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מסכם: שלומי אברג'יל

דיני קניין – ד"ר אביטל מרגלית
שיעור מספר 1:
מבוא:

מדוע נכיר בזכות קניינית? ישנו ערך חברתי העומד מאחורי הטענה לזכות הקניינית.
דיני קניין עוסקים בשאלות רבות של העולם הכלכלי בחיינו. אך הם עוסקים גם בשאלות של משפט ציבורי-חוקתי ויסודות המשטר, דיני העונשין, דיני חברות ובכל דבר שבתווך. אין תחום חיים או תחום משפטי שאין בו סוגיות של קניין. קניין נמצא בכל מקום ואתר של התרחשות חברתית. זה מה שהופך את דיני הקניין למורכבים כל כך. אין תשובה אחידה. הכרעות דיני הקניין הן הכרעות ערכיות של הקצאת כוחות בין אנשים ביחס לעולם המשאבים. ואם כן, משמע ישנה האצלה חברתית של כוח, והאחרים מוכפפים לו. 
במשך שנים הדיון בדיני קניין היה מאוד פורמאליסטי. הפסיקה של פעם הייתה כזו. כיום זה שונה. שיח הערכים במשפט הגיע לדיני הקניין בשלב מאוחר יותר משום שהוא היה נחשב לתחום שמרני יותר. 

ישנה ביקורת המופנית כלפי השינוי בגישת המשפט לתחום הקניין, בטענה שזה גורם למידה גדולה של אי וודאות. 

מבחינה תיאורטית אפשר לומר שזהו מחיר ששווה לשלם אותו, כדי שנוכל בכל פעם לחשוב איזה הסדר אנו רוצים שיחול, ולנסות להגיע להסדר שתואם בצורה הטובה ביותר את ההשקפה הערכית שלנו. 

התשובה הריאלית גורסת כי אי הוודאות אינה כל כך גדולה כפי שמתארים אותה, משום שיש המון כללים שהם ברורים מראש, וישנו טווח של פרשנויות שונות הנתונות לבית המשפט, וזהו חלק אינהרנטי של המשפט. 

בשנים האחרונות, קיימת יותר אי-וודאות בכל הקשור לדיני הקניין, משום שמדובר בעיצומה של תקופת מעבר. יש התולים את ההאשמה בסעיף 3 של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ("אין לפגוע בקניינו של אדם..."). 

המעבר שלנו לעולם הערכים הביא לכך שהפסיקה מדברת אחרת, ההנמקות בדיני הקניין הן אחרות ואין הסתמכות יבשה על חוקים בלבד. החשיבה אינה פורמאליסטית אלא של פרשנות תכליתית. המשמעות היא שכאשר נשאלת שאלה קניינית כיום, התשובה היא "תלוי". לפחת בשלושה דברים:

1. מישור היחסים  בו מתעוררת השאלה: האם בין הפרט למדינה או בין הפרטים לבין עצמם? דברים שנדרוש בין המדינה לפרט לא נדרוש בין פרטים בחברה לבין עצמם.

2. ההקשר החברתי בו השאלה מתעוררת: גם בתוך מערכות היחסים בין הפרטים, זה משתנה. האם מע' יחסים בין שותפים עסקיים היא אותה מע' יחסים בין שני בני זוג? קיים הסדר משפטי שונה  לדירה של בני משפחה ולדירה של שותפים עסקיים. קיים הסדר שונה בין שני שכנים בבית משותף והסדר אחר בין שני זרים בדברים מסוימים
3. סוג הנכס: הנכסים שאנו עוסקים בהם שונים מאוד זה מזה. יכול להיות נכס מקרקעין שהוא חלקת קרקע ריקה, ויכול להיות נכס מקרקעין שהוא בית; יכולה להיות מניה בחברה ויכולה להיות טבעת יהלום; יכול להיות נכס שירשתי על פי דין ויכול להיות נכס שרכשתי בעצמי. 
את עולם הנכסים אנו מחלקים לשלושה:
· נכסי מקרקעין – כל שטח המקרקעין של מדינת ישראל מחולק לנכסי מקרקעין. לכל נכס מקרקעין יש שם מספרי. בהליך של מיפוי שתחילתו המודרנית מתקופת המנדט, שטח המדינה חולק לגושי מקרקעין. גוש מקרקעין הוא שטח עצום המשתנה בגודלו. גושי המקרקעין עברו הליך של תכנון ובניה וחולקו לחלקות. הליך החלוקה לחלקות ידוע בז'רגון הנדל"ן כהליך של פרצלציה. יש מקרים שבהם חלקות עברו תהליך נוסף של חלוקה, וחולקו לתת-חלקות. (למשל: גוש 4500, חלקה 400, תת חלקה 22). יש קשר הדוק בין הליכי תכנון ובנייה ודיני הקניין. בהליכים אלה גם קובעים לגבי כל אזור ואזור גודל מינימאלי לחלקה ולתת-חלקה. 
· נכסי מיטלטלין – מרבית הנכסים בעולם הם כאלה. 
· נכסים מסוג זכויות – לדוגמה: זכות חוזית שהיא נכס. ניתן להעבירה (המחאת זכות); "מקרקעין לא רשומים" – מה עושים במקרה שהרישום של הנכס לא הושלם? מבחינה משפטית אין נכס למרות שהוא קיים מבחינה פיזית. בינתיים קיימת זכות חוזית להירשם בעתיד כבעלי זכות קניין בנכס. יש להם זכות קניינית בזכות החוזית (בעלות, משכון), ויש להם זכות לזכות קניין במקרקעין. באם מתייחסים לזכות הקניינית העתידה יש להם זכות לזכות קניינית בנכס מקרקעין: "מקרקעין לא רשומים".
זכות קניינית
אין הגדרה מוסכמת ל-מהו קניין. ישנה רשימה מוסכמת בין כל המלומדים העוסקים בתחום לגבי תכונות המאפיינות זכות קניין. השאלה מהו קניין נשארת פתוחה, וזה לא כ"כ חשוב בפרקטיקה. זהו מונח שמאחוריו מסתתרת מע' יחסים בין בני אדם ביחס למשאבים. קניין הוא מע' יחסים משולשת בין א', ב' ומשאב. זוהי מע' יחסים שיכולה להיות מסוגים שונים. בני אדם יכולים להיות לצורך העניין גם תאגידים או המדינה. 

תכונות זכויות הקניין:

· היקף ההגנה: טענה חזקה בעבר הייתה שיש הבחנה בין הזכות החוזית לבין הזכות הקניינית (בין  in persona  ו – in rem). הטענה הייתה שזכות קניינית מובחנת מהזכות החוזית בהיקף ההגנה שהמשפט מעניק לה. בניגוד לזכות החוזית שתקפה בין הצדדים לחוזה, זכות קניינית מוגנת כלפי כולי עלמא. כלומר, אם יש לי זכות קניין בנכס, כל העולם כפוף לחובה לכבד את זכות הקניין שלי. זכות קניינית יוצרת קשר אישי בלתי אמצעי בין אדם לבין נכס. היחס האישי מכתיב את היקף ההגנה. דוגמה: מלווה (א') ולווה (ב') שיש ביניהם חוזה הלוואה, בו ב' מתחייב להחזיר לחוזה את סכום ההלוואה עם הפרשי ריבית והצמדה ותנאים נוספים. ב' מפר את ההסכם כי לא היה יכול להחזיר את הכסף, למרות שרצה בכך. א' יכול להגיש תביעה כספית לביהמ"ש. נניח שא' זוכה במשפט והולך ללשכת ההוצאה לפועל ומבקש להטיל עיקולים על נכסיו של ב'. ההליכים מתחילים אך טרם הסתיימו ומסתבר שב' לווה כסף לא רק מא' אלא גם מגורמים אחרים שביקשו כבר לעקל את אותו נכס. הדין הוא שהחלוקה היא בין הנושים השונים לפי יחס החוב אליהם ולא כל הקודם זוכה. כדי להימנע מכך, ניתן לרשום משכון על הנכס. משכון הוא זכות קניינית, שמשמעותה היא שאם ב' מפר את החיוב המובטח כלפי א', לא' יש זכות להיפרע מהנכס הממושכן. ברגע שנרשם לטובת א' משכון, הוא הופך לנושה מובטח שיש לו בטוחה לנכס מנכסי החייב (נושה מובטח הוא נושה שיש לו זכות קניין בנכס מנכסי החייב – יש לו קשר משפטי בלתי אמצעי לקניינו של ב'). שאר הנושים יקבלו את היתר רק אם יש לב' עוד נכסים. יש הגנה חזקה יותר על זכות קניינית ביחס לצדדים שלישיים. 
· רכושיות: נכס שהוא חלק מרכושו של אדם. מה יכול להיות נשוא של קניין ומה לא? היכולת להעריכו בכסף.
· עבירות: היכולת להעביר את הנכס מיד ליד. חשיבות העבירות היא רבה. טענת של אנשי הניתוח הכלכלי תהיה שעבירות מקדמת יעילות.במקרים מסוימים מטילים מגבלות על תכונת העבירות (למשל: סחר באיברים, איסור שיעבוד כספים המופרשים לפנסיה לפני שהפכו לנזילים וכד').
· פומביות: אם אנו רוצים וודאות אנו חייבים לאפשר דרך זולה יעילה וברורה שתאפשר יכולת לבדוק איזה נכס קיים ובבעלותו של מי ועל קיומן של זכויות קניין. במציאות, לפעמים ישנו פער בין רעיון הפומביות לבין הביצוע. לדוגמה: הזכויות במקרקעין ולא רק המקרקעין עצמם רשומים בטאבו. חוק המקרקעין בעצמו מרשה בנסיבות מסוימות במקרים חריגים לא לרשום בטאבו את כל הזכויות שיש בנכס. זהו פתח לבעיות. לגבי מיטלטלין: אין טאבו. לא ניתן מבחינה מעשית לבצע רישום של כל המיטלטלין הקיימים. המשפט נותן תשובה במסגרת של חזקה משפטית: נכס שנמצא בחזקתו (בשליטתו) של אדם, ניתן להניח כחזקה משפטית שהנכס הוא שלו. לגבי זכויות: יש מרשמים פרטיים של זכויות יוצרים אך לא משהו של המדינה כמו טאבו. עם זאת, במרבית המקרים ישנה פומביות לזכויות חוזיות אלה: קבלן חייב לנהל מרשם אצלו לגבי נכסים שעדיין לא רשומים בטאבו. אך אין את אותה רמה של הבטחה לגבי מידת הדיוק של הרישום הזה. 
שיעור מספר 2:

ישנן שלוש תפיסות למהות הזכות הקניינית:

1. אחדות הזכות הקניינית – קניין הוא מהות אחת. כל התכונות צמודות למהות זו, יש בה קוהרנטיות ויש אחידות של הזכות הקניינית בכל הקשר. התפיסה שנאמץ בקורס זה היא תפיסה שנקראת
2. אגד הזכאויות – זכות הקניין מורכבת מזכאויות שונות שאנו מאגדים אותן ("תרכובות הקניין"/מוסדות הקניין). יש תפיסה של הקניין כאוסף של  מערכות יחסים חברתיים הניתנות להפרדה ויש להם גוונים שונים ביחס לנכסים שונים. הם משתנים מהקשר חברתי אחד לשני. כשאנו במשפט רוצים להבנות זכות קניין אנו שואלים איזה אגד של זכאויות אנו רוצים לתת ולמי. חלק מהזכויות נמצאות אצל בעל הזכות הקניינית וחלקן אצל מי שאינו בעל זכות. זו בעצם הקצאת זכויות. ישנם המון זכאויות (למשל: בעלות, שכירות, שאילה, משכון):
· זכאות השליטה והניהול (הזכות להדיר the right to exclude) – תחתיה קיימות הרבה זכאויות. זכאות זו אומרת שלבעל הזכות הקניינית יש את הזכות לקבוע מה ייעשה בקניינו. יש לו את הזכות לשלוט ולנהל את הזכות או את הנכס שלגביו יש את הזכות. קניין המעניק תחום של שליטה וניהול לבעל הזכות הקניינית. על האחרים מוטלת החובה להימנע ממעשים שאינם לפי רצונו של בעל הזכות הקניינית. הוא יחליט והם צריכים להיות כפופים להחלטותיו. יש הקוראים לכך "שרירות הבעלים" או "אדנות הבעלים". זכאות השליטה והניהול כוללת את: הזכות לשליטה פיזית בנכס, הזכות למנוע שליטה פיזית בנכס מאחרים, הזכות לנהל את הנכס; בקיצור: לקבוע מה ייעשה בנכס, ע"י מי ומתי. קוראים לכך גם הזכות להדיר אחרים, משום שבעל הזכות יכול להדיר את האחרים מהזכות לשלוט. ההדרה היא גם פיזית – מי יוכל לעשות בו שימוש ומי לא. הזכות להדיר אחרים מהנכס. הזכות היא גם הזכות להתיר לאחרים שימוש בנכס. האם הזכות לשלוט ולנהל בנכס היא מוחלטת? לא ולא. אבל, רבים חושבים שזכאות השליטה והניהול צריכה להיות מוחלטת או כמעט מוחלטת. יש המייחסים גישה זו לאמירתו של המלומד בלקסטון, שבאחד מספריו אמר ש"קניין היא הזכות המוחלטת של הבעלים" ויש שלטון אבסולוטי של המחזיק בנכס. וגם אם הזכות אינה מוחלטת, אנו צריכים לומר: בשם מה אנו יכולים להגביל את זכות השליטה והניהול? באיזה הקשרים? ואם אנו אכן מגבילים, האם מגיע לבעל השליטה פיצוי על כך? אלה הן ההכרעות ששיטה קניינית צריכה לקבל: עד כמה עושים רגולציה לגבי נכסים וקניין של אחרים, מתי איך והאם מפצים על כך. גם אפשר לדבר על זכות זו מלכתחילה כזכות שנותרה לו לאחר הרגולציה החברתית ושרק בתחום זה לא ניתן לפגוע. במדינות רבות בעולם (כמו צרפת וגרמניה) נמצאים בחוקה  אמירות שהקניין כפוף לאחריות חברתית. בישראל, פורמאלית, יש את סעיף 2 לחוק המקרקעין וסעיף 13 לחוק המיטלטלין המגדירים בעלות (הזכות החזקה ביותר), אך באמירה מאוד כללית שלא מגדירה בדיוק מתי מותר לחוק להגביל את זכות הבעלים לעשות כרצונו. בישראל בעצם הזכות לקניין מוגבלת.  כיום יש גם את סעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו שאומר שאין לפגוע בקניינו של אדם. אך ביטויים כלליים אלה מצריכים אותנו לפרשנות ולאמירות ערכיות של שופטינו (גישת הימין החברתי למשל גורסת במוחלטות הזכות). בפועל, ההגבלות על זכות השליטה והניהול עפ"י הפסיקה הישראלית הם רבות. יש הרבה פער בין השיח המדבר על מוחלטות לבין הפרקטיקה. 
· זכאות השימוש – זוהי נגזרת של זכות השליטה והניהול. היכולת המשפטית להפיק הנאה מהזכות הקניינית או מהנכס: הזכות להשתמש בעצמך בנכס, הזכות לקרן של הנכס, הזכות לצרוך את הנכס, לבזבזו, לשנות את צורתו ואף להשמידו, הזכות להעבירו למישהו אחר, הזכות להפיק הנאה והכנסה מהנכס. גם כאן ניתן לשאול את השאלה האם הזכות להשתמש בנכס היא מוחלטת? דוגמה: האם מותר לרשות שלטונית באמצעות התקנת חוק עזר עירוני לומר מהיום והלאה ששכר הדירה יהיה מוקפא ולא יעלה? אם התפיסה שהזכאות היא מוחלטת אז לא יעלה על הדעת, משום שזו פגיעה בזכות המוחלטת להחליט מה ייעשה בנכס וכמה יהיה ניתן לקבל בעדו. אך אם התפיסה שבשם ערכים מסוימים ניתן יהיה להגביל את זכות השליטה והניהול בנכסים, אז רגולציה היא דבר שיכול להיות ראוי. אך יש לבדוק האם באמת זה הפיתרון הטוב ביותר והאם הוא מידתי. דוגמה נוספת: נניח שמישהו הוא בעלים של ציור חמניות בעותק יחיד של ואן גוך. והוא לא אוהב צבע צהוב, לכן הוא קורע לגזרים את התמונה. האם מותר לו לעשות דבר כזה? עד כמה מותר לגוף מסוים (כמו אונסק"ו) להגביל את היכולת של אותו אדם לעשות בתמונה הזו כרצונו בשם ערכים של מורשת תרבותית למשל?
· זכאות העקיבה – מאפשרת לבעל זכות קניינית לעקוב אחרי המשאב/הנכס בגלגוליו השונים, ולדרוש אותו ממי שבידיו הוא מצוי. בזכאות זו אנו רואים שוב את ההבחנה בין חוזה לבין קניין: הקשר הישיר שזכות קניין יוצרת בין אדם לבין נכס, היא המעניקה לו את הזכות לעקוב אחר הנכס. אם נכס נגנב, לבעל הזכות יש רשות לבקש השבה. גם לנכס עצמו בגלגוליו השונים. דוגמה: סעיף 9 לחוק המשכון "אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי בידי צד שלישי, יחול המישכון על הזכות האמורה". דוגמה: רכב של מישהו היה מבוטח בביטוח מקיף וממושכן לבנק. הרכב נגנב. קמה לממשכן הזכות לקבל את תגמולי הביטוח. הרכב אינו קיים עוד אך המשכון קיים על הרכב. המשכון עובר מהרכב אל תגמולי הביטוח, כי הנכס התגלגל עכשיו להיות תגמולי הביטוח. הזכות הקניינית מסוג המשכון עקבה אחרי הנכס בגלגוליו השונים.  אם היה מדובר בזכות חוזית אז לא היה ניתן לבצע עקיבה והבנק היה מאבד את זכאותו.
· זכאות העדיפות – כשמה כן היא. מעניקה לבעל זכות קניינית עדיפות על פני מי שירכוש אחריו זכויות בנכס ועל מי שטוען שיש לו זכויות אישיות-חוזיות בנכס. זכאות זו תהיה במוקד עיסוקנו בפרק "מצבי תחרות" בקורס (תחרות בין בעלי זכויות קנייניות שונות, בין בעל זכות קניינית לבין בעל זכות אישית בנכס וכדומה). יש הרבה מאוד חריגים לזכאות העדיפות, שמשמעם: הפקעה או שלילה של הזכות הקניינית. למרות שתיאורטית יש עדיפות, ישנם בדין חריגים שגורמים להפקעה או שלילה של הזכות הקניינית. עפ"י סעיף 34 של חוק המכר ("תקנת שוק") עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שיעבוד אחר וזכויות קודמות אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור ובתנאי שהקונה קיבלו לחזקתו בתום לב. לדוגמה: נגנב רכב. לפי זכאות העדיפות, לכאורה לבעלים יש את הזכות לקבל את הרכב. אך זהו החריג: אם מתקיימים שקבועים בסעיף 34 לחוק המכר, מי שקנה את הנכס הוא יהיה הבעלים של הנכס וזכותו של הבעלים המקורי פוקעת. מצד אחד יש עדיפות רעיונית אך יש חריגים. התנאים הם תנאים מצטברים ומספיק שתנאי אחד לא יתקיים, הנכס יהיה שייך לבעלים המקורי. 
· הזכות לפיצוי –זוהי זכאות שאין לגביה הסכמה כללית האם לכלול אותה כחלק מאגד הזכאויות. יש רבים הטוענים שבשל חשיבותה של הזכות הקניינית, יש לכלול את הזכות לפיצוי בגין פגיעה בקניין. עוצמת הזכות לפיצוי מצויה בחקיקה, כמו בחוקים העוסקים בהפקעה. הפקעה של נכס מצמיחה זכות לפיצוי. חוקי ההפקעה בארץ קובעים את שיעור הפיצוי אך קובעים גם מקרים בהם הפיצוי הוא מופחת או אף אינו קיים. לא בהכרח הפיצוי קיים או מלא. 
המשפט לוקח חלק או את כל הזכאויות, מצרף אותן ביחד, קורא להן זכות קניינית ונותן לה שם. המשפט מכיר בכמה זכויות קנייניות זו מזו, שכל אחת מהן הוא תרכובת/הקצאה שונה של זכאויות. 

זכויות הקניין המוכרות במשפט הישראלי: בעלות, שכירות, שאילה, משכון (מוכרות לגבי כל סוגי הנכסים). במקרקעין המשפט מכיר בעוד שתי זכויות קנייניות: זיקת הנאה וזכות קדימה.

· בעלות:  הזכות הקניינית החזקה ביותר. כל אגד הזכאויות נמצא בתוך הבעלות. הכוונה ל-100 אחוז הזכאויות השייכות לזכות קניינית. זה עדיין לא אומר שהזכות היא מוחלטת. המשפט מגביל אותה ומקצה סמכויות וכוחות לחברה בכללותה, או לאנשים מסוימים אל מול הבעלים. ההגדרה של בעלות היא הזכות להחזיק בנכס, להשתמש ולעשות בו כל דבר וכל עסקה. המחוקק נתן פה אמירות ספציפיות שהן חלק מזכאות השליטה והניהול וגם נתן אמירה כללית. יחד עם זאת ישנן הגבלות לפי הסכם או הגבלות לפי דין. הגבלות לפי הסכם הן הגבלות רצוניות שבעל הנכס לקח על עצמו. המחוקק רצה להדגיש את ההגבלות שהבעלים לקח על עצמו. הגבלות לפי דין הינן הגבלות בלתי רצוניות, אלו הן ההגבלות שהמשפט באמצעות החקיקה, חקיקת המשנה והפסיקה מטילות על היכולת של הבעלים לעשות בנכס כרצונו. 
· שכירות: על זכות זו חלות ההוראות של חוק השכירות והשאילה. לגבי מקרקעין קיימות הוראות נוספות בחוק המקרקעין. מבחינת שמות, המחוקק לקח את זכות השכירות במקרקעין וקבע עוד שמות. המהות היא מהות של זכות השכירות אך השם שונה. לזכות שכירות במקרקעין לתקופה של 5 שנים עד 25 שנים קרא המחוקק חכירה. לזכות שכירות במקרקעין של מעל 25 שנה קרא המחוקק חכירה לדורות. לשכירות של פחות מכך קוראים שכירות קצרת מועד או רק שכירות. יש הוראות שהמחוקק קבע לכל אחת מסוגי השכירויות הללו. שכירויות מסוג חכירה אלה הן השכירויות הנפוצות ביות במדינת ישראל. 93% ממקרקעין של המדינה הן בבעלויות ציבוריות. 90.3% הן מקרקעין המנוהלים ע"י מנהל מקרקעי ישראל, ולגבי אלה חל חוק יסוד הקובע שאין להעביר בהן בעלות.כלומר, רק ב-7 אחוז משטח המדינה ישנה בעלות פרטית לאנשים פרטיים. רובנו חיים בדירות או בתים ואנו חושבים שאנו הבעלים בהן, אך ברובן הן חכורות לדורות.  מהי זכות שכירות?  הגדרה (סעיף 3 לחוק המקרקעין ובס' 1 לחוק השכירות והשאילה): זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס, שלא לצמיתות. רכיב התמורה הוא רכיב חיוני בהגדרתה של זכות השכירות. אם אין תמורה בעסקה, הזכות אינה שכירות אלא שאילה. "להחזיק ולהשתמש בנכס": כאן רואים את השילוב של חוזה וקניין. שכירות היא זכות רצונית ובחוזה בין המשכיר לשוכר יש מרחב רחב מאוד של חופש עיצוב הזכות. הסכמי שכירות יכולים להיות מאוד שונים זה מזה, במובן הקצאת הזכאויות והתכנים הספציפיים של הזכאויות. "שלא לצמיתות": חייבת להיות תקופה קצובה לשכירות. צריך להיות ברור שכוונת הצדדים הייתה שלא לצמיתות. בתום תקופת השכירות או אם הסכם השכירות מופר, כל אגד הזכאויות שהבעלים העביר מרצונו לשוכר, חוזר לבעלים. במצב של שכירות ישנן שתי זכויות קנייניות: הבעלות והשכירות. 
· שאילה:  ראה לעיל.
· משכון: מילולית – השם הכללי במשפט הישראלי, אך השפה המשפטית קוראת לזה גם מתן בטוחה, שיעבוד וכדומה. סעיף 1א. לחוק המשכון: "מישכון הוא שיעבוד נכס כערובה לחיוב". משמעות המשכון היא שהיא מזכה את הנושה (שקיבל את הבטוחה) להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב. כלומר, יצירת קשר משפטי ישיר בין הנושה מקבל הבטוחה, לבין נכס מנכסיו של החייב שנקרא הממשכן. אם הגיע מועד הפירעון של החוב והחייב לא יכול להחזירו, ניתן בהליך משפטי (בד"כ הוצאה לפועל) למכור את הנכס והתמורה משמשת לפירעון החוב. אם החייב עומד בחיוביו, המשכון פוקע מאליו. חוק המשכון הוא החוק הכללי שחל על עסקאות של משכון נכסים כערובה לחיוב, אך יש גם חוקים ספציפיים העוסקים במשכון, ויש קביעה למערכת היחסים שבין החוקים והחוק הכללי. ישנם כל מיני סוגי משכונות: חוק המשכון עצמו מדבר למשל על "משכון מופקד" (לוקחים נכס מנכסי החייב ומפקידים אותו בידי הנושה או צד שלישי מטעמו, וכל עוד הנכס מופקד המשכון חל עליו), "משכון רשום" (ישנה לשכת רישום משכונות. כאשר הנכס הממושכן הוא מסוג מקרקעין, שם המשכון הוא "משכנתא". המשכנתא היא משכון המקרקעין להבטחת השבת ההלוואה. ההוראות לגבי משכנתא הן הוראות חוק המשכון וההוראות הספציפיות בחוק המקרקעין. משכנתא, כדי שתהיה זכות קניינית, צריכה להיות רשומה בספרי המקרקעין). כאשר אדם נותן זכות משכון לאדם אחר, מדובר בעסקה רצונית שבה הבעלים בנכס לקח חלק מהזכויות בנכס והעביר אותן לנושה שהינו הצד החוזי האחר. הסכם המשכנתא קובע בדיוק מהן הזכויות של כל צד וצד להסכם, בצוותא עם הוראות החוק שחלקן קוגנטיות, כמו זכויות וחובות הנושה והחייב בתקופת קיומה של זכות המשכון. ישנם גם סוגי משכונות שנקבעים גם לפי זהות החייב., כגון "שיעבוד צף"/"שיעבוד שוטף כללי" (שש"ק). מבחינת החוק, כקביעה, חברה או אגודה שיתופית הם סוגי תאגידים שהינם בד"כ חייבים שמתקשרים בהסכמי שיעבוד צף. דוגמה להמחשה: חברה שחותמת על הסכם משכון עם הנושה (בנק) ומשעבדת לו את כל הנכסים מכל סוג שהוא. הרעיון הוא שהשעבוד מתחיל ביום נתון ויתממש בעתיד רק בהתקיים תנאים מסוימים הקבועים בהסכם, אך כל עוד הם לא התקיימו השעבוד כאילו "מרחף לו" מעל הנכסים, ורק אם התנאים מתקיימים השעבוד קם. כל עוד התנאים לא מתקיימים ניתן לבצע עסקאות בנכסים. בד"כ הקביעה בין החייב לנושה היא שניתן לחייב לעשות בנכסיו כל עסקה שהיא מסוג העסקאות הרגילות לעסקו (כמו מכירת נעליים במפעל המייצר נעליים) במהלך עסקים רגיל. בניגוד למה שיקרה בשעבוד קבוע. היתרון של שיעבוד זה מאפשר לעסק להתנהל כרגיל, כאילו אין שיעבוד בנכס, ורק פעולות החורגות ממהלך עסקים רגיל טעונות אישור. אם מתקיים תנאי מתנאי השעבוד הצף, הנושה רשאי ע"י מינוי כונס נכסים לנקוט פעולה שמפעילה את השעבוד הצף ווזה הופך לשעבוד רגיל. האם אדם פרטי יכול להעניק לנושה שיעבוד צף? אמרנו שחברות ואגודות שיתופיות יכולות לעשות זאת, אך החוק שותק לגבי אדם פרטי. ישנה התלבטות לא פשוטה: חופש החוזים והאוטונומיה של אדם לעשות בנכסיו כרצונו, ומצד שני האם אדם יכול לשעבד לחייב את כל רכושו בשעבוד כזה, שדומה במימד מסוים לשעבוד האדם עצמו או האוטונומיה שלו. ישנם שני פסקי דין בהם פסק ביהמ"ש שאין עם כך בעיה. 
9.11.08
שיעורים מספר 3 ו-4:
· זיקת הנאה (במקרקעין בלבד) – נדבר על כך בהמשך.
· זכות קדימה (במקרקעין בלבד) – המשפט מכיר בשני סוגים שלה: זכות קדימה מכוח הסכם וזכות קדימה עפ"י חוק. ההסדר מופיע בחוק המקרקעין. זכות קדימה הסכמית היא לקיחה של זכות שנקבעה בחוזה, והפיכתה לזכות קניינית ע"י רישומה בלשכת רישום המקרקעין. א' מתקשר בהסכם עם ב' ובו הוא מעניק לב' את הזכות להיות הראשון שירכוש את הנכס. צד א' מתחייב שלא למכור לצד שלישי את הנכס לפני שיציע אותו לצד ב'. המשפט מאפשר את הפיכתה של הזכות החוזית לזכות קניינית: החוזה הופך לקניין ע"י רישום זכות הקדימה בפנקסי המקרקעין. כאשר אדם ילך לקנות נכס ויערוך בדיקות בנכס, בין פרטי המידע אודות הנכס הוא יגלה שיש זכות קדימה לטובתו של ב'. אותו צד ג' כפוף לחובה של זכות הקדימה של ב'. חוק המקרקעין מסביר את הפרוצדורה ואיך מיישמים זאת. החוק קובע זכות קדימה גם בלי שיש הסכם בנסיבות מסוימות. כלומר, שלא צריך שיהיה רישום כדי שזכות הקדימה תתקיים. החוק מחייב את כולי עלמא. לדוגמה: סעיף 100 לחוק המקרקעין מדבר על זכות קדימה בין יורשים במקרקעין שהם משק חקלאי. כאשר אני רוצה לקנות נכס שהוא משק חקלאי, אני צריך לבדוק זאת במרשם המקרקעין; סעיף 101 מדבר על זכות קדימה בין בני זוג: מקרקעין שהם בבעלות משותפת של בני זוג והם משק חקלאי או בית עסק המתנהלים עי במשותף, או דירה המנוהלת למגורים, לא יהיה זכאי בן הזוג להעבירו לאחר לפני שהציעו לבן זוגו. החוק רוצה למנוע פה הברחת נכסים או העברת נכס לזר, ומתן אפשרות לבן/בת הזוג לקנות את הנכס. גם כאן ניתן לראות כי החוק מחייב את הצדדים השלישיים. 
האם הזכויות שלעיל הם רשימה סגורה וממצה של כלל הזכויות הקיימות? האם קביעה שהזכויות הקיימות בחוק הן הזכויות הקנייניות היחידות שהמשפט מכיר בהן היא קביעה ראויה, או שנרשה במסגרת חופש החוזים להעניק תווית של קניין למערכת היחסים ביניהם?
קניין שמשמיע לנו כוח של אחד כלפי אחרים, לא רק הצד הישיר לחוזה אלא גם כל האחרים, מי ראוי שיקבע את הכוח הזה? 

1. הוא החברה בכללותה. מדובר בדיון ערכי: מתי אנו רוצים לתת לאחד כוח ביחס לנכסים כלפי כולי עלמא? אנו לא רוצים לתת זאת לכל שני אנשים בחברה, זו צריכה להיות הכרעה חברתית-ערכית. 

2. אם נאפשר לאנשים פרטיים לקבוע שהחוזה ביניהם הוא קנייני, זה גם יכול לגרום לעלויות בדיקה מופרזות וגבוהות וזה לא יעיל. אדם לא יוכל להיות בטוח. חוסר וודאות הוא מצב של חוסר יעילות. משטר קנייני לא יעיל אינו רצוי
3. עניין הפומביות - משמעות של קניין היא הכפפת אחרים לזכות. לכן יש צורך בפומביות. אנו לא יכולים לאפשר לאנשים ליצור זכויות קניין כאוות נפשם אם מדברים מצד שני על פומביות.
במשפט הישראלי קיימת ביחס לכך שאלה ספציפית, בגלל ההיסטוריה של המשפט הישראלי. חלקים מהמשפט האנגלי נקלטו בארץ והפכו לחלק מהמשפט הישראלי. במסגרת קליטת המשפט האנגלי בארץ, הוכרו זכויות בנכסים מסוג זכויות שביושר (equity). לגבי נכסים מסוג מיטלטלין וזכויות, המשפט הישראלי לא אמר דבר בדבר ביטולן של זכויות אלו לאחר שנחקקו חוקים ספציפיים (בחוק המחאת זכויות למשל אין מילה לגבי תקפות דיני היושר. לכאורה הם עדיין בתוקף למרות שלא נעשה בהם כמעט שימוש). לעומת זאת, כאשר נחקק חוק המקרקעין ב-1967, נאמר בו בסעיף 161: "מתחילת חוק זה אין זכויות במקרקעין אלא לפי חוק". כותרת סעיף זה: "שלילת זכויות שביושר". לכאורה, יש אמירה מפורשת של המחוקק שזכויות שביושר אינן חלים לגבי נכסי מקרקעין. לגבי שאלת היקף ההגנה שתינתן למי שעשו עסקה במקרקעין, אך עסקה זו לא הושלמה, היה עניין זה מהותי.

דוגמה: רק לאחר שתנאים מסוימים יתבצעו ניתן לבצע את העברת הזכויות בנכס מקרקעין מסוים. נניח ששילמתי 80% מהתמורה ופתאום מגיע נושה והבעלים של הנכס חייב לו כספים. הוא משיג פסק דין נגד המוכר ומבקש לעקל את נכסי המוכר כדי לפרוע את החוב. מה קורה עם הקונה ששילם כבר ע"ח הרכישה? במשפט האנגלי הזכויות שביושר נתנו תשובה לכך. אך עפ"י ס' 161, אין הגנה מיוחדת עפ"י החוק משום שדיני היושר אינם חלים יותר. אך היו שופטים רחמנים שניסו למצוא קונסטרוקציות משפטיות שיגנו על הרוכשים, בעיקר במסגרת פסקי דין של בתי משפט מחוזיים. ואז בא פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב בו נותן ביהמ"ש העליון הגנה כמעט מלאה ועדיפות לרוכש. נאמר בו כי זו לא זכות קניינית אלא מעין קניינית: יש לקונה זכות שביושר. הנשיא דאז ברק אמר שאכן המחוקק התכוון לבטל זכויות שביושר, אך רק את הזכויות הקיימות במשפט האנגלי. המחוקק לא מנע מלחוקק זכויות שביושר מתוצרת המשפט הישראלי. זוהי דוגמה למציאת פיתרונות יצירתיים של ביהמ"ש באמצעות פרשנות כדי להגיע לתוצאה צודקת. 
הערכים המרכזיים שהשיח הקנייני מתייחס אליהם:

דיני קניין הם פרי הכרעה חברתית, שהחברה קובעת לגבי האופן הראוי והרצוי של הקצאת כוחות בין הפרטים לבין עצמם ובין הפרט למדינה בכל הקשור לעולם הנכסים. הכרעה חברתית מתבצעת על סמך איזשהן תפיסות כלליות אודות הערכים שאנו רוצים לקדם באמצעות המשפט. כדרכו של דיון מסוג זה, אין בד"כ הסכמה לגבי מהם הערכים הראויים בדיני קניין או אפילו ביחס למשקל הראוי לייחס להם.

ערכים מרכזיים בשיח הזה יוצגו להלן. לגבי חלק מהם יש מחלוקת נוקבת בין תיאורטיקנים של קניין ובין אלו שמיישמים את דיני הקניין. 

אנו מדברים על תפיסות עולם ליברליות וערכים בבסיס זכות הקניין, כלומר על שיטה המכירה בקיומן של זכויות קניין וקניין פרטי.
1. חירות – ערך זה הוא בסיס בתפיסת עולם ליברלית. בעולם המערבי באופן מסורתי, קניין נתפס ע"י רבים כעוגן של החירות. אנו מדברים על חירות שלילית: הזכות להיות חופשי מהתערבות של אחרים. בין אם מדובר במדינה ובין אם מדובר בפרטים אחרים. זהו בעצם תחום השליטה והניהול: התחום שבו אני קובע מה ייעשה. עצם ההגדרה של זכות השליטה והניהול משמיעה לנו את אוטונומיית הפרט. הטיעון הוא, שתחום מינימאלי של חירות שלילית דרוש לנו על מנת שנוכל להיות בני אדם. כדי שנוכל לפתח את עצמיותנו, לקבוע לעצמנו מהן מטרותינו ולבחור את האמצעים באמצעותם אנו רוצים להשיג את המטרות. הזכות הקניינית נתפסת כביטוי החזק ביותר לתחום השליטה והניהול, תחום החירות השלילית. כל גישה ליבראלית דוגלת ביישומו וחשיבותו של ערך החירות. מידת החשיבות שאנו מייחסים לערך החירות תמשתנה בתפיסות ליברליות שונות. כאן אנו עושים הבחנה בין תפיסות ליברטריאניות לבין תפיסות ליבראליות של חירות +.
· תפיסות ליברטריאניות – החירות השלילית היא הערך היחיד שהשלטון בא לקדם. זוהי גישה קיצונית. כשמדברים על ימין חברתי או ימין חברתי קיצוני מדברים על תפיסות ליברטריאניות. מעמידה את החירות השלילית כערך היחיד שבבסיס ההכרה המשפטית. מאחורי תפיסה זו עומדת הבנה מסוימת של מהות האדם ומהות החברה. התפיסה היא של בני אדם כאינדיבידואלים, כמי שקדמו לחברה האנושית. כאנשים שהם מובחנים ונפרדים מהאחרים, ואף חוששים מהאחרים. הם רוצים להקים לעצמם חומת מגן מפני החדירה אל תחום החירות השלילית שלהם, התחום האישי. הנכונות לחיות חיים חברתיים מטרתה הגנה על החירות השלילית. משום כך הסכמנו לתת את הכוח לשלטון ולוותר מעט על החירות שלנו, אך זאת רק בשביל לשמור על החירות השלילית: מקסימום חופש במינימום התערבות. הוגים  כמו רוברט נוזיק, פרידריך האייק דוגלים בכך. נוזיק פירסם ספר בסיסי שפורסם ב-1974 שנקרא: "אנרכיה מדינה ואוטופיה". נוזיק אף כתב ביקורת נוקבת ומשמעותית על ספרו שלו בעצמו. על פי נוזיק, משטר קנייני ראוי כולל 3 סוגים של כללים משפטיים:
1. כלל ההצדקה ברכישה – כל שיטה צריכה לקבוע מהי הדרך הראשונית לרכישת זכויות קניין. כיצד דבר מה הופך בפעם הראשונה להיות שייך למישהו מסוים. כלומר, כיצד ניתן לרכוש זכויות קניין בנכסים שלא היו להם בעלים קודמים.

2. כללי ההעברה הצודקת – מהי העברה תקפה של נכסים מאחד לשני. לא כל עבירות היא מוצדקת, והשיטה צריכה לקבוע את כללי ההעברה המוצדקים. רק העברות רצוניות נחשבות להעברות תקפות. 
3. כללים של תיקון מצב – מה עושים כאשר הופרו הכללים מהסוג הראשון והשני שמופיעים לעיל. כללים של פיצוי, השבת נכסים וכדומה. שיטה צודקת היא שיטה המבוססת על הכללים הללו בלבד. כשרוצים לדעת האם חלוקת נכסים הינה צודקת השאלות שמעניינות הן האם הבעלות הנוכחית בנכס נבעה מאחד משלושת הכללים. 
תפיסת המדינה שעולה מגישה המעלה את החירות השלילית כערך יחיד, היא גישה של המדינה המינימאלית: תפקיד המדינה היא הגנה על זכויות הפרטים גרידא. גביית מיסים עבור חינוך היא העברה לא תקפה לפי גישה זו, בעוד גביית מיסים עבור הפעלת משטרה היא תקפה. 

ביקורות על גישה זו: 

· אפשר לשאול שאלות על התפיסה לגבי מהות האדם ומהות החברה. קיימת לפחות תפיסה נגדית אחת עיקרית, שלפיה בני אדם הם יצורים חברתיים מטבעם. הם אומנם רוצים לשמור על עצמיותם, אך העצמיות תלויה בקיומם של האחרים. אין "אני" ללא האחרים. אנו מחפשים את הקשרים החברתיים עם האחרים ויש לנו נכונות לחיים חברתיים. מי שחושב על האדם במונחים אלה, בוודאי יכליל אל תוך השיח הקנייני ערכים נוספים, לרבות ערכים של קהילה, אחריות חברתית, שוויון.

· טענה נוספת, מסתמכת על הטיעון הבסיסי של הליברטריאנים: מינימום של חירות שלילית דרוש לאדם כדי ליצור את העצמיות שלו. גם אם גישה ליבראלית מכירה בכך, מדוע זה מחייב הגנה מוחלטת על כל מה שמצוי מעבר למינימום הזה? אם המטרה היא לאפשר לבני אדם לפתח את האוטונומיה והעצמיות שלהם, האם כל הרכוש דרוש להם או שיש איזשהו מינימום קנייני הדרוש להם? מדוע לתת הגנה על כל מה שמעבר ולהצדיק הצבר הון גדול? 
· אם באמת מינימום כזה דרוש לכל אדם כדי לממש את עצמיותו, מדוע לא להבטיח לכל אזרח את המינימום הדרוש? וכדי לעשות זאת, על השלטון לפעול לכך.
· מהו החשש העיקרי של הליברטריאנים כלפי השלטון מפני כפיה שלטונית? שהשלטון יבוא ויגיד לי מה לעשות עם הרכוש שלי. מתן כוח רב מדי לשלטון ללא בקרה הוא לא דבר רצוי. לשמור על חשש בריא מכוח יתר של השלטון הוא דבר חשוב כאשר מעמידים את החירות כערך מרכזי, אך זה לא אומר שיש לשלול את השלטון לגמרי אלא לבקרו מפעם לפעם. 
· האם יש מקום לחשש רק מהשלטון? מה לגבי בעלי ההון שצברו לעצמם רכוש רב שבחלקו הוא דרוש לפרטים אחרים בחברה שאולי יש להם תלות בו? אמרנו הרי שקניין הוא הענקת כוח של אחד כלפי האחרים. האם בכך שאנשים משיגים כוח באמצעות צבירת קניין, כלפי פרטים אחרים בחברה ואף כלפי השלטון, האם זהו מצב שאנו צריכים לחשוש ממנו פחות מאשר חשש מהשלטון? 
· תפיסות ליברליות של חירות + - גישות אחרות הרואות בצד החירות הכרה בערכים אחרים כראויים לקידום ע"י המשפט. חירות היא ערך חשוב ביותר אך היא אינה הערך היחיד. אפשר להאמין, לדגול ולפעול להגנה על החירות השלילית, אך גם בו זמנית להכניס לתחשיב שלנו, אל ההכרעה המשפטית גם ערכים אחרים (כגון: חירות וקהילה, חירות ושוויון, חירות וצדק חלוקתי).

2. אישיות – מתייחסים לסוג הקשר בין בני אדם לבין חפצים. סוגייה זו, שבקשר בין האדם לבין העולם החומרי, עוררה סקרנות רבה משחר הציוויליזציה האנושית. הכתיבה בנושא זה הינה עצומה. הוגים מרכזיים שעסקו בשאלה זו הם פרידריך הגל וקארל מרקס. הכתיבה הפילוסופית נתמכת באלפי מחקרים אמפיריים בעיקר מתחום הפסיכולוגיה החברתית והשיווק. מחקרים אלה מראים על עוצמת הקשר שבין בני אדם ובין נכסים. אנו משליכים את אישיותנו על חפצים מסוימים, אנו רואים אותם כהמשך של עצמיותנו. הם הופכים להיות חלק מההבנה שלנו את עצמנו. מחקרים מראים שכשהנכסים הללו נלקחים מאיתנו שלא כרצוננו, התחושה היא כאב פיסי של חילול הגוף. אנו מתייחסים את עצמנו דרך נכסים שברשותנו. אנו מפגינים את זהותנו דרך חפצים, בין אם אלו סממנים אישיים ובין אם אלו סממנים של השתייכות קבוצתית. אנו מבינים אחרים דרך החפצים שלהם. משאבים חומריים הם סמל סטאטוס. לקשר בין חפצים ובני אדם יש השלכות על תוכן ההסדרים המשפטיים. מי שמקושרת עם דיון זה, היא מרגרט ריידין שכתבה במאמר property and personhood ובהסתמך על כתיבתם של מרקס והגל, כתבה שהמשפט צריך לתת הגנה דיפרנציאלית לנכסים שונים, בהתאם לסוג הקשר המתקיים בינם לבני אדם. אפשר לשים את הנכסים על פני רצף: בצד אחד יש את הנכסים שהם גרעין האישיות (נכסים שהם חלק בלתי נפרד מהאישיות שלנו ושאם הם ייעלמו או יילקחו מאיתנו הפגיעה היא ללא תחליף. לדוגמה: טבעת שעוברת 7 דורות במשפחה; הבית ). בקוטב השני יש נכסים ברי-המרה ללא פגיעה (נכסים שאם יחליפו לי אותם בנכסים אחרים זה לא יפגע בי). כללי המשפט צריכים לקבוע הגנה שונה לפי סוג הנכס בין אדם לבין נכסיו: ככל שנכס קרוב לגרעין האישיות כך גדלה ההגנה המשפטית. לעיתים, כלל צריך להיות כלל מניעה – אסור לחלוטין לפגוע. לעומת זאת, ככל שאני מתקרבים ברצף אל קוטב נכסים שהם ברי המרה, ההגנה הולכת ופחותה. מכלל של מניעות עוברים לכלל של פיצוי ולפעמים ללא פיצוי כלל. דוגמה להסדר משפטי שצריך לקחת בחשבון: כאשר אדם פושט רגל, מתמנה נאמן לטובת הנושים ומטרתו היא כינוס נכסיו של פושט הרגל, לממש אותם ולפרוע את החובות כלפי הנושים. שאלה שעולה: נכסים שנתיר לממש בגין חובות הם מכל סוג שהוא או שנאמר שיש נכסים שבגלל היותם חלק מגרעין האישיות לא נתיר שיהיו במסגרת הנכסים שיועמדו במסגרת החוק לנושים ולא יהיה ניתן לממשם? במשפט הישראלי ישנו הסדר שאומר שאין לממש למשל תשמישי קדושה. בכל אופן, זוהי קביעה ערכית המתחשבת בערך של אישיות. עולה השאלה לפי מה נקבע מה קרוב לגרעין האישיות ומה לא? האם זוהי קביעה אוניברסאלית? קביעה סובייקטיבית או אובייקטיבית? בד"כ המשפט פועל לפי קביעות אובייקטיביות. 
ביקורת על גישתה של ריידין: 
בעיה אחת, היא שכאשר מדברים על מבחן אובייקטיבי, בחברה כמו החברה הישראלית מבחן אובייקטיבי הוא בעייתי, משום שמדובר בחברה לא הומוגנית המורכבת מתתי-תרבויות שונות. מבחן אובייקטיבי הנקבע ע"י מי שמכתיב את הטון התרבותי. יכול להיות שיגרום עוול לאנשים עם תרבויות שונות.
ביקורת שניה, נובעת מהכתיבה הביקורתית על החברה הצרכנית ותרבות הצריכה בחברה המערבית. הטענה היא, כי בחברה הצרכנית ישנה רמה גבוהה מאוד של מניפולציה למטרות רווח כלכלי על הקשר בין בני אדם לבין נכסים. הקשר בין בני אדם  לנכסים אינו אותנטי אלא קשר שהובנה ע"י בעלי כוח באמצעות מניפולציות. מומחי פרסום גורמים לנו לחשוב על הקשר בין נכסים כקשר אמיץ ואותנטי למרות שהוא אינו באמת כזה תמיד.  אם זה נכון, אז כאשר המשפט ייתן הגנה דיפרנציאלית, הוא ייתן הגנה על המניפולציות. 
3. גמול/עבודה - 
4. יעילות – גם מי שאינו איש הניתוח הכלכלי של המשפט מודה שיעילות היא ערך חברתי חשוב. אנחנו כחברה רוצים למצוא את הדרכים היעילות ביותר להשיג את המטרות החברתיות. אנו רוצים להשיג מקסימום תועלות במינימום עלויות. כאשר אנו מדברים על יעילות, זה לא מכוון אותנו אוטומאטית לקניין פרטי מוחלט. תחשיב של יעילות יתייחס להקשר הספציפי בו עולה השאלה, על המטרה החברתית, על השאלה  האם משטר של קניין פרטי ישיג את המטרה. במקומות רבים, היעילות תכתיב לנו דווקא שהמשטר היעיל הוא דווקא משטר של קניין ציבורי. נתייחס לשאלות של עלויות, כמעט בניתוח של כל הסדר משפטי, וזאת יחס עם ערכים של חירות, אישיות וכו'. נבדוק האם ההסדר המשפטי הנוכחי משיג את התוצאה היעילה ביותר. יש לזכור כי יעילות היא ערך מרכזי אך היא לא מכתיבה בהכרח קניין פרטי. חיפוש אחר הרווחה המצרפית – מקסימום תועלת במינימום עלויות. מי שנאמן לתפיסת היעילות, לא אמורה להיות לו הנטייה מראש לכיוון משטר קנייני מסוים דווקא, אלא הוא אמור לבחור לפי ההקשר מהו ההסדר הקנייני המתאים ביותר. לפעמים קניין פרטי של הפרט יהיה היעיל ביותר, אך לעיתים דווקא בעלות ציבורית תהיה המשטר הקנייני היעיל או אף משטר של קניין משותף בתנאים מסוימים. יחד עם זאת, מרבית אנשי הניתוח הכלכלי טוענים ליעילותו של קניין פרטי של פרט אחד (בין אם זה אדם יחיד או תאגיד). נטייה זו, מבוססת על השוואה בין מקרה של בעלים יחיד לבין מקרה שבו יש מספר בעלים שבעלותם בנכס משותפת (לכל אחד מהם הכוח להחליט מה ייעשה בנכס, את הזכאויות הצמודות לזכות שיש להם בנכס). 
מאמר של גארט הארדין – טרגדיית המאגר המשותף. את הארדין הטרידה העובדה שאנו לא שולטים במשאבים החומריים. בעולם. הוא יוצא נגד תפיסה בסיסית שבעלות שיתופית היא היעילה ביותר. ההנחה הייתה שכאשר לוקחים אנשים רציונאלים כשכל אחד פועל למיקסום התועלת האישית שלו, התוצאה המצרפית תהיה תוצאה שהיא לטובת כולם – הגדלת הרווחה המצרפית. הארדין אמר שזה שגוי, משום שפעולה רציונאלית של פרטים תביא להרס הנכסים המשותפים. התהליך נראה לו בלתי נמנע ולכן הוא קרא לכך טרגדיה. הוא מתחיל. הוא פתח בדוגמה של כר דשא שיש לו מספר בעלים. כל אדם רציונאלי ירצה להשיג לעצמו מקסימום רווח במינימום עלויות. אם ייתן לבע"ח שלו ללחך את העשב וליהנות מהנכס, לאחר מכן הוא אמור למכור את בעל החיים ורק הוא כבעלי החיה יהנה מהרווח. אך העשב היה עשב משותף והעלויות מתחלקות בין כלל הבעלים. וזה נכון לגבי כל בעלי החיים שירעו בכר הדשא. האסטרטגיה המנצחת של כל אחד מהבעלים תהיה לשים כמה שיותר בעלי חיים על כר הדשא המשותף. הארדין אומר שזו פעולה רציונאלית של פרטים שתביא למצב לא יעיל. לכל משאב טבע יש סף של קיימות. לאדמה יש סף מסוים של נשיאה. מעבר לו, המשאב יתחיל להתדלדל. מכאן טענתו, כי התוצאה המצטברת של פעולה רציונאלית תהיה טרגדיה של כליון הנכס ומשום כך צריך למצוא פתרון. הארדין חשב על מספר פתרונות כמו רגולציה או קניין פרטי. הספרות הרחיבה על פתרון הקניין הפרטי לטרגדיית המאגר המשותף.  מלומד בשם דמצט הסביר במונחים כלכליים את הפיתרון היעיל והכניס את מושג ההחצנה (externality) השלילית. מצב של החצנה הוא מצב שבו אדם לא נושא בכל העלויות שפעולותיו יוצרות. כל רועה מגדיל את ההחצנה השלילית כי הוא לא נושא בעלויות. הטענה של דמצט הינה היסטורית, הוא מציג מהלך דברים שבו ממצב של קניין משותף, באיזשהו שלב אנשים יעברו לקניין פרטי. מדוע? כאשר ההחצנות הן נמוכות, אך ההחצנה אינה גדולה זה לא יעיל ליצור מערכת של משטר פרטי משום שעלויות המשטר הקנייני יהיו גבוהות יותר מהעלויות השליליות של ההחצנה. מעבר לקניין פרטי יצריך מערכת רישומית ותחזוקה, תצטרך להיות הסכמה על חלוקה ראשונית וכדומה, עלויות הסכמה, הקמה, תפעול שמירה אכיפה וכו'. אם אנו נמצאים במצב שעלויות קיום המשטר של קניין פרטי יהיו גבוהות מההחצנות, זה לא יעיל ליצור משטר כזה. אך אם המצב הפוך, התוצאה תהיה מעבר למשטר של קניין פרטי. זהו טיעון בסיסי חשוב המסביר לנו את יעילות המשטר של קניין פרטי בנסיבות מסוימות. מה גרם המשטר של קניין משותף?
ע"י קניין פרטי מביאים למצב של הפנמה של ההחצנות השליליות. אם האדם הוא רציונאלי, מספר בע"ח שהוא יאפשר להם לרעות על כר הדשא יהיה זה שמאפשר מקסימום רווח תוך כדי שימור המשאב, וכך תימנע הטרגדיה. זו יעילותו של הקניין הפרטי: כאשר הקניין הפרטי יעיל לא תהיינה השקעות יתר בנכס וגם לא השקעות חסר. יהיה ניהול יעיל של המשאב.
לסיכום: שאלת היעילות נבחנת לפי שאלת יחס העלויות של ההחצנות השליליות לבין עלויות קיום המשטר של הקניין הפרטי.

ישנן הרבה ביקורות על הניתוח הזה: חלק מהן מדברות על אופן ההגעה להסכמה על משטר הקנייני, הגדרת האדם הרציונאלי וכדומה. הטענות החזקות ביותר באות מצידם של אנשי הכלכלה ואנשי תורת המשחקים שמראים לנו כיצד שיתוף פעולה וולונטארי בין אנשים הינו אפשרי וקיים. אנשי הניתוח הכלכלי אומרים כי המצב שתיאר הארדין, על חוסר שיתוף פעולה בין אנשים למרות שיש להם אינטרס משותף, אינו נכון, וכאשר עושים הדמייה בתנאי מעבדה רואים שאנשים פועלים לקידום האינטרס המשותף והמסקנה היא שלעיתים קניין משותף יכול להיות גם כן יעיל. רגולציה נכונה בהסכמה ראויה, תראה כי גם בעלות משותפת יכולה להיות יעילה.

ישנם מקרים של בעלות משותפת בכרי דשא המתקיימים יותר מ-500 שנה. מסמכים ארכיוניים מראים הסכמות של בעלים משותפים של כרי דשא.  
5. קהילה  - ערך קהילה וקניין או אחריות חברתית: מחויבות של בעל קניין כלפי הקהילה בתוכה הוא חי, היא עניין הנתון במחלוקת. כך גם היישומים הפרטניים שלו. מדוע שלבעל קניין תהיה אחריות לקהילה שבתוכה הוא חי? מדוע אחריותו אמורה לבוא לידי ביטוי באמצעות קניינו? אלה הן שאלות בסיסיות. זה עניין של תפיסת עולם אמונה והשקפה. יש החושבים שזה הטוב האנושי שיש לשמרו, באמצעות חלוקה והקצאת סמכויות בהסדר הקנייני. תפיסת בני אדם כאנשים חברתיים היא הבסיס לכך, האנשים הם תוצר החברה ותלויים בה כעצם הגדרתם, כמי שמבנים את עצמם תוך כדי ובאמצעות הקשר עם אחרים. מעצם היותנו חברים בקהילה אנושית, יש לנו לא רק זכויות אלא גם חובות. מכאן יכולה לצמוח מחלוקת לגבי היקף האחריות החברתית וכיצד ובמה היא באה לידי ביטוי. התפיסות וההשקפות לכך שונות מאוד במציאות. בספרו של חנוך דגן, קיימת תפיסה מסוימת וקובעת דרך ליישום ערך הקהילה. פרופ' דגן מציב בכתיבתו שלושה מבחנים לשאלת היקף מידת האחריות של בעל קניין כלפי הקהילה:
· הדדיות ארוכת טווח – הטענה היא כי נטל בחברה צריך להתחלק באופן שווה ופרופורציונאלי, כאשר את ההדדיות בנשיאה בנטלים אנו בוחנים לאורך זמן. אנו חיים בקהילה וזה לא שכל רגע אנו מתחשבנים עם הקהילה, אלא בוחנים את ההדדיות בנשיאה בנטל של החיים בקהילה לאורך הזמן. עם זאת, אם אנו יודעים שההסתברות להדדיות ולאיזון בנשיאה בנטל אינה גבוהה למשך זמן, אנו לא נטיל על יחיד נטל לא פרופורציונאלי יותר מאשר חלקו בנשיאה בנטל. 
· גודל הקהילה - ככל שהקבוצה הקהילתית גבוהה יותר ההסתברות שנשיג איזון בנשיאה בנטל היא קטנה יותר ולכן המשטר הקנייני צריך לדאוג  מראש לדאוג לאיזון בנטללפיצוי בגין נשיאה לא פרופורציונאלית בנטל

· מידת הכוח הפוליטי - של מי שמטילים עליהם את הנטל. ככל שהקבוצה הנושאת בנטל, כוחה הפוליטי חלש יותר, המשטר הקנייני צריך לדאוג יותר להגנה על זכויותיהם.
דוגמה מתחום התכנון והבנייה: 

תופעה שנקראת NIMBY (not in my back yard) או LULU (locally undesirable land usage): שימושי קרקע בלתי רצויים מנקודת מבט מקומית. בלשון עממית יותר. ישנם שימושי קרקע שכולם אומרים שהם רצויים (צריך שיהיו בתי ספר, דיור בקהילה, תחנות רכבת וכו'), אבל כל אחד אומר לעצמו שהוא לא רוצה שהם יהיו בחצר האחורית שלו. הם בלתי רצויים מנקודת מבט מקומית. ישנה ועדה מקומית לתכנון ובנייה שלה יש את הסמכות להחליט היכן למקם שימושי קרקע. ישנן שכונות שונות בעיר. ישנם שימושי קרקע רצויים ושימושי קרקע לא רצויים. כלל הקהילה משתמשת בכל הקרקעות. היכן ישימו את הקרקעות הלא רצויות? אם אנו נאמנים לערך של קהילה, המשמעות היא שהנשיאה שווה לנטל. אם שמו תחנת ממסר ליד בית מסוים, האם התושבים יכולים לטעון לפיצויים? לאורך זמן ההנאה מקיום שימושי קרקע לא רצויים מתאזן עם ההפסד – יש איזון נשיאה בנטל בין הקהילה. אם לעומת זאת ישנו שימוש קרקע פוגעני במיוחד, וההסתברות שיהיה איזון לאורך זמן אינה גבוהה, נגיד שמי שבסביבתם נמצא אותו שימוש קרקע – ראוי לפצותם. משום שמדובר בנטל לא פרופורציונאלי שלא יתאזן לאורך זמן.
נניח ששימוש הקרקע הוא תחנה מרכזית. מי שנמצא בקרבת התחנה נפגע מאוד. אך מצד שני יש לו יתרונות: מרכז קניות, קרבה למקום מרכזי שממנו אפשר לנסוע לכל מקום וכדומה. אך זהו נטל עצום שלא בהכרח מתאזן גם בתוך הקהילה. הקהילה הנהנית מהתחנה המרכזית בת"א היא קהילת תושבי כלל ישראל המשתמשים בתחבורה הציבורית. האם אפשר לומר שהנל שהוטל על תושבי שכונת נווה שאנן יתאזן עם תועלות שיפיקו משימושי קרקע לא רצויים בכל רחבי ישראל? התשובה היא בסבירות נמוכה. ככל שגודל הקהילה גדול יותר הסיכוי לפרופורציונאליות קטן יותר ויש לפצות.

בנוגע לעיקרון השלישי (כוח פוליטי): מדוע בחרו למקם זאת דווקא שם? מי מקבל את ההחלטות לגבי שימושי הקרקע? לעניין הדוגמה שלנו, נניח שזו הוועדה המקומית לתכנון ובנייה. היא חלק ממועצת העיר שיושבים בה פוליטיקאים. נניח שפוליטיקאי מסוים מחליט שהמיקום הטוב ביותר הוא כיכר המדינה. יכולת ההתארגנות של התושבים כנגד התוכנית תהיה מאוד גדולה ותהיה מלחמה משפטית ארוכת טווח. בנוסף תהיה מלחמה ציבורית – בעיתונות, עצומות והפגנות. יש חשש גדול שבגלל שאנשי כיכר המדינה הם חזקים, ויוכלו לנהל קמפיין נגד אותו פוליטיקאי בבחירות הבאות. אז אולי כדאי לעשות זאת במקום עני יותר וחלש יותר כמו בנווה שאנן? אם זה נכון שזהו תהליך החשיבה, דווקא כאשר מנסים להטיל נטל על אוכלוסיה חלשה מבחינה פוליטית, המשפט צריך להיות שם, להגן ולאזן את הכוח הפוליטי. הטענה שהוצגה לעיל נשמעת הגיונית מאוד, אך עדיין יש לבדוק אותה מבחינה אמפירית. קיימת טענה אחרת שאומרת שמדובר בכלל בהליך שוקי: כלומר, כאשר ממקמים נכס בלתי רצוי או שימוש בלתי רצוי, גם אם מפצים, מה שקורה הוא שהאוכלוסייה החזקה עוזבת את האזור וממילא ערכי הקרקע יורדים. מדובר בהליך שוקי, ולא ההליך התכנוני גורם לחלוקה שווה או לא שווה. 

שאלת הNIMBY  עולה גם בהקשר האחריות החברתית כלפי מחוסרי קניין או שאלות של אחריות חברתית של תאגידים וכדומה. 
אפשר לחשוב על ערך הקהילה בהקשר הקנייני גם בשאלות כמו האם מתן כוח בקניין יכול להגן על הקהילה? לדוגמה: האם קהילה שיש לה קניין יכולה להדיר אחרים בטענה שהדבר דרוש להגנה על קיומה של אותה קהילה אז גם המשפט צריך להירתם לשמירה על הקניין ונצטרך להכיר בכמה כוחות שונים של הקהילה. אך היכן עובר הגבול? מתי זו הדרה לא מותרת ומתי מדובר בהגנה?

6. צדק חלוקתי ושוויון – עיקר המחלוקת היא האם שוויון או עיקרון מהצדק החלוקתי הוא חלק מדיני הקניין? דיון זה רלוונטי בשאלה האם יש זכות למינימום קניין? מה משמעותו של קניין כזכות חוקתית? האם חלוקה עכשווית של נכסים בחברה או הזכות למינימום של קניין שדרוש לאדם הם גם שאלות של אחריות חברתית? שאלות אלו נוגעות גם לרגולציה: כאשר המדינה חולשת על 90% משטח המדינה וכאשר היא הבעלים של משאבי הטבע, כיצד המדינה מקצה זכויות שימוש בנכסים הציבוריים הללו? כל הדיון שלנו לעיל על ערך הקהילה מבוסס על נשיאה שווה בנטל ולכן זה גם חלק משוויון וצדק חלוקתי. ניתן לטעון לחשיבות יישומו של עיקרון השוויון גם בתוך דיני הקניין עצמם. שלילת העיקרון הזה בדיני הקניין לא תהיה במקום. אפשר לפעול לצמצום הפערים בחברה גם באמצעות ערכים אלה. 
הדיון בערכי הקניין מנחה אותנו בעת הבניה של הסדר משפטי חדש, בפרשנות וכולי. ישנו עוד מקור חשוב שדרכו מחלחלים ערכים לתוך ערכי הקניין מעבר להסדר הפורמאלי הכתוב: עיקרון תום הלב.

עקרון תום הלב בקניין הוא עקרון יסוד בשיטת המשפט שעשה הגירה לדיני הקניין בשנים האחרונות. 

המשפט קבע הסדר ספציפי של הקצאת כוחות וזכויות. האם מעבר לקביעה הספציפית של הדין, אנו רשאים לבוא אל בעל זכות קניינית ולומר שלמרות שיש לו זכות פורמאלית אפשר לשלול ממנו באמצעות עקרון תום הלב הפעלה או שימוש בזכות שיש לו? המקור הנורמטיבי הוא סעיף 39 ו-61(ב) בחוק החוזים.

בחוק המקרקעין סעיף 14 מדבר על שימוש לרעה בזכות. "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר....."

מעט שופטים לאורך השנים התייחסו לסעיף זה. חלק התעלמו ממנו לחלוטין וחלק מהם הזכירו אותו בשילוב עם סעיף 39.

מהי משמעות עיקרון תום הלב בדיני הקניין? מהו היקף העיקרון בדיני הקניין?

קיימים פסקי דין שעקרון תום הלב שינה את התוצאה. הדיון המרכזי בשאלת תום הלב בקניין הוא 
פס"ד רוקר. בדעת רוב של 6 שופטים מול שופט אחד התקבלה התוצאה. אך ששת השופטים לא מסכימים ביניהם לגבי היקף תחולת עיקרון תום הלב בדיני הקניין, ואין שורה תחתונה. למרות זאת, פס"דים מאוחרים יותר אומרים שעקרון תום הלב חל בדיני הקניין תוך אזכור של פסק דין רוקר.

הסיפור היה פשוט יחסית: בית משותף שלכל דייר יש בעלות בדירה וחלק ברכוש המשותף. בבניין היו 4 דירות ובמרחב הבית המשותף ניתן היה לבנות עוד 40% בנייה (עוד 60 מ"ר). אחד הדיירים, הבונה, רצה להרחיב את דירתו תוך כדי בנייה בשטח שהוא רכוש משותף. השכנים התנגדו. היה לו היתר בניה של הועדה המקומית. השכנים פנו לעירייה והיה צו מניעה זמני. בגלל הסחבת המשפטית, הצו הזמני פקע והבונה השלים את הבניה במהירות. פורמאלית, מבחינת חוק המקרקעין פרשנות המקרה פשוטה: הבונה פלש אל השטח המשותף ובנייתו היא מעשה הסגת גבול ובנייה במקרקעי הזולת. מבחינת החוק, לבעלים יש זכות לדרוש את הסרת מה שנבנה שלא לרצונם. ליתר הדיירים עמדה הזכות לדרוש את הריסת החלק הנוסף שנבנה. בית המשפט אמר שכלכלית לא נגרם ליתר הדיירים נזק מהותי. ערך הדירות שלהם לא נפגע בצורה מהותית, הבונה בנה מחסנים חלופיים והיה מוכן לפצות את יתר הדיירים כספית במקרה של פגיעה.

הדיירים דרשו שתוספת הבנייה תיהרס. הבונה ביקש שלא להרוס והסכים לשלם פיצויים. אולם, מעבר לכל הסדר פורמאלי חל במשפט הישראלי עקרון תום הלב שיכול לשנות את התוצאה. בדעת מיעוט השופט אנגלרד קבע שהתעקשות הדיירים אינה מוצדקת. יתר ששת השופטים אמרו שיש להרוס את הבנייה. למרות המחלוקות הפנימיות הייתה נקודה מרכזית שדומה אצל שופטי הרוב. 
שלושה שופטים (טירקל, חשין ומצא) דיברו על שימוש בתום לב בדיני קניין רק במקרים נדירים ובמידה מוגבלת ומצומצמת. כלומר, מינימום שימוש בעקרון זה בדיני הקניין כשיש הכרעה קניינית של ההסדר ואין מקום להכניס במקרה זה התחשבות ערכית נוספת, משום שהקניין משמעו שרירות הבעלים: לבעלים יש את הכוח לומר מה ייעשה במשאב. התערבות מכוח עקרון תום הלב תהיה רק במקרים נדירים. זוהי תפיסה של ערך החירות. השופט טירקל נותן פרשנות מצומצמת ואומר שלא תישמע טענת היעדר תום לב ע"י מי שפגע בבעל הזכות. טירקל קבע מבחנים נוספים להחלת הזכות כמו משך הפגיעה, הנכס שנפגע, היקף הפגיעה, התנהגות הצדדים ועוד. טירקל אומר שקל וחומר כשמדובר בבית משותף. סעיף מעניין בפסק הדין שלו היה סעיף 19 בו הוא אומר שיכול להיות שמלכתחילה התנגדות הדיירים לבנייה נבעה ממניעים פסולים (אולי רגשות נקם, סחיטה כלכלית, שרירות לב). אך במקרה זה טירקל אומר שהוא לא מצא שמץ דופי של חוסר תום לב בהתנהגות השכנים. אך גם אם היה מלכתחילה מניע פסול זה כבר לא רלוונטי כשהמשפט מתנהל. הוא היה יכול לפנות לביהמ"ש לפני תחילת הבנייה ולהציג את המקרה וביהמ"ש היה מחליט אם התנהגות בתום לב או שלא, אך לא עשה זאת. זוהי אמירה של מוגבלות זכות הקניין. אמירותיו של טירקל נותנות משקל לשרירות הבעלים ולחירות ואי הגבלת כוח הפעולה של החירות השלילית.
חשין אומר שתחולת עקרון תום הלב בקניין, עוצמתם של הסייגים היא קלושה וזניחה. לא מדובר בסתם מקרים נדירים אלא נדירים מאוד. חשין רוצה לקדם את עקרון מקצת שרירות הבעלים. אך חשין אומר שמדובר בבית משותף ולכן זה על אחת כמה וכמה. הוא נותן את דוגמת הבית המשותף ומסביר כי זהו הסדר משפטי המחייב פעולה בתום לב כלפי האחרים. ללא פעולה בתום לב לא נוכל לקיים את המשטר המשפטי של הבית המשותף. זכות השרירות של אדם הגר בבית משותף היא יותר מוגבלת. 

בפסיקה נוספת של חשין אודות בית משותף: פס"ד צודלר. זהו בית משותף שנהרס במלחמת המפרץ הראשונה. עיריית ר"ג באה לדיירים והציעה להם הצעה שאי אפשר לסרב לה: בניית בית חדש עבור הדיירים בחינם, אך צריכים לתרום את כספי הפיצויים שקיבלו מהמדינה על הרכוש. הם יקבלו דירה חדשה, כפולה בגודל שבנויה על פי התקנים החדשים. הקאץ' היה שהבניין ייבנה ע"י קבלן שיורשה לבנות יותר דירות על אותו שטח. לכאורה, כולם יוצאים מורווחים. שני דיירים התנגדו לכך משום שרצו לקבל עוד וטענו שהחלק שלהם ברכוש המשותף יהיה קטן יותר. וצריך לקבל הסכמה של 75% מהדיירים על פי סעיף 60 לחוק. הציעו לדיירים לקבל עוד קצת תמורת ההסכמה שלהם. חשין אמר שאנשים צריכים לפעול בבית משותף בתום לב וכי טענת המתנגדים היא טענת שווא והכריח אותם למכור את הדירה.
השופט חשין הוא השופט הכי מתקדם מבחינת החלת שיתוף הנכסים בין בני זוג בעיקר והחלת עיקרון תום הלב. 

הרטוריקה של השופט ברק הייתה הפוכה: אחריות חברתית. הערכים הראויים בחברה הישראלית בין בני אדם. תום הלב מאפשר למשפט לגשר בין צרכי הפרט והכלל, בין האינדיווידואליזם לקהילתיות. השמירה על האינטרס העצמי צריכה להיות הוגנת. ברק אומר שאפשר להתחשב בתום הלב גם אם מי שטוען לתום לב הוא זה שפגע בבעלים. השיקולים הם פרשנות תום הלב בהקשר החברתי. 

שופטי הרוב  פחדו מתקדים שאנשים בבית משותף יחליטו לעשות כרצונם על דעת עצמם ולבנות כנגד דעתם של שאר דיירי הבית המשותף, ולאחר מכן לבוא בטענות של חוסר תום לב מצד המתנגדים. לא רצו לתת תמריץ לעשות ואז לפנות לביהמ"ש אלא להיפך. 

השופט אנגלרד (במיעוט) היה דומה בדעתו לברק לגבי היקף תחולת עיקרון תום הלב, וביסס אותה על המשפט העברי. אסור למנוע מאחרים את היכולת להפעיל את עיקרון הלב אם קיים חוסר איזון אובייקטיבי בין התועלת לבעל הזכות לבין הנזק הנגרם לזולת. זהו טיעון של תועלתנות. זה נראה כשקלול של עלות מול תועלת לאחר שהבנייה כבר נעשתה. 
אפשר לראות באמירותיו של אנגלרד דרך אחרת לחשוב על המקרה: הוא אומר שאינטרס הדיירים נתפס כמופשט כאינטרס עקרוני בקיום שלמות הקניין ברכוש המשותף. לעומת זאת אינטרס הדייר הבונה הוא ממשי - תוספת הדירה היא עניין של שימוש יומיומי חשוב ומהותי עבור אותו דייר. זה מעניין כי בעובדות פסק הדין לא כתוב לנו מדוע הוא רוצה כל כך לבנות את תוספת הבנייה. 

לקרוא ליום ראשון סעיפים 1-6: משטר המקרקעין בישראל, בג"צ עמותת שיח חדש, החלטות מועצת מקרקעי ישראל, וליום שלישי: בעלות
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שיעור מספר 5
משטר המקרקעין במדינת ישראל
סקירה היסטורית:

כשמסתכלים על סוגי המקרקעין מבחינת הבעלות בשטח המדינה, רק 7% משטח המדינה הם מקרקעין בבעלות פרטית (אנשים או גופים שאינם ציבוריים). מדובר בבעלות היסטורית בתקופה שלפני קום המדינה, ובהעברה של בעלויות בתוך הבעלות הפרטית מיד ליד. יתר שטח המדינה נמצא בבעלות של גופים ציבוריים ונקרא: מקרקעי ציבור. מיהם הבעלים של מקרקעי הציבור?

חלק קטן מאוד נמצא בבעלות של רשויות מקומיות. יש לציין כי בוודאי מרבית השטח העירוני איננו בבעלות הרשויות המקומיות, והן בעצמן חוכרות את הקרקע. חלק עוד יותר מזערי נמצא בבעלותם של תאגידים שהוקמו מכוח חוק. לגבי חלק מהם עולה שאלת גורל הקרקעות שבידיהם במידה ויעברו הפרטה והאם הם עוברות מבעלות ציבורית לפרטית.

מקרקעי ישראל הם 90.3% משטח המדינה. נתמקד במקרקעין אלה. ההגדרה היא מכוח חוק יסוד מקרקעי ישראל. הם מנוהלים על ידי מנהל מקרקעי ישראל (המנהל/ממ"י). הבעלות במקרקעין מחולקת בין 3 גופים:

· מדינת ישראל (בבעלותה 72%)

· רשות הפיתוח
· הקרן הקיימת לישראל
90.3% הם שטח מקרקעי ישראל, ו-93% מהקרקעות בסה"כ הן בבעלות ציבורית. זהו מצב שאין כדוגמתו במדינות המערביות. מקרקעין בבעלות ציבורית בשיעור כזה הוא דבר ייחודי. גם בארה"ב, בה  יש נתח עצום משטחי המדינות הנמצא בבעלות של רשויות ציבוריות (המדינות, הרשויות וקרקע פדראלית), יש בסה"כ שליש מהשטח הוא בבעלות ציבורית.
כיצד ניתן להצדיק בעלות ציבורית על 93% משטח המדינה? 

· שמירה על קרקעות המדינה מפני זרים - הרצון להימנע מבעלות של מי שאינם אזרחי המדינה, על מקרקעין בתחום המדינה. זוהי הנמקה ידועה בכלל לבעלות ציבורית. במדינת ישראל זה נכנס גם תחת שיקולי ביטחון. זו ההנמקה המרכזית. אך האם הבעלות היא האמצעי היחיד האפשרי? לדעתה של המרצה, התשובה לכך שלילית. במדינות רבות בעולם ישנן הגבלות על עבירות זכויות במקרקעין למי שאינם אזרחי המדינה. לא צריך דווקא בעלות של המדינה. 
· הגשמת יעדי המדינה - קיימת טענה שכאשר למדינה ישנם יעדים מסוימים, לשם הגשמתם היא זקוקה למקרקעין בהיקף נרחב או בצמידות זה לזה, משום שזה מעניק לה גמישות תכנונית וביצועית
· שיקולים של צדק חלוקתי - פיקוח על חלקי הקצאה יכול להבטיח חלוקה הוגנת, צודקת יותר ומניעת צבירת נכסים רבים בידי מעטים שתעניק להם כוח
· כשלי שוק במוצרים ציבוריים - ישנם שימושי קרקע שבשל העובדה שקשה להגביל את הכניסה והשימוש בהם, הטענה היא שבגלל תכונות מהסוג הזה, השוק החופשי לא יספק את הצורך בכמות הנדרשת (שטחי אימונים, שמורות טבע, פארקים לאומיים, דרכים, מסילות ברזל)
· שיקולים ארוכי טווח של תכנון ובנייה - ברגע שהמדינה כבר הקצתה את הקרקע, היא מאבדת את הגמישות בשימוש בה (אלא אם תבצע הפקעה). ככל שהמדינה נותנת יותר זכויות לאנשים במקרקעין הגמישות שלה פוחתת. אז יש לשמור עתודות קרקע לשם כך. אבל למה 93% מהשטח צריך להיות בבעלות ציבורית בשביל זה? גמישות תכנונית – ברגע שנחקק חוק התכנון והבנייה, יש מכשיר תכנוני. אפשר לתכנן את האזורים השונים אך לא חייבים שהבעלות תהיה בידי המדינה, זה יכול להיות גם בבעלות פרטית. 

כיום יש יותר קולות של אנשים שבשם אידיאולוגיה של שוק חופשי, חירות הפרט, טענות כלכליות נגד דפוסי הניהול של מנהל מקרקעי ישראל וכיו"ב, דורשים ביצוע רפורמה של הפרטת חלק ניכר ממקרקעי ישראל. נראה את תחילת ההפרטה שהמדינה עצמה עושה. הטענות הנשמעות מאנשי שוק הנדל"ן הן להפרטה מאסיבית יותר. הויכוח שהוצג לעיל הוא אחד מהסוגיות הציבוריות הגדולות ביותר בשיח המקרקעין במדינת ישראל.

