ל של ג' צריך להמשך מהשלב החוזי עד שלב הרישום ולא מספיק שהוא בעל הקניין בנכס.

מלוא המשמעות של פ"ד יכול להוביל לבעיה כאשר עושים את כל הצעדים הדרושים. כאשר מייצגים את ג' למשל ועושים את הבדיקות הנדרשות ומייד רושמים גם הערת אזהרה לטובת ג' הפסיקה אומרת שהשלמת הקניין זה רישום בפועל אותו ניתן רק לאחר שבועות ואותה לא ניתן לעשות בסמוך לשלב החוזי. גם ג' שהולך לפי הספר לעיתים לא מוגן. עו"ד שמייצג את ג' הולך בשלב הראשון לטאבו, מגלה ש-ב הוא הבעלים (אם הוא זהיר, מבקש גם ת.ז של ב' ומוודא שזה אותו אדם שרשום בטאבו), רושם הערת אזהרה אך זה לא מספיק. רישום הערת אזהרה לא נחשב להשלמת קניין. בפרשנות המצמצמת של הפסיקה רישום הקניין זה רק רישום ממש. בהקשרים קודמים למדנו שהערת אזהרה בין השלב החוזי לקנייני תעזור לו במקרים של עיקול וחדלות פירעון אך כאן רואים שהערת אזהרה לא תעזור כאשר ב' זייף את המרשם. הפרשנות המצמצמת דרשה מ-ג' כתנאי להתגבר גם השלמת הקניין וגם השארות בתו"ל כדי שיהיה מוגן מכח תקנת השוק. אין מקרים ש-ג' מכוסה לגמריי. יש ארצות שעושים ביטוח במקרה כזה כי משקיעים כסף רב גם בשלבים ההתחלתיים של הקניה.

"תום-הלב" נבחן בהקשר הסובייקטיבי כמצב נפשי. משמעותו יושר הלב. בהקשר של סעיף 10 לחוק המקרקעין משמעותו אמונה, הלכה למעשה, של הקונה כי המוכר הוא בעל זכות במקרקעין כאמור במרשם, וכי הוא רשאי להעביר את זכותו זו נקייה מכל זכות של אדם אחר (להבדיל מתוה"ל האובייקטיבי של ס' 39 בחוק החוזים). 

ככל שתוה"ל סובייקטיבי מרחיבים את הפסיקה לטובת ג' שכן לא משווים אותו לאדם סביר כלשהו. 
בתכלס, היות ו"רבות מחשבות בלב איש" ברב המכריע של המקרים הסובייקטיבי והאובייקטיבי מתערבבים זב"ז. 
ביטול תוה"ל:
· אם הקונה יודע שלמוכר אין זכות במקרקעין או שזכותו מוטלת בספק. 
· אם הקונה לא ידע שלמוכר אין זכות במקרקעין או שזכותו מוטלת בספק, אך הוא חשד באשר לזכותו של המוכר ובמודע נמנע מלברר הדבר. זהו מצב של עצימת עיניים. הוא שקול כנגד ידיעה והוא שולל תום-לב.
התרשלות איננה שוללת תו"ל.
בפ"ד סונדרס ניסו להסביר שכל עוד ג' לא קיבל את הרישום על שמו הוא לא שילם את מלוא המחיר ולכן הפסדו לא כזה גדול. אך זה לא מדויק כי לרישום משאירים משהו קטן ומשלם הכל לפני הרישום ואם הוא מגלה שהמוכר הוא לא בעל הזכות וזו בעיה ורק השופט קדמי היה מוכן לראות ברישום מקדים כרישום מזכה אך ההלכה דורשת גם השלמת קניין וגם תו"ל.

פס"ד בהם צדדי ג' הפסידו היות ולא מולאו תנאי ס' 10 הנ"ל:
בהרטפלד המקרקעין טרם נרשמו על שם החברה הקונה - הייתה לו רק זכות חיובית.

בסונדרס נעשה רישום בסופו של דבר, אך ללא תום לב, שכן הייתה עצימת עיניים קודם לרישום, וכאמור תום הלב צריך להמשיך גם לאחר הכריתה, עד הרישום.
יש סיטואציות נוספות בהן ג' לא יהיה מוגן גם אם לכאורה התמלאו כל התנאים:

· ס' 10 אמנם אומר ש-ג' מקבל זכות נקייה אף אם הרישום לא היה נכון. אך מה קורה אם הרישום נכון ויש בעיות אחרות? למשל הרישום ע"ש ב' מדויק, הוא הבעלים אך יש מישהו שהתחזה ל-ב', תקנת השוק לא חלה כי הרישום מדויק אך מישהו אחר התחזה לבעלים. 
· יש למישהו זכות שכירות והיא לא טעונה רישום. גם ירושה לא טעונה רישום וס' 10 מגן רק אם משהו הסתמך על המרשם במקום שהוא היה צריך להיות אך לא היה מדויק אך אם יש מקרים שלא טעונים רישום, הם יכולים לפגוע ברוכש זכות נקייה.
מנגנון של תק"ש חל רק בזכויות קנייניות ולא בזכויות אובליגטוריות היות ולרוב הן עסקאות מימוניות, אין צרכן שצריך להגן עליו. 

במקרים רבים ג' רוכש זכות חוזית בלבד בנכס – אף תקנת שוק לא תחול עליו. 

מיטלטלין

המינוח תקנת השוק מפורסם בעיקר בשל ס' 34 לחוק המכר. ס' זה עוסק במיטלטלין בלבד. בזמנו הבאנו ס' זה כדוג' לכך שאף שחוק המכר עוסק בכל סוגי הקניין, ס' זה עוסק רק במיטלטלין.

ס' 34 לחוק המכר עוסק בסיטואציה זו – "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".
נניח שיש בעלים, גנב והגנב מוכר את הנכס. מדובר על העימות הקנייני בין א' ל-ג'. ההחלטות הקנייניות חדות מאד – צד אחד זוכה ב-100%. דיני הנזיקין לעומת זאת יודעים להכיר בחלוקה של הנזק. בדיני החוזים יש התחלה של מגמה של גמישות באכיפה ובקניין אין מכשירים לדבר הזה למרות שאולי ניתן היה למצוא פתרון ולכן צריך להחליט האם ללכת לטובת א' או ג'.

ס' 34 קובע תקנת שוק – עידוד המסחר פעם נוספת.

אם ניקח לדוג' מכונית ונתעלם ממשמעות הרישום במשרד הרישום, לא נדרוש ממשהו לערוך חקירה האם המוכר גנב את המכונית. במיטלטלין לא שולחים את הקונה לבדוק מרשם.

תנאים משותפים לכלל תקנות השוק: תמורה ותו"ל.

ס' 34 אומר כי דרוש תו"ל, תמורה לא כתובה במפורש אלא 'נמכר נכס נד'. עפ"י ההגדרות בחוק, הקניה ללא תמורה לא נחשבת למכר. לכן כל תקנות השוק הנוספות, למשל: חוק האפוטרופוס, נכסי נפקדים – מקרקעי ישראל, קרקעות של ערבים שברחו, המקרקעין הוקנו למדינת ישראל. והאפוטרופוס מכר זאת לאנשים פרטיים, ובא אדם לדרוש, והייתה כבר עסקה, החוק שם מאשפר תקנת שוק. אך פה זה החוקים המרכזיים - תקנת השוק מצויה בחוקים נוספים אך הס' העיקריים הם 10 לחוק המקרקעין ו34 לחוק המכר.

תנאי תקה"ש לעניין ס' 34:

· תמורה – נלמד מהמילה "נמכר".
· תום לב סובייקטיבי 
· סיום השלב הקנייני - מפ"ד קון נ' חסון לומדים כי תקנת השוק תחול רק על עסקה שהבעלות עברה לקונה מיד במסירת האחזקה (ולא לפי המבחן הרגיל, ס' 33 - העברת האחזקה הפיסית או לפי סיכום הצדדים).
· המכירה היא עסקו של המוכר.
· דרך מהלך עסקיו הרגיל של המוכר.
יש מצבים נוספים חוץ מגנב וקונה. פ"ד רוזנשטרייך מהווה דוג' נוספת.

פ"ד רוזנשטרייך
הפסיקה קבעה כי מספיק תו"ל סובייקטיבי אך תו"ל בהקשר של פ"ד רוזנשטרייך מיוחד. אין פה מצב של גנב וקונה אלא 3 שחקנים אחרים. 

א' – נושה מובטח, משכון רשום. 

ב' – בעלים מוכר.

ג'  - קונה.

זהבה – קונה "תמימה".

חברת דיס – מוכרים ערמומיים

אוטומובילים – בעלי משכנתא על הרכב אותו זהבה רוכשת
זהבה רכשה מכונית מחברת דיס. היא לא ידעה שהמכונית הייתה ממושכנת לטובת האוטומובילים, אשר פתחה בהליכי הוצאה-לפועל למימוש השעבוד.

המערערת ביקשה פסק-דין שיצהיר כי השעבוד אינו תופס לגביה בשל תקנת השוק.

ס' 34 עוסק בשני מצבים קרובים. ב' לא בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כי הוא כבר שעבד את הנכס שבבעלותו ל-א. בסיטואציות כמו בפ"ד העסקה בין ב' ל-א' היא ראשונה וזו עסקת משכון. העסקה בין ב' ל-ג' היא מכר אך היא שנייה בזמן. ג' מקבל זכות נקיה – המשכון לטובת א' מתבטל וזו פגיעה בזכות קניין. 

ב' משכן את הנכס ל-א' והוא השלים הן את שלב ההסכם והן שלב רישום המשכון. הנכס הממושכן ממשיך להיות ברשות הממשכן וכאן רואים את הסיכון של משכון רשום: אם ב' רושם את המכונית ל-ג', ג' מקבל זכות נקייה ומה שנשאר ל-א' זה רק לתבוע את ב' אבל לא נשארה לו זכות המשכון.

עימות כזה היה בפ"ד רוזנשטרייך.

טענת א' שנועדה לגבור על ג' – ג' היה יכול בסיטואציה זו לעשות בדיקה ולדעת שיש משכון על המכונית. חוזרים לעניין הסובייקטיביות אך מרחיק לכת. ג' רוכש מכונית ויכול לבדוק אם היא ממושכנת. במקרה רגיל, ג' כזה יבדוק במשרד הרישוי. 

פ"ד לא ברור עד הסוף אך יש דברים ברורים לגבי הרישום אצל רשם המשכונות והחברות. אפשר להגיד שאם רשום שעבוד במרשם הפתוח לציבור כדין רשם המשכנות והחברות, אין בעיה ויש היעדר פגיעה בשל עקרון תוה"ל. כל מי שרוצה לקנות יכול לקבל אינדיקציה שהנכס ממושכן. אך זה לא כך, יש עידוד של עסקאות שיעשו באופן מהיר ללא בדיקת רישום, זו החלטה של מדיניות.

פ"ד מפרש את ס' 34 שמי שמעוניין ברכישת נכס יכול לבצע זאת מייד ללא צורך בבדיקות, כולל בדיקה אם הנכס משועבד – לרשום את הבדיקה של רשם החברות והמשכונות.

יש אי בהירות לגבי בדיקה במשרד הרישוי שזה דבר שכמעט כולם עושים. מה קורה עם אדם כזה? השעבוד חל גם על רישיון הרכב. כאשר הרכב משועבד, זה רשום ברישיון הרכב. זה ממש נדיר לא לבדוק אפילו ברישיון אם המכונית משועבדת. האם במקרה זה יזכה הקונה להגנתה של תקנת השוק מכח ס' 34? קשה להוכיח כזה דבר אך נניח והעובדות מוסכמות ש-ג' לא בדק כלום. יש אי בהירות, כי מצד אחד אמרו בפ"ד כי הבדיקה מאד פשוטה והעדר בדיקה כזאת פוגעת ב-ג' אך פ"ד חוזר ואומר שתוה"ל סובייקטיבי ואם כך ו-ג' לא בדק הוא כן צריך לזכות בהגנתה של התקנה. זו לא בעיה מעשית כי כל אחד בודק בד"כ ויהיה קשה ל-ג' לשכנע שהוא לא בדק וכנראה אין החלטה חד משמעית בפסיקה. ההיגיון אומר שאם לא בדקו לא תהיה הגנה כי לא צריך להטריח ללכת לרשם המשכונות או החברות, אפשר גם בדואר לבדוק זאת. 

פסיקה זו, רוזנשטרייך שעסק ברשם המשכונות ופ"ד דומה שעסק ברשם החברות – מרשם השעבודים – קובעת כי ג' עדיין ת"ל אף אם לא בדק את המרשמים הללו.
לדעת פרופ' לרנר צריך לוותר כאן על הסובייקטיביות ולא העניק לג' הגנה במקרה זה. 
אם א' לא היה עומד נגד ג', ב' היה חדל"פ, ו- א' צריך להתמודד מול ד' שנושה ב-ב' אז יש לו יתרון כי רשום. אך החשש הוא ג' התם. ואז אין תקנת שוק ברכב כי רואים זאת במשרד הרישוי (שכולם בודקים שם) – לכן בפרקטיקה, רושמים רישום כפול אפילו שאין דין שמצריך אותם: משרד הרישוי ורשם המשכונות.

התנאים העיקריים עפ"י ס' 34 הם כאמור לעיל תמורה ותו"ל אך ישנם תנאים ייחודיים לס' זה:

1. ב' צריך להיות עוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר. אם קונים מכונית ממגרש מכוניות, תקנת השוק חלה אך אם קונים מאדם פרטי, תקנת השוק לא חלה. ישנה גמישות במקרה של חברות שמתעסקות גם עם מכירה וגם עם השכרה. הכירו גם בעיסוק יחסית צדדי.
2. המכירה הייתה במהלך העסקים הרגיל – למשל, רכישת מכונית ב3 לפנות בוקר לא תקבל את הגנת התקנה גם אם התבצעה במגרש מכוניות. 
השלמת קניין – לא כתוב במפורש אך גם בס' 10 לא כתוב במפורש. פ"ד הבא עוסק בכך:

פ"ד קון נ' חסון
בנושא של זכויות בכלי רכב עסקנו בהיסטורית הרישום במשרד הרישוי אך פ"ד עוסק גם בנושא תקנת השוק.

פ"ד עסק בשאלת מועד ההעברה – השלמת הקניין. תנאי להשלמת הקניין הוא שבחוזה הקניין צריך לעבור. בס' 10 שלב הרישום הוא השלב בו הקניין עובר. במיטלטלין רגילים אין בעיה עם השלמת הקניין – הקונה משלם ולוקח את המיטלטלין ומסירת ההחזקה זה שלב העברת הבעלות.

בפ"ד זה הייתה התלבטות בכלי רכב, אולי השלמת הקניין לא נגמרת במסירה אלא ברישום במשרד הרישוי וזו הנטייה של פסק הדין. השופט חשין בהרטפלד אמר כי כל תקנות השוק מאופיינות בדרישת השלמת הקניין.

לכן התנאים של סעיף 34 –
מוכר סוג נכסים כאלו, במהלך העסקים הרגיל, השלמת הקניין + תמורה, תו"ל

השופט לנדוי בקון לא חתך בעניין השלמת הקניין – רישום או מסירה אך אמר שמלשון ההסכם ניתן ללמוד שבמקרה הספציפי שלהם השלמת הקניין תהיה רק עם המרשם במשרד הרישוי ולכן באותו הקשר הקונה לא עמד בתנאי ס' 34 ולא נהנה מתקנת השוק.

פ"ד כנען
עוסק במקרה יוצא דופן ובו גב' כנען קנתה נכס בשווי 100 אלף ₪ במחיר של 200 ₪. גב' כנען קנתה תמונות שהבעלים שלה הוא מוזיאון בניו יורק וממשלת ארה"ב מייצגת אותו. 

א' – בעלים.

ב' – אינו בעלים, מוכר.

ג' – קונה. 

ב' מכר את התמונה כשהקניין שייך ל-א'. ב' הוא מוכר בשוק הפשפשים, ג' רכש תמונה והבעיה המשפטית הינה כי למעשה התקיימו כל תנאי תקנת השוק. אם לא היה עניין של מדיניות (לפסוק נגד ממשלת ארה"ב..) ג' עמד בתנאי תקנת השוק. 

יש מקרה יוצא דופן – מחד, מה שחשבו בזמן החוזה על ערך התמורה, הייתה תמורה אך אובייקטיבית יש בעיה עם התמורה ולכן חלק מהשופטים לא רוצים לתת ל-ג' בגלל זה. 

הרוב קבע ש-ג' לא יזכה לתקנת שוק. 

השופטים שלא רצו להחיל את תקנת השוק עשו זאת ע"י גורם התמורה ומוכר נכסים מסוגו של הממכר. 200 ₪ לא נחשבת תמורה לנכס כזה אע"פ שהצדדים חשבו שכן. כמו כן, לא התמלא התנאי שב' מוכר נכסים מסוג הממכר – בשוק הפשפשים לא מוכרים נכסים בשווי של 100 אלף ₪. תמונות אלה הן כלל לא מאותו סוג.  

השופט אור בפ"ד עיקרי הרחיק לכת בדרכים יצירתיות מאד כדי לפסוק לטובת א' ולא ג'. השופט אור, בעזרת דיני החוזים הולך לטובת א'. בתקנת שוק רגילה יש בעיה בין א' ל-ג' ואין בעיות בין ב' ל- ג'. הבעיה היא שב' מכר נכס לא שלו אך החוזה תקין. כאן ביהמ"ש אומר שאם ב' רצה, הוא יכול היה לבטל את העסקה מכח דיני הטעות. מדובר בטעות משותפת – גם ב' וגם ג' לא ידעו עובדה מסוימת – ערכה של התמונה. לא ברור אם טעות משותפת היא חלק מדיני הטעות או בכלל פגם בג"ד ואז כלל לא נכרת חוזה ואילו בסוגית הטעות יש חוזה אך הוא בר ביטול. ביהמ"ש מחליט שטעות משותפת שייכת לסוגית הטעות ויש ל-ב' זכות לבטל. ניתן לבטל את זכות ג' לא בגלל שא' עדיף על ג' בגלל תקנות השוק אלא בגלל ש-ב' יכול לבטל את החוזה עם ג' אך הוא לא מעוניין. כמו כן, א' יכול להיות במקום ב' כי הוא יכול לעקוב אחרי הנכס שלו – חריג לזכות העקיבה כי הזכות הרגילה היא שהבעלות של א' נשמרת בכסף שהתקבל עבור התמונות אך כאן ביהמ"ש הלך בקונסטרוקציה שונה וא' עוקב אחרי הזכות בנכס שלו והזכות לבטל שייכת לו.

ג' מפסיד לא בגלל תקנת השוק לפי ס' 34 אלא מכח דיני החוזים – לא רק ב' יכל להפעיל את זכות הביטול אלא גם א'.
06/03/08

שיעור 10

עסקאות נוגדות

מוקד הדיון הינו ס' 9 לחוק המקרקעין – "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"
למעשה יש יותר סעיפים שעניינם עסקאות נוגדות. המרכזי הוא 9. יש עוד הוראות דומות במקומות אחרים: סעיף 12 לחוק המיטלטלין – מכיל הוראות דומות בקשר לעסקאות סותרות במיטלטלין – דומות בתוכנן אך בהתחשב שבמקרקעין יש רישום והערת אזהרה אז יש שינויים בעניין זה.

סעיף 13 לחוק המיטלטלין  - מכיל הוראות חוק המיטלטלין גם על זכויות = יש הוראות אלו גם על זכויות. 

לפעמים עסקאות שנראות במקרקעין הן בעצם עסקאות בזכויות – המחאת זכויות במקרקעין, אלו לא עסקאות במקרקעין אלא בזכויות במקרקעין – אז פה רלוונטיים 12,13 לחוק המיטלטלין ולא 9 למקרקעין.

אנו נמקד את הדיון כמו הפסיקה בחוק המקרקעין סעיף 9.

נושא עסקאות נוגדות קרוב, לנושא תקנת השוק, אך יש הבדל: זה הצעד הראשוני שאנו עושים על מנת לדעת אם אנו בתקנת השוק או בעסקאות נוגדות. 

שאלה: איך יודעים אם אנו בסוגיה של עסקאות נוגדות או תקנת השוק? איך יודעים אם לפנות לסעיף 10 או לסעיף 9?

תשובה: תקנת שוק נועדה להתגבר על זכות קניין גמורה שיש למישהו. יש נסיבות – עידוד עסקאות הסתמכות על המרשם – אפשר לגבור על זכות קניין קודמת שפוקעת. בעסקאות נוגדות, העסקה בין הבעלים הרשום עדיין בשלב ההתחייבות ולא בשלב הקניין. 

לדוג': א – בעלים רשום בטאבו. עושה 2 עסקאות סותרות: עם ב ועם ג.

שני חוזי מכר סותרים. מבחינת דיני החוזים עם חוזים מחייבים (אם היה אפשר לבטל אחד מהם אין עימות בין ב ל-ג). ברור ל-ב' ו-ג' שמי שמפסיד במאבק על המקרקעין יוכל לתבוע חוזית את א'. פרקטית, בד"כ אותו א' נעלם. אך לפעמים המקור הוא בטעות: א' עושה חוזה עם ב', נפטר, היורש עושה עם ב' – אך אלו מקרים נדירים.

העסקה בין א' ל-ב' היא בשלב ההתחייבות. ז"א, זכותו של ב טרם נרשמה בלשכת רשם המקרקעין, אם כבר זכותו של ב' נרשמה ויש לו קניין במקרקעין – על כך אפשר להתגבר רק ע"י סעיף 10, תקנת השוק. אך כאן אלו התחייבויות סותרות. 

הביטוי עסקאות נוגדות – זה לא ביטוי מדויק, כי עסקה זה דבר שנגמר ברישום, ופה זה לא נגמר ברישום.

כאן מדובר במצב בו התחייב האדם, ולפני שנגמרה העסקה (לפני הרישום), התחייב לעסקה נוגדת עם אחר. 

כעת הסעיף מדבר על העימות בין ב' ל-ג', ולא עוסק  בעילה החוזית נגד א'. אלא רק מי גובר, ב'/ג'?

מה שכתוב במפורש בחוק – עסקאות סותרות, זה מכר מול מכר, אך גם מכר מול שכירות או מכר מול משכנתא – אלו עסקאות סותרות, כי זכותו של ב' גורעת משל ג', ולהפך.

קיומה של כל אחת גורעת מחברתה, אם א' התחייב להשכיר ל-10 השנים הקרובות, ול- ג' מהשנה ה-11 והלאה – פה אין סתירה, העסקאות יכולות לחיות יחד.

סעיף 9 קובע פתרון: זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני עשה זאת בתו"ל..

עפ"י החוק, בעימות בין ב' ל-ג' זכותו של ב' עדיפה אא"כ התקיימו לגבי ג' 3 תנאים:

1. תמורה
2. תו"ל
3. השלמת הרישום בעודו ת"ל
פ"ד ארוך נ' פאריינטי
עוסק בתוה"ל של ג'. עפ"י העובדות התמלאו לכאורה שלשת התנאים לעיל: ג' הצליח להעביר את הרישום על שמו והייתה תמורה אך הייתה שאלה בנוגע לתוה"ל.

הבעיה בפ"ד ביחס לגורם תוה"ל – בד"כ בתו"ל רגיל ג' לא יודע על ב'. בנסיבות פ"ד, ג' ידע שהיה פעם ב' – קונה קודם – בתמונה. בשלב הראשוני ב' רשם הערת אזהרה על זכותו אך הבעלים הרשום הצליח למחוק את הערת האזהרה. המוכר טען כי החוזה עם א' בטל מסיבות שונות, הצליח להוכיח זאת וביקש מביהמ"ש פ"ד הצהרתי שיאפשר לו למחוק את ההערה. ג' נכנס לתמונה כשהוא יודע שהייתה הערת אזהרה והיא נמחקה. הבעיה שהתברר שהערת האזהרה נמחקה בהליך פגום – א' קיבל פ"ד בהיעדר ב' ומשום מה בביהמ"ש המחוזי פסקו ש-ג' לא ת"ל כי הוא ידע על ב'. אולם זה מוגזם וביהמ"ש העליון החליט כי מספיק מבחינת ג' שהערת האזהרה נמחקה. לא הגיוני ש-ג' צריך לבדוק מהם נסיבות המחיקה. לא הגיוני ש-ג' ילך ויקרא את פ"ד שהיה בין א' ל-ב'. 

בנסיבות שלנו אין אפילו רשלנות אפילו שרשלנות לעצמה לא שוללת תו"ל. 

לסיכום, רשלנות לא שוללת את קיומו של תום הלב אולם עצימת עיניים, כאשר האדם חושד שישנה בעיה, אך לוקח סיכון ולא מברר, שוללת את תום הלב. הגבול בין רשלנות רבתי לבין עצימת עיניים הוא דק מאוד, ונכנסים שיקולי מדיניות להכרעה.

המגמה דומה לפ"ד רוזנשטרייך בעניין סע' 34. אם בוטל פס"ד אין צורך לתהות על קנקנו. הרשם מחק הערת אזהרה וזה ניתן ע"י צו שיפוטי ולא נדרוש מג' בדיקות מקיפות. השופט אנגלרד קובע שהגבול בין רשלנות רבתי לעצימת עיניים אינו ארוך. בשטח גבול זה לא קל לקביעה. אפילו רשלנות חמורה לא שוללת תו"ל בהקשר של תקנות השוק. פ"ד זה מהווה דוגמא בפרקטיקה עד כמה יש לברר.

רואים בפ"ד יישום יחסית פשוט של ס' 9 – שג' עדיף על ב'. 

במשפט האנגלו אמריקאי במצב זה ל-ב' יש זכות מן היושר. זכות מן הדין היא זכות רשומה במקרקעין. אך כאן ל-ב' אין עדיין זכות רשומה אלא זכות מן היושר כי יש לו חוזה שבו הבעלים הרשום התחייב להעביר על שמו את המקרקעין.

מדוע ההבחנה משנה?

באנגליה יש תוצאה דומה לס' 9 – זכות מן הדין עמידה כלפי כל אחד למעט נסיבות של תקנת שוק ואילו זכות מן היושר נסוגה כאשר יש קונה בתמורה ובתו"ל. דמיון לס' 9. היסטורית, עד 1969, שנחקק חוק המקרקעין, הלכו עפ"י הדין האנגלי וחלו זכויות מן היושר. בגלל שהיו זכויות מן היושר, חוק המקרקעין כאילו ניסה להשליט משטר אחר – מעתה זכויות מן היושר – לא רשומות – לא יהיה להם משקל – ס' 7 אמר כי עסקה ללא רישום היא התחייבות בלבד וס' 161 משלים זאת ואומר שאין יותר זכויות מן היושר היות ואחת ממטרותיו של החוק הייתה לחזק מעמדו האמין והבטוח של המרשם וכאמור זכות שכזו מקנה יתרונות לבעל זכות לא רשומה.

ס' 161 – שלילת זכויות מן היושר – "מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק". 

בפרקטיקה, מעבר לעימות זה, התפתחו שאלות בקשר לעימות אחר שחוק המקרקעין לא דן בו במישרין. זה עימות כמו בפ"ד אהרונוב ופ"ד בנק מזרחי נ' גדי. העימות הוא בין מעקל להתחייבות.

א' – בעלים רשום.

ב' – קונה.

ג' – נושה (מעקל).

יש חוזה מכר ונמצאים בשלב ההתחייבות- זכותו של ב' טרם נרשמה בטאבו. 

במקרה הרגיל הנושה הרגיל (חוזי), א' חייב כסף ל-ג' ו-ג' לא נטל משכון/משכנתא על מקרקעין – דהיינו הוא לא נושה מובטח. פונה לביהמ"ש, מוציא פ"ד ומחפש נכסים קלים לעיקול. במקרים רבים, נושי א' מטילים עיקולים על מקרקעין הרשומים ע"ש א'. העיקול לטובת ג' נכנס לתמונה לאחר החוזה בן א' ל-ב'. אין חולק כי עיקול אינה זכות קניינית. לנושה אין אינטרס מיוחד במקרקעין המעוקלים אלא בכסף. רוצה למכור את הנכס המעוקל ולהיפרע מהתמורה שתתקבל. את העיקול הזה ניתן לרשום אם יש פ"ד או החלטה של ראש הוצל"פ. אפילו שהעיקול רשום זה לא רלוונטי. ס' 9 לא מתייחס במישרין לעימות שבין בעלים רשום למעקלו.

עסקה זה הקנאה של בעלות/משכנתא/שכירות. מכאן שעסקה לא נערכה כלל בין א' ל-ג'. נערך אמנם חוזה הלוואה אך אין לכך קשר למקרקעין. 

מה קרה כאשר העימותים הגיעו לפסיקה מייד לאחר חיקוק החוק, ב- 1969?

פ"ד בוקר
ניתן בתחילת שנות ה-70, היה בתוקף 30 שנה בערך, וקבע כי כשיש עימות בין נושה מעקל לבין רוכש, והעימות בשלב החוזי, ביהמ"ש העליון הפעיל בצורה חדה את ההבחנה בין חיוב לקניין. אם בין א' ל-ב' יש חוזה בלבד והבעלות ממשיכה להיות של א' ויש לו קניין מלא, ג' בתור נושה של א' יכול להטיל עיקול על כל נכס ששיך ל-א' ובכלל זה גם על המקרקעין.

הלכת בוקר – בעימות בין ג' המעקל לבין ב', חוזה מכר שקדם לו, העימות לטובת ג' ורק אם הקניין עבר ל-ב' לא ניתן להטיל את העיקול. קונה לא רשום לא מתגבר על מעקל (נושה) של המוכר ואין זה משנה אם רשומה הערת אזהרה או לא. אפילו פ"ד ריינס שניתן ב-1999 הניח אותה הנחה ובדק את השאלה אם הקניין עבר ל-ב' לפני הטלת העיקול ורק כאשר נתן תשובה חיובית לכך למעשה ב' גובר על ג'. לא יכול היה להגיד זאת אם העבודות היו כמו במקרה זה והיה מדובר במקרקעין רשומים ולא מיטלטלין. בגלל שבריינס מדובר בזכויות לא רשומות ביחס למקרקעין, הקניין עבר מייד עם החוזה.

בעקבות פ"ד בוקר:

בתחילת שנות ה-70, הוסף ס' 127(ב) שקובע במפורש שאם ב' רשם לטובתו הערת אזהרה היא גוברת על עיקול: "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. " 

תוצאת פ"ד בוקר הינה מוקש חברתי כי אם משהו עשה חוזה מכר והוא לא יכול להעביר טכנית את הרישום על שמו, הוא השקיע כסף רב לשווא ואין לו מה לעשות נגד המעקל כי הרישום לוקח זמן ולא תלוי בו. כדי למנוע בעיה זו, ס' 127(ב) הוסף ובין השאר כתוב כי הערת אזהרה גוברת על עיקול. ס' זה הוסף בעקבות פ"ד בוקר. בכך מונע מעצמו ב' חשיפה לעיקולים. אולם עדיין יש כל מיני סיטואציות שלא ניתן לרשום הערת אזהרה, למשל אם החלקה גדולה וקשה לייחד הערת אזהרה למשהו מסוים ויש סיטואציות כגון אהרונוב או בני זוג שלא מקובל לרשום הערת אזהרה. כאשר יש הסכמים משפחתיים, המקבל מקרקעין מבן משפחה לא רץ לרשום הערת אזהרה גם כאשר ניתן. 

דבר נוסף שמוסיף התיקון שבסעיף זה – בתקופת הביניים שבין השלב החוזי לרישום הייתה חדלות פירעון, ואחד הנושים רוצה לאסוף את הנכסים של המוכר ולחלק אותם בין נושיו, לנושה לא אכפת מהזכות החוזית שקיימת לקונה כלפי א'. לכן בא סעיף 127(ב) ואומר כי אם נרשמה הערת אזהרה, אזי למעשה, כל עוד לא נמחקה הערת אזהרה לא יהיה בחדלות פירעון כדי לפגוע בזכויותיו של הקונה, הדירה הזו לא תצטרף לחלוקת הנכסים של א' בין הנושים. ב' לא צריך לחשוש לא מעסקה נוגדת ולא מחדלות פירעון ולא מעיקולים.
יכולות להיות בעיות נוספות – הלכת שיתוף בין בני זוג: בני זוג שנישאו לפני חוק יחסי ממון שנחקק ב-75' ולכן אין חוק שמסדיר את יחסי הממון בניהם. פעמים רבות נכסי מקרקעין רשומים רק על שם אחד מבני הזוג ומה קורה אם הבעל חייב כספים? מקרה פ"ד סיטין שהוזכר בפ"ד אהרונוב. יכול להיות שגם אם אין דבר על שם אחד מבני הזוג, היות והרכוש נצבר במשותף הוא שייך לשניהם, יכול להיות שאפילו קניינית. במקרה של עיקולים על הבעל כאשר רק הוא רשום – הייתה סטייה מהלכת בוקר וקבעו כי נושה הבעל רשאי לעקל רק 50% מדירת הבעלים אפילו שרק הבעל רשום והאשה לא.

חזרה להלכת בוקר והמצב המשפטי – יוצא משהו מוזר. ההלכה עד פ"ד אהרונוב הייתה ש-ב' שלא רשם הערת אזהרה אפילו שיכול היה לרשום, מפסיד לטובת מעקל. בהשוואה בין שני המצבים כאשר יש עם ג' חוזה מכר וכאשר יש ל-ג' עיקול רשום יוצא משהו לא הגיוני בהלכת בוקר שהייתה בתוקף עשרות שנים. 

במקרה של חוזה מכר עם ג', ס' 9 לא דרש כתנאי לכך ש-ב' יתגבר על ג' הערת אזהרה על שם ב'. אך אינטרס של ג' בעל חוזה המכר יותר חזק מאינטרס ג' הנושה שכן ג' הנושה רוצה רק כסף ואילו ג' עם חוזה המכר רוצה את המקרקעין עצמם. יוצא ש-ב' מתגבר על ג' קונה שיש לו אינטרס בנכס הספציפי אך לא על ג' מעקל שאין לו אינטרס והוא רק רוצה כסף! 

פ"ד אהרונוב – בוטלה הלכת בוקר

עובדות: היה הסכם בין המשיבה לבעלה בו התחייב הבעל להעביר נכס מקרקעין הרשום על שמו לבעלות המלאה של אשתו. למרות זאת הבעלות לא הועברה ואף לא נרשמה הערת אזהרה. לאחר גירושי הזוג, הגיש המערער תביעה כספית נגד הבעל, במסגרתה הוטל על המקרקעין עיקול זמני. המשיבה מבקשת כי ביהמ"ש יצהיר כי היא בעלת מלוא הזכויות במקרקעין. פס"ד אהרונוב הולך צעד אחד נוסף. הוא מבטל את הלכת בוקר.

פ"ד מציף בעיות נוספות בהלכת בוקר.

כיום הדין יותר מהותי ופחות פורמאלי. בעבר הדגש היה על מבחנים צורניים שמקנים וודאות. עפ"י הלכת בוקר יש וודאות רבה – יש רישום או לא ועפ"י זה הדין נחרץ. כרגע המשפט גמיש יותר ולא הרישום קובע את חזות הכל. 

