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דיני קניין- ד"ר מרגלית אביטל
שיעור 1
נכסים: מקרקעין, מיטלטלין, זכויות ("מק' לא רשומים")
תכונות ז.קניין: היקף הגנה, רכושיות, עבירות, פומביות
זכאויות: שליטה וניהול (הז.להדיר), שימוש, עקיבה, עדיפות, פיצוי.
מבנה הקורס: עבודה (על נושא שלא יילמד בכיתה- בתים משותפים), שיעורי העשרה ומבחן.
בקורס זה נותנים משקל רב לחקיקה ולהבנתה, חשוב לבוא עם החקיקה לשיעור.
הקורס הוא קורס מורכב, ולכן חשוב להבין את החומר בכל שיעור, היא תשתדל לעבור על החומר של שיעור קודם בתחילת כל שיעור, וכן ניתן לגשת אליה.
מבוא – הערכים בבסיס זכות הקניין
להלן נראה מספר דוגמאות המשקפות קונפליקטים בסוגיית הקניין ונוגעות לזיהוי בעל הזכות הקניינית, הבטחת הזכות הקניינית ודיונים ערכיים:
* אדם נפטר והוריש את כל נכסיו לאגודה למען החייל, בין יתר נכסיו הייתה גם חלקת מקרקעין עליה היה בנוי בית, בשכונת רמת חן בר"ג.
האגודה למען החייל מכרה את הנכס לקונה, מר זגורי (להלן: " הרוכש"), ובהסכם נפרד מכרה לו גם את כל הרהיטים שהיו בבית. הרוכש קיבל חזקה בחלקת המקרקעין והזמין קבלן ע"מ שיבצע עבודות בניין בבית. לקבלן היו 2 פועלים, שבדקו את הנכס ומתחת למרתף, בעומק של חצי מטר מצאו מטיל זהב, ו-34.5 אלף דולר. 
כעת עלתה השאלה למי שייך המטמון? נבדוק מהם האפשרויות לזהות הבעלים, ומכוח מה הם יכולים לטעון לבעלות על המטמון?
האגודה למען החייל - אם מחיר הבית לא משקף את שווי המטמון, הרי שיש כאן התעשרות שלא כדין על חשבונה של האגודה למען החייל, על אף שזו לא ידעה על קיומו של המטמון.  
כנגד טענה זו ניתן לומר, כי האגודה למען החייל התרשלה שלא בדקה מהו שווי הנכס בטרם מכרה אותו.
הבעלים הפורמאליים – לנכס קיימים בעלים פורמאליים, כל מה שמצוי בתחום הבעלות, היינו חלקת המקרקעין, הוא שלו כחלק מבעלותו הפורמאלית בנכס, אין זה משנה אם ידע קודם לכן על קיומו או לא. היתרון באימוץ כלל שכזה הוא הוודאות, היציבות והפשטות שכן כל שיש לעשות הוא זיהוי טכני של הבעלים (פשוט צריך לבדוק ברשם המקרקעין מיהו הבעלים של הנכס). 
עיזבון המנוח – מכוח זכותו הקניינית לירושה, יכול העיזבון לומר כי ירושת המנוח לא כוללת את המטמון.
הפועלים שמצאו את המטמון – חזקת הבעלות היא של המוצא. יכולים לטעון 2 טענות: 1.עבדו כדי ליצור/למצוא את הנכס ב. עבדו ובמקרה מצאו את הנכס. 
בדין הישראלי קיים חוק הנוגע למציאת נכס שיש לו בעלים, כמו כן קיים הסדר הנוגע לנכסי הפקר. 
ניתן לראות כי התשובה לשאלה למי נתונה זכות קניינית בנכס, אינה פשוטה כלל. מאחורי כל טענה לזכות הקניינית עומד ערך חברתי, המשתנה ביחס לזהויות השונות. 
* לפני מספר חודשים, כמה דקות לפני הכתרתה של קב' הכדורגל בית"ר ירושלים לאלופה, פרצו אוהדיה למגרש וגרמו מהומה רבה. למחרת היום, גאידמק התראיין ברדיו ואמר: "הקבוצה זה אני". גם כאן מתעוררות שאלות ביחס לזכות הקניינית של אדם בנכס: האם הקבוצה זה הוא? האם הקבוצה שלו? מניות של קב' זה נכס, האם הוא הבעלים? אם הקבוצה היא נכס שניתן לרכוש בו בעלות, אז הקבוצה שלו. האם המשפט נותן הכרה בזהות בין אדם ובין נכס? 
אם כן, השאלה הראשונה שעולה היא שאלת הזהות הפסיכולוגית בין אנשים למשאבים. האם המשפט נותן הכרה לסוג הקשר בין אדם לבין נכס?
שאלה שנייה שעולה כאן היא שאלת הבעלות, למי נתונה הבעלות על נכס מסוים? למי יש כוחות כלפי נכס מסוים? לעיתים רבות נגלה כי פעולת הזיהוי לא כ"כ קלה (כדי לזהות מי הבעלים יש לבדוק מהו הנכס? למי יש כוחות על הנכס הזה?). ההסדר בעניין של קבוצות כדורגל הוא הסדר משפטי. 
* קבלן בונה בניין ופושט רגל בטרם מסר לקונה את החזקה בנכס. הספקים של הקבלן, שלא קיבלו את כספם, מנסים להיכנס לשטח הבנייה ולקחת חזרה כל מה שעוד ניתן מהאספקה שלהם, ע"מ להקטין את החוב. הדיירים שרכשו את הדירות בבניין נכנסים לנכס על אף שהוא עוד לא ראוי למגורים (עוד אין טופס 4), ומתיישבים בנכס. הבנקים מהם לקח הקבלן הלוואות טוענים כי הכל מגיע להם, משום שהכל משועבד להם. כעת עולה השאלה, כיצד ניתן להבטיח זכויות קנייניות, ואת הזכויות של מי כדאי להבטיח? מי חשוב לנו כחברה? האם יש להבטיח את זכויות הספקים, האם חשובים יותר האנשים שקנו נכס וייעדו אותו להיות בית המגורים שלהם, או שמא חשובים הבנקים והגופים האחרים נותני האשראי כי אם יקרסו אבוי למצב המשק? כיצד ניתן לפתור תסבוכת שכזו?
* קבוצת אנשים מבקשת למחות כנגד השחיתות השלטונית, ע"מ שתשמע ותזכה לתהודה תקשורתית, בוחרת הקבוצה לתקוע יתד באתר מרכזי, קניון עזריאלי, ומתמקמת בקומת הכניסה ליד המדרגות הנעות. האם מותר להם לעשות זאת? האם מותר לבעלי הקניון לגרש את המפגינים מהמקום? כאן ניצב חופש הביטוי מול זכות הקניין.
מה חשיבות מקום המחאה? האם מותר למחות מול הבית הפרטי של ראש הממשלה (שהרי הרחוב הוא מרחב ציבורי)? עד כמה פרטי הוא קניון עזריאלי? האם מתפקד כמקום פרטי או כמקום ציבורי? אם נתפס כציבורי, האם בעל הקניון יכול לבחור אילו מחאות ייערכו בקניון (כן בעד גלעד שליט, אך לא שחיתות שלטונית)? האם בעלים יכול לומר שמדובר בנכס שלו? האם ניתן לפתור שאלה כזו מבלי להתייחס לשאלה מהו הנכס, אילו ערכים אנו רוצים לקדם? כיצד ניתן לעשות איזון בין חופש הקניין לחופש הביטוי? עד כמה הפרטי הוא באמת פרטי?
דיני הקניין אם כן, עוסקים הן בשאלות הקשורות לעולם הכלכלי (שוק בנקים , מקרקעין ועוד), והן בדיונים ערכיים, הנוגעים ליסודות המשטר שאנו חיים בו (משפט חוקתי), וכל דבר שבתווך.
למעשה, לא קיים תחום משפטי שאין בו סוגיות של קניין, בכל אתר של התרחשות חברתית נמצא הקניין (קניין אימפריאליסטי). דיני עונשין (גניבה),דיני נזיקין (הסגת גבול), דיני משפחה (הסדרת מערכת יחסים בין בנ"ז), דיני ירושה, דיני חברות, ני"ע, וכו'.
זה מה שהופך את תחום הקניין למעניין אך גם מורכב. 
הגדרת הבעלים בצורה שונה תוביל לתשובה שונה אודות אותו מקרה. אין תשובה אחידה בדיני קניין לכל השאלות. 
שיח הערכים בדיני קניין
ההכרעות בדיני הקניין הן הכרעות ערכיות, הקצאת כוחות בין אנשים ביחס למשאבים הקיימים. אם מדובר בהכרעה של הקצאת משאבים, משמע – הפעלת כח: הענקת כוח לאחד והכפפת האחרים אליו. 
שיח הערכים במשפט הגיע לתחום דיני הקניין מאוחר יחסית, הסיבה לכך היא שהקניין נתפס כתחום שמרני ופורמאליסטי יותר. למרות זאת, כיום ברור לכל כי ההכרעות שנעשות הן הכרעות ערכיות. 
פנייתו של המשפט בכלל ושל דיני הקניין בפרט לעבר שיח הערכים אינה חפה מביקורת, שכן המחיר הוא פגיעה בוודאות וביציבות המשפט. 
מבחינה תיאורטית ניתן לומר כי זהו מחיר ששווה לשלם אותו, בכדי לנסות להגיע להסדר הטוב ביותר, התואם בצורה הטובה ביותר את החשיבה הערכית שלנו. מה שנראה צודק ורלוונטי בעבר, יכול להראות פסול היום ולהיפך, מדובר בהכרעות דינאמיות שיש להוסיף ולבחון כל העת, רק אם נתבונן בעיניים ביקורתיות נוכל לחשוב על הצדק. משפט זה הכרעה חברתית שתמיד ניתן לבחון ולשנות, ולכן שווה לשלם מחיר של אי וודאות.
מבחינה ריאלית ייתכן ומידת אי הוודאות היא לא כ"כ גדולה: קיימים דברים רבים שהם ברורים ומוכרעים, ורק טווח מצומצם שבתוכו יש מקום לפרשנויות שונות. תמיד  המשפט היה כזה, זהו חלק אינהרנטי מהמשפט. בשנים האחרונות יש יותר אי וודאות משום שמבחינת דיני הקניין אנו מצויים בתק' מעבר, בה השיח בדיני הקניין נמצא בעיצומו, זאת בהשוואה לתחומי המשפט האחרים. לעניין זה יש המפנים אצבע מאשימה לעבר סעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו האומר כי אין לפגוע בקניינו של אדם.
המעבר לעולם הערכים הביא לפסיקה שונה, וההנמקות בדיני הקניין אחרות (מדוע זה צודק?), החשיבה כיום היא לא פורמליסטית, אלא חשיבה של פרשנות תכליתית.
המשמעות היא שכאשר נשאלת שאלה בתחום הקניין, התשובה תמיד תהיה : תלוי. במה זה תלוי?
1. באיזה מישור יחסים מתעוררת השאלה - האם במישור היחסים שבין הפרטים למדינה, או בין הפרטים לבין עצמם, ברור כי מה שנדרוש ביחסים בין המדינה לפרט לא נדרוש ביחסים בין הפרטים (לא נדרוש את אותם דברים כאשר המדינה מעורבת). אך איפה עובר קו הגבול?
2.  שוני בתוך מערכת היחסים בין הפרטים - מערכת יחסים עסקית שונה בתכלית ממערכת יחסים בין בנ"ז.  התשובות לאותן שאלות יקבלו מענה שונה בגלל ההסדר השונה בין הפרטים. (שכנים לעומת זרים ועוד).
3. הבדלים בסוג הנכס – הנכסים בהם אנו עוסקים שונים זה מזה: ייתכן נכס מקרקעין שהוא חלקת קרקע ריקה וייתכן נכס מקרקעין שהוא בית, תתכן מניה בחברה ותתכן טבעת יהלום, ייתכן ומדובר בנכס שעבר בירושה וייתכן ומדובר בנכס שזה עתה נרכש.
השאלה הקניינית מתעוררת אם כן ב-3 מישורים: בין מי למי מתעוררת הסוגיה, מהו ההסדר המשפטי בין הפרטים, ומהו הנכס עליו אנו מדברים.
נכסים
את עולם הנכסים אנו מחלקים ל-3: מקרקעין, מיטלטלין ונכסים מסוג זכויות.
1. מקרקעין – לכל מדינה הגדרה שונה למקרקעין. בישראל, כל שטח המקרקעין של מ"י מחולק לנכסי מקרקעין ולכל נכס מקרקעין שם מספרי. בהליך המיפוי שטח המדינה חולק לגושי מקרקעין (שטח הגוש משתנה בגודלו, אך זהו שטח עצום), גושי המקרקעין עברו הליך של תכנון ובנייה וחולקו לחלקות, הליך החלוקה לחלקות ידוע בז'רגון הנדל"ן כפרצלציה (מהמילה PARSEL מתק' המנדט). קיימים מקרים בהם החלקות עברו הליך נוסף של חלוקה, תת-חלקה. כך שמו המשפטי של נכס המקרקעין יהיה מורכב מגוש X חלקה Y תת חלקה Z. ההליכים הללו הם הליכים של דיני תכנון ובנייה ומהווים חלק ממכלול דיני הקניין. כאשר בונים בית ומסתיים הליך הרישום בטאבו, כל דירה בבית משותף היא נכס מקרקעין בפני עצמו. בהליך הבנייה, קובעים לכל אזור ואזור גודל מינימאלי לחלקה ולתת חלקה, כאשר חל איסור לחלק את החלקה מתחת לגודל הזה. לא ניתן להפוך חלקה ל-2 חלקות אם אחת מהן תהיה מתחת לגודל המינימאלי הקבוע בחוק, פעולה זו תהיה לא חוקית ב-2 רמות: האחת, ברמת התכנון והבנייה והשנייה, במסגרת הסדר הבית המשותף (במילים אחרות: בעלי הדירות בת"א עושים כאן דין לעצמם...), זאת למעט מספר מקרים מצומצם בהם ניתן היתר.  כאשר אומרים קניתי מקרקעין מתכוונים לחלקה או תת חלקה, ולעיתים רחוקות הכוונה היא לגוש... (אם יש כסף).
2. מיטלטלין – תחת הגדרה זו נכנסים מרבית הנכסים בעולם, קיימים אינסוף נכסים שכאלה, ולמעשה - כל חפץ שהוא (שעון, מחשב, עט...).
3. זכויות – שלושה סוגים של זכויות:  זכות קניינית בנכס שהוא זכות, זכות קניינית בזכות, וזכות חוזית לרכישת זכות קניינית בנכס שהוא זכות. [*יש נכס שהוא זכות , יש זכות לזכות - זכות קניינית לרכוש זכות, זכות חוזית לרכישת זכות]. 
דוג' לזכות חוזית: הסכם שתוכנו הוא הלוואה כספית וקביעת תנאי השבת החוב-  מדובר בזכות חוזית. את הזכות החוזית ניתן להעביר ולעשות עמה עסקאות. קניין רוחני הוא סוג אחר של זכויות. ישנו סוג אחד של זכויות שנעסוק בו רבות: מקרקעין הרשומים בלשכת רישום המקרקעין, אם נבנה על המקרקעין ונגיש תכניות לרישום, פעמים רבות לא מסתיים ביצוע הרישום. לדוג': קבלן בנה בית על חלקה, כלפי חוץ הבית נראה ככל בית משותף רגיל, אם נלך לפנקס הבתים המשותפים בטאבו, כל דירה היא נכס בפני עצמו (למרות שיש ספח של חלקים שרכשו במשותף).  מה יש לאנשים שגרים שם? האם הם הבעלים? פיזית הנכס קיים אך לא משפטית. הליכי הרישום עוד לא נסתיימו, לדיירים בבניין יש זכות חוזית מול הקבלן להירשם בעתיד כבעלי זכות קניין בנכס (זכות לזכות קניין במקרקעין). כאשר הבית יירשם הם יירשמו כבעלי הנכס/חוכרים לדורות. אך בינתיים יש להם רק זכות חוזית להירשם בעתיד כבעלי הנכס. הזכות החוזית אמורה להיות בעתיד זכות קניינית,  בז'רגון זה נקרא: מקרקעין לא רשומים.
(לאנשים כרגע יש זכות חוזית, בעלות, זכות קניינית בזכות חוזית. הם יכולים לשעבד את הזכות הזאת לבנק ואז לבנק יש משכון על זכות חוזית. הזכות החוזית הזאת בעתיד עתידה להיות מוחלפת לזכות קניינית. כלומר כרגע יש להם זכות לזכות קניינית במקרקעין.) 
תכונות הזכות הקניינית:
מהי זכות קניין? 
אין הגדרה מוסכמת מהי זכות קניין. אולם, קיימת רשימה מוסכמת בין המלומדים העוסקים בתחום הכוללת את התכונות המאפיינות זכות קניין. השאלה מהי זכות קניין נשארה פתוחה, ולאמיתו של דבר, לעניין הפרקטיקה, ההגדרה איננה כ"כ חשובה.
מהן תכונות הזכות הקניינית?
זכות קניינית היא מונח מאחוריו מסתתרת מערכת יחסים בין בנ"א ביחס למשאבים. כלומר, מע' יחסים משולשת בין שני גורמים (א' וב') למשאב. יכול להיות שא' הוא בעלי המשאב אך חובה עליו לתת לב' לעשות דברים מסוימים במשאב. מערכת היחסים היא בין בני אדם/תאגידים/המדינה ביחס למשאבים (למערכת היחסים 3 צלעות). בעוד שבמערכת יחסים חוזית ישנם לרוב 2 צדדים בלבד.
*היקף ההגנה - בעבר טענו כי קיימת הבחנה ברורה בין הזכות האישית – חוזית ובין הזכות הקניינית. הטענה הייתה שזכות קניינית מובחנת מהזכות החוזית בהיקף ההגנה שהמשפט מעניק לה. בניגוד לזכות החוזית שתקפה בין הצדדים לחוזה, זכות קניינית מוגנת כלפי כל העולם (IN PERSONA  לעומת IN REM). אם יש לי זכות קניין בנכס, כל העולם כפוף לחובה לכבד את זכות הקניין שלי. כפי שנראה בהמשך, היקף ההגנה מוגבל, זכות אינה מוחלטת. 
כיום, במשפט המודרני הורחבה מאוד ההגנה על זכויות חוזיות (גרם בהפרת חוזה- התערבות של צד נוסף מלבד 2 הצדדים לחוזה), אולם היסטורית, הטענה היא כי זכות קניינית יוצרת קשר אישי בלתי אמצעי בין אדם ובין נכס. אותו היחס הישיר מכתיב את היקף ההגנה.
דוג': מע'  יחסים בין א' ל-ב' היא מע' יחסים של מלווה- לווה, וביניהם יש חוזה הלוואה בו ב' מתחייב להשיב לא' את סכום ההלוואה ע"פ תנאי החוזה (מספר תשלומים, ריבית וכו'). ב' מפר את החוזה ו-א' מגיש תביעה כספית לבימ"ש, בה אמורה להתברר השאלה האם ב' אכן לווה כסף, האם לא השיב וכו'. א' היה תלוי בהשבת ההלוואה לחלוטין בנסיבות חייו של ב'. א' זוכה במשפט, ניגש ללשכת ההוצל"פ ומבקש להטיל עיקולים על נכסיו של ב'. ואולם, מסתבר שב' לווה כסף לא רק מא', אלא ממספר אנשים וכולם פתחו נגדו תיקי הוצל"פ וביקשו לעקל את אותו הנכס. מה יעשו עם שאר המלווים? כיצד יחלקו את הנכס? התוצאה היא שלאחר שהנכס נמכר בהליכי ההוצל"פ, התמורה אמורה להתחלק בין הנושים שהתתפו בתהליכי ההוצאה לפועל, החלוקה בין הנושים מתבצעת ע"פ יחס החוב (אחוז מסוים מהנכס ביחס לחוב). 
ייתכן וא' יבקש בטוחה קניינית בטרם הלווה כסף לב',  כלומר, יבקש לשעבד את נכסיו של ב', ולרשום את אחד מנכסיו כמשכון. המשמעות – אם ב' יפר את התחייבותו כלפי א', לא' יש את הזכות להיפרע מהנכס הממושכן.  א' הוא למעשה נושה מובטח  = נושה שיש לו זכות קניין(בטוחה) בנכס מנכסיו של החייב.
כשא' ילך לממש את הבטוחה, לא מעניינים אותו נושיו הבלתי מובטחים של ב', במצב זה כל הסכום שיתקבל ממכירת הנכס ילך לפירעון החוב לא'. אם יש יתרה , היא תלך לנושים האחרים, ואם אין נושים אחרים היא תלך לחייב.
כאן אנו רואים את היקף ההגנה למי שיש לו זכות קניינית. יש הגנה חזקה יותר על זכות קניינית ביחס לצדדים שלישיים.
*רכושיות היא תכונה שקיימת בספרות , אך אין לה משמעות בעולם הקניין עליו אנו מדברים. בעבר, נשמעו טענות שישנם נכסים שאינם חלק מהרכוש שלנו: זהות, שמו הטוב של אדם, מעמדו של אדם. המבחן שהוצע בעבר בספרות להבחנה בין מה שהוא רכוש ולבין מה שאינו רכוש הוא היכולת להעריך בכסף. מבחן זה בעייתי לימינו אנו, שכן כיום אנו יכולים לתרגם לכסף מה שבעבר לא יכולנו להעריך, כיום אנו מכמתים כמעט כל דבר, וכמעט כל דבר יכול להיתרגם לכסף, תופעת הקומודיפיקציה (כימות, מסחור). 
זכות הפרסום היום מכירה בזכות של אדם להפיק את ההנאה כלכלית משמו, באופן שאסור לאחרים לעשות שימוש בהם ללא הרשאה (כך לדוגמא, לאוניברסיטה העברית נתונה הבלעדיות על זכות השימוש בשמו של אלברט איינשטיין). 
 *עבירות – אלמלא היה ניתן להעביר נכסים מיד ליד, העולם הכלכלי לא יכול היה להתקיים. תכונת העבירות חשובה ומרכזית בדיני הקניין. ואולם, האם ניתן להעביר זכויות חוזיות? ראינו שכן. החשיבות של תכונת העבירות היא רבה, הקניין הוא הבסיס לעולם הכלכלי, ע"פ הכלכלה, עבירות מקדמת יעילות. בעולם נטול עלויות עסקה, נכסים יהיו בסופו של דבר בידי מי שמוכן יהיה לשלם עבורם הכי הרבה. גם מי שתופס את העולם כעוגן של חירות הפרט, שם דגש על תכונת העבירות. 
קיימים תימוכין חזקים בעד תכונת העבירות של נכסים.
יחד עם זאת, יעילות ועבירות אינם הערכים היחידים שקיימים, ובשמם של ערכים אחרים אנו מטילים מגבלות על תכונת העבירות, דוגמא לכך: הגבלות על יכולת המכירה/ השימוש על קרקעות מסוימות, תכנית העוקץ למכירת חלקות על הירח (כאן זו לא שאלה של עבירות מכיוון שאין כאן כלל נכס), סחר באיברים, הגבלים עסקיים, אין אימוץ כנגד כסף, כספים המופרשים לקופה.
*פומביות – תכונה חשובה ומרכזית: אם אנו רוצים פומביות בפעולה של אנשים בנכסים, ואם אנו דורשים שיכבדו את הקניין של אנשים, אנו חייבים לספק דרך פשוטה וזולה לדעת על קיומן של זכויות קנייניות וליצור שקיפות. אחרת, עלויות מציאת המידע גבוהות באופן שייתכן שפעולות קנייניות לא יתבצעו. תכונת הפומביות היא תכונה חשובה מעצם הטיעון לקיומן של זכויות קניין. לכן, המשפט צריך לספק לחברה דרך פשוטה ויעילה לדעת על קיומן של זכויות קניין.
במציאות, קיים פער בין רעיון הפומביות למתרחש בפועל. לדוג': 
- כל המקרקעין בישראל רשומים בטאבו, וכך גם הזכויות במקרקעין רשומות בטאבו: מיהו הבעלים של הנכס, האם הנכס משועבד, האם קיימות זכויות אחרות (זיקת הנאה, זכות קדימה וכו'). ע"פ עיקרון הפומביות, אדם צריך להיות מסוגל לגשת לטאבו ולקבל מפרט על הנכס, אולם קיימות בעיות, ביניהן: חוק המקרקעין בעצמו מרשה בנסיבות מסוימות שלא לרשום זכויות. כלומר, החוק עצמו מתיר חריגים. כך אדם יכול לגשת לטאבו ולא לקבל את כל הנתונים על הנכס.
- על מרבית המיטלטלין אין רישום פומבי (במרבית המקרים פשוט לא יעיל לעשות זאת, העלות היא אדירה והתועלת שולית לחלוטין), אולם – מה לגבי רישום של רכבים? אין מקבילה כטאבו לרישום של רכבים (קיים רישום של משרד התעבורה, בשונה ממטרת הטאבו). המשפט נותן כאן תשובה במסגרת חזקה משפטית, לפיה: נכס שנמצא בחזקתו של אדם, אתה רשאי להניח כחזקה משפטית שהנכס הוא שלו. ואולם, יכולים להיות קשרים משפטיים אחרים: השאלה, השכרה, שומר על הנכס, מחזיק את הנכס אצלו למרות שלא שילם וע"פ החוזה הנכס יעבור על שמו רק לאחר שישלם, גנוב (הערה למבחן).
לגבי מיטלטלין הסדר הפומביות שמספק המשפט הישראלי, לא מוצלח, כך גם לגבי זכויות.
- על זכויות שהן קניין רוחני לרוב יש רישום: רשם הפטנטים, לעומת זכויות יוצרים שם קיימים מרשמים פרטיים.
- על זכויות במקרקעין: קיימים מקרקעין שאינם רשומים בטאבו. 
עם זאת, במרבית המקרים, בכל זאת יש מקום שם יש פומביות לזכויות הללו: כאשר קבלן בונה בהסכם פיתוח במנהל מקרקעי ישראל, הוא מחויב לנהל מרשם אצלו. גם מנהל מקרקעי ישראל מנהל מרשם לגבי נכסים שעדיין לא נרשמו בטאבו. כאן, אין אותה מידה של ביטחון לגבי מידת הדיוק שברישום, והמסתמך על המידע הזה חשוף ליותר סיכונים.
חומר קריאה לשבוע הבא: פרקים א' וב' במבוא. 
(ישנם שני כותבים: חנוך דגן ויהושוע וייסמן, כשלתפיסתו של חנוך דגן משתייכת ד"ר אביטל).
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שיעור 2
מבוא  - המשך
זכאויות- שליטה וניהול (הזכות להדיר, זכות השימוש), עקיבה, עדיפות - - - פיצויים
זכויות- בעלות, שכירות (שכירות קצרה, חכירה, חכירה לדורות), שאילה, משכון (משכנתא, שעבוד צף) 
            במקרקעין המשפט מכיר בשתי זכויות נוספות: זיקת הנאה , זכות קדימה 
ישנן 3 תפיסות הנוגעות למהות הזכות הקניינית: 
1. מהות הזכות הקניינית
2. אחדות הזכות הקניינית – קוהרנטיות בכל הקשור לזכויות הקניין.
3. אגד הזכאויות – (The bundle of rights) – זוהי התפיסה אותה אנו מאמצים ומקובלת היום (אם כי גם לה יש חולקים), לפיה זכות הקניין מורכבת מזכאויות שונות אותן אנו מאגדים. תפיסה זו רואה את דיני הקניין כאוסף זכאויות המשתנות בהתאם לסוג הנכס המדובר, ולהקשר החברתי בו הן פועלות (תרכובות של קניין). כאשר אנו רוצים להקנות ז"ק אנו שואלים כיצד תתבצע הקצאת אגד הזכויות, ובמילים אחרות - איזה אגד זכאויות אנו רוצים לתת ולמי. כשאנו עושים זאת אנו גם נותנים שם, זכאויות במשפט, מאחורי השם הזה מסתתרת חלוקה או הקצאה של אגד זכאויות, חלקן של בעל הזכות וחלקן של כל העולם, זוהי בעצם הקצאת זכויות.
זכות קניינית = תרכובת של זכאויות שהמשפט מכיר בהן ("מוסדות קניינים" ע"פ דגן).
זכאויות
אילו סוגי זכאויות קיימות? 
קיימות המון זכאויות, אנו נדון בחשובות ביותר שמרכיבות זכויות קניין: 
1. זכאות השליטה והניהול – בשיח האמריקאי נקראת גם הזכות להדיר (right to exclude), תחת זכאות זו נמצאות הרבה מאוד זכאויות, המהוות נגזרת שלה. על פי זכאות זו, לבעל הזכות הקניינית יש את הזכות לקבוע מה ייעשה בקניינו, יש לו את הזכות לשלוט ולנהל מה ייעשה בנכסו. כלומר, הקניין מעניק תחום של שליטה וניהול לבעל הז"ק, ועל האחרים מוטלת החובה להימנע ממעשים שאינם לפי רצונו של בעל הזכות הקניינית. הוא שמחליט והאחרים צריכים להיות כפופים להחלטותיו. 
יש הקוראים לזכאות זו: שרירות הבעלים או אדנות הבעלים  -הזכות הקניינית היא של בעל הנכס בלבד.
מה כוללת זכות השליטה והניהול? 
זוהי זכות לשליטה פיזית בנכס, זכות למנוע שליטה כזאת מאחרים, זכות לנהל את הנכס, ובקיצור - לקבוע מה ייעשה בנכס, ע"י מי ומתי. 
מדוע קוראים לזכות זו גם הזכות להדיר? בעל הזכות מדיר את כל האחרים מלשלוט, הדרה כוללת גם הדרה פיזית: הזכות להחליט מי יוכל להיכנס לנכס ומי יודר ממנו (כל זמן שהנכס הוא נכס פיזי). אם כן, זוהי הזכות להרחיק אחרים מהנכס, אך זוהי גם זכות להתיר לאחרים שימוש וכניסה לנכס. 
האם זכותו של בעל הזכות הקניינית לשלוט ולנהל את הנכס היא מוחלטת? שאלה זו משקפת באופן הטוב את העיסוק הרב בדיון התיאורטי הקיים בדיני הקניין. יש הסוברים שזכאות השליטה והניהול צריכה להיות מוחלטת, גם להם ברור שאין זה אפשרי שהזכות תהיה מוחלטת לחלוטין. יש המייחסים תפיסה זו למלומד אנגלי בלקסטון שאמר: קניין היא הזכות המוחלטת של הבעלים, שלטון אבסולוטי של בעלים בנכס שיחליט מה ייעשה בו. 
אם הזכות אינה מוחלטת, עלינו לקבוע מספר דברים:
בשם מה מותר לנו להגביל את זכות השליטה והניהול? באיזה הקשרים (מתי, למה, כמה)? אם אנו מגבילים- האם לבעלים מגיע פיצוי על כך? אלו הן הכרעות ששיטה קניינית צריכה לקבל. במילים אחרות, שיטה קניינית צריכה להכריע, עד כמה ניתן לערוך רגולציה/ הסדרה לגבי נכסים של אחרים. (הפקעת נכס היא המקרה הקיצוני ביותר לרגולציה). 
דוג' להגבלת זכות השליטה והניהול:  דיני התכנון והבנייה מתירים בניית בניין עד 4 קומות, בעוד הבעלים חפץ לבנות 10 קומות. האם יש כאן הגבלה? או שמא אין כאן כל הגבלה ועלינו לקבוע כי הזכאות הקניינית מלכתחילה היא אחרי הרגולציה של החברה, ובתוך התחום הזה באמת אסור לנו לפגוע (ה-100% הוא מה שנשאר אחרי הרגולציה החברתית).  שאלות אלה מרכזיות בדיני הקניין, וקשורות באופן הדוק לשאלה החוקתית של היקף ההגנה. 
במדינות רבות  בעולם, הדברים הללו מעוגנים בחוקה, בצרפת וגרמניה למשל, ישנן בחוקה קביעות לפיהן הקניין כפוף למדיניות החברתית, קניינו של אדם כפוף לצרכי הכלל. 
אנו רואים אם כן  2 תפיסות: זכות קניינית מוחלטת מול זכות קניינית הכפופה לאחריות חברתית.
איפה אנו נמצאים?
בישראל, באופן פורמאלי בחקיקה קיימים ס' 2 לחוק המקרקעין וס' 2 לחוק המיטלטלין (אין לנו חקיקה נפרדת על זכויות- ס' 13 לחוק המיטלטלין מחיל את ההוראות על זכויות בהתאם לשינויים המחויבים). 
לדוגמא, הוראות חוק המקרקעין מגדירות מהי בעלות:
2.הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם.
ס' אלה מגדירים בעלות שהיא הזכות החזקה ביותר, אך זה בכפוף למגבלות של כל הסכם.
כלומר, מראש זכות הבעלות בדין הישראלי היא מוגבלת. עד כמה היא מוגבלת? עד כמה מותר לדין להגביל את זכות הבעלים לעשות כרצונו ומתי? מהסעיף לא ניתן ללמוד דבר.
עד כמה מותר להגביל?  עלינו לזכור שהיום קיים ס' 3 לחו"י כבוה"א, לפיו אין לפגוע בקניינו של אדם. מה פירוש "אין לפגוע"? האם תמיד ובאופן גורף? מה נכלל כאן תחת הגדרת הקניין? בנוסף, קיים ס' 8, הוא פסקת ההגבלה. מה זה אומר? האם במילים הכלליות האלה ישנה הנחיה מתי מותר ומתי לא? איזו הסדרה משפטית על כוח השליטה והניהול של הבעלים מותרת? לא.
כל הביטויים הללו מצריכים פרשנות וקביעות ערכיות. ברטוריקה, הכל אוהבים לומר שזכות הקניין מוחלטת, יחד עם זאת אין ספק שבחקיקה הישראלית ההגבלות על זכות השליטה והניהול הן רבות. 
השופט חשין מדבר על זכות הקניין במובנה הקלאסי ואומר שמשמעה "אדנות הבעלים", למרות שנראה שכשהוא עצמו נדרש להחלטות, הוא לא מהסס להטיל מגבלות רבות על הבעלים (הגדיר כל הגבלה כזאת כחריג, עד שכבר לא נותרו חריגויות).
כלומר קיים פער בין שיח הזכויות התיאורטי לפרקטיקה.
בתוך הזכאות של שליטה וניהול קיימת זכאות השימוש (זכות נגזרת, המהות והתוכן דומים, אך מעט שונה), היכולת המשפטית להפיק הנאה מהשליטה בנכס, זו הזכאות להשתמש בעצמך בנכס, הזכאות לקרן של הנכס, לצרוך את הנכס, לבזבז אותו, לשנות את צורתו, להשמידו, להעבירו לאחר, להשכיר אותו, למכור אותו, והזכאות להפיק הנאה מההכנסה מהנכס (קבלת תשלום בגין העברת הזכויות לאחר). האם הזכות להשתמש בנכס היא מוחלטת? נראה 2 דוגמאות: 
1. הגבלה על גובה שכר דירה כהגבלה על זכאות השימוש - האם מותר באמצעות חוק/חקיקת עזר עירונית לרשות שלטונית לומר שמהיום שכר הדירה מוקפא ושינוי של שכר הדירה יהיה לפי קביעת הרשות בחוק? אם התפיסה היא של זכאות מוחלטת חוק שכזה לא יעלה על הדעת, שהרי יש פגיעה בזכאות המוחלטת של הבעלים להחליט- מה יעשה בנכס, כמה אגבה עבורו וכו'. אך אם התפיסה היא שבשם ערכים מסוימים, מותר לנו כחברה להתערב ולהגביל את הבעלים אז ייתכן שרגולציה הנוגעת לשכה"ד היא דבר ראוי. עתה יש לבדוק אם זהו הפיתרון הטוב ביותר, האם זהו פיתרון מידתי וכד'. 
2. הגבלה בשם המורשת התרבותית העולמית על זכאות השימוש - נניח והבעלים של ציור החמניות של ואן גוך קורע לגזרים את העותק היחיד מסוגו בעולם. האם מותר לעשות זאת? זהו לא מסמך, איזה חשיבות ציבורית יש לזה? ציור כזה נחשב לנכס של מורשת תרבותית עולמית (אמנת אונסקו). אך עד כמה מותר לאו"ם להגביל אנשים בשם ערך המורשת התרבותית? כך, הטאליבן הרס פסלי בודהה, שנחשבים לערך מורשת תרבותית, וזה זעזע את העולם.
לסיכום, עד כה דיברנו על מוחלטות מול יכולת להגביל – הפתרון לדילמות אלו הוא הבסיס לדיני הקניין. 
2. זכאות העקיבה- זכאות זו מאפשרת לבעל זכות קניינית לעקוב אחרי המשאב או הנכס בגלגוליו השונים, ולדרוש אותו ממי שבידיו הוא מצוי. כאן ניתן לראות את ההבחנה בין חוזה לקניין:  הקשר הישיר והבלתי אמצעי שזכות קניין יוצרת בין אדם לנכס היא שמעניקה לו את הכוח לעקוב אחר הנכס. אם נכס נגנב לבעלים יש זכות לדרוש את השבת הנכס. 
 דוג' לזכאות העקיבה בהתבסס על ס' 9(א) לחוק המשכון- 

אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי, יחול המישכון על הזכות האמורה.
דוגמא: נניח ונגנב רכב שהיה ממושכן לטובת בנק, הרכב היה מבוטח בביטוח מקיף. כאן קמה לחייב הזכות לקבל מחב' הביטוח את תגמולי הביטוח. ע"פ חוק המשכון, כיוון שהמשכון חל קודם על הרכב, לממשכן זכות לקבל פיצוי מחב' הביטוח. כך המשכון עובר מהרכב אל תגמולי חב' הביטוח, כלומר יש עקיבה אחר הנכס בגלגוליו השונים. משום שהמשכון הוא זכות קניינית יש זכאות העקיבה. אם היה מדובר בזכות חוזית אז לא היה ניתן לבצע עקיבה והבנק היה מאבד את זכאותו. שוב רואים את החוזק של ההגנה על זכות קניין. הזכות הקניינית מזכות המשכון עקבה אחרי הנכס בגלגוליו השונים.
3. זכאות העדיפות- זכאות זו כשמה כן היא, מעניקה לבעל זכות קניינית עדיפות על פני מי שירכוש אחריו זכויות בנכס ועל פני מי שטוען שיש לו זכויות אישיות-חוזיות בנכס. זכאות זו תהיה במוקד העיסוק כשנדבר על מצבי תחרות בין בעלי זכויות קנייניות שונות, בין בעל זכות קניינית לבעל זכות אישית בנכס, ואז נראה את פעולתה של זכאות העדיפות וגם את החריגים הרבים שיש לה. 
משמעות החריגים היא הפקעה/שלילה/פגיעה בזכות הקניינית.  דוגמא לכך היא ס' 34 לחוק המכר- תקנת שוק: 
[image: image1]34.נמכר נכס נד (מיטלטלין) 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.
למשל, אם נגנב רכב, זכות העדיפות משמיעה לנו שאם ימצא הרכב, לבעלים עדיפות לקבל את הרכב כי לו זכות הקניין. אך אם יתקיימו במצטבר כל התנאים שבס' 34 , מי שקנה את הנכס יהיה בעליו של הנכס, וכך זכות הבעלים המקורי פקעה. אם לא מתקיים תנאי אחד מהתנאים המצטברים הזכות נותרת לבעלים המקורי.
_ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ 
4. פיצויים -  הזכאות לפיצויים מופרדת מיתר הזכאויות, משום שבניגוד לזכאויות הקודמות, כאן אין קונצנזוס לגבי השאלה האם ראוי לכלול אותה כאן, יש הטוענים כי כחלק מאגד הזכאויות ראוי לכלול כאן את הזכות לפיצויים בגין פגיעה בקניין, אחרים טוענים שאין זה ראוי.
עוצמת הזכות לפיצוי מצויה בחקיקה, למשל בחוקים העוסקים בהפקעת נכס. אבל חוקי ההפקעה בארץ קובעים לא רק את שיעור הפיצוי אלא כוללים גם מקרים רבים בהם השיעור הוא מופחת, ולעיתים אף קובעים היעדר פיצוי, כלומר רואים שגם אם יש פיצוי הוא לא בהכרח פיצוי מלא.  
 המשפט מכיר בכמה זכויות קנייניות שונות, כשכל אחת מהן מהווה תרכובת/חלוקה שונה של זכאויות.
זכויות 
מהן זכויות הקניין המוכרות במשפט הישראלי? 
זכויות הקניין הן: בעלות, שכירות, שאילה, משכון- אלה מוכרות בכל סוגי הנכסים, במקרקעין המשפט מכיר בעוד שתי זכויות- זיקת הנאה וזכות קדימה. 
1. בעלות- זוהי הזכות הקניינית החזקה ביותר, כל אגד הזכאויות נמצא בתוך הבעלות. כאשר אין אנו יודעים למי נתונה הזכאות, משמעות הדבר שהיא שייכת לבעלים. אין זה אומר שהבעלות היא מוחלטת: המשפט מקצה סמכויות לחברה להגביל זכות זו,  אך עדיין האמירה הכללית היא שלבעלים הזכות החזקה ביותר.
בס' 2 לחוק המיטלטלין ולחוק המקרקעין, המחוקק בחר להזכיר חלק מהזכאויות (להחזיק ולהשתמש) אך גם אמר אמירה כללית (לעשות כל עסקה):
2.הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם.
יחד עם זאת, המחוקק מגביל את זכאות הבעלים- הגבלות לפי הסכם או לפי דין. 
הגבלות לפי הסכם- הגבלות רצוניות שבעל הנכס לקח על עצמו. זה ברור אבל שאם הנכס הוא שלו הוא רשאי להגביל את עצמו, אם כך מדוע המחוקק הזכיר זאת? המחוקק רצה להדגיש את ההגבלה של הבעלים כאשר הוא לוקח את זה על עצמו, אולי רצה להזהיר.
הגבלות לפי דין -  אלה הגבלות לא רצוניות, הגבלות שמטיל המשפט באמצעות חקיקה, חקיקת משנה, פסיקה,  על הבעלים לעשות בנכס כרצונו. 
2. שכירות- על זכות זו חלות ההוראות של חוק השכירות והשאילה, ולגבי מקרקעין יש הוראות נוספות בחוק המקרקעין. מבחינת שמות, המחוקק חילק את זכות השכירות במקרקעין וקבע (המהות היא מהות השכירות, אך השם מעט שונה):
זכות שכירות במקרקעין לתק' של מעל 5 שנים ועד 25 שנה = חכירה. 
זכות שכירות במקרקעין לתק' שמעל 25 שנה = חכירה לדורות. 
זכות שכירות במקרקעין לתק' של עד 5 שנים נקראת בז'רגון שכירות קצרת מועד או רק שכירות.
לעיתים יש הוראות החלות על חכירה, על חכירה לדורות, תלוי בס' החוק, אם כתוב שכירות הכוונה היא לכל סוגי הזכויות. שכירות מסוג חכירה או חכירה לדורות היא הזכות הנפוצה ביחס למקרקעין בישראל, וזאת מכיוון שבישראל 93% מהמקרקעין במדינה הם בבעלות רשויות ציבוריות, 90.3% הם מקרקעין שמנוהלים ע"י מנהל מקרקעי ישראל ולגביהם חל חו"י הקובע כי אין להעביר בהם בעלות. כלומר רק כ-7% משטחי המקרקעין במדינה הם בבעלות אנשים פרטיים, היתר בבעלות ציבורית: בעלות המדינה, חכירה, חכירה לדורות (רובנו חושבים שאנחנו בעלי הדירה, אך אנו בעצם חוכרים לדורות).
הגדרת שכירות כפי שהיא מופיעה בס' 3 לחוק המקרקעין ובס' 1 לחוק השכירות בחוק השכירות והשאילה:
שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן — דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות.
רכיב התמורה היא רכיב חיוני להגדרת זכות השכירות, ללא תמורה אין מדובר בשכירות אלא שאילה. שאילה היא זכות להשתמש בנכס ללא תמורה, נראה שישנם סעיפים שחלים גם על שכירות וגם על שאילה, אך קיים שוני מהותי בשל רכיב התמורה. 
"להחזיק ולהשתמש בנכס"- כאן אנו רואים את השילוב של חוזה וקניין. שכירות היא זכות רצונית, ובחוזה בין המשכיר לשוכר יש מרחב רחב לחופש עיצוב הזכות. הסכמי שכירות יכולים להיות שונים זה מזה בהקצאת הזכאויות (התרת כניסת הבעלים לנכס המושכר, איסור כניסתו, התרה רק בתיאום עם השוכר, רק במקרה מיוחד ועוד). גם לגבי השימוש בנכס יש מרחב עיצוב גדול (לשם  מגורים, אחסון וכד'), שני הצדדים מחלקים ביניהם את הזכאויות. יש להם חופש רב, ומעט הגבלות שהחוק קובע עליהן שלא ניתן להתנות עליהם. 
"שלא לצמיתות" - חייבת להיות תק' לשכירות, לא תמיד קובעים את התק', אך יש צורך שיהיה ברור שכוונת הצדדים הייתה לא לצמיתות. 
מה קורה בתום תק' השכירות או אם השכירות מופרת? כל אגד הזכאויות שהבעלים העביר מרצונו לשוכר עובר חזרה אליו. בהסכם שכירות הבעלים לקח אגד מהזכאויות שלו והעביר לשוכר. 
במצב של שכירות יש 2 זכויות קנייניות: הבעלות והשכירות.
3. שאילה- רכיב התמורה הקיים בשכירות לא קיים בשאילה. זוהי מעין עסקת מתנה/חסד ולא עסקה מסחרית כמו השכירות. בחוק השכירות והשאילה קיימים הסדרים לגבי השאילה. למשל, מהי תקופת הזמן 'לצמיתות'? במשפט הישראלי נפסק שכל תקופה קצובה אינה לצמיתות. (ס' 26 לחוק השכירות והשאילה).
4. משכון- בלשון המשפטית: מתן בטוחה, שיעבוד וכד'. המילה המשפטית המדויקת: משכון. ס' 1 לחוק המשכון קובע מהו משכון:
(א) מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב.
 משמעות המשכון היא שהוא מזכה את הנושה להיפרע ממנו אם לא סולק החיוב. כלומר יצירת קשר משפטי ישיר בין הנושה (מקבל הבטוחה) לבין נכס בנכסיו של החייב, שנקרא גם הממשכן. בהגיע מועד הפירעון והחייב לא פרע את הזכות, יכול הנושה להיפרע, בהליך משפטי (בד"כ בהוצל"פ אך לא תמיד), הליך בסופו הנכס נמכר והתמורה משמשת לפירעון החוב. אם החייב עומד בחיוביו (החיוב לא קיים יותר), המשכון פוקע  (לעיתים יש צורך לעשות פעולות כגון מחיקת רישומים וכד'). 
חוק המשכון הוא החוק הכללי שחל על עסקאות של משכון נכסים כערובה לחיוב, אך ישנם חוקים ספציפיים נוספים שעוסקים במשכון, וקיימת קביעה לגבי היחסים בין החוק הכללי לחוקים הספציפיים (נדבר על כך בהמשך).
ישנם סוגים שונים של משכונות: 
 - משכון מופקד - כאשר לוקחים נכס מחזקת החייב ומפקידים אותו בידיו של הנושה או צד שלישי מטעמו, וכל עוד הנכס מופקד המשכון חל עליו. 
 -  משכון רשום (לפי חוק המשכון)- ישנה לשכת רישום משכונות (ממוחשב היום, בעבר היה ידני), כאשר הנכס הממושכן הוא נכס מקרקעין המשכון קרוי משכנתא. המשכנתא היא משכון המקרקעין להבטחת השבת ההלוואה, כלומר משכנתא היא לא ההלוואה אלא משכון הנכס (סמנטיקה..). 
ההוראות החלות על משכנתא הן ההוראות בחוק המשכון+ ההוראות הספציפיות בחוק המקרקעין. משכנתא צריכה להיות רשומה בפנקסי המקרקעין כדי להיות זכות קניינית. כאשר אדם נותן זכות משכון לאחר לגבי נכס מנכסיו כמו בשכירות, הרי שיש כאן עסקה רצונית בה הבעלים של הנכס לקח חלק מהזכאויות בנכס והעביר אותן לנושה. הסכם המשכון קובע בדיוק מהן הזכויות והחובות של כל צד להסכם. לגבי משכון יש לא מעט הוראות קוגנטיות, לטובת החייבים, ע"מ להגן עליהם מכוחם של הנושים. מהן זכויות הבעלים והנושה בתק' המשכון? מה קורה ביומיום בתק' המשכון? כיצד מתחלקות הזכויות הקנייניות בין בעלי הנכס לבין בעלי זכות המשכון בנכס? מה קורה כאשר ההסכם מופר? החוקים השונים עונים על זה.
- ישנם סוגי משכונות הנקבעים ע"פ זהות החייב, כך לדוג' משכון שנקרא שיעבוד צף/ שיעבוד שוטף כללי (שש"כ- בלשון הבנקים). לפי החוק, חברה או אגודה שיתופית אלה סוגי תאגידים, אלה הם בד"כ הגופים המתקשרים בהסכם משכון מסוג שיעבוד צף. מהו משכון שיעבוד צף? החייב (החברה) חותמת על הסכם משכון עם נושה  (בנק), לפיו היא משעבדת לו את כל נכסיה בשעבוד שוטף כללי/ שעבוד צף. הרעיון הוא שהמשכון מתחיל היום, אך הוא יתגבש בעתיד, בהתקיים תנאים מסוימים הקבועים בהסכם, כל עוד לא התקיימו התנאים האלה, השעבוד כאילו "מרחף" מעל נכסי החייב, ורק אם יתקיים אחד התנאים השעבוד תופס את הנכסים וקמה הזכות לממש אותם. כל עוד השעבוד צף, מותר לחייב לעשות כרצונו בנכסים (אלא אם כן יש הגבלה בהסכם). בד"כ הקביעה בין החייב לנושה היא שמותר לעשות בנכסים כל עסקה מסוג העסקאות הרגילות לעסקו. למשל מפעל לייצור נעליים קונה חומרי גלם, מייצר ומוכר. אם השעבוד היה קבוע לא היה המפעל יכול למכור את נכסיו, אך מכיוון שמדובר בשעבוד צף, רשאי לעשות את כל העסקאות הרגילות הנעשות במהלך יום עסקים רגיל (בשונה משעבוד קבוע שרובץ על נכסיו כל הזמן, לא מאפשר לעשות דבר). מהן פעולות שלא נחשבות פעולות במהלך יום עסקים רגיל? מכירת מכונת הייצור- מהלך שיצטרך אישור של הנושה. השעבוד הצף מקנה יתרון לעסק ומאפשר לו להתנהל כרגיל במהלך עסקיו כאילו אין לו שעבוד על נכסיו, כל מה שחורג מזה מצריך אישור של הנושה. 
מתי מתגבש שיעבוד צף לכדי שעבוד קבוע? הוגשה בקשה לכינוס נכסי החייב/בקשה לפירוק/כאשר פיגר החייב בתשלום וכו' (בהתאם להסכם). אם התקיים תנאי שכזה, הנושה רשאי למנות כונס על נכסיו של החייב מכוח השעבוד. כל עוד התנאים לא מתקיימים ממשיך השעבוד הצף והחייב רשאי לפעול כבמהלך עסקיו הרגיל. דבר זה מהווה יתרון לחייב ומאפשר לו להתנהל מבלי לחשוש ולבקש כל רגע אישור מהבנק. (אנו נדון במהלך הקורס במשכונות קבועים).
שעבוד נכסיו של אדם פרטי:
האם אדם פרטי יכול להעניק שיעבוד צף? לגבי חברות ואגודות שיתופיות החוק קובע שיכולות, אך החוק לא קובע שום דבר לגבי אדם פרטי, החוק שותק. מחד, קיים חופש החוזים, מותר לאדם לעשות כרצונו כל עוד הדבר לא מוגבל בחוק. מאידך, יש כאן עניין מוסרי -  מעין עבדות כיוון שמשעבדים אדם למישהו, כיוון שמאפשרים לאדם לשעבד עצמו למישהו לכל תקופה, אמנם זוהי לקיחה מרצון אך זוהי לקיחה של הגבלה גדולה מדי על כוח הפעולה של הפרט, הגבלה גדולה על חירותו של אדם. ישנם שני פסקי דין של ביהמ"ש המחוזי בהם פסק ביהמ"ש שהדבר מותר. ד"ר מרגלית טוענת שאם הדיון היה מתרחש בעליון, התוצאה הייתה שונה. שוב אנו רואים דיון בעניינים ערכיים בתוך דיני הקניין. (אם זה שיעבוד על חלק מהנכסים אז כבר יכול להיות שזה שיעבוד קבוע- שעבוד של בית למשל. שיעבוד צף כולל את כל הנכסים מאותו סוג, כגון כל נכסי המקרקעין שברשותי, כושר הפעולה הוא רחב וכל נכס מהסוג שנכלל בשעבוד צף השעבוד יחול עליו.
שעבוד צף יכול להיות מוגבל בסכום, לעומת זאת שיעבוד קבוע הוא על נכס מסוים וכושר הפעולה בנכס הוא מוגבל, כגון משכנתא).
*אופטימיות יתר - מחקרים מראים שקיימות הטעיות קוגנטיביות רבות אשר מונעות מאיתנו לקבל החלטות רציונאליות. אנשי השיווק הם המומחים להטעיות אלה, באופן שכנוע אותנו לקנות הם מכוונים להטעיות שלנו, אחת מהן היא אופטימיות יתר. מחקרים מראים שככל שהנזק שיכול להיגרם לנו הוא יותר גדול אנו נוטים להעריך את הסיכון כסיכון נמוך יותר מהסיכון המציאותי, חוקי הגנת הצרכן באים להגן עלינו מפני ההטעיות הקוגנטיביות.
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מבוא – המשך
שיעור שעבר דיברנו על הבניה במשפט של זכויות הקניין, זכאויות שונות, וראינו כיצד המשפט מכיר בתרכובות (אגדים) של זכאויות תחת כותרת של זכות קניינית מסוימת. 
הזכויות הללו קיימות לגבי כל סוגי הנכסים, ביחס למקרקעין המשפט הישראלי מכיר בשתי זכויות קניין נוספות:
זיקת הנאה (נלמד לעומק לעומת שנים קודמות) וזכות קדימה (במסגרת החומר ללימוד עצמי).
זכות קדימה
המשפט מכיר בשני סוגים של זכות קדימה, האחת מכוח הסכם והשנייה מכוח חוק (שני סוגים אלה מוסדרים בחוק המקרקעין):
1. זכות קדימה מכוח הסכם – לקיחה של זכות שנקבעה בחוזה והפיכתה לזכות קניינית ע"י רישומה בלשכת רישום המקרקעין (ובלעז - אופציה). א' מתקשר עם ב' בחוזה, במסגרתו הוא מעניק לב' את הזכות להיות הראשון שירכוש ממנו את הנכס, לא' אסור למכור את הנכס לצד שלישי, לפני שהוא פונה לב' ומציע לו לממש את זכותו - זוהי זכות קדימה. אם א' מפר את החוזה, ב' יכול לפנות בטענות לצד ג' שרכש את הנכס, במקרה שצד ג' בתור צד שלישי ידע מפורשות על תוכן ההסכם, ג' כפוף לחובה של זכות הקדימה של ב'. המשפט מאפשר את הפיכת הזכות הראשונית שנקבעה בין א לב' לזכות קניינית ע"י הפיכתה לזכות קדימה, וזאת ייעשה ע"י רישום בפנקסי המקרקעין.  כך כאשר ג' קונה נכס, המשפט מחייב אותו לערוך בדיקות, ובמסגרת הבדיקות שהוא עורך כשייגש לטאבו יגלה בספרי המקרקעין כי רשומה זכות קדימה לטובת צד ב', והוא כפוף לזכות זו. 
2. זכות קדימה מכוח חוק- בנסיבות מסוימות החוק קובע זכות קדימה, גם מבלי שיהיה הסכם, ובכך בעצם הוא מחייב את כולנו.
 לדוג': סעיף 100 לחוק המקרקעין מדבר על זכות קדימה בין יורשים במקרקעין שהם משק חקלאי.
100. זכות קדימה בין יורשים

(א) מקרקעין שהם משק חקלאי כמשמעותו בסעיף 114 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965, והם עברו בירושה, בין על פי דין ובין על פי צוואה, ליורשים אחדים במשותף, לא יהיה יורש זכאי להעביר חלקו בהם לאחר אלא אם הציע אותו תחילה ליורש בעל זכות הקדימה.

(ב) בשנתיים הראשונות לאחר מתן צו הירושה או צו אישור הצוואה, יראו כל יורש כבעל זכות קדימה לגבי חלקו של יורש אחר; מכאן ואילך יראו כבעל זכות קדימה רק יורש שרשם תוך השנתיים הראשונות זכות קדימה לעצמו לגבי חלקו של יורש אחר.

כך, כאשר הנכס אותו אני רוצה לקנות הוא משק חקלאי, אבדוק האם רשומה עליו זכות קדימה.
סעיף 101 מדבר על זכות קדימה בין בנ"ז: 
101. זכות קדימה בין בני זוג

מקרקעין שהם בבעלות משותפת של בני זוג, והם משק חקלאי או בית-עסק המתנהלים על ידיהם במשותף או דירה המשמשת להם מגורים, לא יהיה בן-זוג זכאי להעביר חלקו לאחר אלא אם הציע אותו תחילה לבן-זוגו.

כאן מטרת המחוקק הייתה למנוע העברה/הברחה של נכסים לזר, כאשר מדובר בנכסים השייכים לתא המשפחתי. מטרת החוק היא להגן על בן/בת הזוג, כאשר לרוב הצד החלש היא בת הזוג. בהמשך, כשנלמד דיני תחרויות, נראה כי סעיף 101 די נשכח ונזנח במשפט. 
אם כן, ראינו כי לעיתים החוק עצמו יוצר זכויות קדימה מסוימות, ומחייב על ידי כך את הצדדים השלישיים. 
בחיי היום יום, אם אדם בא לקנות דירה הרשומה על שם שני בני הזוג, הוא יודע שלא יוכל לקנות אותה אלא אם האחד הציע אותה לשני בטרם החליט למכור.
בפועל, לא נעשה שימוש רב בזכות הקדימה מכוח חוק, הסדרים שונים הקיימים מביאים לכך שישנם מעט מאוד מקרים בהם אנו נזקקים להוראות החוק הללו. (זוהי עוד דוג' בה המחוקק מתיימר לעשות משהו טוב, אך החיים חזקים מהמחוקק).
כאשר אדם מתעתד לעשות עסקה במקרקעין עליו לחשוב כמו בלש (כדי להיות בטוח כמה שאפשר שלא קיימים חובות על הנכס של צדדים אחרים).
על זיקת הנאה (זכות קניינית במקרקעין) נדבר בהמשך הקורס בהרחבה...
האם הזכויות שהצגנו בשיעור שעבר (בעלות, שכירות, שאילה ומשכון) מהוות רשימה סגורה של זכויות קנייניות? האם הקביעה שהזכויות הקבועות בחוק הן הזכויות הקנייניות היחידות שהמשפט מכיר בהן, היא קביעה ראויה, או שמא עלינו להתיר לאנשים, במסגרת ההסכמים שהם כורתים ביניהם, להעניק תווית של קניין למערכת היחסים ביניהם? 
נראה כמה הנמקות לכך שמדובר בקביעה שאיננה ראויה:
1. הכרעה ערכית חברתית – קביעה של זכות כזכות קניינית, מותירה בידי האחד כוח כלפי האחר, לא רק כלפי הצד השני לחוזה, אלא כלפי החברה בכללותה, ומכאן, ראוי שהחברה היא שתקבע מתי ראוי לתת כוח בידי אדם. מדובר בדיון ערכי (מתי אנו רוצים לתת לאחד כוח בנכסים כלפי כל העולם), ולכן יש צורך שההכרעה תהיה הכרעה חברתית.
לא ניתן להכפיף את המשפט למערכת ערכים אישית של כל אדם, אלא יש למצוא מכנה משותף חברתי.
2. יעילות – הרצון לאפשר לאנשים לפעול בנכסים, הוא שהביא לקביעה של מספר זכויות מוכרות (כך אנשים יודעים אילו זכויות קיימות, כיצד בודקים אותן ומזהים אותן). אם נאפשר לאנשים לקבוע זכויות ספציפיות ביניהם, עלויות הבדיקה יהיו אדירות, ייווצר מצב של חוסר ודאות ומכאן שזה חוסר יעילות. מאליו מובן, שמשטר קנייני זה אינו רצוי.
3. פומביות - כאמור, המשמעות של קניין היא הכפפה של אחרים לזכות, וכיצד אנו יכולים לדרוש הכפפה לזכות מבלי שיש פומביות? 
זכויות שביושר - המשפט הישראלי נתקל בדילמה ספציפית באשר להיותה של הרשימה רשימה סגורה, דילמה הנובעת מההיסטוריה הישראלית שלנו:
ידוע זה מכבר, כי חלקים מהמשפט האנגלי נקלטו בארץ והפכו להיות חלק אינטגראלי מהמשפט הישראלי, ובמסגרת הקליטה של המשפט האנגלי בארץ הוכרו זכויות בנכסים מסוג זכויות שביושר (EQUITY). כאשר נחקקו חוקים בספציפיים, לגבי נכסים מסוג מיטלטלין וזכויות, המשפט הישראלי לא אמר דבר בדבר ביטולן של הזכויות הללו ולכאורה דיני היושר האנגליים עדיין תקפים.
לעומת זאת, לגבי נכסים מסוג מקרקעין, כאשר נחקק חוק המקרקעין בשנת 1967 נאמר בסעיף 161 כי שוללים את הזכויות שביושר:
161. שלילת זכויות שביושר

מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק.
יש כאן, אם כן, אמירה מפורשת של המחוקק, לפיה דיני היושר אינם חלים לגבי נכסי מקרקעין.
עלתה סוגיה לגביה עניין תחולת דיני היושר היה מהותי: מה יהיה היקף ההגנה שניתן למי שעשה עסקה במקרקעין, אך העסקה עדיין לא הושלמה? כידוע, עסקאות מקרקעין נחשבות מושלמות רק לאחר רישום העסקה בפנקסי המקרקעין. נתאר מצב בו אדם התקשר בהסכם למכירת דירה, בו נקבעו מספר שלבים לביצוע העסקה, ורק לאחר שכל התנאים יתקיימו ניתן יהיה לבצע את רישום העברת הזכויות. נאמר והאדם שילם 80% מהנכס (הנכס עדיין לא נרשם על שמו בטאבו), לפתע מגיע נושה של המוכר, ומבקש לעקל את נכסיו של המוכר ע"מ לפרוע את החוב כלפיו, מה יהיה על הקונה? האם אפשר שהקונה לפתע ימצא עצמו ללא כל זיקה לנכס? הרי הוא כבר שילם על חשבון הרכישה, האם הוא צריכה להתחלק בנכס על חשבון הנושים האחרים של המוכר?
הזכויות שביושר ע"פ המשפט האנגלי נתנו מענה לסוגיה זו, אך כאמור ע"פ סעיף 161 לחוק המקרקעין, מתחילתו של חוק זה אין זכויות במקרקעין אלא לפי חוק, אין הכרה בזכויות שביושר. נוצר מצב בו החוק לא נותן הגנה מיוחדת לרוכש דירה שעוד לא השלים את העסקה, ובתי המשפט אומרים כי באמת אין לקונה הגנה מיוחדת מכיוון שדיני היושר לא חלים יותר. 
היו שופטים רבים בעלי הבנה חברתית ראויה שהבינו כי קיימת כאן בעייתיות, ולכן ניסו להיות יצירתיים ע"מ למצוא דרכים להגן על הרוכשים. ואז בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב מחליט ביהמ"ש לתת הגנה כמעט מלאה, ונותן עדיפות לרוכש. ביהמ"ש קובע כי אמנם עדיין אין לרוכש זכות קניינית, אך זוהי גם לא זכות חוזית רגילה, זוהי זכות מעיין קניינית, במילים אחרות אומר ביהמ"ש העליון כי לרוכש יש זכות שביושר. כיצד מתיישב הדבר עם ביטול דיני היושר? אומר הנשיא דאז ברק, כי המחוקק התכוון לבטל את הזכויות שביושר, אך כוונתו הייתה לשלול את הזכויות שביושר האנגליות בלבד, וכינה את הזכות החדשה שנוצרה "זכות שביושר תוצרת ישראל".
אז אמנם הרשימה סגורה, אך כאן ראינו מקרה, שהצדק חייב אותנו להגיע לתוצאה אחרת מזו המתחייבת מהפורמאליסטיקה, ועל כן ממציא לנו ביהמ"ש פרשנות יצירתית ע"מ לתקן את החקיקה, אקטיביזם שיפוטי לשמו.
זהו דבר שללא ספק המחוקק היה צריך לעשות, אך לאחר המתנה רבה זה לבסוף הגיע מצד ביהמ"ש.
האם יש פה פתח לשיפור ולשינוי בגזרה צרה ומסוימת? כן. מאז פס"ד אהרונוב לא הייתה פריצת גדר בנוגע לקליטת זכויות שביושר בנוגע לזכויות קנייניות.
ערכים מרכזיים בשיח הקנייני
ראינו, כי דיני הקניין הם פרי הכרעה חברתית, קביעה של החברה לגבי האופן הראוי והרצוי של הקצאת הכוחות בין הפרט למדינה, ובין הפרטים לבין עצמם בכל הקשור לעולם הנכסים.
ואומנם, הכרעה חברתית מתבססת על תפיסות ערכיות אותן אנו רוצים לקדם, ולעולם תהיה מחלוקת באשר לשאלה מהם הערכים הראויים בדיני הקניין, ומהו המשקל שיש לייחס לערכים אלה.
לגבי חלק מהערכים שנזכיר כאן, נראה כי קיימת מחלוקת נוקבת בין תיאורטיקנים של קניין, לבין אלו המיישמים את דיני הקניין, נחזור לנושא זה בשיעור האחרון כאשר נעסוק בשאלת הקניין כזכות חוקתית.
למדינת ישראל תפיסת עולם ליבראלית בכל הקשור לקיומן של זכויות קנייניות (שיטת המשפט מכירה בקיומן של זכויות קניין בכלל ובזכויות הקניין הפרטי בפרט), ועל כן אנו יכולים לדבר על ערכים המצויים בבסיס זכות הקניין (כלומר, אנו מדברים על שיטה המכירה בזכות הקיום של זכויות קנייניות – עניין אינו מובן מאליו ומצוי בחלוקת אף הוא). 
הערכים (מוזכרים גם בספרו של חנוך דגן):
* חרות  - אחד הערכים המרכזיים של שיח ליבראלי. באופן מסורתי בעולם המערבי, קניין נתפס ע"י רבים כעוגן של החרות. במונחיו של ישעיהו ברלין אנו מדברים על חרות שלילית: זכותו של הפרט להיות חופשי מהתערבות של אחרים (בין אם אלה אנשים פרטיים ובין אם המדינה), זוהי למעשה זכאות השליטה והניהול (האדם קובע מה יעשה).
הטיעון הוא, שתחום מינימאלי של חרות שלילית דרוש לנו ע"מ שנוכל להיות בנ"א, ע"מ שנוכל לפתח את העצמיות שלנו, ושנוכל לקבוע מהן המטרות שלנו ולבחור את האמצעים דרכם נשיג את מטרות אלו. הזכות הקניינית נתפסת כביטוי החזק ביותר לתחום השליטה והניהול, לתחום החירות השלילית, לתחום הנדרש לאדם כדי לבסס את העצמיות שלו.  
כל גישה ליבראלית דוגלת בחשיבותו ויישומו של ערך החירות, אך מידת החשיבות שמייחסים לערך החרות, משתנה בתפיסות ליבראליות שונות, כאן אנו עושים הבחנה בין שתיים:
1. גישה ליבראלית / חרות + = נותנת חשיבות לערך החרות, אך לא כערך יחיד אותו רוצה החברה לקדם, הכוונה היא לחרות פלוס ערכים נוספים כמו שוויון. 
2. גישה ליברטריאנית = החרות השלילית היא הערך היחיד שהמשפט והשלטון בא לקדם, הערך היחיד שבבסיס ההכרעה המשפטית, זוהי גישה קיצונית מאוד (כאשר אומרים ימין קיצוני הכוונה לגישה זו) . מאחורי גישה זו עומדת הבנה מסוימת של מהות האדם ומהות החברה, הרואה את בנ"א כאינדיבידואלים, כמי שקדמו לחברה האנושית, כאנשים המובחנים ונפרדים מהאחרים. יותר מכך, מדובר באנשים החוששים מהאחרים ועל כן רוצים להקים לעצמם חומות מגן מפני החדירה של האחרים אל התחום האישי שלהם, הוא תחום החירות השלילית. הקמת החברה והנכונות לחיות חיים חברתיים מטרתה היא הגנה על החרות השלילית. ומכאן – השלטון קיים כדי לקדם את החרות השלילית, ההסכמה היא לתת כוח לשלטון רק במידה הדרושה לו לשמירה על החרות השלילית. הסיסמא תהיה: מקסימום חופש מינימום התערבות. בשיח הקנייני את גישה זו אנו נוטים לייחס לרוברט נוזיק, מילטון, הייק וכו'. בספרו שראה אור ב- 1964, "אנרכיה מדינה ואוטופיה", פרס נוזיק את משנתו לגבי ההסדרה השלטונית הראויה, ולפיה, משטר קנייני ראוי כולל שלושה כללים משפטים:
1. כלל ההצדקה ברכישה – כל שיטה צריכה לקבוע מהי הדרך הראשונית לרכישת זכויות קניין, כיצד דבר הופך להיות של מישהו לראשונה. איך אפשר לרכוש זכויות קניין בנכסים שלא היו להם בעלים קודמים.
2. כללי ההעברה הצודקת – מהי העברה תקפה של נכסים מאחד לשני? ברור כי יש עבירות אך לא כל עבירות היא מוצדקת, ולכן השיטה צריכה לקבוע מהם כללי ההעברה המוצדקים, כיצד מעבירים נכסים, איזה העברות הן תקפות. לפי גישה ליברטריאנית קיים רק סוג אחד של עבירות הנחשב לתקף: רק העברות רצוניות! רק מה שאדם יעביר לאדם אחר מרצונו ייחשב להעברה תקפה (חירות היא הערך היחיד, זכאות השליטה והניהול).
3. כלל תיקון מצב  - כלל הקובע מה עושים כאשר הופרו הכללים מהסוג הראשון או השני, כיצד מתקנים את המצב? (דרכי תיקון אפשריים: הוצל"פ, פיצוי, השבת נכסים וכו'). 
ע"פ גישתו של נוזיק, שיטה צודקת היא שיטה המבוססת על הכללים הללו בלבד. כאשר אנו רוצים לדעת, האם חלוקת רכוש בחברה היא צודקת, עלינו לבדוק האם הבעלות הנוכחית של פרטים בחברה נבעה מאחד משלושת הכללים שלעיל. כל שיטה אחרת אינה תואמת את הגישה הליברטריאנית. תפיסת המדינה שעולה מגישה ליברטריאנית, היא תפיסה לפיה תפקיד המדינה הוא מינימאלי, מטרת המדינה היא הגנה על הזכויות של הפרטים. אילו זכויות? החירות השלילית. ע"פ גישה זו גביית מיסים במטרה לשמור על ביטחון ולקיים משטרה היא מותרת ונדרשת, אך גביית מיסים לצורכי חינוך (לימוד ילדיו של אחר) היא העברה לא תקפה, שכן חינוך הוא לא תפקידה של המדינה, המדינה לא יכולה לכפות עליי לשלם מיסים לצורך חינוך, שאם תעשה כן תחרוג מתפקידה (אדם יכול מתוך פילנתרופיה לתרום את כספיו לחינוך,אך המדינה לא יכולה לאלץ את אזרחיה לשלם עבור החינוך).זוהי גישה של מינימום מדינה מקסימום חופש. כמעט כל דבר חקיקה ישראלית ייחשב לפגיעה לפי גישה זו.
מהן הביקורות על הגישה הליברטריאנית?
· ע"פ הליברטריאנים האדם אינו יצור חברתי - מי שרואה את האדם כיצור חברתי, ודאי יכליל בשיח הקנייני ערכים נוספים במידה כזו או אחרת, חירות היא ערך חשוב ביותר אך איננה הערך היחיד. ניתן לפעול להגנה על החרות השלילית אך יש להכליל גם את הדאגה לערכים אחרים כמו שוויון, קהילה וכו'. 
· טענת  הליבטרינאנים היא שמינימום של קניין או חירות שלילית נדרשים לאדם כדי ליצור את העצמיות שלו - מדוע זה מחייב הגנה כמעט מוחלטת על כל מה שמצוי מעבר למינימום הזה? הרי גישה ליברטריאנית דוגלת בהגנה על כל הרכוש. (האם המדינה צריכה להגן על הפרארי העשירית שלי?).
· טענה חזקה: אם אכן דרוש לכל אדם מינימום כדי לפתח את העצמיות שלו, מדוע לא להבטיח זאת לכל אדם, וכיצד נוכל להבטיח את המינימום הדרוש לכל אדם אלמלא נפעל שלטונית לחלוקת עושר? 
· טענה חזקה נוספת: החשש העיקרי של הליברטריאנים הוא שהשלטון יורה להם מה לעשות ברכושם, יש מקום לחשוש מהשלטון, ומתן כוח רב מדיי לשלטון ללא בקרה הוא לא דבר רצוי (אנו המצאנו את השיטה הדמוקרטית שנועדה לשמור עלינו מהשלטון, לשמור על חשש בריא מכוח יתר של השלטון, דבר חשוב בוודאי כאשר אנו מעמידים את החירות כערך מרכזי). אולם, אין זה אומר שיש לשלול את השלטון לחלוטין, פשוט יש לבקר אותו. ואם יש מקום לחשש מהפעלת כוח של השלטון, מדוע אין לחשוש גם מבעלי הון? האם מצב בו אחדים צוברים לעצמם קניין רב ומשיגים לעצמם כוח רב כלפי אחדים אחרים בחברה (ואף כלפי השלטון) מפחיד פחות מצבירת כוח של השלטון? האם יש מקום לחשוש גם ממצב שכזה? הגישה הליברטריאנית שוללת מתן כוח לשלטון, אך לא עומדת מול צבירת כוח בידי פריטים אחדים בחברה.
(רכוש= כוח על פני אחרים). מדובר פה על תפיסת עולם מנוגדת. 
· אמירה שחירות היא ערך חשוב ביותר אך לא הערך היחיד- אפשר להאמין ולפעול להגנה על החירות השלילית, אך גם בו זמנית להכניס לתחשיב שלנו גם את הדאגה לערכים אחרים. ההסדרים שנבנה כאשר ניקח בחשבון את הערכים של חירות+ ערכים אחרים, יהיו שונים מאשר גישה שלקחה בחשבון רק את ערך החירות. 
(לדבר ד"ר מרגלית אנו לא חיים במדינה ליברטריאנית גם אם יש בשנים האחרונות נטייה לגבי ימין חברתי. ביהמ"ש העליון מאוד רחוק מזה). 
*אישיות –התייחסות לסוג הקשר בין האדם לבין החפצים. סוגיית הקשר בין האדם לעולם החומרי עוררה סקרנות רבה משחר הציביליזציה האנושית, הספרות בנושא היא עצומה (הגל, מארק ורבים אחרים), אלפי מחקרים מעולם הפסיכולוגיה החברתית והשיווק, מצביעים על עוצמת הקשר ועל מורכבות הקשר בין בנ"א ובין נכסים. אנו משליכים את האישיות שלנו על חפצים מסוימים, הם הופכים לחלק מאיתנו ומההבנה שלנו את עצמנו, עד כדי שכאשר הנכסים הללו נלקחים מאיתנו בניגוד לרצוננו, אנו חשים פגיעה פיסית ממש, כמו לקחו איבר מגופנו. (מחקרים שנעשו על אנשים שאיבדו את רכושם בשריפה, פריצה לבית וכיו"ב, הראו שתחושותיהם היו ממש תחושות פיסיות). האדם בודק עצמו ומתייחס לעצמו דרך נכסים שברשותו, מפגין את הזהות שלו דרך חפצים, בין אם מדובר בסממנים אישיים ובין אם בהשתייכות קבוצתית (לבוש אחיד הוא דוגמא לכך), אנו גם מבינים את האחר דרך החפצים שברשותו, האדם יכול לעשות מניפולציות דרך חפציו, בין היתר מכיוון שמשאבים חומריים הם סמל סטאטוס.
לתכונת האישיות השלכה על ההסדרים המשפטיים, מרגרט ריידן, בהסתמך על כתיבה פילוסופית, טענה כי המשפט צריך לתת הגנה דיפרנציאלית לנכסים שונים, בהתאם לסוג הקשר המתקיים בינם לבין בנ"א: את כל הנכסים בעולם ניתן למקם על פני רצף, בצד אחד יימצאו נכסים שהם גרעין האישיות של האדם, הפגיעה שתגרם לנו אם הם יילקחו מאיתנו היא ללא תחליף (לדוגמא: פריט בעל ערף סנטימנטלי כמו תכשיט/נכס שעבר בירושה, בית), ובצד השני על פני אותו הרצף יימצאו נכסים ברי המרה ללא פגיעה, נכסים להם יש תחליף. ריידן טוענת שכללי המשפט צריכים לקבוע הגנה שונה לפי סוג הקשר שבין האדם לבין הנכסים: ככל שנכס קרוב לגרעין האישיות כך גדלה ההגנה המשפטית, לעיתים אף נאמר שיש צורך בכלל מניעה, כלומר – שאסור לחלוטין לפגוע בנכס זה. לעומת זאת, ככל שאנו מתקרבים ברצף אל הקוטב של נכסים ברי המרה, ההגנה הולכת ופוחתת, נעבור מכלל של מניעות לכלל של פיצוי. לדוגמא: כאשר אדם מוכרז כפושט רגל, מתמנה נאמן לטובת הנושים שמטרתו לכנס את נכסיו של פושט הרגל, לממש אותם ולפרוע את החובות כלפי הנושים, אילו נכסים נתיר לממש בגין חובות? האם כל נכסים מכל סוג ומין שהוא, או שמא נאמר כי ישנם נכסים המהווים חלק מגרעין האישיות של האדם, לגביהם ניתן כלל של מניעות ונקבע כי אסור לממש אותם? ההסדר במשפט הישראלי לא ממלא לחלוטין אחר ההבחנה הזו, אך וודאי שחלק מהנכסים (בס' השונים) אותם אסור לממש יכולים להיכנס תחת הגדרה זו. דוגמא לכך הוא סעיף החוק לפיו אסור לממש תשמישי קדושה משום שהם חלק מגרעין האישיות. 
כאן עולה השאלה, ע"פ אילו אמות מידה נקבע אילו נכסים קרובים לגרעין האישיות ואילו נכסים ברי המרה? (למשל בע"ח...)
האם עלינו ללכת ע"פ קביעה סובייקטיבית לפי מה שחשוב לאדם ספציפי או לפי קביעה אובייקטיבית שיכולה להשתנות בין חברה לחברה? בד"כ המשפט הולך ע"פ קביעה אובייקטיבית (למרות שניתן לראות תחומים במשפט בהם יש גם קביעה סובייקטיבית, כגון בדיני נזיקין- עיקרון הגולגולת הדקה). 
שתי ביקורות אפשריות על הגישה של ריידן:
· כאשר אנו מדברים על מבחן אובייקטיבי, בחברה כמו החברה הישראלית מבחן אובייקטיבי הוא בעייתי, זאת משום שאנו חברה לא הומוגנית, אנו חברה המורכבת מתתי קבוצות בעלות תרבויות שונות, כך ייתכן שנגרום עוול לאנשים בעלי תרבויות שונות (בדר"כ מבחן אובייקטיבי הוא מבחן של השופטים). כאן עולה השאלה עד כמה המשפט צריך להיות רגיש לשונות התרבותית שבינינו. 
· ביקורת שנייה נובעת מהכתיבה הביקורתית על החברה המודרנית העכשווית – החברה הצרכנית ותרבות הצריכה. בחברה הצרכנית, קיימת רמה גבוהה מאוד של מניפולציה על הקשר בין בנ"א לבין נכסים, זהו אינו קשר אותנטי, אלא קשר שהובנה ע"י בעלי כוח באמצעות מניפולציות. בעלי הכוח הללו אלו הם מומחי השיווק והפרסום, העוסקים בשטיפת מוח, וגורמים לנו לחשוב על הצורך בנכסים מסוימים כעל קשר אותנטי, כשלמעשה מדובר במניפולציות למטרות רווח כלכלי. כך, כאשר המשפט נותן הגנה דיפרנציאלית, הוא למעשה נותן הגנה על המניפולציה (לעניין זה אין ולעולם לא יהיה פתרון...). 
*גמול/עבודה- נדבר על זה בהמשך כאשר זה יהיה רלוונטי לסוג של הסדרים משפטיים מסוימים.
*יעילות – גם מי שאינו נמנה עם אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט, מסכים כי יעילות היא ערך חברתי חשוב. אנו כחברה, שואפים למצוא את הדרכים היעילות ביותר, להגשמת המטרות החברתיות שלנו. המטרה היא מקסימום תועלת במינימום עלויות. מי שנאמן ליעילות ייראה ליברטריאליזם כלא יעיל. 
קיימים נכסים שהשוק לא מצמיח מעצמו או לא מספק אותם במידה הנדרשת לנו כחברה, אז נאמר כי אנחנו כחברה נהיה הבעלים של נכסים מסוג זה ונספק אותם חינם לכל דורש. ולעיתים בשם השגת המטרה הזו נפגע בקניינם של אחרים: סלילת כבישים, פארקים ציבוריים וכו'.
למול עיניו של תחשיב היעילות ניצבת המטרה החברתית (ולא קניין מוחלט), משכך לא תמיד בשם ערך היעילות הקניין יהיה פרטי, לעיתים היעילות תכתיב קניין ציבורי (כאשר הקניין הפרטי לא ישיג את המטרה החברתית). נתייחס לשאלות של עלויות בניתוח של כמעט כל הסדר משפטי, יחד עם ערכים של חירות, אישיות וכו'. נבדוק האם ההסדר המשפטי משיג את התוצאה הראויה במינימום עלויות, או שמא ניתן להגיע לאותה התוצאה בדרך אחרת. יעילות היא ערך מרכזי, אך היא אינה מכתיבה בהכרח קניין פרטי, נראה מקומות בהם יעילות תכתיב דווקא הסדרי קניין ציבוריים.
*קהילה
*צדק חלוקתי
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*יעילות  - המשך:  
יעילות משמעה החיפוש אחר הרווחה המצרפית, חיפוש המשטר הקנייני היעיל ביותר באמצעותו נפיק את מירב התועלת במינימום עלויות  (ישנם מבחנים שונים לבדיקת היעילות, לא ניכנס לזה).
דברנו על כך שלמי שנאמן באמת לתפיסת היעילות לא אמורה להיות נטייה מראש לכיוון משטר קנייני מסוים, הוא אמור לבחון ע"פ ההקשר מהו המשטר הקנייני היעיל ביותר: לעיתים הקניין הפרטי הוא המשטר היעיל ביותר, לעיתים המשטר היעיל יהיה משטר בבעלות ציבורית (מדינה, רשות מקומית), ולעיתים נגיע למסקנה שגם משטר משותף של כמה אנשים ביחד יכול להיות משטר יעיל.
יחד עם זאת, מרבית הכלכלנים טוענים ליעילותו של משטר קנייני פרטי של פרט אחד (אדם או תאגיד). טענה זו מבוססת על השוואה בין מקרה של בעלים יחיד לבין מקרה של בעלות משותפת, בה למספר בעלים יש את הזכות להחליט מה יעשה בנכס, לכל אחד מהם הזכאויות השונות בהתאם לסוג הנכס, אלה כמה אנשים שמתפעלים ביחד את הזכות הקניינית (לעיתים הספרות מבלבלת בין בעלות משותפת לבין נכס שפתוח לכולם. נכס הפתוח לכולם יהיה יעיל בנכסים מוגדרים מאוד, כמעט ואין לנו נכסים שפתוחים לכל, גם את החלל והאוקיינוסים כבר הסדרנו, הכל כבר ממושטר).
הכל כתוב בספרו של פרופ' דגן, אך נסביר פה את הדברים:
דוגמא זו מובאת ממאמרו של גארט הרדין "טרגדיית המאגר המשותף". הרדין היה ביולוג שטען כי אנו לא שולטים כראוי במשאבי הטבע שבעולם. מאמרו יוצא כנגד גישה בסיסית של מדע הכלכלה לפיה כאשר לוקחים אנשים רציונאליים, כאשר כל אחד פועל למקסום התועלת האישית שלו, התוצאה המצרפית תהיה לטובת הכלל ותביא להגדלת הרווחה המצרפית. הרדין טען שהנחה זו שגויה, ושפעולה זו תביא להרס הנכסים המשותפים, ולכן קרא לזה טרגדיה- דבר שסופו קשה ולא ניתן למנוע אותו. 
הרדין מדגים זאת במשל: 
תארו לעצמכם כר דשא שפתוח לכל (במחקר מחשיבים זאת לנכס שבבעלות משותפת), מה תהיה האסטרטגיה הרציונאלית של כל אחד מהבעלים? כל אחד מהבעלים ישאף להשיג מקסימום רווח לעצמו במינימום עלויות. במקרה כזה הרווח יהיה אישי (הוא הבעלים של החיה, והוא זה שיזכה בכספים ממכירתה) ואילו העלויות יהיו משותפות (כר מרעה משותף ממנו בעה"ח ניזונים), ולכן כל אחד מהבעלים ירצה להביא כמה שיותר בע"ח לכר הדשא המשותף, זוהי האסטרטגיה המנצחת והנכונה לכל אחד מהבעלים המשותפים- העלות על כולם, אך הרווח לכל אחד מהם. 
אך זהו לא משאב אינסופי, לאדמה יש סף מסוים של נשיאה ומעבר לו הוא מתדלדל, מכאן אומר הרדין, מצאנו שפעולה רציונאלית של פרטים תביא למצב לא יעיל, התוצאה תהיה טרגדיה של כליון המשאב המשותף. 
הרדין עצמו נתן מספר פתרונות למצב שכזה: חינוך הבעלים, רגולציה של המדינה או קניין פרטי. 
הספרות עסקה רבות בפיתרון השלישי:
כיצד קניין פרטי הוא פתרון לטרגדיית המאגר המשותף? (החצנה שלילית)
הכלכלן דמסיט הסביר במונחים כלכליים את הפתרון היעיל, והכניס לשיח הקנייני את המונח "החצנות" (EXTERNALITY). מצב של החצנה הוא מצב שאדם לא נושא בכל העלויות שפעולותיו יוצרות. הזקה לאחרים מבלי לשאת בעלויות של כך = החצנה שלילית (כך, בדוגמא שראינו, כל רועה מוסיף בע"ח, לא נושא בעלויות אך גורף את הרווחים לעצמו, ולמעשה מגדיל את ההחצנה השלילית). 
לכן, אומר דמסיט, בשלב מסוים יהיה מעבר מקניין משותף לקניין פרטי, ומסביר גם מדוע:
כאשר ההחצנות הנמוכות, אדם גורם נזק לאחרים במעשיו אך הנזק אינו גדול, אין זה יעיל ליצור מערכת של משטר פרטי משום שעלויות המערכת של קניין פרטי יהיו גבוהות מעלויות ההחצנות השליליות (עלויות קניין פרטי= יצירת מערכת רישום, תחזוקתה, הסכמה על חלוקה, תפעול, שמירה, אכיפה וכו', כלומר קיימות עלויות רבות לקיום משטר של קניין פרטי). 
לעומת זאת, כאשר העלות הכוללת של ההחצנות השליליות גבוהה יותר מעלות קיומה של מערכת קניין פרטי, יהיה זה יעיל לעבור לקניין פרטי. כלומר, שאלת היעילות נבחנת לפי יחס העלויות של קניין פרטי לעומת ההחצנות השליליות.
דמסיט עצמו סיפר על היווצרות משטר של קניין פרטי התואמים למהלך שתיאר כגון בתק' בהלת הזהב בקליפורניה ועוד (מובן שיש גם סיפורים רבים המתארים מהלך הפוך, מעבר מקניין פרטי לציבורי, ט.מ.)
הטיעון הבסיסי מסביר את יעילות המשטר של קניין פרטי בנסיבות מסוימות: אם נחלק את כר הדשא המשותף, כעת כל אדם יוכל לרעות רק בשטח שלו, וכך, אם יוסיף עוד ועוד בע"ח לשטח שלו, עדיין – כל התועלת תהיה שלו בלבד, אך הוא גם שיישא בכל העלויות, כך אנו עדים למצב של הפנמה של כל ההחצנות. ואם האדם הוא רציונאלי, הוא יכניס בע"ח עד שיגיע למצב של מקסימום רווח תוך שמירה על המשאב ומניעת הטרגדיה. קניין פרטי הוא היעיל ביותר שכן הוא מביא להפנמה. 
כך, לא נגיע למצב של השקעות יתר בנכס, אך גם לא למצב של השקעות חסר בנכס- שכן שני מצבים אלה אינם יעילים, ועדיין – תהיה שמירה על המשאב. הרציונאליות של בעלי הנכס תביא לניהול האופטימאלי והיעיל ביותר של הנכס.
קיימות ביקורות רבות על ניתוחו של דמסיט, שהרי משטר של קניין פרטי גם הוא כעיין משטר משותף, ישנה מחלוקת על השאלה מיהו האדם הרציונאלי, מי רשאי לקבוע מיהו האדם הרציונאלי? איך מגיעים בכלל להסכמה שיתקיים משטר זה? ועוד. 
הביקורת הנוקבת ביותר היא מצד אנשי הכלכלה ואנשי תורת המשחקים המראים כיצד שיתוף פעולה וולנטרי בין אנשים הוא אפשרי וקיים. ביקורת על תיאורו של הרדין, על פיו בנ"א לא ישתפו פעולה למרות שיש להם אינטרס משותף - שמירה על המשאב – משום שכל אחד פועל למקסום הרווח שלו.
כאשר יוצרים הדמיה של מערך ההחלטות של בעלים משותפים של נכס, נראה כי אנשים בוחרים לשתף פעולה ופועלים לקידום האינטרס המשותף.
מכאן, המסקנה היא שלעיתים קניין משותף יכול להיות גם כן יעיל, באמצעות רגולציה נכונה ובהסכמה ראויה, וזה לא בהכרח יביא לטרגדיה. גם בעלות משותפת יכולה להיות יעילה, תוך ראיית האינטרס המשותף של כולם ונטילת מגבלה מסוימת על הכוח של כל אחד ואחד מהפרטים לצורך קידום האינטרס המשותף.
*קהילה – בניגוד ליתר הערכים עליהם פחות או יותר יש קונצנזוס בשיח הקנייני, כאן אנו נתקלים במחלוקת לגבי הזכות הקניינית והאחריות החברתית (עברנו מהצד הימני לצד השמאלי). ערך קהילה/אחריות חברתית כקניין, משמעותו מחויבות בעל קניין כלפי הקהילה בה הוא חי, ומחויבות זו ויישומיה הפרטניים נתונים במחלוקת.
ממה נובעת אחריות בעל קניין לקהילה בה הוא חי? מדוע שאחריותו תתבטא באמצעות קניינו? אלו הן שאלות יסוד, והתשובה עליהן תלויה בתפיסה האישית ובאמונה של כל פרט. יש כאלה שרואים כהשקפת עולם את ערך הקיום של הקהילה, זהו דבר טוב שיש לשמרו, וכן את דרך חלוקת הסמכויות בהסדר הקנייני. התפיסה של בנ"א כיצורים חברתיים היא הבסיס לגישה זו, בני האדם כתוצר החברה וכתלויים בחברה מעצם הגדרתם, כמי שבונים עצמם באמצעות קשר עם אחרים, ומעצם היותם חברים בקהילה אנושית, הם בעלי חובות ולא רק זכויות.
מכאן צומחת מחלוקת גדולה הנוגעת לשאלה מהי היקף האחריות החברתית ובמה היא באה לידי ביטוי?
פרופ' חנוך דגן קובע בספרו דרך ליישום הערך של הקהילה (ניתן לראות בכך תפיסה מסוימת לשאלת קהילה וקניין), הוא מציג בכתיבתו 3 מבחנים לשאלת היקף מידת האחריות של בעל קניין כלפי קהילה:
1. הדדיות ארוכת טווח – טענתו היא, כי נטל בחברה צריך להתחלק באופן שווה ופרופורציונאלי, כאשר את ההדדיות בנשיאת הנטל בוחנים לאורך זמן (לא עושים "התחשבנות" כל רגע נתון). עם זאת, אם ניווכח שההסתברות להדדיות ולאיזון בנשיאת הנטל אינה גבוהה למשך זמן, לא נטיל על יחיד נטל לא פרופורציונאלי (יותר מאשר חלקו של נשיאה בנטל).
2. גודל הקהילה – ככל שהקהילה גדולה יותר, ההסתברות שנשיג איזון בנשיאה בנטל קטנה יותר, ולכן המשטר הקנייני צריך לדאוג מראש לאיזון בנטל, או לפיצוי בגין פגיעה לא פרופורציונאלית. 
3. מידת הכוח הפוליטי של מי שמטילים עליהם את הנטל – זהו רכיב מאוד מרכזי. ככל שלקבוצה הנושאת בנטל כוח פוליטי חלש יותר, המשטר הקנייני צריך לדאוג להגן על זכויותיה באופן חזק יותר. הדוגמא לכך היא בנושא ההפקעות: ממי אנו מפקיעים קרקע, האם מגיע לו פיצוי בגין הפקעה, האם לאורך זמן הנטל יתאזן ע"י כך שניקח גם מאחרים למטרות ציבוריות? אם נדע שההסתברות לאיזון לא גדולה, תהיה לנו נטייה חזקה יותר לפצות אותו עכשיו. 
ניקח דוגמא מתחום דיני התכנון והבנייה, המציגה כיצד הערכים באים לידי ביטוי בהסדר הקנייני:
Nimby(not in my back yard) / LULU(locally undesirable land uses) 
תופעה של שימושי קרקע בלתי רצויים מנקודת מבט מקומית.
קיימים שימושי קרקע רבים שניתן לומר עליהם שהם רצויים: תחנות רכבת, בתי"ס, דיור בקהילה לאנשים עם פגיעה נפשית, מעון לנשים מוכות, תחנת חשמל, מזבלה וכו', אנו מסכימים שיש צורך בכל שימושי הקרקע הללו, אך אף אחד לא רוצה שהם יהיו ליד ביתו, כך הם הופכים לשימושים לא רצוניים מנקודת מבט מקומית.
נניח כי יש רשות מקומית ולה רשימה של שימושי קרקע רצויים ולא רצויים, עליה להחליט איפה למקם שימושי קרקע אלו. זוהי קהילה, כולם משתמשים בשימושי הקרקע האלה, אך יש את השימושים הלא רצויים. אם נאמנים לערך של קהילה, המשמעות היא שיש למקם את השימושים הלא רצויים תוך דאגה לנשיאה שוויונית בנטל, ולכן הרשות תפזר אותם בכל העיר. בד"כ, לאורך זמן ההנאה של התושבים מקיום שימושי קרקע לא רצוניים יתאזן עם יתר הקהילה. לעומת זאת, אם יש שימוש קרקע פוגעני במיוחד, ואנו יודעים שההסתברות שיהיה איזון עם הקהילה לאורך זמן אינה גבוהה, נאמר כי אכן ראוי לפצות את התושבים שבסביבת שימוש הקרקע הלא ראוי, כיוון שמטילים עליהם נטל לא פרופורציונאלי לאורך זמן, כל זאת מתוך התפיסה שיש צורך בנשיאה שווה בנטל במסגרת הקהילה.
נניח ושימוש הקרקע הוא תחנה מרכזית בשכונת נווה שאנן בת"א, אין חולק כי מדובר בפגיעה אנושה לכל מי שמתגורר בקרבת התחנה (צריכים זכויות כפולות, מיזוג אוויר וכד'), ואולם ניתן לומר כי יש כאן גם רווח: מרכז קניות, מקומות עבודה, תחבורה זמינה וכו'. ברור כי ברוב המקרים ההנאה אינה מתאזנת עם הנטל, ייתכן וזהו גם נטל עצום שלא מתאזן עם שימושי קרקע אחרים בתוך הקהילה (אין מקום נוסף בת"א המתאזן עם התחנה המרכזית). ואולם כל תושבי ישראל המשתמשים בתחבורה הציבורית נהנים משימוש הקרקע (גודל האוכלוסייה – הפרמטר השני), ככל שגודל הקהילה יותר גדול הסיכוי לפרופורציונאליות יותר נמוך ויש לפצותם מיידית.
מדוע מיקמו את התחנה המרכזית דווקא בנוה שאנן? מי מקבל החלטות לגבי שימושי קרקע? במקרה שלנו, מקבלת ההחלטות היא הועדה המקומית לתכנון ובנייה אשר מהווה חלק ממועצת העיר, שם יושבים פוליטיקאים (בדרגות הגבוהות יותר- וועדה מחוזית וארצית יושבים בעלי מקצוע ונציגים שונים). אם יבחרו במקום מבוסס, כמו כיכר המדינה, יכולת ההתארגנות של תושבי המקום מאוד גדולה, תהיה מלחמה משפטית וציבורית-תקשורתית במהלכה ישכרו עו"ד, וכן משום שמדובר באנשים עם כוח ומעורבות פוליטית גם יוכלו לנהל נגד הפוליטיקאים קמפיין בעת ההעמדה לבחירות. לעומת זאת, אם יבחרו מקום חלש ולא מבוסס מבחינה כלכלית, ההסתברות שאנשי המקום יצליחו להתארגן ולנהל מערכה נגד הפוליטיקאים היא נמוכה. ולכן, אם זה נכון מבחינה אמפירית, אז דווקא כאשר מנסים להטיל נטל על אוכלוסיה חלשה מבחינה פוליטית, המשפט צריך להיות שם ולאזן את הכוח הפוליטי.
לפי טענה אחרת מדובר בהליך שוקי – כאשר יש שימוש קרקע בלתי רצוי, האוכלוסייה החזקה עוזבת את האזור וממילא ערכי הקרקע יורדים, ההליך השוקי הוא שגורם לכוח / אי כוח, חלוקה שווה / חלוקה שאינה שווה. 
קיימים דיונים נרחבים בדבר האחריות החברתית של בעלי קניין באשר לשאלת היחס לחסרי קניין: האחריות החברתית לגבי חסרי דיור למשל, האחריות החברתית של תאגידים, אחריות חברתית היא לא לסגור מפעל בעיר פיתוח מבלי למצוא עבודה חליפית לעובדים, קיימות מדינות בהן בעניין האחריות החברתית מעורבת מדיניות ממשלתית.
ערך הקהילה נוגע גם בשאלות כמו האם מתן כוח בקניין יכול להגן על קהילה? האם קהילה בעלת קניין יכולה להדיר אחרים בטענה שהקניין דרוש לה כהגנה על קיומה כקהילה, אם נאמר שאנו מכבדים את ערך הקהילה ואת העובדה שלקהילות יש זכות קיום, משמעות הדבר שאנו חייבים להכיר בכוחות הקהילה ביחס לקניין (כוחות שבהקשרים אחרים לא היינו מכירים בהם-פס"ד קעדן ונטיף- הישוב נטיף מחולק לאזורים של דתיים וחילוניים- ולכן מי שמעוניין למכור את ביתו צריך למכור לדתי/חילוני בהתאם למקום בו הוא גר. זוהי הגבלה של היחיד כלפי הרבים, אך עצם ההכרה בקהילה הוכר ע"י ביהמ"ש העליון). 
ניתן לתאר קהילה שאין לה קניין פורמאלי, אך אם אנו רוצים להגן עליה צריך להכיר בזכות קניינית שלה. ד"ר מרגלית טוענת כי קיימת החובה להכיר בזכות קניין של אוהדי כדורגל במועדון, בשם ערך הקהילה. כלומר, הכרה בזכות לזכות קניינית בנכס, ולא בהכרח הכרה בקניין קיים.  
לערך הקהילה בקניין יכולות להיות השלכות נוספות, דגן לא נכס הכל, ולכן רצתה לפתח את הדיון יותר.
*צדק חלוקתי/שוויון- זוהי עיקר המחלוקת בשיח הקנייני, האם שוויון או צדק חלוקתי צריך להוות חלק מדיני הקניין? פרופ' דגן דן על כך בספרו בהרחבה (לכן לא נתעכב בזה).
דיון זה רלוונטי כאשר אנו עוסקים בשאלה מהי משמעות קניין כזכות חוקתית? האם המשמעות היא הגנה חוקתית על חלוקת הנכסים בחב' (אסור לפגוע בנכסים בחברה) או שזה הזכות להחזיק במינימום קניין הדרוש לאדם?
שאלת שוויון או צדק חלוקתי נוגעת לרגולציה – הצדקה לשינוי ברגולציה מדינתית היא דאגה לחלשים (עיקרון מסך הבערות של רולס), כיצד המדינה מקצה זכויות שימוש בנכסים ציבוריים, עקרונות של חלוקה מצד השלטון וכו'.
כאשר המדינה היא בעלי המים, טבע ונפט וכד', כיצד היא מקנה זכויות שימוש בנכסים אלה? עיקרון השוויון, צדק חלוקתי וכד'. כל הדיון על ערך קהילה בפרשנות של חנוך דגן היה מבוסס על נשיאה שווה בנטל, ולכן ניתן לומר שזה שוויון וצדק חלוקתי בתוך הקהילה. כלומר בהחלט ניתן לטעון ליישום של עיקרון השוויון/צדק חלוקתי גם בתוך דיני הקניין. שלילה לחלוטין של ערך זה אינה במקומה, היישום יכול להיות אחר בהתאם לערכים שאנו רוצים לקדם במסגרת דיני הקניין. גם במסגרת הקניין הפרטי ניתן לפעול לצמצום פערים ושוויון בחב', וכך נקדם ערכים אחרים חשובים לא פחות. 
משמעות עיקרון תום הלב בקניין
הדיון בערכים בקניין מנחה אותנו בבואנו לבנות הסדר משפטי חדש, בחינת הסדר קיים, מתן פרשנות להסדרים משפטיים שונים וכד'. מקור נוסף, מעבר להסדר הפורמאלי אליו מחלחלים הערכים הוא עיקרון תום הלב.
בשנים האחרונות הפך עיקרון תום הלב לחלק אינטגראלי ממערכת המשפט, וככזה הוא מרחף גם מעל דיני הקניין. 
האם דרך השימוש בעיקרון תום הלב, אנו יכולים לשלול מבעל קניין את הפעלת סמכותו?
המשפט קבע הסדר ספציפי מסוים- הקצה זכויות וחובות. האם מעבר לקביעה זו אנו רשאים לבוא אל בעל זכות קניינית ולומר לו שאמנם יש לו זכות מבחינה פורמאלית, אך עמידתו על הזכות אינה בתום לב. 
משמעות עיקרון תום הלב היא שאת החיובים המשפטיים יש לבצע בדרך מקובלת ובתום לב, מעבר לפורמאליסטיקה. המקור הנורמטיבי לתו"ל הוא ס' 39 וס' 61 לחוה"ח חלק כללי (61 ב' מחיל את זה על כל הדינים).
ס' 14 לחוק המקרקעין דן בשימוש לרעה בזכות, בתזכיר חוק הממונות הס' נפסל, יש רק ס' אחד של תו"ל לגבי כל המשפט האזרחי.
עיקרון תוה"ל עדיין לא אומר שברחבי המשפט יש את אותה משמעות לעיקרון תוה"ל. בפסיקה ניתן לראות כמה מקרים בהם עיקרון תום הלב שינה תוצאה משפטית. באחד מפסקי הדין משנות ה-80 הדן בשיתוף מקרקעין, הש' דאז ברק קבע כי הפעלת הכוחות המוענקים מכוח חוק המקרקעין כפופה לעיקרון תום לב.
פס"ד רוקר, אחד פסקי הדין הארוכים בדיני קניין, ובו הדיון המרכזי לשאלת תום הלב.
אחת הסיבות לכך שפסה"ד הוא  ארוך היא שהש' חשין החליט לומר את דברו על עיקרון תום הלב, לטעמו אין מקום לעיקרון תום לב אובייקטיבי במשפט, אלא הוא צריך להיות סובייקטיבי. אך לבסוף הוא מכריע שתו"ל יהיה אובייקטיבי כי כך כולם חושבים...
פסה"ד ודרך התקבלותו הוא מקרה שונה במשפט:
בפס"ד רוקר היו 7 שופטים, והתוצאה התקבלה בדעת רוב של 6 מול 1, אך גם ששת השופטים היו חלוקים ביניהם לגבי שאלת היקף והחלת חובת תום הלב בקניין. נמצא הרבה מאוד פסקי דין המאזכרים את העובדה שעיקרון תום הלב חל בקניין, אך הם לא עוסקים בויכוח לגבי החלת העיקרון.
אין שורה תחתונה לפסק הדין, יש רק אמירה כללית להחלת עיקרון תום הלב. ועדיין, משתקפת מפסק הדין דעתם של השופטים באשר לעיקרון תום הלב והחלת ערכים בדיני הקניין ועל כן נדון בו:
מדובר בבית משותף, כאשר לכל דייר יש בעלות (חכירה לדורות) בדירה וחלק ברכוש המשותף, בבניין היו 4 דירות ובמרחב של הבית המשותף ניתן היה לבנות עוד 40% בניה (עוד 60 מטר סה"כ). אחד הדיירים (להלן:"הבונה") רצה להרחיב את דירתו, תוך בניה בשטח שהוא רכוש משותף (הצטרך להזיז מחסנים), השכנים התנגדו לבניה, אך בידי הקונה היה היתר בניה (לא ברור כיצד..), הדיירים פנו לבית המשפט והוטל עליו צו מניעה זמני שאסר עליו לבנות. בשל הפרוצדורה המשפטית צו המניעה הזמני פקע, והבונה השלים את הליך הבניה. הדיירים פנו שנית וביקשו צו מניעה קבוע למנוע את הבניה שכבר נעשתה. 
פורמאלית, מבחנת חוק המקרקעין, פרשנות המקרה פשוטה, שהרי הבונה פלש אל השטח המשותף, זוהי הסגת גבול, בניה במקרקעי הזולת. מבחינת החוק, לבעלים עומדת הזכות לדרוש את הסרת מה שנבנה שלא בהסכמתם, עומדת לדיירים הזכות לדרוש את הריסת החלק שנבנה. ואולם, בית המשפט קובע, כי כלכלית לא נגרם לדיירים נזק מהותי, ערך דירותיהם לא ירד, נבנו להם מחסנים חלופיים, והבונה אף מוכן לפצות כספית דיירים שטוענים לנזק. אך הדיירים בשלהם, דרשו כי תוספת הבניה תיהרס. כעת עולה שאלת תום הלב: מעבר לכל הסדר פורמאלי, חל במשפט הישראלי עיקרון תום הלב, כך שבדיקה פורמאלית לבדה איננה מספיקה, יש לבדוק גם את עיקרון תוה"ל. 
בדעת מיעוט קבע הש' אנגלרד כי התעקשות הדיירים אינה מוצדקת וכי יש להשאיר את המצב כמו שהוא. יתר השופטים קבעו כי יש להרוס את הבניה, כל שופט והנמקותיו, אך יש גם טענה מרכזית אחידה לכולם.
התייחסות השופטים לעיקרון תום הלב: 
3 שופטים : טירקל, חשין ומצא, דיברו על שימוש בתום לב בדיני קניין רק במקרים נדירים ובמידה מוגבלת ומצומצמת. כלומר, מינימום שימוש בעיקרון תום הלב, אם יש הכרעה קניינית של ההסדר אין מקום להכניס התחשבות ערכית נוספת. הם מנמקים זאת בכך שהקניין משמעו שרירות הבעלים: לבעלים הכוח לומר מה יעשה במשאב, ועל התערבות ביהמ"ש מכוח עקרון תום הלב, להיות מועטת, מצומצמת ונדירה ככל האפשר. הערך המרכזי שהם רואים למול עיניהם הוא ערך החירות. 
הש' טירקל מגדיל ואומר כי לא נשמע טענת היעדר תום לב מצד מי שפגע בבעל הזכות. טירקל קובע מבחנים נוספים לשאלת החלת עיקרון תוה"ל:  איזה זכות קניינית נפגעה, מה היקף הפגיעה, מהו הנכס הנפגע, התנהגות הצדדים וכו' (סעיף 17 לפס"ד), ועדיין שיקולים אלו יחולו רק באותו מקרה נדיר ומצומצם. על אחת כמה וכמה טוען טירקל, כאשר מדובר בבית משותף.
סעיף 19 לפס"ד שלו מעניין- אומר כי ייתכן שמלכתחילה התנגדות הדיירים לבנייה נבעה ממניעים פסולים (רגשות נקם, רצון לסחוט את הבונה כלכלית, שרירות לב), אך אין זה רלוונטי כעת, לאחר שהמקרה נידון בית המשפט. המניע הפסול היה רלוונטי בשלב בו התנגדו השכנים לבניה, אז צריך היה הבונה לפנות לביהמ"ש, וביהמ"ש צריך היה להחליט האם התנגדות הדיירים היא בתו"ל או לא. 
במקרה הזה אומר שלא מצא שמץ של דופי במניעי הדיירים האחרים. כלומר, רואים אמירה של שופט בה זכות הקניין היא זכות קלאסית של הבעלים, נתינת משמעות לערך החירות, אי הגבלת כוח הפעולה של החירות השלילית.
השופט חשין (המרתק ביותר בפסה"ד לדעת טלי) טוען כי תחולת עיקרון תו"ל בקניין, ועוצמת הסייגים בקניין קלה וזניחה, רוצה לקדם את התפיסה של שרירות הבעלים. אולם, חשין מתאר את הבית המשותף כהנגדה לזכות הקניין הקלאסית, וטוען כי בית משותף הוא הסדר משפטי המחייב תו"ל כלפי הדיירים האחרים, בעצם העובדה שאדם גר בבית משותף, שרירותו כלפי נכסיו מוגבלת.  כאן אנו רואים את השוני האדיר של השופט חשין בין האופן בו הוא תופס את עקרונות היסוד בדיני הקניין לבין האופן בו הוא מיישם עקרונות יסוד בדיני קניין.
דוגמא נוספת לפסיקה כזו של חשין הנוגעת לבית משותף היא פס"ד סודלר, שם מדובר על בית משותף שנהרס במלחמת המפרץ, עיריית ר"ג הציעה לבנות לדיירים בית חדש תמורת כספי הפיצויים שיקבלו מהמדינה, בתמורה יקבלו דירה חדשה כפולה בגודלה הבנויה ע"פ התנאים החדשים, ובאזור טוב. לכאורה כולם אמורים לצאת מורווחים. הקטש': הבניין ייבנה ע"י קבלן שיקבל מהעירייה זכות לבנות יותר דירות על חלקת הקרקע (אם קודם הבניין המשותף היה של 10 דירות, כעת יהיה של 16 דירות). ואולם, היו דיירים שהתנגדו, וע"פ החוק (סעיף 60 לחוק המקרקעין) יש צורך בהסכמה של 75% מהדיירים, מניעיהם היו סחטניים. הם הציגו את התנגדותם בכך שחלקם ברכוש המשותף יקטן (שהרי כעת הוא מתחלק על יותר אנשים).  חשין טען כי טענת המתנגדים היא טענת שווא ומכוח עיקרון תו"ל אילץ אותם למכור את דירתם לקבלן שרצה לבנות את דירתם (כך עם כל הדיבור על זכות קניין קלאסית ושרירות הבעלים, ראינו שגם חשין בסופו של דבר פסק על הפקעה של רכוש...).
בית משותף, באופן יחסי להסדרים של שיתוף, הוא מצב של מינימום שיתוף, ואם כאן מפעיל חשין את עיקרון תו"ל, באיזו מידה יפעיל את עיקרון תו"ל בצב של יחסי רכוש משותפים בין בעל ואישה? מובן שבמידה חזקה הרבה יותר, שם החלת עיקרון תו"ל תהיה כמעט מוחלטת.  לדברי טלי השופט חשין הוא השופט הכי מתקדם לגבי החלת שיתוף הנכסים בין בני זוג,  צריך לדעת איך קוראים שופטים...
הרטוריקה של ברק היא הפוכה משל חשין...
טענתו של הש' ברק: ברק טוען לאחריות חברתית ולתוה"ל האובייקטיבי- הערכים הראויים בחברה הישראלית בנסיבות מסוימות, כפי שביהמ"ש מבין. ברק אומר כי תו"ל מאפשר לגשר בין צרכיו של הפרט לבין הכלל (סעיף 7 לפס"ד), בין הפרט לקהילה וכו'. ברק אומר כי בכל מקרה יש להתחשב בעיקרון תו"ל, גם אם מי שטוען לעיקרון תו"ל הוא מי שפגע בבעלים. ברק טוען לפרשנות לפי ההקשר החברתי ובהתאם לסוג הנכס, המבחנים שמעמיד ברק דומים למבחנים שמעמיד טירקל. אך כאשר ברק נאלץ ליישם בפועל מה זו אחריות חברתית הוא נותן דוג' חלשות. כלומר, צריך להבחין בין הרטוריקה של ברק לבין הפרקטיקה (כמו גם אצל חשין).
בין אם השופטים טענו להחלה מורחבת או החלה מצומצמת, כולם טוענים כי אין מקום לקבל את טענת חוסר תו"ל, אליה טוען הבונה, מצד הדיירים האחרים. כאשר הנימוק המרכזי הוא: אם כל אחד יחליט לעשות כרצונו, ולטעון כנגד תום ליבם של האחרים רק לאחר שכבר עשה את המעשה, אז תיהרס המסגרת של הבית המשותף. נדמה, שזהו החשש העיקרי של דעת הרוב בפסק הדין: הרצון שלא לתת תמריץ קודם לעשות ואז לפנות לבית המשפט. 
לפי מרגלית, יחד עם המחלוקות העקרוניות ביניהם, הצדק עם דעת הרוב. 
הש' אנגלרד, שהיה בדעת מיעוט, טוען כי יש להחיל את עיקרון תוה"ל באופן נרחב גם בקניין, בין היתר משתית טענתו על המשפט העברי, ואומר כי המשפט העברי, מורה להגביל את הבעלות והשרירות של הבעלים, מתוך התחשבות בקהילה. ניתן להפעיל את עיקרון תוה"ל אם קיים חוסר איזון אובייקטיבי בין התועלת לבעל הזכות לבין הנזק הנגרם לזולת. נראה, כי נערך כאן תחשיב אובייקטיבי של עלות מול תועלת אחרי שהבנייה נעשתה: כעת נראה האם התועלת שבאה לבונה גדולה או קטנה מהנזק שייגרם ליתר הדיירים אם תיוותר הבנייה על כנה, ובכך למעשה נותן אנגלרד תמריץ קודם לבנות ואז לפנות לביהמ"ש. אנגלרד, בין השיטין, נותן תשובה לטענות חבריו באשר לתועלתנות שלו: אומר כי אינטרס הדיירים נתפס כמופשט, שהרי בפועל הם לא ניזוקים, לעומת זאת, אינטרס הבונה הוא ממשי, תוספת הבנייה היא עניין יומיומי חשוב ומהותי עבור הבונה. עניין זה מעורר שאלה, שהרי בעובדות המקרה אנו לא מוצאים שמץ של אמירה הנוגעת לשאלה מדוע התעקש הבונה על בנייה, גם במחיר של סכסוך עם הדיירים. כן מצאנו מפי הש' טירקל שאין מניע פסול בהתנהגות הדיירים, יתר השופטים לא התייחסו לכך. (בשולי הדברים ד"ר מרגלית מציינת שפגשה בעו"ד שייצג את המשפחה, אשר הסביר את הסיבה בגללה הבנייה הייתה חשובה: אחד מבני משפחת הבונה הוא חולה ויש צורך להכניס מכשירי מחשוב מיוחדים, בני המשפחה לא רצו לחשוף פרט זה מפאת שמירה על פרטיותם, למרות שייתכן והיה משנה את הכף). יחד עם זאת, אין חולק שהיו צריכים לפנות לפני הבנייה לביהמ"ש. יכול להיות שאילו הסיבה הייתה מפורטת התוצאה הייתה שונה.
ליום ראשון: משטר המקרקעין בישראל-לקרוא את החקיקה- ס' 1-6, בג"ץ עמותת שיח חדש, שתי החלטות של מועצת מקרקעי ישראל. 
ליום שלישי: חומר הקריאה על בעלות.
16.11.2008
שיעור מס' 5
בשיעור זה ניתן תמונה כללית על משטר המקרקעין בישראל, לדברי ד"ר מרגלית לבחינה מספיקים מושגי היסוד וחומר הקריאה.
משטר המקרקעין
קיימים שני סוגים של בעלות מקרקעין: מקרקעין בבעלות פרטית ומקרקעין בבעלות ציבורית.
בעלות ציבורית:
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ניהול: מנהל מקרקעי ישראל
מדיניות: מועצת מקרקעי ישראל
הקצאה: שימושים ציבוריים: 
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כאשר אנו בוחנים את סוגי המקרקעין במ"י, ניתן לראות כי רק 7% משטח המקרקעין במ"י הם בבעלות פרטית, כלומר בבעלות גופים שאינם גופים ציבוריים. מקורה של הבעלות הפרטית בבעלות היסטורית, מהתקופה שלפני קום המדינה, ובהעברת נכסים מיד ליד.  יתר שטח המדינה, 93% נמצא בבעלות של גופים ציבוריים ונקרא מקרקעי ציבור. 
מיהם בעליהם של מקרקעי ציבור? 
רשויות מקומיות - חלק קטן נמצא בבעלות רשויות מקומיות (לעיריית ת"א למשל מקרקעין בבעלותה, זאת על אף שמרבית השטח העירוני אינו בבעלות העירייה, אלא זהו שטח שהעירייה חוכרת).
תאגידים מכוח חוק (תאגידים סטטוטוריים)- חלק מזערי עוד יותר נמצא בבעלותם של תאגידים סטטוטוריים (תאגידים שהוקמו מכוח חוק), לגבי חלקם עולה השאלה מה קורה אם גופים אלו עוברים הפרטה (השאלה עולה גם לגבי קרקעות שהוחכרו להן, אך בייחוד כאשר מדובר במקרקעין שבבעלותם). דוגמא לתאגיד שכזה הוא רשות השידור.
מקרקעי ישראל - החלק העיקרי מבין מקרקעי הציבור מוחזק בידי מקרקעי ישראל (לכן נתמקד בסוג זה של מקרקעין), אלו מחזיקים ב – 90.3% משטח המדינה, מכוח חו"י מקרקעי ישראל. 
מקרקעי ישראל, מנוהלים ע"י מנהל מקרקעי ישראל (המנהל או מ.מ.י), ואולם, הבעלות במקרקעין מחולקת בין 3 גופים: מדינת ישראל (72%), רשות הפיתוח וקק"ל. 
במדינת ישראל 93% מהמקרקעין הם בבעלות ציבורית, אם נתבונן על המדינות המערביות זהו מצב שאין דומה לו. מקרקעין בבעלות ציבורית בשיעור שכזה, הוא דבר ייחודי. 
גם בארה"ב, שטח עצום מהמדינה הוא שטח בבעלות רשויות ציבוריות: רשויות מקומיות, המדינות השונות וקרקע פדראלית (שליש משטחה של ארה"ב הוא בבעלות ציבורית, התפזרות השטח הציבורי היא בהתאם להשתלשלות ההיסטורית, איננה אחידה).
ביקורת - כיצד ניתן להצדיק בעלות ציבורית על 93% משטח המדינה?
· נימוק ביטחוני / אי רכישה ע"י זרים - הרצון להימנע מבעלות של מי שאינם אזרחי המדינה, על מקרקעין בתחום המדינה. הרצון לשמור את המקרקעין בידיהם של אזרחי המדינה. במ"י שיקול זה נכנס תחת שיקולי ביטחון, אך זהו שיקול מוכר גם במדינות אחרות בעולם.
· מתן גמישות תכנונית בידי המדינה- כאשר למדינה יש יעדים מסוימים, לשם הגשמתם היא זקוקה למקרקעין בהיקף נרחב, העובדה שהמקרקעין מצויים בידיה מעניקה לה גמישות תכנונית. מובן שנימוק זה לא נותן מענה לצורך בבעלות על 93%, כמו כן אין זה מחייב שהבעלות תהיה דווקא בידי המדינה, ואפשר שתכניות המדינה יחייבו את בעלי הקרקעות והנכסים (כלומר, שהמדינה תתנה את הקצאת הקרקעות בתנאים מסוימים), כמו כן היום יש את חוק התכנון והבנייה, כך שכולם אמורים להיות כפופים לו. 
· צדק חלוקתי- פיקוח על דרכי הקצאה יכול להבטיח חלוקה הוגנת וצודקת יותר, מניעת הצבר קרקעות בידי מעטים אחדים. לא בטוח שהחזקת המדינה ב-93% המקרקעות היא המכשיר להשגת צדק חלוקתי...
· מוצר ציבורי- קיימים שימושי קרקע שבשל העובדה שקשה להגביל את הכניסה והשימוש בהם, השוק החופשי לא יספק את הצורך בהם בכמות הנדרשת. למשל: שטחי אימונים, שמורות טבע, דרכי תחבורה (היה נכון בעבר, אך כיום ראינו כי ניתן להפריט פרויקטים שכאלה), פארקים.
ההנמקה הביטחונית היא ההנמקה החזקה והמרכזית ביותר במ"י, אך גם כאן ניתן לשאול האם הבעלות היא המכשיר היחיד האפשרי? במדינות רבות בעולם קיימות מגבלות על יכולת העברת זכויות במקרקעין למי שהם אינם אזרחי המדינה, אין צורך דווקא בבעלות של המדינה כדי לשמור על הקרקעות בידיה.
ישנן טענות רבות כנגד הניהול של מנהל מקרקעי ישראל, מתרבים הקולות לעשות רפורמה ולהפריט חלק ממקרקעי ישראל. נראה היום הפרטה שהמדינה עושה, למרות טענות אנשי הנדל"ן שרוצים הפרטה מאסיבית יותר.
מקורות מקרקעי המדינה, מיהם הבעלים של מקרקעי ישראל? 

[image: image4]
מדינת ישראל
כאמור, מ"י היא הבעלים של חלק הארי ממקרקעי  ישראל (72%), מהן מקורותיה של מ"י?
· ירושה מממשלת המנדט  - מ"י ירשה את הקרקעות של ממשלת המנדט, ומה שהיה בבעלות המנדט הפך להיות בבעלות המדינה.
·  הליכי הסדר זכויות במקרקעין – במסגרת ההליכים של הסדר זכויות במקרקעין, עברו אל המדינה קרקעות רבות שהיו בבעלות פלשתינאית, ונקבע שאלו הן קרקעות של המדינה.  בעניין זה יש מחלוקת באשר לשאלה האם אלה באמת נכסים של המדינה או שהעבירו אותם באמצעות המשפט, עניין זה נתון במחלוקת בין היסטוריונים.
· הפקעות קרקע - המדינה עשתה שימוש לא מבוטל במשך השנים במכשיר ההפקעה, גם לגבי קרקעות של ערבים וגם לגבי קרקעות של יהודים. יום האדמה למשל, מציין הפקעת קרקעות בבעלות ערבית ע"י המדינה, שטחים באזור הגליל שבהתחלה היו שטחי אימונים ואח"כ הוקמו עליהם ישובים כגון העיר כרמיאל.
·  ע"פ חוק – המדינה מקבלת בעלות על קרקעות מכוח חוק, בשני מקרים:
1. בעלות שיורית של המדינה - אם יש קרקעות שאין יודעים מי בעליהן, הבעלות היא של המדינה.
2. אם נפטר אדם בישראל ואין לו יורשים, הקרקע שבבעלותו עוברת לבעלות המדינה.   
רשות הפיתוח
תאגיד שהוקם מכוח חוק, שמטרתו היא לפתח את שטחי הארץ, גוף בעל חשיבות עצומה (במציאות מדובר בשני פקידים,ט.מ.).
המקורות של מקרקעי רשות הפיתוח:
· מקרקעין שהועברו למדינה מכוח חוק רכישת מקרקעין אישור פעולות ופיצויים משנת 1953 – חוק זה נתן תוקף בדיעבד לתפיסת מקרקעין לצורכי ביטחון והקמת ישובים במהלך המלחמה וסמוך לאחריה. שטחים של ישובים ערבים נלקחו ונעשה בהם שימוש מבלי שהדבר הוסדר, ולכן בשנת 1953 חוקק חוק שנתן לפעולות הללו תוקף למפרע, וקבע כי קרקעות אלה יועברו לידי רשות הפיתוח. 
חלק מהבעיה והמחלוקת עם האוכ' הבדואית נעוצה בחוק הזה: עם הקמת המדינה הבדואים רוכזו בנגב, באזור הסייג ליד דימונה, כך שהם לא היו בקרקע שלהם בה שהו לפני, ולכן נתפסו ברשתו של החוק.
· קרקעות נכסי נפקדים- חוק נכסי נפקדים קבע הגדרה רחבה לשאלה מיהו נפקד. הגדרה זו תפסה ברשתה את מרבית הפליטים הפלשתינאים ומספר מועט של יהודים. מי שחסה בצילה של ההגדרה הוכרז כנפקד, וע"פ חוק, כל רכושו הפך להיות נכסי נפקדים והועבר לאפוטרופוס לנכסי נפקדים (החוק מאפשר לאדם להוכיח שהוא לא נפקד). מרבית היהודים שנתפסו ברשתו של החוק הצליחו להוכיח שהם אינם נפקדים ולצאת מגדרו של החוק, ורכושם הוחזר אליהם. עד היום יש התדיינויות לגבי השאלה אם אדם הוא נפקד או לא. החוק אף קובע מנגנון פיצוי, אך הפיצוי הוא לא ממש ריאלי. המונח "נוכחים נפקדים" מתאר את מצבם של הערבים אזרחי מ"י, כאזרחי מדינה לכל דבר ועניין למעט רכושם, שהוגדר כנכסי נפקדים, בגלל השאלה איפה היו בתאריך מסוים. האפוטרופוס לנכסי נפקדים העביר את כל המקרקעין לידי רשות הפיתוח, שהיא תאגיד מדינתי.
חוק נכסי נפקדים מראה על דמיון עצום בין החוק שלנו לחקיקה בהודו ובפקיסטן, הכל בשל מורשת של מלחמות ובשל שלטון בריטי בעבר.
קרן קיימת לישראל ( סה"כ כ- 2.5 מיליון דונם)
על הקמתה של קק"ל הוחלט בקונגרס הציוני ב-1901 והיא נרשמה כחברה בריטית בשנת 1905 באנגליה. כחברה, היא נועדה להיות הזרוע הביצועית לרכישת קרקעות מטעם התנועה הציונית. קק"ל פעלה במרץ לרכישת קרקעות, ועד קום המדינה קק"ל רכשה כמיליון דונם מהשטח שהוכרז כשטח מ"י. יתר השטח שבבעלותה הגיעה לידיה לאחר שקנתה קרקעות מהמדינה, שכן לאחר קום המדינה הקופה הציבורית הייתה מדולדלת (עקב קליטת עלייה, שיקום תשתיות וכו'), וכדי להכניס כסף לקופת המדינה, המדינה מכרה לקק"ל כמיליון וחצי דונם נוספים (עד שנגמר לקק"ל הכסף). קק"ל פעלה כגוף עסקי (ולא התנדבותי): ערכה חוזים, ניהלה מו"מ ועוד (הכל מתועד), ועל קרקעותיה הוקמו לרוב יישובים חקלאיים .
 לקראת סוף שנות ה-50, סברה המדינה כי ניהול בנפרד של המקרקעין איננו יעיל, ועל כן רצתה לאחד את ניהול המקרקעין. כך, הוקמו מנהל מקרקעי ישראל ומועצת מקרקעי ישראל, ונחתמה אמנה בין מ"י לבין קק"ל. 
 במסגרת ההסכמה קק"ל ויתרה על ניהול מקרקעותיה, אך התנתה זאת במספר תנאים:
א. ראשית, דרשה קק"ל נציגות משמעותית בגוף שקובע את המדיניות הקרקעית.
ב. תנאי שני היה, שמקרקעותיה ינוהלו לפי תזכיר ותקנון קק"ל. משמעות הדבר הייתה: 
1. שמקרקעי קק"ל לא ימכרו לעולם, בעלות הלאום במקרקעות קק"ל היא לנצח.  
2. שמקרקעי קק"ל יהיו מיועדים אך ורק לצורכי ישוב יהודי, אסור להחכיר את מקרקעי קק"ל למי שאינו יהודי. 
במשך שנים, נוהלו מקרקעות קק"ל באופן זה. ואולם, לפני כמה שנים, מנהל מקרקעי ישראל פרסם מכרז בעיר כרמיאל, לחכירת קרקעות קק"ל (שכח לרשום את תנאי ההחזקה ע"י יהודים בלבד), במכרז זכו ערבים, מנהל מקרקעי ישראל מיהר וביטל את הזכייה (מובן שהערבים הגישו תביעה נגד ביטול הזכייה). הפרקטיקה הייתה, שאם נתקלים במקרים מסוג זה, קק"ל ומ"י מחליפות את הבעלות על הקרקע, והרי שקרקע בבעלות המדינה ניתן למכור גם לערבים, אך היה זה מאוחר מדיי והסוגיה כבר חדרה לשיח המשפטי והציבורי בארץ.
כך לפני כשנתיים, הוגשה עתירה ע"י ארגון עדאללה, בה הוא תקף ישירות את מדיניות הקצאת הקרקעות ע"י מנהל מקרקעי ישראל, והמגבלה לפיה הן יכולות להימכר ליהודים בלבד.
כאן עלתה דילמה סבוכה: מחד, ייחודיות קק"ל והקשר ההיסטורי בינה ובין המדינה (מעין מקבילה יהודית לאדמות הווקף שבידי הערבים), מאידך טענתו המהותית של ארגון עדאללה היא שמאז הקמת מ"י אין תוקף חוקי לקק"ל, שכן מדובר במעין גוף שלטוני נוסף, גוף מטעם ההסתדרות הציונית שהיא גוף פוליטי המזוהה עם המפלגות הציוניות, ולכן אין קק"ל צריכה להתקיים. למעשה, טען ארגון עדאללה, שמדובר בגוף דו מהותי וככזה צריכים לחול עליו עקרונות ציבוריים דוגמת חוק השוויון. קק"ל מצידה איימה להיפרד ממנהל מקרקעי ישראל ולחזור ולנהל את קרקעותיה בעצמה. אך האם כזה מהלך משמעותו שאין היא כפופה יותר לעקרונות המשפט הציבורי? האם קק"ל יכולה לעשות ככל העולה על רוחה כגוף פרטי, כולל פגיעה בעיקרון השוויון? ספק רב אם מהלך של ניתוק מהמנהל יפתור את הסוגיה העקרונית הקשורה בשורשי משטר המקרקעין בארץ, ולהיסטוריה של מ"י והעם היהודי.
מדובר באחת ההכרעות הקשות ביותר העומדות לפתחו של ביהמ"ש העליון כיום (נמנעים מהחלטה, דוחים את ההכרעה).
מה קרה מאז העתירה? עמדת המדינה היא שאת עמדות קק"ל יש להקצות גם לציבור הערבי. 
בצד חוות דעת זו, הציעה המדינה - והדבר אושר כהליך ביניים - את מנגנון החלפת הקרקע. מאז מתנהל מו"מ בין מ"י ובין קק"ל על החלפת קרקע, המדינה דורשת שכל קרקעות קק"ל המיועדים למגורים יועברו למדינה, כך המדינה תוכל ליישם את עיקרון השוויון ולמכור דירות גם לערבים, ובתמורה קק"ל תקבל שטחים בנגב ופיצוי כספי. המו"מ טרם הסתיים אך דה-פקטו פועל מנגנון החלפת הקרקעות. מיותר לציין, שפתרון שכזה אינו אלא בריחה ממתן הכרעה עקרונית.
מנהל מקרקעי ישראל ומועצת מקרקעי ישראל:
מנהל מקרקעי ישראל:
מנהל מקרקעי ישראל הוא הגוף המנהל, כאשר המדיניות נקבעת ע"י מועצת מקרקעי ישראל, הסדר זה נקבע בשני חוקים:
חו"י מקרקעי ישראל –

1. איסור העברת בעלות

    מקרקעי ישראל, והם המקרקעין בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקרן הקיימת לישראל, 

    הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת. 

2. היתר על פי חוק

    סעיף 1 לא יחול על סוגי מקרקעין וסוגי עיסקאות שנקבעו לענין זה בחוק.

3. הגדרה

    בחוק זה "מקרקעין" - קרקע, בתים, בנינים וכל דבר המחובר לקרקע חיבור קבע.

חוק הבסיס במשטר המקרקעין בישראל, חוק יסוד מקרקעי ישראל, קובע את איסור העברת הבעלות במקרקעי ישראל, עיקרון היסוד של קק"ל הפך להיות עיקרון היסוד של ישראל. אין העברת בעלות, לא במכר ולא בדרך אחרת, ניתן לרכוש כל זכויות הפחותות מבעלות (כגון חכירה לדורות). יחד עם זאת, כבר בחוה"י נקבעה אפשרות לקבוע חריגים לחוק זה, החריגים נקבעו בחוק מקרקעי ישראל, שם בסעיף 2 מנויים שבעה מקרים בהם קיימת אפשרות למתן היתר להעברת בעלות, בהמשך נדון בחריג  בסעיף 2(7).
חוק  מנהל מקרקעי ישראל – 
 מסדיר את פעולתו של הגוף המנהלי, מנהל מקרקעי ישראל הוא לא הבעלים אלא הגוף המנהל, בראשו עומד מנכ"ל וקיימת בו חלוקה למחוזות ולאגפים.
מועצת מקרקעי ישראל
מועצת מקרקעי ישראל היא הגוף המרכזי, לו נתונה הסמכות לקבוע את המדיניות הקרקעית. כלומר, הוא הגוף שקובע מה ייעשה ב-90.3% מקרקעות מ"י. היינו מצפים כי כנסת ישראל היא שתקבע ולו את ראשית השימושים של מקרקעי ישראל, אך לא כתובים בחוק מהם עקרונות מדיניות הקצאת הקרקע הציבורית ("חקיקה עצלנית"). באופן ריאלי, ברור שהדבר לא תקין, אך בפס"ד שיח חדש אומר ביהמ"ש העליון שברור שהכנסת היא שהסמיכה את מנהל מקרקעי ישראל ולכן החקיקה העצלנית הזו של הכנסת תקינה. בפועל ברור לנו שאם הכנסת הייתה מנסה לחוקק חוק הקובע את עקרונות המנהל דומה היה דבר לניסיונותיה לחוקק חוקה... 
הרכב מועצת מקרקעי ישראל : 
מספר חברי המועצה משתנה מעת לעת, אך תמיד זהו יהיה מספר אי זוגי (כיום עומד על 17 חברים),כאשר מחצית החברים מתמנים ע"י קק"ל (הרבה מעבר לכוחה היחסי של קק"ל מבחינת מספר הדונמים שברשותה), והיתר הם נציגים של קבוצות שונות באוכלוסייה. בראש המועצה עומד שר. בעבר השר הממונה היה שר החקלאות.
כיום יש הגבלה על מספר החברים מהסקטור החקלאי, ועדיין לסקטור זה כוח והשפעה מכרעת על החלטות המועצה.
ניתן לשאול האם הרכבה של מוצעת מקרקעי ישראל, הקבוע בחוק, הוא ההרכב הרצוי. 
מדיניות מועצת מקרקעי ישראל וקבלת החלטות
מאז הקמתה קיבלה המועצה מעל 1000 החלטות, אשר חלקן בוטלו וחלקן שונו בהחלטות מאוחרות יותר (מאז שנות ה-80 אנו עדים לשינויים מהותיים בהחלטות המועצה).
מאחר ולהחלטות המועצה השלכות תקציביות, עליהן לקבל את אישור שר האוצר, כך מהווה משרד האוצר כלי בקרה על החלטות המועצה. ישנם מקרים מהותיים שקיבלה המועצה אך נעצרו לפני ששר האוצר חתם עליהם בשל פעולות של היועמ"ש /גופים אחרים מול שר האוצר. דבר מעניין שקרה במועצה: בראש המועצה עמד תק' מסוימת שר התשתיות, ובגלל שינויים בממשלה הוא הפך להיות גם שר האוצר. גוף מסוים פנה ליועמ"ש בטענה כי לא ייתכן שהשר גם יקבל החלטות כיו"ר, וגם יאשר אותן אח"כ, אך היועמ"ש לא ראה בכך בעיה כיוון שממילא הוא ישתנה.
מדיניות מועצת מקרקעי ישראל והחלטותיה כפופות לכל כללי המשפט הציבורי, החוקתי והמנהלי. עקרונות היסוד החוקתיים חלים ומחייבים על פעולות הגופים הקשורים במנהל מקרקעי ישראל.
כבר בהחלטותיו הראשונות, המנהל היה מקצה את הקרקעות במרבית המקרים על דרך מכרז, כיום מדובר בחובה המעוגנת בחוק חובת מכרזים (מובן שגם לעניין זה יש חריג, בתקנות קיימת רשימת פטורים ממכרז בהקצאת קרקע של קרקעות מנהל מקרקעי ישראל).
החלטות מועצת מקרקעי ישראל ויישומן ע"י ההנהלה, אותן מעל 1000 החלטות יוצרות פסיפס מורכב של החלטות לגבי דפוסי הקצאת הקרקע כעניין עקרוני ובמקרים פרטניים (ההחלטות מתפרסמות באתר של מנהל מקרקעי ישראל, יתרה מכך, מועצת מקרקעי ישראל לפני ישיבותיה מפרסמת באתר את טיוטת ההחלטות ומאפשרת לציבור הרחב להגיב, למען יתר שקיפות). אין חולק כי חל שינוי מסוים באופן הפעולה של המנהל וברור כי כיום חשוף המנהל לביקורת ציבורית. ואולם, הביקורת איננה מספקת וככלל ניתן לומר כי הציבור די אדיש, בייחוד כבעלים המשותפים של הנכסים הציבוריים. חלק גדול מההחלטות עוברות ללא שיח ציבורי, וזה אינו בדיוק מצב תקין.
הקצאת הקרקע
קיימות קרקעות המוקצות לשימושים ציבוריים, במקרה שכזה כוח ההנהלה עובר לגופים ציבוריים (למשל: מקרקעין המנוהלים ע"י הצבא, רשות הגנים הלאומיים, שמורות הטבע וכד'). אלו הם גופים שיש להם כוח רב מאוד בהכרעה ולעיתים כוח בלעדי, כאן סמכות הניהול מופקדת בידי גוף שלטוני.
יתר הקרקעות הן קרקעות בהן ניתנות זכויות לגופים שאינם שלטוניים. קרקעות אלו מתחלקות לשני סוגים: קרקע חקלאית ולקרקע עירונית. לשאלה כיצד אנו תופסים את סוג הקרקע חשיבות מכרעת לגבי אופן ניהולה.
קרקע עירונית 
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·  מבני ציבור -  קרקעות שהמנהל מקצה אותן למטרות ציבוריות: מעונים, מועדוני ספורט, חינוך ועוד. החלטות לגבי מבני ציבור זה לפי מדיניות, כשלאחר מכן זה מובא לאישור של הוועדות (אין מכרזים). קרקע שמוחכרת למבנה ציבור התשלום עבורה - אם קיים בכלל - הוא סמלי. היכולת לשנות את הייעוד מייעוד ציבורי לייעוד אחר – ע"פ ההחלטות החדשות אין אפשרות לשינוי ייעוד, אלא אם המנהל התיר. 
· תעשייה ומסחר – מפעלים תעשייתיים, שטחי מסחר ועסקים. ברור כי החלטות לגבי קרקעות אלו מצריכות מדיניות אחרת.
· מגורים – מצריכות מדיניות אחרת.
ההחלטה הראשונה של המועצה (משנת 65') לגבי מקרקעין עירוני:
· אין מכירת קרקע למעט מקרים חריגים, קרקע מועברת בחכירה בלבד.
·  תקופת החכירה תלויה בסוג השימוש בקרקע, החריג הוא ס' 2(7) לחוק מקרקעי ישראל, מאפשר העברת בעלות  
    לקרקע עירונית בהיקף מסוים הקבוע בחוק, היה עד 100,000 דונם.
· החכרת הקרקע תיעשה לאחר מתן החלטת רשויות השלטון לגבי שימושה.
· ערך הקרקע בו מתחשבים בדמי החכירה הוא הערך הריאלי, מחיר שוק של הנכס המתקבל בין קונה מרצון למוכר 
    לרצון
· חכירה עירונית היא ל-49 שנים עם אפשרות להאריך ל-49 שנים נוספות. בשנות ה-90 הוחלט כי ישנה אפשרות להחכיר לתקופה ארוכה יותר:  98 שנים + 98 שנים נוספות (החלו לשים לב כי תק' זו מתקרבת כבר לבעלות...).
·  תשלום: 
דמי חכירה – כמו דמי שכירות, ההחלטה המקורית אמרה שכאשר מחכירים קרקע למישהו, הוא משלם כתשלום ראשוני סכום שבין 40-80% משווי הקרקע, אחר כך ובכל שנה ישלם 5% מיתרת שווי הקרקע. במקביל נקבע שכאשר בעל זכות חכירה רוצה להעביר את זכות החכירה שלו לאחר, עליו לקבל את הסכמת המנהל, והמנהל רשאי לדרוש ממנו דמי הסכמה. שיעור דמי ההסכמה משתנה, הרעיון הוא שמשלמים אחוז מסוים מעליית שווי הקרקע מאז שהמוכר רכש את הזכויות. בשנת 1973 השתנתה ההחלטה וניתן לבצע פעולה של היוון דמי החכירה, כלומר, מתן אפשרות לשלם מראש את כל דמי החכירה ואז פטורים מהתשלומים השנתיים, וכפועל יוצא, לא צריך לשלם דמי הסכמה. הליך ההיוון פוטר את מנהל מקרקעי ישראל מעלות בירוקרטית עצומה (דרישות לגביית תשלום, תביעות מול מי שלא שילם וכו'). .
כאשר חישבו את דמי החכירה, חישבו אותם ביחס לשווי קרקע מסוים, ע"פ מצב הזכויות הנוכחי בנכס (לאיזה שימוש הנכס מיועד ומהן הזכויות ע"פ דיני התכנון והבניה), נניח והייעוד של הקרקע השתנה ושווי הקרקע עלה, מנהל מקרקעי ישראל דורש  דמי היתר, תמורת ההרשאה שלו להשתמש בקרקע בשימוש החדש. למעשה מדובר בתשלום ההפרש בין דמי החכירה לשימוש מסוים ובין דמי החכירה בשימוש החדש.
אופן החישוב של דמי היתר מצוי בהתדיינות משפטית. 
· שינוי ייעוד – אם שונה ייעודה של קרקע עירונית או שונה היקף השימוש של קרקע עירונית, השוכר רשאי להשתמש בקרקע בייעודה המקורי (במידה וזה חוקי), ורשאי לעבור לשימוש החדש (ייתכן ויצטרך לשלם דמי היתר). כלומר זוהי הטבה עם מחזיקי קרקע עירונית.
במגמות ההפרטה של שנות ה-80 והבירוקרטיה העצומה שהייתה בהחכרה לצרכי מגורים, וכן בהמלצת וועדת רונן (ע"ש העמד בראשה), נקבעה הארכת תק' החכירה ובמקביל "יצאו במבצע חיסול" במסגרתו יכלו אנשים לעבור מתשלום דמי חכירה שנתיים לתשלום מהוון, בהנחות אדירות ומבלי לשלם דמי הסכמה.
וועדה נוספת בראשות יעקב גדיש המליצה כי  מי שגר בקרקע עירונית בבנייה רוויה, והיוון את תשלומיו, יקבל אוטומטית בעלות על הקרקע, כלומר כבר לא ייחשב חוכר לדורות.
את הסמכות לכך שאבה הוועדה מהחריג, ס' 2(7) לחוק מקרקעי ישראל:
2.(7) העברת בעלות במקרקעי המדינה או במקרקעי רשות הפיתוח למטרת פיתוח לא-חקלאי, או העברת מקרקעין

      כאלה שהם קרקע עירונית, ובלבד ששטח כל ההעברות מכוח פיסקה זו יחד לא יעלה על מאה אלף דונם; 

     ובלבד שהעברת בעלות במקרקעי הקרן הקיימת לישראל לא תיעשה אלא באישורה.
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2.(7)
העברת בעלות במקרקעי המדינה או במקרקעי רשות הפיתוח למטרת פיתוח לא חקלאי, או העברת מקרקעין כאלה שהם קרקע עירונית, ובלבד ששטח כל ההעברות מכוח פסקה זו יחד לא יעלה על מאתיים אלף דונם;
ובלבד שהעברת בעלות במקרקעי הקרן הקימת לישראל לא תיעשה אלא באישורה.
החלטה זו של הממשלה התקבלה ע"י מועצת מקרקעי ישראל (החלטה 1066), וזו אפשרה גם למי שאינם בבנייה רוויה, כלומר לבעלי קרקע פרטית, למצות את התשלומים בהיוון ולקבל בעלות. 
מדובר במהפכה, כדי לאפשר אותה הורחב החריג של ס' 2 (7) אשר הגביל את שטח הקרקע מ- 100,000 דונם, ל – 200,000 דונם. לא שינו את חוק היסוד, אלא הרחיבו את החריג. 
לגבי עניין העברת הקרקע למי שאינם אזרחי ישראל- בינתיים התקבלה החלטה לגבי מנגנון הדורש את הסכמתו של המנהל לכך שמי שמעוניין להעביר בעלות למישהו זר יצטרך לקבל אישור של המנהל, והדבר יהיה כתוב בהערה בטאבו. המשמעות היא שלשכת רישום המקרקעין לא תאשר את העברת המקרקעין ללא אישור של המנהל. לעניין זה כמובן שיצטרכו חקיקה ראשית כיוון שזה הגבלה לקניין.
לאחרונה התקבלה החלטה לעשות "ניסוי" למשך שנתיים, והקצאות חדשות של קרקע עירונית לצרכי תעשיה ומסחר ייעשו ישר בהעברת בעלות.
בהחלטות הללו אנו רואים מהפכה בתפיסה של משטר המקרקעין בישראל, רעיון הבעלות הציבורית כבר אינו רעיון קדוש, אנו עדים יותר ויותר להעברה מאסיבית מחכירה לבעלות, ויש לזכור שכל נכס מקרקעין שעובר לבעלות נגרע משטחי מקרקעי ישראל. לגבי דירות שבשטחי קק"ל, עושה קק"ל החלפת קרקע עם המדינה (או פיצויים), משום שבקק"ל אין העברת בעלות. 

בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: האינטרס של המדינה- חיסכון בעליות ניהול אדירות, רצו להקטין את הביורוקרטיזציה. 
18.11.2008
שיעור 6
קרקע חקלאית: -לא בתנאי נחלה
- נחלה (חלקה א', ב', ג')- שימוש חקלאי, שימוש לא חקלאי ע"י החקלאים, מגורים- חלוקת מגורים והפרטת דיור, הרחבה/שכונות קהילתיות, שינוי יעוד שלא מטרת החקלאים
ממ"י---- קיבוץ/מושב, חבר מושב (חכירה לדורות, שכירות ל-3 שנים מתחדשת).
ממ"י----- הסוכנות היהודית---- קיבוץ/ מושב, חבר מושב
קרקע חקלאית
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שטחה של הקרקע חקלאית במ"י הוא כ – 5.5. מיליון דונם, לסוגיה השונים. קרקע חקלאית יכולה להיות גם קרקע בבעלות פרטית אך דיוננו יעסוק בקרקע חקלאית המוחכרת מממ"י. ב- 15 השנה האחרונות נושא הקרקע החקלאית הופך להיות אחד הנושאים המרכזיים בשיח הציבורי, בג"צ  הקרקעות הוא שהיווה פתח לויכוח הגדול, וסוגיות רבות שהיו במחלוקת נידונו שם. 
הסדר הקרקע החקלאית נחלק ל- 2: קרקעות בתנאי נחלה וקרקעות שאינן בתנאי נחלה.
קרקעות שאינן בתנאי נחלה
קיימת שורה של החלטות ממ"י הנוגעות לתנאים בהם יינתנו קרקעות אלו:
 - חקלאים שאינם מאוגדים באגודה חקלאית
 - תאגידים קיימים: הזרע, מהדרין, יכין וכיו"ב.
 - אגודות שיתופיות שאינם ישובים חקלאיים.
קיימים הסדרים לגבי הקרקעות הללו (הנבדלים מאלו הקיימים לגבי קרקע בתנאי נחלה), כמו משך התקופה אליה נמסרות הקרקעות, צרכי הקרקע (מרעה/ מטע), סוג הגידול החקלאי ועוד. כך, מי שהשתמש בקרקע לצרכי מטעים, בשביל שניתן יהיה להפיק מהקרקע יבול, על החכירה להיות לתקופה ארוכה (לפחות 49 שנה).
מה קורה כאשר ערכה האלטרנטיבי של הקרקע משתנה? למשל: ניתן לשנות את ייעוד הקרקע מקרקע שיועדה למטע לקרקע לצרכי מגורים, כאן עולה השאלה האם מי שחכר את הקרקע לצרכי חקלאות הוא שיהיה זכאי לנצל את הקרקע בייעודה החדש? מובן שהמשמעות הכלכלית של היתר שכזה היא עצומה. מאחר ולרוב בעלי הקרקע הם איגודים מקצועיים, איגודים אלו יודעים כיצד להפעיל לובי, לקדם את האינטרסים שלהם ולנסות לשנות את ייעוד הקרקע. שאלות מסוג זה עומדות כיום בפני המנהל. 
קרקע בתנאי נחלה
מקבלי קרקע בתנאי נחלה הם כפרים שיתופיים, מושבים חקלאיים או קיבוצים.
סך שטח הקרקע בתנאי נחלה במ"י הוא כ- 2.8 מיליון דונם, וקיימות כ- 65 אלף נחלות. 
משטר הנחלה הוא משטר היסטורי במידה מסוימת, משום שעקרונות הבסיס נוסחו כבר בשנת 1920, עוד לפני עלייתו על הקרקע של נהלל, מושב העובדים הראשון, השתתפו בניסוח העקרונות ברל כצנסלון, גורדון, אליעזר יפה ועוד. מהם אותם עקרונות יסוד? 
הנחלה נתפסת כשטח קרקע שנמסר למשפחה / יחידת משק משפחתית, ע"מ שיגורו בשטח,יעבדו אותו ויתקיימו ממנו (במקור הכוונה הייתה לפרנסה מחקלאות לסוגיה).
שטח הקרקע שניתן ליחידת משק נקבע לפי גודל השטח המאפשר פרנסה למשפחה, והשטח הספציפי שניתן משתנה לפי סוג הגידול החקלאי (גודל הנחלה יהיה שונה אם מדובר בגידולי קרקע לעומת מרעה), תנאי הקרקע, נגישות למים וכו'.
כיום, שטח נחלה ממוצעת היא כ – 30-40 דונם, הגדולות שבנחלות מבוססות על גידולי שדה ושטחן כ- 80 דונם.
הנחלה מוחכרת למשפחה בשלמותה, ומתחלקת ל-3 חלקות:
חלקה א' – עליה מוקם בית המגורים ומבני עזר
חלקה ב'- מעובדת ע"י בעל הנחלה
חלקה ג'- מיועדת לעיבוד משותף של המושב (שטחי ציבור בכל יישוב). 
כאשר מדובר במושב, הנחלה שייכת לחבר המושב, ותושבים שאינם בעלי נחלה נחשבים בתי עזר / בתים מקצועיים, אלו גרים במושב אך אינם בעלי נחלה. כאשר אנו מדברים על הקיבוץ המסורתי, הקיבוץ הוא שחוכר את הנחלות (חבר קיבוץ נטול רכוש פרטי).
עד תחילת שנות ה- 90 שלטה כמעט אותה מדיניות מלפני קום המדינה, שאומצה בהחלטה הראשונה של מועצת מקרקעי ישראל משנת 65', ועקרונותיה היו:
1.  בעלות מדינית על הקרקע – נחלה לא נמכרת אלא רק מושכרת.
2. שלמות הנחלה – נחלה לא ניתנת לפיצול, אם אדם רוצה להעביר נחלה עליו להעביר את הנחלה בשלמותה.
3. על הנחלה לשמש למטרות לשמן היא נמסרה- למטרת חקלאות.
4.  הנחלה נמסרת לבעל משק חקלאי, בתנאי שיגור בה ויעבד אותה ברציפות.
5. אדם לא יכול להיות בעל זכויות ביותר מנחלה חקלאית אחת.
6.  בתוך אותו ישוב, גודל כל הנחלות אמור להיות זהה.
חוקי  הירושה הרגילים לא חלים על נחלות חקלאיות, כאן קיים הסדר מיוחד, ההסדר נובע מהעיקרון לפיו לא ניתן לפצל נחלה. כך למשל, אם שלושה ילדים יורשים נחלה חקלאית, ע"פ דין עיזבונם יתחלק שווה בשווה, ולכאורה יש צורך בפיצול. לכן, יש הסדרי ירושה מיוחדים, לפיהם רק בן אחד יירש את הנחלה ויצטרך לפצות את יתר היורשים.  גם הרעיון של "בן ממשיך", נובע מהעיקרון לפיו אסור לפצל נחלה – עוד בחייהם קובעים ההורים מי מבניהם יקבל את הזכויות בנחלה לאחר מותם, וקיימת פרוצדורה ברורה שעל אדם לעבור ע"מ שיוכר כ"בן ממשיך" (או בת ממשיכה...). 
קיימות סאגות משפחתיות ומחלוקות משפטיות רבות סביב עניין זה: אם לא הושלמה הפרוצדורה, הרי שאין הקנייה ולפי חוזה מתנה קיימת אפשרות לחזור מהבטחה.
במושב עובדים, כמו גם בקיבוץ, כל בעלי הנחלות הם חברים באגודה שיתופית (זוהי התניה), והחכרת הנחלות נעשית דרך האגודה השיתופית בלבד. (מושב וקיבוץ הם תאגידים המאוגדים באגודות שיתופיות לפי משפט המדינה). עיקרון זה נשבר בשנות ה- 90 בבג"צ אמיר דרורי, דרורי רצה להפסיק להיות חבר באגודה השיתופית ובו בזמן להישאר בעל הנחלה, בג"צ הפנה את הסוגיה למועצת מקרקעי ישראל, ומועצת מקרקעי ישראל אפשרה שבתנאים מסוימים בעל נחלה יפסיק להיות חבר אגודה אך יישאר בעל זכויות בנחלה.
דמי חכירה – דמי חכירה בעיר חושבו לפי ערך ריאלי, דמי החכירה בגין נחלות חקלאיות זהה בכל הארץ (אין זה משנה אם המושב בנגב או במרכז הארץ), ובניגוד לדמי החכירה בקרקע עירונית הם אינם נגזרים מהערך הריאלי של הקרקע, מדובר בדמי חכירה סמליים (כ- 1000 שקלים לנחלה לשנה, ולא לדונם).
שינוי ייעוד-  כאשר ייעוד הקרקע משתנה מייעוד חקלאי לייעוד תעשייתי או למגורים, נקבע בהחלטה מס' 1 כי הסכם החכירה מתבטל, הקרקע חוזרת למנהל, והחקלאי מקבל פיצוי חקלאי (בהתאם להשקעתו במבנים בקרקע ולסוג הגידול שהיה לו). זאת בניגוד לקרקע עירונית - בקרקע עירונית כאשר ייעוד הקרקע משתנה, הקרקע לא חוזרת למנהל, אלא המתגורר זכאי להשתמש בייעוד החדש,  כלומר ההסדר מיטיב עם חוכר עירוני (איזון בגלל הערך הריאלי שעירוני משלם).
סוגי הסכמים:
 במקור, קק"ל הייתה מחכירה את הקרקע החקלאית בתנאי נחלה בחכירה לדורות, כלומר לישובים שקמו לפני קום המדינה יש הסכמי חכירה והם נחשבים חוכרים לדורות (49 שנים ואופציה לעוד 49 שנים). 
ישובים שקמו לאחר 48', בחלקם יש הסכמי חכירה, ובחלקם תנועת המושבים עדיין לא הגיעה להסכם ונכון להיום מדובר בהסכמים תלת שנתיים המתחדשים אוטומטיים. בהחלטותיו המנהל לא עושה הבחנה בין מי שיש לו הסכם חכירה ובין מי שיש לו רק הסכם מתחדש, בסופו של דבר יהיה רישום בטאבו של הקרקע החקלאית.
הסכמי חכירה של הסוכנות היהודית - בחלק מהמושבים והקיבוצים שהוקמו לאחר קום המדינה, לא ניתנו כלל הסכמי חכירה, מדובר בישובים בהם הייתה מעורבות הסוכנות היהודית. הסוכנות לקחה על עצמה את המשימה של סיוע להתיישבות, וע"פ ההסדר הסוכנות היא שחוכרת את הקרקע מממ"י לשלוש שנים, המתחדשות כל פעם. 
כאשר הסוכנות היא החוכרת, מה המעמד של הקיבוץ או המושב? היינו מצפים שיהיה להם מעמד של שוכר משנה, שתהיה להם  איזושהי זכות קניינית בקרקע, ואולם בפועל יש להם רישיון בקרקע בלבד והם אינם נחשבים כבעלי זכויות קנייניות בקרקע (רישיון אינו זכות במקרקעין). 
באותם ישובים שאלו סוגי ההסכמים שיש להם, המושב / הקיבוץ הוא בעל רישיון מהסוכנות לשבת על הקרקע, כך מעמדו של חבר המושב הוא בעל רשות של בעל רשות. כלומר, אנשים רבים במ"י ישראל יושבים על קרקע שנים רבות, ומעמדם המשפטי הוא ברי רשות של ברי רשות. האם המעמד הוא פורמאלי בלבד?
מבחינת ממ"י אין לכך חשיבות, שהרי מבחינת ההגדרות של ממ"י, כל הקרקעות וההסכמים מעמדם זהה לעניין קבלת החלטות. ואולם, ממ"י אינה הרשות המשפטית היחידה במ"י, וכאשר סוגיות מסוג זה מגיעות לבתי המשפט, בתי  המשפט לא יודעים כיצד להכריע. כך לדוגמא: הישוב כפר אז"ר, הוקם בשנת 1937, תקופת הסכם החכירה שלו תמה, מאחר והיו מחלוקות בעת חידוש הסכם החכירה, הוחלט בממ"י, שעד שיגיעו להסכם יקבל כפר אז"ר הסכם שכירות ל-3 שנים, ומעמדם של התושבים בקרקע – שוכרים, בעלי זכות קניינית. המדינה החליטה להפקיע קרקע במושב לצורכי ציבור (הרחבת צומת), כיצד יוחלט לפצות את הישוב בגין הקרקע שהופקעה ממנו? כישוב שהוא בעל זכות חכירה לדורות (כמעט כמו בעלות) או כישוב שיש לו הסכם שכירות ל-3 שנים? ביהמ"ש המחוזי בת"א קבע כי הפיצוי יהיה לפי הסכם השכירות ל- 3 שנים, מובן שהמשמעות הכלכלית של ההחלטה עצומה. 
כאן ראינו, כי אמנם מבחינת ממ"י, נתפס סיווג הקרקעות כהליך בירוקראטי בלבד, ואולם בביהמ"ש להגדרות הללו חשיבות רבה. אם זהו המצב, ככל הנראה יש חשיבות רבה לשאלה האם אדם הוא בעל זכות קניינית או בעל רישיון בלבד.
ההחלטות לגבי קרקע חקלאית והויכוחים בעקבותיהן:
· שימוש חקלאי
·  שימושים לא חקלאיים ע"י החקלאים עצמם – עם השנים, התברר הקושי להתפרנס מחקלאות, ובשלבים מוקדמים, כבר בשנות ה-60, קיבוצים רבים הקימו מפעלי תעשייה. ע"פ ההחלטה שהייתה, יישוב יכול לקיים פעילות שאינה חקלאית על שטח הנחלה (ת.דלק, מסחר, תיירות וכו'), שטח זה יקבל הסכם נפרד בהתאם לתנאים שיקצה ממ"י לייעוד הספציפי באזור הספציפי. עם השנים, החלטות ממ"י  הפכו למטיבות יותר מבחינות התנאים, והתאפשר שימוש לא חקלאי לא רק ע"י היישוב עצמו אלא גם ע"י תאגיד שיש לו שותפים חיצוניים. כך, כיום שיעור האחזקות שנדרש מהישוב החקלאי הוא 26% בלבד, ומדובר בהטבה משמעותית למשקיעים החיצוניים. 
ואולם, להחלטות המקלות של ממ"י קמו מתנגדים, שהתנגדו לתהליך הן מטעמים של שמירה על איכות הסביבה, והן משום שטענו שככל שאנו מקלים את התנאים, נוצר מצב של משיכת עסקים ממרכזי הערים אל הישובים החקלאים, שכן אנו מתירים פעילות של מסחר בתנאים המטיבים של הישובים החקלאיים (פחות ארנונה, דמי שכירות נמוכים ועוד).
במושבים רבים ניתן לראות כי לאורך השנים התפתחו עסקים: ענף התיירות (צימרים), ניהול משרדים משטח המגורים של הנחלה ועוד.  
· ההחלטה האחרונה של מועצת ממ"י, קובעת שבחלקת המגורים לכל בעל נחלה יש זכות ל-500 מ"ר לשימוש לא חקלאי, בין ע"י החקלאי ובין ע"י אחר. כלומר, ע" פ ההחלטה הזו יכול בעל הנחלה להשכיר חלק מהשטח שברשותו. כנגד החלטה זו הוגשו 4 עתירות, העתירה הגדולה ביותר הייתה של פורום 15 הערים הגדולות (ערים המתחזקות עצמן במסגרת ההכנסות העצמיות שלהן, ללא עזרה ממשרד הפנים), טענותיהם היו בעיות של איכות הסביבה, בעיות של אי סבירות קיצונית בתנאים, הכשרת שימושים ישנים ללא קנסות, חוסר השוויון בין עסקים במקומות שונים ובעיקר המתתו של המרחב העירוני.  זהו הנושא העיקרי הנתון במחלוקת היום.
· מגורים – בקיבוץ , עניין הפרטת הדיור, הביא לשינוי מהותי הנובע גם מיתר השינויים שהתרחשו בקיבוצים. במושב, לפי ההחלטות הישנות , בכפוף לכללי דיור ובנייה, על שטח חלקה א' ניתן היה לבנות סה"כ 375 מ"ר, ועד 3 יחידות דיור: 1. הבית של בעל הנחלה. 2. יחידת מגורים נוספת של הבן הממשיך 3. יחידה נוספת, ובלבד שיש רציפות דורית (עד 55 מ"ר). ההחלטה שעומדת בפני הכרעה כיום קובעת כי שטח חלקת המגורים הוא 2.5 דונם, אין הגבלה על מספר יחידות דיור, אין דרישה לרצף דורי, שיעור דמי החכירה נמוך יחסית והשינוי המהותי ביותר הוא שניתן לפצל יחידות דיור משטח הנחלה, ובלבד שבית אחד נותר צמוד לנחלה. את יחידות הדיור המפוצלות ניתן למכור לגורם חיצוני, למישהו שהוא בכלל לא ממשפחת החקלאי (שינוי מהותי בעיקרון פיצול הנחלה).  
מטרת ההחלטות הללו הייתה לסייע למגזר החקלאי בישראל שהיה נתון במצוקה כלכלית גדולה: הידלדלות האוכלוסייה, היעדר מקורות מימון (אנשים הגיעו ממש לפת לחם), ובשל כך ניתנו התמריצים. 
הויכוח היה על כמה ועל איך יש לסייע (והאם נשמר עיקרון השוויון בהשוואה לסיוע שהמדינה נותנת לאוכלוסיות אחרות במצוקה במקומות אחרים). בעיה נוספת במושבים בעיקר, הייתה התפתחות שתי תופעות מרכזיות: האחת, חברי מושב שלא גרו בנחלה, הם גרו בעיר והתפרנסו והשכירו את הנחלה שלהם, והשנייה, ישובים (בעיקר אלו הקרובים לערים) בהם אנשים רכשו נחלה חקלאית מבלי שהם מתפרנסים מחקלאות (רו"ח, תעשיינים, עו"ד), אנשים רבים מהעשירון העליון הם בעלי נחלה חקלאית. החברה למעשה נותנת את ההקלות הללו מבלי לעשות הבחנה בין מי שראוי לתת לו את ההקלות ומי שלא. ייתכן ואין לתת את ההקלות ההלו באופן גורף על כל המגזר החקלאי, אלא לבדוק אותם ע"פ הצורך (לתת את ההטבה רק למי שבאמת צריך אותה).  
·  הרחבות במושבים / שכונות קהילתיות – במקור היה הרעיון רעיון חברתי, חלק מהמושבים התרוקנו מהדור הצעיר, ונותרו ישובים בעלי אוכלוסייה מבוגרת ותשתיות לא מנוצלות: בתי"ס, גני ילדים וכו'. הרעיון היה לאפשר לבנים לגור בישובים החקלאיים ליד הוריהם, לקיים קהילה חיה במקום וזאת מבלי שיהיו חברים באגודה שיתופית ומבלי שיהיו חייבים להיות חקלאיים. קיימים ישובים בהם רוכשי הבתים היו באמת בנים של, אך קיימים מושבים בהם רוכשי הדירות היו תושבים מן החוץ, וההחלטה את מי לקבל ליישוב נתונה בידי היישוב עצמו (עניין המעלה סוגיה נפרדת של שוויון וצדק חברתי). הרעיון התגלגל לכך שהישובים החלו גובים כסף מאנשים, בעבור המלצתם למנהל לקבלת היתר לבניית בית ביישוב. עניין זה הגיע לידי היועמ"ש דאז, אליקים רובינשטיין, וזה הוציא הוראה להקפאת ההסדר. הפרויקטים הללו מעלים שאלות באשר לקשר בין האוכלוסייה החקלאית וזו הלא חקלאית בתוך אותה מסגרת מוניציפאלית.
· שינוי ייעוד שלא למטרות החקלאים – עניין זה מהווה את עיקר המחלוקת. ע"פ החלטת מספר 1 של מועצת מנהלי ישראל, כאשר יש שינוי ייעוד של קרקע ומדובר בקרקע חקלאית, הקרקע חוזרת לבעלות המנהל. בתחילת שנות ה-90 (יומיים לפני בחירות), התקבלה החלטת בעקבותיה חל שינוי מהותי בהכרעה, שם הוחלט כי הפיצוי לחקלאים עבור הנחלה בגין שינוי ייעוד, הוא בין 27-29% משווי הקרקע בייעודה החדש. באזורים הקרובים לעיר (לדוגמא, מושבים ליד רחובות, רשפון), מדובר בהחלטה בעלת משמעות כלכלית עצומה. על שינוי הייעוד הייתה מלחמה, החקלאים נתפסו בקרב הציבור כ"נדל"ניסטים", בעלי הקרקעות בישובים החקלאיים התקוממו נגד התואר המפוקפק שהוענק להם וטענו שמדובר בקרקע שלהם, טענו שתרמו למדינה רבות, טענו שהיו להם הסכמים קודמים לפיהם הם זכאים לקבל את הקרקע עם ייעודה החדש ועוד. חלק מטענות הישובים החקלאיים סותרות את עצמן: היו שטענו למשל לקשר ההיסטורי האישי בינם לבין הקרקע, אם כך, כיצד הם מקדמים את רעיון שינוי ייעוד הקרקע ומכירתה לכל המרבה במחיר...? 
הבג"ץ בנושא העלה שאלות מהותיות אודות ההיסטוריה הקרקעית מאז ימי קק"ל והקמת המדינה, הקשר בין התרומה של אזרח לתמורה שהוא מצפה לקבל חזרה מהמדינה, שאלות על מהות האזרחות בישראל.
בג"צ החליט שההיסטוריה אינה רלוונטית לשאלת ההכרעה, ואמר כי נקודת המוצא שלו היא החלטה מספר 1 של מועצת מקרקעי ישראל, מה שסייע לבג"צ "לצאת נגד החקלאים" היא העובדה שהמדינה עצמה, לקראת הדיון הסופי, הגישה דו"ח בו קבעה כי החלטות ממ"י אינן סבירות, וערכה ניתוח כלכלי עליו סמכה דבריה. בג"צ בהחלטתו למעשה צידד בדו"ח המדינה, מעניין לדעת מה היה קורה לו המדינה לא הייתה משנה את עמדתה. הויכוח עודנו ניטש, ועד היום לא נתקבלה החלטה מה יקבלו החקלאים בגין שינוי ייעוד הקרקעות החקלאיות.
כיום ברור כי מועצת מקרקעי ישראל וממ"י מודעים לכך שכל החלטותיהם נתונות לביקורת ציבורית, ומשכך, פועלים בריסון, עוד ברור היום, כי בתי משפט הם אלה שיכריעו בסופו של דבר בסוגיות הללו, וברור גם שבג"ץ הוא הגורם שיכריע בסוגיות הללו. כמו כן ניתן לראות כי הציבור הפך לאדיש, אך לא כך הארגונים החברתיים.
תחום הבעלות
תחום הבעלות הוא התחום ממנו נגזרות יתר הזכויות הקנייניות.
כאשר מדברים על תחום זהו, אנו למעשה מדברים על אספקט מרחבי. לגבי מיטלטלין התשובה לשאלת מרחב הנכס היא פשוטה- תחום הבעלות של נכס מיטלטלין הוא המרחב הפיזי של הנכס.
לנכס מסוג זכות אין ממשות פיזית, ולכן לא ניתן להגדיר את תחום הבעלות בזכות.
הדיון המעניין הוא אודות מקרקעין, הן בשל המימד הפיזי של המרחב והן בשל האפשרות של קיום רכיבים שונים בתוך אותו מרחב.
הסעיפים העוסקים בתחום הבעלות הם סעיפים 1 – סעיף ההגדרות, וסעיפים  11-13 לחוק המקרקעין (ס' 13 קובע את עיקרון האחידות שהוא המשך לתחום הזכויות הקנייניות).
ס' 11
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.
כלומר, מבחינת המרחב אנו לא מדברים על מרחב אופקי אלא על מרחב תלת ממדי של יחידת מקרקעין.
הרישום על החלקה הוא לפי שטח פני הקרקע (גוש, חלקה וכד') אך הזכות הקניינית בנכס היא מרחבית: הן לעומק הקרקע והן לחלל הרום. לא בכדי פרפ' וייסמן מכנה את ההגדרה בחוק כהגדרה מגלומנית.
(מהו עומק פני הקרקע? עומק גרעין כדור הארץ? ומהו חלל הרום? האטמוספרה?)  
ככל זכות קניינית, גם השימוש במרחב כפוף לחובת תום הלב. הפס"ד המיתולוגי בדיני הקניין הוא פס"ד רדומילסקי – פס"ד שניתן בטרם הפך עיקרון תו"ל בקניין לעיקרון כה יסודי. גב' רדומילסקי הייתה הבעלים של חלקת קרקע עליה היה בנוי בית. אחת הדירות בבית הייתה מושכרת בהסכם דיירות מוגנת, הדייר היה אלמן זקן שחפץ לראות טלוויזיה. ע"מ שיוכל לקלוט את השידורים, מתח כבל בין דירתו אל גג הבית שהיה בנוי בחלקה הסמוכה, והתחבר אל אנטנה הבנויה על גג הבית בחלקה הסמוכה. גב' רדומילסקי הגישה תביעה על הסגת גבול, ועל כך שתפס חלק במקרקעין שלה ללא רשותה. פורמאלית, אכן יש תפיסה פיזית של חלק מהמרחב הקנייני, אך ביהמ"ש העליון קבע כי ברור שלבעלים לא נגרם נזק ממשי, ועמידתם על זכותם אינה בתו"ל (מדובר בתחילת שנות ה-70). כל מניעיה של גב' רדומילסקי היו החשש שלאחר מות הדייר בתו תבוא ותטען כי היא באה במקום הדייר שנפטר, ולכן החליטה להתעמר בדייר כדי שלא יטען לבעלות נמשכת בדיירות המוגנת.
יחד עם הקביעה הנרחבת לגבי המרחב של הזכות הקניינית במקרקעין, סעיף 11 מסייג מהותית את היכולת לפעול בתוך התחום ודן בשאלה על מה בדיוק משתרעת הזכות הקניינית שלנו.
חלל הרום – סעיף 11 מסייג את הבעלות בחלל הרום, ואומר שאין בבעלות כדי למנוע מעבר בחלל הרום. כוונת סעיף 11 היא לאפשר מעבר תחבורה אווירית (לפי מרגלית היה צריך להיות כתוב "על אף כל דין" ולא "בכפוף לכל דין"). הסדר הטיס מוסדר בחוק עוד מתקופת המנדט, והרעיון מאחוריו הוא לאפשר מעבר בטיסה ומאידך למנוע מטרד. כל עוד הטיסה היא סבירה, אין בעל הקניין יכול להשתמש בקניינו כדי להדיר אחרים משטח הרום. ואולם, אם הטיסה סבירה ועדיין נגרם לו נזק בנזיקין הוא יכול לתבוע פיצויים (אך לא יכול לבקש צו מניעה!), הכלל הוא כלל של פיצוי ולא כלל של מניעה (זוהי דוג' להגבלה של זכות השליטה והניהול במרחב).
השאלה המהותית היא מהי טיסה סבירה?  במסגרת עתירתו של מושב בני עטרות, פס"ד משנות ה-80, הוחלט למשל שרשות שדות התעופה תמגן לבני המושב את הבית בזכוכית כפולה. אך אם אנו לא מדברים על ישובים הסמוכים לשדות תעופה, שם קיימת בעיית נזיקין ממשית של מטרד רעש מהותי ופגיעה באיכות חיים, מדוע מוצדק להפקיע מאיתנו את הזכות להחליט האם אנו מוכנים שמטוסים יעברו בתוך המרחב האווירי של הנכס שבבעלותנו? למה להגדיר לנו את הזכות בחוק ולא לאפשר לנו להחליט לגבי המעבר?
מבחינה פרקטית, כאשר יש יותר מאשר מקבל החלטה אחד, ומספר בעלי הזכות להחליט גדול, צומחת "בעיית הפעולה המשותפת" שמובילה לסחטנות. כאשר יש צורך בהסכמה פה אחד, למעשה ניתן לכל אחד ואחד זכות וטו (אם צריך 100 אחוז מספיק שאחד יגיד לא ותתקבל החלטה שלילית). ככל שהאינטרס בקיום ההחלטה הוא גדול יותר, כך הנזק שייגרם בשל וטו שיטיל אחד הוא יותר משמעותי. החשש הוא שאנשים, ישהו את מתן התשובה שלהם באופן שכוח ההחלטה שלהם יהיה שווה יותר (השקיעו כבר כ"כ הרבה בתכנון ובהסכמה של האחרים, כך שיהיה שווה כבר לשלם יותר עבור האחרונים), התוצאה תהיה שכל אחד ירצה להיות האחרון ולא יגיעו להסכמה, כך מתפתחת תופעת הסחטנות. 
כדי למנוע את בעיית הסחטנות נקבעים במשפט כללים שאינם כללים של הסכמה פה אחד. 
קיימים 2 סוגים של כללים כאלו:
1. הורדת אחוז ההסכמה- במקום הצורך ב- 100% נסתפק בהסכמה של 70% למשל, נראה זאת בהחלטות הנוגעות לבתים משותפים, הרציונל הוא לנסות ולמזער את בעיית הסחטנות.
2. הפקעה – כאן החוק קובע מראש שדבר מסוים אינו נכלל בזכות הקניינית,  וכמו אומר לבעלים: ככל שמדובר בטיסה סדירה, אין לכם זכות להחליט בקשר לשאלות של מעבר במרחב הרום. (ניתן להסתכל על זה גם אחרת: מראש הרכיב הזה לא היה ברשותנו אף פעם, הוא בבעלות חברתית).
 ברור שאם לבעלים הייתה נתונה זכות וטו, לא הייתה מתקיימת תחבורה אווירית כלל מכיוון שהיה מדובר בעלויות אדירות (כל זה נכון כל עוד אנו לא מדברים על מצב שדייר אחד נושא בנזק של כולם, שכן ברור שיש לפצות את מי שסובל לבדו).
המרחב התת קרקעי – סעיף 11 כאן מוציא מתכולת הקניין הפרטי רשימה ארוכה של רכיבים: מים, נפט, מכרות מחצבים וכיו"ב. קיימות מדינות בהן רכיבים שכאלו שייכים לקניין פרטי, אך אצלנו בארץ, מכוח חקיקה מתק' המנדט, הרכיבים הללו אינם בבעלות פרטית אלא בבעלות ציבורית. המקור ההיסטורי הוא ששלטון המנדט סבר שיצליח לצאת  ברווח כלכלי משלטונו בא"י, וכגוף אימפריאלי החיל את הכלל לפיו כל אוצרות הטבע שייכים למדינה. מ"י המשיכה עם חקיקה זו.
מהו הרציונאל העומד ביסוד סעיף 11?
·  טיעון גמול / עבודה - הנפט והמינרלים אינם פרי יצירתו של האדם, ולכן אין סיבה שיהיו בבעלות אדם מסוים. מדובר במתת טבע ולכן עליה להיות שייכת לציבור. אל מול טיעון זה ניתן טיעון היעילות, שכן רק אם המחצב יהיה בבעלות פרטית יהיו תמריצים לחפש אחר המחצב.
· גודל  חלקת קרקע נקבע לפי השימוש של חלקת קרקע, לעומת זאת מיקום המחצב אינו קשור לחלוקת הקרקע. ע"מ שתהיה הפקה יעילה של מחצבים ואוצרות טבע, עלינו לתת זכויות בשטחים הרבה יותר גדולים משטח כדוה"א, הדבר מביא לעלויות אדירות, אין זה יעיל שכל בעל חלקת קרקע יבצע זאת לבדו. בלשון הכלכלנים יש כאן מצב של "יתרון לגודל", ורק אם נאמר שהשטח שיך לציבור בכללותו נשיג את יתרון הגודל.
יש לציין שאין משמעות הדבר שרק בעלות ציבורית תהפוך את החיפוש ליעיל, אותו הפתרון נמצא גם בבעלות משותפת (של אלו שבשטחם נמצא אוצר טבע).
· צדק חלוקתי – מדובר במשאב מבוקש ע"י כולם, ויש מקום לחשוש מריכוז בעלות הנכסים הללו ע"י מעטים, מהיכולת שלהם לשלוט על מחיר המשאב, על הנגישות אליו, ועל העת בה יאפשרו להגיע עליו. בעיה זו ניתן לפתור לא רק באמצעות בעלות ציבורית, ודי ברגולציה מתאימה כדי להגיע לפתרון. 
·  המחיר נקבע בעת הרכישה, ולכן אדם למעשה לא משלם עבור החלקה את שוויה האמיתי. (גם בעיה זו ניתן לפתור באמצעות רגולציה, ולומר כי במקרה שיימצאו מחצבים, ישלם האדם סכום כסף נוסף).
כלומר ניתן לראות מס' פתרונות: בעלות משותפת, רגולציה וכד', אך בארץ קיבלו את הפיתרון של בעלות ציבורית.
בארץ, המחצבים הם בבעלות ציבורית, והמדינה מעניקה רישיונות וזיכיונות לחיפוש, הפקה וכו'. החוקים מוסדרים בחקיקה ספציפית : חוק המים, חוק הנפט וכו'. כאן מתעוררות בעיות לגבי האופן בו המדינה מנהלת את שיטת הזיכיונות והרישיונות: למי ניתן , באילו תנאים, תמורת מה וכו'. הדיון הציבורי בשאלות הללו כמעט ולא קיים שכן הציבור בארץ אדיש לשאלות הללו.
עתיקות – 
נכס נוסף שנמצא במרחב התת קרקעי אלו הן העתיקות. חוק העתיקות קובע כי עתיקות שמתגלות במקרקעין הן רכוש המדינה, ובעל המקרקעין שבשטחו נתגלו עתיקות אינו זכאי לפיצוי בגינן. (בארץ זה בעייתי כיוון שיש הרבה מקומות בהם ניתן למצוא עתיקות).
החוק קובע מהי עתיקה, ומסדיר את המצב בו מתגלית עתיקה, הסמכויות הניתנות למדינה בחוק זה הן רבות. כאשר מתגלית עתיקה בקרקע, יש להכריז עליה ונרשמת על כך הערה בפנקס המקרקעין, הכרזה על שטח כאתר עתיקות כרוכה במגבלות על יכולת הפעולה בשטח: בנייה, עיבוד חקלאי ועוד. בנסיבות מסוימות ניתן להפקיע את השטח בו נמצאו העתיקות, הפיצוי יהיה בהתאם לפקודת הקרקעות ומכאן הבעייתיות בגובהו.
סעיף 1 לחוק העתיקות, מגדיר מהי עתיקה:
"עתיקה" - 
 (1) נכס, בין תלוש ובין מחובר, שנעשה בידי אדם לפני שנת 1700 לספירה הכללית, לרבות דבר שהוסף לו לאחר מכן והוא חלק בלתי נפרד ממנו;

 (2) נכס, כאמור בפיסקה (1), שנעשה בידי אדם החל בשנת 1700 לספירה הכללית, והוא בעל ערך היסטורי והשר הכריז שהוא עתיקה; 

(3) שרידים זואולוגיים ובוטניים מלפני שנת 1300 לספירה הכללית;

החוק הוא נוקשה, הפעלתו נעשית ביד רחבה ונמנעים/נגרמים עיכובים רבים בפרויקטים של בניה ופיתוח, החוק מעורר תרעומת רבה, בין היתר מכיוון שהעלויות מוטלות על הפרטים.
 מהי ההצדקה לכך שעתיקות הן בבעלות ציבורית? הנמקה תרבותית, לאומית, היסטורית. 
קיימות מחלוקות קנייניות רבות סביב עתיקות, נושא אוצרות התרבות הוא נושא בעל השלכות תרבותיות ופוליטיות (הסכסוך הישראלי-פלשתיני למשל, נעשה שימוש בממצאים ארכיאולוגים כדי לקבוע קביעות פוליטיות), קיים הסכם בין ארכיאולוגים ישראלים ופלשתינאים לגבי עתיקות וחפירות מעבר לתחומי הקו הירוק.
ויכוחים בינלאומיים – מ"י נמצאת בשוליים בעניין זה, אך בעולם, בתקופות הקולוניאליות המדינות הקולוניאליות ביצעו חפירות והעבירו אל המוזיאונים שלהן חלק עצום מהעתיקות של מדינות הנתינים, בשנים האחרונות אנו ערים לסכסוכים בינלאומיים וטענות השבת נכסים שנלקחו. יוון, עיראק, סוריה , מצרים, מדינות שאוצרותיהן ההיסטוריים נלקחו מהם. כאן עולות שאלות כמו, למי שייכות עתיקות אשור? האם המדינה העכשווית היא הבעלים? למי שייכות עתיקות בבל? למה המדינה המודרנית שהיא הטריטוריה שלה היא היורשת?
טיעון נוסף: אם מדובר במורשת עולמית, איפה ראוי שיראה העולם את העתיקות? (מדינות אירופה טוענות שבמוזיאונים הגדולים שלהם).
ליום ראשון- שכירות חופשית
יום שלישי- דיור ציבורי, מוסד בר רשות
23.11.2008
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בתום השיעור שעבר דברנו על הרכיבים הכלולים במרחב התת קרקעי ובמרחב הרום של נכס מקרקעין. במשך שנים במשפט הישראלי הסוגיות הללו היו תיאורטיות גרידא, אולם לפי מרגלית בשנים האחרונות הסוגיות  הללו מקבלות חשיבות עצומה, זאת משום התפתחות הידע הטכנולוגי באמצעותו ניתן להשתמש במרחב התת קרקעי וברום.

ניתן לראות זאת החל מהדברים הפשוטים: למשל בנייה לגובה - עד לפני שנים מעטות, לא הייתה בארץ בנייה לגובה. מבחינת הגובה לא הגענו למימדים שיש בעולם. ככל שבונים לגובה, יש ניצול כלכלי של חלק מהמרחב העילי, וכן חלק מהמרחב התת קרקעי (ביסוס המבנה לעומק הקרקע).  במדינות רבות יש ניצול רב של המרחב התת קרקעי: ערים ומרכזי קניות תת קרקעיים, רכבות תחתיות, ניהול חיים שלמים מתחת לפני הקרקע. 

שאלה זו התעוררה בצורה חזיתית בפס"ד מנהרות הכרמל: 

פס"ד שעסק בחפירות מנהרות הכרמל, החפירה של המדינה איננה לעומק רב, אך תושבי הכרמל שבעומק הקרקע שלהם המנהרות אמורות לעבור, הגישו התנגדויות לחפירה, וזה נידון בפס"ד נפרד.

פסה"ד שאנו קראנו דן בשאלת ההפקעה, שכן מ"י הפקיעה מן התושבים זכויות במקרקעין ע"מ לבצע את הפרויקט. 
מפס"ד זה עולות שתי סוגיות עיקריות:

1. אם התושבים עצמם לא יודעים כיצד לנצל את המרחב התת קרקעי שלהם, עד כמה עלינו לתת תוקף לזכויותיהם מכוח סעיף 11? בספרו של וייסמן, לאחר ציטוט ממשפטן של מדינות אחרות, בהן הבעלות מוגבלת בכוח הניצול הכלכלי של המשאב, הוא אומר שכאשר השאלה תתעורר אצנו זו תהיה התוצאה. פס"ד הנ"ל עומד בהיפוך לדברים אלו. ביהמ"ש נתן את מלוא התוקף להגדרה של סעיף 11 כפי שהיא כתובה פורמאלית. לא ניסה למצוא את תכלית החקיקה. ביהמ"ש קבע באופן פורמליסטי שיש לתת תוקף לסעיף 11 כפי שהוא, ותמך החלטתו בכך שגם אם כיום אין אנו יודעים כיצד לנצל את המרחב, ייתכן שבעתיד נדע לנצל אותו, המדינה לא יכולה להפקיע חופש פעולה עתידי גם אם אין הוא וודאי. ניתן לזהות כאן תפיסה מאוד פרו קניינית, אשר שמה פחות דגש על התפיסות החברתיות בדיני הקניין. במאמר מוסגר נציין שעל אף אמירותיו הפרו קנייניות של ברק, הוא עדיין הצליח לומר כי סעיף 11 דווקא מבטא את עיקרון האחריות החברתית. 

בשורה התחתונה ניתן לראות כי פסק הדין נותן משמעות מלאה להגדרה של סעיף 11. המדינה מבצעת הפקעה, וככל הפקעה יש לבדוק אותה לפי אמות המידה החוקתיות, ובראשן עיקרון המידתיות.

2. ביהמ"ש העליון החזיר את התיק לביהמ"ש המחוזי כדי שייקבע מהם גבולות ההפקעה, ביהמ"ש המחוזי שמע עדויות, וקבע כי מדובר בהפקעה של חלק מהמרחב התת קרקעי, שכן מבחינה הנדסית מדובר במנסרה. וכך למעשה, לכל אחד מפקיעים חלק בעומק אחר. המדינה אמרה להגנתה כי מדובר בהפקעה של זכות אחזקה ושימוש ל-99 שנה,  ולא בהפקעת בעלות,  וככל שיש שוני שמאי בגובה הפיצוי בין הפקעת בעלות בשטח לבין זכות אחזקה ושימוש, המדינה תעדיף את העלויות הנמוכות ביותר (אין חזקה לכך, אך זוהי הערכתנו). ביהמ"ש אומר כי ברור שתקופת ההפקעה היא לצמיתות ולא ל-99 שנה, יתרה מכך, אם אכן מדובר בהפקעה של זכות ולא בהפקעת בעלות, הרי שלאחר 99 שנה על המדינה להחזיר את הנכס כפי שהיה (וברור שכאשר מדובר על חפירת מנהרות הדבר לא אפשרי). במילים אחרות ביהמ"ש אומר, שהמדינה לוקחת את מלוא הזכויות בחלק של המרחב התת קרקעי, ומדובר בהפקעה בזכות הבעלות (או חכירה לדורות). השורה התחתונה היא שלתושבים מגיע מלוא הפיצוי. ביהמ"ש אומר למדינה "תפסיקי לעשות מאיתנו צחוק".
תוצאת פסק הדין מעלה מספר בעיות:

· פיצוי בגין ההפקעה - האם המדינה צריכה לשלם את הפקעת מלוא הבעלות? האם מדובר בפיצוי מותנה, לפיו רק אם קיים פוטנציאל לשימוש במרחב התת קרקעי יינתן תשלום מנגד? ייתכן וראוי לעשות מדרג של פיצוי: המדינה תפקיע באופן מוחלט את המרחב בו ברי שהיא תשתמש, ואילו בחלקים אחרים המדינה "רק" תיקח את זכות החזקה והשימוש, ביהמ"ש קבע כי בכל מקרה מדובר בהפקעת בעלות. האם יש לפצות באופן זהה את כולם? יש בעלי קרקע שחפירת המנהרה פוגעת ביכולת הניצול הכלכלי של הקרקע שבבעלותם ויש כאלה שלא. האם המדינה צריכה לפצות את כולם באופן שווה? ייתכן וצריכים היו לחשוב על מדרג של פיצוי, וככל שמדובר בפגיעה קטנה ביותר, הפיצוי יהיה קטן יותר, ואולי אף פיצוי מותנה. כל הדברים הללו אינם קיימים אצלנו.
· פיצול בעלות - הבעלים המקוריים של הקרקע הם הבעלים של החלק העילי, וכן הם הבעלים של כל הגוש והחלקה. כאשר המדינה מפקיעה את הבעלות על המרחב התת קרקעי, נוצר מצב בו חלק מהבעלות היא של הבעלים המקורי וחלק של המדינה. לא מדובר בבעלות משותפת, אלא בפיצול המרחב. ואולם, אין אצלנו פיצול של בעלות, אצלנו שיטת הרישום היא לפי חלוקה אופקית, כולל התת חלקה. ביהמ"ש בפסק הדין מגיע למסקנה שיש לשנות את שיטת המרשם. בעקבות פסה"ד הוקמה וועדה, בה יישבו נציגים ממשרד המשפטים, ממרכז מיפוי ישראל ועוד, אשר ניסחו הצעת חוק לשינוי שיטת המרשם הישראלית, באופן שיאפשר רישום תת מרחבי.
ואולם, עד היום לא נעשה עם כך דבר, נותרנו עם  שיטת הרישום כפי שהייתה,  ועם פס"ד לפיו יש פיצול בעלות. ברור כי השאלות הללו ישובו להטריד אותנו:  בת"א עלה רעיון לרכבת תת קרקעית, בחיפה יש רעיון לבנות רכבל, ואם זה עובר במרחב העילי שאינו בידי רשות ציבורית, אז עולה שוב  אותה השאלה המשפטית. כיום בישראל אין שום שיטה רישומית שתוכל לאפשר את ביצוע הפעולות הללו
השאלה מה כוללת הזכות הקניינית במקרקעין לפי ס' 11, מוצאת מענה בסעיף 12 העוסק במחוברים (סעיף 12 אינו מנוסח בצורה מוצלחת ט.מ.):

12. המחובר לקרקע

הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר. 
השאלה העיקרית היא מתי נכס מאבד מאופיו כנכס מטלטל, והופך להיות חלק מנכס המקרקעין אליו הוא חובר? היינו מצפים לתשובה ברורה, אך המחוקק בסעיף 12 נותן לנו מבחן סתום למדי: "חיבור של קבע", ניסוח זה פתוח לפרשנות. עוד היינו מצפים שבשל חשיבות השאלה, נקבל תשובה ברורה מהפסיקה, אולם יש מעט מאוד פסיקה העוסקת בפרשנות סעיף 12. 

יש לציין ששאלת המחוברים אינה עולה רק בהקשר הקנייני, אלא גם בהקשר של מיסוי, כגון הטלת ארנונה (האם בחישוב שווי הנכס יש לקחת בחשבון את כסאות בית הקולנוע? אם הם מחוברים- נתחשב  בשווים, אם לא- לא נתחשב). משום התכלית השונה של ההסדרים המשפטיים, דבר יכול להיחשב למחובר בדיני קניין, אך לא בדיני המיסים.

ניתן לחשוב על כמה סיטואציות הקשורות לסוגית המחוברים: 

· אדם שוכר דירה ללא מזגן בת"א לשנה, לאחר שהוא מקבל את החזקה בנכס הוא מתקין מזגן. בחלוף תקופת השכירות המשכיר דורש כי המזגן יישאר בדירה, וסומך את טיעונו על כך שמדובר בחיבור של קבע. 
ואם נאמר שהשכירות היא לתק' ארוכה יותר, נניח תקופה של 9 שנים, האם התשובה תהיה זהה בשני המקרים?
נניח שהמשכיר רוצה למכור את הנכס, כאשר השוכר אינו בדירה בא קונה, רואה את המזגן וקונה את הדירה. כאשר השוכר מתפנה מהדירה , הוא רוצה לפרק את המזגן, אך הקונה אומר שחשב שהמזגן הוא חלק מהדירה ושהבעלים התקין אותו, יכול להיות שאפילו לא ידע שיש שוכר בנכס. ע"פ  ס' 12, המזגן נחשב למחובר!
· קבלן בונה בניין וקונה רכיבים מספקים שונים באשראי, הספקים מתנים כי הבעלות בממכר תעבור לקונה עם קבלת מלוא התשלום (בהנחה שתניה שכזו תקפה משפטית). הקבלן פושט רגל לאחר שהתקין את הרכיבים, ובטרם שילם את מלוא התשלומים עבור הרכיבים שהתקין. הספק אומר כי הרכיבים הם שלו ודורש את השבתם אליו (סעד ההשבה). 
האם אז נאמר שהרכיבים מחוברים לבניין, ועל כן הם חלק מהמקרקעין ושייכים עכשיו לכל הנושים? 
ואם הקרקע עצמה הייתה משועבדת, ממושכנת כמשכנתא לבנק? האם התחרות לא תהיה עם כל הנושים אלא עם בעל המשכנתא הספציפי?
· אדם קונה נכס מיטלטל באמצעות הלוואה מבנק א', להבטחת פירעון ההלוואה הוא משעבד את הנכס לבנק א', הולך הלווה ומחבר את המטלטל למקרקעין, ומפסיק לשלם. בנק א' מבקש לממש את המשכון לפי הקבוע בחוק המשכון, אך  כעת המטלטל הפך למקרקעין, ולבנק אין זיקה ישירה למקרקעין של החייב.  נסבך את התמונה עוד יותר ונאמר שהקרקע אליה חיבר הלווה את המטלטל, הייתה משועבדת בעצמה לבנק ב'...? 

לכאורה, ישנם מצבים רבים ולכן מדובר בסוגיה שאמורה להתעורר לא מעט (יש חוזי שכירות בלי סוף), אך היא כמעט שלא מתעוררת, בפועל, סוגיות שכאלה אינן מגיעות לפסיקה, מדוע?
1. ברוב המקרים פתרונות לבעיות שהזכרנו כתובים במפורש בחוזה השכירות/הלוואה, וכשמתעוררת שאלה כלל לא פונים לביהמ"ש.  ביחסים בין הלווה למלווה הם מגנים על עצמם מראש בחוזה, כך גם ביחסים בין משכיר לשוכר.
2. ייתכן ועלות ניהול התביעה, משך התביעה, שכ"ט לעורכי דין, עצבים...  כל המאמץ לא שווה את זה בעיני הנושים.
3. יש נושים שפשוט מוותרים מראש, משום שמכירים את הוראות סעיף 12 (מחוברים לקרקע).

לגבי חלק מהמצבים שתיארנו, קיימת "תשובה מהחיים": ע"ע פרשת חפציבה, זכורות לנו תמונות של נושים שפשוט פרקו את הרכיבים שלהם, פירקו תריסים ואביזרים מהדירות. תופעה בה הספקים של קבלנים פושטי רגל מפרקים את כל הרכיבים, הפכה מוכרת. החיים מלמדים אותנו כי יש רשת מידע בשוק, יום לפני ההכרזה על קריסה של קבלן, באים ספקים ולוקחים.

מדובר אם כן בשאלה פרשנית של סעיף בחוק, שאינו ברור, השאלה רלוונטית למגוון רחב של אירועים ומסיבות כאלו ואחרות לא קיימת פסיקה בנושא. לכן, לא קיימת תשובה במשפט הישראלי לשאלה מתי נכס מטלטל הופך למחובר. אם הוא הופך להיות מחובר ברור כי הוא הופך לחלק מהמקרקעין והוא נכלל בתחום הזכויות למי שיש לו זכויות במקרקעין, זכויות של אחרים ביחס לנכס מיטלטל כבר אינן קיימות, שכן ברגע שהוא מחובר הוא הופך לנכס מקרקעין. 

בשנים האחרונות, בלימוד דיני הקניין, רווח ניתוח של פרופ' וייסמן לגבי סוגית המחוברים, וככל הנראה, אם תגיע הסוגיה לדיון בביהמ"ש, ביהמ"ש אף הוא יאמץ את ניתוחו של וייסמן. הניתוחים של ויסמן הם כמשפטן מהדור הקודם, דבריו חשובים בענייני קניין. (חשוב לקרוא למבחן). דווקא בעניין המחוברים הכתיבה של ויסמן איננה ברורה לדברי מרגלית. 

פרפ' וייסמן נותן רשימה של מבחנים/שיקולים, ביניהם קיימת היררכיה (לדעת מרגלית אלה השיקולים הראויים):

1. מבחן פיסי/תוצאת החיבור הפיסי- זהו המבחן הראשוני, כאשר נכס חובר באופן שלא ניתן לנתקו מבלי שייגרם נזק משמעותי לנכס או למקרקעין, זהו נכס מחובר. ככל שקיימת אפשרות שלא מדובר בנזק מהותי, אז מגיעים לשלב השני בבדיקה.
2. מבחן תפקודי / פונקציונאלי- כאן מונה וייסמן שורה של סממנים המרכיבים יחד מתחם פרשנות סביר לשאלת המחוברים, כאשר הפרשנות משתנה מסיטואציה לסיטואציה ע"פ ההקשר וע"פ שיקולי מדיניות (מהי התוצאה הראויה במקרה הזה, כשידוע שלתוצאה של מקרה מסוים יש השלכה על מקרה זה ועל תוצאות משפטיות עתידיות). למשל: האם אנו רוצים לעודד שוכרים להשקיע בנכס? שאלה זו פתוחה למרחב של פרשנות ותלויה בשיקולי מדיניות, כשלתשובה תהיה השפעה על מערך התמריצים בשוק. כלומר, כאשר פותחים את זה לשאלות פרשנות אנו פותחים את זה לשיקולי מדיניות.
הסממנים שוייסמן כולל כאן הם: מבחן תפקוד הנכס, סוג הנכס, סוג המקרקעין. לדוגמא: נחשוב על כיתה, המבנה הוא מבנה מקרקעין המיועד ללימוד, הנכסים שלהם לכאורה יכול להיות אופי מיטלטל והם ניתנים להסרה מבלי שייגרם נזק: תקרת פרקט, מקרן, לוח, דלת, חלונות. וייסמן אומר שלאחר שעברנו את המבחן הפיסי נתבונן על סוג הנכס, וייעוד המקרקעין ונחשוב מה מקובל וטבעי שיהיה לנכס מסוג זה, אם כאשר אנו חושבים על כיתה, אנו נראה אותה כמכילה חלונות, דלת וכו', משמעות הדבר שתפקודית הנכסים הללו הם חלק מהמקרקעין (מקרן יוטל בספק אם הוא חלק ממקרקעין). יש לזכור שהשאלה מה טבעי שייתפס כחלק מנכס משתנה בין התקופות: בעבר, מזגן בדירה היה דבר חריג, היום  מקובל שהוא יהיה "בסטנדרט" של המקרקעין. ברור כי מה שטבעי שיהיה מחובר בנכס מקרקעין שהוא בית, לא יראה טבעי אם מדובר בנכס מסוג מחסן, על אף שמדובר באותו נכס מיטלטלין. התשובות כאן משתנות מתקופה לתקופה, מנכס מקרקעין אחד לאחר וכו' – זהו המרחב הפרשני.
3. מבחן הכוונה – במשפט ישנן שתי סוגי כוונות: אובייקטיבית וסובייקטיבית.
1.  כוונה סובייקטיבית –  תפנה אותנו לשאלה מה הייתה כוונת מי שחיבר את המיטלטלין. יהיה צודק לאכוף כוונה סובייקטיבית של אחד על אחרים בשני מקרים: כאשר נכס המיטלטלין הוא שלו, כאשר הצד השני יודע מה הייתה כוונת המחבר. ומה לגבי קונים שהיו תמי לב? כאן נעבור למבחן האובייקטיבי:
2.  כוונה אובייקטיבית / מבחן מצג - מה אדם סביר בנסיבות העניין היה חושב, כאן ניקח בחשבון את אופי הנכס, אופי החיבור, אופי נסיבות המקרה, ונראה מהו המצג שנוצר כלפי האדם הסביר.  
נפעיל את מבחן המצג בדר"כ ביחסים מול צד שלישי שלא יודע.
(ס' 12 הוא מצב של תחרות קלאסי, אך המחוקק לא נתן לנו דרך לבחור מי מנצח בתחרות.)

4. שאלת הזמנים בין מועד המשכון למועד החיבור- האם מצב שבו נכס מקרקעין משועבד למשכנתא ואח"כ מטלטל חובר אליו, זהה למצב בו מטלטל חובר למקרקעין ורק אח"כ הנכס שועבד? יש כאן אולי הסתמכות על מצב פיזי, כמו קונה שהסתמך על כך שיש מזגן. יכול להיות שהנושה שולח שמאי להערכת השווי כדי לתת את התנאים להלוואה, והסתמך על הערכתו.  כיצד נדע עם ההסתמכות סבירה? סוג הנכס, למה חובר וכד'- שוב אותם סממנים אובייקטיבים.
כלומר כדי לתת תשובה לשאלה מה נחשב למחובר, יש להשתמש בשכל הישר, יש להוסיף לכך מה ההשלכות של כל מצב, המבחנים הם מבחנים היררכיים: הפיסי – הוא המבחן הראשון, לאחריו נפתח פתח למרחב פרשני, שם יש מכלול שלם של רכיבים, ושני אנשים שהפעילו את אותם מבחנים יכולים להגיע לתוצאות שונות.

סעיף 13 -  אחדות נכס המקרקעין:

13. היקף העסקה במקרקעין

עיסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12 ואין תוקף לעיסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת. 
משמעותו של סעיף 13 היא שאדם יכול למכור את כל נכס המקרקעין, אך לא יכול למכור חלק מסוים מהמרחב התת קרקעי/את חלל הרום/ חדר בדירה בבית משותף וכד'. 

כאשר אדם בכל זאת רוצה למכור חלק מהמקרקעין שברשותו, מהן האפשרויות העומדות בפניו?

1. בעלות משותפת – מכירת זכות קניינית, א' לא יכול למכור 50% משווי הנכס, אך יכול למכור 50% מהזכות הקניינית שלו, התוצאה תהיה שני בעלים: א' וב'- כשלכל אחד מהם 50% מנכס המקרקעין ומכל דבר שיש בו (חול, אויר וכד'), אז ניתן לעשות הסכם לגבי חלוקת השימוש בנכס. הנכס רשום על שניהם- בעלות משותפת.

2. פרצלציה - הליך חלוקת נכס המקרקעין, אם ניתן, במקום חלקה אחת (א), נכס המקרקעין יהיה מורכב משתי חלקות (א1 ו-א2). רק אם החלקה עברה הליך חלוקה עם שתי חלקות נפרדות, ניתן יהיה להעביר בעלות בחלק מהמקרקעין.
בצד קביעת עיקרון האחדות, ס' 13 קובע אפשרות לחריגים בחוק:
1.  זיקת הנאה -  בחלק מהמקרקעין, קיימת זכות מעבר רק בחלק מסוים. מי שניתנה לו זכות מעבר מתוקף זיקת הנאה, זכותו מתייחסת רק לאותה רצועת קרקע שהוגדרה במפורש בהסכם זיקת ההנאה. 
2. הסכמי שכירות -  זהו חריג מהותי , יכול להתייחס לחלק מסוים של המקרקעין, לא ניתן למכור חדר בדירה, אך ניתן לשכור. זכות השכירות יכולה להיות לתק' ארוכה, כל עוד אין מדובר בצמיתות, כך למעשה עוקפים את סעיף 13. 

בפס"ד מנהרות הכרמל אמר ביהמ"ש שהמדינה מפקיעה בעלות בחלק מהמרחב התת קרקעי, מנגד טענה המדינה, בהקשר ס' 13, כי היא אינה מפקיעה בעלות משום שאי אפשר לעשות עסקה בחלק מסוים של המקרקעין, לכן לא יכלה להפקיע בעלות אלא רק זכות פחותה מבעלות. ביהמ"ש קבע כי ס' 13 נוקט במילה "עסקה" ואילו כאן אין מדובר בעסקה במקרקעין משום שאין כאן כלל מפגש רצונות, לכן מדובר בהפקעה. 

שכירות 
זכות השכירות היא הזכות הנפוצה ביותר במקרקעין, אך כמובן שיש גם הסכמי שכירות המתייחסים לנכסי מיטלטלין. בכל הנוגע לנכס מיטלטלין חל חוק השכירות והשאילה, בכל הנוגע למקרקעין חל גם חוק המקרקעין.

שכירות היא השם הכללי של הזכות, המחוקק נתן שמות לשכירויות ע"פ אורך תקופת השכירות: חכירה, חכירה לדורות, ומאחר ואין שם לשכירות של פחות מ-5 שנים, מכנים שכירות זו בז'רגון המשפטי כשכירות קצרת מועד/קצרת טווח. כל הוראות החוק המדברות על שכירות חלות על כל סוגי השכירות, אלא אם נאמר אחרת (כאשר המחוקק דן ספציפית בסוג שכירות מסוים).

זכות השכירות מוגדרת גם בחוק המקרקעין וגם בחוק השכירות והשאילה באותו אופן:

בחוק השכירות והשאילה: "שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן - דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות".

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

כלומר, שכירות היא זכות שניתנה בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות, בתום תק' השכירות הנכס וכל מערך הזכויות שהועבר לשוכר למשך תק' השכירות, שבים לידי אגד הזכאויות של המשכיר.
רכיב התמורה = הכוונה היא לערך כלכלי: כסף או שווה כסף.

להחזיק או להשתמש בנכס = כאן יש חופש פעולה לצדדים: ניתן לקבוע החזקה ייחודית, החזקה משותפת וכל תנאי לגבי הקצאת הזכויות להיכנס לנכס, להחזיק בו וכו'.

גם מבחינת השימושים קיים חופש פעולה: ניתן להשכיר נכס לכל שימוש שהוא ובלבד שמדובר בשימוש חוקי (אחרת זהו הסכם לא חוקי), ניתן לצמצם את מטרות ההשכרה: מגורים בלבד, ניהול משרד וכו'.

ניתן להגביל את החלק המסוים במקרקעין אליו מתייחסת השכירות: במקרקעין אין חובה להשכיר את כל הנכס, כאמור שכירות היא חריג לס' 13 (כמו כן סעיף 78 לחוק המקרקעין מתיר זאת במפורש: על אף האמור בסעיף 13 ניתן להשכיר חלק מסויים של המקרקעין). 

משך תקופת השכירות נקבע בהסכם, ישנה אפשרות שהתקופה לא תהיה קצובה/כתובה (לקרוא את הדיון אצל וייסמן). באם לא נקבעה תקופה, הדבר מוסדר בסעיף 19 לחוק השכירות והשאילה: 

19. סיום השכירות

(א) לא הוסכם על תקופת השכירות, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי   כל צד לסיים את השכירות על ידי מתן הודעה לצד השני.
(ב) ניתנה הודעה כאמור בסעיף קטן (א), תסתיים השכירות -

(1) כשנקבעו דמי השכירות בסכום מסויים לתקופות קצובות - בתום התקופה המתחילה בסמוך לאחר מתן ההודעה, או כעבור שלושה חדשים לאחר מתן ההודעה, הכל לפי המועד הקצר יותר; 
(2) בכל מקרה אחר - במועד שנקבע לכך בהודעה, ואם מועד זה היה בלתי סביר - תוך זמן סביר לאחר מתן ההודעה.
גם אם לא קבעו המשך תק' שכירות, אך המשיכו לקיים את ההסכם, ס' 19 חל.

החוק מאפשר גם שכירות משנה: מצב בו השוכר משכיר את זכות השכירות שלו. בשכירות משנה, השוכר נשאר אחראי כלפי הבעלים בהסכם השכירות שלו, זאת בניגוד למכירת זכות השכירות שכן, כאשר השוכר מוכר את זכות השכירות שלו הוא יוצא מהתמונה ונוצר קשר משפטי ישיר בין הרוכש/השוכר החדש ובין הבעלים. זהו ההבדל המהותי בין מכירת זכות שכירות ובין השכרתה, אז נוצר מעמד שוכר המשנה. (השוכר ייחשב כמשכיר עבור שוכר המשנה).

שאילה 

שאילה דומה ברכיביה לשכירות למעט רכיב התמורה. כלומר, זוהי עסקת מתנה, עסקת חסד. משום העדר רכיב התמורה, לא כל ההוראות החלות על שכירות חלות על שאילה. 

השוני בין הזכויות: 

סעיף 19 לחוק השכירות והשאילה לעומת סעיף 29: עוסקים בתק' השכירות והשאילה, ומתי ניתן לסיים, רואים שוני מהותי ביניהם.
29. סיום השאילה

(א) המשאיל רשאי לבטל את חוזה השאילה כל עוד לא מסר את המושאל לשואל, והוא רשאי לסיים את השאילה בתוך תקופתה אם מת השואל או אם המושאל דרוש למשאיל לצורך עצמו, והכל בהודעה לשואל זמן סביר מראש. 

(ב) לא הוסכם על תקופת השאילה, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי כל צד לסיים את השאילה על ידי מתן הודעה לצד השני זמן סביר מראש. 
19. סיום השכירות-  מצ"ב לעיל
· שוני נוסף מהותי הוא בשאלת היכולת להעביר את הזכות (ס' 22 לעומת ס' 30 בחוק השכירות והשאילה):
22. העברת השכירות
השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות-משנה, אלא בהסכמת המשכיר; אולם אם לא הסכים המשכיר לעיסקה מטעמים בלתי סבירים או התנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים, יהיה -

(1) בשכירות מקרקעין - רשאי השוכר לעשות את העיסקה בלי הסכמתו של המשכיר;

(2) בכל שכירות - רשאי בית המשפט להרשות את העיסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות. 
30. העברת השאילה
השואל אינו רשאי להעביר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושאל או להשאילו בהשאלת משנה, אלא בהסכמת המשאיל.

הסיבה לשוני נעוצה באופי השונה של העסקה: שכירות היא עסקה מסחרית, כנגד תמורה, לעומת זאת שאילה היא עסקה הקשורה למערך יחסים ייחודי בין המשאיל לשואל והיא ללא תמורה. לכן, כוחו של השואל אל מול המשאיל חלש מכוחו של השוכר אל מול המשכיר. ניתן לשאול האם ראוי לתת הגנה פחותה לשואל בנסיבות מסוימות, מכל מקום זוהי עמדת המחוקק.

השכירות היא עסקה חוזית– רצונית. בחוק השכירות והשאילה ישנן הוראות רבות העוסקות בפן החוזי: מקום מסירה, השלמת פרטים, אי התאמת המושכר וכו'. יתרה מכך, מאחר ועל מרבית הוראות חוק השכירות והשאילה ניתן להתנות בחוזה, יוצא מכך שניתן ליצור שכירות שאיננה זכות קניינית . אם ניקח את הסעיפים המקנים לשכירות את סממניה הקניינים ונתנה עליהם בחוזה, נוכל לעקר מהשכירות את אופייה הקנייני ולהותירה בבחינת זכות חוזית בלבד. עניין זה אינו שכיח אך באופן תיאורטי האפשרות הזו קיימת.

היכן בא לידי ביטוי אופייה הקנייני של שכירות?

· מצבי תחרות - בהמשך הקורס נראה מצבי התחרות, בהם ניתנת הגנה לשוכר אל מול צדדים שלישיים, הגנה שכזו היא סממן קנייני של זכות. כאשר השוכר מוגן כלפי מי שרוכש מהמשכיר את זכויותיו בנכס זהו סממן קנייני של זכות. למשל: זכותו של השוכר תקפה אל מול נושיו של המשכיר, זהו סממן קנייני. גם שעבוד של זכות השכירות מהווה סממן קנייני של זכות. 
בחוק השכירות והשאילה ישנם מס' ס' המלמדים על קנייניותה של הזכות:
· סעיף 11 לחוק השכירות והשאילה: זכות השוכר להשתמש בנכס ללא הפרעה
11. שימוש ללא הפרעה

המשכיר חייב לאפשר לשוכר להשתמש במושכר במשך תקופת השכירות לפי המוסכם בין הצדדים ללא הפרעה מצדו או מטעמו. 
הסממן הקנייני כאן הוא זכאות השליטה והניהול, הבעלים לקח חלק מזכאות השליטה והניהול שלו והעביר אותו לשוכר ע"פ תנאי החוזה. ככל שאנו נמצאים בתוך אותו תחום שהועבר לשוכר, הוא בעל זכות קניינית ויש לו זכאות שליטה וניהול בנכס. ישנן 2 זכויות קנייניות: זו של הבעלים וזו של השוכר. לכל אחד מהם יש כוח שליטה וניהול, אך ההקצאה של הזכאויות ביניהם היא הקובעת את גבול כוחו של הבעלים אל מול השוכר. באותו תחום שהבעלים העביר לשוכר, עליו לכבד את זכויות השוכר, ואם הבעלים רוצה לשמור בידו זכויות מסוימות על הנכס, עליו להסכים עליהן בחוזה (כגון כניסה לנכס).  
· סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה: העברת המושכר
21. העברת המושכר

המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר - מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר. 
אנו מאפשרים לשוכר להעביר את זכויותיו בנכס לאחר מכיוון שיש לו זכות קניינית, אם נרצה להגביל זאת נצטרך לרשום זאת בחוזה. מה קורה כאשר המשכיר מחליט למכור את הנכס לצד שלישי? הקונה הופך לבעלים, ומאחר ומדובר בזכות קניינית של השוכר, הקונה החדש כפוף לזכות הקניינית. אם יש התנאה על סעיף 21 השכירות איננה קניינית, היא לא מוגנת כלפי צד שלישי (הוא למעשה קונה את הבעלות בנכס בכפוף לחוזה השכירות הקיים). 

בקביעה של החוק שהקונה בא במקומו של הבעלים בכל הקשור להסכם השכירות, אנו רואים את ההגנה על זכות קניינית. אם יש התנאה על ס' זה אז השכירות אינה קניינית, כיוון שיש פגיעה בצד שלישי. 
הקונה כפוף לכל הרכיבים של הסכם השכירות (תשלום, זמן וכד'). אל הסעיפים בהם יש בהם אופי אישי או שאינם קשורים לנכס, הקונה אינו מחויב, אך כל מה שקשור בזכות השכירות, הקונה מחויב.

בתנאים מסוימים גם אם השכירות לא רשומה היא זכות קניינית.

משום שמדובר בזכות קניינית, הקונה החדש נכנס בנעליו של הבעלים לכל דבר ועניין!

בחלקו השני של הסעיף ("כל עוד..") אנו מוצאים מנגנון דומה למנגנון המחאת זכויות: בד"כ השוכר מכיר את הבעלים שהשכיר לו את הנכס, והוא ממלא את כל חיוביו ע פי ההסכם, אם לפתע יבוא אדם אחר ויאמר שהוא קנה את הנכס, קיים הסיפא של ס' 21- השוכר פטור מלשלם לו. אם השוכר לא ידע שהמשכיר העביר את הזכויות למישהו אחר, והוא המשיך לקיים את חיוביו כלפי המשכיר המקורי – הוא מופטר בתשלום- אם מקיים את חיוביו פעם אחת הוא פטור מלקיים את חיוביו פעם נוספת (אך פעם אחת הוא חייב: הלשון בה משתמש הסעיף: "מופטר ב"ולא "מופטר מ"). החוק למעשה יוצר כאן מערך של תמרוץ מצד הקונה להודיע לשוכר על החלפת זהות הבעלים המשכיר, שהוא הבעלים החדש של הנכס. 

ראינו את זכותו של הבעלים להעביר את זכויותיו בנכס, אך גם לשוכר יש זכות קניינית להעביר את זכות השכירות שלו.

באילו תנאים מותר לשוכר להעביר את זכות השכירות בנכס? עד כמה הוא יכול להשכיר בשכירות משנה? 

סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה דן בכך: (לא מנוסח בצורה מוצלחת ט.מ)

22. העברת השכירות

השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות-משנה, אלא בהסכמת המשכיר; אולם אם לא הסכים המשכיר לעיסקה מטעמים בלתי סבירים או התנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים, יהיה -

(1) בשכירות מקרקעין - רשאי השוכר לעשות את העיסקה בלי הסכמתו של המשכיר;

(2) בכל שכירות - רשאי בית המשפט להרשות את העיסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות. 
בניגוד לבעלים, שהיה לו חופש פעולה אלא אם כן הותנה אחרת בחוזה, על השוכר חל איסור פעולה אלא אם קיבל את הסכמת המשכיר. ללא הסכמת המשכיר אסור לו להשכיר בשכירות משנה/להעביר את זכות השכירות לאחר.

הסיפא של סעיף 22 חל כאשר המשכיר מסרב לבקשת השוכר, והסירוב בלתי סביר או שהתנה הסכמתו בתנאים בלתי סבירים.  

מה מותר לשוכר לעשות כאשר נכנסים בגדר הסיפא של הס'? 

כאן ישנה הבחנה בין מיטלטלין ומקרקעין ובין השאלה האם חוזה השכירות דן בנושא או לא. 

מסעיף קטן 2 אנו למדים שלגבי מיטלטלין (בשונה ממקרקעין), אם בהסכם השכירות יש הגבלה על יכולת השוכר להעביר זכויותיו, אסור לשוכר לבצע את העסקה בלי הסכמת המשכיר (ולביהמ"ש אין סמכות להכריע אחרת), לעומת זאת אם בהסכם השכירות אין הגבלה על עבירות, החוזה שותק, אזי ניתן לפנות לביהמ"ש ולביהמ"ש מסור שיקול דעת האם להתיר את עסקת העברת הזכויות. 

הסעיף מתייחס ברצינות רבה יותר למקרקעין – כאן כאשר סירוב המשכיר הוא בלתי סביר, ויש בהסכם הגבלה על העבירות, בידי ביהמ"ש מסור שיקול דעת, על אף האמור בהסכם השכירות. אם הסכם השכירות במקרקעין לא כלל הגבלה, כלומר הוא שותק, לכאורה אין צורך לפנות לבימ"ש וניתן לעשות את העסקה. אך למה בכל זאת כדאי לשוכר לבקש רשות מהמשכיר/לפנות לבימ"ש? אם יתברר שהתנאי שחשב שהוא לא סביר הוא בעצם סביר, נחזור לתחילת סעיף 22, שאומר שאסור לבצע עסקה ללא הסכמה. לכן, מתי שיש ספק עדיף לפנות לביהמ"ש. בשל סרבולו של הסעיף יוצא מכך שתמיד צריך לפנות לבימ"ש!!!  אך שוכר יפנה לביהמ"ש לבקש אישורים כאשר די ברור לו שהאיסור הוא בלתי סביר, וכאשר העברת השכירות/שכירות המשנה היא ממש חשובה לו, אחרת לא ישתלם לו לפנות לביהמ"ש ולשאת בכל העלויות של ההתדיינות.  