הבעלים של מקרקעי ישראל:

מדינת ישראל היא הבעלים של החלק הארי של מקרקעי ישראל (72%). מקורות הקרקע של מדינת ישראל:

· שטחי ממשלת המנדט הבריטי – במסגרת הסכמים שונים והליכי הסדר זכויות במקרקעין והפקעות קרקע, עברו למדינה קרקעות רבות בעיקר בגליל ובנגב, שנטען לגביהם שהיו בבעלות האוכלוסייה הפלסטינית. במסגרת הסדר הזכויות, נקבע כי הן קרקעות המדינה. יש ויכוח מאוד גדול בין היסטוריונים שונים לגבי הבעלות על קרקעות אלה (יום האדמה הוא יום לציון הפקעות של קרקע ערבית ע"י המדינה)
· בעלות שיורית של המדינה על מקרקעין שלא יודעים מיהם בעליהם או שאין להם בעלים – עפ"י חוק. 
· פטירת בעל קרקע ללא יורשים - אם אדם בעל קרקע נפטר ואין לו יורשים, הקרקע עוברת אוטומאטית לבעלות המדינה
רשות הפיתוח

מדובר בתאגיד סטאטוטורי, שמטרתו היא לפתח את שטחי הארץ. בפועל, רשות הפיתוח מתופעלת ע"י שני פקידים והיא גוף בעל חשיבות עצומה. ישנם שני מקורות לקרקעות רשות הפיתוח:

1. מקרקעין שהועברו למדינה מכוח חוק רכישת מקרקעין (אישור פעולות ופיצויים) משנת 1953. חוק זה, נתן תוקף בדיעבד לתפיסת מקרקעין לצרכי ביטחון והקמת ישובים במהלך המלחמה וסמוך לאחריה. שטחים של ישובים ערביים, שטחים פתוחים וכו', נעשה בהם שימוש בלי שהדבר הוסדר. ב-1953, חוקק החוק שנתן תוקף למפרע לפעולות אלה, והסמיך את שר האוצר להוציא הוראה שקרקע שמי שלא ישב עליה מיום 1.4.52 והקרקע דרושה לצרכי התיישבות, קרקע זו הופכת להיות לקרקע של המדינה, ובעצם של רשות הפיתוח. חלק מסוגיית הקרקעות הבדואיות, נעוץ בחוק זה, משום שבתקופת הקמת המדינה הם רוכזו באזור מסוים בנגב (אזור הסייג ליד דימונה), הם לא היו על הקרקע שלהם והקרקעות נתפסו בחסות החוק.

2. חוק נכסי נפקדים – מטפל בקרקעות של נכסי נפקדים. חוק נכסי נפקדים, קבע הגדרה מאוד מרחיבה מיהו נפקד. הגדרה זו, תפסה ברשתה את מרבית הפליטים הפלסטינאים. ההגדרה הינה ניטראלית. מי שנכנס תחת ההגדרה הוא נפקד, ועפ"י חוק כל רכושו (לא רק מקרקעין) הפך להיות נכסי נפקדים והועבר לאפוטרופוס לנכסי נפקדים. החוק מאפשר, לבוא ולהוכיח שאתה אינך נפקד. מרבית היהודים הצליחו להוכיח שהם אינם נפקדים ורכושם הועבר בחזרה לידיהם. החוק גם קובע מנגנון פיצוי, אך זה אינו ממש ריאלי. המונח "נוכחים נפקדים" מתאר את מצבם של אזרחי ישראל מהאוכלוסייה הערבית, שהם אזרחי ישראל לכל דבר ועניין, למעט רכושם הנפקד שהועבר לידי האפוטרופוס לנכסי נפקדים. האפוטרופוס העביר את כל נכסי המקרקעין לידי רשות הפיתוח (שהינה תאגיד מדינתי כאמור). 
הקרן הקיימת לישראל (קק"ל)
על הקמת הקק"ל הוחלט בקונגרס הציוני ב-1901, והיא הוקמה בבריטניה ב-1905. ישנו חוק שנתן לה כחברה תוקף מחייב. קק"ל כחברה נועדה להיות הזרוע הביצועית לרכישת קרקעות מטעם התנועה הציונית. ואכן, קק"ל פעלה במרץ לרכישת קרקעות. שיטות הפעולה של קק"ל וסיפוריה הם מרתקים ומורכבים וניתן לשאול על חלקם שאלות אתיות במבט היסטורי. עם קום המדינה, קק"ל רכשה מיליון דונם מהשטח שהוכרז כמדינת ישראל. כיום, יש ברשותה-2.5 מיליון דונם. הסיפור הרשמי הוא שלאחר קום המדינה, הקופה הציבורית הייתה מדולדלת. לעומת זאת, בפני המדינה הצעירה עמדו אתגרים אדירים: שיקום המדינה לאחר המלחמה, קליטת עלייה מאסיבית בשנות החמישים, שיקום תשתיות תעשייתיות, תחבורתיות וכדומה. על מנת להזרים כסף לקופת המדינה, זו מכרה לקק"ל מיליון וחצי דונם נוספים. קק"ל ניהלה את מקרקעיה. היו לה קרקעות בערים והרבה קרקעות שעליהן הוקמו ישובים חקלאיים עם קום המדינה. היא התנהלה ופעלה כגוף עסקי לכל דבר: חתמה חוזים ועוד. לקראת תחילת שנות השישים, הגיעה המדינה למסקנה שניהול נפרד ע"י המדינה, רשות הפיתוח וקק"ל איננו יעיל. המדינה רצתה לאחד את ניהול המקרקעין הללו. במסגרת זו, הוקם מנהל מקרקעי ישראל ומועצת מקרקעי ישראל. בנוסף, נחתמה אמנה בין מדינת ישראל לבין קק"ל. 
במסגרת הסכמתה של קק"ל לוותר על הניהול העצמי של מקרקעיה, ומסירתו לידי גוף מדינתי, קק"ל התנתה מספר תנאים המתקיימים עד היום:

· קק"ל דרשה נציגות משמעותית בגוף הקובע את מדיניות הקרקעות

· קק"ל דרשה שמקרקעיה ינוהלו לפי התזכיר והתקנון של קק"ל. המשמעות של כך היא שאין מכר של מקרקעי קק"ל לעולם. הבעלות במקרקעי קק"ל היא לנצח. המשמעות השנייה ההיא שמקרקעי קק"ל מיועדים אך ורק לצרכי ישוב של יהודים. כלומר, אסור להחכיר את מקרקעי קק"ל למי שאינו יהודי. 
במשך שנים כך נוהלו מקרקעי קק"ל. לפני כמה שנים, מנהל מקרקעי ישראל פרסם מכרז בעיר כרמיאל ושכח לכתוב תנאי זה. במכרז זכו מספר ערבים. המינהל מיהר וביטל את הזכייה. אלה הגישו תביעה כנגד המינהל. התיק החל להתגלגל וכיום אנו נמצאים במצב שבו לפני שנתיים הוגשה עתירה ע"י ארגון "עדאללה", בה הוא תוקף ישירות את חוקיות ההגבלה על הקצאת מקרקעי קק"ל ליהודים בלבד. מצד אחד, ישנן הטענות לזכותה של קק"ל לפי אופייה ומהותה והיסטוריית העם היהודי, שייחודיותו היא הקשר בינו לבין מדינת ישראל. ישנה טענה הגורסת כי קק"ל היא המקבילה היהודית של אדמות ה"ואקף" כנאמנות עבור יהודים בלבד. הטענה המהותית של עדאללה היא, כי מאז הקמת מדינת ישראל אין זכות קיום לקק"ל, שפעולותיה הן פעולות שהמדינה צריכה לבצע. כלומר שמדובר בגוף דו-מהותי, ועקרונות המשפט הציבורי חלים עליו לרבות עקרון השוויון. קק"ל מעוניינת להיפרד ממינהל מקרקעי ישראל ולנהל את קרקעותיה בעצמה. האם מהלך כזה יוביל לכך שהיא לא תהיה כפופה לעקרונות המשפט הציבורי? 

האם קק"ל היא גוף פרטי או גוף דו-מהותי? האם היא יכולה לפגוע בעקרון השוויון? ספק אם מהלך של פרידה ממנהל מקרקעי ישראל, יפתור את הסוגיה העקרונית הנוגעת לשורשי משטר המקרקעין וההיסטוריה של העם היהודי במדינת ישראל. מהו הפתרון? לדחות את הצורך בקבלת ההחלטה. וזה מה שעושה ביהמ"ש העליון בסוגיה כה טעונה זו.

תשובת היועמ"ש לעתירה הייתה שגם את אדמות קק"ל יש להקצות לאוכלוסייה ערבית. וזו גם עמדת המדינה. בצד חוות הדעת הזו, הציע משרד המשפטים באישורו של ביהמ"ש העליון, את מנגנון החלפת הקרקע. מאז מתנהל מו"מ בין המדינה ובין קק"ל על החלפת שטחי קרקע: קק"ל תוותר על שטחים המיועדים למטרת מגורים לידי המדינה, ובתמורה קק"ל תקבל קרקעות חלופיות בעיקר בנגב ופיצוי כספי (מדובר על סכום כסף אדיר). המו"מ טרם הסתיים. פיתרון כזה יספק הכרעה אלגנטית לשאלה העקרונית הזו. 
חוק יסוד: מקרקעי ישראל, קובע את איסור העברת הבעלות במקרקעי ישראל. עקרון היסוד של קק"ל הפך להיות לעקרון היסוד של מקרקעי ישראל. סעיף 1 לחוק היסוד קובע את איסור העברת הבעלות:
1. מקרקעי ישראל, והם המקרקעים בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקימת לישראל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת.

אפשר לרכוש זכויות אחרות (כמו שכירות) אך לא בעלות. בחוק מקרקעי ישראל נקבעו חריגים בסעיף 2 של אפשרות למתן היתר להעברת בעלות. חריג אחד הוא בסעיף 2(7). 

ניהול: חוק מנהל מקרקעי ישראל מסדיר את פעילותו של מנהל מקרקעי ישראל.
מדיניות: מועצת מקרקעי ישראל הוא גוף חשוב שלו מסורה הסמכות לקבוע את המדיניות הקרקעית. הוא קובע מה ייעשה ב-90.3% משטח מדינת ישראל. 

בבג"צ שיח חדש אומר ביהמ"ש כי החקיקה העצלה של הכנסת הסמיכה את מנהל מקרקעי ישראל להסדיר זאת. אם היום הכנסת הייתה צריכה לקבוע את עקרונות משטר המקרקעין במדינה זה היה בעייתי מאוד ממש כמו כינון חוקה, עקב שאלות פוליטיות.

במועצת מקרקעי ישראל הרכב החברים הוא כזה:

17 חברים: מחצית מהחברים הם אנשי קק"ל. מחצית הם נציגי הממשלה ובראש המועצה עומד שר מטעם הממשלה. 
מועצת מקרקעי ישראל קיבלה למעלה מ-1100 החלטות מאז הקמתה. חלקן בוטלו או שונו בהחלטות מאוחרות יותר. ישנו קצב מאוד איטי של פרסום החלטות מסוף שנות החמישים ועד סוף שנות השמונים. מתחילת שנות ה-90 ישנה התעוררות והמון החלטות מתקבלות. החלטות המועצה, שלהן ישנה משמעות תקציבית, צריכות לקבל את אישורו של שר האוצר. זהו כלי בקרה מהותי על החלטותיה. ישנם כמה מקרים שבהם החלטות שהמועצה קיבלה, נעצרו עוד לפני ששר האוצר ראה אותן, ע"י היועמ"ש או גופים אחרים שראו וביקרו אותן. 

מדיניות מועצת מקרקעי ישראל והחלטות המנהל, כפופים לכל כללי המשפט הציבורי (החוקתי והמנהלי). עקרונות היסוד החוקתיים חלים על ההחלטות; עקרונות היסוד של פעולת רשויות השלטון והתקינות השלטונית מחייבים את המנהל ואת המועצה.

המנהל היה מקצה את הקרקע במרבית המקרים באמצעות מכרז. היום זה קבוע כבר בחוק חובת מכרזים. אולם למעשה, בתקנות לחוק זה, ישנה רשימה של פטורים רבים ממכרז בהקצאת קרקע של מנהל מקרקעי ישראל. 

אותן החלטות שהתקבלו, יוצרות פסיפס מורכב מאוד של דפוסי הקצאת הקרקע כעניין עקרוני וכמקרים פרטניים. ההחלטות מתפרסמות בילקוט הפרסומים וכיום נמצאות באתר מינהל מקרקעי ישראל. 
מועצת מקרקעי ישראל גם מפרסמת את טיוטת ההחלטות טרם פרסומן, כדי לאפשר לציבור להגיב להן. הציבור די אדיש להחלטות אלו ככלל, למרות השפעתן הרבה עלינו כפרטים במדינה. 

קווים כלליים לעקרונות מדיניות הקצאת הקרקע:

ישנן קרקעות המוקצות לשימושים ציבוריים, ובמידה רבה כוח הניהול שלהם עובר לגופים ציבוריים אחרים – מקרקעין המנוהלים ע"י הצבא, רשות הגנים הלאומיים וכדומה. לגופים אלו יש כוח רב ולפעמים בלעדי בסמכות הניהול. 
יתר הקרקעות, ובהן ניתנות זכויות לגופים שאינם שלטוניים, מתחלקות לקרקע חקלאית ולקרקע עירונית.

קרקע עירונית:

· קרקעות למבני ציבור – מועדונים לעולים, מועדוני ספורט, חינוך, מעונות יום וכו'. להחלטות אלה יש מדיניות והועדות מחליטות עליהן. 

· קרקעות לתעשייה ומסחר – מפעלים תעשייתיים, שטחי מסחר, תעסוקה וכו'
· החכרה למגורים 
החלטה מספר 1 של מועצת מקרקעי ישראל משנת 1965 : 

עיקרון יסוד הוא שלא מעבירים בעלות בקרקע אלא מעבירים אותה בחכירה. תק' החכירה תלויה בסוג השימוש. החריג של העברת זכויות מסוג בעלות בקרקע עירונית, קבוע בסעיף 2(7) לחוק מקרקעי ישראל: בסה"כ לא יותר ממאה אלף דונם.

קרקע תועבר רק לאחר שרשויות התכנון החליטו מה ייעשה בה. 

ערך הקרקע שבו מתחשבים בחישוב דמי החכירה הוא ערך השוק של הנכס בין מוכר מרצון וקונה מרצון. התקופה של החכירה העירונית המקור הייתה ל-49 שנה עם אפשרות להארכה ב-49 שנים נוספות. בשנות ה-90 הוחלט על חכירה ל-98 שנה עם אפשרות להאריך בעוד 98 שנה. 

דמי חכירה – כמו דמי שכירות. ההחלטה המקורית אמרה שכאשר מחכירים קרקע למישהו הוא משלם כתשלום ראשוני סכום שהוא בשיעור שבין 40%-80% משווי הקרקע. אח"כ, בכל שנה הוא משלם 5% מייתר שווי הקרקע. במקביל, נקבע שכאשר בעל זכות חכירה רוצה להעביר את זכות חכירתו לאחר, הוא צריך לקבל את החלטת המנהל וזה רשאי לדרוש ממנו דמי הסכמה.

דמי הסכמה – תשלום בגין ההסכמה של המנהל לחכירת הקרקע. משלמים אחוז משיעור עליית שווי הקרקע מאז חכירת הזכויות. 

בשנת 73' השתנתה ההחלטה והיא מאפשרת לבצע פעולה של היוון דמי החכירה: מתן אפשרות לשלם מראש את כל דמי החכירה לתקופה הראשונה, ואז פטורים מהתשלומים השנתיים ולא צריך לשלם דמי הסכמה. מנהל מקרקעי ישראל מבחינתו רצה שכולם יעשו היוון, משום שזה פוטר אותו מעלויות בירוקרטיות אדירות (משלוח הודעות וכדומה).

דמי היתר – כאשר חישבו את דמי החכירה, חישבו אותם ביחס לשווי קרקע מסוים, לפי מצב הזכויות הנוכחי בנכס: לאיזה שימוש נועד ומהן זכויות השימוש והבניה בנכס לפי דיני התכנון והבניה. במידה והתוכנית משתנה ושווי הקרקע עולה, אם רוצים לנצל את הקרקע ניצול נוסף/אחר, מנהל מקרקעי ישראל דורש תשלום דמי היתר לטובת ההרשאה שלו להשתמש בקרקע לשימוש הנוסף. צריך להתאים את תשלום דמי החכירה ולהשלים את ההפרש תמורת השימוש הנוסף.

שינוי יעוד: במידה ושונה ייעוד של קרקע עירונית או שונה היקף אפשרויות השימוש בקרקע, החוכר רשאי להשתמש בקרקע ביעוד החדש. הוא יכול להישאר בקרקע, רשאי להמשיך את השימוש הקודם בה, יכול לעבור לשימוש החדש (יכול להיות שיצטרך לשלם דמי היתר). בעיקרון, זכויותיו בקרקע נמשכות. יש לכך משמעות גדולה למחזיקי קרקע עירונית.

מה השתנה בשנים האחרונות?

לאור הבירוקרטיה העצומה שהייתה דרושה לצורך החכרות לטובת מגורים, בהמלצת ועדת רונן, החליטו להאריך את תקופות החכירה. במקביל, יצאו במבצע חיסול של העברת אנשים מתשלומי חכירה שנתיים להיוון (אמרו לאנשים שהם יכולים לבצע פעולת היוון בתשלום בהנחות גדולות מאוד. זו הייתה הטבה כלכלית אדירה בשבילם). ועדה נוספת בראשות יעקב גדיש המליצה את אותן המלצות של ועדת רונן, והממשלה קיבלה זאת. מי שהיוון קרקע רוויה  יקבל אוטומאטית העברת בעלות בטאבו. 

זה נוגד לכאורה את חוק יסוד: מקרקעי ישראל. אך במקרה זה נעשה שימוש בחריג של סעיף 2(7). החלטה זו של הממשלה התקבלה כהחלטת מועצת מקרקעי ישראל מספר 1066. ההחלטה מדברת על בניה במגורים שאינם בניה רוויה, המאפשרת למצות את התשלומים בגין זכויות עתידיות. החלטה זו חלה על הפרטת מקרקעין עירוניים לטובת מגורים. מדובר במהפכה. בשביל לבצע אותה, הגדילו את היקף הקרקעות שנכנסות  לחריג שבסעיף 7(2) ממאה אלף דונם ל-200 אלף דונם. בנוסף, היה צריך לפתור את בעיית העברת הקרקע למי שאינם אזרחי ישראל. התקבלה החלטה של המועצה לגבי מנגנון הדורש את הסכמת המינהל, כאשר מי שיקבל בעלות יקבלה במקום החכירה לדורות יצטרך לקבל את אישור המנהל. וזה יהיה רשום בטאבו. המשמעות היא שלשכת רישום המקרקעין לא תאשר את העברת הבעלות אם לא יוצג אישור המינהל. 
לאחרונה התקבלה החלטה, לעשות ניסוי במשך שנתיים, לפיו הקצאות חדשות של קרקע עירונית לצרכי מסחר ייעשו ישירות בהעברת בעלות.

בהחלטות 1066 והחלטה זו, אנו רואים מהפיכה בתפיסה של משטר המקרקעין בישראל. רעיון הבעלות הציבורית כבר אינו רעיון קדוש. מדובר בהעברה מאסיבית של אנשים מחוכרים לדורות, לבעלים. כל נכס שהופך לנכס בבעלות אדם פרטי נגרע למעשה ממקרקעי ישראל. לגבי מקרקעי קק"ל, בכדי שזה יתקיים, יש צורך בכך שהקרקע תצא קודם כל  מידיה של קק"ל.
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קרקע חקלאית:
מבחינת השטח, מדובר כחמישה וחצי מיליון דונם של קרקע חקלאית לסוגיה השונים במדינת ישראל. קרקע חקלאית יכולה להיות גם בבעלות פרטית, אך אנו מדברים כרגע על קרקע המוחכרת ממנהל מקרקעי ישראל. נושא זה היה רדום במשך שנים, וב-15 השנה האחרונות הפך להיות לאחד מנושאי המחלוקת העיקריים. פורמאלית, ההסדר של קרקע חקלאית מתחלק בין קרקעות חקלאיות הנמסרות בתנאי נחלה וקרקעות שלא בתנאי נחלה.

קרקע חקלאית שלא בתנאי נחלה

יש שורה שלמה של המינהל באיזה תנאים יינתנו הקרקעות הללו. מדובר בחקלאים בודדים שאינם מאוגדים באגודה חקלאית כלשהי, לתאגידים שעיסוקם בעיבוד חקלאי (הזרע, יכין חקל וכו'), ישובים חקלאיים. יש מגוון רחב של הסדרים לגבי קרקעות אלה – הן מבחינת משך התקופה שהקרקע נמסרת (למשל: למספר עונות לצרכי מרעה). סוג הגידול החקלאי משמעותי בקביעת התנאים, גובה התשלום, משך החכירה ועוד.  שאלה מרכזית שעולה בסוגייה זו, בעיקר לבעלי חוזה חכירה לתקופה ארוכה (בעיקר לצרכי מטעים). חלק גדול מחכירות אלו הן לתקופה של 49 שנה. מה קורה כאשר פתאום לקרקעות אלה יש ערך אלטרנטיבי גדול יותר? למשל – כאשר המטע מתקרב לגבולות העיר. 

השאלה המרכזית היא: האם מי שחכר את הקרקע לצרכי חקלאות יהיה זה שזכאי לנצל את הקרקע בייעוד החדש שלה? המשמעות הכלכלית לכך היא אדירה.

במקרים רבים מדובר בגופים עסקיים, הם יודעים לנצל אינטרסים שלהם ולהפעיל לובי לשינוי ייעוד וקבלת החלטות. האם מגיעה להם הטבה בעלת משמעות כלכלית כזו או שכדאי להוציא את הקרקע למכרז בייעוד החדש?

קרקע בתנאי נחלה

לרוב מקבלים זאת קיבוצים, כפרים שיתופיים, מושבים וכו'. מדובר בכ-2.8 מיליון דונם בישראל, כ-65 אלף נחלות. משטר הנחלה הוא משטר היסטורי שחלו בו שינויים רבים. עקרונות הבסיס, נוסחו בסביבות 1919-1920, לפני עלייתו על הקרקע של מושב העובדים הראשון (נהלל). השתתפו בניסוחו ברל כצנלסון, הלל יפה  ועוד.

עקרונות היסוד:

· תפיסת הנחלה – שטח קרקע שנמסר למשפחה/יחידת משק משפחתית, על מנת שיגורו בשטח ויעבדו אותו ויתפרנסו ממנו. במקור, הכוונה הייתה להתפרנס מחקלאות ומכך נגזר שטח הקרקע. השטח שניתן ליחידת משק נקבע לפי גודל השטח המאפשר פרנסה למשפחה. השטח שנבחר הוא פונקציה של סוג השימוש החקלאי, תנאים טופוגרפיים, נגישות למים וכדומה. השטחים של נחלות היום קטנים יחסית: נחלה ממוצעת היא 30-40 דונם והגדולות בסביבות 80 דונם (בעיקר לגידולי שדה). 

· מבחינה תכנונית מדובר על שלושה חלקים: חלקה א' היא חלקה שעליה מוקם בית המגורים ומבני עזר. חלקה ב' מעובדת ע"י בעל הנחלה. חלקה ג' מיועדת לעיבוד משותף של המושב, או שהמושב מחליט מי יעבד אותה. 
· כשמדובר במושב, הנחלה היא של חבר המושב. כשמדובר בקיבוץ, הקיבוץ הוא השוכר של כל הנחלות. במושבים קיים רכיב נוסף: ישנם תושבים שאינם בעלי נחלה (בתי עזר/בתים מקצועיים) כמו אחיות, רופאים.
החלטה מספר 1 של מועצת מקרקעי ישראל משנות ה-90 אימצה את שיטת החכרת נחלות של קק"ל מלפני קום המדינה:

· בעלות מקומית בקרקע: נחלה אינה נמכרת אלה רק מוחכרת

· שלמות הנחלה: קרקע חקלאית אינה ניתנת לפיצול. הנחלה תועבר בשלמותה. אין להעביר חלקים ממנה.
· הנחלה נמסרת לבעל משק חקלאי, בתנאי שיגור בו ויעבד את הקרקע בעיבוד חקלאי 
· אדם לא יכול להיות בעל זכויות ביותר מנחלה אחת (כי הוא צריך לדאוג לשטח ולעבדו)
· בתוך אותו היישוב, גודל הנחלות זהה (לפחות אמור להיות זהה, ישנם חריגים)
· כל בעלי הנחלות הם חברים באגודה השיתופית – מושב וקיבוץ הם תאגידים עפ"י חוקי המדינה. החכרת הנחלות נעשית דרך האגודה השיתופית. גם עיקרון זה נשבר בשנות ה-90: הוגש בג"צ ע"י אמיר דרורי שהיה חבר מושב שרצה להפסיק להיות חבר באגודה אך רצה להישאר בנחלתו. בג"צ הפנה את הסוגיה למועצת מקרקעי ישראל. בהחלטת 970 המועצה מאפשרת בתנאים מסוימים להפסיק להיות חבר באגודה ולהמשיך להחזיק בזכויות הנחלה.
דמי חכירה  - בגין נחלות חקלאיות זהה בכל הארץ (שלא כמו ערך ריאלי בקרקע עירונית). לא משנה אם מדובר בנגב או בגליל העליון. דמי החכירה אינם נגזרים מהערך הריאלי, אלא הם דמי חכירה סמליים (1000 ₪ בלבד לשנה לנחלה!)
שינוי ייעוד: כאשר ייעוד הקרקע משתנה מקרקע חקלאית לייעוד אחר, קובעת החלטה מספר 1 כי הסכם השכירות מתבטל, הקרקע חוזרת למינהל, והחקלאי מקבל פיצוי חקלאי בגין ההשקעות במבנים בקרקע ובהתאם לסוג הגידול. התעריף נקבע במינהל עפ"י סוג הגידול ושימוש הקרקע.
חוקי הירושה הרגילים לא חלים על קרקעות חקלאיות. ישנו הסדר מיוחד לכך, הנוגע לעיקרון איסור פיצול הנחלה. למשל: אם 3 ילדים צריכים לרשת קרקע, רק אחד מהיורשים יקבל את הנחלה ויצטרך לפצות את שאר היורשים. ישנם הסדרים ספציפיים לכך בחוק הירושה, בתקנות ובחוזים. גם הרעיון של "בן ממשיך" נובע מאותו הרעיון. עוד בחייהם ההורים קובעים שאחד מילדיהם או נכדיהם יקבל את הזכויות בנחלה לאחר מותם. ישנה פרוצדורה ברורה ולא פשוטה, על מנת שיוכר אדם מסוים כ"בן ממשיך". ישנן הרבה מאוד מחלוקות משפטיות סביב עניין זה. אם הפרוצדורה לא הושלמה, יש אפשרות לחזור ממנה משום שמדובר בעסקת מתנה וזה לפעמים יוצר סכסוכים. 

במקור, קק"ל הייתה מחכירה את הקרקע החקלאית בתנאי נחלה בחכירה לדורות. כלומר, יישובים שקמו לפני קום המדינה חוכרים לדורות (49 שנה עם אופציה). ביישובים שקמו אחרי 48' לחלקם יש הסכמי חכירה, אך חלק גדול מהם תנועת המושבים לא הגיעה להסכם על תוכן החוזה. התנועה הקיבוצית כן הגיעה להסכם. היישוב מקבל את הקרקע להסכמים תלת שנתיים המתחדשים אוטומאטית. המינהל סבור שכל היישובים החקלאיים צריכים להיות חוכרים לדורות. בחלק עצום מהיישובים (קיבוצים ומושבים) שהוקמו לאחר קום המדינה, לא ניתנו לחקלאים הסכמי חכירה. אלה הם ישובים שבהם הייתה מעורבת הסוכנות היהודית. בהסכם בין המדינה להסתדרות הציונית והסוכנות, זו לקחה על עצמה את פרוייקט העזרה ליישובים: הסוכנות היא זו ששוכרת את הקרקע לשלוש שנים המתחדשות כל פעם. אז מהו מעמדם של הקיבוץ/מושב כאשר הסוכנות היא זו ששוכרת? 
הם נחשבים כבעלי רישיון בלבד, במקרקעין. רישיון איננו זכות קניינית. הקיבוץ הוא בר רשות של הסוכנות.
בר רשות – הרעיון הכללי הוא שהסוכנות יכולה בכל רגע לפנות את בר הרשות. המושב הוא בר רשות והרישיון ניתן מהסוכנות.

מעמדו של חבר המושב/הקיבוץ הוא בר רשות של בר רשות.

מבחינת מינהל מקרקעי ישראל אין לכך המון חשיבות ומדובר בעניינים טכניים. אך המינהל, אינו הרשות המשפטית היחידה במדינת ישראל. כאשר סוגיות אלו מגיעים לביהמ"ש בהקשרים מסוימים יש עם כך אבסורד: לדוגמה – לכפר אז"ר היה הסכם חכירה שנגמר. מאחר שיש מחלוקות בחידוש חכירה על גודל השטח המדויק, המינהל אמר שעד שיגיעו להסכמה על נוסח ההסכם, הם יקבלו הסכם שכירות של 3 שנים. מעמדם הם של שוכרים. הרחיבו את הצומת והפקיעו את הקרקע. לכך יש כללים לגבי פיצוי. אז לפי מה יש לפצותו? כמי שיש לו זכויות בקרקע כזכות חכירה לדורות או כמי שיש לו הסכם שכירות ל-3 שנים? כשזה הגיע למחוזי בת"א, קבעו שמגיע להם פיצוי נמוך בגלל שהסכם השכירות שלהם הוא רק של 3 שנים. עוצמת הזכות נמוכה הרבה יותר מאשר של חכירה לדורות. 

שימושים לא חקלאיים ע"י החקלאים עצמם:

עם השנים התברר שמחקלאות קשה להתפרנס. הקיבוצים עברו לתעשייה בשלבים יחסית מוקדמים (שנות ה-60). מעט מאוד מושבים הקימו מפעלים תעשייתיים משלהם. העיקרון הוא שבכפוף לכל האישורים, יישוב יכול לקיים בעצמו פעילות לא חקלאית על שטח הנחלה (מפעלי תעשייה, תיירות, תחנות דלק, מסחר וכו'). השטח יוצא מהסכם החכירה של המשבצת החקלאית ומקבל הסכם נפרד בהתאם לתנאי מינהל מקרקעי ישראל וייעוד הקרקע. במהלך השנים, ההחלטות הפכו ליותר מיטיבות מבחינת התנאים ואיפשרו שימוש לא חקלאי לא רק ע"י היישוב עצמו, אלא גם ע"י תאגידים שיש בהם שותפים חיצוניים. אחוז הבעלות ירד אחוז מקבלי החכירה ב תנאים המיטיבים עם החקלאים.
הו טענות מנגד, שככל שמקלים עם התנאים לשינוי הייעוד, נותרות בעיות של איכות סביבה ומשיכת עסקים ממרכזי הערים אל היישובים החקלאיים. כאשר מתירים פעילות של מסחר ביישובים אלה ויש תנאים מיטיבים (מבחינת ארנונה, שכירות ועוד)...

ההחלטה האחרונה של מועצת מקרקעי ישראל, אומרת שבחלקת המגורים (על שטח של חלקה א' וקצת מב') לכל בעל נחלה יש זכות ל-500 מ"ר לשימוש לא חקלאי, בין ע"י החקלאי ובין ע"י אחר. כלומר, כל נחלה כיום יכולה להשכיר 500 מ"ר. זו החלטה שהוגשו נגד מספר עתירות. המרכזית הייתה של פורום 15 הערים הגדולות (שמתחזקות את עצמן ללא עזרה ממשרד הפנים) ומספר ארגונים חברתיים.

הפרטת דיור בקיבוץ........להשלים.

חלקת המגורים במושב: לפני ההחלטות החדשות, בכפוף לדיני תכנון ובנייה, על שטח המגורים בחלקה א' ניתן היה לבנות סה"כ 375 מ"ר ועד 3 יחידות דיור (בית בעל הנחלה, יחידה של הבן הממשיך ומבנה נוסף של עד 55 מ"ר ובלבד שיש רציפות דורית). ההחלטה שתקפה היום, הניונה בבג"צ קבעה את שטח המגורים ל-2.5 דונם, היקף הבנייה הבסיסי נשאר כפי שהיה. מספר יחידות הדיור הוא ללא הגבלה ואין דרישה לרצף דורי. שיעור דמי החכירה הוא נמוך יחסית. השינוי המהותי הוא שאפשר לפצל יחידות דיור משטח הנחלה ובלבד שבית אחד נשאר צמוד לנחלה. את יחידות הדיור הללו ניתן למכור למי שאינו ממשפחת החקלאי. זהו שינוי מהותי בעיקרון פיצול הנחלה. 
חלק מההחלטות הללו באו להקל על מצוקתם של יישובים אלו. היו יישובים שהתדלדלו והרציונאל היה לסייע לאנשים ולקיימם על הקרקע.
במושבים התפתחו שתי תופעות מרכזיות:

1. חברי מושב שלא גרים בנחלה, אלא גרים בעיר ועובדים בה ומשכירים את הנחלה שלהם. 

2. היו ישובים, בעיקר אלה שקרובים לערים או במקומות יפים, התפתחה תופעה שאנשים קונים נחלות שהייעוד שלהן חקלאי אך משתמשים בהם למגורים (נוצרו יישובי יוקרה).
ההטבות ניתנו לכל הנחלות בארץ באשר הן, ולא עושים את ההבחנות בין מי שיש לתת סיוע למי שאין לתת לו סיוע וכך החלטות מנהליות סבירות הופכות להחלטות בלתי סבירות בעליל. לכן יש טענות שיש להעניק הטבות אלה לפי כללים של צורך אמיתי ולא באופן גורף לכלל המגזר החקלאי, שישרת את רעיון הצדק החלוקתי והשוויון.

הרחבות במושבים ושכונות קהילתיות: הרעיון במקור, היה חברתי לעילא – חלק מהמושבים התרוקנו מהדור הצעיר ונותרו יישובים של אנשים מבוגרים עם תשתיות ללא ניצול (בתי ספר ריקים, גני ילדים ריקים וכו'). הרעיון היה לאפשר לבנים לבוא ולגור בישובים החקלאיים ליד ההורים ולקיים קהילה צעירה מבלי שהם יהיו חברים באגודות השיתופיות. אך בחלק גדול מהיישובים מי שרכש אותם הם אנשים שבאו מבחוץ. מי שמחליט על זהות הדיירים הם ועדות קבלה של היישובים. בפועל, זה החל להיות עסק כלכלי של אותם יישובים שגבו כספים, משום שיש להם את הכוח להמליץ למינהל על זהות הדיירים שהם מעוניינים בהם. ביצוע הפרויקט הוקפא ע"י היועמ"ש. במסגרת בג"צ נקבע שהחלטתו זו אינה סבירה, והתקבלו החלטות אחרות, אך עדיין יש בעיות בביצוע ההחלטות.
עיקר המחלוקת: שינוי ייעוד שלא למטרות החקלאים

בתחילת שנות ה-90 החל מהחלטה 533 שהתקבלה (יומיים לפני בחירות) והתגלגלה להיות החלטה 727, חל שינוי מהותי: הפיצוי לחקלאים בתנאי נחלה בגין שינוי ייעוד היה בין 27%-29% משווי הקרקע בייעוד החדש – כלומר, לא פיצוי חקלאי. 50% מזה ניתן לחברות לעיבוד חקלאי. 

מדובר על שינוי במאות אחוזים בסכומים. זו החלטה שנידונה בבג"צ שיח חדש, ונמצאה בלתי סבירה ע"י בג"צ. 

בציבור, נתפסו החקלאים כנדל"ניסטים. היישובים החקלאיים נפגעו מכך שרואים אותם כמי שסיימו את תפקידם החברתי. בג"צ העלה שאלות על ההיסטוריה הקרקעית מאז ימי קק"ל, שאלות מהותיות של מהות האזרחות במדינה והקשר בין תרומה של אזרח לבין התמורה שהוא מצפה לקבל מהמדינה והעלה את שאלות היחס בין מי שהקרקע ברשותו לבין בעלות ציבורית שאומנם נמסרה במשך שנים אך נמסרה למטרה מסוימת. בג"צ עשה מעשה חכם בפסק הדין מבחינתו: הוא לא רצה להיכנס לשאלות ההיסטוריות ואמר שנקודת המוצא היא החלטה מספר 1 של מינהל מקרקעי ישראל ויש לבדוק האם הסטייה ממנה סבירה או שלא. מי שסייע לבג"צ לקבל החלטה לצאת כנגד החקלאים היא המדינה עצמה, שבמהלך הדיון שינתה את עמדתה: לקראת הדיון הסופי המדינה בעצמה הגישה דו"ח של ועדה (בראשות דוד מילגרום ממשרד האוצר) שאמר שהחלטות המינהל אינן סבירות. אך הנושא טרם נסגר ואין נכון להיום החלטה על גובה הפיצוי שיינתן לחקלאים בגין שינוי ייעוד שלא למטרותיהן.
הציבור הכללי אדיש, אך לא כך הארגונים החברתיים. מועצת מקרקעי ישראל והמינהל יודעים שהחלטותיהם נתונות לביקורת ופיקוח ציבורי. 

תחום הבעלות
ממנו נגזר תחום יתר בזכויות הקנייניות. תחום הוא אספקט מרחבי: לזכות אין ממשות פיזית. לגבי מיטלטלין שאלת מרחב הנכס פשוטה מאוד. תחום הבעלות בנכס מיטלטלין הוא המרחב הפיזי של הנכס. השאלות המעניינות נוגעות למקרקעין, הן בשל ריבוי המימדים של המרחב והן בשל האפשרות של קיום רכיבים שונים בתוך אותו המרחב. 

הסעיפים שעוסקים בתחום הבעלות הם סעיף 1 לחוק המקרקעין (הגדרת מקרקעין), סעיפים 11-12, סעיף 13 (קובע את עיקרון האחידות) שהינו המשך של גזירת תחום הזכויות הקנייניות.

סעיף 11 לחוק המקרקעין:

11.
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.
מבחינת המרחב לא מדובר על מרחב אופקי אלא מרחב תלת מימדי. דיברנו על הרישום ועל יחידת מקרקעין כאילו היא יחידה אופקית (כאשר הזכרנו גוש, חלקה ותת חלקה). הרישום הוא עפ"י שטח פני הקרקע, אך הזכות הקניינית מתפשטת מבחינה מרחבית – הן לעומק הקרקע והן לחלל הרום. כשאנו אומרים עומק הקרקע מתכוונים עד גרעין כדור הארץ. חלל הרום – עד האטמוספירה. כמו כל זכות קניינית גם השימוש במרחב כפוף לחובת תום הלב. פס"ד רדומילסקי: גב' רדומילסקי הייתה בעלים של חלקה שעליה היה בית. הדירה מושכרת בדיירות מוגנת. הדייר היה אלמן בן 85 שנותר בדירה לבדו וחפץ לראות שידורי טלוויזיה. לא היו באותו זמן כבלים או לווין וכדי לקלוט שידורים היה צורך בחיבור לאנטנה. על גג הבית לא הייתה אנטנה ורדומילסקי סירבה להצבת כזו. הוא מתח כבל בין דירתו אל גג הבית שבנוי בחלקה הסמוכה והתחבר לאנטנה שהייתה על גג הבית הסמוך רדומילסקי הגישה תביעה משום שהוא הסיג גבול. פורמאלית, יש תפיסה פיזית של חלק מהמרחב הקנייני (בחלל הרום). ביהמ"ש אמר שברור שלבעלים לא נגרם נזק ממשי וכי רדומילסקי פעלה שלא בתום לב.
סעיף 11 מסייג, בצורה מהותית, את היכולת לפעול בתוך התחום ואת השאלה על מה בדיוק משתרעת הזכות הקניינית:

· המעבר בחלל הרום – הסעיף מסייג את הבעלות ומאפשר בעצם תחבורה אווירית (בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום). הרעיון הוא שהמעבר בחלל הרום הוא בטיסה סבירה, אין לבעל הקניין אפשרות לתבוע שום דבר. אם הטיסה סבירה, אך עדיין נגרם לו נזק בנזיקין הוא יכול לתבוע פיצויים אך אינו יכול לקבל צו מניעה (זוהי מגבלה על זכות השליטה והניהול). עניין זה נידון בפס"ד מושב בני עטרות. מדוע מוצדק להפקיע את הזכות להחליט אם אנו רוצים או לא רוצים שמטוס יעבור מעל הקרקע? זוהי דוגמה למצב שקיים המון בדיני קניין, בו מדובר במספר בעלי זכות רבים שצריכים להחליט: מדובר בבעיית הסחטנות. אם הכלל היה שצריך לקבל הסכמה פה אחד זה נותן כוח של זכות וטו. הנזק בזכות הוטו של היחיד הוא יותר משמעותי. החשש הוא שאנשים מסוימים שהם פחות משתפי פעולה ישהו את מתן התשובה שלהם באופן שכוח ההחלטה שלהם יהיה שווה יותר. הבעיה היא שכל אחד ירצה להיות האחרון שייתן את ההחלטה כדי להשיג ממנה יותר. לכן, אנו קובעים במשפט כללים שאינם כללים של הסכמה פה אחד במקומות שבהם יש חשש מבעיה של סחטנות. ישנם שני סוגי כללים כאלה: האחד, הורדת אחוז ההסכמה (למשל ממאה אחוז ל-60 אחוז). ניתן לראות זאת הרבה בהקשר של בתים משותפים. השני, באמצעות הפקעה. החוק יצר מראש חזקה שמשהו אינו נכלל בתוך הזכות של אותו אדם. בהקשר זה, המחוקק הפקיע את הזכות לקבוע האם טיסה יכולה לעבור מעל הקרקע. 
· המרחב התת קרקעי – סעיף 11 מוציא מתחולת הקניין הפרטי שורה רחבה של רכיבים (מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיו"ב). זהו הדין בארץ, אך יש מדינות שרכיבים כאלה הם נשוא לקניין פרטי. מכוח חקיקה בתקופת המנדט (שכגוף אימפריאלי חשב שיצליח להפיק רווים מכך) רכיבים כאלה הם בבעלות ציבורית. לגבי נפט מכרות ומחצבים ניתן לטעון שאין סיבה שיהיו בבעלות של אדם מסוים כי לא האדם הוא זה שיצר אותם, מדובר במתת הטבע. מנגד ניתן לטעון טיעון של יעילות – רק אם זה יהיה בבעלות פרטית אז יהיה תמריץ לחפש אותם. טיעון נוסף הוא שמחצבים ונפט, מיקומם שונה מהחלוקה על פני הקרקע. בשביל שתהיה הפקה יעילה של מחצבים ואוצרות טבע, יש לתת זכויות במאגרים שהם גדולים יותר משטח החלקות שעל פני כדור הארץ. עלויות החיפוש הן עצומות, עלויות החפירה והגילוי ועלויות ההפקה הן עלוית אדירות. זה לא יעיל שכל בעל חלקת קרקע יעשה זאת בעצמו – "יתרון לגודל"": רק כשזה של הציבור בכללותו ניתן להשיג יתרון (אפשר להשיג על כך משום שניתן ליצור בעלות משותפת של בעלי הקרקעות שנמצאים מעל לשדות נפט)' טיעון של צדק חלוקתי – רוצים למנוע מצב שאוצרות טבע יהיו בידי אנשים פרטיים והם יקבלו כסף וכוח. אך גם כאן ניתן לטעון שבאמצעות רגולציה ניתן לפתור את הבעיה; טענה נוספת – הגילוי הוא הרבה פעמים זמן רב לאחר הרכישה וזו בעצם עשיית עושר, הוא מקבל מתנה על דבר שלא שילם. לסיכום: ישנם שיקולים רבים ובמדינה החליטו שתהיה רק בעלות ציבורית. המדינה מנהלת את המים, הנפט, והמחצבים הנמצאים בבעלות ציבורית והמדינה מעניקה זיכיונות ורישיונות המוסדרים בחקיקה ספציפית. חוקים אלו קובעים את התנאים לגבי זה. כאן ניתן להעלות טענות לגבי אופן הניהול של משאבי הציבור ע"י המדינה ואודות השיטה עצמה, אך כמעט שאין דיון ציבורי בנוגע לכך בפועל. לגבי עתיקות: חוק העתיקות קובע כי עתיקות הנמצאות בשטח מקרקעין הן של המדינה, ובעל מקרקעין אינו רשאי לפיצוי בגין עתיקות שנמצאו בשטחו. החוק קובע גם את הסמכויות הניתנות למדינה, שהינן מאוד רחבות בהקשר זה. כאשר מתגלות עתיקות בקרקע יש להודיע על כך, וניתן להכריז על השטח כאתר עתיקות. נרשמת על כך הערה בפנקס המקרקעין. הכרזה על שטח כעתיקות, כרוכה בהטלת מגבלות על שימושים שונים בקרקע. בנסיבות מסוימות, קיימת הסמכה להפקיע את השטח שבו נמצאו העתיקות. הפיצוי הוא פיצוי בהתאם לפקודת הקרקעות ויש בעייתיות עם גובה הפיצוי. החוק הוא נוקשה, יישומו הוא רב וזה גורם עיכובים משמעותיים בפרוייקטי בנייה ופיתוח ולפעמים מונע אותן. העלויות מוטלות במידה רבה על הפרטים ולכן מעורר תרעומת. מה ההצדקה לכך שהעתיקות הן בבעלות ציבורית? זוהי הנמקה תרבותית, לאומית היסטורית. יש הרבה מחלוקות קנייניות סביב עתיקות. לנושא של אוצרות תרבות הוא נושא עם השלכות פוליטיות. ישנם ויכוחים בינלאומיים – גם בתוך מוזיאונים בישראל נמצאים ממצאים שהועברו משטחים מעבר לקו הירוק. בתקופות הקולוניאליות, המדינות שביצעו חפירות העבירו אליהן עתיקות ממדינות הנתינים. בשנים האחרונות ישנם סכסוכים בינלאומיים רציניים לטענות השבה של נכסים שנלקחו. יוון, עיראק, סורי, מצריים הן מדינות שאוצרותיהן הלאומיים-היסטוריים נלקחו מהן ועולות שאלות מעניינות: למי שייכת עתיקה מבבל? לעם העיראקי הנוכחי? לסורים? מדוע המדינה המודרנית היא היורשת דווקא? טיעון נוסף שנשמע ע"י מוזיאונים הוא היכן יוצב המוזיאון שיראה ממצאים כאלה? באירופה או במזרח התיכון?
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דיברנו על סעיף 11 לחוק המקרקעין בשיעור הקודם. ראינו מה כוללת התפשטות הזכות כלפי השטח התת קרקעי ומרחב הרום. במשך שנים שאלות אלה היו תיאורטיות בלבד במשפט הישראלי אך בשנים האחרונות הן שאלות שמקבלות חשיבות עצומה. במתוקנות שבמדינות העולם ישנם שימושים רבים בקרקע שבארץ טרם רואים אותם. עד לא מזמן, עד שבנו בארץ לגובה, לא הגיעו לגבהים שאותם אנו מכירים בארץ. ככל שבונים לגובה, לא רק מנצלים כלכלית עוד חלק מהמרחב העילי אלא גם מהמרחב התת-קרקעי (לשם בניית יסודות עמוקים יותר). כמובן, בחלק ממדינות העולם שבהן שורר אקלים קר יותר מאשר בארץ ישנם חיים שלמים שמתרחשים מתחת לפני הקרקע. 

השאלה התעוררה בצורה חזיתית בפס"ד אקונס (מנהרות הכרמל): החפירה הייתה לעומק של 300-400 מטר אך התושבים של הכרמל שבעומק הקרקע שלהם המנהרות אמורות לעבור הגישו התנגדויות רבות לתוכנית הבנייה. הפס"ד שקראנו עוסק בשאלת ההפקעה: מדינת ישראל הפקיעה מהתושבים זכויות בקרקע. השאלות שעלו היו:

אם התושבים כיום לא יודעים איך לנצל בעצמם את המרחב התת קרקעי הזה, עד כמה צריך לתת תוקף לזכות שלהם (הניתנת מכוח סעיף 11 לחוק)? ביהמ"ש בסופו של דבר נתן את מלוא התוקף להגדרת סעיף 11 ולא נתן לה פרשנות באמצעות תכלית החקיקה. הפסיקה הייתה פורמליסטית מאוד ופרו-קניינית, לעומת תפיסות של אחריות חברתית בקניין. ביהמ"ש אמר שנכון שהיום לא יודעים איך לנצל את השטח שבעומק הקרקע, אך בעתיד אולי יהיה ניתן. המדינה מפקיעה בעצם חופש פעולה עתידי שאינו וודאי כיום. ברק אמר שסעיף 11 מבטא את עיקרון האחריות החברתית. המדינה מבצעת הפקעה של זכות קניינית ולכן יש לבדוק זאת עפ"י המשפט החוקתי ועיקרון המידתיות. התיק הוחזר לביהמ"ש המחוזית שייקבע את גבולות ההפקעה, והאחרון החליט שהשטח שהמדינה יכולה להפקיע שטח בצורת קונוס. המדינה רצתה לחסוך את ההבדל בין פיצוי של הפקעת בעלות בקרקע לבין הפקעת זכות חזקה ושימוש. אך ביהמ"ש אומר שברור שתקופת ההפקעה תהיה ליותר מ-99 שנה. בנוסף זו לא הפקעה אך ורק לחזקה ושימוש: בתום התקופה אמורים להחזיר לו את הנכס כמו שהוא, אך ברור שזה לא יקרה ומדובר בהפקעה של זכות הבעלות. 
הפס"ד מעורר שתי בעיות:

· כיצד צריך לשלם פיצוי במקרה כזה? האם הפיצוי צריך להיות זהה לכולם? יש בעלי קרקע שהחפירה פוגעת ביכולת הניצול הכלכלי של הקרקע שלהם ויש כאלה שלא. אולי יש צורך בבניית מדרג של פיצוי, וככל שמדובר בפגיעה קטנה הפיצוי יהיה קטן או בכלל מותנה?

· שאלה מהותית יותר: אם המדינה מקבלת בעלות בחלק תת-קרקעי, וחלק מגוש החלקה הוא בבעלות א' וחלקו בבעלות המדינה, כל אחד הוא בעלים בחלק אחר של המרחב. אך אין שיטת רישום לסוג של בעלות תת קרקעית (כיום יש רק חלוקה אופקית לדוש, חלקה ותת-חלקה). ביהמ"ש אומר שצריך לשנות את שיטת המרשם. בעקבות הפס"ד הוקמה ועדה שכתבה דו"ח בו נסקר המצב הרישומי במדינות אחרות ופתרונות לבעיות. בסיומו גיבשו טיוטה להצעת חוק לשינוי שיטת המרשם הישראלי באופן שיאפשר רישום תלת מרחבי. אך לא נעשה דבר בעניין עד היום. ברור ששאלות מסוג זה הן אינן ייחודיות למקרה הספציפי אלא כמובן שעולות ויעלו בעתיד.
הסעיף המשלים לגבי מה שמשלים את הזכות הקניינית בקרקע הוא סעיף 12:

12.
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.
השאלה העיקרית היא כמובן היא מתי נכס מאבד את אופיו כנכס מיטלטל והופך לחלק מנכס המקרקעין שאליו הוא חובר?

היינו מצפים שלשאלה זו תהיה תשובה ברורה. המחוקק נתן לנו מבחן סתום לגמרי ("חיבור של קבע"). דבר נוסף שהיינו מצפים הוא שבגלל חשיבות השאלה תהיה תשובה פרשנית ברורה מהפסיקה. אך אין הדבר כך: יש מעט מאוד פסיקה שעוסקת בפרשנות סעיף 12. שאלת המחוברים עולה לא רק בהקשר הקנייני אלא גם למשל בהקשר של מיסוי (כמו הטלת ארנונה). 

סוגיה זו יכולה להתעורר במגוון רחב של מצבים. לדוגמה:

· אדם שוכר דירה בת"א לתקופה של  שנה. בדירה אין מזגן. הוא רוצה מזגן ולאחר שמקבל את החזקה בנכס קונה מזגן ומתקין אותו. לקראת תום תקופת השכירות הוא מקיים פגישה בנכס עם המשכיר והמשכיר דורש את המזגן. השוכר מתנגד לכך ואומר שהוא שילם על כך. המשכיר טוען כי מדובר במחובר לקרקע ולכן הוא שלו. נניח שהשכירות היא ל-3 שנים. הבעלים מחליט שהוא רוצה למכור את הנכס והוא רוצה להראות אותה לקונים פוטנציאלים. בא קונה ורואה את המזגן ורואה אותו. השוכר מפרק את המזגן. הקונה יטען שאף אחד לא אמר לו שאין מזגן והוא קנה זאת בתום לב.

· קבלן בונה בניין וקונה רכיבים (ברזים למשל) באשראי מספקים שונים. הספקים מתנים כי הבעלות בממכר תעבור לקונה רק עם קבלת מלוא התשלום. הוא קונה, מתקין בבתים והופך לחברת חדל פירעון. הוא מפסיק לשלם את התשלומים. הספק בא ומבקש השבה. אך אני בתור דייר יכול להגיד כי מדובר במחובר שהפך להיות חלק מהמקרקעין. אבל מה אם הקרקע הייתה משועבדת במשכנתה לבנק? 
· אדם קונה נכס מיטלטל באמצעות הלוואה שלקח מבנק א'. להבטחת פירעון ההלוואה הוא משעבד את המיטלטל לבנק א' ונרשם משכו בלשכת רישום משכונות.  הלווה מחבר את המיטלטל למקרקעין ומפסיק לשלם. בנק א' רוצה לממש את המשכון: אך הוא יכול לממש רק את המיטלטל. מה עם הקרקע של זה שלווה שאליו חובר המיטלטל ששועבד לבנק א' אם היא הייתה משועבדת לבנק ב'?
לכאורה זו שאלה שאמורה להתעורר הרבה פעמים, אך נושאים כאלה לא מגיעים לפסיקה. מדוע?

ביחסים בין משכירים ושוכרים או לווים ומלווים יש חוזים ואולי הם דואגים להגן על עצמם באמצעות החוזה. 

לשאלה זו כפי שאנו רואים יש נגיעה למגוון רחב מאוד של אירועים אך אין לנו על כך הרבה פסיקה. לכן אין תשובה ברורה לגבי מתי נכס מיטלטל הופך להיות למחובר והופך לחלק מהמקרקעין. מי שהיו להם זכויות בנכס לפני שהנכס הפך למחובר, זכויותיהם פוקעות מבחינה קניינית.

נשתמש בניתוח של פרופ' ויסמן שסביר להניח שאם יגיע מקרה קונקרטי לבית משפט ישתמשו בו.

דווקא בנושא המחוברים כתיבתו של ויסמן אינה כל כך ברורה. נעשה קצת סדר:

ויסמן נותן רשימה של שיקולים, ויש היררכיה בהצעה שלו

1. השלב הראשון: מבחן תוצאת החיבור הפיסי -  כאשר נכס חובר באופן שאי אפשר לנתק את הנכס מבלי שייגרם נזק משמעותי לנכס או למקרקעין, הנכס יהיה למחובר. ככל שיש לנו אפשרות פרשנית לכך שלא מדובר בנזק מהותי, מגיעים לשלב השני בבדיקה.
2. השלב השני: סממנים שקובעים מתחם פרשנות סביר לשאלת המחוברים (יכול להשתנות בסיטואציות והקשרים שונים). פה נכנסים שיקולי מדיניות משפטית לתמונה. הכרעה במקרה מסוים, יש לה השלכות על כלל המקרים מאותו הסוג ויש לה השלכה על תכנון עתידי של מערכות יחסים משפטיות. דוגמה: האם אנו רוצים לעודד שוכרים להשקיע בנכס? זו שאלה של מדיניות ויכולה להיות לה השלכה לשאלה האם נכס נחשב למחובר או שלא ומכך על הקצאת הזכאויות בין המשכיר והשוכר או כל סוג אחר של יחסים משפטיים:
· מבחן תפקוד הנכס – בודקים את סוג הנכס וסוג המקרקעין. כאשר בודקים אם נכס הופך להיות מחובר, נסתכל על סוג הנכס, סוג המקרקעין, הייעוד של המקרקעין ונחשוב מה מקובל וטבעי לנכסים מהסוג הזה. מה שטבעי ומקובל שיהיה מחובר מבחינה תפקודית בנכס מסוג א' אולי יהיה שונה בנכס מסוג ב'. 

· מבחן הכוונה – כשמדברים על כוונה במשפט ישנן שי סוגי כוונות: אובייקטיבית וסובייקטיבית. כוונה סובייקטיבית תפנה אותנו לשאלה מה הייתה כוונת מי שחיבר את המיטלטלין אל הנכס? מתי צודק לאכוף כוונה כזו? כאשר הצד השני יודע מה הייתה כוונת המחבר צודק לכפות עליו את הכוונה הסובייקטיבית. וישנה גם כוונה אובייקטיבית:מה אדם סביר בנסיבות העניין היה חושב וניקח בחשבון את אופי הנכס ואופי החיבור. התשובה שונה בהקשרים שונים. בין צדדים רחוקים תמיד יחול מבחן המצג (האובייקטיבי). בין צדדים קרובים יחול המבחן האובייקטיבי גם כן אך הכול תלוי בידיעת הקונה. בין מי למי שהאלה מתעוררת היא שאלה קריטית. 
· מצב שבו נכס מקרקעין שועבד במשכנתה ואח"כ המיטלטל חובר למרקעין זהה למצב שבו מיטלטל חובר למקרקעין ולאחר מכן הנכס שועבד? האם שאלת יחס הזמנים בין המשכון לבין מועד החיבור היא שיקול רלוונטי? יש אולי הסתמכות על מצג פיזי. יכול להיות שבעל משכנתה (הנושה) כאשר הוא מחליט האם לתת משכנתה הוא שולח שמאי שייתן הערכת שווי. גם כאן ייתכן ונשאל האם ההסתמכות היא סבירה ונראה את הסממנים האובייקטיבים.
התשובה האמיתית היא בעצם ההיגיון המרכיב את רשימת השיקולים הללו. 

סעיף 13 לחוק:

סעיף זה קובע את עיקרון אחדות נכס המקרקעין – 

13.
עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת.
המשמעות היא שלא ניתן למכור את חלל הרום בלבד, חלק מסוים מהמרחב התת קרקעי, או חדר בדירה בבית משותף אלא את כל הנכס בשלמותו.

למשל: לא ניתן למכור 50% פיזית מהנכס אלא 50% מהזכות הקניינית שלו בנכס. התוצאה תהיה שיהיו שני בעלים לאותו נכס מקרקעין. לכל אחד יהיה 50% בכל רכיב ורכיב של נכס המקרקעין. זה המצב של בעלות משותפת

אפשרות נוספת – לבצע הליך של חלוקת נכס המקרקעין (פרצלציה). ואז נכס המקרקעין שהיה חלקה א' לא יהיה קיים יותר ואז במקומו תהיינה שתי חלקות: א1 וא2. ואז יהיה ניתן למכור אותה בשלמותה לאחר החלוקה אך זה צריך לעבור הליך תכנוני ואישורים עפ"י חוקי התכנון והבניה. 

סעיף 13, בצד קביעת עיקרון האחדות, קובע אפשרות לחריגים בחוק:

למשל, האפשרות להעניק זיקת הנאה בחלק מסוים במקרקעין (למשל זכות מעבר ברצועת קרקע ספציפית מוגדרת). 

חריג מהותי הוא הסכם שכירות, שיכול להתייחס לחלק מסוים במקרקעין. מהגדרת שכירות למדנו שזכות השכירות היא זכות שמוקנית שלא לצמיתות אך יכולה להיות ארוכה מאוד. 

נחזור לפס"ד אקונס: המדינה טענה בהקשר לסעיף 13 כי היא לא ביצעה הפקעה של בעלות משום שלא ניתן לעשות עסקה על חלק ממקרקעין. ביהמ"ש ענה כי לא מדובר בעסקה משום שהפקעה אינה רצונית ועסקה היא דבר רצוני.
זכות השכירות

הזכות הנפוצה ביותר במקרקעין. אך ישנם הסכמי שכירות רבים המתייחסים למיטלטלין וזכויות. החוק המסדיר זאת הוא חוק השכירות והשאילה. לגבי מקרקעין קיימות הוראות נוספות בחוק המקרקעין. מבחינת שם: שכירות במקרקעין היא השם הכללי של הזכות אך המחוקק נותן שמות מסוימים לשכירויות עפ"י אורך תקופת השכירות (שכירות קצרת טווח, חכירה, חכירה לדורות). כל ההוראות בחוק מדברות על שכירות באשר היא.
"שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות". בתום תקופת השכירות הנכס וכל מערך הזכויות בנכס שהועבר לשוכר בתקופת השכירות שבים לידי אגד הזכאויות של המשכיר. 

תמורה = כסף או שווה כסף.

להחזיק ולהשתמש בנכס = יש כאן חופש פעולה לצדדים. ניתן לקבוע החזקה ייחודית, החזקה משותפת וכו'. גם לגבי שימוש קיים חופש פעולה. ניתן להחזיק בנכס לכל שימוש שהוא ובלבד הוא חוקי.

אפשר לצמצם את מטרות ההשכרה" למטרת מגורים בלבד, ניהול משרד בלבד וכו'.

ניתן בנוסף להגביל את גודל החלק בנכס שהשכירות מתייחסת אליו. 

משך תקופת השכירות נקבעת בהסכם. חוק השכירות והשאילה מסדיר זאת בסעיף 19. 

החוק מאפשר גם שכירות משנה: מצב שבו השוכר משכיר את זכות השכירות שלו בנכס. השוכר לא מעביר למישהו אחר את זכות השכירות, אלא משכיר לו את זכות השכירות. ההבדל המהותי הוא שבשכירות משנה השוכר נשאר אחראי כלפי הבעלים לפי הסכם השכירות שלו. במקרה של מכירת זכות שכירות נוצר קשר משפטי ישיר בין הרוכש שהופך להיות השוכר החדש לבין הבעלים. אך כאשר השוכר משכיר את השכירות הוא נשאר שוכר של הנכס: כלפי הבעלים הוא שוכר וכלפי שוכר המשנה מעמדו הוא כמשכיר. 

שאילה דומה ברכיביה לשכירות למעט היעדר רכיב התמורה. עקב כך, לא כל ההוראות שחלות על שכירות חלות על שאילה. דוגמאות לשוני בין הזכויות נמצאות בסעיף 19  שעוסק בשכירות אל מול סעיף 29; או בשאלת היכולת להעביר את הזכות – סעיף 22 לחוק שעוסק בשכירות לסעיף 30 העוסק בשאילה. 

שכירות היא עסקה מסחרית כנגד תמורה ושאילה קשורה למערך יחסים בין הצדדים ונעשית ללא תמורה. משום כך כוחו של השואל אל מול המשאיל חלש יותר מכוחו של השוכר אל מול  המשכיר. 

השכירות היא עסקה רצונית – משמע: עסקה חוזית לכל דבר ועניין. חוק השכירות והשאילה יש הוראות רבות שעוסקות בפן החוזי: מקום מסירה, השלמת פרטים, אי התאמת המושכר וכדומה (נושאים המסדירים את מערך היחסים החוזי בין המשכיר והשוכר). יתרה מכך: מאחר ועל מרבית הוראות חוק השכירות והשאילה ניתן להתנות בחוזה – יוצא שאפשר ליצור שכירות שאיננה זכות קניינית.  אם ניקח את הסעיפים שהם המקנים לשכירות את הסממנים הקנייניים ומתנים עליהם בחוזה, עיקרנו מהשכירות את האופי הקנייני שלה והיא נותרת במקרה שכזה בבחינת זכות חוזית בלבד (זה לא דבר שכיח ונתקלים בכך לעיתים רחוקות אך תיאורטית האפשרות הזו קיימת). היכן בא לידי ביטוי האופי הקנייני של שכירות?

· הגנה אל מול צדדים שלישיים זהו סממן קנייני של זכות - בהמשך הקורס נראה מצבי תחרות שבהם ניתנת הגנה לשוכר אל מול צדדים שלישיים. כאשר השוכר מוגן כלפי מי שרוכש מהמשכיר את זכויותיו בנכס, זה מבטא סממן קנייני של זכות. למשל: אם זכותו של שוכר תקפה אל מול הנאמן של פשיטת הרגל של המשכיר, זהו סממן קנייני. אפשרות לשעבד את זכות השכירות (סעיף 81 לחוק המקרקעין)

· זכות השוכר לשימוש ללא הפרעה (סעיף 11 לחוק השכירות והשאילה) – המשכיר חייב לאפשר לשוכר להשתמש במושכר למשך תקופת השכירות בתנאים שיוסכם ללא הפרעה מצידו. הסממן הקנייני קשור פה לזכות השליטה והניהול שהועברה מהמשכיר לשוכר לפי תנאי החוזה. ככל שאנו נמצאים בתוך אותו תחום שהועבר לשוכר, הוא בעל זכות קניינית ויש לו זכאות שליטה וניהול בזכות קניינית זו. ישנן שתי זכויות קנייניות כאן: הזכות הקניינית של הבעלים והזכות הקניינית של השוכר. ההקצאה של הזכאויות ביניהם היא הקובעת את גבול כוחו של הבעלים אל מול השוכר. באותו תחום שהבעלים העביר לשוכר, הוא חייב לכבד את זכותו הקניינית של השוכר  ולא להתערב בעצמו או ע"י אחרים מטעמו. 
· סממן נוסף לזכות השכירות הוא סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה: המשכיר רשאי להעביר זכויותיו לאחר במושכר. מדוע מאפשרים זאת? משום שזו זכות קניינית של עשיית עסקה בנכס. אם אנו רוצים שלמשכיר לא תהיה הזכות להעביר את זכויותיו בנכס הבעלים יצטרך להתנות זאת בחוזה. נניח שהבעלים הוא המשכיר של הנכס, והוא מוכר את הנכס לצד ג'. אם השכירות היא זכות חוזית, הקונה אינו מחויב בהסכם השכירות. אך מאחר ומדובר בזכות קניינית של השוכר, הקונה החדש כפוף לחובתו כלפי השוכר: "יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לזכויות השכירות". ההבחנה בין זכות חוזית לקניינית היא בהגנה על צד ג' ולכן בקביעה זו של החוק כי הקונה בא במקומו של הבעלים בכל הנוגע לחוזה השכירות, ניתן לראות כי מדובר בזכות קניינית ולא חוזית של השוכר. הבעלים לא יכול לפגוע בזכויותיו של השוכר במידה וימכור את הנכס.  הקונה כפוף לכל הרכיבים של הסכם השכירות. הסעיף ממשיך ואומר בסיפא: כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על העברה, מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות ומכל חיוביו כלפי המשכיר. אם לא הודיעו לשוכר או שהוא לא ידע שהמשכיר העביר את הזכויות לאדם אחר והמשיך לקיים את חיוביו כלפי המשכיר המקורי, הוא מופטר מכפל תשלומים. זה נותן תמריץ לקונה להודיע לשוכר על כך. 
עד כמה מותר לשוכר להעביר את זכות השכירות שלו?  עד כמה הוא יכול למכור/להשכיר בשכירות משנה? סעיף 22 מפרט זאת. 

בניגוד לבעלים, שהיה לו חופש פעולה אלא אם בחוזה נקבע אחרת, לשוכר אסור להעביר את הזכויות ולהשכיר בשכירות משנה ללא הסכמתו של המשכיר. 

הסיפא של סעיף 22 חל כאשר השוכר פונה למשכיר, המשכיר מסרב והסירוב הוא בלתי סביר או שהתנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים. המחוקק יצר הבחנה בסעיף בין מקרקעין למיטלטלין בהקשר זה. על זכויות יחול אותו הסדר כמו במיטלטלין:

· לגבי מיטלטלין – 22(2) – רשאי ביהמ"ש להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו. בשכירות של מקרקעין רשאי ביהמ"ש לעשות זאת עפ"י תנאי הסכם השכירות. אנו מבינים כי לגבי מיטלטלין אם בהסכם השכירות ישנה הגבלה על יכולת השוכר להעביר זכויותיו, אסור לשוכר לבצע את העסקה ללא הסכמת המשכיר. לעומת זאת, אם הסכם השכירות שותק ואין בו הגבלה על עבירות, לביהמ"ש מסור שיקול דעת האם להתיר את עסקת העברת הזכויות. 

· לגבי מקרקעין – מה קורה כאשר סירוב המשכיר בלתי סביר ויש בהסכם הגבלה על עבירות הזכות במקרקעין? סיפא סעיף 22 אומר שביהמ"ש רשאי להורות על העסקה על אף האמור בהסכם השכירות. אם הסכם השכירות במקרקעין שותק, אפשר לעשות את העסקה. 
הבעיה בסעיף 22 היא היעדר הנחייה ברורה מספיק לשוק הכלכלי – מתי מותר ומתי אסור לבצע עסקאות.
יש מקרים שבהם ברור מתי הסירוב סביר, כגון: 

1. כאשר למשכיר יש אינטרס לגיטימי בזהות השוכר ביחס לנכס. 

2. כשלמשכיר יש אינטרס לגיטימי בזהות הפרסונאלית של השוכר חשובה למשכיר. 
3. כשלמשכיר יש אינטרס לגיטימי בהבטחת המשך קיום תנאי החוזה – אם למשכיר יש יסוד סביר להניח שהעברת המושכר תפגע בקיום החיובים זה לגיטימי.
לשבוע הבא לקרוא: הגנת הבעלות וחזקה וזיקת הנאה
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שכירות – המשך:

בשיעור הקודם עמדנו על יסודותיה של הזכות הקניינית מסוג שכירות. ראינו את ההבדל בין שכירות לבין שאילה. ראינו שהחוק מאפשר התנאה על מרבית הוראותיו ולכן אפשרית גם שכירות שאינה קניינית (חוזה שיש בו התנאה על אותם סעיפים שיש בהם סממנים קנייניים של זכות השכירות). דיברנו על נושא העבירות וזכותו של הבעלים להעביר את זכויותיו לאחר במהלך תקופת השכירות (מכירה, מישכון וכדומה). ראינו כי העברה זו אינה פוגעת בזכויותיו של השוכר – ההעברה כפופה לזכויות השוכר. לכן, אם יש קונה חדש לנכס הוא מחויב בהסכם השכירות.

עבירות זכותו של השוכר באה לידי ביטוי בסעיף 22 לחוק השכירות והשאילה. המשפט הישראלי מגביל את כוחו של השוכר להעביר את זכויותיו (בין אם הוא מעביר את הזכות או משכיר בשכירות משנה). יש צורך בהסכמת המשכיר. החריג הוא כשהמשכיר מסרב מסיבות בלתי סבירות או שמתנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים. הסעיף מבדיל בין שכירות בין מקרקעין לבין מיטלטלין וזכויות. ישנה הבחנה גם בין שתיקה של החוזה לבין סעיפים שמדברים על העניין.

דיברנו על שיקולים לבחינת שאלת השכירות – האם יש למשכיר יש אינטרס בזהות השוכר בגלל סוג הנכס? האם בגלל איזשהו אינטרס כללי שקשור לסוג הפעילות המסוים שמתנהל במקרקעין ושלשם כך ניתנו לאותו אדם? שיקול סביר גם יכול להיות חשש ממשי מיכולת העמידה של השוכר המוצע בתנאי החוזה (שאלת מצבו הכלכלי של השוכר המוצע, מוסר התשלומים שלו) ועוד שיקולים כאלה וכאלה. מאחר ומדובר בסטנדרט פתוח של סבירות, כל מקרה נבדק לגופו.

שיקול נוסף שיש מקום לו – מה הנזק שייגרם לשוכר בשל סירובו של המשכיר או התניית תנאים בלתי סבירים (שמשמעותה היא כמו סירוב). אחד השיקולים בשאלת היקף הנזק יכול להיות אורך תקופת השכירות הנותרת. למשל: נניח שחברה שכרה בית משרדים ך-10 שנים. לאחר שנתיים החברה מתמזגת עם חברה אחרת או רוצה לעבור עקב הטבות לפריפריה. המשכיר אינו מסכים להעברת השכירות. לאותה חברה (השוכרת) אין מה לעשות עם המשרדים הללו יותר. בנסיבות כאלה זה יכול להיחשב כסירוב בלתי סביר כי הנזק שייגרם לשוכר גדול מאוד לעומת תועלת מעטה מהסירוב שיכולה להיות למשכיר. 
כשדיברנו על מינהל מקרקעי ישראל בשכירות עירונית ,דיברנו על דמי הסכמה: זהו תנאי שבעצם המשכיר מתנה בו את העברת הזכות. מועצת מקרקעי ישראל כמשכיר קבעה החלטה שאם הזכויות לא הוונו ורוצים להעביר את הזכויות לאחר יש צורך בתשלום דמי הסכמה. בעבר קבע ביהמ"ש העליון כי ההתניה הזו סבירה (כשליש מעליית שווי הנכס). המינהל הוא המשכיר הגדול ביותר בארץ. אדם חכר בחכירה לדורות דירה ממנהל מקרקעי ישראל ורוצה להשכיר אותה. משפטית מדובר בשכירות משנה. לכאורה, לפי סעיף 22 לחוק, היה צורך באישור מהמינהל לשם השכרת משנה זו. מועצת מקרקעי ישראל קיבלה החלטה בשנת 89' שתוקנה ב-2006 ולפיה כאשר חוכר לדורות שילם את תשלומי ההיוון והוא משכיר את זכותו (כלומר שכירות משנה) למטרת מגורים או תעסוקה לתקופה שאינה עולה על 25 שנה, אין צורך לבקש את הסכמת המינהל. כלומר, המינהל הוריד מעצמו את הביורוקרטיה של הצורך בבקשת הסכמה. זה כולל את מרבית הסכמי השכירות במגזר העירוני.
שאלת עיקרון השיוויון:

האם החוק או איזשהו חוק במדינת ישראל בכלל אומר, למעט סעיף 22, שישנה הגבלה על יכולתנו להחליט למי להשכיר את הנכס? תשובה שלילית. רק לגבי העברת זכות שכירות או שכירות משנה ישנה הגבלה. אך לגבי ההשכרה הראשונית החוק שותק. עד כמה יחול עיקרון השוויון? עד כמה כוח השרירות וזכות השליטה והניהול של אדם בהחלטה למי להשכיר איננה מוגבלת בעקרונות חברתיים הנחשבים במדינתנו כעקרונות יסוד חוקתיים של השיטה המשפטית?

ישנן מדינות בעולם, שבהן יש חקיקה מוסדרת לעניין, היה עדיף לו המחוקק היה אומר את דברו בעניין. בארה"ב למשל ישנה חקיקה שאוסרת על אפליה בדיור (על השכרה, מכירה, משכון וכו'). ישנה גם אכיפה ע"י יחידה מנהלית במשרד השיכון הפדראלי שאפשר להתלונן בפניה ויש לה סמכויות. במהלך השנים, ככל שהחקיקה הרחיבה את עילות ההפליה האסורות היחידה עובדת יותר. מבחינת הפרקטיקה, בניגוד לזכויות אזרח אחרות האוסרות הפלייה, לגבי השכרה המחקרים מראים חד-משמעית כי אין ירידה בשיעור ההפליה מאז חקיקת החוק בשנת 1968. 

בארץ כאמור אינה חקיקה בעניין. אך האם זה אומר שהעיקרון אינו חל? הוא חל אך השאלה היא באיזה היקף. כיצד יוצרים את התיחומים למשל בין השכרה שתיחשב פרטית שאינה כפופה לעיקרון השוויון לבין השכרה עם אופי ציבורי?כשהמשכיר הוא ישות ציבורית כמובן שחל עיקרון השוויון. למרבה הפלא, אין אצלנו כמעט פסיקה בנושאים הללו (פס"ד קעדאן מדבר על כך). לכן, קשה לומר מתי יחול עיקרון השוויון ומתי לא. ככל שידובר בהשכרה שאופייה פרטי יותר (כמו השכרת חדר בדירה) מוסכם כי יש זכות לאדם מי יהיה השוכר, גם על רקע שבנסיבות אחרות נקרא לו עילת הפלייה. ככל שמדובר במשכיר מקצועי (למשל קבלן שעסקו השכרה) נראה שביהמ"ש יתערב יותר. אך תשובה ברורה בעניין עדיין אין. 

בקעדאן, השאלה הייתה מאוד מצומצמת: האם המינהל יכול להחכיר קרקע של המדינה לגוף שהוא יודע שעומד להפלות? בישובים הקהילתיים השאלה היא אחרת עם מהות זהה. שם לא שואלים לגבי הקרקע אלא לגבי החברות באגודה שיתופית. זה משתנה בין קיבוץ, מושב ויישוב קהילתי. יש גם שוני בהסדר הקנייני. עניין זה הגיע לפסיקה והוגשו מספר עתירות נגד יישובים קהילתיים שלא קיבלו חברות באגודה מטעמים שונים (חלק אומרים שאינם רוצים מבוגרים, אימהות חד-הוריות ועוד). ביהמ"ש העביר למינהל מקרקעי ישראל את הסוגיה: בהחלטה 1015 שתוקנה בהחלטה 1064 שיצרה הבחנה בין סוגי ישובים. (גם חלוקה פנימית של יישוב קהילתי). בסופו של דבר, כוח ההכרעה היא של יו"ר מינהל מקרקעי ישראל.  היו גם עתירות שנדונו לגבי אגודה שיתופית שאינה יישוב. השופטת ארבל אמרה שיש לעשות הבחנה בין אגודות שיתופיות שהן יישוב ובין אגודות שיתופיות חקלאיות למטרות כלכליות.  בקיבוץ ביהמ"ש יתערב הרבה פחות בעניין של חברות והקצאת קרקע.

הפס"ד האחרון שיצא בעניין הוא פס"ד קיבוץ הסוללים – שם דובר על חברות בהרחבה של הקיבוץ בשכונות קהילתיות. את הקרקע מקבלים ישירות במינהל מקרקעי ישראל לו אסור להפלות. מצאו פטנט: אגודה שיתופית מוניציפאלית של כל המתיישבים באזור שיש לה יכולת לבחור את כל החברים באגודה. במסגרת הפרשה, ניגשה משפחה ערבית שעמדה בכל הקריטריונים ושללו אותם. הם הגישו ערעור לועדת ערר ובסופו של דבר יו"ר מועצת מקרקעי ישראל אמר שיש לאפשר להם לגור ועל כך הוגשה עתירה ע"י קיבוץ הסוללים. ביהמ"ש אמר שאין לדון בכך הפעם ולא הכריע. 
בפס"ד אחר, עלתה חזיתית השאלה של השכרה לקהילות. ביהמ"ש הרחיב את הרעיון, כי יש סוג של קהילות שהבידול הגיאוגרפי נדרש להם לשם קיומם ושמירת חייהם (זה עלה גם בפס"ד אביטן) ויש להם אפשרות לבחור את זהות חבריהן. 

דיברנו על מנגנון פורמאלי בחוק המאפשר בחירה בזהות המצטרפים לקהילה (אגודה שיתופית). אך יש מנגנונים שהם לכאורה ניטראליים. מה עושים במקרים כאלה?