כל השופטים בפ"ד זה הסכימו ש-ב' יתגבר על המעקל. פ"ד של ברק קבע שזכותו של ב' שהתחייבו להעביר לו בעתיד את הרישום במקרקעין, יש לו זכות מן היושר.

הלכת אהרונוב – חוק המקרקעין כן מכיר בזכויות מן היושר. מי שהתחייבו להקנות לו זכות במקרקעין וזכות זו טרם נרשמה יש לו זכות מן היושר המוכרת בחוק. חזרנו למצב שהיה לפני 1969 – ב' גובר על המעקל גם ללא רישום. 

סיכום – נימוקים לביטול הלכת בוקר:

1. זה לא הגיוני של-ג' המעקל נותנים לו זכות ואילו ג' הקונה לא גובר.
2. העיקול נדחה מפני הערת אזהרה, אך לא תמיד אפשר לרשום הערת אזהרה ואז יוצא מצב שהקונה לא תמיד מוגן וזו בעיה.
3. שטרסברג כהן אומרת כי המשפט עבר מפורמאליזם למהות, ההקפדה על רישום היא מראה על פורמאליזם של המשפט ואם לא רשמת אין לך זכות קניינית ולא מתייחסים לשיקולים של צדק, לגישה הפורמאלית יש יתרונות עצומים: המשפט הוא יותר ודאי, הדין יותר ודאי. אך המשפט השתנה, דוג' לכך היא הכנסת תום הלב, האומר כי לא חשוב מהם הצעדים שנקטת אלא יש גם להתחשב בהוגנות וצדק, קשה לומר בתום לב מה יהיה הדין...
פ"ד הינו סוג של אקטיביזם שיפוטי. כדי להגיע לתוצאה זו הפרשנות אקטיביסטית ביותר. תוצאת פ"ד מייתרת כמה ס' בפ"ד דין. ב-127(ב) כתוב כי ב' גובר על עיקול רק אם יש לו הערת אזהרה ופ"ד אומר כי ב' מתגבר בכל מקרה. שולל גם את ס' 161 שאומר שאין זכויות מן היושר. ביהמ"ש מתחכם כי הוא אומר שחוק המקרקעין ביטל את חוק הזכויות האנגליות אך יש לנו זכויות שביושר תוצרת הארץ שמקורם בס' 9 לחוק המקרקעין. פ"ד אהרונוב תופס בצורה רחבה יותר את ס' 9. עד פ"ד תפסו ס' זה כהסדר מקומי בעימות של עסקאות נוגדות אך פ"ד אהרונוב אומר שהוא יוצר זכויות שביושר וכך משליך גם על עימות שלא כתוב בס' בין ב' הקונה לג' המעקל. בפס"ד בוקר לא השתמשו בסעיף 9. חשבו שסעיף 9 לא חל על מעקל. בפס"ד אהרונוב יש תפיסה חדשה המבינה בצורה אחרת של סעיף 9 אותה מנהיג הנשיא ברק. בימה"ש גם מבהיר, כי לקונה יש זכות מעין-קניינית, כלומר - מעמד שהוא מעבר למעמד של נושה בלתי מובטח.

סעיף 9 מדבר במישרין על עימות בין 2 רוכשים. לא מתייחס לעימות בין רוכש ומעקל. תפיסת הלכת בוקר היא שאם סעיף 9 לא מתייחס אז יש שיקולים קניינים אחרים שהכתיבו שכל עוד הרישום לא עבר אל ב' הקניין נמצא אצל א' ואז המעקל יכול לעקל את רכושו של א'. הלכת אהרונוב שינתה את המצב וגורסת שס' 9 מתייחס גם אל מצב של עימות בין רוכש ומעקל. 

בדרך להשגת התוצאה שב' עדיף על ג' הכתירו את זכותו של ב' כקניינית. יש לזה השלכה על עוד מצבים. נותנים לב' קניין מסוים גם ללא מרשם ובכך מעלים פה נתונים כמו תום-לב וצדק על חשבון המרשם. תוצאה שנייה זה ללכת לטובת הרוכש (בגלל דברים שדיברנו עליהם קודם כמו שמעקל הוא נושה בחוב ואין לו אינטרס בקרקע כמו שלרוכש יש אינטרס במקרקעין).
מה פירוש ש-ב' עדיף על ג' לפי ס' 9? ל-ב' יש זכות תביעה ישירה. אם העסקה בין א' ל-ג' הייתה עסקת מתנה, לא התמלאו התנאים בס' 9 כי לא התמלאה דרישת התמורה וגם אם המקרקעין עברו על שם ג' למעשה, ב' רשאי להגיש תביעה נגד ג' ולקבל את המקרקעין לזכותו. לב' יש יותר מזכות חיובית בלבד, יש לו תביעה משפטית לא רק נגד הצד שנכנס איתו לחוזה – א', אלא גם נגד ג'. הוראת ס' 9 מראה שיש זכות מן היושר ולכן התוצאה מראה כי ב' גובר לא רק על מקבל המתנה או הרוכש המאוחר אלא גם על ג' המעקל.

מאז הלכת אהרונוב חלו שינויים שלא מאפשרים ליישמה כמו פעם. 

האם זכות שביושר נוצרת לטובת ב' מייד לאחר כריתת החוזה בינו לבין א'?

מתי בעצם מתגבשת הזכות ביושר של ב'? הדבר תלוי בתמורה. יש בעיה שנשארה פתוחה באהרונוב. לפני 69', זכות שביושר של קונה לפי המשפט האנגלי הלכה יחד עם התשלומים ששילם, אם שילם 50% היה לו חצי זכות וכו'. אהרונוב לא פתר את השאלה האם הזכות מן היושר מתגבשת מיידית או רק לאחר שהקונה שילם את התמורה. באהרונוב א' ו-ב' הם בני זוג, החוזה בניהם לא רגיל אך גם לא הלכת השיתוף כי הבעל התחייב להעביר לאשה לא את ה-50% שלה, אלא את שלו. מבחינת הדין פ"ד התייחס ל-א' ו-ב' כמו א' ו-ב' רגילים. זה היה חלק ממכלול ההסדר הכספי בניהם.

ובחזה לשאלה – מתי נוצרת הזכות שביושר?

אין על שאלה זו הכרעה שיפוטית ברורה. 

הבעיה הקשה בעימות בין מעקל לביו קונה היא כמובן כאשר הקונה כבר שילם את רוב התמורה. אם הקונה חייב הרבה כסף למוכר, הבעיה פחות חריפה. 

אם ב' שילם כבר 80% מהנכס, ל-ג' המעקל יש רק אינטרס כספי, ולכן הוא יכול לעקל את הזכות הכספית שיש ל-א' כלפי ב' ואז אין עימות אמיתי בין ג' ל-ב'. הבעיה הקשה יותר הינה כאשר ב' שילם את הרוב, נשארה רק הדירה, הכסף נעלם ומתעמתים על הדירה.
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שיעור 11

פ"ד בריטיש נ' גנז
א' – בעלים רשום.

ב' – קונה לא רשום (לא רשם הערת אזהרה). 

ב' עשה עסקאות סותרות בהפרש של 17 שנה. עשה עסקה עם ג' שלא רשם הערת אזהרה ואחרי 17 שנה עם ד' אשר רשם הערת אזהרה. א' עדיין רשום כבעלים אחרי עשרות שנים.

מי שעשה את העסקאות איננו הבעלים הרשום!!

יש תחרות של עסקאות נוגדות בין ג' ל-ד'. לפי הקווים שהלכנו עד עכשיו, אם ס' 9 היה חל התוצאה פשוטה. א' הוא עדיין בעלים רשום ול- ד' אמנם יש הערת אזהרה אך זה לא ממלא את תנאי הרישום ולכן ד' מפסיד. 

מדוע חשבו שאין להחיל את ס' 9 במקרה זה?

את העסקאות הנוגדות יצר מישהו שהוא לא רשום ולכן לכאורה ס' 9 לא חל. אולי אנו בכלל מחוץ לחוק המקרקעין? בטקסטיל ריינס אמרנו שאם ל-ב' יש זכות לא רשומה והוא עושה עסקה עם ג', סביר להניח שעסקה זו היא המחאת זכויות ולא עסקה במקרקעין. לכן לא ניתן לפתור את הבעיה בעניינו בלי שנבין איזה עסקאות נערכו בין ב' ל-ג' ובין ב' ל-ד'.

אם נניח שהעסקה בין ב' ל-ג' והעסקה בין ב' לד' אכן נעשתה מחוץ לחוק המקרקעין כיצד היינו פותרים סיטואציה זו? (פ"ד לא קיבל הנחה זו, שיש לפנינו המחאת זכויות וס' 9 לא חל כלל)

לא ס' 9 יחול אלא ס' 12 חוק המיטלטלין שחל על מיטלטלין בזכויות.

ס' 12 לחוק המיטלטלין "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"

בכל מקום שכתוב מיטלטלין ניתן להחליף זאת בזכות, עפ"י ס' 13: (א)הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לענין ובשינויים המחוייבים, גם על זכויות".
ס' 12 עוסק במצב שהקניין עדיין לא עבר בזכות מ-ב'. אם הקניין עבר אין מצב של עסקאות נוגדות. אם העסקה בין ב' לג' היא המחאת זכויות והמחאת הזכות כבר עברה, אז יש לג' כבר קניין בזכות, וזה כבר לא מתאים לס' 12. (לציין שאין תקנת שוק בזכויות וא"א להשתמש בה כאן). 

בזכויות השלמת הקניין היא לפי הסכמת הצדדים, ואם הקניין הושלם אז ג' גובר על ד', ואם הקניין בזכות לא עבר לג' אז ד' יגבר בשלושת התנאים הבאים: תמורה, תו"ל, השלמת הקניין.

פ"ד מפי ברק אומר כי לא הייתה המחאת זכות אלא עסקה במקרקעין. השופט ברק תולה את התשובה לשאלה במהות העסקה בין ב' ו-ג'. זה בעייתי כי לב' אין זכות רשומה, אך לפי פ"ד ריינס מי שלא רשום יכול לבצע עסקה במקרקעין, בצורה שהוא מתחייב להעביר על שם ג' את הרישום במקרקעין, למרות שכרגע לב' אין זכות רשומה. ואז נכנסים לס' 9 בחוק המקרקעין. ביהמ"ש קובע במפורש כי ס' 9 יחול על עסקאות נוגדות במקרקעין גם אם למתחייב אין זכות רשומה. 

נשארו 2 אפשרויות לפרש את העסקה בין ב' ו-ג' ו-ב' ל-ד':

1. המחאת זכות כאשר הזכות החוזית כבר עברה מ-ב' ל-ג'. אז יחול סעיף 4 לחוק המחאת חיובים לפיו מי שהודיע ראשון ל-א' הוא עדיף.

2. התחייבות לעשות עסקה במקרקעין, האפשרות המועדפת על ברק ושטר"כ. ב' התחייב לרשום על שם ג' את המקרקעין האלו בטאבו. למרות שכרגע הם כלל אינם רשומים על שמו. מדוע השופט ברק מאמץ את האפשרות הזו? אם מדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, יחול סעיף 9 אע"פ שהמתחייב – ב'- הוא לא בעלים רשום. כלומר מה שמשנה לנו הוא מהות העסקה, ואם יש התחייבויות סותרות יחול סעיף 9, שאינו חל לפי רישום הזכות של המתחייב אלא לפי טיב העסקה עליה מתחייב ב' ל-ג'. עובדתית השופטים מניחים שיש פה עסקאות במקרקעין ואז סעיף 9 חל. קריאה פשוטה של ס' 9 תוביל אותנו לעדיפות של ג' על ד' משום שאין רישום. השופטת פרוקצ'יה מנסה בדעת מיעוט להוביל קו לפיו ד' עדיף על ג' משום שבסיטואציה המיוחדת, כאשר ב' המתחייב אינו רשום כבעלים, הערת האזהרה לזכותו של ד' ממלאת את דרישת הרישום, ועל התמורה ותום הלב אין חולק כאמור. 

התוצאה עפ"י ס' 9 אמורה להיות פשוטה, לא התמלאו התנאים שהשני עדיף על הראשון  תמורה, ת"ל ורישום. היה רק רישום של ה. אזהרה ולא רישום גמור והרי הפסיקה דורשת רישום ממש. פורקצ'יה בדעת מיעוט קבעה שבנסיבות גנז נ' בריטיש תספיק ה. אזהרה. למעשה מה שהיה מקובל עד פ"ד זה מוביל לתוצאה ש-ג' היה צריך להתגבר על ד' כי לא התמלאו התנאים.

אבל, פ"ד קובע ש-ד' גם מתגבר על ג' בניגוד לצפוי.

כאן מכניס בית המשפט אלמנט חדש, שכבר הוזכר בעבר באוביטר, ועושה בלגן בכל דיני הקניין:

סעיף 39 לחוק החוזים – תום הלב

ל-ג' ול-ד' הייתה את האפשרות לרשום הערות אזהרה ואילו ג' לא רשם. פ"ד רוקר נ' סלומון היה הראשון שהכניס את סעיף 39 מדיני החוזים לדיני הקניין. תום הלב בחוזים הוא מאוד הגיוני, הגיוני לדרוש תום לב מ-2 צדדים לחוזה. אם X כרת חוזה עם Y, הקשר החוזי צריך להעמיד רמת הוגנות מסוימת. אדם לאדם אדם = אדם בשלישית.

עכשיו אנו אומרים דבר חדש, שתום הלב חל גם בקניין. כאשר אדם בא לרכוש נכס, הוא חייב בתום לב כלפי כולי עלמא. בתפיסה המסורתית כאשר ג' ערך חוזה עם ב' קמה לו חובת תום לב כלפי ב'. עכשיו אנו אומרים של-ג' קמה חובת תום לב גם כלפי ד', אדם שבעתיד ירצה לרכוש קניין באותה חלקת מקרקעין ולא ידע ש-ג' בתמונה וזה יביא לו להפסדים. ג' חב חובת תם לב על מנת למנוע תאונות משפטיות למרות שאין יחסים משפטיים בין ג' ל-ד'!

הדרך הסטנדרטית להודיע לאדם הפוטנציאלי היא רישום הערת אזהרה. אם עד כה ההחלטה לרשום או לא לרשום הערת אזהרה נגעה רק להגנת הזכויות של ג' עצמו, בא פ"ד בריטיש נ' גנז וחייב את רישום הערת האזהרה בשם תום הלב, עיקרון העל במשפט, ועל מנת להגן על זכויותיו של ד' הפוטנציאלי.
הטילו חובה על לרשום הערת אזהרה וזו מהפכה בתפיסת הערת אזהרה כי עד עכשיו הבנו שההערה באה להגן על הזכאי. מי שרוצה להתגונן מפני עיקולים וחדלות פירעון רושם הערת אזהרה ואילו עכשיו, הדין מטיל חובה לרשום הערת אזהרה – כבר לא אופציה!! קונה לא יכול להחליט שהוא מוותר על הערת אזהרה.

כאמור לעיל, מקור החובה הינו בס' 39 לחוק החוזים – ת"ל. המהפכה הינה כי ת"ל חל מחוץ לדיני החוזים – חל גם על קניין.

ברק אומר כבר בבג"ץ שירותי תחבורה ציבוריים, שתו"ל זה לא מוסר בלבד וסעיף 39 מגוון ביותר ונותן לביהמ"ש שק"ד ומרחב עצום לסנקציות. זכות הקניין של ג' מתבטלת - סנקציה בשל חוסר תו"ל. זהו חידוש מרחיק לכת, והסנקציה כאן היא מאוד חמורה, זה שאין סנקציה ספציפית בחוק, מראה על שלל הסנקציות שיכולות להיות. בגלל שהסנקציות מאד מגוונות לא פירטו אותם.

פ"ד אהרונוב אומר שזכות שביושר זו זכות קניינית אך פ"ד זה שולל זאת ואומר שאם אין רישום, אין זכות. אם כך, האם הלכת אהרונוב בוטלה וכיום אין זכות שביושר שהיא זכות קניינית? 

פ"ד בנק מזרחי נ' גדי חזר לאהרונוב ואומר שהחובה לרשום הערת אזהרה מכח הלכת גנז נ' בריטיש חלה רק כלפי בעל עסקה נוגדת ולא כלפי מעקל. ז"א שאם יש זכות לגבי מעקל חלה הלכת אהרונוב ולא משנה אם מישהו לא רשם הערה – אין חובה לרשום הערת אזהרה לטובת מעקל אלא רק לגבי מי שיש לו זכות נוגדת.
אם עד שנת 2003 ההחלטה אם לרשום הערת אזהרה נוגעת לזכויות של אותו אדם המחליט או נמנע אם לרשום הערת אזהרה, מעתה אנו יודעים כי זה חובה לרשום הערת אזהרה, על מנת לנהוג בתו"ל לשאר האנשים, וזה מכוח סעיף 39. סעיף 39 הוא עקרון על במשפט. 
זכות קניינית גמורה מפסידים רק אם התמלאו כל התנאים של תקנת השוק ואילו זכות קניינית שביושר ניתן להפסיד, כמו במקרה שלנו.
ברק מלביש את עקרון תוה"ל על דיני הקניין ושולל את ס' 9. הדבר יוצר חוסר וודאות בדיני הקניין, כפי שקרה גם בדיני החוזים. אנו לא יודעים את ההיקפים המדויקים של חובת תוה"ל ומכאן חוסר הוודאות. ג' חייב בתו"ל כלפי ד' למרות שאין בינהם עסקה כלל!!

חלק מהשופטים רמזו כי הם מעדיפים כי ל-ד' תהיה כלפי ג' עילה נזיקית, כלומר ד' יוכל לתבוע את ג' בעוולת הרשלנות. זה לא יפקיע לו את הזכות הקניינית אלא רק ייתן לו פיצוי, אולי יש חובה לרשום הערת אזהרה אך היא מכוח עוולת הרשלנות ולא מכוח תו"ל. ההבדל הוא בחריפות הסנקציה. אך ברק הלך רחוק יותר והחיל פה את סעיף 39. 

השופטת ש"כ אמרה כי עקרון תוה"ל לא ישנה את תוצאת ס' 9 ולכן השיגה תוצאה מכיוונים שונים. מדוע טענה השופטת שתו"ל לא יחול על ס' 9?

הכנסת הגורם של תו"ל לא טובה מהסיבה שסעיף 9 כבר מתייחס לתו"ל. אם המחוקק היה רוצה להחיל את תוה"ל גם על הראשון, היה עליו להגיד זאת. 

יש לציין כי יש כאן טעות בדבריה כי ס' 9 מייחס את תו"ל ל-ד' ולא ל-ג'. יש שגיאה גסה בדברי השופטת מכיון שת"ל מופיע בשני הקשרים שונים בחקיקה וש"כ אינה מבחינה בינהם:

· תו"ל מס' 9 – תוה"ל הדרוש הינו לגבי ידיעת הקונה אודות הנכס. משמעות תוה"ל כאן הרבה יותר מצומצמת. זהו ת"ל סובייקטיבי – שהאחרון היה ישר לב ולא ידע על זכויות קודמות.
· תו"ל מס' 39 – יושר והגינות בעסקה – תוה"ל הרבה יותר רחב. המבחן אובייקטיבי והדין רוצה שהצדדים ינהגו ברמת הגינות מסוימת בחברה.

למרות שבשני המקרים משתמשים במושג ת"ל זה שונה לגמריי והמושג לא שווה. ישנו ערבוב בעייתי של שני ת"ל בהקשר שונה לגמריי ולכן תוה"ל שנדרש מ-ד' בס' 9 במפורש, אין מקורו בס' 39. אולם, פ"ד בנק מזרחי נ' גדי רצה להחיל גם על האחרון בזמן לא את תוה"ל שכתוב בס' 9 אלא גם על ד' יחול תוה"ל של ס' 39. בבנק מזרחי השני בזמן הוא עיקול ולא בעל זכות. אם נתעלם מכך, במובן אחד הוא היה ת"ל ובמובן אחר לא. הבנק שהטיל את העיקול במובן הרגיל היה ת"ל כי לא ידע על בעל הזכות הקודמת אע"פ שביהמ"ש קבע שגם על השני בזמן חל ס' 39 וחובה לעשות בדיקות מינימליות. חובת לעשות בדיקות זה לא ת"ל סובייקטיבי של ס' 9 אלא תו"ל רחב של ס' 39. הבנק מסתכל רק בטאבו כאשר הוא מטיל עיקולים ולא בודק את הדירה. הראשון שיושב בדירה כן מודיע שיש לו זכות באמצעות ישיבה – החזקה בדירה – אך הבנק לא בדק זאת כלל. למעשה פ"ד בנק המזרחי נ' גדי גם החיל את תוה"ל הרחב – ס' 39 – על ד'. בפ"ד ארוך ראינו שתוה"ל של ס' 9 סובייקטיבי אבל פ"ד מזרחי התקדם ומחיל גם על האחרון בזמן את ס' 39. זו הרחבה ויש צורך בת"ל אובייקטיבי ולא נסתפק בת"ל סובייקטיבי.

ברק אומר כי לא תמיד תהיה חובה לרשום הערת אזהרה, לא תמיד אי הרישום נוגד את חובת תוה"ל - ישנם יחסים שבהם אין חובה לרשום הערת אזהרה, לדוגמה – ביחסים בין בני זוג, במסגרת יחסים משפחתיים לא נהוג לרשום הערת אזהרה.

לעיתים נראה כי מהחוזה בין ב' לג' עולה כי לא נרשמת הערת אזהרה במשך תקופה מסוימת ואז יכול להיות כי לא תקום חובה לרשימת הערת ארהרה.

ג' יכול לקיים את החובה שלו לרישום ה. אזהרה כדי למנוע תאונות משפטיות עתידיות וזו היא החזקה, אם ג' היה יושב בחלקה, לא היו מתעוררות תאונות פוטנציאליות. הרבה פעמים הקונה הראשון כבר יושב בשטח כמו בפ"ד בנק המזרחי, והוא אינו ער לכך שהוא אינו רשום.

מה נעשה במקרה שהחוזה בין ב' ל-ד' היה בהפרש של כמה חודשים ולא בהפרש של 17 שנים כמו בפ"ד? כלומר מכל המקרה לעיל אנו מגיעים למצב שבו אנו לא יודעים עד לאן תמתח גבולה של ההלכה הנ"ל. עד מתי צריכים לגשת לרשום הערת אזהרה? מתי מרחשת החובה הזו של תו"ל. במקרה שעברו שנים רבות בין 2 העסקאות הנוגדות קל מאד לקבוע אם היה חוסר ת"ל או לא אך לא ידוע מהו פרק הזמן לרשום הערת אזהרה, לא ידוע מה קורה אם עברו כמה חודשים בין 2 העסקאות הנוגדות. מתי יחשבו הרוכשים לחסרי ת"ל אם לא רשמו הערת אזהרה??

על מה נשען ברק כאשר הוא אמר ש-ג' חסר ת"ל כי הוא היה יכול לרשום הערת אזהרה אך לא רשם?

לכאורה יש הערת אזהרה על הערת אזהרה. ל-ב' יש רק הערת אזהרה אז אם ב' התחייב כלפי ג', בנסיבות שלנו ג' לא יכול ללכת לטאבו ולרשום הערת אזהרה כי מי שהתחייב להקנות לו זכות זה לא בעלים רשום. יתכן שברק הניח שכמו ש-ד' רשם הערת אזהרה לטובתו גם ג' היה יכול, ד' השתמש בהסכמת א' לרשום את ההערה וגם ג' יכול היה לעשות זאת.

אבל הוודאות שלא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערה אזהרה הובהרה רק לאחר פ"ד זה ויתכן כי הנושא לא היה ברור לגמרי בזמן מתן פ"ד ולכן נתעלם מבעיה זו. 

אם המקרה היה קורה כיום צריך להיות ברור שלא כ"כ פשוט לרשום הערת אזהרה, ג' צריך לקבל הן את הסכמת א' והן את הסכמת ב'. 

{{{ בעיה שיכולה להיווצר – מעגל שוטה: ב גובר על ג שגובר על ד שגובר על ב – שאלה בשנה שעברה}}}

סיכום ביניים: 

פ"ד אהרונוב נתן לרוכש זכות קניינית, מעין זכות שביושר גם למי שלא רשם הערת אזהרה. 

פ"ד בריטיש גנז - הטיל על הראשון בזמן לרשום הערת אזהרה ואם לא רשם אזי הפסיד את הזכות שלו. 

זהו חידוש מרחיק לכת לפיו מחדל (אי רישום הערת אזהרה) גורם להפסד זכות הקניין.

פ"ד אהרונוב השאיר פתוח את עניין התמורה, כלומר, מתי בדיוק צומחת הזכות שביושר - האם מיידית עם כריתת החוזה או צומחת הדרגתית עם התשלומים וכו'.
לסיכום ההלכות – יש הבחנה חדה מיהו מס' 2 בזמן:

· אם הוא בעל עסקה נוגדת, למרות פ"ד אהרונוב ההלכה החשובה והקובעת היא בריטיש, ואם הראשון בזמן לא נתן מידע לשני, כגון הערת אזהרה או בדרך אחרת, הוא חייב חובת תום לב כלפי השני שיגבר.

· אם מס' 2 בזמן הוא מעקל – הלכת בריטיש לא חלה. לראשון בזמן יש זכות שביושר והוא יגבר מכוח הלכת אהרונוב. למעקל אין אינטרס ספציפי בנכס.

פ"ד לניאדו נ' הולנדר
עובדות: חברה שהייתה ערבה לחברה אחרת שנכנסה לקשיים רצתה למנוע עיקול של הדירה, הזדרזה לתת את הדירה במתנה לילדיה ונכדיה שאינם שותפים בחברה. 

בהבדל מכל האמור לעיל, השאלה בפ"ד הינה האם הלכת אהרונוב חלה גם על התחייבות לתת מתנה.

א' – בעלים רשום. ההתחייבות הראשונה בזמן הינה ההתחייבות לתת מתנה. העסקה זו מתנה אך זו מתנה שעדיין מצויה בשלב ההתחייבות. להזכיר כי סוגיית העסקאות הנוגדות חלה רק אם אנו בשלב ההתחייבות ולא בשלב הקניין. זה מתקיים כאן אך ההתחייבות הינה לתת מתנה ולא התחייבות למכר.

בהמשך יש נושה – ג' – של הבעלים הרשום.

א' חייב כסף ל-ג', ג' מחפש נכסים הרשומים ע"ש א' ואז מטיל עיקול על הנכס.

יש בעיה דומה לאהרונוב ולבנק מזרחי נ' גדי – הראשון בזמן הוא בעל אינטרס במקרקעין אך לא סיים את העסקה ברישום והשני בזמן מעוניין רק בכסף. השאלה הינה האם הזכות חלה גם במתנה.

לא' הייתה חברה עסקית והוא קיבל הלוואות מ-ג'. ג' ביקש ערבות אישית של א' – א' ערב לחובות החברה שבבעלותו ולכן למעשה ג' הוא נושה של א'. תאגיד הינו אשיות נפרדת ובעל החברה לא ערב לחובות התאגיד אא"כ הנושה מחייב אישית את א'. מדובר בחברה משפחתית שלא רק א' היה בעסק אלא עוד בני משפחה ומה שמיוחד הינו כי המתנה ניתנה לאלה מבני המשפחה שלא היו ערבים ל-ג'. כמן כן יש עוד עובדה מחשידה – המתנה ניתנה כאשר א' החל להסתבך בעסקים. זה בעצם הברחת רכוש מנושים. 

אם העסקה בין א' ל-ב' הייתה מסתיימת במרשם לא הייתה בעיה ולכאורה מפ"ד גם אם לפחות הייתה נרשמת הערת אזהרה אך כאן גם לא נרשמה הערת אזהרה.

השאלה הינה האם חלה במקרה דנן הלכת אהרונוב??

למעשה הפסיקה עסקה בבעיה דומה – פס"ד לוי נגד חיג'אזי – שם היו מספר פסקאות שהתייחסו לזה. למעשה צריך לדעת שיש נטייה לטובת המעקל בסיטואציה כזו, בניגוד להלכת אהרונוב וזה בא לידי ביטוי בפס"ד החדש. על מה מתבססת נטייה זו לטובת המעקל ולא לגבי בעל ההתחייבות הראשונה?

נושא חדלות פירעון מטפל בנושא הברחת רכוש מנושים. קריסה כלכלית של חברה, במקרה הטיפוסי לא קוראת ביום אחד אלא בהדרגה. בהליך מסחרי רגיל, קריסה של חברה אורכת חודשים. יש אפשרות בדיני חדלות פירעון לבטל עסקאות שנעשו בסמוך לחדלות הפירעון. למשל מנהל החברה רואה שהוא עומד לקרוס הוא יכול משיקולים שונים לבחור לפרוע חוב דווקא ל-א' ולא ל-ב' אך מפרק יכול לבטל פירעון כזה כי ההעדפה ניתנת לנושים.

עפ"י דיני חדלות פירעון ניתן לפתוח מתנות שניתנו כדי להבריחם מנושים. גם אם מקבל המתנה סיים את הרישום בטאבו, כדי לא לפגוע בנושים בחדלות פירעון ניתן לפתוח מתנות שנרשמו וקיבלו זכות קניינית.

בעובדות שלנו המצב דומה אך שונה. ישנה התלבטות לגבי הלכת אהרונוב. ברור כי מתנה זו עסקה ואם העסקה הייתה מושלמת והיה מתבצע רישום ואפילו אם הייתה נרשמת רק הערת אזהרה ב' היה מתגבר על ג' הנושה. השאלה הינה האם נעשה צעד נוסף כמו אהרונוב – גם אם ל-ב' אין הערת אזהרה הוא גובר כי יש לו משהו קנייני – זכות שביושר. 

אם א' בחדלות פירעון אנו לא נזקקים לאהרונוב אלא ניתן לבטל מתנות שניתנו בסמוך לחדלות פירעון, אפילו תק' ארוכה, מכח דיני חדל"פ. אך מצבינו שונה, ג' מתקשה למצוא נכסים שניתן לגבות מהם ומטיל עיקול על המקרקעין כי זה נכס יחסית קל למצוא.

נשאלת השאלה אם בנסיבות שלנו, ב' – מקבל המתנה לא רשם הערת אזהרה, מה מעמדו לעומת ג' המעקל? מגמת הפסיקה הינה ללכת לטובת המעקל ולא לטובת מקבל המתנה.

מדוע אם מפעילים את הלכת אהרונוב ללא שיקולי מדיניות אלא בצורה פורמאלית זכותו של ג' היא חזקה? – בפ"ד אהרונוב נקבע שנוצרה לטובת הראשון בזמן התחייבות ביושר שמקורה בס' 9 לחוק המקרקעין. אין ספק שגם מתנה זה התחייבות לעשות עסקה. ס' 6 לחוק המקרקעין קובע כי עסקה זה הקניה של בעלות או התחייבות אחרת לפי רצון המקנה – גם מתנה נכללת בהגדרת עסקה ולכן נכללת גם בס' 9 'התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין'. אין חובה גם לרשום הערת אזהרה כי כלפי מעקל אין חובה כזאת. 

למרות כל האמור, הפסיקה הולכת לטובת המעקל ולא לטובת מקבל המתנה.

מדוע הפסיקה, ובכללה פ"ד לניאדו, הולכת לטובת המעקל?

ישנם מקרים שהמתנה חשודה. לא נראה שהמתנה אמיתית אלא כל מטרתה עסקה פקטיבית כדי שהנושים לא יגבו. ישנם עוד דברים שהצביעו על כך שזה רק הברחת נושים – מדובר בדירת מגורים שהאשה גרה בה והיא התחייבה לתת אותה במתנה לבת אחת ולנכדים. היה חוזה מתנה והיה בו ס' שנותנת המתנה – א' – תמשיך להתגורר בדירה כל ימי חייה וזו נסיבה חשודה. כמו כן המתנה ניתנה לילדים שלא חייבים כסף ל-ג'. ניתן להגיע לתוצאה ש-ג' עדיף בלי ס' 9 והלכת אהרונוב כיון שניתן עפ"י דיני החוזים להוכיח שזה חוזה למראית עין בלבד. לפי דיני החוזים העסקאות בעקרון כשרות אך ניתן לפתור את העימות ע"ב עובדתי ולהגיד שזה חוזה למראית עין. עצם העובדה ש-ב' לא רשם הערת אזהרה ו-א' ממשיך להתגורר בדירה מעידים על כך שזהו חוזה למראית עין {יש נסיבות נוספות שנותנים מתנות פיקטיביות לילדים, כאשר יש מס עיזבון גדול מאד. בארץ זה לא בעיה כי אין מס עיזבון}. 

נראה כי ניתן היה לפסוק ללא הלכת אהרונוב. יש מסכת עובדות שכיחה שנותנות ללכת לטובת המעקל ולראות את חוזה המתנה כחוזה למראית עין.

האם ביהמ"ש הביא בחשבון בפ"ד את העניין העובדתי או לא?

פ"ד מחליט החלטה עקרונית ולא ע"ב עובדתי – ההתחייבות לתת מתנה תקפה ולא מדובר בחוזה למראית עין. יש חידוש שנמצא בפסיקה קודמת אך מועצם יותר כאן – ההתחייבות לתת מתנה חלשה ומעוררת פחות צפיות ואינטרסים אצל מקבל ההתחייבות. זו התחייבות חלשה כי ניתן לחזור ממנה במס' סיטואציות המציות בס' 5 לחוק המתנה המונה מקרים שמי שהתחייב לתת מתנה רשאי לחזו בו. (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 היתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן  אם הנותן לא וויתר על האפשרות לחזור ומקבל המתנה לא שינה את מצבו לרעה, נותן המתנה רשאי לחזור בו. כמו כן, יש מקרים נוספים, כאמור בס'. 

ביהמ"ש בפ"ד מחליש לגמרי את התחייבות לתת מתנה ואומר שזו לא התחייבות משפטית מוצקה אלא קרוב יותר למתת חסד בלי התחייבות משפטית. המגמה בפ"ד הייתה להחליש את ההתחייבות לתת מתנה. התחייבות כזאת לא מעוררת צפיות גדולות מדי אצל ב' מקבל ההתחייבות ולכן לא נוצרת זכות שביושר מכח ס' 9 ולא גובר על עיקולים.

מדוע היה לפ"ד אינטרס להחליש עוד יותר את ההתחייבות לתת מתנה, התחייבות שכבר גם ככה חלשה בשל ס' 5? מדוע ביהמ"ש לא הסתפק בס' 5 כפשוטו ומה גבול הלכת פ"ד לניאדו?
איזה שני סוגים של ב' יכול להיות ופ"ד לקח דווקא את הגישה הרחבה יותר? תוצאת פ"ד ש-ג' גובר על ב' חלה לא רק על ב' שהתקיימו בו הסיטואציות של ס' 5 לחוק המתנה. ס' 5 מגדיר 3 מקרים אשר בהתרחשותם א' יכול לחזור בו מהמתנה ופ"ד לניאדו פוסק שלא רק במקרים אלה המעקל – ג' - עדיף על מקבל המתנה. 