לסיכום, הסעיף מעורפל, אינו מכיל הוראה ברורה לשוק הכלכלי מתי מותר ומתי אסור לבצע עסקאות, קיימת אי וודאות שמשמעותה עלות כלכלית כבדה.

כיצד בודקים מהו תנאי סביר ומהו תנאי שאינו סביר?
קיימים מקרים בהם ברור לנו שסירוב יהיה סביר:

נסיבות בהן יש למשכיר אינטרס לגיטימי בזהות השוכר ביחס לנכס. לדוג': מנהל מקרקעי ישראל משכיר למטרה של מבני ציבור (ללא מכרז ובדמי שכירות נמוכים), מגיע שוכר ורוצה להעביר את זכות השכירות שלו לחברה העושה פעילות עסקית. למשכיר יש אינטרס בזהות השוכר בהתאם לשימוש המיועד של המקרקעין. 
לעיתים גם הזהות הפרסונאלית של השוכר חשובה, למשל פס"ד בי"ס החקלאי מקווה ישראל- שם הושכרו דירות למורים, ונאסר להעביר זכות שכירות למי שאיננו עובד שם. יש אינטרס בזהות מסוימת של השוכר - קרבה לביה"ס.
מקרה אחר- שוכר רוצה להעביר את הנכס לשוכר אחר, כאשר המשכיר בודק את השוכר החדש הוא רואה שיש לו בעיות

לשלם, למשכיר יש אינטרס לגיטימי להבטחת המשך תנאי החוזה, ואם הוא חושש שהשוכר חדש לא יעמוד במחויבויותיו ע"פ

ההסכם, זהו סירוב לגיטימי.

25.11.2008

שיעור 8

המשך שכירות:

בשיעור הקודם ראינו את יסודות זכות השכירות, עמדנו על ההבדל בין שכירות ושאילה, ונכחנו שחוק השכירות והשאילה מאפשר התנאה של מרבית הוראותיו, עד כדי שאפשר שתהיה שכירות שאיננה זכות קניינית. 

ראינו את נושא העבירות-  זכות הבעלים של נכס להעביר את זכויותיו לאדם אחר במהלך תק' השכירות, באמצעות מכירה, משכון וכד'. הקניינות של זכות השכירות באה לידי ביטוי בכל שהעברה זו אינה פוגעת בזכותו של השוכר, ההעברה כפופה לזכויותיו של השוכר. אם יש בעלים חדש לנכס/משכון לנכס (משכנתא) הוא מחויב להסכם השכירות.

בפסיקה קיימים מקרים של חוזים אשר נחזו להיות חוזי שכירות, אך שמם היה "חוזה שכירות לצמיתות" - הדבר נוגד את החוק, וביהמ"ש ניצב בפני שאלה- לא יכול לתת תוקף לחוזה שכירות שכזה שכן צמיתות אף פעם לא יכולה להיות שכירות. כאן יכול היה ביהמ"ש לומר כי מדובר בהסכם ללא תוקף, לא חוקי. אולם, במקרים אלה, ביהמ"ש נתן תוקף בין הצדדים ובין עצמם אך ללא הצמיתות, וההסכם הפך להסכם שכירות רגיל.

דנו בסעיף 22 לחוק השכירות והשאילה, וראינו את הסממן הקנייני של עבירות זכותו של השוכר. ראינו כי המשפט שלנו מגביל את כוחו של השוכר להעביר את זכויותיו, בין אם בהעברת מלוא הזכות ובין אם בשכירות משנה, כאשר הכלל הבסיסי הוא קבלת הסכמת המשכיר. דנו במצב החריג בו המשכיר מסרב מטעמים שאינם סבירים, או מתנה הסכמתו בתנאים בלתי סבירים, ראינו את ההבחנה בין מצבים בהם החוזה כולל הגבלה על יכולת השוכר להעביר את זכויותיו ובין מצב בו החוזה שותק לעניין זה.

מהם תנאים בלתי סבירים? שיקולים לבחינת שאלת הסבירות:
· סוג הנכס- האם למשכיר יש אינטרס בזהות השוכר משום סוג הנכס
· אינטרס כללי -  האם יש לבעלים אינטרס כללי (כגון בי"ס מקווה ישראל שם יש חשיבות לסוג הפעילות המסוים המתנהל במקום, ובשל פעילות זו ניתנו המקרקעין לאותו אדם).
· חשש ממשי מיכולת העמידה בתנאי החוזה (במילים אחרות, חשש מכך שלשוכר החדש אין יכולת כלכלית), זהו אינטרס של המשכיר.
· נזק השוכר מול תועלת המשכיר –  מהו הנזק שייגרם לשוכר בשל סירוב המשכיר או התנאת תנאים בלתי סבירים (התנאה שלעיתים משמעותה היא סירוב). אחד השיקולים בשאלת היקף הנזק הוא אורך תקופת השכירות הנותרת: נניח שחברה שכרה משרדים ל-10 שנים, לאחר שנתיים החברה רוצה להעתיק את משרדיה למקום אחר והמשכיר מסרב שהשוכרים יצאו מהסכם השכירות. בנסיבות אלה, יכול הסירוב להיחשב סירוב בלתי סביר – הנזק לשוכר הוא כה גדול לעומת נזק מועט לבעלים. 
מטרתו של סעיף 22 היא לאפשר גמישות בעולם המסחר, תוך איזון בין האינטרסים של הצדדים, אנו לא רוצים לתת למשכיר שרירות מוחלטת (לו הייתה ניתנת שרירות מוחלטת לבעלים, המוצא לעקוף הוראה זו היה סעיף תו"ל, כך היינו מגיעים לאותה תוצאה).

דמי הסכמה הם דוגמא לתנאי שהמשכיר מתנה בו את העברת הזכות: רוב הזכויות בממ"י הן זכויות מסוג שכירות, מועצת מקרקעי ישראל כמשכיר, קבעה כי אם אדם לא היוון את תשלומיו ורוצה להעביר את זכויות בנכס לאחר, עליו לשלם דמי הסכמה. בעבר, ביהמ"ש העליון קבע כי מדובר בהתניה סבירה, וכי יש לשלם שליש משווי עליית הנכס. 

ממ"י הוא המשכיר הגדול ביותר בארץ. ניקח דוגמא של אדם אשר חכר דירה מממ"י ורוצה להשכיר אותה, משפטית מדובר בהשכרת משנה, ואולם לא יעלה על הדעת שכל אדם שחפץ להשכיר את דירתו יצטרך את אישור מממ"י (זו דרישת ס' 22 לחוק השכירות- הסכמת המשכיר), הייתה נוצרת בירוקרטיה עצומה בנוסף לזאת שיש. מועצת מקרקעי ישראל קיבלה החלטה בשנת 1989 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 המנהל. כך הוריד מעצמו המנהל את הצורך לבקש ממנו הסכמה, וייתר את הצורך בהליך בירוקראטי זה.  הסדר זה כולל את מרבית הסכמי השכירות במגזר העירוני.

שאלת עיקרון השוויון

האם קיים חוק במ"י, למעט סעיף 22, המגביל את יכולת המשכיר להחליט למי להשכיר נכס? לא! רק לגבי העברת זכות שכירות או שכירות משנה, יש הגבלה של טעמים סבירים, אך לגבי ההשכרה הראשונית של בעל נכס, בהחלטתו להשכיר למי להשכיר, החוק שותק. מהו כוח השרירות, עד כמה זכות השליטה והניהול של אדם בהחלטה למי להשכיר איננה מוגבלת, ע"י עקרונות יסוד חוקתיים דוגמת חוק השוויון. קיימות מדינות בהן יש חקיקה מוסדרת לעניין זה, וגם אצלנו היה עדיף לו החוק היה נותן מענה לעניין זה. בארה"ב ובאנגליה קיים חוק פדראלי האוסר אפליה בדיור, ומחייב שוויון לגבי השכרה, הלוואה וכו'. במהלך השנים, וככל שהחקיקה הרחיבה את עילות האפליה האסורות, יש יותר ויותר פנייה ליחידות האכיפה הקיימות במדינות אלה. בפרקטיקה, בניגוד לחוקי זכויות אזרח אחרים בארה"ב (כמו איסור אפליה בקבלה לעבודה, כניסה למקומות ציבוריים וכו'), לגבי השכרה, המחקרים מראים כי בפועל, אין ירידה בשיעור האפליה מאז חקיקת החוק ב-1968. התוצאות מראות על שיעורי אפליה גבוהים (20%-30%). 

כאמור, אצלנו אין חקיקה המסדירה את הנושא, האם משמעות הדבר שעיקרון השוויון לא חל? מובן שהוא חל, השאלה היא באיזה היקף, היכן נציב את הגבול בין השכרה פרטית שאינה כפופה לעקרון השוויון ובין השכרה שיש בה מימד ציבורי, אשר תהיה כפופה לעיקרון השוויון, הגם שמדובר באנשים פרטיים. מיותר לציין שאם הגוף המשכיר הוא גוף ציבורי, הוא יהיה כפוף לעיקרון השוויון. (בפס"ד קעאדן למשל, המשכיר היה ישות ציבורית - ממ"י, ועל כן היה כפוף לעיקרון השוויון) , למעט מקרה קעאדן ומספר בודד של מקרים שנידונו בבימ"ש השלום, כמעט ואין במ"י פסיקה בנושא, על כן מעט קשה לומר מתי יחול עיקרון השוויון ומתי לא. דומה שאם השאלה תגיע לדיון יעשו הבחנות ע"פ סוג הנכס המושכר, ע"פ זהות המשכיר ואופיו/עיסוקו. 

אין חולק שכאשר מדובר בתחום הפרטי - השכרת חדר בדירה למשל, נסכים כי למשכיר תהיה זכות להחליט מי יהיה השוכר, ולא נחייב אותו בשוויון (תהיה לו זכות לסרב גם על עילות אפליה). אך ככל שמדובר במשכיר מקצועי, ניטה להכפיף אותו לעיקרון השוויון, כך זה נראה לפי נטיית הפסיקה אצלנו. ההנחה היא כי התיחום יהיה דומה למשפט האמריקאי, לפיו אם מדובר במבנה בן 4 דירות ויותר, אין לבצע אפליה.  

יחד עם זאת, כאמור לא קיימת תשובה ברורה.

יש מקומות בהם הבעיות הן ידועות, למשל, לסטודנטים ערבים בת"א קושי עצום למצוא דירה. 

מדוע קיימים מעט מאוד מקרים אשר הגיעו לפסיקה? הסיבה נעוצה בעיקר בקשיי הוכחה (קושי להוכיח את הסיבה בגינה לא רצה המשכיר להשכיר את הנכס).

בפס"ד קעאדן, לגבי הישוב קציר, השאלה הייתה מצומצמת: האם המנהל יכול להחכיר קרקע של המדינה, לגוף שהוא יודע שעומד להפלות. ביישובים הקהילתיים השאלה היא שאלה משפטית אחרת, משום ששם קמה שאלת החברות באגודה השיתופית (ולא שאלה לגבי הקרקע) המקנה זכויות במקרקעין הישוב, כאן קיים הבדל בין קיבוץ, מושב, יישוב קהילתי. עניין זה הגיע לפסיקה, הוגשו מספר עתירות נגד יישובים קהילתיים שסירבו לקבל חברים באגודה השיתופית (ערבים, זוגות מבוגרים, אמהות חד הוריות, ערסים וכו'), ביהמ"ש העליון החליט להעביר את הדיון בסוגיה לממ"י, ובהחלטה 1015 שתוקנה בהחלטה מס' 1064, מועצת מקרקעי ישראל יצרה הבחנה בין סוגי הישובים, לפי מס' יח' הדיור, נציגויות ערעור, וועדות וכו'- יצרו פירמידה. (למשל: מעבר למספר מסוים של יחידות דיור ניטל הכוח מוועד הישוב). כלומר, נעשתה הבחנה בין יישובים שונים ובין קהילות שונות, בגלל רמת השיתופיות והאחריות ההדדית בין התושבים.

במקביל היו עתירות שכן נדונו בביהמ"ש: בעתירה כנגד יישוב של אגודה שיתופית שהיא אינה ישוב אלא רק אגודה חקלאית, אמרה הש' ארבל כי יש להבחין בין אגודה שיתופית שהיא יישוב ובין זו שמטרתה חקלאית גרידא. מובן שיש גם שוני בין ישוב קהילתי, מושב או קיבוץ. בקיבוץ/מושב, התערבות ביהמ"ש בשאלה מי יתקבל או ייצא מחברותו בו היא הרבה יותר מוגבלת מאשר במקומות אחרים, בשל אופים של סוגי ישובים אלו.

עם השנים אנו עדים לתהליך של יותר התערבות ביהמ"ש מהעילות האלה ממש.

פס"ד סוללים (קיבוץ על צומת המוביל)-  כאן לא דובר על חברות בקיבוץ, אלא על מגורים בהרחבה (שכונות קהילתיות). את הקרקע קיבל הקיבוץ מממ"י, ואולם לממ"י אסור להפלות בקבלה ליישוב, הפתרון היה איגוד מספר תושבים כאגודה מוניציפאלית, והרי לאגודה שכזו יש אפשרות לבחור את החברים. (באגודה שיתופית יש זכות לבחור מי יהיו התושבים שינהלו את הישוב- זהו הוועד/אגודה המוניציפאלי). 

 במקרה זה, משפחה ערבית עמדה בכל הקריטריונים (יכולת כלכלית, משכילים וכו') לקבלה למושב, אך סירבו לקבלה. לאחר שסירבו לקבלם, המשפחה הגישה ערער לממ"י, יו"ר המנהל הסכים לקבל את המשפחה, ואז הוגש ערער לביהמ"ש נגד החלטתו של יו"ר המנהל. ביהמ"ש נמנע מלדון בסוגיה (אמר שמדובר בבית האחרון בישוב – ללא ספק תירוץ דחוק כדי להימנע מהכרעה קונקרטית), והותיר את החלטת יו"ר המנהל על כנה. 

ישנן אפליות רבות על רקע לאום, אך ישנן גם עתירות קודמות שהיו על רקע תרבות, מוצא וכד'. 

פס"ד עמותת עם אחד / עם חופשי - כאן עלתה שאלה של השכרה לקהילות, ביהמ"ש קבע כי ישנם סוגים של קהילות שהבידול הגיאוגרפי נדרש בהם לשם השמירה על ייחודן ועל קיומן. ברור שככל שמדובר בקהילה שהתיחום הגיאוגרפי נדרש בה, נטייתו של ביהמ"ש תהיה להגן על קהילה זו, ולא נטען שמדובר באפליה.

השופט חשין ממש התפתל בניסיונו למצוא מדוע מדובר בקהילה ייחודית, אבל זה היה מעט מאולץ, משום שהמודעה בעיתון של הקהילה הייתה בלשון "כל המעוניין להתקבל יכול". מדובר בשאלה קונקרטית, שיש להכריע לגביה בנסיבות העניין.

למשל, אם הישוב רק אסף אנשים שהמייחד אותם זה שיש להם כסף, הם יהודים, צעירים וכד', האם זה מספק כדי להפוך לקהילה שתבחר את חבריה? העליון ניסה להתחמק משאלות כאלה, אך ד"ר מרגלית טוענת כי זה יגיע חזיתית בסופו של דבר.

דברנו אם כן על מנגנון פורמאלי בחוק המתיר בחירה, ואולם, קיימים מנגנונים ניטראליים (בהם ההבחנה איננה ברורה), לדוגמא: ועדת תכנון ובניה מקומית של העיר קרית מלאכי.  במסגרת קליטת העלייה הפנתה המדינה אוכלוסיה חלשה אל העיר, בקשות העירייה להפסיק להעביר אליה אוכלוסייה זו לא הועילו (עומס רב במחלקת הרווחה). העירייה החליטה לבנות רק דירות של 4-5 חדרים מתוך כוונה להדיר מהעיר את האוכלוסייה החלשה, שלא מסוגלת לרכוש דירות אלו. (לכאורה בניית דירות עם 4 חדרים נשמע ניטראלי לגמרי, אך המסתתר מאחורי זה הוא שברור שאוכ' חלשה לא תוכל לרכוש דירות בתנאים הללו). כאשר נודע על כך שבנית הדירות נעשתה במזיד, היה רעש ציבורי עצום, אך לא הגיעה כל עתירה לביהמ"ש. 

דוגמא נוספת ניתן לראות בשכונות חרדיות, שם יש וועדת קבלה, על אף שהן לא מאוגדות באגודות שיתופיות (לכן לא אמורה להיות וועדה), ועדת הקבלה מורכבת ממס' רבנים, זהו מנגנון קהילתי פנימי של השכונות שאין לו זכר במשפט המדינה. עניין זה הגיע לפסיקה לגבי היישוב בית"ר עלית, שם הוחלט שלא לקבל מישהו משום שהוא מזוהה עם ש"ס (לא מספיק דתי), בעקבות זאת משרד השיכון הוציא הוראה מפורשת כי ההתניות הללו אינן על דעתו, אך בפועל הן קיימות!

שאלות משפטיות אחרות בקשר להסכם שכירות:

 חוזה השכירות של המנהל (ניתן לשאול את אותה השאלה גם על משכיר פרטי), אומר שיש לקבל את הסכמת המשכיר להעברת הזכויות (ס' 22 לחוק השכירות). נעשתה עסקה בלי לקבל הסכמה זו, מה תוקף העסקה שבוצעה? 

ניתקל בשאלה זו גם בהקשרים אחרים: בהסכם שיעבוד נאמר שאסור למשכן את הנכס במשכון נוסף, בעל הנכס ממשכן את הנכס במשכון נוסף, מה תוקף העסקה השנייה?

כאן קיימות שתי אפשרויות: 

1. אין תוקף לעסקה - אפשרות אחת היא לומר כי החוזה אוסר, וגם החוק אוסר על עסקה שכזו, המשמעות היא שלשוכר אין כוח משפטי להעביר את הזכות, ואם אין לו כוח משפטי, העסקה בטלה מעיקרה.
2. יש תוקף לעסקה - לשוכר לא הייתה את הזכות והכוח להעביר לאחר, לעסקה שעשה יש תוקף אך הוא הפר את ההסכם עם המשכיר. 

עמדתם של פרופ' לרנר ופרפ' ויסמן (זהה אך מנוסחת שונה) היא שאין לקבוע ולחרוץ עמדה חד משמעית, אלא יש לבדוק כל מקרה ע"פ נסיבותיו. יהיו מקרים בהם נאמר שאין תוקף להעברה כי לשוכר לא היה כוח משפטי, ויהיו מקרים בהם נאמר כי מדובר במקרה של היעדר זכות ובהפרה אך יש תוקף להעברה.

*בפס"ד טקסטיל ריינס עלתה שאלה זו, הש' טירקל מצדד בעמדתם של לרנר וויסמן, ונותן סקירה של הפסיקה: אומר כי לגבי חוזים זהים היו מקרים בהם נאמר כי אין תוקף להעברה והיו מקרים שניתן תוקף להעברה. הש' טירקל אומר כי את תוקף העברת הזכות ניבחן לפי הנסיבות: טיב ההגבלה, מטרתה ונסיבות קביעת ההגבלה. סוגיית טקסטיל ריינס עלתה בהקשר של דירת מגורים, הסכם שגרתי של חכירה לדורות למטרת מגורים, בהסכמים אלה כתוב בד"כ כי החוכר אינו רשאי להעביר זכויותיו לאחר אלא בהסכמה מראש ובכתב של המנהל. בעלי הזכות העבירו אותה לצד שלישי מבלי לפנות למנהל, הפנייה למנהל נעשתה בדיעבד. הש' טירקל הולך לפי המבחן שקבע: אומר כי מניסוח החוזה מבינים כי הכוונה לא הייתה להיעדר תוקף אלא רק להיעדר רשות (למרות שאומר שהניסוח אינו כ"כ ברור). מטרת המנהל בהתניית ההעברה בהסכמתו היא פיקוח על תשלומים המגיעים אליו בגין ההעברה. את התשלומים למנהל ניתן לבצע בדיעבד ולכן המטרה  הזו יכולה להתמלא. למעשה, הש' טירקל אומר כי בנסיבות הללו, אין זה נורא שהשוכרים לא פנו למנהל וביקשו את הסכמתו מראש, משום שמטרת ההגבלה תושג גם אם יפנו למנהל אח"כ (שהרי המנהל יתנה את הרישום בקבלת התשלום), כך פועלים אף בפועל.  כאן אנו רואים כי מבחן נסיבות המקרה, לשון החוזה והמטרה לשמה נקבעה ההגבלה, מלמדים אותנו כי אין סיבה שלא לתת תוקף להסכם זה עם צד שלישי, אמנם הפרו חוזה מול המנהל אך אין סיבה לבטל הסכם זה.

*פס"ד עמר נ' מ"י מדבר על חכירת שטח המיועד למטרה חקלאית – פרדס. ע"פ ההסכם חל איסור להשתמש בחלקה כל שימוש אחר ללא הסכמת המשכיר ואסור להעביר זכויות ללא קבלת הסכמה מראש ובכתב, עוד נכתב בחוזה מפורשות כי העברה שכזו או שימוש אחר בשטח הם עילה לביטול החוזה. השוכר ניסה במהלך השנים לפנות שוב ושוב לממ"י ולקבל הסכמתו לשינוי ייעוד החלקה. לאחר מספר שנים, השוכר התקשר בהסכם עם חברה והעביר לה זכויות ב-60 דונם (86% מהשטח), החברה פרסמה מודעה בעיתון בה היא מציעה לקנות חלקות בגודל חצי דונם (כאשר ברור ע"פ ההיגיון שהמטרה היא מכירת חלקות לשם בניית בתים), ובמקביל החלו לעקור את הפרדס.

לממ"י נודע על הפעולות שנעשו בחלקה, המנהל שלח לחוכר מכתבי התרעה, החליט להפעיל את סמכותו לביטול החוזה ואמר כי לשוכר לא היה כוח להעביר את זכויותיו לאחר, ולכן לאותה העברה אין תוקף. השוכר הביא לצידו את פס"ד טקסטיל ריינס וטען כי  גם שם העבירו זכויות לצד שלישי ובכל זאת נקבע כי יש תוקף להעברה. כלומר, אי קבלת הסכמה מראש לא מכשילה את קבלת ההסכמה בדיעבד (כך תמיד פועלים בפרקטיקה במגזר העירוני). ביהמ"ש קובע כי אמנם במרבית המקרים המנהל נותן הסכמתו בדיעבד, אך במקרה שלפנינו ברור כי היה צורך בקבלת ההסכמה מראש, שהרי אין מדובר בשטח רגיל של חכירה לדורות, מדובר בשטח גדול, המטרה היא חקלאית וכל הנסיבות הן אחרות לחלוטין. כאשר השוכר העביר את זכויותיו לחברה, הוא ידע על כוונתה לפצל את החלקה ולמכור את הזכויות בחלקים קטנים, ידע שהמנהל מתנגד לשינוי ייעוד הקרקע בשל פניותיו הרבות שנענו בשלילה וידע שהחברה תעקור את הפרדס. בנסיבות הללו ברור כי הוא היה צריך לקבל הסכמה מראש ועל כן למנהל זכות לבטל את הסכם החכירה. במקרה שלפנינו החוכר לא פנה למנהל גם לא בדיעבד, רק בשל ביטול החוזה של המנהל העניין התעורר.

ומה בנוגע להסכם החברה עם הצד השלישי? ביהמ"ש נמנע מלדון בסוגיה זו, באומרו שהשאלה המשפטית היא בין ממ"י והחוכר בלבד. אך ניתן לומר כי גם החברה לא הייתה תמת לב, שהרי תום לב משמעותו גם היעדר עצימת עיניים ולכן יאמרו כי אין תוקף להעברה לצד שלישי. 

אנו רואים את השוני המהותי בנסיבות שהביאו לתוצאה שונה, יכול להיות שבמקרים אחרים יהיה יותר קשה להחליט.

 בעקבות שאלות שעלתה בכיתה: 

- בקרקע חקלאית אין אפשרות להיוון, ההיוון חל רק בקרקע עירונית. 

- ס' 22 חל גם על ממ"י, ולכן אם המנהל מסרב בתנאים לא סבירים אדם יכול לערער על החלטתו, ויותר מכך, החלטה שכזאת לגביו תיבדק יותר בחומרה. 
זכות השכירות– פער אפשרי בין המערך הפורמאלי של העסקה ובין המהות הכלכלית האמיתית העומדת בבסיסה: נראה שתי דוגמאות: ליסינג וחכירה לדורות לתקופה ארוכה: 

ליסינג  

ליסינג משמעותו השכרה, מצג העסקה הוא מצג של עסקת שכירות, אך קיימים סוגים שונים של עסקאות ליסינג. באופן גס החלוקה היא לליסינג תפעולי ולליסינג מימוני ( לעניין זה, פס"ד הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש).

ליסינג תפעולי – עסקאות שכירות אמיתיות, המוכר ביותר הוא תחום השכרת רכב, השכרה ארוכת טווח. חברת הליסינג היא הבעלים, השוכר מקבל זכות חזקה ושימוש כנגד תשלום (רואים את רכיבי זכות השכירות). בהסכם טיפוסי של ליסינג תפעולי החבות לתיקון הנכס, למתן רכב חלופי, טיפולים וכו' היא על חברת הליסינג, בתום התקופה הרכב חוזר אל חברת הליסינג, ובד"כ יש זכות להפסיק את ההסכם, חברות הליסינג מוכרות את הרכבים שחוזרים אליהם.  עסקה זו תואמת את חוזה השכירות ע"פ חוק השכירות והשאילה, קיימת התאמה בין המהות הכלכלית של החוזה ובין המערך הפורמאלי שלה. 

ליסינג מימוני – כאן ניתן לשאול האם אכן מדובר בעסקת שכירות לכל דבר ועניין. בעסקת מימון טיפוסית, אדם קונה נכס מספק, הופך בעלים של הנכס מבחינה קניינית והתשלום עבור הרכישה נלקח כהלוואה. כנגד מתן ההלוואה  ניתנת בטוחה: שיעבוד הנכס שנקנה. כלומר בעסקה קונה אחד (הבעלים) מול נושה מובטח.

בליסינג מימוני, במקום שהקונה יקנה נכס מספק, ילווה כספים וייתן שיעבוד, חברת הליסינג קונה נכס ממוכר /ספק והיא הבעלים, החברה משכירה את הנכס לשוכר אשר בעסקה הקודמת היה הקונה, והמלווה היא למעשה חברת הליסינג. עסקת הרכישה / הבעלות היא של חברת הליסינג. במקום החזר ההלוואה הוא משלם דמי שכירות לחברת הליסינג. בליסינג מימוני תק' ההשכרה שווה פחות או יותר למשך החיים הכלכליים של הנכס, השווי הריאלי של סך התשלומים של השוכר הוא כ- 90% משווי הנכס בתחילת תקופת השכירות. בתום התקופה לשוכר יש זכות לרכוש מהמשכיר את הנכס, כאשר התמורה היא בד"כ סמלית (לכאורה הנכס אמור לחזור למשכיר). 

בליסינג מימוני כל החובות הקשורות בתיקון הנכס הן על השוכר ולא על המשכיר. לחברת הליסינג אין זכות להפסיק את החוזה, במקום עסקה של הלוואה משלם השוכר דמי שכירות לחב' הליסינג. בד"כ חב' הליסינג לא מחזיקה מלאי של נכסים מסוג זה (בניגוד ליסינג תפעולי), אלא עוסקת בקניית והשכרת נכסים מסוגים שונים ומגוונים, והפעלתם. לחב' הליסינג אין זכות להפסיק את הסכם השכירות, אלא אם כן יש הפרה בוטה של תשלומי השוכר.

לעסקה מסוג זה כמה עקרונות בראשם עקרונות מיסוי, אך היא מעלה מספר סוגיות. 

בפס"ד טיפול שורש עלתה השאלה בהקשר של יחסי לווה-מלווה: כאשר העסקה במהותה הכלכלית היא בעצם הלוואה, אך אנו קוראים לה הסכם שכירות, האם חלים עליה חוקי הגבלת שיעור הריבית אשר באים להגן על הלווה? אם נתעלם מהשם של העסקה ונתבונן על מהותה האמיתית (הלוואה) ייתכן וראוי להעניק את ההגנות הללו ללווה/שוכר.

מה משמעות הפער מבחינת צדדים שלישיים?

 אם בעסקת מימון רגילה הקונה לא משלם את תשלומי ההלוואה, הנושה מובטח וקמה לו הזכות לממש את הנכס. כל צד שלישי ובלבד שהנושה דאג ליידע, יודע כי הנכס המסוים ממושכן לטובת נושה מסוים, ויודע גם מה גובה החוב בגינו הנכס ממושכן וכך יכול לכלכל את צעדיו. בליסינג מימוני הבעלים של הנכס הוא חברת הליסינג, כאשר השוכר מפסיק לשלם, חברת הליסינג תאמר שהיא הבעלים של הנכס ותיקח את הנכס חזרה אליה, עולם הנושים לא מעניין אותה. הנכס נמצא פיסית אצל השוכר, ובליסינג מימוני (בעיקר מיטלטלין), בד"כ אין רישום של בעלות חברת הליסינג בנכס, ומכאן שתחול החזקה הפיסית לפיה נכסים הנמצאים ברשות האדם הם בבעלותו, ולכן כאשר הנכס נמצא אצל השוכר, הנושים יחשבו כי זה בבעלותו. 

סעיף 2 (ב) לחוק המשכון קובע:

ב) הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העיסקה אשר יהא.
בליסינג מימוני, כל הכוונה של חברת הליסינג, היא הבטחת החזרת התשלומים, חברת הליסינג שומרת את הנכס אצלה כדי להבטיח את החזרת התשלומים, ומכאן שחברת הליסינג לא יצרה הסכם של הלוואה, אלא הסכם משכון, הסיבה להבניית העסקה באופן זה היא הבטחת התשלומים לחברה, כאשר המהות האמיתית של העסקה היא הלוואה. כאן השכירות רק נועדה להבטיח את פירעון ההלוואה, והוראות חוק המשכון קובעות שמדובר בעסקת משכון. חוק המשכון קובע מה תוקפו של המשכון כלפי צדדים שלישיים. לפי הוראות חוק המשכון, כאשר אין ביטוי פומבי למשכון, משמע משכון לא נרשם  (סעיף 4), או לא הופקד בידי הנושה או צד שלישי (כמו בסיטואציה בליסינג מימוני), המשכון יהיה תקף רק כלפי צדדים שלישיים שיידעו או שהיה עליהם לדעת. כלומר, בחלק ניכר מהמקרים יש משכון מוסווה שאין לו תוקף כלפי צדדים שלישיים. אם נכיר בעסקה הזו כעסקת שכירות, ניתן לגיטימציה לעסקת המשכון המוסווה, ובכך ניתן יתרון לחברת הליסינג על פני נושים אחרים, בעוד שחב' הליסינג לא יצרה הפומביות אותה אנו רוצים שיתנו לעסקאות כאלה כדי ליידע ולהגן על צדדים שלישיים. 

לכן, חשוב לשים לב לשווי הנכס ולסכום התשלומים שיינתנו בסופו של דבר, וכך לראות באיזה סוג של עסקה מדובר: השכרה או הלוואה (משכון).

אם מדובר בהסכם שכירות אמיתי, מוצדק לתת יתרון שכזה, אך אם אנו רואים כי המהות הכלכלית של העסקה היא עסקת הלוואה (ולא שכירות), אין זה צודק של"משכיר" יהיה היתרון- לא יצטרך לעבור עם כל ההליכים של מימוש הנכס והתמודדות עם יתר הנושים.

לדבר כזה חוק המשכון לא מסכים, ולכן לא יראו עסקה זאת כשכירות, אלא נכניס את העסקה למסגרת המשפטית הנכונה שלה: עסקת משכון (שאין לה פומביות), זה יעשה צדק עם הנושים.

זוהי הייתה דוג' למצבים בהם יכולים להיות פערים בין המהות הכלכלית של העסקה לבין המהות הפורמאלית של העסקה.

חכירת לדורות לתקופה ארוכה-

דברנו על חכירה מממ"י לתקופה ארוכה, ראינו עד כמה חזקה אצל אנשים האמונה בבעלות בנכס על אף שמדובר בחכירה לדורות, זכות החכירה לדורות חזקה מאוד, היקף ההגנה עליה הוא רחב מאוד, גם כלפי צדדים שלישיים וגם כלפי ממ"י (גם וייסמן מדבר על כך).

פס"ד לוסטיג נ' מייזלס –מקרה המעמיד לביקורת את משמעות החכירה לדורות ואת משמעות סעיף 13  (עיקרון האחדות) והחריג שהוא מאפשר בהסכמי שכירות. בעלים של חלקה מחזיק בדונם וחצי מתוך החלקה עליו בנוי בית המגורים שלו. הוא השכיר חלק מהנכס (מותר לעשות זאת ע"פ חוק המקרקעין כחריג לסעיף 13), כ-2 דונם, לתקופה של 999 שנה עם אופציה ל-999 שנה נוספות. החוכר לדורות, לוסטיג, אומר כי הוא חפץ לבנות בית מגורים, אך הבעלים של הקרקע אומר כי אמנם הוא החכיר את הקרקע ל-999 שנה+999 שנה, אך הוא לא הסכים כי זכויות הבנייה יעברו אליו. 

מהן זכויות הבניה? זכויות הבניה קובעות במידה רבה את שווי הנכס (לפי ייעוד הקרקע), אחוזי הבנייה נקבעים בתכנית בניין ערים ע"פ כללי התכנון והבנייה (אחוזי הבנייה נמסרים כמס' אחוזים,למשל כאשר יש 100%, ובשטח יש 300 מ"ר, ניתן לבנות בכולו, במגדלים לגובה האחוזים עולים- 400% וכד'). השאלות כיצד תהיה צורת הבנייה, גבולות החלקה, כמה קומות ניתן לבנות וכו' אלו הן שאלות שיימצאו מענה בדיני התכנון והבנייה, קובעים את שווי הנכס וצמודים לבעלות הנכס. החוכר אומר כי הוא חכר את השטח ל-999 ולעוד 999, כיצד ייתכן שהוא לא קיבל חלק מאחוזי הבנייה? (הבעלים אומר שזה לא כתוב בחוזה). כאן עולה שאלה, מהי משמעות חכירת קרקע לתקופה כה ארוכה? האם הגיוני שאדם יחכור קרקע לתקופה כה ארוכה באזור כפר שמריהו, ולא לשם מטרת בניית מגורים...? ביהמ"ש מפי הש' בייניש אומרת כי הנחה פרשנית בזמן שהצדדים עשו עסקה לתקופה כל כך ארוכה, תהיה שהם התכוונו להעביר את מירב הזכויות בנכס, כאשר מחכירים קרקע לתקופה כה ארוכה החכירה מתקרבת מאוד לבעלות. ואולם, זוהי רק הנחה פרשנית שניתן לסתור ע"פ לשון החוזה, התנהגות הצדדים, כוונת הצדדים, עדויות חיצוניות על כוונת הצדדים שאינה מסתברת מהחוזה, נסיבות (כגון ייעוד הקרקע, כוונת הצדדים וכד'). דוגמא לנסיבה שיכולה לסתור את ההנחה היא גובה דמי החכירה, כמה שילם החוכר? הרבה פעמים גובה דמי החכירה יכולים להעיד על כוונת הצדדים, אך עניין זה חסר בפסק הדין. במקרה שלנו מדובר בשכונת מגורים יוקרתית, אין ראייה לכך שהחוכר נזקק לשטח למטרה אחרת מלבד מגורים. בנוסף, ביהמ"ש עשה מהלך במסגרתו ניסה לבדוק מדוע הצדדים היבנו את העסקה באופן זה, מדוע יצרו חכירה לתקופה כל כך ארוכה? מה הייתה כוונתם? ביהמ"ש מגיע למסקנה, שמניעי הצדדים היו שאי אפשר לחלק את הקרקע (פרצלציה) ע"פ תכנית הבנייה של כפר שמריהו, הגודל המינימאלי של חלקות לא מאפשר חלוקה (החלקות היו בגודל 5 דונם), ולכן לא ניתן להעביר בעלות על חלק מהחלקה. האפשרות היחידה של הבעלים הייתה להשתמש בהסכם חכירה/שכירות, זוהי עסקה שכן ניתן לעשות בהיעדר יכולת משפטית לחלק את החלקה, ועסקה זאת תהא תקפה לחלוטין. אם אלו היו המניעים ברור כי רצה השוכר לנצל את השטח למטרות מגורים.

ביהמ"ש מודע לכך שפסיקתו בעייתית, שהוא עוקף את הרציונל של ס' 13, אך זוהי פעולה ע"פ חוק. 

לא נדון- דיור ציבורי

בשיעורים הבאים: רישיון, הגנת הבעלות והחזקה, מהות הזכות של זיקת הנאה.
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שיעור 9
רישיון במקרקעין

נעמוד על כמה נק' כהרחבה לסיכומי וייסמן (כלומר, צריך לקרוא את וייסמן...).

וייסמן בספרו, אומר כי לכאורה לא היה צריך להתקיים מוסד הרישיון בעולם המשפטי שלנו, שהרי ניתן להשיג את כל מטרותיו דרך חוק השכירות והשאילה. והנה, אנו מבחינים בשורה ארוכה מאוד של פסקי דין (בערכאות נמוכות בעיקר) העוסקים במוסד הרישיון ומפתחים את הלכות מוסד הרישיון , כאילו חקיקת חוק השכירות והשאילה לא חוללה כל שינוי במשפט הישראלי. 

כיום, את כל מטרות הסכם הרישיון ניתן להשיג במסגרת חוק השכירות, החוק מאפשר גמישויות רבות, נראה למשל:

· אם אנו רוצים רישיון להשתמש בנכס מבלי להחזיק בו – ס'  31( 31- שימוש בלי החזקה)
· אם אנו רוצים כי חוק הגנת הדייר לא יחול – ניתן להתנות על כך בהסכם השכירות.
·  אם אנו רוצים שלהסדר לא יהיה תוקף כלפי צדדים שלישיים – ניתן להתנות על כך מתוקף סעיף 21 (21- העברת המושכר). 
שיעור שעבר דנו בסעיף 22 לחוק השכירות והשאילה, וראינו כי המחוקק אמנם מעניק לבעלים כוח לסרב להעברת זכות השכירות לאחר, אך כוח הבעלים מוגבל כאשר התנאים אינם סבירים וכאשר הדבר נאמר מפורשות– מהוראה זו ניתן להתחמק ע"י הסכם רישיון (שאינו הסכם שכירות).

פרופ' וייסמן שואל: אם המחוקק קבע את סעיף 22 וניתן להבחין במגמת המחוקק לאפשר עבירות ולא להגבילה, מדוע לתת אפשרות לחמוק מזה? בעצם ההכרה במוסד הרישיון אנו מאפשרים לחמוק מסעיף מהותי בחוק!

לאורך השנים, מעמד בעל הרישיון במשפט הלך והתחזק, ביהמ"ש אומר כי בנסיבות מסוימות בעל רישיון יכול להעביר לצד ג' את זכויותיו, בנסיבות מסוימות יש תוקף כלפי צדדים שלישיים, ובנסיבות מסוימות מעניק הרישיון לא יכול לבטל אותו – כלומר רישיון בלתי הדיר.

אם אנו מכירים בכך שבנסיבות מסוימות, זכות חזקה ושימוש היא בלתי הדירה, ניתנת להעברה ומוגנת כלפי צד ג'  - הרי שמדובר בהסכם שכירות/מדובר בזכות מסוג בעלות, אך אנו לא מאפשרים זאת לכל זכויות הרישיון.

המשפט הישראלי מחד נותן תוקף להסכמה החוזית בין הצדדים, אך לא אומר לנו מפורשות באילו נסיבות הרישיון הוא בלתי הדיר, באילו נסיבות הוא ניתן להעברה ובאילו נסיבות יש לו תוקף כלפי צד ג'. אלא רק נאמר "בנסיבות מסוימות"- כל רישיון ייבחן לפי עובדותיו ונסיבותיו.

כל זאת קורה מבלי שנעשה דיון בפסיקה בשאלה האם יש מקום להמשך קיומו של מוסד הרישיון? המשפט מתנהל כך מכוח האינרציה, לא עוצרים לחשוב האם המשך קיומו של מוסד הרישיון החוזי ראוי ורצוי. הדיון על קיומו של מוסד הרישיון נעשה באקדמיה בלבד (וייסמן, מינה זצמן), אך לא בעולם המשפט! (לאחרונה נעשה דיון, אך הדיון רק התחיל, ניתן לראות זאת בפס"ד אלוני - נדון בהמשך).

תופעת הסכמי הרישיון קיימת באופן נרחב במגזר הפרטי, שם כאשר מגיע מקרה לדיון בבימ"ש, ההנחיה היא לבדוק את המקרה  לגופו. הנחית ביהמ"ש לבדוק כל מקרה ע"פ עובדותיו לא מסייעת לנו הרבה, מאליו מובן, שמצב בו אנו לא יכולים להצביע על זכויותיו של בעל רישיון אינו מצב רצוי, עניין זה נותר עמום, לא ניתן לומר לבעל רישיון את זכויותיו הספציפיות, ועלינו לשאול האם המשפט צריך לתת יד למצב זה.

מדוע זה חשוב?

האם להדיוט משפטי יכולת לקרוא את החוזים ולהבין איזו זכות ניתנה לו, מה המשמעות שלה ומה ההשלכות שלה. מובן שלא. ייתכן כי לאורך זמן יגלה כי ההסכם לא נותן לו את ההגנות בהן הוא חפץ, וירצה לחזור בו מההסכם.

(היום למרות שיש הרבה עו"ד, גם בהסכמי מקרקעין אנשים קונים דירה ונופלים בפח כיוון שלא נועצו בעו"ד).

מוסד הרישיון רווח גם בסקטור החקלאי, הנפוץ הוא הסכם הרישיון ביישובים חקלאיים- בקיבוצים ובמושבים. ככל שמדובר ביישובים שהוקמו לפני קום המדינה, נחתמו הסכמי שכירות ישירים בינם ובין קק"ל (הסכמים שלשונם מעט ארכאית, אך הם תקפים ומתוחכמים). 

ככל במדובר ביישובים שהוקמו לאחר קום המדינה, הרי שמרביתם הוקמו בעזרת הסוכנות היהודית, וההסכם היה שהמנהל ישכיר קרקע לסוכנות היהודית (הסכמי שכירות, בד"כ מתחדשים אוטומטית כל 3 שנים), הסוכנות היהודית על אותו טופס הסכם ממש, מעניקה רישיון למושב או לקיבוץ וחבר המושב נחשב כבעל רישיון. 

בישובים מסוימים, סיימו לשלם לסוכנות היהודית את חובותיהם כלפיה (שהרי חלק מהכספים נתנה הסוכנות כהלוואה ולא בהתנדבות), ויישוב שהגיע לביסוס (הוא ישוב שהפסיק לקבל כספים מהסוכנות), ושילם את כל חובותיו, חתם הסכם ישיר עם ממ"י. כלומר, היישוב נהפך לשוכר. בחלק מהיישובים לא נעשתה פעולה זו (ישנם ישובים שהפעולה לא נעשתה למרות שסיימו לשלם) ונותרנו עם מצב משפטי בו הסוכנות היא השוכרת, והיישוב הוא בעל רישיון.  כיום במקרים רבים, חברי הקיבוץ או המושב יושבים על קרקע, אשר באופן פורמאלי אין להם זכות קניינית בה, אלא רק זכות חוזית מסוג רישיון.  אולם, עניין זה פורמאלי בלבד, אם נבדוק היטב את החלטות ממ"י ניווכח כי זכויות הישובים החקלאיים במעמד של רישיון (=ברי רשות) זהה למעמד של שוכרים/חוכרים לדורות. 

כל החלטות המנהל אשר הוזכרו בשיעורים הקודמים, מבחינת מהותית חלות על כל הסקטור היישובי, ואין זה משנה איזה סוג חוזה יש להם מבחינה פורמאלית.  (וכך גם ראוי שיהיה לפי מרגלית. האם ראוי להעניק את כל הזכויות שהוענקו לשוכרים זו שאלה אחרת, אבל מבחינת המעמד זה ראוי).

הבעיה נוצרת כאשר פרשיות מגיעות לבתי המשפט, ביהמ"ש מתעלם מהחלטות ממ"י ומייחס חשיבות רבה למוסד הרישיון. גם הש' ברק בפס"ד אלוני אינו אומר מילה לגבי העובדה שמבחינת ממ"י, ההתייחסות ליישובים ולחברי היישובים היא כמי שיש להם התחייבות שבעתיד ייחשבו שוכרים לדורות שזכויותיהם יהיו רשומות בטאבו. 

 השאלה שעלתה בפס"ד בצר ובפס"ד אלוני לא נגעה ישירות במעמד חברי המושב, אלא עסקה במעמד הבנים של חברי המושב, מצבים בהם הורים ביקשו מילדיהם להקים בית במושב ולהתגורר לצידם (יש לציין שאין מדובר במקרה של בנים ממשיכים). 

בפס"ד בצר , עלתה הסוגיה בין אם לחתנה, הורים העניקו לבתם ולחתנם את הרשות להקים בית למגוריהם בחלק מנחלתם (במסגרת החלקה המיועדת למגורים) וקיבלו לשם כך אישורים מהסוכנות היהודית ומממ"י (כלומר כדי להיות בעל רישיון חייב אישורים, יש תלות בגופים נוספים). הבת והחתן בנו את ביתם, אך כעבור זמן התגלעו משברים ביניהם, והאם החליטה לגרש את חתנה. בשלב זה עלתה השאלה מהי הזכות המשפטית שבידי החתן? מה תוקף הרישיון שבידי החתן? האם אם הכלה יכולה לבטל את הרישיון לשהות והחזקה של החתן באותו בית?  במילים אחרות, השאלה המשפטית היא האם הרישיון הוא רישיון בלתי הדיר או שמא לאם יש הזכות לבטל את הרישיון ככל העולה על רוחם? באותן נסיבות נקבע כי הרישיון הוא בלתי הדיר, אך אין מדובר בהחלטה גורפת אלא בהחלטה תלוית נסיבות. במקרה שלנו קבע ביהמ"ש כי הייתה השקעת כסף מצד בני הזוג, הסתמכות , כמו כן הייתה זו עסקה בתמורה ( בנה"ז עזרו במשק), יתרה מכך, ביהמ"ש בדק ומצא כי הכוונה המקורית של הורי הכלה הייתה שהבת וחתנה יהיו בנים ממשיכים וישתקעו במשק. כלומר, בנסיבות האלה בלבד, ביהמ"ש קבע כי מדובר ברישיון בלתי הדיר. 

מה יכול החתן לעשות משניתנה החלטת ביהמ"ש הקובעת שהרישיון שבידיו הוא בלתי הדיר? ברי כי לא יגור בבית, וזכויות חזקות יותר מרישיון לא יקבל, אם יתגרשו, יצטרכו לחלק את זכותם המשותפת לרישיון, אך איך עושים זאת? בנסיבות אלה, עושים שומה של הרכוש המשותף ושל שווי הבית ללא רכיב הקרקע, ומחלקים שווי זה בין בנה"ז (פס"ד לידאי נ' לידאי דן בחלוקת רכוש בן בנ"ז במקרה בו יש בידיהם רישיון, בפס"ד בצר ביהמ"ש לא דן בשאלה זו).

לבעל רישיון תלות גדולה בגורמים בירוקרטים, יותר מאשר בעל זכויות אחרות, שכן עליו לקבל גם את הסכמת הסוכנות לפעולות, כמו כן זכות של בעל רישיון בעת קבלת הלוואה מהבנק אינה נחשבת לזכות חזקה מספיק כבטוחה.

פס"ד אלוני, דן במקרה דומה מבחינת מערכת היחסים בין הורים לבנם וכלתם, בהבדל אחד: כאן מדובר בעסקת מתנה. בניגוד לפס"ד בצר (שם השאלה עלתה מול הצדדים לעסקה), כאן השאלה עלתה אל מול צד שלישי, נושה לא מובטח שהטיל עיקול על זכויות ההורים, חברי המושב. הנושה טוען כי יש לו זכות להטיל עיקול על כל הנכס, ואין זה מעניינו שניתנו זכויות לבן. שוב עולה שאלת זכויות הבן, אך הפעם מול צד ג' ולא ביחסים הישירים מול מעניק הרישיון. המעניין בפס"ד זה הוא ניסיון ההתמודדות עם שאלת בר הרשות במושבים, והתמודדות עם העובדה שהמשפט ממשיך להתיר את מוסד הרישיון (והבלגן שנוצר בעקבות כך). פסק הדין מעניין משום שניתן לראות 3 גישות שונות של שלושה שופטים, בסופו של דבר יש תוצאה זהה אך אין הלכה (כל שופט מציג הנמקה שונה להחלטתו):

הש' דורנר – עשתה שימוש בהיקש, ואמרה כי קיימת הלכה לגבי השאלה מהי זכותו של מי שנעשתה כלפיו התחייבות לעסקה במקרקעין אל מול הזכויות של נושה מעקל (הלכת בנק אוצר החייל נ' אהרונוב, עליה יורחב הדיבור בהמשך). דורנר לוקחת את ההלכה המשפטית מפס"ד אהרונוב, ואומרת כי אנו יודעים מתי בעל התחייבות לעסקה גובר על נושה מעקל ומכך ניתן להקיש גם לענייננו אנו: הקשה מבעל התחייבות לעסקה במקרקעין לזכויותיו של בעל רישיון בלתי הדיר במקרקעין. כך פותרת דורנר את הסוגיה, ובמקרה זה פועל ההיקש לטובת הבן, בנסיבות אחרות יכולה הלכת אהרונוב לפעול לטובת הנושה.  

מבחינת צדק אובייקטיבי, יש היגיון רב בהיקש שעשתה דורנר: נחשוב על מצב בו מוכר ערך עסקה למכירת דירה, העסקה עדיין לא התקיימה בפועל (בעל ההתחייבות הוא עדיין לא הבעלים, אלא רק בעל התחייבות לעסקה), ובא נושה ומטיל עיקול על זכויות בעל הנכס, ע"פ הלכת אהרונוב בעל ההתחייבות לעסקה עדיף על פני הנושה ובלבד שהעסקה נעשתה לפני הטלת העיקול (מספיק שההתחייבות לעסקה נעשתה יום לפני הטלת העיקול ובעל ההתחייבות זוכה). נראה מהו הכוח של בעל ההתחייבות לעומת מעמדו של הבן: הבן "נמצא בשטח" כבר כמה שנים, אין מדובר במישהו שרק כעת נוצר קשר בינו ובין המוכרים, יש כאן קשר של הסתמכות (הסתמכות היא אחת ההצדקות להלכת אהרונוב), האם לבן בעל הרישיון הבלתי הדיר פחות הסתמכות על כך שיישאר בנכס מבעל התחייבות? מובן שלא, ההסתמכות עומדת לפחות באותה עוצמה. אם נבדוק מה עומד מאחורי הזכות הפורמאלית, מה הריאליה של הזכות, נמצא שיש היגיון רב בהיקש של דורנר, היא הסתכלה על שיקולי המדיניות שבבסיס ההגנה על בעל ההתחייבות ועל הבן כבעל הרישיון (ולא על הפורמאליות).

הש' ריבלין – השתמש במכשיר משפטי אחר: השתק. ריבלין לא מקבל את ההיקש של דורנר ואומר כי יש להפריד בין רישיון ובין התחייבות לעסקה, ואין זה מתפקידו של ביהמ"ש להחליט על עוצמת זכותו של בעל הרישיון, המחוקק הוא שצריך לקבוע - טיעונו של ריבלין הוא טיעון מוסדי. 

ריבלין הולך ע"פ ההוראות הפורמאליות ומחיל הלכה הרלוונטית לדיני הרישיון כחלק מדיני החוזים: השתק הדומה לעיקרון תום לב. הצד השלישי ידע כי הבן שם, ולכן מושתק כעת מלטעון שלבן אין זכויות. גם בפסק דינו של ריבלין לא למדנו דבר וחצי דבר על מוסד הרישיון המשפטי.  ריבלין כמו דורנר מגיע למסקנה שבמקרה זה זכויותיו של בעל הרישיון, הוא הבן, מוגנות, אך ייתכן ולו העובדות היו שונות התוצאה הייתה אחרת, אין כאן החלטה עקרונית. 

הש' ברק – לכאורה פסק דינו של ברק הוא פס"ד מהפכני, ברק אומר כי קיים חוק, הוא חוק השכירות והשאילה וכל הזכויות צריכות לבוא בגדרו של החוק, אין זה משנה כיצד הצדדים כינו את העסקאות הללו לאורך השנים, העסקאות צריכות להיכנס לתוך הרובריקות שקבע המחוקק בחוק השכירות והשאילה. גם כאן, ברק לא באמת מסתכל על מהותה של כל זכות וזכות וההיסטוריה שלה (מדוע ניתנה, ממ" מול הסוכנות וכו'), אלא אומר כי הגיע הזמן לשנות, ועל כן גם כאן הדיון הוא דיון מסגרת בלבד שלא יורד לשורשי העניין. לפי ברק, לחבר המושב מעמד משפטי של שוכר ( אך לפי מה שאנו יודעים אז אולי לייתר דיוק שוכר משנה של הסוכנות?), ברק לא מזכיר כלל את הסוכנות. ואם חבר המושב הוא שוכר אשר נותן לבנו זכות לגור בבית בשטח הנחלה, אזי- אם מדובר בעסקת מתנה הרי שמדובר בשאילה, אם יש רכיב של תמורה הרי שמדובר בשכירות משנה. 

כעת עולה השאלה, אם מעמד חבר המושב  הוא שוכר, אזי מהו מעמד הסוכנות? ומהו מעמד המושב? לשאלות אלו אין מענה, ברק משאיר לנו עבודה נוספת לסיווג מעמדם של גורמים אלו. ללא ספק, להגדרות הללו השלכות רבות, אך גם לא כ"כ רבות- יש לזכור כי רוב ההסדר המשפטי חל תחת הסדרים של ממ"י (הבעיה היחידה העלולה להתעורר היא לגבי הסוכנות). הש' ברק אומר כי בנסיבות הקיימות הוא לא יודע להשלים את סיווג העסקה משום שחסרות לו עובדות. 

בשורה התחתונה יש הגנה על ביתו של הבן, משום החלטתם הברורה של שני השופטים הראשונים, וזוהי ההחלטה הראויה. אך אנו לא יכולים להסיק ממקרה פרטי זה אל הכלל, סוגיית הרישיון נותרה על כנה. 

הסאגה והבעייתיות של החקלאים נותרה. אין המשכיות לפסק דין זה, אך ברק מצטייר כפורץ גבולות ולא כפורמליסט כפי שהשופטים האחרים הצטיירו. אולם אילו ברק היה מסדיר את כל השאלות שהעלנו (באוביטר ארוך כהרגלו) אז יכולה הייתה להיות לנו פריצת דרך, וד"ר מרגלית טוענת כי חבל שזה לא נעשה, הייתה הזדמנות עם עובדותיו של מקרה זה. 

הגנת הבעלות והחזקה

עניין זה מתייחס להגנת החזקה יותר מאשר הבעלות, נושא הגנת הבעלות והחזקה הוא נושא חשוב בעל השלכות מיידיות. עניין בית המריבה בחברון המעסיק אותנו בימים אלה ממש, נסוב כולו סביב שאלת הגנת החזקה (בג"ץ 10302/07).

אמנם הסדר הגנת הבעלות והחזקה קבוע בחוק המקרקעין (ס' 15-20), אך הוא חל גם על נכסי מיטלטלין וככל שהדבר אפשרי גם על זכויות (ס' 8 לחוק המיטלטלין, הגנת חזקה בזכויות היא לכאורה דבר והיפוכו אך בסעיף 17 זה נעשה). 

מהי חזקה? 

המונח חזקה מופיע בהקשרים שונים במשפט, ופרשנותו בהקשר אחד לא בהכרח זהה לפרשנותו בהקשר אחר (שהרי הפרשנות הנהוגה בשיטת המשפט שלנו היא פרשנות תכליתית). החזקה בישראל לא נתפסת כזכות במקרקעין, חזקה היא עניין עובדתי ואינה זכות קניינית. 

חזקה כעניין עובדתי היא רכיב/אחת מהזכאויות שמרכיבות זכויות קניין. כך לדוגמא, שכירות מוגדרת כזכות קניינית, והגדרתה היא: "זכות להחזיק ולהשתמש....", בדוגמא זו ההחזקה היא רכיב בזכות קניינית מסוג שכירות, כלומר אם אין חזקה לא יכולה להיות שכירות. רכיב החזקה קיים גם בהגדרת שעבוד- רכיב החזקה מגדיר את הזכות באופן שלילי (אין את הזכות להחזיק, נלמד במשך). כלומר, בחוק ניתן למצוא סעיפים המגנים על מצב עובדתי ללא קשר לשאלת הזכויות, אם כי היקף ההגנה מותנה בשאלת הזכות המהותית. 

אנו עורכים הבחנה בין חזקה שהיא כדין ובין חזקה שאינה כדין, היקף ההגנה במשפט משתנה לפי טיב הזכות. קיימים מצבים בהם נגן גם על מי שמחזיק במקרקעין שלא כדין, כיוון שאנו רוצים להגן על החזקה (לא בטוח שראוי, אך קיים).

תחילת החשיבה היא בשאלה: האם יש חזקה.

כיצד נבדוק האם התקיימה הנסיבה של החזקה? 
המבחן הוא מבחן כפול, המונה שני רכיבים:

1. רכיב פיסי

2. רכיב נפשי - כוונה.

אדם מחזיק בנכס אם הוא מתכוון להחזיק בו ואם יש לו יכולת שליטה בנכס (מבחינה פיסית) ויכולת לשלול מאחרים את ההחזקה בנכס (ההגדרה במקרקעין זהה לזו שבמשפט הפלילי שמונה את שני הרכיבים הנ"ל- כגון החזקת סמים).

מהי עוצמת השליטה שנדרשת כדי שנאמר כי נתקיימה חזקה? ע"פ הנסיבות, והנסיבות משתנות.

קיימים מספר פסקי דין העוסקים בגיבור המשפטי "מפתח", כך לדוגמא פס"ד המוטראן הקופטי הדן בנושא השליטה וההסדר על מקומות קדושים ודיון בנושא הגנת החזקה. פסה"ד עוסק בסכסוך בין פלגים נוצריים סביב כנסיית הקבר בירושלים, בשנת 70 הגיע הסכסוך למשפט הישראלי, ולשאלה מי החזיק קודם בנכס, פסק ביהמ"ש כי מי שהייתה לו שליטה על המנעול הוא שהחזיק בנכס. כלומר ביהמ"ש פתר את השאלה מי שולט בכנסייה ע"י השאלה אצל מי היה המפתח שלה (דרך מצחיקה לפתור סכסוך בינלאומי היסטורי).

ואולם, הרכיב הפיסי אינו מספק, אם אדם מחזיק במפתח לנכס מקרקעין, אין זה מספיק, יש צורך גם בכוונה להחזיק בנכס, יסוד נפשי.

לדוגמא, אם מתעוררת שאלה האם שוכר העביר את החזקה במושכר למשכיר, יבוא המשכיר ויאמר כי השוכר עודנו מחזיק במפתח ולכן הוא עדיין מחזיק בנכס, השוכר יאמר כי אמנם יש לו עותק נוסף של המפתח אך הוא לא התכוון להחזיק בו ולכן החזיר את הנכס. לא מספיקה עובדת ההחזקה הפיסית יש צורך בכוונה. 

החזקה כעניין עובדתי איננה חייבת להיות רצופה. ניקח לדוגמא את ממ"י, קיימות קרקעות בארץ אשר ממ"י הוא בעל הזכויות בהן (שלא העביר לאחרים), האם ממ"י (פקידי השלטון) צריכים לשבת בכל נכס ונכס? ברי שלא, את שאלת ההחזקה של ממ"י בנכס נבדוק ע"פ מידת הפיקוח שהפעיל ממ"י בנכס, אם מדי תקופה מגיע פקח של ממ"י ומבקר בנכס, נאמר כי התקיימה עובדת ההחזקה. 

בג"ץ כהן מעלה שאלה זו: האם שטח פתוח במרכז העיר מוחזק ע"י המנהל? המנהל מנהל אותו, אך האם הוא גם מחזיק אותו? שהרי הוא לא יושב שם פיזית.

ביהמ"ש פסק שאין צורך שהמנהל ישב פיזית בשטח ודי בכך שהוא מפקח בצורה הדוקה על השטח/נכס.

עניין זה ברור לנו גם מלשון סעיף 18 לחוק המאפשר סעד עצמי תוך 30 יום, אם משיצאנו מהנכס החזקה שלנו הייתה נשללת, הרי שלא היינו יכולים לעזוב את הנכס לעולם. אם אדם נוסע לתקופה של שנה, אין ספק כי הוא עדיין הבעלים של הנכס (עניין זה רשום בטאבו), אך שאלת ההחזקה שלו בנכס שלו תלויה בנסיבות. נכס יכול להיות רשום על שם אדם בטאבו, אך האדם לא ייחשב כמחזיק בו: יש להפריד בין שאלת טיב הזכות בנכס ובין השאלה העובדתית האם אדם מחזיק בנכס. העובדה שבעלים אינו מחזיק בנכס אינה פוגעת בזכות הבעלות שלו.

(בעלים יכול להחזיק בנכס ולא להחזיק בו, העובדה שאינו מחזיק בנכס לא פוגמת בזכות הבעלות שלו, לרגע אחד לא הופסקה בעלותו).

סעיף 15 לחוק המקרקעין מגדיר מיהו מחזיק:

15. החזקה

בסימן זה, "מחזיק" - בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו. 
הגדרת החזקה בסעיף זה נחלקת לשניים: מחזיק ישיר ומחזיק עקיף.

· מחזיק ישיר – אדם ייחשב מחזיק ישיר כאשר מתקיימים אצלו הרכיב הפיסי והרכיב הנפשי.
· מחזיק עקיף – מצב בו יש אדם אחר שפועל מטעמי, והרכיבים, הפיסי והנפשי, מתקיימים לגביו. אם רכיבים אלו התקיימו לגביו הוא ייחשב למחזיק ישיר, וגם אני אחשב כמחזיק הנכס, אך מחזיק עקיף. לדוגמא: אם אדם נסע לחו"ל לשנה, והשאיר לאחיו/לשומר מפתח של הבית. יש צורך להראות את הקשר המשפטי לפיו אותו אדם אכן פועל מטעמו, והרכיבים הפיזי והכוונה מתקיימים לגביו. אם מתקיימים, הבעלים ייחשב כמחזיק עקיף והאח/השומר כמחזיק ישיר.

עילות התביעה ואפשרויות הפעולה שמעניק חוק המקרקעין:

· ס' 16:

16. תביעה למסירת מקרקעין

בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.
כאן אנו רואים הבחנה ע"פ טיב הזכויות בנכס, אדם יכול להחזיק בנכס אך לעשות זאת מבלי שיש לו זכות לכך. כאשר הסעיף משתמש בלשון "זכאי לדרוש", הוא מעניק עילת תביעה משפטית, בלעז: תביעה פטיטורית = תביעה מכוח זכות משפטית (מוזכר אצל וייסמן ובפס"ד יוסף). כלומר, הסעיף קובע עילת תביעה או זכות לקבל חזרה את הנכס ממי שאין לו זכות להחזיק בנכס, ממי שהחזקתו אינה כדין (יהיה הנתבע). 

למי קיימת עילת התביעה, לפי ס' 16? (טבלה)

· לבעל נכס יש עילת תביעה מול מסיג גבול
· גם למחזיק כדין יש עילת תביעה מול מסיג גבול, אלא שכאן ההגדרה היא רחבה יותר, ונכנס לתחומה גם הזכאי להחזיק שאינו מחזיק בפועל.  כלומר, גם מי שבזמן נתון לא מתקיים בו הרכיב הפיסי של החזקה, אך הוא עתיד להחזיק בנכס, קמה לו עילת תביעה נגד מסיג גבול מכוח סעיף 16 והוא רשאי לפנות לביהמ"ש ולקבל פסק דין לפיו יש לו זכות לקבל את החזקה בנכס ולסלק את ידיו של מי שמחזיק בנכס שלא כדין (עם הצו הזה הולכים להוצל"פ וכו'...). כך לדוגמא, אם יש בידי הסכם שכירות עתידי, אמנם אני לא מחזיקה פיסית בנכס כעת, אך אני עדיין זכאית להגיש תביעה נגד מסיג הגבול מכוח ס' 16.  

· מסיג גבול- אם לאדם אין זכות משפטית להיות בנכס, ובא  אדם אחר ומנשל אותו, ומוציא אותו בכוח מהנכס,  לפי ס' 16 למסיג הגבול הראשון אין עילת תביעה כלפי מסיג הגבול השני.
· ברי כי למסיג גבול אין עילת תביעה כלפי הבעלים מכוח ס' 16.

· ס' 18
18. שימוש בכוח נגד הסגת גבול (תיקון: תשמ"א)

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

(ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם. 
ס' 18(א) מתיר לנו סעד עצמי שטווח הזמן שלו הוא מיידי, תוך כדי מעשה/ניסיון הפלישה, מטרתו היא למנוע את הסגת גבול. ס' 18 (ב) ממשיך ומעניק לנו את הכוח לפעול במסגרת סעד עצמי (לא במסגרת ביהמ"ש), גם לאחר השלמת הפלישה, רשאי המחזיק כדין תוך 30 יום מיום הפלישה להפעיל כוח סביר לסילוק. 

יש לשים לב כי בס' זה "המחזיק בהם כדין" הוא לא הפולש החדש, אלא הראשון.

למי קיימת עילת התביעה, לפי ס' 18? (רק מי שמוגדר כמחזיק כדין)

·  מחזיק כדין
·  הבעלים - רק אם הוא גם מחזיק כדין. 
· זכאי להחזיק שעוד אין לו חזקה פיסית בנכס - לא יכול לעשות שימוש בסעיף 18, בשל תנאי ההחזקה בנכס.
· למסיג גבול א' אין עילת תביעה כלפי מסיג גבול ב'- לא מחזיק כדין.

· גם למסיג גבול כלפי בעלים אין עילת תביעה.

סעיף 18 הוא סעיף חריג שכן הוא מדבר על סעד עצמי, לפי המשפט המערבי והתפיסה המודרנית במדינות דמוקרטיות (ואף לא כאלה..), כוח הוא לגיטימי רק למי שמוסמך כדין להפעיל אותו. המשפט אומר כי קיימות דרכים לגיטימיות ליישוב סכסוכים, אלו הן דרכי שלום ועל מי שנתקל בבעיה לפנות לרשויות המוסמכות שהשלטון הציב במיוחד לשם כך. במקרים מסוימים מתיר החוק לעשות שימוש לגיטימי בכוח, עלינו לדעת כי בכל מקום שהחוק לא כותב זאת מפורשות, אסור לעשות שימוש בכוח ואם נעשה כן נישא אחריות פלילית או אחריות נזיקית (דוגמא למקרה בו החוק מתיר שימוש בכוח הוא סייג ההגנה העצמי בחוק העונשין). 

חוסר התאמה בין מערכות הדינים: קיים חוסר התאמה בין מערכות הדינים המסדירות את התנהגויות האדם באותן נסיבות ממש: חוק המקרקעין, הדין הנזיקי- עוולת התקיפה ועוולת הסגת גבול, והדין הפלילי- הסגת גבול והגנה עצמית.

קיימות אם כן 3 מערכות דינים, אשר אין התאמה ביניהן: אדם יכול לפעול כדין ע"פ דיני הקניין, אך לא כדין ע"פ דיני הנזיקין או הדין הפלילי. 

יכול להיות שיש צדק בכך כיוון שמטרות דיני העונשין שונות ממטרות דיני הנזיקין ומטרות דיני הקניין, ולכן צריך לבדוק אם יש היגיון להפרדה זו (בשנות ה-60 היה מאמר שהכיל את ההשוואה בין הדינים והעלה את הבעייתיות שבכך, אך לא נעשה עם כך דבר). 

ס' 18 עוסק אם כן בשני רכיבים:

· רכיב החזקה כדין- קובע מי רשאי לבצע את הסעד העצמי.
· רכיב הזמן- מתי מותר להשתמש בסעד העצמי-  תוך כדי מעשה הפלישה (18 א)  או תוך 30 יום מיום הפלישה (18 ב). מדוע דווקא 30 יום? במקור, כאשר חוקק חוק המקרקעין היה כתוב זמן סביר. הפסיקה פירשה זמן סביר כפלישה טרייה, כלומר ממש תוך כמה ימים, ניתנה פרשנות מצמצמת למונח זמן סביר, ולכן תוקן הדבר למסגרת 30 הימים לפי הנוסח היום. מי שדרש את השינוי הייתה המדינה, שטענה שמשום שהיא שולטת על קרקעות רבות ברחבי המדינה, אין זה הגיוני לשלול ממנה את האפשרות לבצע סעד עצמי בנסיבות בהן היא לא יכולה לבצע פיקוח כל יומיים שלושה, הכנסת נעתרה לבקשת המדינה והחוק תוקן ל -30 יום. עתה טווח הזמן של 30 יום תקף לגבי כל מחזיק כדין במקרקעין.
מי רשאי להפעיל את הסעד העצמי? אם אדם ינסה לפלוש לדירתי, פורמאלית יש לי זכות להפעיל כוח סביר כדי למנוע את הפלישה, אך האם מותר להשתמש בכוח הסביר באמצעות מישהו אחר? (האם מותר לי לשסות את כלבי בפורץ למשל, או לבקש מחברי הבריון שיעשה זאת?). ע"פ הסעיף נראה שלא, לשאלה זו משמעות רבה, נראה שככל שאדם בודד יותר וחלש יותר פיסית, סעיף 18 הוא אות מתה מבחינתו. 

ואולם אם נתיר שימוש בכוח סביר באמצעות מישהו אחר, נאלץ להתמודד עם בעיות אחרות כמו שאלת האחריות של האדם שפעל בשמנו, הקמת צבאות פרטיים, משטרות פרטיות, וכו'. זוהי שאלה שאין לה תשובה, אך ברור כי במ"י קיים גוף אחד שמותר לנו לבקש ממנו שיפעיל במקומנו את הסעד העצמי, הוא משטרת ישראל. זהו חלק מתפקיד המשטרה כחלק מתפקידה לשמור על הסדר הציבורי. אנו סוברים שאם אנשים ידעו שלמשטרה זכות לפעול מכוח סעיף 18, הדבר יצור הרתעה בקרב מסיגי הגבול פוטנציאליים. (המשטרה היא גוף שלטוני המפעיל סמכויותיו עפ"י דין, יש עליו פיקוח, אחריות וכד').

התנאים להפעלת סמכותה של המשטרה:

· מבחינת הזמן - הפנייה למשטרה צריכה להגיע במסגרת הזמן הקבוע בסעיף 18, אם אדם פונה למשטרה בחלוף 30 יום מיום הפלישה, המשטרה אינה רשאית לפעול. 
· בהירות עובדות המקרה - תנאי נוסף לסמכות פעילות המשטרה הוא שעובדות המקרה יהיו בהירות: מי החזיק בנכס קודם,  מיהו המחזיק ע"פ דין. "היעדר ספק עובדתי" עפ"י הפסיקה,  במידה ואין רמת שכנוע גבוהה, המשטרה תחזיר את הנכס למסיג הגבול.
מדוע אנו מגבילים את כוח הפעולה של המשטרה? אם ניתן לה כוח לפעול תמיד, פועל יוצא של כך יהיה שהמשטרה תהווה תחליף לביהמ"ש, בשאלה מתי העובדות הן בהירות יש תחום אפור, אך לא היינו רוצים שהמשטרה תהיה גם הכוח שיפוטי וגם המוציא לפועל. 

מה כוח סביר? זוהי אחת משאלות המפתח, מדובר בסטנדרט פתוח לחלוטין, סביר ביחס למי? ביחס לתוקף? סטנדרט הסבירות נקבע ע"פ נסיבות המקרה. ראינו לא מכבר, מצב בו אנשים הסתכסכו סביב נושא החזקה, נחבלו עד כדי הגעה לבי"ח, וביהמ"ש פסק שמדובר היה בכוח סביר. 

פס"ד רחמני עסק בבית משותף, אשר מערכת החשמל הייתה מורכבת ממתגי חרסינה, אחד השכנים הגיע לביתו והוציא את אחד המתגים כדי להדליק את האור במדרגות, בעל הדירה לה היה שייך המתג הכה את השכן במוט הגה, ושני השכנים הגיעו לבי"ח. ביהמ"ש קבע כי נעשה שימוש בכוח סביר לשם הגנת החזקה. 

טבלת סיכום ביניים:

	
	ס' 16
	ס' 18
	ס' 19
	ס' 17

	בעלים – מסיג גבול
	+
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	מסיג גבול – בעלים מחזיק כדין
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שיעור 10

שיעור שעבר עסקנו בסעיפי החוק העוסקים בהגנת הבעלות והחזקה, נזכיר כי הם חלים גם על מיטלטלין ובשינויים המחויבים גם על זכויות.

דנו בסעיף 18 וראינו את ההבחנה בין סעיף קטן א ל-ב, סעד עצמי ניתן בעת מועד הפריצה (סעיף א) ו-30 יום לאחר מועד הפריצה (סעיף ב), עוד ראינו שיש אי בהירות לגבי הפרשנות של ס' 18.

נזכיר כי לצורך הפרשנות של המילה "מחזיק" אנו פונים לס' 15: מחזיק ישיר או מחזיק עקיף. 