לדוגמה: הועדה המקומית לתכנון ובניה של עיריית קריית מלאכי הגיעה למסקנה שמחלקת הרווחה שלה לא יכולה לקבל עוד ועוד אוכלוסייה לטיפולה. המדינה במסגרת העלייה הפנתה אוכלוסייה נוספת אל העיר. העירייה ביקשה להפסיק להעביר עולים חדשים אליה, אך ללא מענה. ועדת התכנון של העירייה קבעה שבעיר יבנו מעתה דירות של דירות של 4-5 חדרים בלבד. בפועל, זה מדיר מהעיר אנשים שלא יכולים לרכוש דירות בסדר גודל כזה. ברור שעניים אינם יכולים לעשות זאת אלא יכול לרכוש רק דירות קטנות יותר. 
שאלות משפטיות אחרות בהקשר להסכם שכירות

1. שאלה שהתעוררה בפסיקה (התעוררה לגבי המינהל) – בחוזה השכירות של המינהל כתוב את תוכנו של סעיף 22 (יש לקבל את הסכמת המשכיר להעברת הזכויות). נעשתה עסקה ללא קבלת הסכמה. מה תוקף העסקה שבוצעה? זו שאלה שניתקל בה גם בהקשרים אחרים (למשל: בהסכם שיעבוד נאמר שאסור לשעבד את הנכס שעבוד כפל). אפשרות אחת היא לומר שהחוזה והחוק אסרו והמשמעות היא שלשוכר אין כוח משפטי להעביר את הזכות ואם אין לו כוח משפטי והעסקה בטלה מעיקרה. אפשרות שנייה היא לומר כי לשוכר לא הייתה את הזכות להעביר לאחר. לעסקה שנעשתה יש תוקף אך הוא הפר את ההסכם עם המשכיר. אפשרות שלישית, שעלתה תחילה בספרות האקדמית ע"י פרופ' לרנר ופרופ' ויסמן, היא שאין לקבוע עמדה חד משמעית אלא לבדוק כל מקרה לגופו. יהיו מקרים שבהם נאמר שאין תוקף כי לא היה כוח להעביר ויש מקרים שנאמר שיש תוקף ולכן מדובר בהיעדר זכות להעברה בלבד.  בפס"ד טקסטיל ריינס עלתה השאלה והשופט טירקל נתן סקירה קצרה של פסיקה מגוונת בעניין זה. היו מקרים שבהם נאמר במפורש בחוזים של המינהל שאין תוקף להעברה והיו מקרים בהם כן ניתן תוקף. טירקל אמר כי תוקף העברת הזכות בניגוד להגבלה ייבחן לפי נסיבות העניין: טיב ההגבלהף מטרת ההגבלה ונסיבות קביעת ההגבלה. בפס"ד טקסטיל ריינס היה מדובר בהסכם שגרתי של חכירה לדורות למטרת מגורים. בהסכמים אלה כתוב בד"כ שהחוכר אינו רשאי להעביר זכויותיו לאחר אלא בהסכמה מראש ובכתב של המינהל. בעלי הזכות העבירות את הזכות לצד ג' ללא פניה למינהל. הם פנו למינהל רק בדיעבד (כמו רוב האנשים). השופט טירקל פועל לפי המבחן שקבע וברור כי הכוונה הייתה להיעדר רשות ולא להיעדר תוקף. המינהל מתנה זאת לשם פיקוח על תשלומים שמגיעים למינהל בשל ההעברה. ניתן לעשות זאת בדיעבד, אך המטרה לא תיפגע אם יינתן תוקף לצד שלישי. טירקל אמר שבנסיבות הללו זה לא כ"כ נורא שהם לא פנו למינהל מראש. במקרה זה המינהל נתן בסופו של דבר אישור בדיעבד לעסקת ההעברה. לפי מבחן נסיבות המקרה, לשון החוזה, המטרה שלמענה ובשמה נקבע ההגבלה אין סיבה לקבוע היעדר תוקף לגבי העברה לצד שלישי. הייתה הפרה אך המינהל לא תבע.ב מקרה אחר, ע"א 8397/03 עמר נ' מדינת ישראל – החכירה הייתה של שטח שמיועד למטרה חקלאית (פרדס). ההסכם אומר שאסור להשתמש בחלקה כל שימוש אחר ללא הסכמת המשכיר ואסור להעביר זכויות ללא הסכמה מראש ובכתב. נאמר אף כי העברה ללא אישרו או שימוש למטרה אחרת הן עילה לביטול החוזה. החוכר ניסה במהלך השנים לקבל את הסכמתו ממינהל מקרקעי ישראל לשינוי ייעוד החלקה. המינהל סירב. החוכר התקשר בהסכם עם חברה והעביר לה זכויות ב-60 דונם מהחלקה (כ-86 אחוזים מהשטח). החברה פרסמה מודעה בעיתון שבה היא מציעה לרכוש חלקות חקלאיות של חצי דונם והחלה לעקור את הפרדס. נודע למינהל מקרקעי ישראל על הפעולות שנעשו לחלקה ושלח כמה מכתבי התרעה לחוכר והיה מעוניין לבטל את חוזה החכירה. המניהל עשה זאת בטענה כי לעסקת העברה לאותה חברה אין תוקף. החוכר הפנה לפס"ד טקסטיל ריינס בו נאמר שיש תוקף להעברה לזכויות לצד שלישי: אי קבלת הסכמה מראש לא מכשילה הסכמה מראש כאשר יש הסכמה בדיעבד. ביהמ"ש אומר שזה נכון שבמרבית המקרים המינהל נותן את הסכמתו בדיעבד, אך במקרה זה ברור שהיה צורך לקבל את ההסכמה מראש – מדובר בנסיבות אחרות מאלה שבפס"ד ריינס. כאשר החוכר, העביר את זכויותיו לחברה הוא ידע על כוונתה לפצל את החלקה ולמכור בה זכויות ביחידות קטנות וידע על הכוונה לעקור את הפרדס. הוא ידע כי המינהל מתנגד לשינוי ייעוד הקרקע עקב סירוב המינהל לבקשותיו. בנסיבות אלה ברור כי היה צריך לקבל הסכמה מראש ולמינהל ישנה זכות לבטל את הסכם החכירה. במקרה זה החוכר אף לא פנה למינהל בדיעבד. אך מה בקשר לצד ג' – החברה? ביהמ"ש לא התייחס לכך. למרצה קשה להעלות על הדעת הקשר של תום לב במצב זה. בנסיבות אלה הייתה עצימת עיניים של החברה שלא הלכה לבדוק ולדעתה של המרצה לא צריך להיות תוקף לזכותו של צד ג'.  שני המקרים שהוצגו לעיל ממחישים כי זה תלוי נסיבות ואין הוראה מוחלטת למקרים בהם מועברות זכויות במושכר ללא אישור המשכיר.
2. שאלת הפער האפשרי בין המערך הפורמאלי של העסקה לבין המהות הכלכלית האמיתית שעומדת בבסיס העסקה. נעמוד על שתי דוגמאות – שאלת הליסינג וחכירה לדורות לתקופה מאוד ארוכה. לגבי שאלת הליסינג: ישנן חברות ליסינג. מצג העסקאות הוא מצג של עסקת שכירות. אך ישנה חלוקה לסוגי ליסינג: תפעולי ומימוני. בע"א 2462/97 הפועלים ליסינג בע"מ נ' חברת טיפול שורש. ליסינג התפעולי המוכר ביותר הוא בתחום השכרת הרכב לתקופה ארוכה. חברת הליסינג היא הבעלים. השוכר מקבל זכות חזקה ושימוש כנגד תשלום. בהסכם טיפוסי החבות לתיקון הנכס, מתן רכב חלופי, חלפיו וכיו"ב הוא על חברת הליסינג. בתום התקופה הרכב חוזר לחברת הליסינג ובד"כ נמכרות. מערך הזכויות והחובות בין הצדדים תואם את מה שנקרא בחוק השכירות והשאילה חובות המשכיר וחובות השוכר. המהות העיקרית של הסכם זה היא שכירות ויש התאמה בין המהות הכלכלית והפורמאלית של החוזה. ליסינג מימוני: בעסקה טיפוסית רגילה אדם קונה נכס מספק והופך לבעלי הנכס מבחינה קניינית. התשלום עבור הרכישה נלקח כהלוואה וכנגד מתן ההלוואה ניתנת בטוחה (שיעבוד הנכס שנקנה). מע' היחסים היא של מוכר/ספק מחד ובעלים מול המלווה (נושה מובטח), כאן עולות שאלות האם זו עסקת שכירות לכל דבר ועניין. בליסינג מימוני, במקום שהקונה יקנה נכס מספק וילווה כספים וייתן שיעבוד, העיסקה מתנהלת כך: חברת הליסינג רונה נכס מספק ואת הנכס היא משכירה לשוכר. מי שהיה קונה בעיסקה הרגילה הוא השוכר, והקונה היא חברת הליסינג. כל עוד לא סיימתי לשלם על הנכס חברת הליסינג נשארת הבעלים של הנכס (נניח – מכונית). תקופת השכרה שווה בד"כ למשך החיים הכלכליים של הנכס. השווי הריאלי של סך התשלומים שך השוכר הוא בערך 90% משווי הנכס בעת תחילת תקופת השכירות. בתום התקופה ךשוכר יש זכות לרכוש את הנכס מהמשכיר (חברת הליסינג) כשהתמורה היא סמלית. לכאורה, בתום התקופה הנכס אמור לחזור למשכיר, ולשוכר יש זכות לקנות את הנכס. בהסכם טיפוסי כל החובות שקשורות בטיפול שוטף בנכס חלות על השוכר ולא על המשכיר. חברת ליסינג מימוני לא מחזיקה מלאי של נכסים מסוג מסוים אלא בד"כ עוסקת בקניית ונשכרת נכסים מסוגים שונים. למשכיר (חברת הליסינג) אין זכות בהסכם טיפוסי להפסיק חד צדדית את הסכם השכירות. יש לעסקה זו מספר יתרונות, בעיקר יתרונות מיסוי. היא מעוררת מספר שאלות: בפס"ד הפועלים ליסינג עלתה שאלה בהקשר ליחסי מלווה-לווה. כאשר אדם לווה מבנק יש חוקים העוסקים בשיעורי הריבית המותרת לגבייה. כאשר העסקה במהותה הכלכלית היא בעצם הלוואה אך מוגדרת כהסכם שכירות, האם החוקים שבאים להגן על הלווה בהגבלת שיעור הריבית חלים על עסקה כזו? ככל שמתעלמים מהשם של העסקה ורואים את מהותה, ראוי כי השוכר יקבל את ההגנות שהחוק מעניק ללווה. יש לכך גם השלכות על צדדים שלישיים. בעסקת הלוואה רגילה במקרה שהקונה לא משלם את ההלוואה, צדדים שלישיים (מלווים) שרוצים להלוות כספים יכולים לבדוק את הנכס ולבדוק אם הוא ממושכן או שלא. בעסקת ליסינג מימוני, הבעלים של הנכס היא חברת הליסינג. כאשר השוכר מפסיק לשלם חברת הליסינג תוכל לומר כי היא הבעלים של הנכס ולקחת אותו חזרה אליה.  הנכס נמצא פיזית אצל השוכר, וככל המדובר בליסינג של מיטלטלין אין רישום ואין פומביות. החזקה הפיזית נמצאת אצל השוכר. חוק המשכון מורה בסעיף 2 כי "הוראות חוק המשכון יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה ע"י הצדדים אשר יהא". אם נסתכל על עסקת ליסינג מימוני רגילה, נראה כי אין פה באמת עסקת שכירות אלא קנייה בתשלומים עם שעבוד של הנכס כערובה לתשלום. הסיבה להבניית העסקה בצורה זו היא הבטחת התשלומים לחברה, כשבעצם מהותה הכלכלית של העסקה היא עסקת הלוואה. אם קראו לה שכירות, אך השכירות נועדה להבטיח את פירעון ההלוואה, עפ"י חוק המשכון זוהי עסקת משכון. הוראות סעיף 4 לחוק המשכון קובעות מה תוקפו של משכון כלפי צדדים שלישיים – כאשר משכון לא נרשם או כשמדובר במשכון שלא הופקד בידי צד שלישי, המשכון תקף רק כלפי צדדים שלישיים שידעו או שלא היה עליהם לדעת. כלומר, ברוב המקרים מדובר במשכון מוסווה שאין לו תוקף כלפי צדדים שלישיים. אם נכיר בעסקה כזאת כעסקת שכירות נכיר במשכון מוסווה וניתן יתרון לאותה חברת ליסינג כלפי צדדים שלישיים ללא שהיא נתנה את הפומביות שאנו רוצים להעניק לעסקות משכון, במקרה של פשיטת רגל (כי הנכס הוא שלה ואינו בתמונה ואי אפשר לעקלו במקרה של כינוס נכסים). אך יש לבדוק את נסיבות המקרה, כל מקרה לגופו. השאלה מתעוררת משום שמחפשים צדק בחלוקה בין כל הנושים ובנוסף כי הנושים יתנהגו בהגינות זה כלפי זה. אנו רוצים ליצור פומביות למשכונות כי זה מזהיר צדדים שלישיים לא להסתמך על הנכס. כאשר עושים את העסקה כליסינג, אין רישום פומבי. החזקה לגבי מיטלטלין היא כי נכסים שנמצאים בחזקתו של אדם הם בבעלותו. אם מדובר בהסכם שכירות אמיתי המשכיר הוא הבעלים וניתן לו את היתרון. אך אם רואים מהמהות העיקרית של העסקה כי מדובר בעסקת הלוואה ולא שכירות לא רוצים לתת לכך יד. ניתן לבדוק לפי נסיבות המקרה באיזו עסקה מדובר: אם הסכם הליסינג הוא למעשה הסכם מכירה בתשלומים אז הנכס לא באמת של חברת הליסינג אלא של השוכר ואין זה הוגן למנוע מנושים שלו לעקל את הנכס במקרה של פשיטת רגל. ולכן הסכם הנכס המימוני הוא למעשה הסכם הלוואה עם משכון שאין לו פומביות ואז הוראות חוק המשכון חל עליה. הרעיון הוא יצירת צדק בין הנושים. זו דוגמה למצב שבו יכול להיות פער בין המערך הפורמאלי לבין המהות האמיתית של העסקה.
3. מצב נוסף של פער בין מהות פורמאלית למהות כלכלית: מצבים של חכירה לדורות לתקופה ארוכה – זוהי זכות שהיקף ההגנה עליה גדול מאוד, בייחוד בחכירה עירונית. אך יש מקרים של חכירה לדורות בין פרטים. פס"ד לוסטיג נ' מייזלס: מקרה זה מעמיד לביקורת את המשמעות של חכירה לדורות ומשמעות סעיף 13 לחוק שקבע את עיקרון האחדות. הבעלים מחזיק בדונם וחצי מתוך חלקה שבנוי עליו בית מגוריו. הוא השכיר חלק מהנכס (מותר לעשות זאת כחריג לסעיף 13) שני דונם ל-999 שנה עם אופציה ל-999 שנים נוספות. לוסטיג (החוכר לדורות) אמר שהוא רוצה לבנות את הבית. אך הבעלים אומר שמדובר בחכירה ולא הסכים להעביר לו את זכויות הבניה. זכויות הבניה קובעות במידה רבה, מעבר לשאלת ייעוד הקרקע, את שווי הנכס: קובעות מה וכמה אפשר לבנות על הנכס. הזכויות נקבעות באמצעות כללי התכנון והבניה. אחוזי הבניה צמודים בד"כ לבעלות על הנכס. החוכר אומר שבחכירה ארוכה כזאת מגיעות לו זכויות בניה בנכס. עלתה השאלה: מה המשמעות של חכירת קרקע לתקופה כה ארוכה? האם הגיוני שאדם יחכור קרקע לתקופה כל כך ארוכה ולא יוכל לבנות עליה? השופטת ביניש קבעה כי ההנחה הפרשנית היא שכאשר צדדים עשו עסקה לתקופה כה ארוכה, מן הסתם התכוונו להעביר את מירב הזכויות בנכס. כשמחכירים קרקע לתקופה כזו החכירה מתקרבת לבעלות. אך זו הנחה הניתנת לסתירה עפ"י לשון החוזה, התנהגות הצדדים, עדויות חיצוניות על כוונת הצדדים והנסיבות (כמו יעוד הקרקע, גובה דמי החכירה). במקרה הנדון מדובר בשכונת מגורים יוקרתית מאוד בכפר שמריהו. לא הייתה ראיה כי השוכר נזקק לשטח למטרה אחרת פרט למגורים. ביהמ"ש ביצע מהלך חשוב: בדק מדוע הצדדים היוונו את העסקה בצורה כזו כדי ללמוד על כוונתם. ומדוע יצרו חכירה לתקופה כה ארוכה? כי לא ניתן לחלק את הקרקע. לפי תוכנית הבנייה בכפר שמריהו, הגודל המינימאלי של חלקות לא יכול להרשות זאת. אין תוקף להעברת בעלות של חלק ממקרקעין והפיתרון הוא בשכירות. ברור היה כי זהו תחליף להעברת בעלות בהיעדר יכולת משפטית לחלק את החלקה. הכוונה הייתה ברורה למטרת ניצול הקרקע לבנייה.
לקרוא: רישיון והגנת בעלות החזקה וזיקת הנאה
30.11.08

שיעור מספר 9
רישיון במקרקעין:

ויסמן אומר שלכאורה לא היינו אמורים להיות במצב משפטי שבו המוסד המשפטי של רישיון עדיין קיים. אם מסתכלים על הסיבות לקליטת מוסד הרישיון במשפט הישראלי שהוא מוסד חוזי, ניתן להשיג את אותן המטרות מחוק השכירות והשאילה. אך אנו רואים שיש שורה ארוכה מאוד של פסקי דין, בעיקר של ערכאות נמוכות, שממשיכות לעסוק במוסד הרישיון ולפתח את המוסד הזה, כאילו לא היו התפתחויות בחוק הישראלי בדמותו של חוק השכירות והשאילה. 

אם נבדוק מדוע נעשה כיום בין אנשים הסכם של רישיון, אפשר לראות שניתן אכן להשיג את אותן המטרות באמצעות חוק השכירות והשאילה: למשל, אם רוצים שחוק הגנת הדייר לא יחול אין בעיה: ניתן לקבוע באחד הסעיפים הראשונים בהסכם השכירות שחוק הגנת הדייר לא יחול אם לא רוצים; אם רוצים שלא יהיה תוקף להסדר כלפי צדדים שלישיים ניתן לעשות זאת באמצעות סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה.

ראיונו שהמחוקק בסעיף 22 לחוק השכירות והשאילה, מעניק לבעלים כוח לסרב להעברת זכות השכירות לאחר, אך ראינו שכוחו זה מוגבל: בשאלת הסבירות והאם זה נאמר בחוזה במפורש.

מכך אפשר להתחמק ע"י הסכם רישיון שאינו הסכם שכירות. פרופ' ויסמן קובל על כך ושואל: מדוע להסכים לכך? אם המחוקק רוצה לאפשר עבירות ולא להגביל אותה הרמטית, מדוע להמשיך לחמוק מזה? ההכרה במוסד הרישיון מאפשרת להתחמק מסעיף חוק מהותי.

אך מה שכן קרה במשפט הוא, שלאורך השנים, מעמד בעל הרישיון הלך והתחזק. ביהמ"A אומר שבנסיבות מסוימות, בעל רישיון יכול להעביר לצד שלישי את זכויותיו; זכות הרישיון מוגנת כלפי צד שלישי; בנסיבות מסוימות מעניק הרישיון לא יכול לבטל אותו (רישיון בלתי הדיר) וכדומה. אמכירים בכך שזכות הרישיון

מתד אחד המשפט הישראלי נותן תוקף להסכמה בין צדדים, ולא אומר באיזה נסיבות יש הוא יקבע שרישיון בלתי הדיר, באילו נסיבות יש תוקף כלפי צד שלישי וכו'. כל זאת נעשה מבלי שנערך בפסיקה דיון משמעותי בפסיקה. הייתה אינרציה – כך נהגו וכך ממשיכים לנהוג.
אז מדוע שנמשיך לתת תוקף למוסד הרישיון החוזי?

ישנם המון הסכמי רישיון במגזר הפרטי. ההנחיה של כל מקרה לפי עובדותיו, לא אומרת תלנו הרבה. בגלל זה קיימים ספרים המקבצים את כל הלכות דיני הרישיון וגם ביניהם בד"כ אין אינטגרציה. הנחייה טובה אין וזהו מצב בלתי רצוי. 
האם אדם שהינו הדיוט משפטי יודע לקרוא את החוזים ולדעת בדיוק איזה זכות ניתנה לו ומה משמעותה או איזה השלכות יש לחוזה? 

גם בעסקאות במקרקעין של רכישת דירה זה קורה.
סקטור נוסף שבו רואים הרבה את מוסד הרישיון הוא הסקטור החקלאי, והסכם נפוץ הוא הסכם רישיון בישובים החקלאיים בקיבוצים ובמושבים. יישובים שהוקמו לפני קום המדינה, נחתם הסכם שכירות ישיר בינם לבין קק"ל לישובים שהוקמו אחרי 48', מרביתם הוקמו בעזרת הסוכנות היהודית. סוג ההסכם הקרקעי היה שהמינהל (בהתחלה:קק"ל) משכירה קרקע לסוכנות היהודית (בהסכם שכירות המתחדש כל 3 שנים). הסוכנות היהודית העניקה רישיון למושב/קיבוץ. חבר המושב נחשב לבעל רישיון. היו ישובים שסיימו לשלם לסוכנות היהודית את החובות שנתנה בהלוואה מתוך מטרה שיחזירו אותם (יישוב שמגיע ל"ביסוס", מפסיק לקבל כספים מהסוכנות היהודית ואם הוא שילם את כל חובותיו והוא חותם הסכם ישיר עם הסוכנות היהודית. היישוב הופך לשוכר בעל זכות קניינית. אך אם לא, קיים מצב שבו קיבוצים וחברי מושבים יושבים בקרקע ובסוף שנת 2008, פורמאלית אין להם זכות קניינית! רק זכות חוזית מסוג רישיון). 
אם בודקים טוב את החלטות מועצת מינהל מקרקעי ישראל מבחינת המינהל זכויות הישובים החקלאיים שהינם בעלי רישיון (ברי-רשות) זהה למעמד של שוכרים ושל ישובים חקלאיים החוכרים לדורות. כל החלטות המינהל חלות על כל הסקטור היישובי. לא משנה מהו סוג החוזה מבחינה פורמאלית.

גם לשופט ברק בפס"ד אלוני אין שום מילה על כך שמינהל מקרקעי ישראל מתייחסים למושבים וחברי המושבים כעל מי שיהיו בעתיד חוכרים לדורות שזכויותיהם יירשמו בטאבו.

הפסיקה שקראנו עסקה במעמד הבנים של חברי המושב במצבים שבהם ההורים רצו שילדיהם יקימו בית על חלקת הקרקע שלהם.

בפס"ד בצר נ' צילביץ' עלתה השאלה בין אם וחתנה. ההורים העניקו לבת ולחתנה נחלה במסגרת אותו שטח שלהם המיועד למגורים. הם קיבלו על כך אישורים מהסוכנות ומהמינהל. על כל פעולה במסגרת הרישיון צריך לקבל אישורים וישנה תלות בגופים נוספים. הבת והחתן בנו את ביתם. התגלעו סכסוכים בין הבת ובין החתן. האמא אומרת לחתן כי הרשתה לו לגור שם וכעת לא מרשה לו לגור שם יותר – קום ולך. עלתה השאלה מהי הזכות המשפטית שבידי החתן? האם אותה אם יכלה לבטל את הרישיון לשהות והחזקה באותו בית? האם הרישיון הוא מסוג הרישיונות הבלתי הדירים או שיש להם זכות לבטל זאת?
באותם נסיבות נקבע שמדובר ברישיון בלתי הדיר: הנסיבות היו כי הם השקיעו כסף והסתמכו, הם תרמו בעבודה. הרישיון היה בתמורה ולא חינם. ביהמ"ש גם ניסה להראות מה היו הכוונות של ההורים – שהם יהיו בנים ממשיכים והייתה לכך כוונה רצינית מצד ההורים. בנסיבות אלה, ורק אלה, מדובר ברישיון בלתי הדיר לפי החלטת ביהמ"ש.

שאלה שעלתה: מה אותו חתן יכול לעשות עם אותה זכות משפטית של רישיון בלתי הדיר? הוא לא רצה כבר לגור בדירה? במקרה כזה עושים שומה של שווי הבית ללא רכיב הקרקע ושווי זה מתחלק בין בני הזוג (פיתרון כזה הוחל בפס"ד לידאי נ' לידאי). 

בפס"ד אלוני – מבחינת מערכת היחסים בין ההורים לבין הבן זה היה די אותו דבר כמו בצר, אך כאן היה מדובר בעסקת מתנה. השאלה המשפטית גם הייתה שונה: בבצר זה עלה בין צדדים לעיסקה, ובאלוני השאלה עלתה אל מול צד שלישי: נושה לא מובטח שהטיל עיקול על זכויות ההורים חברי המושב.

הוא טען שאין לזכויות שניתנו לילדים תוקף כלפיו. אותה שאלה של מהי הזכות המשפטית של הבן עולה, אך הפעם בהקשר של סכסוך אל מול צד שלישי ולא ביחסים בין מי שהעניק את הרישיון אליו.

פס"ד זה הוא ניסיון התמודדות עם סוגיית בר-רשות בהקשר של המושבים, ועם הבלגאן שהמשפט יצר בכך שהתיר את השימוש במוסד הרישיון. רואים שלוש גישות אפשריות להתמודד עם השאלה וכל אחד מהשופטים הולך לכיוון אחר.

השופטת דורנר: השתמשה בהיקש למצב דומה במשפט. קיימת הלכה (בנק אוצר החייל נ' אהרונוב) לגבי זכותו של מי שנעשתה כלפיו התחייבות לעסקה במקרקעין אל מול הזכויות של נושה מעקל. דורנר אמרה שקיימת קביעה מתי בעל התחייבות לעסקה גובר על נושה מעקל וניתן להקיש מזכויותיו של בעל התחייבות לעסקה במקרקעין לזכויותיו של בעל רישיון בלתי הדיר. בנסיבות אלה זה ההיקש פעל לטובת הבן. יש עדיפות בד"כ לבעל ההתחייבות. אם נסתכל על שיקולי צדק, יש הרבה היגיון במה שעשתה השופטת דורנר.נניח כי יש מוכר שעשה עסקה למכירת דירה. בעל ההתחייבות עדיין אינו הבעלים. בא נושה ומטיל עיקול על זכויותיו של בעל נכס. לפי הלכת אהרונוב, בעל התחייבות לעסקה עדיף על פני הנושה ובלבד שהעסקה נעשתה לפני שהוטל העיקול. מבחינת צדק: מה הכוח של בעל התחייבות לעומת בעל רישיון כמו הבן? הבן נמצא בשטח בפועל כבר כמה שנים. לבעל התחייבות לעסקה יש הסתמכות לקבלת הנכסץ האם לבן שהוא בעל רישיון בלתי הדיר, יש פחות הסתמכות על כך שיישאר בנכס? התשובה לכך שלילית. השיקולים שהנחו את ההלכה ביחס לבעל התחייבות לעסקה עומדים באותו רף גם לגבי בעל הרישיון הבלתי הדיר. יש לבדוק מה עומד מאחורי הזכות הפורמאלית ולראות את שיקולי המדיניות שבבסיס ההגנה על בעל הרישיון.
השופט ריבלין: אינו מקבל את ההיקש של דורנר. הוא אומר שרישיון שונה מהתחייבות לעסקה ואין זה מתפקידו של ביהמ"ש להחליט על עוצמת זכותו של בעל הרישיון. זהו טיעון מוסדי. השופט ריבלין הולך לפי ההגדרות הפורמאליות ומחיל הלכה הרלוונטית לדיני החוזים ודיני הרישיון: ברור שהצד השלישי לפי ראיות המקרה דנן,  ידע שהבן נמצא שם ולכן הוא מושתק מלטעון כי אין לבן זכויות מולו. השתק הוא נגזרת של עיקרון תום הלב. 

לפי שני השופטים הנ"ל זכויותיו של הבן מוגנות – בנסיבות המקרה הנדון. התוצאה  דומה אך ההנמקות שונות לחלוטין מבחינת צורת החשיב המשפטית.

השופט ברק: לכאורה נותן פס"ד מהפכני. ברק נמצא בדעת מיעוט. ברק אומר שיש את חוק השכירות והשאילה ולכן כל הזכויות צריכות לבוא בגדרו של החוק, ללא קשר לשם שנתנו הצדדים לעסקאותיהם. העסקאות צריכות להיכנס לתוך רובריקות שקבע המחוקק בחוק השכירות והשאילה. זהו משחק של הגדרות וברק לא מבצע הליך של חשיבה לעומק. ברק טוען שחבר המושב הינו שוכר שנותן לבנו בית לגור בו: אם זה בתמורה, זו שכירות ואם לאו – זו שאילה. אם חבר המושב הוא שוכר לצורך העניין אז מה מעמד המושב? אן המושב הוא השוכר מהי מעמדה של הסוכנות? ברק לא מתייחס לכך ואינו מנמק מדוע חבר המושב הוא שוכר. ברק אומר שהוא לא יכול לקבוע כי חסרות לדעתו עובדות. שורה תחתונה אינה קיימת ולפס"ד אלוני אין המשכיות כלשהי. השופט ברק מצטייר טוב יותר משני השופטים הפורמליסטים האחרים. 
הגנת הבעלות והחזקה:

ההסדר שנדבר עליו קבוע בחוק המקרקעין. נדבר על מקרקעין אך הסדר זה חל גם על נכסי מיטלטלין וככל שהדבר אפשרי גם על זכויות (הגנת חזקה בזכויות היא לכאורה דבר והיפוכו אך בסעיף 17 זה נעשה).
מהי חזקה?

המונח מופיע בכל מיני הקשרים והפרשנות שונה בהקשרים שונים. אנו עוסקים במושג החזקה לתורך זכויות מקרקעין והגנת החזקה במקרקעין. החזקה עצמה איננה נחשבת בישראל כזכות במקרקעין. החזקה היא עניין עובדתי ולא זכות קניינית. היא רכיב (אחת מהזכאויות) המרכיבות זכות קניינית (מסוג שכירות למשל). 
אנו מוצאים בחוק סעיפים שמגנים על מצב עובדתי ללא קשר לשאלת הזכויות, אם כי יהיקף ההגנה מותנה בשאלת הזכות המהותית. רוצים להגן על עובדת החזקה.

עושים כמובן הבחנה בין החזקה שהיא כדין ובין החזקה שאינה כדין – היקף ההגנה משתנה בהתאף להיקף הזכות. השאלה הראשונה שנשאלת היא האם יש חזקה.

לפעמים מגנים על מחזיק במקרקעין שלא כדין, לשם מטרת ההגנה על החזקה.

כיצד בודקים האם התקיימה הנסיבה של החזקה?

המבחן הוא כפול: רכיב פיזי ורכיב נפשי.

אם אדם מחזיק בנכס ומתכוון להחזיק בנכס ואם יש לו יכולת שליטה בנכס מבחינה פיזית, היכולת לשלול מאחרים את החזקה בנכס. 

ההגדרה לצורך מקרקעין אינה שונה מהחזקה במישור הפלילי – גם במקרקעין צריך להיות יסוד התנהגותי ויסוד נפשי. 

מהי עוצמת השליטה הנדרשת כדי שנאמר כי ישנה חזקה? התשובה היא  - לפי הנסיבות.

ישנם כמה פסקי דין שעוסקים בגיבור משפטי שנקרא "המפתח". ישנו פס"ד שעוסק בסכסוך בין פלגים סביב כנסיית הקבר בירושלים. הויכוח הוא על הזכות להיכנס לאקפלה בה נמצא הקבר ולקבל ממנו את האור. סכסוך זה הגיע למשפט הישראלי בשנות ה-70. לגבי השאלה מי החזיק בנכס אמר ביהמ"ש כי מי שהייתה לו שליטה על המנעול ומחזיק במפתח הוא זה שהחזיק בנכס. גם אם אדם מחזיק במפתח לנכס מקרקעין זה לא מספיק: צריך שתהיה גם כוונה להחזיק בנכס. 
ברור שהחזקה כעניין עובדתי אינה חייבת להיות רצופה. ניקח לדוגמה את המינהל: לגבי קרקעות שבהן לא העניק זכויות לאחרים – ישנם שטחים פתוחים ברחבי הארץ שהמינהל הוא בעל הזכויות בהן. האם זה מחייב שפקידי המינהל יישבו פיזית בכל נכס ונכס? ברור שלא. את שאלת ההחזקה של המינהל נבדוק לפי שאלת מידת הפיקוח שהוא הפעיל על הנכס. אם מפעם לפעם מבקר מפקח של המינהל בנכס, נאמר שהתקיימה עובדת ההחזקה בנכס. דבר זה ברור גם מלשון סעיף 18 לחוק המקרקעין.

חזקה היא עניין עובדתי. יש להפריד בין שאלת טיב הזכות בנכס לבין השאלה העובדתית – האם אדם מחזיק בנכס. בעלים יכול להיות מחזיק בנכס או מי שאינו מחזיק בנכס. אם הוא לא מחזיק בנכס אינו זה אינו פוגע בזכות הבעלות. 

נבחן את הסעיפים המופיעים בסימן ב' לחוק המקרקעין:
סעיף 15 מגדיר עבורנו מיהו "מחזיק":

15.
בסימן זה, "מחזיק" — בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו.
משמעות המילה "מחזיק" מתחלקת לשניים: החזקה ישירה והחזקה עקיפה.

נאמר על אדם כי הוא מחזיק ישיר, כשבעצמו מתקיימים הרכיב הפיזי ורכיב הכוונה.

מחזיק עקיף, הוא מצב שבו יש מישהו אחר שפועל מטעמו של אדם, והרכיבים הפיזי והכוונה מתקיימים לגביו. אם הם מתקיימים לגביו, אותו אדם ייחשב למחזיק בנכס. 

עילות התביעה ואפשרויות הפעולה שהחוק מעניק:

16.
בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.
פה אנו רואים הבחנה לפי השאלה של טיב הזכויות בנכס. יש את מי שיש לו זכות ויש את מי שאין לו זכות: אדם יכול להחזיק בנכס מבלי שיש לו זכות לעשות בכך. הסעיף יוצר עילת תביעה משפטית ("זכאי לדרוש מסירת המקרקעין")  מדובר בתביעה פטיטורית  - עילת תביעה משפטית ממי שאין לו זכות להחזיק בנכס. הנתבע יהיה מי שהחזקתו אינה כדין.
"זכאי להחזיק" – יכול להיות גם מישהו שיש לו זכות משפטית להיות המחזיק, אך בפועל הוא טרם היה המחזיק. זוהי הגדרה רחבה יותר מזו של "מחזיק כדין". לזכאי להחזיק יש עילת תביעה לפי סעיף זה. תוצאת פסק הדין תהיה צו לסילוק ידו של מסיג הגבול וניתן יהיה לפנות להוצל"פ. 

נדון בסעיף 17 מאוחר יותר.
17.
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.
18.
(א)
המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין.
הסעד העצמי שהסעיף מעניק, טווח פעולתו הוא מיידי (תוך כדי ניסיון הפלישה, כדי למנוע הסגת גבול). 

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

סעיף קטן (ב) מתאר מצב בו הפלישה הושלמה ובו רשאי המחזיק בהם כדין תוך 30 יום מיום התפיסה להשתמש בכוח במידה סבירה. טווח הפעולה הינו תוך 30 יום מיום הפלישה (מרגע השלמת הפלישה ועד חלוף 30 יום ממועד התפיסה). סעד עצמי רשאי לבצע רק מחזיק כדין! התנאי הוא – ההחזקה הפיזית כדין בנכס. זהו סעיף חריג משום שהוא סעד עצמי. המשפט המערבי של מדינות דמוקרטיות ליברליות 

אומר שכוח הינו לגיטימי רק כאשר מוענק לו כוח לכך מכוח חוק. ישנן מערכות ציבוריות המסדירות זאת ולמי שיש טענות שיפנה לרשויות. במקרים בודדים ומסוימים רק ניתן לבצע עשיית דין עצמית. ואם זה לא נכנס לגדר המקרים המפורטים בחוק, תהיה עוולה נזיקית או עבירה פלילית.

אך ישנה חוסר התאמה בין מערכות הדינים המסדירות את ההתנהגויות הללו: דיני הקניין, דיני הנזיקין ודיני העונשין. זה נובע מהמטרות השונות של כל מערכת דינים. 
כאמור,סעיף 18 מדבר על רכיב החזקה כדין. רכיב נוסף הוא רכיב הזמן: מתי ניתן להשתמש בסעד העצמי – או תוך כדי הפלישה או תוך 30 יום. כשחוקק חוק המקרקעין בתחילה היה רשום "תוך זמן סביר". הפסיקה פירשה זמן זה כפלישה טרייה (פרשנות מצמצמת למונח זמן סביר). החוק תוקן וקבעו את מסגרת 30 הימים כפי שהיא מופיעה בנוסח התקף כיום. המדינה היא שביקשה את השינוי שאמרה שמתוקף היותה שולטת על קרקעות רבות המפוזרות ברחבי המדינה היא לא יכולה לעמוד בתנאי של כמה ימים, משום שהיא לא יכולה לקיים פיקוח על כלל הקרקעות מדי יומיים-שלושה. 

הסעיף אינו מספיק עשיר בפרטי ההסדר. אם אדם ינסה לפלוש לדירתי, פורמאלית יש לי זכות להפעיל כוח סביר כדי למנוע את הפלישה. ככל שאדם חלש יותר פיזית המשמעות היא שסעיף 18 מבחינתו היא אות מתה. מצד שני, אם נפרש את הסעיף כסעיף המאפשר לנו להפעיל כוח באמצעות מישהו אחר זה ייצור בעיות. 

מה שברור הוא, שיש גוף אחד במדינה שניתן לבקש ממנו להפעיל את הסעד העצמי: משטרת ישראל. זהו תפקיד המשטרה וסמכות זו מופקדת בידיה גם כן. מבחינת הזמן: הפניה למשטרה צריכה להגיע במסגרת הזמן הקבוע בסעיף 18. המשטרה אינה רשאית לפעול לאחר מסגרת הזמן הסטטוטורית. 
תנאי נוסף לסמכות פעולת המשטרה הוא שעובדות המקרה יחסית יהיו ברורות: שהמחזיק הקודם החזיק בנכס כדין ושהוא נושל. מגבילים את כוח הפעולה של המשטרה כדי שלא תהווה תחליף לביהמ"ש במקרים מסוימים. 

מהו "כוח סביר"? זוהי הגדרה עם סטנדרט פתוח לגמרי. רק ככל שהדבר נדרש למטרה המסוימת. סטנדרט של סבירות תלוי בנסיבות המקרה. 

מדוע מתקיים החריג של סעיף 18? מה מצדיק מתן אפשרות לסעד עצמי?

· יעילות – אחת הסיבות היא שרשויות המדינה אינן יכולות להיות בכל מקום ובכל רגע נתון ויותר זול להטיל את עלויות המניעה על הבעלים. באופן ריאלי, במדינת ישראל מוטלות מטלות רבות על המשטרה והסעד העצמי של ביצוע בכוחות עצמנו טוב יותר וזו התוצאה החברתית הנכונה והצודקת במינימום עלויות. זוהי הנמקה הנכנעת לתכתיבי המציאות אך ניתן להבין אותה והיא הנמקה שיכולה להצדיק את סעיף 18.
· "הטבעיות שבפעולה" - אינסטינקט/רצון טבעי להגן על נכסים – לדעת המרצה זוהי הנמקה תמוהה. השופט איילון דיבר על ה"אינסטינקט" הזה בפס"ד שעסק בהגנת החזקה. הוא ציטט פסקה מתוך ספר של  השופט האמריקני אוליבר וונדל הולמס שבה נאמר שבזכות מה שמשותף לאדם ולכלב המבוית האינסטינקט הוא להגן על החזקה. בעייתי קצת לדבר על הנמקה של  אינסטינקט – זה שמדובר בתגובה טבעית זה לא אומר שנתיר אותה. אנו כחברה יצרנו איסורים נורמטיביים שונים כנגד אינסטינקטים שלנו. ההנמקה הסופית צריכה להיות מסדר גבוה יותר: מדוע דווקא במקרה כזה ניתן לכך היתר? ישנן הנמקות שונות אפשריות לכך (יעילות). בעיה נוספת היא ש-30 יום הם זמן ממושך מדי בשביל לפעול מתוך אינסטינקט. ככל שמתרחקים ממועד אירוע תפיסת החזקה, הנמקת הטבעיות שבפעולה הולכת ונחלשת. מיום תיקון מס' 8
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החלפת סעיף קטן (ב)
הנוסח הקודם:


(ב)
תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי המחזיק בהם כדין להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאם מיד התופס, ובלבד שעשה כן, בנסיבות הענין, תוך זמן סביר.
19.
מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק 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.
הרעיון סביב סעיף 19 הוא שסכסוכים יש ליישב בדרכי שלום. זה קצת סותר את סעיף 18. אולם המחוקק בעצם מדגיש כי "דרך המלך" היא בפנייה לערכאות. נפריד בין הרישא של הסעיף לסיפא שלו:
מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק;
הרעיון של הרישא: החזרת המצב לקדמותו גם כאשר מי שנושל מחזקתו איננו מחזיק כדין, למעט סעיף 18(ב). לא מדובר על דווקא מחזיק כדין, אלא על כל מחזיק לכאורה. הסעיף עוסק בשאלת ההחזקה. התביעה היא תביעה מכוח עובדת החזקה: תביעה פוזסורית. אם מישהו מחזיק בנכס שלא כדין ובעל הנכס מגיע לאחר 32 ימים ממועד תפיסת החזקה ומשתמש בכוח סביר כדי להוציאו החוצה, הפולש יכול לתבוע לפי סעיף 19. החריג של סעיף 19 הוא 18(ב). מי שלא יכול לתבוע לפי סעיף 19 הוא פולש שסולק ע"י סעד עצמי של בעלים שפעל במסגרת ההוראות של סעיף 18(ב) שהן הוראות מצטברות.
כאשר בעלים דורש את השבת החזקה אליו וביהמ"ש נעתר לו העניין גמור ומסיג הגבול אינו יכול לטעון לטענות נוספות. לכן תביעת הבעלים/מחזיק כדין מסיימת את העניין.

מסיג גבול א' ישב בנכס ובא מסיג גבול ב' וסילק אותו מהנכס, מסיג גבול א' יכול לתבוע לפי סעיף 19.

משום שסעיף 19 לא עוסק בזכות המהותית, אלא בשמירת הסדר הציבורי. 
בפס"ד יוסף נגד עוקשי – בא מסיג הגבול השני ומנס להשתמש בטענה כי הנכס צריך להיות בחזקתו של צד שלישי. טענת ius tertii – אינה מקובלת במשפט הישראלי הטענה של מסיג גבול כי הזכויות האמיתיות בנכס הן של צד שלישי. הבעלים יכול לצרף את התביעה שלו אם יחפוץ בכך ולהצטרף לסכסוך כי החזקתו היא מכוח זכות מהותית בנכס.

הסיפא: 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.
העילה מכוח הרישא של הסעיף היא מכוח החזקה בלבד, אך לפי הסיפא לביהמ"ש יש הזדמנות כשמוגשת התביעה מכוח החזקה לשמוע את מכלול הטענות המועלות לגבי הזכות בנכס.

אפשר לחשוב על מצב שבו מסיג גבול מנושל מחזקתו ע"י בעל זכויות מהותיות בנכס שלא עשו שימוש כראוי בסעיף 18(ב) ומבקשים להפעיל את הסיפא של סעיף 19. התוצאה תהיה החזרת הנכס למי שהוא הבעלים/מחזיק כדין של הנכס. כאן מדובר באפשרות של בעלים/מחזיק כדין להתערב בתביעה שבאה מכוח החזקה ולקצר את ההליכים תוך הבעת דעתו מכוח הזכות המהותית. 
עלתה השאלה לגבי היקף שיקול הדעת של ביהמ"ש בהחלטה האם לדון ביחד בעילות החזקה ובעילות הזכויות המהותיות. זה עלה בפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון: באותו מקרה, מי שהתיימר לקחת את החזקה בחזרה אליו מכוח זכות מהותית, נקט באלימות. עלתה השאלה – אם בימ"ש יסכים לדון ביחד בתביעה של מסיג הגבול שנושל מחזקתו להשיב את החזקה אליו מכוח סעיף 19, יחד עם בעלים שנישל את מסיג הגבול באלימות זה יכול לעודד אלימות. האם זה צריך להיות שיקול? בכל מקרה שמורה לבעלים הזכות להגיש תביעה לפי סעיף 16. השופט אילון אמר שנקיטת אלימות היא שיקול ומי שנקט באלימות לא ישמעו את טענותיו בעת דיון לפי סעיף 19. אך דעת הרוב הייתה שזה לא שיקול מספק וביהמ"ש ידון במכלול הטענות לפי שיקול דעתו כשייראה לו יעיל לפי נסיבות העניין.

ישנה אמירה שקיימת סיטואציה מאוד שכיחה, שבהרבה מאוד מקרים עם תום תקופת השירות השוכר אינו מפנה את הנכס. האם בעל הנכס רשאי לבצע סעד עצמי כלפי השוכר?

מבחינה משפטית, כדי שבעלים יוכל לבצע סעד עצמי התנאי הראשון שהוא יהיה מחזיק כדין. לפי סעיף 16 יש לו עילת תביעה כמובן. אך השאלה היא האם לפי סעיף 18. כדי שבעלים יהיה מחזיק, צריך שהוא יהיה מחזיק ישיר או מחזיק עקיף. האם אפשר לראות את השוכר כמישהו מטעם הבעלים, באופן שהופך את הבעלים למחזיק? הדעה בספרות המשפטית היו חלוקות. ויסמן אומר שהשוכר היא מטעם הבעלים כי שהותו של השוכר בנכס נובעת מהסכמתו של המשכיר. לעומת זאת מיגל דויטש סבור כי מחזיק מטעם הוא רק מי שכפוף להוראות, ושוכר לא בהכרח כפוף להוראות של המשכיר כי יש לו אינטרסים משל עצמו. לדעת המרצה יש להסתכל על הנסיבות  בהקשר של הצדדים והסיטואציה ולא לתת אמירה גורפת. 
האם השוכר הוא מסיג גבול ביום שאחרי תום תקופת השכירות? מהו המועד הרלוונטי לבחינת השאלה מתי השוכר הופך למסיג גבול (מועד הכניסה לדירה או מועד תום ההסכם)?

ביהמ"ש העליון פסק בפס"ד כספי נ' עו"ד דויטש: השופט אנגלרד אומר שכשהשוכר אינו מפנה את הנכס עם תום תקופת השכירות לבעלים אין אפשרות להשתמש בכוח ולהשתמש בסעד עצמי. אם הוא עושה זאת בכל זאת, הוא ייאלץ להחזיר את הנכס לשוכר שלא התפנה. ביהמ"ש לא נימק זאת ולא ציין אם החזרת הנכס לשוכר היא לפי סעיף 19. וזו ההלכה כיום.

כאשר ביהמ"ש אומר למשכיר שאין לו זכות להוציא את השוכר, זה שולח את המשכיר לתביעה בביהמ"ש. מצד אחד רוצים למנוע מעשי הסגת גבול ומצד שני למנוע מעשי אלימות. האם האיזון בין שני מטרות דין אלה מצאו איזון נאות? בעולם המציאות תביעה כזו והוצאה לפועל יכולות לקחת שנה-שנתיים. התמריץ שנוצר לשוכרים להישאר בדירה הוא בעייתי.
17.
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.
מטרת הסעיף היא להגן על הנאת השימוש בנכס. זוהי הנאה על רכיב הזכאות להשתמש בנכס. סעיף 17 בא להגן גם על הנאתו של מסיג הגבול. הפעלתו אינה מותנה בטיב הזכות המשפטית של המחזיק. רוצים לחנך את הצדדים שהשלישיים  לא לעשות צעדים שמפריעים לשימוש במקרקעין ולכן נותנים זכות תביעה. רוצים לשמור על התנהגות. סעיף 17 מפורשות נותן עילת תביעה גם למי שאינו מחזיק כדין. 

הבעיה העיקרית שנוצרה עם הסעיף היא עקב הפרשנות שניתנה לו בפס"ד יוסף נ' עוקשי: היה מדובר בסכסוך בין מסיג גבול א' ומסיג גבול ב' בחלקה שבכלל הופקעה בראש העין. השופט אנגלרד, לאחר שהוא סוקר את כלל עילות התביעה, אומר שסעיף 17 בא להגן אך ורק על הפרעה לשימוש במובן המקובל של המילה. ההפרעה לשימוש לא יכולה להיות הפרעה שהיא נישול ממקרקעין (כלומר לא חל על מצב בו ההפרעה היא הוצאה מהנכס). הוא מנמק זאת בכך שהחוק יצר את סעיפים 16,18,19 שיצרו מערך שלם של עילות תביעה, דרכי פעולה ואיזונים. הכנסת רכיב הנישול יפר הסדרים אלה.
השופטת פרוקצ'יה מציגה עמדה אחרת. לדעתה הפרעה לשימוש כוללת גם נישול (גם המלומד ויסמן מסכים עמה).

בעלים/מחזיק כדין או מסיג גבול שיושב בנכס ומישהו מפריע לשימושו יכול להשתמש בסעיף 17.

בנוגע לסעיף 17 - לפי פרוקצ'יה בעלים/מחזיק כדין רשאי לתבוע מסיג גבול; ובנוסף: מסיג גבול א' יכול לתבוע את מסיג גבול ב' על כך שניסה להוציאו מהנכס: יש כאן אמירה שמעלה את זכותו של מי שמחזיק שלא כדין בנכס.
מעשית, זה לא משנה בצורה מהותית כי אפשר היה להגיע לאותה תוצאה לפי סעיף 19 המגן גם כן על מחזיק שלא כדין (אך ההבדל הוא ששם יש את הסיפא המאפשר לביהמ"ש לשמוע טענות מהותיות ויוצר איזון). אך זה בעייתי מבחינת המסר השלילי שזה יוצר. 

השופט ברק לא רואה צורך לדון בשאלה זו.

מה קורה לגבי השאלה של "מי שאין לו זכות לכך", כלומר של מסיג גבול כלפי בעלים? זה בעייתי ואין תשובה ברורה ומוחלטת לכך. בכל מקרה, ולדעת שני השופטים, אסור לבעלים להטריד סתם ללא זכות גם אם הוא מפריע למסיג גבול. ההבדל הוא שהשופטת פרוקצ'יה מכניסה את רכיב הנישול כחלק מהפרעה.
	עילת תביעה לפי סעיף...
	סעיף 16
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	סעיף 17
הפרעה לשימוש       גם הסגת גבול
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אלא אם כן: 18(ב)
	?


המדינה ויכולתה לסלק פולשים 
הרשות הציבורית נהנית משני הסדרים: היא יכולה להחליט שהיא פועלת לפי חוק המקרקעין, או שהיא יכולה לקבוע שהיא פועלת מכוח החוק המיוחד שהיא קבעה לעצמה.  בשנת 1981 המדינה קבעה לעצמה הסדר ייחודי: חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים). 

המדינה יכולה להשתמש במקרקעי ציבור ובזכויות הקשורות, אך היא אינה מסתפקת בכך ומבקשת זכויות נוספות מעבר לקבוע בחוק.

המדינה אומרת שקשה לה לעמוד גם בתנאי של 30 יום, וההליכים המשפטיים ע"פ חוק המקרקעין היו קשים למדינה. לכן, בתפקודה ככנסת חוקקה חוק מיוחד – חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים (1981) החוק חל על מקרקעי ציבור (כולל מקרקעי ישראל וגם רשות מקומית), בנוסחו המקורי ניתן הכוח לרשות המנהלית לקבוע שהייתה פלישה ולהוציא צו פינוי, ולפנות עם צו הפינוי למנגנון ההוצאה לפועל. הלו"ז לפינוי הורחב מאוד ביחס לחוק המקרקעין. לפני התיקון בשנת 2005 סמכויות המדינה היו מצומצמות יותר גם מבחינת לוחות הזמנים שהחוק מכיר וגם מבחינת אופן הפעולה. לפני התיקון המדינה היתה צריכה לפנות להוצאה לפועל. אך כיום הרשות היא זו שממלאת את כל התפקידים: היא נותנת את הצו (כמו שופט) והיא המוציאה לפועל. 

על חוק זה נמתחה ביקורת בפס"ד בן שמחון, ונאמר שם שאכן יש למדינה את הכוח לבחור אם לפעול לפי חוק זה או חוק המקרקעין אולם, ראוי שייעשה שימוש בחוק המיוחד רק במקרים קיצוניים.

פס"ד זה התייחס לנוסח החוק הישן. לפני שנתיים תוקן החוק. אם נשווה את הנוסח הישן לחדש נראה כי המדינה הרחיבה את תקופות הזמן בה מותר לה לפעול, וכן, החוק החדש אינו מחייב את המדינה לפנות להוצל"פ אלא נותן לה את האפשרות לבצע בעצמה את הצו שהוציאה.

הוצל"פ כפופה לשיקול דעת נוסף והחלטותיו כפופות לביקורת שיפוטית, ולכן זו הרעה במצב כלפי האזרח.

הפעלת החוק החדש, משמעותה שהרשות המנהלית (מבצעת) מחליטה, מוציאה צווים ומבצעת – כל הסמכויות נתונות בידי רשות אחת. ע"מ שיהיה פיקוח צריך שמי שניתן כנגדו הצו יפנה לבג"צ – וזו הדרך היחידה. הרשות הרחיבה את סמכותה לביצוע הסילוק ל 6-36 חודשים. רואים שאפילו שהייתה ביקורת  שיפוטית המחוקק מרחיב את סמכויותיו בעניין. אפשר לומר שהמחוקק דרס את החלטת ביהמ"ש ואפשר לומר שהוא הרחיב את סמכויותיו למקרים הקיצוניים (כהוראת ביהמ"ש). תופעת הפלישות למקרקעי ציבור הפכה לנפוצה לא רק במגזר הערבי והבדואי.

דוגמא – כביש גהה הורחב לאחרונה, אפשר היה לראות שנעשתה התנחלות (ביזור רמת השרון). התופעה היא שבסמוך לפני אישור של פרויקטים בעלי עניין ציבורי, נעשית פלישה באזור. מ.ע.צ במקום להשתמש בחוק הנ"ל – שילמה פיצויים של מיליוני שקלים.

ישנה מחלוקת אמיתית בשאלת קרקעות הבדואים -  ישנן קרקעות שהמדינה טוענת לפלישה והבדואים טוענים שיש להם זכויות עליהם. הוקמה וועדה החוקרת את הנושא. הניסיונות למנוע פלישות באמצעות המשטרה וכו' די נכשלו. 
בבג"צ אבו-מדיג'אן נ' מנהל מקרקעי ישראל  - אחת ההנמקות ששימשו את הכנסת להרחבת החוק הן פלישות של בדואים למקרקעי המדינה. 

כאשר מינהל מקרקעי ישראל רצה לעשות שימוש בכוחו על פי חוק ולסלק פלישות שהתבטאו בגידול חקלאי, נתקל בהתנגדות פיזית חזקה. בכל פעם שרצה לבצע פינוי הוא גייס כוחות גדולים של משטרה וגם זה לא תמיד עזר. מצאו פטנט: ריסוס מהאוויר של חלקות חקלאיות באמצעות חומרים קוטלים. דעת הרוב בפס"ד קבעה כי למדינה יש סמכות לבצע ריסוס במסגרת הגנתה על ההחזקה. יחד עם זאת, דעת הרוב בחנה זאת במושגים של חשיבה חוקתית והמסקנה שהגם שהתכלית ראויה היא אינה עומדת במבחני המידתיות. ביהמ"ש בדק את הסיכונים של הריסוס, עד כמה ניתן להבטיח שיהיה כלפי השדות ולא אוכלוסיה שנמצאת באזור וכדומה. ולאור מבחן המידתיות במובן הצר של איזון בין תועלת לנזק, דעת הרוב אמרה שהמבחן לא מתקיים. 

אולי יש כאן אינדיקציה למידת הנכונות של ביהמ"ש לבדוק את הפעולות השלטוניות. אך זהו מקרה חריג של סוגיה סבוכה משפטית מעבר למקרה הנקודתי. עניין זה טעון מאוד מבחינה פוליטית חברתית 

ג'ובראן אמר שלפי פרשנותו לחקיקה, ריסוס מותר רק למטרות תברואה. בנוסף, הריסוס מסוכן.

ארבל (בדעת רוב) אמרה שמותר לרסס גם למטרות אחרות, שפעולות ריסוס ע"מ להגן על חזקה הן במסגרת המותר לרשות לפעול. תכלית הפעולה היא ראויה אבל הריסוס אינו עומד במבחן המידתיות (יחס בין תועלת לנזק). החומר מסוכן, לא ניתנה אזהרה לפני, ואין יכולת לשלוט לאן הוא מתפשט. 

לסיכום, יכולת המדינה לעשות זאת נפסלה מסיבות שונות, לדעת הרוב הפעולה איננה מידתית.

בנוסף, אומר ביהמ"ש שיש לפתור את הסוגיה המורכבת של קרקעות הבדואים.

שיעור מספר 11

זיקת הנאה

אין הרבה שימוש במכשיר זה במשפט הישראלי. מדובר בהסדר שמנוסח בצורה מבולבלת.

זיקת הנאה היא זכות במקרקעין (אין לה מקבילה במיטלטלין ובזכויות). סעיף 5 לחוק המקרקעין:

5.
זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם.
הכוונה היא להכפפה (ולא לשעבוד במובן דיני השעבודים הקשורים לבטוחות להבטחת חיוב) של מקרקעין.  לסעיף זה שני רכיבים: 

1. מדובר במשהו שפוגע בחופש ההנאה של בעל המקרקעין הכפופים ומעניק אפשרות להנאה לגורם אחר. 

2. הרכיב השני הוא היעדר החזקה בנכס. רכיב זה בעייתי בנסיבות מסוימות.

כאשר נתקלים במצב עובדתי שקיימת בו עובדת ההחזקה, לא יכולה להיות בפנינו זיקת הנאה. רוב הסיטואציות הן די פשוטות וברורות אך לפעמים יכולה להיות בעייתיות בפרשנות תוכן הזיקה.

בעניין אסטרחאן נ' בן חורין מופיע נושא חנייה של רכב. האם אין מימד של תפיסת חזקה בחנייה של רכב  שנמצא במקרקעין של מישהו אחר באופן קבוע? ישנה הסכמה בפסיקה שתוכן חנייה של רכב ראוי להיות זיקת הנאה, משמע חנייה אינה מהווה החזקה. 

ויסמן נותן לנו עוד דוגמה בעייתית. זכות לכרות מחצבים במקרקעין של אחר (גריעה ממחצבים של מקרקעין – בפועל בעצם לוקחים חלק מנכס ולא תופסים בו החזקה).

אין כמעט פסיקה ישראלית בנושא זיקת ההנאה. 

השופט בן יאיר בעניין אסטרחאן , אומר שמבחן היעדר הזכות להחזיק הוא מצב שבו אין שימוש ייחודי בחלק מסוים של הנכס. כלומר שאם יש שימוש ייחודי בחלק מסוים של הנכס, משמעו כי יש חזקה. 

האם משוואה זו מדויקת? התשובה שלילית לדעת המרצה. ספק אם אפשר לקחת אמירות כאלה כאמירות כלליות.

בפס"ד טוינה נ' לוי נדונה שאלה משפטית שולית וזה הגיע באופן תמוה לביהמ"ש העליון.

כיצד נוצרת זיקת הנאה?

ככל זכות קניינית אחרת היא יכולה להיות מכוח הסכם, או שבאופן חריג היא יכולה לצמוח מכוח התיישנות של מצב עובדתי. משמע: 1) הסכם  2) התיישנות.
החוק מונה ארבעה סוגים או זהויות של זכאים בזיקת הנאה:

· לטובת מקרקעין (מקרקעין זכאים).

· לטובת אדם מסוים.
· לטובת סוג בני אדם.
· לטובת הציבור.
זיקת הנאה מכוח הסכם:

לגבי סוג בני אדם: הגיע מקרה לעליון במקרה של בית כנסת. ביהמ"ש המחוזי לא שאל את השאלה של מיהו הצד המקבל? המחוקק לא נתן דעתו לעניין זה. אדם גם יכול להעניק זיקת הנאה לטובת צד שלישי.

זיקת הנאה מכוח שנים:

התקיימותה היא מעצם קיומו של עניין עובדתי. יכולה להיות לגבי כולם (כלומר כל 4 הסוגים שנשמנו קודם לכן). כל מה שצריך הוא שיהיה מישהו שידרוש את קיום הזיקה- כלומר אדם שידרוש שהזיקה תתקיים כלפיו. 

תוכנה של זיקת הנאה:

93.
(א)
זיקת הנאה יכול שתקבע —
(1)
כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים;
(2)
כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין.

(ב)
זיקת הנאה לטובת מקרקעין יכול גם שתקבע כי בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסויימת או שלא יהיה זכאי למנוע ביצוע פעולה מסויימת במקרקעין הזכאים.
"שימוש מסוים במקרקעין הכפופים":

· זכות מעבר 

· הנחת צינורות
· חנייה 
ועוד ועוד....
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חובת הימנעות: למשל – אסור לבעל המקרקעין הכפופים להפריע, אסור לו לבנות לגובה מסוים ועוד.

באמצעות זיקת הנאה אפשר למצוא תחליף לדינים החלים על הכלל, אך אי אפשר לקבוע תכנים שיגרעו מהחובות של המשפט הכללי, אך ניתן להוסיף עליהן. ניתן להיות בין הטווח המותר של הזיקה, אך לא לגרוע מעבר לה. (למשל, אם תוכנית מתאר אומרת שמותר לבנות עד 4 קומות. אולם כלל הבעלים של המקרקעין קובעים זיקות הנאה הדדיות שלא לבנות מעל שתי קומות, זה אפשרי וחוקי). 

היכולת לבצע תכנון פרטי היא אחת המעלות הגדולות של מכשיר זיקת ההנאה. בארה"ב חלק מהשימוש בזיקות הנאה נעשה בדיוק למטרות אלה. אך בארץ לא רואים את שימוש המכשיר של זיקות הנאה למטרת תכנונים פרטיים. בארץ משתמשים המון במכשירים של התאגדות, שבתקנונה נקבעות מגבלות על כל אחת מהחברים.

בסעיף 93 (ב) ניתן לראות תכנים נוספים, הניתנים אך ורק לגבי מקרקעין זכאים.

בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסוימת, או שלא למנוע ביצוע פעולה מסוימת במקרקעין הזכאים (זהו תחליף פרטי למניעה של הסדר נזיקי). מוטלת חובת עשה על בעל מקרקעין אחד לטובת בעל מקרקעין אחר. 

אז מדוע ההבחנה בין מקרקעין לבין אדם?

95.
בזיקת הנאה לטובת אדם או סוג בני אדם אין בעלי הזיקה רשאים להעביר זכותם אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים, והוא באין הוראה אחרת בתנאי הזיקה.
משתמע מכך כי בזיקת הנאה לטובת מקרקעין אין צורך לבקש הסכמתו של בעל המקרקעין הכפופים ברגע שרוצים להעביר את הזכות.

דוגמה: חלקה A וחלקה B . בעלים א' ובעלים ב'. תוכן זיקת ההנאה היא זכות לשימוש מסוים במקרקעין (עפ"י 93 א).  ב' רוצה למכור את הקרקע ל-ג'. כל הנעברים שלו, מי שהוא מוכר להם את הקרקע, יהיו כפופים לזיקת ההנאה. אם א' רוצה להעביר את זכאותו לעבור בחלקה של ב' ל-ד'. הוא צריך לבקש את הסכמתו מ-ב', אלא אם כן בהסכם הזיקה נקבע כי אין צורך לבקש.

דוגמה אחרת: על מקרקעין B תוכן הזיקה היא חובה להימנע מלכרות עצים הסמוכים לגבול בין הקרקעות: זהו תוכן של זיקה לטובת הקרקע (עפ"י 93ב). אם הוא רוצה להעביר את הקרקע B לאדם אחר, אין צורך לבקש הסכמה. שום שינוי פרסונאלי (שום שינוי בבעלים) לא יפגע בתוקפה של הזיקה (המקרקעין אינם מתחלפים). וזהו כוחה של זיקת הנאה לטובת המקרקעין לעומת זיקת הנאה לטובת אדם, סוג בני אדם או הציבור בכללותו.
 96.
זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעונין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי.
סעיף 96:

בהסכם שיצר את הזיקה אפשר לקבוע, למשל, כי זכות מעבר בנכס תהיה למשך 15 שנים. זיקת הנאה שלא נתחם לה זמן בהסכם, לכאורה יכולה להימשך עד קץ כל הדורות.

דוגמה: נקבעה זיקת הנאה שתוכנה הוא הימנעות מבניה של יותר משתי קומות. הזיקה נקבעה ללא הגבלת זמן ונרשמה בטאבו ב-1970. בשנת 2008 השכונה היא כבר לא מה שהייתה 38 שנים קודם לכן: מפרבר בשולי מרכז העיר היא הפכה למקום מרכזי. תוכנית בניין ערים החלה על החלקות מתירה לבנות 8 קומות. אבל על המקרקעין שלי ישנה מגבלה, כי אני מרצוני לקחתי על עצמי מגבלה לא לבנות יותר משתי קומות. יכול להיות שזה היה רציונאלי ושיקף את הערך הכלכלי של הימנעות מבניה מעל לשתי קומות, אך זה כבר לא רלוונטי. 

בשביל מצבים כגון אלה קיים ההסדר בסעיף 96: ביהמ"ש רשאי לבטל את הזיקה או לשנות את תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים. כמו"כ, רשאי ביהמ"ש לפסוק פיצויים. 

בסיטואציה המתוארת, בעל המקרקעין הכפופים יפנה לביהמ"ש בטענה כי חל שינוי במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים משום שחל שינוי אובייקטיבי של היתרי בניה. 

בקשה של שינוי התנאים יכולה להיות מכמה עילות:

1. אי שימוש בזיקה – אם לא השתמשו בה אז היא מכבידה על המקרקעין.

2. שינוי ברצונות של בעל המקרקעין הכפופים.
3. שינוי ביכולת הניצול הכלכלי של הנכס.
הצדדים יכולים להגיע בהסכמה להסדר של ביטול הזיקה ואז יפנו ללשכת רישום המקרקעין. אך ההסדר בסעיף מיועד למצב שבו אין אפשרות להגיע להסכמה כזאת.

גם היועמ"ש יכול לפנות לביהמ"ש, בתור זה שמייצג את האינטרס הציבורי. 

בפס"ד אורן נ' כהן העלה השופט לוי נימוק נוסף לסעיף 96: הוא אומר שנניח והסעיף לא היה קיים, מה היו מחייבים את הצדדים לעשות ביניהם? לתכנן מראש את כל הצעדים שיכולים לקרות בעתיד ומה יקרה בכל מצב שכזה מבחינת תחולת זיקת ההנאה וביטולה. השופט לוי אומר שבעצם היה צריך לחשוב על כל מה שיתרחש בעתיד ומה יקרה. אך זה בלתי אפשרי: עלויות עסקה להשיג הסכם כזה הן גבוהות, אם זה בכלל אפשריות. 

קבענו זיקת הנאה של זכות מעבר בנכס. באותו זמן שהזיקה נקבעה ונרשמה, אי אפשר היה להגיע אל הדרך הציבורית, אלא דרך מעבר בחלקת המקרקעין הכפופים. חלפו שנים מאז והשתנו הנסיבות: אפשר להגיע בכל מיני דרכים אל הדרך הציבורית. האם משתנים התנאים עפ"י סעיף 96? גם בפס"ד אסטרחאן וגם בפס"ד טוינה נ' לוי (בלוני הגז) נאמר שצריך להתחשב בכך. אז למה בפס"ד טוינה נ' לוי לא ביטלו את הזיקה? כלומר, למרות השינוי בתנאים והאפשרות להגיע בדרך אחרת ולא דרך המקרקעין הכפופים, עדיין זיקת ההנאה הייתה תקפה.

בפס"ד אורן נ' כהן ישנה אמירה חשובה של ביהמ"ש כי השינוי במצב המקרקעין הכפופים או הזכאים יימדד ממועד יצירת הזיקה.

בפס"ד אסטרחאן, השופט בן יאיר אומר מהם השיקולים:

1. האם שינוי במצב המקרקעין הכפופים כרוך בפיתוח המקרקעין ובהגדלת התועלת שניתן להפיק מהם – יש נטייה לטובת ניצול כלכלי של שווי גבוה יותר.

2. האם הכפפת המקרקעין לזיקה והמשך קיומה עלול לסכן את הפיתוח, להקשות עליו או לפגוע בכדאיותו של הפיתוח – שיקולי הפיתוח.
3. האם ביטול הזיקה או שינוי תנאיה לא יגרום להפסד תועלת הגבוה מן הרווח הכרוך בפיתוח המקרקעין.
האם ההטיה לטובת פיתוח והגדלת ערך כלכלי הם בהכרח השיקולים היחידים? ישנם עוד דברים שיש להם ערך כלכלי אך שבד"כ יהיה נמוך יותר מערך של פיתוח נדל"ני. 

לפי השיקול השלישי מתחשבים בתועלת הכלכלית במובן הצר. אבל מה עם שיקולים חברתיים ושיקולים ציבוריים כלליים?

ישנם כמה הסדרים במשפט שעוסקים במצבים שבהם מצב עובדתי מסוים מעניק טענה לזכות. מעצם העובדה שמצב עובדתי מסוים התקיים לאורך זמן צומחת טענה לזכות משפטית. נדבר על כך בהקשר של בניה ונטיעה במקרקעי זולת וגם בהקשר של החזקה רוכשת.
בזיקת הנאה מכוח שנים, חולפת תקופה ואדם בא וטוען לזכות קניינית בנכס. רישיון מכללא הוא מצב שבו מדובר בטענה לזכות חוזית בלבד ולא לזכות קניינית. 

רישיון מכללא= זכות חוזית בנכס  /  זיקת הנאה מכוח שנים= זכות קניינית בנכס.

הטיעון הכי חזק כנגד ההכרה בכך שעשיית מעשה לאורך שנים מצמיחה זכות קניינית בנכס היא שכדי שלא לפגוע בחירות ובזכאות השליטה והניהול של הבעלים. זה לא משהו שהבעלים הרשה במפורש לעשות מרצונו. על פניו, ישנה פגיעה באוטונומיה של בעל הנכס. במבט רחב יותר, אפשר לומר שיש פגיעה בערכים יסודיים של המשטר הקנייני: מלוא מערך הזכויות בנכס צריכות להיות רשומות בטאבו. ערך הוודאות והיציבות בקניין נפגעים אם זכויות כאלה יקבלו תוקף על ידי המשפט. 

לאדם יש נכס מקרקעין בליבה של עיר. הנכס עומד ריק. מדוע לא לתת תוקף למעשה של שימוש בנכס שיביא להגדלת הרווחה המצרפית? זה לא יעיל שיעמוד מגרש ריק באמצע העיר, וקל וחומר - בניין נטוש. 

בארה"ב הקולוניאלית, לפני הקמת המדינות, היה מקובל שאם לא נעשה שימוש בקרקע מסוימת אז זה עובר לרשות המושבה. ישנו אפילו חוק בישראל שאומר שבמקרה כזה יש סמכות למדינה לבצע שימוש ארעי בקרקע לטובת גינה ציבורית , כל עוד הבעלים לא הודיע בכתב על כוונתו להשתמש בנכס. 

אם בעלים לא שומר על האינטרסים שלו ושותק עשרות שנים ומישהו עושה שימוש בקרקע שלו, אולי יש לאותו אדם ש"תפס" לו את הנכס, ציפיות מהנכס? אנו מצפים מבעלים לשמור על נכסיו. על דרך החשש שמישהו ייקח את הנכס שלו זה ייצור תמריץ של הבעלים לשמור על הנכס ולעשות בו שימוש שיש בו, בסופו של דבר, כדי ליצור רווחה מצרפית לכלל. יחד עם זאת, אסור לפגוע בחירות הבעלים יתר על המידה, וכמו כן לא לפגוע באושיות המשטר הקנייני.

כאן אנו רואים הבדל בין הכרה במוסד חוזי ובין מוסד קנייני.

רישיון מכללא – (זכות חוזית בנכס) – ניקח לדוגמא מצב שבו בעל מקרקעין יודע שמישהו אחר עושה שימוש לאורך זמן בנכס שלו, ואינו מתנגד לכך. במקרה שכזה, בא המשפט וקובע כי בנסיבות מסוימות (מאחר ומדובר בנסיבות אין כלל לגבי הנסיבות הספציפיות) אפשר לומר שמעצם השתיקה מסיקים הסכמה מכללא לשימוש במקרקעין, למרות שהוא יודע בפועל על הימצאות אותו אדם והשימוש שהוא עושה במקרקעין. 

התוצאה של הכרה ברישיון מכללא היא שבעל המקרקעין אינו רשאי לדרוש פינוי מיידי של הנכס ואינו רשאי לדרוש דמי שימוש בגין התקופה שבה הוא שתק, אך יכול לבטל את הרישיון מכאן ואילך תוך מתן זמן סביר לפינוי הנכס. 

בנסיבות מסוימות, ביהמ"ש יקבע כי הוא צריך לפצות את בעל הרישיון מכללא (כלומר את "תופס" הנכס) בגין השבחת המקרקעין (מכוח עיקרון עשיית עושר שלא במשפט). הכול כפוף לשיקול דעתו של בית המשפט. 

כנראה, שקו ההבחנה המרכזי בין - אם מדובר ברישיון מכללא או בזיקת הנאה- הוא אם יש למשתמש חזקה בנכס. ברור ששימוש בנכס לא יכול להיות זיקת הנאה מכוח שנים. שכן שימוש מעיד על מצב של החזקה פיזית בנכס.

זיקת הנאה מכוח שנים 

סעיף 94 לחוק המקרקעין:

94.
(א)
מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה.

(ב)
הודעה בכתב של בעל המקרקעין למי שמשתמש בזכות כאמור, לרבות הודעה לציבור, שהוא מתנגד לשימוש בזכות, מפסיקה את התקופה האמורה בסעיף קטן (א).
אם 30 שנה הבעלים לא שלח מכתב או הודעה לציבור ואמר שהוא דורש להביע את התנגדותו, תוכר זיקת הנאה מכוח שנים. תוכן הזיקה יכול להיות כל תוכן אפשרי של זיקה המוכרת מכוח סעיף 93.

השופט בן יאיר בפס"ד אסטרחאן, אומר שאין לקבוע רשימה סגורה, אך מונה תכונות מסוימות שצריכות להיות לשימוש. בהגבלת סוג השימוש רוצים להגן על האינטרסים של הבעלים: שלא למנוע מהבעלים את האפשרות להשתמש בזכותו להתנגד לשימוש: מתי נאפשר זיקת הנאה מכוח שנים?
· כשהשימוש נוגד את זכות בעל המקרקעין הכפופים: תכונה זו מבטיחה כי מדובר במערכת נסיבות המאפשרת לבעל המקרקעין לעמוד על משמר זכויותיו. לבעל המקרקעין צריך להיות עניין להפסיק את מרוץ ההתיישנות ולהפעיל זכויותיו לשמירת האינטרסים שלו במקרקעין.

· כשהשימוש גלוי וחשוף לעיני כל: שימוש בסתר עשוי ליצור מערכת נסיבות אשר לא תמריץ את בעל המקרקעין הכפופים להפעיל את זכויותיו לשמירת האינטרסים שלו במקרקעין.
· כשהשימוש מצוי בידיעתו הקונסטרוקטיבית של בעל המקרקעין הכפופים: שימוש בנסיבות השוללות מבעל המקרקעין את יכולת הידיעה, או המטילות עליו נטל בלתי סביר כדי לגלות את עצם קיום השימוש, שולל את יכולת הבעלים להגן על זכויות הקניין שלו. לדעת המרצה נראה כי הוא התכוון לידיעה אובייקטיבית (ידע או היה צריך לדעת).
· היעדר הרשאה
לגבי התנאי של 30 שנה, אומר ביהמ"ש כי מדובר ברציפות תקופת השימוש ולא השימוש עצמו. כלומר השימוש לא צריך להיות בכל דקה ודקה, אלא שאת סוג השימוש הפעילו במשך 30 שנה רצופות. שקיימת עקביות בשימוש.

ויסמן גם מסכים עם השופט בן יאיר כי גם קשר של חליפות ימלא את התנאי הזה, כי אם לא כן - מוסד הזיקה מכוח שנים ירוקן מתוכן. לעומת זאת, לשופט שלמה לוין יש ספקות עם כך.

בן יאיר אומר שהמבחן לקביעה לטובת מי נוצרה זיקת הנאה הוא לפי אופי השימוש, הזיקה למקרקעין הנסיבות וכו'. בנוסף, אם הזיקה משרתת את בעל המקרקעין הזכאים באופן שהוא בלתי נפרד מהמקרקעין מדובר בזיקת הנאה לטובת מקרקעין. ואם מדובר בזיקה אישית שהינה נפרדת משמע מדובר בזיקת הנאה לטובת אדם.

העובדה שיש אפשרויות חלופיות היא אולי עובדה שעוזרת לנו להכיר בזיקה אך זו לא עילה שתגרום לנו לבטל אותה (כמו שנפסק בפס"ד טוינה).

בפס"ד אורן נ' כהן אומר השופט לוי כי דעת הרוב בעניין אסטרחאן קבעה כי יש לביהמ"ש שיקול דעת בעניין הכרה בזיקת הנאה, גם אם התקיימו כל הנסיבות.

החוק קובע הסדר מחורר לגמרי בכל הנוגע לזיקת הנאה. אם הייתה לנו פסיקה היא הייתה משלימה לנו את כל מה שלא ברור בהסדר. אך מאחר שאין שימוש רב בזיקת הנאה ישנם המון סימני שאלה לגבי זיקת ההנאה.  
ריבוי בעלים

יחסי שיתוף 

הסדר שיתוף הוא מצב של בעלות משותפת של בעלים בנכס. 

בעלות משותפת מחייבת אותנו להסדר מדוקדק. ניקח סיטואציה פשוטה מהחיים: הורים נפטרו, לא כתבו צוואה והורישו בין נכסי העיזבון נכס מקרקעין. לפי דיני הירושה הילדים הופכים להיות לבעלים במשותף של הנכס. יש צורך בקבלת המון החלטות בקשר לנכס. אפשר לדוגמה למכור את הנכס לצד שלישי וליהנות מהכסף. אבל אם בכל זאת משאירים את הנכס: אפשר להשכיר אותו, לפתח את הנכס, לגור בו יחד, לגור בו לחוד וכו'. ברגע שליותר מאדם אחד יש זכות קניינית בנכס ויותר מאדם אחד יש לו זכות החלטה בנכס, חייבים הסדר משפטי שיסביר כיצד ניתן לקיים שיתוף בנכס.

מצד אחד, ברור שברגע שיש יותר מאדם אחד ישנה פגיעה באוטונומיה של כל אחד מהבעלים בנפרד שאינו אדון לעצמו בנכס כבר. צריך למצוא דרך שלא תפגע בחירות ובאוטונומיה של השותף הבודד, אנו גם לא רוצים שהוא יילכד בשיתוף ולא יוכל לצאת ממנו. רוצים להגן על כל שותף ושותף.מצד שני, רוצים לפתור את הבעיות בין השותפים ולאפשר את קיום השיתוף: יש צורך בלקבוע את מנגנון קבלת ההחלטות, מנגנונים של חלוקת רווחים ותשלומים שונים ולדאוג שיתבצע שיתוף פעולה.

ישנה את "בעיית הפעולה המשותפת" שיוצרת בעיות:

· סחטנות – יש למנוע מעשים של אופורטוניזם מסוג זה;

· טפילות - האינטרס של השותף הוא ששאר השותפים יבדקו את הנכס ולו זה לא יעלה כסף. הוא יכול לתפוס טרמפ על הנכונות שלהם לשתף פעולה

ההסדר המשפטי צריך למצוא דרך לפתור בעיות אלו.

דבר שלישי שצריך לפתור הוא יצירת צדק בחלוקה של ההנאות מהנכס: ע"י שימוש עצמי, ע"י צד שלישי וכדומה. אם לא תימצא דרך לפתרון זה יגרום למריבות ולפירוק בסופו של דבר.

9.12.08

שיעור מספר 12

יחסי שיתוף:

דעה רווחת מאוד היא כי המשפט הישראלי לא אוהב את מוסד השיתוף ומעדיף להתייחס אליו כאל הסדר זמני עד שההסדר יפורק. יש בשיתוף פוטנציאל גדול לעורר מדונים וליצור יחסים טעונים ומריבות בין צדדים, וכך התוצאה היא חוסר יעילות וכדאי לפרק את השיתוף והחיבור בין הצדדים השותפים.

מדובר בעמדה ערכית אידיאולוגית שאומרת כי הקניין מעדיף את האינדיבידואליות. מערכת של יחסי שיתוף פוגעת בהיקף השליטה והניהול שנתון לכל אחד מהשותפים וזה אינו ראוי לפי גישה זו. כלומר, אין לתת העדפה למצב זה. חלק אולי יגידו שזה פשוט לא יעיל. המצב היעיל הוא שלכל אחד יהיה נכס משלו ויישא בעלויות של הנכס וייהנה מהתועלות שלו. כל אחד יפעל להגן על מקסימום התועלת של, ואז כולם ייהנו, כי סך הרווחה המצרפית תגדל. 