תוצאת פ"ד הינה כי ג' גובר על ב' לא רק כשמצבו של ב' חלש כשהתרחש אחד מהמצבים ש-א' יכול היה לחזור בו אלא אפילו במקרים שא' לא רוצה לחזור. ג' גובר על ב'. לא ניתן להסתמך רק על ס' 5. ס' 5 מהווה אינדיקציה כי ההתחייבות לתת מתנה חלשה אך פ"ד קובע כי ההתחייבות לתת מתנה חלשה ומעין מתת חסד. 

בחוק דיני ממונות בקודקס המוצע מצוי ס' שמתייחס למאבק אהרונוב – מעקל מול בעל זכות ראשונה. הס' בחוק המוצע אומר שבעל זכות ראשונה גובר על מעקל – כמו הלכת אהרונוב אך אם ההתחייבות הראשונה היא מתנה ומתקיימים אחד המקרים של ס' 5 לא יחול הס'. פ"ד זה הולך רחוק יותר ואומר שגם במקרים שלא נכנסים לס' 5 ניתן לבטל את המתנה.

אולם, פ"ד משאיר גמישות – זה ש-ג' עדיף על ב' זה רק כלל ויכולים להיות חריגים וכאן פ"ד חוזר לעובדות אפילו שנק' המוצא התעלמה מהעובדות. כאשר יש ת"ל ואין כל חשד שזה הברחת רכוש, או שהתבטלה היכולת לחזור מהמתנה – ב' שינה את מצבו לרעה ע"ס המתנה למשל – מקבל המתנה יהיה עדיף. פ"ד מנסה לברוח מהעובדות וקובע מבחן עקרוני ולא עובדתי אך בסופו של דבר יש משקל גדול לעבודות כי הם ישמשו פקטור רציני שיחליט אם אנו במסגרת הכלל שהמעקל עדיף על מקבל המתנה או שאנחנו בחריגים.

עדיין ביהמ"ש מעדיף את המעקל אפילו ש-א' לא יכול לחזור כי לא קרו אחד האירועים שבס' 5. 

יש להפריד בין האפשרות של א' לחזור במסגרת יחסיו עם ב' שאז הוא רשאי לחזור בו רק אם קרו אחד מהמקרים שבס' 5. אך העדיפות בין ב' לג' לא לגמרי מושפעת מגורמים אלה, היא חלה גם אם אין אותם. זה שנשללה ההתחייבות לחזור כן יכולה להשפיע במסגרת החריגים.

יחסי א' ב' ו-ב', ג' לא בהכרח חופפים. המעקל מתגבר לפעמים גם אם א' לא יכול לחזור בו, חוץ מהמקרה שלנו. אם הייתה נרשמת הערת אזהרה לטובת ב' מבחינת העימות על המעקל הוא עדיף על ג' מכח ס' 127(ב) שעל פי הס' אם יש הערת אזהרה היא גוברת על עיקול. בפשט, זה מובן גם כלפי מתנה, אם ב' רושם מייד הערת אזהרה כפי הנראה הוא היה מתגבר על ג' המעקל אך זה לא נסיבות פ"ד ולא בטוח שאכן כך יפסקו אחרי שבפ"ד זה ביהמ"ש צמצם מאד את ההתחייבות לתת מתנה. אך האם א' יכול לחזור בו אם מצבו של ב' השתנה לרעה? לכאורה כן. נכון שההתחייבות לתת מתנה מעוגנת בהערת אזהרה אך זו עדיין רק התחייבות ולא העברת בעלות – ס' 5 יחול ו-א' יוכל לחזור בו אפילו אם נרשמה הערת אזהרה. 

ניתן לחזור גם אם נרשמה הערת אזהרה אך אם נרשמה הערת אזהרה המעקל מפסיד אפילו שנותן המתנה יכול לחזור בו. 

איך פס"ד מסתדר עם סעיף 9, הרי יש פה התחייבות לעסקה, וזה כולל גם מתנה?

זו התחייבות חלשה מאד, וביהמ"ש למרות שיש מקרים מוגדרים שאפשר לחזור, אומר שזה לא מעורר הרבה ציפיות ולכן זה לא כולל את סעיף 9 למרות שזו המילה עסקה – לא דומה סעיף 6 לעסקה בסעיף 9.

זכויות שביושר 

פ"ד כספי נ' נס
פ"ד זה מרחיב את הלכת אהרונוב ומחיל אותה על מצבים נוספים:

הלכת אהרונוב חלה גם במצב של חדלות פירעון:
א' – בעלים רשום, חדל פירעון.

ב'- קונה לא רשום.

ל-א' יש מעט נכסים ונושים רבים. אחד מהנושים פתח בהליכי חדלות פירעון ע"מ למנות נאמן שיאסוף את כל נכסי א' ויחלק אותם בשווה בין הנושים, יחסית לגובה החוב.

מה קורה כאשר ב' שילם את התמורה ובטאבו אין שינוי, א' הוא עדיין בעלים רשום. האם זה עדיין נכס של א' העומד לחלוקה שווה בין הנושים? האם הנאמן יכול למכור אותו ולחלק את הכסף ביו הנושים ובניהם ב'? או שמא יש כבר אינטרס קנייני לאחד הנושים – ב' - והיא לא תהיה חלק מהקופה הכללית המתחלקת בי כל הנושים? אם ב' שילם רק 60% מהמחיר כמובן שהוא לא יקבל את הדירה אלא רק מה ששילם אך מה קורה אם ב' שילם את כל המחיר, יש ל חוזה, איך אין לו רישום בטאבו והערת אזהרה. אם הייתה הערת אזהרה, עפ"י ס' 127(ב) זכותו של ב' עדיפה אך האם עפ"י הלכת אהרונוב ב' עדיין עדיף, גם אם אין לו הערת אזהרה? האם הלכת אהרונוב חלה בחדלות פירעון? בהמ"ש קבע שאם העסקה בין א' ל-ב' נעשית ברגע האחרון ניתן לבטל אותה מכח העדפת נושים. ב' הבין מהלכת אהרונוב שאכן ב' גובר על המעקל גם אם לא רשם הערת אזהרה. בנסיבות המקרה לא פסקו כך כי העסקה נעשתה בסמוך לחדלות הפירעון.

הלכת אהרונוב לא חלה רק לגבי ג' המעקל אלא גם לגבי ג' נאמן בחדלות פירעון. 
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מדוע חשבו שאין להחיל את הלכת אהרונוב כאשר ג' הוא נאמן בפשיטת רגל?

ככל שמרחיבים את הלכת אהרונוב יורדת חשיבות המרשם. אך מי שבאמת בודק את המרשם אלו קונים שרוצים את הנכס הספציפי. 

ההלוואה הניתנת ל-ג' זו הלוואה ללא משכון והם לא בודקים איזה נכסים יש ל-א' ואם הם רשומים. גם אם יבדקו זאת אף אחד לא מבטיח להם שא' לא ימכור את הנכס או ימשכן אותו. בד"כ מי שיבדוק בטאבו זה רק רוכש או מלווה מתוחכם שרוצה משכנתא.

לכן נראה כי חשיבות המרשם אינה תשובה לעניינינו.

תשובה -  בפ"ד אהרונוב ובנק מזרחי נ' גדי, יש נטייה לטובת רוכש על חשבון מעקל ונושה רגיל משום שנושה מעוניין לקנות אינטרס בנכס מסוים. למעקל אין אינטרס בנכס מסוים. במצב חדלות פירעון, אם העיקול לא תופס המעקל מפסיד משהו מאד משמעותי כי יש נכסים מועטים. מצב של חדלות פירעון אומר שאין ל-א' נכסים לפרוע את חובותיו ואם יוציאו את הדירה מסל הנכסים לא יישארו נכסים לפרוע מהם את החובות. לכן לא היה ברור האם הלכת אהרונוב חלה גם על מעקל כי אז הוא מפסיד את כל הקופה.

ביהמ"ש בפ"ד כספי לא התמקד בכך וקבע את ההלכה בלי להיכנס לכל השיקולים לעומק וכיום זו ההלכה המחייבת.

פ"ד צימבלר
עסקת מכר דירה שנכרתה ב- 63', והעברת הרישום אמורה הייתה להיות ב- 64'. הקונים לא עומדים על ביצוע העסקה, למרות ששילמו 90% מן התמורה. הם גרים בדירה, למרות שלא נרשמה על שמם (כי אם על יורשת המוכר המקורי), ורק שלושים שנה מאוחר יותר מגישים תביעה לאכיפת ההסכם. הבעלים טוענים להתיישנות. התיישנות במקרקעין (מוסדרים) היא 25 שנים והתיישנות בדין האזרחי הוא 7 שנים. ביהמ"ש ראה במקרה חוסר צדק וניסה למצוא פיתרון יצירתי.
השאלה המשפטית הייתה האם ללכת בעקבות חוק ההתיישנות או לפסוק לטובת צימבלר.
ביהמ"ש משתמש במילים שמחזקות את האופי הקנייני של הזכות שביושר. בפ"ד אהרונוב גם השתמשו בזה אך זה היה רק שופט, שניים בודדים ואילו בעניינו זו אמירה גורפת:

נאמנות קונסטרוקטיבית – נאמנות מכח החוק. יחסי נאמנות עפ"י חוק הנאמנות נוצרים במישרין או מכח חוזה. נאמנות קונסטרוקטיבית זו נאמנות שלא רשומה בחוק אלא נאמנות מכח החוק. כאשר הקונה שילם כבר את המחיר אך לא רשום דבר על שמו עדיין.

יש קונה ומוכר ופ"ד מכנה אותם במושגים קנייניים – נאמן ונהנה. כך זה גם באנגליה. 

נאמן – בעלים שבדין. באנגליה מבחינים בין בעלים שבדין לבעלים שביושר. עפ"י הדין, ללא שיקולי יושר ברור מי הבעלים – מי שהנכס רשום על שמו אך למעשה אין לו אינטרס אמיתי בנכס כי הוא קיבל תמורה והתחייב להעביר את הרישום על שם הקונה אז אפילו שהוא לא העביר עדיין את הרישום הוא נאמן כלפי הקונה וגם לקונה יש 'משהו' קנייני – קניין מן היושר. 

השופט מצא אמר כי הוא לומד זאת מהלכת אהרונוב – אע"פ שאהרונוב עסק במקרה מסוים של רוכש מול מעקל ושם יש שיקולים לטובת רוכש עדיין המינוחים של אהרונוב – זכויות שביושר - רחבים דיו כדי להחילם על מקרים נוספים. יש כאן זכויות קניין לא מקומיות מול המעקל רק אלא לכל דבר ועניין ויש השפעה מעבר לאהרונוב, על עימות כגון העימות בצימבלר. 

כיצד השיח הקנייני של זכותו של ב' כנהנה משפיע על מקרה צימבלר?

ההשפעה הינה לעניין ההתיישנות, אם הזכות קניינית אז אין התיישנות. 

על רישום בטאבו לגבי מקרקעין מוסדרים אין התיישנות. למשל אם אדם שדירה רשומה על שמו נסע לשנים רבות ופלשו לו לשטח, לא חלה התיישנות על זכותו ועל הפולש לצאת.

ביחסי נאמנות לא חלה התיישנות אם לא מכחישים את עצם הנאמנות ולכן אפילו שעברו עשרות שנים מעבר לאמור בחוק ההתיישנות שקובע גג מסוים לתביעה משפטית, זכות הקניין לא פגה.  

תקופת ההתיישנות נמנית לא ממועד רכישת הדירה (שהייתה בפועל במקרה שלנו לפני 30 שנה) אלא כאשר אדם נהנה מרכישת הדירה אך היא מתחילה ממתי שהנאמן כפר / הפר ההסכם - ממתי שהנאמן כופר בנאמנותו. כך במקרה דנן, רק בשנים האחרות הוא כפר בעסקה ולכן לא תחול התיישנות על המקרה.
העסקה בצימבלר נעשתה לפני חוק המקרקעין החדש שנחקק ב-1969. יש סעיפי מעבר בחוק. חוק אזרחי בד"כ חל רק על עסקאות שנעשו רק מכניסת החוק לתוקף ולא על חוזים או עסקאות קודמות. ס' 166(א) , ס' מעבר – "עסקה במקרקעין, והתחייבות לעסקה כזאת, שנעשו לפני תחילת חוק זה, וכן זכות במקרקעין שהיתה מוקנית ערב תחילתו וחוק זה אינו מכיר בה, יוסיף לחול עליהן הדין הקודם".
אפילו עפ"י גישות בוקר, הגישה הישנה, שאין זכות שביושר, לצימבלר הייתה זכות שביושר שנוצרה מכח המשפט האנגלי – טרום 1969, ללא הלכת אהרונוב.

יש לציין כי כל האמור לעיל בפ"ד נאמר באוביטר.

תהיות בעקבות פה"ד: 
1. טיב זכויותיהם של נושים בנאמנות קונסטרוקטיבית (לא רשומה בשומקום)
ישנו מוכר שהוא נאמן ועושה הסכם מכר דירה. הנהנה לא רשם נאמנות או הערת אזהרה בטאבו. ישנו צד שלישי שהוא המעקל ובמצב שכזה אין לו אפשרות לדעת שיש נהנה. מה התוצאה במקרה שכזה? האם נהנה מוקדם בזמן גובר על מעקל מאוחר בזמן בלי רישום? 
השאלה שנשאלה היא מי גובר: נאמן מוקדם אך שלא רשם את דבר הנאמנות בטאבו (לכן זכותו היא "מעין קניינית") או מעקל?
2 תשובות חליפיות:

1. ע"פ פס"ד אהרונוב שהסתמך על ס' 9 בעל הזכות המעין קניינית גובר על מעקל. ומהו אותו ס' 9? 
"התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין..."  לפי דעה זו היות ופ"ד הסתמך על סעיף 9, שמדבר על "עסקה", כל עסקה, ניתן להשליך את העובדות גם לכאן ולומר שהנהנה המעין קנייני יגבר על המעקל.

2. יש דעה אחרת שסוברת שלא ניתן להשליך את עובדות פ"ד אהרונוב על כל עסקה שהיא אלא רק על עסקת מכר (כמו שהיה בפס"ד) ולכן משכון לא רשום או נהנה לא רשום לא יגברו על מעקל (פס"ד כספי וצימבלר בהתאמה) כי - תחשוב על זה, המעקל התמים בודק בטאבו ורואה שאין שום רישום לכן הוא בסבבה שלו מטיל עיקול ובטוח שהוא יזכה בכסף ואז - פתאום הוא מגלה שהנכס כבר לא שייך לבעליו המקוריים! זה פוגע בצדדי ג' ובעסקאות בשוק החופשי... 

2. האם נכיר בנאמנות קונסטרוקטיבית גם אם הקונה שילם רק חלק מהמחיר?
בצימבלר הם שילמו את כל המחיר.
עסקאות קומבינציה

מדובר על טכניקת מימונית - כיצד לבנות דירות רבות ללא הכנסת הקבלן להוצ' מימון גדולות.

ישנה חברה קבלנית ולה הסכם עם א' שאומר שתקבל לחזקתה את המגרש של א', תבנה עליו בניין עפ"י ההיתרים ולמסור נניח 50% מהדירות גמורות ל-א'. א' מתחייב לגבי 50% של הדירות שיהיו של קונים שונים – ג' – להעביר את המקרקעין שנותרו ע"ש ב' ואז הקבלן יוכל לפתוח בהליכי רישום בית משותף, לחלק את החלקה לתת חלקות ולרשום בסופו של ההליך על שם הקונים את המקרקעין.

א' יעביר את 50% רק אחרי שהבנייה תסתיים ולכן בינתיים יש לקבלן רק הערת אזהרה, וכיום אחרי התיקון ב-94' לפי ס' 126(א) לחוק המקרקעין לא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה ולכן הקונים מקבלים את ההערה מכח הסכמת א'. החברה הקבלנית כמובן דואגת לכך שבחוזה בינה לבין א', יתחייב א' לרשום הערת אזהרה לטובת קונים פוטנציאליים. גם הקונים לוקחים הלוואות לשם הרכישה ולכן א' מסכים לרשום הערה גם לטובת ד' – הלווים.

קבלנים נקלעים לקשיים ולעיתים לא מסיימים את הפרויקט ולפעמים אפילו לא מתחילים לבנות (פ"ד נחשון נ' שי למשל).

מה האינטרסים המתנגשים בשטח במצב שהקבלן קורס ולא מסוגל לבנות את הפרוייקט?

בשטח נשארו א' (בעל הקרקע) ו-ג' (רוכשי הדירות מהקבלן). אם ג' שילם הכל או חלק משמעותי המצב יותר חמור. ב', הקבלן, הפר את החוזה עם א' כי הוא התחייב כלפי א' לבנות את הבניין ולמסור לו את הדירות ברמת גימור מלאה ולכן א' מודיע על ביטול חוזה.

מה הטענה המשפטית של א' כלפי ג'?

ל-א' אין חוזה עם ג'. זכות של ב' בטלה מכח דיני החוזים וג' בעצם בא מכוחו של ב'. ג' רכש משהו מ-ב' ואין לו חוזה עם א'.

א' מבטל את ב' ועכשיו אין זכות ל-ב' אבל אם א' לא מוחק את הערות האזהרה אין לו מה לעשות עם המקרקעין כי אף אחד לא יקנה קרקע עם הערות אזהרה.

לכן א' פונה לביהמ"ש ומבקש למחוק את ההערות.

עד שהפסיקה קבעה הלכה בנחשון נ' שי היו שנים של משפטים בין א' ל-ג'. הייתה מלחמת התשה בבתי המשפט וכל הסדר נקבע לגופו. החזקים שרדו..

הבעיה הינה כי יש בפסיקה אינטרס ללכת לטובת ג' כי הם צרכנים רוכשי דירות ואצל אדם ממוצע הפסד על השקעת דירה הינו הפסד משמעותי שלוקח שנים להתאושש ממנו.

אך כיצד ניתן ללכת לטובת רוכשי הדירה? מבחינה משפטית א' צודק. ב' הפר את החוזה ועל ג' לתבוע מ-ב' את נזקיו. הוא אמנם בבעיה כי ב' בחדלות פירעון אך זה לא קשור ל-א'.

הפסיקה מוצאת אפשרות משפטית לחלץ את ג' מקשיים אלה ואם מוצאים לו זכות משפטית זה מקרין על כך שא' צריך להפנים שהוא לא יכול למחוק את ההערות לטובת ג', עליו להתחשב בו ויש לחץ להגיע להסדר סביר – גם א' יצטרך להוסיף כסף כדי לסיים את הבניה.

הקונסטרוקציה שמצא ביהמ"ש כדי לחלץ את ג' מהבעיה – 

פ"ד נחשון 

החובה הפרקטית של ג' היא מכח ס' 126(א)  - הערת האזהרה. אך אם א' לא מסכים מראש להערה זו, אין לה תוקף. מרגע ש-א' נתן את הסכמתו, הערת האזהרה כן מייצגת קשר בין א' ל-ג'. יש התחייבות ללא חוזה ישיר. הקשר נבנה מעצם הערת האזהרה. הערת האזהרה עפ"י הספיקה מלמדת על התחייבות של א' כלפי ג' אך זו לא התחייבות שבשטח ולכן ביהמ"ש צריך לצקת לה תוכן.

לפי פ"ד, מה א' מתחייב מכללא כלפי ג'?

שלא ירשמו עסקאות סותרות. ההתחייבות הרחבה ביותר הינה לפן הקנייני בלבד. אם ג' יעמוד בכל ההתחייבויות עם ב' ולא יעשה בעיות, הקניין יעבור על שמו. חלק מהשופטים מצמצמים עוד יותר את ההתחייבות – א' התחייב רק לא לעשות עסקאות נוגדות ולא להעביר את הקניין.

אך בפועל הבניין לא בנוי, זה לא משנה אם הולכים עפ"י הפרשנות הרחבה או הצרה כי א' בכל אופן לא יכול למחוק את הערות האזהרה.

שמגר - הערת אזהרה מבטיחה את מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן לקונה. כמו כן, א' רשאי להתנות ולסייג את תקפה של הערת אזהרה ומשלא עשה כן לא יוכל לבטל ההערה עם ביטול החוזה ע"י הקבלן.
הערת האזהרה באה להבטיח את מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה שבין הקבלן לקונה - אין די בביטול היחסים החוזיים בין בעל המקרקעין לבין הקבלן כדי לאיין את כל התוצאות המשפטיות שצמחו מכינונו של אותו משולש משפטי, שצדדים לו בעל המקרקעין, הקבלן וקונה הדירה. 

בעל המקרקעין חופשי לסייג את היקפה של הערת האזהרה ולהתנות בה תנאים, ומשלא עשה כן, אין לקרוא לתוך התחייבותו תנאי מכללא בדבר בטלות ההערה עם ביטול הסכם הקומבינציה.
גולדברג – ביטול הערת אזהרה – תלוי נסיבות

ככל ששלב נפילתו של הקבלן מוקדם יש לאפשר ל-א' לבטל את הערות האזהרה תוך פיצוי מסוים של הקונים. השופט גולדברג טען כך – היה מעוניין לשמור לפסיקה את הזכות לפסוק בהתאם לנתונים בשטח – " ...שכן לפי סעיף 127(א) לחוק המקרקעין, לא תירשם עסקה סותרת אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט. בבוא בית המשפט לפסוק בשאלה אם רישום עסקה, הסותרת את הערת האזהרה שנרשמה לזכות הקונה, יביא הוא בחשבון שיקוליו את מכלול הנסיבות ואת שיקולי הצדק המתבקשים מן הנסיבות..".

השופט בייסקי – התחייבות מצומצמת אי ביצוע עסקאות סותרות

התחייבותו החוזית של בעל המקרקעין כלפי הקבלן לרשום הערת אזהרה לטובת רוכשי הדירות מקימה קשר משפטי ישיר בין בעל המקרקעין (א) לבין רוכשי הדירות (ג) אשר תוכנו מתמצה בהסכמתו של בעל המקרקעין למכירת הדירות שייבנו על המקרקעין, ובכך שלא תירשמנה עסקאות, הסותרות את זכותו של הקונה לקבל דירה מאת הקבלן.

פ"ד בורשטיין נ' חודד
אמרנו שלא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה האם זה המקרה בפ"ד?

א' – בעלים רשום, מוכר.

ב' – קונה עם הערת אזהרה.

נניח ויש ל-ב' קונה הזדמנותי והוא רוצה למכור לקונה 2. יכולה להיות ביניהם עסקה קניינית או המחאת זכויות. זו שאלה של ניסוח ופרשנות איזה עסקה נעשתה.

אם נעשתה עסקה במקרקעין בין שני הקונים, ב' מתחייב להעביר ע"ש ג' את הרישום בטאבו אע"פ שאין על שמו רישום ויש לטובת ב' הערת אזהרה. במקרה זה, לא ניתן להקנות ל-ג' הערה אלא אם א' מסכים.

אך אם שני הצדדים עושים עסקה של המחאת זכויות – ב' מעביר ל-ג' את הזכות שיש ל-ב' כלפי א' וגורם לכך שג' יהיה נושה ישיר כלפי א', עוברים יחד עם המחאת הזכות כל הדברים הנלווים והטפלים לה – במקרקעין גם הערת אזהרה עוברת והיא לא טעונה הסכמה של א' כמו שכל המחאת הזכות לא טענה הסכמה של א'.

פ"ד פורד נ' שכטר
החברה הקבלנית נכנסה לפירוק. מדובר בעסקת קומבינציה. מה האינטרסים של הצדדים?

בניגוד לנחשון נ' שי שהיה עימות בין ג' ל-א', במקרה שלנו ג' – גברת שכטר - מתעמתת עם הנושים, ד' שהוא כונס הנכסים של ב'. השאלה הינה האם הדירה תהיה בכלל הנכסים שיגיעו לכלל הנושים או רק לגב' שכטר. מדובר בזכ"ד שנכרת כאשר הייתה קטינה והיא בת בעל הבית אך ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה שהחוזה תקף. ביהמ"ש התעלם מהעובדה שהקונה היא בתו של בעל הבית.
אם אנו לפני הלכת אהרונוב, זכות הקונה הינה חיובית לגמריי ופ"ד לכאורה מגיעה לתוצאה פשוטה, ל-ג' זכות חיובית אז הוא צריך להצטרף לכלל הנושים. לפני הלכת אהרונוב לרוכש זכות חוזית ולכן דינו שווה לכלל בעלי הזכויות החוזיות והוא לא עדיף עליהם.

הועלתה טענה כי גם במקרה זה יכולה להיות ל-ג' עדיפות על אחרים. ניסו להתגבר על הבעיה בטכניקה של המחאת זכויות כמו בבריטיש נגד גנז. ג', הקונה הייתה מעוניינת להשתמש בהמחאת חיובים כדי להתגבר על ד'.
מדוע המחאת זכויות עוזרת ל-ג' נגד ד'? 

נניח ו-ג' הוא קונה ספציפי, זה לא שגרתי לראות את העסקה ובמיוחד שזו עסקת קומבינציה כהמחאת זכות. אך ביהמ"ש מסכים לראות כך את העסקה – נניח הקבלן נכנס לפירוק והדירות שהבטיח מוגדרות במדויק בחוזה. כאשר הקבלן מוכר למישהו את הדירה הוא ממחה זכות – את הזכויות בקשר לדירה אחת מתוך 10 הוא ממחה ל-ג'. ג' שילם ל-ב' ובתמורה הוא המחה לו את זכותו החוזית בדירה. כאשר הבניין גמור ג' יכול לפנות ישירות ל-א' ולתבוע את החלק הקנייני לרשותו. במצב זה המפרק לא יכול להכניס את הדירה לסל הנכסים. ישנה זכות חוזית כלפי הבעלים הרשום, ב' המחה זכות זו ל-ג', זכות לקבל את הרישום של דירה מסוימת. ב' כבר לא נושה מ-א' כלום ביחס לחלק של הזכות. ג' הפך להיות נושה של א'. המבט הקנייני הינו כי אם ב' ערך המחאת זכות והקניין בזכות החוזית עבר כבר, הנכס, הזכות החוזית לקבל את הרישום מ-א', אינו נכס של ב' אלא של ג'. מכאן שנושי ב' – ד' – כבר לא יכולים לשים יד על נכס זה כי הוא שייך ל-ג' ולא ל-ב'. לכן ג' גובר על המפרק. הבעיה של ג' היא לקבל מ-א' את המרשם. 
זה לא שגרתי לראות את העסקה כהמחאת זכות אך כאשר הבניין גמור ועדיין לא רשום ויש מאבק נגד נושי ב', ג' טוען כי הוא מחוץ לסכסוך כי הזכות בנכס כבר הועברה ל-ג'. הנכס כבר לא שייך לחייב ולכן הם לא יכולים לקחת אותו. ג' לא מושפע מחדלות הפירעון כי הזכות היא של ג' כלפי א' ולא ב'. לכן ג' צריך להתגבר על הנושים האחרים.

זה לא שגרתי שזה המחאת זכות – למה? אם זה המחאת זכות בד"כ מדובר ב-100% מהנכס, ואפשר להמחות גם חלק בלבד לפי דיני המחאת חיובים.

במקרה של נחשון נ' שי המחאת זכויות לא תעזור מכיוון שחיובי הממחה עוברים לנמחה ו-א', הבעלים הרשום, יכול לתבוע הכל גם נגד ג'. ג' יונק את זכותו מ-ב' ולכן כל טענות ההגנה שעומדות מול ב' יעמדו גם נגד ג'. אך בהקשר של שכטר, בעימות בין ג' ל-ד' המחאת זכויות מהווה טענה מצוינת כי אם הייתה המחאה הנכס כבר לא של ב' ולכן לא ניתן להכניס אותו לפירוק.

מדוע ביהמ"ש דחה טענה זו?

עפ"י ביהמ"ש זכותו של ג' אובליגטורית בלבד כי היא טרם נרשמה במרשם המקרקעין. בחדלות פירעון רק מי שיש לו זכות קניינית עדיף על אחרים. אך לפי האמור, ל-ג' יש רק זכות אובליגטורית ולא קניינית ולכן הוא לא עדיף על נושים אחרים. אם זה כך, זה לא מובן כי ל-ג' יש זכות אובליגטורית אך זכות אובליגטורית זו אינה כלפי ב'. אם היא הייתה כלפי ב' ברור שהוא היה שווה לנושים האובליגטוריים האחרים אבל הזכות האובליגטורית כלפי א' ולא כלפי ב' ולכן הוא לא נפגע מחדלות הפירעון. ל-ג' יש בעלות בזכות חוזית שאינה טעונה רישום. נכון שאם אין לו רישום אין לו בעלות בדירה אך אנו מחוץ לחוק המקרקעין, אין צורך ברישום ועפ"י הזכות החוזית הוא יכול לתבוע מרשם מ-א'. א' אינו חדל פירעון ולכן הדירה נשארת מחוץ לחדלות הפירעון.
אם העסקה בין ב' ל-ג' הינה עסקה במקרקעין ולא המחאת זכות, כל האמור לעיל לא מתקיים. תמיד יש לזכור כי חלופה זו קיימת! אך ביהמ"ש כן מקבל את הטענה כי נערכה המחאת זכות אך לא מקבל את הטענה שבשל המחאת זכות זו הדירה לא תחשב בנכסי חדלות הפירעון.

לדעת פרופ' לרנר אם יש המחאת זכות, ג' אכן היה צריך להתגבר על הנושים ולא כמו שביהמ"ש פסק. פ"ד מוטעה מבחינת דיני המחאת חיובים.   
הבטחת השקעות של רוכשי דירות

בארץ בונים דירות בשיטת הלווי הפיננסי הסגור. כך היו צריכים להבנות גם הבניינים של חפציבה. 

לווי פיננסי צמוד – לווי של בנק לפרוייקט. קבלן בונה בכסף של מימון ולא בכסף שלו. בדרך הרגילה הקבלן מבקש מימון מהבנק עד שיקבל כסף מהקונים. הקבלן מחשב שאחרי שיחזיר כסף לבנק עדיין יישאר מרווח. הבנק לא בודק את מצב הקבלן לעומק כי הוא לקח משכנתא מהקבלן ואם יהיו בעיות הוא יכול למכור את הפרוייקט. היו לא מעט קריסות של קבלנים והבנקים הבינו שהם צריכים להיות יותר צמודים לקבלן ולבדוק שהקבלן אכן משתמש בכסף לבניית הפרוייקט ולא לדברים אחרים. הפיקוח נהיה צמוד יותר. 

קבלן אומר שהוא מעוניין במגרש מסוים כדי לבנות פרוייקט ומבקש שהבנק יממן אותו עד שימכור את הדירות. הקבלן פותח אצל הבנק 'חשבון פרוייקט' סגור כאשר המטרה הינה כי כל הכספים שנכנסים לפרוייקט וכל הכספים שיוצאים לפרוייקט יהיו מחשבון זה.

מכינים דוח 0 – תכנית על הפרוייקט שיש ובה צפי להכנסות ורווח מהפרוייקט. אם זה נראה לבנק הוא נותן מימון אך מבקש גם כסף של הקבלן ולעיתים דורש שהקבלן קודם כל יוכיח את הפרוייקט, למשל ימכור כמה דירות.

מכאן שמקור הכספים בחשבון זה הינו ממספר מקומות:

1. אחוז מסוים הון עצמי

2. מכירה ראשונית

3. הלוואה מהבנק 
4. הכנסות בעתיד - מכירת כלל הדירות.
יש הוצאות לקבלני משנה וספקים. הבנק ממנה מפקח שיוודא שהכסף שיוצא מהחשבון ילך רק לדברים הנוגעים לפרוייקט.

אם התכנית הולכת כהלכה, תמיד צריך להיות יותר כסף בקופה ממה שעולה לסיים את הפרוייקט. גם אם כרגע אין, אמורים להיות קונים נוספים שצריכים לשלם. פיקוח זה מקטין את הסיכון לקריסה וגם אם הוא קורה לא תהיה לבנק בעיה להחליף קבלן ולהביא קונים נוספים שישלימו את הפער.

זה נקרא לווי סגור כי המטרה היא שהכסף יהיה סגור למטרות הבניה ולא תהיה זליגה לכוונים אחרים. 

הקונים צריכים להיות מודעים לכך שהם מפקידים את הכסף במישרין בחשבון הבנק ולא ישירות לקבלן!

ערבות בנקאית הינה הבטוחה הכי פרקטית להשקעות של רוכשי דירות. חוק המכר (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) מטפל בבעיה שאנשים משלמים סכומים גבוהים ויש בעיה אם הקבלן קורס. אחת מהטכניקות המוכרות בס' 2 לחוק זה הינה ערבות בנקאית לטובת הרוכש.

ערבות בנקאית – התחייבות של בנק (ולכן נאמנה מאד כי ההתחייבות כנגד הבנק) להחזיר לרוכש את הכסף ששילם אם הקבלן יכנס לחדלות פירעון ולא יוכל להשלים את הבניה. זו אחת הטכניקות עוד לפני שהיה לווי פיננסי. זו הבטוחה הטובה ביותר כי יש לקונה התחייבות של בנק. 

מדוע ערבות בנקאית מורה על חוסנו של הקבלן?

הערבות הינה התחייבות של הבנק להחזיר. הבנק לוקח סיכון רציני ולכן לוקח משכון, מסכים למשאבים ע"ס משאבים אחרים של הקבלן שיוכלו להשתמש בהם במקרה של קריסה. ערבות מראה שלקבלן יש נכסים נוספים והוא חזק כלכלית.

במיזמים המודרניים עם לווי פיננסי – אם הקונים אכן מפקידים את הכסף בחשבון הסגור הבנק מוציא להם ערבות בנקאית והבנק לא חושש כי יש לו חשבון פיננסי סגור. הוא מתחייב לשלם לקונה אם הדירה לא תימסר לקונה אך לפי החישובים הכלכליים לא אמורה להיות בעיה כזו.

זוהי בעצם ערבות חוק מכר. 

מדוע בכל אופן יש קריסות?

קונים רבים לא מודעים לכך שהם צריכים להפקיד את הכסף בחשבון למרות שזה כתוב בחוזה. במקרה של חפציבה התברר שהיו צ'קים רבים שנמסרו לקבלנים והם הפקידו את הכסף בחשבונות העסקיים שלהם. 

מרבית הפרוייקט נמכר לחרדים שלא עובדים באופן מסודר – נתנו למשל כסף מזומן לקבלן ובתמורה קיבלו הנחה של 20% למשל. על הכסף הזה הבנק לא יודע כלל. יש בחפציבה דירות רבות שאין להן ערבות חוק מכר כי הבנק לא ידע עליהם כלל. במקרה זה כל החישוב הכלכלי של הפרוייקט משתנה כי החישוב היה על פי מס' רב יותר של דירות ממה שנכנס בפועל.

היה פ"ד בו גם חלק מכספי הדירות ניתנו ישר לקבלן והוא הביא כסף זה כחלק מההון העצמי שלו!
כמו כן יש מקרים שהפיקוח לא טוב והמפקח נותן לקבלן להוציא יותר.

יוצא שגם שיש לווי וכל פרוייקט מנוהל כיחידה כלכלית עצמאית יש מקרים רבים של קריסות. המקרה של חפציבה זעזע כי היה מדובר בדירות רבות – 4000 - אך זה גם מקרה אחרי החוק. 