כיצד ניתן להצדיק את ס' 18? הפסיקה הרגישה צורך להסביר מדוע המחוקק חרג בהקשר הגנת החזקה כאן, והעניק זכות לשימוש לגיטימי בכוח,  בפסיקה  ניתן לראות 2 נימוקים עיקריים:

1. יעילות- לו לא היה לנו כאזרחים הזכות לעשות שימוש בכוח כסעד עצמי, החוק היה מחייב אותנו לפנות לביהמ"ש או למשטרה. מאליו מובן שלו יעוולו כלפינו ברחוב, למשל יגנבו לנו התיק, הסיכוי שתלונה במשטרה תקנה לנו סעד קלוש. הסיבה לכך פשוטה, מאחר והמשטרה לא יכולה להיות בכל מקום ובכל זמן נתון, ברור שיעיל יותר שהאזרח ינסה להתנגד לניסיון לקיחת הנכס ממנו, הדבר נכון גם  למקרקעין. 
סעיף 18 א ונימוק היעילות - לגבי המיידיות אין ספק שיעיל יותר להשתמש בסעד עצמי, אך מה לגבי ס' 18 ב? סעיף 18 ב ונימוק היעילות - במציאות אוטופית למשטרה יש את מלוא הכוחות לתת לנו סעד מהיר ויעיל, ובמציאות שכזו היה מוצדק לומר כי לא ראוי לתת סעד עצמי ועל האזרח לפנות לרשויות, אך מבחינה ריאלית, זהו לא המצב וזוהי אינה המציאות בה אנו חיים, תקציבן של הרשויות מדולדל, ועל כן הסעד העצמי הוא סעד יעיל. נכון שמדובר בהנמקה שנכנעת לתכתיבי המציאות, במקום לשנות את המציאות העגומה, אך זהו המצב.
2. הטבעיות שבפעולה- אינסטינקט להגן על נכסים- לדידה של מרגלית מדובר בנימוק תמוה. נימוק זה הופיע לראשונה בפסיקה כאשר הש' איילון (שופט אשר ידוע כהומניסט), בפסק דין המדבר על הגנת החזקה, השתמש במילה "אינסטינקט". הש' איילון ציטט פיסקה מספר של ש' אמריקאי, ובה אמר כי מה שמשותף לאדם ולכלב המבויית, הוא האינסטינקט להגן על חזקה כשרוצים להוציא אותה מידיו. נימוק זה חדר למשפט הישראלי. 
לפי מרגלית הש' חשין הרחיק לכת, כאשר מצא לנכון להביא את אותו ציטוט בפסקי דין העוסקים בעיזבון, קיזוז, אימוץ ילדים, חופש הביטוי. בפסקי דין רבים העוסקים בשאלות מורכבות מבחינה חברתית, חשין נותן את כל ההנמקות הרגילות ומיד מוסיף כי המקור הראשוני הוא האינסטינקט וטבע האדם. לפי חשין החברה היא שיצרה רציונליזציה של המשפט. כך לדוג': אנו מכירים את הנימוקים הרבים לחופש הביטוי: בשם הדמוקרטיה, חקר האמת, שוק הרעיונות והנמקות נורמטיביות אחרות, חשין אומר כי מדובר בסך הכל ברציונליזציה - כשם שהציפור מצייצת והפרה גועה, כך חופש הביטוי הוא סך הכל אינסטינקט של האדם. מרגלית מבקרת את עמדתו של חשין ואומרת כי ראוי להציב גבולות, אינסטינקט היא פעולה ללא מחשבה, לפי מרגלית ההנמקה חייבת להיות מסדר גבוה יותר מאשר "פעולה טבעית", כבנ"א החיים בחברה, החברה יוצרת לעצמה ערכים, וההנמקה שמדובר במשהו "טבעי"  יכולה להיות השלב ההתחלתי אך בוודאי שלא יכולה להיות נימוק סופי. סעיף 18 א ונימוק הטבעיות - ונניח ואנו מקבלים נימוק זה ואומרים כי באופן מיידי ותוך כדי טבעי להתנגד, סעיף 18 א ונימוק הטבעיות -כיצד מתיישב הנימוק עם ס' 18 ב? ברור כי ככל שאנו מתרחקים ממועד האירוע של ההתנגדות, הנמקת האינסטינקט והטבעיות נחלשת. 30 יום זהו פרק זמן שאינו יכול לחסות בצילה של הגדרת האינסטינקט. 

 הנמקה זו היא בעייתית (לדעת המרצה), משום שהמשפט קובע נורמות ע"פ אינסטינקטים (אם היה אינסטינקט לרצוח או לגנוב, מה אז?). מה יש בהגנה על רכוש שאנו מוכנים להתיר את ה'אינסטינקט' בשונה ממקרים אחרים?

· ס' 19:
19. החזרת גזלה

מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק;

אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם. 
הרעיון בבסיס סעיף 19 הוא שסכסוכים יש ליישב בדרכי שלום. עניין זה מעט סותר את סעיף 18, אך המחוקק אומר כי דרך המלך היא לא אלימות, ס' 18 הוא החריג ובכל מצב אחר יש ללכת בדרכי שלום. 

הרישא של סעיף 19 – כאן הרעיון הוא החזרת המצב לקדמותו גם כאשר מי שנושל מחזקתו איננו מחזיק כדין, למעט סעיף 18 ב.  סעיף 19 רישא אומר "מידי המחזיק" ולא  "מידי המחזיק כדין" , כלומר ס' 19 עוסק בשאלת החזקה הפורמאלית ולא בשאלת החזקה המהותית. השבה מכוח עובדת החזקה- תביעה פוזסורית. 

 אם אדם פלש לנכס ומחזיק בו שלא כדין, ובא בעל הנכס אחרי 32 ימים ממועד תפיסת החזקה, ומשתמש בכוח סביר כדי להוציאו החוצה. ס' 19 נותן עילת תביעה לאותו פולש, הוא יכול לפנות לביהמ"ש ולדרוש שהחזקה תשוב אליו. אולם, כאמור 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.
למי קיימת עילת תביעה מכוח סעיף 19?
· בעלים - כאשר בעלים או מחזיק כדין דורש את השבת החזקה אליו וביהמ"ש נעתר לו, תם העניין.
· מחזיק כדין - כאשר בעלים או מחזיק כדין דורש את השבת החזקה אליו וביהמ"ש נעתר לו, תם העניין.
· מסיג גבול – מסיג גבול: אם מסיג גבול א' ישב בנכס, בא מסיג גבול ב' וסילק אותו מהנכס, סעיף 19 - משום שאינו עוסק בזכות המהותית ומשום שהרעיון מאחוריו הוא יישוב סכסוכים בדרכי שלום - מקנה למסיג גבול א' את הזכות לפנות לביהמ"ש ולדרוש חזרה את החזקה (מכיוון שס' 19 אינו עוסק בזכות המהותית, אלא בשמירת הסדר הציבורי). כאשר מסיג הגבול הראשון מקבל חזרה את החזקה, מסיג גבול ב' יכול להשתמש בטענת הגנה מכוח זכות חזקה של צד ג'. מסיג הגבול השני השתמש בטענה זו בפס"ד יוסף, ביהמ"ש אומר כי לא תעמוד למסיג גבול ב' טענה מכוח זכויות של צד ג'. כלומר, טענת ius tertii – הטענה של מסיג גבול כי הזכויות האמיתיות בנכס הן של צד שלישי (הבעלים), אינה מקובלת במשפט הישראלי. בסכסוך בין שני מסיגי גבול לפי 19 א, החזקה עוברת למסיג הגבול הראשון, הבעלים יכול לטעון מכוח ס' 16 או מכוח סעיף 19, ברור כי העובדה שיש ריב בין שני מסיגי גבול, אינה גורעת מזכות הבעלים, זכותו של הבעלים היא מכוח זכות מהותית בנכס. 
· מסיג גבול – בעלים: אם מסיג גבול תפס את חזקת הבעלים, הבעלים יכול לפנות לביהמ"ש ולדרוש את השבת החזקה אליו, כאן הבעלים יכול לתבוע גם מתוקף ס' 16 (מכוח זכותו המהותית) וגם מתוקף ס' 19 (החזקה), התוצאה תהיה אותה תוצאה.
הסיפא של ס' 19 – כאן נאמר, אכן העילה ברישא של הסעיף היא מכוח החזקה בלבד, אך לביהמ"ש יש הסמכות באותה הזדמנות לשמוע את מכלול הטענות לגבי הזכות בנכס. אין הכרח לעשות זאת, הבעלים או המחזיק כדין יכולים להגיש תביעות נפרדות, אך ניצבת בפניהם ההזדמנות להתערב גם בהליך זה.

נחשוב על מצב בו מסיג גבול מנושל מחזקתו ע"י בעלים או מחזיק כדין, אשר לא עשו שימוש כדין מכוח ס' 18 ב', ואלו רוצים לתבוע מכוח ס' 19, כאן יש לבעלים או למחזיק כדין זכות לתבוע מכוח החזקה, ואף אין צורך בתביעה נפרדת, הם פשוט יכולים להצטרף לתביעה (אינטרס ציבורי של מניעת התדיינות מיותרת ובזבוז משאבים) עניין זה גם מרתיע מי שמנסה לתפוס חזקה שלא כדין בנכס.

עלתה שאלה האם ראוי לדון יחד בשאלות המהותיות ובשאלות החזקה?

בפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון, מי שהתיימר לקחת את החזקה אליו מכוח זכות מהותית נקט באלימות. כאן עלתה השאלה האם ביהמ"ש יסכים לדון יחד בתביעה של מסיג הגבול שנושל מחזקתו להשיב את החזקה אליו, יחד עם הטענות המהותיות של מי שיש לו זכות מהותית בנכס אך הוא נקט באלימות, האם הדיון בתביעות ביחד לא מעודד אלימות? הש' איילון אמר כי נקיטה באמצעים אלימים היא שיקול שביהמ"ש צריך להתחשב בו בהפעלת ס' 19 סיפא, ולכן מי שנקט באלימות לא ישמעו את טענותיו בעת דיון לפי סעיף 19. אולם דעת הרוב הייתה שהעובדה שננקטה אלימות אינה שיקול מכריע, ביהמ"ש ינקוט לפי הסיפא של ס' 19 בכל מקרה שיחשוב שהדרך הזו היא הנכונה והמתאימה בנסיבות המקרה.  

יצירת שני הליכים נפרדת מצריכה זמן שיפוטי שמשמעותו עלות כבדה, כאשר התוצאה בסופו של דבר תהיה זהה. 

המחוקק רוצה תחילה שלא ינקטו האלימות, ולכן הרישא של ס' 19 נותנת הגנה גם למסיג גבול, אך המחוקק אומר כי בסופו של דבר מדובר במסיג גבול, לא צריך לתת למסיג גבול פרס, הוא גם רוצה להרתיע מסיגי גבול אחרים, ולכן משאיר לשיקול ביהמ"ש את השאלה האם לדון בשתי התביעות יחד. 

כלומר, ביהמ"ש מבטל את הרישא של ס' 19, שהרי הנכס הוצא שלא לפי האמור בס' 18 (בעל הזכות המהותית הוציא בכוח ממסיג הגבול). אלון בדעת מיעוט שם דגש רב מאוד על עיקרון מניעת האלימות, גם מצד בעל הזכויות בנכס, ועדיף קודם כל להחזיר את החזקה בנכס ולאחר מכן לדון בזכויות המקוריות (ללכת לפי הרישא של ס' 19).

קיימת דעה רווחת שהסיטואציה הבאה שכיחה:

בהרבה מאוד מקרים בתום תקופת השכירות שוכר אינו מפנה את הנכס. האם בעל הנכס רשאי לבצע סעד עצמי כלפי השוכר? 

נפרק את שאלה זו משפטית ונבחן שאלה זו לאורו של סעיף 18 
18. שימוש בכוח נגד הסגת גבול

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

(ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם. 
ראשית, ברור כי קמה לבעלים עילת תביעה מהותית מכוח סעיף 16. 

כדי שבעלים יוכל לבצע סעד עצמי, התנאי הראשוני שצריך להתקיים לפי סעיף 18, הוא שעליו להיות "מחזיק כדין": מחזיק ישיר או מחזיק עקיף(מחזיק באמצעות מישהו מטעמו).

לפי 18 ב: האם ניתן לראות את השוכר כמישהו מטעמו של המשכיר? כאן יש פתח פרשני רחב, הדעות בספרות המשפטית היו חלוקות: 

וייסמן אומר כי השוכר הוא מטעם הבעלים משום שההמצאות שלו בנכס נובעת מהסכמת הבעלים, למרות שאינו כפוף להוראותיו.

פרופ' מיגל דויטש אומר כי השוכר אינו מחזיק מטעמו משום שמחזיק מטעם הוא רק מי שכפוף להוראות. 

מרגלית סוברת כי אין ללכת על אמירה חד משמעית אלא לבחון בין מי למי מתעוררת השאלה, יש חשיבות לסוגיה בין מי למי השאלה מתעוררת: בין השוכר למשכיר מובן שהוא לא מטעמו, בין שניהם כלפי כל היתר השוכר הוא מטעמו. 

נניח ועברנו את המשוכה הראשונה והמחזיק הוא מטעמו. האם השוכר נחשב מסיג גבול ביום שאחרי תקופת השכירות? מהו המועד הרלוונטי לשאלה האם השוכר הוא מסיג גבול? האם מועד הכניסה לנכס לראשונה, או דקה אחרי שתקופת השכירות הסתיימה? ביהמ"ש העליון אמר בפס"ד כספי נ' דויטש, מפי הש' אנגלרד: כאשר השוכר אינו מפנה את הנכס בתום תקופת השכירות, לבעלים אין זכות להפעיל כוח כדי להשיב לעצמו את החזקה, אם יעשה כן יצטרך להשיב את הנכס לשוכר. מאז אותו פס"ד זוהי ההלכה, והערכאות הנמוכות בבימ"ש קובעות כי אסור למשכיר לפנות את המשכיר. 

החברה רוצה מחד למנוע הסגת גבול ומאידך רוצה למנוע אלימות, האם אלו מצאו כאן איזון? לו היינו חיים בעולם אידיאלי בו בימ"ש היה נותן פסק דין במהירות וההוצאה לפועל הייתה גם היא תוך זמן קצר (תוך 3-4 חודשים), היינו אומרים כי יש להשאיר זאת בידי ביהמ"ש, אך במציאות תביעה כזו יכולה להתארך שנתיים, האם התמריץ שאנו יוצרים כאן לשוכרים איננו בעייתי, האם התמריץ איננו פוגע בשלטון החוק...? (אולי אפילו יותר מאשר החלפת המנעול).
מובן שאם כתוב בחוזה השכירות שאם השוכר נשאר בנכס לאחר תום תקופת השכירות, אפשר לפנותו וכו' – התנאי בטל.

התוצאה, אם כך, שהמערכת כמו אומרת למשכיר, שאם השוכר נשאר בנכס הדרך היחידה היא לתבוע לפי ס' 16. הדבר לוקח שנים רבות, והפסדים כספיים, עקרונית היה אפשר לומר שזהו המצב הרצוי משום שנמנעת אלימות.

המצב בפועל עגום!

· סעיף 17: 

17. תביעה למניעת הפרעה

המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת. 
מטרת ס' 17 היא להגן על ההנאה של מחזיק המקרקעין משימוש בנכס, זכאות השימוש בנכס.

האם הס' מגן רק על מחזיק כדין?

ס' 17 בא להגן גם על הנאתו של מסיג הגבול, הפעלתו אינה מותנית בטיב הזכות המשפטית של המחזיק. 

מדוע? מה אנו רוצים לקדם בס' 17?

הרציונל מאחורי סעיף 17 הוא שכל אחד יוכל ליהנות מהנכס, כמו כן הרצון הוא ל"חנך" צד שלישי שלא יעשה שימוש לרעה במקרקעין, רוצים להרתיע אותו מהפרעה לשימוש, לשמור שאנשים יתנהגו בצורה טובה ולא יפריעו לאחרים מהנאה.

ס' 17 נותן הגנה גם למחזיק שלא כדין, אין זה משנה מה טיב הזכות בנכס. עניין זה מופיע בחוק גם בדיני נזיקין, אך אם חושבים כי זכות השימוש היא חלק מקניין ראוי להצהיר על כך גם בקניין.

הבעיה שנוצרה בס' 17 היא עקב הפרשנות שניתנה לו בפס"ד יוסף נ' עוקשי:

מדובר על סכסוך בין שני מסיגי גבול שלקחו את חזקתם של הבעלים המקוריים, כשכל הקרקע בכלל הופקעה (בראש העין). הש' אנגלרד, לאחר שסוקר את כל עילות התביעה, אומר כי סעיף 17 מטרתו להגן על הפרעה לשימוש במובן המקובל של המילה, ההפרעה לשימוש לא יכולה להיות הפרעה שהיא נישול מהמקרקעין. כלומר חל על מצב בו אדם נמצא בנכס ומפריעים לו להשתמש, ולא הפרעה על זה שהוציאו אותו מהנכס. לפי אנגלרד על מקרה של נישול מהמקרקעין יש סעיפים אחרים (16,18,19) הנותנים מענה, סעיפים אלו יצרו לנו מערך שלם של עילות תביעה, דרכי פעולה, איזונים- החוק נתן לנו הסדר שלם. אם נכניס את עניין הנישול לסעיף 17 אנו למעשה מפרים את ההסדר שיצר המחוקק בסעיפים האחרים. הש' פרוקצ'ה (וגם וייסמן) טוענים כי הפרעה לשימוש היא גם נישול. לפי פרוקצ'ה, בעלים/מחזיק כדין או מסיג גבול שיושב בנכס ומישהו מפריע לשימושו יכול להשתמש בסעיף 17, כאשר הפרעה לשימוש היא גם נישול. פרוקצ'ה לא מנמקת מדוע.

הש' ברק באותו פס"ד אומר כי אין הוא צריך להכריע בשאלה זו, זוהי לא שאלה חשובה לפסה"ד, כיוון שכל החלקה הופקעה.

התוצאה של כך אם כן: (טבלה)

לפי אנגלרד: 

· בעלים שיושב בנכס ומישהו מפריע לשימושו- רשאי לתבוע מתוקף ס'
· מחזיק כדין- רשאי לתבוע מתוקף הס'. 
· מסיג גבול כלפי מסיג גבול- רשאי לתבוע מתוקף הס'.  
· מסיג גבול כלפי הבעלים- נדיר שיוכל לעשות שימוש בסעיף 17 (רק אם בעלים ייחשב כמפריע).

לפי פרוקצ'ה: 

· בעלים/מחזיק כדין- רשאי לתבוע מסיג גבול לפי ס' 17 
· מסיג גבול א' יכול לתבוע מסיג גבול ב' (בניגוד לס' 16- עכשיו למסיג גבול כלפי מסיג גבול אחר יש עילת תביעה שלא הייתה לו קודם). מבחינה מעשית זה לא משנה הרבה, אך יש כאן אמירה שמעלה את זכותו של מחזיק שלא כדין בנכס למעמד חזק יותר מאשר נתנו לו קודם, זהו מסר בעייתי.
· מסיג גבול כלפי הבעלים-  עניין זה תלוי אם הבעלים הוא "מי שאין לו זכות לכך". זה בעייתי ואין תשובה ברורה ומוחלטת לכך. בכל מקרה, ולדעת שני השופטים, אסור לבעלים להטריד סתם ללא זכות, גם אם הוא מפריע למסיג גבול.
בפסיקה מחוזית, מרגלית מצאה פס"ד אחד שקיבל את פסק דינה של פרוקצ'ה, והתיר למסיג גבול תביעה בגין נישול מהנכס.

מעשית, זה לא משנה מהותית, היינו מגיעים לתוצאה זו לפי ס' 19 המגן גם כן על מחזיק שלא כדין (אך ההבדל הוא ששם יש את הסיפא המאפשר לביהמ"ש לשמוע טענות מהותיות ויוצר איזון). אולם, מבחינת מוסרית, ככל שלפס"ד יש חשיבות, כך יש כאן אמירה שמחזקת את מעמדו של מסיג הגבול, כאילו יש לו זכות מהותית בנכס, וזהו מסר לא ראוי במדינה שיש בה יחסית הרבה הסגות גבול. 

ס' 17 הוא מעין נטע זר בכל מערך סעיפים אלה, יש הפרה של הרמוניה ואסטטיקה של סימן זה (סימן ג': הגנת הבעלות וחזקה) בחוק המקרקעין. אמירה בעייתית של פרוקצ'ה לפי מרגלית. 
טבלת סיכום עילות התביעה לפי ס' 16-19: (הגנת הבעלות והחזקה)

	האם קיימת עילה לפי ס' מס'/ 

יחסי הצדדים
	ס' 16
	ס' 18
	ס' 19
	ס' 17

	
	
	
	
	הפרעה לשימוש (אנגלרד)
	גם הסגת גבול (פרוקצ'ה)

	בעלים-מסיג גבול
	+
	תלוי – רק אם מחזיק כדין
	+
	רק אם הוא מחזיק
	רק אם הוא מחזיק (יכול להשתמש גם בס' 16)

	מחזיק כדין- מסיג גבול
	+
	+
	+
	+
	+

	מסיג גבול- מסיג גבול
	-
	-
	+
	+ אם מסיג הגבול הראשון מחזיק בנכס
	+ אם מסיג הגבול הראשון מחזיק בנכס

	מסיג גבול- בעלים/מחזיק כדין
	-
	-
	+ אלא אם כן התקיים ס' 18(ב)
	+ רק בהתקיים התנאי שאין לבעלים "זכות לכך"
	+  אם נראה זאת כהפרעה שאין לבעלים "זכות לכך"


המדינה ויכולתה לסלק פולשים

הרשות הציבורית / המדינה נהנית משני הסדרים, ונתונה לה היכולת להחליט עפ"י מה היא פועלת:

1. ע"פ חוק המקרקעין – אז חלים על המדינה כל הסעיפים עליהם דיברנו.

2.ע"פ חוק מיוחד שקבעה לעצמה- המדינה קבעה לעצמה בשנת 81' הסדר ייחודי: חוק מקרקעי ציבור סילוק פולשים. חוק זה עבר תיקון בשנת 2005, כשבחוק הקודם סמכויות המדינה היו מצומצמות יותר מבחינת:

א. לוחות זמנים

ב. דרכי פעולה- בחוק הקודם המדינה הייתה צריכה לפנות להוצאה לפועל כדי להוציא לפועל את צוויה.

בחוק שלאחר התיקון, המדינה ממלאת את כל התפקידים: היא מקבלת ההחלטות, נותנת את הצווים והמוציאה לפועל. כלומר, הרשויות כמו ביהמ"ש, לשכת ההוצל"פ על מערך הביקורת שלהן אינן באות כאן לידי ביטוי, אלא אם מישהו פונה אליהם. בהיעדר פניה אל הרשויות, הרשות המנהלית ממלאת את כל תפקידי השלטון, ללא ביקורת חיצונית על פעולות הרשות המקומית. יש כאן אם כן הרחבה מאוד גדולה של סמכויות הרשות המנהלית. 

ניקח לדוגמא את סעיף 4 : 
4. צו לסילוק יד ולפינוי מקרקעי ציבור (תיקון: תשס"ה2)

(א) תפס אדם מקרקעי ציבור, ושוכנע הממונה, לאחר שעיין בדין וחשבון בכתב מאת פקח שביקר במקום ועל סמך מסמכים לענין הזכויות במקרקעי הציבור, כי תפיסתם היתה שלא כדין, רשאי הממונה, בתוך שישה חודשים מיום שהתברר לו כי התפיסה היתה שלא כדין, ולא יאוחר משלושים ושישה חודשים מיום התפיסה, לתת צו בחתימת ידו, הדורש מהתופס לסלק את ידו ממקרקעי הציבור ולפנותם, כפי שקבע בצו ועד למועד שקבע בו (להלן - מועד הסילוק והפינוי), ובלבד שהמועד האמור לא יקדם מתום שלושים ימים מיום מסירת הצו. 
הממונה- רשות מנהלית

פקח – נציג הרשות המנהלית

ניתן לראות בו הגדלה של טווח הזמנים של הרשות. בנוסף, ההכרעה, הצו והביצוע כולם נעשים ע"י הרשות המנהלית. כלומר גם האחריות השיפוטית, ההכרעה השיפוטית והביצוע נעשה ע"י הרשות המנהלית.

ס' 4א- מציג תשובה לעניין הרשות הציבורית לגבי שוכרים שנשארים לאחר תק' השכירות (שלא כמו בס' 18 לחוק המקרקעין)- כלומר יש פער גדול בין הסדר חוק המקרקעין כפי שהוא מפורש ע"י ביהמ"ש העליון, לבין קביעת המחוקק ביחס למקרקעי המדינה. המדינה יכולה להחליט לפי איזה חוק לפעול.
4א. המשך החזקת מקרקעי ציבור לאחר סיום חוזה או פקיעתו (תיקון: תשס"ה2)

(א) לענין חוק זה, יראו תפיסה של מקרקעי ציבור שלא כדין, גם אם אותו אדם החזיק בהם לאחר מועד סיומו או פקיעתו של חוזה שהתיר את החזקתם, ובלבד שמשך תקופת ההחזקה מכוח חוזה לא עלתה על שבע שנים רצופות, ונשלחה הודעה לתופס מקרקעי הציבור, ולפיה הסתיים החוזה ואין כוונה להאריכו או שפקע החוזה, לפי הענין, וכי על התופס לפנות את מקרקעי הציבור. 
לפני התיקון הגדול של שנת 2005, במסגרתו העניקו כוחות רבים לרשויות, היה את פס"ד בן שמחון, ביהמ"ש מפי הש' פרוקצ'ה מנתח את חוק המקרקעין לעומת חוק סילוק פולשים (הישן) ועומד על הסמכויות שניתנו למדינה לפי כל אחד מהחוקים. מסקנת ביהמ"ש היא ששימוש בסמכויות ע"פ חוק סילוק פולשים צריך להיות רק במצבים חריגים ומיוחדים. כלומר, שיקול הדעת של הרשויות האם לבחור בפעולה לפי חוק המקרקעין או לפי חוק סילוק פולשים אינו שיקול דעת חופשי, ביהמ"ש קובע שהשימוש בחוק השני יהיה במצבים חריגים ומיוחדים.

המחוקק בעקבות זאת, בתיקון 2005, שינה את החוק והרחיב משמעותית את הכוח של הסמכויות.  

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). 

אחת ההנמקות ששימשו את הח"כים בהרחבת הסמכויות של המדינה בחוק סילוק פולשים הוא ריבוי הסגות גבול במדינה (פלישות של בדואים, עבריינים וכד'), הבעיה קיימת ולא ניתן לשלול אותה. 

תופעת הפלישות למקרקעי ציבור הפכה לנפוצה לא רק במגזר הערבי והבדואי.

דוגמא – כביש גהה הורחב לאחרונה, אפשר היה לראות שנעשתה התנחלות (באזור 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. 

שאלה מעניינת התעוררה בבג"ץ אבו-מדיג'אן נ' ממ"י : 

כאשר ממ"י ניסה לעשות שימוש בכוחות המוענקים לו ע"פ החוק ולסלק פלישות של גידול חקלאי, ניתקל בהתנגדות פיסית חזקה, כל פעם שממ"י רצה לעשות פינוי היה צורך בגיוס כוחות גדולים של המשטרה. הפתרון היה לסלק פולשים של גידול חקלאי ע"י ריסוס בחומרים קוטלי צמחים, אז הוגשה העתירה הנ"ל. דעת הרוב בפס"ד הייתה שלמדינה יש סמכות לבצע ריסוס במסגרת פעולותיה להגנת החזקה (דעת המיעוט טענה כי אין סמכות כזאת למדינה). אולם, יחד עם זאת נעשתה בחינה של הפעולה הזו במשקפיים של חשיבה חוקתית, והמסקנה הייתה שהגם התכלית היא ראויה ושיש סמכות, פעולה זו אינה עומדת במבחני המידתיות. ביהמ"ש בדק את הסיכונים הכרוכים בפעולת הריסוס, עד כמה הייתה הודעה מראש על הריסוס, כמה תמי לב נפגעו, מהו הסיכון שתפגע אוכלוסייה. אפילו במבחן המידתיות הצר של איזון בין תועלת לנזק הוחלט כי הפעולה פסולה. הקביעה הסופית – סמכות יש , אך הפעולה לא עומדת במבחן המידתיות.

בהקשר זה אולי יש אינדיקציה למידת הנכונות של ביהמ"ש לבדוק את הפעולות השלטוניות (אך זה מקרה חריג, לא תמיד אנשים נשארים בקרקע של ממ"י). כאן היה מעורב גם עניין טעון מאוד מבחינה פוליטית חברתית כלכלית. מבחינה זו אנו לא באמת יכולים ללמוד מפס"ד זה על מגמה כללית של המדינה ביחס לתיקון. 

יום א'- זיקת הנאה

ואז נמשיך הלאה- שיתוף, העבודה תהיה על בתים משותפים
7.12.2008
שיעור 11
זיקת הנאה

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

ז"ה היא זכות במקרקעין (אין לה מקבילה במיטלטלין ובזכויות), ע"פ סעיף 5 לחוק המקרקעין:

5. זיקת הנאה היא שיעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק בהם.
לפי ד"ר מרגלית, המילה שיעבוד אינה מתאימה, שכן הכוונה היא להכפפה של מקרקעין ולא לשיעבוד הקשור לדיני השעבודים ודיני החיובים שתוכנו הבטחה.
תוכן הסעיף כפול: הסעיף מונה שני רכיבים:

הרכיב הראשון, ברור כי מדובר בפגיעה בחופש ההנאה של בעל המקרקעין הכפופים ומתן אפשרות ליהנות לאדם אחד. 

הרכיב השני הוא היעדר חזקה בנכס - ראינו לא מכבר כי החזקה בנכס היא עניין עובדתי, כאשר אנו נתקלים במצב בו קיימת החזקה עובדתית לא יכולה להיות ז"ה, משום שתוכן ההתחייבות איננו תואם לתוכן ההגדרה של ז"ה.

 מרבית הסיטואציות ברורות ופשוטות אך לעיתים יכולה להיות בעייתיות בפרשנות החזקה. נראה לדוגמא את 

פס"ד אסטרחאן המדבר על חניית רכב. ע"פ הפסיקה יש הסכמה כללית על כך שבחניה יש מימד של זיקת הנאה, אך מרגלית מבקרת ושואלת, האם בחנית רכב במקרקעין של אחר באופן קבוע אין מימד של תפיסת החזקה? ייתכן ונחשוב כי קיימת זכאות אישית, אך ברור כי משפטית אין לנו זכויות. אם אדם מחנה במקרקעין של אחר לאורך זמן, האם כעבור תקופה נעבור למצב של החזקה? ישנה הסכמה בפסיקה שתוכן חנייה של רכב ראוי להיות זיקת הנאה, משמע חנייה אינה מהווה החזקה. 

וייסמן נותן דוגמא אחרת, בעייתית, זכות לכרות מחצבים במקרקעין של אחר, מדובר בפעולה הנתפסת כז"ה. הנאה ודאי יכולה לצמוח מכך, אך כאשר כורים חלק לוקחים חלק ממקרקעין של  אחר, ולמעשה יש גריעה של הקרקע. האם ניתן לכרות מבלי שתהיה חזקה במקרקעין? 

קיימים מצבים מוסכמים אשר חלחלו לשיח שלנו, אך קיימים מקרים בעייתיים רבים. 

פסיקה ישראלית הקשורה לז"ה כמעט ואינה קיימת, ואנו נסמכים על מספר מאוד מצומצם של פס"דים.

באסטרחאן פסק דינו של הש' בן יאיר, אומר כי מבחן היעדר החזקה הוא מצב בו אין שימוש ייחודי בחלק מסוים של הנכס. כלומר, אם יש שימוש ייחודי בחלק מסוים משמעו שקיימת חזקה ואין ז"ה. האם משוואה זו נכונה תמיד? מרגלית: ייתכן שימוש בחלק מסוים שאין עימו החזקה. לו היינו הולכים לפי פס"ד זה, היינו מחויבים לאמירה לא מדויקת זו, שכן דבריו של בן יאיר נכונים למקרה המסוים שעמד בפניו. הדבר נכון לעובדות פסה"ד המסוים שהיו לפניו, אך זו לאו דווקא אמירה שניתן להסיק ממנה אל הכלל וייתכן שימוש מיוחד שאין עמו חזקה. אמירתו מהווה חלק מהדיון העמום  על זיקת הנאה בארץ. 
בפס"ד טוינה אין חידוש משפטי, יחד עם זאת מדובר בפס"ד מעניין משום האבסורד שבו. הערכאה שדנה בתיק היא המחוזי ואח"כ העליון, האין זה אבסורד שפס"ד בנושא העברת בלוני גז נידון בביהמ"ש העליון? כיצד ייתכן ששאלה כה שולית נידונה בפני ביהמ"ש העליון? 

היווצרות זיקת הנאה

כיצד נוצרת ז"ה? 

זיקת הנאה נוצרת ע"י אחת משתי החלופות:
1. חוזה – הסכמה חוזית בין הצדדים (ככל זכות קניינית אחרת).

2. שנים – מכוח התיישנות של מצב עובדתי.

החוק מונה 4 סוגים של זהות הזכאי בז"ה:

מקרקעין, אדם, סוג בנ"א, הציבור בכללותו.

ז"ה מכוח הסכם:

מקרקעין - ז"ה יכולה להיווצר באמצעות הסכם במקרקעין כאשר הצדדים להסכם הם בעלי המקרקעין.

אדם – ז"ה יכולה להיווצר בין בעל מקרקעין הכפוף לנהנה.

סוג בנ"א – כאן עולה השאלה כיצד יכולה ז"ה להיווצר לטובת סוג בני אדם מסוים? האם על בני האדם להיות מאוגדים, אם למשל ז"ה היא לטובת עמותה, האם היא למעשה לטובת בנה"א העומדים מאחורי האגודה? 

הפסיקה לא נותנת לנו תשובה על כך. וייסמן מעלה בספרו מספר רעיונות אך אין לנו תשובה מפורשת על כך בפסיקה או בחוק. סוגיה זו הגיעה לפסיקה דרך תביעה שהוגשה ע"י מספר מתפללים בבית כנסת, שטענו להכרה בז"ה לטובת ציבור מתפללים (טענו כי ז"ה ניתנה לטובת סוג של ציבור על אף שאת העתירה הגישו מספר אנשים).

ביהמ"ש המחוזי לא שאל את השאלה של מיהו הצד המקבל. אדם גם יכול להעניק זיקת הנאה לטובת צד שלישי.

הציבור – גם כאן עולה התהייה מיהו הציבור.

ז"ה מכוח שנים:

היווצרותה היא מעצם התקיימותו של מצב עובדתי, ולא עניין הסכמי.

ז"ה מכוח שנים יכולה להיות לטובת מקרקעין, אדם, סוג בנ"א או ציבור בכללותו.

כל מה שצריך הוא שיהיה מישהו שידרוש את קיום הזיקה- כלומר אדם שידרוש שהזיקה תתקיים כלפיו.

נשים לב כי המחוקק קבע את ז"ה לטובת הציבור ולא הסביר מי יצר ז"ה זו. נבחין כי כאשר מדברים על ז"ה מכוח שנים אומרים כי יכול להיות לה כל תוכן ותיכף עוברים לדבר על בנ"א ומקרקעין.

תוכן/צורת זיקת ההנאה

סעיף 93(א)(1): 

93. (א) זיקת-הנאה יכול שתקבע -


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

זכות לשימוש מסוים יכולה להיות לטובת כל אחד מסוגי הזכאים. 

דוגמאות לשימוש מסוים במקרקעין הכפופים: זכות מעבר, חניה, העברת צינור.

סעיף 93(א)(2):

  (2) כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין.
 כאן מדובר על חובת הימנעות בעל מקרקעין כפופים, גם כאן ז"ה יכולה להיות לטובת כל אחד מסוגי הזכאים.  

דוגמאות: חובת ההימנעות מלסגור את המעבר, חובת בעל המקרקעין להימנע מלעשות מעשה מסוים במקרקעין, למשל: אסור לבנות מעל 2 קומות.

באמצעות ז"ה אנשים יכולים ליצור מערך פרטי של הסדרת שימושי קרקע ובניה, מדובר במכשיר פרטי המהווה תחליף לדין הכללי (כמו דיני תכנון ובניה). מובן שאנו לא יכולים לקבוע כללים שייגרעו מהמשפט הכללי, אך אנו יכולים להוסיף עליהם.

כך לדוגמא, אם לפי תכנית מתאר ניתן לבנות עד 4 קומות בבנין, ובעלי מקרקעין מסוים מתחייבים אחד כלפי השני בז"ה, כי הם מתחייבים אחד כלפי השני לא לבנות מעל 2 קומות, מותר לכתוב זאת בז"ה, אך אסור לבנות מעל 4 קומות. מותר לא להשתמש בכל הזכויות שהחוק מתיר, אך אסור לסתור את החוק או לחרוג ממנו.

היכולת לבצע תכנון פרטי היא אחת המעלות של ז"ה. בארה"ב חלק מהשימוש בז"ה נעשה בדיוק למטרה זו. בישראל, אנו לא רואים את השימוש במכשיר ז"ה ליצירת תכנונים פרטיים, כאן עושים שימוש במכשיר משפטי אחר לצורך יצירת תכנון פרטי: אגודה שיתופית, קבוצת בניה המתארגנת כעמותה. כלומר, בארץ אנו עושים שימוש במכשיר של התאגדות, מכשיר תאגידי אשר בתקנון שלו אנו קובעים את המגבלות. מי שהופך להיות חבר באגודה, לוקח על עצמו מגבלות שונות. את אותו הדבר ניתן היה להשיג גם דרך שימוש בז"ה. 

הסיבות בעטיין בארץ בוחרים להשתמש במכשירים תאגידיים היא בעיקר הקלות מס, אך גם האפשרות לבחור מי יגור איפה.. 
סעיף 93 (ב)

(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.
מיהו הזכאי לז"ה מכוח 93(ב)? כאן ז"ה יכולה להיווצר לטובת מקרקעין בלבד.

סעיף זה מטיל חובת עשה על בעל המקרקעין - בעל המקרקעין חייב לבצע פעולה מסוימת, או לא מאפשר מניעה של פעולה מסוימת (בניה, רעש וכו').

כאן אנו רואים ז"ה כזכות קניינית מחד ומאידך הגבלה על עבירות – תחליף של הסדר פרטי לעניין נזיקי.

מוטלת חובת עשה על בעל מקרקעין אחד לטובת בעל מקרקעין אחר. 

העברת ז"ה:

95. העברת הזיקה

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.
ע"פ הסעיף יש צורך לבקש את הסכמת בעל המקרקעין הכפופים לטובת אדם או סוג בנ"א, כלומר לטובת מקרקעין וציבור לא צריך לבקש הסכמה. מכאן, ז"ה לטובת מקרקעין או ציבור חזקה יותר, ושינוי פרסונאלי לא יפגע בקיום הזיקה.  

דוגמאות:

1. תוכנה של ז"ה בחלקה  Bהוא זכות מעבר לטובת בעלים א'. זוהי ז"ה לטובת אדם, תוכנה הוא זכאות א' לעשות שימוש מסוים במקרקעין (ס' 93 א 1). אם ב', בעל המקרקעין הכפופים, מוכר את זכויותיו במקרקעין לג', דבר לא משתנה: כל הנעברים של ב' כפופים לטובת א' כפי שנקבע בהסכם. אם א' רוצה להעביר את זכאותו לעבור בחלקה של ב' לד' (ייתכן ומכר לד' את המקרקעין), כעת ב' או ג' יהיו בעלי הזכויות ויצטרכו לבקש מהם, אלא אם כן נאמר מפורשות שאין צורך לבקש.
2. על מקרקעין B רשומה זיקה לטובת מקרקעין A ותוכנה הוא שיש להימנע מכריתת עצים בגבול בין החלקות (ס' 93 א 2). הזיקה היא לטובת מקרקעין ותוכנה הימנעות מביצוע. אם בעל מקרקעין ב' מוכר את זכויותיו לג' , דבר לא משתנה. אם בעל מקרקעין א' מעביר את זכויותיו לג', דבר לא משתנה.

כאן אנו רואים שוני בין ז"ה לטובת אדם או סוג בנ"א, בניגוד לחוזק של זיקה לטובת מקרקעין, שום שינוי פרסונאלי לא יפגע בחוזקה של זיקת מקרקעין.  

כאשר קובעים זיקת הנאה יש צורך לנסח אותה היטב, שהניסוח יהיה תואם לכוונה.

ההסכם החוזי הוא לטובת המקרקעין, וחלק מהטובות של החלקה (כאשר קונים את החלקה זה חלק ממנה- זכות או חובה). עניין זה משפיע על שווי הנכס, ועל ההחלטה האם אדם רוצה להיות כפוף למגבלה שכזאת.

תיחום זמן

סעיף 96: 

96. תקופת הזיקה ותנאיה

זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית-המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעוניין 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. 

בהסכם שיצר את הזיקה ניתן להגביל אותה ולתחום אותה מבחינת זמן. כך לדוג' ניתן לקבוע בהסכם: זכות המעבר תהיה למשך 15 שנים. 

ז"ה שלא נתחם לה זמן בהסכם, יכולה להמשך לעד. נתאר מצב בו נקבעה ז"ה שתוכנה הוא הימנעות מבניה של יותר משתי קומות, ע"מ לשמור על אופיה הפרברי של השכונה, הזיקה נקבעה בשנת 1970 ונרשמה בטאבו (הכל לפי החוק), ללא הגבלת זמן. כעבור זמן בשנת 2008, הפכה השכונה להיות מרכזית, ונבנו בה גורדי שחקים, תוכנית בניין ערים שחלה על החלקה מתירה לבנות 8 קומות, אך על המקרקעין הספציפי מוטלת מגבלת שתי הקומות שבעל המקרקעין לקח אותה על עצמו מרצונו. ייתכן כי זה היה רציונאלי ונכון בשנות ה-70', וכי הסכום שקיבל עבור זאת היה תואם. אך הזיקה היא ללא הגבלת זמן. 

בשביל מצבים אלה נוצר הסיפא של ס' 96: "ביהמ"ש רשאי...". ההסדר בסעיף 96 קובע כי ביהמ"ש רשאי לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה.

בסיטואציה שתיארנו בעל המקרקעין הכפופים יפנה לביהמ"ש, מדובר בצד מעוניין, הזיקה הופעלה וחל שינוי במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים (פעם היה מדובר באזור כפרי שניתן היה לבנות בו עד 2 קומות וכעת מותר לבנות בו לגובה), חל פה שינוי אובייקטיבי (לא חל שינוי בנסיבות- עדיין בעל המקרקעין משתמש בו). 

הסעיף קובע מס' עילות לביטול זיקת הנאה או שינוי תנאיה:

1) פנייתו של צד מעוניין או יועמ"ש- כמיצג אינטרס ציבורי.

2) אי הפעלת זיקת ההנאה.
3) שינוי בנסיבות השימוש בזיקת ההנאה.
4) שינוי במצב מקרקעין כפופים או זכאים. 
ביהמ"ש רשאי לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק בעקבות השינוי.   

החוק מציג אפשרות פניה לביהמ"ש, סעיף 96 חל במקרה בו אין לצדדים יכולת להגיע להסכמה, אך כמובן שהצדדים יכולים להגיע בהסכמה להסדר של ביטול הזיקה, יצרו הסכם ואז יפנו לטאבו ויבקשו לבטל או לשנות את תנאי ז"ה. הפניה לביהמ"ש תהיה רק מקום שאין הסכמה בין הצדדים או יכולת ליצור הסכם.

מה עניינו של היועמ"ש המוזכר בסעיף? ככל הנראה קיימת עדיפות לתכנון ציבורי, היועמ"ש מייצג את אינטרס הציבור. 

וועדות תכנון יכולות ליצור את התמריץ לשינוי, בעצם התרת הוועדה עתה דברים שהיו אסורים, היא משנה את מערך השווי הכלכלי ומערך ההעדפות. 

בפס"ד אורן נ' כהן, אנו ערים לאמירה חשובה לפיה את השינוי במצב המקרקעין הכפופים/הזכאים אנו בודקים ממועד יצירת הזיקה. 

הש' לוי העלה נימוק נוסף לס' 96: נניח וסעיף זה לא היה קיים, היינו מחייבים את הצדדים לקבוע מראש בהסכם את כל התרחישים העתידיים ואת דרכי הפעולה, באם תרחישים אלו יתממשו. הש' לוי אומר כי היינו צריכים לחשוב מראש על מה שיכול להתרחש בנסיבות בהן בעל המקרקעין לא ירצה להיות כפוף לעסקה ואומר כי הסכם שכזה כמעט ובלתי אפשרי ועלויות עסקה שכזו גבוהות מאוד. אמנם זה נשמע הסכם הגיוני? במה זה שונה מכל הסכם אחר? במקרה זה אנו צריכים את ההתערבות החיצונית כיוון שמדובר בזכות קניינית, זה לא רק חוזה. (בחוזה יש אפשרות השלמה לפי אומד דעת הצדדים).

משנקבעה ז"ה, נניח זכות מעבר, ובאותה עת שהזיקה נרשמה אכן לא ניתן היה להגיע אל הדרך הציבורית אלא דרך מעבר במקרקעין הכפופים, חלפו שנים והשתנו הנסיבות, כעת ניתן להגיע בדרכים אחרות אל הדרך הציבורית.

האם במקרה שכזה מתקיימים תנאי ס' 96? 

מדוע בפס"ד טוינה, בשורה התחתונה לא בוטלה הזיקה? אין זה ברור, ברי כי יכלו להעביר את בלוני הגז ולהגיע אל הרחוב הראשי בדרך אחרת, וכמו כן בעל המקרקעין לא מעוניין שיעברו שם. דבר מעניין בפס"ד הוא שבתיאור העובדות נאמר כי העבירו את בלוני הגז באותם מקרים בהם השער היה פתוח, משמע - לפעמים היה סגור, כאשר הבעלים לא רצה שתתקיים הזיקה. האם די בכך להבעת אי רצון, אף על פי שלא הוגשה הודעה בכתב לביטול זיקת ההנאה, כדרישת החוק (ס' 94)?!. 

בפס"ד אסטרחן הש' בן יאיר מונה את שיקולים העומדים לעיני ביהמ"ש בהכרעה בדבר שינוי תנאי הזיקה או ביטולה:

1.  פיתוח ותועלת - האם שינוי מצב המקרקעין הכפופים כרוך בפיתוח המקרקעין ובהגדלת התועלת שניתן להפיק מהם – הטיה לטובת ניצול כלכלי של שווי גבוה יותר.
2.  סיכון בפיתוח - האם הכפפת המקרקעין לזיקה עלול לסכן את הפיתוח, להקשות על הפיתוח לפגוע בכדאיות הפיתוח -תמונת ראי של השיקול הראשון. 
3. האם ביטול הזיקה או שינוי תנאיה לא יגרום להפסד תועלת, הגבוה מן הרווח הכרוך בפיתוח המקרקעין –  אם אנו מתחשבים רק בתועלת הכלכלית, במובנה הצר, מתי הנזק שייגרם לבעל המקרקעין הכפופים יהיה גדול מהנזק שייגרם כתוצאה מהפיתוח? לעיתים רחוקות. אך אם נכניס לנזק שייגרם את כל השיקולים החברתיים (איכות הסביבה, שטחים פתוחים, ציבוריים וכו'), האם זה יתאזן? יכול להיות . ניתן לראות שגם באמירות טכניות לכאורה, יש השקפת עולם שלמה.

לו היו לפנינו 2 השיקולים הראשונים בלבד של ביהמ"ש היינו אומרים כי קיימת כאן הטיה לטובת פיתוח מקרקעין וניצול קרקעי כלכלי. האם זוהי הטיה רצויה בכל הנסיבות? האם פיתוח ויעילות (שיקולים כלכליים) הם בהכרח השיקולים היחידים? ייתכן ולציבור ערך רב לשימור שטחים ציבוריים, ערך כלכלי שברוב המקרים יהיה נמוך יותר מהערך הנדל"ני. ההטיה לכיוון פיתוח זו סוג של תפיסת עולם.

הפרשנות של ס' 96 היא פרשנות פיתוח, עדיין זה לא אומר שזה יהיה מוצדק להטיל את השיקול הציבורי על המקרקעין הכפופים לזיקה. ס' זה מהווה פתח למשמעות חשובה של שטחים ציבוריים וכד'.

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.
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היווצרות זיקת הנאה מכוח שנים ורישיון מכללא
רישיון מכללא - כאשר מצב עובדתי מסוים מעניק טענה לזכות. מעצם כך שמצב עובדתי מתקיים לאורך זמן צומחת טענה לזכות משפטית. 
רישיון מכללא הוא מצב בו הטענה היא לזכות חוזית ולא לזכות קניינית. 

רישיון מכללא= זכות חוזית בנכס  

זיקת הנאה מכוח שנים= זכות קניינית בנכס.

למה לא להכיר בזיקת הנאה מכוח שנים?

הטיעון החזק ביותר נגד זיקת הנאה מכוח שנים הוא פגיעה בעיקרון החירות ובזכאות השליטה והניהול של הבעלים. 

בא אדם, עושה משהו במקרקעין ואנחנו במשפט נותנים לזה תוקף. לא מדובר בהרשאה של הבעלים, על פניו יש כאן פגיעה באוטונומיה של בעל הנכס בזכאות השליטה והניהול. במבט רחב ניתן לומר כי יש כאן פגיעה בערכים יסודיים של המשפט הקנייני: ערך הודאות, והיציבות. תיאורטית, אנו מנסים ליצור מצב בו יש ודאות לגבי מערך זכויות, שאדם יוכל ללמוד מהרשום בטאבו את מלוא מערך הזכויות בנכס, מבלי שייאלץ לבצע בדיקות רבות הכרוכות בעלויות. הוודאות והיציבות הם ערכים המהווים חלק מיסודות המשטר הקנייני והם לבטח נפגעים. 

האם אלה הערכים היחידים שנפגעים?

אלו אינם הערכים היחידים שנפגעים: נתאר מצב בו לאדם יש נכס העומד ריק, ואינו עושה בו שימוש, מדוע שלא ניתן תוקף לרצונו של אחר לעשות בנכס שימוש שיביא להגדלת הרווחה המצרפית בשם ערך היעילות? לא רק שלא מפיקים תועלת מנכס זה אלא זה גם מביא לעלויות שליליות (יש לטפל בו, הוא ישן וכד').

שתי דוג' לכך:

1. היסטורית: באמריקה בתק' המושבת, לפני הקמת ארה"ב, היו חוקים ספציפיים בכמה מושבות לפיהם אם בעל נכס לא עושה שימוש תוך תקופה מוגדרת, הרשות יכולה לקחת את המקרקעין.

2. חוק בארץ: לפיו אם יש מגרש ריק והבעלים לא עושה בו שימוש, רשאית הרשות המקומית להשתמש בנכס באופן ארעי למטרת מגרש חניה או גינה ציבורית, כל זמן שהבעלים לא עושה בו שימוש או מביע רצון לעשות שימוש בנכס בעצמו. יש העדפה של פעילות לטובת הכלל.
למה שלא נאמר כי זה חלק מאחריות חברתית של בעל הקניין כלפי קהילתו, הוא לא רוצה לעשות דבר במקרקעין, אז למה שהאחרים לא ייהנו?

אם בעלים של מקרקעין לא שומר על האינטרסים שלו ואדם אחר עושה שימוש בקרקע לאורך זמן, האם ייתכן כי יהיו לו ציפיות לגבי המשך השימוש בקרקע? בעצם כך שאנו מתירים הכרה בזכויות לצדדים אחרים, אנו מתמרצים בעלים לשמור על קשר עם נכסיהם, אין מישהו שישמור על נכסים יותר טוב מהבעלים. אנו יוצרים על דרך החשש תמריץ לבעלים לפעול לשמירה, פיקוח טיפוח ושימוש בנכסים שלהם, אלו לטובת הרווחה הכללית. 

עם זאת, יש להיזהר שלא לפגוע יתר על המידה בחירות הבעלים ובעקרונות המשטר הקנייני. ההסדרים של הכרה בזכויות הם מאוד מוגבלים, תנאיהם לא פשוטים ויחד עם זאת הם מוכרים.

כאן נראה הבדל בהכרה בין המוסד החוזי למוסד הקנייני:
מוסד חוזי: רישיון מכללא – כאשר בעל מקרקעין יודע שאדם אחר עושה שימוש לאורך זמן בנכס שלו, ואינו מתנגד, המשפט אומר כי בנסיבות מסוימות (מאחר ומדובר ברישיון אין כלל חד משמעי) נאמר כי מעצם השתיקה אנו מסיקים הסכמה מכללא לפעילות במקרקעין. זהו רישיון מכללא: לא רישיון שנוצר מהסכמה מפורשת אלא רישיון שנוצר מהסכמה שאנו מסיקים עליה משתיקת הבעלים. 

מהי התוצאה של הכרה ברישיון מכללא? בעל המקרקעין אינו רשאי לדרוש פינוי מיידי של הנכס, לא רשאי לדרוש תשלום עבור התקופה בה שתק, אך רשאי לדרוש את ביטול הרישיון מעתה והלאה ואת פינוי הנכס תוך זמן סביר. בנסיבות מסוימות ביהמ"ש יפסוק כי על הבעלים לפצות את בעל הרישיון מכללא בגין השבחה של המקרקעין. 

אם לא הבעלים לא פעל לפי ס' 18, וחולפת תק' משמעותית אין משמעות הדבר שלפולש בקרקע זכות קניינית, אך הבעלים גם לא יכול "להתעורר" ולדרוש תשלום או פינוי מיידי. הכל כפוף להחלטת ביהמ"ש: פינוי תוך זמן סביר, רק מהרגע שהבעלים הביע את רצונו לפינוי, ופיצוי בגין השבחת הקרקע מתוך עיקרון ע"ע ולא במשפט.

הרישיון הוא סעד חוזי בבסיסו, וגם אם כופים על הבעלים, עדיין יש לו את כל הכוח לומר שאינו רוצה מכאן והלאה.

(הרישיון הופך את זה לא למצב של השגת גבול, מסיקים מכללא שהבעלים הסכים).

ברור כי כאשר יש חזקה בנכס השימוש לא יכול להיות מכוח זיקת הנאה מכוח שנים. אם יש חזקה לא יכולה להיות לאחר זיקת הנאה, משם שלא יכולה להיות זכות קניינית, יכול להיות רישיון מכללא.

דוגמא: במשך 30 שנה אדם החנה את רכבו בחלקה. מה נוצר לו? רישיון מכללא או זיקת הנאה? אם יש חזקה לא יכולה להיות זיקת הנאה ואז לכל היותר יכול להיות מוסד של רישיון מכללא אותו קל יחסית לבטל. נוצר מצב אבסורדי: דווקא מצב בו אין חזקה בנכס יוצר הגנה חזקה יותר על המחזיק בו.

מוסד קנייני:

זיקה מכוח שנים

סעיף 94 לחוק:

94. זיקה מכוח שנים

(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 במשך 30 שנה, הבעלים לא דרש מהמחזיק להפסיק את השימוש בנכס (הודעה בכתב), ולא פרסם הודעה בפומבי בה הוא מביע את התנגדותו, מי שהשתמש בזכות רשאי לדרוש את רישומה על מקרקעי הבעלים. 

תוכנה של זיקת הנאה מכוח שנים יכול להיות ככל תוכן של זיקה המוכרת מתוקף סעיף 93. 

הש' בן יאיר בפס"ד אסטרחאן אומר כי אינו קובע רשימה סגורה, אך מונה את התכונות שיכולות להיות לשימוש במקרקעין, כאשר דרך הגבלת סוג השימוש אנו רוצים להגן על האינטרסים של הבעלים: שלא למנוע מהבעלים את האפשרות להשתמש בזכותו להתנגד לשימוש :

· שימוש נוגד – הבעלים יכול להתנגד כל זמן שהשימוש נוגד את ההנאה שלו. לבעל המקרקעין צריך להיות עניין להפסיק את מרוץ ההתיישנות ולהפעיל זכויותיו לשמירת האינטרסים שלו במקרקעין.
· שימוש גלוי – אם לא יהיה גלוי לא ידע הבעלים שהשימוש נוגד את ההנאה שלו. שימוש בסתר עשוי ליצור מערכת נסיבות אשר לא תמריץ את בעל המקרקעין הכפופים להפעיל את זכויותיו לשמירת האינטרסים שלו במקרקעין.
· ידיעה בפועל או ידיעה קונסטרוקטיבית – 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. לפי מרגלית התכוון בן יאיר לידיעה אובייקטיבית: שהבעלים ידע או היה צריך לדעת (כיוון שאומר שלא היה צריך להוציאו הוצאות גבוהות כדי לדעת, מכאן היא מסיקה שזה ידיעה אובייקטיבית). כאן אנו למעשה מחייבים את הבעלים לבדוק ולהיות ערני למתרחש בנכסיו במשך 30 שנה.
· היעדר הרשאה- שהרי אם יש הסכם הבעלים לא יכול להתנגד. 

לגבי התנאי של 30 שנה – ביהמ"ש מדבר על רציפות תקופת השימוש ולא השימוש עצמו, אין צורך שהשימוש יהיה בכל רגע ורגע אלא שסוג השימוש הוא לתקופה של 30 שנה רצופות, בדיקה שקיימת עקביות בשימוש. (פס"ד טוינה ואסטרחאן).

חליפות – האם רציפות השימוש היא ע"י כל אדם או רק ע"י אדם אחד? 

לדברי מרגלית, קשר של חליפות לפי הש' בן יאיר ופרופ' וייסמן הוא הנכון, ניתן שיהיו חליפיו, אחרת סביר להניח שתנאי הרציפות אינו יתקיים לעולם. כלומר, 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.

העניין החשוב הוא כי במשך 30 שנה יהיה אותו שימוש- בפס"ד אסטרחאן ביהמ"ש אישר שימוש ברכב אחד בלבד, ולא ב-3 כפי שהעותרים ביקשו, כיוון שרק רכב אחד חנה במשך 30 שנה.

כיצד אנו יודעים אם ז"ה היא לטובת מקרקעין או אדם? 

בן יאיר אומר כי המבחן הוא לפי אופי השימוש, הנסיבות וכו'. בן יאיר נותן מבחן פשוט:

אם הזיקה משרתת את בעל המקרקעין באופן שהוא בלתי נפרד מהמקרקעין זוהי זיקת מקרקעין. אם מדובר בזיקה שאין לה בהכרח זיקה למקרקעין הספציפי זוהי זיקה אישית לטובת אדם. 

העובדה שקיימות אפשרויות חלופיות לא פוגעת בהיווצרות הזיקה. זה עילה לביטול הזיקה אמנם, אך לא עילה לא להכיר בזיקה מכוח שנים (כמו שנפסק בפס"ד טוינה).

האם כאשר התקיימו התנאים נותר לביהמ"ש שיקול דעת או שהוא חייב להכיר בזיקת ההנאה?

בפס"ד אורן נ' כהן, הש' אדמונד לוי אומר שדעת הרוב באסטרחאן סברה שיש לביהמ"ש שיקול דעת. אך השופט שלמה לוין בפס"ד אסטרחאן אמר שיש לו ספק.

מהותית זה לא משנה כיוון שיש את ס' 96, ניתן לפיו לבקש מביהמ"ש שיפעיל את סמכותו.

מהי השורה התחתונה מהסדר זיקת ההנאה?

החוק קובע הסדר, אך ההסדר לוטה בערפל. אם היה שימוש ניכר בזיקות הנאה סביר שהייתה לנו פסיקה משלימה, אך מאחר ואין לנו שימוש רב בזיקות הנאה נותרנו עם סימן שאלה.

שיתוף

שיתוף= בעלות משותפת של אנשים בנכס.

 עד כה דברנו על זכויות הקניין השונות: בעלות , שכירות , זיקת הנאה, משכון (ידובר בהמשך) וזכות קדימה (לימוד עצמי). בכל הזכויות הללו ייתכן בעלים אחד וייתכנו כמה בעלים. בנכס מקרקעין יכולים להיות כמה בעלים, ובזכות יכולים להיות כמה בעלים.

במשפט הישראלי קיימים הסדרים רבים של בעלות משותפת, חלק ניכר מהם בתחום הקניין: ההסדר בחוק המקרקעין והמיטלטלין, בעלות משותפת חלקית בבתים משותפים, הסדרים ספציפיים כאשר מדובר בבנ"ז (שילוב של דיני משפחה ודין קנייני).

קיימים גם הסדרים של בעלות משותפת הנכנסים לתחום התאגידים, והדוגמא הבולטת של כך היא השותפות. השותפות היא מוסד משפטי (וייסמן מדבר על הקושי להבחין האם מדובר בשותפות או בשיתוף, אומר כי זהו קו מאוד עדין). התאגיד הנפוץ ביותר הוא חברה בע"מ, מי בעלי הנכסים? החברה. אז איפה הבעלות המשותפת? הבעלות המשותפת היא של בעלי המניות. מערכת היחסים נוצרת דרך המניה- החברה היא הנכס המשותף בבעלותם. חברה מטרתה להסדיר את מערכת היחסים ביניהם (הבעלים המשותפים) לבין צדדים שלישיים. כלומר כל ההסדר של דיני התאגידים, מוסדר באמצעות דיני הקניין. קיימים ההסדרים החלים על מנהלי החברה, הם פועלים בשם הבעלים המשותפים. 

בעלות משותפת מחייבת הסדר מדוקדק. נתאר סיטואציה פשוטה מהחיים: מצב בו הורים נפטרו, לא הותירו צוואה, חלים כללי הירושה. ע"פ דיני הירושה לשלושת הילדים בעלות משותפת בנכס המקרקעין שהוריהם הורישו. 

יש לקבל החלטות מה עושים עם הנכס? ניתן להחליט למכור את הנכס לצד שלישי כדי להימנע מהשיתוף. אך אם מחליטים להותיר את הנכס בבעלות משותפת מה יעשו עימו? ניתן להשכירו – אך באיזה סכום, למי ומה עושים עם הכסף? ואם לא משכירים- מי יגור בו? כולם? מישהו מהם? איך נחליט מי מהם? הוא צריך לשלם? 

 כיצד אנו מחלקים את הבעלות? 

ברגע שנכנסים למערך בו יש יותר מבן אדם בעל זכות קניינית בנכס, ויותר מאדם אחד שהוא מקבל ההחלטה אנו צריכים הסדר משפטי שיעשה לנו סדר, הסדר שיסביר כיצד לקיים שיתוף בנכס.

מחד, ברור כי כאשר יש יותר מאדם אחד יש פגיעה באוטונומיה של כל אחד מהבעלים בנפרד, ואז נרצה למצוא דרך שלא תפגע באוטונומיה של השותף הבודד, אך גם לא נרצה במצב בו האדם נלכד בשיתוף ולא יכול לצאת ממנו. מאידך נרצה לפתור את הבעיות בין השותפים ולאפשר את קיומו של השיתוף, כאן נצטרך לקבוע את מנגנון קבלת ההחלטות, לדאוג לשיתוף פעולה, מנגנון של חלוקת רווחים. 

"בעיית הפעולה המשותפת"  מורכבת משני רכיבים:

1. רכיב הסחטנות – נניח וקבלת ההחלטות מתקבלת פה אחד, האסטרטגיה המנצחת של שותף תהיה להישאר המחליט האחרון שכן ללא הסכמתו לא ניתן להעביר החלטה, יהיה קיפאון, מצב שאינו רצוי.

2. טפילות/טרמפיסט- בעיית "הפראייר התורן" - אנו רוצים לשמור על מצבו של הנכס, אך מי מבין השותפים צריך להשגיח ולשמור על הנכס? ייתכן ואחד יסתמך על האינטרס של האחרים ויתפוס "טרמפ" על כך (למה דווקא אני? שאחרים יעשו). כמה זמן שיתוף כזה יכול להחזיק מעמד? האם שיתוף שכזה יכול להתקיים לאורך זמן, כאשר צד אחד מרגיש פראייר? 

בהסדר המשפטי אנו צריכים  למצוא דרך למנוע/לפתור 2 בעיות אלה. 

כמו כן, עלינו להחליט כיצד ליצור צדק בחלוקה של ההנאות מהנכס. אם נמצא דרך- נהנה מהשיתוף, אם לא- לא נהנה מהשיתוף, יהיו חיכוכים רבים. 
9.12.2008
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דיון בנושאים: הסכם שיתוף, החלטת רוב, פעולת כל שותף.

המשך יחסי שיתוף:

מהי גישתו של המשפט הישראלי באשר לסוגית השיתוף? 

גישה שוללת - דעה רווחת היא שהדין הישראלי לא בעד שיתוף, ומעדיף להתייחס אל השיתוף כאל הסדר זמני עד שהשיתוף יפורק. ע"פ דעה זו בשיתוף פוטנציאל ליצור מדנים, ליצור מע' יחסים טעונות ומריבות בין צדדים, התוצאה היא חוסר יעילות, ועל כן כדאי כמה שיותר מהר להפריד את השותפים ולפרק את החיבור בין הצדדים המשותפים. 
ברור כי מאחורי גישה שכזו עומדת עמדה אידיאולוגית – ערכית, לפיה הדין מעדיף קניין אינדיבידואלי אישי על פני שיתוף, מע' יחסים של שיתוף פוגעת אינהרנטית בהיקף השליטה והניהול של כל אחד מהצדדים ועל כן איננה רצויה.  עמדה נוספת היא יעילות: אחרים יאמרו כי מדובר במע' יחסים בה פוטנציאל הריבים והחיכוכים גדול, לכן יעיל יותר שלכל אחד יהיה נכס משלו, הוא שייהנה מכל התועלות הנובעות מהנכס, הוא שידע לנהל אותו והוא היחיד שיישא בהוצאות. אם כל אחד יפעל למיקסום התועלת שלו כולנו נהנה כיוון שסך הרווחה החברתית יגדל.

מהם התימוכין שבדין לגישה זו (העדפת פירוק על פני שיתוף)?

· סעיף 37 (א) לחוק המקרקעין – 
37. הזכות לתבוע פירוק השיתוף 

(א)
כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.
מי שדוגל בתפיסה זו מעגן דבריו בעובדה שזכות היציאה/הזכות לדרוש את פירוק השיתוף היא זכות יסודית העומדת לכל שותף בכל עת. בס' 37(א) לחוק המקרקעין ניתן לראות כי כל שותף רשאי לדרוש את פירוק השיתוף בכל עת, ואם הותנה על יכולת בקשת הפירוק למשך תק' של 3 שנים, קמה סמכות לביהמ"ש לצוות על פירוק השיתוף לאחר תקופה זו (יש הגנה רק ל-3 שנים). כלומר, הצדדים יכולים לקחת על עצמם התחייבות מרצון שלא לפרק את השיתוף, אך במידה ותוקף ההתחייבות הוא לתק' ארוכה מ-3 שנים, בחלוף  השנים ניתן לפנות לביהמ"ש ולבקש פירוק. במילים אחרות, היכולת להתנות על הזכות לבקש פירוק היא מוגבלת, משמעות הדבר שהדין מעדיף פירוק על פני מצב של שיתוף.

· סעיף 10 לחוק המיטלטלין – בסעיף זה קיימת התניה על יכולת הפירוק, לביהמ"ש יש סמכות להורות על פירוק בכל עת, אין מגבלה של 3 שנים (גם אם קיימת התחייבות בהסכם):
10. פירוק השיתוף

(א) כל שותף זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף; היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה זכות זו, רשאי בית המשפט לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.

· ס' 34 לחוק המקרקעין: 

34. זכות השותף לעשות בחלקו

(א) כל שותף רשאי להעביר חלקו במקרקעין המשותפים, או לעשות בחלקו עיסקה 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. 

כל שותף רשאי לעשות עסקאות בחלקו בשיתוף: להשכיר את חלקו, להשאיל, לשעבד, למכור את חלקו מבלי שיצטרך לבקש את הסכמת השותפים האחרים. זהו מצב בו אדם נותר שותף (אם עשה עסקאות הפחותות מהעברת חלקו), אך אנו מאפשרים לו לעשות עסקאות המקטינות את עוצמת האינטרס שלו בנכס (אינטרס של שותף למשל יכול להיות דמי השכירות), יש מישהו אחר שיש לו אינטרס מהותי בשותפות.
סעיף קטן ב' מדבר על היכולת להגביל בהסכם השיתוף את יכולתו של שותף לעשות עסקאות בחלקו, תוקף של כזו הגבלה יהיה 5 שנים, סעיף זה לא חל במיטלטלין, שם יש חופש פעולה מלא.

לסיכום, ראינו כי בכל הנוגע להסכם שיתוף קיים הבדל מהותי בין ההסדר שקיים בחוק המיטלטלין לזה שבמקרקעין, ההסדר המיטלטלין הרבה יותר גמיש. זאת ועוד, המחוקק דאג לשמור על יכולת שותף לצאת מהשיתוף או להקטין את האינטרס שלו בשיתוף – משמע, המחוקק מעדיף את האינטרס והחירות של כל שותף על פני המע' המשותפת. 

גישה תומכת  -  אמנם נכון כי כאשר יש שיתוף, יש פגיעה מסוימת בחירות, פגיעה באוטונומיה, מאידך – ניתן ליהנות מערכים אחרים הקשורים בשיתוף: עצם שיתוף הפעולה הוא ערך חיובי, קידום אינטרסים משותפים, יצירת קהילה של אנשים המקדמים פעולות לטובתם, יעילות. ישנן סיטואציות בהן הסכמי שיתוף יכולים להיות מאוד יעילים. כך לדוג', אם אדם רוצה להשיג תוצאה מסוימת ואין לו די משאבים משלו ע"מ להשיג אותה, פעולה משותפת יכולה לעזור לו להגיע ליעדיו. זאת ועוד, סך הרווחה גדל כאשר אדם משיג את יעדיו/הנאתו גם במחיר של צמצום החירות הפרטית שלו (הגבלות השיתוף).

הסדרי שיתוף בעולם נחקרים ונידונים רבות בספרות (ראינו זאת כשדנו בערך היעילות), השיתוף קיים בסוגים מגוונים של הסדרים ובהיקפים גדולים מאוד: קיימים הסכמי שיתוף בכרי דשא, מאגרי מים, יערות, דגה, ואינסוף תחומים נוספים, חלק מהסדרי השיתוף מתקיימים לאורך שנים וביעילות רבה. חלק ניכר מהמחקר עוסק בלמידה מהסדרי השיתוף המוצלחים, כך נדע כיצד לתכנן הסדרי שיתוף על הצד הטוב ביותר. חלק גדול מהחשיבה על כיצד לשמר את משאבי הטבע קשור להסדרי שיתוף. השורה התחתונה היא כי שיתוף יכול להיות מערכת יעילה ומוצלחת, המטפחת ערכים של שת"פ, יצירה ושימור משאבים משותפים וקהילות סביב המשתמשות בהם.

לסיכום, הנטייה הראשונית לדבר בשם ערך החירות היא נטייה ערכית גרידא, זוהי תפיסת עולם המעמידה את ערך החירות כערך יחיד, אך אם נסתכל על העולם נראה כי הסכמי שיתוף יכולים להיות מוצלחים. אם כן מדוע שהנטייה המיידית תהיה לפירוק? 

פרופ' אליקסון טוען כי אחד המצבים בהם שיתוף יכול להיות מועיל הוא מצב בו יש יתרון לגודל: יש צורך בהשקעות גדולות כדי לנצל באופן יעיל את השטח. בעולם התאגידים שיתוף הוא ערך.

בשיתוף קיימת מערכת של ביטוח הדדי – נחשוב על משק חקלאי משותף, אם אחד השותפים מנוע זמנית מלבצע את חלקו בעבודה, יש מנגנון ביצוע פנימי, מערכת של ביטוח הדדי, השותפים האחרים יוכלו לבצע עבורו את העבודה (ייתכן ויצטרך לשלם על כך אך המשק לא יקרוס!), זהו מנגנון ביטוח עצמי בתוך הקבוצה, ביצוע חלוקת עבודה בין השותפים- כאשר לא רואים אחד שלא עושה כ"טרמפיסט". (לעומת זאת, אם זהו משק פרטי של אדם אחד, כאשר הוא חולה/נוסע הוא יישא בעלויות גבוהות של שכירת אחר במקומו). אליקסון הוכיח את היתרונות הכלכליים שבשיתוף ביישובי הספר בארה"ב, בהם היה עיבוד משותף בתקופה של חשש ביטחוני, אשר הוכיחו עצמם.

עניין זה נכון גם לגבי המושבות הראשונות בארץ, בזכרון יעקב למשל, בשלבים הראשונים של עיבוד הקרקע העבודות בוצעו בשיתוף (למרות שזהו היה משטר פרטי), רק אח"כ חילקו המתיישבים את הקרקעות ביניהם.

אליקסון מנתח גם את תופעת הקיבוץ, קונספט הקיבוץ הוא השיתוף, שם הקופה היא נכס משותף. אליקסון, שהוא איש ניתוח כלכלי, כאשר בדק את מסגרת הקיבוץ העלה: האידיאולוגיה העיקרית מאחורי התנועה הקיבוצית היא שלכל חבר יש הנאה מכך שהוא חי עם אחרים שחושבים כמוהו (מובן שנימוק התועלת אינו נימוק שולט בקיבוץ). 