העיגון בדין של מי שגורס בעמדה זו היא העובדה שחירות היציאה (הזכות לדרוש את פירוק השיתוף) היא זכות יסודית שעומדת לכל שותף בכל עת, בסעיף 37(א) לחוק המקרקעין.
כלומר, שותפים יכולים לקחת על עצמם התחייבות מרצון שלא לפרק את השיתוף. אך אם התחייבות זו תוקפה הוא למעלה מ-3 שנים, תינתן הגנה מלאה רק לשלוש שנים. ואם עברה תקופה זו, ובמהלכה אחד השותפים הבין שאינו מעוניין להמשיך בה יותר, רשאי הוא לפנות לביהמ"ש, לו נתונה הסמכות להתערב ולהורות על הפירוק. כלומר, היכולת להתנות על הזכות לבקש פירוק הינה מוגבלת משמע – הדין מעדיף את הפירוק על פני מצב של שיתוף. כלומר אם השותפים התנו בחוזה על יכולת הפירוק, וקבעו תניה לפיה לא ניתן לפרק את השותפות, עדיין- ביהמ"ש, בסוגיית מקרקעין, רשאי להורות על הפירוק, לאחר שתחלוף תקופה של 3 שנים מיום תחילת השותפות.

כשמסתכלים על  סעיף 10 לחוק המיטלטלין, שם אם יש תניה על יכולת הפירוק, לביהמ"ש נתונה הסמכות להורות על הפירוק בכל עת, ואף אין את הגבלת שלוש השנים.

אינדיקציה נוספת שאפשר להסתמך עליה היא סעיף 34 לחוק המקרקעין:

34.
(א)
כל שותף רשאי להעביר חלקו במקרקעין המשותפים, או לעשות בחלקו עסקה אחרת, בלי הסכמת יתר השותפים.

(ב)
תניה בהסכם שיתוף השוללת או מגבילה זכות כאמור בסעיף קטן (א) אין כוחה יפה לתקופה העולה על חמש שנים.
השותף יכול להשכיר, להשאיל, לשעבד או למכור את חלקו בנכס ללא בקשה מהשותפים האחרים בנכס. כלומר אם הוא עשה עסקאות הפחותות מהעברת החלקות (כמו השכרה או שאילה), יש מישהו אחר שיש לו אינטרס מהותי בשותפות. אפשר גם להגביל את יכולת השותף לעשות עסקאות בחלקות: תוקפה של הגבלה זו היא 5 שנים.

הסעיף המדבר על יכולת הגבלה בעריכת עסקאות אינו חל במיטלטלין. כלומר במיטלטלין ישנו חופש פעולה מלא.

אנו רואים עד כה, כי יש הבדל מהותי על הוראות השיתוף במקרקעין אל מול מיטלטלין. במיטלטלין ההסדר הרבה יותר גמיש. בנוסף, המחוקק רצה לשמור על יכולת שותף להקטין את האינטרס שלו בשותפות  ודאג לשמור על יכולת שותף לצאת מהשותפות. ניתן להסיק שהמחוקק מעדיף את חירותו של כל שותף, על חירות המערכת המשותפת.

האם עמדה זו מבוססת?
מצד אחד, ברור שכשיש שותפות אכן ישנה פגיעה מסוימת בחירות. מצד שני, אפשר ליהנות מערכים אחרים הנובעים מהשותפות: ליצור קידום של שיתוף פעולה לטובת הכלל והקהילה. 

הסכם שיתוף יכול להיות גם מאוד יעיל. במצבים שבהם אדם רוצה להשיג תוצאה מסוימת ואין לו מספיק משאבים משלו כדי להשיג אותם, פעולה משותפת עם אחרים יכולים להובילו אל ההנאה והמטרה שהיה רוצה, שכן אילו היה פועל לבדו, לא היה יכול להשיגה. 

פרופ' אליקסון מאוניברסיטת Yale  טוען כי אחד המצבים שבהם שיתוף יכול להועיל הוא כשיש צורך בהשקעות גדולות. בשיתוף ישנו גם פן של מנגנון ביטוחי. ניתן לפזר את הנזק על פני מספר אנשים.

 האם אין מדובר בהגדלת הרווחה?

קיימת ספרות ענפה שחוקרת הסדרי שיתוף בעולם. אנו נוטים לחשוב כי הסדרי שיתוף הם לרוב דירה שירשו אנשים במשותף. אבל שיתוף בעולם מופיע בסוגים מגוונים של משאבים ובהיקפים מבחינת מספר שותפים שהינם גדולים מאוד לפעמים. יש הסכמי שיתוף בכרי דשא, מאגרי מים, מערכות השקיה, דגה ועוד אינסוף הסדרי שיתוף. חלקם מתקיימים לאורך שנים ביעילות רבה. חלק גדול מהמחקר אינו בא להראות כיצד ראוי לפרק שיתוף דווקא, אלא ללמוד מהסדרי שיתוף מוצלחים מדוע הם עובדים טוב וכך אפשר לדעת כיצד לתכנן מוסדות של שיתוף. 

השורה התחתונה היא כי שיתוף בהחלט יכול להיות מערכת יעילה ומוצלחת, המטפחת ערכים של שיתוף פעולה ושימור קהילות סביב משאבים המשותפים להם.
עמדה חלופית לפרשנות הדין הישראלי ניתן למצוא בחיבוריו של חנוך דגן. כשדגן פרסם את ספרו היה זה חידוש מהפכני בחשיבה על שיתוף בארץ. הוא רצה להוכיח כי המשפט הישראלי דווקא תומך בשיתוף, אך תוך שמירה קפדנית על השותפים. טענתו היא כי המשפט הישראלי תומך בשיתוף יחד עם חירות היציאה של כל שותף בו זמנית (כשהשיתוף לא עובד).

עצם האפשרות לצאת מהשיתוף תומכת דווקא בשיתוף, לטענתו. הוא גורס כי יש בשיתוף פוטנציאל לערכים מאוד חיוביים: שיתופיות, הדדיות, התחשבות באחרים, הגינות בפעולה, וכל זאת שהשיתוף עובד. ואם אלה ערכים חברתיים חשובים, אז המשפט צריך לעודד שיתוף. אך צריך לעודדו כשהוא עובד ומקיים את הערכים הללו, כל עוד לא מגיעים לטפילות וסחטנות. לכן חשוב לשמור על חירות היציאה. 

טענתו היא כי את כללי המשפט בנוגע לשיתוף ופירוקו יש להבין ככללי רקע וכרשת ביטחון לשיתוף. 

אםכך, המרצה תוהה- אם הכללים המשפטיים תפקידם הוא ליצור איזון בין האינטרסים של שותפים, בין חירות לשיתוף פעולה וכו', והכללים מצליחים ליצור איזון עדין בין המתחים הללו, מה הוא מבטיח לכל אדם שעומד להיכנס למערכת של שיתוף? 

תשובה: שאם יקרה משהו רע וזה לא יעבוד, אלה יהיו הכללים שיחולו. 

כלומר הרעיון הוא שאם שיתוף עובד טוב, אז אין בעצם צורך במערכת המשפט. ממילא ברוב מערכות היחסים כשמדובר במספר קטן של שותפים, מערכת הנורמות הפרטיות שייצרו לעצמם הוא שייקבע מה יקרה. אולם, אנו יודעים שאם נשתף פעולה לא יקרה לנו שום דבר רע ואם ינצלו אותנו נוכל לפנות אל המשפט ולמצוא הגנה. ידיעה כי קיימת רשת ביטחון הדואגת למה שיקרה במקרה שזה לא יעבוד, זה גורם ביטחון בלהיכנס למערכת שכזאת.

דגן טוען כי כך גם ביחסי שיתוף בין בני זוג: הדין שקובע מה יקרה אם יתגרשו הוא בסה"כ כלל רקע במקרה שזה לא עובד.

מכאן אנו מבינים את ההסדר מדוע המשפט מגן על חירות היציאה. חירות היציאה היא הביטחון הכי טוב שיש במקרה שהשיתוף אינו מתפקד וניתן לצאת ממנו. ואם ניתן בקלות לצאת ממערכת יחסים שאינה מתפקדת, קל יותר להיכנס אליה. 

אפשר לראות כי מדובר לעיל בשתי תפיסות שונות לחלוטין בפרשנות של הסדר השיתוף.
הסדר השיתוף בישראל

ביחסי השיתוף יש את הסדר חוק המקרקעין וחוק המיטלטלין.

חוק המיטלטלין קובע בסעיף 9 הסדרים של מיטלטלין וזכויות בכל הנוגע בשותפות ומחיל את רוב הסדרי חוק המקרקעין בנוגע לכך.

סעיף 27 לחוק המקרקעין:

27.
מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסוים בהם.
כלומר, הסדר השיתוף בארץ איננו פיזי אלא מתמטי – עפ"י חלקים בלתי מסוימים ("אין לשום שותף חלק מסוים בהם"). 

בעלות משותפת מתפרסת על כלל האתרים שבנכס ואין בעלות על חלק מסוים בנכס.  אם לא ידוע מהו אחוז ההחזקה בין מספר מסוים של שותפים, זה מתחלק שווה בשווה ביניהם. 

החוק קובע הסדר לניהול ושימוש במקרקעין שיש בו היררכיה של הסדרים-

בראש ההיררכיה עומד הסכם שיתוף: מצב בו הצדדים קובעים, בהסכמת כולם, הסדרים לניהול השימוש בנכס. אם אין הסכם שיתוף או אם קיימים נושאים שהסכם השיתוף לא מתייחס אליהם, עוברים להסדר של החלטת רוב. באם אין החלטת רוב ישנם דברים מסוימים שכל שותף רשאי לעשות (לפי סעיף 31 לחוק).

כלומר היררכיית ההסדרים היא כדלקמן:- הסכם שיתוף -- > החלטת רוב -- > פעולה ע"י כל שותף.
1. הסכם שיתוף - זוהי הסדרה פרטית. שותפים יושבים וכורתים ביניהם חוזה שבו רשום כל הקשור בניהול של הנכס. מאחר ומדובר בחוזה, יש צורך בהסכמת כלל השותפים. 
זהו אינו חוזה פתוח ויש לו נושא תחום המוכר ע"י החוק: ניהול ושימוש במקרקעין ועיסוק בזכויות וחובות השותפים. 

דברים שמעבר לכך, הם אולי בבחינת חוזה מחייב, אך זה אינו קשור להסכם השיתוף התחום במסגרת נושאים ראויים להיות בהסכם שיתוף. 

בהסכם שיתוף ניתן לקבוע מגבלה על הזכות לבקש את הפירוק (משמע- התניה). הסכם שיתוף יכול להטיל מגבלה על יכולת שותף לבצע עסקאות והדין מגביל התנאה זו גם כן. 

המדובר בנושאים שקשורים לזכויות וחובות השותפים ולכן הם ראויים להיות בהסכם שיתוף. אך על כך יש הוראות קוגנטיות ואין חופש חוזים מלא. 

-  האם הסכם של חלוקת השימוש בנכס ראוי להיות במסגרת הסכם שיתוף? 

לפני מספר שנים שאלה זו הגיעה לביהמ"ש העליון בפס"ד בוקובזה. הסיפור היה על שני שותפים בנכס מקרקעין שלא היו במע' יחסים מוצלחת ובשביל למזער את החיכוך היומיומי ביניהם ערכו הסכם שיתוף שבו נקבעה חלוקה של החזקה ושימוש ייחודי בחלקים מסוימים מהנכס, כולל הסדרת זכויות הבנייה. המדינה טענה כי אין להתיר הסכם שכזה, כי השותפים התיימרו לחלק את הבעלות בנכס. תוצאה של הסכם של חלוקת השימוש היא חלוקת האחריות ביניהם. 

- האם אדם שהוא בעלים במשותף של נכס ומקבל זכות להשתמש בחלק מסוים מהנכס, פטור מאחריותו כבעלים? ברור שלא. 

מה אכפת למדינה מהי חלוקת האחריות ביניהם, כל עוד כלפי חוץ הם אחראים בנוגע לצד שלישי? דוגמה נוספת – אם חולק השימוש ואחד השותפים קיבל את השימוש בחלק המזרחי של החלקה ופלש אדם אחר לנכס ותפס חלק זה. האם השותף השני יכול להגיש תביעה לסילוק יד? התשובה חיובית. האם יכול לבצע סעד עצמי? רק אם הוא נחשב עדיין כמחזיק, דבר התלוי בהסכם בין הצדדים. האם השותף השני הוא מחזיק מטעם השותף האחר? זו פרשנות סבירה. אפשר לומר שגם השותף שאין לו את החזקה הישירה בחלק של הנכס נחשב עדיין כמחזיק עקיף עפ"י סעיף 15 לחוק. 

ביהמ"ש העליון לא קיבל את טענת המדינה, וקבע כי הסכם שיתוף יכול לעסוק גם בחלוקת השימוש וחלוקה של חזקה ייחודית בחלק של הנכס, משום שזה לא פוגע בבעלות. סעיף 29 לחוק אומר כי הסכם בין השותפים ניתן לרישום בספרי המקרקעין. ניתן לרשום את החלק היחסי בבעלות של כל שותף וכי נרשם בנכס הסכם שיתוף, ומי שיבקש יכול לראות את פלט המחשב. לא ניתן לגלות את התוכן של הסכם השיתוף אך ניתן לראות כי יש כזה. משנרשם ההסכם, כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכן כלפי כל אדם אחר. כלומר, השיתוף יצר פומביות. משנוצרה פומביות הסכם השיתוף מחייב את כל הנעברים: 
29.
(א)
הסכם בין השותפים בדבר ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למקרקעין (להלן — הסכם שיתוף) ניתן לרישום, ומשנרשם, כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר.
רישום יוצר פומביות כלפי צדדים שלישיים והגנה כלפי השותפים, כי אם יקרה מצב שבו השותף האחר יעביר את חלקו לצד שלישי, מה שנקבע עדיין יחול ויהיה תקף. 

מהי התוצאה במצב בו ההסכם לא נרשם? מדובר במצב של תחרות. בפס"ד ישן של ביהמ"ש המחוזי משנת 1975, פס"ד אשורי, ביהמ"ש קבע כי החוק מחייב או מכפיף את הצד השלישי להסכם השיתוף רק אם הוא נרשם, ואם לאו – הצד השלישי אינו כפוף. זו עמדה שלאור דיני התחרויות המודרניים ספק אם ניתן לקבל אותה. נחזור לשאלה זו לאחר שנלמד את השיקולים הרלוונטיים לדיני התחרות. 

האם ניתן לרשום הסכם שיתוף במיטלטלין? התשובה שלילית. סעיף 9(ג) לחוק המיטלטלין אומר שהסכם יהיה תקף כלפי צד שלישי בידיעה ממשית ("ידע") או ידיעה אובייקטיבית ("היה עליו לדעת"). המבחן הוא מבחן האדם הסביר בנסיבות העניין. 

יחד עם זאת, החוק מחייב מתן פומביות לפי סעיף 9(ד):

9. (ד)
הקנה אחד השותפים לאדם אחר זכות בחלקו במיטלטלין המשותפים, עליו להודיע על כך לשאר השותפים, ואם נעשה הסכם שיתוף, עליו להודיע לאדם האחר על קיום ההסכם ותנאיו.

כלומר, ישנה עילת תביעה כלפי שותף שהסתיר את קיומו של הסדר שיתוף. מדובר בתמריץ להענקת פומביות בהיעדר איזשהו מרשם ציבורי הגלוי וחשוף לעיני הציבור.

כשאין הסכם שיתוף או שהסכם השיתוף שותק בעניין מסוים:
2. החלטת רוב של השותפים- לפי החלק באחוזים בנכס. מהו ההבדל בין החלטת רוב להחלטה גורפת? כאשר יש החלטה של כל השותפים, היקף ההגנה על החירות של כל אחד מהם היא מלאה. מצד שני, משמעות הענקת כוח וטו לכל אחד מהשותפים היא עלות גבוהה להגיע להחלטה וחשש מסחטנות. זה יכול להוביל לקיפאון בנכס. לעומת זאת, כשעוברים למעגל של החלטות רוב, ישנה פגיעה באוטונומיה של המיעוט. מצד שני, החלטת רוב מאפשרת שיתוף פעולה והשגת יעילות שימוש בנכס. 
כשיש שני שותפים שלכל אחד מהם 50% בנכס, אין אפשרות להחלטת רוב. כלומר שכל הסדר הנוגע להחלטת רוב בנכס אינו נוגע להסדר בין שני שותפים. סעיף 30 לחוק מאבחן בין מצבים שבהם אפשר לקבל החלטה בהחלטת רוב, לבין מצבים שגם בהיעדר הסכם שיתוף ישנה דרישה להסכמת כלל השותפים. 
30.
(א)
בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם.

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

(ג)
דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים.
ההבחנה היא בין ניהול ושימוש רגיל לבין כזה שאינו נחשב לרגיל. 
· אם מדובר בניהול או שימוש רגיל, מספיקה החלטת רוב. אם רוצים לשנות החלטה זו יש לשנותה בהחלטת רוב אחרת. 
· אם זהו לא ניהול ושימוש רגיל, יש לקבל את הסכמת הכלל. 
כיצד בודקים אם שימוש הוא רגיל? השופט ברק בפס"ד זול-בו: "עשיית כל הפעולות החומריות ו/או המשפטיות שעפ"י מהותו של אותו נכס, טיבו או ייעוד טבעיות הן לגביו". 
ישנה הגדרה לגבי מערך הצפיות הסביר של כל שותף ביחס לנכס. אנו רוצים להגן על מערך הציפיות הסביר הזה. כשנכנסים לשותפות בנכס שהשימוש שלו הוא סוג מסוים, יש לנו ציפיה שמה שטבעי לנכס הזה יימשך לנכס. כל פעולה שחורגת ממערך הציפיות הטבעי שלי לנכס, טעונה הסכמה של כל שותף. 
בפס"ד זול בו, היו שני שותפים. לאחד 3/8 ולשני 5/8 מהנכס. בנכס פעלה נגרייה של השותפים. שותף אחד נפטר ויורשיו הפכו להיות לשותפים. בעל הרוב המשיך להפעיל את הנגרייה. הוא סגר את הנגרייה ואז בעל הרוב הסכים להפוך את הנכס למחסן מכירות לתקופה של שנה בשכירות חופשית עם אופציה להארכה בשנתיים נוספות. 
הנסיבות, סוג הנכס, השימוש החדש מול השימוש הישן אלה יכולות להוות אינדיקציה להיות השימוש סביר ורגיל או שלא. כל דבר חורג צריך לפנות למעגל של החלטת כל השותפים. 
בפס"ד נתן נ' גרינר היה ויכוח בין יורשים. מצד אחד אלמנה ובנה שיש להם 2/3 מהנכס. ומצד שני, בן מנישואים קודמים שיש לו 1/3 מהנכס. הנכס שימש כבית מרקחת. בעלי הרוב הפעילוהו ובסוף סגרו אותו בעל השליש הגיש תביעה וטען כי אי שימוש בנכס הוא דבר שחורג ממעגל של החלטות הרוב ויש צורך בהחלטת כולם כי זהו לא שימוש וניהול סביר. מהפס"ד עולה כי הקפאת שימוש או אי שימוש בנכס איננה בגדר ניהול ושימוש רגיל.  מדוע שבעלי נכס יחליטו על הקפאת שימוש בנכס? ישנם שיקולים שונים לכך. אם ברור שהסיבה לאי שימוש בנכס היא עניין אסטרטגי של ניסיון ללחוץ על השותף האחר בנכס לצאת מהשיתוף, זה בוודאי דבר שאין לתת לו יד. אך אם בנסיבות מסוימות זה מוצדק, יכול להיות שאי-שימוש הינו סביר (כמו למשל כשיש צורך בשיפוץ הנכס). כלומר אם יש היגיון באי השימוש שבסופו של יום הוא לטובת כלל השותפים, זה יהיה בגדר שימוש וניהול רגיל. יש לבחון את הנסיבות הקונקרטיות של כל מקרה ומקרה.
חוץ משאלת תוכן ההחלטה, אומר ביהמ"ש כי סעיף 30 (הפעלת כוח הרוב) כפופה לחובת תום הלב אך גם לפרוצדורה של קבלת החלטות. רוצים למנוע החלטות נגד המיעוט ולקדם החלטות שלוקחות בחשבון אינטרסים של כל השותפים. בפסיקה נקבעו כללים פרוצדוראליים. 

בפס"ד זול-בו נקבע כי הרוב חייב בחובת גילוי והיוועצות עם המיעוט לפני קבלת החלטה. אי קיום חובה זו יכולה להוביל לבטלות ההחלטה של הרוב. 
בפס"ד וילנר אומרת השופטת בן פורת שהרוב צריך להיות פתוח להצעות ולא להיות נעול על החלטתו טרם ההיוועצות. זוהי אמירה חשובה מבחינת המסר שלה. בעלי הרוב נמצאים במסגרת יחסי השיתוף ויש לקבל החלטות באופן שיפעלו לטובת כולם ולשתף את המיעוט בהחלטה. זוהי חובת ההיוועצות הקונקרטית או חובה נגזרת מחובת תום הלב. זהו מסר תומך שיתוף. 

הבעיה היא בהוכחה שלא קיימו כראוי את חובת הגילוי וההיוועצות. אם מגיעים למצב שבו הרוב אינו ממלא חובה זו, אז אולי אין בכלל טעם בשיתוף? המטרה היא לבוא לעזרתו של המיעוט ולמנוע מצב שבו יקופחו זכויותיו בצורה מהותית. גם ההגדרה המדויקת של כוח רוב ומה כולל את החלטת כל השותפים כולל גם את התנאים הפרוצדוראליים. 

בסעיף 30(ב) נאמר כי המיעוט שרואה עצמו מקופח יש לו זכות לפנות לבית המשפט בגין הקיפוח. זה יוצר תמריץ לשיתוף פעולה של הרוב עם המיעוט במסגרת הסדר השותפות.

שתי נקודות חשובות בהקשר זה:

1.
נושא שהוא בגדר ניהול ושימוש רגיל וכלל השותפים הסכימו עליו, מה הוא מהווה מבחינה משפטית באין הסכם שיתוף רשום? אם זו החלטת רוב שהתקבלה פה אחד (בעצם בהסכמת כלל השותפים), ניתן לשנותה בהחלטת רוב אחרת. אך אם נתייחס לכך כהסכם שיתוף (שכאמור לא נרשם), ניתן לשנות החלטה זו רק בהסכמת כולם. איך נדע במה מהשניים מדובר? יש לכך נפקות לגבי אפשרות שינוי ההחלטה. לפי נסיבות העניין ניתן לדעת במה מדובר.

2.
כשיש מצב של בעל 30% ו-70%. בעל הרוב תמיד יהיה בעל 70 האחוזים. כשיש 4 שותפים שלכל אחד מהם 25% אין רוב קבוע. לעומת זאת במקרה הראשון, מדובר ברוב קבוע. האם הדין מסדיר בדיני החברות למשל חובות מיוחדות לבעל שליטה? כן. אך בדיני קניין אין לנו הסדר בחוק העוסק בשיתוף בכל הנוגע למצב שיש בו רוב קבוע. האם יש לבחון ביתר שאת את הנסיבות שבהן פעל בעל רוב שיש לו רוב קבוע? התשובה לכך כנראה חיובית מכוח אותה חובה בסיסית של תום לב. 

3. פעולה ע"י כל שותף – באין הסכם שיתוף או החלטת רוב. מה כל שותף יכול לעשות באין הסכמת השותפים האחרים? סעיף 31 מורה לנו מה מותר לשותף לעשות בהיעדר הסכמה:

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;

זהו סעיף בעייתי, אשר עלה בהקשר ל- פס"ד וילנר. שותפה א' היה לה 6/16 מהנכס. היא בת של האב המשותף מנישואים ראשונים. שתי השותפות האחרות ב' וג' לכל אחת מהן 5/16 מהנכס והן בנות לאותו אב מאשתו השנייה. בדירה מתגוררת בפועל הגברת ב'. א' התנגדה לכך שב' תגור בדירה ודרשה פינוי. היא לא הביעה בעצמה רצון לגור בדירה ואינה מבקשת חזקה משותפת. היא אינה רוצה שב' תגור בבית.  לכאורה, ניתן היה להגיד שזה לא מקרה של סעיף 31, אם היינו מצליחים להראות כי ג' וב' החליטו שב' תגור בדירה ומדובר בהחלטת רוב סבירה. 

אך במקרה הזה לא הוכח כי ההחלטה של שתי האחיות התקבלה בהיוועצות עם א', ומכאן שאין החלטת רוב בעצם. בבטלות החלטת רוב עוברים לסעיף 31. (כלומר ראשית נבדוק הסכם שיתוף, אם אינו- נבדוק קיומה של החלטת רוב, אם אינה- נבדוק התקיימותו של ס' 31).

דעת הרוב (השופטת בן פורת) אומרת כי המחוקק אימץ גישה פוזיטיבית – שותף רשאי להשתמש בנכס גם בהיעדר הסכמה, בתנאי שהשימוש סביר ושאין בו כדי למנוע מהאחרים לעשות שימוש בנכס. כלומר המחוקק מעדיף ניצול של הנכס. שימוש סביר בנכס, לשיטתה של בן פורת, הוא לפי טבעו של הנכס וכלל המבחנים שדובר עליהם לעניין החלטת רוב. 

הבעיה היא עם החלק השני של הסעיף: "שימוש כזה שאותו אין למנוע מהשותפים האחרים"? אומרת בן פורת כי יש הבחנה בין שני חלקי הסעיף. לשימוש סביר ישנו מבחן אובייקטיבי משפטי (למשל: שימוש סביר לדירת מגורים הוא לגור בה). לגבי התנאי השני (של היעדר מניעה) היא אומרת שדי בכך ששותף שעושה שימוש בנכס אינו עושה דבר כדי למנוע מהשותפים האחרים להשתמש איתו בנכס, כאשר הם מעוניינים בכך. לא משנה אם השימוש הזה ע"י שותפים אחרים אפשרי בנסיבות העניין או שלא.  

היה מדובר במקרה זה בין שתי נשים עם עוינות מוכחת. די בכך שב' לא התנגדה לכך שא' תגור אם א' רוצה בכך. כלומר, כאשר שימוש כזה אינו נדרש כשהשותפים האחרים לא מעוניינים לעשות שימוש כזה בנכס, סעיף 31(א)(1) חל. המטרה היא לעודד שימוש במקרקעין המשותפים ושכמה יותר שותפים ייהנו ממנו כל עוד האחרים לא נמנעים מליהנות. 

בן פורת אומרת כי שימוש כזה ע"י שותפים אחרים צריך להיות שימוש סביר. בנסיבות המקרה היה ברור כי מגורים של א' בדירה הם בלתי אפשריים ולכן לא מתקיים התנאי של סעיף 31(א)(1). א' לא רצתה לגור שם וב' לא רצתה שהיא תגור. נוצר משחק אסטרטגי מזויף שלא משקף את רצונות הצדדים. ניתן היה לפתור זאת ע"י אמירה ששימוש סביר ע"י שותפים צריך להיות עפ"י נסיבות העניין. אך בכל מקרה דעת הרוב של בן פורת היא ההלכה כיום.
(2)
לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם;

מותר לעשות פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש משום שמדובר בפעולה המועילה לכל האחרים.
(3)
לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.

זוהי הרשאה לסעד עצמי או להגשת תביעה וכולי.

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

32.
(א)
כל שותף חייב לשאת לפי חלקו במקרקעין המשותפים בהוצאות הדרושות להחזקתם התקינה ולניהולם.

(ב)
שותף שנשא בהוצאות כאמור למעלה מחלקו זכאי לחזור ולהיפרע מן השותפים האחרים לפי חלקיהם במקרקעין.
השותף יכול לדעת שהוא עושה פעולות לטובת כולם וזה לא אומר שישא בכל העלויות בעצמו. יש חובה לתשלום חלקו היחסי של כל אחד מהשותפים.

14.12.08

שיעור מספר 13
סעיף 31(א)(1):

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;
ראינו את הפרשנות שניתנה לפס"ד זה בפס"ד וילנר נ' גולני.

השופטת בן פורת אומרת שבשימוש סביר המבחן הא מבחן אובייקטיבי. בהתייחס למקרקעין המסוימים האלה, מהו שימוש סביר: אם זו דירה בבניין מגורים אז שימוש סביר הוא שימוש למגורים.

השופטת יוצרת נתק בין החלק הראשון בסעיך לבין החלק השני – בין תנאי של שימוש סביר לבין תנאי של היעדר מניעה מאחרים. לא זו בלבד, אלא שהפרשנות לחלק השני אומרת שדי בכך השותף לא עושה שום דבר כדי למנוע מהשותפים האחרים שימוש כאשר הם מבקשים לעשות את השימוש.

אם שותף עודה שימוש במקרקעין והשותפים אינם מעוניינים לעשות בנכס שימוש, זהו שימוש מותר. אולם, אם השותפים האחרים מעוניינים והשותף מונע מהם – זה בעייתי. המניעות אינה נבחנת במבחן אובייקטיבי ולכן צריך פעולת מניעה.

בפס"ד זה ה עובדה שאחת האחיות המסוכסכות גרה בדירה באופן שלא מאפשר לאחות השניה מעשית לגור עמה בדירה, כל אלה אינם בבחינת מניעה.

הסבר: השימוש הוא סביר – אחות אחת מתגוררת בדירה. אם היינו מחילים מבחן אובייקטיבי על כך  התוצאה הייתה של מניעת שימוש. לא סביר שאנשים המסוכסכים זה עם זה יגורו ביחד עם המשפחה של אחת מהן. אולם דעת הרוב של בן פורת אומרת  כי בעיות אלה אינן רלוונטיות  ולכן נוצרת הפרדה בין שני חלקי הסעיף. 

כלל כמו שהוצג ע"י בן פורת הוא טוב מבחינה משפטית כאשר שותף אחד אינו שעושה שימוש בנכס והשותפים האחרים אינם מעוניינים לעשות בו שימוש כזה. כאשר אין מערכת יחסים בעייתית בין שני הצדדים  והם מסתדרים מצוין עדיף להם שייעשה שימוש בנכס  מאשר שלא ייעשה שימוש. במידה ואינם אוהבים את השימוש עליהם להגיע להסכמות בדבר מה שייעשה בנכס (השכרה, מכירה, אחר). 

סעיף התומך בסיטואציה כזו הוא סעיף 33  כאשר שותף ישלם דני שימוש ראויים עבור השימוש בנכס . זה יהיה ניצול אופטימאלי של הנכס.

33.
שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש.
במצב אידיאלי הפרשנות של בן פורת נכונה וטובה אך כאשר נחשוב שיש להסדיר כללים אלה עם שותפים שלא מסתדרים זה עם זה טוב, האם זהו כלל טוב? התשובה לכך שלילית. 
בפועל הכל הוא אסטרטגיה. לעומת זאת אם היינו הולכים לכלל של דעת המיעוט שאומר שהשימוש צריך להיות סביר בעצמו מבחינה אובייקטיבית בהתחשב בכל נסיבות המקרה, האם השותף הראשון היה יכול לעשות שימוש בנכס? בנסיבות הפס"ד התשובה שלילית. 

מצב שבו יש החלטות עדיף ממצב שלא יהיה. אם יהיה קיפאון זה יביא בסופו של דבר להסכמות.

דעת המיעוט החוזה מצב של אי הסכמות ומריבה בין השותפים, בעקיפין דווקא מתמרצת אותם להגיע להסכמות לגבי הנכס ואם לא אז שיפרקו את השיתוף ובכך נמנע המשחק האסטרטגי.

ההלכה בפרשנות סעיף 31(א)(1) היא לפי דעת בן פורת בפס"ד וילנר.

סעיף 33 יכול להיות פיתרון טוב שיקטין את הבעיה שנוצרת ע"י  דעת הרוב בפס"ד וילנר.

33.
שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש.
אם שותף יעשה שימוש סביר במקרקעין, יצטרך לשלם תשלומים לשאר השותפים. ז"א, אם נשליך זאת למקרה וילנר, דמי השכירות יחושבו לפי שווי הנכס וכל אחד יקבל את חלקו היחסי מהשכירות. 

ביהמ"ש העליון, בפס"ד שלא פורסם – פס"ד זרקא נ' פארס, נקבעה הלכה חדשה:
זה סעיף שעוסק ביחסי ממון בין בני זוג. התשובה לעניין סעיף 33 הייתה יכולה להיות ברורה אולם השופט מלץ קבע הלכה ויצר תקדים.

ביהמ"ש קבע כי הזכות לשכר ראוי לפי ס' 33 חלה רק במצבים שבהם שותף אחד עושה שימוש בלעדי בנכס באופן שמונע מאחרים שימוש בנכס. כלומר, אם השותפים האחרים לא משתמשים בנכס אבל לא מנעו מהם את האפשרות להשתמש בנכס, אין צורך לשלם לשאר השותפים.  כאשר השימוש הוא במסגרת סעיף 31(א)(1) אז אין צורך לשלם לשאר השותפים.
מאז, בכל מקרה שמגיע לביהמ"ש בעניין זה עושים שימוש במבחן שקבע השופט מלץ. כלומר, אותו עיקרון שנקבע בסעיף 33 שעזר לפרשנות שניתנה לסעיף 31(א)(1) הפך לאות מתה. 

בפס"ד זידאני, אומר השופט אנגלרד על הלכת זרקא כי יש להחילה. באפריל 2007 ניתן פס"ד קצר בביהמ"ש העליון בשם רע"א 7899/06 רוס נ' עמידר:

שותף א', אדם פרטי, יש לו 50% מהבעלות בנכס. שותף ב' היא רשות הפיתוח ומי שמנהל עבורה את הנכס היא חברת עמידר. השותפות הניא בין אדם פרטי לבין רשות שלטונית. שותף א' משכיר את חלקו לצד שלישי. השוכר, מפעיל בנכס מסעדה. שטח החלקה הוא 290 מ"ר והשוכר עושה שימוש ב-271 מ"ר מהנכס לשם הפעלת המסעדה. במשך שנים, עמידר לא עשתה שום דבר ולא טענה לכלום. יום אחד היא התעוררה ותבעה משותף א' אחת מהשתיים: או שישמש דמי שימוש ראויים לפי ס' 33, או שישלם לפי סעיף 35 על החלוקה בין השותפים של הפירות מהנכס. 

רוס טען כי עמידר לא ביקשו לעשות שימוש בנכס, משמע הוא פעל לפי סעיף 31(א)(1) ולכן לא צריך לשלם לפי הלכת זרקא. השופט רובינשטיין איזכר את הביקורת על הלכת זרקא ואמר: "במקרה זה זכויות המבקש (השותף הראשון) לא היו אלא במחצית מהנכס המושכר, כך שעשיית שימוש בכמעט כולו מנעה מהמשיבה (עמידר) באופן מהותי ובפועל – אם נרצה באופן "אובייקטיבי" – את השימוש. דבר זה מאפיל על כך שבאופן פורמאלי, לא פנתה המשיבה וביקשה להשתמש בנכס." 
השותף השני לא ביקש להשתמש בעצמו ולפי הלכת זרקא שותף א' אינו צריך לשלם. אך השופט רובינשטיין אומר שהעובדה שמשתמשים כמעט בכל שטח החלקה, מונעת את השימוש מהשותף האחר וזו מניעה אובייקטיבית וזה מאפיל על כך שהמשיבה לא ביקשה להשתמש בנכס. הוא לא מבטל את הלכת זרקא, אלא בעצם אומר שצריך להתייחס אליה באופן התואם את הנסיבות בהן מדובר. 

וכאדר ישנה מניעה אובייקטיבית להשתמש אז זה לא משנה אם רצו להשתמש או שלא, בפועל לא יכלו להשתמש בנכס ולכן יש לשלם דמי שימוש במקרה זה. זהו כרסום בהלכת זרקא והתוצאה היא הפוכה.

האם יש כאן מהפך כללי מבחינת ההלכה? עוד לא יודעים זאת. אך תוצאתו ללא ספק היא כרסום מהותי בהלכת זרקא. משום שמדובר במניעה אובייקטיבית שנקבעה לפי היקף השימוש, אך ברגע שפותחים פתח למבחן אובייקטיבי ניתן להכניס את כל הנסיבות. אם משנים את הלכת זרקא בעצם משנים את פרשנות סעיף 31. אין ספק שבפועל, אם קו זה יאומץ, יהיה שינוי משמעותי של פרשנות סעיף 31 לכיוון דעת המיעוט.

סוגיית תשלום דמי שימוש

זו שאלה, עלתה המון פעמים בהקשר של מערכת יחסים זוגית. כאשר אחד מבני הזוג עזב את הבית, בן הזוג האחר נותר להתגורר בדירת המגורים שבבעלות משותפת, ובן הזוג שעזב דורש דמי שימוש ראויים. בהתאם להלכת זרקא, בתי המשפט היו בוחנים את ההתנהגות הצדדים, ורק כאשר הייתה עילה מוצדקת לעזיבת הבית, היו פוסקים צורך בתשלום דמי שימוש ראויים. 

אם בן זוג עזב את הבית משיקוליו הוא מרצונו, אין חובת תשלום! הרציונאל הידוע בפסיקה היה כי אומנם לא יכולים לחייב בני זוג שסר חינם זה מפניו של זה, לגור יחד. אך זה לא מצדיק להטיל את נטל התשלום על בן הזוג האחר משום שהוא לא אשם בכך. אולם, אם יש מניעה אחרת, בתי המשפט פסקו תשלומים.

אולם, בפסיקה של בתי המשפט לענייני משפחה, התחלנו לראות מגמה שונה שהנמקתה הייתה לפי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. שאלת האשם הפכה להיות לפחות רלוונטית. די בסכסוך בין בני זוג שאינו מאפשר להם לגור תחת קורת גג אחת, כדי לחייב תשלום דמי שימוש. אך לא כל בתי המשפט למשפחה הסכימו לקבל שינוי זה וחלק אחר משופטי ביהמ"ש לענייני משפחה התריעו מפני הסכנה בקביעות החדשות הללו: אם יאמצו בצורה מרחיבה את המבחן שלא נותן משקל לסיבה לעזיבת הנכס, יגיעו לתוצאות לא צודקות. באחד מפסקי הדין ניתנה הדוגמה הבאה: אדם אמיד עתיר נכסים, מואס באשתו אם ילדיו לאחר שנות נישואים ארוכות, בוחר לעזוב את הבית ולגור עם אישה אחרת. האישה שהקריבה את הקריירה המקצועית שלה לטובת הזוגיות, חזרה לעבוד ומרוויחה משכורת צנועה. היא נשארה לגור בבית ואחראית על משק הבית. האם היא צריכה לשלם לו דמי שימוש.

השופט רובינשטיין אומר שקיימת רגישות רבה כאשר מוטלת על ביהמ"ש לטפל בנושא השיתוף בהקשר המשפחתי ומטבע הדברים על ביהמ"ש לדקדק מאוד בהערכתן של הנסיבות כדי שייעשה צדק והאיזונים יישמרו. הוא בעצם אומר שיש את ההלכות שחלות במשפט האזרחי בשיתוף, אבל כאן מדובר בשיתוף שאינו רגיל - קשרי משפחה. השיקולים בהקשר הקנייני הטהור שונים כאשר מדובר בעניינים שבינו לבינה.
סעיף 35 לחוק:

35.
כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין.
דוגמה: ישנם שני שותפים המשכירים את הנכס. לפי הסעיף כל שותף יקבל לפי חלקו מדמי השכירות. דוגמה: שותף גר בנכס ונהנה מהמגורים. הסעיף שיחול הוא סעיף 33. הנכס הוא משרד ושותף אחד משתמש בו לצורך עריכת דין. 

מהם פירות הנכס? הרווחים הם אגביים לשימוש במקרקעין. עבור המקרקעין הוא יצטרך לשלם אם יעמוד בתנאי ההלכה של 33 ו-31(א)(1). 

בעניין גרוס, שותף השכיר את חלקו. השוכר עושה שימוש בנכס למסעדה ואומר ביהמ"ש כי זהו שימוש שלא חל עליו סעיף 31(א)(1). שותף משכיר את חלקו ומי שבא במקומו עושה שימוש בו לצרכי עסק. הפירות הם דמי השכירות. בנסיבות אלה אין שוני כלכלי בין אם נקרא לזה דמי שימוש ראויים או פירות הנכס. אבל בהקשרים אחרים יכול להיות שזה יהיה שונה.

פס"ד יוצר נ' יוצר:

משק חקלאי במושב. בני זוג חיו בו ועיבדו את הקרקע במשך שנים. הם נפרדו, האישה נותרה לגור שם ולא עוסקת בחקלאות עוד. הבעל הוא זה שדואג לניהול המשק החקלאי כולו ולעיבודו.  ישנם פירות מהמשק החקלאי. 

אם סעיף 33 יחול אז הוא יצטרך לשמש בעד שימוש בקרקע (כאילו השתמש במשק אחר ושכר אותו). אם יחול סעיף 35 אז הוא צריך לשלם עבור הפירות שהפיק מהמשק החקלאי.

ביהמ"ש החיל את סעיף 35 משום שהשימוש בנכס היה למטרת רווחים ולכן סעיף זה חל. ינכו מהרווח את העלויות שנשא בהן השותף שעיבד את הנכס ובשאר הכסף שיישאר הם יתחלקו לפי חלקם היחסי בשותפות. ביהמ"ש קבע עוד כי סעיף 33 עוסק בשימוש ע"י שותף שלא לטובת רווחים.

לכאורה זהו מבחן מאוד ברור – שימוש לשם הפקת רווחים או שימוש ע"י שותף. 

פירוק השיתוף
כאשר שיתוף אינו פועל כראוי.

לא נעסוק בפירוק שיתוף במיטלטלין וזכויות. בעיקרון המחוקק מיחס פחות חשיבות בהקשר זה לנכסי מיטלטלין ויוצר הסדר מאוד גמיש ושיקול דעת מאוד רחב כיצד לבצע את פירוק השיתוף. האם נכונה גישה זו של ביהמ"ש? 

לגבי נכסים שנחשבים לנכסים מסוג זכויות: כגון בעלים משותפים בתוכנה. פירוק השיתוף הוא אינו שבירת הנכס לשניים אלא פירוק כלל הזכויות בנכס. 

אם מתייחסים לנכסי המיטלטלין השגרתיים, הותרת שיקול דעת וגמישות היא באמת במקום.

לעומת זאת, כעוסקים בפירוק שיתוף במקרקעין, המחוקק קובע היררכיה ברורה של הסדרים, מערכת שיקולים בתוך כל הסדר והסדר, רוצה לשמור מצד אחד שהכול ייעשה לפי רצוננו אך מנגד מגביל את הרצון, הוא רוצה בפירוק השיתוף אך בצורה הגונה, ונותן את מקרי ביניים לפירוק שיתוף בין מספר שותפים, מתי זה כרוך בתשלומי איזון וכיו"ב. 

פירוק השיתוף נעשה דרך ביהמ"ש. במרבית המקרים ישנו הסכם שיתוף בין הצדדים. פירוק שיתוף חל גם על חברות. ישנו חריג של חברת שהן כולן עסקי מקרקעין וישנה חפיפה בין ההסדרים אך לא ניכנס לעניין זה בקורס. 

ההסדר הראשון שפונים אליו הוא: הסכמה בין השותפים.

סעיף 38(א):

38.
(א)
פירוק השיתוף יהיה על פי הסכם בין השותפים: נקבעה בהסכם חלוקת המקרקעין בעין, טעון ההסכם אישור המפקח המאשר כי החלוקה תואמת את הוראות חוק התכנון והבניה, תשכ"ה–1965, וכל חיקוק אחר בנדון.

(ב)
באין הסכם כאמור בסעיף קטן (א), יהיה פירוק השיתוף על פי צו בית המשפט בהתאם לסעיפים 39 עד 43.
הסעיף נוקט בלשון "הסכם" ולא "הסכם שיתוף". הסכם שיתוף אינו יכול לעסוק בפירוק השיתוף, משום שהפירוק אינו יכול להיכלל בחלק מהנושאים המוסדרים בהסכם שיתוף. אי אפשר שיהיה הסכם על פירוק שיתוף אלא השותפים צריכים להגיע להסכמה ולפרק כשירצו.
אך מדוע שהסכמות כאלה לא יהיו בתוך ההסכם? אולי יהיה יותר קל להיכנס לתוך השיתוף ברגע שיהיו תנאי פירוק ברורים.

הנימוקים לכך: השיקולים שלנו בקביעת דרך הפירוק כאשר היא נעשית מלכתחילה, שונה מהמצב שבו יש כבר ידע על השותפים ברגע הפירוק. כשאנשים לוקים באופטימיות יתר, אולי זה לא טוב לתת להם ליפול בפח; שיקול נוסף: אם הסכם שיתוף נרשם הוא מחייב גם כל נעבר (צד שלישי שיבוא במקום שותף מקורי). השאלה היא האם זה צודק לחייב אותו בדרך פירוק מסוימת שנקבעה שלא על ידו.
קיים שיקול נוסף שלדעת המרצה הוא השיקול החשוב ביותר הוא שינויים אובייקטיביים במצב המקרקעין.

העדיפות הראשונה תינתן לפירוק שיתוף שהושג בהסכם.

אם נקבעה בהסכם דרך פירוק של חלוקה בפועל של המקרקעין ליחידות מקרקעין נפרדות ("חלוקה בעין"), זה חייב לעמוד בכללי התכנון והבנייה. ישנה כפיפות לתוכנית המתאר שחלה על המקרקעין – את דין החלוקה קובעות הוראות כללי התכנון והבנייה. מכבדים את רצון הצדדים כאמור, אך יש עליו הגבלות מכוח דינים אלה.

כשאין הסכם בין הצדדים, הפירוק נעשה באמצעות צו של בית משפט.
גם כאן, תינתן עדיפות לחלוקה בעין כשהיא אפשרית, ורק כשזו אינה אפשרית יפנו לפירוק בדרך של מכירת הנכס כולו (למעט החריג של "הפסד ניכר"). זהו סעיף קוגנטי שנכנס לפעולה כאשר אין הסכם בין השותפים עצמם והם מגיעים להתדיינות בביהמ"ש. ביהמ"ש צריך לבדוק קודם כל את האפשרות האם ניתן לחלק את הנכס בין השותפים. לוקחים בחשבון את מצב הנכס, כמות השותפים, השיעור המתמטי של כל שותף ורוצים להתאים לכל אחד שטח התואם את חלקו היחסי בנכס. כל חלקה צריכה לעמוד גם בתנאי הגודל המינימאלי של חלקה באותו אזור ובכללי התכנון והבנייה.

מתי בודקים אם יש דין חלוקה?

התשובה היא, במועד שבו ביקשו את פירוק השיתוף. השאלה הזו התעוררה בפס"ד ישן משנות ה-70 בשם סלים בילדינג: ישנם אזורים שבהם יש תוכניות מאוד ישנות, ישנם אזורים שבהן תוכניות והליכי התכנון מתמשכים ומשתנים תדירות. לפעמים מרגע שמפקידים תוכנית ועד שהיא מקבלת את אישורה הסופי ייכולות לעבור כמה שנים טובות. כשצריך להחליט האם יש דין חלוקה, זה בעייתי משום שאלו הליכים של הרבה זמן. ביהמ"ש קבע כי אם תהליך התכנון והבנייה והשגת תשריט (תוכנית המאושרת לבנייה בנכס) יכול לקחת הרבה שנים ולא ניתן לחזות את סיומו, לא יגידו לצדדים שיחכו בשביל זה ולא יעוכב הפירוק. אך אם זה תוך זמן סביר יחכו ויעכבו את הפירוק רק לזמן סביר. כך גם קבע ביהמ"ש בפס"ד רובינשטיין.
ההוראות בחוק לגבי פירוק בעין הן די מפורטות:

סעיף 43 אומר שגם אם אין הסכמה בין הצדדים המגיעים לביהמ"ש, עדיין יתחשבו ברצונותיהם ומעורבותם חשובה לבית המשפט בבואו לקבוע כיצד יבוצע הפירוק:

43.
בית המשפט יתחשב ככל האפשר בדרישת מקצת השותפים לקיים את השיתוף ביניהם ובשאר משאלותיהם של שותפים.
בסעיף 39(ב) לגבי תשלומי איזון:

אם אפשר יהיה לחלק בעין רק אם ישולמו תשלומי איזון, רשאי ביהמ"ש לחייב לשלם תשלומים אלה.

39.
(א)
במקרקעין הניתנים לחלוקה יהיה פירוק השיתוף בדרך של חלוקה בעין.

(ב)
היתה החלוקה בעין אפשרית רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף לשותף, רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות הענין; על תשלומי האיזון יחולו הוראות סעיף 25, בשינויים המחוייבים.
שותף אחד יצטרך לשפות את האחר בתשלומי איזון במידה והמקרקעין יחולק כשלאחד יהיה יותר שווי מהמקרקעין לאחר החלוקה. תשלומי איזון יכולים להיות גם בזכויות בניה. 

סעיף 41 לחוק:

עוסק בתתי-מצבים ייחודיים לחלוקה בעין של המקרקעין.

41.
(א)
היתה מניעה לחלוקת המקרקעין בעין רק לגבי אחד השותפים ולאותו שותף היו מקרקעין הגובלים במקרקעין המשותפים והוא הסכים שחלקו יצורף למקרקעין הגובלים, יחולקו המקרקעין לפי זה.

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

(ג)
היתה המניעה לחלוקה בעין רק לגבי מקצת השותפים, רשאים האחרים לקיים את המקרקעין בידם במשותף או לחלקם ביניהם, ובלבד שישלמו לאותם השותפים מה שהיה נופל בחלקם אילו המקרקעין היו נמכרים כאמור בסעיף 40.
ברור שאין את כל המקרים הבעייתיים, אך מציג את המקרים הטיפוסיים שיכולים להיות בעייתיים. 

לקרוא:

פס"ד רידלביץ' + סעיף 33 לחוק הגנת הדייר

16.12.08

שיעור מספר 14

נבהיר בשנית לשם ההבנה את שאלת היחס בין סעיפים 33 ו-35 לחוק המקרקעין:

33.
שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש.
35.
כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין.
יש מצבים שבהם ברור איזה סעיף יש להחיל על כל אחד מהם. 
מצב שבו מדובר בנכס שהוא דירת מגורים, ושותף עושה בה שימוש למטרת מגורים, ובהנחה שזה לא המצב שבו מדבר עליו פס"ד זרקא, חל סעיף 33 ועל כן אותו שותף כן צריך לשלם עבור השימוש. ואילו במצב בו שלושה שותפים משכירים את הנכס לצד שלישי והוא משלם דמי שכירות – חל סעיף 35. אלה הם המצבים הברורים.

המצב מסתבך במקרים שלפסיקה אין תשובה טובה עליהם:

כשעל המקרקעין מתקיים עסק שמופעל ע"י שותף. בפס"ד יוצר נ' יוצר, התקיים מצב שבו היה משק חקלאי והוחל סעיף 35. כלומר, התבצעה חלוקה של הרווחים מהמשק החקלאי. שמגר אומר שסעיף 35 חל על מצב בו שותף עושה שימוש בנכס שלא למטרת רווחים. האם כל מצב בו שותף עושה שימוש בנכס שלא למטרת רווחים בהכרח יכנס לסעיף 35? נניח ומדובר במשרד עורכי דין. ברור שבמצב כזה לא יעלה על הדעת שהדין יחייב את עו"ד לשתף ברווחיו את שותפיו במקרקעין. את שאלת העסק יש לגזור מהשאלה מהו העסק? האם הוא אגבי למקרקעין (מסעדה למשל) או שהוא המקרקעין עצמו (משק חקלאי למשל)? אם הוא המקרקעין יחול סעיף 35. 
ברוב המקרים שמתנהל עסק במקרקעין יש לו אישיות משפטית והשיתוף במקרקעין הוא אגבי לעסק אז לא נגיע דווקא לחוק המקרקעין אבל אם השותף משתמש בנכס לעסקו וזה עניין אגבי נראה שאין מקום להחיל את סעיף 35. קו הגבול לא לגמרי ברור בגלל פס"ד יוצר, בו ביהמ"ש לא אמר במפורש באיזה סוג של רווחים מדובר. אולם, באותו מקרה היה די ברור למה רצו לשתף את האישה ברווחים ולא רק בדמי השימוש. מדובר היה בזוג שלא פירק לגמרי את התא המשפחתי. היה נוצר מצב בו הגבר מקבל את כל הרווחים ומשלם רק דמי שימוש. התוצאה לא נראית הוגנת. השאלה היא האם היה מקום לפרט יותר? את זה ביהמ"ש לא עשה. מה שכן עשה, זה את ההבחנה הברורה בין סעיף 33 ל – 35. יש לציין שבמקרה שהעסק הוא המקרקעין נחיל לרוב את סעיף 35. 
בפס"ד גרוס שותף השכיר את הנכס לצד שלישי שהפעיל המסעדה. ברור שאותו צד שלישי לא אמור לשלם חלק מרווחיו. בין אם היינו מחילים את 33 או את 35, דהיינו - דמי שכירות עבור הנכס, או תשלום דמי שימוש ראויים עבור הנכס, היינו מגיעים לאותה תוצאה כספית. השופט רובינשטיין דן בסעיף 33, ואמר שהיה מגיע לאותה תוצאה גם באמצעות סעיף 35. אבל לרוב לא ניתן להחיל את השניים בצורה חלופית. 
המקרה שלא עסקו בו בפסיקה הוא מקרה שבו שותף משתמש בעצמו לצרכי עסק שאינו משותף ונראה שהמסקנה הראויה היא שהוא צריך לשלם דמי שימוש ולא צריך להתחלק ברווחי העסק. זו אינה סיטואציה שהפסיקה נתקלה בה, ומפס"ד יוצר אין להסיק מסקנה מרחיקת לכת לגבי מקרה היפותטי כזה..

פירוק השיתוף
ראינו שהעדיפות הראשונה במשפט היא שהצדדים יגיעו בעצמם להסכמה כיצד לפרק את השיתוף, בכפוף לדרכים על פי דין. אם אין הסכם עוברים לסדר החלוקה המופיע בחוק:

1. חלוקה בעין.

2. מכירת הנכס 
ראינו הוראות לגבי חלוקה בעין וראינו את מגבלות חוק התכנון והבניה. ביהמ"ש חייב לשמוע את רצון הצדדים. משום מה סעיף 43 פורש בצמצום כחל רק על חלוקה בעין אך לדעת המרצה צריך לחול גם על הליך המכירה.

המשפט מסייע לנו במקרים בעייתיים (ס' 41) שיכולים להתעורר קשיים ומציע פתרונות שבהם ניתן יהיה לחלק בעין.
סייג אחד לחלוקה הוא אפשרות לחלוקה לפי דיני החלוקה. סייג נוסף הוא על אפשרות החלוקה בעין, הוא במקרה בו חלוקת הנכס תגרום הפסד ניכר לשותפים, יפורק השיתוף בדרך מכירה.
40.
(א)
במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.
אם כך יש שני סייגים לחלוקה בעין של המקרקעין:

1. כאשר האפשרות לחלוקה בעין אינה אפשרית לפי דיני התכנון והבנייה
2. כאשר אפשרות החלוקה בעין הספציפית תגרום ל"הפסד ניכר"
שאלת ההפסד הניכר קשורה באורח הדוק לשאלה מה אפשר לעשות עם הנכס, הקשורה באופן הדוק בעצמה לכללי התכנון והבניה. לא מדובר בהפסד סתם (כי במצב כזה ניתן להשתמש בתשלומי איזון). לכן הבעיה היא כשיש הפסד ניכר. 

נניח שישנה קרקע גדולה בשטחה. אם בודקים את תוכנית בניין הערים, מגלים שניתן לבנות בה בניין בן 10 קומות עם קומה מסחרית גדולה, חניון וכו'. כלומר, דיני התכנון והבניה קובעים לנו את  האפשרויות לניצול כלכלי של הנכס וכנגזרת את שווי הנכס. נניח שישנם 5 שותפים שירשו את הנכס ואינם מסתדרים. הם רוצים לפרק את השיתוף ומגיעים לביהמ"ש. לפי ביהמ"ש האפשרות היא חלוקה בעין. ונאמר שניתן לחלק את החלקה ל-5 חלקות חדשות לפי תוכנית המתאר. אבל פרויקט גדול כבר אי אפשר כי צריך שטח מספיק גדול לכל חלקה. נניח שבכל חלקה ניתן לבנות שתי קומות. האם נגרם נזק ניכר לכל שותף עקב פירוק השיתוף על דרך של חלוקה בעין? כמובן. מצב ברור שבו שווי הנכס במלואו גדול בשיעור ניכר מסך השווי של החלקים, זה יהיה מצב של הפסד ניכר. במקרה כזה, סביר מאוד שביהמ"ש יורה על חלוקה בדרך של מכירה. אם הצדדים לא רוצים שביהמ"ש יהיה מעורב, כדאי להם להגיע בהסכם מלכתחילה כיצד למכור את הנכס. גם דרך המכירה היא דרך חשובה.

במקרים שבהם ברור כי יש סבירות גבוהה מאוד שביהמ"ש יורה על מכירה, כדאי לצדדים להגיע להסכמות ביניהם.
השופט חשין מעלה סוגיה שהתעוררה בפסק הדין רידלביץ' נ' מודעי: אחד השותפים אמר שיש לו תוכניות עתידיות בנוגע לנכס נשוא הסכסוך. הוא הביא בפני ביהמ"ש מן פנטזיה לפוטנציאל נדל"ני מרחיקת לכת. עלתה השאלה האם הפסד ניכר הוא מצב שבו משווים את שווי הנכס הריאלי לאותו היום בחלוקה לעומת איזשהו פוטנציאל נדלנ"י עתידי של הנכס?

חשין נותן דוגמאות שיובילו אותנו למסקנה אליה רצה להגיע: אם יהרסו את מה שקיים על המקרקעין ויבנו מחדש בנין וישתמשו בו לעסק מסוים עם מוניטין וירוויח כך וכך, אז מפסידים אפשרויות. בכוונה התיאור של חשין מוגזם כי הוא רוצה לומר שאת שאלת ההפסד הניכר לא בוחנים לפי אובדן מימוש אופציות נדל"ניות ורווחים מהמקרקעין אלא חסרון הכיס שייגרם בפועל לפי מצב המקרקעין היום. כלומר לא מה היה קורה אילו, אלא מה קורה אם אנו מחלקים את המקרקעין כמו שהם.
חשין מנמק זאת בכך שהמחוקק מעדיף את החלוקה בעין ולכן יש לבחור את אותה אפשרות פרשנית שהמחוקק רוצה. לכן, יש לתת לדיבור "הפסד ניכר" פרשנות מצמצמת.
ההנמקה השנייה שלו היא מידת הקשר בין אדם לבין נכס הקרקעי (מזכיר את ערך האישיות כערך חשוב בקניין).

לדעת המרצה לא בכל המצבים הנמקה זו תהיה נכונה. נניח, למשל, כי מדובר בשטח ענק שאפשר להרוס את הבית שעליו. האם שאלת הקשר הנפשי לנכס שניתן לחלקו רק אם נהרסו רלוונטי? המרצה לא בטוחה, אבל המרכיב הסנטימנטאלי בהחלט משחק תפקיד.

בנוסף, חשין אינו אוהב את הניתוח הכלכלי של המשפט. הוא אומר ששאלת האפשרות של ניצול הקרקע, היעילות והכדאיות אינם בבסיס החוק. המרצה מעלה ביקורת לגבי גישה זו. יעילות היא דבר רלוונטי מאוד. אם המחוקק לא היה מתעסק בשאלות של יעילות אז מראש הוא לא היה מכניס את אופציית המכירה כשיש הפסד ניכר בפירוק השיתוף. 

לדעת המרצה, לפי חשין, אם חלוקה בעין תגרום להפסד ניכר בזמן הרלוונטי למועד החלוקה בעין, זה מצב של חסרון כיס ובו לא יבצעו חלוקה בעין. קו הגבול שעובר בין מה שאפשר להפיק היום לבין פנטזיה נדלני"ת אינו ברור. מכיוון שמדובר בסופו של דבר במשפט של ראיות ומי שאינו מעוניין בחלוקה בעין הוא זה שיצטרך להרים את הנטל כי חלוקה בעין תגרום להפסד ניכר, אם הוא יראה שזה אכן כך אז ילכו על הליך פירוק בדרך של מכירה.
פירוק על דרך של רישום בית כבית משותף

בפס"ד רידלביץ' עולות שתי שאלות עקרוניות:

1. האם פירוק בדרך רישום כבית משותף הינה דרך פירוק נוספת נפרדת?

2. האם מדובר במקרה פרטי של חלוקה בעין? 
נראה כי טכנית, זוהי דרך של חלוקה בעין. במקרה שכזה, כל אחד יקבל את חלקו, ואז ישולמו דמי איזון במקרה שיש בהם צורך.  אבל במקרה שכזה לביהמ"ש אין סמכות להתערב אלא אם כן מדובר בהפסד ניכר. במבנה שלפי דיני התכנון הינו ראוי להירשם כבית משותף ניתן לבצע את הפירוק ע"י רישום. לפעמים החלוקה לא תהיה מדויקת מתמטית ולכן יבוצעו תשלומי איזון.
חשין אומר שאם זו חלוקה בעין אין לביהמ"ש שיקול דעת. אם לעומת זאת פירוק על דרך רישום בית איננו חלוקה בעין, לביהמ"ש יש שיקול דעת אם לפרק בצורה זו או למכור את כל הנכס. מדוע שיקול דעת חשוב כאן? משום שיש דמיון בין שתי דרכי הפירוק והוא רב כי יש חלוקה של השלם לחלקים. אך יש שוני מהותי משום שבפירוק על דרך חלוקה של בית משותף, ייווצרו לאחר הפירוק מערכות יחסים של שכנים בין השותפים (ברוחם של דיני הנזיקין והקניין). בבית משותף הפירוק איננו מוחלט. אמנם, כל אדם הוא בעל מקרקעין של דירה/יחידת דיור, אך ישנו חלק שנותר בשיתוף שהוא הרכוש המשותף. ככל שמדובר בבית גדול ומודרני יותר ישנם יותר חלקים שהם רכוש משותף ונמצאים בשימוש משותף. את זאת יש לנהל לפי תקנון הבית המשותף. ואם לא מצליחים להסתדר בניהול הבית המשותף, הוא לא יוכל להתקיים היטב כמוסד משפטי. נותר רכיב מהותי של שיתוף. זה אינו שיתוף כמו שהיה קודם, אך עדין זה שיתוף ברמה מוגבלת וזה מצריך רצון טוב והדדיות בין הדיירים.

בפס"ד רידלביץ' נ' מודעי,  האם ביהמ"ש נותן לנו תשובה לשאלה האם דרך חלוקה זו היא חובה או נתונה לשיקול דעת של ביהמ"ש? האם יורה על פירוק בדרך רישום של בית משותף המיועד לפורענות או על מכירה?

האם החוק נותן אמירה ברורה לגבי השאלה האם חלוקה על דרך רישום היא חלוקה בעין או לא? האם זו חובה או עניין הנתון לשיקול דעת של ביהמ"ש? חשין מדבר על היחס בין רשות לבין חובה – ואומר שגם חובה צריך להפעיל בדרך רציונאלית. ממילא, חובה כרוכה בשיקול דעת. זהו תחכום לשוני. הוא רוצה להגיע לתוצאה שקיים לביהמ"ש שיקול דעת. זוהי פרשנות תכליתית. בגלל השוני בין פירוק בעין רגיל לבין בית משותף עדיף שיהיה לביהמ"ש שיקול דעת. מדוע לחכות שמוסד הבית המשותף יתמוטט כאשר יודעים בוודאות גבוהה שזה יקרה? כשאפשר למנוע זאת באופן שלא יזיק לצדדים יש לחלקו אחרת.

האם גם בהקשר זה ייכנס השיקול של "הפסד ניכר"? אם  מסתכלים על פירוק בדרך רישום של בית משותף כתת-סעיף של חלוקה בעין ודאי שיש לבדוק זאת. חשין לא מתחייב על כך שמדובר באותו שיקול דעת ומשאיר זאת בצריך עיון.

בפס"ד קוצר השופט טירקל אומר שיש הצדקה להחיל את הסייגים החלים בחלוקה בעין כחלק משיקולי בית המשפט.

בפס"ד רידלביץ' התוצאה לגופו של עניין הייתה מוצדקת. אחד השותפים (מודעי) רצה לפרק את השיתוף כי רצה שהנכס יימכר והיה זה שהכי כדאי לו לקנות את הנכס בגלל המצב בנכס והדיירים המוגנים והבעיות עם העירייה. בצדק ביהמ"ש אומר לו כי פירוק שיתוף היא אינה הזדמנות לחגוג על חשבון השותפים מבחינה כלכלית. זהו נימוק של חוסר תום לב. במקרה הזה מודעי לא רצה את השותף ורצה ליהנות לבד מהפוטנציאל הנדל"ני של הנכס. זוהי תוצאה השולחת מסר לשותפים לגבי האופן שבו יבדוק בית המשפט את העניין ויבקר את הליך הפירוק.

פירוק בדרך של מכירת הנכס

סעיף 40 לחוק:

40.
(א)
במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.

(ב)
המכירה תהיה בדרך שנמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
דרך המלך בה יימכר הנכס הוא בדרך של הוצאה לפועל. מדובר בכירה פומבית וביהמ"ש הוא זה שמנהל את המכירה. שמאי מעריך את שווי הנכס, לוקח בחשבון במסגרת השמאות את האפשרויות לניצול הנכס הידועות באותו הזמן, ישנו הליך פרוצדוראלי של הודעה על כך שמתנהלת מכירה ומגישים הצעות. בעיקרון, הזוכה הוא המרבה במחיר. לראש ההוצאה לפועל ישנו שיקול האם לקבל את ההצעה או שלא (אם ההצעה הגבוהה ביותר עדיין גבוהה משווי השוק ולדעתו יש סיכוי שאם זה יועמד שוב למכירה תתקבל הצעה גבוהה יותר הוא רשאי שלא לבצע את המכירה). באישור הקונה מסתיים הליך המכירה. 

כלומר, מרגע שהולכים להליך מכירה זהו הליך של מכירה בהוצאה לפועל ולשותפים אין השפעה לגבי מי יקנה את הנכס. זכות זו מופקעת מידיהם לטובת הרשות השלטונית.

לביהמ"ש ישנו שיקול דעת לגבי אופן המכירה. דרך נוספת היא ע"י מינוי כונס נכסים שינהל את המכירה ואת המו"מ מול הקונים הפוטנציאלים. הרבה פעמים מכירה ע"י כונס נכסים טובה יותר ממכירה פומבית. דרך אחרת, היא מכירה בין השותפים עצמם. זוהי דרך טובה כאשר מדובר בנכס שאין לו שווי רב וההסתברות שיוצעו הצעות רבות וגבוהות היא קטנה. כשלעומת זאת העלויות המנהליות של המכירה הפומבית הן גבוהות ומשולמות באמצעות אגרות ע"י הצדדים. ביהמ"ש יכול לנהל בין השותפים עצמם הליך של מכירה עד שמגיעים למי שמציע את הסכום הגבוה ביותר. 

האם התמחרות בין הצדדים עצמם היא תמיד הוגנת? גם במקרה שנסיבות שבהם הסיכוי לקבל סכום במכירה פומבית אינו גדול. שאלה זו עלתה בפס"ד ישן בשם חזקיהו נ' שרף. במקרה זה היו שני קבלנים שקנו זכויות בנכס ולא היו מעוניינים בשיתוף עם צד נוסף. הם פנו לצד השני וביקשו את פירוק השיתוף אך הוא לא הסכים. הם פנו לביהמ"ש, וזה קבע שתתבצע מכירה תחרותית בין השותפים. השותף השני אומר שזה לא הוגן: הם קבלני בניין ויש להם הרבה כסף ולכן תמיד יוכלו להציע סכום גדול יותר. כלומר התחרות אינה בין צדדים שווים מבחינה כלכלית. באותו מקרה אומר ביהמ"ש כי שווי הנכס אינו שווי שולי (כלומר עם שווי שוק ראוי). ברור שאותם קבלנים קנו את הנכס בכדי לנשל את השותף האחר. באותו זמן ביהמ"ש לא בדק את המניע לפירוק השיתוף, בניגוד למה שעשה בפס"ד רידלביץ'. אך ביהמ"ש. אומר שחייבים להיות מודעים וערים למצב של חוסר שוויון כלכלי בין צדדים. למה זה רלוונטי?
אם העני לא יכול לקנות את הנכס בשווי שוק, יוצא שתמיד העשיר הוא זה שיזכה.  והוא יקבל פחות ממה שניתן לקבל במכירה פומבית – שווי השוק. מי שיש לו פחות אמצעים כלכליים יגיע לאותו סף שלא יוכל לעבור אותו. ואם אותו סף הוא פחות משווי השוק זה מביא לתוצאה לא צודקת. ביהמ"ש אומר שזה לא שהוא לא יאשר תמיד מכירה בין צדדים לא שווים כלכלית, אך צריך להיות מודע לחוסר שוויון כאמור ויש לנהוג במשנה סבירות. תוצאת פסק הדין הייתה מכירת הנכס בדרך של מכירה פומבית.

בקשה לפירוק שיתוף - סעיף 37(א) לחוק:
 37.
(א)
כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.

(ב)
היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש פירוק השיתוף     לתקופה העולה על שלוש שנים, רשאי בית המשפט, כעבור שלוש שנים, לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.
ניתן להגביל את היכולת לבקש פירוק שיתוף. ההגבלה תקפה ל-3 שנים ולאחר מכן יש לביהמ"ש שקול דעת האם להורות על פירוק השיתוף לבקשתו של השותף.

לפי הפסיקה מי שרוצה שלא יורו על הפירוק, נטל השכנוע הוא עליו. זוהי המגמה שכבר ראינו, ששיתוף אינו מצב רצוי ולכן צריך לעודד את הפירוק. שני הסעיפים הבאים הם דוגמה לכך:
סעיף 46 מדבר על פירוק השיתוף בשל הקמת מחוברים שלא כדין:

46.
הקים שותף מחוברים במקרקעין המשותפים בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם יתר השותפים (להלן — שותף מקים), רשאי כל אחד משאר השותפים, על אף כל הגבלה בהסכם השיתוף, לדרוש פירוק השיתוף בהתאם להוראות סימן ב'; לא נדרש פירוק השיתוף, יחולו הוראות פרק ד' בשינויים המחויבים.
סעיף 11(א) לחוק המשכון:

11. (א) מושכן חלק בלתי מסוים של נכס – 

     (1) אין הבעלים המשותפים רשאים לחלק את הנכס אלא בהסכמת הנושה או ברשות בית המשפט;

     (2) תהא זכותו של החייב לתבוע חלוקת הנכס נתונה גם לנושה, משעה שהוא רשאי לתבוע מימוש  המשכון.

       (ב) חולק הנכס בהתאם להוראות סעיף זה, יחול המשכון על מה שנפל בחלקו של החייב.

אם שותף משכן את חלקו המתמטי בשיתוף. הוא אינו מקיים את החיובים כלי הממשכן ולממשכן קמה הזכות לממש את המשכון. הוא יוכל לממש את המשכון בין היתר על דרך של פירוק השיתוף בנכס. זו שאלה שכרוכה בשיקול הדעת של בית המשפט. אם זהו הסכם שיתוף שנרשם אז הוא מחייב גם את הממשכן, בהנחה שהמישכון הוא לאחר מועד רישום השיתוף.

האם באמת הדין הוא שפירוק שיתוף יתבצע בכל עת ששותף מבקש?

במשך שנים רבות היו אמירות של ביהמ"ש ששיתוף הוא מצב שאינו רצוי וביהמ"ש ייחס חשיבות למונח "בכל עת".

בפס"ד רובינשטיין נ' פיין – שותף קנה את חלקו בספטמבר 1971 וביקש את פירוק השיתוף בינואר 1972. הסיבה היא שמדובר בחלק קרקע של שיכון ל' בת"א, יש לו נכסים נוספים באותו מתחם מקרקעין ואם יפרקו את השיתוף הוא יוכל לחבר את החלקים ביחד ולקבל חלקה גדולה יותר. יש לו אינטרס כלכלי מובהק בפירוק. השותף מבקש מכירה פומבית. מדוע דווקא מכירה פומבית? כאשר הפס"ד הגיע לעליון, תוכנית ל' הייתה בגדר תוכנית שבה המצב התכנוני הוא שאין אפשרויות בניה, ישנם אלפי בעלי זכויות על הקרקע. במכירה פומבית תימכר הקרקע והזכויות בה לפי שווי השוק שהיה אז. הוא כנראה הניח, שהוא יוכל להציע את ההצעה הגבוהה ביותר ויהיה זה שיזכה בנכס. השותף השני התנגד בכלל לפירוק השיתוף משום שלטענתו ישנן תוכניות שיגיעו לידי מימוש. ביהמ"ש אומר שלא צריך לחכות. האם בקשת הפירוק של אותו שותף היא בקשה בתום לב?

באותה תקופה ביהמ"ש אומר שלא מחילים את סעיף 14 (שימוש לרעה בזכות) על פירוק שיתוף. המניע של חוסר תום הלב נתפס כבלתי רלוונטי. עדיף שהצדדים ייצאו מהשיתוף שנתפס אז כדבר רע. האם המכירה הפומבית אכן הרעה את המצב של השותף האחר? שאלה זו כלל לא נידונה בפס"ד.

האם בשנת 2008 גישה זו עדיין תקפה – כלומר, שנסיבות הגשת בקשת הפירוק לא ייבדקו?

ברור שלא. כיום עקרון תום הלב חל על כל פעולה משפטית. הוא חל בקניין (פס"ד רוקר, פס"ד רידלביץ'). 

מה ייחשב חוסר תום לב בהגשת בקשת פירוק?

· שאלת העיתוי

· בחינת הנסיבות המעמידות שותף אחד או את השותף האחר בעמדת נחיתות מובהקת 
· כאשר ישנם יותר משני שותפים יכול להיות משחק אסטרטגי של שיתוף פעולה כנגד שותפים אחרים. האפשרויות ליצירת קואליציות כנגד האחרים הולכות ומתרבות ויש לבדוק לעומק את שאלת תום הלב. 
ישנה החלה מובהקת של עיקרון תום הלב בבקשת פירוק שיתוף כאשר מדובר בשיתוף בין בני זוג בדירת המגורים. בקשת פירוק ע"י בן זוג תיעשה על רקע של סכסוך מתמשך. על פי הרוב, הדין האישי בישראל מקנה לבעל כוח מיקוח עצום בכל מה שקשור לגירושין וליחסי הרכוש הנגזרים ממנו. אנו רואים מקרים רבים בהם הוגשה בקת פירוק בדירה כאמצעי לחץ על האישה כי משמעות פירוק שיתוף בדירת מגורים היא על דרך מכירה כין אין דין חלוקה בדירת מגורים (אלא במקרים חריגים). אם תהיה מכירה המשמעות היא שהאישה תצטרך לצאת מהבית וזהו אמצעי לחץ של הבעל כדי להשיג וויתורים בענייני יתר הרכוש. כמו כן אנו רואים בפסיקה מגמה ברורה של פסקי דין בעליון. זו לא קביעה נחרצת אלא תלוית נסיבות ולביהמ"ש ישנו שיקול דעת לעכב את פירוק השיתוף בדירת המגורים עד הסדרת כלל ענייני הרכוש בין הצדדים. בכך הוא מעקר את המשחק האסטרטגי של הבעל כמגד האישה.

עקרון תום הלב הוא אינהרנטי כאשר מדובר בפירוק שיתוף של בני זוג. ישנו תיקון בחוק יחסי ממון שלגבי הסוגיה הזאת דווקא לא שינה דבר. 

משחק אסטרטגי נוסף שנראה בין בני זוג (ולא רק) כאשר מדובר בפירוק השיתוף, הוא שימוש בסעיף 33 לחוק הגנת הדייר. זהו אחד הסעיפים שזכו לביקורת החריפה ביותר במשפט הישראלי ולגמרי לא ברור מדוע הוא נותר. בהקשר פירוק השיתוף הוא נותר סעיף מוזר ולא הוגן:

33.
(א)
החזיק אדם בנכס כשהוא בעלו או חוכרו-לדורות, או אחד הבעלים או החוכרים-לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירתו בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל, או מחמת חלוקת הנכס במשפט חלוקה או בהסדר קרקעות או מחמת חלוקתו על ידי רישום בפנקס הבתים המשותפים כאמור בסעיף 42 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, - יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של החוכר-לדורות החדש. 
המשמעות של הסעיף היא הפסד כלכלי עצום לאותו שותף שלא הופך להיות דייר מוגן. אלמלא הסעיף, אם שותף היה מחזיק בעצמו בנכס והיה משפט חלוקה של פירוק השיתוף בדרך מכירה, היה מתקבל שווי שוק של נכס פנוי. ואותו שותף היה צריך להתפנות מהנכס. הסעיף אומר ששותף שמחזיק בנכס הופך להיות דייר מוגן בנכס. אז שווי השוק שבו יימכר הנכס הוא שווי נכס שיש בו דייר מוגן, שהוא נמוך הרבה יותר. ביחסים שבין בני זוג נוצר משחק אסטרטגי: בן זוג שרצה לעשות שימוש בסעיף היה ממרר את חייו של השני כדי שיעזוב את הבית. ואז השותף שהיה נשאר היה דייר מוגן וזה מוריד את ערך הדירה. ישנה הסתברות גבוהה שהוא יהיה זה שיקנה את הנכס ולא אף אחד אחר. היו הרבה מקרים בפסיקה, וישנה פרשנות פסיקתית שהלכה וצמצמה את תחולת הסעיף. זה היה על רקע של סכסוכים בין בני זוג. המחוקק תיקן את סעיפים 40א בחוק המקרקעין וסעיף 10א בחוק המיטלטלין וקבע הסבר ספציפי לפירוק שיתוף בין בני זוג. המחוקק ביטל את תחולת סעיף 33 לחוק הגנת הדייר כשמדובר בנכס מקרקעין וביחסים בין בני זוג. 

ביהמ"ש בעצם רשאי כעת לעכב את הפירוק. ביהמ"ש צריך להיות משוכנע כי לילדים הקטינים של בני הזוג או לבן הזוג שיש לו משמורת עליהם, דיור המתאים (מדור) לצרכיהם ורק אז יורה על הפירוק. כלומר, במקום סעיף 33 לחוק הגנת הדייר הקובע את הזכות בנכס עצמו, עברו להסדר שמגן על קורת גג לילדים ולהורה שיש לו את המשמורת על הילדים. כלומר, המשחק האסטרטגי של חוק הגנת הדייר בנוגע ליחסים שבין בני זוג, בוטל.
תחולת סעיף 33 על הקשרי שיתוף שלא בין בני זוג

כאן עדיין ממשיכה לחול כל הפסיקה שצמצמה את פרשנות סעיף 33. האמירות שנאמרו באותם פסקי דין שרירות וקימות לעניין פירוק בכלל. כיצד צמצם את הפרשנות?

סעיף 33 ייתן הגנה רק למי שהוא מחזיק במישרין במקרקעין (לא חל על מחזיק עקיף). כלומר, השותף שדורש הגנה לפי ס' 33 צריך להיות בעל החזקה בנכס בעצמו. ההגנה תינתן רק כאשר ההחזקה היא ייחודית וכדין. כלומר, במצב שבו שני שותפים מחזיקים בנכס הסעיף לא חל.

נדרשת הסכמה של כל השותפים להחזקה הייחודית ע"י אותו שותף. לכן, החזקה מכוח סעיף 31 אינה מביאה להגנה מכוח הסעיף, החזקה מכוח החלטת רוב גם כן לא. רק הסכמה פה אחד של כל השותפים תביא לתחולת ההגנה. צריך שההסכמה שלהם תהיה גם הסכמה מודעת. כלומר ששאר השותפים יבינו את המשמעות העתידית של מתן חזקה ייחודית לשותף המסוים. בנוסף, הבקשה לקבל את ההגנה של דיירות מוגנת צריכה להיות בתום לב. 