בנק ישראל הוציא תקנה שיש לשלם רק באמצעות שוברים ישירות לחשבון הבנק הסגור כדי למנוע מקרים כמו חפציבה.
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חוק הבטחת השקעות נחקק באמצע שנות ה-70 וקדם לטכניקה החדשה של לווי פיננסי. זהו חוק צרכני שמטרתו להגן על כספי דירות של רוכשים מקבלן. הבעיה הינה כי הקונים אינם לווים מקצועיים וקריסה כלכלית של הקבלן תותיר אותם כנושים רגילים. קונים רגילים לא נוהגים לקחת בטחונות והם עלולים להפסיד את מיטב ומירב כספם, אותו השקיעו בדירה. החוק בא לעזרת הקונים וקבע הוראות שיבטיחו את השקעת רוכשי הדירות.
הטכניקה שהמחוקק בחר כדי להבטיח את השקעת הקונים מצויה בחוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות). ס' 2 הינו הס' המרכזי. הבטוחה הטובה ביותר הינה הערבות הבנקאית. קשה לקבלן לתת שעבוד ויותר קל לתת ביטוח או ערבות בנקאית. זה יותר יעיל כי מחזירים לקונה כסף. האפשרויות האחרות – הערת אזהרה או שעבוד לא מחזירים את הכסף אלא גוררים להליכים משפטיים. אם יש קונה ששילם את מרבית המחיר ואין לו בטחה טובה, הוא בבעיה. איך זה יכול לקרות? הרי ס' 2 קובע שהמוכר לא יקבל יותר מ-15% אא"כ נתן את אחת הערבויות. כמו כן יש תנאים בשלבי הבניה שעל פיהם משלמים. הדבר קורה בשטח, למשל בפרשת חפציבה קונים שילמו חלקים משמעותיים ללא לקבל דבר. עושים זאת בצורה לא רשמית כדי לא לשלם מיסים שונים. הצעת החוק החדשה מטילה אחריות פלילית כבדה יותר על קבלן שמקבל תשלומים כאלה. כמו כן, מציעים להוריד את הסכום הראשוני מ-15% ל-10% ע"מ להקטין את סיכון הקונה. כמו כן ההצעה שומרת אפשרות שרשות ממשלתית תנסח את הערבות הבנקאית כי שם עלול להיות מלכוד שכן זה מסמך שאומר שקונה יקבל חזרה את השקעתו אם קרה מקרה מסוים. הבנקים יוכלו לטעון שהקונה קיבל את מה שהיה אמור לקבל ולכן לא מגיעה לו הערבות. הקונה תלוי בניסוח מדויק של ערבות בנקאית שהוא לא משתתף בניסוחה ולכן אולי יש צורך שגורם ממשלתי ינסח ערבות זו. בנוסף, עד היום הערבות חלה רק אם חל עיקול על הדירה או במצב של חדלות פירעון. בהצעה החדשה ס' המטפל במקרה שהקבלן מוכר את הדירה לקונה ויש רק מגרש ובסוף לא התקבלו בקשות הקבלן לבניית כלל הדירות והוא לא ממשיך את הפרויקט. יש קונים שקנו לפני שלקבלן היה היתר בניה מדויק ואז היו מקרים שהגיע מועד המסירה והקבלן לא החל לבנות כלל. בהצעת החוק ישנה אפשרות לממש את הערבות הבנקאית ולקבל חזרה את הכסף גם אם עברו 8 ח' לפחות מהמועד שהיה אמור לקבל את הדירה. 
ההצעה מרחיבה באופן משמעותי את ההגנות על הקונה כי ההיסטוריה מוכיחה שהקונה לא מספיק מוגן מהחוק הנוכחי בעיקר בגלל שהקונים לא מודעים לזכיותיהם כי הם לא מודעים לחוק. מקווים שהסנקציה הפלילית יחד עם חיזוק הערבות יובילו להורדת תופעה זו. כמו כן, בנק ישראל נוקט באמצעים מנהליים שהכסף שהקונה משלם יגיע ישירות לחשבון הלווי ולא לקבלן. במקרה זה הבעיה הפרקטית תהיה חריפה פחות כי ניתן יהיה לגמור את הבניין מהכסף בחשבון. הבנקאים דואגים למצוא קבלן חדש לפרויקט כי הם לא רוצים לממש את הערבות ולהחזיר כסף לקונים.

שער רביעי – בעלות והחזקה

כללי

עסקנו בנושא זה בעבר בהקשר רכיבי זכות הבעלות המורכבת ברכיבי משנה כגון הזכות להחזיק, להשתמש ולבצע עסקאות. לעיתים זכויות אלה מועברות לאחר, למשל שכירות. הבעלות מיוחדת לעומת האחרים כי היא לא מוגבלת בזמן וכל אימת שזכויות אחרות כגון שכירות או משכנתא פוקעות, המרכיבים חוזרים לבעל הזכות. כמו כן, רק לבעלים יש זכות לכלות נכס. 

הבעלות אינה מאופיינת בפירוט אלא זו זכות שיורית. בעלים רשאי לעשות כל מה שהוא לא העביר לאחרים וכל מה שהדין לא אוסר עליו לעשות - כוחו לא בפירוט אלא בחוסר הפירוט. שוכר רשאי לעשות רק מה שמתיר לו חוזה השכירות.

בחיים יש מתח בין הבעלות הכלכלית לפורמאלית.
בעלות פורמאלית מול בעלות כלכלית
ישנם מקרים קיצוניים בהם הבעלים מעביר לאחר את כל הרכיבים הכלכליים הנוגעים לנכס לתקופה ממושכת ביותר. כעת הבעלות בנכס הינה פורמאלית בלבד. 

דוג': א' (בעלים) משכיר לב' (שוכר) מחשב למשך 15 שנה. בתום התקופה למחשב לא ערך כלכלי. במצב זה קשה לקבוע מיהו בעליו של הנכס – הבעלים הפורמאליים  או בעלים המהותיים, השוכרים? 

חכירה לטווח ארוך -  מרבית המקרקעין בארץ מוחכרים (ח"י מקרקעי ישראל), לכן קיימת חשיבות להסדרת ההגדרות (בעלים או שוכר) לעניין החכרה לטווח ארוך מאד. 

התפיסה בשטח היא כי שכירות לטווח ארוך (100 שנה בערך) לא נוגדת את האיסור בחוק להעברת בעלות. 

וכעת לשאלות – מי ייחשב בעליו של נכס שהושכר ל999 שנה תוך מיצוי מלא של האפשרויות הכלכליות מהנכס? כאן די קל להכריע אולם מי ייחשב לבעליו של נכס שהושכר "רק" ל-99 שנה?

במקרים בהם קשה להכריע מי הבעלים – יוכרע בפסיקה, תלוי פרשנות תכליתית ונסיבות
האם קובעים בעלות בצורה פורמאלית או מהותית/כלכלית? ע"פ הפסיקה, התשובה לשאלה תלויה בהקשר בו היא מתעוררת. תלוי פרשנות של ביהמ"ש.
דוגמאות:

שכירות לכ-200 שנה – השוכר נחשב כבעלים

חב' חשמל מעוניינת להעביר כבלים מעל מקרקעין מסוימים ונדרשה לקבל אישור הבעלים. הנכס הוחכר ל99 שנה עם אופציה של 99 נוספות. את הסכמתו של מי (החוכר או הבעלים) יש לבקש?

ביהמ"ש פסק כי יש להפעיל שיקול דעת. במקרה להלן, הניזוקים האפשריים מהכבלים הם החוכרים, למשך ה-200 שנה הקרובות, לכן יש לבקש אישור החוכרים
פ"ד פילובסקי נ' בלס
משקף את המתח בין בעלות כלכלית לפורמאלית. 
ישנה בעיה להגדיר את הבעלות כי יש מתח בין הרישום בטאבו שמשקף לפי דיני הקניין את הבעלות לבין גורמים אחרים. הרישום הינו על שם צאצאי הגב' אך החוזה בינם לבין הגב' מראה שכל ההנאות הכלכליות מהדירה שייכות לה. אמנם קנו את הדירה מכספיה אך היא רשומה ע"ש צאצאיה. החוזה אפשר לה להתגורר כל ימי חייה בדירה וכל עסקה שהיא רוצה לעשות הבעלים הרשומים מתחייבים לצרף את חתימת

האם הבעלים הכלכלי הוא הבעלים או שהבעלים הפורמאלי עפ"י דיני הקניין?

חוזה זה נעשה כדי לעקוף מס עיזבון. שאלת מי הבעלים עולה בהקשר של האם יש כאן מתנה והנכדים הם הבעלים? אם ניתנה מתנה היא ניתנה בחיי הגברת ואז הדרישות של דיני המתנה מולאו - יש חוזה וגם התקיים השלב הקנייני. 

אך אם הבעלים הכלכלי הוא הבעלים, המתנה לא ניתנה עדיין אלא ההעברה תהיה רק אחרי המוות. כאן יש בעיה כי העברה כזאת יכולה לעשות רק באמצעות צוואה. אם הכוונה היא שהבעלים הכלכליים הוא הבעלים של הנכס, המתנה יכולה לעבור רק באמצעות צוואה וצוואה תקפה רק אם מתמלאות דרישות פורמאליות מסוימות – חתימת עדים או חתימת המצווה וכו'.
ביהמ"ש מגיע למסקנה כי היות והרישום בוצע ע"ש הנכדים רק כדי להתחמק מתשלום מס עיזבון והיות והסבתא נהנתה עד יום מותה מכלל הזכויות שהפיק הנכס היא נחשבת כבעליו ונושי העיזבון יכולים לדרוש את חלקם ממנו.

השאלה מי הבעלים נשאלה כדי להחליט האם ניתנה מתנה בחיים או שאנו נזקקים לצוואה.

פ"ד שחם נ' רוטמן
משקף מקרה מורכב. אם שואלים מי הבעלים של המקרקעין, יש קושי להגדירם. יש להסתכל על הבעיה הקונקרטית גם במקרה זה.

הסיבוך המשפטי במקרה זה הינו שבגילאים מתקדמים בנישואים לא ראשוניים, המרכיב הכספי משמעותי. כל אחד מבני הזוג צבר רכוש ויכול להיות שיסתכסכו מהר מאד ויצטרכו לקבוע איזה נכסים הולכים לאיזה ילדים ולכן יש הסדרים בחוק.

יורש אחר יורש – ס' 42 לחוק הירושה – בצוואה בד"כ קובעים מי היורש בנכס מסוים וכאשר יורש זה נפטר, הנכסים הולכים ליורש זה. אך כאשר יש לאדם יש יותר מאשה אחת והוא רוצה להעדיף את האשה השנייה אך את ילדי האשה הראשונה משתמשים בטכניקה של יורש אחר יורש: קובע בצוואה שהאשה הראשונה תירש אותו וכשהיא תמות הרכוש יעבור לילדיו ולא לילדיה. ניתן להתנות על ההסדרים בס', אך אם לא מתנים בזמן שהיורש הראשון חי הוא יכול לעשות את כל העסקאות ואם הוא מכר היורש השני לא יקבל אלא את מה שנשאר מהנכסים הראשוניים. היורש הראשון הוא בעלים אך הוא לא יכול להוריש ליורשיו – דבר מאד משמעותי. כמו כן, אם מצויים בין השלב החיובי לקנייני, מסתבכים כי אם היורש הראשון נתן למישהו מתנה והיא לא הסתיימה מבחינה קניינית עולה השאלה האם זה נכס שהיורש הראשון השאיר ואז הנכס הולך ליורש השני או שזה נכס שהיורש הראשון כבר העביר ואז היורש השני לא מקבל אותו. נשאלת השאלה האם הנכס יעבור ליורש השני כי לא נעשה שלב קנייני (לא נעשה רישום) או שהנכס כבר עבר ואז היורש השני לא יקבל אותו.
פ"ד הלך לפי הפורמאליות של החוק- אין קניין של מתנה אלא לאחר הרישום. אפילו שהיה ייפוי כח וברור שכבר לא חלות נסיבות ס' 5 לחוק המתנה, שניתן לחזור. לא היה רישום – קניין גמור, מקבל המתנה לא השלים את המרשם ולכן המתנה לא הסתיימה מבחינה קניינית ולכן ביהמ"ש פסק כי הנכס הולך ליורש השני ולא למקבל המתנה. ביהמ"ש גם אמר כי ניתן להתנות על ס' 42. מקור הבעיה בפ"ד הינו כי בזמן שהיורש נפטר לא היה למקבל המתנה רישום. 
לציין כי כיום, לאור פס"ד אהרונוב לפיו עסקה שלא הסתיימה ברישום מעניקה זכות שביושר לקונה כלל לא בטוח שניתן יהיה להעביר את הנכס ליורש 2 במקום למקבל המתנה.
בין בעלות לשכירות

מקרקעין

שני פ"ד הראשונים בנושא משקפים הרבה פ"ד העוסקים בשאלת החכירה הארוכה. להזכיר כי ס' 3 לחוק המקרקעין מסביר מהי חכירה ומהי חכירה לדורות. עפ"י הס' שכירות של למעלה מ-5 שנים תקרא חכירה ולמעלה מ-25 שנים תקרא חכירה לדורות. אנו דנים בשכירות הרבה יותר ארוכה מ-25 שנים. 

מעט מאד הוראות בחקיקה התייחסו לחכירה לדורות. בפועל היו מקרים רבים של הסכם חכירה לטווח ארוך ועלו בעיות משפטיות שונות ומגוונות. הפסיקה התלבטה כיצד להתייחס לחכירה ארוכה – שכירות שזו התייחסות פורמאלית כי הגדרת שכירות זה החזקה לא לצמיתות וגם החזקה ל-100 שנה זה לא לצמיתות. או מבחינה מהותית, כמו הבעלות הכלכלית בפ"ד פילובסקי, שכן חכירה ארוכה דומה יותר לבעלות.

ישנה חקיקה שמתייחסת במפורש לבעיה. למשל חוק המכר של הבטחת השקעות של רכושי דירות שהמחוקק אומר שבעלות כוללת מעל מס' שנים מסוים. בעלות בחוק זה היא גם השכרה. בעסקה כה ארוכה -מעל 25 - שנה כנראה שהשוכר משלם כסף רב מראש והמחוקק מעוניין להבטיח את השקעתו. אם יש מס שבח על מקרקעין רק על מכירה יעקפו את המס ע"י חכירה לטווח ארוך ולכן חוק מס שבח מגדיר כי נכלל בחוק שכירות מעל תקופה מסוימת. אבל ישנם מקרים רבים בהם החקיקה לא מחילה על חכירה ארוכה את הוראות הבעלות ואז הפסיקה צריכה להחליט האם ההוראות המתייחסות לשכירות יהיו רלוונטיות או ההוראות המתייחסות לבעלות.

מדוע אנשים עושים עסקה של חכירה לטווח ארוך, הרי מהותית זה כמו בעלות ויש מקרים בהם עושים חכירה ל-999 שנה, למשל פ"ד לוסטיג נ' מייזלס. 

1. מקרקעי ישראל – חו"י מקרקעי ישראל אוסר על העברת בעלות במקרקעין מסוג זה. המדינה מחכירה לטווח ארוך והתפיסה של ממ"י היא שבהשכרה לטווח ארוך זה לא מפר את הס' שאוסר להעביר בעלות. נראה שאין פסיקה שקובעת איפה עובר קו הגבול לעניין זה. משך התק' שהמנהל משכיר, לא עוברים על האיסור של העברת בעלות במקרקעי ישראל. ההתייחסות במקרים אלה הינה כמו להשכרה ולא כמו להעברת בעלות. 
2. פ"ד לוסטיג נ' מייזלס – חכירה ל-999 שנה. מדוע הצדדים עושים חוזה כ"כ ארוך? שם הייתה בעיה שבאה לידי ביטוי בס' 13 סיפא לחוק המקרקעין. ס' זה אומר שאין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין כאשר אין בחוק הוראה אחרת. יש יחידת מרשם ואין תוקף לעסקה בחלק – לא ניתן להעביר בעלות ב-50% מוגדרים בחלקה בטאבו. לא ניתן להעביר חלק מסוים אא"כ מבקשים רפרצלציה שמחלקת את החלקה לשתי חלקות אך אם הועדה המקומית לתכנון ובניה לא תאשר זאת הוא לא יוכל למכור מחדש את הקרקע. כדי לעקוף זאת עושים השכרה של החלק המסוים. בשכירות אין את הדין של הגבלה על השכרה של חלק מיחידת הקרקע. ס' 78 לחוק אומר שבדירה של 4 חדרים אפילו, ניתן להשכיר 2 חדרים מתוך ה-4. פ"ד זה לא עסק בשאלה האם לכל דבר ועניין השכרה ל-999 שנה תחשב לבעלות או לא. פה הייתה בעיה של זכויות הבניה. נניח ויש זכויות בניה למס' מסוים של מטרים, האם מי ששכר ל-999 שנה קיבל גם 50% מזכויות הבניה? הצד השני טען כי בגלל שהוא רק שוכר אין לו 50% מזכויות הבניה. ביהמ"ש קבע כי מסתכלים על העניין הכלכלי. מבחינת ההיבט הכלכלי מי ששכר ל-99 רכש את הבעלות למעשה ואם כך, כל היתרונות הכלכליים האם הם גם חלק מהרכישה ולכן מגיע לו את מלוא זכויות הבניה לפי החלק הזה שלו. יש להבין את מניע הצדדים. מכוונת הצדדים – פרשנות החוזה ניתן להבין כי הבעלים התכוון להעביר את הזכויות הכלכליות הנלוות במקרה זה הרצון היה עסקת מכר אך זו לא נעשתה בשל ס' 13 לחוק המקרקעין ולכן יש להתייחס אליהן כמו אל מכירה. הצדדים במקרה זה ניצלו את ס' 78 לחוק המקרקעין שאפשר להם לערוך עסקה בחלק מסוים במקרקעין (מכירה אסורה בחלק מסוים מתוקף ס' 13). הצדדים פשוט "ניצלו" את הסעיף.
האם עסקה כזאת תקפה? פורמאלית זו השכרה שחוסה תחת סע' 78, אך מהותית זהו מכר שכפוף לס' 13. יש לבדוק את מטרתו של ס' 13, ולראות האם  עסקה כזאת נוגדת את המטרה. מטרתו של סע' 13 הוא צורך של רשויות השלטון לשמור על גודלן של החלקות, כדי שתהיינה יעילות לייעודן. לכן, חלוקה של חלקה באמצעות השכרה, אסור שתהיה לתקופה שעולה על הסביר, כי חלוקה לתקופה ארוכה עומדת בניגוד לתכלית ס' 13.

בעיות אלה עלולות להופיע בהקשרים שונים – למשל בסדר דין אזרחי, מחלוקות משפטיות בקשר לבעלות מקרקעין תמיד בסמכות בימ"ש מחוזי ואילו עימותים בקשר לחזקה תמיד נעשים בבימ"ש שלום. התעוררה בעיה במקרה של חכירה ארוכה – האם ידון בשלום או מחוזי? יש לבדוק בהתאם למטרת החיקוק, מדוע הדין קובע שענייני בעלות ידונו במחוזי והחזקה בשלום? כי ענייני בעלות טומנים יותר אינטרסים כלכליים ולכן עליהם להיות בסמכות מחוזי. אם זו המטרה גם שם יש כובד מחוזי וזה צריך להיות בסמכות בימ"ש מחוזי. 

פ"ד בסו נ' מלאך
עוסק בס' 115 לחוק הירושה. ס' זה קבע הוראות מסוימות לגבי ירושה שאחד היורשים מתגורר בדירה בחיי היורש. כיצד הוא מקבל זכויות בדירה ביחס לשאר היורשים – מה מצבו של אחד היורשים כאשר הוא גר בדירה עם המוריש? ס' 115 קבע הוראה שונה לגבי דירה שהייתה בבעלות המוריש ולגבי דירה שהייתה בשכירות המוריש. מה קורה כאשר המוריש היה שוכר לטווח ארוך – חוכר לדורות? האם להחיל את ההוראה מתייחסת לשכירות או לבעלות? קבעו כי לא נסתכל על חכירה ארוכה פורמאלית אלא על העניין הכלכלי ולכן נראה אותה כבעלות. המחוקק פעמים רבות מגיב לעניין זה ואכן בעקבות פ"ד המחוקק קבע מפורשות מה דין דירה שהמוריש היה חוכר לטווח אורך. כאשר מתעוררות בעיות נקודתיות המחוקק מתקן פעמים רבות תיקונים נקודתיים.

זה בא לידי ביטוי בהצעת חוק דיני ממונות הנוקט בטכניקה שהדין יחול לא רק על בעלים אלא גם על חוכר לתקופה ארוכה. בחוק המקרקעין הנוכחי יש תופעה משונה – ס' מעטים עושים שימוש בהגדרה המצויה בחוק אודות חכירה וחכירה לדורות. 
בחוק דיני ממונות באמת יש סייג – שם נבחרו 250 שנה – פי' הסעיף המקביל ל-78 אומר שאם נעשתה שכירות מעל 250 שנה יחול סעיף 13 שמגביל עסקה על חלק מיחידה.
בהוראות אחרות, קובעים מספר שנים אחר. חוק זה הולך ומחיל הרבה הוראות על שכירות ארוכה – לכל עניין טווח שנים אחר. פ"ד זה עסק בזכויות בנייה וזה לא היה חשוב – התייחסו לזה כאל העברת בעלות.

בבחינה של שנה שעברה – 

מה קורה כאשר: יש קרקע של מנהל מקרקעי ישראל, הבעלים הרשום הוא המדינה. ויש חוכר.

א – מנהל מקרקעי ישראל, המדינה.

ב – חכר דירה ל-99 שנה. (חוכר רשום)

האם ב' יכול לעשות המחאת זכות (זה המקרה של טקסטיל ריינס). 

התשובה לכך בטקסטיל הייתה שהוא יכול.

{יש חלק מהפ"ד שלא התבקשנו לקרוא – צריך הסכמה של המנהל להעברה.}

אבל מה שחשוב – וצריך לדעת שעסקה זו הייתה צריכה להיות רשומה בטאבו. אם החכירה רשומה בטאבו – רשום בנסח: בעלות – מד"י. חכירה – פלוני.

השאלה: במצב כזה האם ב יכול לעשות עסקה של המחאת זכויות?

תשובה: איזו עסקה של המחאת זכויות ב' יכול לעשות.

עד עתה אמרנו שניתן לעשות שני סוגי עסקאות – המחאת זכויות או עסקה במקרקעין. מה פשר המחאת הזכויות כאן? אין ל-ב' שום זכות חוזית והמחאה זה הרי בזכויות חוזיות. אם ב' נרשם בטאבו יש לו זכות קניינית. א' כבר מילא את הזכות החוזית שלו כלפי ב' ואנו מצויים רק בחוקי המקרקעין. לב' יש זכות קניינית במקרקעין ולא זכות חוזית ומכאן שהוא יכול לעשות רק עסקה בתוך חוק המקרקעין. פ"ד טקסטיל ריינס חל רק במקרים של-ב' יש זכות לא רשומה ואז הוא יכול לעשות עסקה בהמחאה זכויות או עסקה במקרקעין.
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שיעור 14

מיטלטלין

נעסוק בנושא "בין בעלות לשכירות" במיטלטלין. נסביר את הנושא באמצעות עסקת הליסינג אשר בה קו הגבול בין בעלות לשכירות לא חד משמעי.
בסעיפי החוק ההבחנה בין העברת בעלות לשכירות היא ברורה – מה שמאפיין שכירות זו העברה לא לצמיתות ובעלות זה העברה לצמיתות. כפי שיש בעיה האם העברת מקרקעין ל-999 זו העברה לצמיתות או שכירות, קיימת לעיתים גם בעיה במיטלטלין. למרות שהצדדים קובעים העברה לפרק זמן מוגדר, גם אם היא לזמן מוגדר היא עשויה להיחשב להעברת בעלות. למשל פרק הזמן עולה על אורך החיים הכלכלי היעיל של המיטלטל. דוג' פרקטית הינה מחשבים – אורך החיים הממוצע זה שנים לא רבות. אחרי 10 שנים מחיר השוק שלו שואף ל-0 ואין לו כל ערך שוק וגם אין שום ערך כלכלי לזכות ההחזרה של המשכיר. בשכירות אמיתית, הנכס צריך להיות פרק זמן מוגדר אצל השוכר אך גם זכות המשכיר לקבל את הנכס עם תום תק' השכירות הינה בעלת ערך כלכלי. אם המשכיר השכיר מיטלטלין ל-10 שנים, יש לו זכות משפטית לקבל את המחשב חזרה בתום תק' השכירות אך אין לזכות זו ערך כלכלי כי שוויו של המכשיר שואף ל-0. למעשה ניתן לומר כי רק מבחינת הלבוש החיצוני העסקה נראית כשכירות – מבחינה פורמאלית זו שכירות כי נעשתה העברת החזקה ושימוש לפרק זמן מוגדר אך מבחינה מהותית זו העברת בעלות כי העברה נעשתה לפרק ששווה לכל אורך החיים הכלכלי של הנכס. מיטשטש הגבול בין שכירות לבעלות וצריך להחליט האם ללכת עפ"י המבחן המהותי – הגישה המקובלת במשפט מודרני או ללכת עפ"י הגישה הפורמאלית שזו עסקת שכירות ואז לנכס אין ערך בתום התקופה.

ישנם עסקאות שכר מכר – שני צדדים עושים עסקה שבשלב הראשון היא עסקת שכירות ולאחר זמן מסוים היא מכר. לעיתים שניים עושים עסקה לגבי נכס מסוים שהוא בבעלות א' והוא מעביר אותו בהסכם הנקרא שכר מכר – תק' מסוימת ב' יחזיק בנכס כשוכר ואילו בחלק השני של היחסים יהיו בניהם הסכם מכר. 

מה המניעים לעשות עסקה כזאת? למה שלא יבצעו עסקת מכירה מלכתחילה? 
דיני השכירות יותר נוחים לצדדים מאשר דיני המכירה. למשל אם חברות השכרה מחזיקות ברכב 18 חודש ורק אח"כ מוכרים אותו, יש מס מופחת. חוק זה מהווה תמריץ לבנות עסקת שכר מכר – הקונה לא רוצה להופיע כקונה, אלא כשוכר ואז יחולו הדינים המקלים מבחינת המס ורק אח"כ יקנה את הנכס. גם בעסקאות בין שני צדדים יש להסתכל על המהות – אם בתום התקופה השוכר חייב לקנות את המכר או שאוטומטית הנכס נמכר, הוא קונה מלכתחילה. ברור ממבנה העסקה שהצדדים לא התכוונו לשכירות אמיתית כי הם קבעו שיהיה המשך אוטומטי- כפוי: מכר. מכאן שכבר בשלב הראשון השוכר היה מעוניין למכור ורצה רק להפיק יתרון מס מחלוקת העסקה. לעסקה כזאת נקרא מכר מלכתחילה, יחולו דיני המכר ולא יתנו לעקוף את דיני המס.
אולם, אם בתום תק' השכירות ישנה אופציה להחזיר את הנכס למשכיר זה נשמע כמו שכירות אמיתית ואז אם הוא מחליט לממש את האופציה ולרכוש את הנכס נכבד את ההסכם. בשלב הראשון נתייחס להסכם כעסקת שכר ולבסוף כמכר.

עסקאות אלה מצויות בעיקר באנגליה. באמריקה אין הרבה כאלה ובארץ יש כאלה עסקאות רק אם הן מהוות יתרון במס.

עסקאות ליסינג (מתייחסות למיטלטלין).

פ"ד הפועלים ליסינג נ' טיפול שורש 
3 צדדים בפ"ד ובעסקאות ליסינג בכלל:
1. משכיר – הפועלים ליסינג

2. שוכר

3. ספק

השוכר הינו עסקי וכך זה במרבית עסקאות הליסינג, כאן משכירים ציוד של רופאי שיניים. 

היוזמה יוצאת מהשוכר – חברה שמספקת שירותי רפואת שיניים. רופאי השיניים זקוקים למכשור בקליניקה שלהם ולא אכפת להם אם המכשור מושכר או לא. רופאי השניים יודעים מי מספק את המכשור ויש קשר בינם לבין החברה. ישנו מו"מ מקדמי על תנאי ומחיר השירות בין השוכר לספק. כאשר מגיעים לשלב המעשי – החלטת השוכר לרכוש מכשור מתוצרת ספק מסוים, באופן מפתיע לא נחתם חוזה בין השוכר לספק. במקום לחתום על חוזה, חברת ליסינג רוכשת את הנכס מהספק ואח"כ משכירה את הנכס לשוכר. בין הספק לשוכר נערך מו"מ מוקדם אך לא נערך כל חוזה פורמאלי. 
חברת פועלים ליסינג הינה חברת בת של בנק הפועלים וסביר להניח שאין לה שום אמצעים להחזיק בנכסים מסוג זה. בפועל, המוצר עובר ישירות ממחסניו של הספק לרשותו של השוכר – שני אלה שאין בניהם קשר משפטי פורמאלי. 

מה ההבדל בין שכירות זו הנערכת לתק' של 3 עד 5 שנים – ליסינג - לבין שכירות קלאסית רגילה? 

· המשכיר שונה ממשכיר רגיל – זה משכיר שלא מתעסק בסוג כזה של סחורה. חברות השכרת רכב רגילות מתמחות בסוג מסוים של נכס, הנכס בבעלותם והם יודעות לטפל בו ולכן זה טבעי שישכירו אותו. פועלים ליסינג וחברות דומות לא מתמחות בסוג מסוים של נכס אלא בכל דבר. זה לא משכיר שמתמחה בסוג מסוים של נכס, הוא אפילו לא רואה את הנכס שהרי הוא עובר ישירות מהספק לשוכר. חברת הליסינג לא ממוחית לנכסים אלה ואין לה מיומנות לטפל בהם.
· משכיר רגיל, רוכש מכוניות למלאי שלהם ואז מחפשים שוכרים. בליסינג המצב שונה – חברת הליסינג רוכשת את הנכס לצורך שוכר מיוחד. קודם השוכר מתעניין בנכס מסוג מסוים עם אפיונים מיוחדים שהוא ולא חברת ההשכרה מודעת להם ואז חברת הליסינג רוכשת מהספק את הנכס במיוחד לצורך שוכר מסוים. חברת הליסינג לוקחת בטחונות כדי שהשוכר לא יברח העסקה כי היא הרי שוכרת במיוחד בשבילו. 

חברת הליסינג אינה ספק נכס אלא ספקית של מימון מבחינה כלכלית, פרקטית.
אנו בונים עסקת מימון – השוכר לא מעוניין לרכוש את הציוד לו הוא זקוק ולכן הוא הולך לחברת ליסינג. השוכר מחפש מימון אצל חברת הליסינג ואצל הספק מחפש את הנכס המסוים. חברת הליסינג מעניקה מימון ולא נכס. בחוזה כזה כל התועלות מגיעות למשכיר ולא לשוכר.
המשכיר משתדל להכניס ס' שאומר שאם מתברר במהלך התק' שהנכס פגום והשוכר לא יכול לעשות בו שימוש, השוכר צריך להמשיך ולשלם למשכיר את מלוא דמי השכירות. זהו לכאורה תנאי מאד לא צודק כי אם מתברר שהנכס פגום, המשכיר מתנער מאחריות ולא מוכן לתקן את הנכס, כי הוא מסתכל על כך שהוא מעניק מימון בלבד והוא מצפה לקבלו בחזרה. 

היינו מצפים שיהיה חוזה מכר ישיר בין הספק לשוכר ואם השוכר מקבל מהמשכיר מימון – שיעשו הסכם הלוואה. הבטוחה להלוואה יכולה להיות משכון לטובת הנכס הנרכש. זה כמו מקרה רגיל של רכישת דירה באמצעות משכנתא אז מדוע לא עושים זאת במיטלטלין?

לספק המימון יש יתרונות – לרוב יתרונות מיסוי – אך גם במשפט המסחרי יש לו יתרונות. חברת ליסינג מעניקה הלוואה מוסווית כי מבחינה כלכלית היא מעניקה הלוואה אך היא מסווה עצמה ומבחינה פורמאלית מופיעה כספקית של נכס ולא שכירות. החוזה הינו חוזה של ספק נכס ולא של שכירות – כנראה שחוזה זה משתלם מבחינת שיקולי מס ושיקולים נוספים. חברת הליסינג בתור בעלת הנכס מבחינה פורמאלית יכולה לנקות פחת מהנכס וכך יכולה להוזיל את ההלוואה. גם לשוכר יש יתרונות – פורמאלית הוא לא פורע הלוואה בתשלומים אלא משלם דמי שכירות המוכרים כהוצאה מוכרת – גם לו יש שיקולי מס.
שיקולי מס מהווים מניע לבנות עסקת ליסינג.

עלולים להתעורר מס' מקרים המעלים את השאלה כיצד להסתכל על עסקת הליסינג – כעסקת שכירות או כהעברת בעלות – שהעסקה האמיתית בין חברת הליסינג לשוכר זו העברת בעלות. מבחינה משפטית יתכן והשוכר הוא בעלים ולא שוכר. יש העברת בעלות ומתן הלוואה – זו ההסתכלות בפ"ד הפועלים אשר בחן את המהות העסקה ולא את הלבוש הפורמאלי שלה. השופטים הגיעו למסקנה כי הכספים ששלומו מדי חודש לא יחשבו כדמי שכירות אלא כתשלומי פירעון הלוואה בתשלומים. מכאן שיש להפעיל על העסקה את דיני ההלוואות ולא השכירות.

בנסיבות פ"ד מה ההבדל בין החלת דיני ההלוואה על העסקה לבין עסקת שכירות?

בסיטואציות מסוימות, חוקי הריבית קובעים ריבית מקסימאלית. אם הלווה אמור להחזיר את ההלוואה כשהיא צמודה למדד + אחוזי ריבית מסוימים המחוקק התערב וקבע ס' קוגנטי, שלא ניתן להתנות עליו והוא קובע ריבית מקסימאלית. כאן הסכם השכירות מוצמד למדד. ישנה למעשה הלוואה צמודת מדד ויש להלוואה זו ריבית מקסימאלית. התקבלה טענת השוכר שסך דמי השכירות החודשיים לכל אורך התק' עולה באופן משמעותי על הריבית המקסימאלית.

חברת הליסינג טענה כי זו השכרה אמיתית רגילה, יש לפנינו הסכם שכירות ואין הגבלה של המחוקק לקביעת תקרת דמי שכירות.

זהו מצב שפסיקה מעדיפה הסתכלות מהותית – גם אם הצדדים כינו הסכם מסוים כשכירות רואים בזה כהסכם מכר ומימון. 

הסתכלות הדין המודרני – מהותית ולא פורמאלית - לא מפתיעה. נתקלנו בה בהסכם חכירה לדורות שרואים בו כהעברת בעלות לכל דבר ועניין והמחוקק והפסיקה מחילים על חכירה ארוכה את דיני הבעלות ולא השכירות. זה גם מה שעומד מאחורי הגישה לחוזה למראית עין – הדין שצריך לחול אינו הדין לפי המבנה הפורמאלי – הכותרת והמינוחים שהחוזים נתנו לחוזה – אלא ההסתכלות מהותית וצריך להחיל את הדינים לפי החוזה שהצדדים באמת התכוונו לבצע. 