אך הוא לא בדק את הקונטקסט החברתי היסטורי, ולדעת מרגלית, כך לא ניתן להבין מדוע מערכת זו קרסה. 
עמדה חלופית לפרשנות הדין הישראלי נמצא אצל פרופ' דגן: 

כאשר דגן פיתח את מאמריו, הם היוו חידוש מהפכני בחשיבה בארץ, דגן לקח על עצמו להוכיח כי המשפט הישראלי תומך בשיתוף אך תוך שמירה קפדנית על השותפים, הוא מחד רוצה להגן על השיתוף ומאידך רוצה לשמור על חירות היציאה של כל שותף כאשר השיתוף לא עובד. הוא טוען כי אכן המשפט נותן משקל לזכות הפירוק אך אין בכך כדי להעיד שהוא מתנגד לשיתוף, כי אם להיפך - עצם החירות לצאת מהשיתוף דווקא תומכת בשיתוף. 

הערכים החיובים של השיתוף: הגינות, שיתוף פעולה, הדדיות, התחשבות ועוד. אם אלו הם ערכים חברתיים חשובים על המשפט לעודד שיתוף, עידוד השיתוף יהיה כל זמן שהשיתוף אכן עובד ואנו לא נמצאים במשחק אסטרטגי בין השותפים (סחטנות, טפילות וכו'), ומפה חשיבות השמירה על חירות היציאה. 

תפקיד כללי השיתוף המשפטיים ע"פ דגן : טענתו של דגן היא שאת כללי השיתוף יש להבין ככללי רקע, המהווים רשת ביטחון להסדר השיתוף. תפקיד הכללים המשפטיים הוא ליצור איזון בין האינטרסים של השותפים: בין שיתוף לבין החירות לצאת מהשיתוף, בין שיתוף לחירות פעולה.

אם כך, המרצה תוהה- אם הכללים המשפטיים תפקידם הוא ליצור איזון בין האינטרסים של שותפים, והכללים מצליחים ליצור איזון עדין בין המתחים הללו, מה זה 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.

כלומר, ברוב מערכות השותפות, ההסדר הלא פורמאלי בין השותפים, ומערכת הנורמות הפרטיות שיצרו לעצמם, היא שתקבע מה יהיה. אך העובדה שפרט יודע שאין כל סיכון בשיתוף הפעולה, משום שיוכל לפנות אל מערכת המשפט כל אימת שירגיש מנוצל, היא שמקימה לשותף רשת ביטחון, ומקנה לשותף את היכולת להיכנס למערכת יחסים "בלב שקט".

את אותו הניתוח מחיל דגן גם על מערכת של בתים משותפים ומערכת יחסים זוגית, גם שם המשפט מהווה רק כללי רקע, אם מע' זוגית מתפקדת אין צורך בדין, יש צורך בדין רק במקרה של כישלון השותפות בין בנ"ז (גירושין). מכאן ניתן להבין מדוע המשפט מגן על חירות היציאה, חירות היציאה היא הביטחון הטוב ביותר לשותף: הידיעה שאם השותפות לא עובדת אוכל בקלות יחסית לצאת ממנה. ואם זה כך, אז קל לי יותר להיכנס אל מערכת שכזאת, בתקווה להפיק ממנה את כל הערכים החיוביים. 

ראינו שתי תפיסות שונות לחלוטין של פרשנות אותו הסדר. על המציג טיעון מורכב כמו דגן, לנתח כל ס' בחוק ולהראות כיצד ההסדר הספציפי יוצר את האיזון הראוי בין חירות ובין שיתוף .

מרגלית סוברת כי דגן הצליח להוכיח טיעוניו היטב.

הסדר השיתוף בישראל

יחסי השיתוף מוסדרים בסעיפי חוק המיטלטלין וחוק המקרקעין.

בס' 9 לחוק המיטלטלין הסדרים של מיטלטלין וזכויות בכל הנוגע בשותפות, ומכיל את מרבית ההוראות הקיימות בחוק המקרקעין בנוגע לכך:

9. שיתוף

(א) מיטלטלין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו בשיתוף מתפשטת על מלוא המיטלטלין ואין לשום שותף חלק מסויים בהם. 

(ב) חלקיהם של כל אחד מהשותפים במיטלטלין, חזקה שהם שווים.
(ג) הסכם בין השותפים בדבר ניהול המיטלטלין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויות השותפים וחובותיהם בכל הנוגע למיטלטלין (להלן - הסכם שיתוף) כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכלפי כל אדם אחר, ובלבד שהשותף או האחר ידע או היה עליו לדעת על קיום ההסכם ותנאיו.
(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. 

(ה) באין הוראות אחרות בהסכם שיתוף יחולו הוראות סעיפים 30 עד 33, 34(א), 35 ו-36 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, גם על השיתוף במיטלטלין. 

הדין הישראלי בחר בסוג מסוים של בעלות משותפת (שחלה גם במקרקעין וגם במיטלטלין), ס' 27 ו- 29 (א) לחוק המקרקעין. 

27. בעלות משותפת במקרקעין

מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסוים בהם.
לפי ס' 27 הסדר השיתוף בארץ איננו פיסי אלא מתמטי. אם יש בעלות משותפת שווה של שני אנשים בנכס, אז כל אחד מהם יהיה הבעלים של 50% מהנכס, הבעלות איננה על חלק מסוים בנכס אלא קיימת חלוקה בכל חלקיק וחלקיק בנכס. 
28. שיעור חלקו של שותף

חלקיהם של כל אחד מהשותפים במקרקעין, חזקה שהם שווים.

אם לא ידוע מהו שיעור הבעלות של כל אחד בנכס, נקודת ההנחה היא שחלוקת האחוזים ביניהם שווה (אפשרי שייקבע אחרת בהסכם ביניהם). אם שותף טוען אחרת עליו להביא ראיות לכך. עניין זה מוכיח את חשיבות הרישום בטאבו, שהרישום ישקף את המצב במציאות. 

אם לאדם 15% מהשותפות בנכס, אז חזקה כי 15% מבעלותו היא כל דבר בנכס, אלא אם כן נאמר אחרת. 

החוק קובע היררכיה של הסדרים, כאשר בראש הפירמידה עומד הסכם השיתוף, הסדר בו הצדדים קובעים בהסכמת כולם הוראות לניהול ושימוש בנכס, אם אין הסדר שיתוף או בכל הקשור לנושאים אליהם הסדר השיתוף אינו מתייחס, אנו עוברים למשטר של החלטת רוב, אם אין הכרעת רוב אנו עוברים לפעולותיו האפשריות של כל שותף ושותף (ס' 31).

ההיררכיה:

1. הסכם השיתוף
- הסדרים שהחוק קבע
2. החלטת רוב
3. דברים שכל שותף יכול לעשות עפ"י החוק.
הסכם שיתוף

נחלק את הדיון לשניים: הסכם שיתוף במקרקעין והסכם שיתוף במיטלטלין: 

הסכם שיתוף במקרקעין

הסדרה פרטית בין שותפים, השותפים כורתים ביניהם חוזה הכולל את מטרות שימוש הנכס, הוראות הנוגעות לדרך קבלת ההחלטות הקשורות לנכס וכל החלטה הקשורה בניהול נכס. מאחר ומדובר בחוזה יש צורך בהסכמה של כל אחד ואחד מהשותפים.

להסכם השיתוף נושא תחום המוגדר ע"י החוק: ניהול ושימוש במקרקעין ועיסוק בזכויות השותפים.  

ראינו, כי בהסכם השיתוף ניתן לקבוע התניה על הזכות לפרק את השיתוף/ לבצע עסקאות, ניתן גם להגביל התניה זו, מדובר בנושאים הראויים להיות בהסכם השיתוף משום שהם קשורים לזכויות והחובות של השותפים, אך אין כאן חופש חוזי מוחלט, המשפט מגביל התניה מסוג זה ואומר איזה תוקף יש לה. 

האם הסדר חלוקת השימוש בנכס ראוי שיהיה חלק מהסכם השיתוף? 

עניין זה נידון בפס"ד בוקובזה: מדבר על שני שותפים בנכס מקרקעין, שע"מ למזער את החיכוך היומיומי ביניהם ערכו הסכם שיתוף בו קבעו חלוקה של חזקה ושימוש בחלקים מסוימים מהנכס כולל הסדרת זכויות הבניה.  המדינה סירבה לרישום שכזה וטענה כי אין להתיר הסכם זה, לפי המדינה השותפים התיימרו לחלק את הבעלות. תוצאת הסכם חלוקת השימוש כמוה כחלוקת האחריות ביניהם. האם טענת המדינה נכונה? האם בעלים במשותף של נכס, המקבל זכות שימוש בחלק מסוים מהנכס פטור מאחריותו כבעלים של כל הנכס? ודאי שלא. 

מה איכפת למדינה מה מערך היחסים של הצדדים כל עוד הם שותפים כלפי חוץ. הרי הבעלות היא בכל הנכס, ואם אח"כ כתבו מה חלוקת השימוש אז זה במערכת היחסים ביניהם, ולא מחייב.

דוגמה נוספת – אם חילקנו את השימוש בנכס בין שני שותפים, ומסיג גבול התיישב בחלק של אחד השותפים. 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 בפס"ד בוקובזה וקבע כי הסכם השיתוף יכול לעסוק גם בחלוקה של השימוש וחלוקה של חזקה ייחודית בנכס, משום שזה אינו קובע בעלות ובמילים אחרות, אינו פוגע באחריות כל אחד מהשותפים.

האם הסכם השיתוף מחייב צדדים שלישיים? 
29. הסכם שיתוף

(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. 
באותו הדף בספרי המקרקעין, לצד רישום הבעלות יהיה מצוין שנרשם הסכם שיתוף, ומי שיחפוץ יוכל לבקש לראות את הסכם השיתוף עצמו. הרישום יצר פומביות, אם שותף מוכר את חלקו, צד ג' – הנעבר - לא יכול לומר כי לא חתם 

על ההסכם ולכן אינו שותף, הסכם השיתוף מחייב את כל הנעברים.

כך לדוג', אם שותף שיעבד את חלקו בנכס, והנושה רוצה לממש את זכויותיו, הסכם השיתוף יחייב גם את הנושה. מכאן חשיבותו העצומה של הרישום, הרישום יוצר הגנה לשותפים שכן אם השותף האחר ימכור את חלקו, הסכם השיתוף יוותר בעינו.

מה קורה כאשר לא נרשם הסכם השיתוף? האם הסכם שכזה מחייב צדדים שלישיים? הרי לכאורה ייתכן ולא ידעו כי הוא קיים, זהו מצב של תחרות. בדין קיימים מספר פתרונות למצבים שכאלו, בפס"ד אשורי (1975), אמר ביהמ"ש כי החוק מכפיף את הצד השלישי להסכם השיתוף רק אם הסכם השיתוף נרשם, אם לא נרשם, צד ג' לא כפוף. מרגלית מטילה ספק באם ניתן לקבל תוצאה שכזו היום לאור דיני התחרויות החדשים, נדון על כך כשנעסוק בתחרויות.

הסכם שיתוף במיטלטלין: 

9. שיתוף

 (ג) הסכם בין השותפים בדבר ניהול המיטלטלין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויות השותפים וחובותיהם בכל הנוגע למיטלטלין (להלן - הסכם שיתוף) כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכלפי כל אדם אחר, ובלבד שהשותף או האחר ידע או היה עליו לדעת על קיום ההסכם ותנאיו.

ס' 9(ג) לחוק המיטלטלין-  כאשר מדובר בנכסי מיטלטלין, אין איפה לרשום את הסכם השיתוף במיטלטלין, על כן יש צורך במימד אחר של פומביות.  הסכם שיתוף יהיה תקף כלפי צד ג' אם ידע או צריך היה לדעת (ידיעה סובייקטיבית או ידיעה אובייקטיבית- אדם סביר בנסיבותיו).
(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. 
ס' 9(ד) מדבר על עיקרון הפומביות- יש כאן עילת תביעה כנגד שותף שהסתיר את קיומו של הסכם שיתוף. מובן שעניין זה נותן תמריץ לפומביות בהיעדר מרשם ציבורי החשוף לעיני כל. כלומר, יש כאן הרחבה של המקרים בהם צד ג' ידע. 

החוק אף מרחיב בשל הידיעה האובייקטיבית- אם אדם סביר צריך היה לדעת, אז זה תקף. 

החלטת רוב

כאשר אין הסכם שיתוף, או כאשר הסכם השיתוף שותק בנושא מסוים, נפנה להחלטת הרוב. את הרוב אנו לא סופרים ע"פ רוב הזהויות אלא לפי רוב החלקים בנכס, ע"פ האחוז היחסי. למשל לבעל 60% מהנכס יש כוח גדול יותר.

מהם יתרונותיה של הכרעת רוב?  מצד אחד, כאשר יש החלטה של כל השותפים, ההגנה על החירות של כל אחד מהם מלאה אך זהו מצב בלתי אפשרי, מצד שני הענקת כוח וטו משמעותה עלות גבוהה וחשש ממצב של סחטנות העלול להביא לקיפאון ולחוסר יעילות, על כן דרך האמצע היא הכרעת הרוב. 

כאשר אנו עוברים למעגל של החלטת רוב אנו אמנם פוגעים באוטונומיה של המיעוט, אך פגיעה זו היא שמאפשרת שיתוף פעולה והשגת יעילות שימוש בנכס.

מה קורה כאשר יש שני שותפים, ולכל אחד מהשותפים 50% בנכס –  במקרה זה הסדר החלטת רוב אינו רלוונטי.  

30. ניהול ושימוש

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

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

(ג) דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים.
ס' זה מבחין בין מצבים בהם ניתן לקבל החלטה בהסכמת רוב ובין מצבים בהם גם בהיעדר הסכם שיתוף יש צורך בהסכמת כל השותפים. 

אם מדובר בניהול ושימוש רגיל של המקרקעין – מספיקה החלטת רוב (החלטה אותה ניתן לשנות בהחלטת רוב שנייה), אם מדובר בניהול ושימוש שאינו רגיל – יש צורך בהסכמת כולם (גם בשינויה אח"כ).

רואים כי ההבחנה היא בין שימוש וניהול רגיל לבין ניהול ושימוש שאינו רגיל. איך מבחינים?

מהו ניהול ושימוש רגיל? הש' ברק בפס"ד זולבו, מגדיר מהו דבר רגיל: עשיית כל הפעולות החומריות או המשפטיות אשר ע"פ מהותו של אותו נכס, טיבו או ייעודו טבעיות הן לגביו. כלומר, יש כאן הגדרה למערך הציפיות הסביר של כל שותף ביחס לנכס, הרציונל הוא הגנה על מערך הציפיות הסביר של השותף, שותף הנכנס לשותפות בנכס יודע כי כל פעולה החורגת ממערך הציפיות הטבעי לגבי הנכס טעונה הסכמה שלו. עניין זה תומך בשיתוף, כיוון שיודעים שאם דבר אינו תומך בציפיות שלו, הוא לא יקרה.

פס"ד זולבו מדבר על שני שותפים, לאחד 3/8 מהנכס ולשני 5/8 מהנכס. בנכס פעלה נגריה, השותף בעל החלק הקטן בנכס נפטר, והשותף השני המשיך להפעיל את הנגרייה. לאחר מכן סגר את הנגרייה, הנכס עמד ריק במשך שנה, לאחריה החליט להשכיר את הנכס למטרה עסקית, לתקופה של שנה, בשכירות חופשית עם אופציה להארכה בשנתיים. יורשי השותף בעל החלק הקטן עותרים כנגד שימוש זה.

האם כאן מדובר בשימוש רגיל או חורג? נבחן את הנסיבות: הנכס הוא נכס עיסקי, השימוש הוא עסקי (אמנם כבר לא עצמי ע"י הבעלים, אך סוג השימוש העסקי נותר), תקופת השכירות סבירה (עד 3 שנים), השכירות היא שכירות של שוק חופשי ולא דיירות מוגנת (אין ספק כי אם היה משכיר בשכירות מוגנת השימוש היה חורג משום ששכירות מוגנת משמעותה ירידה דרסטית בערך הנכס),  כל הנסיבות מראות על היות השימוש סביר ורגיל. 

בפס"ד זה גם החילו את עיקרון תוה"ל על זכות קניינית.

כלומר, הנסיבות, סוג הנכס, השימוש שהיה קודם, השימוש החדש שמוצע, אלו האינדיקציות לבחינת היות השימוש סביר ורגיל. בכל דבר חורג יש לפנות למעגל של החלטת כל השותפים. 
בפס"ד מתן נ' גרימר מדובר על ויכוח בין יורשים על נכס. ויכוח בין אלמנה ובנה להם 2/3 מהנכס, לבין בן מנישואים קודמים לו 1/3 מהנכס. הנכס שימש כבית מרקחת, בעלי הרוב הפעילו אותו לתקופה מסוימת ואז סגרו את הנכס. הנכס עמד שנתיים ללא שימוש.  הבן לו היו 1/3 מהנכס הגיש תביעה, וטען כי אי השימוש בנכס אינו שימוש רגיל וסביר. מפס"ד עולה כי הקפאה/אי שימוש בנכס איננה בגדר שימוש רגיל.
מדוע בדר"כ בעלי נכס יחליטו להקפיא את השימוש בו? ישנם שיקולים שונים.

יש לבדוק מדוע החליטו בעלי נכס על הקפאת שימוש בנכס: אם ברור כי הסיבה לאי שימוש בנכס היא אסטרטגית (ניסיון ללחוץ על השותף האחר לצאת מהשיתוף), לא נרצה לתת לכך יד, כלומר אי השימוש מהווה חריגה. אך אם יש בהתאם לנסיבות סיבה נקודתית לאי השימוש בנכס, ייתכן ואי השימוש הוא סביר (שיפוץ הנכס, פרויקט בניה מתוכנן וכו'). אם יש באי השימוש בנכס היגיון אשר הוא לטובת כל השותפים, ייחשב הדבר לשימוש סביר ורגיל, אם לא כך הדבר אי השימוש לא יהיה סביר. ניתן לראות כמה חשובה בדיקת הנסיבות הקונקרטיות של המקרה. 

חובת הרוב להיוועצות עם המיעוט - ביהמ"ש קובע כי הפעלת כוח הרוב המצויה בס' 30 כפופה לחובת תוה"ל וכן כפופה לפרוצדורת קבלת החלטות. הרצון הוא לקדם פעולות הלוקחות בחשבון אינטרסים של כל השותפים ולא רק של בעלי הרוב, ועל כן נקבעו בפסיקה תנאים פרוצדוראליים. כך למשל נקבע בפס"ד זולבו כי הרוב חייב בגילוי ובהיוועצות עם המיעוט, אי קיום חובת גילוי והיוועצות יכולה להוביל לבטלות החלטת הרוב. יתרה מכך, הש' בן פורת בפס"ד וילנר קובעת כי הרוב חייב להגיע להיוועצות עם המיעוט, כאשר הוא "פתוח להצעות", אסור לו להחליט מראש על דחית עמדת המיעוט. זוהי אמירה בעלת מסר חשוב: גם כאשר אנו חלק מרוב, מדובר במערכת של שיתוף ועל כן החלטות יש לקבל בשיתוף, למרות שבשורה התחתונה יש לנו את היכולת לקבוע את ההחלטה (ניתן לגזור זאת מחובת תוה"ל), זהו מסר תומך שיתוף!

הבעיה היא להוכיח כי חובת הגילוי וההיוועצות לא קוימה כראוי, עניין זה קשור לראיות. ניתן להוכיח כמה גילו, ייתכן ולא גילו את כל הפרטים, כמה זמן ניתן למיעוט להביע את עמדתו, באיזו דרך נערכה ההיוועצות (טלפון, פגישה) וכו'. ייתכן וביהמ"ש ייקבע כי הרוב ניסה לצאת ידי חובה ולא קיים את חובת ההיוועצות המהותית (במשפט מנהלי ישנה פסיקה מרובה בנושא). ניתן לפקפק בטעם השיתוף, אם הרוב אינו מקיים את חובת הגילוי וההיוועצות.  

כלומר, הכרעת הרוב כוללת גם את הצדדים הפרוצדוראליים והקפדה עליהם.

בס' 30(ב) אנו רואים כי למיעוט הרואה עצמו מקופח מוקנית זכות בחוק לפנות לביהמ"ש, על הרוב לדעת כי הוא לא יכול לעשות ככל העולה על רוחו, לא מבחינה תוכנית/מהותית ולא מבחינה פרוצדוראלית. המטרה היא לתמרץ את הרוב לפעול בתו"ל כלפי השותפים. אם זה לא יעבוד יש את חירות היציאה מהשיתוף.

נראה שתי סוגיות חשובות לעניין החלטת הרוב:
· ניהול ושימוש רגיל, כאשר כל השותפים הסכימו לגביו - קיימות שתי תפיסות אפשריות לגבי ההסכמה של כולם: 
1) הסכמה שהיא החלטת רוב שבמקרה התקבלה פה אחד 
2) הסכמה שהיא הסכם שיתוף חדש/נוסף שלא נרשם.
 לסיווג ההסכמה חשיבות קריטית - אם מדובר בהחלטת רוב ניתן לשנותה בהחלטת רוב אחרת, אך אם מדובר בהסכם שיתוף שלא נרשם ניתן לשנות אותו רק בהסכמת כולם. את הסיווג נקבע ע"פ הנסיבות: כוונת הצדדים (האם התכוונו לכבול את עצמם להחלטה), דרך קבלת ההחלטה, מודעות להגבלת יכולת השינוי ועוד. שאלה זו תתעורר אם לצד אינטרס ששינוי ייעשה רק בהסכמתו. (אם זה רק החלטת רוב ולא פה אחד, אז ברור שזה החלטת רוב, ואין את הבעייתיות הזאת).

· זהות קבועה של הרוב – נתאר מצב של בעל 70% ובעל 30%, בהשוואה למצב בו יש 4 שותפים כאשר לכל אחד 25%, במצב השני ייתכן שפעם מישהו יימצא עצמו ברוב ופעם יימצא עצמו במיעוט. במצב הראשון יש קביעות בזהות הרוב, רוב תמידי של בעל ה-70%. זהו מצב בו אדם אחד מחזיק ברוב בשיטתיות, המשכיות זהותית של הרוב, בדיני החברות נקרא למצב זה "בעל שליטה". הדין מסדיר אחרת את חובותיו של בעל שליטה כלפי בעלי מניות אחרים (חובת הגינות מוגברת), אך חוק המקרקעין אינו מתייחס למצב בו יש רוב שולט קבוע, ההסדר של דיני חברות בהקשר זה מפותח הרבה יותר, ההסדר בחוק המקרקעין מאוד רזה. כאשר יגיע סכסוך לביהמ"ש והרוב בו מדובר יהיה אדם אחד, האם ניבחן ביתר קפידה את הנסיבות ע"מ לראות האם בעל הרוב פעל בהגינות? נראה כי כך צריך לנהוג ע"מ לקיים את רוח ההסדר. ביסוד העניין עומד עיקרון תוה"ל. 

בהחלט אפשר ללמוד מהרמה המפותחת של דיני החברות להסדר השיתוף בקניין. מדובר ברמות שונות של אחריות ללקיחה בחשבון של אינטרסים של אחרים, כאשר ביסוד זה עומד עניין תום הלב.  

פעולה ע"י כל שותף

אם אין הסכם שיתוף ואין החלטת רוב, מה יכול שותף לעשות ללא הסכמת השותפים האחרים? אילו הייתה הסכמה היינו נעצרים בדרגות הגבוהות יותר של ההיררכיה).

ס' 31 אומר מה מותר לשותף לעשות בהיעדר הסכמה, כאשר רואים את עדינות המחוקק: 

31. זכותו של שותף יחיד

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

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

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

(3) לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם במקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.
(ב) עשה שותף כאמור בסעיף-קטן (א), יודיע על כך לשותפים האחרים ככל האפשר בהקדם.
ס' 31 (א)(2)- מראש יודעים שזה לטבת כולם, פועל לטובת כל האחרים ולכן ניתן לפעול.

ס' 31 (א)(3) נותן הרשאה לסעד עצמי. 

ס' 32 – נשיאה בהוצאות: 

32. נשיאת הוצאות

(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.
קיימת חובה לתשלום חלקו היחסי של כל אחד. אם שותף נדרש להוצאות הקשורות להחזקתו התקינה של המקרקעין לבדו, הוא רשאי לקבל החזר מהשותפים, באופן יחסי ע"פ חלקם בשותפות (עניין ע"ע ולא במשפט).

הס' הבעייתי הוא 31 א(1), מהו שימוש סביר? ומהו שימוש ע"י אחד שלא מונע שימוש כזה מהשותפים האחרים? 

שאלה זו עלתה כשאלה המרכזית בפס"ד וילנר, לשותפה א', אשר היא בתו של האב מנישואיו הראשונים, 6/16 מהנכס. לכל אחת משתי השותפות האחרות, ב' וג', בנות האב מנישואיו השניים, 5/16 מהנכס. בדירה מתגוררת ב' עם אמה, וא' מתנגדת למגוריה של ב' בדירה ודורשת את פינויה. א' לא הביעה בעצמה רצון להתגורר בדירה (יש לה משפחה משלה), ואף לא ביקשה חזקה משותפת, רק ביקשה שב' לא תתגורר בבית. לכאורה יכולנו לומר כי העניין לא מתייחס לס' 31, משום שב' וג' (הרוב) החליטו כי ב' תגור בדירה ותשלם דמי שימוש, אז הייתה זו החלטת רוב סבירה. אולם במקרה שלפנינו לא הוכח כי החלטת הרוב התקבלה בהיוועצות עם א', ומכאן שהחלטת הרוב בטלה, בטלות החלטת הרוב מעבירה אותנו לסעיף 31.

במשפט שהתנהל דעת הרוב היא כשל הש' בן פורת ולפיה, המחוקק אימץ גישה פוזיטיבית, שותף רשאי להשתמש בנכס גם בהיעדר הסכמה בתנאי שהשימוש הוא סביר ושאין בו כדי למנוע מאחרים לעשות שימוש שכזה, כלומר – המחוקק מעדיף ניצול של הנכס. מהו שימוש סביר של הנכס? טבעו של הנכס (כשם שדנו בעניין החלטת הרוב).

 מהו שימוש אותו אין למנוע מהשותפים האחרים? בן פורת מבחינה בין שני חלקי הסעיף:

א. שימוש סביר הוא מבחן אובייקטיבי משפטי: כך, שימוש סביר של דירת מגורים הוא לגור בה.

ב. תנאי המניעה, לפי בן פורת, די בכך ששותף שעושה שימוש בנכס אינו עושה דבר כדי למנוע מהשותפים האחרים להשתמש איתו בנכס כאשר הם מעוניינים בכך, אין זה משנה אם השימוש ע"י השותפים האחרים אפשרי בנסיבות העניין או לא. אם א' לא מעוניינת לגור בנכס, לב' יש זכות לגור שם. העובדה שמדובר בשתי נשים עוינות זו לזו, זה לא משנה.

במילים אחרות, די בכך שב' – אשר עושה שימוש סביר בדירה (גרה בה, מבחן אובייקטיבי) -  לא עושה דבר כדי למנוע מא' לגור איתה, כאשר א' רוצה בכך, כדי שיתקיים התנאי. 

בן פורת אומרת, כאשר שימוש כזה אינו נדרש, כלומר כאשר השותפים האחרים אינם מעוניינים לעשות שימוש כזה, אז אין בעיה,  חל ס' 31(א)(1) והשותף יכול לעשות שימוש. המטרה היא לעודד שימוש במקרקעין המשותפים ושלפחות חלק מהשותפים יעשו שימוש בנכס, ולכן יש לאפשר זאת. 

אם לא רוצים בכך-שיקבלו החלטת רוב/ הסכם שיתוף. אחרת- עדיף שלפחות מישהו ייהנה, כל עוד האחרים לא אומרים שגם הם רוצים והוא מונע את זה מהם.
הש' נתניהו בדעת המיעוט, אומרת כי אין להתעלם מן התוצאה המסתברת מן הכלל המשפטי: שימוש כזה ע"י השותפים האחרים צריך להיות שימוש סביר, בנסיבות שלפנינו ברור כי מגורי א' בדירה הם בלתי אפשריים, מכאן שזה איננו סביר, משמע לא מתקיים התנאי של 31 (א)(1). זוהי תוצאה הגיונית יותר.

מהי תוצאת דעת הרוב?

תוצאת דעתה של בן פורת, היא שא' צריכה לומר שהיא רוצה לגור גם היא בנכס, אך א' לא רוצה לגור שם וב' גם היא לא רוצה אותה בדירה, ולכן זה לא פועל לטובת השותפות. כלומר, מדובר במשחק אסטרטגי שלא מתחשב ברצונות האמיתיים של הצדדים, ומי שיש לו יותר כוח סבל הוא שינצח במשחק. מובן שזהו לא דבר שנרצה לקדם, לא נרצה לתת תמריצים למשחק אסטרטגי מזויף שכזה. 

מרגלית סוברת כי היינו צריכים לאמץ את דעת המיעוט של הש' נתניהו: שימוש סביר הוא לפי נסיבות העניין, אך ההלכה היא כדעתה של בן פורת.

שיעור הבא נראה כיצד השפיע הדבר על פרשנות ס' 33 באופן שהחמיר את המשחק האסטרטגי.

לקרוא:

פירוק שיתוף.

14.12.2008

שיעור 13 (יפעת)
בשיעור הקודם עסקנו בסעיף 31 א (1) לחוק המקרקעין, אשר קובע כי לכל שותף מותר, גם ללא הסכמת השותפים, לעשות שימוש סביר במקרקעין, כל זמן שלא מנע שימוש כזה משותף אחר:

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;
בפס"ד וילנר נ' גולני ראינו את הפרשנות שניתנה לסעיף 31א(1). בן פורת (בדעת רוב( אמרה כי המבחן לשימוש סביר הוא מבחן סובייקטיבי, בהתייחס למקרקעין מסוים בנסיבות המסוימות. 

הש' בן פורת יוצרת נתק בין החלק הראשון של הסעיף ובין חלקו השני, ומבחינה בין תנאי של שימוש סביר אשר נבחן סובייקטיבית ובין תנאי היעדר מניעה מאחרים.

זאת ועוד, הפרשנות לחלק השני אומרת כי די בכך שהשותף לא עושה דבר כדי למנוע מאחרים שימוש כאשר הם מבקשים לעשות שימוש. מכך מסיקה בן פורת שמכלול הנתונים, בהם אחת האחיות גרה בדירה (שימוש סביר-מגורים בדירה), דבר שלא מאפשר מגורים לאחות השנייה, וברי שאין אפשרות ששתיהן יוכלו לגור יחדיו, כל אלה אינם מהווים מניעה.

 אם שותף עושה שימוש במקרקעין כאשר השותפים האחרים אינם מעוניינים לעשות שימוש בנכס- מדובר שימוש מותר.

אם שותף עושה שימוש במקרקעין כאשר השותפים האחרים מעוניינים לעשות שימוש בנכס –  עדיין מדובר בשימוש מותר, משום שלא מנע מאף שותף אחר לעשות שימוש בנכס.

 אם שותף עושה שימוש במקרקעין כאשר השותפים האחרים מעוניינים לעשות שימוש והשותף האחד מונע זאת מהם – שימוש אסור. 
יש צורך בפעולת מניעה אקטיבית. בפס"ד וילנר, הש' בן פורת אומרת כי העובדה שאחת האחיות המסוכסכות גרה בדירה באופן שאינו מאפשר מגורים לאחות האחרת, אין בפעולה זו מניעה, זאת משום שמבחן המניעה הוא סובייקטיבי. לעומת בן פורת, דעת המיעוט אומרת כי מבחן המניעה הוא מבחן אובייקטיבי. נתניהו במיעוט אומרת שיש צורך לעשות שימוש אוב' על שני חלקי הסע' ועצם מגוריה של האחות בנכס, מיד משמשת כהעדר מניעה ללא קשר לרצון השותף השני להיכנס לנכס או לא.
מתי כלל כמו זה של בן פורת הוא כלל משפטי טוב? 

כאשר אין יחסי יריבות בין הצדדים זהו כלל מצוין, זהו כלל לפיו כולם צריכים להסתדר עם כולם, ולא מתחשבנים אחד עם השני. מטרת החוק היא שימוש וניצול הנכס: אם הצדדים לא מגיעים להסכמה עדיף שייעשה שימוש בנכס מאשר שיעמוד ריק. 

איזה סעיף מסייע לסיטואציה שנוצרה בעקבות הקביעה של בן פורת? הסעיף התומך בסיטואציה שכזו הוא סעיף 33: 

33. תשלום בעד שימוש

שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש.

אם אחד השותפים משתמש בנכס, והשותף השני לא רוצה להשתמש, הראשון יצטרך לשלם דמי שירות לשני.

על הראשון לעמוד בתנאי סע' 31 (א)(1)- השימוש סביר ואין מניעה בשימושו. מאחר ולאותו שותף יש גם אינטרס בנכס, מן הסתם הניצול שלו יהיה הטוב ביותר האפשרי.

במצב אידיאלי פרשנותה של בן פורת היא פרשנות טובה. אולם, אם נחשוב על מצב בו שותפים לא מסתדרים היטב אחד עם השני (שהרי אם היו מסתדרים לא היו משתמשים במשפט כלל), אם נחשוב על מע' יחסים יותר אופורטוניסטיות בין שותפים, נראה כי הכלל של בן פורת איננו טוב: שותף יאמר כי הוא רוצה להשתתף למרות שהוא לא באמת רוצה להשתתף, השותף יודע שאם ימנע ממנו שיתוף הוא לא יוכל להשתמש בנכס, ומה יוצא מכך? שותף אחד לא רוצה להיכנס אך יגיד שהוא רוצה, שותף אחר רוצה להשתמש לבד אך יגיד שהוא רוצה בשיתוף, המשחק הופך למשחק אסטרטגי.

לו היינו הולכים לפי דעת המיעוט, האומרת כי שימוש שכזה צריך להיות סביר בנסיבות המקרה, בפסק הדין לא היה מתקיים ס' 31 א(1). התוצאה הייתה שהשותף לא יכול לעשות שימוש בנכס והפתרון היה ע"י הגעה להסכמה או ע"י פירוק שיתוף.

שתי דרכי הפרשנות אינן נקיות מבעיות, אך הדרך של דעת המיעוט הצופה מצב של אי הסכמה, בעקיפין דווקא מתמרצת את הצדדים להגיע להסכמות לגבי הנכס, מונעים את המשחק האסטרטגי בין הצדדים. 

ביהמ"ש העליון, בפס"ד שלא פורסם (אחד המקרים היחידים בהם לפס"ד שלא פורסם השפעה רבה על המשפט), דן ביחסי ממון בין בנ"ז. בפס"ד זרקא נ' פארס, בין יתר הסוגיות שעלו, עלתה סוגית ס' 33. הש' מלץ נתן את פסק דינו שהפך להלכה, ואמר: הזכות לשכר ראוי לפי ס' 33 חלה רק במצבים בהם שותף אחד עושה שימוש בלעדי בנכס, באופן שמונע מהאחרים שימוש בנכס. כלומר, אם השותפים האחרים לא משתמשים בנכס, אך גם לא מנעו מהם את האפשרות להשתמש בנכס, אין צורך לשלם להם.  

מכאן יוצא ששותף יצטרך לשלם לשותפים האחרים רק מקום שהשותפות היא לא במסגרת 31 (א)(1). אם השותף עושה שימוש בלעדי אך לא מונע מהאחרים שימוש – הוא לא צריך לשלם להם. 

מתוך מצב תמוה זה, יוצא שהיתרון שנתן לנו ס' 33, לפיו שותף יודע שלא כדאי לו לנסות לכפות עצמו בזמן שהוא לא באמת רוצה לגור בנכס, משום שהוא לא יינזק כלכלית (כך או כך יוכל לתבוע את חלקו בשותפות), נעלם באבחה אחת. 

על פס"ד זרקה נכתבה ביקורת, גם ע"י ביהמ"ש העליון,  בפס"ד זידני אומר הש'  אנגלרד על הלכת זרקה כי ראוי לעיין בה מחדש (מעורר גם כן משחק אסטרטגי, ברוח פס"ד וילנר). באפריל 2007 ניתן בביהמ"ש העליון, פס"ד גרוס נ' עמידר רע"א 7899/0, כאן מדובר על שותף א', אדם פרטי, לו 50% מהבעלות בנכס, שותף ב' היא רשות הפיתוח כאשר מי שמנהל עבורה את הנכס היא חברת עמידר. מדובר אם כן בשותפות בין צד פרטי לצד שלטוני. שותף א' משכיר את חלקו לצד שלישי, השוכר מפעיל בנכס מסעדה. שטח הנכס הוא 290 מ"ר, והשוכר עושה שימוש ב-271 מ"ר מהנכס. במשך שנים עמידר לא טענה דבר. לאחר שנים התעוררה, ודרשה משותף א' אחת מהשתיים: או שישלם דמי שימוש ראויים לפי ס' 33 או שישלם לפי ס' 35 (חלוקת הפירות המופקים מהנכס בין השותפים). שותף א' יכול היה להתגונן ולטעון ששותף ב' לא ביקש לעשות שימוש בנכס, משמע שפעל לפי ס' 31 א(1) ולפי הלכת זרקה אינו צריך לשלם. הש' רובינשטיין מאזכר את הביקורת על פס"ד זרקה ואומר: "במקרה זה, זכויות המבקש (שותף א) 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". 

לפי הלכת זרקה לא צריך היה שותף א' לשלם, ואולם רובינשטיין למעשה אומר, כי העובדה שהשתמשו בכמעט כל שטח החלקה מונעת את השימוש ע"י השותף האחר, ומניעה זו חזקה מכך ומאפילה על כך ששותף ב' לא פנתה אל שותף א'. רובינשטיין לא מבטל את הלכת זרקה אך אומר כי יש להתייחס להלכת זרקה באופן התואם את נסיבות העניין. 
יש כאן כרסום בחוזקה של הלכת זרקה, היא כבר לא הכלל, אלא יש להחילה רק ע"פ נסיבות. היינו מצפים כי בפס"ד זה יהיה אזכור להלכת וילנר או לס' 31 (א)(1), אך מתעלמים מהם, ולמעשה מתעלמים מכל הרקע לזרקה.

האם יש כאן מהפך מבחינת ההלכה? תוצאת פס"ד היא ללא ספק כרסום מהותי בהלכת זרקה, היום יש צורך במניעה אובייקטיבית שנקבעת ע"פ היקף השימוש. אם אנו פותחים פתח למבחן אובייקטיבי, אנו פותחים פתח לשימוש בנסיבות ומשנים למעשה את ס' 31.

תשלום דמי שימוש

שאלת תשלום דמי שימוש עלתה פעמים רבות בהקשר של מע' יחסים זוגית: כאשר אחד מבני הזוג עוזב את הבית, בן הזוג האחר עובר להתגורר בדירת המגורים שהיא בבעלות משותפת, ובן הזוג שעזב דורש דמי שימוש ראויים. ע"פ הלכת זרקה, בתי המשפט היו בוחנים את התנהגות הצדדים, ורק כשהייתה עילה מוצדקת לעזיבת הבית היו פוסקים צורך בתשלום דמי שימוש ראויים.

מהי עילה מוצדקת? אם בן זוג עוזב את הבית משיקוליו הוא, אין חובת תשלום. הרציונל היה שאמנם לא ניתן לחייב בני זוג כאשר סר חינו של אחד מהאחר לגור יחד, אך אין זה מצדיק את הטלת נטל התשלום על בן הזוג האחר. אם יש מניעה אחרת - אין לפסוק תשלומים, כך לדוג' ברור כי כאשר יש צו הרחקה מהבית, לא פוסקים תשלום.

בכמה פסקי דין של ביהמ"ש לענייני משפחה ניכרת מגמה, לפיה יש לשלם גם כאשר יש צו הרחקה, ההנמקה היא כבוד האדם וחירותו, שאלת האשם הפכה להיות פחות רלוונטית. די בקיומו של סכסוך בין בנה"ז שאינו מאפשר להם לגור תחת קורת גג אחת, כדי לחייב תשלום דמי שימוש. אם שותף עזב את הנכס ולא עושה בו שימוש, והסיבה לכך היא מניעה כנה אמיתית ומתמשכת, יש לשלם דמי שימוש. 

יחד עם זאת, חלק אחר משופטי ביהמ"ש למשפחה התריעו מפני הסכנה שבקביעות החדשות, ואמרו כי אם נאמץ באופן מרחיב, את המבחן שלא נותן משקל לסיבה לעזיבת הנכס, נגיע לתוצאות לא צודקות, כך למשל, באחד מפסקי הדין ניתנה הדוגמא הבאה: אדם אמיד, עתיר נכסים, מואס באשתו ואם ילדיו לאחר שנות נישואים ארוכות ובוחר לעזוב את הבית ולגור עם אישה אחרת. אשתו נותרה בבית ונושאת לבדה בכל עלויות אחזקת הבית, האם ראוי שהיא תשלם לו כעת דמי שימוש על הבית? מובן שלא. 

הש' רובינשטיין מסביר את הרגישות הרבה, בה על בית המשפט לטפל בכל הקשור לתשלום דמי שימוש כאשר מדובר בבנ"ז: על בית המשפט לדקדק מאוד בהערכת הנסיבות, כדי שייעשה צדק והאיזונים יישמרו. הש' רובינשטיין אומר כי אמנם קיימות ההלכות של המשפט האזרחי בשיתוף, אך כאן אין מדובר בשיתוף רגיל. כאשר עוסקים בדיני משפחה בהקשר הקנייני לא נחיל את אותם דיני הקניין אחד לאחד. ההתעסקות בדיני משפחה מחייבים רגישות וגמישות.

ס' 35 – הזכות לפירות הנכס

35. הזכות לפירות

כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין.

באילו מצבים יחול סעיף 33 ובאילו ס' 35? אם שני שותפים משכירים את הנכס, כל שותף יקבל לפי חלקו בנכס מדמי השכירות. כאשר שותף גר בנכס, ונהנה מהמגורים, יחול ס' 33.

אם הנכס הוא משרד, ואחד השותפים עושה שימוש במשרד לצרכי עסק של עריכת דין, כאן יחול ס' 33 (לא יקבל רווחים ממשרד עו"ד, יש איסור על חלוקת רווחים בשותפות למי שאינו עו"ד), יצטרך רק לשלם דמי שימוש ראויים (בהנחה ומדובר בסיטואציה בה צריך לשלם).

בעניין גרוס- שותף השכיר את חלקו, השוכר עושה שימוש בעסק למסעדה, ביהמ"ש אומר כי מדובר בשימוש שלא חל עליו ס' 31(א)(1). כאן פירות שותף א' הם דמי השכירות, לפי מרגלית יחול ס' 35 משום שמדובר בשימוש לצורך הפקת פירות, אך ביהמ"ש קובע כי בין אם יחול  ס' 33 ובין אם יחול ס' 35 מגיע לשותף פירות מהנכס. ייתכן ובנסיבות הקיימות באמת אין הבדל בשווי הכלכלי, אך בנסיבות אחרות ייתכן ויהיה פער בין השניים.

פס"ד יוצר – בין פסקי הדין הבודדים שעסקו בסעיף 35, מדובר על משק חקלאי במושב אותו עיבדו בנ"ז, בנה"ז נפרדו, האישה הפסיקה לעסוק במשק החקלאי והבעל עיבד לבדו את המשק החקלאי, איזה סעיף צריך לחול פה? 

אם יחול ס' 33 – יצטרך הבעל לשלם דמי שימוש ראויים עבור שימוש בקרקע.

אם יחול ס' 35 – יצטרך הבעל לתת לאישה חצי מהרווחים.

ביהמ"ש מחיל את ס' 35 ואומר כי השימוש בנכס היה למטרת רווחים, סע' 33 עוסק בשימוש ע"י שותף שלא לשם הפקת רווחים.

החלוקה בין שני המצבים אינה ברורה לגמרי, במיוחד במקרה בו מדובר בעסק שהיה משותף עוד טרם הפרידה. 

לכאורה מדובר במבחן מאוד ברור- האם השימוש נעשה לשם הפקת רווחים או לשם שימוש שותף. לפי מבחן זה, בפ"ד גרוס כאשר שותף עשה שימוש ע"י השכרה (מסעדה), היינו סוברים שמדובר בס' 35, אך בימ"ש קבע שניתן להשתמש או בס' 35 או 33. 

פירוק שיתוף

פירוק שיתוף במיטלטלין -  המחוקק מייחס פחות חשיבות לנכסי מיטלטלין ויוצר הסדר גמיש באשר לשאלה כיצד לבצע את פירוק השיתוף. נציין כי  ס' 10 לחוק המיטלטלין חל ככל שניתן גם על זכויות.

החוק נותן שיקול דעת מאוד רחב בשאלה כיצד לבצע את פירוק השיתוף במיטלטלין, האם נכונה גישתו של ביהמ"ש? 
לגבי מרבית המיטלטלין, הסכסוכים כלל לא יגיעו להכרעת ביהמ"ש (משיקולי כדאיות כלכלית כמובן), אך כאשר מדובר על נכסים מסוג זכויות, סכסוכים רבים מגיעים לביהמ"ש. נחשוב לדוגמא על פירוק שיתוף בתוכנה, אין זה פשוט לעשות פירוק מסוג זה. מחד, ייתכן וראוי היה שהמחוקק ייתן הנחיות שיהוו כללי רקע, תשובה אפשרית לשאלה מדוע לא הסדיר זאת היא שממילא לא הסדיר חלק גדול מזכויות הקניין הרוחני. מאידך, אולי הגמישות עדיפה, עדיף שביהמ"ש לא יהיה מעורב מדיי בהליכים אלה. 

פירוק שיתוף במקרקעין - כאשר אנו עוסקים בפירוק שיתוף במקרקעין, המחוקק נכנס לדקדוקים, וקובע היררכיה של הסדרים, בתוך כל הסדר והסדר קובע מערכת שיקולים. המחוקק רוצה לשמור שמחד הכל ייעשה לפי רצוננו, ומאידך מגביל רצון זה, רוצה שנפרק את השיתוף אך רוצה שנעשה זאת בצורה הגונה. בחוק ניתנים כל מקרי הביניים לפירוק שיתוף: פ"ש בין מספר שותפים, קביעה מתי פ"ש כרוך בתשלומי איזון וכו'. 

לעומת הלקוניות של הסדר השיתוף, הסדר פירוק השיתוף נותן הנחיות מפורטות, ונעשה במרבית המקרים באמצעות בהמ"ש. 

נציין כי חוק המקרקעין העוסק בפירוק שיתוף חל בנסיבות מסוימות גם על פירוק חברות, קיים מקרה חריג של חברות שהן כולן עסקי מקרקעין, אז קיימת חפיפה בין ההסדרים. 

סדר ההליך

1. הסכמה בין השותפים - נרצה ללכת כמה שאפשר לפי רצון השותפים, ועל כן ההסדר הראשון אליו נפנה הוא הסכמה בין השותפים. החוק אומר בס' 38 א: 
38. פירוק על פי הסכם או צו בית המשפט

(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 והבנייה, תשכ"ה-1965, וכל חיקוק אחר בנידון. 

החוק מדבר על "הסכם", ולא על "הסכם שיתוף", שהרי הסכם שיתוף אינו יכול לעסוק בפירוק השיתוף (גם בספרות המשפטית אנו מוצאים את אותו הטיעון).

פורמאלית, הסכם שיתוף אמור לעסוק בשיתוף עצמו: חובות, זכויות ניהול ושימוש רגילים וכו', ברור כי פירוק השיתוף לא עוסק בתכנים הללו.

מדוע הסכם השיתוף לא יכלול הסכם פירוק שיתוף?

מהותית, נכונות לשתף פעולה בקביעת דרך הפירוק כאשר היא נעשית מלכתחילה, שונה מאשר בסוף הדרך אז כבר יש מטען של ידע על השותפים (בתחילת הדרך המשותפת נוטים השותפים ללקות באופטימיות יתר...).

בנוסף, ייתכן ובתחילת השותפות השתנו עובדות מסוימות לגבי הנכס, עובדות אשר אינן רלוונטיות בעת הפירוק. 

אם הסכם שיתוף נרשם, הוא מחייב כל שותף שיבוא במקום שותף מקורי, השאלה היא האם צודק לחייב אותו גם בדרך פירוק השיתוף..? (ניתן לשאול מדוע צודק לחייב אותו בהסכם השיתוף עצמו...). 

קשה יותר כמובן להגיע להסכמות לאחר החלטה על הפירוק, אך הסכם פירוק שיתוף יקבע רק כאשר הצדדים מחליטים על הפירוק ולא בעת שמקיימים את השותפות.

הגבלת ההסכמה על דרך פירוק שיתוף – דיני התכנון והבניה: אם קבענו בהסכם דרך פירוק של חלוקה בפועל של המקרקעין ליחידות מקרקעין נפרדות (חלוקה בעין), חייב הדבר לעמוד בכללי התכנון והבניה. אנו כפופים להוראות תכנית המתאר שחלה על החלקה ועל האזור כפי שהיא עכשיו (דין חלוקה), את דין החלוקה קובעות ההוראות מכוח דיני התכנון והבניה. ייתכן ויהיה לנו פתרון המקובל על הצדדים לשיתוף לחלוקת הרכוש המשותף, אך על ההסכמה מוטלת המגבלה לעמוד בחוקי התכנון והבניה. 

2. צו בית משפט - כאשר אין הסכם בין הצדדים, הפירוק ייעשה בצו בית משפט: (ס' 38(ב))
38. (ב) באין הסכם כאמור בסעיף-קטן (א) יהיה פירוק השיתוף על פי צו בית המשפט בהתאם לסעיפים 39 עד 43.
סעיף זה הוא סעיף קוגנטי, לאחר שהצדדים הגיעו לביהמ"ש ולא הצליחו להגיע להסכמה ביניהם.

ביהמ"ש יפעל בשני שלבים:

א. חלוקה בעין - אם היא אפשרית.


ב. אם לא אפשרית הפירוק יהיה על דרך מכירת הנכס וחלוקת התמורה.

על ביהמ"ש לבדוק האם ניתן לחלק את הנכס בין השותפים: לוקחים את הנכס במצבו, בודקים את מס' השותפים, מה שיעור חלקו המתמטי של כל שותף, ומהן האפשרויות לחלוקת הנכס: שכל אחד יקבל שטח התואם לאחוז המתמטי שלו בנכס, כל אלה צריכים להיות כפופים לדיני התכנון והבניה.

אנו בודקים האם יש דין חלוקה במועד בו ביקשו את פירוק השיתוף. שאלה זו התעוררה בפס"ד סלים בלדינג,  בישראל הליכי תכנון ובנייה מתמשכים זמן רב מאוד, ישנם אזורים בהם תכניות ישנות, אזורים אחרים בהם תכנית רודפת תכנית, קיימת התדיינות רבה, לעיתים מרגע שמפקידים תכנית ועד לאישורה הסופי יכולות לעבור הרבה שנים. אם עלינו להחליט האם קיים דין חלוקה לפי דיני תכנון ובנייה, כיצד נעשה זאת? ביהמ"ש קבע כלל, לכאורה מאוד הגיוני, שאם פעולות התכנון והבנייה והשגת התשריט (התכנית המאושרת של הבניה בנכס), אורכות זמן רב ולא ניתן לחזות מתי יסתיימו, לא מעכבים את הפירוק! אם התכניות צפויות להיות תוך זמן סביר, נמתין עם הפירוק.

בביהמ"ש העליון, כשעניין זה עלה בצורה אגבית (פס"ד רובינשטיין), קבע ביהמ"ש כי לא יינתן פסק חלוקה עד אשר תושלם תכנית הבניה. 

רצונות השותפים – סעיף 43: ההוראות בחוק לגבי פירוק שיתוף בעין הן די מפורטות.

ס' 43: גם אם אין הסכם בין הצדדים, עדיין יתחשב ביהמ"ש ברצונותיהם בנוגע לאופן הפירוק.
43. משאלות השותפים

בית המשפט יתחשב ככל האפשר בדרישת מקצת השותפים לקיים את השיתוף ביניהם ובשאר משאלותיהם של שותפים.

מובן שלא תמיד ניתן לספק את רצון כל השותפים. ההחלטה נתונה לביהמ"ש. 

גם בסעיף 39 (ב) ניתן לראות את מגמת ההתחשבות בצדדים: לגבי תשלומי איזון, אם ניתן יהיה לחלק בעין רק באם ישולמו תשלומי איזון, רשאי ביהמ"ש לחייב את התשלומים הללו.

39. (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.

ניקח לדוגמא שני שותפים, כאשר לכל אחד מהם 50% בשותפות. השטח מכיל: גינה, משרדים, מוסך ובניין מגורים. לו אנו רוצים לעשות חלוקה בעין יש צורך בפיצוי, פיצוי זה קרוי תשלומי איזון. תשלומי איזון יכולים להיות למשל חלוקת אחוזי בנייה. האם תשלומים אלו אכן מאזנים בין השותפים? זאת ייקבע ביהמ"ש. 

ס' 41 לחוק, כולו עוסק בתתי מצבים ייחודיים לחלוקה במקרקעין (דיון נרחב אצל וייסמן):

41. פירוק במקרים מיוחדים

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

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

(ג) היתה המניעה לחלוקה בעין רק לגבי מקצת השותפים, רשאים האחרים לקיים את המקרקעין בידם במשותף או לחלקם ביניהם, ובלבד שישלמו לאותם השותפים מה שהיה נופל בחלקם אילו המקרקעין היו נמכרים כאמור בסעיף 40. 
הסעיף מנסה לכלול את כל מקרי הקצה, ונכנס לתיאורים של מקרים נדירים.
לקרוא: רידלביץ, סע' 33 לחוק הגנת הדייר
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מעט חזרה על היחס בין ס' 33 לס' 35, וניסיון לעשות סדר ביניהם:

33. תשלום בעד שימוש

שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש.
35. הזכות לפירות

כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין.
קיימים מצבים ברורים אשר קל לשייך אותם לאחד משני הסעיפים והנ"ל, והשאלה איזה סעיף יחול קלה להכרעה:

· נתאר מצב בו הנכס הוא דירת מגורים שותף עושה בה שימוש למטרת מגורים, ואין מדובר על מצב פס"ד זרקה, מובן שהשותף יצטרך לשלם עבור השימוש – כאן יחול ס' 33.
· נתאר מצב בו שלושה שותפים משכירים את הנכס לצד ג' וצד ג' משלם דמי שכירות – נחיל את ס' 35.
אלו הם מקרים פשוטים, קיימים מקרי קצה בהם השאלה איזה ס' להחיל אינה כה פשוטה (הפסיקה גם אינה נותנת מענה ראוי):

· כאשר על המקרקעין מתקיים עסק המופעל ע"י שותף- ראינו כי בפס"ד יוצר, המדבר על משק חקלאי, הוחל ס' 35, כלומר- ביהמ"ש הורה על חלוקה של רווחי המשק החקלאי בין בנה"ז. שמגר אומר כי ס' 31 (זכותו של שותף יחיד) חל כאשר שותף עושה שימוש בנכס שלא למטרת רווחים.

האם בכל מצב, בו שותף עושה שימוש בנכס למטרת רווחים, יחול ס' 35? ראינו את דוגמת משרד עוה"ד, כאן לא יעלה על הדעת שהדין יחייב את עוה"ד לחלוק את רווחיו עם השותפים במקרקעין (עו"ד לא יכול לשתף ברווחים מי שאינו עו"ד, ולכן עו"ד לא יוכל לשתף ברווחיו שותף במקרקעין).

כלומר, עלינו לשאול האם העסק הוא אגבי למקרקעין או שהעסק הוא המקרקעין עצמו/קשור למקרקעין, רק מקום שהעסק הוא המקרקעין עצמו יחול ס' 35.  

במרבית המקרים, כאשר מתנהל עסק במקרקעין, השיתוף ושימוש במקרקעין הוא אגבי לעסק ולכן לא נגיע לשימוש בהסדרי המקרקעין (יחול חוק החברות/שותפויות למשל), אך כאשר השימוש במקרקעין אינו אגבי אלא המקרקעין עצמו יחול ס' 35.

קו הגבול אינו לגמרי ברור משום פס"ד יוצר (דובר על בנ"ז שנפרדו, המשק היה שלהם, לא עשו פירוק של התא המשפחתי), יחד עם זאת ברור מה עמד מאחורי החלטת ביהמ"ש לשיתוף  האישה ברווחים, ביהמ"ש לא רצה ליצור מצב שהבעל גורף את כל הרווחים מהמשק אליו והוא משלם רק דמי שימוש – נדמה שזוהי תוצאה לא הוגנת. מרגלית מבקרת ואומרת כי ביהמ"ש צריך היה לפרט יותר את דרכו לתוצאה ונדמה שההבחנה שנעשתה בפסק הדין רלוונטית לנסיבות המקרה הספציפי. 

· כאשר על המקרקעין מתקיים עסק המופעל ע"י צד שלישי -  בפס"ד גרוס השותף השכיר את הנכס לצד ג' וצד ג' הוא הפעיל מסעדה, ברור כי צד ג' לא אמור להתחלק ברווחיו. במקרה זה בין אם היינו מחילים את ס' 33 ובין אם היינו מחילים את ס' 35 – התוצאה הייתה אותה תוצאה. הש' משתמש בס' 33 אך מציין שלאותה תוצאה ניתן להגיע גם דרך ס' 35, כלומר אלה ס' חלופיים. מרגלית טוענת כי אלה אינם סעיפים חלופיים ורק בנסיבות המקרה הספציפיות התוצאה הייתה זהה. למשל על דרך גזירת מסקנה מהמסעדה- כאשר שותף השכיר את הנכס (לצד שלישי) ניתן להשתמש בס' 35, אולם אילו היה השותף הוא שעושה את השימוש בנכס (מסעדה), האם גם היה ניתן להפעיל את ס' 35? (דמי שימוש ראויים נקבעים ממילא לפי שווי שוק).
· כאשר שותף משתמש בנכס בעצמו לצרכי עסק - מקרה שלא עסקו בו בפסיקה, לפי מרגלית המסקנה הראויה היא שעל השותף לשלם דמי שימוש ולא להתחלק ברווחים של העסק (אז נאמר, אם השותף נאלץ להתחלק עם שותפיו ברווחים, מדוע שלא יתחלקו עמו גם בהפסדים?).
לסיכום, קיימים מקרים שמאוד ברור וקל לשייך אותם לאחד משני הסעיפים, לעומתם קיימים מקרים בעייתיים לגביהם גם הפסיקה מעורפלת. לפי מרגלית את ההבחנה לגבי המקרים הבעייתיים, יש לעשות על פי סוג העסק במקרקעין. בפס"ד יוצר לא בוצעה ההבחנה באופן זה שכן היה מדובר בבנ"ז, ומעורבים פה שיקולים אחרים. מרגלית נוטה להאמין שלו זה היה מגיע לפסיקה מקרה דומה שהמעורבים בו אינם בנ"ז, ביהמ"ש היה עורך הבחנה ע"פ סוג העסק במקרקעין. 

פירוק השיתוף - המשך:

ראינו כי העדיפות הראשונה של המשפט היא שהצדדים יגיעו בעצמם להסכמה כיצד לפרק את השיתוף (בכפוף לכך שזה אפשרי עפ"י הדין), אם אין הסכם אנו עוברים להסדר החלוקה הקבוע בחוק המקרקעין: ראשית חלוקה בעין, ואם זו אינה אפשרית נפנה להליך של מכירת הנכס.
חלוקה בעין - ראינו הוראות שונות לגבי חלוקה בעין, ראינו את המגבלות (חוק תכנון ובניה), וראינו כי ביהמ"ש מחויב לשמוע את רצון הצדדים (פירשו את ס' 43 בצורה מצמצמת ולא ברור שזה ראוי). ראינו כי המשפט מתוך העדפה לחלוקה בעין, מעמיד פתרונות לקשיים בדמות תשלומי איזון, זיקות הנאה על מקרקעיו של האחר ועוד.
בפסיקה ס' 43  חל רק על חלוקה בעין, מרגלית אומרת שראוי שיחול גם על מכירת נכס.

קיימות שתי מגבלות/סייגים על חלוקה בעין:

1. דיני התכנון והבניה- על החלוקה להיות בכפוף לדיני החלוקה.
2. על החלוקה לא לגרום להפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצם - ס' 40. אחרת פירוק השיתוף יהיה בדרך של מכירה.
40. פירוק דרך מכירה

(א) במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון. 
המחוקק אומר כי פירוק שיתוף יהיה בדרך של מכירה, אם חלוקת הנכס בעין יגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם. גם כאן שאלת ההפסד הניכר קשורה באופן הדוק לשאלה מה ניתן לעשות עם הנכס וזו קשורה באופן הדוק לדיני התכנון והבניה.

מהו הפסד ניכר? שאלה זו עולה בפסיקה. אין מדובר בהפסד סתם, אותו ניתן היה לפתור באמצעות תשלומי איזון, מדובר בהפסד שתשלומי איזון לא יוכלו לכסותו.

אם קיימת קרקע, ולפי תוכנית בנין ערים שחלה על הקרקע אנו מגלים שניתן לבנות בה בניין בן 10 קומות, חניון, חנויות וכו', דיני התכנון והבנייה קובעים מה האפשרויות לניצול כלכלי של הנכס וכנגזרת את שווי הנכס.

נניח וישנם חמישה שותפים בקרקע, אשר אינם מסתדרים ורוצים לפרק את השיתוף, הם לא הגיעו להסכם ולכן מגיעים לביהמ"ש. לפי הדין האפשרות הראשונה היא חלוקה בעין, נניח וניתן לפצל את החלקה לחמש חלקות חדשות כאשר כל אחת מהם עומדת בדיני התכנון והבניה מבחינת גודל מינימאלי. כיצד ניתן לנצל את הקרקע? פרויקט כמו שתואר לא ניתן לבנות על החלקה, אך ניתן לבנות על כל חלקת מקרקעין בית אחד של שתי קומות. האם זהו מצב בו נגרם הפסד ניכר לשותפים, עקב פירוק השיתוף על דרך חלוקה בעין? נשווה את השווי הכלכלי, במקרה הזה שהשופט חשין מביא כדוגמא בפס"ד רידלביץ, הוא אומר בצדק כי זה יגרום לנזק: במצב בו שווי הנכס במלואו גדול בשיעור ניכר מסך השווי של החלקים – זהו מצב של הפסד ניכר. 
במקרה זה, סביר שביהמ"ש יורה על חלוקה בדרך של מכירה, אם הצדדים לא רוצים שביהמ"ש יהיה מעורב, כדאי להם להגיע להסכם בעצמם כיצד למכור את הנכס, גם לדרך המכירה חשיבות.

במילים אחרות, במקרים בהם קיימת סבירות גבוהה שביהמ"ש יורה על מכירה, כדאי לצדדים להגיע להסכמות ביניהם (נראה בהמשך את דרך המכירה כאשר ביהמ"ש מורה על מכירה). 

הש' חשין עורר שאלה מעניינת בפסה"ד: אחד השותפים טען כי יש לו תוכניות לגבי הנכס, ושטח בפני ביהמ"ש את תכניות הנדל"ן שלו, כאן עולה השאלה האם ע"מ למדוד את גודל ההפסד עלינו להשוות בין שווי הנכס היום, לפוטנציאל נדל"ני עתידי של הנכס? חשין נותן לנו מס' דוגמאות ואומר: אם נהרוס היום את מה שקיים על המקרקעין, ונבנה עליו בניין ונקים עליו עסק, ברור כי שוויו הכלכלי של הנכס ישתנה, כך למשל ייתכן שיגיע משקיע חיצוני שירצה לשלם הרבה עבור הנכס. האם הפסד ניכר הוא מצב בו אנו משווים את שווי הנכס היום בחלוקה לעומת איזשהו פוטנציאל עתידי של הנכס? מרגלית אומרת כי חשין בכוונה מגזים בתיאור המקרים, מטרתו היא לומר כי את שאלת ההפסד הניכר אנו לא בוחנים לפי אובדן מימוש אופציות עתידי, אלא לפי חיסרון בכיס שייגרם בפועל לפי מצב הנכס היום, כרגע (ולא מה היה קורה אילו...). 

חשין מביא מספר נימוקים להחלטתו:
1) לפי לשון הסעיף – ברור כי המחוקק מעדיף חלוקה בעין, ביהמ"ש חייב לתת פרשנות שתקיים את רצון המחוקק, לכן להפסד הניכר יש לתת פרשנות מצמצמת- מה יקרה בפועל.
2) הקשר בין אדם לנכס הקרקעי – (מזכיר את ערך האישיות כערך בקניין), זהו שיקול סנטימנטאלי. 
מרגלית סוברת כי ההנמקה הזאת איננה נכונה בכל המצבים. נניח כי מדובר בנכס משפחתי ששימש למגורי המשפחה, אין דין חלוקה לבית, אך נניח כי מדובר בשטח ענק וניתן לבנות עליו. האם בשאלת הקשר הרגשי של נכס, שממילא אין לו דין חלוקה, ערך האישיות הוא רלוונטי? מרגלית מטילה בכך ספק.
3) מתן חשיבות מועטה לניתוח כלכלי של המשפט – למרות שחשין מעדיף בד"כ ניתוח כלכלי של המשפט, כאן אנו רואים כי הוא די מתעלם מניתוח זה במשוואה שהוא בונה. מרגלית אומרת כי עמדתו של חשין קיצונית מדיי, אם המחוקק לא היה רוצה להכניס שיקולים כלכליים, הוא היה מסתפק בלומר חלוקה בעין, ולא מכניס את אלמנט ההפסד הניכר. חשין אומר כי החוק לא מביא את התמורה הגבוהה ביותר. מרגלית מעבירה ביקורת על כך, האם השווי הכלכלי לא רלוונטי לשותף? האם שותפים לא ייקחו בחשבון את התועלת והיעילות שיכולים להפיק מהנכס? יעילות לוקחת בחשבון קשר בין האדם לנכס. הפסד ניכר= הפסד תועלת, לדברי מרגלית. אז למה לומר שהמחוקק לא מתעסק עם זה? המחוקק הכניס את השיקול הזה כיוון שהרבה אנשים רואים בנדל"ן לא נכס סנטימנטלי אלא נכס כלכלי- נכס עליו יבנו את העתיד הכלכלי שלהם ושל ילדיהם- כהשקעה כלכלית, אז למה לא לבחון את זה כלכלית? לא ספקולציות, אלא לפי המצב היום. אם "מה יהיה אם" הוא יותר גדול מ"מה יהיה עכשיו" זה יוביל אותנו למכירה.
מרגלית אומרת כי אם היום קיימת תכנית לגבי קרקע, וברור מה ניתן לעשות במקרקעין היום, וחלוקה בעין תגרום הפסד ניכר – זהו מצב של חיסרון כיס לפי חשין (ולא מצב של אובדן רווחים פוטנציאלי). אם מבחינה שמאית, אנו יודעים היום שכבר הופקדה תכנית, זהו מצב של חיסרון כיס. 

יחד אם זאת, יש לציין כי לא תמיד קו הגבול בין "מצבי הפנטזיה" לבין הפסד ניכר בפועל הוא ברור. כעיקרון – ביהמ"ש לא מתייחס לפוטנציאל נדל"ני, אך ייתכן ואם אדם יביא ראיות מהותיות לגבי מצבי הפסד פוטנציאלים, ביהמ"ש יחליט על מכירה- לביהמ"ש נתון שיקול הדעת. עוד יש להוסיף, כי משום ההליכים הארוכים בדיני התכנון והבניה בארץ – נבואה ניתנה לשוטים, ואף פעם לא באמת ניתן לדעת מה יוליד יום, והאם התכניות בפוטנציה אכן יצאו לפועל. 

כאשר יש תוכנית מגובשת, שברור מה הזכויות ומה ניתן לעשות במקרקעין- נלך לפיה. אך לא נחכה למה יקרה בהליכי התכנון כדי לדעת מה אולי יקרה (אם זה רק כמה חודשים סביר להניח כי ביהמ"ש יחכה). חשוב לזכור כי הליכי התכנון והבניה בארץ לוקחים שנים, ולכן ביהמ"ש לא יחכה כ"כ הרבה זמן, הצדדים אינם מעוניינים להיות שותפים! 

פירוק על דרך של רישום בית משותף

נשים לב כי הדיון אצל וייסמן קדם לפס"ד ולכן אינו מעודכן.

בפס"ד רידלביץ עולות שתי שאלות עקרוניות:

1. האם מדובר בדרך פירוק נוספת?

2. האם מדובר בתת סעיף של חלוקה בעין (כיוון שברור שפיזית מדובר בחלוקה בעין)?

בד"כ רישום הדירות נעשה לפי חלקיהם של השותפים, אך לעיתים מתמטית אין הדבר אפשרי, במקרה זה  ישולמו תשלומי איזון. 

מהי חשיבות ההבחנה בין דרך פירוק נוספת ובין חלוקה בעין? 

חשין אומר כי מקריאה קפדנית של סעיפי החוק, אם מדובר בדרך פירוק של שיתוף שהיא חלוקה בעין אין לביהמ"ש שק"ד (למעט אם זה לא אפשרי או הפסד ניכר), אך אם מדובר בדרך פירוק אחרת לביהמ"ש נתון שק"ד.

מה החשיבות של שק"ד? 

חשין אומר כי קיים דמיון בין שתי דרכי פירוק השיתוף (חלוקה בעין ורישום בית משותף): חלוקה של השלם לחלקיו, אולם קיים גם שוני מהותי: כאשר אנו מחלקים קרקע לא בנויה, היחסים בין השותפים הם יחסי שכנות ויחולו עליהם דיני הנזיקין ( וכן הוראות מסוימות של תפיסה קניינית, אך רוחם יותר נזיקית), לעומת זאת, כאשר אנו הופכים את הנכס לבית משותף, הפירוק איננו מוחלט. בבית משותף אכן כל אדם הוא בעל יחידות מקרקעין (דירה – כפי שזה מוגדר בחוק, לאו דווקא למטרת מגורים, יכול להיות גם למטרת מסחר), אך יש חלק שנותר בשיתוף, הוא הרכוש המשותף. ככל שמדובר בבית מורכב יותר ומודרני יותר, יש יותר ויותר חלקים שהם רכוש משותף (מערכות חימום, מעליות, מקלטים, חדר מדרגות, גינה וכו'), אותם יש לנהל באופן משותף. לבית משותף צריך שיהיה תקנון, וועד, השתתפות בהוצאות, וכו'. אם השכנים לא יצליחו להסתדר בניהול הבית המשותף, הבית המשותף לא יוכל להתקיים היטב כמוסד משפטי.

חשין אומר בצדק, כי אם צדדים מגיעים לביהמ"ש, האם כדאי שהוא יורה על בית משותף שמיועד לפורענות או שיורה על מכירת הנכס? כלומר בהחלט יש שוני בין חלוקה בעין לבתים רגילים לבין חלוקה על דרך רישום של בית משותף- ישנו שוני מהותי המבוסס על קיומו של רכוש משותף היוצר מערכת של שיתוף- מצריך הידברות, רצון טוב, הדדיות, שת"פ וכו'.

האם החוק נותן אמירה ברורה לגבי השאלה האם פירוק על דרך רישום הוא חלוקה בעין או לא?
במילים אחרות, האם יהיה הדבר נתון לשק"ד ביהמ"ש? חשין מדבר בפס"ד על היחס בין רשות לבין חובה, ואומר כי גם חובה יש להפעיל בדרך רציונאלית, וכך ממילא חובה לעיתים כרוכה בשק"ד. זהו תחכום לשוני גרידא, חשין פשוט רצה להגיע לתוצאה לפיה לביהמ"ש נתון שק"ד גם כאשר מדובר בחלוקה בעין (לפי מרגלית מדובר בתוצאה נכונה משפטית). לא אומרים שלרשות שלטונית יש שק"ד מוחלט, תמיד שק"ד של רשות שלטונית נתון לביקורת- וכאן חשין מכניס לנו את היחסיות- הרציונאלית.

הפרשנות התכליתית של חשין היא שמשום השוני בין פירוק רגיל ובין פירוק על דרך רישום בית משותף, עדיף שיהיה לביהמ"ש שק"ד. למה לתת למצב של שותפות לא רצויה לקרות אם ניתן למנוע את המצב הזה באופן שלא יזיק בצורה משמעותית עם הצדדים.

האם גם כאן נכנס אלמנט ההפסד הניכר?
אלמלא נתון לביהמ"ש שק"ד, ברור שיש חובה לבחון האם פירוק על דרך רישום בית משותף (חלוקה בעין) יביא להפסד ניכר, אך כאשר לביהמ"ש נתון שק"ד, חשין לא מתחייב לגבי הסוגיה האם ההפסד הניכר הוא שיקול שראוי לקחת אותו בחשבון או לא –  ומשאיר זאת בצ"ע.

(חשין לא מוכן להתחייב אם זה יהיה בדיוק אותו שק"ד של ביהמ"ש, אם זה שיקול שחייב לקחת או רצוי לקחת- ברור ששיקול רלוונטי ייקחו בחשבון).

בפס"ד קוצר (שניתן לאחר פס"ד רידלביץ), הש' טירקל אומר כי קיימת הצדקה להחיל את הסייגים החלים על חלוקה בעין כחלק משיקולי ביהמ"ש, זוהי כבר אמירה קרובה יותר לכך שביהמ"ש צריך לקחת בחשבון את הסייגים של חלוקה בעין בעת רישום בית משותף .

בפס"ד רידלביץ, אדון מודעי היה בעל הרוב המובהק בנכס, מודעי רצה בפירוק השיתוף כיוון ששאיפתו הייתה שהנכס שנמצא עתה במצב לא טוב יימכר (דיירים מוגנים, בעיות עם העירייה), הוא יקנה אותו, הדיירים האחרים כבר לו יהיו, הוא יהרוס את הבית ותהיה לו חלקת קרקע במרכז ת"א בעלת פוטנציאל נדל"ני מצוין.