התוצאה של כל פסקי הדין האלה היא בעצם צמצום רב מאוד של תחולת סעיף 33. זה יחול רק בתנאים הבאים:

· רק מחזיק ישיר

· החזקה בלעדית
· חזקה בהסכמת כל השותפים האחרים
· הסכמה מודעת של שאר השותפים
· שהבקשה תוגש בתום לב
פס"ד שהבהיר זאת הוא פס"ד אידמיר. לשותפה אחת היה 2/3 מהדירה. ישנה שותפות אחרות שהן שתי חברות שלכל אחת מהן שישית מהנכס. נעשה הסכם שיתוף ולחברות ניתנה זכות של שימוש בדירה לשנה. חודשיים מיום ההסכם שהעניק להן זכות שימוש בנכס פנו לביהמ"ש. הן ביקשו פירוק שיתוף והם יהפכו בהליך המכירה לדיירות מוגנות. כוונתן הייתה לקנות את הנכס כי רק להן זה ישתלם. הם טענו שההסכם הוא לא רשות שימוש לשנה אלא זה הסכם שיתוף. התיק הגיע לביהמ"ש העליון. השופטת בן פורת אמרה שאין להחיל את סעיף 33 לחוק הגנת הדייר על אותו שותף שמחזיק בנכס ויוזם את בקשת הפירוק. כלומר, היא אומרת שסעיף 33 יכול להיות טענת הגנה של שותף מחזיק כאשר שותף אחר מבקש את הפירוק. אך אם השותף המחזיק הוא זה שיוזם את הפירוק, טענתו כי יש לו זכות להיות דייר מוגן לא תישמע. בנסיבות המקרה הזה התוצאה צודקת. אך בנסיבות אחרות התוצאה לא תהיה צודקת. שמגר ביקר זאת ואמר שקביעה זו היא אינה תמיד מסקנה צודקת ולא ראוי שזה יהיה הכלל. כיצד הגיע שמגר למסקנה  כי ההגנה לא תחול? באמצעות עיקרון תום הלב. הוא אמר שאם היו נענים לבקשתן הן היו מרוויחות פעמיים: כדייר מוגן וכאלה שכנראה יהיו הבעלים החדשים בנכס.  ברגע שיהפכו להיות הבעלים, הדיירות המוגנת תתבטל והם יוכלו למכור זאת בשווי השוק וזה הבדל עצום שיוכלו לעשות עליו הרבה כסף. שמגר אמר שלא ניתן לאפשר זאת. לטענת המרצה השימוש בעיקרון תום הלב הוא הרציונאל הנכון יותר והשיקול של הצד המבקש הוא בעייתי כי יכולים להיות מקרים אחרים. 
זהו מקרה שמראה שגם במערכות יחסים מסחריות ישנו פתח לניצול לרעה של תחולת סעיף 33 לחוק הגנת הדייר. 

האם מקרה זה הוא סיבה להורות שלא יפרקו את השיתוף? האם ישנו אינטרס שיישארו בשיתוף במצב יחסים אלה? התשובה שלילית. רק צריך להקפיד כי הליך מכירת הנכס יהיה הוגן ושלא יפגע בצד החלש כלכלית. 
לאורך השנים רואים מאותה פסיקה כיצד מקרה אחר מקרה, עקרון תום הלב חודר אל כל הנדבכים של סוגית פירוק השיתוף, ובצדק כמובן.

עדכון: ביום חמישי שר המשפטים חתם על תיקון לתקנות סד"א לפיהן ניתן לתבוע שוכר שלא פינה את הנכס, בהליך מזורז.

21.12.08

שיעור מספר 15
רכישת זכויות קנייניות

הדרך העיקרית להקניית זכויות שנעסוק בה היא עסקה. ראשית נעסוק בשאלה של השתכללות הזכות הקניינית בעסקאות שונות ולאחר מכן במה שיכול להשתבש בעסקאות (כתוצאה מרמאויות וכדומה).

עסקה להקניית זכות קניינית היא זכות חוזית: פעולה רצונית שדיני החוזים חלים עליה (כריתה, פגמים בכריתה, פרשנות חוזה, תרופות וכיו"ב). 

מתי משתכללת זכות קניינית?

לשאלה זו ישנה חשיבות רבה מאוד. ראשית, במע' היחסים בין הצדדים לחוזה – אם תוכן ההתחייבות הוא להקנות לאחר זכות קניינית, בוודאי חשוב לדעת מתי אכן עברה הזכות הקניינית לצד החוזי והאדם עמד בהתחייבותו זו. חשיבות עצומה לעניין זה יש בעיקר בנוגע לצדדים שלישיים. ישנה חשיבות רבה להיקף ההגנה לגבי צדדים שלישיים. ההגנה חלה כאשר קיימת זכות קניינית. כל עוד לא הוקנתה הזכות הקניינית לצד השני לחוזה, הוא לא יכול ליהנות מההגנה הקניינית.

אם משהו משתבש מבחינת יכולת המתחייב להעביר את הקניין (הטלת עיקול, חדלות פירעון וכדומה), אם עבר כבר הקניין, הצד השני לחוזה מקבל את ההגנה כלפי הנושים האחרים.

ככלל, ישנה חשיבות לשאלת הקנייניות לשם מתן ההגנה הקניינית.
כל עסקה שתוכנה הקניית זכות קניינית בנכס, יש לה שני שלבים: שלב חוזי (אובליגטורי) ושלב קנייני.
באיזשהו שלב בהתקיים תנאים מסוימים, מסתיים השלב האובליגטורי ועוברים לשלב הקנייני (אולם בחלק מהמקרים אין בכלל פער זמנים ושני השלבים מתאחדים למועד אחד).

זה נכון לגבי נכסי מיטלטלין שנמכרים באשראי לדוגמה, ונקבע שהזכות הקניינית תעבור רק לאחר גמר התשלום. לפעמים הזמן ממושך ולפעמים קצר מאוד.

השאלה היא בעצם מתי מסתיים השלב החוזי ומתי עוברים לשלב הקנייני – מתי משתכללת זכות קניינית?

נבחן שאלה זו בנוגע לסוגי הנכסים השונים.

א. נכסי מקרקעין

6. עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
מדברים על עסקאות רצוניות. מדובר בהקניה של בעלות, שכירות, שאילה, משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה מכוח הסכם. על כולן חל ההסדר. גם כאשר מדובר בהקניה של מקרקעין ללא תמורה, כלומר בעסקת מתנה, מתייחסים להוראות חוק המקרקעין.

סעיף 7(א) לחוק מורה כי " עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום". כלומר, זה לא עניין הנתון להחלטת הצדדים בחוזה. הרישום הוא שיוצר את הקניין. זוהי הוראה קוגנטית שלא ניתן להתנות עליה. כלומר, זכות קניינית במקרקעין משתכללת כאשר העסקה מסתיימת ברישום בספרי המקרקעין שבלשכת רישום המקרקעין (טאבו). 
זה אומר שהוראות חוק המקרקעין אינן חלות על מקרקעין לא רשומים: באותם מצבים שבהם נכסים נבנו אבל אין להם ביטוי בספרים, או שנכס מקרקעין עבר חלוקה שטרם הסתיימה ברישום, אין רישום שחוק המקרקעין עוסק בו ולכן העסקאות בנכסים אלה אינן עסקאות שחוק המקרקעין חל עליהן. ספרי רישום אלה הם פנקסי הרישום שמתנהלים מטעם לשכת רישום המקרקעין (אין מדובר ברישום של הקבלנים, בספרי מנהל מקרקעי ישראל, או בתיעוד של חברה משכנת מטעם משרד השיכון וכדומה).

מדוע נדרש רישום?

מדובר בחלק מעיקרון יסוד של השיטה שלנו במשפט מקרקעין. עקרון הוודאות, סופיות המרשם והפומביות, כולם יחד מחייבים יצירת מאגר מידע שממנו ניתן יהיה לקבל את כל המידע הרלוונטי לגבי נכס מקרקעין. מאגר המידע הינו פתוח לציבור. רוצים להיות במצב שבו אדם בא ללשכת הרישום, מבקש את המידע על הגוש והחלקה הספציפיים ומקבל מידע מדויק על מצב הזכויות נכון לרגע בדיקת המידע (מי הבעלים של הנכס, מיהו חוכר/שוכר של הנכס, האם הנכס משועבד, האם נעשו עסקאות בנכס, רישום זיקת הנאה, זכות קדימה לרכישת הנכס, הטלת עיקולים, הערת אזהרה וכן הלאה). המרשם מאפשר רישום של פרטי עסקאות והרבה יותר מכך: ישנם רישומים נוספים שהם לא תוצר של עסקה. למשל, צווים של בית משפט, הערות בדבר היות הקרקע מזוהמת, חבות במס, רישומים שונים מכוח הליכי תכנון ובניה וכדומה. המדינה מנהלת מאגר מידע רשמי זה ואמורים להיות בו כלל הפרטים הרלוונטיים בנוגע לנכס. בפועל, מידע חשוב ניתן להפיק מספרי המקרקעין כי עסקאות חייבים לרשום (למעט החריגים). 
ממשיך ואומר סעיף 7 (ב) לחוק:

"עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה"
כלומר, גם אם בוצעו כל השלבים המתחייבים לפי החוזה וכל הפעולות לקראת רישום אך לא בוצעה פעולת הרישום עצמה, לא עבר קניין. רק הרישום עצמו בפועל הוא זה שמעביר קניין. התחייבות לעסקה (השלב החוזי), אומנם מקבלת הגנה חזקה לפי הפסיקה, אך זו לא הגנה קניינית. 

סעיף 7, הדורש רישום כתנאי בלעדיו-אין כמשכלל קניין, חל רק על עסקאות הטעונות רישום. ישנם דברים שאינם מחייבים רישום (זיקת הנאה מכוח שנים או זכות קדימה מכוח חוק למשל). 

נראה מה אומר החוק לגבי חובת רישום של עסקה שכיחה כעסקת שכירות:

סעיף 79 לחוק המקרקעין מורה כי:

79.
(א)
על אף האמור בסעיפים 7 ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב.
לעומת זאת, חוק הגנת הדייר, מורה בסעיף 152:

  152. על אף האמור בחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, שכירות לתקופה שאינה עולה על עשר שנים בדירה או בבית עסק שחוק זה אינו חל עליה, ואין עמה ברירה להאריכה לתקופה העולה על עשר שנים - אינה טעונה רישום בפנקסי המקרקעין; אין בסעיף זה כדי למנוע רישום שכירות לתקופה של עשר שנים או פחות, אם ביקשו זאת הצדדים לחוזה השכירות. 
מדוע לא ניתנה הוראה זו סעיף זה בחוק המקרקעין עצמו?

נניח שאדם פונה לחוק המקרקעין כדי לדעת אם הוא צריך לרשום עסקת שכירות. הוא יגלה בסעיף 79 לחוק כי לפי המצב המשפטי עסקת שכירות שאינה עולה על 5 שנים אין צורך ברישומה.

מי שמסתכל רק על חוק המקרקעין אינו יודע מה המצב לפי המשפט, הכולל גם את סעיף 152 לחוק הגנת הדייר. רק השילוב של שתי הוראות אלה נותן את התשובה מתי לפי מצב המשפט בישראל יש לרשום עסקת שכירות.

אם עושים עסקה לשכירות של 6 שנים ועוד אופציה ל-3 שנים, האם יש חובה לרשום? התשובה שלילית לפי סעיף 152. 

החובה לרשום קמה בעת כריתת החוזה הקובע את תקופת החוזה עם האופציה, כשביחד זה יותר מעשר שנים. אם זה לא נרשם, זו רק התחייבות לעשות עסקה ולא מקבלים את ההגנה הקניינית אלא רק את ההגנה החוזית. 

לשוכר ישנו אינטרס חזק יותר לרשום מאשר למשכיר, בגלל שיקבל הגנה פחותה יותר אם העסקה לא תירשם. 

ראינו מצב שבו יש הסכם שהוא לתקופה של פחות מעשר שנים אך ישנה אופציה להאריך את התקופה וביחד זה יוצא יותר מעשר שנים והתשובה היא שחובה לרשום זאת.

ישנו רכיב בסעיף 79 שאינו מופיע בסעיף 152 לחוק הגנת הדייר:

79(ב). הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות.
זו סיטואציה שבה, למשל, ישנו הסכם שנקבעה בו תקופת שכירות של 4 שנים. תקופה זו לא מתחילה עכשיו אלא בעוד שנה וחצי. החוזה יסתיים בעוד 5.5 שנים. לפי סעיף 79(ב) צריך לרשום במצב כזה.

האם בחוק הגנת הדייר ישנה התייחסות לסיטואציה של שכירות שתקופת תחילתה נדחית (שכירות נדחית)? לכאורה, פורמאלית, אין התייחסות לכך. אבל אם 10 שנים צריך לרשום, מדוע המחוקק לא התייחס גם למצב כזה? אין על כך תשובה בפסיקה. ללא ספק, מצב החוק שבו תיקון מהותי כל כך אינו קבוע במקום שבו טבעי לחפש את התשובה הוא מצב לא תקין. 

אבל בכל זאת – מה ההיגיון בכך שהמחוקק קובע ששכירות לתקופה קצרה אינה טעונה רישום?

התועלת ברישום היא יצירת פומביות, אבל גם אם שכירות אינה רשומה יש בה מן מימד של פומביות – זכות שכירות היא זכות להחזיק בנכס. במרבית המצבים, השוכר ישהה בנכס ותהיה לו חזקה בנכס. הוא ישדר מסר עובדתי על כך שיש בעל זכויות מסוים בנכס. אם משקללים את העלויות המנהליות, הפעלת המערכת, העלות לצדדים, אל מול הנזק שייגרם לצד שלישי אם יתברר שיש שוכר בנכס לשנה אחת, זה לא כל כך נורא. אבל מה לגבי 5 שנים? כאשר חושבים על נזק אפשרי מסתבר גם לשוכר וגם לצד שלישי, לעומת העלות של הרישום, מדובר בעלות זניחה. אז מדוע המחוקק החליט שאין חובה לרשום תקופת שכירות כזו?
המרשם הציבורי לא יכלול מידע על קיומו של בעל זכויות חזקה ושימוש בנכס לעשר שנים. למרצה קשה להבין מדוע זה המצב המשפטי כיום. 

אין הוראה בחוק, אך בעקיפין באמצעות דיני התחרות שהפסיקה פיתחה בשנים האחרונות, בפועל  מי שרוצה להיות שקט ובטוח בעסקאות שהוא עושה חייב ללכת ולבדוק את הנכס בפועל. זוהי אינה חובה ובוודאי היה יותר קל לו הייתה חובה לרשום את העסקאות ואז די היה בבדיקה של המרשם עצמו, אבל כפי שנראה בעצם חלה חובה ללכת ולבדוק את הנכס. כך, מימד הפומביות ייתן מידע על זה שיש שוכר בנכס.בשורה התחתונה,  הטלת חובת הבדיקה ע"י מתקשר עסקי מהווה בעיה.

מתי משתכללת זכות קניינית בשכירות קצרת מועד? 
אפשרויות מוצעות: במעמד כריתת החוזה עצמו;במועד שבו הצדדים קבעו; במועד מסירת חזקה (למשל במסירת המפתח) ועוד.

הפלא ופלא, אין אמירה של המחוקק בנוגע לכך. בספרות המשפטית הוצעו מספר דעות: 
1. מועד חתימת החוזה – אבל זה בעייתי במקרה של שכירות נדחית; 
2. מועד המסירה – הבעיה היא שאינהרנטית מעמידים את השוכר במצב בו הוא חשוף לסיכונים לתקופה שבין חתימת החוזה לבין מועד המסירה.

התשובה שאנו נדבוק בה היא עמדתו של פרופ' לרנר, שנראית תואמת בצורה הטובה ביותר את הוראות החוק והפרקטיקה:

זכות קניינית מסוג שכירות שאין חובה ברישומה, נוצרת במועד מסירת המושכר או במועד אחר שקבעו הצדדים. כשאין קביעה המשתמעת מהחוזה, מועד העמדת המושכר לרשות השוכר יהא המועד של סיום השלב החוזי והמעבר לשלב הקנייני. אולם, לצדדים יש את חופש ההתניה לקביעת מועד אחר. כלומר, יש לבדוק ראשית את החוזה שבין הצדדים.

כשמחברים את שתי הוראות החוק כדי לדעת מה המצב המשפטי, נראה כי לשון סעיף 152 לכאורה סתומה. כתוב בו " שכירות לתקופה שאינה עולה על עשר שנים בדירה או בבית עסק שחוק זה אינו חל עליה " (שכירות של השוק החופשי).

סעיף 152 קובע שההוראות יחולו על שכירות של "דירה ובית עסק". האם כל נכסי המקרקעין הם דירה או בית עסק? כאשר שואלים שאלה על פרשנות חוק פונים לסעיפי ההגדרות בחוק.

לפי חוק הגנת הדייר, "דירה" ו"בית עסק":

"דירה" - מושכר שלפי תנאי השכירות משמש למגורים;

"בית עסק" - מושכר שאיננו דירה;
כלומר אם משכירים קרקע ללא דירה היא תיחשב (כברירת מחדל) כבית עסק, ולכן אם משכירים אותה לתקופה של 15 שנה למשל, יש צורך ברישום השכירות.

ב. נכסי מיטלטלין
לגבי העברת בעלות בנכס מיטלטל אומר לנו חוק המכר בסעיף 33: 
"33. הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות".

כלומר, על מנת לדעת האם עברה בעלות בעסקת מכר של נכס מיטלטל, יש לבדוק את תנאי החוזה. בחלק גדול מעסקאות מכר מיטלטלין מדובר בהעברת בעלות מיידית.
כאשר משלמים באשראי (עסקה בתשלומים), החוזים מתחילים להיות מורכבים. כשיש פער זמנים בין מועד המסירה למועד התשלום, גם אם התשלום הוא יחיד אך מאוחר למועד המסירה ובוודאי כשמדובר במספר תשלומים, נהוג להתנות על מועד העברת הבעלות. כשנישאל האם עברה בעלות בממכר, התשובה תהיה שקודם כל יש לבחון את תנאי החוזה. 
כשמתנים על מועד העברת הבעלות בעסקת מיטלטלין, ביחסים בין הצדדים, המשפט נותן לזה את מלוא התוקף. אך כאשר מעורבים צדדים שלישיים מתחילות להתעורר שאלות קריטיות ולא בכל העסקאות שבהם הצדדים כתבו שהבעלות תועבר רק עם גמר התשלום, המשפט יכבד זאת.

דוגמה: בעל חנות פשט את הרגל. יש לו הרבה נושים לא מובטחים. אחד הנושים הללו סיפק לו נעליים וקבעו שהתשלום יהיה שוטף פלוס 90 (עד סוף החודש שבו נעשתה העסקה + 90 יום). בעל החנות חדל פירעון ובאים הנושים המובטחים ולוקחים את כל הנכסים שמגיעים להם. בהנחה שנשאר משהו כלל הנושים הלא מובטחים רוצים להיפרע ממה שנשאר. בא הספק ואומר שהנכס צריך להישאר בבעלותו כל עוד לא קיבל את כל התמורה. הלכת פס"ד קידוחי הצפון קובעת שביהמ"ש יצטרך לבדוק היטב את העסקה לראות האם זו עסקה מסחרית שהגיונה הוא התניה על מועד העברת הבעלות, או שהסיבה היחידה לכך שכתבו את ההתניה הזו היא כדי ליצור בטוחה לספק. כלומר, האם מדובר במשכון מוסווה. 

ביהמ"ש צריך לבדוק האם מדובר בהתניה כנה שהיא חלק ממהות עסקית שלמה – סוג העסקה וההיגיון שלה עולה בקנה אחד עם יתר התנאים. אם ביהמ"ש יראה כי מדובר במשכון מוסווה ביהמ"ש יחיל את חוק המשכון. 

בעסקת מכר של מיטלטלין כאמור הבעלות עוברת במועד מסירת החזקה אלא אם כן נקבע מועד אחר.

לגבי עסקת שכירות של מיטלטלין אין הוראה מקבילה,  אך אומרים כי לגביה חל אותו ההסדר.

ג. מכר של זכויות

מה לגבי מכר של זכויות? מה שנקבע בחוזה, כי בזכויות אין מסירת חזקה. אך בדומה לעסקת מיטלטלין העברת הבעלות של מסירת הזכות נקבעת במועד חתימת ההסכם אלא אם כן הצדדים קבעו מועד אחר.
בהרבה עסקאות בזכויות ישנם תשלומים ולכן מועד יצירת הקניין הוא מועד ההסכם באם לא נקבע מועד אחר. 

פער הזמנים בעסקאות מקרקעין
אלה הן עסקאות שבהן בד"כ יש פער זמנם משמעותי בין מועד כריתת ההסכם לבין המועד בו ניתן לבצע את הרישום.

בעסקה נפוצה של העברת זכות חכירה לדורות מול ממ"י: זכות החכירה רשומה בספרי המקרקעין והעברתה היא עסקה במקרקעין הטעונה רישום. אדם כרת הסכם עם ממ"י. האם ניתן ללכת ללשכת רישום המקרקעין ולרשום? התשובה לכך שלילית. ראשית, ישנם סוגי אישורים הנדרשים לשם הרישום. 

לדוגמה, אישורי מס. כל עסקה במקרקעין החייבת במס (כחלק ניכר מהעסקאות במקרקעין), דורשת אישור על תשלום המס או פטור מתשלום מס. בעסקה חבת מיסוי יש חובה לדווח לרשויות המיסוי ומתחיל הליך שלוקח זמן. ככל שהעסקה מורכבת יותר והערכת חבות המס בגינה מורכבת יותר, כך זה ייקח יותר זמן. כאשר מדובר בעסקת העברת חכירה לדורות יש לקבל את אישור מנהל מקרקעי ישראל. מהיכן באות כלל הדרישות הללו?

קיימות שלל הוראות הקבועות בתקנות, וישנו גם קובץ נהלים של לשכת רישום המקרקעין הקובעים בנוגע לכל עסקה אילו מסמכים ואישורים צריך להביא. מהסיבה הזו נוצר פער הזמנים בין מועד ההסכם למועד הרישום.

סיבה נוספת, שאינה קשורה למחוקק, קשורה למצב (העגום..) לפיו לרובנו אין את התמורה הכוללת בעבור הנכס: סוגיית המימון (גם אם לרוכש הזכות יש את כל הסכום הנדרש למילוי דרישת התמורה החוזית ישנה בעיית אישורי המס, אך לרוב קיימת גם בעיית המימון).
מהיכן משיגים את הכספים לרכישת דירה? בישראל, מקובל שכשהורים יכולים הם מסייעים לכך. 

ישנם גם אנשים בעלי פיקדונות וחסכונות. אך מקור המימון העיקרי הוא באמצעות לקיחת הלוואה ממערכת הבנקאות המוסדרת (ולא בשוק האפור). 

כאשר בוחרים לקחת הלוואה, הבנק מבקש לקבל פרטים רבים על הלווה. בעיקר מהו כושר ההחזר של ההלוואה ומהי ההסתברות של החזרת תשלומי ההלוואה. דבר שני הוא הכרתו של הנכס נשוא החוזה עצמו. לפעמים הבנק שולח שמאי מטעמו לבדיקת הנכס ולאחר שהנתונים נמצאים בפניו הוא מחליט האם להעמיד הלוואה ובאיזה שיעור משווי הנכס. היה פעם מקובל שהבנק מעמיד הלוואות עד 70% משווי הנכס. כל ההליכים של בירור איכותו של הלווה, שווי הנכס והערכת הסיכון שהבנק לוקח על עצמו, עריכת מסמכים וכיו"ב לוקח זמן. כשמצרפים הכול ביחד, בהסכם מכר או הסכם העברת חכירה לדורות טיפוסי, החוזה מפרט תנאים לקיום שלבים בביצוע העסקה. ישנה שורה שלמה של תנאים. בד"כ מקובל בעסקאות טיפוסיות של נכסים הרשומים בטאבו, שאת התשלום האחרון לא יעבירו ישירות למוכר אלא שהוא יימסר לעו"ד בנאמנות. הקונה יקבל חזקה בנכס כנגד התשלום האחרון. עוה"ד יעביר למוכר את התשלום האחרון שנמסר ע"י הקונה, כאשר המוכר ימציא לעורך הדין את כל המסמכים הנותרים לשם רישום בטאבו של העסקה. מתי עובר קניין בחוזה כזה? רק עם הרישום בפועל בספרי המקרקעין.

במקרקעין לא רשומים: נניח שקבלן קנה בית שטרם נרשם כבית משותף. מי שקנה מהקבלן דירה בבית המשותף הזה חוק המקרקעין לא חל עליו. בידיו של מי שקנה דירה מהקבלן יש רק התחייבות לעסקה (זכות חוזית). כשהוא עושה עסקה בנכס הזה, הוא מעביר לצד ג' זכות חוזית גרידא. 

מנהל מקרקעי ישראל התחייב כלפי א' בהסכם חתום שבו מנהל מקרקעי ישראל מתחייב להעביר לו זכות חכירה לדורת בנכס מקרקעין. הנכס אינו קיים כי עוד לא הסתיימו הליכי רישום הנכס בטאבו. כלומר לא' יש זכות חוזית בלבד. ממ"י הוא החייב ו-א' הוא הנושה. א' גר בדירה, הבית טרם נרשם.עברו מספר שנים, המשפחה גדלה ורוצה לעבור לדירה גדולה יותר. כאשר עושים עסקה בנכס של זכות חוזית זוהי המחאת זכויות. א' הוא ממחה/מוכר והוא ממחה את זכויותיו ל-ב' הנמחה/קונה. 

ישנו פער זמנים בין מועד כריתת ההסכם לבין המועד שבו ניתן להעביר קניין. גם בשלב זה ישנן בעיות של מימון ומס. גם בעסקה של מקרקעין לא רשומים, אי אפשר יהיה להעביר בעלות במועד כריתת ההסכם. העברת בעלות בזכות חוזית היא במועד כריתת ההסכם או במועד שבו הצדדים קבעו. נצטרך לפנות לחוזה ולראות מתי הצדדים התכוונו שהזכות תעבור מהממחה לנמחה.

בפס"ד טקסטיל ריינס עלתה השאלה מתי עברה הבעלות בנכס. 

עובדות החוזה הספציפי בפסק הדין: הבעלים הוא ממ"י והיה בעל התחייבות לעסקה שהעביר את הזכות. מדובר בעסקת המחאת הזכות החוזית. לפי החוזה, ב-13.5 נחתם זיכרון דברים ושולם תשלום ראשון (הבעלות טרם עברה כמובן במועד זה). ב-18.5 הם חתמו את החוזה. ב-14.6 בוצע התשלום השני. התשלום השלישי, נקבע בחוזה כי ישולם עד ה-10.7, וכנגדו תהיה מסירת החזקה בנכס. עוד היה כתוב בחוזה כי כלל המיסים שיחולו על הנכס עד מועד העברת החזקה יחולו על המוכרים וכל המיסים שיחולו אחרי מועד העברת החזקה יחולו על הרוכשים. הצדדים לא אמרו במפורש בחוזה מתי עוברת הבעלות בזכות. לפי מקרה זה, המועד בו  התכוונות הצדדים להעביר את הזכות הקניינית בנכס הוא המועד שבו שולם התשלום השלישי ונמסרה החזקה.

באותו מקרה, הוטל עיקול על הנכס לאחר ה-14.6.  כאשר ניתן עיקול לפני חתימת החוזה ניתן לעקל את הנכס: זכויותיו של ב' יהיו כפופות לזכויות המעקל. אך בעניין טקסטיל ריינס העיקול הוטל לאחר התשלום השני. הנה דוגמה לחשיבות ההכרעה בשאלה מתי השתכלל הקניין.
ניקח מצב נוסף: ב' התחייב בהסכם להעביר לא' זכות בנכס ולאחר מכן ביצע עסקה נוגדת עם ג'. עסקה נוגדת חלה כאשר נוצרה התחייבות, ולפני שנוצר קניין התקיימה התחייבות נוגדת. אם העסקה השנייה נעשתה לפני מסירת החזקה זו עסקה נוגדת. אבל אם זה נוצר לאחר מסירת החזקה חלה תקנת השוק. אלה הם שני מצבים שונים שחלים עליהם סעיפים שונים. מה שיקבע מה יחול הוא ההכרעה בשאלה מתי עוברת בעלות בעסקה הראשונה, והיא תקבע את התוצאה. 
במצב של זכות קניינית רשומה זה לא יקרה, כי קניין עובר אך ורק ברישום. זה יכול להתעורר גם בעסקת שכירות, במקרה של שכירויות נוגדות (סעיף 81 לחוק המקרקעין). 

מצבי תחרות

ישנם מצבי תחרות רבים בדין. נעסוק בעיקריים שבהם: 
· מצבי תחרות מסוג תקנות שוק – כשיש תחרות בין בעל זכות קניינית לבין מי שטוען שרכש זכויות מאוחרות יותר בנכס; 
· עסקאות נוגדות – מצב שבו בעל זכות התיימר להעביר את זכותו לשני אנשים או יותר; 
· מצבי תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושה של בעל הזכות המתחייב להעבירה; 
· עסקת קומבינציה; 
· רכישת דירה מקבלן; 
· תחרויות בדיני משכון.
כעיקרון, יש כלל הכרעה די סכימטי במשפט הישראלי. כלל זה אומר שקודם כל יש עדיפות לראשון בזמן מבעלי הזכויות. זה יכול להיות בעל זכות קניינית (אם זה תקנת שוק), בעל התחייבות ראשונה (אם זה עסקה נוגדת) וכו'.

אבל בהתקיים תנאים מסוימים, העדיפות הזאת עוברת למאוחר בזמן. דורשים מהמאוחר בזמן תמיד שלושה תנאים בסיסיים (ולפעמים תנאים נוספים שנקבעים בהסדרים השונים לפי ההקשר השונה). יש מצבים שבהם החוק לא קבע את שלושת התנאים הללו (למשל סעיף 4 לחוק המחאת חיובים). 
ואלה התנאים:

· תום לב – בעיקרו, עד לאחרונה פורש בפסיקה כתום לב סובייקטיבי. כלומר, דורשים מהצד המאוחר בזמן תו"ל סובייקטיבי שיש לו שני רכיבים: אחד, העדר ידיעה בפועל. השני, היעדר עצימת עיניים. מצב שבו אדם ידע בפועל שיש איזשהו פגם בזכות שמועברת אליו הוא חסר תו"ל ולא יזכה בעדיפות, ככלל. מי שהיה מודע לנסיבה מחשידה ועצם את עיניו מלדעת מה היה המצב האמיתי הוא בבחינת עוצם עיניים. בתהליך איטי בפסיקה, תנאי תום הלב הופך להיות אובייקטיבי.

· תמורה – מתן ערך כלכלי ממשי משמעותי. כלומר, אם הצד המאוחר בזמן כרת הסכם והתחייב לשלם 100, הספיק לשלם 20 והתגלתה התחרות, הוא לא יעמוד בתנאי של תמורה. המאוחר בזמן צריך להיפרד מערך כלכלי ממשי (לא בהכרח מלא) שנבחן לפי שווי הנכס. במצבים מסוימים גם הסתמכות משמעותית על קיום ההתחייבות יכולה לקיים את תנאי התמורה.
· קניין – סיום או שכלול הזכות מחוזה לקניין. כל נכס, לפי הכללים שחלים על העסקאות לגביו (ביצוע רישום, מסירת החזקה וכו'). 
מדוע התנאים דלעיל מאפשרים מצבים שבהם צד מאוחר בזמן יזכה בנכס?
דוגמה פשוטה היא בעניין תקנת השוק. אני בעלים של נכס מיטלטל שנגנב והגנב מכר אותו לצד שלישי. לגנב אין זכות קניינית בנכס. אז איך הוא יכול להעביר לאחר זכות שאין לו? אם הזכות של חוליית הביניים פגומה, הוא לא יכול להעביר יותר מאשר זכות פגומה. וממילא ברור שהנכס צריך לחזור לבעליו המקורי. זהו כלל אפשרי ויש שיטות משפט שבהן אין תקנת שוק במיטלטלין (כמו ברובן המוחלט של מדינות ארה"ב, בהן העדיפות היא תמיד לבעל הזכות המקורית). בישראל הכלל הוא שלמרות שלבעל הזכות המקורית יש עדיפות, בהתקיים דרישות מסוימות על פי החוק הוא עלול לאבד את זכותו הקניינית בנכס. עפ"י דיני התחרות בישראל מישהו מהצדדים יזכה בנכס.
לעומת התפיסה בעבר שהתמקדה בזכות של חוליית הביניים ובשאלת הפגם שנפל בה, כיום הדיון מתמקד בצדדים הרחוקים שאין ביניהם קשר חוזי ישיר. כיום, נהוג לומר כי אלו הם מצבים של "תאונה משפטית". הצדדים לא רצו שיהיה ביניהם קשר משפטי אך קרתה תאונה והם מוצאים עצמם בתחרות. זה הוזכר במאמרו של פרופ' מאוטנר שהציע לחשוב על דיני תחרויות באותו אופן של תאונות בדיני הנזיקין. השיח השתנה בעניין זה ולא כל השופטים (בכלל בדיני תחרויות) מצליחים להפנים את המשמעויות המדויקות ויש פסקי דין שההמשגה בהן אינה מובנת. לשיטתו של מאוטנר, ישנם שלושה שיקולים:

1. המונע הזול – מתייחס למצב שלפני קרות התאונה (ex ante). אנו רוצים למנוע תאונות משפטיות (=תחרויות). ברגע שיש תאונה קורה משהו שלילי ומישהו נפגע. על מישהו בסופו של דבר תוטל האחריות לשאת בנטל. לכן שיקול חשוב בקביעת הכלל המשפטי הוא יצירת תמריץ למניעת תחרויות. נשאל עצמנו מיהו הצד שיכול היה למנוע בעלות נמוכה את התחרות? אם נמצא שמישהו מהצדדים יכול היה למנוע את התחרות והוא לא עשה זאת, מדובר בשיקול להעדפת הצד השני. תום הלב הוא גורם שבו אנו יכולים לראות את הגישה לגבי המונע הזול. אדם תם לב יכול שלא לבצע את העסקה וכך למנוע את הנזק.  אך מה לגבי מצב שבו דווקא הראשון בזמן הוא באופן טיפוסי המונע הזול ביותר? תשובה אחת יכולה להיות שממילא ברוב המקרים שבהם הראשון יכול היה למנוע השני יהיה תם לב. אבל זה לא בהכרח נכון, משום שאפשר להראות שלאט לאט חדר מושג תום הלב האובייקטיבי ויצר שאלה של עדיפות לראשון בזמן בהקשר של המונע הזול. כלומר הכלל הבסיסי לא היה טוב מספיק והפסיקה יצרה כלל שתיקן והתאים את הכלל המשפטי לשיקול של המונע הזול: המעבר מתום לב סובייקטיבי לאובייקטיבי. מצב שני, הוא שתום הלב אמור להימשך עד לתנאי של השלמת הקניין. מה קורה במצב שבו תנאי הקניין לא הושלם אך היה תום לב לאורך כל הדרך? האם זה הוגן שהצד המאוחר בזמן יאבד את העדיפות שהדין מקנה לו? לכן נכנס השיקול השלישי של הכרעה בכללים. 
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נמשיך את הדיון הכללי מהשיעור הקודם, לגבי מצבי תחרות. ראינו שהכלל העקרוני הוא עדיפות לראשון בזמן והחריג הוא קביעת תנאים שבהם המאוחר בזמן – העדיפות עוברת אליו. תנאי העדיפות משתנים מסיטואציה לסיטואציה של דיני תחרויות. לגבי חלק ניכר מהתחרויות קיים רכיב קבוע, שהמאוחר בזמן יפעל בתום לב, ישלם תמורה ממשית וישלים את העסקה בטרם תתעורר התחרות.

ראינו שתנאי תום הלב משקף מדיניות של המונע הזול ביותר – מי היה יכול למנוע את התחרות בעלות נמוכה יותר מבין הצדדים. העיקרון הוא שפשוט רוצים למנוע תחרויות שמסתכלים עליהן כמצב לו טוב בו תמיד יש מפסיד. הצד שגרם לתחרות בדרך כלל כבר לא בתמונה: יכול להיות שהוא רמאי או שהוא חדל פירעון ואין ממי לגבות את הכסף. כחלק אינהרנטי ממצב התחרות ישנו הפסד. אם רוצים למנוע הפסדים כאלה ראוי שנשית אחריות על מי שהיה  יכול למנוע אותה. תום הלב התפתח בפסיקה מסובייקטיבי לאובייקטיבי. תנאי התמורה והקניין נוגעים יותר למצב שלאחר מקרה התחרות. על מנת לקדם את רעיון הרווחה הכללית

2. מאזן מצוקה – מתייחס למצב שלאחר התאונה (ex post). מתייחס לשאלה מי מהצדדים יפגע יותר אם ייקבע שהצד השני הוא הזוכה. ההנחה הראשונית  שהראשון בזמן הוא שנפגע, מצוקתו כבר התחילה. ברגע שהוא הראשון בזמן, ההסתמכות שלו החלה. כמעט אף פעם לא בודקים כמה הצד הראשון שילם אם זו עסקה נוגדת או כמה יפסיד אם הוא בעל הזכות כבר. ההנחה שלנו היא שיש כבר הסתמכות ולכן יש לו נזק. את מאזן המצוקה אנו בודקים לגבי השני בזמן. כאן רואים את המשחק של שלושת השיקולים. תנאי התמורה (פרידה מערך כלכלי ממשי) אומר לנו שגם השני בזמן מסתמך ונוצר לו נזק. אם אדם לא שילם כלום ע"ח העסקה וייקבע שהוא מפסיד בתחרות, הוא בעצם לא הפסיד כמעט כלום לעומת הראשון בזמן שידו על העליונה. אם השני בזמן נפרד מערך כלכלי ממשי אנו אומרים שהוא לפחות מתאזן עם הראשון בזמן. אך כדי להגיע לכדי הכרעה אנו מוסיפים את תנאי הקניין: גם כאן גלומה הנחה, כי קניין עובר רק כאשר משולמת מלוא או כמעט מלוא התמורה. כלומר אם השני בזמן קיבל כבר קניין, ההנחה שלנו היא שמצוקתו הושלמה ולכן הוא יינזק יותר לעומת הראשון בזמן. אם אדם קיבל קניין, ולא נפרד מערך כלכלי ממשי, ברור שהוא לא יכול לזכות בתחרות משום שהתנאי שקבענו לעניין הקניין לא מתקיים. לכן דורשים את שני התנאים: תמורה (ערך כלכלי ממשי) וקניין, כתנאי להעברת העדיפות אל השני בזמן. ברוב המצבים זהו כלל הכרעה הוגן, צודק ויעיל מאוד. אך קיימת בעיה עם סוג מצבים שבהם הצד השני נפרד ממלוא התמורה החוזית והסתמך על ההתחייבות באופן מלא, אך מסיבות שאינן תלויות בו לא השתכללה זכותו לכדי זכות קניינית. זה יוצר בעיה נוספת: אם שלב הקניין לא הושלם בגלל סיבות פורמאליות ואנו דורשים שתו"ל יימשך עד שלב השתכללות הקניין, יש משך זמן ארוך יותר שבו חשוף לסיכון שבו יתגלה על קיומו של הראשון בזמן ואז יישלל תום הלב שלו. כשבודקים את מאזן המצוקה לא מתייחסים לצדדים לפי זהותם האמיתית בחיים. לא חשוב אם הראשון בזמן הוא אדם עשיר בעל נכסים ואם השני בזמן הוא אדם עני שהנכס הוא הדבר החשוב ביותר שיקנה בחייו. מה שחשוב הוא לאיזה קטגוריה של זהות משפטית הצדדים משתבצים. לכן מאזן המצוקה נבחן בפני מי הצדדים כזהות משפטית. הזהות המשפטית אמורה במרבית המקרים כבר לגלם בתוכה את אותם שיקולי מצוקה מעשיים של הצדדים. לא תמיד זה יהיה צודק, משום שלא תמיד הזהות המשפטית היא אינדיקציה מספיק טובה של החיים האמיתיים.
3. הכרעה בכללים – צורת העבודה של המשפט. ישנו צורך בכללים ברורים להכרעה. התדיינויות צריכות להיות מעטות ושניתן יהיה לפתור אותן לכשיתעוררו, בקלות יחסית. ככל שכלל ההכרעה פשוט יותר ולא נכנס למשתנים הסובייקטיביים אנו נותנים מראש לצדדים אפשרות לדעת ולהיזהר. גם החלש וגם החזק חברתית צריכים לדאוג באותו אופן. אם מסתכלים על מכלול המערכת המשפטית התוצאה תהיה צודקת יותר. השאלה היא האם בקביעת הכללים שלנו היינו מספיק רגישים כדי לכלול את הצדדים תחת הקטגוריות המשפטיות שאנו מייחסים להם. זה בכדי ליצור וודאות, יכולת תכנון וכדומה.קטגוריות כאלה מתייחסות למשל לבן זוג מכוח הלכת השיתוף באופן עדיף, למשל.
מצב תחרות א': תקנת השוק
מצבים של תקנות שוק הם מצבים שבהם הראשון בזמן הוא בעל זכות קניינית. קורה מה שקורה ועומד מולו מישהו שטוען שגם לו יש זכות קניינית בנכס. לעומת עסקה נוגדת שהיא מצב של מי שניתנה כלפיו התחייבות לעסקה, אל מול מישהו שגם לו ניתנה התחייבות. בתקנת שוק הראשון הוא בעל קניין. ברוב המקרים קל לזהות מתי מדובר בעסקה נוגדת או בתקנת שוק.
תקנת השוק במיטלטלין

סעיף 34 לחוק המכר:
34.
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.
זהו כלל הכרעה בתחרות. הראשון בזמן הוא בעל זכות קניינית והאחרון בזמן טוען שגם לו יש זכות קניינית. כעיקרון, ניתן היה להגיד כי למי שיצר את התחרות ולמי שגרם להעברת הזכות (חוליית הביניים) לא הייתה זכות קניינית או הרשאה למכור את הנכס ולכן הוא לא יכול להעביר לצד ג' יותר ממה שיש לו. אך לא כך פותרים את דיני התחרויות, אלא מסתכלים על שני הצדדים הרחוקים. מצבי תקנת שוק במיטלטלין למשל הנכס יצא מידי הבעלים המקורי כרצונו, או יצא מידי הראשון בזמן כדי שיבצעו בו פעולת תיקון וזה שקיבל אותו מעבירו למישהו אחר; יכול להיות שהנכס נגנב ולא יצא מרשותו של צד א' מרצונו; יכול להיות שהנכס אבד לאותו צד.

כלומר יש שלל של מצבים שעלולים לגרום לאובדן קניינו של הראשון בזמן. בתקנת שוק, אם האחרון בזמן עומד בכל התנאים של תקנת שוק, נוצר מצב בו הזכות הקניינית היא שלו. כבכל מצבי התחרות, לאחר ההכרעה הקניינית באים בחשבון דינים רלוונטיים מתחומים אחרים. אך ככל שחוליית הביניים הרמאית חלשה יותר כלכלית או לא קיימת משפטית/פיזית, תרופה וסעד לא יכולות להינתן ע"י הדינים מתחומים אחרים ונכנסת חשיבות ההכרעה הקניינית.

חוליית הביניים, פעמים רבות, אינה חולייה בודדת. מי שמתייצב הוא הצד הראשון והצד האחרון. במקרים מסויימים חוליית הביניים מתייצבת בבית המשפט אך לרוב זה לא כך. במרבית המקרים קיים "חור שחור" באמצע: מה בדיוק קרה בין הראשון לאחרון בזמן. זו נקודה קריטית – אם יש שרשרת בהעברות ובחולייה כלשהי בשרשרת התקיימו תנאי תקנת השוק, אי אפשר לדרוש מהאחרון בזמן את תנאי תקנת  השוק. אם א' מוצא את הנכס שלו אצל ג' ודורש אותו ובאמצע יש שתי חוליות ביניים שאחת מהן עמדה בתנאי תקנת השוק, לג' אין זכות לטעון טענות. הבעיה העיקרית היא שכאשר מתייצבים הצדדים, הם בעצמם לא יודעים מהן חוליות הביניים ולומר לביהמ"ש האם מתישהו בדרך התקיימו תנאי תקנת השוק. בפועל, כאשר אין מידע על חוליות הביניים, ביהמ"ש בודק את תנאי תקנת השוק אל מול המאוחר בזמן, למרות שיכול להיות שבדרך אבדה לו זכות זו. ברוב המקרים ההסתברות שהראשון בזמן יתבע אותו מידי ג' היא נמוכה.
תוצאת תקנת השוק היא ש-ג', שעמד בכל התנאים (המצטברים!), מקבל לידיו נכס עם בעלות מלאה. כל הזכויות הקודמות בנכס, כאילו לא היו. כל בעלי הזכויות הקודמים מאבדים את זכותם (משכונים ועיקולים למשל). המאוחר בזמן לא צריך לפצות כדי שיקבל זכות בעלות תקפה לכל דבר ועניין. 

נדון בתנאי תקנת השוק  במיטלטלין לפי סעיף 34 לחוק המכר, כסדרם:

1. עסקת מכר – רק אם העסקה שג' ביצע היא עסקה לרכישת הנכס. אם ג' קיבל את הנכס במתנה או בשכירות למשל, הוא לא עומד בתנאי תקנת השוק. 

2. נכס נד - סוג הנכס הוא נכס נד (נכסי מיטלטלין מוחשיים). זה לא חל על מקרקעין וזכויות
לעיל הוצגו תנאי הסף הראשונים. התנאים הם לגבי זהות המוכר, תנאי המכירה, התמורה, והתנאים אינם מתייחסים לזהותו של הראשון בזמן והסעיף בכלל לא מתייחס לשאלה מדוע בכלל נוצרה התחרות. יכול להיות שהיא נוצרה על לא עוול בכפו של א' (נגנב ממנו למרות שנקט באמצעי זהירות). אבל יכול להיות שהוא לא נקט באמצעי זהירות. מעצם העובדה שקיימת תקנת שוק, וקיים החשש שמישהו  מאוחר בזמן ירכוש זכות תקפה בנכס, אמורה לתמרץ את א' לנקוט באמצעי זהירות סבירים. לא בודקים מה צד א' עשה אבל עצם העובדה שיאבד את הזכות בנכס תיצור לו תמריץ חיובי. 

להלן התנאים לגבי המוכר וסוג הנכס:
3. המוכר הוא מי שעסקו במכירת נכסים מסוגו של הממכר – הדעה המקובלת היא שמדובר בתנאי אובייקטיבי המסייע לבדוק את תום הלב של הקונה. דוגמה: אם הולכים לקנות שעון במקום עסק שעיסוקו בממכר שעונים, מן הסתם אותו צד קונה הוא תום לב. דרישת השוק הזו, מלמדת אתנו על תום ליבו של הקונה (הוא לא ידע ולא עוצם את עיניו מלדעת על קיומו של פגם). כאשר אדם פועל בדרך זו וקונה נכס ממי שעסקו במכירת נכסים מאותו סוג ומתברר שיש פגם בעסקה, לא רוצים להטיל עליו אחריות משום שהוא פעל בצורה שמצפים ודורשים מאנשים לפעול בה. מי שלא רוצה למצוא את עצמו במצב בו יתברר חלילה שיש זכויות קודמות בנכס או שיש פגם בעסקה, הדרך להימנע מכך היא למנוע את הסיכון ע"י קניה ממי שעסקו במכירת נכסים מסוגו של הממכר. המשפט מתעל את שונאי הסיכון לסוג קניות מסוים במקום עסקים מסוים.קיימים מקרים פשוטים וברורים: רוב הקניות שאנו עושים בחיינו עונות לתנאי זה. המצב השגרתי של קניית רכב מאדם פרטי, ממי שאינו סוחר מכוניות, אינה נכנסת בגדרה של תקנת השוק. ההגדרה של "עיסוקו", היא אינה נוקשה – כלומר זה לא צריך להיות העיסוק העיקרי או היחיד, אבל נדרשת סבירות כלשהי לעיסוק עצמו. לא צריך אפילו מקום קבוע (כמו משרד או בית עסק) של העוסק. דוגמה לכך הייתה בפס"ד גליל ים – מוכר של רכב שהיה אדם פרטי שעבד בדואר אבל בכל אזור השרון היה ידוע כשוכר מכוניות שניהל את עסקו דרך הטלפון. העסקאות היו נעשות ברחוב במקומות אקראיים. אולם הוכח לביהמ"ש כי אותו אדם עסק במכירת נכסים והיה ידוע שכזה ולכן עמד בתנאי תקנת השוק הזה.  "מאותו סוג" – בד"כ אין בעיה עם שאלת הסוג. אבל מה קורה במצב בו כיום, מוצרים רבים מסוגים שונים נמכרים באותו מקום? תנאי הסוג צריך להיות מותאם מבחינה אובייקטיבית לתנאי חיי המסחר והתפתחותם. חנויות הכל-בו למיניהן נכנסות בתנאי תקנת השוק. 
4. מהלך רגיל של עסקים – מבחן אובייקטיבי שעוזר ללמוד על תום הלב הסובייקטיבי של הקונה. כאשר קונים נכסים במהלך רגיל של עסקים אין נסיבות מחשידות. המבחן מתייחס למכלול נסיבות העסקה: מועד העסקה, תנאיה, מקום עריכתה וכיו"ב. תנאי העסקה יכולים להיות נסיבה מחשידה: אם נכס שווה 100 ₪ ומציעים לנו לקנות אותו ב-5 ₪, זהו לא מהלך עסקים רגיל. לעומת זאת אם יש מבצעים טובים ומכירת חיסול, זה בסדר. המבחן אינו נוקשה ומתייחס למכלול הנסיבות. 
התנאים לעיל הם נוספים, ומתעלים את הקנייה ללא סיכון ניכר.
5. תום לב – תו"ל סובייקטיבי (היעדר ידיעה, היעדר עצימת עיניים). התנאים שלעיל עוזרים לנו לדעת אם הוא התקיים. התו"ל צריך להתקיים עד לאחר השלמת התנאים של חזקה וקניין. תום הלב הסובייקטיבי, יחד עם התנאים האובייקטיביים שנקבעו בסעיף, מטרתם לאפשר מסחר חופשי. מרבית עסקאות המיטלטלין הן עסקאות שגרתיות ואם אדם הלך לקנות נכסים לפיהם ואין נסיבות  מחשידות, לא נדרוש ממנו בדיקות נוספות. בכל זאת, עלתה שאלה חשובה: מה אם זכויות קודמות בנכס רשומות במרשם פומבי ציבורי ואפשר לבררן? לדוגמה: נכס מיטלטלין שיש עליו משכון (משועבד) במרבית המקרים המשכון יהיה מסוג משכון רשום. כלומר, במשרד ממשלתי שנקרא לשכת רישום משכונות, יהיה רשום לפי שם החייב משכון על הנכס. האם ניתן לומר שגם כאשר הקונה לא ידע בפועל על הזכויות הרשומות, בגלל שהן רשומות במרשם פומבי, נראה אותו כאילו הוא יודע – כלומר ידיעה קונסטרוקטיבית – האם נראהו כמי שיודע את מה שרשום במרשמים הציבוריים? נניח כי אנו אומרים שקיימת חזקה שאדם אכן יודע מבחינה קונסטרוקטיבית. זוהי הכבדה ניכרת על עריכת עסקאות מכר של שוק פתוח ויוצרת עיכוב ניכר של שטף המסחר. שאלה זו עלתה בפס"ד רוזנשטרייך: ביהמ"ש קבע כי ידיעה קונסטרוקטיבית אינה חלה ביחס לתקנת שוק. נדרש תו"ל סובייקטיבי ואין מחילים ידיעה קונסטרוקטיבית. התוצאה היא, שמשכון רשום על נכס מיטלטל פוקע כאשר ישנו קונה שעומד בתנאי תקנת השוק. תוצאה אחרת הייתה לא יעילה ולא רצויה מבחינה מסחרית-חברתית.
6. תמורה – ערך כלכלי ממשי.
7. קניין: קנה וקיבל – לשון הסעיף די סתומה: "הקונה קנה וקיבל את הנכס לחזקתו". מדוע הסעיף נוקט בלשון "חזקה"? בדרך כלל מועד העברת הבעלות במיטלטלין היא מיידית. אולם משהצדדים יכולים להתנות על כך, החזקה אינה מספיקה. צריך חזקה ובנוסף קניין. לפעמים קניין יעבור לפי הסכמת הצדדים, לפני מועד מסירת החזקה. לפעמים העברת החזקה תהיה לפני העברת הקניין. התנאי שאנו דורשים מהקונה המאוחר בזמן הם שני התנאים: גם העברת החזקה וגם העברת הקניין בנכס. מועד השלמת העסקה הוא המאוחר מבין השניים.
עד כאן תקנת שוק במצב הפשוט.
מה לגבי מכוניות?

עולות בהקשר זה מספר שאלות. ראשית, קיים מרשם של רשות הרישוי. אולם, הרישום של משרד התחבורה איננו רישום של בעלות לצרכי קניין. זהו איננו רישום קונסטיטוטיבי כשל רישום ספרי המקרקעין. יש לו רק כוח דקלרטיבי. המדינה מנהלת את הרישום לצרכיה של המדינה: הרישוי, בדיקות הרישוי ושהמדינה תדע כאשר נעברה עבירה ברכב, למי יש לפנות. 

יחד עם זאת, המרשם מעורר שאלות. נניח שנכנסנו לתוך תקנת השוק. קנינו רכב ממגרש מכוניות. במרשם הזה ניתן לרשום המון דברים פרט לבעלות: המדינה מאפשרת לרשום שיש משכון על הרכב; שהוטל עיקול על הרכב. משהודיעו על כך לרשות הרישוי הדבר מופיע במחשבים ומודפס ברישיון הרכב שיונפק לאחר מכן. האם העובדה שבקלות יחסית, לכאורה, ניתן לדעת מה מצב הרכב – האם במקרה זה נטיל חובת בדיקה?

קניית רכב אינה כקניית קרטון חלב במכולת. זוהי עסקה רצינית, שרואים אותה כאחת החשובות שאנשים עושים בחייהם הפרטיים. האם זה יש לדרוש בדיקה? התשובה לכך שלילית. אנו לא מטילים את חובת הבדיקה. פסיקה בעניין זה די ישנה, לפני כניסת תום הלב האובייקטיבי לדיני התחרויות ויש מקום לעוררה מחדש. 

מצד שני, האם אין חובה להטיל חובת רישום? 

הבעיה הינה בעיה פרקטית. לפי החוק, אין לאזרח הרגיל נגישות למאגר המידע של משרד הרישוי. בפקודת התעבורה, בסעיף העוסק במאגר המידע, הוא מפנה אותנו אל תוספת לחוק של מי רשאי לקבל מידע. בין היתר, נרשם שם כי בעל הרכב בעצמו או עורך דין שאומר שנזקק למידע לצורך הליך משפטי. כלומר, סתם אדם שמתעניין ברכב לא יוכל לקבל את המידע מבחינת החוק באופן פורמאלי. אז אם אין אפשרות חוקית, כיצד אפשר לדרוש חובת בדיקה אם אין גישה? בלשכת רישום משכונות ובלשכת רישום המקרקעין זה נגיש ולכן יש חובת בדיקה. 
מדוע הרישום במשרד הרישוי איננו קונסטיטוטיבי? זוהי שאלה מצוינת. הרי מדובר בנכס שאינו זניח וקשור לעסקה מהותית בחייהם של רוב האנשים, אז מדוע המדינה לא מנהלת מרשם ציבורי של העברת בעלות קניינית ומתנה שבעלות קניינית בנכס תעבור אך ורק עם העברת רישום הנכס במשרד הרישוי? זהו לא המצב והמדינה לא מוכנה לעשות זאת. 

כיצד קונים רכב מאדם פרטי במינימום סיכונים?
למרות שהמרשם איננו קונסטיטוטיבי ואינו מעביר בעלות, ניתן להיעזר בו על מנת להגן על עצמנו. נניח שעושים עסקה של קניית רכב מאדם פרטי. קובעים בהסכם שאנחנו משלמים ומקבלים את הרכב לידינו. מגיעים למסוף בסניף דואר ומתברר שישנה בעיה עם הרכב. על מי הסיכון? על הקונה.

כאשר באים למסוף, לפי תקנות התעבורה הפקיד המבצע אץ הפעולה לא ירשום העברת בעלות כאשר נחזה להיות פגם במסמכים או בזהות הצדדים. אם רשום במרשם שהרכב מעוקל או משועבד ולא מביאים את המסמכים הדרושים לשם מחיקת עיקול ושעבוד, אסור לבצע את העברת הבעלות. כיצד אנו כקונים יכולים להיעזר באיסורים הללו ובכללים שחלים על העברת הבעלות?

התשובה: כאשר אנו עושים את העסקה, להתנות ולקבוע שתשלום התמורה וכנגדה העברת הבעלות הקניינית לקונה, תיעשה במועד שבו תירשם בפועל העברת הבעלות במשרד הרישוי. ברגע שהצדדים קבעו שזהו המועד שבו יועבר הקניין.

אם לא מתבצעת העברת הבעלות, תנאי העסקה לא מתקיימים במצב שהפקיד בדואר לא יכול לבצע העברה כי הרכב משועבד. במצב זה הקונה מקטין את הסיכון: הוא לא יקבל בעלות לפני שעוברת הבעלות הרישומית של משרד הרישוי.

פס"ד כנען נ' ממשלת ארה"ב:
זהו לכאורה פס"ד עם נסיבות חריגות. מצב שבו יש פער בין מה שהצדדים חשבו בנוגע לתנאי העסקה בעת עריכתה ומה שהתברר בדיעבד בפער כזה, הוא מקרה חריג. זה יכול לקרות בחנויות יד שניה, רוכלים, שווקי פשפשים וכדומה. גם בקניה במכירות של הוצאה לפועל (אבל על כך חל ס' 34(א)). מה שמעניין בפסק הדין הוא קריאה חוץ-קניינית שלו. לדעת המרצה קיימות כמה תמיהות בנוגע אליו כמו כיצד הגיעו לדיון נוסף בתיק שהסתברות להתרחשותו וחשיבותו לחיי היומיום היא כה שולית? לא ברור.
קריאה בקפידה מלמדת על הפסיכולוגיה של השופטים השונים, מהי תחושת הצדק של כל אחד מהם. השופטים קבעו תחילה מה צודק ואז מצאו כללים משפטיים מתאימים לכך מכאן שיש עיוות של תנאי תקנת השוק. 
כיצד נפתר התיק? 

היה אלגנטי לבוא ולומר שתנאי לכל דיני תחרות, הוא שהעסקאות הן עסקאות תקפות. ברוב המקרים אנו מתעלמים מפגם בעסקה כי אם יהיה כזה לא יחולו דיני תחרות. 

ההנמקה העיקרית של פסק הדין היא הנמקה חוזית בעניין הטעות המשותפת. זוהי דרך לעקוף את דיני התחרות. דרך שנייה שנקט בה השופט ברק, בנוסף להצטרפותו להנמקה בדיני החוזים,  הייתה שאילת שאלה: האם במקרים חריגים מסוג זה העמידה על זכותה של הקונה איננה חוסר תום לב? 

זו שאלה קשה ולא בטוח שהיא הוגנת. האם אין איזשהו גבול לחובת תום הלב האובייקטיבית?

כאשר התחילו לדון בתקנת השוק עצמה, ברור שהנכס הוא מיטלטלין, העסקה היא עסקת מכר, היא פעלה בתום לב, זה היה במהלך הרגיל של העסקים, היא שילמה את התמורה וקיבלה את הנכס לחזקתה.  תנאי הסוג ותנאי התמורה לכאורה התמלאו. האם אותה גברת המוכרת רכוש שונה של תכולת בית ובכלל זה ציורים, מהרכב שלה בשוק הפשפשים, הינה מוכרת של נכסים מסוגו של הממכר? האם ציורים שנמכרים בשוק הפשפשים הם ציורים גם של ראובן רובין?

אם חושבים על תנאי זה של תקנת השוק, הוא בא לתת מבחן אובייקטיבי לבחינת תום הלב הסובייקטיבי של הקונה. איזה מצב ראוי להחיל מבחינת תו"ל סובייקטיבי? האם זה שהצדדים ראו בעת עריכת העסקה?

לכל אחד מהשופטים הייתה עמדה אחרת בבואו לבחון את מהות המבחן האובייקטיבי לתום לב סובייקטיבי?
ש' לוין – המבחן הוא אובייקטיבי. כשאין סיבה נוספת לבדוק תתי-סיווגים כל ציור מכל סוג הוא בבחינת ציור. למבחן האובייקטיבי צריך להיות הגיון
ש' לוין + השופט טירקל: הצעה שנייה תהיה לבדוק מבחן אובייקטיבי בעת עריכת העסקה: מה היו צדדים סבירים חושבים בעת עריכת העסקה. אדם סביר בשוק הפשפשים היה צריך לדעת שמדובר בציור יקר ערך של אמן ידוע?  השופט טירקל אומר שגם אומנות היא עניין של תקופות ואופנה וזה משתנה. אז איך אפשר לקבוע מבחן אובייקטיבי?

השופט אנגלרד – המבחן הוא אובייקטיבי מלכתחילה בזמן עריכת העסקה, תוך התייחסות לעובדה שמדובר בשוק הפשפשים. שאלת טיב הנכס ומחירו צריכה להיות פחות חשובה כשמדובר בשוק פשפשים.

השופט ברק + שטרסברג כהן – מבחן אובייקטיבי לפי הטיב הנסתר של הנכס. כלומר, מה שמסתבר בדיעבד.

אם זה מבחן אובייקטיבי מלכתחילה אז מי שזוכה היא כנען. אם המבחן הוא אובייקטיבי בדיעבד הזוכה היא ממשלת ארה"ב.

מדוע נבחן שיקול תו"ל סובייקטיבי? בכדי לברר מיהו המונע הזול. האם המבחן האובייקטיבי של בדיעבד עוזר לקבוע מי היה יכול למנוע את הנזק מלכתחילה? התשובה לדעת המרצה היא שלילית.

המסקנה היא שמי שקובע מבחן אובייקטיבי של בדיעבד בעצם מעוות את האיזון של כללי ההכרעה בדיני התחרויות. 

לגבי תנאי התמורה – הגב' כנען שילמה 250 ₪, כששווי התמונה בפועל 115,000 דולר. מדוע דורשים את דרישת התמורה  כערך כלכלי ממשי? כדי לבחון את מאזן המצוקה. השאלה היא ביחס למה בוחנים את מאזן המצוקה. אם מתייחסים לסכומים כפי שהם ונקבע שארה"ב זוכה, ההפסד הוא 250 ₪. ואם להיפך ההפסד הוא 115,000 דולר. אבל מבחינת כנען התמורה החוזית הייתה 250 ₪ שהיא תמורה מלאה לעסקה! אם אנו בוחנים לפי ערך מוחלט, ברור שמאזן המצוקה הוא לכיוון ממשלת ארה"ב. אבל אם בודקים לפי העסקה, וזו דרך לבדוק את מאזן המצוקה, יוצא שמאזן המצוקה היא לכיוון כנען. אז זה תלוי לפי מה בודקים.

ככל שמתייחסים לנסיבות שוק הפשפשים, בוודאי שזה מחזק שצריך להתייחס למה שקורה בזמן קרות העסקה. מי שחושב שהבעלים המקורי צריך לזכות בוודאי יצדד במבחן האובייקטיבי של בדיעבד. פרשנות כזאת אינה רצויה מבחינת בתי עסק שעוסקים במכירה של יד שנייה.
אם המטרה בתקנת שוק לתת מקסימום הגנה לבעלים מקורי, זו תוצאה רצויה. אם המטרה היא לאפשר חיי מסחר תקינים אז תוצאה כזאת יוצרת עלויות גבוהות של בדיקה וזה פוגע.

פס"ד כנען מראה לנו שמתוך תחושה של צדק בנסיבות קונקרטיות, הסתכלות על סעיף החוק גורמת לפרשנות מעוותת של שיקולים בסיסיים בבסיס דיני התחרות. יצרו איזשהו חריג לתקנת השוק הרגילה. תחולת הפרשנות תהיה אך ורק למקרים חריגים. אבל מה עם מקרים פחות חריגים? היכן עובר קו הגבול? הטלת הלכת כנען על מקרים פחות קיצוניים  תגרום לתוצאה שאינה טובה אם מטרת תקנת השוק היא להתנהלות חיי מסחר תקינים. 

אין שורה תחתונה מפס"ד כנען, ומאז התעוררו שני מקרים דומים שבהם פסקו "באמצע". 
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תקנת שוק בזכויות
עסקה בזכות נקראת המחאה. עסקת המחאה יכולה להיות מכר, שכירות או שעבוד של זכות. בשלב זה נדבר על עסקה שתוכנה מכר של זכות.
קניין עובר בעסקת המחאה/מכר של זכות, במועד כריתת ההסכם אלא אם נקבע ע"י הצדדים מועד אחר. לתמונה נכנס עוד שחקן – החייב. זכות שיש לאדם אחד יוצרת חובה של אדם אחר. את הזכות כלפי החייב מוכרים לאדם אחר.

דוגמה: א' חייב ל-ב' 1000 ₪. בהסכם ביניהם נקבעים תנאים ובין היתר כי זה ישולם ב-4 תשלומים שווים מדי חודש (250 ₪ כ"א). תוך 4 חודשים אמור להיות מושלם פירעון כל החוב. נניח ש-ב' צריך מזומן מיידי. הוא מוכר את זכותו לג'. נכרת הסכם מכר, שתוכנו כי ב' ממחה לג' את הזכות שיש לו כלפי א' לקבל 1000 ₪. נניח ש-ג' לא מאמין ביכולת החזרת החוב ורואה ש-ב' לחוץ בכסף. הוא מוכן לשלם 900 ₪. אבל יכול להיות שגם בעסקה זו נקבע כי הסכום ישולם בתשלומים. הזכות עוברת רק כאשר מסתיימים התשלומים. ואם הם טרם הסתיימו אז יש בידיו רק התחייבות לעסקה. האם בשביל שהעסקה תשתכלל יש צורך להודיע לחייב  המקורי (א')? לא. החוזה תקף לכל דבר ועניין. הודעה לחייב איננה חלק מעסקת המכר. יחד עם זאת, מאוד כדאי לנמחה לבדוק אצל החייב המקורי דברים מסוימים. אולי בהסכם בין א' ו-ב' נכתב כי יש איסור על המחאת הזכות ואז העסקה בין ב' ו-ג' היא בלתי תקפה. יתרה מכך, לפי חוק המחאת חיובים, כל הטענות שיש לחייב כלפי הנושה (הממחה), יהיו תקפות גם כלפי הנמחה. כדאי לג' בתור הנמחה לבדוק האם קיימות טענות שבגינן יתברר כי החוב כבר שולם, כי העסקה התבטלה וכיו"ב. 
סיבה נוספת להודעה כי נעשתה המחאה, היא שהחייב ידע כי יש שינוי בנושה מבחינתו.

אלה היו 3 דוגמאות מדוע כדאי לנמחה ליצור קשר עם החייב. אך כאמור העסקה תהיה תקפה גם אם לא ניתנה הודעה לחייב.

אם הנושה המחה את הזכות לאחר, האם הוא עדיין הבעלים של הזכות? התשובה שלילית. גם אין לו זכות  להמחות אותה בשנית. אך מבחינה מעשית הוא יכול לעשות זאת וזה יוצר מצב של תקנת שוק – מצב שבו עבר קניין בזכות לאחד, והממחה עושה עסקת המחאה שנייה, מאוחרת יותר. הנכס כבר לא בידיו והוא לא בעל הקניין בו, אך הוא מתיימר להעביר לצד שלישי את הנכס. מהותית זהו מצב של תחרות בין בעל קניין (הנמחה הראשון, שהקניין בזכות כבר שלו), לבין צד שלישי שטוען כי עשו עמו עסקה ורכש קניין בנכס.

סעיף 4 לחוק המחאת חיובים:

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

זהו כלל קצת שונה ממה שראינו עד כה. אין מופיעה בו הדרישה לתום לב (כנראה כתוצאה מדרישת הבנקים) ולתנאי התמורה. למרות זאת, בגלל שאנו מתייחסים אל מכלול דיני התחרויות כמקשת דין אחת, משלימים את החסר בסעיף על מנת ליצור הרמוניה חקיקתית ולכן נדרש מהשני בזמן תנאי תום הלב והתמורה. לשון הסעיף אינה כל כך ברורה.  תנאי הקניין מופיע בדיבור "המחה הנושה זכות לאחד" – משמע, הצד הראשון לתחרות הוא בעל קניין. מהמילה המחה ניתן ללמוד על תנאי הקניין. כלומר, כדי שתיווצר תחרות, יש צורך שבשתי העסקאות יועבר קניין.  
אם הנמחה הראשון "מתעורר" לפני שעבר קניין בהמחאה השנייה אז הוא זה שזוכה בו. אם עוד לא עבר הקניין בהמחאה השנייה והראשון העלה טענות הוא הזוכה. 

את דרישות תום לב ותמורה אנו מוסיפים אל הדרישות מהנמחה המאוחר בזמן. 

כיצד ניתן להכריע בין שתי העסקאות?

בתקנת  השוק במיטלטלין דרשנו תנאים נוספים הקשורים לשוק עצמו. לגבי עסקאות מסוג זכות, בניגוד לכך,  שהיא נכס ערטילאי, אין שוק פתוח של עסקאות המחאה. הפתרון שהמחוקק מצא הוא לבחון מי הודיע ראשון לחייב על ההמחאה. הודעה לחייב אינה חלק מעסקת ההמחאה. אך כדי לזכות אל מול נמחה קודם (אם היה), השני בזמן צריך להודיע ראשון לחייב על כך שנעשתה כלפיו עסקה. 

הבעיה היא עם כך שאין כלל חובה בחוק לגלות זאת לחייב! 

כשמדובר בנושה שהוא רשות ציבורית אכן מטילים עליה חובה. אבל כשמדובר באדם פרטי קיימת רק חובת תום הלב.זה מתמרץ את הנמחים לברר אצל החייבים.
מה ההיגיון בקביעת התנאי כי הראשון שמודיע לחייב יהיה הזוכה?
ההודעה לחייב יוצרת פומביות כלשהי. בהיעדר פיזיות של הנכס, בהיעדר מרשם פומבי למרבית הנכסים מסוג הזכויות החוזיות זהו התחליף הטוב ביותר שיש לפומביות. 

כאמור, כשמציעים לאדם עסקה שתוכנה מכר של זכות, החוק אינו מחייב אותו לפנות אל החייב אך יש לו סיבות כבדות משקל לפנות אליו. בהנחה שהחייב פועל בתום לב, יכול להתברר לנמחה שמישהו אחר כבר הודיע לחייב שהזכות נמחתה כלפיו. כלומר, נוספה סיבה נוספת לבירור: 
מי שעשה עסקה, ולא הודיע לחייב, נראה אותו בתור מי שיכול היה למנוע תחרות. הוא המונע הזול, ולא מבקשים ממנו לעשות משהו המנוגד לאינטרסים שלו, אלא להיפך. אם הוא לא עושה זאת ייקח סיכון לאיבוד העסקה.

החוק מתמודד עם מצב מאוד בעייתי של מחסור במרשם ובממשות פיזית של נכסי הזכויות. לא נמצאה שיטה טובה יותר מהפתרון המוצע. וכשרואים שהחוק, בעקיפין, באמצעות הוראות אחרות יוצר תמרוץ משמעותי ללכת ולהודיע לחייב כבר לפני עריכת העסקה, זה מעניק פתרון סביר

מהו המועד הנדרש להודעה? מה אם ניתנה הודעה לפני שהושלם הקניין בהמחאה? הסעיף לא מדבר על זה. מפסקי דין שעסקו בעסקאות נוגדות בזכויות חוזיות רואים, שמתחשבים גם בהודעה מיד לאחר עריכת העסקה ואין הכרח דווקא בהודעה אחרי שהושלמה העסקה. כך לגבי הראשון בזמן. לגבי השני בזמן, אם הודיע ראשון לחייב אך לא השלים את תנאי התמורה והקניין, הוא לא יוכל לזכות בנכס.

חשוב להבין: המצבים של תקנת שוק חלים במצב שבו המתחרה הראשון הוא כבר בעל קניין. במועד יצירת ההתחייבות השנייה יש צורך לבדוק באיזה מצב נמצאת העסקה הראשונה. אם היא במצב של התחייבות לעסקה זהו מצב של עסקאות נוגדות. אם זה בשלב הקנייני, זהו מצב של תקנת שוק.
מרשם המקרקעין:

במקרקעין אנו מדברים על מקרקעין רשומים בלשכת רישום המקרקעין. המרשם מתנהל ע"י המדינה. ברחבי הארץ ישנן מספר לשכות. כיום, מאחר וכל המערכת ממוחשבת, ניתן לקבל מידע מכל מסוף ממוחשב. אך הרישום עדיין נעשה בלשכת הרישום האזורית של האזור שבו נמצא הנכס.

שיטת הרישום בארץ היא שיטה מצוינת בהשוואה למדינות אחרות. בארץ, הרישום לא נעשה לפי העסקאות אלא לפי הזכויות בנכסים. כלומר, לכל נכס מקרקעין, יש רישום עצמאי משלו. השיטה הומצאה באוסטרליה (שיטת Torrens) ויובאה לארץ ע"י הבריטים. עפ"י שיטה זו, לכל נכס יש שם: גוש, חלקה, תת חלקה. לכל נכס כזה יש דף משלו במרשם. בדף במרשם מופיעים פרטי הנכס, הזכויות הרשומות לגבי המכס, מי בעליו, האם ניתנו זכויות לאדם אחר (שוכר או חוכר למשל), האם הנכס משועבד (כלומר האם רשומה משכנתא), זכויות קדימה, זיקת הנאה. ניתן לרשום פרטים נוספים והערות מסוגים שונים: בגין חבות במס הרובצת על הנכס, הערות שתוכנן הוא כי מדובר בקרקע מזוהמת שיש לבצע בה פעולת ניקוי, הערות כי בעל הזכויות בנכס הוא חסוי וכן הלאה. דברים אלו נקבעו בחוק המקרקעין ובתקנות המקרקעין (ניהול ורישום), תש"ל-1969. בנוסף ניתן לרשום צווים ופסקי דין (אם למשל הוטל עיקול). אם מתנהל הליך משפטי בנוגע לנכס בפני בית המשפט, האחרון מוסמך להודיע לרשם המקרקעין ולחייבו לרשום זאת. מטרת המרשם הוא לרכז באופן פומבי את מירב המידע אודות הנכס.כל זאת, כדי שאדם הרוצה לבצע פעולה מסוימת בנכס, יוכל להגיע ללשכת המקרקעין ולקבל באופן מושלם את המידע. 

המרשם מתנהל ע"י המדינה, שרוצה לעודד אותנו לפנות אליו ולא לבצע פעולות בנכסים ללא שימוש בו. זה מביא ליעילות בעסקאות וניהול מקרקעין. אגף רישום המקרקעין נמצא תחת משרד המשפטים.

כיצד מתבצע, אפוא, רישום של עסקה?

נעשתה עסקה במקרקעין. הצדדים חתמו על חוזה בכתב. קיימת גם דרך שנייה למילוי דרישת הכתב המהותית, וזאת באמצעות חתימה על ייפוי כוח בלתי חוזר המהווה תחליף לחוזה וכולל את כל הפרטים הנדרשים לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין. 

כשבאים לרשום את העסקה, על מנת לעבור לשלב הקנייני שלה, ישנן דרישות מהותיות ופרוצדוראליות רבות מאוד. מלבד חוק המקרקעין, ישנו קובץ של נהלים פנימיים של המדינה שיורדים עד לפרטים והרזולוציות הקטנים ביותר. בעיקרון, בגלל החשיבות של רישום הזכויות, רשם המקרקעין עובד בהקפדה יתרה ומקפיד במילוי הפרטים. ברגע שחסר מסמך, הוא לא ירשום את הנכס אלא יחזיר את התיק לצדדים כדי שימציאו את המסמכים הדרושים לשם הרישום. 

הצדדים חותמים בפני רשם המקרקעין (לעיתים רחוקות) או בפני עורך דין. עו"ד צריך לוודא כי הצדדים העומדים לפניו הם הצדדים לעסקה. 

כאשר השטר מגיע למרשם, עם כל האישורים הנלווים הדרושים לפי התקנות וקובץ הנהלים והרשם מוצא שהכול תקין, הרשם חותם גם הוא על השטר ומאשר את הרישום. השלב הבא, יהיה הרישום בפועל.

לפי סעיף 7 לחוק המקרקעין:

7.
(א)
עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום.
הכוונה היא לרישום בפועל. זה שהרשם חתם על המסמכים אינו מספק. רישום המעביר קניין הוא רישום שבוצע בפועל בספרים ושלא נפלה בו טעות בהעתקה מהשטר למרשם.
ביהמ"ש העליון בפס"ד קורצפלד, קבע כי הרישום הוא הרישום בפועל בלבד. מועד הרישום הוא המועד בו ניתנה ההסכמה ע"י הרשם לרישום (בכפוף כמובן לעובדה שנעשה רישום בפועל).
כיצד אפשר לרמות?

לצערנו, התשובה היא כי די בקלות. ישנו מרדף בלתי פוסק, בין כושר הזיוף והתחכום של הרמאים, לבין פעולות רשם המקרקעין והתקנות והנהלים המנסים לחסום את אפשרויות המרמה. מנסים כל העת להערים יותר קשיים על הרמאים. נדגים כמה דרכים טיפוסיות לזיוף, באמצעות דוגמאות:

· א' הוא בעל זכות קניין רשומה בנכס. מתפרסמת מודעה בעיתון למכירת נכס מקרקעין. ב' מתעניין ברכישת הנכס ונאמר לו שהבעלים הוא א'. הוא מוודא זאת גם במרשם. נקשרת עסקה, נחתם חוזה, נקבע לו"ז התשלומים והחיובים ושאר התנאים. בדיעבד מתברר שמי שהציג עצמו כ-א' אינו א' האמיתי אלא אדם אחר: הוא זייף את תעודת הזהות (בלשון העבריינים נקרה המתחזה – "קוף").

· במרשמים הישנים בכלל לא מופיע מספר ת"ז. בא א' האמיתי לעשות עסקה. רשם המקרקעין ידרוש ממנו הליך של זיהוי על מנת לדעת כי אכן מדובר במי שרשום. נוהל הזיהוי היה בחתימת תצהיר בו הוא מתחייב כי הוא אותו אדם הרשום במרשם כבעל הנכס, וכי תצהירו הוא אמת (שבועה). יכול א' המתחזה ל-א' האמיתי להביא אנשים אחרים המצהירים גם כן בשבועה כי הם מכירים את אותו אדם וכי א' הזה הוא באמת הא' הרשום במרשם.
· א' הוא בנק. לטובת הבנק רשומה משכנתא בנכס. כאשר פורעים את מלוא החוב, המשכון על הנכס פוקע (לפי ס' 15 לחוק המשכון). עדיין, צריך לבצע תהליך של מחיקת רישום המשכנתא מספרי המקרקעין. ישנו טופס לשם כך שבו הבנק חותם. ניתן לזייף טופס של ביטול רישום משכנתא ולעשות עסקה בנכס. 
· א' רכש נכס. כאשר רכש את הנכס, הוא נתן ייפוי כוח לעורך הדין על מנת שירשום את הנכס על שמו. הנכס אכן נרשם על שמו של א'. קורה שאנשים חותמים על ייפוי כוח שבו אין מילוי של כל הפרטים. צריך להקפיד שכל הפרטים יהיו מדויקים ומלאים ושייפוי הכוח יהיה למטרה המסוימת. במקרה מסוים, חתמו על ייפוי הכוח שנועד לשם רישום הזכויות של א' בלא שהפרטים יהיו מלאים (חתימה "בלנקו"/"על החלק"). א' נפטר. עורך הדין לוקח את ייפוי הכוח שקיבל מהעסקה הקודמת וממלא את הפרטים כאילו ייפוי הכוח נועד למכירת זכותו של א', ומוכר את הנכס לצד ג'. הוא מציג עצמו כשלוחו של א' למכור את הנכס. 
· א' נפטר. אדם ב' מזייף צוואה. מבקשים מביהמ"ש אישור לצוואה ואם בנכסי העיזבון יש נכסי מקרקעין ניתן לבקש רישום. בעניין הרטפלד, א' הציג עצמו כקרוב המשפחה היחיד של אותו נספה שואה.
· מקרה עוקץ מדהים היה בפס"ד סונדרס. סונדרס היה אדם אמריקאי שרצה לגור בארץ וקנה דירה בהדר יוסף בת"א. לאחר כמה זמן חזר לארה"ב. שכנו, אדם בשם נוריאני, ראה דירה ריקה וביצע תרגיל מאלף: הוא פנה לביהמ"ש ואמר לו שסונדרס התחייב למכור לו את הנכס ונעלם. הוא טען שקיים את חיוביו אך לא ניתן לבצע את הרישום, ומבקש פס"ד הצהרתי שיורה לרשם לרשום אותו. כאשר מוגשת תביעה לביהמ"ש, חובה למוסרה לנתבע על מנת שיוכל להתגונן. כשלא יודעים מה הכתובת מבוצע תחליף ל"הליך המצאה" (מסירה אישית, דואר רשום וכו') באמצעות העיתונות. במקרה זה, היה הליך של תחליף המצאה גם בחו"ל: פורסם בשני עיתונים בארה"ב שנוריאני הגיש נגד סונדרס תביעה. חלפה תקופת הזמן להגשת כתב ההגנה וסונדרס לא קרא את העיתון. לרוע מזלו של נוריאני קרו שני דברים: נוריאני כל כך רצה לרמות ומיהר לעשות את תרגיל העוקץ שלו ולא חיכה לבצע את העסקה השנייה לאחר שיירשם הנכס. הוא אומנם לקח את הכסף מהעסקה השנייה וברח. מי שנוצר כלפיו מצב בעייתי הוא זה שקנה את הנכס מנוריאני. דבר נוסף הוא כי סונדרס "נזכר" יום אחד שיש לו את הנכס בת"א וביקש מעורכת הדין שתמכור לו את הנכס. עורכת הדין הלכה לטאבו וראתה כי ישנה הערת אזהרה לטובת חברה בנכס. היא ביקשה צו מניעה לרישום העסקה. הסעד העיקרי הוא צו מניעה קבוע אך יש גם צו מניעה זמני, שדנים בו במעמד צד אחד ונקבע מועד לדיון במעמד שני הצדדים. ביהמ"ש נעתר לבקשה וניתן צו זמני. לאחר מכן, ביהמ"ש אמר שהצו יפקע אם לא תוגש התביעה העיקרית. את זה עורכת הדין לא ידעה. צו המניעה הזמני פקע, משמע – לכאורה אין מניעה לרשום את העסקה והצד השלישי רשם אותה. 
הדוגמאות שלעיל מראות לנו עד כמה די בקלות ניתן ליצור מצבי רמאות. בד"כ מדובר בנכסים בהם הסיכוי שהדבר יתגלה, אינו רב. 