האם לקביעה כי העסקה הינה עסקת הלוואה ולא מימון בפ"ד פועלים ליסינג עשויות להיות השלכות בתחום המשכון? כאשר צדדים לעסקת מימון מתחפשים לעסקת שכירות – האם יש לכך השלכות לתחום השעבודים והמשכון כאשר ביהמ"ש מחיל על העסקה את הדינים האמיתיים שיש להחיל עליה – דיני ההלוואה?
ס' 2(ב) לחוק המשכון – קובע כי המהות עדיפה על הצורה: "הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא". 

בפ"ד כספי נ' נס צדדים הופיעו כמוכר וקונה של מקרקעין וביהמ"ש קבע כי הצדדים עשו הסכם משכון והחיל עליהם את ס' 2(ב) לחוק המשכון. ס' זה אומר כי לא משנה איך הצדדים כינו את העסקה – מכר/שכירות, אם מבחינה מהותית עשו הסכם משכון, יחולו עליה דיני המשכון. לא ניתן לברוח מדיני חוק המשכון ע"י כך שנכנה את ההסכם בצורות אחרות. למשל בפ"ד כספי נ' נס, מוכר הדירה היה חייב כסף לקונה בשל הלוואה מוקדמת. מוכר הדירה עשה חוזה מכר עם הקונה ובו היה כתוב כי הלווה מוכר דירה לקונה אך חוזה המכר יתבטל אם ההלוואה תוחזר עד מועד מסוים – יש כאן בעצם משכון מסווה. למעשה הצדדים עשו עסקה של משכון והסוו אותה כך שהם מופיעים לווה ומלווה או כשוכר ומשכיר. ס' 2 אומר כי אם מבחינה מהותית העסקה היא משכון, גם אם הצדדים הסוו את העסקה וכינו אותה בכינויים שונים, יחולו על העסקה דיני המשכון. 
עפ"י הס', דיני המשכון יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב. אך איך יודעים שמבחינה מהותית יש עסקה שמטרתה לשעבר נכס? אנו יודעים שמטרת עסקת משכון הינה להקנות לאחד מהנושים זכות משכון בנכס וכך לקנות לו עדיפות על נושים אחרים. אם זו המטרה, יחולו על העסקה דיני המשכון ללא קשר לעסקה החיצונית.

איך ס' 2(ב) קשור לדיספוזיטיביות או לקוגנטיות של חוק המשכון?
אם חוק המשכון היה דיספוזיטיבי, הצדדים לא היו צריכים להתחפש לעסקה אחרת. ניתן היה להתנות במפורש שהס' לא יחולו על העסקה. אך חוק המשכון קוגנטי כי הוא בא להגן על הנושים הרגילים ולכן לא ניתן לכתוב זאת בגוף החוזה. צדדים מנסים לברוח באמצעות מסווה מהחוק. 
מה משמעות והאם ראוי להחיל את ס' 2(ב) של חוק המשכון על עסקת הליסינג שבפ"ד פועלים ליסינג? 
האם עסקת ליסינג במהותה גם משכון – שעבוד נכס כערובה לחיוב? אם כן, ישנה הצדקה להחיל עליה את דיני המשכון אבל האם באמת עסקת נכס היא משכון מסווה – שעבוד נכס כערובה לחיוב??
המשכיר, פורמאלית מופיע כבעלים אך למעשה, מהותית הוא מכר את הנכס. הבעלות המהותית שייכת לשוכר. הסכם השכירות למעשה הקנה עדיפות למשכיר ע"פ נושים אחרים של השוכר. אם השוכר נקלע לקשיים והופך להיות חדל"פ יש עדיפות לנכסים שונים ואחד מהם הוא הנכס המושכר. מבחנה מהותית, הוא לא שכר נכש אלא רכש נכס. ע"י הסכם השכירות השוכר נתן לחברת הליסינג עדיפות ע"פ נושים אחרים אך לא ע"י משכון אלא ע"י חוזה שכירות פיקטיבי. אם נחיל את ס' 2(ב) לחוק המשכון על הליסינג, נגיד שיש הסכם שכירות לא אמיתי, הבעלות עברה לשוכר והוא קיבל מימון מחברת הליסינג תמורת מימון. פורמאלית, חברת הליסינג לא גוברת על נושים אחרים בשל עדיפות של משכון אלא כי היא הבעלים אך מהותית, אין לה בעלות אלא זכות משכון בלבד.
אם נחיל את דיני המשכון מכח ס' 2(ב) מה יקרה אם השוכר נקלע לחדל"פ ולא עומד בתשלומים? חברת הליסינג כבעלים הייתה יכולה לקחת את הנכס חזרה. אך אם נחיל את ס' 2(ב) לא תהיה עדיפות לחברת הליסינג על פני נושים אחרים אם היא לא רשמה את הנכס כמשועבד לה ברשם המשכונות עפ"י ס' 4 לחוק המשכון.

נושים אחרים יטענו כי יש כאן משכון מסווה. אם כך, חלים דיני המשכון והעסקה בין חברת הליסינג לשוכר טעונת רישום ברשם המשכונות ומשלא נרשמה, אין לחברת הליסינג עדיפות על פני נושים אחרים. 

נושה מובטח גובה רק את ערך הנכס ומחזיר הפרשים, ואילו בעלים מקבל את הנכס בשלמותו.
האם נתייחס אל כל עסקת ליסינג כעסקת מכר והלוואה ע"י הענקת מימון או שיש ליסינג? ואיפה קו הגבול בין שכירות אמיתית לבין משכון במסווה של שכירות?

בהסכמי ליסינג לעיתים השוכר רשאי עפ"י תנאי החוזה לרכוש את המושכר תמורת פרוטות. זה מצביע כי האופציה לא אמיתית אך מהווה אינדיקציה למשהו אחר. חברת הליסינג עושה את החישובים שלה, איך זה שהיא נותנת לרכוש את המושכר תמורת סכום סמלי? דמי השכירות כבר משקפים את ערך הנכס – בשפת פ"ד זה מכונה ליסינג ממוני, הפונקציה העיקרית היא מתן מימון. ס' כזה בחוזה מראה כי המשכיר עשה את הרווח שלו מתשלומי השכירות. 

אם הסך הכולל של דמי השכירות שווה למחיר הנכס + הוצ' הריבית סימן שזה קניה ולא שכירות. המשכיר גובה ריבית עבור זה ששילם בבת אחת כסף שקיבל על פני תק' ארוכה. החישוב הכלכלי של המשכיר, בהבדל משכירות רכב למשל העושות השכרות חוזרות ונשנות באותו נכס, הוא כי אם העסקה מסתיימת לשביעות רצון הצדדים המשכיר כבר עשה את הרווח שלו ואין לו עניין בנכס. הוא עשה את רווחו מעסקת השכרה אחת בלבד ואין לו אמצעים לקחת חזרה את הנכס ולהשכירו פעם נוספת (בניגוד להשכרת רכב למשל). 

לסיכום, אינדיקציות עפ"י פ"ד כי השכירות מימונית:

1. אופציה לרכישה במחיר נמוך.
2. המשכיר קיבל דמי שכירות בשווי הנכס + ריבית. דמי השכירות לא משקפים שווי שימוש אלא החזרת מחיר הנכס בתשלומים. 
3. תקופת ההשכרה קרובה לתקופת החיים הכלכליים של הנכס. בעסקאות ליסינג אם העסקה נעשית ל-5 שנים וזה אורך החיים היעיל של הנכס, זכות החזרה של המשכיר לקבל את הנכס בסוף השכירות אינה שווה גרוש. כלומר אם אורך החיים הכלכלי היעיל של נכס הוא X שנים ודמי השכירות מתייחסים גם כן ל-X שנים – זוהי עסקת מכר.
4. פ"ד מחוזי שעסק בהשכרת מחרטה בליסינג – בין השיקולים צורף עיסוקו של המשכיר. אם זהו גוף פיננסי שלא מבין בסוג הנכסים שהוא משכיר זה מצביע על ליסינג מימוני. כמובן שקריטריון זה אינו מחייב כמו השלושה לעיל.
אינדיקציה נוספת לכך שזו שכירות אמיתית: ההסכם מאפשר לקטוע את השכירות ולהחזיר את הנכס למשכיר – מראה כי אין לו חובה להשיב סכום קרן מסוים וזו לא הלוואה כי לא צריך להחזיר קרן + ריבית.

כמו כן, אם חברת הליסינג מספקת שירותים הקשורים לנכס זה נראה כי אנו בליסינג תפעולי – שכירות אמיתית.
מגבלות הבעלות: תום לב ושימוש לרעה בזכות

ס' 14 הקיים בחוק המקרקעין ממקורו, משנת 1969, אומר כי: "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר"
ס' זה לא ברור. בוודאי שאין בבעלות מקרקעין כדי להצדיק מעשים לא חוקיים. מהי כוונת הס'? כיצד הס' מוסיף לדיני הנזיקין?
פרשנות מצומצמת – אין בס' חידוש אלא ערך הצהרתי, אין לו גם שום סנקציה. אם יש בעלות אסור לגרום נזק לאחרים. לא כתוב מהו נזק, למשל, איזה כמות רעש תיחשב נזק? דברים אלו נקבעו בס' 44 לפק' הנזיקין. 

הפסיקה הלכה צעד נוסף אבל עדיין מצומצם: החלת ס' 14 על מצבים חדשים שאין להם כיסוי חקיקתי במקום אחר כגון עוולת המטרד. אך גם זה נעשה בצורה מצומצמת.

מקרים בהם כולם בפסיקה הסכימו להחיל את ס' 14 בטווח קצר של מקרים:
פ"ד רדומילסקי נ' פרידמן
משקף את הטווח הקצר של המקרים.

המיוחד בעובדות פ"ד הנותן אפקט מיוחד לס' 14 – פורמאלית מישהו העביר כבל של טלוויזיה מעל המגרש של השני. כפי שלמדנו, בעלות של מקרקעין מתפשטת לעומק ולגובה. אם מישהו מעביר חבל מעל מגרש ששייך למישהו אחר, מבחינה פורמאלית הוא מסיג גבול. התפיסה הקלאסית היא כי ניתן לפנות מסיג גבול ללא כל סיבה.

במקרה פ"ד יש הסגת גבול ויש תביעה כנגד מסיג הגבול לפנותו. זהו הסגה מינימאלית – חוט שלא מפריע לשימוש השוטף ומתברר כי החוט לא מפריע לבעלים אלא יש לו סכסוך אחר עם מסיג הגבול ובעזרת הלחץ הזה הוא רוצה להשיג מטרה שונה – מניע פסול. במקרה זה הפסיקה לא עשתה בעיה ומוכנה לפרש את ס' 14 בצמצום כי אם בעל הקניין פועל ממניע פסול הוא לא יוכל לסלק מסיג גבול. המקור מצוי בס' 14 כי הוא אומר שאין בבעלות כדי להצדיק אי נוחות לאחר – לא רק מטרד אלא יש מסיג גבול אך עדיין לא הפעילו את הדין הקלאסי שבעל קניין יכול לסלק מסיג גבול ללא סיבה אלא אם יש לבעל הקניין מניע פסול הוא לא יוכל לסלקו. 

לעיתים רחוקות נוכל לקיים את הגישה של הסגת הגבול כי לא ניתן לדעת האם יש מניע פסול ומהו.
מה עומד מאחורי הגישה לתת לס' ערך הצהרתי בלבד או מתן פרשנות מצומצמת להסגת גבול בלבד?
רצון לשמור על הקניין בצורתו הקלאסית – הגנה אבסולוטית ללא שיקולי יושר. לא נגן על בעל הקניין רק אם הוא התנהג כיאות. זוהי לא השקפה חברתית אלא השקפת קניין כמעט אבסולוטית. הקניין הקלאסי הוא שרירותי – בעל הקניין לא צריך לספק הסברים, עצם זה שיש לו קניין הוא לא חייב הסברים. 

אבל קיימות גם גישות מודרניות לקניין:

פרשנות מרחיבה – פ"ד הורוביץ – ברק קבע משהו שמופיע כבר במס' פס"ד ולא חלמו עליו בעבר – לבעל הקניין יש אחריות חברתית והוא צריך לתרום לסביבה. בפ"ד זה בא לידי ביטוי באחוזי ההפקעה של בעל השטח לטובת הציבור. בעל הקניין לא רשאי לעשות כרצונו בנכס. זו לא הגישה הקלאסית כי קניין משדר שרירות.  זוהי פרשנות רחבה של ס' 14.

פ"ד רוקר נ' סלומון – חידוש בתחום דיני הקניין: תום לב.
{פ"ד זה קודם לבריטיש נגד גנז ולכן הוא הראשון שהכניס את תוה"ל לדיני הקניין}.

גם כאן יש הסגת גבול אך לא של מישהו פרטי אלא בבית משותף. 

בכלליות, בבית משותף יש דירה לכל אחד שהיא בבעלות בלעדית של בעל הדירה, בטאבו כל דירה נרשמת כתת חלקה נפרדת ויש בעלות גמורה. המעליות והחצר הינם רכוש משותף.

פ"ד מניח כי אם מישהו בונה בחצר בניין שבלעדי לו, זה הסגת גבול כי החצר שייכת לכלל הדיירים. זו הסגת גבול שלא רחוקה בחומרתה מהסגת גבול של פולש רגיל.

בפ"ד אחד מבעלי הדירות בנה משהו קבוע בחצר. אם היינו מפעילים את דיני הקניין הקלאסיים, בעלי השטח יכולים לתבוע סילוק מסיג הגבול ללא שק"ד השופטים. אם מוכיחים בעלות, הנתבע הוא מסיג גבול ואין שק"ד מי יותר צודק ומי יותר נפגע מהסילוק. זו התפיסה של חלק מהשופטים שסוברים שהקניין משמעו שרירות וחוסר סבירות ויש להגן בצורה אבסולוטית על הקניין.

חלק אחר של השופטים ואנגלרד בראשם, מייבא את דיני תוה"ל לדיני הקניין. ייבוא תוה"ל מבצע מהפכה בדיני הקניין- עושים שיקולים של צדק ספציפי ושיקולים חברתיים. ביהמ"ש רשאי לשקול את הנזק של מסיג הגבול לעומת נזק הבעלים. לא מתחשבים רק במניע פסול אלא ביהמ"ש מכניס שיקולים לכל המקרים ומשנים בחדות את דיני הקניין. 

זוהי גישה של גמישות יתר בדיני הקניין, היעדר הגנה אבסולוטית והגישה החברתית. לפי הגישה החדשה ס' 14 מיותר מסיבה אחרת (לא כי הוא צר) – הוא מייצג מקרה פרטי של תוה"ל וניתן כבר להחיל את ס' 39 על חוק המקרקעין ולכן אין צורך בו. ס' 14 רחב אך הוא אומר מה שס' 39 אומר ולכן אין צורך בו. 
ההגנה על הבעלות וההחזקה

עד עכשיו דיברנו בהקשרים שונים על החזקה פיזית בנכס אך הזכרנו אותה כמרכיב אחד במצבים שונים או בזכויות שונות. למשל, ההחזקה מופיע עם גורמים שונים בהגדרת שכירות ובעלות. בשכירות ההחזקה אינה זכות בפני עצמה אלא היא גורם יחד עם גורמים אחרים המגדירים שכירות.
ראינו החזקה גם ביחסי שמירה שנוצרים לפי ס' 1 לחוק השומרים רק כאשר יש החזקה כדין ולא מכח בעלות. 

עוד מצאנו את ההחזקה כרכיב במסגרת תקנת השוק במיטלטלין – ס' 34 חל רק על קונה שקיבל את הנכס לחזקתו ויחד עם כל התנאים האחרים חלה עליו תקנת השוק.

באופן דומה ראינו במשכון מופקד לפי ס' 4(2) לחוק המשכון כי גם משכון זה מביא לעדיפות הנושה המובטח. ההחזקה מהווה אחד מהרכיבים למשכון המופקד.

גם בשכירות ההחזקה גם זכות נלווית כי הזכות העיקרית היא השימוש ואם פוגעים בשימוש פוגעים גם בהחזקה. 

בפרק ג', סימן ב' בחוק המקרקעין (ס' 15 – 20), ההחזקה מופיעה כזכות בפני עצמה. אולם, האם לא מספיק להגיד כי יש הגנה על הבעלות? כי הרי הבעלות מתבטאת ע"י החזקה. אולי ההחזקה היא רק ביטוי חיצוני של הבעלות ולא זכות בפני עצמה?

בחוק המקרקעין יש מעמד גם לפולש – בס' 17 ו- 19 שנמצאים בקבוצה לעיל יש גם זכויות לפולש. ס' 17 מדבר על מחזיק ולא על מחזיק כדין. ז"א שאם ישנו פולש ובא מסיג גבול לפולש זה – פולש לפולש – הפולש הראשון יכול להגיש תביעה לפי ס' 17 ולדרוש שמי שאין לו זכות לכך יסולק מהמקרקעין. לא בודקים האם לתובע יש זכות כדין להחזיק במקרקעין אלא אם הנתבע פולש ולא מצביע על זכות – בעלים או שוכר – ניתן לסלקו. ההחזקה עצמה מקבלת מימד של זכות (לא ברשימה של זכויות במקרקעין אך עדיין זכות). 

למעשה בס' 19 יש הוראה שמקנה זכות מסוימת למחזיק בלי לבדוק אם הוא מחזיק כדין. זוהי הוראה קיצונית יותר כי בסיטואציה מסוימת יש למחזיק שלא כדין – פולש – זכויות אפילו כנגד הבעלים. 
ס' 19 אומר משהו מרחיק לכת – אם הפולש באמת הוצע לא בהתאם לס' 18 (עשיית דין עצמי – מותר תוך 30 יום לסלק) למשל לאחר 30 יום, הדרך היחידה של הבעלים זה הגשת תביעה משפטית נגד הבעלים. אם הבעלים עשה דין לעצמו וסילק את הבעלים לא דרך ס' 18 הפולש רשאי להגיש תביעה נגד הבעלים. 

האמת שזה לא כל כך חריף, התשובה הייתה על מחצית הסעיף – החצי השני: יש שק"ד לביהמ"ש לצרף לתביעה זו תביעה שמתמקדת בהחזקה בלבד, זרקו אותי שלא כדין, אני רוצה חזרה. לא מתמקדים בזכות אלא בהחזקה בלבד.
ניתן לראות כי עקרונית, גם למחזיק שלא כדין יש זכויות מסוימות. גם בס' 17 וגם בס' 19 ניתן לראות זאת. כל הזכות שלו היא מעצם ההחזקה שלו שלא מלווה בבעלות. זה נובע מכך שרוצים להגביל עשיית דין עצמית, אחרת אנשים לא יפנו לביהמ"ש אלא יפתרו סכסוכים בצורה כוחנית. ס' 17 אומר שגם בהחזקה שלא כדין יש היררכיה מסוימת, מחזיק ראשון (אולי אפילו מחזיק כדין שיש לו קושי להוכיח את זכויותיו בשל סיבות שונות, כמו קושי בהוכחת איפה עובר קו הגבול בין חלקות), גובר על מחזיק מאוחר.
פ"ד המוטראן הקופטי נ' משטרת ישראל- רבו בכנסיית הקבר על בתי כנסת, הנוצרים האתיופים מול הנוצרים הקופטיים. באחד המקרים, הנוצרים הקופטיים הורחקו ע"י הנוצרים האחרים. ביהמ"ש קבע כי מי שיש לו זכות לעשיית דין עצמי, רשאי גם לקרוא לעזרת משטרת ישראל והיא צריכה לעמוד לרשותו. לכן ס' 18 נוקט מבחנים ברורים של ימים, שתצטרך להוכיח למשטרה תוך 30 יום שאתה המחזיק כדין.

יש ס' חוק נוספים שמגנים על הבעלות ועל ההחזקה:

פ"ד רוקר נ' סלומון
גם בדיני הנזיקין הסגת גבול ומטרד ועוולת הגזל מגינות על החזקה.
עד 69' הייתה הגנה, אך אז שלטה פק' הנזיקין בלבד. זו פקודה אנגלית, הם התמקדו בהחזקה. עוולות הגזל והסגת גבול מדברות במונחי החזקה ולא בעלות.

המשפט האנגלי לא עסק בהגנת משהו מופשט כגון בעלות אלא בפן המוחשי של הבעלות – ההחזקה. פק' הנזיקין בעקבות פק' הנזיקין מתמקדת בהגנה על ההחזקה באמצעות עוולת הגזל, הסגת גבול ומטרד.

ב-1969 התקבל חוק המקרקעין ויש ס' נוספים המגנים על הבעלות וההחזקה. המחוקק אימץ את הגישה הקונטיננטאלית ויש עילות קנייניות להגנה על ההחזקה – ניתן להגן על הבעלות וההחזקה לא רק באמצעות עילות נזיקיות אלא גם באמצעות עילות קנייניות.

עולה השאלה מה היחס בין דיני הנזיקין לדיני הקניין?

יכולות להתעורר בעיות. ס' 16 עוסק פחות או יותר בנושא המכונה הסגת גבול בדיני הנזיקין וס' 17 עוסק במטרד. ס' 17 מנוסח בצורה רחבה והס' בפק' הנזיקין – 44(א) – העוסק במטרד ליחיד מאוזן יותר. בפק' הנזיקין, יש הרבה יותר איזונים: יש עוולה רק אם מישהו גורם הפרעה של ממש. מצד שני, הפרעה של ממש אינה לכל שימוש אלא לשימוש סביר. אלה איזונים שמאפשרים לפסיקה לקבוע מתי שימוש יהיה מטרד ומתי לא. ס' 17 מנוסח בצורה הרבה יותר אבסולוטית: "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" -  כל הפרעה, לא רק הפרעה של ממש, להימנע לגמרי ואפילו לא כתוב שימוש סביר. אם לא נקרא לתוך ס' 17 את ההגבלות של ס' 44 נגיע לתוצאות שכל האיזונים והבלמים שבס' 44 למעשה לא קיימים.
לבעל המקרקעין יש עילה קניינית נגד מי שמחזיק שלא כדין. מה אומר פ"ד רוקר נ' סלומון על יחס זה שבין העילות הקנייניות לבין העילות הנזיקיות?

· ישנה אפשרות לומר כי העילות הנזיקיות יחולו לגבי פיצויים והקנייניות רק לגבי השבת מקרקעין. דיני הנזיקין מתמקדים בפיצויים והעילות הקנייניות כלל לא עוסקות בפיצויים. טירקל הביא דעה זו בשם דעת פרופ' אנגלרד. עיקר דיני הנזיקין אומנם עוסקים בפיצויים אך גם בדיני הנזיקין יש השבה – לא ניתן להגיד שדיני הנזיקין עוסקים רק בפיצויים ודיני הקניין רק בהשבה. 
השקפה זו תואמת את דרכו של אנגלרד התומך בדיני הקניין הקלאסיים – שרירות הקניין ואי סבירותו. עפ"י השקפה זו אין להפריד בצורה חדה בין העילות הקנייניות לחוזיות. ס' 17 בהחלט מעניק הגנה רחבה יותר לבעל המקרקעין – לעיתים אם בעל המקרקעין לא מדבר על פיצויים אלא על סילוק כדאי לו להיעזר בס' 17 ולא 44. אין לייבא את האיזונים של פק' הנזיקין לדיני הקניין – יש הפרדה והקריטריונים שונים. לדעת פרופ' לרנר לא בטוח כי זו ההשקפה המקובלת. 
· השקפה נוגדת – כן מייבאים את דיני הנזיקין. העילות הקנייניות רחבות מדי, לכן יש לייבא את האיזונים השונים של דיני הנזיקין לדיני הקניין. העילה הקניינית במקרה זה לא תניב פירות טובים יותר לבעל המקרקעין מאשר העילות הנזיקיות ולכן אין להם הרבה תועלת. 
27/03/08

שיעור 15

פ"ד רוזנשטיין נ' סלומון
עוסק בהפעלת ס' 19. ניתן לראות בפ"ד התלבטויות בס' – בין הכוון במשפט האנגלי והאמריקאי שתומכים בעשיית דין עצמי מול הגישה הקונטיננטאלית שהיא קיצונית כנגד עשיית דין עצמי.

ישנה פשרה: הרישא של ס' 19, התביעה הפוזסורית, שמתחשבת בהחזקה בלבד ולא בגורם הזכויות הינה ההשפעה הקונטיננטאלית נגד דין עצמי. מי שעשה דין עצמי מעבר מה שמתיר לו הס', עליו להחזיר את הקרקע ממי שלקח אותה בכח. אפילו אם הפולש הוא בעלים ועשה מעשה מעבר למה שמתיר לו ס' 18 לפי הרישא של ס' 19 הוא חייב להחזיר את ההחזקה למסיג הגבול.

הסיפא של ס' 19 הולך לכוון השני – אם מתנהל הליך משפטי העוסק בהחזקה בלבד והפולש פתח בהליך משפטי אחר שעוסק בבירור הזכות להחזיק. מטבע הדברים אם זה היה שני הליכים נפרדים הליך החזרת ההחזקה היה הרבה יותר מהיר כי היה צריך רק לבדוק מי החזיק פיזית בקרקע ערב הפלישה. אולם יש סמכות בידי ביהמ"ש לאחד את ההליכים והמשמעות בהקשר זה הינה כי לא נותנים פ"ד של החזקה, לא מסיימים את ההליך הנוגע להחזקה מהר אלא מצרפים אותו להליך שעוסק בבירור הזכויות בקרקע. פוגעים ביעילות של התביעה הפוזסורית. ככל שנרחיב את הסיפא, מצמצמים את הרישא וזה בעייתי כי מעודדים עשיית דין עצמי המצויה בס' 18.

נושא פ"ד: עד כמה ניתן להרחיב את ס' 19 סיפא בשל המגמות הנגדות של שלום הציבור מחד ועשיית דין עצמי מנגד.
נקבע בפ"ד:
היקף רחב, אך בלי קביעה מוגדרת.

השופט אילון (מיעוט) רצה להגביל את היקף שק"ד. 

אחת הדוג' הקיצוניות בפ"ד  - המטרה כנגד עשיית דין עצמי היא שמי שחזר מחו"ל אחרי חצי שנה צריך לקבל תרופה מבימ"ש ולא לבד. אם ביהמ"ש פסק לטובתו אך הפולש לא מציית, הזוכה בפ"ד צריך לפנות להוצל"פ וגם שם העניין מתעכב זמן לא מבוטל. אם הוא מפעיל כח ומוציא את הפולש, הפולש יכול לתבוע תביעה פוזסורית והוא יזכה. מה יעשו בהוצל"פ? יש פ"ד נוגדים, אחד אומר להוציא ואחד להשאיר. זה מקרה קיצוני אך ככל שהזכות יותר ברורה וניתן להפעיל כח עצמי גם אילון מוכן להכיר בעשיית דין עצמי אך לא קובע מבחן.
דעת הרב – אין שיקולים ברורים אך לא מגבילה למקרים שיש לפולש זכויות צודקות, בניגוד לאילון. יש להשאיר כל מקרה לגופו. שק"ד יכול להיות רחב ויקבע במרוצת הזמן בפסיקה. הרחבת שק"ד זה מרחיבה למעשה (גם אם לא להלכה) את ס' 18.

***סיכום***

19. החזרת גזלה

מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק (שוב - כל מחזיק, לאו דווקא כדין!)  שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק;

אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם.
א' – מחזיק בפועל, ייתכן שהוא מסיג גבול.


ב' – מוציא מידי א את המקרקעין שלא בהתאם לס' 18 (בכח בלתי סביר או לאחר 30 יום) - יתכן שגם ב' הינו מס"ג.
אין דרישת החזקה "כדין" (כמו בס' 17) – למסיג הגבול יש זכות כלפי מספר לא מוגדר של אנשים, מאפיין של זכות קניינית.

הסעד: השבת האחזקה בנכס, תביעה פוססורית – להחזקה נטו, ללא קביעה לגבי זכויות הקניין. גם אם א' הוא מסיג גבול, אם הוא יזכה בתביעה, הקרקע תחזור אליו.

מטרת הסעיף: הגבלת השימוש בסעיף הדין העצמי. איך? – אם בסעיף 17 כלל לא בטוח שמסיג הגבול יזכה בסופו של דבר במקרקעין, כאן, אפילו אם בעל המקרקעין הוא זה שחרג מס' 18 מסיג הגבול יזכה באחזקה. 

כעת הבעלים יצטרך לשוב לביהמ"ש ולתבוע הנכס מתוקף ס' 16, וגם זה רק אם ביהמ"ש לא ראה לנכון להתערב מתוקף הסיפא:

ס' 19 סיפא – מתי ישתמשו בו?
השופטים חלוקים בדעותיהם עד כמה ניתן להשתמש בסע' 19 סיפא. יש שטוענים שהסעיף חל רק במקרים קיצוניים, כשיש ידיעה חד משמעית מיהו בעל הזכויות במקרקעין, ורק אז ניתן כבר בתביעה הפוססורית של מסיג הגבול להכריע בזכויות של שניהם, למשל כאשר הבעלים קיבל פס"ד של פינוי הפולש ובמקום להיעזר בשירותי ההוצל"פ השתמש בכוח ב"ס כדי להוציא את הפולש. במקרה כזה ידוע מיהו הבעלים ומי לא מחזיק כדין, בגלל קיומו של פסה"ד.

סע' 19 סיפא נותן לביהמ"ש שיקול דעת לסטות מהרישא ולפסוק לטובת הבעלים גם אם הוא השתמש בכוח שלא לפי סע' 18(ב). כשביהמ"ש יודע כי ממילא אם ייתן לפולש זכות, הבעלים יפנה לביהמ"ש לפי סע' 16 ולכן מעדיף לאחד את שני העניינים ולדון בזכויות הצדדים בעת ובעונה אחת.

· השופט לנדוי – צמצום הסיפא והרחבת הרישא (צמצום דין עצמי).
· השופט אלון  - כל מקרה לגופו. 
· שופטי הרוב בפס"ד רוזנשטיין  - הרחבת הסיפא (הרחבת דין עצמי), כך שיותר מקרים יכנסו תחתיו, ויינתן יותר שיקול דעת לביהמ"ש. ביהמ"ש רשאי להשתמש בסיפא כאשר דרך זו של דיון היא יעילה ומתאימה בנסיבות העניין, תוך שיקול שאין לעודד עשיית דין עצמית.
פ"ד יוסף נ' עוקשי
עסק בין השאר בס' 19.

עימות בין שני מסיגי גבול ואף אחד לא פנה לפעול עפ"י ס' 19 סיפא ולהגיש תביעה עפ"י הזכויות, כי אין לאף אחד זכויות, אין את הבעיה של רוזנשטיין של שני הליכים נוגדים. הדרך הפשוטה ביותר היא שאם מסיג גבול אחד הוצא בכח ע"י מסיג גבול אחר אז המסיג שהחזיק במקרקעין יש לו את היכולת לתבוע לפי 19 רישא. 
פורקצ'יה – בניגוד לשני השופטים האחרים גורסת כי ניתן לתבוע גם ע"פ ס' 17 - הפרעה לשימוש - המקביל של עוולת המטרד בנזיקין. 
יש שינוי אחד משמעותי בין ס' 19 לבין ס' 17 רישא, ההבדל הוא שבסעיף 17 התובע הוא המחזיק במקרקעין והנתבע זה רק מי שאין לו זכות. בס' 19 רישא, מסיג הגבול הוא מי שמגיש תביעה ויכול לזכות בה אפילו כנגד הבעלים, אך 19 רישא מסויג על יד 19 סיפא, וצריך לאזן בין שלום הציבור לבין מקרים קיצוניים בהם זכות הקניין היא ברורה.

ברגע שזה שנושל מגיש נגד המנשל תביעה, יכול למחרת הבעלים האמיתי להגיש תביעה לביהמ"ש לאחד בין ההליכים, ולבדוק את זכויות הקניין. ביהמ"ש ייטה לעשות כן אם ההוכחה של זכות הקניין היא קלה יותר
ישנה תביעה על הסגת גבול בס' 16 ובס' נוספים ולכן דעת הרוב הינה כי אין צורך לעשות שימוש בס' 19 במקרה דנן שהוא מקרה מובהק של הסגת גבול.

מסקנה: אין צורך להפעיל קו"ח, הפרעה לשימוש נעשית ללא תפישה פיזית של המקרקעין – אם זה היה הפרעה, לא צירך קו"ח להסגת גבול – להסגת גבול יש את 19, (ב-16 יש בעלים שמחזיק כדין). תביעה על הסגת גבול יש גם למחזיק כדין וגם למסיג גבול. אז 17 לא יפעל בפס"ד יוסף שם מדובר בהסגת גבול ולא הפרעה לשימוש מתוך  מקרקעין סמוכין.
פ"ד שמחון
ישנו חוק שקבע הסדר מיוחד לגבי מקרקעין של המדינה – מקרקעי ציבור. התפיסה הינה כי הוראות חוק המקרקעין לא מספיקות. ההוראה בחוק מוגבלת לפלישה של מקסימום 30 יום ובקרקעות ציבוריות יש מקומות שמגיעים אליהם רק בזמנים מסוימים ולא ניתן לעמוד בדרישות הזמן של חוק המקרקעין. לכן ויתרו למדינה והאריכו את התקופה. כמו כן, בנושא ההחזקה ישנה הקלה למדינה מעבר לס' 18: ס' 18 דן במחזיק במקרקעין כדין והוא רשאי להפעיל את עשיית הדין העצמי. ההגדרה של מחזיק עפ"י ס' 15 זה גם שולט באופן עקיף והיא חלה גם על בעלים שלא מחזיק, למשל משכיר. אך בעשיית דין עצמי בס' 18 נוטים לפרש שהמחזיק הוא מחזיק בפועל שנושל ב-30 ימים האחרונים. מכאן שאדם שהשכיר את דירתו, השוכר נסע לחו"ל והבעלים רוצה לעשות דין עצמי התפיסה המקובלת היא שהבעלים עפ"י ס' 18 הוא רק המזיק בפועל ולכן הבעלים במקרה זה לא יוכל לעשות דין עצמי. אחת ההצדקות (אלון ברוזנשולעשיית דין עצמי היא כי זו מעין תגובה אינסטינקטיבית וזה יותר שממש יושבים במקרקעין ובא פולש ורוצה להוציא אותך ניתן להצדיק את התגובה ה"חמה" הזו, ככל שמתארך הזמן וכאשר הבעלים לא ממש ישב במקרקעין, ההצדקה פחות מובנת, עליו להגיש תביעה רגילה. 
החוק הספציפי של חוק מקרקעי ציבור מאפשר למדינה לעשות דין עצמי גם אם המדינה לא החזיקה במקרקעין. המדינה היא בעלים של כ-90% ממקרקעי המדינה. בנגב יש פלישות מרובות למקרקעי המדינה ועשיית דין עצמי תהיה אפקטיבית גם אם הבעלים מעולם לא החזיק במקרקעין.
מנגד, פ"ד שמחון אומר שאם החוק דורש תנאים לעשיית דין עצמי זה חריג כי עשיית דין עצמי מאד הורחבה ולכן יש לפרש את התנאים בדווקנות ולהבטיח כי התנאים מולאו.