מהי האסטרטגיה שלו? מודעי שוטח בפני בית המשפט את ההפסד הניכר, למרות שברור בעדותו שהוא זה שרוצה ליהנות מהנכס. ביהמ"ש דוחה את תביעתו ואומר כי פירוק השיתוף הוא לא אמצעי "לחגוג על השותפים",  ברור כי יש כאן חוסר תו"ל מצידו של מודעי. על כן החליט ביהמ"ש על פירוק בדרך בית משותף ולא מכירה.

במקרה זה, על אף שרידלביץ היה מוכן להיות שותף מלא לרצונותיו של מודעי, מודעי לא רצה בו, הוא רצה ליהנות לבד מהפוטנציאל הנדל"ני העתידי של הנכס ומהרווחים העתידיים, ככל שהוא קיים (חשין טוען שפוטנציאל זה אינו קיים). כאן ניתן לראות את החשיבות שבשמאות - אלמלא היו מביאים שמאים שיעריכו את שווי הנכס, אפשר שהיו "קונים את הסיפור" של מודעי. תוצאת פס"ד צודקת לגופו של עניין.

כלומר, העובדות חשובות לנו להבנת העניין, אחרת היינו אומרים שמודעי צודק. ביהמ"ש מחליט על פירוק על דרך רישום של בית משותף, ולא על דרך של מכירה כפי שמודעי רצה. 
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: הסדר שיתוף יכול להיות מכמה סיבות, כאשר העיקרית היא היסטורית: ישנם בתים שלא נרשמו ונותרו בשיתוף. 

חברת בית- מצב בו נכס נדל"ני מאוגד כחברה בע"מ כשכל בעל מניה הוא בעל דירה בבניין, היום מנסים להפוך זאת להסדר של שיתוף שראוי יותר. חוק המקרקעין מחיל על בתים שראויים להירשם כבית משותף אך עוד לא נרשמו, חלק ניכר מההוראות החלות על בתים משותפים, כך שזה לא הכי משנה. בפס"ד רידלביץ', הסדר השיתוף נוצר מבחינה היסטורית. 

הפרשנות התכליתית של חשין וההבחנה בין חלקה שאין עליה בית לבין חלקה שיש עליה בית, לדברי מרגלית היא נכונה. פסה"ד הוא מאוד נכון לדבריה.  השוני המהותי של מגורים בשיתוף מוביל למסקנה שזו לא אותה עוצמת חובה כמו שחלה על חלוקה בעין של נכס רגיל.

מכירת הנכס

40. פירוק דרך מכירה

 (ב) המכירה תהיה בדרך שנמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין. 
דרכי מכירת נכס:

a. הוצאה לפועל - דרך המלך מפנה אותנו אל ס' 40, אשר מפנה אותנו לחוק ההוצל"פ של נכסים מעוקלים, כאשר המכירה היא בדרך של מכירה פומבית שמנהל ביהמ"ש: שמאי מעריך את שווי הנכס, לוקח בחשבון את האפשרויות לניצול הנכס הידועות היום, קיים הליך פרוצדוראלי על כך שמתנהלת מכירה, מגישים הצעות כאשר הזוכה הוא המרבה במחיר. לראש ההוצל"פ נתון שק"ד האם לקבל את ההצעה או לא. כך למשל, אם ההצעה הגבוהה ביותר עדיין נמוכה משווי השוק, ר' ההוצל"פ רשאי להחליט כי הנכס לא יימכר כעת, כיוון שהנכס עתיד לקבל הצעה טובה יותר. ר' ההוצל"פ שמאשר את הקונה ובאישור הקונה מסתיים הליך המכירה. כלומר, מרגע שהלכנו להליך של מכירה, לצדדים השותפים אין השפעה על השאלה מי יקנה את הנכס, הרשות השלטונית הפקיעה זאת מידיהם.
b. כונס נכסים – לביהמ"ש יש שיקול להורות על דרך מכירה אחרת שאינה מכירה פומבית: ניהול מכירה ע"י מינוי כונס נכסים לנכס המסוים, ולא ע"י ר' ההוצל"פ. כונס הנכסים הוא שמנהל את המו"מ מול הקונים הפוטנציאלים, פעמים רבות מכירה ע"י כונס נכסים היא דרך טובה יותר מאשר מכירה פומבית.
c. מכירה בין השותפים עצמם - דרך אחרת היא מכירה בין השותפים עצמם, זו תהיה דרך טובה כאשר לנכס אין שווי רב, וההסתברות שיוצעו הצעות רבות וטובות היא נמוכה, זאת לעומת העלות המנהלית של מכירה ע"י ר' ההוצל"פ או ע"י כונס נכסים (שנופלת על הצדדים). על השותפים לפנות לביהמ"ש, ביהמ"ש ינהל הליך של מכירה, והנכס יימכר לשותף שיציע את הסכום הגבוה ביותר.

האם התמחרות בין הצדדים תמיד הוגנת (גם כאשר אין סיכוי לקבל בהוצל"פ סכום יותר גדול)? שאלה זו עלתה בפס"ד חזקיהו נ' שרף, ע"א 190/73, במקרה זה קבלני בניין קנו זכויות בנכס ולא היו מעוניינים בשיתוף עם צד שלישי. זמן קצר לאחר רכישת זכויותיהם ביקשו פרוק שיתוף, הגיעו לדרך המכירה וביהמ"ש קבע מכירה תחרותית בין השותפים.

השותף השני טען כי התחרות אינה הוגנת, קבלני הבניין עשירים ממנו בהרבה, ותמיד יוכלו להציע סכום גדול ממה שהוא יוכל להציע, כלומר התחרות איננה בין צדדים השווים מבחינה כלכלית. ביהמ"ש קבע באותו מקרה כי שווי הנכס אינו שולי, ברור כי הקבלנים קנו את הנכס בשביל לנשל את השותף האחר. באותה תקופה המשפט כלל לא בדק את המניע של הרוצה בפירוק (בניגוד לפס"ד רידלביץ), אך ביהמ"ש קבע כי חייבים להיות ערים לחוסר השוויון הכלכלי בין הצדדים. העני מציע סכום מסוים והעשיר תמיד יעלה את ההצעה, בשלב כלשהו טרם הגענו לשווי שוק, העני לא יכול להציע יותר, כך יוצא שתמיד העשיר הוא שיזכה בנכס וישלם עוד פחות ממה שהיה צריך לשלם לו הנכס היה נמכר במכירה פומבית. כל מי שיש לו פחות אמצעים כלכליים יגיע לסף מסוים, ולא יוכל לעבור אותו, אם הסף נמוך משווי השוק התוצאה היא לא הוגנת. כך שעדיף שהמכירה תהיה בהוצל"פ כיוון שבהוצל"פ מחיר השוק לפחות יהיה ע"י מי שיש לו את סכום הסף. 

ביהמ"ש אומר שהוא לא יפסול באופן גורף התמחרות בין הצדדים, אך עליו לנהוג במשנה זהירות ולהיות מודע לחוסר השוויון. במקרה זה החליט ביהמ"ש כי המכירה תהיה על דרך מכירה פומבית. 

· פירוק השיתוף בנוגע לבניה ונטיעה- לא מדברת על זה אך נמצא בחומר הקריאה.

חוק המשכון – ס' 11:

11. מישכון של חלק בנכס

(א) מושכן חלק בלתי מסויים 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 המישכון על מה שנפל בחלקו של החייב.
סעיף 11(א)(2) לחוק המשכון מעורר כמה שאלות, שותף משכן את חלקו /שיעבד את חלקו המתמטי בשותפות (משכנתא אם מדובר בנכס מקרקעין ומשכון אם מדובר בנכס מיטלטלין), ואינו מממש את החיובים כלפי הממשכן, קמה לממשכן הזכות לממש את המשכון על דרך של פירוק השיתוף בנכס. אם נרשם הסכם שיתוף, הוא מחייב גם את הממשכן (בהנחה כי המשכון נרשם לאחר מועד הסכם השיתוף).

הזכות לתבוע פירוק שיתוף:

לפי סעיף 37(א) כל שותף רשאי לבקש את הפירוק בכל עת, שותף שלא רוצה שביהמ"ש יורה על פירוק שיתוף, נטל שכנוע ביהמ"ש מוטל עליו.

37. הזכות לתבוע פירוק השיתוף

(א) כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.

כאן עדים לתפיסה אותה הזכרנו בהתחלה, לפיה השיתוף בדין הישראלי איננו מצב רצוי ויש לעודד את הפירוק.

האם אכן בכל עת ששותף מבקש, יהיה פירוק שיתוף? במשך שנים רבות אמר ביהמ"ש כי שיתוף הוא מצב שאינו רצוי, וייחס חשיבות מלאה ומרחיבה למונח "בכל עת". כך לדוגמא, בפס"ד רובינשטיין נ' פיין, השותף רובינשטיין קנה את חלקו בספטמבר 1971 והגיש בקשה לפירוק השיתוף בינואר 1972, הסיבה לבקשתו הייתה שמדובר בשטח הקרקע עליו נבנה שיכון ל' בת"א, יש לו נכסים נוספים באותו מתחם במקרקעין, והוא יודע שאם יהיה פירוק שיתוף יוכל לחבר את חלקו יחד עם החלקים האחרים שכבר יש לו ויקבל חלקה גדולה וטובה יותר. כלומר יש לו אינטרס כלכלי מובהק בפירוק. רובינשטיין מבקש פירוק על דרך של מכירה פומבית. כאשר פסה"ד הגיע לבהמ"ש תכנית ל' הייתה בגדר תכנית בלבד וטרם רקמה עור וגידים, אם תהיה מכירה פומבית ימכרו הזכויות במקרקעין לפי שווים בשוק כעת, רובינשטיין ככל הנראה הניח שיוכל להציע את ההצעה הגבוהה ביותר ויזכה, השותף השני התנגד לפירוק השיתוף מלכתחילה. ביהמ"ש קבע כי אין לחכות עד גמר התכנון. 

האם בקשת הפירוק של רובינשטיין (קנה בספטמבר ומבקש למכור בינואר) היא בקשה בתו"ל? מובן שלא, יש לו אינטרס כלכלי. באותה תקופה מתבסס ביהמ"ש על סעיף 14 לחוק המקרקעין (הגבלת זכויות במקרקעין, ורסיה של תו"ל- שימוש לרעה בזכות) ואומר כי לא יחיל אותו פה. שאלת תו"ל נתפסה כלא רלוונטית להחלטת ביהמ"ש לקבל את הפירוק, המניע לא היה חשוב כלל, שיתוף נתפס כרע ואם הצדדים מבקשים פירוק לא יבדוק ביהמ"ש מהם המניעים. במקרה זה ברור כי קנו את הנכס כדי להרוויח כלכלית על חשבון השותף השני, אך ביהמ"ש אומר כי זה לא רלוונטי. האם המכירה הפומבית באמת הרעה את מצב השותף האחר? עניין זה לא ברור, אך שוב נציין כי השאלה בכלל לא נידונה, הנושא נתפס כלא רלוונטי.

בשנת 2008 , ברור כי נבדוק את נסיבות בקשת הפירוק,עיקרון תוה"ל חל על כל פעולה משפטית וכך גם בקניין (פס"ד רוקר, פס"ד רידלביץ). נזכור כי חשין ברוקר אמר כי נחיל את עיקרון תו"ל בקניין רק במקרים חריגים, והנה ברידלביץ הוא מחיל את עיקרון תוה"ל מבלי לחשוב פעמיים.

מה ייחשב כחוסר תו"ל בהגשת בקשת פירוק?

· שאלת העיתוי של הגשת בקשת הפירוק.
· בחינת הנסיבות המעמידות את השותף האחר בעמדת נחיתות מובהקת לעניין הפירוק.
· משחק אסטרטגי - כאשר יש יותר משני שותפים, ייתכן משחק אסטרטגי של שיתוף פעולה בין חלק מהשותפים נגד שותפים אחרים. כך רבות האפשרויות ליצירת קואליציות, וביהמ"ש יצטרך לבדוק לעומק את שאלת תוה"ל.
· בקשת פירוק שיתוף בין בנ"ז- אמצעי להפעלת לחץ, מפורט להלן.
· בקשה לפירוק תוך שימוש בס' 33 לחוק הגנת הדייר במצבים מסוימים, מפורט בהמשך.

בקשת פירוק שיתוף בין בנ"ז

אנו רואים החלה מוחלטת של עיקרון תוה"ל בבקשת פירוק שיתוף במקרקעין בין בנ"ז, כאן בן זוג יגיש בקשת פירוק בד"כ על רקע של פרידה, גירושין או סכסוך קשה ומתמשך. דיני האישות הישראלים מקנים לבעל כוח עצום בכל הקשור לגירושין, ובכל הקשור לחלוקת הרכוש כנגזרת מהליך הגירושין. אנו עדים לסוגיות רבות, בהן הוגשה בקשה של פירוק שיתוף, כאמצעי להפעלת לחץ על האישה. בד"כ משמעות חלוקה כזו תהיה על דרך מכירה מכיוון שאין דין חלוקה בדירת מגורים (אלא אם כן ניתן לבצע חלוקה בעין), ומשמעות המכירה היא שהאישה תצטרך לצאת מהבית, על כן מדובר באמצעי לחץ כדי להשיג ויתורים מפליגים בענייני יתר הרכוש.  

כאשר פירוק השיתוף הוא בין בנ"ז, אנו עדים למגמה ברורה של ביהמ"ש לשיקול דעת: האם לעכב את פירוק השיתוף בדירת המגורים עד להסדרה המלאה והכוללת של כלל ענייני הרכוש בין הצדדים. ביהמ"ש קבע כי יבדוק את הנסיבות, וכך למעשה בעיכוב ביצוע הפירוק ביהמ"ש מעקר את המשחק האסטרטגי של הבעל נגד האישה. 

כשביהמ"ש יוצר את הקישור בין חלוקת הרכוש לבקשת הפירוק- העיקרון המניע הוא תוה"ל. בתיקון נרחב לחוק יחסי ממון, החוק לא שינה דבר בעניין זה.

משחק אסטרטגי נוסף בין בנ"ז הוא שימוש בסעיף 33 לחוק הגנת הדייר. מדובר באחד הסעיפים שזכו לביקורת החריפה ביותר במשפט הישראלי (הסוגיה בו עולה במלוא עוזה כאשר דנים על מימוש משכנתא- נדבר בהמשך), אך גם בהקשר של פירוק השיתוף הוא נותר מוזר ולא הוגן:

33. בעל בית שהיה לדייר
(ד) החזיק אדם בנכס כשהוא אחד מבעליו או מחוכריו-לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירת חלקו של שותפו, בין מרצון ובין בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל - יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של חוכרו-לדורות החדש, לפי הענין. 
המשמעות של ס' זה היא הפסד כלכלי עצום לשותף שאינו הופך להיות דייר מוגן. אלמלא סעיף 33, אם שותף היה מחזיק בנכס וע"פ משפט היינו מגיעים לפירוק שיתוף על דרך מכירה, היה השותף השני מקבל את שווי השוק של הנכס הפנוי (השותף המחזיק מתפנה). ע"פ ס' 33 -  שותף שמחזיק בנכס הופך להיות דייר מוגן, כעת שווי הנכס יהיה שווי נכס שיש בו דייר מוגן, והפער הכלכלי הוא עצום (נמוך הרבה יותר). 

ביחסים בין בנ"ז נוצר משחק אסטרטגי – בנ"ז שרצה להשתמש בס' 33, מירר את חייו של בן הזוג הנותר ע"מ שיעזוב את הבית, מי שנשאר בנכס היה הופך למחזיק בנכס, וכך לדייר מוגן, אם הוא הופך לדייר מוגן הסתברות גבוהה שהוא יהיה זה שיקנה את הנכס (שקונה אותו בזול מכיוון שזה מוריד את ערך הדירה). היו הרבה מקרים בפסיקה, וישנה פרשנות פסיקתית שהלכה וצמצמה את תחולת ופרשנות סעיף 33. זה היה על רקע של סכסוכים רבים בין בני זוג. 

פרשנות זו הביאה את המחוקק לתקן בחוק את ס' 40א רבתי בחוק המקרקעין וס' 10א רבתי לחוק המיטלטלין, שם נקבע הסדר ספציפי לפירוק השיתוף של בנ"ז. כלומר, המחוקק ביטל את תחולתו של ס' 33 לחוק הגנת הדייר כאשר מדובר בנכס מקרקעין בין בנ"ז. 

כעת ביהמ"ש צריך להיות משוכנע שיש לילדי בנה"ז הקטינים ולבן הזוג לו נתונה משמורת עליהם (משמורן), מקום דיור המתאים לצרכיהם ורק אז יורה על הפירוק. הפירוק יעוכב עד שיוכח כי יש מדור (דיור מתאים) לקטינים ולמשמורן.

כלומר, במקום ס' 33 לחוק הגנת הדייר הקובע את הזכות בנכס עצמו, אנו מדברים על הסדר המגן על קורת הגג של הילדים ובן הזוג. ס' 33 לחוק הגנת הדייר בוטל בסיטואציות אלה, וכך בוטל המשחק האסטרטגי.

מרגלית אומרת שפיתרון זה אינו אידיאלי, אך עדיף על הקודם.
פירוק שיתוף שלא בין בני זוג – התייחסות הפסיקה לתחולת סעיף 33:

נותרנו עם תחולתו של סעיף 33 על הקשרי שיתוף שלא בין בנ"ז – כאן מתחילה לחול הפסיקה שצמצמה את פרשנות ס' 33. כיצד צמצם ביהמ"ש את ס' 33? 

· ס' 33 ייתן הגנה רק למי שמחזיק במישרין במקרקעין – רק המחזיק הישיר ולא מחזיק עקיף. כלומר, השותף שדורש הגנה לפי ס' 33 צריך להיות בעצמו בעל החזקה בנכס, ולא ייתכן מצב בו מישהו מחזיק מטעמו.
· ההגנה תינתן רק כאשר ההחזקה היא ייחודית כדין – במצב בו שני שותפים מחזיקים בנכס לא תתאפשר ההגנה. רק כאשר שותף אחד מחזיק בנכס תחול ההגנה שבס' 33.
·  נדרשת הסכמה של כל השותפים להחזקה הייחודית ע"י השותף. החזקה מכוח ס' 31 והחזקה מכוח החלטת רוב לא מביאה להגנה לפי ס' 33, יש צורך בהסכמה פה אחד של כל השותפים. 
·  יש צורך שההסכמה תהיה הסכמה מודעת (ולא מספיק רק שכולם הסכימו), כלומר- יש צורך להוכיח כי השותפים האחרים הבינו את המשמעות העתידית של מתן חזקה ייחודית לשותף המסוים. כלומר שהבינו שאם יהיה הליך של חלוקה, אותו שותף יהפוך לדייר מוגן.
·  הבקשה לקבלת ההגנה של דיירות מוגנת צריכה להיות בתו"ל – זהו סעיף סעד כללי.

תוצאת פס"דים אלה:

רק מחזיק ישיר, רק החזקה בלעדית, רק בהסכמה של כל השותפים האחרים, רק בהסכמה מודעת, שהבקשה תוגש בתו"ל.

התוצאה של כל פסקי הדין הללו, היא צמצום רב מאוד של תחולת סעיף 33. המחוקק לא ביטל את הסעיף (למרות שהייתה לו הזדמנות לכך- תיקן את חוק ההוצל"פ), ולכן הפסיקה לקחה על עצמה לעקר במידה רבה את עוצמת הסיכון של החזקה ע"י שותף.

להבהרת העניין, פס"ד אידמיר – כאן, לשותפה אחת 2/3 מהדירה, שתי שותפות נוספות, שתי חברות, לכל אחת מהן 1/6 מהנכס. נעשה הסכם בין השותפות ולחברות ניתנה זכות שימוש בדירה לשנה. חודשיים מיום ההסכם שהעניק חזקה וזכות שימוש בנכס, פנו החברות לביהמ"ש וביקשו פירוק שיתוף, כך שיהפכו להיות דיירות מוגנות בנכס. כוונתן הייתה לקנות את הנכס, שכן רק להן ישתלם לקנות את הנכס.

יתרה מכך, החברות טענו כי ההסכם שהיה ביניהן אינו הסכם שימוש לשנה אלא הסכם שיתוף. הרציונל מאחורי טענתן הוא שאם מדובר בהסכם שיתוף יש להן זכות שימוש בנכס ללא הגבלת זמן. בביהמ"ש העליון, אמרה הש' בן פורת כי אין להחיל את ס' 33 לחוק הגנת הדייר על אותו שותף שמחזיק בנכס ויוזם את בקשת  הפירוק. כלומר, ס' 33 יכול להיות טענת הגנה רק של שותף מחזיק, כאשר שותף אחר מבקש את הפירוק. אך אם השותף המחזיק הוא שיוזם את הפירוק, לא תשמע טענת הזכות להיות דייר מוגן. בנסיבות המקרה שלנו, מדובר בתוצאה צודקת, אך בהחלט ניתן לחשוב על נסיבות בהן תוצאה זו לא תהיה צודקת. ובצדק אמר הש' שמגר: הקביעה שס' 33 הוא רק הגנה ולא יכול להיות טענה של מבקש הפירוק, לא תמיד תהיה מסקנה צודקת ולא ראוי שהיא תהיה הכלל.

כיצד אם כן מעגן שמגר את טענתו כי החברות לא יכולות להשתמש בהגנה שבס' 33? דרך עיקרון תוה"ל. לו היינו נענים לבקשת החברות, ניתן לומר שהן כמו הרוויחו פעמיים: פעם אחת כדייר מוגן, ופעם שנייה כמי שיהפכו לבעלים החדשים בעת מכירת הנכס (שהן יקנו אותו- משתלם כלכלית). כאשר הן יהפכו להיות הבעלים החדשים, הדיירות המוגנת תבוטל ושווי הנכס יהיה שווי של נכס פנוי, על אף שבעת הרכישה שילמו החברות שווי שוק של דייר מוגן

(יוכלו להרוויח את המחיר בין דיירות מוגנת לבין דיור רגיל). 

הש' שמגר אומר כי מכוח עיקרון תוה"ל לא ניתן לאפשר זאת. ברור כי כל הבקשה של החוזה היא תכסיס של החברות להיות רשאיות לטעון לתחולת ההגנה. 

מהי הדרך העדיפה? לפי מרגלית עיקרון תוה"ל הוא הדרך הנכונה מכיוון שמאפשר גמישות, ייתכנו מקרים בהם המבקש הוא גם מי שראוי שנגן עליו. 

נזכור כי חלק גדול מהעוקץ של ס' 33 הוצא כאשר אמרנו כי לא יחול על מערכות יחסים בין בנ"ז. עם זאת ראינו כי גם במערכות מסחריות יש ניצול לרעה של ס' 33, ובצדק שמגר מאפשר את פירוק השיתוף לפי נסיבות המקרה והמניע- שהיו עקרוניים במקרה זה. 

האם המקרה המדובר מהווה סיבה להורות שלא לאפשר את פירוק השיתוף? מובן שלא, אין לנו אינטרס שהשיתוף יישאר, אך יש צורך לפקח ולהקפיד כי הליך המכירה של הנכס יאפשר מכירה הוגנת.

צריך לוודא שהאינטרס של בעלת ה-2/3 לא ייפגע, יש לה אינטרס כלכלי נרחב. רואים מאז פס"ד רובינשטיין כי עיקרון תוה"ל חודר לכל הנדבכים של שאלת פירוק השיתוף. אנו רואים כיצד עיקרון תוה"ל חודר גם להליכי פירוק השיתוף. 
שבוע הבא נעסוק בדרכי רכישת זכויות, עסקאות, שוק הנדל"ן וכו' – על קצה המזלג...

לקרוא: חלק 5 של רשימת הקריאה- חלקים א-ג.
21.12.2008

שיעור 15

עדיפות, בעל זכויות, קודמות בזמן

תנאי עדיפות צד ג' (תקנת שוק, עסקה נוגדת): תו"ל+תמורה+ קניין + תנאים נוספים.

באמרת אגב נאמר כי שר המשפטים קבע תקנה ביום חמישי- תיקון תקנות סדר דין אזרחי, לפיה ההליך של פינוי שוכר הנותר בדירה  יהיה הליך מהיר.
דרכי רכישת זכויות
עיקר העיסוק שלנו בנושא זה יהיה בעסקאות.

אנו נדון במבוא, המשך והעמקה של הנושאים הללו הוא בקורסים אחרים כגון חדלות פירעון. 

ישנן כמה דרכי רכישה עיקריות שלא נעסוק בהן כלל בקורס:

1. ירושה (דין אישי)
2. שיפור נכסי הזולת, חיבור וערבוב של נכסים- אם יהיה לנו זמן נעסוק.
הדרך העיקרית להקניית זכויות, בה נעסוק, היא עסקה. 

תחילה נעסוק בשאלת השתכללות הזכות הקניינית בעסקאות שונות, ולאחר מכן בשיבושים בעסקאות שיתכנו (רמאויות למשל). 

מתי משתכללת זכות קניינית בסוגי העסקאות השונים?

עסקה להקניית זכות קניינית היא עסקה חוזית, פעולה רצונית עליה חלים דיני החוזים. ולכן כל הנלמד בדיני החוזים שריר ותקף לעסקאות: פרשנות, כריתת חוזה, ס' 8 לחוק המקרקעין הדורש דרישת כתב מהותית לחוזה מקרקעין ועוד.

8. צורתה של התחייבות:
התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב.
לשאלה מתי משתכללת זכות קניינית חשיבות רבה: ראשית, בין הצדדים לחוזה- אם תוכן ההתחייבות היא להקנות לאחר זכות קניינית עלינו לדעת מתי אדם עומד במחויבותו, מתי הזכות הקניינית אכן עברה. שנית, חשיבות עצומה קיימת גם ביחסים מול צדדים שלישיים- ההגנה מול צדדים שלישיים חלה כאשר יש זכות קניינית, כלומר- כאשר יש חוזה שתוכנו להקנות זכות קניינית, כל עוד לא הוקנתה הזכות הצד השני לא יוכל ליהנות מההגנה הקניינית. ומכאן, חשיבות השאלה מתי התגבשה הזכות ונוצרה ההגנה היא קריטית. אם הקניין עבר, הצד השני לחוזה מקבל הגנה כלפי הנושים האחרים. 

לכן ככלל יש חשיבות לשאלת הקנייניות לשם מתן ההגנה הקניינית (נראה זאת במצב תחרות).
כל עסקה שתוכנה הקניית זכות קניינית בנכס, היא בעלת 2 שלבים:

1. שלב חוזי - אובליגטורי

2. שלב קנייני

בשלב מסוים, בהתקיים תנאים מסוימים, מסתיים השלב האובליגטורי ואנו עוברים לשלב הקנייני. בחלק מהמקרים אין פער זמנים בין השלבים הללו והם מתאחדים למועד אחד, בחלק אחר מהעסקאות יש פער זמנים. הדבר נכון לגבי נכסי מיטלטלין הנקנים באשראי ותנאי בחוזה הוא שהזכות הקניינית תעבור עם גמר התשלום. כך גם לגבי עסקה במקרקעין.

השאלה החשובה היא מתי מסתיים השלב החוזי ומתחיל השלב הקנייני, מתי משתכללת זכות קניינית.

· נכסי מקרקעין:

מהי עסקה במקרקעין? 

ס' 6 לחוק: 
6. עיסקה במקרקעין
עיסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
מדובר בעסקאות רצוניות, הס' מדבר על בעלות וגם על זכויות אחרות: שאילה, שכירות, משכנתא, זיקת הנאה וזכות קדימה מכוח הסכם, על כל 5 העסקאות הללו חל ההסדר. גם כאשר מדובר בהקניה של מקרקעין ללא תמורה, כלומר בעסקת מתנה, מתייחסים להוראות חוק המקרקעין.
ס' 7 לחוק:
7. גמר העיסקה
(א) עיסקה במקרקעין טעונה רישום; העיסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העיסקה לרישום כשעת הרישום. 
כלומר, אין הרישום עניין שנתון להחלטת הצדדים לחוזה, הרישום הוא שיוצר את הקניין וזוהי הוראה קוגנטית, לא ניתן להתנות עליה.

 כלומר, במקרקעין הזכות הקניינית משתכללת כאשר העסקה נרשמת בפנקסי המקרקעין בלשכת רישום מקרקעין (טאבו). 

הרישום בטאבו משמעותו שהוראות חוק המקרקעין אינן חלות על מקרקעין לא רשומים. באותם מקרים בהם נכסים נבנו, או שנכס מקרקעין עבר חלוקה אך זו לא נסתיימה ברישום, על העסקאות הללו לא יחול חוק המקרקעין.  ספרי הרישום אליהם מתייחס סעיף 7 אלו הם פנקסי הרישום המתנהלים מטעם לשכת רישום המקרקעין. אין מדובר ברישום של ממ"י או ברישום של חברה מסוימת, רק ספרי הטאבו עונים להגדרה של חוק המקרקעין.

"רישום" — רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו; (ס' 1 של החוק- הגדרות).

מדוע דורשים את הרישום?

הרישום נדרש כחלק מעיקרון יסוד של השיטה במקרקעין: ודאות, סופיות המרשם ופומביות.

כל אלה יחד מחייבים יצירת מאגר מידע בו ניתן יהיה לקבל את כל המידע הרלוונטי לגבי נכס מקרקעין. זהו מאגר מידע שפתוח לציבור. אנו רוצים להגיע למצב בו אדם מגיע אל הלשכה, מבקש את המידע על נכס מקרקעין (לפי גוש וחלקה) ומקבל  מידע מדויק על מצב הזכויות בנכס נכון לרגע זה: מי הבעלים/חוכר של הנכס, מי השוכר, האם הנכס משועבד, האם נעשו עסקאות בנכס ואילו, האם ניתנה למישהו זכות קדימה לרכישת הנכס, האם הוטלו עיקולים, האם רשומה זיקת הנאה. המרשם מאפשר רישום פרטים של עסקאות וגם של יותר מכך, קיימים רישומים וסעיפים בפנקסי המקרקעין שהם לא תוצר עסקה: צווים של בתי משפט, הערות בדבר קרקע מזוהמת המצריכה הליך ניקוי, הערות על חבות במס, רישומים מכוח הליכי תכנון ובניה. זהו מאגר רשמי של המדינה, המנוהל על ידה ואמורים להיות בו כל הפרטים הרלוונטיים. יש לציין כי אין זהו המצב בפועל, ולא כל פעולה אכן נרשמת. (עדיין מידע חשוב ניתן להפיק מספרי המקרקעין, עסקאות שחייבים לרשום, למעט החריגים שהחוק קובע).

ממשיך ואומר סעיף 7:

7(ב) עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עיסקה.

כלומר, גם אם בוצעו כל השלבים המתחייבים על פי החוזה ועשינו את כל הפעולות לקראת הרישום, אך פעולת הרישום עצמה לא בוצעה (יתכן שלא בשליטתנו) –לא עבר קניין! רק הרישום עצמו בפועל הוא המעביר קניין.

התחייבות לעסקה היא השלב החוזי, ואומנם לפי הפיתוח הפסיקתי היא מקבלת היום הגנה די חזקה, אך זוהי לא הגנה קניינית, ולכן שלב הרישום הוא קריטי. 

סעיף 7, הדורש רישום כתנאי בלעדיו-אין להשתכללות קניין, חל רק על עסקאות הטעונות רישום. ישנן זכויות שאינן מחייבות רישום כגון זיקת הנאה מכוח שנים או זכות קדימה מכוח חוק למשל. 

מה החוק אומר לגבי עסקת שכירות?

* ס' 79 לחוק המקרקעין:
79. דינה של שכירות קצרה 
(א) על אף האמור בסעיפים 7 ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עיסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב. 

(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. 

(ג) אין בהוראות סעיף זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום, אם ביקשו זאת הצדדים.
* סעיף 152 לחוק הגנת הדייר, לעומת זאת:

152. פטור מרישום בפנקסי מקרקעין

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; ואין בסעיף זה כדי למנוע רישום שכירות לתקופה של עשר שנים או פחות, אם ביקשו זאת הצדדים לחוזה השכירות. 
מי שמסתכל רק על חוק המקרקעין (ס' 79), אינו יכול לדעת מה המצב לפי המשפט, שכן המשפט כולל גם את ההוראה של ס' 152 לחוק הגנת הדייר, ורק שילוב שתי ההוראות הללו נותן את התשובה מתי צריך לרשום עסקת שכירות. סעיף 152 הוא הסעיף התקף שכן הוא המאוחר מבין השניים, וכן כולל בנוסח "על אף האמור".

למה אם רוצים לומר משהו בחוק המקרקעין לא אומרים זאת בחוק המקרקעין עצמו ורושמים זאת בחוק הגנת הדייר? עניין זה יוצר בלבול לדברי מרגלית. 

(למשל אדם שהסתכל רק על חוק המקרקעין ידע כי עסקת שכירות עד 5 שנים לא צריך לרשום, עסקת שכירות בנכס של 6 שנים צריכה להיות רשומה, ואם אינה רשומה זוהי זכות חוזית בלבד. הוא ילך לטאבו יראה שאין רישום ויסתמך על זה שאין שוכר בנכס. אך לפי המצב המשפטי על סמך מכלול הדין הישראלי, אין צורך לרשום עסקת שכירות של 6 שנים, ולכן מדובר יהיה בזכות קניינית).

המצב המשפטי לגבי עסקת שכירות לפי מכלול הדין:

אם אדם עשה עסקה של שכירות נכס מקרקעין ל-9 שנים – אין חובה לרשום, אם הוא רוצה לרשום הוא רשאי, אך אין הוא חייב. 

אם אדם עשה עסקת שכירות ל-6 שנים, עם אפשרות להאריך את החוזה לשלוש שנים נוספות – אין חובה לרשום כי הסה"כ פחות מ-10 שנים. 

אולם אם אדם עשה עסקת שכירות ל-6 שנים עם אופציה ל-5 שנים נוספות – יש חובת רישום, שכן הסה"כ עולה על 10 שנים. יש חובה לרשום בעת כריתת החוזה, הקובע את תקופת החוזה עם האופציה, כאשר אלו מסתכמות במעל 10 שנים. אם לא רשמנו זוהי רק התחיבות לעסקה, לא נקבל את ההגנה של דיני הקניין (אלא רק את ההגנה של התחייבות לעסקה). לשוכר ודאי יש אינטרס מובהק לרשום, אחרת יקבל הגנה פחותה יותר.

ראינו כי לפי חיבור הסעיפים: 
שכירות לתקופה של עד 10 שנים - אין חובה לרשום,  שכירות לתק' ארוכה יותר וכן שכירות קצרה יותר מ-10 שנים אשר יחד עם אופציית הארכה יוצא תק' ארוכה יותר מ-10 שנים – חלה חובת רישום.

נשים לב כי קיים רכיב בס' 79 שאינו מופיע בס' 152. 
הסיפא של ס' 79 (ב): שכירות נדחית
ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות.

לדוג': אם נקבעה בחוזה תקופת שכירות של 4 שנים, אך אלו אינן מתחילות מרגע כריתת החוזה, אלא כעבור זמן, נניח בעוד שנה וחצי, אם כך, החוזה יסתיים עוד 5.5 שנים, כאן חובה לרשום. 

בחוק הגנת הדייר אין מענה לסיטואציה כזו בה תחילת תקופת השכירות נדחית. לכאורה אם אין התייחסות, אז 5 שנים, צריך לרשום, אך מצד שני, אם לפי חוק הגנת הדייר עד 10 שנים אין חובה לרשום, לא כל שכן עד 5 שנים לא נצטרך לרשום? למרגלית אין תשובה לשאלה מדוע המחוקק לא מתייחס לכך בחוק הגנת הדייר. 

אין ספק שמצב החוק, בו תיקון מהותי כל כך אינו קבוע במקום בו טבעי לחפש את התשובה, אינו מצב תקין. 

מדוע בכל זאת, קבע המחוקק ששכירות לתקופה קצרה אינה טעונה רישום? כנראה שכדי למנוע עלויות רבות הכרוכות ברישום. נתאר שכירות לתקופה של שנה, העלויות הכרוכות ברישום גבוהות, זאת לעומת התועלת שהיא יצירת פומביות.

כאשר מדובר בשכירות, גם כאשר איננה רשומה, האם יש בה מימד של פומביות?

זכות שכירות היא זכות להחזיק בנכס, ובמרבית המקרים השוכר ישהה ויחזיק בנכס וישדר מסר עובדתי על כך שיש בעל זכויות בנכס, כך – מתקיים מימד מסוים של פומביות גם אם אין הוא מתקיים בפנקסי המקרקעין. 

ולכן, אם נשקלל את העלות המנהלית הכרוכה ברישום, אל מול הנזק שייגרם לצד שלישי אם יתברר שיש שוכר בנכס לשנה, אז הנזק איננו כ"כ גדול: אם אדם קונה את הבית ומתברר לו למפרע כי יש שוכר בנכס, יוכל לבטל את החוזה שכן מדובר בעילה לביטול החוזה, וכן איננו מחויב לשלם את דמי השכירות (ס' 21 לחוק השכירות והשאילה). לכן כאשר מדובר בתקופה של שנה, הדבר מתקבל על הדעת, כך גם לתקופה שנתיים, אולם, כאשר אנו מדברים על שכירות לתקופה של 5 שנים, מדובר כבר בבעיה אמיתית. 

האם כאשר השכירות היא ל-5 שני הנזק הוא ברור? אז כאשר חושבים על נזק לצד שלישי לעומת העלות של הרישום, עלות הרישום היא די זניחה. כיצד ניתן להסביר זאת שהמחוקק אינו מחייב רישום חובה של שכירות של עד 5 שנים?

לא כל שכן, כיצד נסביר מצב שאין חובת רישום גם לתקופה של 10 שנים?

מרגלית מעבירה על כך ביקורת: כמה כבר הסכמי שכירות נעשים לתק' של 5 שנים? מה ניתן לומר לטובת המחוקק על כתיבתו של ס' זה? 

תק' שכירות ארוכה יותר זה לרוב במגזר העסקי ולא במגזר הפרטי, אז אולי על אחת כמה וכמה כדאי שזה יירשם? שהרי אז יש יועצים שיודעים על עיקרון פומביות המרשם, וכן עלות הרישום תיחשב כהוצאה מוכרת לעסק.  

איך נסביר מצב בו שיטת משפט שחשוב לה עיקרון הפומביות, מאפשרת אי רישום של עסקאות שהתוכן שלהם הוא חזקה ושימוש בנכס לתק' של עד 10 שנים? כלומר המרשם הציבורי לא יכלול מידע על קיומו של בעל זכויות לשכירות של עד 10 שנים, למרגלית קשה להבין זאת. 

כפי שנראה, בפועל, שיטת המשפט שלנו פתרה את הבעיה בעקיפין: באמצעות דיני התחרות שהפסיקה פיתחה בשנים האחרונות. הפסיקה מחייבת את מי שרוצה להיות שקט ובטוח בעסקאות שעושה, לבדוק את הנכסים שבעסקאות בפועל. אין חולק כי היה הרבה יותר קל לו הייתה חובת רישום של העסקאות ודי היה בבדיקה בפנקסים, אך השיטה שלנו קבעה שלא חובה לרשום, ולכן דרך פיתוח דיני התחרויות, חלה חובה ללכת ולבדוק את הנכס, ואז מימד הפומביות של ההחזקה ייתן מידע אודות קיומו של שוכר בנכס.

כך שמבחינת שורה תחתונה, הטלת חובה על מתקשר עסקי פוטרת את הבעיה, אך למה צריך להגיע לפיתוח פסיקתי כזה, שזהו פרי פיתוח מאוחר, כאשר במשך שנים זה לא היה המצב המשפטי? מרגלית טוענת כי זוהי הייתה תקלה בשיטה. 

בעקבות שאלות שעלו בכיתה:

· בחוזה שכירות כתוב תמיד: "למען הסר ספק, על חוזה זה לא יחול חוק הגנת הדייר..."?

ס' 152 אומר כי ההוראות יחולו על דירה או בית עסק, האם כל נכסי המקרקעין הם דירה או בית עסק? כאשר שואלים שאלה לגבי פרשנות של החוק, יש לפנות ראשית לס' ההגדרות של החוק הספציפי.

ההגדרות של חוק הגנת הדייר קובעות כי דירה הוא מושכר שלפי תנאי השכירות משמש למגורים. עסק מוגדר כדבר שאיננו דירה. 

"דירה" - מושכר שלפי תנאי השכירות משמש למגורים;

"בית עסק" - מושכר שאיננו דירה;
אם השכרנו קרקע שאין עליה מבנה, ומשכירים אותה לתק' של 15 שנה, האם צריך לרשום זאת או לא? כן, חלה חובת רישום, ס' 152 חל על כל נכסי המקרקעין באשר הם! במקרה זה הקרקע תיחשב (כברירת מחדל) כבית עסק, ולכן אם משכירים אותה לתקופה של 15 שנה למשל, יש צורך ברישום השכירות.

הס' אומר שחל על דירה ועל עסק והרי אמרנו שעסק זה דבר שאינו דירה, ומכאן שחל על כל דבר.

מדוע החוק כתוב בצורה כל מעורפלת..? אין למרגלית תשובה על כך. 

· עלולה להיות סנקציה של היעדר רישום במשפט האזרחי עצמו (ולא במשפט פלילי).

אם אין חובת רישום, מתי משתכללת זכות קניינית בשכירות קצרת מועד?

במשפט הישראלי אין תשובה חד משמעית לשאלה זו. היינו מצפים כי תהיה אמירה ברורה של המחוקק לגבי שאלה זו, אך אין! בספרות המשפטית אנו מוצאים 3 דעות לזמן יצירת זכות קניינית מסוג שכירות שאיננה חייבת ברישום:

1. במועד חתימת החוזה- אבל זה בעייתי בשכירות נדחית, למשל כאשר נכנסים לנכס כעבור שנה מחתימת החוזה.
2. במועד המסירה- אז אבל אנו אינהרנטית מעמידים את השוכר במצב שהוא חשוף לסיכונים בתק' שבין חתימת החוזה לבין מועד המסירה. לכן אין תשובה אידיאלית.
3. במועד מסירת המושכר או במועד אחר שקבעו הצדדים- זוהי עמדתו של פרופ' לרנר ונראית הגיונית ביותר ותואמת את הוראות החוק והפרקטיקה, לדעת מרגלית. כשאין קביעה אחרת המשתמעת מהחוזה, מועד העברת המושכר לרשות השוכר יהיה מועד סיום המעמד החוזי והמעבר למעמד הקנייני. לצדדים נתון חופש ההתניה לקביעת מועד אחר. כלומר, כדי לדעת האם שכירות הפכה לקניינית, יש לבדוק את תוכן החוזה.
[מתוך חוק השכירות והשאילה:
5. המסירה, מועדה:


(א)
המשכיר חייב למסור את המושכר לשוכר בהעמדת המושכר לרשותו

(ב)
הוסכם על מסירה תוך תקופה פלונית, רשאי המשכיר לקבוע את מועד המסירה בתוך אותה תקופה; לא הוסכם על מועד המסירה, תהא המסירה זמן סביר לאחר כריתת החוזה; במקרים אלה על המשכיר להודיע לשוכר זמן סביר מראש על מועד המסירה.

(ג)
המסירה תהא במקום שבו נמצא המושכר בזמן כריתת החוזה.
18. תחילת השכירות
 תקופת השכירות תתחיל עם מסירת המושכר לשוכר.]
· נכסי מיטלטלין:

גם לגבי נכסי מיטלטלין יש שלב חוזי ושלב קנייני. לגבי העברת בעלות בנכס מיטלטל, אומר סעיף 33 לחוק המכר: 

33. העברת הבעלות

הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.

כלומר, ע"מ לדעת האם עברה בעלות בעסקת מכר של נכס מיטלטל, יש לבדוק את תנאי החוזה. בחלק גדול מעסקאות המכר מדובר בהעברת בעלות מיידית (קניית קפה, אוכל וכד').

בעולם העסקי בד"כ, כאשר משלמים באשראי (בתשלומים ולא בכרטיס אשראי), כאשר יש פער זמנים בין מועד התשלום למועד המסירה, גם אם התשלום הוא במועד אחד אך מאוחר ממועד המסירה, ובייחוד כאשר מדובר במספר תשלומים, נהוג להתנות על מועד העברת הבעלות. וכך, התשובה לשאלת העברת הבעלות בממכר תיבחן ע"פ תנאי החוזה. 

כאשר מתנים על מועד העברת הבעלות בעסקת מיטלטלין ביחסים בין צדדים, המשפט נותן לכך את מלוא התוקף. אולם כאשר מעורבים צדדים שלישיים, לא כל העסקאות בהם הותנה כי הבעלות תעבור רק עם גמר התשלום אכן יוכרו ככאלה.

לדוג': בעל חנות פשט את הרגל ולו הרבה נושים לא מובטחים (נושים שאין להם בטוחה ספציפית בנכס מנכסי החייב). אחד הספקים סיפק לו ממכר מסוים ונקבע כי התשלום יהיה "שוטף + 90" (עד סוף החודש בו בוצעה העסקה +90 יום). [ככל שהחייב הוא בעל כוח רב יותר הימים יהיו קצרים יותר]. 

בעל החנות הוא חדל פירעון, הנושים המובטחים מממשים את כל הנכסים המשועבדים להם, בהנחה שנותר משהו כל הנושים הלא מובטחים אמורים להתחלק בנותר. בא הספק ואומר כי קבע שהבעלות בממכר תעבור רק עם גמר התשלום ומשלא קיבל את כל התשלום לא עברה הבעלות. כלומר הספק יאמר כי אינו מתחלק עם שאר הנושים כיוון שקבע בחוזה שהנכס נשאר בבעלותו כל עוד לא קיבל את מלוא התמורה, ולכן יש לו זכות לקחת את מה שהביא. 

ההלכה הישנה הייתה בפס"ד קולומבו, והיא השתנתה בפס"ד קידוחי הצפון: כיום ביהמ"ש יצטרך לבדוק את העסקה, לבדוק האם זוהי עסקה מסחרית בה יש התניה כנה על העברת הבעלות שהיא חלק ממהות עסקית שלמה וההיגיון שלה עולה בקנה אחד עם כל יתר התנאים בחוזה, או שהסיבה היחידה להתניה על העברת הבעלות היא כדי ליצור בטוחה לספק. אם כוונת ההתניה הייתה ליצור בטוחה לספק זהו בעצם משכון מוסווה, ללא פומביות אודותיו, ולכן לפי חוק המשכון ספק כזה ייאבד עדיפותו. 

כלומר ביהמ"ש צריך לבדוק האם מדובר בהתניה כנה שהיא חלק ממהות עסקית שלמה, שהיא חלק מכלל העסקה ויש בה היגיון (למשל אם בעל חנות אינו מצליח למכור את הסחורה הוא מחזיק ולא צריך לשלם), אך אם הכוונה העיקרית הייתה ליצור בטוחה ללא פומביות (משכון מוסווה מצדדים שלישיים), ביהמ"ש יחיל את חוק המשכון, יחס של  נושה מול נושים אחרים, ללא עדיפות. 

כאמור, בעסקת מכר של מיטלטלין הבעלות עוברת במועד העברת החזקה אלא אם כן נקבע מועד אחר. מה קורה עם עסקת שכירות של מיטלטלין? אין לנו הוראה מקבילה, אך מקובל שחל אותו הדין. כלומר, שכירות של נכס מיטלטל, משתכללת כקניין במועד מסירת החזקה אלא אם כן הצדדים החליטו על מועד אחר.

· זכויות:

מה  קורה בעסקת המחאה/מכר של זכויות? כאן אין מסירת חזקה, ועל כן העברת הבעלות תקבע בעת החוזה. אנו אומרים כי העברת בעלות בנכס מסוג זכות נעשית במועד כריתת ההסכם אלא אם כן הצדדים קבעו מועד אחר. ברבות מעסקאות הזכויות, מדובר בעסקה בתשלומים, אז אין כל היגיון כי מועד חתימת ההסכם הוא שיהיה המועד הקובע את העברת הבעלות, ולכן קיימת האופציה של קביעת מועד אחר ע"י הצדדים.

פער הזמנים בעסקאות מקרקעין

כאמור, עסקה במקרקעין טעונה ברישום. ישנן עסקאות בהן פער הזמנים בין מועד יצירת העסקה לבין מועד הרישום הוא יחסית קצר. לעומת זאת, בעסקאות מקרקעין לרוב יש פער זמנים גדול בין מועד יצירת ההסכם לבין הרישום. למשל עסקה נפוצה של העברת זכות החכירה לדורות מול ממ"י: העברת הזכויות היא עסקה במקרקעין הטעונה רישום מכיוון שזכות החכירה רשומה בפנקסי המקרקעין. 

נחתם ההסכם, האם אנו יכולים לרשום את העסקה בטאבו? לא! ראשית, ישנם סוגי אישורים הנדרשים לשם הרישום: 

· אישורי מס – כל עסקת מקרקעין חייבת במס, ע"מ שניתן היה לבצע את הרישום יש להביא אישורים על תשלום מס או אישור על פטור מתשלום מס, ועניין זה לוקח זמן רב (גם בעסקה הפשוטה ביותר וגם בעסקה עם פטור). כמובן שככל שהעסקה מורכבת יותר, והערכת חבות המס בגינה מורכבת יותר, ייקח יותר זמן. 
· הסכמת ממ"י להעברה של זכויות החכירה לדורות.
· אישור עירייה- על היעדר חבות תשלומים לעירייה, ועוד.

מניין מגיעות הדרישות הללו? שלל ההוראות לגבי מרשם במקרקעין קבועות בתקנות, כן קיים קובץ נהלים של לשכת הרישום הקובעים אילו מסמכים נדרשים בגין כל עסקה, אשר קפדניים ביותר. ולכן מהסיבה שיש צורך באישורים הללו נוצר פער זמנים בין מועד כריתת ההסכם ובין מועד הרישום.

אולם, קיים פקטור נוסף, אשר לא קשור לרשויות, אלא מהחיים, המשפיע גם הוא על פער הזמנים: סוגיית המימון. במרבית המקרים יש בעיה של מימון. בעסקה טיפוסית שגרתית, מקורות המימון הם *חסכונות (הון אישי שאיננו בהכרח נזיל בכל רגע, יש לבצע פעולות ע"מ להפוך אותו לכסף העומד לרשותנו לתמורה-כגון פיקדון) *הלוואות מקרובי משפחה *הורים *הלוואות חוץ בנקאיות:שוק אפור, קרנות פנסיה (ממוסד לעומת שוק אפור) *חברות ביטוח (מרגלית אומרת כי אלה מהוות בנק, יש להן אישור) אך מקור המימון העיקרי הוא *הלוואה מהבנק. 

כאשר אנו פונים לבנק ומבקשים הלוואה לשם מימון רכישת דירה הבנק ירצה להכיר אותנו טוב יותר. ולכן ראשית הבנק ירצה לדעת מהו כושר ההחזר שלנו, מהי ההסתברות שלא נוכל לעמוד בהחזר תשלומי ההלוואה. שנית, הבנק רוצה להכיר את הנכס ועל כן לעיתים ישלח שמאי מטעמו לבדיקת הנכס. 

לאחר שהנתונים נמצאים בפני הבנק, הבנק מקבל החלטה האם להעמיד הלוואה ובאיזה שיעור משווי הנכס. המקובל היה שהבנק העמיד הלוואות עד 70% משווי הנכס. כל הליכי בירור איכות הלווה, בירור שווי הנכס, הערכת הסיכון שהבנק נוטל על עצמו, קבלת ההחלטה של הבנק לגבי גודל המימון, עריכת המסמכים וקבלת התחייבות ע"י רישום הבטוחה כנגד העמדת ההלוואה– כל אלו לוקחים זמן.

חוזה המכר/ העברת זכויות מסוג חכירה טיפוסי כולל אם כן תנאים הקובעים שלבים לביצוע העסקה: מהם מועדי תשלום התמורה (כמה ישלמו במועד חתימת החוזה, מתי תשלום שני), האם תירשם הערת אזהרה ובאיזה מועד, מתי תועבר החזקה/הבעלות בנכס וכן הלאה. עניין זה מקובל בשוק, אין חוקיות של כך. הסכמים הם שונים זה מזה, אנו מדברים על דבר טיפוסי ומוכר. באופן טיפוסי, מקובל כי התשלום האחרון עבור הנכס בעת רכישת דירה, לא יועבר ישירות למוכר אלא יימסר לעו"ד בנאמנות. הקונה בד"כ כנגד העברת התשלום האחרון יקבל חזקה בנכס. עוה"ד יעביר את התשלום האחרון למוכר כאשר המוכר ימציא לעו"ד את כל המסמכים הדרושים לצורך רישום העסקה  בטאבו. 

מתי עובר הקניין בחוזה שכזה? רק בעת הרישום בפועל בספרי המקרקעין! ולא משנה מה נכתב בחוזה.

מקרקעין לא רשומים

הקבלן בנה בית, אך הבית לא נרשם עדיין כבית משותף. מי שקנה מהקבלן דירה בבית המשותף הזה חוק המקרקעין לא חל עליו.  הרוכש דירה מהקבלן אינו נרשם כבעל הנכס, הוא מחזיק נכס מסוג זכות חוזית של התחייבות לביצוע עסקה. כשהוא עושה עסקה בנכס הזה, הוא מעביר לצד ג' זכות חוזית גרידא, וכאן מתחילה הבעיה. 

אנו נעסוק בעסקה של העברת הזכות החוזית, ונראה בהמשך בעסקאות נוגדות כי עסקה שכזאת היא חובה אך לא תמיד הגיונית. 

נניח כי יש קרקע בבעלות ממ"י, ממ"י התחייב כלפי א' בהסכם חתום להעביר לו זכות חכירה לדורות בנכס מקרקעין. הנכס עוד לא קיים משום שעוד לא הסתיימו הליכי רישום הנכס בטאבו. כך, לא' רק החייבות חוזית ממ"י: ממ"י הוא החייב וא' הוא הנושה.

א' גר בבית אך הבית לא נרשם ולכן יש לו רק זכות חוזית. עברו שנים, וא' רוצה לעבור דירה, למעשה א' מוכר זכות חוזית, עסקה שכזו נקראת המחאה (עסקה בזכויות והעברתן נקראת המחאת זכויות, יכול להיות גם בשיעבוד זכויות). כעת א' הופך להיות הממחה וכן המוכר. ב' הוא הנמחה והקונה, כאשר הנכס הוא הזכות החוזית. למרות שמדובר במקרקעין לא רשומים, מבחינת דיני המס חלות אותן הוראות. כלומר גם כאן יהיו פערי זמנים בין מועד כריתת ההסכם ובין המועד בו ניתן יהיה להעביר את הזכות בנכס. גם פה יש את בעיית המימון. כך, גם בעסקה טיפוסית במקרקעים לא רשומים לא ניתן יהיה להעביר את הבעלות בזכות החוזית במועד כריתת ההסכם. אמרנו כי בעלות בזכות החוזית עוברת לרוכש / הנמחה במועד כריתת ההסכם או במועד בו קבעו הצדדים.

 לכן כעת יש לפנות לחוזה ולפרש אותו- מתי הצדדים התכוונו שהבעלות בזכות החוזית תעבור לקונה/הנמחה. 

בפס"ד טקסטיל ריינס עלתה השאלה מתי עברה הבעלות בנכס, כאשר השאלה עלתה ביחס לצדדים שלישיים. 

נבדוק מה היו עובדות החוזה הספציפי בפס"ד טקסטיל ריינס: 

הנכס בעסקה- זכות חוזית לקרקע של המנהל.

העסקה- המחאת זכות חוזית.

הבעלים של הנכס הוא ממ"י ובעל ההתחייבות לעסקה העביר את זכותו. ההנחה היא שמדובר בעסקה של המחאת הזכות החוזית. 

13.5  - נחתם זיכרון דברים ושולם תשלום ראשון. לא סביר שהבעלות עוברת פה, לא סביר שאדם ייפרד מהנכס שלו כנגד העברת התשלום הראשון בלבד.

18.5- נחתם חוזה (נציין כי אם זיכרון הדברים נכתב בצורה מלאה ומפורטת, אזי ממילא זהו מועד יצירת החוזה).

14.6. – תשלום שני

עד ה- 10.7 – יש לשלם תשלום שלישי, וכנגדו תתבצע מסירת החזקה בנכס. 

עוד היה כתוב בחוזה כי כל המיסים שיחולו על הנכס עד מועד העברת החזקה יחולו על המוכרים, וכל המיסים שיחולו לאחר מועד העברת החזקה יחולו על הרוכשים. לא נכתב בחוזה מפורשות בשום מקום מתי עוברת הבעלות בזכות. הפרשנות ההגיונית של החוזה, היא כי הצדדים התכוונו שהבעלות תעבור במועד מסירת החזקה והעברת התשלום האחרון (יכול להיות עוד לפני ה-10 ליולי, כתוב  "עד"), לפי מרגלית זהו מקרה קל.

באותו המקרה, הוטל עיקול על זכויות א' בנכס בין מועד התשלום השני למועד מסירת החזקה (בין ה-14.6 ל-10.7). האם יש נכס של א' שניתן לעקל? כן. אם א' התחייב כלפי ב', זכויותיו של ב' יהיו כפופות לזכויותיו של המעקל.
ברור לנו שאם הושלמה העסקה בין א' ל-ב', נושה שמטיל עיקול לא יכול לתפוס את הזכויות בנכס עצמו, כיוון שהזכויות כבר של ב'. 

אם יש את הכסף שב' שילם לא'- ניתן לשלם אותו לנושה. אך זה לא רלוונטי. השאלה בפס"ד ריינס היא מה קורה אם מטילים עיקול על נכס בתק' של בין התשלום השני לתשלום השלישי, כאשר היום ההלכה כבר השתנתה. זוהי דוג' לחשיבות ההכרעה מתי משתכלל הקניין.

ניקח מצב נוסף: ב' התחייב בהסכם להעביר לא' את הזכויות, ולאחר מכן ביצע עסקה נוגדת עם ג', להעברת אותן הזכויות. עסקה נוגדת קיימת במצב שבו נוצרה התחייבות ולפני שעבר הקניין נעשתה התחייבות נוגדת. כלומר כדי לדעת אם אנחנו בכלל נמצאים במצב של עסקה נוגדת, אנו צריכים להחליט האם ומתי עברה הבעלות והקניין בנכס. אם העסקה השנייה נעשתה לפני העברת הבעלות, זוהי עסקה נוגדת, אך אם לאחר העברת הבעלות, זהו מצב אחר של תקנת שוק. אלו הם שני מצבים שונים, יש לכל אחד מהם סעיפי חוק שונים ודרישות שונות מהצדדים. מה שיקבע האם זה תקנת שוק או עסקה נוגדת תהיה ההכרעה בשאלה מתי עוברת בעלות בעסקה הראשונה והאם היא כבר עברה. כלומר, שאלת הפרשנות של החוזים היא שאלה קריטית. במקרקעין רשומים הבעייתיות איננה קיימת, כיוון שהעברת הבעלות נוצרת עם הרישום. יכולה להיות בעיה רק כאשר מדובר בשכירות קצרה עד 10 שנים, ואז יש ס' בחוק (ס' 81) אשר דן בעסקה נוגדת של שכירות.

תחרות בין זכויות- כללי

קיימים הרבה מאוד מצבי תחרות בדין, נעסוק בחלקם. אנו נעסוק במצבי תחרות מסוג:

·  תקנת שוק- תחרות בין בעל זכות קניינית ובין הטוען שרכש זכויות מאוחרות יותר בנכס 
· עסקאות נוגדות- כאשר בעל זכות התיימר להעביר את זכותו לשני אנשים או יותר
·  תחרות בין בעל התחייבות לעסקה ובין נושים של בעל הזכות שהתחייב להעבירה 
· עסקאות קומבינציה 
· רכישת דירה מקבלן 
· תחרויות בדיני משכון. 

כעיקרון – קיים כלל הכרעה סכמתי למדי במשפט הישראלי, כלל זה לא מחויב מהמציאות אך זהו הכלל העקרוני. על פיו, עדיפות ניתנת לבעל הזכויות הקודם, הראשון בזמן עדיף. זה יכול להיות בעל זכות קניינית רשומה אם זה תקנת שוק, ואם זה עסקה נוגדת אז הראשון בזמן שהתחייבו כלפיו.

ואולם, בהתקיים תנאים מסוימים, העדיפות עוברת למאוחר בזמן. אנו דורשים מהמאוחר בזמן תמיד 3 תנאים בסיסיים, ותנאים נוספים שנקבעים בהסדרים השונים לפי ההקשר. 

ישנם מצבים בהם החוק אפילו לא כתב את כל התנאים האלו, למשל ס' 4 לחוק המחאת חיובים:

4.המחאות סותרות:
המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני.
ס' 9 וס' 80 לחוק המקרקעין, גם כן מתייחסים למצב של עסקאות נוגדות:

9.עסקאות נוגדות: התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב -  זכותו עדיפה.
80. שכירות קצרה נוגדת: 
הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום לב — זכותו עדיפה.
התנאים לעדיפות צד ג', המאוחר בזמן:
1) תום לב – עד לאחרונה פורש בפסיקה כתו"ל סובייקטיבי. כלומר, דורשים מהצד המאוחר בזמן תו"ל סובייקטיבי. לתו"ל סובייקטיבי 2 רכיבים: 

1. היעדר ידעה בפועל – אם אדם ידע שיש פגם מסוים בזכות שמעוברת אליו, הוא חסר תו"ל ולכן לא יזכה בעדיפות. 
2.  היעדר עצימת עיניים – מי שהיה מודע לנסיבה מחשידה, ועצם את עיניו מלדעת מה המצב האמיתי, לא בדק כדי לא לדעת, זה חוסר תו"ל, ולכן אדם כזה לא יוכל לקבל עדיפות. 
ניווכח, כי לאט בפסיקה תנאי התו"ל הופך לאובייקטיבי, אמנם עדיין לא פורמאלית.

2) תמורה – מתן ערך כלכלי ממשי משמעותי. אם הצד המאוחר התחיב לשלם 100, הספיק לשלם 20 והתעורר מצב של תחרות, הוא לא יקבל עדיפות שכן טרם שילם ערך כלכלי ממשי, הנבחן לפי שווי הנכס (אין הכרח לתמורה מלאה). התמורה יכולה להיות בכסף, בשווה כסף, ובמצבים מסוימים גם הסתמכות משמעותית על קיום ההתחייבות יכולה למלא אחר תנאי התמורה.
3) קניין – השתכללות הזכות מחוזה לקניין- כל נכס לפי הכללים החלים עליו. מקרקעין רשומים ועסקה טעונה רישום- ביצוע הרישום. מיטלטלין- מועד המסירה או מועד אחר שהצדדים קבעו.
4) תנאים נוספים- כפי שהמחוקק ובתיהמ"ש פירשו את העניין.
מדוע בכלל נאפשר מצבים בהם צד מאוחר בזמן יזכה בנכס? 

נניח ונכס מיטלטל נגנב, הגנב מוכר את הנכס לצד ג', לגנב אין זכות קניינית בנכס, כיצד יוכל ל העביר לצד ג' זכות קניינית בנכס? 

דוג' פשוטה לכך היא תקנת שוק: נגנב נכס מיטלטל, הגנב מוכר את הנכס לצד שלישי, לגנב אין זכות קניינית בנכס, איך הוא יכול להעביר לאחר זכות קניינית בנכס? שהרי אדם אינו יכול להעביר לאחר יותר ממה שיש לו.

אם העברת הזכות היא פגומה, אז הנכס צריך לעבור לבעלים המקורי, ויש שיטות משפט בהן זה הכלל (אין תקנת שוק כמו בארץ, העדיפות היא לבעל הזכות המקורית, למשל בארה"ב).

אצלנו הכלל הוא שאמנם לבעל הזכות הקניינית המקורי עדיפות, אך הוא עלול לאבד עדיפותו (את הזכות הקניינית שלו בנכס) בהתקיים נסיבות מסוימות. כללי התחרות הם ברורים, אחד מהצדדים זוכה, אין באמצע.

תפיסת העבר התמקדה בזכות של חולית הביניים (הגנב, הרמאי וכד') ובשאלת הפגם שנפל בה. 

הדיון היום בדין הישראלי הוא שונה, יש התמקדות בצדדים שבאים אל ביהמ"ש להתחרות על הנכס, הרחוקים זה מזה, ללא קשר חוזי ישיר. אלה מצבים שאנו מכנים "תאונה משפטית" – בין הצדדים אין קשר משפטי ישיר, הם גם לא רצו שיהיה ביניהם קשר משפטי, אך קרתה תאונה והם מוצאים את עצמם מתחרים על מצב הזכויות בנכס. 

שיח זה והסתכלות על המצב כ"תאונה" נוצר בעקבות מאמר של מני מאוטנר, כלומר אנו רואים את ההשפעה של מאמר משפטי על השיח המשפטי. פרופ' מאוטנר גרם לנו לחשוב על דיני תחרויות באותו האופן בו אנו חושבים על דיני הנזיקין, וייבא את הניתוח הכלכלי לדיני התחרויות.

בדיני תחרויות, המרצים לקניין משתדלים ללמד בצורה המדויקת ביותר, לא כולם אבל מצליחים לקלוט את הדיוק, וכך גם השופטים, לא כל שכן כשמדובר בעורכי דין, לדברי מרגלית. שופטים יודעים מהם מושגי הקוד שמדברים עליהם, אך אין הפנמה רבה של המשמעויות.

מאוטנר אומר כי ישנם 3 שיקולים:

1. המונע הזול EX ANTE- נבחן לפני התרחשות התאונה
2. מאזן מצוקה- EX POST- נבחן לאחר התרחשות התאונה
3. הכרעה בכללים- צורת העבודה של המשפט

נרחיב לגביהם:

השיקול הראשון: מונע הנזק הטוב ביותר

הרצון הוא למנוע תאונות משפטיות, למנוע מצבי תחרויות. ברגע שיש תאונה משפטית, מישהו נפגע, והנטל יוטל על מישהו. הרמאי הוא שצריך לשאת בנטל אך זה קורה לעיתים רחוקות, ולדברי מרגלית אין שכר ועונש נכונים במצבים אלה. על כן שיקול חשוב בקביעת הכלל המשפטי הוא יצירת תמריץ למניעת מצבי תחרויות. 

נשאל את עצמנו: מיהו הצד שיכול היה למנוע בעלות נמוכה את ההיכנסות למצב של התחרות. 

אם נמצא שמישהו מהצדדים יכול היה למנוע את התחרות ולא עשה כן, זהו שיקול להעדפת הצד השני. 

מהו התנאי בו אנו רואים את המונע הזול מבין התנאים שמנינו למתן עדיפות לצד ג'? תום לב. אדם שיודע על עסקה קודמת, יכול למנוע את התחרות ע"י הימנעות מביצוע העסקה. ואם מישהו חושד, אך מחליט לא לבדוק? כנ"ל. עניין זה מסביר לנו את השיקול של המונע הזול.

קיימת לנו הנחה בה השני בזמן הוא המונע הזול, אך מה נעשה במצב בו דווקא הראשון בזמן באופן טיפוסי הוא המונע הזול?

ניתן לומר כי ממילא זה יתאחד- ברוב המקרים שבהם הראשון יכול היה למנוע, השני יהיה תם לב. אך זה לא נכון בהכרח, ומשום שכך נראה בעסקאות נוגדות כיצד חדר מושג תוה"ל האובייקטיבי ויצר עדיפות של הראשון בזמן בהתאם לשיקול של המונע הזול. כלומר הכלל המשפטי הבסיסי לא היה טוב מספיק, והפסיקה יצרה כלל שתיקן והתאים את הכלל המשפטי לשיקול של המונע הזול: המעבר מתום לב סובייקטיבי לאובייקטיבי.

אך זה יכול לגרום למצב בעייתי נוסף: תוה"ל אמור להימשך עד התנאי של השלמת הקניין, אומרים לצד התקשרת בהסכם, לא ידעת שזה בסדר, אך מרגע שהתקשרת בהסכם תהפוך להיות המונע הזול אם תעצור ולא תמשיך בביצוע העסקה. אך אם היה תו"ל בכריתת העסקה, ונמשך עד נתינת מלוא התמורה, אך עניין הקניין לא הושלם? האם זה הוגן שהצד המאוחר יאבד את העדיפות שהדין מקנה לו? כאן נכנס לנו השיקול השלישי - הכרעה בכללים. כיוון שהכלל הוודאי שאנו יודעים מראש הולך ונהיה מעומעם, וככל שהוא מעומעם יותר יש עלות גבוהה יותר של בירור סכסוכים, נראה שופטים שיאמרו כי נכון שזה הכלל, אך זה לא הוגן. מרגלית מעבירה על כך ביקורת: אם יש ריבוי מקרים שיפוטיים של חוסר הגינות אולי זה מצריך כלל חדש?

השיקול השני: מאזן מצוקה- אחרי שקרתה תקלה והתרחשה התחרות- עומדים בפנינו שני צדדים. (המשיך את הדיון בשיעור הבא)
23.12.2008

שיעור 16

תקנת שוק ס' 34: מכס, נכס נד, המוכר הוא מי שעסקו במכירת נכסים מסוגו של הממכר, מהלך רגיל של עסקים, תום לב, תמורה, קניין: קנה וקבל.

המשך הדיון מהשיעור הקודם:

ראינו כיצד הדין הישראלי פותר מצבי תחרות: הכלל העקרוני הוא עדיפות של הראשון בזמן, וכחריג נקבעו תנאים שבהתקיימם העדיפות עוברת למאוחר בזמן. תנאי העדיפות משתנים בין הסיטואציות השונות של דיני התחרויות. אולם לגבי חלק ניכר מהתחרויות אנו מוצאים רכיב קבוע: שהמאוחר בזמן יפעל בתו"ל, ישלם תמורה ממשית וישלים את העסקה שעשה בטרם תתעורר התחרות (ברור שהתחרות נוצרת ברגע שהעסקה נעשתה ע"י הצד השני, אך ב"תתעורר" הכוונה גילוי העובדות שיש צד ראשון נוסף).

ראינו כי תנאי תוה"ל מקיים שיקול מדיניות של המונע הזול- מי יכול היה למנוע את התחרויות בעלות נמוכה מבין השניים. 
העיקרון: אנו רוצים למנוע תחרויות, בתחרויות תמיד יש מי שמפסיד. ברוב המקרים במצבי תחרויות הצד שגרם לתחרויות כבר לא בתמונה: רמאי שלקח את הכסף וברח, רמאי שנמצא פיזית אך הוכרז כחדל פירעון ואין ממי לגבות, ולכן בכל מצב תחרות יש הפסד כחלק אינהרנטי ממנה. אנו רוצים למנוע את ההפסדים האלה ולכן ראוי שנשית את ההפסד על מי שיכול היה למנוע את הנזק, ומכאן הדרישה של תנאי תוה"ל, כאשר הוא התפתח בפסיקה מסובייקטיבי לאובייקטיבי.
השיקול השני: מאזן מצוקה-
תנאים שני ושלישי לעדיפות של צד ג' הם תמורה וקניין- תנאים אלה הם לאחר קרות התחרות: עומדים שני צדדים ניצים שעומדים להפסיד. יכולנו לומר שיתחלקו ביניהם בהפסד, אך הכלל בקניין הוא שאחד ינצח ואחד יפסיד. עתה עולה השאלה מי ראוי שינצח ומי יפסיד? (כאשר הטלת הנזק היא על המפסיד), ולכן שוקלים את מאזן המצוקה של הצדדים, מי מהצדדים ייפגע כשהצד השני הוא הזוכה.

ההנחה הראשונית- מאזן המצוקה של הצד הראשון בזמן התחיל עם ביצוע העסקה כי ההסתמכות שלו כבר החלה. אף פעם לא בודקים כמה יפסיד אם זו עסקה נוגדת וכד'- ההנחה היא שיש לו הסתמכות ויש לו כבר נזק.
את מאזן המצוקה בודקים אצל השני בזמן (כשההנחה שהוא תם לב):

התנאי של תמורה אומר כי גם השני בזמן הסתמך ונוצר לו נזק- אם אדם לא שילם כלום על חשבון העסקה שלו ויקבע כי הוא מפסיד בתחרות, הוא לא יפסיד כלום לעומת הראשון בזמן, כלומר ידו של הראשון בזמן על העליונה. יש לנו הנחה כי מרוץ הזמן יוצר אצל הראשון הסתמכות ונזק אם הוא ייצא המפסיד. 
אם השני בזמן נפרד מערך כלכלי ממשי- נאמר כי הוא מתאזן עם הראשון בזמן. אך זה לא מכריע, כיוון שזה יכול להשתוות לראשון בזמן. אם כך, מהו תנאי ההכרעה? 
נוסיף את התנאי של קניין, כאשר גלומה ההנחה כי קניין עובר רק כאשר משולמת מלוא או מרבית התמורה. אם זכותו של השני בזמן השתכללה לידי קניין ההנחה היא שהמצוקה אצלו מושלמת, ולכן הוא יינזק יותר מהראשון בזמן (לא נכון תמיד לגבי תקנת שוק).