תקנת השוק במקרקעין 

סעיף 10 לחוק המקרקעין:
10.
מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון.
1. התנאי הראשון: מקרקעין מוסדרים – מדובר במקרקעין רשומים שעברו הליך הסדר. המקרקעין הלא מוסדרים מהווים 4% משטח המדינה. מרבית השטח עבר הסדר (96% מהשטח). שיטת הרישום בעבר הייתה שיטת הרישום העות'מאנית. כשהבריטים הגיעו לארץ, החליטו כי השיטה התורכית אינה מתאימה למדינה מודרנית והביאו את השיטה החדשה. בכדי לעבור מהתורכית לחדשה, היה צורך ברישום מחדש של כל נכסי המקרקעין והזכויות ביחס לאותם נכסים. זהו הליך ההסדר, שקבוע בפקודת הסדר זכויות במקרקעין. ישנם מקומות בארץ שעברו יותר מפעם אחת הסדר ויש מקומות שלא עברו הסדר כלל (הרבה בנגב וקצת בגליל). אופן הליך ההסדר: מכריזים על שטח מסוים כשטח הנתון להסדר זכויות במקרקעין. נעשות פעולות של מדידה ומיפוי ונקבעים גבולות נכסי המקרקעין. על כל מי שטוען שיש לו זכות בנכס שנמצא בשטח ההסדר, מוטלת חובה להגיש תביעה לפקיד ההסדר. הפקיד יוצר "לוח זכויות" של הנכסים השונים והתביעות השונות שיוגשו בגינם. אם יש תביעות סותרות, יש לברר בהליך משפטי מיהו בעל הזכויות האמיתי בנכס. לאחר הליך הבירור המשפטי, נחתם ההסדר, מתפרסם הלוח הסופי של הזכויות ונעשה רישום מחדש של פנקסי מקרקעין. כל הרישום הקודם מתבטל. מתקבלים פנקסי מקרקעין חדשים לאזור ההסדר וכל נכס רשום בנפרד על כל הזכויות שבו. החוק אומר בסעיף 125 לחוק המקרקעין שכאשר מדובר במקרקעין לא-מוסדרים (שטרם עברו הסדר), יש להיזהר כי הרישום בפנקסי המקרקעין הוא רק ראיה לכאורה לתוכן. לעומת זאת, כאשר מדובר במקרקעין מוסדרים אומר אותו סעיף כי הרישום מהווה ראיה חותכת לתוכנו. כלומר, שניתן להסתמך ללא חשש על מה שנרשם בפנקסי המקרקעין. כמובן, ישנם חריגים שבגינם הרישום יתוקן אם יש בו טעות (מוסדר בסעיפים 93-97): למשל אם מדובר בטעות סופר או רישום שנעשה במרמה ואינו משקף את מצב הזכויות האמיתי. יש לבקש את תיקון המרשם במצבים שכאלה באמצעות הליך משפטי. ככלל, בגלל רעיון ודאות המרשם וסופיות ההסדר, רק במקרים חריגים אכן יתקנו את המרשם. נטל ההוכחה על מי שטוען שיש לשנות את המרשם הינו נטל כבד מאוד. סעיף 10 לחוק מחיל ודאות לגבי תקנת השוק רק לגבי מקרקעין מוסדרים ולא לגבי מקרקעין לא מוסדרים.
2. התנאי השני: תמורה – נדרש מהצד המאוחר בזמן שיעמוד בתנאי תשלום של ערך כלכלי ממשי ביחס לשווי השוק של הנכס.
3. התנאי השלישי: קניין – השלמת תנאי הקניין צריך להתבצע לפני שמתעוררת התחרות. רק  הרישום בפועל עונה על התנאי הזה. שאלת תנאי הרישום בפועל עלתה בעניין הרטפלד: בפס"ד זה, הצד המאוחר בזמן עשה כמעט הכול: הוא היה תם לב מבחינה סובייקטיבית, שילם את כל התמורה והוא רשם הערת אזהרה. התעוררה התחרות והוא הפסיד. הסיבה לכך הייתה שהוא לא השלים את הרישום. הוא טען שעמד ביתר התנאים וכל שנשאר הייתה הפורמליסטיקה של המרשם. אז למה לדקדק? דעת הרוב קבעה שתנאי הקניין הינו נוקשה לחלוטין ורק הרישום בפועל עומד בתנאי של קניין לצורך תקנת השוק. הנמקתו של השופט גולדברג הייתה פורמליסטית לגמרי, ולפיה צריך להבחין בין זכות חוזית לזכות קניינית. ישנה ביקורת של המרצה על הנמקה זו. בנוסף, הנמקה נוספת היא השיקול של אמינות המרשם: המטרה של תקנת השוק היא לתת ביטחון מסחרי ולעודד הסתמכות על המרשם, ואם יתנו הגנה לזכויות חוזיות לא רשומות זה יפגע בעקרון הפומביות ואמינות המרשם. אך האם שיקול אמינות המרשם היה רלוונטי לגבי אותו אדם ספציפי?  פסק הדין של חשין מעניק הנמקה טובה יותר: חשין אומר שכאשר הצד הראשון לתחרות הוא בעל קניין, רק מי שיש לו קניין יצליח לגבור עליו ("רק קניין יכה קניין"). מדוע דורשים את הקניין? תוצאת תקנת השוק היא הפקעת קניין של צד מסוים והפקעת הזכות שלו ב-100%. האם ראוי שמישהו שלא משלים קניין יכול לגבור על מישהו שהולך לאבד את 100% הקניין שלו? הקניין בא ללמדנו על שיקול מאזן המצוקה. כאשר צד לעסקה מסכים להיפרד מקניין במלואו ולהעבירו לצד השני, זהו מסר שהועברה התמורה במלואה. קניין נדרש בנוסף לתשלום ערך כלכלי ממשי. בעניין הרטפלד לא היה רישום, אלא רק הערת אזהרה. עלה טיעון של הסתפקות ברישום הערת אזהרה שיצרה פומביות על כך שנעשתה עסקה עם צד ג', וכל צד אחר יכול להסתמך על המרשם הזה. במקרה שגרתי, הערות אזהרה נרשמות בשלבים הראשונים של העסקה. ברור שרישום הערת אזהרה על כן איננו סממן למאזן מצוקה של 100 אחוז. לכן אין להסתפק ברישום הערת אזהרה ויש לבצע את התנאי הפורמאלי של רישום בפועל. אך בפס"ד הרטפלד, צד ג' גם שילם את כל התמורה כאמור. אבל כללי ההכרעה נקבעים לפי מצבים טיפוסיים ולא קובעים את תקנת השוק בכל מקרה לגופו. זה ייתן גם תמריץ חזק לרשום את הנכס. עמדת המיעוט של קדמי אמרה שאותו צד עשה הכול חוץ מהפורמליסטיקה הקטנה הזאת ואין צדק בכך שיאבד את הנכס
4. התנאי הרביעי: תום לב – לפי פס"ד סונדרס. צריך להימשך עד רישום העסקה.
5. התנאי החמישי: הסתמכות על המרשם – יש דרישה מהמאוחר בזמן שיוכיח כי הוא הסתמך על המרשם (זוהי מטרת תקנת השוק). כאשר עושים עסקה יש לבדוק את המרשם. צריך ראייה של הסתמכות על המרשם ורק מי שעשה זאת יקבל הגנב. אין להסתמך על שטר עסקה החתום ע"י רשם המקרקעין, למשל, משום שזו אינה הסתמכות על  הרישום בפועל.
6. התנאי השישי: המרשם לא היה נכון – צריך להוכיח כי הייתה שגיאה במרשם. תינתן הגנה רק כאשר מתברר שהייתה טעות במרשם. 
דגש: טעות בזיהוי של הבעלים האמיתי, אם המרשם היה נכון, לא תחיל את תקנת השוק במקרקעין, כי מדובר בטעות חיצונית. רק טעויות שהן במרשם עצמו (קרי: באחריות המדינה) יגרמו להחלת תקנת השוק. 
דוגמה: א' היה בעל זכות רשומה, ב' מציג עצמו כ-א'. ג' ביצע עסקה ונרשם. א' התעורר לאחר מכן וג' כבר נרשם. ג' עושה עסקה עם ד' וד' נרשם לאחר שעמד בתנאים. אך המרשם היה שגוי כי בעל הזכות הוא א'. לכן ד', יהיה מוגן מכוח סעיף 10, אולם ג' לא יהא מוגן!
סעיף  10 נותן הגנה בעצם לשלב שאחרי – שריון דחוי. 

דוגמה נוספת: א' הוא בנק שהינו בעל משכנתא רשומה. המשכנתה נמחקה בזיוף. נעשתה עסקה עם ג', שהיה תם לב, תמורה. לכן ג' יכול לזכות בנכס כי הרישום לא היה נכון.

4.1.09

שיעור מספר 18
עסקאות נוגדות

בשונה ממצב של תקנת שוק, בתחרות של עסקה נוגדת הראשון בזמן איננו בעל זכות קניינית. יש לו רק התחייבות לעסקה שתוכנה הוא הקניית זכות קניינית. כלומר יש לו זכות חוזית של התחייבות להקנות לו נכס קניין כלשהו.

בעבר, נהגו להתייחס לזכות כזאת כזכות חוזית מיוחדת ולבעל העסקה כבעל זכות ביושר (זה נקלט מדיני היושר האנגליים). לגבי מיטלטלין וזכויות דין זה המשיך. לעומת זאת, במקרקעין קבע המחוקק שמיום חקיקת חוק המקרקעין אין זכויות במקרקעין אלא על פי חוק. כותרת הסעיף (161 לחוק) הייתה ביטול זכויות שביושר. בהתאם לכך נפסק שבעל זכות לעסקה במקרקעין הוא ככל בעל זכות חוזית אחרת. מצב משפטי זה לא מצא חן בעיני רבים והעניין הגיע לדיון בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב, בו ביהמ"ש העליון קבע שבעל התחייבות לעסקה הוא בעל זכות מעין-קניינית. הוא לא בעל זכות קניינית כי עדיין לא הוקנה לו מלוא הקניין, אך הוא בעל זכות מעין קניינית או זכות שביושר (מדיני היושר הישראליים). 

כלומר, התפיסה היא שבעל התחייבות לעסקה, למרות שעדיין אין לו קניין, מעניקים לו הגנה חזקה יותר מזכות חוזית רגילה.

ישנה הנמקה נוספת בפסיקה, לפיה בעת יצירת ההתחייבות נוצרת נאמנות קונסטרוקטיבית לטובת בעל ההתחייבות, ולמרות שהחוזה שיצר את ההתחייבות אינו אומר במפורש שנוצרה נאמנות אנו רואים זאת כאילו נוצרה נאמנות. זוהי הנמקה שנעשה בה שימוש לפני פס"ד אהרונוב (בפס"ד צימבלר) ולא תפסה כהנמקה דומיננטית. ההנמקה הדומיננטית, כאמור, היא כי מדובר בזכות מעין קניינית או זכות שביושר. 

מהו מצב של עסקה נוגדת?

זהו מצב שבו בטרם השלמת הקניין בעסקה, נעשתה התחייבות ביחס לאותו נכס שהתוכן של ההתחייבות המאוחרת סותר/נוגד את תוכן ההתחייבות הקודמת בזמן.

למשל, אדם הוא בעל נכס והתחייב למכור אותו לאדם אחר. הבעלות בנכס טרם עברה והמוכר התחייב למכור את אותו נכס לשני. ברור שההתחייבויות נוגדות זו את זו. כך גם בהתחייבות למכור לאחד מול התחייבות למשכן לאחר וכדומה. בכל וריאציה אפשר להמציא סיטואציה של עסקה נוגדת.

הכלל הבסיסי הוא עדיפות הראשון בזמן אלא אם כן השני בזמן עומד בתנאים של תמורה, תום לב והשלמת קניין, ממש כמו בתקנת שוק.

עסקאות נוגדות במיטלטלין וזכויות

סעיף 12 לחוק המיטלטלין:

12.
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.
ישנה בעיה אחת עם לשון הסעיף: הסעיף מדבר על תנאים שנדרשים מהשני בזמן על מצב שבו השני בזמן כבר קיבל את המיטלטלין. לכאורה, "קיבל" היא העברת חזקה. הכלל הבסיסי במיטלטלין הוא שמועד מסירת החזקה במיטלטלין הוא מועד מסירת הקניין. אך סעיף 33 לחוק המכר אומר שהצדדים יכולים לקבוע מועד אחר. לכן, סעיף 12, מתוך הרמוניה חקיקתית, דורש את העברת הקניין: כלומר, אם העברת הקניין קודמת למסירה, דורשים קניין וחזקה (את שני התנאים יחדיו). כמובן שהדרישה היא לתום לב סובייקטיבי ולתמורה בערך כלכלי ממשי. 

דוגמה: נניח שאדם צריך מקרר מיד שנייה. הוא רואה מודעה וקונה מאדם מסוים בעסקה את המקרר. הוא אומר למוכר שאין לו את כל הכסף במזומן, ושיגיע בעוד שעה לשלם את כל הכסף ולקחת את המקרר. לאחר חצי שעה, בא אדם אחר לראות את המקרר, משלם במקום ולוקח אותו. השני הוא זה שיזכה בנכס. 

האם השני בזמן יכול היה למנוע את התחרות? התשובה שלילית. האם הראשון בזמן היה יכול למנוע את התחרות? חיובי. הוא היה יכול פשוט לקחת את המקרר. אם המיטלטלין נשארו בחזקתו של המוכר, זה יצר מצג מסוים וההנחה במשפט היא שנכס שנמצא ברשותו של אדם חזקה שהוא בעל הזכויות בו. העובדה שהנכס נשאר בחזקתו של המוכר יצרה מצג כלפי הצד השלישי ולכן הראשון בזמן נתפס כמי שיכול היה למנוע את התחרות. לכן, יש היגיון בתוצאה של העסקה הנוגדת שמעניקה לשני בזמן אם יעמוד בתנאים, את העדיפות. 

מה לגבי עסקאות נוגדות בזכויות?

ישנה בעיה כי אין העברת חזקה ממשית בזכויות. לכן, עושים התאמה כי הרי חוק המיטלטלין חל על זכויות בשינויים המחויבים ולכן לא ניתן לדרוש את תנאי קבלת הנכס, אך יקפידו על תנאי הקניין. מתי עובר קניין בעסקה שהנכס נשוא העסקה הוא זכות? במועד חתימת ההסכם אלא אם כן הצדדים קבעו מועד אחר ולכן יבדקו האם במועד שבו התעוררה התחרות, אכן הושלמו כל התנאים שנקבעו בעסקה השנייה להעברת הקניין. צריכים לפרש וללמוד את אומד דעת הצדדים לגבי מועד רצונם להעביר את הקניין.

עסקאות נוגדות במקרקעין

ישנם שני סוגים של עסקאות כאלה:

1. עסקה נוגדת בשכירות שאינה טעונה רישום (סעיף 80 לחוק המקרקעין)

2. עסקאות נוגדות שהשלמתן טעונה רישום (סעיף 9 לחוק המקרקעין):

9. 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.
זהו הכלל, אך ישנם מצבים בחיים שלמרות שנרקמו עסקאות נוגדות אז צדדים יסכימו לקיים אותן. נדגים: במצב בו ב', בעל זכות חכירה רשומה, התחייב להקנות אותה לא' וגם לג' לא ניתן לקיים את העסקאות ביחד כי א' ו-ג' לא יכולים להיות בו זמנית חוכרים לדורות של הנכס. אך אם בעל זכויות במקרקעין התחייב להקנות לראשון זיקת הנאה מסוג זכות מעבר בפאתי החלקה פעמיים ביום ולאחר מכן התחייב להקנות לאדם אחר זכות חכירה לדורות בנכס הנקייה מזכויות צד שלישי. נניח שהראשון זכה והשני בזמן הפסיד בתחרות. העסקאות נוגדות כי יש בנכס זכות של זיקת הנאה לטובת אדם אחר. מעשית, ישנה סבירות גבוהה שהשני בזמן יעדיף להשלים את העסקה ולרכוש את הזכויות בנכס תוך כדי שיהיה כפוף לזיקת ההנאה לטובת הראשון בזמן. ברור אומנם שבמצב כזה, לא יהיו לו מאה אחוז זכויות בנכס אך הוא יעדיף מסיבות שונות לבצע את העסקה. יכול להיות שבמצב בו ערך הנכס בכפוף לזיקת הנאה שווה יותר מאשר לקנות נכס אחר באותו מחיר. כך, שתי העסקאות יכולות להיות בו זמנית בכפוף לרצונו של השני בזמן.

ניקח מצב שבו ב', בעל זכות רשומה בנכס, התחייב למשכן את הנכס לא' והתחייב למכור אותו ל-ג'. ג' מפסיד בתחרות. האם ג' ירצה לשלם את ההלוואה בגינה נרשמה המשכנתא לטובת א'? זה יהיה מצב חריג כי בד"כ כש-ב' עושה עסקה מסוג זה מטרתו לקבל כמה שיותר כסף מהמלווה וכמה שיותר כסף מהקונה ולהיעלם. לכן סביר שזה יהיה סכום משמעותי ביחס לשווי הנכס. ההסתברות שג' יהיה מוכן להיות כפוף למשכנתא ולשלם אותה נמוכה אבל יכולה לקרות.

לסיכום, ניתן להראות מצבים בהן עסקאות נוגדות יתקיימו במקביל.

נבחן לעומק את תנאיו של סעיף 9:

1. תום הלב – לעניין סעיף 9 נדרש תום לב סובייקטיבי. על מנת שג' יזכה בתחרות הוא צריך שלא לדעת על עסקה נוגדת ושלא עצם עיניו מלדעת. בפסיקה קודמת נקבע שבמסגרת דרישת תום הלב של המאוחר בזמן אנו לא דורשים ממנו שיבדוק את הנכס או יבדוק את מרשם המקרקעין. אם כמובן היו נסיבות מחשידות הוא צריך היה לבדוק, אבל אם לא היו כאלה אז לא הוטלה עליו חובה לבדוק. שני פס"דים בעניין זה:

· פס"ד ארוך – ב' עשה עסקה עם א' ואמר שאם לא תימחק הערת אזהרה אז לא יהיה תוקף להסכם. ב' פונה לביהמ"ש ומקבל פס"ד המורה על מחיקת ההערה לטובתו של א'. בהסתמך על פסק הדין, ג' מתקשר בעסקה. אחרי כמה זמן התעורר א' ואומר שההליך המשפטי לא היה כדין כי לא קיבל את כתב התביעה, ולכן יש לשלול את העדיפות ותום ליבו של ג'. אך כמובן שתום הלב לא נשלל במקרה זה.
· פס"ד קבוצת עונאללה נ' ח'אזן – בעסקה השנייה בזמן היה תנאי שאמר שאם החוזה יבוטל, הסעד היחיד שהצדדים יהיו זכאים לו הוא סעד השבה ולא פיצויים. האם סביר שצדדים לחוזה של עסקה במקרקעין הסכימו להשבה בלבד ללא סעד של פיצויים? ביהמ"ש העליון קבע בצדק שזהו סעיף תמוה וחריג לעסקאות כאלה. צריך שתהיה הנמקה טובה מדוע לא ישולמו פיצויים וזה מלמד אותנו על כך שהצדדים ידעו שיש משהו בעייתי בעסקה ביניהם. אך הצדדים לא סיפקו הסדר שמניח את הדעת. זה מראה לאיזו רזולוציה הגיעה בדיקת תום הלב.

ביהמ"ש קבע בפסיקה שלצורך בדיקת תום הלב הסובייקטיבי אין צורך של בדיקה במרשם או בדיקת הנכס. במרבית פסקי הדין ציינו כי הצד המאוחר בזמן בדק את ספרי המקרקעין, אך לא הציגו זאת כדרישה. במשך השנים, נעשו מספר ניסיונות להחדיר מימד יותר אובייקטיבי לשאלת תום הלב בעסקה נוגדת. הטענה הייתה שצריך להתייחס לצד בעסקה כאל האדם הסביר, כלומר שתום הלב שבסעיף 9 אינו סובייקטיבי אלא אובייקטיבי. במקרה זה ההנמקה טובה משום שיש מרשם (בניגוד למיטלטלין)
השינוי בתפיסה התחולל בפס"ד גנז שקבע שבצידו של סעיף 9 חלה חובת תום לב אובייקטיבית.

בפס"ד לא נאמר בשום מקום שתום לב האובייקטיבי הוא חלק מסעיף 9, אלא שהוא כזה מכוח חובת תום הלב הכללית. הרוב של השופטים אמר שיש לבדוק את תום הלב בשני מימדים: הסובייקטיבי והאובייקטיבי.
אך לאחר פס"ד גנז ישנה רק אמירה אחת מפורשת של השופט א' א' לוי בפס"ד זריק נ' ג'רייס שאת המימד האובייקטיבי ניתן ללמוד מסעיף 9 עצמו. זהו כנראה הכיוון שהולכים עליו בפסיקה.

קשה לדעתה של המרצה לראות את אותו הפרש מסוים של נסיבות שבהן היינו אומרים שאדם סביר היה נוהג אחרת לבין המצב שבו חובת תום הלב מחייבת בדיקה של הנכס ובדיקה במרשם. השופט לוי מכניס את הפער בין שני המקרים לתוך סעיף 9. פס"ד גנז עשה קונקרטיזציה של מכלול ההתנהגויות שניתן לכלול תחת תום הלב האובייקטיבי.

לדעת המרצה, השופט ברק בפס"ד גנז כתב את הפס"ד בקפידה ובשום מקום לא נמצאת אמירה שלו ששינתה את סעיף 9. לדעתה אנו לא נמצאים במצב שבו הפרשנות לסעיף השתנתה. פס"ד גנז לא קבע חובת תום לב אובייקטיבית כללית של השני בזמן אלא חובת תו"ל אובייקטיבית קונקרטית למקרה.

תום הלב צריך להימשך עד לתום הרישום וזה נראה לנו כתנאי הגיוני. אולם, בפס"ד עיזבון המנוח חמוד, כאשר השני בזמן עשה את העסקה הוא בדק את המרשם ולא הייתה רשומה הערת אזהרה. כשנה לאחר שהתקשר בהסכם נרשמה הערת אזהרה לטובת הראשון. השני בזמן יודע שיש עסקה קודמת וביהמ"ש אמר לעניין תום הלב של השני בזמן שתום הלב צריך להימשך עד הרישום. האם זה הוגן במקרה הספציפי? נחזור לדבר על כך בהמשך.

לגבי תנאי הרישום – רק רישום בפועל בספרי המקרקעין ולא שום דבר אחר. בפס"ד בנק אמריקאי-ישראלי, דובר על עסקאות משכנתא שבהן הראשון בזמן הוא בנק. אותו מתחייב עשה שתי עסקאות משכנתא בשני נכסים שנמצאים באותו בניין לטובת אותו בנק. בגלל טעות של הרשם, המשכנתא לא נרשמה בספרים עצמם ונעשתה עסקה עם צד שלישי. במקרה זה מי שטען את הטענות לגבי הרישום היה הראשון בזמן שטען שחתימתו של רשם המקרקעין היא כמו הרישום וזאת כדי להיכנס למצב של תקנת שוק (ויותר קשה לשני בזמן לעמוד בכל התנאים של תקנת השוק מאשר בתנאי העסקאות הנוגדות).
מעבר לכך, בפסק הדין של השופט דב לוין באותו עניין, נאמר שמי שלא מוודא שמשכנתא לטובתו שאושרה לרישום ע"י הרשם אכן נרשמה בפועל, חייב להיות מוכן למצב שבו תוצאות הסיכון הנובעות ממחדלו יוטלו עליו באופן שזכותו תיסוג מפני זכותו של אחר אשר הסתמך על הרישום. מי שלא מוודא שהעסקה שלו נרשמה בפועל אחרי שאושרה לרישום לוקח על עצמו סיכון. כלומר זהו מחדל של בעל ההתחייבות הראשונה. משמע, הוא "המונע הזול" מבין השניים של "התאונה המשפטית". אם הוא רק היה מוציא נסח טאבו היה יכול לראות שהמשכנתא לא נרשמה בפועל ולוודא שאכן יהיה רישום. זוהי אמירה חזקה יותר מזו שבפס"ד גנז – רשלנות שבה הראשון בזמן הוא זה שאחראי ורשלן. אך אין לכך המשכיות בפסיקה.

בפס"ד ורטהיימר נ' הררי – המפסיד בתחרות טען שתוצאת סעיף 9 היא שיש עסקה שנאכפת ועסקה שלא. כאשר נותנים צו אכיפה לעסקה הזוכה יש להתחשב בשיקולי צדק מכוח חוק החוזים תרופות. שיקולי הצדק הרלוונטיים הם הנזק שייגרם למפסיד כתוצאה מהתחרות. בעצם יש ניסיון לשנות את ההכרעה ע"י שימוש בסעיף שנמצא מחוץ להסדר. באותו מקרה, הראשון בזמן שילם 5,000 מתוך מיליון והשני בזמן שילם 350,000 מתוך מיליון והפסיד בסופו של דבר בתחרות. הוא טען כי אכיפת ההסכם לטובת הראשון הינה בלתי צודקת בנסיבות העניין. בפס"ד יש שתי אמירות חשובות:

1. שיקולי צדק לא בודקים לפי התנאים הסובייקטיביים הללו ולא צריך להשוות את תנאי החוזים. כל אחד עמד בתנאי החוזים שלו ולא נכנסים לגודל הסכומים. זהו כלל הכרעה אבסטרקטי ופורמאלי

2. אמירתו של ברק – סעיף 9 משכלל כבר את כל שיקולי הצדק הרלוונטיים. לכן לא שוקלים מחדש מכוח הסדרים אחרים בחוק. ס' 9 הוא זה שיקבע את העדיפות
פסק הדין של שחם שיווק עוקב אחרי ההלכה הזו.

מצב אחר שהתעורר בפסיקה היה בפס"ד גפני נ' מאירוב:

העסקה בין ב' לא' היא חוזה בלתי חוקי. תוקף של חוזה בלתי חוקי הוא להתבטל. נעשו בנכס שתי עסקאות, האחת בטלה והשנייה תקפה. כאשר חוזה בטל לפי סעיף 30, עדיין אפשר "להחיות" אותו לפי סעיף 31 לחוק החוזים. העסקה הראשונה בטלה ורוצים להחיותה. האם כשבית המשפט שוקל האם להחיות את העסקה הבטלה הוא צריך להתחשב בהשלכות שיהיו להחייאת החוזה על בעל העסקה השנייה?

ההבדל בין סיטואציה כזאת לבין פס"ד ורטהיימר היא שפה אין בכלל שתי עסקאות נוגדות, משום שאחת העסקאות בטלה ואין שתי עסקאות תקפות אלא רק אחת תקפה מלכתחילה. 

הערת אזהרה
חוק המקרקעין מאפשר עריכת רישומים של הערות שונות בפנקס המקרקעין. חלק מופרטות בחוק המקרקעין, חלק בתקנות המקרקעין (ניהול ורישום) וחלק בחקיקת תכנון ובניה. אנו נדון בהערות שנרשמות ע"י בית המשפט והערות אזהרה בגין עריכת עסקה. 

ההערה השגרתית היא ההערה מכוח סעיף 126 לחוק המקרקעין. הערת אזהרה מתייחסת לרישום בפנקסי המקרקעין בלבד בנוגע למקרקעין רשומים. 

126.
(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.
המתחייב הוא בעל זכות במקרקעין. הזכאי הוא מי שההתחייבות ניתנה כלפיו. תוכן ההתחייבות שבגינה תירשם הערה היא הערה בגין עריכת עסקה או בגין התחייבות להימנע מלעשות עסקה. צורת ההתחייבות היא מסמך בכתב. כלומר, באים אל הרשם עם המסמך שיוצר את ההתחייבות וממלאים טופס בקשה לרישום הערת אזהרה. במקרה שבו מי שחתום על הבקשה הם שני הצדדים להתחייבות, רשם המקרקעין רושם את ההערה. כאשר מי שמבקש את הרישום הוא הזכאי בלבד, רשם המקרקעין יבדוק אם אכן יש לו זכות לרשום את ההערה, ירשום אותה וישלח על כך הודעה למתחייב. כלומר ניתן לרשום הערת אזהרה באופן חד צדדי, אך בכל מקרה יידעו את המתחייב כדי שבמקרה ולא תהיה לנרשם זכות, יוכל לבקש את מחיקתה. 

תוקף הערת אזהרה הוא מן המועד שבו היא נרשמה ולא ממועד ההתחייבות. כלומר, אם עשינו עסקה היום ויש רישום הערת אזהרה רק בעוד שנה, לא יהיה לה תוקף למפרע של שנה לפני כן. יש לכך השלכות באם נוצרו זכויות לטובת צד שלישי.

לטובת בעל התחייבות לעסקה במקרקעין רשומה הערת אזהרה והוא עושה עסקה בזכות שלו. האם ניתן לרשום לעסקה הזו הערת אזהרה?

לא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה. אם רוצים שתירשם בעסקה הערת אזהרה, בעל הזכות הרשומה במקרקעין צריך לתת לכך אישור. כדי לרשום הערת אזהרה למי שעשה עסקה במקרקעין לטובת מי שיש לו רק התחייבות לעסקה, צריך את הסכמת בעל הזכות במקרקעין.

בעל ההתחייבות לעסקה, לא תירשם הערת אזהרה לטובת הקונה ממנו. תהיה רק המחאה של זכויות עפ"י הערת האזהרה (זה אפשרי מכוח סעיף 5 לחוק המחאת חיובים).

איך מבטלים רישום הערת אזהרה?

אם הערה נרשמה מכוח צו של בית משפט, צריך צו של בית משפט שמבטל אותה. אם נרשמה הערת אזהרה מכוח הסכמת הצדדים, מורה סעיף 132 לחוק:

132.
(א)
הערה שנרשמה לפי סעיפים 126, 128 או 129 תימחק על פי צו של בית משפט או אם הוכח להנחת דעתו של הרשם אחד מאלה:
(1)
הצדדים המעונינים הסכימו למחיקה;
(2)
עילת ההערה בטלה, ובלבד שהרשם הודיע מראש לצדדים המעונינים על כוונתו למחוק את ההערה ונתן להם זמן סביר לפנות לבית המשפט;
(3)
(בוטל).
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ביטול פסקה (3)

הנוסח הקודם:

(3)
עברה התקופה האמורה בסעיף 127 (ג) ולא הוגשה בקשה להאריכה; על בקשה כזאת יחולו הוראות סעיף 127, בשינויים המחוייבים.

(ב)
הערה שנרשמה לפי סעיף 130 תימחק על פי צו של בית משפט.
132(א)(1) – אם שני הצדדים הסכימו למחיקה, אז הרשם ימחק את ההערה.

132(א)(2) – אם הוכח שהעילה לרישום ההערה בטלה – המקרה השגרתי יהיה שנעשה חוזה ונרשמה הערת אזהרה בהסכמת שני הצדדים. הקונה מפסיק לשלם ומפר את החוזה. לבעלים קמה הזכות לבטל את החוזה והוא עושה זאת. הוא בא לרשם המקרקעין ומבקש לבטל את ההערה משום שההערה נרשמה מכוח ההסכם, ומשום שהתבטל אין עילה להמשך קיום ההערה. זוהי בקשה חד צדדית. אך בניגוד לפרוצדורת הרישום של ההערה, כאן רוצים להגן על זכותו של מי שלטובתו רשומה ההערה. לכן סדר הפעולות שונה: הרשם בודק את העניין,  מודיע מראש לצדדים המעוניינים  על הכוונה למחוק את ההערה ונותן זמן סביר לצדדים לפנות לביהמ"ש אם הם רוצים להעלות את טענותיהם. זה לוקח בחשבון את האינטרסים של שני הצדדים.

אולם, באופן שגרתי כיום, כבר בעת ההסכם המקנה את הזכות לרשום הערת אזהרה, הזכאי חותם מראש על ייפוי כוח בלתי חוזר שמסמיך את עורך הדין של המתחייב למחוק את הערת האזהרה. ואז עורך הדין יכול לבוא ולמחוק את ההערה כביכול על פי בקשת שני הצדדים, כל עוד לא נקבע שהסעיף קוגנטי בפסיקה. אין ספק שזוהי פגיעה בזכויותיו של הקונה. 

נרשמה הערת אזהרה – מה משמעותה?

להערת האזהרה יש כוח משפטי רב. בהקשר של עסקאות נוגדות, מורה סעיף 127(א) לחוק:

127.
(א)
נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט.
רישום הערת אזהרה הוא הליך פשוט וזול מאוד יחסית לעלות העסקה וכוחה חזק מאוד. מספיק שהראשון בזמן ירשום הערת אזהרה, הוא מבטיח שסעיף 9 לחוק לא יהיה רלוונטי לגביו – לא ניתן יהיה לרשום את העסקה של השני בזמן והוא לא יוכל לזכות בנכס כי לא יתמלאו כל התנאים שלו.

אולם ניתן לרשום הערות אזהרה סותרות ולברר את תוקפן ע"י הליך משפטי שיתנהל. 

ישנה הגנה מצוינת למי שרושם הערת אזהרה, כי הוא יהיה מוגן מפני עדיפותו של השני בזמן. סעיף 9 עסק בתחרות וסעיף 127 אומר לנו שיש הגנה. אך בשום מקום המחוקק לא אומר שרישום הערת אזהרה הוא חובה. ואז הגיעו לבתי משפט מקרים שבהם ג' מפסיד בתחרות כטוען כי לא נרשמה הערת אזהרה ולא ידע לפי המרשם שיש מישהו אחר עם זכויות בנכס. אבל איך אפשר לומר שהראשון בזמן הוא חסר תום לב אם אין בכלל חובה לרשום הערה?

הפסיקה נחלקה בעניין זה ויש שופטים שקבעו ש-א' לא רשם הערה וזה חוסר תום לב. יש שופטים שאמרו שמבחינה קניינית א' יזכה, אך ל-ג' יש עילת תביעה בגין רשלנות כלפי א' כשלא רשם הערה במקום בו אדם סביר כן היה רושם. ישנם שופטים שאמרו שג' צודק, אבל זה מתפקידו של המחוקק ליצור את הקשר בין שני הסעיפים הנ"ל (זהו טיעון מוסדי). 

כולם יודעים שזו תוצאה לא הוגנת המנוגדת לפרקטיקה על פיה עובד השוק. אך פס"ד גנז שינה את המציאות כפס"ד של אקטיביזם שיפוטי לאחר שסבלנותו של ביהמ"ש פקעה. הפס"ד נתן תוצאה חותכת וההנמקה העיקרית היא של השופט ברק. הפיתוח המשפטי נעשה מכוח תום הלב האובייקטיבי – מצפים מאדם סביר שיתנהג בתום לב תוך לקיחה בחשבון של האינטרסים של האחרים. המסקנה: כשניתן לרשום הערת אזהרה ובעל התחייבות לעסקה לא עשה כן, הוא עלול לאבד את זכותו מכוח סעיף 9 שבחוק, העוסק בעסקה נוגדת. אדם סביר, כשהוא יכול,  רושם הערת אזהרה. כשניתן לרשום הערה ולא רושמים, זה יכול לשנות את תוצאת העדיפות.  זוהי אמירה של עיקרון – לא נאמר מפורשות שמי שלא רושם הערת אזהרה אוטומאטית מפסיד. זהו הסדר שפתוח ליישום בנסיבות כל מקרה. שאלת הסבירות מכריחה להתייחס לנסיבות קונקרטיות. 

ברק אומר שזהו העיקרון אך יש לו חריגים:

1. מתי אי רישום הערת אזהרה לא ייחשב להפרת חובת תום הלב כלפי המוכר? אין צורך ברישום הערת האזהרה בכדי להזהיר את ב' (שמכר את הנכס...) כי נעשתה עסקה. בפס"ד רז נ' אינשטיין נעשתה עסקה בין ב' לא'. לא נרשמה הערה. ב' נפטר והיורש לא ידע על ההערה. הוא עשה עסקה עם ג'. ביהמ"ש קבע כי א' היה חייב להודיע ליורשים של ב' או לעשות פומביות.

2. מתי אי רישום הערת אזהרה לא ייחשב להפרת חובת תום הלב כלפי המתקשר השני? 
· כאשר אי אפשר לרשום הערת אזהרה מכוח הדין – לדוגמה: כאשר מקרקעין נמצאים בהליך תכנון ובניה של איחוד חלקות וחלוקתן מחדש, כל פעולות הרישום בטאבו מוקפאות ואי אפשר לרשום הערה. אז אי אפשר לומר שיש הפרה של חובת תום הלב.

· כשבחוזה יש התנאה על רישום הערת אזהרה – מצב שבו החוזה קבע מתי ובהתקיים אלו תנאים ניתן לרשום את ההערה. למשל: מקובל בחוזים שהערה תירשם לטובת הזכאי רק אם הוא שילם אחוז מסוים מהתמורה. אם לא הגיעו עדיין ליישום התנאי בחוזה, ברור שהראשון בזמן לא היה רשאי לרשום הערה לטובתו אז אי אפשר לטעון לחוסר תום לב כלפיו, בתנאי שתניה כזאת בחוזה תקפה. אך  המרצה מעלה שאלה האם יש מקום להיכנס לנבכי המקרים ולבחון מהו תנאי חוזי סביר ומהו לא? נחזור לכך כשנדון בפס"ד עיזבון המנוח חמוד.
· כשהרישום לא נעשה תוך זמן סביר – אם הראשון רשם את הערת האזהרה תוך זמן סביר ובמסגרתו נעשתה עסקה נוגדת, אי אפשר לבוא נגדו בטענות וזו לא הפרה של חובת תום הלב. אך מהו באמת זמן סביר? בעניין גנז, הזמן היה 17 שנים וברור שזה זמן סביר. (לאחר בדיקה בפרקטיקה, נמצא ע"י המרצה כי רישום נעשה בטווח זמן של בין אותו היום ליומיים שלושה אחר כך)
· שיקולי מדיניות כבדי משקל – דוגמה: כאשר מדובר בבני זוג. חלה עליהם הלכת השיתוף: התפיסה היא שלא משנה על שם מי רשום הנכס, חזקה על בני זוג המקיימים משק בית משותף שהם התכוונו שהנכסים שם של כולם שווה בשווה. לזוג יש נכס. אם הבעל עושה עסקה למכירת הנכס, אומר ברק שאי אפשר לבוא ולומר לאישה מדוע לא רשמה הערת אזהרה על זכותה בנכס כי רישום כזה לא ממש ישמור על שלום בית. אך בקרבה משפחתית אחרת התוצאה תהיה שונה. בפס"ד עונאללה נטען כי עסקאות במגזר הערבי נעשות באמצעות יפויי כוח בלתי חוזרים שנוהגים להסתמך עליהם ולא רושמים הערות אזהרה. ההלכה היא שבמגזר הערבי ישנו פטור מרישום הערת אזהרה וזה אף הוחל רטרואקטיבית.   

לקרוא ליום ראשון: פס"ד טפחות והסעיף שעוסק בתחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין הנושים של המתחייב.

11.1.08

שיעור מספר 19
ראינו את תנאי ס' 9 שקובע כי אם נעשתה עסקה נוגדת במקרקעין הראשון בזמן עדיף אלא אם כן התקיימו תנאים מסוימים לטובת השני בזמן. נוכחנו בפס"ד ורטהיימר כי לא מתחשבים בשיקולי הצדק של השני בזמן. סעיף 9 משקלל בתוכו את כל השיקולים הרלוונטיים.
בנוגע להערת אזהרה, הזכרנו כי לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה אלא אם כן ביהמ"ש מאשר את זה או שמי שזכאי להערה הרשומה מאשר זאת. ראינו את הקשר בין הערת האזהרה לבין מי שיזכה בתחרות בין בעלי עסקאות נוגדות. אם השני בזמן מפסיד לפי ס' 9 הוא מעלה את סוגיית אי הרישום של הראשון בזמן. 

בפס"ד גנז ראינו את ההמשגה של התחייבות לעסקה ואת הקביעה שסעיף 9 אינו חל לבדו בעולם המשפטי אלא שיש את דוקטרינת תום הלב האובייקטיבי הקיימת בצידו, ונדרוש ממי שיכול היה לרשום הערת אזהרה לעשות כן, תוך זמן סביר. כעיקרון מי שלא עשה כן עלול להפסיד את עדיפותו מכוח סעיף 9. ברק קבע כי זהו עיקרון שיש לו ארבעה חריגים: מצבים שבהם הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה אך לא ייאבד את זכותו ולמרות אי רישום ההערה תישמר עדיפותו בנשוא הממכר. מדובר במצבים שהם לא בגדר רשימה סגורה והפסיקה יכולה להשלים ולהוסיף.

אם השני בזמן מפסיד בתחרות בגלל שהיה חסר תום לב סובייקטיבי, האם העובדה שהראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה תעניק לשני את העדיפות?

אם השני בזמן חסר תום לב סובייקטיבי – אם השני בזמן ידע על העסקה הראשונה ברור שהוא לא יוכל להיבנות על הטענה כי הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה.

ברק אומר שברגע שעברו לבדיקה של תום לב אובייקטיבי, לא מסתפקים בבדיקת תו"ל אובייקטיבי של צד אחד בלבד ודורשים את תום הלב האובייקטיבי גם מהשני בזמן. תום לבו האובייקטיבי של השני בזמן לפי ברק הוא שהשני צריך להראות שבדק את הרישום בספרי המקרקעין וכי בדק את הנכס באותם מצבים שבהם הראשון ישב כבר בנכס.

אם הראשון בזמן יושב בנכס פיזית והשני בזמן לא בודק את הנכס לפני שהוא מתקשר בעסקה, השני בזמן ייחשב כחסר תום לב אובייקטיבי. הראשון בנכס יוצר פומביות והשופט מצא קבע כי ישיבה בנכס (חזקה) ממלאת את דרישת תום הלב האובייקטיבי של הראשון.
בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי מתעורר מצב בו הראשון ישב בנכס ולא רשם הערת אזהרה. הוא עמד בחובת תום הלב האובייקטיבי. 




לסיכום: 
תום לב אובייקטיבי של צד א' – רישום הערת אזהרה (אלא אם כן מתקיים אחד החריגים) + חזקה; 
תום לב אובייקטיבי של צד ג' – מרשם + בדיקת ישיבה בנכס
(צד ב' הוא מעניק הזכות במקרקעין)

נחזור לאמירה שבפס"ד ורטהיימר נ' הררי ביחס לזו שבגנז: כשבודקים את תום הלב התמורה והקניין בודקים זאת כלפי השני בזמן ללא קשר לזהותו הסובייקטיבית של אותו צד. אלה הם שיקולים אובייקטיביים. שיקולי הצדק הסובייקטיביים של השני בזמן לא נבדקים. אך דבר שהשתנה מפס"ד ורטהיימר, הוא שבורטהיימר נאמר שאין נזקקים לסעיפים נוספים פרט לסעיף 9 ובפסקי דין מאוחרים יותר כגנז כן נזקקו לדוקטרינות תום הלב היונקות מסעיפים אחרים בחקיקה (סעיפים 39 ו-61(ב) לחוק החוזים הכללי). אולם, מבחינה מהותית אין כל שינוי בהלכה.
בדיני תחרויות ישנם שלושה שיקולים כלליים להכרעה: המונע הזול, מאזן מצוקה והכרעה בכללים.

בפס"ד גנז נקבע רכיב הכרעה חדש בדיני תחרות. 
1. שיקול המונע הזול - בא לידי ביטוי בדרישה מהראשון לרשום הערת אזהרה: באמצעי זול ניתן למנוע את התחרות. תום לב סובייקטיבי הנדרש מהשני בזמן – אם הוא יודע שיש עסקה נוגדת או שיש נסיבות מחשידות לכך, הוא יכול להיות המונע הזול של התאונה המשפטית. כשדורשים תו"ל אובייקטיבי של בדיקת המרשם והנכס עצמו זה גם תרגום של שיקול המונע הזול למונחים ספציפיים.

2. שיקול מאזן המצוקה – האם הכלל שנוצר בפס"ד גנז שומר על שיקול זה? השני בזמן מפסיד. הוא יכול להפסיד מכמה סיבות: אם בגלל תו"ל סובייקטיבי, הוא לא יוכל להיבנות מהטענה כי הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה. אם הוא שילם 10% בלבד מהתמורה הוא לא עומד בתנאי סעיף 9 אבל עדיין יכול לטעון לחוסר תום לב אובייקטיבי של הראשון בזמן (אם הראשון עומד בתנאי הסעיף הוא זוכה ואז אנחנו לא מגיעים לדון בתו"ל אובייקטיבי). אם הוא בדק את הנכס ובדק במרשם אז הוא יכול לטעון שהראשון בזמן היה חסר תום לב אובייקטיבי. 
במידה והשני בזמן מפסיד כאשר היה חסר תום לב סובייקטיבי לעומת זאת, הוא לא יכול להעלות טענות כנגד חוסר תום ליבו האובייקטיבי של הראשון בזמן.
בפס"ד גנז היה צריך לקבוע איזשהו כלל שישאיר את מאזן המצוקה בתמונה: שהשני בזמן שהיה תם לב סובייקטיבית ואובייקטיבית, כשלא מתקיימים החריגים לגבי הראשון בזמן, שיזכה רק אם מאזן המצוקה שלו יהיה גדול יותר מזה של הראשון בזמן. אך סוגיית מאזן המצוקה כלל לא עלתה בפסק הדין. ביהמ"ש היה עסוק יותר בחשיבות התקדים שיצר. אז למה ויתרו על שיקול מאזן המצוקה? זה יכול לעוות תוצאות של תחרויות. אפשר היה לומר בפס"ד שהמשקל שיינתן לשיקול המונע הזול גדול יותר מזה של מאזן המצוקה וזו הכרעה לגיטימית. אך היא הייתה צריכה להיעשות במפורש לדעת המרצה.

שאלה זו לא עלתה בפסיקה מאוחרת
המצב העובדתי בפס"ד גנז היה שבעל המקרקעין היה בריטיש וקולוניאל.

ד' (חברת בריטיש) – בעל זכות רשומה

ב' (נוטריקון) -בעל התחייבות לעסקה – הוא זה שעשה את העסקה

א' (גנז) ו-ג' (קיבוץ אפק) הם בעלי העסקאות הנוגדות.






ביהמ"ש החיל את סעיף 9: "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין....". 

לכאורה, כל אדם לפי מילות החוק יכול לבצע עסקה במקרקעין, גם אם הוא לא בעלים של הנכס. להתחייב לעסקה במקרקעין כאשר לי אין זכות במקרקעין היא אפשרית. יש קושי למלא אחר ההתחייבות כמובן, אבל אפשר להתחייב. אין מניעה שמי שאין לו זכות במקרקעין יתחייב בעסקה להעביר או להקנות זכות במקרקעין. ואם זה תוכן ההתחייבות אז סעיף 9 יכול לחול.

בעניין גנז, הפסיקה הזו לא מייצרת הרבה בעיות: בעל הזכות הרשומה אכן התחייב להעביר זכות במקרקעין. המקרקעין היו רשומים ואין בעיה לבצע את הרישומים מבחינה פרקטית. במקרקעין רשומים אפשר להשלים את העסקאות.

לשון החוזים הייתה לשון מפורשת: התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. כלומר, גם סוג המקרקעין, גם סוג החוזים וגן נסיבות העסקה הראו על כוונה לעסקאות במקרקעין ולכן החילו את סעיף 9. 

ניזכר בעובדות: הראשון בזמן היה גנז שבמשך 17 שנה לא רשם הערת אזהרה. קיבוץ אפק רשם הערת אזהרה, שילם תמורה, תפס חזקה בנכס, היה תם לב אך לא נרשם בספרי המקרקעין ברישום המעביר קניין.

בשביל שתירשם הערת אזהרה בגין ההתחייבות של ב' כלפי א' או ב' כלפי ג', יש צורך באישור של בעל הזכות הרשומה ולא רק של בעל ההתחייבות לעסקה. אז פנו לבעלים (בריטיש) והבעלים הסכים לכך.

אבל מה קורה במקרה בו לא היה מסכים? האם הראשון בזמן עומד בחובת תום הלב האובייקטיבי?
מבחינת הדין הרכיב החסר הוא ההסכמה של בעל הזכות הרשומה במקרקעין. האם אפשר לחייב אותו להסכים?

בפס"ד זריק השופטת ארבל הציגה מצב כזה בו הבעלים אינו מסכים לרישום הערת אזהרה לטובת מי שעשה עסקה עם בעל ההתחייבות, בתור מצב שבו אי רישום הערת אזהרה אינו מהווה הפרה של חובת תום הלב. זהו מצב שבו לא ניתן לרשום הערת אזהרה וחובת תום הלב האובייקטיבי של הראשון בזמן מתמלאת.

בפס"ד עזבון חמוד, התעורר סיפור דומה אך אף חריף יותר: כאשר נעשתה העסקה בין ב' (היורש) ל-א', היורש עשה עסקה בנכס שעדיין לא היה שלו. אי אפשר היה לרשום הערת אזהרה. לאחר שנעשתה עסקה לטובת ב' הוא עשה עסקה נוגדת שנייה והיה כבר בעלים רשום של הנכס. פרק הזמן שחלף בין המועד בו ב' (היורש) נרשם כבעל זכויות ועד שעשה את העסקה הנוגדת הוא שנה שלמה. כלומר במשך שנה שלמה הראשון בזמן יכול היה לרשום הערות אזהרה. האם העובדה שלא רשם הערת אזהרה נזקפה לחובתו מבחינת בית המשפט? התשובה שלילית. ביהמ"ש אמר שזהו לא פרק זמן כמו בעניין גנז ואפשר להסיק מכך ששנה אחת היא זמן סביר לצורך אי רישום הערת אזהרה. 

השופט רובינשטיין אמר שהשיהוי ברישום אינו בסדר גודל כפי שהיה בעניין גנז. 

במצב בו אנו מחילים את סעיף 9, אנו דורשים מהשני בזמן תום לב, תמורה וקניין (רישום). רישום יהיה לאחר שבעל הזכות הרשומה ייתן את האישור שלו לכך. אך אם אומרים שעצם העובדה שישנו בעל זכות רשומה (ד') שאינו מאשר רישום הערת אזהרה וזה לא יגרום לחוסר תום לב, זה לא מתמרץ ללכת ולהסתכל בספרי המקרקעין כי לא בטוח שהם מהימנים. אלה הם מסרים סותרים של בית המשפט.

השופטת פרוקצ'יה ניסתה להציע לפרש את סעיף  9 כך: כאשר יש עסקה נוגדת בעסקאות "מעין קנייניות" הראשון בזמן יזכה אלא אם כן השני עומד בתנאים (תו"ל, תמורה ורישום יוצר קניין). אך הציעה לפרש את הדיבור "רישום" גם כרישום הערת אזהרה בלבד.
מבחינת שיקול המונע הזול הוא צופה פני עתיד ולכן אינו רלוונטי. מבחינת מאזן המצוקה, עולה השאלה האם רישום הערת אזהרה יכול לבוא במקום תנאי הרישום?

מדוע נדרש גם קניין ולא רק תמורה? ההנחה היא במקרה הטיפוסי, צד מוכן להיפרד מהקניין שלו רק אם שולמה לו כולה או רובה של התמורה. הערת אזהרה בעסקה נרשמת בדרך כלל בעסקאות טיפוסיות לאחר תשלום של 25-30 אחוז מהתמורה. אז האם הערת אזהרה מוסיפה משהו לעניין ערך כלכלי ממשי? לא. האם מוצדק להעדיף את השני בזמן אם הוא שילם 70% מהתמורה ורשם הערת אזהרה? התשובה שלילית.  תמורה ממשית באותו המקרה היא 70% מהתמורה. לכן הערת אזהרה לא נותנת לנו כלום! היא כבר גלומה בתמורה הממשית עצמה. פרוקצ'יה הייתה צריכה להגיד שהכלל המשפטי שהציעה יחול רק אם השני בזמן שילם 100 אחוז מהתמורה. החלת פרשנותה של פרוקצ'יה לסעיף 9 בעניין זה יוצרת קושי משפטי:
פרוקצי'ה אומרת שכאשר מחילים את סעיף 9 על עסקה שהמתחייב בעסקה איננו בעל זכות קניינית אלא בעל התחייבות לעסקה, יש לשנות את תנאי סעיף 9 ובמקום השלמת רישום מהשני בזמן נדרוש רישום הערת אזהרה. אך זהו לא כלל טוב להחלפת הרישום: מבחינת המונע הזול – אין לזה תחולה כי הוא השני בזמן. מבחינת מאזן מצוקה – בד"כ רישום הערות אזהרה הוא אחד מהשלבים הראשונים בעסקה. אז אם בד"כ רושמים הערת אזהרה (לאחר 25-30 אחוז מתשלום התמורה) בהתחלה ודורשים ערך כלכלי ממשי (לפחות 60%), רישום הערת אזהרה אינו מעלה ואינו מוריד לא לעניין מאזן המצוקה ולא לעניין המונע הזול. ולכן אי אפשר לדרוש את רישום הערת האזהרה כתחליף לרישום קנייני של בעלות בנכס. 

המצב שעסקנו אפרופו פס"ד גנז הוא כשהמקרקעין היו מקרקעין רשומים ומי שעשה את ההתחייבות היה ע"י בעלים רשומים. עכשיו נניח כי המקרקעין היו מקרקעין לא רשומים:
ד' הוא בעל זכות רשומה. נניח שעל חלקת הקרקע נבנה בניין שעוד לא נרשם כבית משותף. הבעלים התחייב להעביר לרוכשים (ב') זכויות בדירות – כלומר התחייב להקנות זכות קניינית במקרקעין. למי שרכש יש בידיו התחייבות לעסקה במקרקעין.

ב' עושה עסקה. באיזה נכס בדיוק הוא עושה עסקה? כשלא ברור לפי לשון החוזה כי מדובר בהתחייבות לעסקה במקרקעין ישנן השלכות לכך. 

אם ב' עושה עסקה עם א' ומתחייב להעביר לו זכות קניינית בנכס. זהו נכס שלא קיים מבחינה משפטית. ב' יכול להתחייב להעביר זכות אבל רק כאשר ייגמרו הליכי התכנון והבניה והליכי רישום הבית כבית משותף, ב' יירשם כבעל זכויות בנכס המקרקעין בדירה מסוימת ואז יהיה אפשר לרשום את העברת הזכויות במקרקעין מ-ב' ל-א'. זה יכול לקרות במהירות וזה יכול להיות רק תוך כמה שנים. 

האם זו עסקה חכמה עבור הצדדים?  
הבית לא נרשם, ב' לא יכול לקבל קניין ולא יכול להעביר קניין ל-א'. א' לא יודע אם נעשו עסקאות בנכס לפניו. אם היו לפניו הוא יוכל לזכות רק אם הוא עומד בתנאי תו"ל, תמורה וקניין. אבל אי אפשר לדעת תוך כמה זמן יהיה קניין. הסיכונים שא' עומד בפניהם גדולים מאוד.

מבחינת ב', ההתחייבות שלו בתוקף עד למועד הרישום. ואם יקרה משהו ולא יהיה רישום, הוא עדיין עומד בהתחייבות והוא יפר את החוזה כלפי א'. 

כשאדם עושה עסקה במקרקעין כשהנכס הוא מקרקעין לא רשומים, הסיכונים לצדדים הם גדולים. לא יודעים מתי העסקה תהיה מושלמת באמצעות הרישום בספרי המקרקעין.

לעומת זאת, אם ב' עושה עסקה של המחאת הזכות החוזית הזו לא', הקניין יעבור ל-א' במועד חתימת החוזה אלא אם כן הוסכם אחרת. אך בלתי אפשרי שהקניין יעבור מיד עם חתימת החוזה.

יש פער זמנים שניתן לשלוט עליו באמצעות תניות בחוזה ולקבוע מתי העסקה תהיה מושלמת. זוהי עסקה שהאופק שלה נראה לעין וניתן לראות ברמת וודאות סבירה מתי היא תסתיים.

אם כל הצדדים עמדו בתנאים עפ"י החוזה ומספקים את כל האישורים הדרושים והקניין עובר ל-א', אם זו המחאת זכות אז צד ב' נעלם ויש קשר משפטי ישיר בין א' ובין ד' (ראו תרשים לעיל). אם ד' יפר את הזכות, ההפרה תהיה כלפי א'. ולכן כדאי לעשות עסקה של המחאת זכות.

אבל מה קורה אם המקרקעין אינם רשומים ובחוזה נרשם כי ב' מתחייב להעביר לא' זכות חכירה לדורות בנכס? 

מהי העסקה שהצדדים עשו במקרה זה? באיזה נכס נעשתה העסקה? בכדי לדעת זאת יש לבדוק את לשון החוזה, כוונת הצדדים והנסיבות, כשסוג המקרקעין (רשומים או לא רשומים) משפיע מאוד על ההכרעה. אם מדובר במקרקעין לא רשומים וברור שהצדדים רצו לבצע עסקה במקרקעין ולא המחאת זכות – ביהמ"ש ילך עם כוונת הצדדים. ככל שכוונת הצדדים אינה חד משמעית, הנטייה תהיה לפרש שכשמדובר במקרקעין לא רשומים הכוונה היא להמחאת זכות במקרקעין. 

מקרקעין לא רשומים הם מקרקעין שאין להם זכר בספרי המקרקעין (כגון: יחידות רישום של בית משותף שטרם נרשם בספרי המקרקעין כשטרם נעשתה פרצלציה לנכסים הסופיים שעתידים להירשם כנכסים עצמאיים לאחר מכן).
נציג מקרה בו מדובר במקרקעין לא רשומים שנעשו בהם עסקאות נוגדות ושתי העסקאות הן עסקאות המחאה. נפתור זאת באמצעות סעיף 12 לחוק המיטלטלין העוסק בעסקאות נוגדות במיטלטלין, בשינוי המחויב החל על זכויות. הראשון בזמן יזכה אלא אם כן השני עמד בתנאים של תום לב, תמורה וקניין (נבדוק את החוזה ונראה מהו המועד שבו בעסקה הנ"ל עובר קניין). ברוב המקרים זה לא נאמר במפורש ונצטרך להסיק מהחוזה מהם התנאים שהצדדים קבעו והתכוונו להעברת הקניין. נבדוק מה נעשה בפועל והאם הם עמדו בכל התנאים בנוגע לעסקה הזאת. רק אם ישנה התקיימות במציאות של התנאים שהצדדים קבעו להעברת הקניין נגיע למסקנה שהקניין עבר. קביעה כי מדובר בעסקאות במקרקעין הייתה פוגעת מדעיקרא בשני בזמן. 

נניח כי הצד השני לא עמד בתנאי תום הלב, תמורה וקניין. הראשון זוכה לפי סעיף 12. מה לגבי תו"ל אובייקטיבי? כאן ניתן לפרש את פס"ד גנז בצורות שונות – אם נאמר שמי שלא רשם הערת אזהרה אך יכול היה לעשות כן, והצד השני הוא תם לב אובייקטיבית וסובייקטיבית, האם הגיוני להחיל את הקביעה לגבי רישום הערת אזהרה בנוגע למקרקעין לא רשומים? ניתן לרשום הערת אזהרה במקרקעין לא רשומים, אולם בכפוף להסכמתו של ד'.

השופט מצא אמר שהוא מקבל את ההיגיון של השופט ברק בעניין. אבל לא תמיד רישום הערת אזהרה צריך להיות התנאי לקיום חובת תום לב אובייקטיבית. מצא אומר שכאשר מדבר במקרקעין לא רשומים, אפשר לרשום הערות אזהרה (בהסכמת ד') אבל זה הרבה יותר מסובך לבדוק. יכול להיות שעל אותו נכס מקרקעין בטאבו יהיו רשומות מאות או אלפי הערות אזהרה. למשל: אם האזור הוא גוש גדול שטרם נעשתה בו פרצלציה, ובונים בו המון בניינים, נרשמות המון הערות אזהרה על אותו הגוש.

מצא אומר שהטאבו הוא לא המקום הטבעי לראות אם יש זכויות בנכס במקרה כזה. בחלק גדול מהמקרים, מינהל מקרקעי ישראל/קבלן שקיבל מעמד של חברה משכנת/קבלן שיש לו זכות מטעם מינהל מקרקעי ישראל, מנהלים רישומים פומביים לזכויות. מינהל מקרקעי ישראל מחויב מכוח חוק לנהל מרשם שכזה ויש לציבור זכות לעיין ולבקש מהמינהל הצהרה על הזכויות בנכס במקרקעין לא רשומים. 

לפי מצא, התחליף לרישום הערת אזהרה במקרקעין לא רשומים, יהיה מסירת הודעה לאותו גוף שמנהל את המעין-מרשם של הזכויות כי נעשתה עסקה בנכס. הודעה שכזו, תוכל להיות לעזר למינהל מקרקעי ישראל להצהיר על הזכויות במקרקעין. 

במקום הערת אזהרה ניתן להגיד גם שמשלוח הודעה למי שמנהל את הזכויות של המקרקעין הלא-רשומים ממלא את תנאי תום הלב האובייקטיבי. הוא היה השופט היחידי שהתייחס לכך בפסק דין גנז.
בפסיקה מאוחרת בבתי משפט מחוזיים אנו רואים כי הגיון זה של השופט מצא אכן נקלט: כאשר יש עסקאות נוגדות במקרקעין לא רשומים, בתי המשפט בודקים האם הראשון בזמן הודיע לקבלן כי יש התחייבות כלפיו או תפס חזקה בנכס. בודקים גם האם השני בזמן הלך לבדוק את הנכס ובדק את ספרי המינהל. פסה"ד של מצא בעניין גנז בעצם יצר פרקטיקה של החלת אותה בדיקה משפטית על מקרקעין לא רשומים.

סעיף 80 לחוק עוסק בעסקאות נוגדות של שכירות קצרת מועד.  סעיף 9 עוסק בעסקה נוגדת.

מה יהיה כלל ההכרעה במקרה של שכירות (שלא טעונה רישום) ל-5 שנים ומשכנתא נוגדת על הנכס?

מהראשון בזמן לא נדרוש דבר כי נעשתה כלפיו עסקה שלא דורשת רישום. מה נדרוש מהשני בזמן? רישום משכנתא.

המצב הבעייתי יותר הוא הפוך: העסקה הראשונה טעונה רישום, ולפני שהושלם הרישום נעשתה עסקה לשכירות קצרת מועד (עסקה נוגדת שאינה טעונה רישום). מה נדרוש מהשני בזמן? השלמת קניין לפי סוג העסקה שהוא עשה: אם זו עסקת שכירות נדרוש את תפיסת החזקה שמקנה את הקניין.

מקרה בעייתי: נעשתה עסקה ראשונה של התחייבות לביצוע עסקה במקרקעין והעסקה השנייה היא להמחאת זכות, או להיפך. האם זה אפשרי? התשובה לכך חיובית. אין מניעה לכך שיהיה מצב שבו ב' ביצע התחייבות להעברת זכויות רשומות במקרקעין ול-ג' התחייב להעביר זכויות עבור ד'.

בפס"ד טפחות נ' פרח מתואר מקרה דומה: העסקה הראשונה שנעשתה הייתה חד משמעית עסקה במקרקעין: אדם התחייב לרשום משכנתא בדירה כשהמקרקעין הם לא רשומים. העסקה השנייה הייתה עסקת מתנה.
אדם שהוא בעל זכויות במקרקעין התקשר בעסקת קומבינציה עם קבלן שהתחייב לבנות ובסוף הבנייה יירשמו חלק מהדירות על שם אותו אדם או מישהו מטעמו. הוא עשה עסקה למשכנתא ובעסקה אחרת התחייב לתת מתנה לבת שלו בה התחייב לתת את כל זכויותיו בדירה – "הנני נותן בזה את כל זכויותיי לבתי". איזה עסקה הוא עשה? האם העביר את זכויותיו במקרקעין? הוא התכוון לדירה. אך מבחינה משפטית הדירה טרם הייתה קיימת. לכן היה צריך לפרש האם מדובר בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין או שזו המחאה של הזכויות לדירה אל מול הקבלן. 

ביהמ"ש בדק את נסיבות החוזה ומגיע למסקנה כי מדובר בכוונה להעביר לאלתר כמתנה זכויות מול הקבלן לדירה זו – זו עסקה להתחייבות של המחאת הזכות. 
השופטת חיות אומרת בסוף הפס"ד כי זכויותיו של הבנק בדירה קודמות לזכויות של הבת. קדימות זו קמה משום שההתחייבות לרישום משכנתא שבה נרשמה הערת אזהרה קודמת בזמן למתן המתנה.

זוהי תוצאה נכונה, אך מכוח מה נימקה השופטת כי המשכנתא קודמת? באיזה כלל הכרעה היא השתמשה?

ביהמ"ש פירש את העסקה השנייה (עסקת המתנה) כהמחאה של זכות שהושלמה כבר ועבר בה הקניין. מדוע אין שימוש של בית המשפט  בגורמים כמו המונע הזול, מאזן מצוקה וכללי הכרעה?

13.1.09

שיעור מספר 20
תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין הנושים הבלתי מובטחים של בעל הזכות הקניינית

נדבר על הבעלים, על הקונה ועל הנושה הלא מובטח. אך יש לזכור כי זה יכול לחול על כל  סוג של עסקה.

נושה מובטח – מי שיש לו בטוחה קניינית: זכות קניינית של משכון (במקרקעין: משכנתא). יש קשר  ישיר בין הנושה לבין נכס מנכסיו של החייב (יכול להיות כל נכסיו של החייב כמו אג"ח של שעבוד צף). כאשר החוב לא נפרע הוא יכול לפנות ישירות למימוש הנכס המשועבד להבטחת החוב כלפיו. זהו יתרון עצום של הנשייה המובטחת. ככל שנותרת יתרת חוב לאחר מימוש הנכס, לגבי יתרת החוב הנושה המובטח הוא נושה בלתי מובטח. כלומר, אם נכס נמכר ונותרה יתרת חוב, לגבי היתרה אין לנושה המובטח עדיפות על שאר הנושים. למשל: אם החוב הוא 1000 והנכס נמכר ב-800, לגבי ה-200 הנותרים הוא לא בגדר נושה מובטח.

ישנה נשייה מיוחדת – של מדינת ישראל והעיריות. הם נושים מכוח דיני המס (פקודת המיסים – גבייה). הם נושים מובטחים אף אם אין הסכמה חוזית. המדינה יצרה בינינו קשרים מכוח החוק. יש דינים מיוחדים לענייני חובות מס ארנונה וכו'.

הנושים הלא מובטחים הם נושים שאין להם בטוחה ספציפית בנכס מנכסי החייב. הנשייה יכולה להיות מכוח מערך יחסים עסקי, ויכולה להיות גם מכוח אירוע נזיקי. כאשר חייב נקלע למצבי חדלות פירעון, הנושים המובטחים קודמים לנושים הלא מובטחים.

ישנם גם "נושים בדין קדימה" – נושים לא מובטחים אך זוכים לקדימות מסוימת ויש להם דין קדימה מבחינת פירעון נכסי החייב בין הנושים. 

כדי ליצור קשר בין נושה לא מובטח לבין נכס מנכסי החייב, הוא נדרש לבצע פעולות משפטיות. חלק מפעולות אלה כרוכות במצבים של חדלות פירעון – מצב שבו בצו בית משפט אדם מוכרז כפושט רגל ומתמנה לו נאמן. או שיש פעולה של כינוס נכסי החייב, או כשניתן צו פירוק כנגד החייב (אם זו אגודה שיתופית). המפרק או הנאמן בפשיטת רגל פועל למען הנושים הבלתי מובטחים. מטרתו היא לכנס את כל נכסי החייב ולעשות את כל הפעולות הנדרשות על מנת לפרוע כמה שיותר חובות. כמובן שהנושים המובטחים מקבלים קודם את המגיע להם.

דרך נוספת, היא יצירת קשר משפטי בין נושה לא מובטח לבין נכס של החייב באמצעות הליך של עיקול. ישנם שני הליכים:

1. במהלך תביעה משפטית

2. בשלב ההוצאה לפועל
כאשר נושה לא מובטח מגיש תביעה בגין חוב, הוא יכול לבקש מיד עם הגשת התביעה בקשה לסעד זמני של עיקול נכסיו של החייב. בד"כ הוא יצטרך לפרט אילו נכסים הוא מבקש לעקל. מטרת העיקול היא הקפאת מצב העסקאות בנכס. כלומר, לתפוס את נכסי החייב על מנת שהחייב לא יוכל לבצע בו עסקאות, העברות או פעולות, כשהכוונה היא שאם יתברר שהתובע צודק בתביעתו ויקבל לטובתו פסק דין, יבקש שהעיקול הזמני יהפוך לעיקול קבוע ויוכל לפעול במסגרת ההוצאה לפועל על מנת לממש את הנכס. העיקול הוא אפוא, זכות דיונית במסגרת הליך משפטי. הוא עדיין לא מקנה את הזכות לממש את הנכס. רק עם התקדמות ההליכים בהוצאה לפועל, עוברים לשלב מימוש הנכס לטובת פירעון החוב של הנושה המסוים הזה.

יש שעיקול מתחיל במסגרת תביעה, אך יש פעמים שזה מתבצע באמצעות הליך הוצאה לפעול ע"י רשם ההוצל"פ. 

כדי שעיקול יתפוס את הנכס, צריך להוציא צו פעולה – כלומר, לבצע פעולה שתשכלל את העיקול. אם מדובר למשל בנכסי החייב הנמצאים אצל צד ג' ורוצים לעקל את כספי החייב הנמצאים בבנק: יש פרוצדורות שלמות עם הבנק כדי שיצהיר אילו כספים של החייב נמצאים ברשותו. עצם זה שניתן צו עיקול עוד לא תפס את הנכס.
אם מדובר בנכסי מיטלטלין, צריך ללכת אל חצריו (מקום עסקו, ביו וכו') של החייב ולבצע פעולות על מנת לתפוס את החזקה במיטלטלין. זה תלוי במה שביהמ"ש או רשם ההוצל"פ התיר לעקל.

כשמדובר במקרקעין, יש צורך ברישום העיקול בספרי המקרקעין – הפעולה המשכללת את העיקול היא רישומו בספרים. אם אלה מקרקעין רשומים, הרישום המשכלל את העיקול הוא רישום בפנקסי המקרקעין בטאבו. אם המקרקעין לא רשומים, יש לבצע את הרישום באותו מקום בו מתנהל הרישום (למשל: ספרי המינהל).

המועד בו נוצר עיקול או המועד שבו ניתן צו העיקול הוא לא המועד בו נוצר החוב כלפי הנושה. המועד הרלוונטי הוא המועד שבו השתכלל העיקול. ואם זה מקרקעין, המועד בו נרשם העיקול במרשם הרלוונטי (טאבו או מנהל מקרקעי ישראל).

סעיף 34(ג) לחוק ההוצאה לפועל:

משנעשה רישום של עיקול, לא תיעשה ולא תירשם באותם מקרקעין כל פעולה מרצון למעט פדיון משכנתא, אלא בהיתר בית משפט.

כאשר נרשם עיקול, העיקול תופס את הנכס במצבו כפי שהוא ואי אפשר להמשיך ולבצע עסקאות לגבי הנכס. אם נרשם עיקול ואח"כ נעשתה התחייבות לעסקה, העיקול גובר על ההתחייבות לעסקה. 

עיקול קודם שנרשם גובר על התחייבות המאוחרת לעיקול ששוכלל.

השאלה היא מה קורה כשסדר הזמנים הפוך – כשנעשתה התחייבות לעסקה ואחרי כן נרשם העיקול?

תשובה אחת ברורה לחלוטין מצויה בחוק המקרקעין. סעיף 127(ב):

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

יש גם סייג בסעיף: כמובן העובדה שנרשמה ההערה אינה מונעת לקיים את הדינים המיוחדים לחדלות פירעון. כמו טענות שמדובר בעסקה של הברחת נכסים וכדומה. טענות אלו ממשיכות לחול.

סעיף 127(ב) אומר לנו כלל מאוד ברור: אם נרשמה הערת אזהרה בגין התחייבות לעסקה או התחייבות שלא לעשות עסקה, זכותו של בעל ההתחייבות תקפה והיא גוברת על זכויות הנושים הלא מובטחים: אם זה נושה מעקל, אם אלה הנושים שמייצג המפרק או הנאמן בפשיטת רגל או כונס הנכסים.

כלומר, בשונה מסעיף 127(א) פועלו של סעיף קטן (ב) חזק יותר. כשדיברנו על פועלה של הערת אזהרה אמרנו שהיא מונעת רישום עסקה מאוחרת. סעיף קטן (ב) נותן הגנה מהותית.

בעצם, סעיף זה כביכול הופך את בעל הערת האזהרה לנושה מובטח. ההתחייבות שלו ביחס לנכס מוגנת ומעמדו משודרג עקב רישום הערת האזהרה. כשיש לאדם הערת אזהרה, יש לו את הזכות להמשיך בעסקה שהתחייבו בה כלפיו. אם מדובר בעסקת מכר של דירה, זה לא מעניין את בעל העסקה שיש לחייב נושים. כבעל התחייבות שצמודה לה הערת אזהרה, יש לי זכות לקבל את הבעלות בנכס. מעמדי הוא כמו מעמד של נושה מובטח לגבי אותו נכס ספציפי.

בפועל, מה שקורה הוא זה: או שבעל ההתחייבות ממשיך בעסקה, והתמורה שישלם תלך ישירות לטובת נושי החייב ולא לחייב עצמו, ואם מדובר בשלבים ראשונים של העסקה יכול להיות בהחלט שלאותה פונקציה משפטית לשלם לבעל ההתחייבות כדי לפדות את הזכות שקיימת כלפי האדם שהתחייבו כלפיו בעסקה. 

במחיר זול יחסית לשווי עסקה במקרקעין, אפשר להשיג הגנה אדירה. רישום ההערה כאמור הוא הליך פשוט וזול ומעניק היקף הגנה רב מכוח רישומו: גוברים על עסקאות נוגדות ועל הנושים הלא מובטחים כלפי מי שעשה כלפי אותו אדם את ההתחייבות.

בפס"ד גנז אמרנו שמי שלא רושם הערת אזהרה עשוי להפסיד וההנחה היא שזה לא נגד האינטרס שלו: ניתן לראות את עוצמת ההגנה עם רישומה של הערת האזהרה. 

מה קורה אם בעל ההתחייבות לא רשם הערת אזהרה?

ישנה היסטוריה שלמה של הדין בעניין זה. נסקור את השלבים שלפני חקיקת חוק המקרקעין כאשר חלו דיני היושר האנגליים כפי שנקלטו במשפט הישראלי. לפיהם, בעל ההתחייבות לעסקה היה מוגן כלפי הנושים הלא מובטחים כגובה התמורה ששילם. כלומר, ככל שהעסקה התקדמה, בעל ההתחייבות שילם יותר למתחייב, ההגנה שניתנה לזכותו הייתה חזקה יותר. 

כשחוק המקרקעין נחקק ב-1969, הוא קבע בסעיף 161 כי אין זכויות במקרקעין אלא לפי חוק וכותרתו הייתה ביטול זכויות מן היושר. לאחר חקיקת החוק, כאשר השאלה עלתה בפס"ד בוקר, ביהמ"ש העליון אמר שבעל התחייבות לעסקה (הקונה) הוא בדיוק כמו כל הנושים הלא מובטחים של החייב ואין לו שום מעמד מיוחד. כלומר, הוא חלק מכלל הנושים.

המשמעות של כך: ראינו שנושה לא מובטח צריך ליצור פעולה משפטית. למשל, להטיל עיקול. כשם שנושה אחד יכול להטיל עיקול על נכס מנכסי החייב, כך יכולים גם הנושים האחרים. כל עוד לא הסתיים הליך העיקול במימוש הנכס, יכולים נושים נוספים להצטרף לעיקול הנכס. ואז, אם הנכס יימכר, התמורה תלך לכל הנושים שעיקלו את הנכס הזה לפי יחסי החוב ביניהם. באופן דומה, גם אם לא מדובר בעיקול והחייב הוא חדל פירעון, כל הנושים הלא מובטחים הם במעמד זהה. לאחר שנמכרים הנכסים שהם מובטחים לנושים המובטחים, מה שנשאר מתחלק בין כל הנושים הלא מובטחים לפי יחסי החוב (אם נשאר משהו בכלל). כאשר אומרים כי לבעל התחייבות לעסקה אין מעמד מיוחד, זכותו היא לקבל השבה של מה ששילם או פחות מכך לפי יחס החוב כלפיו. מבחינתו מדובר בתוצאה קשה. לכן ראינו במשך השנים שאחרי פס"ד בוקר, ניסיונות של ביהמ"ש להקהות את הקושי הזה. בכל זאת ראו את בעל ההתחייבות לעסקה כבעל משהו שונה מחובות אחרים, מכוח התחייבות לנכס מסוים וספציפי והקשר שיצר איתו.

מקרים רבים שהגיעו לביהמ"ש, היו מקרים של קונה של נכס. ואז היה מצב של הסתמכות על העסקה (בד"כ דירת המגורים) והיה סנטימנט מיוחד לעניין זה שחזר כהנמקה עיקרית בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב. 