אחד התנאים הינו כי לממונה מטעם המדינה ברורות הזכויות. בפ"ד הממונה לא עשה בירור כראוי, ולא ידע האם כל המתחם פלישה או לא ולכן לא ניתן להפעיל את החוק ולעשות דין עצמי שכן תנאי זה לא התקיים.

השופט אלון הביא עוד סיבה בפס"ד למגבלת ה-30 יום – חוץ מההכרה בתגובה האינסטינקטיבית?

תשובה: לקרוא לבד.

ס' 15 – 20 חלים גם על מיטלטלין – ס' 8 לחוק המיטלטלין מחיל ס' אלה על מיטלטלין. זה לא אומר שהדינים זהים. במיטלטלין ישנו חשש יותר גדול שיעלימו את החפץ עד שיפנו לביהמ"ש ולכן הנטייה הינה להתיר עשיית דין עצמי רחבה יותר. למרות שעל שניהם חל ס' 18, הפרשנות רחבה יותר במיטלטלין. 
יתכן ועשיית דין עצמי יכולה להיות יותר אגרסיבית במיטלטלין כי זה מתבטא בהוצאת חפץ מאדם – אם הכח חזק מדי יכולה להיות תקיפה. התקיפה אמורה להרתיעה אם בנסיבות ס' 18 לא השתמשו בכח סביר. יש הגנות מיוחדות במקרה שמישהו משתמש במידה סבירה של כח למנוע פלישה. צריך שההגנות המיוחדות יתאימו לחלוטין לנאמר בס' 18 לגבי עשיית דין עצמי. 
שער שישי: זכויות בנכסי הזולת

משכון

ס' 21 ו22 מייחדים שעבוד נכסי חברה ונכסי יחיד. 

א' – ממשכן (לווה)

ב' – מקבל משכון = נושה מובטח (מלווה)

יש הבדל אם הלווה הינו יחיד או תאגיד.

ההבדלים מתבטאים בשני נושאים:

מועד המרשם (נושא א')
רישום – למשל רישום כפול (רישום בטאבו ורשם החברות, בחברות צריך לרשום בשניהם ראו פירוט בשיעור 7). ישנו הבדל גם לגבי מועד המרשם כאשר א' הוא יחיד או תאגיד. חוק המשכון, לא מזכיר מועד לרישום המשכון ואילו ס' 179 לפק' החברות קובע כי שעבוד שיצרה חברה טעון רישום תוך 21 יום ממועד כריתת מועד השעבוד. אם זו משכנתא – תוך 21 יום מהמועד שהמשכנתא נרשמה בטאבו. 
פ"ד ביאלוסטוצקי 
מרחיב את החוק. בחברות יש שני מועדים. המועד הראשון הינו מועד כריתת הסכם השעבוד. השלב השני הינו רישום אצל רשם החברות. ויש החלה רטרואקטיבית של הרישום רק בתנאי שהרישום היה בתוך 21 יום. לפי חוק המשכון נושה מובטח שרשם ראשון את זכותו עדיף על הנושה השני. כך היה אם א' היה אדם פרטי ולא תאגיד. אך בחברות התוצאה הינה של התחולה הרטרואקטיבית – אם אנו מצויים בתאגיד שמשכן הרישום של מס' 1, למרות שנעשה מאוחר הוא מיוחס לאחור ואז נושה 1 עדיף על 2 אע"פ שרישומו בפועל נעשה מאוחר יותר. 
בשעבוד נכסי חברה, בתחרות בין 2 נושים, הסכם המשכון הראשון בזמן עדיף על הסכם שנכרת אחריו אפילו אם השני נרשם לפני הראשון: 
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                 הסכם1
    הסכם2 

רישום2

רישום1

נושה1 יועדף על נושה2, מכיוון שנושה 1 כרת את הסכם השעבוד ראשון, ומרגע הרישום, מועד השעבוד חל רטרואקטיבית למועד כריתת ההסכם. הנושה2, שבדק במרשם, ומצא לא רשום שעבוד, ורשם ראשון את השעבוד לזכותו, לא יועדף על נושה1.

בפרקטיקה: לא משנה מתי יבוצע הרישום, הנושה ימתין 21 ימים ממועד כריתת ההסכם עד שיעביר הכסף ע"מ שלא "יופתע" לגלות שקיים משכון נוסף...  
כדאי ללווה לחברה לחכות 21 יום עד למתן ההלוואה כי כל עוד לא עבור 21 יום יכול להיות שמישהו נתן הלוואה יום לפניו ורושם את המשכון יום לפניו. לכן כדאי לעשות הסכם משכון, לרשום את השעבוד לטובתו אך להזרים את הכסף אחרי שעברו 21 יום. 

האם הרטרואקטיביות של המרשם בחברות יחתוך את העימות בין שני נושים מובטחים באופן שונה מההיגיון של חוק המשכון – בין מי למי העימות בפ"ד?
לכאורה יש כאן משהו מוזר, העימות הוא בין נושה מובטח לנושים רגילים. מדוע לכאורה עניין הרטרואקטיביות לא רלוונטי בין נושה מובטח לנושה רגיל? עניין הרטרואקטיביות לא משנה כי הוא רשם את השעבוד אז הוא עדיף על פני נושים רגילים. גם אם הנושה המובטח העניק הלוואה בשלב מאוחר יותר למעשה הוא עדיף על הנושים הרגילים, אין מימד של זמן – תמיד הולכים לטובת נושים רגילים שרשמו את המשכון. 
מרשם נותן עדיפות לנושה מובטח עפ"י נימוקי הפסיקה הינו כי רישום נותן מידע לאחרים אך נושים רגילים לא בודקים את המרשם כלל. הם לוקחים סיכון. מדוע אחד כזה לא בודק את המרשם? יכול להיות שהשעבודים ייווצרו שנה אחרי ההלוואה ואז זה לא משנה אם הוא בודק את המרשם. נושה רגיל מתוחכם שמחליט לא לקחת שעבוד עושה בדיקה על היכולת הפיננסית של התאגיד אך מצב השעבודים ביום מסוים לא יעזור לו כי אף אחד לא מבטיח לו שלא ישתנה המצב. 
אם נושים מובטחים תמיד עדיפים על רגילים, ללא קשר למימד הזמן, מדוע נושא הרטרואקטיביות קיבל חשיבות בפ"ד?

בחדלות פירעון יש דין מיוחד של העדפת נושים (פ"ד כספי נ' נס). יש תק' מסוימת לאחור – 3 חודשים לפני חדלות הפירעון, אם החברה/יחיד עשו עסקאות שמעדיפות נושים מסוימים על אחרים, ניתן לעתור לבימ"ש ולבטל עסקאות אלה. לעיתים, ערב חדלות הפירעון יהיה אינטרס למנהל חברה לפרוע חוב של נושה א' ולהעדיפו על נושה ב'. ניתן לעתור לביטול עסקאות אלה באמצעות בימ"ש.
עלתה שאלה שכן נעשתה עסקה עם נושה בסמוך לשעבוד אך הסכם השעבוד נעשה לפני 3 חודשים. והרישום נעשה בתוך 3 החודשים. מה תשובת בימ"ש לעניין זה?

אם מדובר במשכון שיחיד יצר, המועד הרלוונטי לגביו הינו מועד הרישום והוא בתוך 3 החודשים וניתן לביטול. אך בתאגיד שהמשכון נרשם תוך 21 יום המועד הקובע הינו מועד ההסכם כאשר הרישום נעשה פחות מ-21 יום מההסכם. המועד הקובע הינו המועד שיש תוקף למשכון על פני אחרים. לגבי יחיד התוקף הינו במרשם ואילו לגבי חברה, שיש 21 יום המועד שנותן תוקף קנייני הינו מועד ההסכם ולא הרישום. זאת בשל הרטרואקטיביות שמחילה תוקף ממועד עשיית ההסכם.
שעבוד קבוע ושעבוד צף (נושא ב')
שעבוד קבוע – שעבוד רגיל של נכס מוגדר (מקרקעין בעזרת גוש חלקה/נכס באמצעות רישוי/כל דבר שניתן להגדירו).

שעבוד צף – נוצר במאה ה-19 בדיני היושר של אנגליה רק לגבי חברות. נוצר רק לחברות לא בגלל הבדל מיוחד בין דיני חברות ליחידים אלא בגלל הוראה בדין האנגלי שלא דרשה מחברה לייחד באופן ספציפי את הנכס שהיא משעבדת. דרך הדין האנגלי הבחנה זו הגיעה גם לארץ. 
מוגדר בהגדרה לא כ"כ מדויקת בס' 1 לפק' החברות: "שעבוד צף" - שעבוד על כל נכסיה ומפעלה של החברה או על מקצתם אותה שעה, כפי מצבם מזמן לזמן, אך בכפוף לסמכותה של החברה ליצור שעבודים מיוחדים על נכסיה או על מקצתם". 

בפסיקה ישנה הגדרה ציורית-ספרותית לשעבוד הצף, תרגום מאנגליה. חשין: ענן שמרחף מעל החברה בזמן יצירת ההסכם וההתהוות שלו היא בזמן ספציפי של אותו מימוש.
בשעבוד צף יש שני שלבים: יצירה וגיבוש.

בתחילה יש הסכם שעבוד רגיל – הסכם שעבוד צף – החברה משעבדת וחותמת עם המשעבד (בד"כ בנק) שנותנת על כלל נכסיה או חלק מהנסכים שעבוד. ס' 178 לפק' החברות שעוסק בשאלה איזה שעבודים יש לרשום ובניהם שעבוד צף. גם עליו חלים 21 ימים של 179 לפק' החברות.
שלב 1: הסכם שעבוד. יש לרשום הסכם זה תוך 21 יום.  
מתי יש לנושה מובטח עניין בהסכם? כאשר החברה לא עומדת בתנאי ההלוואה. 
בשעבוד הצף, בתק' שהחברה במהלך העסקים הרגיל, השעבוד הצף/רובץ/שוטף הוא מרחף מלמעלה ולא חל על נס ספציפי אלא על מכלול נכסי החברה. כאשר החברה לא עומדת בפירעון חובותיה נושה רגיל מממש את המשכון – מכירה ושימוש בכסף לפירעון. אך בפירעון צף יש שלב נוסף:

שלב 2: גיבוש. 'הענן הצף' יורד ומתגבש מימוש על נכסים מסוימים שבבעלות החברה באותו יום. בתקופה הרגילה החברה קנתה ומכרה נכסים והשעבוד הצף חל גם על נכסים עתידיים. הגיבוש הופך את השעבוד הצף לשעבוד רגיל – שעבוד קבוע. אז יש לנושה המובטח עדיפות על נכסים ספציפיים של החברה. כך היה באנגליה וכיום זה מעוגן בס' 169 לפק' החברות.

המימוש, הגיבוש, הוא על ידי פניה לבימ"ש של הנושה המובטח או מינוי מפרק שיזם נושה רגיל.

הנושה המובטח יוזם, אם החב' לא עומדת בפירעון החובות שלה, הולך לביהמ"ש מבקש מינוי כונס וכך מגבש את השעבוד.
איזה אינטרס יש לנושה המובטח לעשות שעבוד צף?

שעבוד צף פחות חזק משעבוד קבוע כי הוא נדחה מפני חובות בני קדימה, בניגוד לשעבוד קבוע שלא נדחה מפני חובות דמי קדימה. זה מחריף את השאלה – למה שנושה מובטח יסכים לקחת שעבוד צף? 

· על מלאי עסקי, לא ניתן ליצור שעבוד קבוע אלא רק שעבוד צף. מלאי עסקי נסחר, אלו כמויות עצומות שניתן לממש אם לא מחזירים חובות אבל אפשר להטיל שעבוד רק על נכס שניתן לתאר בפירוט רק אותו, רק נכסים מוגדרים (מכונית/מקרקעין/זכות חוזית). לא ניתן לשעבד במבה/פסק זמן – יכול למכור את הנכס המשועבד ולהביא נכסים אחרים במקום. מלאי עסקי זה נכס שלא ניתן לשעבד בשעבוד קבוע.
· מבחינה מסחרית – אם החברה ממשיכה לפעול יש יותר סיכוי שהחברה תחזיר את החוב. יש יתרון עסקי בכך שהמלאי לא משועבד. לא ניתן למכור נכס משועבד ללא אישור של בעל השעבוד. זה לא מעשי לעשות עסקים בנכסים משועבדים כי כל פעם צריך ללכת לנושה, לבקש אישור, לרשום לטובתו שיעבוד חדש וכו'. זה לא יעיל מבחינה פראקטית. החברה יכולה להמשיך לעשות את עסקיה בצורה שוטפת ולא להרגיש שיש שעבוד. אינטרס הנושה המובטח עדייך מובטח כי ביום שהחברה לא תחזיר תשלומים ניתן להטיל שעבוד קבוע. הכי טוב גם לנושה שהחברה מתפקדת כיאות וביום שיצטרכו לממש את המשכון יהיה ממה לפרוע אותו. 
ישנה בעיה כאשר העסקים מדרדרים וכמות הנכסים של החברה ששעבדה בשעבוד צף הולכת ומתמעטת וכשמגיע מועד הגיבוש יש נכסים מועטים או שאין בכלל נכסים. היקף הנכסים המשועבדים לא יספיק לפרוע את החובות שמגיעים לבעל השעבוד הצף.

נחריף את השאלה: החלק האחרון של הגדרת שעבוד הצף מתנה תנאי: בכפוף לסמכותה של החברה ליצור שעבודים מיוחדים על נכסיה או על מקצתם. 
בשעת יצירת השעבוד הצף לחברה יש נכסים רבים ועל כולם חל השעבוד. מה קורה אם לפני הגיבוש החברה זקוקה למימון נוסף, הולכת למלווה אחר ומשעבדת נכס בשעבוד קבוע ורגיל לטובת המשעבד הרגיל. נכס זה כפוף גם לשעבוד הצף.

השעבוד הצף לא מפריע לחברה למכור ולשעבד חפצים. אם החברה מסתבכת כלכלית השעבוד הקבוע גובר על השעבוד הצף משום שהשעבוד הצף לא מפריע להמשיך בעסקים – כמו שיכלה למכור את הנכס, יכולה גם לשעבדו.

זה הדין הקלאסי שהיה עד לפני 50 שנה. אך נוצר מצב שבעל השעבוד הצף מגלה שכל החפצים שיכל לגבות מהם או שנמכרו או שמשועבדים בשעבוד קבוע. 
כיצד פתרו בעיה זו בפועל ומה תוקף הפתרון?

משנות ה-60 בערך, בכל אגרות החוב של השעבוד הצף, בעל השעבוד הצף מכניס תנאים:
1. החברה המשעבדת בשעבוד צף רשאית למכור באופן חופשי רק את המלאי העסקי.
2. אם החברה רוצה למכור נכסים אחרים או לשעבד היא צריכה לקבל אישור של בעל השעבוד הצף.
יש לנושה אינטרס שהחברה תמשיך למכור באופן שוטף (למשל שאוסם תמשיך למכור במבה אך הנושה לא מעוניין שתמכור את הקרקעות שלה).

נניח ובעל השעבוד אכן הכניס תניה זו לחוזה מתעוררת בעיה חדשה – זוהי הגבלה חוזית בלבד, איך היא הופכת להיות קניינית ואכן להגן מפני נושים אחרים?? – מה קורה אם ההסכם לא כובד - כעת בעלי הדין הינם משעבד צף מול משעבד ספציפי?
יש כאן תנאי חוזי והחברה ששעבדה את המשאית בניגוד להגבלה, ניתן לפרוע אותה על הפרת חוזה אך זה לא יעזור כלל לנושה בעל השעבוד הצף כי הוא מעוניין בכח קנייני להתגבר על נושים אחרים. 
איך אנו נותנים כח קנייני לתנאי הזה שהוא לכאורה תנאי חוזי בין בעל השעבוד הצף לבין החברה?

ס' 169 לפק' החברות עוסק ביחס בין שעבוד צף לבין שעבוד קבוע מאוחר בזמן:

תחולת שעבוד צף 
(א) מקום שאיגרת חוב או סדרת איגרות חוב מובטחת בשעבוד צף על נכסי החברה ולא הוצאו ממנו מקרקעין שלה, יחול השעבוד גם על מקרקעין שלה אף אם איננו רשום בפנקסי המקרקעין. 

(ב) אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר; ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם. 

(ג) שעבוד צף הכולל הגבלה כאמור בסעיף קטן (ב) אשר פרטיו נמסרו לרישום לפני ה' באדר התשל"ה (16 בפברואר 1975), והודעה על קיום ההגבלה הוגשה לרשם לפני י' בתמוז התשמ"א (24 ביוני 1981) ונרשמה בפנקס השעבודים שלו - יהיה עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום ההודעה בידי הרשם. 

(ד) על אף האמור בסעיף קטן (ב) שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר; לענין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית.
בשנת 1980 נוסף ס' 169(ב) סיפא הקובע שאם יש שעבוד צף שכולל הגבלה והוא נרשם וגם אצל רשם החברות נרשם שיש הגבלה, הוא עדיף על שעבוד קבוע מאוחר.

התמונה הפראקטית השתנתה לחלוטין – כל השעבודים הצפים כוללים תנאים מגבילים והנושים דואגים לרשום אותם. החוק קבע תוקף קנייני לתנאי בשעבוד הצף למרות שזה תנאי חוזי. 

השעבוד הצף היה כ"כ חזק עד שהיה צריך להחלישו ב-1989 כי אחרת נוצר מונופול מימוני – אף אחד לא ייתן מימון לחברה אם לא ניתן לשעבד נכס אחר.
31/03/08

שיעור 16

פ"ד בנק לאומי נ' בריטניה
ניתן לפני השינוי  בחוק. גם בפ"ד הוצגה השאלה שהעלנו בסוף השיעור הקודם: כיצד התנאי החוזי בין החברה המשעבדת לבעל השעבוד הצף מאפשר להתגבר על השעבוד הקבוע. 

עובדות: ישנה חברה משעבדת שנתנה שיעבוד צף + הגבלה לנושה 1. לאחר זמן מה לקחה החברה מימון נוסף ושיעבדה נכס מסוים לנושה 2 – שעבוד קבוע, רגיל. 

כזכור, עפ"י הדין הקלאסי, נושה 2 עדיף על נושה 1 במקרה ששניהם מתחרים על הגביה מאותו נכס משועבד. החברה ביצעה עם כל אחד מנושיה את שלבי ההסכם והרישום. 

השאלה שעלתה הינה כתוצאה מכך שהחברה הפרה את ההתחייבות שלה ומשכנה מקרקעין לנושה 2. עכשיו לחברה אין נכסים והנכס העיקרי זה המקרקעין שמצד אחד קלועים בשעבוד הצף ומנגד גם לשעבוד 2, לבנק אחר, לו שועבדו במשכנתא ספציפית מקרקעין אלה.

שני הבנקים מתעמתים מי עדיף לעניין הגביה מאותה חלקת מקרקעין שמשועבדת לשניהם. 

מכאן עולה השאלה האם יש השפעה להגבלה על נושה 2 שהוא לא צד לחוזה כלל – כיצד ההגבלות מקבלות תוקף קנייני ולא רק חוזי??

התשובה של פ"ד לא ברורה אך עדיין יש נימוק לתוצאה שהגבלה מעניקה עדיפות לנושה 1 על פני נושה 2. הפעילו את הכללים האנגליים. מקור השעבוד הצף באנגליה הינו בפסיקה – שעבוד מן היושר. אצלנו השעבוד הצף כתוב בפק' החברות ולא מן היושר. ולכן כלפי מי שיודע זה בעל תוקף. זכויות שביושר עומדות כלפי כל אחד למעט מי שרכש זכות בתמורה ובתו"ל בלי ידיעה. בנסיבות פ"ד נושה 2 ידע על נושה 1.
בשל הידיעה וזכויות שביושר נושה 1 צריך להיות עדיף על נושה 2. אך זו לא תוצאת פ"ד משום שהיה שינוי אחר. לאור דיני השעבוד הצף נושה 1 אמור להיות עדיף על נושה 2.
כל האמור כבר לא רלוונטי כי לאחר פ"ד בריטניה המחוקק ב1980 תיקן את ס' 169(ב) לפק' החברות.
ס' 169(ב): אין שעבוד צף מקנה לבעל איגרת החוב דין קדימה או בכורה על פני בעל משכנתה רשום או קונה בתמורה של מקרקעי החברה, ואפילו היה קיומו של השעבוד הצף ידוע להם בשעת המישכון או המכר; שעבוד צף בצורתו הקלאסית לא מקנה עדיפות אפילו אם הנושה השני ידע שהוא קיים. אך כיום זה כבר לא פרקטי כי הוסף חלק חדש:
ואולם אם נכללה במסמך היוצר שעבוד צף הגבלה על זכות החברה ליצור שעבודים, והגבלה זו נכללה בפרטים שנמסרו לרישום השעבוד הצף, יהיה השעבוד הצף עדיף על שעבוד שנוצר בניגוד לאותה הגבלה אחרי רישום הפרטים בידי הרשם.
אם הסכם השעבוד כולל את ס' ההגבלה וגם ההגבלה נרשמה אצל רשם החברות – לא רק השעבוד הצף עצמו אלא צוין במרשם שקיימת הגבלה – השעבוד הצף עדיף. הדין הפראקטי שונה ומשנת 80 ברור ששעבוד צף עם הגבלה כשהוא מס' 1 בזמן, גובר על משכנתא או שעבוד ספציפי שנעשו מאוחר יותר. זה הדין גם כיום.

פ"ד לאומי נ' משרד הבריאות
ממשיך במסורת של פירוש ס' 169(ב) סיפא רחב יותר מלשונו. 

פ"ד סיכם את כל דיני השעבוד הצף והיה האחרון המשמעותי בביהמ"ש העליון.

ס' 169(ב) מתייחס לתחרות בין שעבודים. מה קורה כאשר מס' 2 הוא קונה ולא נושה – יש שעבוד צף מול קונה. אין התייחסות לכך בס'. הפסיקה בעבר קבעה ורק סוכמה בפ"ד זה כי שעבוד שכולל הגבלה עדיף גם על קונה נכס של החברה למעט אם הנכס הוא מלאי עסקי. דברים אלה כתובים במפורש בפסקה 12 של פ"ד:
הוראה זו שבסעיף 169(ב) סיפא, כמו הוראת הסיפא של סעיף 123(3) שקדמה לה, מדברת בשעבודים שנוצרו בניגוד להגבלה ולא בהעברת נכסים. אולם, נראה כי לא יהא זה נכון לצמצם את העדיפות המוקנית לשעבוד צף הכולל תניה מגבילה שנרשמה, רק למקרים של תחרות בין שעבודים. עניין אלקטרוג'ניקס, אשר בעקבותיו נוספה, כאמור, הוראת הסיפא הנ"ל, לא עסק בתחרות בין שעבודים אלא בקדימותו של שעבוד צף ובו תניה מגבילה על פני העברת נכסים על דרך של המחאת זכות ונקבע שם כי לבעל שעבוד צף (הכולל תניה מגבילה שפרטיה נרשמו כנדרש), עדיפות על פני נעבר של זכות בנכסי החברה (אם זו הוקנתה לו בניגוד להגבלה לאחר הרישום). הלכה זו ראוי לה כי תמשיך לחול, בבחינת קל וחומר, לצד הוראת הסיפא של סעיף 169(ב) המתייחסת, כאמור, לשעבודים בלבד.
מי שרוכש נכס מהחברה והוא לא מלאי עסקי (כי השעבוד הצף נותן אישור למכור מלאי עסקי) דהיינו, ציוד של בית חרושת או כלי רכב, אם החברה קורסת ומתחרים על הנכסים שהם לא מלאי עסקי למעשה השעבוד הצף עדיף גם על הקונה ולא רק על נושה שלקח משכנתא.

בפועל, כל התמונה השתנתה – שעבוד רגיל ואף יותר חזק. עדיף על כל מתחרה מאוחר בזמן למעט מלאי עסקי.

לפני ס' 169(ב) סיפא, השעבוד הצף היה נוצר בשני שלבים: יצירה וגיבוש. בשעבוד הצף הקלאסי, עד נק' הזמן של הגיבוש, כל מי שרכש נכסים היה מתגבר על השעבוד הצף. כיום, עם הפרשנות הרחבה של הס' נק' הזמן עברה ליצירה ולא לגיבוש משום שבזמן היצירה יש הגבלה והס' אומר שכל עסקה שנוגדת את ההגבלה לא תתקיים. נק' הכובד עברה – השעבוד הצף השתנה. 

כמובן שאם שעבוד קבוע נוצר לפני שעבוד צף ברור שהוא עדיף כי הוא מס' 1 בזמן. 

כאשר מישהו רוצה לקנות נכס ומגלה שיש שעבוד צף של החברה – אם זה בין בנקים לעיתים בנק מסכים לוותר על נכס מסוים ולהחריגו מהשעבוד הצף. 

אך כאשר הנושה או הקונה הוא מישהו אחר הוא לא ייתן מימון ונוצר מצב שיש מונופול מימוני והמחיר מתייקר. מכאן שיש אינטרס לצמצם את כוחו של השעבוד הצף המודרני.

צמצום זה בא לידי ביטוי בס' 169(ד): על אף האמור בסעיף קטן (ב) שעבוד נכס שנעשה להבטחת אשראי שאיפשר רכישת נכס, יהיה עדיף על שעבוד צף קודם, אם האשראי שימש בפועל לרכישת הנכס המשועבד, והוא בין שהאשראי ניתן בידי המוכר ובין שניתן בידי אדם אחר; לענין זה, "אשראי" - לרבות מתן התחייבות כספית.
בשנת 89', נוסף ס' זה שנועד לצמצם את המונופול המימוני ואת כוחו של השעבוד הצף. לתוצאה דומה הגיעו כבר בפסיקה:

בפ"ד בנק בריטניה חברה מסוימת שעבדה נכסים מסוימים לשני בנקים כאשר לבנק הראשון בזמן היא נתנה שעבוד צף ולבני השני, בנק לאומי, נתנה משכנתא על נכס של ממש. בקריסה של החברה שני הבנקים מתעמתים מי עדיף לעניין הגביה על אותו נכס. 

ביהמ"ש פסק (לפני ס' 169(ב) אך נניח שהוא היה) לטובת נושה 2 כי בעזרת מימון זה החברה רכשה את המקרקעין נשוא המריבה ולכן יש עדיפות לנושה השני.

כאשר נושה 1 נתן מימון כללי לחברה, היה לו שיעבוד על כלל נכסיה. כאשר נושה 2 נכנס לתמונה הוא נותן אשראי לחברה – מזרים כסף חדש שבעזרתו החברה קונה נכס חדש. מימון מס' 2 אפשר את רכישת הנכס. 

פ"ד אומר כי אם שני הבנקים נאבקים על נכס זה יש עדיפות לנושה 2 על נושה 1 – מתן עדיפות לנושה 2 לגבי הנכס הזה לא פוגע בנושה 1 כי נשארת לו העדיפות על הנכסים שהיו לפני רכישת הנכס החדש. נושה 1 לא נפגע ממתן העדיפות לנושה 2 ומגדיל את מקורות המימון של החברה. חברה שנתנה שעבוד צף יכולה לבקש מנושה 2 מימון לרכישת נכס ספציפי ולא צריך להדאיג אותו שיש שעבוד צף כי הוא תמיד יהיה עדיף על נושה 1 לגבי אותו נכס ספציפי.

זה מעוגן כיום בס' 169(ד). התנאים בס':
1. האשראי היה מיועד לאותו נכס ספציפי.

2. בפועל, הכסף לא הוסט אלא שימש לרכישת הנכס.

ס' זה דומה לתקנת השוק – פוגע בקניינו של נושה 1. אם היה מתקבל לאחר ח"י כבה"א וחירותו כי הוא פוגע בקניין של נושה 1. 

פס"ד בריטניה הוא היסטורי, אך היום גם אם מספר 2 יודע או לא יודע – אנו פועלים לפי החוק, יש עדיפות למספר 2. ואין מקום לתו"ל (שעלה בפס"ד בריטניה).

מי שיודע על השעבוד הצף, וקונה מלאי עסקי מהחברה שמשועבד לבנק, על סמך מה? תקנת השוק (34)? לא! כי תקנת השוק זה תו"ל, אלא לפי ההוראה ששעבוד הצף לא חל על מלאי עסקי.
משכון מסווה

ס' 2(ב) לחוק המשכון: "הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא".
פ"ד קולומבו
משקף מקרה פרקטי שיש עליו עשרות פ"ד בערכאות נמוכות. מקרה הרבה יותר נפוץ משעבוד על נכס ספציפי. (שסלן = שעבוד ספציפי לרכישת נכס).
א' – ספק. בעובדות פ"ד – חברת קולמבו הייתה ספק צעצועים. 

ב' – קמעונאי. לא התחנה הסופית של המוצר אלא חנות קטנה.

ג' – צרכן. 

כאשר א' מוכר ל-ב', כמעט כל העסקאות נעשות באשראי ולא במזומן. בשפה הפראקטית אשראי זה מכונה אשראי ספקים – לטווח של 60 יום. עד סוף החודש + 60 יום – "שוטף פלוס". ב' קיבל סחורה אך אמור לקבל רק כעבור הזמן. 

ב' לא יכול לשלם במזומן כי הוא הולך למכור את הנכס ואז יוכל לשלם ל-א'. 

א' בעצם נותן ל-ב' הלוואה, חוץ מזה שהוא מספק נכס. בליסינג ראינו אספקת מימון במסווה של אספקת נכס. במקרה שלנו, א' בעצם יושב על שני כובעים – באמת מוכר נכס וגם מעניק מימון.

א' לא תמיד ער לכך שהוא מעניק מימון ולסיכוני שוק המימון. אמנם ב' אמור לשלם תוך זמן קצר אך מה קורה אם הוא קורס לפני ששילם ל-א'??

נניח שהתמנה ל-ב' מפרק, המפרק מייצג את כלל הנושים. הבעיה עם א' הינה שאם ב' קורס הנושים השונים יכולים לחלק בניהם את כל הנכסים שבבעלות ב' ודין א', הספק, כנושה רגיל – הוא שחרר סחורה, לא קיבל את תמורתה, הקמעונאי קורס והתמורה שתתקבל עבור סחורה זו תתחלק בין כלל הנושים.

צריך למצוא פתרון שספק זה יתגבר על הנושים האחרים:

שימור בעלות/מכר מותנה – תנאי שיובא מאירופה. 

ספקים מתנים תנאי של שימור בעלות בו כתוב בשורה אחת בלבד כי הבעלות ש-א' מעביר ל-ב' תעבור לב' רק אם התקבל התשלום עבור הנכסים הנמכרים.
{פעמים רבות אין חוזה רשמי כלל ולכן מכניסים תנאי כזה בתעודת משלוח למשל. ואז יש בעיות אחרות, האם התנאי מהווה חלק מעסקת המכר? אולי ב' לא ידע על תנאי זה? אנו לא נדון בבעיות החוזיות}. 

הרעיון העומד מאחורי התנאי הינו הגנה על א' מפני במקרה ש-ב' קורס כי אם ב' לא שילם וטרם עברה הבעלות ל-ב', אם ב' נקלע לחדלות פירעון הנושים השונים של ב' לא יכולים לשים יד על הנכס כי הוא לא בבעלותו. 

בפסיקה יש גלים רבים:

עד 1991, אפילו שחוק המשכון נכנס לתוקף בשנת 67' לא התעמתו עם חוק המשכון וא' התגבר על ב'.

פ"ד קולמבו שינה את ההלכה הקודמת וקבע שיש לבדוק אם הס' תקף.

מדוע הס' בעייתי ופ"ד קולומבו קבע כי הוא לא תקף בנסיבות מסוימות?

פ"ד קולמבו אומר שיכול להיות שההסכם הינו הסכם משכון. א' ו-ב' הם באמת מוכר וקנה אמיתיים אך א' גם מספק מימון ובהקשר זה יש כאן משכון מסווה. בעסקת מכר רגילה יש כמה אלמנטים: החזקה, בעלות ותשלום. מוכר צריך להעביר לקונה החזקה ובעלות בנכס והקונה צריך רק לשלם. בעסקת מזומן, הכל מתרחש בבת אחת. הקונה מקבל מיידית החזקה ובעלות כי נק' המוצא במיטלטלין בס' 33 לחוק המכר כי אם הצדדים לא קבעו אחרת, הבעלות עוברת במסירת ההחזקה. אולם בפרקטיקה, מכירה באשראי יותר שכיחה – ב' מקבל את ההחזקה בנק' זמן מסוימת אבל את התשלום מבצע כעבור מס' חודשים. ב' צריך לקבל מייד את הנכס כי אחרת הוא לא יוכל למכור הלאה. והתשלום יתבצע לאחר זמן. הבעלות לא מעניינת בשטח אף אחד, העיקר שהנכס אצל ב' והתשלום מתבצע לאחר מס' חודשים. בעסקת אשראי רגילה הבעלות עוברת בפרק הזמן הראשון – עם ההחזקה אך הספקים למדו שזו בעיה במקרה של חדלות פירעון. לכן הצדדים מוסיפים תנאי שלא מפריע למהלך העסקים – הבעלות תעבור בזמן התשלום ולא בזמן ההחזקה. אם יש חדלות פירעון של ב' בין ההחזקה לתשלום, א' מוגן כי הוא ייקח חזקה את הנכס. הבעלות בנכס לא מעניינת את הספק אלא היא מבטיחה לו את הנכס במקרה שיהיו נושים נוספים.
זאת בדיוק הגדרה של משכון/שעבוד – כל טכניקה שמטרתה להעניק לנושה אחד עדיפות על נושים אחרים היא בעצם משכון. ס' 2(ב) נועד למקרים שאפילו שלא קראנו לעסקה משכון אך במהותה היא משכון, נועדה להעדיף נושה אחד על אחרים זה קרוי משכון.

פ"ד קבע כי מכח ס' 2(ב) לחוק המשכון, חוק משכון חל על תנאי בעלות ומכאן שגם ס' 4 חל על התנאי. ס' 4 אומר שמשכון לא מקבל עדיפות אא"כ הוא רשום או מופקד. להפקיד לא ניתן במקרה זה כי ב' צריך אותו אך אם המשכון לא נרשם א' לא יהיה עדיף על נושים אחרים. בפ"ד קולמבו א' אכן הפסיד לנושים אחרים כי לא ביצע רישום.
פ"ד לא שינה דבר בשטח – הספקים המשיכו בעסקים כרגיל, הכניסו את התנאי כאילו קולמבו לא היה אך הפסידו לא פעם. זהו דין שמכביד מאד על ספקים ולכן הם התעלמו מקולומבו. הרישום מכביד מאד על הספקים ולכן הם לא עושים זאת.