היו בתי משפט שניסו לומר שהמוכר הוא נאמן קונסטרוקטיבי של הקונה (כמו בפס"ד צימבלר), אך הנמקה זו לא כל כך תפסה בפסיקה.
בפס"ד בנק אוצר החייל ביהמ"ש ביצע את הפיכת תקדים בוקר:

נקבע, כי סעיף 127(ב) לא יצר הסדר שלילי. המחוקק היה ער לבעייתיות של פס"ד בוקר, ובעקבות הפס"ד אכן תוקן חוק המקרקעין ונקבע הסעיף כנוסחו דהיום. המשמעות הייתה שאם אתה בעל התחייבות לעסקה, ואתה רוצה עדיפות אז תרשום הערת אזהרה. אם רשמת הערת אזהרה אז יש לך עדיפות. המסקנה שהייתה לפי הלכת בוקר, היא כי מי שלא רשם, לכאורה אין לו עדיפות. אך ביהמ"ש ביצע ביטול יצירתי והפיכת ההלכה.  אם לא רשמת זה לא אומר שאתה לא מוגן.
יש שונות בהנמקות בין השופטים לעניין זה:

פסק דינו של השופט ברק הפך להיות לפס"ד המרכזי. ברק אמר שכאשר מוכר מתחייב להקנות בעלות או כל זכות אחרת במקרקעין או במיטלטלין (ומשתמע מכך כי גם בזכויות), משתכללת אצל הקונה זכות שביושר. זוהי זכות מעין קניינית, הפועלת כלפי צדדים שלישיים. היא מעניקה לבעל ההתחייבות זכות מהותית בנכס המסוים. הבעלות של המתחייב כפופה לזכות שביושר של בעל ההתחייבות. בעצם, ברגע שנוצרה התחייבות לעסקה, כאילו הזכות המהותית כבר עוברת אל בעל ההתחייבות. מכוח מה? המקור לקביעה זו של הזכות המעין קניינית נמצאת בסעיפי העסקאות הנוגדות. ניתן לראות שכאשר נוצרת התחייבות ניתן לגבור עליה רק אם עומדים בתנאי תקנת שוק או תנאי עסקה נוגדת – כלומר, השלמת קניין (זכות חזקה יותר).

תוצאה נוספת של הזכות שביושר, מעבר להגנת סעיף העסקה הנוגדת, היא שנושה של בעל הזכות שהנשייה שלו אינה קשורה בנכס המסוים והוא מטיל עיקול על הנכס, אינו גובר על בעל ההתחייבות, בין אם הוא רשם הערת אזהרה ובין אם לא רשם הערת אזהרה. כי עיקול יכול לתפוס רק את מה שיש לחייב. וכאשר נוצרת התחייבות ואחר כך משתכלל עיקול, לחייב יש נכס שכפוף לזכות מן היושר של בעל ההתחייבות. ואז אי אפשר לתפוס את הנכס שכפוף להתחייבות. מכאן עדיפותו של בעל ההתחייבות מול המטיל עיקול. 

נושה של המוכר רשאי לעקל את הנשייה של המוכר כלפי הקונה (במידה וקיימת). אם בעל ההתחייבות צריך עוד להשלים תמורה בעסקה, כמובן העיקול יכול לתפוס את זכותו של החייב לקבל את יתרת התמורה: זהו נכס של בעל הזכות של המתחייב וניתן לתפוס אותו בעיקול. אולם, אין הוא יכול לעקל את הנכס הנמכר גופו. המועד לתחילתה של הזכות המעין קניינית הוא מועד יצירת ההתחייבות עצמה (מועד כריתת החוזה). גם אם החוב כלפי הנושה נוצר הרבה לפני מועד יצירת ההתחייבות, בעל ההתחייבות גובר. מועד יצירת החוב כלפי הנושה הלא מובטח אינו רלוונטי. אם ניתן צו עיקול אך הוא טרם נרשם, ונוצרה התחייבות לעסקה, ההתחייבות לעסקה תגבר. רק אם העיקול נרשם הוא יגבר על התחייבות מאוחרת.
סדר הזמנים בין מועד יצירת ההתחייבות למועד שכלול העיקול (במקרקעין – רישום העיקול), יקבע מי גובר על מי. אם קודם נרשם עיקול ואח"כ נוצרה התחייבות, העיקול גובר. 

נשאלת השאלה: האם לצורך העדיפות של בעל ההתחייבות הוא נדרש לשלם תמורה?

בעסקה בפס"ד אהרונוב היה מדובר בעסקה בתמורה. לפי דיני היושר האנגליים נקבע כי היקף ההגנה הוא כהיקף תשלום התמורה על חשבון העסקה. בפס"ד אהרונוב השופטים אנגלרד וברק אומרים כי דיני היושר האנגליים לא חלים ויוצרים את "דיני היושר נוסח ישראל". כלומר, עולה מהפס"ד כי אין חשיבות לשאלה האם שולמה תמורה חוזית או מהו היקף התמורה ששולמה לעניין העדיפות. העדיפות קיימת מרגע יצירת ההתחייבות שקדמה לשכלול העיקול.
יחד עם זאת, השופטת דורנר העלתה את השאלה האם זהו אכן המצב הרצוי. היא שאלה זאת במסגרת עיקרון תום הלב ואמרה (בדעת יחיד) שייתכן שרוכש שטרם שילם בעבור הנכס, או ששילם חלק קטן בלבד מהמחיר, יהיה מנוע מלעמוד על זכותו בנכס לעומת תובעים אחרים של זכויות בנכס. מדובר בסוג של חוסר תום לב. אם אומרים שמאזן המצוקה הוא עיקרון חשוב לצורך הכרעה אז בהחלט לשאלת היקף התמורה יש חשיבות. אך דעת הרוב בפס"ד לא התייחסה לשיקול מאזן המצוקה. דורנר כיוונה לשאלה של מאזן מצוקה. 

מרבית בתי המשפט יישמו הלכה זו ללא התייחסות לשאלת התמורה. אך היו שופטים במחוזי בכמה פסקי דין שהתייחסו לשאלה זו.

בפס"ד חברת יואב קיין בעליון, לא עלתה שאלת התמורה בהקשר זה אלא האם עסקה מסוימת היא עסקה למראית עין. התמורה עלתה לשם הבחנה האם מדובר בעסקת מרמה או עסקה אמיתית. בייניש אמרה שהיא לא רוצה לדון בשאלה זו. הסוגייה אם כן אינה חד משמעית. אי אפשר לומר פורמאלית כי ישנה הלכה בעניין זה ומחכים לשאלה חזיתית שתעלה בפני ביהמ"ש העליון.

פס"ד אהרונוב עסק בתחרות בין בעל התחייבות לעסקה אל מול נושה שהטיל עיקול. כלומר רק אחד מאלה שמנויים בסעיף 127. בפס"ד כספי נ' נס, הלכת אהרונוב הוחלה גם ביחס ליתר סוגי הנושים הבלתי מובטחים. להלכת אהרונוב יש תחולה רחבה אל מול כל הנושים הלא מובטחים של החייב. 
מהי ההצדקה של מתן עדיפות לבעל ההתחייבות?
ההצדקה העיקרית בפסק הדין מסתכלת על מהות הזכות של בעל ההתחייבות מול מהות הזכות של הנושה הלא מובטח. מבחינה פורמאלית, זכותו של בעל ההתחייבות היא זכות מכוח חוזה ודיני הקניין. זכותו של הנושה המעקל היא זכות דיונית בלבד. בשלב שמוטל עיקול זמני אנו אפילו לא יודעים האם העיקול יאושר. זהו הליך דיוני שרק אם כל הפעולות של ההוצאה לפועל נעשות כלפיו, תוצאתו הסופי היא מימוש הנכס. 

לבעל התחייבות לעסקה יש התחייבות ספציפית על הנכס המסוים הזה של החייב. מבחינת הנושה, הנכס הזה של החייב הוא רק עוד נכס שאולי ניתן להשתמש בו לפירעון חוב. האינטרס של הנושה הוא אינטרס כספי בלבד. אם יעקל מניות של החייב ויממש אותן או יעקל את הרכב ויממש או את הדירה, מבחינתו זה אותו דבר ומעניין אותו פירעון החוב הכספי. לעומת זאת, לבעל ההתחייבות יש אינטרס ספציפי בנכס הזה ולא בנכס אחר מנכסי החייב.

בנוסף, מעצם העובדה כי מדובר בנושה בלתי מובטח, אנו אומרים שאין לנושה ציפייה או ודאות (ולא רוצים שתהיה לו כזו) שהנכסים של החייב יישארו כפי שהם היו בעת יצירת החוב כלפיו. אם הוא רוצה ודאות כזו או ציפייה כזו הוא צריך להפוך לנושה מובטח. 

ניקח מקרה בו ספק מספק סחורה לבעל חנות ואותו ספק אינו נושה מובטח. הוא יודע שיש לבעל החנות גם רכב ובית. אין במשפט הבטחה שביום בו החייב לא ישלם ויצטרך לנקוט באמצעים, כל הנכסים שיש לו עכשיו יהיו לו גם אז. זהו הסיכון שנושה לא מובטח לוקח: אין הבטחה כי הנכסים שיש בידי החייב במועד יצירת החוב, יהיו במועד פירעון החוב. מותר לו לחייב לעשות בנכסיו מה שירצה. המשפט מתמרץ בעצם ליצור בטוחה בנכסי החייב או ערבות. בחלק גדול מהמקרים הדין מתאכזר אל הנושים הלא מובטחים. 
הנושים המובטחים הם אלה שיש להם כוח מיקוח חזק מול החייב (כמו הבנקים). נושה לא מובטח הוא נושה שאין לו כוח מיקוח שכזה אל מול החייב. לפעמים מדובר אף בנושה שאין לו קשר חוזי לחייב, כמו נושה נזיקי שאין לו מושג מי יפגע בו במסגרת עוולה מסוימת ולא יכול להתגונן מראש.

בכל הדינים שלנו, במצבי חדלות פירעון, דווקא הנושים הבלתי מובטחים הם אלה שהסיכון עליהם. 

הנמקה נוספת שקיימת בפס"ד (של השופטת שטרסברג-כהן), מתייחסת לזהות של צדדים במקרה מסוים. זהו חידוש. היא אומרת שתחרות בין בעל התחייבות כשהוא רוכש דירת מגורים, "הצרכן הקטן", מול גוף מסחרי גדול כמו בנק. בנק הוא נושה מקצועי וגוף ממסדי, הבנק גם יודע לפזר סיכונים. הבנק מלווה להרבה מאוד אנשים ועושה הערכות סיכון. בנק יכול לקבוע את שיעור הריבית לפי הסיכון הקיים בהלוואה ספציפית. זהו מעין שיקול של צדק חלוקתי. לאדם קטן שקונה את דירת המגורים שלו יש סנטימנט לנכס והוא מתחיל לפתח קשר אליו. כאשר זהו המצב, באמת מוצדק לתת עדיפות לבעל ההתחייבות. אך האם זהו בעצם המקרה הטיפוסי של תחרות? האם באמת בנק, כנושה מקצועי, יהיה באופן טיפוסי נושה לא מובטח? במרבית המכריעה של המקרים הבנקים הם נושים מובטחים. והתחרות תהיה אל מול נושה לא מובטח, חלש לא פחות מבעל התחייבות לעסקה. ואז ההנמקות הן אותן הנמקות עקרוניות עליהן עמד השופט ברק – זכות דיונית, הסתמכות כללית וחוסר הוודאות של בעל ההתחייבות.
החלשה של עקרון הפומביות?
פס"ד אהרונוב מהווה נסיגה מהרעיון שעל המרשם לשקף את כל מערך הזכויות לגבי הנכס. כאשר אומרים שבעל התחייבות לעסקה שלא נתן פומבי לזכותו ע"י רישום הערת אזהרה, גובר על צדדים שלישיים, המשמעות היא שמחלישים את רעיון הפומביות לטובת מהות מסוימת.

ביקורת: מהו הצדק בהעדפת מישהו שלא רשם הערת אזהרה? שאלה זו עולה לאחר הפסיקה בפס"ד גנז.

אהרונוב קדם בכמה שנים לפס"ד גנז. כיצד גנז משפיע על הלכת אהרונוב? האם אי רישום הערת אזהרה ע"י בעל התחייבות תיחשב כהפרת חובת תום הלב כלפי הנושים הלא מובטחים?

בפס"ד גנז נאמר הרי שכאשר בעל התחייבות יכול היה לרשום הערה ולא רשם, כשלא מתקיימים אחד החריגים לאי רישום, הוא עלול לאבד את העדיפות כלפי בעל התחייבות שנייה שהיה תם לב סובייקטיבית ואובייקטיבית.

הכרעה בשאלה זו ניתנה בפס"ד בנק המזרחי נ' אברהם גדי:

מצד אחד ישנו בעל התחייבות בעסקת מכר ששילם את כל התמורה. הוא לא רשם את זכויותיו, הייתה לו חזקה בנכס ובמשך 7 שנים לא רשם הערת אזהרה. מהצד השני, ישנו נושה (בנק המזרחי) שהחוב של החייב כלפיו אינו קשור בכלל למקרקעין. לפי אהרונוב, מי שגובר הוא בעל ההתחייבות. העובדה שלא רשם הערת אזהרה לא תשנה את העדיפות מבחינה עקרונית. השופט ברק אומר שמדובר בהתנגשות כלכלית ולא קניינית. פס"ד גנז עסק בתחרות בין שתי התחייבויות לעסקה (שתי זכויות מעין קנייניות). אך המצב כאן שונה: לצד השני (המעקל) יש זכות דיונית בלבד וזיקתו לנכס כלכלית – מקור לפירעון חוב. אותה הנמקה גם של טיב ההסתמכות – ההנחה היא שהמעקל לא הסתמך דווקא על נכס המקרקעין הזה. גם אם יתברר שבדק וידע שיש זכויות בנכס מקרקעין, לא מובטח לו במשפט כי נכס המקרקעין יהיה בידי החייב בעת הטלת העיקול. כאמור, רק נושה מובטח מקבל הגנה שכזאת.

הנמקה נוספת יכולה להיות, שבעניין גנז קיימת חובת תום לב כדי להזהיר צדדים מאוחרים. ואז אם לא רשמת הערת אזהרה גרמת לכך שהשני בזמן שבדק את המרשם נכנס לעסקה הנוגדת. האם כאן, במקרה של נושה מעקל, העובדה שלא נרשמה הערת אזהרה היא זו שיצרה את החוב כלפי הנושה המעקל?

כלומר, הרציונאל שגרם לנו לקבוע בפס"ד גנז שבנסיבות מסוימות אי רישום הערת אזהרה תהווה הפרת חובת תו"ל כלפי בעל ההתחייבות לעסקה וכתוצאה מכך לשינוי מצב העדיפויות, אינו חל בתחרות שבין בעל ההתחייבות לנושים הלא מובטחים.

יחד עם זאת, השופט ברק מספר בסעיף 23 לפס"ד, מה הנושה המעקל לא טען במקרה הזה: הוא לא טען שבעת העמדת האשראי, או במועד מאוחר יותר, הוא הסתמך על נכס המקרקעין כמקור לפירעון החוב. הוא לא טען שהוא ידע על נכס המקרקעין והוא בדק את המרשם. הוא לא טען שבדק את המרשם והסתמך על זה שלא נרשמה הערת אזהרה. ואם הוא היה טוען כך? לפי כל ההנמקות העקרוניות זה לא היה צריך לשנות את התוצאה. האם שיקול המונע הזול מצד בעל ההתחייבות רלוונטי פה בכלל? אין וודאות שהנכס בכלל יישאר בעתיד בנכסי החייב. אז מצד אחד ברק חוזר על ההכרה בעדיפות של בעל ההתחייבות, ומצד שני מעלה טיעונים שפשוט סותרים זאת ולא אומר מה תהיה התוצאה של טיעונים אלה.
יש לשים לב לעובדה כי במקרה המסוים של פס"ד בנק המזרחי נ' גדי, ברור שאם היינו מחילים את השיקולים של פס"ד גנז כפי שהם, הנושה המעקל עדיין לא היה זוכה, כי בעל ההתחייבות אומנם לא רשם הערת אזהרה אך הייתה לו חזקה בנכס. 

בפס"ד של ביהמ"ש המחוזי רשף נ' לוי, בעל ההתחייבות הוא בנק שלא רשם הערת אזהרה. מצד שני בתחרות עומד נושה מעקל (לא מובטח). השופט אוקון מנתח את מעמדו של בנק במשפט: על המערכת הבנקאית כמובן יש חובות מוגברות ביחסים שבין בנק ללקוח. אבל הלך הרוח של הפסיקה בשנים האחרונות הוא שבנק הוא "סוכנות חברתית" ומוטלות על בנקים חובות אמון מוגברות כלפי הציבור בכללותו, גם אם אין קשר חוזי בין בנק ללקוח. מעבר לאמירה זו, של היות הבנק בעל חובת אמון מוגברת כלפי הציבור, חוזר השופט אוקון על ההנמקה כי בנקים או חברות ביטוח הם נושים מקצועיים. יש להם ידע, יש להם מערך מקצועי שמאפשר להם להגן בצורה טובה על זכויותיהם, שבדרך כלל הם בעצמם יודעים להפעיל מצוין מערכות כגון מערכת הרישום כדי להגן על עצמם. כלומר, אנו מסתכלים לא כקטגוריה כללית של נושה לא מובטח אל בעל התחייבות, אלא מפתחים תת קטגוריה של נושים מקצועיים: בנקים.

חובתו של בנק כלפי נושים מאוחרים היא לדאוג לעדכן את המרשם תוך זמן סביר. הרי בנק עושה זאת טוב מאוד כשמדובר בזכויות שלו. הוא צריך ליצור פומביות כדי לדאוג לעקרון אמינות המרשם.

במקרה זה הבנק לא רשם הערת אזהרה. השופט אוקון אומר שבגלל ההנמקות שלעיל הוא הפר את החובה הזו והיה חייב לרשום הערת אזהרה.

התוצאה בפס"ד, בשורה התחתונה: ביהמ"ש המחוזי אומר שהבנק מאבד 15% מערך הדירה לטובת הנושה הלא מובטח שהטיל עיקול, בשל המחדל שלו באי רישום הערת אזהרה. 

פסק הדין לא נוקב במספרים. פרשנות אחת יכולה להיות שה-15% שהבנק מפסיד הם ה-100 אחוז של הנושה הלא מובטח. ואז הבנק בשל המחדל הפסיד את התחרות בעצם. זו אפשרות אחת.

אפשרות אחרת היא שביהמ"ש אמר שבעיקרון יש עדיפות לבנק, אבל יש לו מחדל של אי רישום הערת אזהרה אז הוא יפסיד משהו. סוג של אשם תורם.

פס"ד רשף נ' לוי, בו התוצאה היא שהבנק מפסיד משהו, ניתן לפני פס"ד בנק המזרחי נ' גדי. באחרון, ביהמ"ש העליון אמר שבעל התחייבות שלא רשם הערת אזהרה לא מפסיד את העדיפות שלו כלפי הצד המעקל. זה בעצם שונה ממה שנאמר בפס"ד רשף.

ביהמ"ש העליון הכיר את פס"ד רשף נ' לוי, כי אזכר אותו בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי. אך לא אמר מילה לגבי עמדתו בנוגע לתוצאה של רשף נ' לוי. הוא לא אישר אותה אך גם לא דחה אותה. בהחלט אפשר ליישב את שני פסקי הדין. ברשף נ' לוי בעל ההתחייבות שלא רשם הערת אזהרה היה בנק אל מול נושה לא מובטח שהיה אדם רגיל. ביהמ"ש אמר שבנק הוא נושה מקצועי ובעל חובת אמון מוגברת כלפי הציבור. מצפים ממנו תוך זמן סביר לתת פומבי לזכויותיו ברישום הערת אזהרה או רישום המשכנתא עצמה. במאזן היחסים בין הצדדים בהקשר זה אומרים שהבנק עלול לאבד את עדיפותו. לעומת זאת בפס"ד העליון של בנק המזרחי נ' גדי, בעל ההתחייבות היה אדם פרטי והנושה הלא מובטח (המעקל) היה בנק. שם נקבע הכלל העקרוני שאם בעל התחייבות לא רשם הערת אזהרה הוא לא ייאבד את עדיפותו. אך אם מסתכלים על זהות הצדדים, אפשר לומר שנקבע פה כלל וחריג לכלל. לשם ההרמוניה הפסיקתית אם כן, ובגלל שהעליון בכל זאת הזכיר את פס"ד רשף מהמחוזי, נניח שקביעת המחוזי היא מעין חריג או במילים אחרות - זוהי בעצם יצירה של תת קטגוריה, שפועלת מכוח רעיון צדק חלוקתי ושל מאזן המצוקה לפי מערך היחסים בין הצדדים – לבנק חובת אמון מוגברת, ולכן משלא פעל כשורה ולא רשם ה"א, יאבד עדיפותו.
לסיכום: זה לא שמסתכלים על הנסיבות הסובייקטיביות. גם אם מדובר באדם עשיר, אם הוא התחייב לרכוש דירה ולא רשם הערת אזהרה, הוא עדיין יגבר על נושה מקצועי – בנק. כעיקרון בעל התחייבות לעסקה שלא רשם הערת אזהרה לא יאבד את עדיפותו מכוח הלכת אהרונוב אל מול נושה אחר. אבל אם מדובר בבנק שלא רשם הערת אזהרה, הוא עלול לאבד את העדיפות שלו. במאזן היחסים בין הצדדים – הבנק שלא רשם ה"א עלול לאבד עדיפותו. זהו כלל הרגיש לנסיבות המקרה. הוכנסו בו שיקולים של מאזן מצוקה וצדק חלוקתי לפי מערך היחסים בין צדדים.
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עסקת מתנה

כמו כל העברה קניינית, גם בעסקת מתנה ישנו שלב חוזי (ההתחייבות לתת מתנה) ושלב קנייני (הקניית דבר המתנה). אופי ההקנייה הוא בהתאם לסוג הנכס. הקניית נכס מקרקעין במתנה תהיה ברישום במרשם המקרקעין. כל עוד אין רישום אנו נמצאים בשלב של ההתחייבות למתנה. כאן נכנסות לפעולה הוראותיו של חוק המתנה וההוראות הייחודיות שבסעיף 5 לגבי אפשרות נותן המתנה לחזור בו, המונה מספר מצבים לכך.

סעיף 5(ב) לחוק המתנה, קובע כי נותן המתנה יכול לחזור בו כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, אלא אם כן ויתר בכתב על האפשרות הזו:
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.
סעיך 5(ג) קובע מלבד האמור בסעיף קטן (ב), כי אם הייתה התנהגות מחפירה או הרעה ניכרת במצבו הכלכלי של נותן המתנה הוא יכול לחזור בו מהתחייבותו:
5. (ג) מלבד האמור בסעיף קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם הייתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן.

דרישת הכתב היא גמישה יחסית וניתן לפרש ממסמכים שונים את הכוונה לוותר על האפשרות לחזור מנתינת המתנה. עלתה השאלה בפסיקה לגבי מסמך ייפוי הכוח הבלתי חוזר בהקשר זה. בעת עריכת העסקה חותם המתחייב על ייפוי כוח לטובת צד שלישי (עו"ד בדרך כלל), המייפה את כוחו של אותו צד שלישי לפעול במקומו ובשמו של המתחייב. זוהי שליחות. חוק השליחות מאפשר יצירת שליחות בלתי הדירה. סעיף 14(ב) לחוק השליחות קובע:

14. (ב) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות.
בעיקרון אפשר לבטל את השליחות. יחד עם זאת, סעיף 14 (ב) אומר שאפשרות הביטול אינה חלה כאשר ההרשאה ניתנה להבטחת זכותו של אדם אחר וזכותו תלויה בביצוע נושא השליחות.  
האם עסקה במקרקעין נכנסת לגדר שליחות מסוג זה? הרי זכותו של אדם אחר תלויה במקבל המתנה במקרה של עסקת מתנה במקרקעין ולכן ייפוי כוח בלתי חוזר יוצר שליחות בלתי הדירה.

למשל, אם נעשתה עסקת מכר והמוכר חותם על ייפוי כוח בלתי חוזר, הוא לכאורה לא יכול לחזור בו. הקונה מפר את ההסכם ולא משלם את התמורה. האם העובדה שניתן ייפוי כוח בלתי חוזר משמעה שחובה להשלים את העסקה? ברור שלא! זה אינו מבטל את עילות הביטול החוזיות.

בהקשר למתנה, עלתה השאלה: במידה ונותן המתנה חתם על ייפוי כוח בלתי חוזר בעת יצירת ההתחייבות, האם זה עונה על הדרישה של סעיף 5(ב) לחוק המתנה לביטול המתנה?

אם סופרים את מספר השופטים שתומכים בעמדה שייפוי כוח בלתי חוזר משמעותו ויתור על יכולת החזרה, אז זוהי עמדת המשפט: כאשר נותן המתנה חתם על ייפוי כוח בלתי חוזר הוא לא יוכל לחזור בו, במובן סעיף 5(ב) לחוק המתנה. 
פס"ד לאניאדו נ' הולנד ישראל
                   נותן מתנה                                          נושה מעקל



מקבל מתנה

בין השיקולים שהועלו בפסק הדין בעד ונגד החלת הלכת אהרונוב בעסקת מתנה: 

1. מהות זכותו של מקבל המתנה – "זכות שברירית".  
2. נבדק מאזן המצוקה שבין הנושה המעקל לבין מקבל המתנה. לנותן המתנה הסתמכות ספציפית על הנכס ולנושה המעקל הסתמכות כללית. 
3. בעסקאות מתנה ישנו חשש מעסקאות הברחת נכסים. 
4. השופטים עשו לס' 9 פרשנות פורמליסטית, בניגוד לפרשנות התכליתית של היום
5. שיקול "המונע הזול" - רישום (הילדים לא רשמו הערת אזהרה וכך יכלו למנוע את התאונה המשפטית) וכו', אך עולה השאלה, היכן ההנמקות שעלו בפס"ד אהרונוב? שהרי באהרונוב נאמר שמתחייב לעסקה יזכה בנכס אף אם לא רשם הערת אזהרה.
ההלכה היא עדיפות נושה מעקל על פני מקבל המתנה אלא אם כן מקבל ההתחייבות למתנה מוכיח כי עניינו הקונקרטי נמנה על אותם החריגים שבהם במאזן הציפיות המוגנות שלו ושל הנושה – תיטה הכף להעדפת עניינו. ראש וראשון לאלה יהיה בהוכחת תום הלב של נותן המתנה ונסיבות נתינתה ובהפרכת והסרת כל ספק סביר שמא נועדה אותה המתנה להברחת הנכס מנושיו או למטרה בלתי ראויה אחרת.
הכלל של לניאדו מטיל עלויות התדיינות כבדות, יחסית לכלי דיני התחרות האחרים. 

נעבור לנימוקים של ביהמ"ש ולביקורת עליהם:
ההצדקות לקבלת הלכת אהרונוב והעדפת המתחייב על פני הנושה:

· מתחייב לעסקה גובר על נושה מעקל בשל מהות הזכות (חוזית קניינית מול דיונית)

· הסתמכות ספציפית של מקבל המתנה אל מול הסתמכות כללית של הנושה
· המשפט לא נותן הבטחה לנושה לא מובטח כי סך הנכסים שהיו בעת יצירת ההתחייבות יהיו גם במועד הפירעון.
ביקורת: אם לוקחים את הלכת אהרונוב כמו שהיא ולפיה בעל התחייבות גובר גם אם הוא לא שילם תמורה ע"ח העסקה (כדעת חלק מהשופטים), מי שצריך לזכות בתחרות הוא מקבל המתנה.
אם זו הייתה עסקת מכר, בסופו של דבר התמורה הייתה הולכת לנותן המתנה ואז אפשר היה לתפוס אותה. 
ביקורת: מתנה אמורה רק לגרוע נכסים ואין תחלוף של הנכס בכסף. אם אדם התחייב למכר, קיבל את התמורה והעסקה טרם נרשמה. מוטל עיקול. מה מבטיח שהעיקול יתפוס את הכסף הזה? אין שום חוק שאומר שלחייב אסור לבזבז את כספו!

אם רוצים שהחייב לא יבזבז את הכסף הזה צריך לבצע פעולה משפטית שתהפוך אותו לחדל פירעון או במסגרת הטלת עיקול על הכספים. כל עוד זה לא נעשה אי אפשר לכפות עליו שלא לבזבז את כספו.

כאשר מוכרז מצב חדלות פירעון אז אפשר להתמודד עם פעולות שונות של החייב. למשל, אפשר לבדוק חצי שנה אחורנית ולראות את העסקאות שעשה. אם במהלך תקופה זו ביצע עסקאות שההיגיון העסקי שלהן לא ברור כל כך, ישנם מכשירים משפטיים לביטול העסקאות הללו. כדי להפעיל מנגנון זה יש לנקוט בדרך הראויה. דרך נוספת, היא באמצעות חוזה לא חוקי/למראית עין. אם ישנן דרכים להגיע לתוצאה כזו, מדוע צריך לקבוע שנותן מתנה, כעיקרון, מפסיד? 

הנתונים הצביעו באופן מובהק כי העסקה הייתה להברחת נכסים: הנכס ניתן לשלושת האנשים מהמשפחה שלא היו ערבים לנושי החברה. אך השופטים לא קבעו את התוצאה ויצרו כלל שתוצאתו נועדה למקרה הספציפי הזה. אם יש חשד להברחת נכסים ולעסקאות מרמה יש מכשירים לכך, ולא צריך לעוות את שיקולי הלכת אהרונוב לשם כך. ורואים זאת לאורך פסק הדין.

המרצה טוענת כי לא היה צורך לעוות את הלכת אהרונוב, אך אי הנחת של השופטים השפיעה רבות על התוצאה.

· נימוק ענייני: הלכת אהרונוב חלה ביחסים בין עסקה בתמורה לבין נושים לא מובטחים. אך פה לא מדובר על אותה תחרות ולכן אין לפנות לשיקולי הלכת אהרונוב. מדובר בעסקת מתנה ששונה מהותית מעסקת מכר. זהו נימוק נכון לדעתה של המרצה. 
אז כיצד ראוי להתייחס לעסקאות מתנה שלא הושלמו? מהו ההבדל בין התחייבות לתת מתנה לבין התחייבות לעשות עסקת מכר? זהו סוג טיעון אחר לגמרי. עולה פה שאלה גדולה.
ביקורת: השופטים בפסק הדין לא כל כך אוהבים את עסקת המתנה ("עסקה שברירית", "מעשה חסד").

ישנה ספרות סוציולוגית-אנתרופולוגית אדירה בנוגע למהות הפילנתרופית והחברתית של המתנה. למתנות לרוב יש ערך חברתי: היא יוצרת קשרים חברתיים ומקדמת אותן. מתנות הדדיות הן מסרים בינאישיים בחברה. מתנה היא דרך של אדם להביע גם כספית את סולם הערכים שלו. בפילנתרופיה אמיתית ישנו ערך חברתי שלא יסולא בפז: נתינה ללא תמורה לחברה, הכרה בכך ששפר גורלך ואתה רוצה לתת לאחר מתוך מחויבות לקהילה שאתה חי בה. למתנות יש גם צדדים לא נעימים: מתנה מפגינה עושר אישי כלפי החברה ויוצרת עליונות וחוזק חברתי. אך בפס"ד אין שום דיון בנוגע לערכי המתנה ואין ניסיון לאבחן בין מתנות שונות בהקשרים משפחתיים מול הקשרים חברתיים אחרים. ביהמ"ש "זלזל" במוסד חברתי בעל ערך וכל מה שעניין את ביהמ"ש היו בדיקת החוק וה"שבריריות"  של זכות המתנה.
שאלת המונע הזול ורישום הערת אזהרה בפסק הדין:

כאן הלכת אהרונוב כן יכלה לשמש את השופטים לצורך הכרעה. ברגע שעוזבים את שאלת מהות הזכות ועוברים לשאלת הרישום, זה כבר לא שונה מאהרונוב. התשובה בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי לגבי אי רישום הערת אזהרה הייתה שזה לא יפגע בזכויותיו של הראשון בזמן שלא רשם הערה.: אי רישום ה"א איננה מהווה גורם לאיבוד עדיפותו של המתחייב. אך בפס"ד לאניאדו לא מאזכרים זאת בכלל. ביהמ"ש אומר שם כי מחמת אי רישום הערת אזהרה התחזקה עוצמת ההסתמכות של הנושה המעקל על כך שיש בידיה של החייבת את הדירה. אך מה זה משנה אם זה מכר או מתנה לעניין הסתמכותו של הנושה? השאלה היא אם ההסתמכות מותרת. ביהמ"ש אומר בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי כי ההסתמכות אינה מוצדקת. 
המרצה אומרת כי מה שהפריע לביהמ"ש הוא החשש מפני הברחת נכסים, ושאלת מאזן המצוקה - עצם העובדה שעסקת המתנה היא ללא תמורה. אך היא אומרת כי יש מכשירים משפטיים להתמודד עם כך, ולכן היו צריכים להתמודד באמצעות מכשירים אלה. ביהמ"ש היה צריך לומר שאין בכלל עסקה, ולכן לא נכנסים בכלל לתחרות. המרצה חושבת שביהמ"ש יצר כלל מעוות מתוך רצון למצוא פיתרון למצב הספציפי. אין מקרה טיפוסי, ולכן התוצאה היא בעייתית, סותרת את הלכת אהרונוב ושולחת את ביהמ"ש להתדיינות פרטית. 
תחרות בין בן זוג לבין נושיו של בן הזוג האחר
לצורך הנוחות נדבר על זכות האישה לבין נושיו של בן הזוג שלה. 

אנו מבחינים בחמישה  הסדרים ליחסי רכוש זוגיים:

1. דין אישי

2. הסדר קנייני רגיל – בן זוג אחד לא יכול לעשות עסקה בחלקו של בן הזוג האחר. כאשר יש שיתוף בין בני הזוג חלים דיני הקניין הרגילים
3. הסכם ממון -  ניתן לקבוע הסדר קנייני פרטני של יחסי הרכוש והגירושין עפ"י החוק. בשנים האחרונות הסכמים כאלה תופסים תאוצה. זהו הסכם שאומר מה יקרה אם וכאשר בני הזוג יתגרשו.
4. איזון משאבים (לפי חוק יחסי ממון) - חל על כל בני הזוג שנישאו לאחר ה-1.1.1974. לאחרונה הסדר זה עבר תיקון מהותי. העיקרון: במהלך חיי הנישואין, ישנה הפרדה רכושית. אם בני זוג קונים נכס ביחד, נמצאים בגדר ההסדר הקנייני המשותף (סעיף ב' לעיל) ולכל אחד מבני הזוג יש את חלקו בנכס. אך אם כל אחד קנה בנפרד, זה של כל אחד מהם. לפי ס' 4 לחוק יחסי ממון אין בנישואין לשנות את מערך היחסים הקנייני. אם לאחד מבני הזוג יש עסק למשל, אז הוא שלו. אם מישהו מבני הזוג רכש דירה ורשם אותה על שמו אז היא שלו. כאשר מתבצע איזון המשאבים רק אז נגיע לשאלת הרכוש. מועד איזון המשאבים בעבר היה פטירתו של אחד מבני הזוג או הגירושין. התניה של איזון משאבים במתן גט בפועל יצר לגבי יהודים בעיה קשה מאוד של סחטנות. נוצרה מסכת של הלכות של מה שקורה בין תקופת הפירוד בפועל לבין יום מתן הגט. כיום, התיקון לחוק הקדים את המועד שבו ניתן לבצע איזון משאבים. החוק אפשר פניה לבית משפט בבקשה להוציא צו מניעה על פעולותיו הכלכליות של צד אחר באם היה חשש של הברחת נכסים על ידיו כדי לברוח מאיזון המשאבים. איזון משאבים – ישנם נכסים מראש שהחוק אומר שאינם כלולים באיזון. הנכסים האחרים נמצאים בפנים. האיזון הוא איזון כספי: במועד לעריכת האיזון עושים ספירת מלאי מה יש לאישה ומה יש לגבר (כל הנכסים כולל זכויות) ומבצעים שמאות כספית. אם יש פער, כאן נעשה האיזון. החובה היא חובתו של הצד שיש לו יותר נכסים להשלים אותם לנכסי הצד השני עד כדי חלוקה של חצי-חצי. ביהמ"ש יכול לקבוע במקרים מסוימים לפי שיקול דעתו כי זה לא ייעשה בחלוקה של 50-50 אלא אחרת. זכותה של האישה או זכותו של הבעל היא אך ורק זכות חוזית לקבלת חלקו בעת איזון המשאבים אם זה לא יהיה 50-50 באופן טבעי. אם ישנה הפרדה רכושית, וכל צד רשאי לבצע עסקאות בנכסיו כראות עיניו עד למועד האיזון, ממילא ברור שאם יש לבעל דירה והוא רוצה למכור אותה, לאישה אין שום קשר לנושים. אם יעקלו את דירתו של הבעל לאישה אין טענות. אם יש הפרדה, כל צד מנהל מערכת יחסים עם נושיו שלו עד האיזון. 
5. הלכת השיתוף – חלה על היחסים הרכושיים של בני זוג שנישאו לפני ה-1.1.1974 או מי שלא נישא (ידועים בציבור). מה אומרת הלכת השיתוף?
הלכה זו הינה תוצר של הפסיקה. היא עברה מספר גלגולים מבחינת התנאים לכניסה ל"חזקת השיתוף" ומבחינת היקף הנכסים שנתפס בגדרה. כמו כן היא עברה שינויים בשאלת ההנמקה לעניין קיומה של ההלכה. מהנמקה של הסכמה חוזית מפורשת עברו לרציונאל של שוויון מגדרי, ואצל חלק מהשופטים ההנמקה היא שרואים את המשפחה כקהילה קטנה. כאשר הרציונאל השתנה, השתנו גם התנאים הספציפיים של החזקה. כיום ישנה חזרה להנמקות הישנות וישנו ערב רב של הנמקות.

נכון להיום, בני זוג החיים תחת קורת גג אחת ומנהלים משק כלכלי במאמץ משותף, חזקה שהנכסים נמצאים בבעלות משותפת ולא משנה על שם מי הם רשומים בפועל. החזקה היא חזקה של שיתוף חצי-חצי בין בני הזוג. כניסה לחזקה – כל בני זוג המנהלים משק בית במאמץ משותף, גם אם הם במריבות תמידיות.

היום כמעט בלתי אפשרי לטעון לאי תחולה כזוג בגדר הלכת השיתוף. מדובר בחזקה שניתן לסתור אותה אך קשה מאוד לעשות זאת כאמור. אפשר לנסות להוכיח שתכולת החזקה היא לא על כל הנכסים אלא רק על סוגים מסוימים של נכסים בין בני הזוג. נטל ההוכחה הוא על מי שטוען לאי תחולתה.

מהם הנכסים הנכללים תחת הלכת השיתוף? כמעט הכול. דירת המגורים שנקנתה בתקופת הזוגיות, המיטלטלין שבבית שנקנו במהלך הזוגיות, העסק שכל אחד מנהל, נכסי הפנסיה והפרישה שנצברו בשנות הזוגיות, מוניטין עסקי, כושר השתכרות עתידי ועוד.

ביחס לנכסים מן העבר, מתנות וירושות עלו שאלות בפסיקה. ישנם שופטים שאמרו שזה לא נכנס בגדר הלכת השיתוף ויש כאלה שאמרו שבנסיבות מסוימות אפשר לראות אותן כנכסים שהוכללו אל תוך השיתוף. בפס"ד הדרי – דובר על אחד מבני הזוג שהביא דירה של הוריו לחיי הנישואין. היא שימשה כדירת המשפחה, ושם נולדו וגודלו הילדים. הזוגיות הייתה במשך 30 שנה. ביהמ"ש אומר שדירת המגורים היא גולת הכותרת של הלכת השיתוף. השופט שהרחיק לכת בעניין החלת נכסים תחת השיתוף הזוגי היה חשין.
יחד עם חזקת השיתוף קמה גם חזקת השיתוף בחובות - היקפו כהיקף השיתוף בנכסים. נרכשה דירה במאמץ משותף ונרשמה על שם הבעל. נרשמה משכנתא. לאישה יש זכות למחצית מהדירה ויש לה חלק במחצית מהחובות. אם החזקה לא חלה על כל הנכסים היא לא חלה על כל החובות. ישנם חובות שנראה כלא משותפים: חובות אישיים או חובות שנעשו תוך הפרת חובת האמון בין בני הזוג כמו הימורים, חובות של הבעל בגין המאהבת, חובות אישיים וכדומה. 
הלכת השיתוף בחובות היא חלק ממערך היחסים הפנימי בין בני הזוג וככה"נ לא יוצרת חובה אוטומאטית כלפי הנושים.

                            בעל ידוע בציבור                                                נושים לא מובטחים

              אישה                                   100% משכנתא

דוגמה: דירה רשומה על שם הבעל/ידוע בציבור. לאישה יש זכות מכוח הלכת השיתוף. יכולות להתעורר כל סוגי התחרויות. הבעל מכר או משכן 100% מהנכס. לפי הלכת השיתוף, לאישה יש 50%. אם היא הייתה רשומה הוא לא היה יכול למכור או למשכן 100% ולא ניתן היה לגבור על זכותה של האישה. 

תחרות שניה יכולה להיות כלפי נושה מעקל או נושים בלתי מובטחים. האישה יכולה לומר כי 50% בכלל שלה ולא ניתן לקחת ממנה את הנכס.

ההלכה עברה בארץ מהפכים: ההלכה העיקרית הייתה "הלכת הקנוניה" בפס"ד איטס: צד שלישי גובר על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף, גם אם צד ג' ידע על הקרע בין בני הזוג, אלא אם כן פעל מתוך קנוניה עם הבעל כדי להכשיל את זכותה של האישה. כלומר, גם אם צד ג' ידע על הקרע במערכת הזוגית הוא עדיין זוכה בתחרות. 

ביקורת: אין סיבה להעדיף את השוק הכלכלי על פני המשפחתי. 
פס"ד בן צבי נ' סיטין
אחד החידושים בו היה זכות האישה כנגד עיקול, היום אין בו צורך בשל הלכת אהרונוב. יצר חריג להלכת הקנוניה: לגבי דירת המגורים. השופט שמגר אמר שכשמדובר בדירת מגורים וצד ג' יודע שעל מי שהנכס רשום על שמו יש בן זוג, על צד ג' לבדוק אם הוא רשאי לבצע את העסקה. השופט ברק הלך צעד אחד קדימה ואמר באנלוגיה: זכות העסקה מכוח הלכת שיתוף היא כהתחייבות לעסקה – כמו עסקאות נוגדות. צד שלישי יגבור רק אם הוא עומד בתנאים של תמורה, תום לב וקניין. אם הוא מעקל המאוחר לכניסה להלכת השיתוף, הוא לא יגבר.

הצעד המהותי הבא היה בפס"ד שלם נ' טווינקו:
זהו אחד מפסקי הדין האחרונים של הנשיא ברק, לפני פרישתו מביהמ"ש העליון.  לא ברור האם הוא מהווה את ההלכה בעניין כסוף פסוק. המבחן של פסק דין שלם יהיה ביישומו בשנים הבאות ע"י בתי המשפט הנמוכים.

החלק הראשון של הפס"ד הוא שיר הלל נשגב להלכת השיתוף: לרציונאל, לצדקתה של ההלכה תוך ציטוט נרחב של אנשי אקדמיה. 

העובדות: זכויותיה של האישה בדירת מגורים אל מול נושים של עסק בבעלותו של הבעל. אם העסק משותף, כך גם השיתוף בחובות. השופט ברק נפנה לשאלות מעשיות ולאחר שהילל ושיבח את ההלכה הוא אומר בנוגע להיקף השיתוף בנכסים: בני זוג שמקיימים מאמץ משותף חזקה שנכסיהם נמצאים במסגרת שיתוף. 

מהי מהותה של זכות בן הזוג מכוח הלכת השיתוף? קניינית? מעין קניינית? כיצד נסווג זכות זו? שופטים שונים נתנו תשובות שונות לשאלה הזאת. ברק אומר שיש לפנות לפתרון שאלה זו אל המשפט הפרטי: מדובר בעסקה להעברת זכויות בנכסים. יש לבדוק ביחס לכל נכס ונכס, מתי ואיך מוקנית הזכות לבן הזוג השותף. אם הנכס הוא מיטלטלין, ההכנסה לתוך החצרים המשותפים של הבית היא כמועד מסירת המיטלטלין המקנה את הזכות. כאשר נוצר השיתוף במיטלטלין האם הבעל יכול למכור אותו לצד ג' ללא הסכמת האישה? שלילי. משום שהוקנה לאישה קניין בנכס. אם הנכס הוא זכות חוזית, הבעלות מוקנית במועד החתימה אלא אם כן התכוונו הצדדים למועד אחר. אם חל המועד הזה, נוצר השיתוף בבעלות כלפי האישה. אם הנכס הוא מקרקעין, האישה תהפוך להיות לבעלים בעת הרישום שלה בנכס. כל עוד אין רישום שלה זו רק התחייבות לעסקה בה היא תהיה רשומה ב-50% מהנכס.
מתי עובר קניין? כל נכס לפי ההוראות הספציפיות שחלות בדין לגבי הנכס הזה. אם נמצאים בשלב החוזי , צד ג' יוכל לגבור על האישה רק לפי דיני העסקאות הנוגדות. רק צד שלישי שעומד בתנאי תקנת שוק, עסקה נוגדת או עיקול מוקדם להלכת השיתוף יכול לגבור על האישה.

אם נרשם עיקול לפני שקמו התנאים לתחולת הלכת השיתוף, הנושה הוא זה שגובר.

אבל לא זה מה שברק אמר: הוא פנה לשאלה מהותית – מהו המועד ליצירת השיתוף?

הוא מציב מספר אפשרויות:

1. ברגע שנוצר מאמץ לחיים משותפים - עובר הקניין לאישה ויש בעלות קניינית משותפת. המהות של הזכות היא קניין ואם היא לא נרשמה היא תהיה זכות לעשות עסקה. זה אומר ששיתוף זוגי הוא גם שיתוף כלכלי מלא. שיתוף בנכסים כדין שיתוף בחובות. ישנה הגנה חזקה יותר על הצד החלש בקשר. ככל שמחזקים את זכות האישה נותנים הגנה חזקה יותר לצד חלש. יש כאן הכרה מלאה בתרומתו של כל צד לקיום התא המשפחתי. החסרונות: החלשת האוטונומיה של בן הזוג; מחייב ניהול קנייני משותף כל הזמן היוצר חיכוך; פגיעה בצדדים שלישיים: ישנן זכויות לאישה שנסתרות מאחרים ואין להם פומביות כלפי צדדים שלישיים
2. ברגע שיש משבר בין בני הזוג – כלומר ישנם נכסים משותפים, ישנם נכסים שהם בבעלותו של כל אחד ורק אם קורה משהו "אירוע קריטי" (מוות, גירושין, מכירת חיסול של נכסי אחד מבני הזוג, או אירוע אחר המעמיד את הזוגיות בסכנה משמעותית) נכנסים למצב של נכסים משותפים. היתרון: כל אחד חי את חייו ולכל אחד ישנה האוטונומיה ללא חיכוך יומיומי. זה מבטיח את זכותו של בן הזוג במצב יומיומי ומסייע לצדדים שלישיים. חיסרון: פגיעה בקונספציה של חיי המשפחה. כל בן זוג יכול להקטין את מסת הנכסים שהיו יכולים להיות בשיתוף וזה לא בדיוק מעורר יחסי אמון בין בני הזוג. 
3. גם א' וגם ב' – לפי סוג הנכס. יש לחלק את כל נכסי המשפחה לנכסי משפחה מובהקים ולא מובהקים. בנכסי המשפחה המובהקים תחול הלכת השיתוף באופן מיידי, מרגע המעבר ליחסים המשותפים. עליהם תחול בעלות משותפת עם הכניסה לגדר תנאי הלכת השיתוף (כמו דירת מגורים והמיטלטלין). אך על כל שאר הנכסים, השיתוף יחול רק ב"מועד קריטי". לכאורה, אם לבעל יש עסק הוא יכול למכור חצי מהעסק. בנכסים שאינם נכסי משפחה המובהקים – יוצרים הפרדה רכושית. זו האפשרות אותה מעדיף ברק. 
במקרה הפס"ד הזה, היו חובות שבאו מהעסק של הבעל. האם בעת התגבשות החובות חל אירוע קריטי שיצרו את השיתוף? לא. אם זה לא אירוע קריטי המחיל את השיתוף, הנכס הוא של הבעל ואז נושי הבעל לא יכולים לדרוש את חלקה של האישה בדירה (50% ממנה). זו תוצאה רצויה במקרה זה אך מה לגבי מקרים אחרים?

חלקו של בן זוג התחזק כלפי נכסים מסוימים אך החליש את חלקם כלפי נכסים אחרים. ההפרדה הרכושית מעלה את הבעייתיות של הסדר חוק יחסי ממון. החלוקה לסוגי נכסים והקביעה שהלכת השיתוף נכנסת לתוקף במועדים שונים וביחס לסוגי נכסים שונים היא קביעה מהפכנית. זה שינה לגמרי את מערך היחסים בין בן הזוג לבין הנושים, אך גם כמובן את ההסדר הפנימי שבין שני בני הזוג. 

ליום שלישי – לקרוא עסקת קומבינציה

לשבוע אחרי כן: בניה ונטיעה במקרקעי הזולת (סעיפי חוק) + חוק המשכון (סעיפים 1-5), פס"דים 8-10.
20.1.09

שיעור מספר 22
רכישת דירה מקבלן – קרקע פרטית או של מקרקעי ישראל
ישנם מצבים רבים בהם אדם קונה זכויות בנכס מקרקעין, כאשר הנכס איננו קיים מבחינה משפטית או פיזית (מקרקעין לא רשומים). במקרים רבים אנשים מגיעים למשרד מכירות של חברה קבלנית וקונים דירה "על הנייר". לפעמים קונים דירה שכבר נמצאת בהליכי בניה או כבר בנויה אך שהבניין טרם הושלם וצפוי שיעבור זמן רב מאוד עד שיהיה ניתן לקבל את החזקה בנכס ו/או זכות קניינית רשומה במרשם המקרקעין.

כל עוד העסקה טרם הסתיימה ברישום, הרוכש מוצא עצמו במצב של סיכונים, וביניהם כי הכספים ששילם ירדו לטמיון ושהוא יישאר ללא קורת גג. אלמלא חוק המכר (דירות), רוכש דירה היה מקבל את כל ההגנות הקנייניות הרגילות. חוק המכר (דירות) נחקק בשנת-1974 כאשר שלטה בכיפה הלכת בוקר: רוכש דירה היה מפסיד מול נושים מובטחים ולא מובטחים אלא אם כן רשם הערת אזהרה. עד חוק המכר (דירות) הסיכון שרוכש דירה היה חשוף לו היה גדול מאוד.

ההתייחסות בארץ אל הסיכון הזה ואל הרוכשים הוא במשקפיים של דיני צרכנות: הקבלן הוא הצד החזק והרוכש הוא צד חלש הראוי להגנה ע"י המשפט. ההגנה ניתנת בשני מישורים:

1. חוק המכר (דירות) – הגנה בכל הקשור לצד הפיזי: אי התאמה וכו'. 

2. חוק המכר דירות (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) – הגנה בכל הקשור לצד הפיננסי
כיום ישנם שני נוסחים לחוק הבטחת השקעות. הנוסח כפי שהיה עד תיקון 4 ו-5 (עד לפני מספר חודשים) חל על כל העסקאות הקודמות. נוסח החוק עם התיקונים חל על כל עסקאות המכר והסכמי ליווי בנקאי שנחתמו החל מאוקטובר 2008. אנו במצב בו ישנם בעצם שני הסדרים. התיקונים הם תיקונים משמעותיים.

תחולת חוק המכר דירות (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) (להלן: חוק הבטחת השקעות):

חוק הבטחת השקעות חל על רכישה, מכירה ומתן זכות חכירה לדורות בנכס שעדיין איננו רשום בטאבו. המוכר הוא מי שבנה את הדירה או מי ששכר את שירותיו של קבלן על מנת לבנות את הדירות הללו. החוק אינו חל על בניה עצמית (כשאדם בונה דירה לעצמו) או על מכירת דירות הרשומות במרשם המקרקעין.

מהי "דירה" לצורך תחולת החוק?  חדר או מערכת חדרים למגורים, לעסק או לכל צורך אחר.

החוק חל כאמור על דירה "על הנייר" שטרם נבנתה. הוא חל גם לגבי מכירת נכסים שאינם מיועדים דווקא למטרות מגורים.

לצורך הנוחות, נדבר על מוכר כ"קבלן" (זהו המקרה הטיפוסי) ונשתמש במונח "דירה" באופן כללי.

סעיף 2 לחוק הוא הסעיף המרכזי בו: זוהי הוראה קוגנטית שלא ניתן להתנות עליה בחוזה מכר. אי עמידה בתנאיה לא מהווה רק הפרת החוק אלא גם עבירה פלילית. בתיקון לחוק נעשה שינוי בכל הקשור לפן הפלילי של ההפרה. הוחמרו הקנסות ועונשי המאסר והן האפשרות לפסול את זכותו של אדם להיות רשום בפנקס הקבלנים. ישנם עיצומים כספיים וכולי. יש כאן מסר מסוים של החוק.

סעיף 2 לחוק הבטחת השקעות, קובע שאסור לקבלן או למוכר לקבל סכומים מסוימים ע"ח התמורה החוזית, אלא אם כן הוא נתן בטוחה לרוכש. הסעיףמונה 5 דרכים אפשריות למתן בטוחה. כבר ברישא של סעיף 2, רואים מהלך של החמרה לאורך השנים: בנוסח ההתחלתי זה היה 40% מהתמורה, אח"כ 15 אחוזים והנוסח כיום הוא 7% מהתמורה. כלומר, התיקון משנת 2008 הרחיב את ההגנה על הקונה. החוק רק קובע מאיזה מועד צריך להעמיד את הבטוחה, אך מרגע שעוברים את הסף הזה הבטוחה באה להגן על התשלום עוד מהשקל הראשון. האחוז מהתמורה קובע את החשיפה של הקונה לסיכונים ללא בטוחה. החוק החדש בעצם מצמצם את הסיכון של הקונה משמעותית. הרעיון הוא להבטיח את כל הכספים שהקונה משלם על חשבון הרכישה. 
סעיף 2 לחוק, כאמור, מונה סוגי בטוחות כדי להבטיח את ההתחייבות כלפי הרוכש. ישנן 3 בטוחות קנייניות אפשריות ושתי בטוחות פיננסיות. מספיק שהקבלן ייתן רק אחת מהן כדי לעמוד בתנאי סעיף 2.

הבטוחות הקנייניות:
· משכנתא יחסית - המוכר ישעבד את הדירה או חלק יחסי מהקרקע – כלומר ייתן משכנתא ראשונה בדרגה, שעדיפה על פני כל הנושים האחרים.

· בעלות יחסית - רישום זכויות בקרקע ע"י הרוכש – באופן שהופך את רוכשי הדירות לבעלים משותפים
· רישום הערת אזהרה – ברגע רישומה היא מונעת עסקאות נוגדות ובעת חדלות פירעון או עיקול היא הופכת לנשייה מובטחת.
כל אחת מהחלופות היא בטוחה חזקה מאוד. רעיון החוק יפה, אך הבעיה היא כי בפועל בשלבים ה"מסוכנים" הבטוחות הללו אינן מעשיות. מדוע?

בדרך כלל, חלק ניכר מהמימון של הבנייה נעשה באמצעות הלוואה שהמוכר או הקבלן נוטל מגוף מממן. אם המממן שומר על האינטרסים שלו כראוי, הוא דורש מהקבלן בטוחה ראשונה בדרגה על הקרקע. הגוף המממן דורש את התחייבות בעל הזכויות בקרקע לרישום בפועל שכזה. בעסקת קומבינציה, למשל, הבנק שמממן את הרכישה מבקש משכנתא על הקרקע בשיעור היחסי של הדירות שיהיו בידי הקבלן לאחר הבניה. ככל שהקבלן יתחלק עם הרוכשים הוא יקטין מעוצמת הבטוחה שלו. ולכן בהסכמים שבין הגוף המממן לבין המוכר מוצאים התנאה על יכולת הקבלן לשעבד את הקרקע בשעבוד נוסף, להעביר זכויות או לרשום הערת אזהרה. בשלבים הראשונים לא מקובל כעניין עסקי לבצע זאת.

אולם לפעמים, אנו מוצאים מקרים בהם הגוף המממן מוכן לתת עדיפות – בד"כ לרישום הערת אזהרה. על מנת שלהערה תהיה עדיפות, צריך שהגוף המממן שיש לו עדיפות יבצע פעולת "החרגה" – להחריג חלק יחסי מהבטוחה שלו ולהעניק בחלק זה עדיפות לזכויותיו של הרוכש. בד"כ זה נעשה במסמך בכתב. 

כאשר יש מכתב החרגה, יש לבדוק היטב את הנוסח שלו ולראות שהוא אכן נותן את הבטוחה שסעיף 2 לחוק הבטחת השקעות מדבר עליה. פס"ד שנדון בביהמ"ש העליון בעניין זה – וינוגרד נ' ידיד:

במקרה זה, נאמר במסמך הבנק כי עדיפות הרוכשים על פני המשכנתא מותנית בכך שהרוכשים יעמדו בכל ההתחייבויות שלהם. כאשר הקבלן אמור לתת את הבטוחה, הקונה כבר שילם חלק מהתמורה וקיים כבר חיוב מסוים. הוא מקבל אם כך, עדיפות על פני הגוף בעל המשכנתא. אך ההתנייה במקרה זה היא "קיום כל ההתחייבויות". יתרת ההתחייבויות היא יתרת התשלומים. ההגנה/עדיפות תינתן רק אם ישלמו את יתר התשלומים העתידיים. האם נוסח כזה מהווה בטוחה עפ"י סעיף 2 לחוק? התשובה לכך שלילית. כלומר, גם אם תירשם הערת אזהרה בצמוד למסמך כזה, הקבלן בפועל לא נתן בטוחה לרוכשים. המסקנה: יש לבדוק טוב את נוסח מסמך ההחרגה ולבדוק אם אכן ישנה בטוחה לכספים המשולמים ע"י הרוכשים. 
בגלל אופן המימון השגרתי של עסקאות בניה בישראל, הבטוחות הנ"ל לא כל כך מתאפשרות. אך אם הן מתאפשרות אלה הבטוחות החזקות ביותר.

כאשר ניתנות בטוחות קנייניות ישנה הוראת סעיף 3 בחוק, הקובעת קצב תשלומים מחייב. בתקנות שעל פי החוק, ישנה טבלה שאומרת שכאשר הבטוחה היא קניינית לא ישלם הקונה יותר מ- Xאחוזים מהתמורה אלא אם כן הגיעה לשלב בניה מסוים המפורט בטבלה. גם כאן, ישנן מגבלות כדי שהקונה לא ישלם את כל התשלום בשלבים הראשונים, אלא יחייבו את הקבלן לפרוס את התשלומים באופן הדרגתי. 

יתר הבטוחות שסעיף 2 מונה, אלה הן בטוחות פיננסיות:

· ביטוח – דומה לרעיון הערבות. ישנו צד שלישי שאיננו המוכר, שמבטיח את השבת הכספים. אם מדובר בחברת ביטוח מדובר בגוף פיננסי יחסית איתן שאכן יעמוד במחויבותו. בשוק ישנו מתן פוליסות ביטוח בהתאם לחוק אך זה לא נפוץ משום שכנראה חברות הביטוח אינן ששות לעשות זאת וזו אינה בטוחה פיננסית נפוצה. 

· ערבות בנקאית – הבטוחה הנפוצה ביותר עפ"י החוק, בוודאי שלשלבים לפני השלמת הבנייה. ערבות בנקאית היא מסמך/חוזה שהבנק מנפיק לרוכש, לפי בקשתו של המוכר ובו הבנק מתחייב שבהתקיים תנאים מסוימים, הוא ישלם לקונה את הכספים המגיעים לו על חשבון רכישת הדירה. נוסח הערבויות עד לאחרונה היה שונה מבנק לבנק. הותנו תנאים שונים שבחלקם המפקח על הבנקים קבע אותם (היו גם התניות נפוצות של הבנקים כגון: התניה שיש לבנק שיקול דעת להחליט האם לפעול לפי כתב הערבות ולהשיב לרוכש את הכספים או להמשיך בעצמם בבנייה ולמסור דירות לרוכשים. הבנק שמר לעצמו את שיקול הדעת מטעמים עסקיים) 
הערת אגב בנוגע למצבי חדלות פירעון של הקבלן: ברגע שיש חדלות פירעון כללית מסתכלים על כך כאסון משותף ורוצים למצוא את הפיתרון הטוב ביותר לכלל הצדדים. ברוב מצבי חדלות פירעון אין זכות וטו לנושה (קודמים בעדיפות הם נושים מובטחים אך גם במצבי הבראה למשל הנושים המובטחים צריכים לנהל מו"מ ביניהם). 
מתי קמה הזכות כדי לממש את הערבות?

לשון החוק מפרטת בסעיף 2(1) שני תנאים מצטברים: 

2.
לא יקבל מוכר מקונה, על חשבון מחיר הדירה, סכום העולה על שבעה אחוזים מהמחיר, אלא אם עשה אחת מאלה, והכל על אף האמור בחוזה המכר:
(1)
מסר לקונה ערבות בנקאית להבטחת החזרתם של כל הכספים ששילם לו הקונה על חשבון המחיר, במקרה שלא יוכל להעביר לקונה בעלות או זכות אחרת בדירה כמוסכם בחוזה המכר, מחמת עיקול שהוטל על הדירה או על הקרקע שעליה היא נבנית צו הקפאת הליכים, או מחמת צו לקבלת נכסים, צו פירוק או צו למינוי כונס נכסים שניתנו נגד המוכר או נגד בעל הקרקע האמור, או מחמת נסיבות שבהן נוצרה מניעה מוחלטת למסור את ההחזקה בדירה, ואולם ביטול חוזה המכר כשלעצמו לא יהווה מניעה מוחלטת לעניין זה; השר, בהסכמת המפקח, רשאי לקבוע לעניין זה את נוסח הערבות הבנקאית;
אם לא ניתן להעביר בעלות או זכות אחרת בדירה כמוסכם בחוזה המכר ובהתקיים אחד מאותם אירועים: חדלות פירעון, הטלת עיקול, הקפאת הליכים, צו פירוק/כינוס נכסים וכיו"ב. 

התיקון החדש לחוק יצר עילה נוספת למימוש הערבות: ניתן לממש את הערבות גם אם נוצרה מניעה מוחלטת למסור חזקה בדירה. זוהי הרחבה של העילות וקשת המקרים שבהם ניתן לממש את הערבות
הערבות באה להבטיח אך ורק את הכספים ששולמו בפועל ולא שום נזק אחר שעלול להיגרם לרוכש. אם המוכר אחר במסירת הנכס, אם מחמת אי היכולת להעביר בעלות או מסיבות אחרות הזכות למימוש הערבות לא תקום. ישנו גם מנגנון הצמדה לכספים אלו עפ"י החוק. לפעמים אין התאמה מלאה בשוק הנדל"ן של מנגנוני ההצמדה. לכן יכול להיות מצב שבו קונה יקבל את הסכום הכספי ולא יוכל לרכוש בו דירה שוות ערך למה שהיה באמת צריך לרכוש, למשל עקב עלייה במחירי הנדל"ן. לשוק ישנם כללים משלו לקביעת מחירים. זהו נזק, אך החוק להבטחת השקעות אינו מבטיח הגנה על נזקים אלה. 

פס"ד עובדיה נ' סיבל נהריה
נוסח סעיף 2(1) לחוק אומר " במקרה שלא יוכל להעביר לקונה בעלות או זכות אחרת בדירה כמוסכם בחוזה המכר". ישנם מצבים שבהם הדירה נבנית, אך הדירה שנבנית ונמסרת לקונה ועתידה להירשם איננה בדיוק הדירה שהובטחה לו בחוזה המכר: מצב של אי התאמה. ישנם קונים שניסו לטעון שמדובר במצב שבו לא נמסרה ולא הועברה זכות קניינית כמוסכם בחוזה המכר. האם אי התאמה בין הדירה שנבנתה לבין פרטי הפרטים של חוזה המכר והמפרט הצמוד אליו מהווה עילה למימוש הערבות הבנקאית?

שאלה זו עלתה כשאלה המרכזית בפסק הדין. במקרה המסוים התוצאה הייתה כי לא ניתן לממש את הערבות וככלל אי התאמה אינה עילה למימושה. אך נקבע חריג כי במקרים מסוימים אי התאמה חמורה תיחשב כאי-מסירה. 

ההנמקות העיקריות לעיקרון הינן ענייניות:  

השופט טירקל:ככל שנחייב במימוש הערבות במקרים של אי התאמה, זה ייצור עלויות מנהליות גבוהות. משום שבכל מקרה בו תועלה טענה כזאת יהיה צורך לבדוק לפרטי פרטים אם אכן מדובר באי התאמה. זה מסרבל את מוסד הערבות הבנקאית, כאשר מטרת החוק הייתה יצירת מנגנון יחסית קל למימוש.

השופט ריבלין: ככל שנחייב את הבנק לבנות בדיוק את מה שהקבלן יתחייב לו, הבנק לא ירצה לבנות וזה ייצור מצב של פגיעה ברוכשים. אנשים רוצים בסופו של דבר דירה וישנם שינויים שיתקבלו על ידיהם בתוך הדירה. נימוק נוסף: ככל שנחמיר עם הבנקים אולי הם לא ירצו בכלל לתת ערבויות, או שעלויות הערבות תהיינה גבוהות יותר. יחד עם זאת השופט יצר חריג - מקרה של אי התאמה חמורה, תעלה כדי אי-מסירה (הוא משתמש בדוגמה של דירה ללא מעלית, בלי חדר מדרגות וכדומה. אך זהו מקרה מאוד קיצוני שיצר חריג מצומצם).

השופטת חיות: מסכימה עם החריג שקבע השופט ריבלין, אך מוכנה לחריג הרבה יותר רחב: לא רק במצבים בהם אי אפשר להשתמש בדירה בכלל אלא במצבים בהם יש שונות מובהקת במהות ממה שהוסכם.

השופט הכי מחמיר היה טירקל. הוא אמר שהרוכשים אכן רכשו דירת נופש שצמודים לה מתקנים ובריכת שחייה והם קיבלו דירה בבית משותף רגיל ולא רואה בכך בעיה. ריבלין, שיצר חריג מצומצם, אומר שהובטחה דירת נופש וכל מה שנגרע הם שירותים ומתקנים נלווים. העיקר הוא הדירה. שני השופטים דיברו על דירה למגורים ולא התייחסו לדירה שנבנתה ל"מטרה אחרת" לפי ההגדרה בחוק. 

השופטת חיות אמרה כי מדובר ברכישת דירה בפרויקט שהיו אמורים להיבנות בה המון מתקנים כולל מלון. הסכם הניהול כלל שירותים כמו בבית מלון. זאת אומרת שמדובר ממש במלון דירות. את הרוכשים עניין בדיוק הפן הזה של הנכס. מבחינתם יש שוני מהותי בין מה שיש בידיים שלהם למה שקיבלו. 
לפי הפס"ד, חשוב לבדוק בכל מקרה ומקרה מהו הנוסח הספציפי של כתב הערבות. ישנם כתבי ערבות בהם נאמר מה הערבות באה להבטיח ואם מה שנמסר שונה מפורשות ממה שהוגדר בכתב הערבות זו עילה לדרוש את המובטח.

ישנם שני סעיפים בחוק שמסדירים את המעבר מבטוחות פיננסיות לקנייניות בהתקיים תנאים מסוימים:

1. סעיף 2א - כשהדירה הושלמה ונמסרה החזקה בדירה. הדבר בא להבטיח את הקניין. בנק שבידו שעבוד, על מנת לממש את הערבות צריך החרגה בכתב הערבות. הרבה פעמים הבנק שנותן את הערבות הוא גם זה שמממן את הקבלן ואז כדאי לו להשתחרר מהתחייבות על פי הערבות ואז לתת לקבלן את אחת הבטוחות הקנייניות (לרוב הבטוחה תהיה הערת אזהרה)

2. סעיף 2ב – אם הקרקע היא של מקרקעי ישראל, תקופתן של כל הבטוחות מסתיימת בהתקיים 3 תנאים: הדירה הושלמה; נמסרה לקונה חזקה; נחתם חוזה בין הרוכש למינהל מקרקעי ישראל בו הבטחה לרשום את הזכויות על שמו של הקונה
ליווי פיננסי

ישנן דרכים שונות לממן פרויקטי בניה. יכול להיות שלקבלן יש הון עצמי. אך הוא יכול לקחת הלוואה רגילה מבנק, לתת בטוחה (בין אם בנכס הנבנה או בנכס אחר שכבר יש לו). החל מסוף שנות ה-80 ישנה דרך מימון מסוימת שהפכה לנפוצה ומקובלת (אך לא היחידה שקיימת): שיטת הליווי הפיננסי/הליווי הסגור. לשיטה זו גם מתייחס התיקון לחוק, שיצר מספר קביעות בקשר אליה.

בבסיס השיטה עומד רעיון של הגברת יכולת הבקרה של הגוף המממן לשלוט על הפרויקט. כאשר יש ליווי פיננסי הבנק שולט הן במקורות והן בשימושים. כאשר בא קבלן לבנק להציג בפניו פרויקט ולבקש מימון, הבנק מבקש העמדת הון התחלתי לצרכי הפרויקט ודורש שיעבוד הזכויות במקרקעין כבטוחה ראשונה. הבנק פותח לפרויקט הבניה חשבון בנק נפרד (להלן: חשבון הפרויקט). יכול להיות שאותו קבלן בונה מספר פרויקטים במימון של אותו בנק. כל פרויקט כזה הוא משק כלכלי סגור. המטרה היא למנוע זליגת כספים מחשבון לחשבון ויוצרים הפרדה בחשבונות בין הפרויקטים השונים. 

ההון העצמי של הקבלן מוכנס לחשבון. כל הכספים שהבנק מעמיד לקבלן לצרכי הפרויקט מוכנסים לחשבון והבנק יכול לשלוט  מתי ובאילו תנאים הוא יעביר מנות מההלוואה, שתלויות בהתקדמות קצב הבניה וקצב מכירת הדירות ע"י הקבלן. התשלומים בגין הפרויקט (לקבלני משנה, לרכישת חומרים) מתבצעים מחשבון הפרויקט. לפני תחילת הפרויקט, הבנק ממנה מפקח מטעמו וכותבים דו"ח מפורט שנקרא "דוח אפס". יש בו תוכנית פעולת מפורטת ובצידה התקצוב של כל שלב ושלב והדרישות לגבי התקדמות הבניה וקצב מכירת הדירות. הקבלן צריך למסור מדי פעם דו"ח לבנק וגם הממונה צריך לערוך דו"ח חודשי. באופן כזה, למנהלי האשראי של הבנק ישנה יכולת שליטה על התקדמות הפרויקט. זוהי בקרה מוחלטת על הכספים. 

כל הכספים שרוכשי הדירות משלמים על חשבון התמורה החוזית נכנסים לחשבון הפרויקט. הבנק מעמיד את ערבויות חוק הבטחת השקעות. הבנק מפקח על קצב מכירת הדירות כי הוא יודע כמה ערבויות הוא צריך להוציא. הבנק מבצע את הפיקוח בשביל עצמו ולא בשביל הרוכשים. היו מקרים שבהם פרויקט קרס והרוכשים רצו לתבוע את הבנק בנזיקין. בפסיקה של המחוזי נקבע כי הבנק לא חב בחובת זהירות, אלא אם כן יצר מצג ספציפי כלפי רוכש מסוים. אם מדובר באחריותו לערבויות כמובן שהוא חב חובה כזו. ובכל זאת לקונים כדאי לקנות דירה שיש לגביה ליווי פיננסי – כי יש מישהו שיש לו אינטרס פיננסי חזק מאוד לפקח על הפרויקט הזה. 

זהו תיאור אידילי של פרויקט ליווי פיננסי: בחלק ניכר מהמקרים הבנק מבצע את פרויקט הליווי בצורה ראויה והקבלנים בונים בצורה סבירה ובסופו של דבר רוב הפרויקטים מסתיימים והבתים נבנים. אבל, כבר ראינו את כל הדברים שיכולים להשתבש.

פרשת חפציבה 

עניין חפציבה הוסדר בהסדר כולל לפני מספר חודשים, בפיקוח של שופט מחוזי. הדברים להלן מבוססים על דו"ח הכונס הזמני ועל דברים שפורסמו בתקשורת.

חפציבה היא קבוצה של 26 חברות פרטיות וציבוריות מונפקות, שפעלו כקונצרן. כספים הועברו מחשבון לחשבון וזה תאם בצורה מדויקת את המועדים בהן צריך היה להציג דוחו"ת לבורסה וכלפי הבנקים והמשקיעים. חומות הפרויקטים של הליווי הפיננסי נפלו. הדו"ח לא מתייחס אלא ברמז לכך שדרושה חקירה מקיפה בדבר אופן התנהלות הבנקים שנתנו מימון לפרויקט הזה. זה טרם נעשה ויש לגופים אלה אינטרס שזה לא ייעשה. החלק המעניין של הדו"ח: ישנם קונים מסוגים שונים. ישנם קונים שהפקידו כספים בחשבון הפרויקט וקיבלו ערבויות מלאות; יש קונים שחשבו שהם משלמים ע"ח ולחשבון הפרויקט אך הוטעו בקלות ע"י הונאה – הם שילמו צ'ק לפקודת חפציבה אך לא לחשבון הפרויקט! ; יש קונים שהעדיפו לא לקבל ערבויות על מנת לקבל הנחה. כנגד הנחות בתשלומים והבטחות לצ'ופרים בבניה, אנשים באופן מודע הסכימו שלא לקבל ערבויות לפי חוק הבטחת השקעות.
היו קונים מקרב האוכלוסייה החרדית, ששאלו את הרבנים שלהם ואלה אמרו להם שעדיף להם לקבל הנחה על פני ערבות (!).

אחד מהפרויקטים של חפציבה, היה פרויקט בלתי חוקי מחוץ לקו הירוק שהוכשר ע"י בית המשפט שנבנה במודע על קרקע פלסטינאית פרטית. חלק גדול מהרוכשים בו, מהאוכלוסייה החרדית, סיפרו לכונס שאיש המכירות של חפציבה אמר להם שחוק הבטחת השקעות לא חל ביהודה ושומרון, כלומר שאין חובה לתת להם ערבות. הם האמינו לו.

פרשת חפציבה גרמה למספר דברים: ראשית, סמוך לפרשה, נערך הליך בפני ביה"ד לחוזים אחידים לאישור נוסח ערבות בנקאית לפי חוק הבטחת השקעות, של בנק המזרחי-טפחות. במסגרת ההליך הגיע הבנק להסכמות עם המפקח על הבנקים בנוגע לערבות. המפקח על הבנקים הוציא נוסח אחיד של ערבות. אותו הסכם שקיבל אישור של ביה"ד נגע לאחת התניות. בערבות היה כתוב כי היא באה להבטיח אך ורק את הכספים ששולמו והופקדו לחשבון הפרויקט. כלומר, אם לא הופקד כסף הבנק אינו אחראי. לטענתו של המפקח על הבנקים מדובר בתניה מקפחת בחוזה אחיד. הוסכם שתניה כזו תימחק מכתב הערבות. זה מבטא את הרציונאל של הגנת הצרכן, שאינו מודע להשלכות של אי הפקדת כספים בחשבון. תנאי זה בוטל וערבות הבנק חלה על כל הכספים שהקונה שילם בין אם זה הופקד בחשבון הפרויקט או שלא.

המתווה שהתקבל נתן הגנה לכל הרוכשים אך יצר שונות ביניהם: היקף הסכומים שהיו צריכים להוסיף מעבר לתמורה החוזית הנקובה בחוזיו של כל קונה. אלה שלא היו להם ערבויות היו צריכים להוסיף סכומים גדולים יותר ביחס לאלה שהיו להם ערבויות. כל נפגעי חפציבה יקבלו דירות בסופו של דבר.
מה שינה התיקון לחוק?

הוא קבע שני עקרונות עיקריים:

1. כאשר אדם חותם על הסכם מכר בפרויקט ליווי פיננסי הוא מקבל פנקס שוברים מודפס. מספר חשבון הפרויקט מודפס בפנקס הזה וכל התשלומים נעשים באמצעות השוברים הללו בלבד. בנק שנותן הלוואת משכנתא לקונה, מעביר ישירות את התשלומים לקבלן ומבצע את התשלום באמצעות אחד השוברים. בצורה פשוטה זו, מבטיחים שהכספים ייכנסו אך ורק לחשבון הפרויקט ובגינן יונפקו ערבויות חוק המכר.
2. החוק קובע חובות של בנק מלווה ובנקים שנותנים הלוואה לקונה. סעיף 2א1: 
2א1.
(א)
לא ימכור מוכר דירה לקונה, אלא אם כן הודיע לקונה בכתב, במועד חתימת חוזה המכר, על זכותו על פי חוק זה להבטחת הכספים ששולמו ועל הדרכים שנקבעו לפי החוק לעניין זה.


(ב)
מוכר שלא התקשר עם תאגיד בנקאי בהסכם למתן ליווי פיננסי, יודיע על כך לקונה בכתב, עד מועד חתימת חוזה המכר; השר רשאי לקבוע הוראות בדבר אופן ומועד מסירת ההודעה.

חובה ליידע את הקונה כי יש לו זכות מכוח החוק לקבל הגנה של בטוחה. בנוסף, מתן מידע של המוכר לקונה בכתב עד למועד חתימת החוזה על כך שלא התקשר עם תאגיד בנקאי.

החוק מוסיף עוד כי בנק שנותן הלוואה לקונה חייב ליידע את הקונה על הוראות החוק ועל זכותו של הקונה לקבל בטוחה, והתשלום של כספי המשכנתא של הרוכש ייעשה רק אם ניתנה בטוחה או שיש התחייבות ברורה למתן בטוחה. כלומר, רואים שהבנקים המממנים את הקונים, הופכים להיות לשומרים על הרוכשים. 

זהו תיקון חשוב הממזער את האפשרות שקונים ישלמו מבלי לקבל בטוחות. זה לא פותר את כל הבעיות, אך זה הרבה יותר טוב לעומת המצב הקודם. 

כאשר הקבלן לא עומד בהתחייבויותיו מחמת אחד האירועים המופיעים בסעיף 2(א), קורה אחת מהשתיים:

אם הבניה נעצרה בשלב מוקדם או טרם התחילה, וקיימות ערבויות, הבנק ישלם את הערבות, יממש את הבטוחות שלו אל מול הקבלן. הקונה יקבל את הכסף שלו חזרה.

אם הבניה נמצאת בשלבים מתקדמים והדירות כבר קיימות, במצבים אלה בד"כ הבנקים יעדיפו לא לשלם את הערבויות אלא להמשיך את הבנייה. בחלק מהמקרים הבנק יממן את כל יתר הפרויקט ובחלקם הקבלן יבקש מהקונים לשלם עוד כסף.
עסקת קומבינציה

עסקה שבה בעל מקרקעין מתקשר עם קבלן בהסכם לבנייה על הקרקע, כאשר במקום לשלם לקבלן בעבור הבניה, התשלום הוא באמצעות העברה לקבלן של הזכויות לאחוז מסוים מהדירות שייבנו בפרויקט. חלק מהדירות שיבנו הן דירות הקבלן וחלקן הן דירות הבעלים/דירות התמורה. עסקת קומבינציה היא עסקה שבד"כ טובה לשני הצדדים ויש בה הטבות מס. חלק מהמימון מגיע ממכירת הדירות על הנייר או תוך כדי הבנייה. הקבלן חוסך רכישת זכויות בקרקע וזה חיסכון משמעותי. הוא משלם בדירות ולא צריך לשלם מראש עבור הקרקע. בעסקת קומבינציה טיפוסית יהיה בנק שיעניק מימון לקבלן וידרוש בטוחה בקרקע (למשל הערת אזהרה הקודמת לזכויות הרוכשים). ראינו את הבעייתיות מבחינת הערת אזהרה לטובת הקונים, בהסברים לעיל.

נניח שאנו במצב שבו נרשמות הערות אזהרה. כדי שאלה יירשמו לטובת הקונים, צריך גם את הסכמתו של בעל הזכות הרשומה בקרקע מלבד להסכמת הבנק המממן (לפי סעיף 126).

נניח שהחוזה בין הקבלן לבין בעל הקרקע מופר. האינטרס של הבעלים הוא למחוק את הערות האזהרה שנרשמו לטובת הרוכשים, הבנק והקבלן. לכאורה אפשר לומר, שאם הסכם הקומבינציה בוטל כדין, בוטלה העילה לרישום הערת אזהרה לטובת הקונים. ההלכה לפי הפסיקה היא כי רישום הערת אזהרה מכוח הסכמת הבעלים במסגרת עסקת קומבינציה יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הרוכשים מהקבלן מעצם הסכמת הבעלים לרישום הערות האזהרה.