פתרון לבעיה זו יכול להיות שעבוד צף – זה מה שפ"ד אומר לספקים. זה מלאי עסקי ולכן לא ניתן לרשום עליו שעבוד קבוע – אלו כמויות גדולות של דברים זהים ומעבר לכך, החברה לא יכולה לקבל אישור לכל מכירה של צעצוע ולרשום שעבוד חדש ע"ש הממן. 
מה קורה כאשר ב' חדש בתחום ופוחד להעביר לבעלותו את הסחורה?

יש בפסיקה מונח הקרוי קונסיגנציה – סוחר לא בטוח שהוא ימכור את הסחורה ולכן הוא מבקש הסכם שרק אם הוא יצליח למכור אותה ל-ג' הוא ישלם ואם לא הוא יחזיר את הסחורה.
לעיתים ספקים יסכימו להסכם זה. לעיתים בעל סחורה לא יכול לקנות סחורה בסכום כזה. קונסיגנציה תהיה אמיתית רק כאשר ב' שלא מצליח למכור ל-ג' מחזיר את הסחורה. אבל אם זה לא מתקיים, המילה קונסיגנציה לא תעזור והלכת קולמבו תחול. אם אכן הצדדים הסכימו שב' יכול להחזיר את הסחורה זו השארת בעלות ללא כוונה של בטוחה אלא כדי באמת לאפשר לב' להחזיר את הסחורה. 

מועד עתידי לתשלום אינו עסקת קונסיגנציה.

מה עומד כמכשול בעקבות הלכת קולמבו? מה הקשיים בהלכה שגורמים לחשוב עליה בשנית?

מה המשמעות של החלת חוק המשכון על א' ו-ב' ביחסים עם ד' (מפרק)?
ב', חוץ מקמעונאי הוא גם ממשכן וא' הוא גם נושה מובטח. רק בעלים של נכס רשאי למשכן. פ"ד מביט על העסקה כמשכון ש-ב' העניק ל-א'. יוצא שהבעלות בנכס של ב' כי אחרת הוא לא יכול למשכן אותו. גם אם הצדדים קבעו שהבעלות לא תעבור, ביהמ"ש קבע שלמעשה הבעלות כן עברה ל-ב'. ביהמ"ש הולך רחוק, לא מקבל את התנאי שהבעלות לא עברה, מתייחס לתנאי כך שהבעלות כן עברה ומחיל את חוק המשכון.

אם לא הולכים עפ"י הלכת קולמבו, א' הוא בעלים של נכס ואילו עפ"י ההלכה א' יורד מדרגת בעלים לדרגת נושה מובטח. איך ביהמ"ש עושה דבר כזה? א' היה מעוניין לשמור את הבעלות כדי להתגבר על הנושה של ב' אך הוא רצה להשיג זאת בסטאטוס של בעלים ולא נושה. 

א' טוען שהוא בעלים ולא נושה מובטח – רוצה להתגבר על ד' לא בטכניקה של נושה מובטח אלא של בעלות. מדוע לא ניתן באמצעות בעלות להגן מפני נושים אחרים???

שיטות משפט שונות מתייחסות לשימור הבעלות בצורה שונה.

באנגליה חוק המכר אומר שספק שעשה תנאי שימוש בעלות מתגבר על נושים אחרים.

פ"ד קולמבו הלך עפ"י שיטת ארה"ב. שם יש ס' שאומר שכל העברת החזקה של מיטלטלין ושימור הבעלות זורק אותנו לחוק המשכון.

אם אנו מקבלים את התוצאה שהספק רצה להשיג יש עדיפות של א' על ד' מכח תנאי בחוזה הידוע רק ל-א' ו-ב', יש עדיפות על אחרים אך היא נסתרת מפניהם. רוצים שהאחרים גם ידעו ולכן מכנים את העסקה כמשכון כך שהעדיפויות יהיו מחויבות רישום מכח חוק המשכון.
פרשנות ס' 2(ב) מאד רחבה – כל טכניקה שמביאה לעדיפות מכונה כמשכון אפילו אם אתה נשאר בעלים. 

תוצאת פ"ד קולומבו הינה כי הנכס יתחלק בין כלל הנושים כי קולמבו לא רשמו את התנאי.

ביהמ"ש התייחס גם לס' 33 לחוק המכר – כיצד ס' זה קשור?
ס' 33 לחוק המכר: "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות"
במקרקעין הבעלות עוברת עם המרשם אך במיטלטלין לפי כוונת הצדדים. אם לא קבעו מועד, הנחת המחוקק הינה כי הבעלות תעבור בעת המסירה. אך אם הצדדים הסכימו על מועד אחר, נותנים תוקף להסכמת הצדדים – יש חופש לצדדים לעצב כרצונם את מועד העברת הבעלות.

בפ"ד הצדדים קבעו מועד אחר – בתום התשלום - ואע"פ כן ביהמ"ש לא הכיר בהסכמה זו.

איך ביהמ"ש התעלם מס' 33?

ישנה התנגשות בין חוק המכר לבין חוק המשכון. ניתנה עדיפות לחוק המשכון הן בשל העובדה שהוא ספציפי והן בשל העובדה שהוא קוגנטי - לא נותן לצדדים לברוח ממנו. יש פה כוונת שעבוד, הקניית עדיפות לנושה מסוים על אחרים. ובעניינים אלו מטפל חוק המשכון. מכאן שס' 33 נדחה מפני ס' 2(ב). 

זו לא בעיה פשוטה כי ביהמ"ש הרחיק לכת במשכון מסווה וזכה להתנגדות רבה. מאמרים רבים טענו כי זה נוגד את חופש החוזים הבא לידי ביטוי בס' 33. אם נושה רוצה להתגבר על בעלים זה באמת משכון אך כש-א' הוא בעלים לא ניתן לעשות את מה שעשו בפ"ד. 
מול חופש החוזים יש פרסום וידיעה של שאר הצדדים.

בפועל, ספקים לא שינו את התנהגותם בעקבות פ"ד גם כי הם לא מודעים וגם אם היו מודעים, ניתן לרשום רק משכון צף.

הנושים לא יכולים למצוא מרשם לגבי כל המוצרים שבמלאי. זה תנאי חוזי ללא מימד של פומביות. הערך הנוגד הוא שכך יגיע לידיעת כל ד' על העדיפות של א' מול כל הד'. אבל הרי אנו יודעים שלא כל עדיפות של א' על ד' טעונת רישום, כך למשל בקונסיגנציה אמיתית, או בשכירות אמיתית. אז למעשה הנושא סבוך וישנן מחלוקות רבות. הלכת קולומבו מעודכנת לשנות ה-90 אך בשנת 2003 ניתן פ"ד בהרכב של 7 שופטים שביטל את הלכת קולמבו משום חופש החוזים והקושי הפרקטי של ספקים למכור. פ"ד שביטל את קולמבו – פ"ד קידוחי הצפון נ' גוילי – מחזיר את הגלגל חזרה. פ"ד רואה את א' בהסכמי שימור בעלות כבעלים ואם הוא מתגבר על ד' כבעלים הוא פטור מעולו של חוק המשכון ובכלל זה מהדרישה העיקרית של החוק – המרשם. הספקים קיבלו את מבוקשם – פ"ד התהפך והולכים לגישה האנגלית חזרה.
פ"ד מעגלים לפיקוח ובקרה
בשטח, לא בביהמ"ש העליון אלא בשלום ובמחוזי – למרות פ"ד קידוחי הצפון יש עשרות מקרים ובכל המקרים האלה הספקים ממשיכים להפסיד. ביטול הלכת קולמבו לא השפיע על המצב. 

כיצד?

ביהמ"ש המחוזי הגיע לתוצאה כי פ"ד של ביהמ"ש העליון לא התכוון לכך אלא לכך וכו'. 

אין דין קבוע לגבי סעיף שימור בעלות, יש לברר האם אכן כוונת הצדדים הייתה שהבעלות תישאר בידי הספק או הבטחת עדיפותו של האחרון.

במקרים אחרים של משכון מסווה אין את הבעיות של קולמבו:

פ"ד כספי נ' נס
היה הסכם הלוואה בין שניים. נקבע מועד פירעון וכל התנאים האחרים. 
הלווה עסק בבניית דירות ומופיע הסכם מכר בין שני הצדדים. בין א' ו-ב' יש גם חוזה מכר שמתייחס לדירה. הלווה הוא המוכר. בהסכם המכר יש תנאים שקושרים את חוזה המכר לחוזה ההלוואה. למשל חוזה המכר תקף אך אם ההלוואה תוחזר במועדה הוא בטל. 

עולה השאלה כיצד להסתכל על היחסים בין א' ל-ב'?

פורמאלית, הם כרתו 2 עסקאות שונות: מכר והלוואה. 
ההלוואה משמשת במחיר הדירה.

אך אם אנו מסתכלים במבט מהותי, מבט שס' 2(ב) מחייב אותנו כי הוא אומר שהחלת חוק המשכון תתבצע עפ"י מהות העסקה ולא לפי איך שהצדדים כינו אותה. אם אנו מסירים את המסווה זה משכון מסווה כי הדירה ניתנה כבטוחה להלוואה. 

מאפיינים של הלוואה – משכון מסווה:

1. הס' הקושרים בין חוזה המכר לחוזה ההלוואה.

2. יתכן והצדדים נקבו במחיר לא ריאלי והרי מוכר וקונה אמיתיים מנסים להגיע למחיר השוק אך כאן ב' לא רואה עצמו כקונה אלא כנושה והוא רק רוצה שהמחיר יכסה את ההלוואה + ריבית. 
3. הקונה לא משלים את הליכי המכר הרגילים – לא תופס חזקה בדירה, אולי לא מדווח לרשויות המס וכו'.
מדוע צדדים פועלים כך?

יתכן וההלוואה היא ע"ס 300 אלף דולר, ומחיר הדירה 400. הצדדים לא נקבו במחיר האמיתי בחוזה כי המלווה מרוויח כך את כל ערך הדירה. זה במקרה שחלים דיני המכר כי אם דיני המשכון חלים, פונים להוצל"פ אשר מוכרת את הדירה והמלווה מקבל רק את המגיע לו בעוד ההפרש הולך ללווה. המלווה רוצה להרוויח, הלווה לחוץ על הכסף ולכן מנסים להתחמק מחוק המשכון. א רוצה להרוויח פה, לכן קונה את הדירה בפחות – וכך מרוויח דירה של 400 במחיר של 300. אם היו חושפים את היחסים שלהם כמשכון – אין לו את הרווח, אם מסתיר את מהות העסקה זה פותר לו את הבעיה.
מדוע בסיטואציה כזו של משכון מסווה, החלת חוק המשכון הרבה פחות סבוכה מאשר פ"ד קולמבו?
א' הוא הבעלים של הדירה, מבחינת הדין הוא יכול לעשות הן עסקת מכר והן עסקת משכון. חיצונית הוא מופיע כמוכר.

בקולומבו המקרה יותר סבוך כי אם מחילים את חוק המשכון יש לכך משמעות רק אם ב' הוא בעלים. צריך לראות עוד פיקציה – שא' העביר בעלות לב' וב' משכן חזרה.

המקרה שלנו הרבה יותר פשוט – א' הוא הבעלים בכל מקרה ואנו רק אומרים לו לא מכרת אלא נתת משכון. לא אומרים שהבעלות של ב'.

בפ"ד כספי הוסכם שמדובר במשכון מסווה שלא נרשם. ואם כך, אין עדיפות על פני נושים אחרים. הסכם המכר בשלב מאוחר לא היה תקף כי זה משכון מסווה שטעון מרשם. 
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פ"ד מעגלים בקרה ופיקוח
פ"ד של ביהמ"ש המחוזי אך משקף את מה שקורה בפועל לעניין תנאי על העברת הבעלות. בביהמ"ש העליון לא דנים רבות בנושא זה. 

הספקים הפסידו את הקייסים בעקבות הלכת קולומבו אך המשיכו להפסיד גם בעקבות ביטול ההלכה. כיצד? ביהמ"ש אומר כי אם רק יש ס' של שימור בעלות ואין לכך ביטוי בשטח זה לא מחייב, כמו חוזה למראית עין. אם ספק יכתוב רק את ס' שימור הבעלות כשלעצמו זה לא יספיק כדי לשמר לו את הבעלות.

השופטת אלשייך אומרת שלא הגיוני שנתנו לספק עדיפות ראשונה על כלל נושי החברה, כל ספק היה מכניס את התנאי ומקבל עדיפות ללא כל בדיקה. עדיפות כזאת תמנע אפשרות של הבראת חברות. ב10 שנים האחרונות כאשר חברה נקלעת לקשיים לא בוחרים מייד באופציה של פירוק נכסים אלא מנסים לנקוט בהליך של הבראות חברות. הבראת חברות = הקפאת הליכים, לא מאפשרים לעקל כדי שהחברה תוכל לעבוד. נותנים לנושים פחות ממה שאמורים לקבל וכך החברה יכולה להמשיך לעבוד. זה אומר גם לא לתת עדיפות לספקים שסתם נותנים ס' של שימור בעלות כי הספקים ייקחו את הנכס והחברה לא תוכל להמשיך לעבוד. כל ספק ידרוש שהנכס שהוא סיפק יחזור לרשותו ואז לא יהיו לחברה מספיק נכסים כדי להמשיך לעבוד. 

ביהמ"ש דורש להראות אינדיקציות בשטח שמראות שהתנאי של שימור הבעלות אמיתי – שהספק עדיין בעלים של הנכס ולכן הוא צריך להראות חיצונית אינדיקציות ברורות לבעלות.

איזה התנהגות עשויה להצביע על כך שהספק הוא בעלים אמיתי ולא סתם כתב ס' למראית עין שמטרתו היחידה הינה לקבל עדיפות על נושים אחרים?
1. יש פיקוח מינימאלי על הנכס – הקמעונאי נותן דוח מסוים מה נמכר ומה לא. 
2. אם ב' רשאי למכור את הסחורה תנאי שימור הבעלות נראה לא רציני. האם עצם העובדה ש-א' מרשה ל-ב' למכור ל-ג' מראה שהתנאי לא אמיתי, כי א' בעצם נותן רשות למכור לפני שקיבל תמורה. (להזכיר: א' – ספק. ב' – קמעונאי. ג' – צרכן. ד' – מפרק/נושה רגיל). האם עצם זכות המכירה מראה ששימור הבעלות לא רציני ולא אמיתי? זה כשלעצמו לא נאמר בפ"ד כי אז באמת ההגבלה גדולה. יש תוספת בפ"ד: אם א' מאפשר למכור ל-ג' עליו להוסיף בהסכם בינו לבין ב' לא סתם ס' של שימור בעלות אלא שתהיה התייחסות לתמורה. היות והוא מאפשר ל-ב' למכור ל-ג' הוא צריך להגיד ל-ב' שיראה שזה נכס שבבעלות א' – למשל שיפקיד את הכסף בחשבון מיוחד, יורה כיצד לייחד את התמורה מהכספים האחרים של ב'. הוראה כזאת מראה ש-א' שומר את בעלותו בכספים. 
ברור שהנכס לא באמת מעניין את א' הספק, אלא רוצה לקדם עצמו מנושים אחרים. גם הדוחות לא מעניינים אותם. התנאים שהשופטת אלשייך מציבה שיצביעו על בעלות אמיתית לא מתקיימים בשטח, הם לא מתאימים לחיי המסחר ולכן הספקים ממשיכים להפסיד. אף קמעונאי לא ייתן דו"ח לספק כי הוא לא חייב לו כלום למעט כסף. לכן דבר לא השתנה עם ביטולה של הלכת קולומבו.
אם הספק היה מצליח להראות אינדיקציות אמיתיות של בעלות בשטח גם עפ"י הלכת קולומבו הוא היה נחשב לבעלים אמיתיים ולא היה צריך לבטלה. לכאורה ביהמ"ש המחוזי לא מקבלים את פ"ד קידוחי הצפון למרות שהיררכית הם כן אמורים לקבלה. כיצד? ביהמ"ש המחוזי עשה הבחנות שונות. מה שביהמ"ש העליון התכוון זה X ואנחנו מתכוונים ל-Y...לדעת פרופ' לרנר זו פשוט התחמקות מהלכת קולומבו. ביהמ"ש חושב שזה לא הגיוני לתת לספק עדיפות כזאת על פני נושים אחרים רק בזכות תנאי בחוזה.

עיכבון

מהי הנקודה העיקרית המייחדת את העיכבון על פני המשכון?

ההבדל העיקרי הינו כי זכות עיכבון בד"כ נוצרת מכח דין. היא אינה פרי הסכם. הגדרת משכון לעומת זאת הינה כי הוא נוצר ע"י הסכם בין הנושה לחייב. המשכון מבוסס על הסכם ואח"כ רישום/הפקדה. ס' 3(א) אומר שמשכון נוצר ע"י הסכם בין הנושה לחייב. זה מחייב גם אם לא נעשה רישום, הרישום נעשה כדי להתגבר על נושים אחרים.

עיכבון – זכות מכח הדין. יש ס' חוק המקנה עיכבון במצבים שונים:

יש 10 ס' היוצרים זכות עיכבון במצבים מסוימים. 

ס' 11 לחוק המיטלטלין רק מגדיר מהו עיכבון אך זה לא הס' היוצר אותו. 

זכויות העיכבון נוצרות מכח ס' ספציפיים בחוקים שונים ואח"כ ס' 11 לחוק המיטלטלין חל על כלל הזכויות.

למשל, ס' 5 לחוק חוזה קבלנות – מדבר על הנותן שירות. חוק המכר – מדבר על מי שנותן נכס. שני חוקים אלה יוצרים זכות עיכבון.

הדוג' הפשוטה ביותר הינה מי שנתנו לו משהו לתיקון והוא מעכב את הנכס ולא מחזיר אותו עד שישיבו לו את הכסף זה עיכבון. 

הטוען לזכות עיכבון צריך להצביע על חוק ספציפי שמקנה לו זכות עיכבון וצריך גם לשכנע את ביהמ"ש כי המקרה שלו אכן נופל לגדר הס'.

למשל ס' 5 לחוק חוזה קבלנות: "לקבלן תהא זכות עכבון על נכס שמסר לו המזמין לביצוע מלאכתו או למתן שירותו, כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המזמין עקב עסקת הקבלנות"
יש שני תנאים בולטים שאם הם מתמלאים חלה זכות העיכבון:

1. רק סכומים המגיעים לו מעסקה הזו ולא מעסקאות קודמות. זו שאלה לא פשוטה – היכן קו הגבול בין עסקה אחת לעסקאות נפרדות? בפ"ד שלדון זו הייתה נק' מרכזית כי אוברזון מסר את הסחורה לבית מלאכה של ליבוביץ' והתשלום התבצע כל חודש. איפה הגבול בין עסקה אחת לאחרות? יש הסכם מסגרת כולל כאשר יש יחסי מסחר מתמשכים ויש קושי להחליט באיזה עסקה מצויים. אנו לא נכנס לבעיה זו אך יש לזכור שצריך להראות שמדובר בעסקה מסוימת. אי אפשר לעכב נכס שנמסר בעסקה מסוימת על חוב של עסקה אחרת.
2. לא ניתן לעכב נכס שהגיע באקראי אלא רק נכס שנמסר לביצוע המלאכה/שירות. מסרו מכונית לתיקון, רק על נכס זה אפשר לתקן, אך אם מישהו בא להתעניין והמוסכניק מעכב לו גם את המכונית כאשר הלך לרגע – זה לא אפשרי, רק נכס שנמסר לביצוע מלאכה או שירות.
זכות העיכבון מאד משמעותית כי היא מהווה הגנה מפני תביעה של בעלי הנכס על השבת הנכס. הבעלים יכול לתבוע מהמוסכניק את השבת הנכס ע"ס עוולה של גזל ועיכוב שלא כדין. בנוסף, כל העילות הקנייניות של ס' 15 -20 חלות גם על מיטלטלין (ס' 8 לחוק המיטלטלין מחיל ס' אלה גם על מיטלטלין). 

בפ"ד שלדות בעלי הנגרר תבע את השבת הנגרר. אם יש זכות עיכבון זו הגנה טובה מפני העוולות הנזיקיות והקנייניות. אך המעכב לא עושה זאת רק בשביל ההגנה, יש לו מטרות מסוימות שנגיע אליהן בהמשך.
יש גם עיכבון בס' 31 לחוק המכר אך הוא לא כ"כ פראקטי. זו זכות לטובת מוכר וכמעט לא משתמשים בתרופה זו. לעומת זאת, זכות עיכבון לטובת קבלן הרבה יותר נפוצה והרבה יותר משתמשים בה. 
(א) למוכר תהא זכות עכבון על הממכר כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן הקונה עקב עסקת המכר; וכן תהא זכות עכבון לקונה כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המוכר, אם קיבל את הממכר ועליו להחזירו למוכר
המוכר יכול לעכב נכס רק כאשר הוא מצוי ברשותו. אם הנכס ברשותו הוא לא העביר החזקה ומכאן שלא העביר בעלות אז זו לא זכות עיכבון כי זכות עיכבון זה על נכס שברשות הזולת. במיטלטלין הבעלות לא עוברת עד שמעבירים את ההחזקה לקונה. עיכבון מתרחש כאשר אדם מעכב נכס שבבעלות זולתו. ואם מדובר בעסקה במזומן והבעלות לא אצלו יכולים להיות רק שני מצבים: פ"ד שלדות - כאשר המוכר נותן שירותי תחזוקה. פ"ד ליבוביץ' - יש מכר בתשלומים. ואז למעשה המוכר רוצה לעכב את המשלוח השני בגלל שהגיע זמן תשלום המשלוח הראשון וטרם שלמו עבורו.
לעומת זאת, זכות עיכבון של נותן שירות מאד פרקטית, למשל רוצה להוציא את המכונית מהמוסך המוסכניק יכול להגיד לו 'אין כסף אין מכונית'...

יש ס' עיכוב בחוקים רבים – בחוק השומרים, למשל ובבית מלון שיכולים לעכב אם לא משלמים.

יש ס' אחד מאד רחב: ס' 19 לחוק החוזים-תרופות. "קיבל הנפגע עקב החוזה נכס של המפר שעליו להחזירו, תהא לנפגע זכות עיכבון באותו נכס כדי תשלום הסכומים המגיעים לו מן המפר עקב ההפרה"
נפגע קיבל עקב החוזה נכס מהמוכר, הוא צריך להחזיר את הנכס אך אם המפר לא שילם את מה שהוא חייב לו, הוא רשאי לא להחזיר את הנכס. קיים בכל חוזה ולכן זה רחב מאד.
עיכבון מכח דין ומשכון מכח הסכם – האמנם?

ס' 11(ה) לחוק המיטלטלין הוסף מאוחר יותר– "מקום שיש עיכבון במקרקעין, יחולו הוראות סעיף זה גם עליו; כן יחולו הוראות סעיף זה על עיכבון על פי הסכם, כשאין בהסכם הוראות אחרות לענין הנדון"
דוג' בולטת לזכות במיטלטלין שמיוחדת לא רק לחוק זה. 

יש גם עיכבון עפ"י הסכם ולא רק עפ"י דין ולמעשה היה צריך לתקן את ההגדרה בס' 11(א) – עיכבון יכול לקום או ע"י דין או ע"י הסכם.

הבהרה בנוגע ליחס בין ס' 11(א) ל-11(ג) – הפסיקה מזכירה את היחס בין ס' 11 לס' הספציפיים. זכויות העיכבון נוצרות בהתאם לחוקים הספציפיים. מי שטוען לזכות לטובת קבלן למשל, צריך לעמוד בתנאי ס' 5 לחוק חוזה קבלנות. אחרי שהזכות נוצרת חלים עליה התנאים שבס' 11 לחוק המיטלטלין. כאשר יש יחס לא פרופורציונאלי בין שווי הנכס לשווי החוב, עפ"י ס' 11(ב) יש לבדוק האם ניתן להפריד את הנכס לחלקים. אם זהו נכס שלא ניתן לפרק ניתן לעכבו גם אם שוויו עולה אפילו ביחס לא פרופורציונאלי לחוב. בפ"ד שלדות – נגרר, נכס שלא ניתן להפרדה לחלקים – לכן אפשר לעכבו גם אם שוויו עולה אפילו ביחס לא פרופ' ביחס לשווי המעוכב. שווי הנכס היה 90,000 והחוב 2,000 – זה עדיין מוצדק כי לא ניתן להפרדה.
גם ס' 11(ג) אומר שהחייב זכאי לשחרר את המיטלטלין אם הוא נותן ערובה מספקת - נכס אחר בשווי דומה או פיקדון כספי. זה במידה והוא צריך דווקא את המיטלטלין המעוכבים.

ס' 11(ד) – העיכבון לא חל אם המעכב הוציא אותו מחזקתו. לא רק יצירת העיכבון מותנית בהחזקה בנכס אלא גם המשך תוקפו של העיכבון מותנה בהחזקה בנכס. 

יש עיכבון גם מכח הסכם – מתעוררת בעיה: היכן קו הגבול בין עיכבון עפ"י הסכם לבין משכון? ס' 2(ב) לחוק המשכון אומר שאם עסקה במהותה משכון, לא משנה איך הצדדים כינו אותה היא תיחשב כמשכון ויחולו עליה הוראות חוק המשכון.

כיצד נזהה מתי עסקה הינה משכון מכח הסכם ומתי עיכבון מכח הסכם? זה לא משנה איך הצדדים כינו את העסקה אלא יש לבדוק את המהות. אך כיצד נבחין בין עיכבון הסכמי לבין משכון??
הבדל נוסף בין שמכון לעיכבון:

זה ההבדל היחידי בין עיכבון הסכמי לבין משכון: במשכון יש זכות לנושה המובטח לממש את המשכון – ס' 16-19 לחוק המשכון. לעומת זאת למעכב אין זכות לממש את הנכס המעוכב וכוחו, כפי שהסבירה גם הפסיקה בפ"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס, בלחץ שהוא יוצר על החייב לפרוע את החוב. העיכבון הוא לחץ לפרוע את החוב אך אין למעכב זכות לממש, למכור ולהיפרע מהתמורה בניגוד למשכון שזכות זו קיימת.
הבעיה הינה כי זה נכון מבחינה תיאורטית אך בשטח ההבדל דק מאד והצדדים לא תמיד מודעים לו. זו כנראה בעיה שבחוק העתידי שהוצע בחוק דיני ממונות מבטלים את מוסד העיכבון מכח הסכם ומסתפקים במשכון ההסכמי. קו הגבול לא ברור ויש קריטריונים לא פשוטים שהרבה פעמים גם הצדדים עצמם לא יודעים למה באמת התכוונו.

כיום יש לבדוק מה עולה מהחוזה. אם עולה שלמעכב יש זכות מסוימת למכור את הנכסים המעוכבים ולהיפרע מהם זה יהיה משכון ולא משנה שהצדדים כתבו עיכבון. לעומת זאת אם יש לו רק זכות להחזיק אפילו שקראו לזה משכון זה יהיה עיכבון.

פ"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס
מבוססת על ס' חוק בדיני חדלות פירעון ומראה שלבעל זכות עיכבון יש כח משמעותי נוסף למעט מעמדת הלחץ.

מהו כח זה?

לבעל זכות העיכבון יש גם עדיפות בחדלת פירעון של החייב לעניין גביה מהנכס המעוכב. 
זהו מצב שיש נושה וחייב. לנושה יש נכס של החייב. מתמלאים למשל התנאים שבס' 5 לחוק קבלנות אז הנושה יכול להחזיק בנכס. נניח ויש לחייב עוד נושים, לעניין הגביה בנכס המעוכב יש עדיפות לנושה המחזיק בנכס. העיכבון הינו זכות קניינית – יש לו את הזכות המובהקת של עדיפות בנכס.

כיצד מתבטאת עדיפות זו בפועל?

אין לו זכות לממש את הנכס אולם, המפרק שידרוש את הנכס במסגרת איסוף נכסי החברה, הנושה המעכב יתנה את העברת הנכס בפירעון החוב. בסיטואציה סבירה כאשר ערכו של הנכס המעוכב עולה על ערך הנכס וברור שהמפרק יעשה זאת. מפרק שלא ינהג כך מועל בתפקידו כי הוא מונע החסרת חובות אחרים. 
המעכב מקבל עדיפות גם בחדלות פירעון.

בשטח יש זכויות עיכבון רבות המהוות עמדת לחץ אך לא עדיפות בחדלות פירעון. למשל: מס הכנסה ורשויות עירוניות שונות יכולים לתפוס מכונית במסגרת עיקול למשל. בזכויות כאלה, אין למחזיק בנכס עדיפות לגבות מהמכונית על נושים אחרים. פ"ד רשות שדות התעופה אומר שרק עקרונות המשפט הפרטי מקנים עדיפות בחדלות פירעון.
סרבן ארנונה – העירייה לעיתים נוקטת בהליכים אך תופסים אותו בעיקר כאשר הוא רוצה למכור את הדירה כי לא נותנים לו להעביר את הרישום עד שמשלם את החוב וללא רישום זה לא ניתן להשלים את העסקה. אך מה קורה אם מישהו חדל פירעון והמפרק רוצה למכור את המגרש שלו? לפי הפסיקה העירייה לא זכאית לעכב את האישור. 
לעיכבון של המשפט הפרטי שני היבטים: 

1. היבט פרוצדוראלי  - הלחץ שלא מחזירים את הנכס עד פירעון החוב. זוהי הקלה פרוצדוראלית בלבד, שכן אין היא משנה את זכותו המהותית של הנושה, אלא רק מקלה עליו את גביית חובו.
2. היבט בטוחתי – אם החייב נקלע לחדלות פירעון נשמרת עדיפות לנושה (אולם להבדיל מבעל משכון אין לבעל ז' עיכבון רשות למכור את הנכס בעצמו). 
ההבחנה שמצויה בפ"ד רשות שדות התעופה בין המשפט הפרטי לציבורי לא מעוגנת בחקיקה. 

איזה עוד הוראה כללית מצויות לגבי עיכבון?
ס' 1 + ס' 20(א) לפק' פשיטת הרגל. 

בס' 1 מצויות הגדרות ויש הגדרה מיהו נושה מובטח – מי שיש לו שיעבוד או עיכבון. בעל זכות העיכבון נכתב במפורש וכלול בנושה מובטח.

ס' 20(א) – כאשר מישהו נכנס לפשיטת רגל נושיו לא יכולים לתבוע אותו בבימ"ש. צריך לפנות לכונס הנכסים או למפרק החברה, להגיש להם הוכחת חוב ואם בעל התפקיד מקבל זאת, הוא רואה מה היקף החובות, מה היקף הנכסים וכיצד לפרוע לכל אחד את חובו.

ס' 20(ב) – דין נושה מובטח שונה: יכול להתעלם מהליכי חדלות הפירעון ולעשות מה שחוק המשכון מאפשר לו: למכור ולממש את הנכס ללא קשר להלכי הפירוק.

עפ"י ההגדרה, נושה מובטח הינו בעל זכות העיכבון ומכאן שגם הוא לא נפגע מחדלות פירעון והוא רשאי לעשות מה שהחוק אפשר לו לפני חדלות הפירעון – להחזיק בנכס עד שיקבל את מלא התמורה. 

זהו הכיסוי החקיקתי לכך שלזכויות עיכבון יש גם היבט בטוחתי – עדיפות על פני נושים אחרים.

הפסיקה הוסיפה שהבטוחה תחול רק על עיכבונות פרטיים ולא ממשלתיים אפילו שההבחנה לא מצויה בחוק. עיכבונות של רשויות ציבוריות לא יכללו בהגדרת ס' 1 לפק' פשיטת הרגל.

בפ"ד רשות שדות התעופה המדיניות הינה לא להרחיב את הזכויות בעיקר של רשויות המס. יש להם עדיפות מובנית בתוך דיני חדלות פירעון. לכן לא רוצים להעניק להם עדיפות נוספת כנושים בעלי זכות עיכבון.

כאשר החייב חדל פירעון אין ערך ליתרון, בעל זכות העיכבון הממשלתית המיסוית לא מהווה יתרון כאשר החייב נקלע לחדלות פירעון.

בדוג' המוזכרת לעיל, העריה לא יכולה לעכב מכירת דירה כאשר יש מפרק. בניגוד להערת אזהרה שהמפרק כן חייב לפרוע את חובו לפני שמוכר את הנכס עפ"י ס' 127(ב) הקובע שלהערת אזהרה יש עמידות מפני חדלות פירעון. לא מאפשר מימוש אבל לא ניתן להוציא את הערת האזהרה עד שלא פורעים את החוב.
העיכבון הינה זכות קניינית המקנה עדיפות על פני נושים אחרים אז איך אין מרשם? יש החזקה בנכס כי משהו משכון מופקד – יש דרך חליפית לרישום: החזקה בנכס הממושכן.

בפ"ד רשות שדות התעופה הלכו צעד נוסף לחיזוק זכות בעל העיכבון (מעבר להיבט הפרוצדוראלי והבטוחתי): בעל זכות עיכבון גובר גם על משכון קודם. בניגוד ללוח הזמנים הרגיל שבטוחה ראשונה בזמן עדיפה על בטוחה שנייה בזמן. לבעל עיכבון יש זכות יותר טובה ממשכון הסכמי בסיטואציה זו. 
בדוג' הפשוטה ביותר – חייב משכן מכונית לנושה. המכונית ממשיכה להיות אצל החייב כי הצדדים בחרו במשכון רשום. החייב נכנס למוסך ולא שילם את דמי הטיפול. חייב זה נקלע לחדלות פירעון. מהתמורה שמתקבלת מהמכונית קודם כל פורעים את החוב למוסך ורק אח"כ פורעים את חוב בעל המשכון הראשון בזמן. יש כאן פגיעה בקניין ואם פ"ד היה ניתן אחרי ח"י כבה"א הוא היה צריך לעמוד בפסיקת ההגבלה אם פסיקה צריכה לעמוד בפסקה זו. הפסיקה ממש פגעה בזכות קניין – יש משכון רשום ראשון בזמן אך פ"ד רשות שדות התעופה קובע שעיכבון לטובת קבלן עדיף וקודם לבעל המשכון. יתכן וכיום פ"ד זה לא היה יכול להתקבל. גם אז היה צורך בהסבר – מדוע ביהמ"ש פוגע בזכות קניינו של בעל המשכון? 

פ"ד מספק שני הסברים לפגיעה:

1. עדיפות זו נדרשת לקיום חיי מסחר תקינים – למשל בעלי מוסך לא ירצו לתקן מכוניות המשועבדות למישהו קודם. הסבר זה מזכיר את תקנת השוק שפירושה שבשביל עידוד חיי המסחר תקינים אנו מוותרים אפילו על זכויות קניין. זו בדיוק תקנת שוק אך שונה, לא יציר חקיקה אלא יציר הפסיקה. פסיקה מאוחרת יותר אומרת שאולי זה יהיה רק בעיכבון לטובת קבלן כי נימוק זה מייחד עיכבון לטובת קבלן. 
2. השבחת ערכו של הנכס – עפ"י ההיגיון, העדיפות שמוקנית להם על פני משכון קודם נובעת מכך שהם השביחו את הנכס וההשבחה שווה לגובה החוב. נימוק זה אשר מתגבר על זכות קניין קודמת מזכיר את ס' 169(ד) – שיפור הנכס.
{נימוק כללי לזכות העיכבון - עיכבון = עשיית דין עצמית. בעל הזכות לא מגיש תביעה אלא עושה דין לעצמו ולא מחזיר את הנכס. דומה במידה מסוימת לס' 18. זה מנוגד לרגש הטבעי של האדם}.
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שיעור 18

שער חמישי – שיתוף ובתים משותפים

שיתוף בנכסים: כללי
שיתוף במקרקעין זו הכותרת של פרק ה' בחוק המקרקעין. אנו נתמקד בחלק מההוראות, נסקור את סעיפים 27-34.

ז"א אנו מדברים פה על שיתוף במקרקעין, צריך לדעת שיש הבדל בין שיתוף במקרקעין לבין שותפות (עסקית). שותפות עסקית זה נושא שכמעט לא נלמד (קצת אולי בתאגידים) – אך כאן זו לא שותפות עסקית ששניים יוזמים עסק למטרות רווח – זו שותפות במקרקעין או מיטלטלין, שותפות בניהול ושימוש של מקרקעין או מיטלטלין מסוימים.
ברוב המקרים – 

סוג ראשון - בני זוג שהם שותפים עפ"י החוק במקרקעין. בצורה הפשוטה על שם כל אחד רשומה מחצית מחלקת המקרקעין (דירה).

סוג שני – יורשים. פעם היה בעלים יחיד, יש לו מספר יורשים, כולם מקבלים חלק מסוים מחלקת מקרקעין. לפי צו הירושה, בהתאם לאחוזים של אותו יורש במכלול יחסיו של המוריש.

במרבית הסטנדרטים זו לא שותפות עסקית אלא מסגרת יחסים של בני זוג או יורשים שונים שירשו חלקים שווים או שונים שבעבר היו רשומים על שם אדם מסוים. (למשל: פס"ד וילנר נ' גולני).
איך המחוקק מתייחס ליחס של שיתוף במקרקעין? 

יחס של שיתוף יכול לגרום להעדר שימוש יעיל: הקפאה או העדר שימוש. שיטות משפט רבות מתייחסות לזה בשלילה. האלמנטים של שלילה, גם בחוק שלנו אומרות שכל שותף זכאי לפירוק השיתוף (37א) – גם שותף עם אחוז נמוך יכול לדרוש פירוק בעקבות כך שלא מסתדרים – זה כפוף לשק"ד, ולסעיף הכללי של תום לב. = יחס לא אוהד לשיתוף, לכן מאפשרים לכל אחד לפרק.

37ב – גם אם הצדדים התנו שאף אחד לא רשאי לפרק למשך תקופה מסוימת, זה יכבול רק ל-3 שנים ולא יותר. שוב באה לידי הביטוי הגישה המאפשרת פירוק, אף אם כבלו עצמם לא לעשות זאת.

זה מראה שפירוק השיתוף הוא אינטרס רצוי מבחינת המחוקק, וכאשר הצדדים לא מסתדרים זה אכן כך. 

אם הם לא מסתדרים אפשר להשכיר לצד שלישי, אך צריך לאפשר גם פירוק.

איך מתבצע הפירוק?

· אפשר לחלק קרקע למספר חלקות שונות במידה וזה מתאפשר מבחינת הרשויות.
· אפשר שצד אחד יקנה את החלק של השני.

· אפשר לפי פס"ד לביא – ע"י רישום החלקה כבית משותף. יש פעמים שיש שני שותפים, יש שיתוף במקרקעין בבית דו-משפחתי, ויש אלטרנטיבה אחרת: לרשום כבית משותף, ובבית משותף יסוד הפרטיות הוא יותר מאשר בבית פרטי (פירוט בהמשך השיעור).
 סעיף 37 מאפשר לצאת בנקל יחסית משיתוף במקרקעין. כי השיתוף עלול להוות יחס לא רצוי כאשר השותפים לא מסתדרים.
מה קובעות ההוראות השונות של שיתוף במקרקעין?

שיתוף במקרקעין = לאף אחד אין חלק מסוים. אין מנה מסוימת. אין מקרקעין שצריך להתייחס אליהם פיזית. אלא כפי שמתבטא סעיף 27 לפי חלקו של כל אחד מתבטא היחס של השליטה.

א"א לתחום חלק בגבולות פיזיים, אלא חלק בלתי מסוים, מתבטא בשבר פשוט (בטאבו).

לכל אחד יש בעלות בכל גרגר וגרגר. הבעלות מפשטת בכל מקום.

אם אחד משתמש במחצית המקרקעין, והשני לא משתמש במחצית השנייה, השאלה אם עליו לשלם לחברו כי יש לו חלק ובעלות בכל חלק המקרקעין? – יש לשאול את השאלה – זה שמשתמש משתמש במשהו ששייך לזולתו ולכן עליו להעלות שכר ראוי. ביטוי זה הוא בעצם דמי שימוש בהעדר קביעה חוזית.

אם יש הסכם חוזי – זה לא שכר ראוי אלא דמי שימוש חוזיים. כאשר אין הסכם ביניהם – א' השתמש בקרקע של ב' הוא צריך להעלות לו שכר ראוי. זה שייך לשטח של "עשיית עושר שלא במשפט" (תשל"ט- 1979) – חוק זה  מטפל במקרה של נהנה שצריך לשלם לזולת על הנכס שנהנה ממנו. זה שיך גם לשיתוף במקרקעין. כי הנכס אומנם גם שלו, אך גם של שותפו.

עוסק בזה סעיף 33 בחוק המקרקעין, הרעיון הוא סעיף של עע"ש.

אנו מדברים על מקרקעין שלכל אחד יש בעלות בכל חלקיק של המקרקעין הללו. וכמו שאמרנו לא לכל אחד מוכרח שיהיה חלק שווה. בין בני זוג בד"כ 50% אך בין יורשים אלו חלקים שונים. בכל מקום שאין הוכחה אחרת, סעיף 28 קובע חזקה – שהחלקים שווים אם לא הוכח אחרת. אך זו אינה חזקה חלוטה אלא חזקה הניתנת לסתירה. אם צד אחד יוכיח שיש לו אחוזים יותר גבוהים- כך יהיה.

במקרקעין רשומים אין בעיה. במקרקעין רשומים השותפים רשומים בטאבו – ושם רשום האחוז במדויק, שם אין צורך להוכיח. אלא אם טוענים שהמרשם הושג במרמה וכדומה.

יכול להיות שיתוף בדברים אחרים ואז מישהו יוכיח שחלקו הוא מעל 50%.

מה לגבי חשבונות בנק משותפים? זה גם שייך לשיתוף ולחזקה שלכל אחד 50%?

כמעט כל חשבונות הבנק, כל אחד מהצדדים/ השותפים – רשאי למשוך לבדו את כל הסכום.

זה לא כך בשותפים עסקיים – שם רוצים חתימה של שני הצדדים. כנ"ל בקבוצות יזמים. אך בחשבונות של בני זוג – כל אחד יכול להוציא הכל.

נושא של חשבונות בנק, זה בכלל שיתוף בנכסים? האם זה אותו נושא שאנו עוסקים בו – בין בני משפחה או בני זוג, האם זה שייך לפה?

בני זוג בסיבוב שני, לכל אחד יורשים אחרים – איך חולקים?

השאלה הראשונה, התשובה היא כן. זה אותו נושא של שיתוף. אנו נתמקד בהמשך במקרקעין. אך יש סעיף בחוק המיטלטלין, סעיף 9 לחוק – מחיל את הוראות חוק המקרקעין גם על מיטלטלין – את ההוראות הדומות (רישום למשל לא חל על זה.)

וסעיף 13 מחיל זאת גם על זכויות – חשבונות בנק נחשבים נכס מזכות חוזית – כי כאשר החשבון הוא ב"זכות" בעל החשבון הוא נושה בבנק.

חזקה שהם שווים בחלקם.

בחשבונות בנק למעשה, מרבית החשבונות, כל אחד מבעלי החשבון (כך בין בני זוג) – חשבונות "ו/או" – לכל אחד זכות למשוך את כל הכסף!

מה זה אומר לגבי חלקיהם בשיתוף? זה שלכל אחד זכות למשוך את כל הסכום, האם זה אומר שהחלקים הם 50%? 

זה שכל אחד רשאי למשוך את כל החשבון, זה מזווית הראיה של הבנק. אם היחסים מתערערים – אחד מושך. השני בא בטענות לבנק למה נתן לו להוציא את כל הכסף. הבנק מכוסה במצב כזה.

שאלת השליטה בחשבון – כל אחד מהם יכול לשלוט.

אך השאלה הקניינית היא שונה – אולי ניתן להוכיח שכל הכסף שייך רק לאחד מהם. זה יעבור לשני רק באמצעות מתנה.
פס"ד סאלי נ' שפר,(לא נמצא בסילבוס), שעוסק במצב שאדם לא צעיר פתח חשבון בנק עם בת השכנים. ביהמ"ש עסק בשאלה אם התכוון לתת לה מתנה – אם התכוון לתת לה מתנה רק לאחר מותו, ולא קניין מיידי, אז למעשה הקנאה לאחר מוות עשויה לעבור באמצעות צוואה ולא אחרת.

צוואה היא תחום פורמאלי, וצריך לעשות צוואה בדרך הקבועה בחוק, ופתיחת חשבון בנק משותף לא נחשב (?)

לאותו ערירי היו קרובים רחוקים – והשאלה מי מהם זכאי בירושה, סאלי או הם?

יש הבדל בין שליטה לקניין – שליטה: כל אחד יכול לשלוט ולהוציא הכל.

הבעלות היא שאלה קניינית, חזקה שכל אחד הוא 50% אלא אם הוכח עובדתית שלאחד יש יותר מ-50% אולי אפילו 100%.

לכן יש הבדל בין קניין לשליטה.

סוגית חשבונות בנק משותפים היא אותה סוגיה כמו שלנו רק עפ"י חוק המיטלטלין ולא חוק המקרקעין.

( הפסיקה יצרה שיתוף בנכסים בין בני זוג, חזקת השיתוף, במקרים מסוימים, גם אם הגבר הביא הכל והאישה לא עובדת עדיין יתחלקו 50% לכל צד – דיני משפחה).

(ביחס של נאמנות זה גם הפרדה בין בעלות ושליטה – כנ"ל בחברות: הקניין של בעלי מניות ושליטה בידי מנהלים)
חוק המקרקעין – 

סעיפים עיקריים 29-31. הם מסדירים את יחסי השותפים כל עוד השותפות נמשכת.

סעיפים אלו מסודרים לפי –
סעיף 29:  "הסכם פה אחד" – אם הייתה הסכמה בין השותפים.
סעיף 30  - פעולת רוב, מה בעלי רוב החלקים יכולים לעשות גם בלי הסכמת המיעוט.
סעיף 31: פעולת מי שאין לו רוב: מה יכול לעשות שותף אף שאין לו רוב, מה יכול לעשות בלי הסכמת הצד השני (בני זוג, לכל אחד 50% ולא רוב).

אם כל השותפים הסכימו  - 29: הסכם שיתוף. זה הסכם הניתן לרשום.

ומשנרשם כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן, או כל אדם אחר!

אם כולם הסכימו על אופן הניהול והשימוש במקרקעין, הם לא יכולים לחזור בהם, ההסכמה תקיפה לגבי כולם – מדיני החוזים. החידוש, ניתן לרשום בטאבו לגבי מקרקעין מסוימים את ההסכם בטאבו ולזה כוח קנייני. גם אם צד מסר לצד חדש את חלקו, השותף החדש כפוף לכל מה שנרשם בהסכם השיתוף.

אם מוצאים נסח בטאבו, המקרקעין בין מספר אנשים – יש לבדוק אם יש הסכם שיתוף בין השותפים. אם יש הסכם כזה עלולים להיות  מופתעים ממה שיגלו לאחר מכן: אדם רוכש דירה/ מבנה, כדי לפתוח משרד, ויש הסכם בין בעלי הזכויות והשימוש הזה נאסר שם. לכן כדי להימנע מהפתעות, יש לבדוק את תוכן הסכם השיתוף.

ההסכם מתייחס רק למקרקעין! – א"א לדבר על חובה לשמוע מוזיקה בשעות מסוימות – אלא הכוונה היא לגבי ניהול והשימוש במקרקעין, והדבר חובות וזכויות בכל הנוגע למקרקעין – ולא אמונות ודעות.

רק ביחס למקרקעין, זה מזכיר את האפשרות בה קבוצה מסוימת רוצה לייחד בתים מסוימים (לא בית משותף) – הם שותפים בבתים, אם שניים שותפים אפשר לרשום את כל הנושאים של שימוש, אך דת ולאום לא יוכלו לרשום. אלא שהם יכולים לתלות את הדת והלאום במקרקעין: אסור לשמוע מוזיקה בקול בשבת. – אם עושים את זה טוב זה אפשרי. וכן לגבי זיקות הנאה – אפשר להכניס את זה לתוך הסכם השיתוף בצורה שזה יהיה קשור למקרקעין ולא זכויות כלליות אלא זכויות וחובות בכל הנוגע למקרקעין.

אם אין הסכם שיתוף, או שהוא לא מטפל – יחולו הוראות החוק. כל מה שמוסדר ב-30עד 36, יכול להוות חלק מהסכם השיתוף: סעיף 33 וכדומה, מה שמוסדר שם, לפי 29 יכולים להיות חלק מהתוכן של הסכם שיתוף.

הסכם שיתוף, ניתן לרישום רק כאשר כל השותפים הסכימו!!!! ללא יוצא מן הכלל. אם זה רק 80% הסכמה זה קשור לסעיף 30 ולא 29. זה בקשר להסכמה פה אחד – סעיף 29.
סעיף 30(א), עוסק במה שבעלי רוב החלקים רשאים לעשות – מסדיר את השימוש של בעלי "רוב" החלקים: "בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם"

המינוח צר יותר מאשר סעיף 29, במצב בו יש הסכמה פה אחד של כל השותפים.

במה הוא יותר צר מ- 29?

1. בסעיף 29 היו רשומים עוד דברים – חובות וזכויות... וכאן זה רק ניהול ושימוש ולא חובות וזכויות שונים ביחס למקרקעין.
2. שם היה מותר גם שימוש לא שגרתי, אם כולם הסכימו פה אחד (אלא אם זה מטרד למקרקעין סמוכים, אז דיני הנזיקין מתערבים). ופה בסעיף הזה מדובר רק בשימוש רגיל!
התפישה היום שסעיף 14 הוא יישומו של תו"ל ביחס למקרקעין ואז מעבירים את ההתנהגות גם דרך מסננת התו"ל. עקרונית אפשר להיעזר בדיני הנזיקין או תו"ל בקניין.
לפי ס' 30 בעלי רוב החלקים לא יכולים לעשות שימוש לא רגיל – מה למשל שימוש לא רגיל?

שינוי הייעוד של הנכס/ משכון של הנכס- כי אם ממשכנים אותם התוצאה היא שאם החוב לא נפרע אז הממשכן יכול להיפרע וזו פגיעה במיעוט / השכרה לתקופה מוגנת (פס"ד זול-בו נ' זיידה)( לתקופה ארוכה ואז לא ניתן לפטר מהשוכר)
כל הדברים הללו הם לא ניהול ושימוש רגיל. אז מה כן שימוש רגיל?

שכירות רגילה של עסק או בית מגורים.

החידוש של פס"ד זה הוא שניהול ושימוש רגיל עשוי לכלול השכרה אם זו השכרה בדיירות לא מוגנת.

פס"ד אומר ששימוש עשוי להיות מובן – שימוש עצמי בלבד, אלא שלא זו הכוונה באמת. בפס"ד זול-בו נ' זיידה – ביהמ"ש תומך בפרשנות רחבה של סעיף 30.

מה שעומד ביסודו של סעיף 30 עשוי להיות גם על ידי עסקה עם צד שלישי, מה עומד מאחורי מגמה זו?

בדין הקודם, טרום חוק המקרקעין הייתה למיעוט זכות וטו, הם לא מסכימים לשימוש שמציע הרוב, זכות וטו זו גרמה למעשה שהמקרקעין לא מתנהלים בצורה יעילה – זה לא עולה בקנה אחד עם עקרון היעילות.

המחוקק עבר מעקרון היעילות לעקרון הרוב – תפישה דמוקרטית – את זה יש לפרש בצורה רחבה, גם עסקאות, ולא רק שימוש רגיל. יש להחיל את זה גם על עסקאות ולא רק על שימוש עצמי – שימוש יעיל. הרי חלק לא זקוקים לחלק מסוים, ואז זה לא יעיל – לכן עברו ממשטר של פה אחד לרוב.

כך עברו למצב בו הקרקע שמישה באופן יעיל, לכן זה נעשה בצורה רחבה יחסית.

אילו עוד הגבלות קבעה הפסיקה?

זולבו, ווילנר – החלטת הרוב צריכה להיות בתו"ל, שהמיעוט יוכל להשמיע את דעתו (סעיף 30ב) (ס' 14) – חוסר התחשבות במיעוט: לא מודעים, לא מקשיבים, מקשיבים סתם וללא דיון משמעותי של שיכנוע....

אז א"א להשען על סעיף 30.
פס"ד וילנר נגד גולני.
3 אחיות, 2 נגד 1. (רוב). הן היו בסכסוך, אחיות מאם לעומת אחת מאב. אחת מבעלות הרוב הייתה מעוניינת להשתמש בזה למגוריה (דירת מגורים). היא משתמשת בכל הדירה (שאינה גדולה) ולמעשה ביהמ"ש בחן אם אותה אחות רשאית לעשות שימוש זה, זה שימוש למגורים, ביהמ"ש בעצם אומר אם יש פה רוב בצד אחד אז למעשה צריך לפנות לסעיף 30 ולא ל-31. למה הוא דן בסעיף 31 ולא פסק לפי 30?

הרי יש רוב בקבוצה אחת ותומך בשימוש מסוים, למה פנה לסעיף 31 ולא לסעיף 30?

כי לא התמלאה עובדתית הדרישה של ייעוץ, ההחלטה הייתה שרירותית ע"י 2 האחיות. לא התקיים עניין תו"ל. ביהמ"ש הפעיל סנקציה. לא נראה בזה החלטת רוב. לא נחיל את סעיף 30, ולכל היותר נראה את שימוש האחות שגרה בדירה לא כשימוש של רוב, אלא לסעיף 31 – 

סעיף 31 יותר מצומצם, כי הוא עוסק בשותף שאין לו רוב (50% ומטה):

31.
(א)
באין קביעה אחרת לפי סעיף 30, רשאי כל שותף, בלי הסכמת יתר השותפים 

(1)
להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר;
(2)
לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם;
(3)
לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.
נעלמה דרישת הניהול (הרגיל) – שותף ללא רוב אינו רשאי לנהל, אלא רק להשתמש.

ניהול כולל גם עסקה עם מישהו אחר (כגון, השכרה) אך המחוקק לא נותן פה אפשרות לעסקה, אין למיעוט אפשרות לנהל, אלא שימוש סביר – לפי המבנה של המעגלים השונים של הסעיפים הללו, זה מונח צר יותר: 

שימוש סביר, יש לצמצם עוד – לפי לשון הסעיף: ובלבד שלא יימנע שימוש בשותף אחר.

פס"ד עסק בשאלה איך מחילים את הסעיף הזה על האחיות –  50 מ"ר אחת תפשה את השימוש ואומרת לשנייה שתבוא להשתמש "בכיף" – ויש חשד שזו הזמנה מן השפה ולחוץ. ולצופף 2 עוינות יחד, בדירה כ"כ קטנה???

בפס"ד זה האחות שאינה מסכימה (1 נגד 2) דורשת פינוי מתוקף הסגת גבול. תובעת פינוי. וזו שמשתמשת בלי גב של רוב, יכולה לדחות הסגת גבול, רק אם תכנס למסגרת סעיף 31.

מה הדעות השונות של רוב ומיעוט בפס"ד? איך ממלאים את התנאים של הסעיף 31א1 וממילא דוחים את תביעת הסגת הגבול?

רוב (בן פורת): שימוש סביר זה לא הסתכלות אם השני גם רוצה להשתמש, אלא זה מגורים בדירת מגורים. והתנאי השני – שלא ימנע משותף אחר – יש פה הזמנה ואין פעולת מניעה (החלפת מנעול...).

זו פרשנות רחבה של דעת הרוב, לא בוחנים שימוש סביר ביחס לקשר בין הנשים, אלא שימוש סביר – בדירה, והתנאי השני שאין מניעה

מיעוט (נתניהו): זה לא שימוש סביר – היא קראה את שני התנאים יחד – זו דירה קטנה, וא"א להשתמש יחד!

הפרשנות הרחבה של הרוב נועדה לאפשר שימוש במקרקעין לשם היעילות.

כאשר לא מתגבש רוב אף אחד לא יוכל להשתמש.

המיעוט, לא חוששת מכך, אבל לפי נתניהו אף אחת לא תוכל לגור בדירה!!! אף אחת לא מאפשרת לשנייה – אז היא אומרת, על כורחן הן יצטרכו להשכיר לאדם שלישי. אין חשש להקפאה.

בתים משותפים
זו הכותרת גם בחוק לסעיפים 52  ואילך.

מהו "בית משותף" מבחינה משפטית.

יש בית שהוא קוטג' דו משפחתי – זה יכול להיות שיתוף ויכול להיות בית משותף.

רק אם יצליחו לאחד את החלקות ולחלק מחדש – אפשר לפרק לכל אחד קרקע שלו.

אבל זה לא ילך מבחינת רשויות התכנון – לא ניתן לחלק – לכן נשארו 2 אפשרויות: 

שיתוף במקרקעין (לעייל) – אז הכל זה חלקה אחת. למרות שזה קוטג' דו משפחתי. למה זה מוזר? – כי כל אחד לכאורה יכול להיכנס לשני ולעשות הכל. לכן יש אפשרויות שונות = 

2 שבנו יחד על מגרש אחד, מקרקעין שניתן לבנות עליהם דו משפחתי, הם קנו יחד מהבעלים הבלעדי, הם כרגע ביחסי שיתוף, היה צריך ללוות את זה בעוד משהו משפטי (אחד משכיר לשני חלק, והשני לראשון – ל 40 שנה) אך כל זמן שהיחסים בסדר לא עושים זאת

כשזה קורה, פס"ד לביא נגד שטרייכר , אז צריך להתערב – לפרק לבית משותף.

לכאורה לא צריך הסכם שכירות, הסכם שיתוף בו לכל אחד אין כניסה לדירה השנייה – אם זה הסכם שיתוף על דעת שניהם זה אפשרי. איפה כן תהייה בעיה? – פס"ד בוקבזה נגד הממונה על המרשם (פס"ד שירד מהסילבוס): עשו זאת לעולם ולכן זה נפל, אך אם זו חלוקה לזמן זה כן אפשרי.

כדאי תמיד לעשות הסכם שיתוף, או דבר דומה. זה שיתוף במקרקעין.

יש משטר קנייני אחר שאפשר לעשות – בית משותף. (זה לא רק בית עם הרבה דירות) – זה גם קוטג':


"בית משותף" — בית שיש בו שתי דירות או יותר והוא נרשם בפנקס הבתים המשותפים;
מה ההבדל מבחינה קניינית בין בית משותף לבין שיתוף במקרקעין? מהו בית משותף מבחינה קניינית?

מה יש פה מבחינה קניינית? – הבית המשותף מחולק לשתיים: (הגדרות בסעיף 52)

דירה ורכוש משותף. דירה היא לא בהכרח המגורים – ויש גם רכוש משותף.

יש פה יצור כלאיים, כי חלק מהדירה זו בעלות פרטית, הדירה היא בבעלות פרטית של הרוכש. וזה צריך להיות נסח עצמאי בטאבו – ושם כתוב חלקה – הבית המשותף מחולק לתת חלקות. יש בטאבו תסריטים, כל דירה מסומנת כתת חלקה. מבחינת בעלות זו חלקה נפרדת, הבעלים רשום לבדו, אין שיתוף עם מישהו אחר. לעומת שיתוף – הדירה היא בבעלת פרטית של בעל הדירה ורשומה כתת חלקה נפרדת.

יש גם שטחים כלליים בבית משותף = מדרגות, מעליות, חצר – זה רכוש שנמצא בבעלות משותפת של כלל בעלי הדירות.

שיתוף בעלי מקרקעין נמצא רק ברכוש המשותף ולא בדירה עצמה.

בטאבו – אנו בעלים של תת חלקה 6, וגם בעלי אחוזים ברכוש המשותף.

[ לכן אפשר למצוא שם שברים קשים ומורכבים]

כל אחד רשום בטאבו כבעלים יחיד, פרטי של תת חלקה + X שבר מסוים המחולק לפי גודלם של הרכוש המשותף.

שכנים יודעים לריב, יש הרבה פס"ד בבתים משותפים, ומגיעים עד לעליון. עד שהמחוקק במשך הזמן התיחס פרטנית לרכוש המשותף.

סעיף 54

54.
על אף האמור בסעיף 13 תהא דירה בבית משותף נושא נפרד לבעלות, לזכויות ולעסקאות.
מה אומר הסעיף הזה?

אם לא היינו קובעים חריג לסעיף 13, מה היה אפשר ללמוד? – המקרקעין שהבית המשותף שהבית בנוי עליו הוא חלק מהרכוש המשותף, לא רק החצר! – אם היינו מפעילים את סעיף 13: אומר שמי שהוא בעלים של המקרקעין זה גם של כל מהש בנוי ונטוע ( כל הדירות הן רכוש משותף של כל הדיירים. וזה לא כך, כי כל דירה היא בבעלות פרטית

לכן זה חריג ל-13, על אף האמור שם, כל דירה היא עומדת בפני עצמה וניתן לעשות עסקאות ללא הסכמה של אחרים.

הבנו מהי דירה ומהו רכוש משותף, אבל יש פה מה שנקרא "עסקה" ללא הדירה או בדירה ללא הרכוש המשותף. הרי כל אחד הוא בעלים גם בדירה וגם ברכוש המשותף, האם ניתן לפצל עסקאות?

המחוקק קובע שזה לא אפשרי. לא יתכן בעלות ברכוש למי שאין לו דירה, האינטרס שזה לא יהיה כך. סעיף 55 שקובע עקרונית שלכל בית צמוד חלק ברכוש המשתוף, הדין קובע גם:

55.
(א)
לכל דירה בבית משותף צמוד חלק בלתי מסויים ברכוש המשותף של אותו בית משותף.

(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.
כן, א"א לעשות עסקה ברכוש בלא הדירה.

יש מושג של הצמדה, מה הוא המושג הזה של הצמדה?

למה יש הצמדות? במה עושים הצמדות? – לחניות.

איך זה קורה שהחניות, חניה מספר 9 היא של אחד והאחרת של אחר? – אפשר להצמיד חלק מהרכוש המשותף לדירה מסוימת.

אז זה הופך להיות חלק מהדירה, כמובן שכאשר מצמידים חלק מסוים לא ניתן לעשות זאת ללא ההסכמה של כולם. אבל ההסכמה של כולם היא נעשית כאשר הבניין עדיין בידי הקבלן. הוא מוכר את החניות הטובות ביותר כסף. אז מצמידים את הדירות והחניות.

יש חוק המכר (דירות) – זה נועד להבטיח זכויות של קבלן. וזה אומר שהקבלן יכול להצמיד משהו, רק אם יתן הודעה לכל היורשים. אחד הנספחים שמקבלים מקבלן כתוצאה מכך זה נספח בו יש תסריט עם כל החניות האחרות שמוצמדות לדירות אחרות.

ההצמדה הזו מוסדרת בסעיף 55(ג) – 

(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.
אך לא בחלקים מסוימים: חדר מדרגות...

בד"כ זה חניות, אך דיירים רבים גם על דוד שמש וכדומה.

אם מולאו דרישות החוק וחלק מסוים של הרכוש המשותף הוצמד לדירה וחלק הוצמד – דינו כדין הדירה אליה הוצמד.

הצמדה משמשת לשני מובנים:

55(א) – לדירה צמוד חלק בלתי מסוים (אחוז) ברכוש המשותף, עסקה תעשה בשניהם יחד, א"א לעשות עסקה ברכוש ללא הדירה או בדירה ללא הרכוש.

55(ג) – תתאפשר הצמדה של רכוש לא הכרחי לדירה מסוימת (חניה) וזה הופך להיות חלק לכל דבר ועניין מהדירה.

עכשיו הבעיה היא ב"אופן השימוש" – הבנו שיש דירה בבעלות פרטית, ויש רכוש משותף. ביחס לרכוש המשותף יש לקבוע הוראות דומות ביחס למה שכתוב בסעיפים הקודמים – 

היום החניות כולן מוצמדות, מה קורה אם מישהו יש לו 2 מכוניות, נוסע לחו"ל וכך הוא תופס מקום רב – מהן ההגבלות לשימוש ברכוש?

התפישה הפשוטה, שלא כתובה כאן במפורש – 

בסעףי 56, הורואת פרק ה (למדנו לעייל) לא חלות! סעיפים 30,31 לא רלוונטיים,

הפסיקה – המבחן אם זו חזקה קבועה או לא – אם אלו חניות לא פרטיות, כל הקודם זוכה, אך אם בונה משהו שלא מאפשר לאחרים לחנות זו הסגת גבול.

פס"ד שלמדנו לגבי תו"ל במקרקין (רוקר נגד סלומון, פסקאות 15,16) – שם עסקנו במצב ששחלק מהדיירים ממש בנו מבנה קבע ברכוש המשותף. זו הסגת גבול, שימוש קבע אינו אפשרי – 

מה שכן אפשרי, תפישה שאינה קבועה.

קיר חיצוני (שלט על גביו), גם בדירה שלנו הוא רכוש משותף, מה אז? מזגנים שפולשים לרכוש המשותף – מכאן נובעים הרבה פס"ד.

תפישה כזו של חזקה, לא מספיק רוב, אלא כדי לתפוס חזקה קבועה ברכוש המשותף, היה צחורך בהסכמה פה אחד של כל הדיירים. אם יש הסכמה פה אחד – יש תקנון של בית משותף – 

בתקנות אפשר לרשום דברים שכולםל מסכימים – צריך להזהר מדברים שרשומים. אפשר גם לרשום תקנות בתקופה שהדירות בבעלות הקבלן, יש לשים לב לזה כשבאים לקנות.

אם אין תקנון, מה שחל הוא הנספח בסוף הפקודה.

א"א לשלול ממישהו חלק ללא הסכמתו, אך יש עניין של אופן שימוש, וזה אפשרי.

מה שקורה במשך הזמן, מגוון הנושאים בבתים משותפים שרבו עליהם הוא עצום, לכן עם השניםם הוסיפו הרבה סעיעפים קטנים לסעיף 59 – ואז יש הרבה נושיאם ספצפיים שמוסדרים. הנושאים שהחוק היום מסדיר באופן ספציפי – "דוד שמש" – מספיק שאחד הדיירים מתנגד למקום שזה תופס זה בעיה. "התנתקות מחימום", "החלפת ספק גז"....

הכל עבר להוראות ספצפיות נקודתיות, צריך לראות את כל הנקודות הללו ממשטר של פה אחד למשטר של רוב .

למעשה היום יש כבר בהרבה נושאים משטר של רוב – פה אחד אינו פרקטי, מספיק שכן אחד נודניק שמפריע (למשל נושאים של קידמה, אחד יכול לטרפד הכל).

נושא הרוב מפורט בסעיף 59. תפישה קבועה מצריכה הסכמה של פה אחד (?)

פס"ד זה  שעוסק בנושא – פס"ד צודלר, עיריית רמת גן הציע לבעלי דירות שבניינם נהרס – יקבלו בית יותר גדול בתמורה לכך שמס הרכוש שהמדינה תיתן יעבור אליהם, והקבלן יוסיף עוד קומות והדירות הנוספות יהיו שלו (קומבינציה) – כך יממנו את הבניה.

אז למה מתנגדים? הרי מקבלים דירה גדולה יותר!! – 

כי זה מקטין את האחוז ברכוש המשותף וזו פגיעה קניינית.

אך ביהמ"ש הולך על פרשנות רחבה (חשין שבמקום אחר מגן על הקניין בצורה אבסולוטית, פה בבית משותף שומר פחות על הקניין הטהור ומפרש פרשנות רחבה) – איך זה מסתדר עם פגיעה בקניין, למרות שבקניין יש וטו, ולא רוב?

בתחום הקניין א"א להפעיל דעת רוב, בקניין קלאסי אין החלטות לפי רוב, כי יש הגנה אבסולוטית. אם את הזכות הקניינית לא מעבירים בזכות הסבירות, וזה שרירותי, אז עלול להיות "פיל לבן" ולא מצליחים להסתדר ולגמור בניין מסוים.

אעפי"כ חשין היה גמיש יותר פה – למה פה הוא התגמש יותר מאשר בהקשרים אחרים?

ההתערבות פה בקניין היא יותר גדולה, פס"ד משקף נקודה מיוחדת בבתים משותפים – יש הבדל בין וילות לבין הגנה שהיא פחות בביתים משותפים.

מה הפירוש? בבתים משותפים יש יסוד של שיתוף ויסוד של פרטיות.

הבית המשותף הוא בעל יסוד פרטי ויסוד של רכוש משותף. מה יותר דומיננטי – פרטיות או שיתוף?

ברגע שביהמ"ש אומר שמי שקנה דירה בבית משותף הוא הסכים במידה מסוימת לשותפות – זה כבר לא קניין אבסולוטי. נקודה זו של שיתוף היא הדומיננטית וההגנה היא גדולה יותר על השיתוף.

רוב הקונים דירה בבית משותף יכולים לומר שהם לא הסכימו לשיתוף - אך זה לא יעזור להם...משפטית זה בית משותף.

פרשנות רחבה – פחות דגש על הקניין הפרטי, יותר דגש על שיתוף (ולא צריך את סעיף 14, יש לנו סעיף ספציפי).

פס"ד שמא נגד סדובסקי

מבטא הגבלה מסוימת גם על השימוש בדירה. קודם דיברנו על מה שהבעלים רשאי לעשות ברכוש המשותף – סעיף 2 בתקנון המצוי בסוף הפקודה קובע גם הגבלות על השימוש בדירה. 

הגבלות השימוש יכולות להיות לגבי תכנון ובניה, ויכולות להיות מתחום הנזיקין – מטרד. סעיף 2 לתקנון – 

2.
(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. לענין זה, "פגיעה ברכוש המשותף" — לרבות פגיעה בחזותו החיצונית התקינה והאחידה כפי שהיתה 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.

התקנון המצוי קובע לדירה בבית משותף יש גם הגבלות מעבר לדיני הנזיקין והמשפט הציבורי – וגם כאן השופטים חולקים עד כמה לפרש סעיף זה רחב או מצומצם :

"שינויים ותיקונים" – פיזי/ בשימוש בדירה.

האם פתיחת משרד בדירה בבית משותף היא שינוי? – יש כאלה שסוברים שכן, ואומרים שזה מוריד את הערך של הדירה.

השופטים אומרים פה שזה בית המשותף – וככל שהשופט רואה את הבית המשותף כקולקטיבי אז הוא יכלול בסעיף 2 יותר פעולות אסורות, מאשר השופט שרואה בזה משהו צר יותר.
נכסים מוחשיים
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