ההנמקה עפ"י השופט שמגר בפס"ד נחשון: הבעלים נכנס להסכם כי העסקה כדאית לו והוא יודע את הסיכונים שהוא לוקח על עצמו. הבעלים הוא צד חזק יותר מהרוכשים ומהקבלן לפי גישה זו. הנמקה נוספת, של פרופ' רייכמן נוגעת למונע הזול: בעל המקרקעין הוא המונע הזול כי הוא יכול פשוט שלא להסכים לרישום ההערות, וזה בעצם אומר לקונים שידרשו מהקבלן בטוחה אחרת (ערבות, ביטוח וכולי). הבעלים יכול להיראות כמונע זול במובן זה שאם הוא מסכים לרישום הוא יכול לדרוש מהקבלן תשלום כלשהו שיבטיח אותו למקרה שהקבלן יפר את ההתחייבויות ויימצא את עצמו עם מצב שבו רשומות הערות אזהרה על הנכס. כמי שקובע את ההסכם עם הקבלן הוא צריך לקבוע את הפרמיה כנגד הסיכון.
"הלכת ההתחייבות הישירה" אינה תלויה בקצב התקדמות הבניה. עצם ההסכמה של רישום הערות האזהרה מכוננת את ההתחייבות. יחד עם זאת שהפסיקה קבעה הלכה זו, היא גם קבעה שהבעלים יכול להתנות על תוקף הערת האזהרה. הוא יכול לומר באילו תנאים לא יהיה להן תוקף וניתן יהיה למחוק אותן. הערת אזהרה המלווה בתנאים אינה מהווה בטוחה על פי חוק הבטחת השקעות, כי היא אינה מבטיחה את הכספים בכל מצב. אך זה עדיין לא אומר שאין לה נפקות: היא עדיין בגדר מניעה רישומית לצורך מניעת עסקאות נוגדות בנכס. יחד עם האפשרות להתנות, קבעה הפסיקה מספר תנאים למצבים בהם התנאות על הערת אזהרה תהיינה תקפות:
· תנאי פרוצדוראלי – התניה צריכה להיות מפורשת גם בהסכם וגם בייפוי הכוח שמכוחו נרשמות ההערות. רוצים ליידע בכל דרך אפשרית את הקונה על התנאי. זה גם צריך להיות תנאי שבעל הזכות להערה מודע לו ומסכים לו. נוסח ההתנאה צריך להיות ברור ומובן לקונה הסביר וצריך להראות כי ידע עליו והסכים לו. בדרך כלל מחתימים את הקונה ספציפית ליד התנאי הזה. קביעה זו מיושמת בפסיקה כך: בפס"ד בורשטיין נ' לב-הר  נאמר שהקונה חותם על הסכמה כי זכויות הקבלן במגרש נובעות ותלויות בהסכם הקומבינציה. זה נוסח שאינו התניה מפורשת הברורה לקונה סביר ובאותו מקרה נקבע כי הערות האזהרה לטובת הקונים יישארו בתוקפן. לעומת זאת בפס"ד ג'י. איי. ג'י נאמרה אמירה מפורשת: בעל הזכות רשאי למחוק את הערת האזהרה אם הקבלן יפר בצורה יסודית את החוזה. בנוסף היה גם תנאי פרוצדוראלי ברור כי הערת האזהרה תירשם באמצעות עורך הדין של המוכר. במקרה הספציפי הזה הוא לא היה מעורב ברישום. זה מטיל נטל על הרוכשים. במקרים רבים רוכשים אינם מיוצגים כאשר הם קונים דירה מקבלן.
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שיעור מספר 23
נמשיך בעניין עסקת קומבינציה:

ראינו את הלכת ההתחייבות הישירה – ברגע שבעל המקרקעין הסכים להרשות רישום הערות אזהרה לטובת הרוכשים, קם קשר משפטי ישיר בין הבעלים לבין רוכשי הדירות. ניתן להתנות על תוקף רישום ההערות, כשהפסיקה דורשת לצורך תקפות ההתניה גם תנאי פרוצדוראלי לגבי היכן צריכה להיות כתובה, ומבחינת התוכן היא צריכה להיות כתובה כך שכל אדם יבין אותה באופן ברור.

פס"ד בורשטיין נ' חדד – המשך של אותה פרשת בורשטיין. רשומה הערת אזהרה. חלפו מספר שנים והקונה רוצה לעבור דירה. הנכס טרם נרשם בטאבו. מי שקונה את הזכויות רוצה להיות מוגן ע"י הערת האזהרה. באים לבעלים ואומרים לו שרוצים למחוק את הערת האזהרה לטובת הרוכש ולרשום הערה לטובת הקונה החדש אך הוא אינו מסכים. מהו הפתרון המשפטי? ישנם שני פתרונות אפשריים:

א. תום לב – לנסות להכניס את הפעולה לגדר פעולה שאינה בתום לב. הרי מה זה משנה לבעל הזכות אם הערת האזהרה תהיה רשומה על שם א' או על שם ב'? אין לו אינטרס מהותי בזהות מי שזכאי להערת האזהרה. מדוע הוא מסרב? כנראה מנסה לסחוט עוד דבר מה. אך לא מגיע לו כלום

ב. המחאת זכות חוזית – סעיף 5 לחוק המחאת חיובים אומר שכאשר נעשית המחאה, מומחות עמה גם כל הזכויות הנלוות. במקרה זה גם זכות הערת האזהרה שרשומה על שם א' תומחה ל-ב'

זה מביא אותנו לשאלה: כיצד פותרים מצבים של עסקת קומבינציה שנכשלה עקב חדלות הפירעון/עיקול או כל מצב שבו ההסכם מופר, של הקבלן?

נניח שיש קרקע וטרם הסתיימה הבניה. על הקרקע רשומות הערת אזהרה לטובת הקונים והן אינן מתבטלות. מהי משמעות הערת האזהרה שרשומה על הקרקע מבחינת הקונים?

הקבלן אינו קיים מבחינה משפטית. אין לשאלה זו פיתרון חד משמעי. בפס"ד נחשון נ' שי ישנן שתי עמדות:
א. עמדת השופט בייסקי – הערת אזהרה נועדה כדי למנוע עסקאות נוגדות. ביקורת המרצה: זה לא נותן הרבה לקונים. כי מי שיכול לעשות עסקה נוגדת הוא הקבלן או הבעלים של הקרקע. מה שנוצר הוא סכסוך ובעצם קיפאון בכל הנוגע לקרקע: בעל ההערה לא יכול לחייב את הבעלים לעשות כלום. בעל הקרקע יכול לעשות הכל חוץ מעסקה שסותרת את זכויות זה שרשומה כלפיו הערת אזהרה. כלומר, הקונים תקועים לבעל הקרקע בגרון. נוצרת מלחמה ביניהם ומי שינצח יהיה זה שיש לו כוח כלכלי גדול יותר. זוהי מלחמת התשה שכנראה לבעלים יש בה כוח רב יותר אל מול הקונים באופן טיפוסי.

ב. עמדת השופט שמגר – הערת האזהרה באה להבטיח את מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן לבין הקונה. ביקורת המרצה: מהו הפן הקנייני? הרי הקבלן הבטיח לתת נכס במקרקעין. האם זה אומר שהבעלים צריך לבנות את הדירה במקום הקבלן ולמסור אותה לידי הקונה? ברור שלא. "מימוש הפן הקנייני" אינה אמירה ברורה. האם מדובר בנתינת בעלות משותפת בנכס? אולי אבל זה לא ברור. לכאורה, זו המשמעות. אך שמגר לא אומר דבר באופן מפורש ולכן אין לנו פיתרון משפטי ברור בדין הישראלי.

רבים מפרשים את שמגר כמי שבא להעניק זכויות במקרקעין.

בד"כ צדדים מגיעים לפשרה בבתי משפט נמוכים. בד"כ הפשרה היא הליך בין אם בהסכמה ובין אם באמצעות מינוי כונס, בפעולה משותפת להשלמת הבניה כאשר זה כדאי או שהבעלים פודה את הערת האזהרה. אם טרם התחילו בבניה הפיתרון הכדאי ביותר לקונה הוא קבלת כסף כנגד מחיקת הערת האזהרה וללכת לקנות דירה במקום אחר. גם לבעלים זה יהיה כדאי כי יוכל להתקשר בהסכם עם קבלן אחר.

אך ככל שמתקדמים בבניה, האינטרס המשותף של הצדדים הוא להמשיך בבניה. הכספים של הקונים מושקעים במידה הולכת וגדלה בבניין עצמו. ככל שהם מושקעים יותר ההפסד שלהם יהיה גדול יותר. הם יצטרכו להשלים את התמורה החוזית אך בד"כ לשלם עוד סכומי כסף. הכל תלוי במקרה כזה בהסכמות בין הצדדים. הפרקטיקה מכריעה: חלק גדול מהבניינים שנקלעים למצב כזה מתמנה להם כונס נכסים הפועל להשלמת הבנייה. 

לסיכום: למרות שאין תשובה משפטית מוחלטת, מצליחים למצוא פתרונות פרקטיים.
חיבור/ערבוב/שיפור נכסי הזולת:

דיברנו בעבר על סעיף 12 לחוק העוסק במחוברים. נראה את השוני בין מיטלטלין לבין מקרקעין.

ההוראות שחלות בהקשר זה מראות לנו הכרעה של הדין בין ערכים שונים: ערך החירות – ישנה פגיעה בחירות ברגע שבונים לי על המקרקעין; משמעות ערך העבודה וההשקעה שאדם השקיע ביצירת נכס; ערך האישיות – ההשקעה האישיותית של אדם בנכסים.

הסדר מיטלטלין – סעיפים 4-6 לחוק:

כאשר שני נכסי מיטלטלין  התערבבו וניתן להפריד ביניהם – עפ"י הדין כל אחד לוקח את שלו. אם אי אפשר להפריד או שההפרדה קשה מבחינה פיזית תהיה בעלות משותפת לפי החלק היחסי.

4.
(א)
נתחברו או נתערבבו מיטלטלין של אחד עם מיטלטין של אחר עד שאין לזהותם או להפרידם, או שהפרדתם היתה כרוכה בנזק בלתי סביר או בהוצאות בלתי סבירות (להלן מיטלטלין מחוברים), יהיו המיטלטלין המחוברים בבעלותם המשותפת של שניהם כל אחד בשיעור שווים של המיטלטלין ערב החיבור.

(ב)
היו מיטלטלי האחד עיקר ומיטלטלי האחר טפל, תעבור הבעלות במיטלטלין הטפלים לידי בעל המיטלטלין העיקריים, והוא חייב לשלם לחברו את הסכום שזכה בו ברכישת המיטלטלין הטפלים.

(ג)
הוראות סעיף זה יחולו באין הסכם אחר בין הצדדים; אין בהן כדי לגרוע מזכות לפיצויים או מתרופה אחרת בשל החיבור.
5.
(א)
היו המיטלטלין של אחד הבעלים המ28.1.1972שותפים האמורים בסעיף 4(א) משועבדים ערב החיבור, יחול השעבוד על חלקו במיטלטלין המחוברים.

(ב)
היו המיטלטלין העיקריים האמורים בסעיף 4(ב) משועבדים ערב החיבור, יחול השעבוד גם על המיטלטלין שהבעלות בהם עברה לפי אותה הוראה; היו המיטלטלין הטפלים משועבדים, יחול השעבוד על החיוב שחב בו בעל המיטלטלין העיקריים.

(ג)
נתחלף משכון מכוח סעיף זה, על הצדדים לעשות, לפי דרישת הנושה, את הפעולות הדרושות לפי חוק המשכון, תשכ"ז–1967, כדי שכוחו של המשכון יהא יפה כלפי נושים אחרים של החייב.

(ד)
לענין סעיפים קטנים (א) ו-(ב) דין עיקול כדין שעבוד.
6.
הוראות סעיפים 4 ו-5 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם כשאדם גורם בעבודתו לשינוי במיטלטלין של אחר; במקרה זה יראו את שווי העבודה כשווים של מיטלטלין.
אם המטלטלין של אחד הוא העיקר ושל השני טפלים – בעל המיטלטלין שהוא העיקר ייקח את הבעלות תוך פיצוי לבעל המיטלטלין הטפל. זוהי הנמקה תועלתנית של הדין.

מי שלא רוצה להיות בשיתוף יצטרך לשלם יותר. ואז חוזרים לברירת המחדל של שיתוף.

את אותו הסדר מחילים על מצב שבו אדם ביצע פעולה ועירב את כוח עבודתו במיטלטלין של האחר.

יש לשים לב לכך שאין לנו בסעיף 6 אמירה של המשפט בנוגע לתום הלב: אם אדם הולך ורואה נכס של מישהו אחר ועושה בו שימוש, הדין אומר שזה הופך להיות בעלות משותפת כשווי העבודה מול שווי החומרים. ואם שווי העבודה גבוה משווי החומרים, בתשלום של שווי החומרים הוא יוכל לקבל בעלות מלאה! גם כשידע שהוא עושה פעולה של נכס של מישהו אחר. יש העדפה של העבודה על פני ערך החירות! זוהי הכרעה ברורה.

בסעיף 23 מדובר על מקרקעין לא מוסדרים ודווקא עליהם נדרש תנאי של תום לב. לגבי מוסדרים, הרישום הוא ראיה חותכת לתוכנם. אך כאשר המקרקעין אינם מוסדרים והרישום הוא ראיה לכאורה, ייתכן שאדם יבנה בתום לב על מקרקעין שלא ידע שהם של אחר.
סעיף 21:

21.
(א)
הקים אדם מבנה או נטע נטיעות (להלן — הקמת מחוברים) במקרקעין של חברו בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם בעל המקרקעין, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו או לדרוש ממי שהקים אותם (להלן — המקים) שיסלקם ויחזיר את המקרקעין לקדמותם.

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

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

(ד)
סולקו המחוברים, יעבור מה שסולק לבעלותו של המקים; סילקם בעל המקרקעין, רשאי הוא להיפרע מהם על חשבון המגיע לו בעד הסילוק.
מדובר על מצב שבו ניתן לסלק את המחוברים ולא כמשמעותם בסעיף 12. מי שיש לו את הזכות להחליט לסלק את המחוברים הוא בעל המקרקעין. אם בעל המקרקעין רוצה לקיים את המחוברים עליו לשלם למקים את השקעתו בשעת הקמתם או שווים בשעת השימוש לפי הפחות יותר.

לבעל המקרקעין יש כוח רב יותר כי המחוברים נמצאים בשטחו. הערך האלטרנטיבי של ברירת הבעלים לומר לו שיפרק את המחוברים, זה לא יביא למצב שהבעלים ישלם את מה שהסעיף מורה לו. סביר להניח שישלם פחות וזה תלוי במיקוח במו"מ. ברגע שהמשפט קבע למישהו כוח רב יותר, זה מתבטא בתוצאות המשא ומתן. מי שהמשפט נתן לו מראש את עמדת ההחלטה הוא נכנס למו"מ בעמדה עדיפה. 

לגבי מקרקעין מוסדרים (סעיף 21 לחוק): בין זכויות הבעלים לזכויות המקים – זכויותיו של הבעלים של המקרקעין המוסדרים עדיפה.

לגבי מקרקעין לא מוסדרים (סעיף 23 לחוק): בין זכויות הבעלים לזכויות המקים – בבנייה במקרקעין לא מוסדרים יכולה לעבור הבעלות במקים. בגלל האפשרות של בניה בתום לב ורק למצבים של בניה בתום לב הסעיף פותח פתח למצב שבו המקים ירכוש את הזכויות במקרקעין: כלומר העברת בעלות בנכס. 

התנאים לכך מחמירים: 
א. תום לב; 
ב. סכום ההשקעה במחוברים גבוהה מערך המקרקעין ללא המחוברים (תנאי מחמיר וקשה לעמוד בו משום שאפשרויות הניצול של המקרקעין מגולמות כבר במחיר הקרקע. לכן רק כשמדובר בפרויקט בניה גדול ומאסיבי אפשר לעמוד בתנאי זה); 
ג. רכישת המקרקעין ע"י המקים אינה עלולה לגרום לבעלים נזק חמור שאין בתשלום שווים כדי לפצות עליו (למשל – מצב שבו לאותו בעלים של המקרקעין יש גם קרקע צמודה שהיו לו תוכניות לגבי בניה בשתי החלקות יחד)
האם מוצדקת ההפרדה בדין בין ההסדר של מיטלטלין לזה של מקרקעין?

במיטלטלין אין רישום ויש הרבה מצבים בהם יהיה קשה לדעת מי מחזיק בהם (למרות החזקה הקיימת בדין). ההסדר של מיטלטלין הוא הרבה יותר תוצאתי מאשר של זה במקרקעין לא מוסדרים: המחוקק מחמיר הרבה יותר בתנאים כאשר מדובר במקרקעין. ברוב המקרים זו תהיה העדפה מוצדקת, אך לפעמים יש מצבים של מיטלטלין בעלי שווי גבוה מאוד. לכן בעלי המיטלטלין צריכים לשמור מאוד עליהם.

משכון
משכון הוא השם הכללי וההסדר הכללי קבוע בחוק המשכון. ישנן בטוחות נוספות שאינן נכנסות בגדרו של המונח: למשל – בטוחות לטובת רשויות המס שאינן בטוחות רצוניות.
כאשר הנכס הממושכן הוא מקרקעין – קוראים לכך משכנתא.

ישנם משכונות מסוג שעבוד צף – מאוד נפוץ ביחס לחברות ואגודות שיתופיות. 

ישנם הוראות ספציפיות בחוק המקרקעין, חוק החברות, חוק הפטנטים.

חוק המשכון חל במקום שאין הוראות ספציפיות וכהשלמה להסדרים אלה. 

מהן יתרונותיו של מוסד המשכון?

משכון יוצר קשר קנייני בין הנושה לבין נכס מנכסי החייב, או נכס של מישהו אחר שהסכים למשכן את הנכס שלו לטובת הנושה בגין חוב של החייב. כלומר, יש מצבים שבהם אדם משכן את הנכס שלו להבטחת חיובו של אחר (לעניין זה ראו את סעיף 12 לחוק המשכון). 

ישנה זכות קניינית המאפשרת מימוש המשכון בעדיפות על פני נושים אחרים: נושה מעקל, מפרק, נאמן בפשיטת רגל, כונס נכסים וכו'. הזכות הקניינית המאפשרת לנושה לממש את הנכס לפירעון החוב מבטיחה יתרון גדול מאוד לנושה אל מול נושים אחרים.

האם לחייב יש יתרון כלשהו בכך שנתן בטוחה לנושה? יכול להיות שבהיעדר ביטחונות לא יקבל אשראי בכלל. או שיקבל אותו בתנאים פחות טובים. לכן, דיני המשכון קשורים קשר ישיר לעולם המימון. 

ההסדר של המשפט רוצה ליצור איזון בין זכויות שני הצדדים: מצד אחד עומד נושה שלטובתו יש חיוב והנכס הממושכן בא להבטיח את קיומו של החיוב. אם החיוב לא קוים, רוצים לאפשר לנושה יכולת קלה, יעילה לממש את הנכס ולהיפרע את החיוב. מצד שני, ישנן את זכויותיו של החייב - ישנו אינטרס להגן על החייב מפני הנושה ורוצים שהמשכון ומימושו יבוצעו בדרך שתפגע הכי פחות בחייב תוך כדי קיום אינטרס הנושה כאמור. 

הוראה נוספת חשובה היא הוראת סעיף 2(ב) לחוק המשכון: החוק חל על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס להבטחת חיוב, יהא כינויה אשר יהא. כלומר, מדובר בחוק אימפריאליסטי: ברגע שברור שכוונת העסקה היא להבטיח באמצעות שעבוד נכס קיומו של חיוב, זוהי עסקת משכון. ואם זו עסקת משכון צריך היה לפעול לפי חוק המשכון.

דוגמה: יש צדדים לעסקת מכר שקובעים בעסקה תנאים של מכר חוזר: זוהי הסוואה של משכנתא. ואם לא פועלים לפי דיני המשכנתא (למשל – רישום) יש לכך תוצאות. כי יש הבדל בין משכנתא שנרשמה לבין משכנתא שלא נרשמה.

מדוע ישנו את סעיף 2(ב)?

כדי להגן על החייב ועל נושים אחרים. ישנם אינטרסים מובהקים להחיל את הוראות חוק המשכון. 

משכון היא זכות נלווית: סעיף 1 לחוק אומר לנו כי משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב....להשלים.

סעיף 15 אומר: חדל החיוב – יפקע המשכון. כלומר, משכון הוא זכות נלווית לחיוב. אם אין חיוב אין משכון. 

דוגמה: אם שילמנו את התשלום שבגינו ניתנה משכנתה, היא פוקעת כי קוים החיוב.

אם החיוב הוא בלתי חוקי, גם המשכון שניתן בגינו – אין לו תוקף. אם החיוב בטל מעיקרו, המשכון בטל.

ניתן למשכן כמעט כל דבר, פרט לנכסים שהחוק אינו מתיר, או שבהסכם הוסכם שלא למשכנם.

הגבלות מכוח הסכם: בהסכם בין צדדים אפשר לומר במפורש שאסור למשכן נכס מסוים. 
דוגמה: בעיקרון, זכות שכירות של אדם ניתנת למשכון אך אפשר לומר בהסכם הספציפי שלא ניתן יהיה למשכן את הזכות

החוק לעיתים אוסר משכון נכסים מסוימים או מתנה תנאים לגבי משכון אותם נכסים: המטרה היא להגן על החייב. דוגמה: ישנם נכסים שאסור למשכן לפני גיל פרישה, כמו פנסיה. 

אפשר למשכן נכסים עתידיים: כלומר נכסים שאינם קיימים בעולם או שלא הגיעו לרשות הממשכן. רואים זאת בעיקר בשעבוד הצף: ממשכנים את כל הנכסים שיש עכשיו ושיהיו בעתיד. המשכון יתפוס את הנכס כשהנכס יגיע לבעלותו של החייב או שהוא יהפוך להיות בעל הזכויות בו.

כל ההגבלות שחלות על עבירות הנכס חלות ממילא גם על המשכון של אותו נכס.

תוכן החיוב המובטח

ישנה גמישות רבה מאוד. סעיף 1(ב) – הערובה יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב.
דוגמה: המשכון בא להבטיח את החובות שיש לי עכשיו לבנק או שיהיו לי בעתיד.

חיוב מתחדש:

בסעיף 15 אמרנו כי אם פקע החיוב גם פוקע המשכון. אך אם מראש קבענו כי המשכון יחול על חיוב מתחדש, אפשר ליצור הסכם מסגרת שכזו (כמו אשראי שוטף שברגע שיש חריגה המשכון מתחדש).

סעיף נוסף שמגביל את היקף החיוב הוא סעיף 7 לחוק המשכון:

סעיף 7(א) – מדבר על תוספות שהן חלק מהחיוב (שכר טרחת עו"ד, דמי נזק, ריבית) הוצאות לשמירת משכון והוצאות למימוש המשכון. סכומים אלו מצטרפים לקרן החיוב המובטח במשכון, הכול כפי שכתוב בהסכם שיצר את החיוב. 

סעיף 7(ב) – מצב שבו מוגדל היקפו של חיוב. אם הוא הוגדל עפ"י הסכם בין החייב לנושה, לא ישמש המשכון ערובה ליתרה שנוספה, זולת אם נוצר משכון נוסף. דוגמה:

נושה א' חייב סכום של  100000 וממשכן אותו. לאחר זמן בא החייב לנושה ואומר שהוא רוצה ממנו הלוואה נוספת של 100000. הסעיף אומר שהמשכון שניתן בגין החיוב הראשון לא כולל את הסכום השני.  אם מדובר באותו נושה אז ישנן דרישות פרוצדוראליות שאפשר לעמוד בהן.

אך מה קורה אם בין שתי ההלוואות ניתנה הלוואה נוספת ע"י ב' של 100000 והנכס מושכן לטובת אדם אחר? (נניח שהנכס שווה 250000).
מה שקורה זה שההלוואה השנייה של א' יקבל רק את היתרה: זהו חיוב נפרד והוא שלישי בעדיפותו. מגדירים את החיוב הראשון כחיוב מתחדש, אין צורך בעוד תניות בהסכם. ואז מראש הנושה שהגדיר חיובו כחיוב מתחדש או עתידי, כל סכום ייכנס תחת גדרו של המשכון הקיים וזה מבטיח את עדיפותו על פני כל נושה אחר. 

מה החייב רשאי לעשות בנכס כשהוא ממשכן אותו (כשזהו איננו משכון מסוג משכון מופקד)?

הנכס נשאר בידי החייב. חוק המקרקעין בסעיף 85 מדבר על כך שהחייב רשאי להשתמש בנכס ולעשות בו כל עסקה, בכפוף להסכם המשכון. כמובן שהשימוש כפוף גם לחובת תום הלב וצריך לשמור על האינטרסים של הנושה.

אם אין הגבלה, לנושה ישנה יכולת להעביר לאחר את זכויותיו. לגבי מקרקעין קיימת הוראת סעיף 87 (הכל כפוף לתנאי המשכנתא). האם הנושה רשאי למשכן את זכויותיו עפ"י המשכון? בעיקרון כן. אם אין הגבלה על כך הוא רשאי לעשות זאת.

אבל מה יקרה במצב שבו ישנו נושה (א) וחייב שיש חיוב ביניהם. הנושה הוא בעצמו חייב ויש לו נושה (ב) ויש חיוב ביניהם.  נניח שהנושה (א) מפר את החיוב כלפי הנושה שלו. קמה לנושה זכות לממש את המשכון. אבל אם החייב עומד בתנאי החיוב שלו, אין את מה לממש. אז מדובר בסיכון שאותו נושה שני לוקח על עצמו. אם הוא חכם, הוא יעשה מלכתחילה המחאת זכויות. 
סוגי משכון, כיצד הם נוצרים ותוקפם כלפי צדדים שלישיים:

משכון נוצר בהסכם בין החייב לבין הנושה – זוהי עסקה דו-צדדית. מסיבה זו, בטוחות המס אינן בגדר משכון משום זהם לא הסדר רצוני. כל דיני החוזים חלים על המשכון. צריך שההסכם ישמיע לנו כי מדובר במשכון. מבחינה צורנית ישנה דרישת כתב לגבי מישכון נכסים מסוימים: לגבי מקרקעין, פטנטים, אוניות וספינות למשל. כאשר מדובר במשכון רשום יש למלא טופס וזהו ביטוי להסכמה.

על מנת לתת תוקף כלפי צדדים שלישיים יש לעמוד בתנאי סעיף 4 לחוק המשכון:

סעיף זה מתחיל בדיבור: "כלפי נושים אחרים של החייב, יהא כוחו של משכון יפה...." – כלומר תהיה לו עדיפות.

סעיף 4 חל ביחסים שבין בעל המשכון לכלל נושי החייב.

ישנם שלושה סוגים של משכון:

1.הסכמי – בין החייב והנושה נוצר הסכם שתוכנו שיעבוד נכס כערובה לחיוב. הם לא יוצרים שום פומביות להסכם הזה. ביחסים שבין החייב לבין הנושה, למשכון זה יש את מלוא התוקף באם עמדו בדרישות הצורניות הספציפיות אם אלה נדרשות. לגבי מקרקעין, משמעות הסכם משכון לכאורה מדובר בהתחייבות לעסקה בלבד. ואז מחילים את כל ההלכות לגבי תוכן התחייבות לעסקה כלפי צדדים שלישיים. אך מצד שני ישנה הוראת חוק המשכון בסעיף 4 לחוק המשכון. איזו הוראה מבין השתיים גוברת? אין פסיקה בעניין של ביהמ"ש העליון. לדעת המרצה, חוק המשכון הוא כללי ואילו הסדרי חוק המקרקעין בנוגע למשכנתא הינם ספציפיים ולכן גוברים. מה התוקף של משכון שנעשה בהסכם כלפי נושים אחרים? לפי סעיף 4(3), כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון, יהא כוחו של משכון יפה אף ללא רישום. התוצאה היא שמשכון בהסכם בלבד, אין לו תוקף כלפי נושים אחרים אלא אם כן הנושה האחר ידע או היה עליו לדעת (מבחן אובייקטיבי, שונה משאר דיני התחרויות) על המשכון. 
2. הפקדה – משכון בהסכם שהופקד נוצר כך: הנכס יוצא מרשותו של החייב ומועבר אל הנושה או אל שומר מטעם הנושה. כלומר, פיזית הנכס לא נמצא בחזקתו של החייב. היתרון ביחסים שבין הנושה לחייב: החייב לא יכול להחזיק בנכס ולא יכול להעבירו למישהו אחר. יש לנושה שליטה בנכס וזה חשוב. ביחסים אל מול צדדים שלישיים, מונעים את המצג כלפיהם כי הנכס הוא של החייב.זוהי אזהרה המופנה כלפי הנושים האחרים. אם הנכס ממילא אצל הנושה, יש להסכים כי מעכשיו הוא הופך להיות ממושכן בהפקדה. אם הנכס הוא אצל צד שלישי, צריך להגדיר כי הוא שומר מטעם הנושה. מדובר בפעולות פרוצדוראליות שיש לבצע. משכון מופקד חל על הנכס כל עוד הנכס מופקד: כאשר הוא יוצא מרשותו של הנושה או השומר מטעם הנושה, המשכון פוקע. אפשר ליצור באמצעות הסכם מסגרת, הסכם של משכונות מופקדים בין החייב לבין הנושה. ברגע שהם נכנסים לחזקתו של הנושה הם משכונות מופקדים וברגע שיוצאים הם כבר לא משכונות מופקדים. זהו מעין הסכם למשכון מופקד מתחדש. למשכון מופקד יש תוקף כלפי צדדים שלישיים כל עוד הוא מופקד.
3. רישום – משכון בהסכם שנרשם, או משכון רשום: זהו סוג המשכון הנפוץ ביותר. במקרקעין זהו בוודאי המשכון היחיד שיש כי הוא דורש רישום. ישנם נכסים שלא ניתן להוציא אותם או להפקיד אותם אצל מישהו אחר או שהחייב צריך אותם לשימוש יומיומי. פעולה פשוטה הופכת נכס לנכס ממושכן רשום: מילוי טופס שמופיעים בו פרטים רבים (של הנכס, החייב, הנושה וכדומה). אם מדובר בזכויות במקרקעין לא רשומים יש מקום למילוי פרטים ספציפיים לזיהוי הזכויות הממושכנות. ניתן בטופס לרשום כי ישנה הגבלה על היכולת למשכן את הנכס בשעבוד נוסף. לאחר חתימה על הטופס זה נשלח ללשכת רישום המשכונות. כאשר נרשם המשכון הרשם שולח הודעה לנושה שיכול לבדוק ולבקש תיקון אם נפלו טעויות במשכון. ישנה זכות עיון מלאה לגבי הרישום: כל אדם רשאי לעיין במרשם. 
כאשר מדובר בחייב שהוא אגודה שיתופית או חברה יש מרשם נפרד: רשם החברות ורשם האגודות השיתופיות. אין צורך ברישום כפול גם בלשכת רשם המשכונות. כאשר החייב הוא חברה או אגודה שיתופית אז הולכים לרשמים המיוחדים. 

רישום יוצר פומביות: תוקפו של משכון רשום הוא ממועד הרישום. הרישום יוצר ידיעה קונסטרוקטיבית.

פס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס מדבר על סעיף 169 לפקודת החברות, ויש תנאים ספציפיים להליך הרישום.

סעיף 6  לחוק – עוסק במישכון נוסף של הנכס:

אם הנושה רוצה יש לו זכות להגביל את יכולת החייב למשכן משכון נוסף. אם אין התנאה בהסכם המשכון, החייב רשאי לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף ללא צורך בבקשת רשות מהנושה הקודם. אך הנושה השני יוכל להיפרע מהנכס רק לאחר שייפרע החיוב כלפי הנושה הראשון בזמן. יכול להיות שלא יישאר לו כלום. ישנו סדר עדיפויות בין הנושים.  המשמעות של העדיפות היא שהנושה השני אינו מובטח כלפי הסכום שיש להעביר לנושה הראשון. 

סעיף 6(ב) – בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס במשכון נוסף שיהיה שווה דרגה למשכון הראשון או אפילו בדרגה עדיפה. אך זה מותנה בהסכמה של הנושה הראשון. מה האינטרס שנושה יסכים להיות שווה בדרגה? למצב במצב שבו הנכס שוויו רב והנשייה כלפי הראשון יחסית נמוכה. גם אם לוקחים טווח ביטחון יש עדיין מספיק כדי לכסות את שניהם. יכול להיות שמדובר בנושה שאוהב סיכונים. 
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שיעור מספר 24 
מישכון נוסף:

ראינו את הוראות סעיף 6 לחוק – בהיעדר התנאה רשאי החייב לשעבד את הנכס בשיעבוד נוסף, אך הנושה המאוחר בזמן נדחה בחשיבותו.

שאלת הקדימות אומרת מי יקבל קודם כל את התמורה ממימוש הנכס. אם לא נשארה יתרה מהתמורה, השני בזמן לא מקבל דבר.

אם החייב נמצא במצב של כשרות משפטית מלאה, אפשר להגיש נגדו תביעה ולעקל נכסים נוספים שבידיו.

אם הוא חדל פירעון יש לבצע פרוצדורות של מינוי כונס נכסים, מפרק וכדומה. 

הסיבה העיקרית שנושים מעדיפים לקבל מעמד של נושה בדרגה שנייה או שלישית כי זה עדיין עדיף על פני מצב בו אתה נושה לא מובטח.

החייב רשאי לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף, באותה דרגה או אף בדרגה עדיפה. מתי לתת לנושה ראשון בזמן לתת עדיפות לנשייה לנושה מאוחר יותר? 

אם הסיכון של אי פירעון החיוב הראשון איננו רב ואם יש בהלוואה הנוספת דבר המשפר את מצבו של החייב, כנראה שכדאי לאותו נושה ראשון להסכים לכך, כי הסיכוי של אותו חייב להחזיר את החוב אולי יהיה גדול יותר.

דוגמה: לעיתים בנק לא רוצה לקחת את הסיכון של כל ההלוואה על הפרויקט כולו ואז הבנקים עושים ביניהם  הסכמים לגבי המשכון של החייב.

אם יש הגבלה בהסכם בין החייב לבין הנושה, המשמעות היא שלנושה יש את הקדימות והוא יכול לשלוט על פעולותיו של החייב בנכס. הסעיף מאפשר לנושה קודם לאסור על שעבודים מאוחרים בנכס.

מדוע לתת לנושה כוח שליטה כזה ומונופול על נכסי החייב? מה האינטרס?

סיבה ראשונה: ככל שנאפשר שעבודים נוספים של נכסים, משמע החייב יכול לקחת עוד ועוד אשראי. אם ייקח עוד אשראי הוא ייכנס להרפתקאות כלכליות והנושה הקודם יכול להפסיד את עלות המימוש במקום לקבל את הכסף בדרך הרגילה הוא יצטרך לממש את הנכס. שהרי זול יותר לקבל את החיוב מאשר לנקוט בפעולות של הוצאה לפועל. ככל שיש שליטה גדולה יותר על נכסים שיוכל החייב לשעבד, יש הגברה של הסיכוי שהחיוב כלפי הנושה יקוים.
עד כמה אנו רוצים להגביל את יכולת החייב לקחת אשראי? והאם הנושה הוא זה שמתאים לבצע את עבודת הפיקוח הזו? 

הנושה פועל לא רק לטובת עצמו אלא למעשה גם לטובת נושים פוטנציאליים אחרים, כי ע"י האיסור הוא מזהיר אותם מלתת עוד אשראי לאותו חייב.

ביקורת: שאלת זהות הנושה היא שאלה קריטית.יכול להיות מצב שנותנים שליטה למישהו שאינו יכול להפעיל אותה ולהעריך נכון את האשראי הנוסף שהוא רוצה לקחת. אם הוא יהיה נוקשה מדי זה יכול לגרום להכשלת פעילות עסקית יעילה של החייב. האם אנו רוצים להתיר דבר כזה באופן גורף?

אפשר לומר שחלק גדול מהנושים הם בנקים ונושים מקצועיים שיודעים להעריך סיכונים. אך זה בתיאוריה ולמעשה זה לא כל כך עובד כך והמון פעמים הנושים פועלים אך ורק לטובת האינטרס הצר שלהם. כשמדובר בשעבוד צף הסוגיה שלעיל מקבלת חשיבות הרבה יותר גדולה

סיבה שנייה: שמירה על הנכס

כאשר הנושה הראשון בעל משכון רשום והנושה השני רוצה משכון מופקד. במקרה כזה יהיה דרוש שהנכס יהיה בידי הנושה השני - ואולי הנושה הראשון לא רוצה בכך? לנושה הראשון צריכה להיות אמירה לגבי היכן יהיה הנכס ומי יחזיק בו.

סיבה שלישית: שאלת עיתוי המימוש

ישנו נושה א' שנותן הלוואה בתנאים מסויימים של קרן + הצמדה + ריבית. ישנםם כמה מועדים לפירעון החוב. ישנו נושה ב' שנותן אשראי וגם הוא מעמיד מועדי פירעון. נניח שנפרעו 3 תשלומים מתוך 5 לנושה הראשון. לנושה השני לפי התנאים של החוזה קמה הזכות לממש את הנכס לאחר ששולם לו רק תשלום אחד מתוך 5.  לא משנה מתי יתבצע המימוש, הנושה הראשון תמיד יהיה בעדיפות לקבל את התמורה ממימוש הנכס. האם הנושה הראשון מפסיד משהו כאשר יש מימוש לפני המועד של פירעון כלל החוב? התשובה חיובית – הוא מפסיד את הריבית שהיה יכול לקבל (ולא את הקרן).
הסבר: הבנק מלווה לנושה אחד באותם תנאים שהוא לווה את הכסף בעצמו מנושים אחרים בנוסף למרווח סיכון שממנו הוא מרוויח. הוא אמור גם בתקופה שאחרי מועד המימוש להמשיך לשלם כסדרה את ההלוואה שהוא לקח. יש לו תשלומי ריבית על המשך הדרך. הוא היה אמור לשלם את הריביות האלה מהתשלום של א' על חובותיו. הנכס ימומש עכשיו לפי היתרה כיום והבנק לא יקבל את הריבית העתידית על התחייבויותיו.
בעצם נלקח מהנושה הראשון (שהוא גם חייב של מישהו אחר למשל) את האופציה לשלם את ההלוואה שלו עם הכספים שהיה אמור לקבל מהריבית שהובטחה לו.

אם הוא לא רוצה להיות במצב כזה הוא פשוט יכול להתנות על נשייה שנייה בנכס ולא להסכים לה. 

סיכום: לנושה יש אינטרס חזק לגבי מימוש הנכס והוא לא רוצה למצוא את עצמו במצב שבו הוא מקבל התמורה במועד בו לא בחר ואינו רוצה שיכפו זאת עליו. הפיתרון: לא להסכים לנושה נוסף לגבי אותו נכס. לנושה זכות לאסור שעבודים נוספים עפ"י החוק.
במקום בו החייב פונה מיוזמתו לנושה כדי להסדיר את החוב  ולפדות את הנכס וע"י כך לקיים את החיוב,  ישנו הסדר בחוק שמגן על הבא לתת פיצוי לנושה על אובדן הריבית הזו (לפי סעיף 13 לחוק המשכון). אז מדוע לא להסדיר שגם במצב שהוצג לעיל (פדיון מוקדם של הנכס בגלל הנושה המאוחר) יהיה הנושה הראשון מוגן (ע"י החזרי ריביות מובטחים)?

כאשר מדובר בהלוואה של תאגיד בנקאי לטובת מימון של דיור, הוראות המפקח על הבנקים אוסרות על סירוב בלתי סביר של משכון נוסף על הנכס.
נניח שיש הגבלה בהסכם הראשון ומדובר במשכון רשום. ישנה הגבלה שנרשמה. נעשה משכון שני ללא הסכמת הנושה הראשון. מהו מעמדה של הנשייה השנייה? האם יש לה תוקף?

אין על כך תשובה מוסמכת וחד משמעית באופן מפתיע. אין על כך פסיקה של בית משפט עליון. ישנה פסיקה של בתי משפט מחוזיים בלבד אך הדעות חלוקות. חלק מבתי המשפט סומכים דעתם על ויסמן – שהמשמעות של הגבלה על יכולת משכון נוסף היא שלילת הכוח לשעבד. כלומר, אין תוקף לשעבוד הנוסף (כמו סוגיית טקסטיל ריינס).

מצד שני ישנה פסיקה אחרת של שופטי בתי משפט מחוזיים אחרים המסתמכים על פרופ' לרנר ומינה זלצמן – משכון שנוצר בניגוד להגבלה, הוא בעל עדיפות נדחית ביחס לנושה הקודם, אך יש לו עדיפות על פני כל הנושים המאוחרים לו. ההנמקה היא שהאיסור/הגבלה היא הגבלה פרי חוזה ולא משיקול של טובת הציבור בכללותו ולכן צריך לתת את הכוח לנושה הראשון בזמן ככל שהדבר נדרש להגנה על האינטרסים שלו ולא מעבר לכך. אם נגיד שזה בטל, בעצם תינתן לו הגנה מעבר למה שנדרש. אם מעמד הבכורה של הנושה שקבע את ההגבלה לא נפגע, ואין סיבות אחרות שלא לתת תוקף למשכון השני, אפשר לקבוע את כוחו באופן יחסי.

אם מקבלים תפיסה כזו, עדיין דרושה עבודה נוספת של קביעה מהו היקף ההגנה שמעניקים לנושה הראשון. יהיה צורך למשל לומר האם לנושה הראשון יש זכות וטו על מועד המימוש? והאם הנושה השני יצטרך לפצות את הראשון במידה ונגרם נזק לאינטרס מוגן שלו של מימוש החוב שלא במועד שרצה הראשון?

המשכון הראשון נפדה ויש משכון שני, האם המשכון השני הופך להיות אוטומאטית הראשון בדרגה?

ישנה הוראה בסעיף 86 לחוק המקרקעין בעניין משכנתאות:

86.
מושכנו מקרקעין במשכנתאות מדרגות שונות ונפדתה אחת מהן, רשאי בעל המקרקעין להביא במקומה משכנתה אחרת מאותה דרגה, אם נקבעה זכות כזאת בתנאי המשכנתה שלאחריה.
השני בזמן הופך להיות הראשון בזמן אלא אם כן הוא התיר לחייב להביא משכנתא אחרת, שאז הוא ימשיך להישאר שני בדרגה.

חריג לכך יש בסעיף 14 לחוק המשכון: נפדה משכון ע"י מי שאינו החייב (שיש לו אינטרס לפדות את המשכון), זכאי הפודה לחזור אל החייב ולהיפרע ממנו כדין ערב שמילא את ערבותו ואם הפודה לא היה בעל הנכס יעמוד לו המשכון להבטחת זכותו זו

כלומר: מי שאינו החייב ופדה חיוב, המשכון עובר להיות משכון לטובתו באופן אוטומאטי. מי שערב לחיובו של אחר, יש לו זכות חזרה אל החייב לגבות ממנו את מה ששולם במקומו. יש כעת חיוב של החייב כלפיו להשיב לו את מה ששילם במקומו.

המשכון שקודם חל לטובת הנושה להבטחת חובו של החייב, יחול עכשיו לטובת הערב כגובה החיוב שהוא פדה במקום החייב. 
תקנת שוק במשכון

סעיף 5 לחוק המשכון קובע מתי משכון יהיה תקף למרות שהממשכן לא היה בעל הנכס או לא היה זכאי למשכנו (יש האומרים שאין מקום לתקנת שוק במשכון כי אין אינטרס ציבורי בכך ואכן בהצעת הקודיפיקציה היא בוטלה).
מהם התנאים בהם משכון שני יהיה תקף ויגבר על משכון קודם?

א.נכסים נדים – מיטלטלין מוחשיים

ב.הנכסים מושכנו היו בחזקתו של הממשכן – זה יוצר מצג כלפי הצד השלישי שהנכס נמצא ברשותו

ג. הנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם – זהו תנאי נסתר שמי שמשכן קיבל את הנכסים האלו בהסכמתו /ידיעתו של בעל הנכס או מי שהיה זכאי להחזיק בו.השאלה כיצד הגיע הנכס לידי הממשכן היא שאלה קריטית. נכס שנגנב, בעל המשכון לא יוכל לגבור למשל. מי שקנה נכס גנוב כן יכול לגבור. בעל המשכון צריך לעשות בירורים טרם המשכון.

ד.המשכון שנוצר הוא משכון מופקד או רשום – לא חל על משכון בהסכם בלבד

ה. הנושה פעל בתום לב – דרישה זו חלה עד לשכלול המשכון בנכס (עד ההפקדה או עד הרישום). תום הלב הוא סובייקטיבי: ידיעה בפועל או היעדר עצימת עיניים. נניח שאדם קנה נכס והנכס היה ממושכן במשכון רשום לטובת אדם. במכר מלא חל הכלל של ידיעה קונסטרוקטיבית: מתוך אי רצון להכביד על שטף המסחר ע"י בדיקות. אך במשכון, חל הכלל של ידיעה קונסטרוקטיבית. 

פס"ד רשות שדות התעופה נ' גרוס – העובדות: החייבת (חב' התעופה מעוף) הייתה בחדלות פירעון. היא הגיעה לפשיטת רגל. היה משכון רשום על מטוס לטובת נושה א' שנמחק. היה משכון שני רשום לטובת א' על שני מנועים. היה משכון רשום לטובת ב' (בנק דיסקונט) משכון רשום על המטוס. המנועים הורכבו במטוס. השאלה הראשונה שעלתה האם הם מחוברים ונאמר שהתשובה הייתה שלא כי ניתן לפרקם בקלות.

מי גובר על מי? נושה ב' אמר שהוא לא חשב שהמשכון על המנועים היה בתוקף, משום שהם חוברו למטוס והמשכון הזה בוטל. ביהמ"ש אמר שהבנק היה צריך לבדוק בלשכת המשכונות ולבדוק אם המשכון רשום.
בפס"ד ישנם שני רבדים: האחד, הוא על עצם בדיקת המרשם. כאשר מישהו מתעתד לבצע עסקת משכון יש לבדוק את נכסי החייב שממושכנים. אם לא בודקים במרשם שהינו פומבי זה חוסר תום לב. היעדר בדיקה שוללת את תום הלב. עם כך אין בעיה. השני,  הבנק אמר שזה לא מקרה רגיל כי היה לו יסוד סביר להניח שהרישום על המנועים נשאר רק משום שהורכבו על המטוס ומחמת שכחה שכחו לרשום את זה. הבנק אמר גם לחלופין שחשב שמדובר במנועים אחרים בכלל. ביהמ"ש אמר שמדובר בטענות עובדתיות שהבנק כנושה יכול היה לבדוק בשתי דרכים: האחת, לבקש את המסמכים מהחייב ולראות מה ממושכן מנכסיו ומה לא. השנייה, למרות שפלט המחשב של רשם החברות היה מאוד לקוני, הייתה לו זכות עיון במסמכים שנמסרו בעת הרישום לרשם. ואז היה יכול לדעת איזה מנוע המשכון עליו עדיין רשום. 

סוהי הטלה של חובת בדיקה מאוד גבוהה כדי לעמוד בתנאי תום הלב – לא רק לבדוק בלשכת הרישום ולהוציא את הפלט, אלא גם לבדוק את המסמכים. חובת תום הלב מחייבת נקיטת כל האמצעים הסבירים ובני הביצוע לאיסוף מידע (בפרט אם זה מידע ציבורי העומד לרשות הציבור). 

האם ביהמ"ש לא הרחיק לכת כשאמר שחובה זו תחול על כל הנושים ולאו דווקא רק על נושים מקצועיים? האם ראוי לדרוש נטל בדיקה כבד כל כך? ביהמ"ש לא יצר הבחנה בין סוגים שונים של נושים לצורך העמידה בחובת תום הלב הזו והטיל אותה על נושים מקצועיים ולא מקצועיים כאחד.

ביקורת: כשמדובר בעסקת משכון ראוי להחיל את עקרון הידיעה הקונסטרוקטיבית בכל הנוגע לפלטי מחשב של הרשמים השונים. אך לגבי הדרישה לבדוק את המסמכים עצמם, אפשר לטעון כי מדובר בנטל כבד מדי למעט במקרים שבהם הפלט אינו ברור באופן מחשיד.

פס"ד תשתית ציוד ובינוי – עלתה שאלה לגבי רישום של שעבודי חברות (הכללים שחלים עליהם שונים מאשר לגבי משכונות אחרים). כללי חוק המשכון חלים עליהם אך ישנם גם הוראות ספציפיות שהיו בפקודת החברות. סעיף 169 לפקודת החברות אומר באופן שכללי שכאשר יש שעבוד צף על נכסי החברה, כל שעבוד ספציפי (בין אם משכנתא או שעבוד אחר) גובר על השעבוד הצף, במובן שהנושה שיש לו משכון ספציפי יוכל לגבות את חובו בעת מימוש לפני הנושה בעל השעבוד הצף, למעט מצב שבו בשעבוד הצף יש הוראה האוסרת על יצירת שעבודים נוספים וכי הגבלה זו נרשמה. יש עדיפות למרות ההגבלה גם לטובת מי שמימן את הנכס הספציפי. עובדות: הבנק הנושה מסר לרשם החברות את כל המסמכים כפי שצריך לשעבוד צף שיש בו תניה כזו. בטעות, הרשם לא רשם את ההגבלה ובפלט המחשב היא לא הופיעה. אם לא מופיעה ההגבלה מי שזוכה הוא מי שיש לו שעבוד ספציפי. כאשר ההגבלה רשומה, היא יוצרת ידיעה קונסטרוקטיבית על כך שיש איסור. אך האם אם יש ידיעה קונסטרוקטיבית לגבי המסמכים שנמסרו לרשם או רק כלפי הרשום בפלט המחשב? העימות הוא עם הלכת פס"ד גרוס שאמרה שצריך לבדוק לא רק את פלט המחשב אלא את כל המסמכים שנמסרו לרשם. השופטת ברלינר, מצאה דרך יפה לאבחן בין שני המצבים: היא אמרה שבפס"ד גרוס הדו"ח היה מאוד לקוני כי הוא אמר שהנכס הממושכן הוא מנועים. לא היה שום רמז על כך שתהיה תחרות. אז קמה דרישה מהנושה לבדוק את המסמכים של השעבוד. הדין אומר שאם רשום שעבוד צף ולא רשומה הגבלה, מי שמקבל שעבוד ספציפי על נכס של נכסי החברה, יש לו שעבוד קודם בדרגה. מי שמוציא פלט מחשב שבו כתוב אמנם שיש שעבוד צף אך לא רשום שיש הגבלה, והוא מקבל שעבוד ספציפי על נכס – מדוע שיחשוד שיש פגם בפעולה שהוא עושה? אין שום מניעה שנושה יבצע פעולת שעבוד ספציפית שתיצור לו עדיפות. במצב מסוג כזה, בו הנושה בדק ועומד ברובד הבדיקה הראשון, אין שום דבר חשוד ואין סיבה לבדוק מעבר למרשם עצמו. אי אפשר להחיל ידיעה קונסטרוקטיבית אלא אם כן יש נסיבות מחשידות שמצריכות בדיקה עמוקה יותר של המסמכים שהוגשו לרשם.
מאז פס"ד גרוס, אותו סעיף בפקודת החברות שאפשר לציבור עיון בכל המסמכים שהוגשו לרשם – בוטל. כלומר, כיום ניתן לקבל רק את מה שיוצא בפלט המחשב. ואם זהו המצב, כנראה שהדרישה של פס"ד גרוס לא רלוונטית יותר. לכן, נשארה רק חובת בדיקת פלט המחשב וכן הצורך לשאול את החייב.
אם נאמר שהדין אומר שיש ידיעה קונסטרוקטיבית ואם בודקים ויש משהו חשוד צריך לבדוק אצל החייב, זה שונה מהנטלים של דיני התחרויות באופן כללי? ממש לא. לא מדובר בנטל יוצא דופן.
1.2.09

שיעור מספר 25 (סוכם ע"י גלית ביק):

מימוש משכונות:

הנושא של מימוש הוא מורכב מאחר ואנו מנסים ליצור באמצעות ההסדר המשפטי איזון ראוי במצב של ריבוי אינטרסים. ברור כי הגענו למימוש משכון מאחר וישנו חוב מסוים שלא נפרע. וכאן זכות או אינטרס לנושה להליך יחסית מהיר זול נוח שבאמצעותו הוא ייפרע את החוב. מצד שני יש את האינטרס של החייבים : מחד, ברור כי הם חייבים אך עדיין אנחנו רוצים להגיע למצב שהם ייפגעו הכי פחות מהליך המימוש. מדובר באינטרס חזק כאשר מדובר בחייב שהוא חלש מבחינה חברתית. אנו לא מתכחשים לחבותו אלא מחפשים להגן עליו. 

מעבר לכך ישנם גם האינטרסים החברתיים הכלליים אשר מתחלקים בין תמיכה בנושים לבין תמיכה בחייבים. ישנה סולידאריות חברתית בסיסית אשר צריכה לבוא לידי ביטוי בנושא הזה. אינטרס נוסף אותו יש לקחת בחשבון הוא שייתכן והחייב נקלע למצוקה כלכלית זמנית, ואם נפעל למימוש הנכס ייתכן ולטווח הארוך אנו גורמים לו נזק קשה. כיצד נוכל לדעת במסגרת ההליך האם מדובר במצב אקוטי או שמא מדובר במצב זמני? 

בהליך של מימון משכון, האם נושה חייב לפעול למימוש המשכון, והאם במימוש מתמצים ההליכים לגביית החוב?

התשובה לשתי השאלות היא שלילית. הנושה אינו חייב לפתוח בהליך מימוש משכון, הדבר נתון לשיקול דעתו והוא יכול לפעול גם בדרכים נוספות. כאן נכנס לתמונה משא ומתן בין נושים לחייבים  הנעשה בצלו של ההסדר המשפטי. ייתכן מצב בו מושכן נכס והערך שלו ירד, והליך המימוש הוא יקר ולכן לא כדאי לנושה לפתוח בהליך, וייתכן ועדיף להגיש תביעה ולהגיש עיקול זמני במקום מימוש המשכון. 

בנוסף אומר חוק המשכון בס' 23 - שגם אם נמכר נכס והתקבלה תמורה מהמכירה, נפרע חלק מהחוב ונותרה יתרה החייב נשאר אחראי ליתרה, והנושה רשאי לפעול בדרכים המשפטיות על מנת לגבות את היתרה. ישנם מקומות בהם אין הוראה שכזו אלא שנקבע במפורש כי הנכס הממושכן הוא היחיד העומד מול החוב (למשל בארה"ב לגבי בית ולקיחת משכנתא עליו). 

12.
מושכן נכס של אדם כערובה לחיובו של אדם אחר, יהא דינו של בעל הנכס כדין מי שערב אותו חיוב, אך אין להיפרע מבעל הנכס אלא במימוש המשכון כאמור בחוק זה.
כאשר אדם ערב לאחר במשכון נכס משלו, הנושה יוכל להיפרע רק בגובה שווי הנכס, ולא יוכל ליהנות מנכסים אחרים של הערב. 

מועד המימוש - ניתן לממש את הנכס כאשר לא קוים חיוב במועדו. הנושה חייב להפעיל את זכויותיו בתום לב. המשמעות היא כי אסור לו לדחות באופן בלתי סביר את מימוש הנכס ואסור לו לנהוג בדרך לא מקובלת בעת המימוש. בפס"ד בנק ברקליס דיסקונט נ' ברושי - דובר במשכון מופקד של יהלומים. החייב בא לבנק, הנושה, וביקש ממנו לממש את המשכון כעת, ומביא  לו הצעות מחיר שהשווי שלהן נופל ב-5 עד 10 אחוזים משווי השוק (כאשר מדובר בהליך מכירה חצי כפוי, המחירים תמיד נמוכים יותר בסדר גודל הגיוני). הבנק לא מוכן לממש את המשכון. החייב לא עמד בתשלומים והבנק פתח בהליך של מימוש היהלומים. בינתיים כפי שהחייב צפה, שוק היהלומים נפל בצורה משמעותית ביותר, והתמורה שהתקבלה מהמכירה של היהלומים הייתה נמוכה בצורה ניכרת לעומת השווי שניתן היה לקבל שנה קודם לכן. החייב תבע את הבנק, והוא אמר כי הוא אינו חייב את ההפרש בשווי בין התקופות מאחר והבנק פעל בחוסר תום לב, בכך שהוא לא מימש את הנכס במועד המבוקש. בית המשפט העליון אכן קיבל את הטענה.

זכות החייב לפדות את הנכס הממושכן לפני המועד לקיום החיוב:

מדוע שנאפשר לחייבים לפדות את המשכון לפני שהגיע המועד לקיום החיוב? – האינטרס שלנו הוא כי הנכסים יהיו משוחררים ממגבלות וכי החייב יוכל לפעול בנכסיו כראות עיניו. זהו רצון להגן על החייב ולתת אפשרות להשתחרר מעול המשכון לפני מועד קיום החיוב. ככל שהחייב יוכל לשלם את החיוב מהר יותר ולפדות את הנכס, כלכלית זה יוביל להליך יעיל יותר. בוודאי שיש אינטרס כאשר ישנו קשר אישיותי בין החייב לבין הנכס. ע"י אפשרות פדיון מוקדם אנו מקטינים את הסיכונים של החייב. מצד שני אנו גם לא רוצים כי הנושה ייפגע עקב הפירעון המוקדם של החיוב ולכן אנו רואים את האיזון שהחוק יצר – מצד אחד ס' 13(ב) מאפשר לחייב, ולמי שזכותו עלולה להיפגע מהמשכון או ממימוש המשכון, לפדות את המשכון לפני מועד קיום החיוב. מצד שני, אם מדובר בחיוב נושא ריבית יש הסדר לפיצוי הנושה בגין הפסד תשלומי הריבית העתידית. הבעיה של סעיף 13 (ב) היא כי מדובר בהוראה דיספוזיטיבית. רק מצב אחד לא ניתן יהיה להתנות עליו – 13 (ג). 

13.
(א)
החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לאחר המועד לקיומו; והוא אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.

(ב)
החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לפני המועד לקיומו, ובלבד שבחיוב לתשלום כסף הנושא ריבית ישלמו לנושה גם את הריבית שהיתה מגיעה לו עד המועד לקיום החיוב או בעד ששה חדשים אחרי התשלום, הכל לפי התקופה הקצרה יותר; סעיף קטן זה לא יחול אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון ולא יחול על משכון שניתן להבטחת סדרה של איגרות חוב.

(ג)
מושכן נכס בנסיבות האמורות בסעיף 5, רשאים בעל הנכס או האדם שהיה זכאי להחזיקו לפדות את המשכון לפי סעיף קטן (ב) אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.
אם נוצר משכון תקף בגין תקנת שוק יש זכות לפדות את הנכס, ולא ניתן להתנות על הזכות – ישנה הגנה על מי שנכס שלו מושכן שלא מרצונו. 

כאשר הנכס הממושכן הוא מקרקעין לא חל חוק המשכון מאחר וישנה הוראה ספציפית בחוק המקרקעין – ס' 88 אומר כי אין בכוחם של תנאי המשכנתא כדי לגרוע מהזכות לפדות את המקרקעין הממושכנים.

88.
אין בכוחם של תנאי המשכנתה כדי לגרוע מהזכות לפדות את המקרקעין הממושכנים לפני המועד לקיום החוב בהתאם להוראות סעיף 13(ב) לחוק המשכון, תשכ"ז–1967; האמור בסעיף זה לא יפגע בתנאי שהותנה לפני תחילת חוק זה.
הוראה קוגנטית מיוחדת יש לגבי משכנתא על דירת מגורים. כלומר ס' 88 חל על כל נכסי המקרקעין, וישנה התייחסות מיוחדת למשכנתא הרובצת על דירת מגורים.

הוראות סעיף 13 לפקודת הבנקאות, וחוק הבנקאות (עמלת פירעון מוגבל) – ההסדר הוא כי יש זכות לפדות בפירעון מוקדם של ההלוואה המובטחת באמצעות משכנתא על בית המגורים, וההוראות קובעות את ההסדר הכספי לפיצוי הנושה. אלו הוראות ספציפיות כאשר מדובר בדירת מגורים. ישנו אינטרס חברתי לעשות רגולציה מיוחדת לשוק האשראי לרכישת דירות מגורים, וישנו אינטרס להגן על החייב כאשר דירת המגורים ממושכנת. ההסדר הספציפי עושה איזון בין הצדדים וההוראות שלו משתנות מעת לעת על פי תנאי השוק. 

תנאי שוק המשכנתאות הם דינאמיים מאוד ולעיתים כדאי לפרוע משכנתא ולקחת הלוואה חדשה – כמו עכשיו למשל.

(*) יש לציין שכאשר מדברים על פדיון מוקדם – הכוונה היא כי החייב רוצה להחזיר את מלוא החוב – יש להבחין בין פדיון לבין מימוש.

פדיון לאחר חלוף המועד לקיום החיוב:

הגיע מועד התשלום, ולפרוע חיוב אך הוא לא קוים – קמה הזכות לנושה לממש את הנכס. אומר סעיף 13(א) לחוק המשכון:

13.
(א)
החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לאחר המועד לקיומו; והוא אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.
לשים לב כי לא מדברים רק על החייב או כל אדם אחר שיש לו אינטרס בנכס. מדובר בהוראה קוגנטית, המעניקה לחייב או לכל צד שלישי אשר עלול להיפגע מעצם מתן המשכון, או אם המשכון ממומש, זכות להגיע אל הנושה ולקיים את החיוב. החוק לא מציין עד מתי ניתן לבצע את הפעולה הזו.

ישנה פסיקה רבה העוסקת בסוגיה – במצב הרגיל ובהיעדר הסדר אחר שנקבע לאחר מועד קיום החיוב (לפני כן אסור להתנות – ס' 16) הזכות לפדיון משתרעת עד להליך הסופי של הליך המימוש. 

יש כאן אינטרס של החייב, של הנושה, אך גם במי שמשתתף בהליכי המימוש. נרצה ליצור איזון בין כל מי שהם קונים פוטנציאלים של הנכסים העומדים למימוש. כאשר המימוש נעשה על פי חוק ההוצאה לפועל (דרך המלך), הוא קובע פרוצדורה ברורה של מימוש נכסים. חוק ההוצאה לפועל קובע זאת לעניין מימוש של עיקול ומחילים את אותו דין גם על מימוש משכונות. כלומר על מנת לדעת עד מתי קיימת זכות לפדות את המשכון נלך אל חוק ההוצאה לפועל, נבחן את ההליך, ונראה מתי הוא מסתיים, כאשר רגע לפני שהוא מתקיים תהיה לנו זכות לפדות את המשכון.

למשל מימוש מקרקעין מעוקלים – לאחר פתיחת תיק בהוצאה לפועל יש לשלוח הודעות לחייב. לאחר מכן מוציאים את הנכס למכירה. המכירה הינה בדרך של מכירה פומבית: מודיעים לציבור כי מתקיימת מכירה פומבית של נכסים. במועד הקבוע מקיימים את המכירה הפומבית, וישנה התמחרות בין המציעים השונים עד שנגיע למי שמציע את הסכום הגבוה ביותר, אך הוא עדיין לא זוכה בנכס. בשלב זה נכנס לפעולה שלב חשוב ובו ראש ההוצאה לפועל צריך לאשר את המכירה – לו יש שיקול דעת האם לאשר או לא את המכירה. במצב רגיל ראש ההוצאה לפועל לא יאשר את המכירה כאשר המחיר שהוצע ע"י הקונה נמוך באופן משמעותי משווי השוק. 

בשמאות קובעים שני מחירים – שווי שוק, ושווי בהליך מימוש מהיר, כאשר ברור כי במכירה בהוצאה לפועל יש ירידה בשווי שאנשים מוכנים לשלם. לאחר שראש ההוצאה לפועל מאשר את המכירה, פוקעת הזכות לפדיון המשכון – שלב הכרת קונה המקרקעין ע"י ראש ההוצאה לפועל הוא המועד האחרון לפדיון הנכס. נותנים לחייב זמן לגייס כספים ולפדות את הנכס. 

יחד עם אותה אמירה חד משמעית ישנו חריג קטן לקביעה זו – החריג אומר כי במידה ונפלו פגמים מהותיים בהליך של המכירה, ניתן יהיה לפתוח בשנית את עניין ההכרזה על הקונה הזוכה. ראש ההוצאה לפועל רשאי לחזור בו מן ההכרזה על הקונה. נראה שוב את איזון האינטרסים של כל הצדדים: הנושה יקבל את החיוב, לחייב נרצה לתת אפשרות לפדות את הנכס, אך נרצה להגן גם על רוכש הנכס, וכאשר ישנו מועד ברור ויציב של קנייה ישנה ודאות ויותר אנשים יפנו לרכוש נכסים באותה מכירה פומבית (וזו שוב הגנה על החייבים והנושים). 

פגמים מהותיים (אין מדובר ברשימה סגורה):
1. אם ההליך לא היה באמצעות מכירה פומבית אלא דרך כונס נכסים, והתברר כי הייתה קנוניה בין כונס הנכסים לבין הרוכש.

2. אם מוכיחים כי בפני ראש ההוצאה לפועל או הכונס היו הערכות שווי ישנות ולא מעודכנות זהו פגם מהותי בהליך המכר. 
אלו דוגמאות בוטות ביותר, ורק במקרים יוצאי דופן יבטלו את ההכרזה על הקונה.

הוראה מיוחדת לגבי פדיון לאחר מועד קיום החיוב נמצא בחוק ההוצאה לפועל, בסעיף 81(ב)(1)– מצבים בהם הנכס הממושכן הוא דירת מגורים. הסעיף קובע כי לחייב יש זכות לפדות את הנכס תוך 90 יום מהמועד בו מונה כונס נכסים לדירה. הייחוד הוא כי החוק מאפשר גם להפסיק את הליכי המימוש אם משלמים מחצית מהחוב. אם החייב מגיע תוך 90 יום מהמועד בו מונה כונס הנכסים ומשלם בפועל מחצית מהחוב ומשכנע את ראש ההוצאה לפועל כי תוך 6 חודשים הוא יהיה מסוגל לשלם את היתרה ראש ההוצאה לפועל יקפיא את תהליכי המימוש. זהו סעד נוסף על מנת להגן על הקשר בין האדם לבין דירת המגורים שלו. 

דרכי מימוש:

סעיף 16 (ב) – כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב לא ניתן להתנות על ההסדרים בחוק. 

16. (ב) אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש לפי חוק זה כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב.

לגבי משכנתא, חוק המקרקעין קובע בס' 90, דרך קוגנטית למימוש המשכנתא – הוא מפנה לסעיף 18 לחוק המשכון שהוא הוצאה לפועל.

מימוש משכון מופקד ומשכון רשום 

על מנת להתחיל בתהליך יש צורך בצו של בית משפט או בצו של ראש ההוצאה לפועל.

כיצד מממשים? ס' 18 לחוק אומר כי כפי שמממשים נכסים מעוקלים בחוק ההוצאה לפועל או בדרך אחרת שראש ההוצאה לפועל קובע.

18.
מימוש משכון על פי צו בית המשפט או צו ראש ההוצאה לפועל יהיה בדרך של מימוש נכס שהוטל עליו עיקול בהוצאה לפועל של פסק דין, זולת אם הורה ראש ההוצאה לפועל על דרך אחרת שראה אותה יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
יש טענות רבות כנגד הקביעה כי ההוצאה לפועל מצליחה להשיג את המחיר המקסימאלי האפשרי. ההליכים מסורבלים, העיתויים שרירותיים ביחס לתנאי השוק, אפשרות בדיקת הנכס ע"י הקונים היא קטנה, אין גמישות מבחינת תנאי תשלום ומועדי תשלום. מכל אותן סיבות המחירים הם נמוכים ממחירי השוק. ישנה מידה רבה של צדק בטענה, אך זה לא תמיד נכון. התשובה לכך היא כי לראש ההוצאה לפועל יש את שיקול הדעת להורות על מכירה בדרך אחרת: אם מתעורר החשש כי לא התקבל המחיר הטוב ביותר האפשרי, ראש ההוצאה לפועל רשאי להורות על דרך אחרת (מינוי כונס נכסים אשר ינהל את ההליך).

במשכון מופקד, הליך המימוש הוא עצמי ע"י הנושה. 

סעיפים 17(3) ו-19 לחוק המשכון מתארים מקרים בהם יתבצע ההליך ללא צו שיפוטי או צו של הוצאה לפועל: כאשר מדובר במימוש משכון ע"י גוף מוסדי. הנושה נדרש להגיד לחייב כי הוא מתכוון לממש את הנכס, ולאחר חלוף הזמן הקבוע בזמן הוא פותח בהליכים למכירת הנכס בדרך המקובלת באותו שוק.

מימוש נכס שהוא זכות:

ישנן שתי דרכים אפשריות:

1. סעיף 17(4) – מממשים בהוצאה לפועל
17.
מימוש המשכון יהיה על פי צו בית המשפט, אולם –
(4)
במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בסעיף 20.

2. סעיף 20 – הנושה יכול לממש כדרך שהחייב היה יכול לממש את הזכות. 
20.
מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר, רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה; הוא רשאי לעשות כן אם חל המועד לקיום הזכות לפני המועד לקיום החיוב המובטח; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון.
יש קונה שעושה הסכם מכר עם המוכר. על מנת לממן את הקנייה הוא לוקח הלוואה מן הבנק, ומתחייב בשני דברים לבנק: 

1. משכון רשום על זכות חוזית של הקונה - המשכון הוא משכון רשום. 

2. התחייבות למשכנתא - הבנק אומר שכאשר הזכויות יעברו לקונה, הוא רוצה כי תירשם לטובתו משכנתא על הנכס. 
בשלב הראשון הזכויות הן של המוכר – ולכן הבנק דורש מן המוכר כי יסכים שתירשם בטאבו הערת אזהרה לטובת הבנק – רישום התחייבות של הקונה לרשום משכנתא. המוכר ירצה לתת את האישור מאחר ואחרת לקונה לא יהיה כסף לרכוש את הנכס. נוצרת מערכת משפטית בין הבנק לבין המוכר. את הכספים להלוואה הבנק אינו מעביר לקונה אלא שהוא מעביר אותן במישרין למוכר. כנגד קבלת הכספים המוכר חותם כלפי הבנק על כתב התחייבות ושם הוא מתחייב על מספר דברים. 

כאשר הכל הולך כשורה הקונה יירשם כבעל זכויות ותהיה רשומה משכנתא על הנכס לטובת הבנק.

ניקח מצב בו הקונה ימשיך לשלם למוכר על פי הסכם המכר אך הוא לא ישלם לבנק את החזר ההלוואה, אך גם יכול להיות כי הוא יבצע הפרה גם כלפי הבנק וגם כלפי המוכר.

הנוהג בעבר היה כי במצבים מן הסוג הזה, כאשר הקונה היה מפסיק לעמוד בתשלומי ההלוואה, הבנק היה פותח במישרין בהליכי מימוש הנכס שעדיין רשום על שם המוכר. זה מה שקרה בפס"ד שטיינמץ – עד שנתקלו בשופטים שבדקו איך בכלל הדבר אפשרי. השופט אנגלרד בבית המשפט העליון אומר כי לא יתנו יד בסיטואציה מן הסוג הזה לבנק לפעול במישרין כלפי המקרקעין של המוכר מאחר וישנן דרכים אחרות הקבועות בחוק. החוק לא נותן לבנק את הזכות לממש את הנכס שהמוכר רשום עליו.

נבדוק שתי סיטואציות אפשריות בהן ברור כי יש הפרה כלפי הבנק אך לגבי המוכר: הקונה עומד בתשלומים כלפי המוכר, ומצב בו הקונה אינו עומד בתשלומים כלפי המוכר והאחרון מבטל את ההסכם.

הקונה משלם למוכר על פי הקבוע בחוזה המכר, אך לבנק הוא לא משלם. הגיע פירעון מועד תשלומי ההלוואה והתשלומים לא ניתנו לבנק. קמה לבנק הזכות לממש את הביטחונות שלו. נשאל מהם הביטחונות? האם העובדה כי יש לו משכון רשום על הזכות החוזית של החוזה מאפשרת לו מימוש הנכס של המוכר? על פי פס"ד שטיינמץ הבנק לא יוכל לעשות זאת.

כפי שאמרנו, למימוש של נכס שהוא זכות ישנן שתי אפשרויות: מכירת הנכס בהוצאה לפועל, או שהנושה פועל בדיוק כפי שהחייב יכול היה לפעול למימוש הזכות.

סעיף 17: הולכים להוצאה לפועל ברצון למכור את הזכות, יש לה שווי כלכלי וניתן למצוא לה קונה. יש נכס מקרקעין, המוכר חייב להעביר אותו על שם הקונה כנגד קבלת התמורה, ולכן ניתן למצוא קונה אחר שיבוא במקום הקונה המקורי, והוא יוכל להמשיך את חוזה המכר. יהיה קל יותר למצוא קונה לזכות החוזית אם ניתנה כבר כל התמורה. מבחינת המוכר במקום שהוא ימכור לקונה המקורי הוא ימכור לקונה בהוצאה לפועל והוא לא יצא נפסד כלל וכלל. התשלום שיתקבל בהוצאה לפועל יינתן לבנק.

ס' 20 :  הקונה יכול לדרוש מהמוכר את השלמת העסקה, כאשר הזכויות יירשמו על שם הקונה, וכך תוכל להירשם משכנתא לטובת הבנק, ובסופו של דבר הבנק יוכל לממש את הנכס.
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	17 (4) - הוצאה לפועל
	לקונה זכות להשלמת חוזה המכר - רישום הזכות, כאשר זהו הנכס הממושכן לטובת הבנק. 
	לקונה זכות השבה בעת ביטול החוזה – זוהי הזכות שהבנק מחזיק.

	20 – הנושה יכול למממש כדרך שהחייב יכול היה למממש את הזכות
	דרישה מהמוכר את השלמת העסקה. השלמת העסקה ורישום הזכויות על שם הקונה ורישום משכנתא לטובת הבנק. כאשר בסופו של דבר הבנק יוכל לממש את המשכנתא. (ולא ניתן ללכת בדרך קיצור ומייד לרשום את הזכויות על שם הבנק).
	דרישה מהמוכר להשבת הכספים. נניח כי המוכר לא מחזיק את הכספים – הבנק יוכל להגיש תביעה  והוא יוכל לעקל נכסים מנכסי המוכר 


ניקח כעת את המצב בו הקונה מפר את שני ההסכמים: גם את ההסכם מול הבנק וגם מול המוכר. נניח כי הוא שילם למוכר את התשלום הראשון ולאחר מכן הוא מפסיק לקיים את החיובים שלו. קמה למוכר את הזכות לבטל את חוזה המכר והוא אכן עושה זאת. בעבר הבנק היה פועל ישירות לרישום הזכויות על שמו.

הזכות שעומדת לקונה מול המוכר בעת הביטול היא השבה. לפני הביטול הבנק החזיק בזכות חוזית מלאה של הקונה להשלים את הסכם המכר. אך כעת הוא מחזיק בזכות ההשבה, לקונה זכות לקבל בחזרה את הסכום שהוא שילם, ולמעשה הזכות היא של הבנק. ס' 9 לחוק המשכון – הוא אשר מעביר את המשכון מהזכות החוזית אל זכות ההשבה.

לא סביר כאן למכור את הזכות להשבה בהוצאה לפועל מאחר ואף אחד לא ירצה לקנות זכות שכזו, ולכן הבנק יפנה אל סעיף 20. במקרה זה הקונה היה דורש השבה מהמוכר ולכן לבנק קמה הזכות לפנות אל המוכר לקבל השבה.

כעת יש לבדוק - מה התחייב המוכר כלפי הבנק?

אולי מכוח ההתחייבויות נוצר קשר בין הבנק למוכר, המאפשרת לבנק לממש את נכס המקרקעין של המוכר. 

בכתב ההתחייבות נראה כי הסיטואציה של הפרת התשלום אינה מעלה אפשרות של רישום משכנתא על הנכס של המוכר.

כתב ההתחייבות לא מעלה שום עילה כי תירשם משכנתא לטובת הבנק על הדירה כאשר הקונים מפרים את הסכם המכר. אם אין לבנק זכות כזו הבנק לא יכול לפנות אל ההוצאה לפועל ולדרוש במישרין את מימוש המקרקעין של המוכר.

העצה של אנגלרד: הוא הציע לבנקים לדרוש מהמוכרים כי תירשם לטובתם משכנתא בגין התחייבות המוכרים להשיב את כספי ההלוואה כאשר הם יבטלו את חוזה המכר עם הקונים. 

בפועל, הבנקים הוסיפו את הנסיבה של הפרת החוזה מצד הקונה ואי השבת הסכומים ששולמו.

פס"ד שטיינמץ נכון לנוכח כתב ההתחייבות הספציפי הזה. במקרים אחרים יש לבדוק בכתב ההתחייבות האם הוא מעלה עילה ישירה בין הבנק לבין המוכר לרישום משכנתא על הנכס של המוכר. 

זוהי ההלכה המחייבת כאשר בית המשפט העליון חזר עליה במספר מקרים. בפס"ד בירס השופט רובינשטיין אמר כי הלכת שטיינמץ תחול רק כאשר המוכר גר בנכס, והמטרה של הלכת שטיינמץ היא להגן על קורת הגג של המוכר. קשה מאוד לומר כי זוהי מטרת פסק הדין מאחר והדבר כלל אינו מוזכר בהחלטה. פסק הדין לא יצר הבחנה בין מצבים בו המוכר גר בנכס לבין מצבים של מקרקעין אחרים. לאמירה של רובינשטיין אין המשך בפסיקה מאוחרת יותר. היה ניסיון לטעון כי איסור קיצור ההליכים,  נכון כאשר ההסכם בוטל, אך אין לבצע את התהליך הארוך אם ההסכם בתוקף. בית המשפט העליון במספר פסקי דין אמר כי אין הבחנה כזו בשטיינמץ וכי איסור קיצור ההליכים יחול בין אם ההסכם בין הקונה למוכר בתוקף ובין אם הוא בוטל. 

חריג אחד מצאנו במקרה אחר: הסיטואציה העובדתית דומה לחלוטין אך התוספת היא כי על הדירה של המוכר רבצה משכנתא. על מנת שהמוכר יוכל להעביר את ההתחייבות שלו להעביר את הדירה נקייה מכל התחייבות הוא צריך היה לפדות את המשכנתא. ולכן הוסכם בין המוכר לבין הבנק, כי חלק מהתשלום ילך ישירות למוכר וחלק ילך ישירות אל פדיון המשכנתא. הבנק רצה לשמור על האינטרס שלו להיות בעל המשכנתא הראשונה בדרגה. מעמדו של הבנק הוא כמי שפדה נכס ועלול להיפגע, במובן סעיף 13. 

14.
נפדה משכון לפי סעיף 13 על ידי מי שאינו החייב, זכאי הפודה לחזור אל החייב ולהיפרע ממנו כדין ערב שמילא את ערבותו, ואם הפודה לא היה בעל הנכס יעמוד לו המשכון להבטחת זכותו זו.

הבנק הוא בבחינת מי שפדה את הנכס – המשכון עובר לטובת הבנק, עוד לפני שהזכויות בכלל עברו אל הקונה. אם יהיה ביטול הבנק יוכל לפנות למימוש זכויות המוכר בדירה בגובה הסכום שהוא שילם והפך להיות נושה מובטח בדירה של המוכרים. לגבי הסכום שעבר ישירות אל המוכר הוא יצטרך לפעול על פי הלכת שטיינמץ – השבה.

למבחן – 

לחזור על החומר ולתרגל!!!!!

יש לתת התייחסות לשיקולי המדיניות – חלק גדול מהמבחן הוא על יישום החומר אך תמיד יש במבחן את אלמנט השאלה של מדיניות. 
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