אם אדם קיבל קניין ולא נפרד מערך כלכלי ממשי, ברור לנו כי אינו יכול לזכות, מכיוון שסממן התמורה שקבענו לתנאי הקניין אינו מתקיים. דורשים את שני התנאים ביחד: תמורה (ערך כלכלי) ומעבר של קניין, כתנאי להעברת העדיפות לשני בזמן.
ברוב המצבים כלל ההכרעה הזה הוא צודק ויעיל. הבעיה מתעוררת במצבים בהם הצד השני כבר נפרד ממלוא התמורה החוזית, הסתמך על ההתחייבות כלפיו, אך מסיבות שאינן תלויות בו לא שוכללה זכותו לידי זכות קניינית. הוא נפרד מערך כלכלי מלא, ולכן מבחינת מצוקה זהה לראשון בזמן, כמו שהסתמכותו של הראשון בזמן היא 100%. 
שאלה כזו עלתה למשל לגבי תקנת שוק במקרקעין- דעת ביהמ"ש קבעה כי יש צורך בקניין. זה מהווה בעיה נוספת: אם מישהו נפרד מהתמורה ולא הושלם שלב הקניין מסיבות פורמאליות, ואנו דורשים הרי שתוה"ל יימשך עד שלב השתכללות הקניין, יש משך זמן ארוך יותר של חשיפה לסיכון עד שיתגלה לו שיש ראשון בזמן, ומרגע שהתגלה לו- נשלל תוה"ל שלו. כלומר מצב כזה שהשני בזמן נפרד ממלוא התמורה אך זכותו לא הפכה לקניינית הוא מצב של תחרות בעייתי ביותר מבחינת שיקולי מדיניות בהם עלינו להכריע. בהמשך נראה איך הדין פתר זאת ונראה אם זה מצב צודק או לא.
כאשר בודקים את מצב המצוקה אנו לא מתייחסים לצדדים לפי זהותם האמיתית בחיים: למשל הראשון בזמן הוא עשיר ולכן לא נורא אם יפסיד, לעומת השני בזמן שהוא עני/הנכס החשוב ביותר שיקנה בחייו. במשפט לא שוקלים את הזהות האמיתית של הצדדים, את המשפט מעניין לאיזה קטגוריה של זהות משפטית משתייכים הצדדים. 
מאזן המצוקה חל לא לפי מי האנשים הספציפיים, אלא לפי זהותם המשפטית: קונה ראשון מול קונה שני, קונה ראשון מול נושה מעקל, בן זוג לעומת בנק שיש לו משכנתא על הנכס, בעל מיטלטלין לעומת קונה בתקנת השוק.

כאשר הזהות המשפטית אמורה במרבית המקרים כבר לגלם בתוכה את אותם שיקולי מאזן מצוקה טיפוסיים של צדדים. דבר זה לא תמיד נכון ולא תמיד ייראה לנו כצודק, כי לא תמיד הזהות המשפטית היא אינדיקציה טובה של החיים האמיתיים, אך המשפט לא מתייחס למצוקה הממשית אלא לזהות הממשית.

הסיבה להתייחסות זו של המשפט: הצורך שלנו בכללים ברורים להכרעה. 
כאן נכנס השיקול שלישי: הכרעה בכללים-
אנו רוצים שההתדיינויות יהיו מעטות וכאשר יתעוררו נוכל לפתור אותן בעלות נמוכה יחסית. כמו כן, כאשר כלל ההכרעה הוא ברור יותר ולא נכנס לזהות הסובייקטיבית של הצדדים אנו נותנים לצדדים התראה מראש שיכינו עצמם ולא יסמכו על מצבם האישי, גם החלש וגם החזק חברתית צריכים לנהוג באותו אופן. כלומר ממכלול המערכת המשפטית התוצאה נראית יותר צודקת.

האם היינו מספיק רגישים בעת קביעת את הכללים לקטגוריות המשפטיות השונות (האם הכנסנו את השיקולים השונים)?

המשפט מתייחס לזכויות של בנ"ז מכוח הלכת שיתוף באופן שונה מזכויות של אנשים שאינם בני זוג (בעל התחייבות אחרת), אך אין ספק שפעמים רבות המשפט "מפספס", ועיוור למציאות ולזהות הסובייקטיבית, ולכן יש מקרים רבים בהם התוצאות נראות לא צודקות. אך כך המשפט עובד.

תקנת שוק
זהו מצב התחרות הראשון.

מצבים של תקנת שוק הם מצבים בהם הראשון בזמן הוא בעל זכות קניינית, קורת תקלה ועומד מולו מישהו שאומר כי גם לו יש זכות קניינית בנכס. זוהי הבחנה ברורה בין תקנת שוק לבין עסקה נוגדת: בעסקה נוגדת מדובר על צדדים להם יש התחייבות לעסקה, לעומת תקנת שוק בה הראשון בזמן הוא בעל קניין. ברוב המקרים קל לזהות מתי מדובר בעסקה נוגדת או בתקנת שוק, אולם במקרקעין לא רשומים קשה לזהות באיזה מהמצבים אנו נמצאים (נלמד זאת).

תקנת שוק במיטלטלין:

כדי להיכנס לרוח הדברים נראה עובדות של פס"ד מלפני שנה: אדם קנה רכב ורשם זאת בלשכת הרישוי, מיד לאחר מכן הוא רצה למכור את הרכב, אך לא הצליח למכור. הוא פונה לאדם בשם נהרני שיעזור לו למכור את הרכב, נהרני לוקח את הרכב כדי לעזור לו ומוצא לו קונה. הם קובעים להיפגש על מנת לבצע את עסקת המכירה, אולם כאשר האדם מגיע נהרני והקונה לא מגיעים. נהרני אומר כי עברו תאונה, וכי אין צורך שישלם, חב' הביטוח שלו תשלם (בדיעבד התברר כי לא הייתה תאונה).  נהרני ניתק כל קשר עם האדם, וכאשר השני בדק את רישום הרכב במשרד הרישוי, התגלה לו כי הרכב נרשם על שם מישהו אחר- מזריף (נהרני עשה עמו החלפת רכבים). 

כיצד הדין פותר מצבים כאלה?
ס' 34 לחוק המכר:
34. תקנת השוק: 
נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב.
ס' זה מהווה כלל הכרעה בתחרות. 
הראשון בזמן הוא בעל זכות קניינית, המאוחר בזמן טוען כי גם לו יש זכות קניינית- מצב של תקנת שוק.

לכאורה יכולנו לומר תשובה פשוטה- מי שיצר את התחרות וגרם למצב הזה בין א' לג', יישא באחריות. לב' חולית הביניים אסור היה לעשות זאת, לא הייתה לו הרשאה לכך, ולכן לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו. אך לא כך אנו פותרים את דיני התחרויות, אנו מסתכלים על שני הצדדים לתאונה הנמצאים לפנינו (המרוחקים ביניהם).

מצבי תקנת שוק יכולים להיות מרובים: 

- הנכס יצא מידי א' מרצונו- כדוג' פסה"ד, רוכש הרכב נתן לנהרני את הרכב שיעזור לו למוכרו מרצונו. 
- יכול להיות שנתן מרצונו אך למטרה אחרת- למשל אדם נותן לקבלן נכס על מנת שיתקן אותו (קבלן= כל נותן שירותים, כדוג' שען), נניח כי שעון נמסר לשען לתיקון והשען נותן אותו לאחר- מצב של תקנת שוק. 
- יכול להיות שהנכס נגנב- כלומר לא יצא מידי א' מרצונו. 
- יכול להיות שהנכס אבד

כלומר,  יש שלל מצבים בהם יש פתח לרמאויות שעלולות לגרום לאובדן קניינו של הראשון בזמן. בתקנת שוק אם המאוחר בזמן עומד בכל התנאים של תקנת השוק, המשמעות היא כי הזכות הקניינית היא שלו.

כבכל מצבי התחרות, לאחר ההכרעה הקניינית באים בחשבון דינים רלוונטיים מתחומים אחרים (נזיקין, ע"ע וכד'). אך ככל שחוליית הביניים הרמאית חלשה יותר כלכלית או לא קיימת משפטית/פיזית/כלכלית, תרופה וסעד לא יכולות להינתן ע"י הדינים מתחומים אחרים, ולכן חשובה ההכרעה של דיני הקניין.

חוליית הביניים הרבה פעמים היא איננה חוליה אחת. מי שמתייצב בביהמ"ש הוא הצד הראשון והצד האחרון, ולעיתים יש לנו ידע על חולית הביניים והיא מתייצבת בביהמ"ש, אולם במרבית המקרים יש לנו חור של ידע אודות חולית הביניים- מה בדיוק קרה בין הראשון בזמן לאחרון בזמן. 
זוהי נק' קריטית: אם יש שרשרת של העברות ובאיזושהי חוליה בשרשרת התקיימו תנאי תקנת השוק, לא ניתן לבקש מהמאוחר בזמן את תנאי תקנת השוק, שכן ברגע זה הזכות מטוהרת מהפגם שנפל בהעברה. למשל א' הוא הבעלים, ב' שקנה את הנכס, ולאחר מכן ג' קנה נכס זה מב'. ברגע שאצל ב' התקיימו תנאי תקנת השוק, לא נדרוש שיתקיימו אצל ג' התנאים הללו גם כן. 
כלומר, אם הנכס הגיע למאוחר בזמן, לאחר שהתקיימו תנאי תקנת השוק באחת החוליות בדרך, הראשון בזמן לא יוכל לפנות אל המאוחר בזמן בתביעה קניינית. 
אולם, אם נמצא כי ג' איננו פועל בתו"ל ופעל במכוון- בוודאי שכלל זה לא יעבוד. 
הבעיה העיקרית: כאשר מתייצבים הצדדים הם בעצמם לא יודעים מהן חוליות הביניים ולא יודעים לומר לביהמ"ש האם מתישהו בדרך התקיימו תנאי תקנת השוק, ולכן בפועל ביהמ"ש בודק את תנאי תקנת השוק מול המאוחר בזמן (למשל בין א' ל-ג'), למרות שיתכן כי בפועל הנכס עבר הליך של העברה תקפה. הסתברות של מקרים כאלה, בהם א' יגיע לג' או ד' (אחרים שהנכס עבר אליהם) היא קטנה מאוד.
תוצאת תקנת השוק: כאשר המאוחר בזמן עומד בכל התנאים (אלו תנאים מצטברים) הוא מקבל לידיו נכס עם בעלות מלאה, כל הזכויות הקודמות בנכס כאילו לא היו, הן נמחקות : משכון, בעלות קודמת וכד'. כל בעלי הזכויות הקודמים מאבדים את זכותם. המאוחר בזמן לא צריך לשלם פעם נוספת או לפצות, מספיק שעומד בתנאי תקנת השוק כדי לקבל זכות בעלות שתקפה לכל דבר ועניין. לבעלים הקודמים בזמן יכולות להיות טענות כלפי חוליית הביניים, כאשר ניתן לתבוע אותה, אך למאוחר בזמן זה לא משנה  (שוב בהנחה כי הוא תם לב ולא חלק מהקנוניה).
תנאי תקנת השוק במיטלטלין (ס' 34 לחוק המכר), אלה 6 תנאים מצטברים:

1. סוג העסקה: עסקת מכר- ראשית נדרש כי העסקה שבה המאוחר בזמן קיבל את זכותו היא עסקת מכר, אם הוא למשל קיבל את זכותו במתנה או שהנכס הושכר לו- הוא לא עומד בתנאי תקנת שוק. 
2. סוג הנכס: נכס נד- כלומר נכסי מיטלטלין מוחשיים, ס' 34 אינו חל על מקרקעין וזכויות. 
אלו תנאי הסף הראשונים, ומכאן מתחילים תנאים נוספים:
3. זהות המוכר- המוכר הוא מי שעסקו במכירת נכסים מסוגו של הממכר, מהלך רגיל של עסקים.
4. תום ליבו של הקונה
5. תמורה 
6. קניין 

יש לשים לב כי לא בודקים בכלל את הבעלים המקורי, יכול להיות שהנכס נגנב ממנו על אף שנקט באמצעי זהירות. אולם גם יתכן כי הנכס נלקח ממנו בשל חוסר זהירותו.

למשל גניבת רכב- בעל הרכב העמיד את הרכב עם המפתח בסוויץ' כדי לקנות משהו מהפיצוצייה, כאשר הנכס נגנב. אולם עובדות אלו אינן רלוונטיות לתקנת השוק לפי ס' 34. לא בטוח כי זה צודק, אך אלה הם כללי הס'.

כיצד בכל זאת אנו רואים הטלת אחריות על א' הראשון בזמן הרשלן? 

בעצם העובדה שקיימת תקנת שוק, ולכן קיים חשש שמישהו מאוחר בזמן ירכוש זכות תקפה בנכס. עובדה זו אמורה לתמרץ את א' לנקוט באמצעי זהירות סבירים. לא בודקים מה א' עשה, אך עצם העובדה שיאבד את זכותו יוצרת תמריץ לנקיטת אמצעי זהירות.
פירוט תנאי תקנת השוק:

· זהות המוכר- מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו
1. המוכר הוא מי שעסקו במכירת נכסים מסוגו של הממכר – 
הדעה המקובלת היא שמדובר בתנאי אובייקטיבי המסייע לבדוק את תום הלב של הקונה.
לדוג' אם הולכים לרכוש שעון בקניון בחנות שעיסוקה בממכר שעונים- הרוכש הוא תם לב, למה שיחשוד? 
דרישה זו מלמדת אותנו על תום ליבו של הקונה- הוא לא ידע או חשד (ועצם עיניו מלדעת) על קיומו של פגם. כאשר אדם פועל בדרך זו- רוכש ממוכר שעסקו מכירת נכסים מאותו סוג ומתברר כי יש פגם בעסקה, אנו לא רוצים לפגוע בו ולהטיל עליו אחריות מכיוון שפעל בצורה בה אנו רוצים ודורשים שאנשים יפעלו- פעל בצורה בטוחה, הלך למי שעוסק בתחום זה.

מי שרוצה לבטח עצמו ולהימנע מסיכונים בהם יישלל ממנו מה שרכש (אם יתברר כי יש זכויות קודמות בנכס או פגם אחר) יצטרך לקנות ממי שעיסוקו במכירת נכסים מסוגו של הנכס שרכש. כלומר המשפט מתמרץ לקנות אצל מי שעיסוקו הוא מכירת נכסים מאותו סוג-  הנכס לא יילקח מכם אם הייתם תמי לב ופעלתם כראוי- אין לכם מה לדאוג. 

המשפט מתריע כי אם אתה קונה נכס ממי שאינו עוסק במכירת נכסים מאותו סוג, אתה לוקח על עצמך סיכון, המשפט לא יגן עליך.

מיהו מוכר נכסים שעיסוקו מכירת נכסים מסוגו של הממכר?

רוב הקניות שאנו עושים בחיינו עונות לתנאי זה - הן ממי שעיסוקו במכירת נכסים מאותו סוג.

כאשר מדברים על נכס מסוג רכב, מתי מתקיים תנאי זה של תקנת השוק? כאשר קונים רכב חדש מהסוכנות של היצרן, חב' ליסינג, מגרשי מכוניות. כלומר, העסקה השגרתית של קניית רכב מאדם פרטי, ממי שאינו סוחר מכוניות, אינה נכנסת בגדרה של תקנת השוק. 
"עיסוקו" – זוהי איננה הגדרה מאוד נוקשה, לא חייב כי זה יהיה העיסוק העיקרי או היחיד, אך עדיין נדרשת סבירות של מכירת נכסים מאותו סוג. אם למשל אני מוכרת את הרכב כל 4 שנים אני לא עוסקת במכירת מכוניות.

האם נדרש מקום קבוע של מכירת הנכסים? לא, המוכר יכול להיות נע ונד, אך צריך שהעיסוק יהיה מכירת נכסים מאותו סוג.
דוג' לכך היא פס"ד גליל ים- הקיבוץ קנה רכב מאדם פרטי שעבד בדואר, אך בכל אזור השרון הוא היה ידוע כסוחר מכוניות: היה מנהל את העסק דרך טלפון, העסקאות היו נעשות ברחוב- במקומות המפגש שקבעו. הוכח לביהמ"ש כי אותו אדם אכן עסק במכירת רכבים והיה ידוע ככזה, ולכן עמד בתנאי זה של תקנת השוק והוכר כמוכר נכסים מאותו סוג. 

"מאותו סוג" – בד"כ אין בעיה עם שאלת הסוג. אבל מה קורה במצב בו כיום, מוצרים רבים מסוגים שונים נמכרים באותו מקום? למשל סופר המוכר החל מקרטון חלב וכלה באופניים או מכשירי חשמל. תנאי הסוג צריך להיות מותאם מבחינה אובייקטיבית לתנאי חיי המסחר והתפתחותם. חנויות הכל-בו למיניהן נכנסות לגדר תקנת השוק. 
2. מהלך רגיל של עסקים- 

זה לא מספיק שקנינו ממוכר שעסקו מכירת נכסים מאותו סוג, צריך גם שהעסקה תהיה במהלך הרגיל של העסקים- שוב מבחן אובייקטיבי שעוזר לנו ללמוד על תוה"ל הסובייקטיבי של הקונה. "סוג המוכר"+"במהלך עסקים רגיל"= אין נסיבות מחשידות.

מהלך רגיל של עסקים מתייחס למכלול הנסיבות של העסקה: מועד העסקה, מקום עריכת העסקה (אם למשל המוכר מפנה אותי למחסן האחורי של החנות וכד'), תנאי העסקה (אם נכס שווה ל-100 ואנו משלמים 5, זה לא מהלך עסקים רגיל, אלא אם כן יש מבצע מיוחד בחנות) וכד'. המבחן הוא לא נוקשה, הוא מתייחס למכלול הנסיבות. 
יש הבדל בין מכירה רגילה שגרתית לבין מצבים בהם ברור לנו שמשהו חשוד. במרבית המקרים קל לדעת אם התנאים מתקיימים או לא. 

עד כאן אלו תנאים שמתעלים את השאלות לקנייה ללא סיכון ניכר בשוק הפתוח. 

· תום הלב של הקונה:

נדרש תו"ל סובייקטיבי של היעדר ידיעה והיעדר עצימת עיניים. כאמור התנאים הקודמים עוזרים לנו לדעת אם אכן היה תו"ל או לא. תוה"ל צריך להתקיים עד לאחר השלמת התנאים של חזקה וקניין.

מטרת תוה"ל הסובייקטיבי יחד עם התנאים האובייקטיבים שהס' קבע, היא לאפשר מסחר חופשי. 
מרבית עסקאות המיטלטלין הן עסקאות שגרתיות מאוד, כאשר אדם קנה נכס במקום רגיל במרבית המקרים זה עונה לתנאי תקנת השוק ולא נדרוש ממנו בדיקות נוספות.
ובכל זאת עלתה שאלה: מה אם זכויות קודמות בנכס רשומות במרשם פומבי ציבורי וניתן לברר אותן?

למשל, נכס מיטלטלין שמשועבד (יש עליו משכון), במרבית המקרים המשכון יהיה משכון רשום: במשרד ממשלתי שנקרא "לשכת רישום משכונות", יהיה רשום משכון על שם החייב. האם נאמר כי למרות שהקונה לא ידע בפועל על הזכויות הרשומות, מכיוון שהן רשומות במרשם פומבי נראה אותו כאילו הוא יודע? זוהי ידיעה קונסטרוקטיבית, אדם לא יודע בפועל, אך המשפט רואה אותו כמי שיודע את מה שרשום במרשמים הציבוריים. אם נושה טרח לרשום משכון, האם זה נכון לומר כי המשפט צריך להטיל את הידיעה על כל העולם, ואז אם אדם לא ידע בפועל נראה אותו כאילו הוא ידע כי המשכון היה רשום במרשם של המדינה? כלומר אם אין ידיעה בפועל תהיה ידיעה קונסטרוקטיבית?
נניח כי נטיל אחריות על ידיעה קונסטרוקטיבית, האם רוכש שעון בחנות בקניון יצטרך ללכת ללשכת רישום משכונים ולוודא שמא יש משכון על הנכס? רואים כי זוהי הכבדה ניכרת על עריכת עסקאות מכר בשוק פתוח. אילו היינו קובעים כי חלה ידיעה קונסטרוקטיבית היינו מייקרים את העסקה והיינו יוצרים עיכוב ניכר בשטף המסחר.

שאלה זו עלתה בפס"ד בעליון- פס"ד רוזנשטרייך- ביהמ"ש קבע כי ידיעה קונסטרוקטיבית איננה חלה בתנאי תקנת השוק, דורשים מהקונה ידיעה סובייקטיבית ולא מטילים עליו אחריות נוספת.

התוצאה- משכון רשום על נכס מיטלטל פוקע כאשר יש קונה העומד בתנאי תקנת השוק. אם היינו קובעים אחרת הייתה יוצאת תוצאה לא יעילה המכבידה על המסחר החופשי.

· תמורה- ערך כלכלי ממשי- דנו בכך בשיעור הקודם.
· קניין- קנה וקיבל-  לשון הס' היא די סתומה: "ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו"
מדוע הס' נוקט בלשון "חזקה"? בדרך כלל דרך המלך של העברת זכויות בעלות בנכס מיטלטל היא מועד מסירת החזקה. אך מאחר והצדדים יכולים לקבוע מועד אחר, חזקה איננה מספיקה: יש צורך בחזקה + קניין.
לעיתים קניין יעבור לפני מועד העברת החזקה, ולעיתים העברת החזקה תהיה לפני העברת הקניין.

אנו דורשים מהקונה המאוחר כדי שיתקיימו תנאי תקנת השוק שני תנאים: חזקה + קניין = השלמת העסקה (המועד להשלמת העסקה הוא המועד המאוחר מבין השניים).  
זוהי תקנת שוק מבחינת המצב הפשוט.

מה לגבי רכבים?

ראשית, קיים מרשם- רשות הרישוי. אולם הרישום של המשרד התחבורה איננו רישום של בעלות לצרכי קניין, זהו איננו רישום קונסטיטוטיבי כמו ספרי המקרקעין, יש לו כוח דקלרטיבי בלבד. המדינה מנהלת את הרישום לצרכיה- בדיקות רישיונות, במידה ונעברה עבירה ידעו מי בעלי הרכב וכד'. 

יחד עם זאת המרשם מעורר כמה שאלות ייחודיות: 

נניח כי אנו עומדים בתנאי תקנת השוק הראשוניים: קנינו רכב ממוכר במגרש מכוניות (מי שעיסוקו). במרשם של רשות הרישוי ניתן לרשום הרבה דברים, לא רק בעלות אלא גם משכון על הרכב, עיקול שהוטל על הרכב וכד'. משהודיעו על כך לרשות הרישוי זה מודפס ומופיע על רישיון הרכב. דבר זה עוזר לקונה הרכב אשר בודק את רישיון הרכב. אך אם פרטים כגון עיקול טרם נרשמו על גבי רישיון הרכב עצמו? האם בשל העובדה שבקלות יחסית ניתן לדעת פרטים אלה, נחיל חובת בדיקה על הקונה? 
ללכת ללשכת רישום משכונות זה אולי קשה, אך ללכת ללשכת רישוי איננה דבר מכביד, בייחוד לאור העובדה שקניית רכב זוהי עסקה רצינית שאנשים עושים בחייהם הפרטיים. האם זה מוגזם לבקש שילכו ללשכת הרישוי? 

המשפט קבע כי לא מטילים את חובת הבדיקה על הקונה. הפסיקה בעניין זה היא די ישנה, בוודאי לאור ההתפתחויות החדשות של כניסת תוה"ל האובייקטיבי לדיני התחרויות ולכן מרגלית סוברת כי כדאי לעורר אותה מחדש. חשוב לציין כי גם אין חובת רישום, למשל בנק הממשכן את הרכב של לקוחו, אינו חייב לרשום זאת בלשכת רישוי, מספיק הרישום בלשכת המשכונות.

בנוסף, קיימת בעיה פרקטית: לפי החוק אין לאזרח הרגיל נגישות למאגר המידע של משרד הרישוי. בפק' התעבורה, ישנו ס' המדבר על מאגר המידע ומפנה אותנו לתוספת לחוק בה כתוב מי רשאי לקבל מידע. שם נאמר כי הרשאים לקבל מידע מלשכת הרישוי הם בעל הרכב בעצמו או עו"ד שנזקק למידע לצורך הליך משפטי. כלומר מבחינה חוקית, סתם אדם המתעניין ברכב לא יוכל לקבל את המידע. 

אם זה החוק, ואין אפשרות חוקית, אז כיצד ניתן לדרוש חובת בדיקה? (במקרקעין ובלשכת רישום משכונות- המידע גלוי לגמרי) מכאן שטענת חובת בדיקה היא חלשה. למה הרישום בלשכת הרישוי אינה פומבי קונסטיטוטיבי? כאמור מדובר בנכס חשוב, אז מדוע המדינה אינה מנהלת מרשם ציבורי ומתנה כי העברת הבעלות ברכב תתבצע עם רישום הבעלות בלשכת הרישוי? זה היה הופך את לשכת הרישוי למעין טאבו, אולם המדינה איננה מוכנה לעשות זאת. מרגלית טוענת כי מרבית האנשים היו מוכנים להוציא הוצאה נוספת כדי שרישום זה יהיה ציבורי פומבי, בהתחשב בסוג הנכס שהולכים לרכוש (רכב).
כיצד קונים רכב מאדם פרטי במינימום סיכונים?
כאן, למרות שהמרשם איננו קונסטיטוטיבי, ולא המרשם הוא מעביר הבעלות, ניתן להיעזר במרשם על מנת להגן על הקונה.

נניח כי עושים עסקת רכב עם אדם פרטי, וקובעים בהסכם כי ברגע שמשלמים מקבלים את הרכב. העברת הבעלות יכולה להיות בדואר, בלשכת הרישום או בבנק. מתברר כי יש בעיה עם הרכב (עיקול, משכון וכד'), על מי הסיכון?

לפי תקנות התעבורה, בעת העברת הבעלות, הפקיד המבצע את הפעולה במסוף, לא ירשום העברת בעלות כאשר הוא נחזה כי הולך להיות פגם- למשל כאשר אין זיהוי בין מס' ת.הזהות של הבעלים שמולו לבין המס' המופיע במסוף. גם אם רשום כי הרכב משועבד ולא מביאים את המסמכים הדרושים למחיקת השעבוד- אין לבצע את העברת הבעלות.

איך אנו כקונים יכולים להיעזר בכללים אלה החלים על העברת בעלות במרשם המדינה?

כאשר עושים עסקה, יש להתנות כי תשלום התמורה וכנגדה העברת הבעלות הקניינית לקונה, תיעשה במועד בו תירשם הבעלות בפועל במשרד הרישוי. העברת הבעלות בלשכת הרישוי איננה מהווה את העברת הזכות הקניינית, אך הצדדים יקבעו זאת כך. ברגע שמגיעים ללשכה ורואים כי הרכב משועבד- לא ניתן להעביר את הבעלות, משמע התנאים שקבעו אינם מתקיימים- העסקה בטלה:לא יבוצע תשלום התמורה, לא תהיה העברת קניין ובכך הקונה מקטין את הסיכון.

ככל שהרישום במשרד הרישוי מגלה בעיות ואנו מתנים את העברת הבעלות ברישום, אנו מקטינים את הסיכון שברכישת רכבים מאדם פרטי.
דבר נוסף שמסייע: באתר משטרת ישראל באינטרנט ניתן להקיש מספר רכב ולראות אם הוגשה למשטרה תלונה כי הרכב הזה גנוב. 

ניתן להיעזר במידע הזה, וכן להבנות את העסקה באופן חם שימזער את הסיכונים (כמו שציינו לעיל- מתן תמורה תוך העברת הקניין והרישום במשרד התחבורה), אך גם זה לא מעלים את כל הבעיות. 

פס"ד כנען נגד ממשלת ארה"ב:
לכאורה פס"ד זה הוא בנסיבות חריגות: מצב בו יש פער כ"כ גדול בין מה שהצדדים חשבו בעת עריכת העסקה ותנאיה, לבין מה שהתברר בדיעבד, זהו מקרה חריג. דבר זה יכול לקרות בחנויות יד שנייה, אנטיזכן, שוק פשפשים וכד'. דבר זה יכול גם להתרחש במכירות של הוצאה לפועל, אך אז יש את ס' 34א לחוק המכר הדן בקנייה מרשות.

מקריאה חוץ קניינית של פסה"ד, עולות כמה תמיהות: 

1. כיצד הגיעו לד"נ בעליון? מדוע ביהמ"ש היה מוכן להקדיש זמן  לדיון נוסף כאשר החשיבות עבור מרבית אזרחי המדינה היא שולית וההסתברות להתרחשות מקרים כאלה היא נמוכה? עצם העובדה כי מעורבת ממשלת ארה"ב כמובן שרלוונטית, אך לא ברור מדוע.
2. ניכר כי עלות ההתדיינות בתיק זה עלתה יותר מהמחיר האמיתי של התמונה- אם שילמו שם שכר טרחה כראוי למייצגים, כמות השעות שהקדישו לתיק לדיונים ולהכרעות: מחוזי+ פעמיים עליון, זה עובר את הסכום של התמונה. כנראה שזה היה עניין של עיקרון.
3. אם קוראים בקפידה את פסה"ד לומדים על הפסיכולוגיה של השופטים, רואים מהי תחושת הצדק של השופטים השונים, מה הם רואים כצודק וראוי. השופטים הגיעו תחילה לתוצאה ואז ניסו לנמק אותה בעזרת כללים משפטיים. כך הם בעצם עיוותו את התנאים של תקנת השוק.
4. מה השופטים חושבים עלינו, על הציבור? כמה מאיתנו יודעים לזהות ציור של אומן כגון ראובן רובין? מה השופטים חושבים שאנו יודעים? נדמה כי לחלק מהשופטים ברור כי כולם צריכים לדעת או לכולם צריך להיות ברור ההבדל בין ציור אומנותי מהמעלה הראשונה לבין סתם ציור. 
איך פתרו את הבעיה?

ההנמקה העיקרית של ביהמ"ש היא הנמקה חוזית של טעות משותפת. לעליון היה תירוץ: תנאי לדיני התחרויות הוא כי העסקאות הן תקפות. ברוב המקרים אנו מתעלמים מפגם בעסקה, שכן אז אין בכלל תחרות. ביהמ"ש אומר כי בשל הטעות המשותפת העסקה כלל איננה תקפה, כאשר זוהי דרך לעקוף את הבעיה של דיני התחרות.

דרך שנייה של ברק,  בנוסף להצטרפותו לטענה של דיני החוזים ודיני העקיבה: ברק שואל האם במקרים חריגים מהסוג הזה העמידה של הקונה על זכותה היא איננה מעשה של חוסר תו"ל אובייקטיבי? 
כלומר, הקונה הייתה בסדר, קנתה בתנאי תקנת השוק, מתברר כי היא "זכתה בפיס", האם זה חוסר תו"ל להחזיק בזכייה? זוהי שאלה קשה, ומרגלית לא בטוחה כי זוהי שאלה הוגנת, שואלת האם אין איזשהו גבול לשאלת תום הלב האובייקטיבי?
דיון בתקנת השוק:

ברור שהנכס הוא מיטלטלין, העסקה היא עסקת מכר, הקונה פעלה בתום לב, זה היה במהלך הרגיל של העסקים, היא שילמה את כל התמורה וקיבלה את הנכס לחזקתה.  
התנאים הנוספים שנותרו לבדוק: סוג ותמורה.

סוג:

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 מסוג הציורים של ראובן רובין?
התנאי של דרישה לקנות נכסים ממוכר שעיסוקו הוא מכירת נכסים מאותו סוג, הוא כאמור הוא מבחן תו"ל אובייקטיבי לבחינת תוה"ל הסובייקטיבי של הקונה. 

מהו תוה"ל הסובייקטיבי? מה יש להחיל כדי לקבוע תו"ל סובייקטיבי? האם אין מדובר במה שחשבו הצדדים בפועל בעת ביצוע העסקה? כאן אנו רואים עמדות שונות של השופטים (כאשר הם בוחנים את המבחן האובייקטיבי כמבחן לתו"ל סובייקטיבי):
הש' לוין- אומר כי המבחן הוא אובייקטיבי, מבחן הסוג מכוון לסוג אחד של הנכס- ציור הוא ציור. צריך להיות היגיון, כאשר אין סיבה ליצור תתי סוגים, מבחן הסוג הוא מבחן אחד. במקרה זה, אין שום דבר המחייב אותנו ליצור תתי סוגים. 
הש' טירקל + הש' שלמה לוין- קביעה של מבחן אובייקטיבי מלכתחילה- בעת עריכת העסקה: מה צדדים סבירים היו חושבים בעת עריכת העסקה? אדם סביר ההולך לרכוש ציור בשוק הפשפשים לא היה חושב כי מדובר בציור יקר ערך.
טירקל אומר כי באומנות השאלה מה נחשב לציור יקר ערך זה עניין שמשתנה לפי תקופות, אופנות, ולכן כיצד ניתן לקבוע מבחן אובייקטיבי?
אנגלרד- מבחן אובייקטיבי לזמן עריכת העסקה תוך התייחסות לעובדה כי מדובר בשוק הפשפשים. שאלת טיב הנכס ומחירו פחות חשובה כשמדובר בשוק הפשפשים. כלומר פירושו הוא לטובת הצדדים.

הש' ברק+ הש' שטרסברג כהן- מבחן אובייקטיבי לפי הטיב הנסתר של הנכס, כלומר מה שמתברר בדיעבד. 
אם המבחן הוא אובייקטיבי מלכתחילה אז מי שזוכה היא כנען (הקונה). אם המבחן הוא אובייקטיבי בדיעבד (נבחן לאחר העסקה) הזוכה היא ממשלת ארה"ב (הבעלים).
מרגלית מעבירה על כך ביקורת: יש לזכור כי תקנת השוק נועדה להגן על הרוכשים ולאפשר את שטף המסחר. שיקול תוה"ל מטרתו לבדוק מיהו המונע הזול. האם מבחן לפי שוווי הנכס המתגלה בדיעבד יכול לעזור לנו לקבוע מי מונע הנזק הטוב ביותר מלכתחילה, כאשר ברור לנו כי הצדדים תמי לב? התשובה שלילית לדעת המרצה.
מסקנה: מי שקובע מבחן אובייקטיבי בדיעבד מעוות את האיזון של כללי ההכרעה בדיני התחרויות. ידע בדיעבד אינו עוזר לנו לקבוע מיהו מונע הנזק הטוב ביותר.

תמורה:

בתנאי התמורה אנו דורשים ערך כלכלי ממשי כדי לבדוק את מאזן המצוקה. 
השאלה היא ביחס לאילו סכומים אנו בוחנים את מאזן המצוקה?

אם ניקח את שני הסכומים 250 ₪ (ששילמה כנען) מול 115,00$ (שווי התמונה בפועל), ונבחן לפי ערך מוחלט כפי שהם, ברור שמאזן המצוקה נוטה לממשלת ארה"ב (יפסידו 115 אלף דולר לעומת 250 ₪ שתפסיד הקונה). 
אך אם נבדוק כמה מתוך העסקה ביצעה הקונה בפועל, מה התמורה החוזית ששילמה הקונה בפועל בעת העסקה, נראה כי היא שילמה 100% מהתמורה, המוכרת ביקשה 250 והקונה שילמה 250. 

כלומר, אם בוחנים לפי ערך מוחלט- ברור כי מאזן המצוקה הוא לטובת ארה"ב, אך אם בודקים לפי ערך העסקה, וזו הדרך לבדוק את מאזן המצוקה- אז נבדוק לפי העסקה הספציפית הזאת, לפי מה שהצדדים קבעו בעת עריכת העסקה ולפי התמורה ששולמה, מאזן המצוקה הוא לטובת לכנען. לכן התוצאה תלויה בקריטריונים לפיהם בודקים.

עולה השאלה לפי מה בודקים את שיעור ההסתמכות והנזק שנגרם? 

מי שחושב שהקונה צריכה לזכות יפרש את מבחן התמורה ככוונת הצדדים בעת ביצוע העסקה, ומהי חלקה של התמורה החוזית ששולמה. ככל שאנו מתייחסים לנסיבות של שוק הפשפשים, נחשוב על כוונת הצדדים בפועל בעת עריכת העסקה. הש' אנגלרד אומר כי אנשים הקונים בשוק הפשפשים לוקחים על עצמם "סיכון של רכישת מציאה".

מי שחושב שהתמונה צריכה לחזור לבעלים המקוריים, יאמר כי המבחן צריך להיות בדיעבד, ויאמר כי התמורה ששולמה היא מזערית מסך שוויה האמיתי של התמונה (250 ₪ מתוך 115,000$). 

פרשנות שכזו מרוקנת מתוכן חנויות יד שנייה.
האם תוצאת פסה"ד היא רצויה? 

אם רוצים להגן בתקנת השוק על הבעלים המקורי- זוהי תוצאה רצויה

אם רוצים להגן בתקנת השוק על המסחר החופשי- זוהי תוצאה שאיננה רצויה: אנשים לא יקנו מכיוון שזה יצריך מהם בדיקות רבות, מה שמטיל עלויות על השוק המסחר, ולכן זו תוצאה שפוגעת בעיקרון תקנת השוק כשכאמור מגנה על המסחר.

פס"ד זה מראה לנו איך בשל תחושת צדק בנסיבות קונקרטיות של מקרה, נגרם עיוות לפירוש החוק ולתנאים/השיקולים הבסיסיים שבדיני התחרויות.

ניתן לומר כי אין מדובר בתוצאה הרת גורל כיוון שבמרבית המקרים תוצאה זו כלל אינה רלוונטית, אך עלינו לשאול עד איפה ניתן לקחת את שאלת הפער. 

כאשר מדובר בנכס בו הפער בין התמורה לבין המחיר האמיתי הוא כ"כ גדול, ניתן לומר כי זהו חריג לתקנת השוק הרגילה (חריג שיצר פס"ד זה). אך איך אנו יודעים מהו קו הגבול? מה קורה במקרים פחות חריגים? אם נטיל את הלכת כנען על מקרים פחות קיצוניים ייווצר מצב לא טוב כיוון שאז לא מגנים על המסחר החופשי. ואולם, אם המטרה היא להגן על הבעלים המקורי, אז כלל אין צורך בתקנת השוק. 

מקרים אלה לרוב אינם מתעוררים, אך מרגלית נתקלה בכך לפחות פעמיים בפסיקה. 
במרבית המקרים יחולו התנאים של תקנת השוק שדנו בהם.
לקרוא-
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בשפה המשפטית, עסקה בזכות נקראת עסקת המחאה. עסקה שכזו יכולה להיות מכר של זכות, שכירות של זכות או שעבוד של זכות.

עמ"נ לפשט את הדיון נעסוק בעסקה שתכנה מכר של זכות (על שעבוד זכות נדון כשנדבר על משכונות). 

עסקה שתכנה מכר של זכות

מעבר הקניין - קניין עובר בעסקת המחאת מכר של זכות במועד כריתת ההסכם, אלא אם קבעו הצדדים מועד אחר. 

בעסקת מכר של זכות יש שחקן נוסף: הוא החייב. זכות של אדם אחד היא חובה של אחר, במקרה זה את הזכות כלפי החייב מוכר הנושה למישהו אחר. 

לדוגמא: א' חייב לב' 1000 ש"ח, ובהסכם ביניהם נקבע כי התשלום יתבצע ב-4 תשלומים תוך 4 חודשים (במועד זה א' אמור לשלם את מלוא הסכום). ב' צריך את הכסף כעת ולכן ממחה את זכותו לקבל כסף מא' לג'. בגין הזכות משלם ג' לב' 900 ₪ במעמד כריתת ההסכם, ב' למעשה ממחה לג' את זכותו לקבל כסף מא'. אם הצדדים קבעו שהזכות עברה במעמד זה, הרי שעבר קניין. בד"כ הזכות הקניינית עוברת עם גמר התשלום. כל זמן שלא עבר קניין, מדובר בהתחייבות לעסקה בלבד.

כלומר: א'=חייב, ב'=נושה/ממחה, ג'=נמחה/נושה חדש.

הודעה לחייב- הודעה לחייב (של ג' לא') על כך שנעשתה המחאה, אינה חלק מעסקת המכר, יחד עם זאת כדאי לנמחה (ג') לבדוק את מהות ההסכם בין א' לב', ולהודיע לחייב על ביצוע העסקה. ישנן מספר סיבות לכך:

· ייתכן שבמסגרת ההסכם בין החייב לנושה, הנושה כלל לא יכול היה להמחות את זכותו לאחר, וכך ייתכן כי העסקה בין ב' לג' לא תהיה תקפה. עתה תעלה השאלה מה כוחה של ההעברה? האם תקפה או לא? למה שג' ייכנס למצב כזה? ולכן כדאי לו לבדוק האם יש איסור להמחאה אצל א' החייב.
· ע"פ חוק המחאת חיובים, כל טענות החייב כלפי הנושה (הממחה), יהיו תקפות גם כלפי הנמחה. על כן כדאי לנמחה לבדוק האם לחייב יש טענות כלפי הנושה/ממחה. אולי יש לו טענות שבגינן התברר כי הוא כבר שילם את החוב, טענות של עושק וכד' שתוצאתן תהיה פגיעה בזכותו של הנמחה.
· סיבה נוספת בעטיה כדאי לנמחה להודיע לחייב על ההמחאה, היא שבמועד פירעון ההסכם, יבוא החייב וישלם את הכסף לב', ב' עלול לנהוג שלא בתו"ל, ולא להעביר את הכסף לג'. אך אם הנמחה יודיע לחייב, החייב ישלם לנמחה כי הוא הופך להיות הנושה של החייב.

אלו הן סיבות לכדאיות הנמחה ליצור קשר עם החייב, ולהודיע לו על עסקת ההמחאה, אך חשוב לציין כי העסקה בין הנושה לנמחה תהיה תקפה גם אם לא הודיעו לחייב. 

תקנת השוק והמחאות סותרות  

לאחר שנושה המחה את הזכות לאחד, אין הוא יכול להמחות את הזכות לאחר, משום שהוא כבר לא בעל הקניין בנכס. ואולם במציאות, קורה שנושה עושה עסקת המחאה שנייה, מאוחרת לראשונה (בה נעבר הקניין)  – זוהי תקנת שוק בנכסים מסוג זכויות. הנכס כבר לא נמצא בידי הנושה, הוא אינו בעל הנכס יותר, אך הוא מתיימר להעביר את הנכס לצד שלישי (כמו תקנת שוק במיטלטלין). התחרות היא בין בעל קניין, הנמחה הראשון שהקניין שלו, לבין הנמחה השני – הוא צד שלישי אשר טוען כי רכש את הנכס והוא בעל הקניין (במקרה זה חולית הביניים שמעבירה את הזכות היא אותו אדם).

ע"פ סעיף 4 לחוק המחאת חיובים:

4.המחאות סותרות:
המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השניה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני.
כמו בכל דיני התחרויות, גם פה, הכלל הוא מתן עדיפות לבעל הזכויות הקודמות. ואולם, אם נודע לחייב על ההמחאה השנייה לפני שנודע לו על ההמחאה הראשונה, הזכות היא של הנמחה השני. לשון הסעיף אינה ברורה, וחסרים בו התנאים שראינו בתקנת השוק במיטלטלין – תו"ל ותמורה. (לגבי תו"ל לרנר אומר כי הבנקים לחצו שלא יירשם תנאי תוה"ל בחוק).

ולמרות שבסעיף לא מופיעים תוה"ל והתמורה, ע"מ שנוכל להתייחס לדיני התחרויות כמקשה אחת, נשלים את הסעיף כדי ליצור הרמוניה משפטית, ועל כן גם בהמחאות סותרות נדרוש מהשני בזמן את שני התנאים הללו.

קניין – נכנס תחת המילה "המחה". לשון הסעיף היא "המחה" ( ולא "התחייב להמחות"), משמע - העסקה כבר נעשתה, הקניין כבר עבר. בשביל שתהיה תחרות, יש הכרח שבשתי העסקאות, זו המוקדמת וזו המאוחרת, יהיה מעבר קניין. אם הנמחה הראשון בזמן מתעורר ומעלה טענות לפני שעבר קניין לנמחה השני, הוא זוכה (בדיוק כמו בתקנת שוק במיטלטלין). ובמילים אחרות: אם עוד לא עבר הקניין בעסקת ההמחאה השנייה והראשון בזמן מעלה טענות- הראשון בזמן הוא הזוכה. שתי העסקאות צריכות להסתיים בקניין ע"מ להיכנס לדיני התחרויות.

תו"ל ותמורה - אלו הם תנאים אותם נוסיף ונדרוש מהנמחה המאוחר בזמן.

כיצד נכריע? לפנינו שתי עסקאות: 

1) בעל קניין מקורי מול נמחה ראשון
2) בעל קניין שני מול נמחה שני.
כשדובר על תקנת שוק המיטלטלין, הוספנו תנאים הקשורים לשוק עצמו העוזרים לנו לקבוע את תוה"ל (סוג המוכר והממכר).

לגבי זכויות אין שוק פתוח של עסקאות המחאה, ולכן היה צורך למצוא במשפט משהו שיכריע בין הצדדים. 

המחוקק קבע כי המבחן יהיה מי הודיע ראשון לחייב על ההמחאה. כדי לזכות מול הנמחה הראשון, השני בזמן צריך להודיע לחייב לפני הראשון בזמן. וכאמור, הודעה לחייב איננה חלק מעסקת ההמחאה!

(אנו יוצאים מנקודת הנחה, שלנמחים חובה לגלות לחייב, אך חובה שכזו לא קיימת בחוק). 

חובת הגילוי של החייב - האם החייבים חייבים לגלות שכבר נעשתה המחאה של זכות? כאשר החייב הוא רשות ציבורית, מובן שנטיל עליו חובה לנהל מרשם ואת חובת הגילוי. לגבי אדם פרטי אין חובה בחוק, אך ככל הנראה מכוח חובת  תוה"ל האובייקטיבי ולפי התפתחות הדין היום, יטיל המשפט חובת גילוי (מקום שחייב לא גילה כאשר חייב סביר היה מגלה).

מה ההודעה אצל החייב יוצרת? ההודעה לחייב יוצרת פומביות (לא מושלמת), אך בהיעדר פיזיות לנכס ורישום של נכסים מסוג זכויות, זהו התחליף הקרוב ביותר לפומביות.

אם אדם עשה עסקה ולא הודיע לחייב נראה אותו כמי שיכול היה למנוע תחרות. כאשר אנו אומרים כי הוא המונע הזול ומשלא מנע את התחרות יאבד את העדיפות שלו, אנו לא דורשים מאדם לעשות מעשה אלטרואיסטי נגד האינטרסים האישיים שלו, שהרי בשורה התחתונה, הדרישה היא לטובתו. יש כאן תמריץ חזק לנמחה - אם לא יעשה זאת הוא לוקח סיכון.

הדין הוא לא דין מושלם, אמנם הוא מתמרץ עשייה, אך קיימת הנחה סמויה כי החייב ישמש לשכת מידע פומבי,  ואין הכרח שאלו יהיו פני הדברים (כאמור רק כאשר החייב הוא רשות ציבורית חובתו לגלות את כל המידע).

החוק מנסה להתמודד עם מצב בעייתי: אין ממשות פיזית לנכסים ואין מרשם, ועדיין יש צורך בהכרעה, הפיתרון שהמחוקק מצא בעקיפין הוא מתן תמריץ משמעותי, להודיע לחייב כבר לפני עריכת העסקה, על הרצון לערוך עסקה. 

מרגלית אומרת כי זה נותן לנו ביחד פיתרון סביר (לא הכי מוצלח). ברור כי יש בעיה, וככל שהמשפט מסובך יותר האדם ההדיוט איננו יודע, יחד עם זאת, מי שעוסק בתחום לרוב יודע את הדין.

מה קורה כאשר השני בזמן הודיע לחייב לפני שהושלם הקניין בהמחאה? מהו המועד הקובע של ההודעה?  מהפסיקה (בנושא עסקאות נוגדות בזכויות חוזיות) נראה כי יש התחשבות בהודעה של הראשון בזמן גם מיד לאחר עריכת העסקה, ולא מחכים להודעה רק לאחר שהושלמה העסקה. לגבי השני בזמן- אם הוא הודיע לחייב לפני הראשון בזמן, אך העסקה עדיין לא הושלמה (מבחינת מעבר הקניין וקבלת התמורה), הראשון בזמן הוא הזוכה.

ניתן לראות כאן פגיעה מסוימת בתמריץ לפומביות מצד השני בזמן. 

יש לציין שדין תקנת השוק בהמחאת זכויות אינו מפותח, שכן כמעט ולא קיימת פסיקה בנושא המחאת זכויות, פעמים רבות גם כאשר ראוי להשתמש בסעיף 4, השופטים אינם משתמשים בו.

לסיכום, כדי להיכנס לגדרו של ס' 4 לחוק המחאת חיובים, ולעמוד בתנאי תקנת שוק בזכויות, יש צורך שיהיו:




המחאת זכויות - בין תקנת שוק ועסקאות נוגדות 

תקנת שוק חלה כאשר המתחרה הראשון הוא בעל קניין: במיטלטלין – בעל הנכס, בזכויות- יש צורך שבמועד בו נערכה העסקה השנייה, העסקה הראשונה כבר נערכה וכבר עבר קניין. אם עדיין לא עבר קניין בעסקה הראשונה, קיימת רק התחייבות לעסקה כלפי הראשון בזמן, וזהו מצב של עסקאות נוגדות ולא של תקנת שוק. (ואז נחיל את ס' 12 לחוק המיטלטלין כפי שהוא חל על זכויות, נדון בהמשך).

תקנת שוק במקרקעין

בתקנת שוק במקרקעין, המקרקעין המדוברים הם מקרקעין רשומים בלבד.

לכן, ראשית נדבר על אופן רישום המקרקעין:
מקרקעים רשומים= כאשר ישנו רישום של הנכס בפנקסי המקרקעין בלשכת רישום מקרקעין האזורית, במקום בו נמצא הנכס. המרשם מתנהל ע"י המדינה, קיימות מספר לשכות רישום בארץ, בעבר זה היה חשוב (היום המערכת ממוחשבת ואת המידע ניתן לקבל מכל מסוף אינטרנט), אך הרישום עדיין מתבצע בלשכה האזורית בו מצוי הנכס.

שיטת הרישום בארץ יובאה ע"י הבריטים, הרישום לא נעשה לפי העסקאות, אלא ע"פ הזכויות בנכסים, כך לכל נכס מקרקעין רישום משלו לפי גוש, חלקה ותת חלקה. שיטת הרישום בארץ לעומת שיטות במדינות אחרות, היא שיטה מצוינת לדברי מרגלית: שיטת רישום זו מבטיחה את הקלות שבמציאת המידע ובטיחותו.

לכל נכס יש שם (גוש, חלקה) ודף במרשם. בדף המרשם יופיעו פרטי הנכס, הזכויות הרשומות לגבי הנכס (בעלות למשל), האם ניתנו זכויות לאחר (שוכר/חוכר), האם הנכס משועבד (משכנתא), האם ניתנו זכויות קדימה לרכישת הנכס, האם רובצת זיקת הנאה על הנכס. בנוסף, ניתן לרשום פרטים נוספים:

*הערות מסוגים שונים: הערות אזהרה מכוח עסקה, חבות במס הרובצת על הנכס, הערות על כך שמדובר בקרקע מזוהמת שיש לבצע בה פעולת ניקוי, הערות על כך שבעל הזכויות בנכס הוא חסוי (ללא כשרות משפטית). כל אלה קבועים בחוק המקרקעין ובתקנות המקרקעין (ניהול ורישום).

*צווים ועיקולים שהוטלו על הנכס- כאשר מוטל עיקול על המקרקעין, ניתן לרשום זאת בפנקסי המקרקעין. כאשר מתנהל הליך משפטי בביהמ"ש, ביהמ"ש מוסמך להורות לרשם המקרקעין לרשום הערה בפנקסי המקרקעין. 

מטרת המרשם היא לרכז את מירב המידע לגבי הנכס, באופן פומבי. כך, כאשר אדם ירצה לבצע פעולה בנכס (קניה, שכירות, קבלה כבטוחה וכיו"ב), יוכל ללכת ללשכת רישום המקרקעין ולקבל את המידע הדרוש לו באופן מוסמך. 

המרשם מתנהל ע"י המדינה, המדינה רוצה לעודד אותנו לפנות למרשם, שלא נעשה פעולות בנכסים של אחרים, ולכן אומרת כי ניתן לדעת את מצב הזכויות בנכס: זה נמצא במרשם פומבי. 

המרשם הפומבי מקדם ודאות ומביא ליעילות בניהול עסקאות מקרקעין.

כיצד מתבצע רישום של עסקת מקרקעין?

קיימות שתי דרכים לביצוע עסקת מקרקעין: האחת, חתימה על הסכם בין הצדדים לעסקה, השנייה, חתימה על ייפוי כח בלתי חוזר ע"פ סעיף 8 לחוק המקרקעין (מעין תחליף לחוזה, על הייפוי לכלול את כל הפרטים הדרושים לקיום תנאי הכתב של ס' 8 לחוק המקרקעין, דרך זו נהוגה בעיקר במגזר הערבי).

בבואנו לרשום את העסקה בלשכת הרישום, כדי לעבור לשלב הקנייני, ישנן דרישות מהותיות ופרוצדוראליות רבות (נצטרך ללומדן למבחני לשכה). ישנן תקנות ניהול ורישום קפדניות, וקובץ נהלים פנימיים של המדינה המתנהל ע"י אגף משרד המשפטים, שם במסגרתו נבדקים פרטי הפרטים של העסקה וכל המסמכים הנלווים (תלוי בסוג העסקה: צו ירושה, ייפוי כוח וכד').

רשם המקרקעין עובד בהקפדה יתרה בשל חשיבות רישום הזכויות, ומקפיד מאוד במילוי הפרטים, מקום שחסר מסמך או נפלה טעות סופר-  הוא יחזיר את התיק לצדדים ולא יבצע את הרישום. 

מרגלית חילקה דף דוג' למסמך איתו יש להגיע למרשם, זוהי דוג' לנוסח מסמך אחד מתוך מס' המסמכים איתם יש להגיע למרשם. יש שטר העברה לעסקת מכר, משכנתא, שכירות וכד'. הדף שחילקה- "שטר העברת זכות שכירות למנהל מקרקעי ישראל", להלן:

                                            
המסמך מפרט את הצדדים לעסקה, החלק המועבר, פירוט העסקה באותיות הקטנות, תיאור של הנכס המועבר.

הקווים מציינים פרטים שצריך להשלים לפי העסקה הספציפית.

מאחר ומדובר במקרה זה בעסקת מכר של זכות שכירות מהמנהל, דרושה הסכמת המנהל- רואים שצריך גם להחתים את המנהל, ללא חתימתו לא תיעשה עסקת חכירה לדורות. 

באופן תדיר העסקה נחתמת בפני עו"ד, במקרים נדירים בלבד הצדדים חותמים על העסקה בפני רשם המקרקעין. הצדדים חותמים על החוזה, ועוה"ד עצמו חותם על תצהיר, לפיו הצדדים העומדים בפניו הם אכן הצדדים לעסקה (חייב לחתום אחרי שהם חתמו ולא לפני).

כאשר התיק מגיע למרשם עם כל המסמכים הנוספים הנדרשים, והכל נמצא כשורה, הרשם חותם גם כן על השטר ומאשר את העסקה לרישום.

השלב הבא הוא הרישום בפועל, העסקה מסתיימת ברישום בפועל של הזכויות בפנקסי המקרקעין – סעיף 7 לחוק המקרקעין:

7. גמר העיסקה

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

(ב) עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עיסקה.

הרישום הוא הרישום בפועל, מועד הרישום הוא המועד בו רשם המקרקעין אישר את העסקה. 
באחד המקרים עלתה שאלה: בס' 7 לחוק המקרקעין כתוב כי "העסקה נגמרת ברישום ורואים את השעה בה אישר הרשם כשעת הרישום", אחד הצדדים ניסה להתחכם ולומר שמועד חתימת השטר אצל הרשם הוא הקובע. העליון אומר כי הרישום הוא הרישום בפועל, כאשר רוצים לקבוע מהו מועד הרישום הוא פונים למועד בו הרשם אישר את העסקה, אך זה רק כאשר הרישום כבר נעשה.

עו"ד זהיר מוציא נסח רישום חדש (פלט מהמחשב) זמן קצר לאחר שנעשתה העסקה, בודק כי נעשה רישום מלא ונכון, שכן אם נפלה טעות יש לבקש מיידית בקשה לתיקון העסקה עם כל הפרטים שהשטר נערך לפיהם.

כיצד ניתן לרמות? די בקלות.

כאן אנו מדברים על מרדף נמשך בין כושר התחכום של הרמאים לבין הפעולות של רשם המקרקעין והתקנות והנהלים שמאפשרות לחסום את אפשרויות המרמה. רואים כי עם השנים נעשים שינויים כדי להערים קשיים על הרמאים, אך אלו מוצאים דרכים חדשות. 

נראה כמה דרכים לזיוף:

· זיוף ת.ז- לא' יש זכות רשומה (נעשה קניין), מתפרסמת הודעה בעיתון למכירת הנכס, ג' מתעניין בנכס, בודק במרשם ורואה כי אכן א' הוא הבעלים. מתקיימת עסקה, ובדיעבד מתברר כי מי שהציג את עצמו כא' הוא לא א' האמיתי אלא אדם אחר, המתחזה עשה זאת באמצעות זיוף של ת.ז (למתחזה בלשון העבריינית קוראים "הקוף"). 
· זיוף דרכון- כפי האמור לגבי זיוף ת.ז (דרכון קשה יותר לזייף).
· במרשמים הישנים בכלל לא מופיעה ת.ז, ויש בעלים שלא יודעים שכדאי לבצע תיקון של הרישום. כאשר א' האמיתי בא לעשות עסקה, רשם המקרקעין ידרוש ממנו הליך של זיהוי. נוהל הזיהוי המקובל היה שא' חותם על תצהיר בו הוא מצהיר על עצמו כבעל המקרקעין. בנוסף צריך להביא תצהירים של אחרים שמצהירים גם כן בשבועה, כי מכירים את א' וכי זהו אכן א' האמיתי. ולכן אם מישהו רוצה לעשות מעשה מרמה, לא ימנע מזיוף תצהירים.
· א' הוא בנק, לטובת הבנק רשומה משכנתא (כלומר א' הוא בעל זכות משכנתא רשומה). כאשר פורעים את מלוא החוב, המשכון על הנכס פוקע (ס' 15 לחוק המשכון), אך עדיין צריך לבצע הליך מחיקת המשכנתא מספרי המקרקעין (קיים טופס מיוחד עליו הבנק חותם, וקיימים גם נהלים מיוחדים לגבי מורשי חתימה וכו'). ראינו כבר זיוף מסמך ביטול משכנתא, ואז עשו עסקה על הנכס.
· מקרה כגון פס"ד האפוטרופוס הכללי נ' הרטפלד: א' רכש נכס, כאשר הוא רכש את הנכס נתן א' ייפוי כוח לעו"ד ע"מ שירשום את הנכס על שמו, הנכס אכן נרשם על שם א'. בין המסמכים הרבים א' חתם על ייפוי כוח, אשר לא מצויים בו פרטים מהותיים (כמו מיהו מיופה את הכוח). כאשר עושים עסקה יש להקפיד שכל המסמכים יהיו מלאים ומדויקים וכי ייפוי הכוח יהיה ספציפי למטרה. במקרה זה כאמור, נחתם ייפוי כוח שנועד לרישום הזכויות של א' מבלי שייפוי הכוח היה מלא, בז'רגון המשפטי זוהי "חתימה בלנקו" ("על החלק"). בחלק גדול של המקרים, כאשר אדם גר בנכס שלו, קשה למכור את הנכס לאחר (כי הקונה רוצה לראות את הנכס), ולכן מרבית עסקאות הרמאות נעשות כאשר א' נפטר ואין אף אחד בנכס, או שמדובר במכירת קרקע חקלאית, מחסנים נטושים וכד'. אפשרות נוספת היא שהרמאי נמצא בנכס והוא "הסוחר" של הנכס. במקרה שלפנינו, עוה"ד לוקח את ייפוי הכוח שקיבל מהעסקה הקודמת, ממלא את הפרטים כאילו ייפוי הכוח נועד למכירת הנכס, ומוכר את הנכס בשם לקוחו. א' נפטר, ב' מזייף צוואה ומבקש מביהמ"ש את אישור הצוואה. לפי כללי הפרוצדורה, אם בצוואה יש נכסי מקרקעין, יש לפנות מכוח צו בימ"ש ללשכת לרישום המקרקעין. בפסה"ד א' הוא ניצול שואה, מגיע אדם שמתחזה ליורשו, ומגיש צו ירושה, אמנם הם עם שם משפחה זהה אך הם לא קרובי משפחה. 
· בפס"ד סונדרס מדובר בבחור אמריקאי שקנה דירה בארץ ועזב לחו"ל. השכן שלו, נוריאני, שרואה שהדירה עזובה כבר כמה שנים,  "עושה תרגיל" ופונה לביהמ"ש: אומר לביהמ"ש כי בינו לבין סונדרס נחתם הסכם במסגרתו סונדרס התחייב למכור לו את הנכס ונעלם, ולא ניתן לבצע את הרישום כי הוא לא פה. מבקש מביהמ"ש צו הצהרתי שיורה שהוא בעל הזכות להירשם ויורה לרשם המקרקעין לרשום אותו כבעל הזכות. לפי סד"א, כאשר מוגשת תביעה לביהמ"ש חובה למסור אותה לנתבע כדי שיוכל להתגונן, כאשר לא יודעים מהי כתובתו של הנתבע,  מחילים הליך הנקרא " הליך תחליף המצאה", במקרה זה בוצע הליך תחליף המצאה לחו"ל: פירסמו בשני עיתונים בארה"ב הודעה לסונדרס. חולף זמן הגשת כתב ההגנה, וסונדרס לא רואה את המודעה. אך לא הכל התנהל ע"פ התכנית של נוריאני, ביהמ"ש נתן לו צו אמנם,  נוריאני לא חיכה לעשות את העסקה עם "בעלי מקצוע" רק אחרי שהוא יירשם (לקח את הכסף מהעסקה השנייה וברח). מה קרה לאמיתו של דבר? בחלוף הזמן, כשרצה סונדרס למכור את הנכס בת"א, ביקש מעוה"ד שתמכור את הנכס בארץ. עוה"ד מוציאה נסח רישום מהטאבו, ומגלה כי קיימת הערת אזהרה לטובת החברה אליה מכר נוריאני. עוה"ד יודעת כי סונדרס לא עשה שום עסקה ולכן פונה לביהמ"ש להוצאת צו מניעה (קיימים שני סוגים של צווי מניעה: זמני וקבוע, צו מניעה זמני אפשר שיינתן במעמד צד אחד), ביהמ"ש נעתר לבקשתה למתן צו מניעה זמני. בצו הייתה התניה כי צו המניעה הזמני יפקע אם לא תוגש תביעה בזמן, עוה"ד לא ידעה וצו המניעה הזמני פקע. כך התאפשר לצד השלישי לרשום את העסקה. במקרה זה רואים את המחשבה של נוריאני, וכיצד הוא מצא פרצה קלילה כזאת.
המקרים הללו מציגים לנו את הקלות שברמאות בנכסים.

מקרקעין מוסדרים

כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים, תקנת השוק לא רלוונטית. המקרקעין הרשומים מתחלקים ל- 2 סוגים:

1. מוסדרים – 96% משטח המדינה

2. לא מוסדרים – 4% משטח המדינה.

מהו הסדר?

שיטת רישום המקרקעין לפני זו שהנחילו הבריטים, הייתה עות'מנית, הבריטים ייבאו שיטת רישום חדשה (השיטה התורכית לטענתם איננה מתאימה למדינה מודרנית).

עמ"נ לעבור לשיטה החדשה, היה צורך לבצע רישום מחדש של כל נכסי המקרקעין ושל הזכויות ביחס לאותם נכסים. זהו הליך ההסדר.

ההסדר קבוע בפקודת הסדר זכויות במקרקעין, אשר עם השנים עברה שינויים בנוסח שלה, כמו כן קיימים בארץ שטחים אשר עברו הסדר יותר מפעם אחת, ומקומות אחרים בארץ שלא עברו הסדר אף פעם (אזורים בנגב ובגליל).

הליך ההסדר  - הוא הליך בו מכריזים על שטח מסוים כשטח המתאים להסדר זכויות במקרקעין, מתפרסמת על כך הודעה, ונעשות פעולות של מדידה ומיפוי בנכס המקרקעין בכדי לקבוע את הגבולות שלו. כל מי שטוען שיש לו זכות בנכס (שעבוד וכד') שנמצא בשטח ההסדר צריך להגיש תביעה לפקיד ההסדר. אם לא מגישים, הזכות לא תוכר (זוהי אחת הטענות כלפי האוכ' הבדואית שלא הגישו טענות בהליך ההסדר בתק' של הבריטים).

פקיד ההסדר יוצר לוח זכויות, המאגד את הנכסים השונים והתביעות שהוגשו בגין זכויות אלה. אם קיימות תביעות סותרות, יבררו בהליך משפטי מיהו בעל הזכויות האמיתי בנכס (הליכים לבירור ההיסטוריה של הנכס). 

לאחר ההליך המשפטי של בירור הזכויות, נחתם ההסדר, מתפרסם שוב הלוח הסופי של הזכויות ונעשה רישום מחדש של פנקסי המקרקעין. אז יתקבלו פנקסי מקרקעין חדשים, הרישום הקודם מתבטל וכל נכס יירשם בנפרד לפי האזור, והמספר שקיבל במהלך ההסדר ושם כתובים כל הפרטים והזכויות אודות הנכס. 

כאשר מוציאים נסח אחרי ההסדר מקבלים את תוצאת ההסדר ובו מוצגות כל הזכויות במקרקעין.

"מקרקעין מוסדרים" — מקרקעין שנרשמו לאחר הסדר לפי פקודת הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], תשכ"ט–1969;
כוח ההוכחה של הרישום - סעיף 125 לחוק המקרקעין:

125. כוח ההוכחה של רישום

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

(ב) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא מסודרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו.
כאן למעשה המדינה מזהירה מפני ביצוע עסקאות במקרקעין שלא עברו הסדר (לא מוסדרים), לגביהם הרישום הוא רק לכאורה הוכחה לתוכן [ייתכן כי האדם הרשום כבעלים הוא באמת הבעלים אך יכול להיות שלא, ולכן תיזהרו ותוודאו טוב שהעושה איתכם את העסקה הוא הזכאי באמת לכך]. לעומת זאת, כאשר מדובר במקרקעין מוסדרים, הרישום מהווה ראיה חותכת לתוכן, וניתן להסתמך על הרשום בפנקסי המקרקעין.

ישנם חריגים, אשר בהתקיימם גם לאחר ביצוע הסדר, הרישום יתוקן, אלו מנויים בסעיפים 93-97 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין: טעות סופר ברישום, תיקון עקב השמטת זכות או אי דיוק, מצב בו מוכח בדיעבד שנעשה מעשה מרמה, תיקון הפרשי מדידות וכו'.

93. תיקון הפנקס
שוכנע בית המשפט לאחר ההסדר שרישומה של זכות בפנקס הושג במרמה, או שזכות שהיתה רשומה בפנקס קיים הושמטה מן הפנקס החדש או נרשמה בו שלא כשורה, רשאי בית המשפט, בכפוף לדין החל על התיישנות תובענות, להורות על תיקון הפנקס, אם דרך ביטול הרישום או בדרך אחרת כפי שבית המשפט ראה לנכון; אולם בית המשפט לא יורה על תיקון הפנקס אם רכש אדם מקרקעין בתום לב ובתמורה, מבעל רשום, אחרי ההסדר.
טעות סופר זהו מקרה קל, לעומת זאת כאשר נעשה הרישום במרמה, אשר אינו משקף את מצב הזכויות המשפטי, מתקיים הליך משפטי ומבקשים את תיקון המרשם (לא ניכנס לזה). 

ככלל, בגלל רעיון וודאות המרשם וסופיות ההסדר, רק במקרים חריגים אכן יתקנו את המרשם. אמנם נטל ההוכחה על הדורש לשנות את המרשם הוא כבד מאוד, אך  בפועל התיקון נעשה (למשל תיקון טעות סופר).

המדינה מבטיחה כי תוכן המרשם במקרקעין מוסדרים הוא נכון ומשקף את המציאות. לכן, כאשר מדובר במקרקעין מוסדרים חל העיקרון של תקנת שוק במקרקעין, לעומת מקרקעין לא מוסדרים שם לא חל עיקרון תקנת השוק.
תנאי תקנת שוק במקרקעין:

1. מקרקעין מוסדרים
2. תמורה- במצבי תחרות, אנו דורשים מהמאוחר בזמן שיעמוד בערך כלכלי ממשי של הנכס.
3. קניין- ע"מ שהצד השלישי יזכה הוא חייב להשלים את תנאי הקניין לפני שמתעוררת התחרות. יש צורך כי הרישום יהיה רישום בפועל. גם שלב הקרוב ביותר לשלב הרישום לא עונה על התנאי, יש צורך ברישום בפועל. השאלה עד כמה אנו נמצאים בשלב הרישום עלתה בפס"ד הרטפלד. הצד שנקשר עם הרטפלד  היה תם לב, שילם את כל התמורה ורשם הערת אזהרה (יש צורך ברישום ה"א בעסקת מקרקעין). מתעוררת תחרות ובה הוא מפסיד משום שלא השלים את הרישום. הוא טוען בפני ביהמ"ש כי אין זה הוגן, שהרי עמד בכל יתר התנאים, כל שנותר זה הפורמאליות של המרשם (דבר שלא תמיד יש לו שליטה עליו). פס"ד הרטפלד הוא לפני פס"ד סונדרס, ולכן ניתן לומר שהוא מפסיד מסיבה נוספת, התחרות התעוררה לפני הרישום, ולכן נשלל תנאי תוה"ל. 
ביהמ"ש צריך להכריע בפס"ד זה מה משמעות תנאי הקניין? דעת הרוב היא שמדובר בתנאי נוקשה לחלוטין, רק רישום בפועל עומד בתנאי תקנת שוק. לשופטים הנמקות שונות: 
גולדברג: מסוג הנמקות הישנות שקשה למצוא היום במשפט, ההנמקה של גולדברג פורמאליסטית לחלוטין. גולדברג טוען כי יש להבחין באופן ברור בין זכות חוזית לזכות קניינית, היום אומרים פרשנות תכליתית. ככל שהפסיקה הרחיבה את היקף ההגנה על התחייבות לעסקה, ההבחנה הברורה בין זכות חוזית לזכות קניינית הלכה והיטשטשה. בכל זאת הנמקתו העיקרית של גולדברג היא שיקול אמינות המרשם. מטרת תקנת שוק במקרקעין היא לתת ביטחון מסחרי, לעודד הסתמכות על המרשם, ולכן אם ניתן הגנה לזכויות שאינן רשומות  יפגע עיקרון המרשם הפומבי. אין ספק שככל שאנו מרחיבים את ההגנה על התחייבות לעסקה אנו פוגעים בעיקרון הפומביות (וזה נעשה רבות בשנים האחרונות, ולכן צריך לקחת בצורה מוגבלת את עיקרון פומביות המרשם). במקרה שלפנינו, אדם הסתמך על המרשם ואף על צו של ביהמ"ש, עשה כל מה שהיה צריך, רק לא רשם, האם שיקול פומביות המרשם רלוונטי לגביו? לגבי צדדים אחרים והחברה בכללותה זה שיקול רלוונטי, אולי לגבי האדם הזה יש נסיבות טובות לכך שהשיקול יהפוך ללא רלוונטי, ייתכן והרישום לא התבצע מטעמים שאינם תלויים בו. 
חשין: מרגלית טוענת כי הסברו הוא טוב. חשין אומר כי שלושה אלמנטים מאחדים את כל תקנות השוק: תו"ל, תמורה וקניין. כאשר צד ראשון לתחרות הוא בעל קניין, רק מי שיש לו קניין יצליח לגבור עליו. חשין אומר "רק קניין יכה קניין". 

מדוע אנו דורשים את הקניין? מולנו ניצב בעלים מקורי של נכס, תוצאת תקנת השוק היא הפקעת קניינו, קרי, הפסד של 100% מזכותו. האם ראוי שמי שלא השלים את פעולת הקניין, מישהו שהוא בעל התחייבות לעסקה, יגבר על מי שיפסיד 100% מבעלות קניינו? השיקול בשאלה זו הוא מאזן המצוקה. אין די בדרישה לתשלום ערך כלכלי ממשי, יש דרישה לקניין ממש. מדוע? המסר של קניין מעביר לנו מסר של הסתמכות. כאשר צד לעסקה מסכים להיפרד מקניינו ולהעביר אותו לצד האחר, זהו סממן לכך ששולמה התמורה במלואה, ומבחינת מאזן המצוקה הצדדים יהיו שקולים (בגלל זה דורשים את תנאי התמורה). תנאי הקניין הוא תנאי הבסיס להכרעה. תוצאת תקנת שוק היא קשה: בעל זכות קניינית נאלץ להיפרד מקניינו, ועל לכן נדרוש שגם הצד השני יהיה גם במצב של 100% מצוקה.

בפס"ד הרטפלד לא היה רישום קנייני, אך היה רישום של הערת אזהרה. לכן עלתה האפשרות להסתפק בהערת האזהרה, שכן זה עונה על שיקול הפומביות והאמינות- צד שלישי ידע. במקרה הטיפוסי השגרתי, הערות אזהרה נרשמות בשלבים הראשונים של העסקה, מיד לאחר עריכת העסקה. אם רישום הערת אזהרה מתבצע בשלבי העסקה הראשונים, ברור שרישומה של ההערה איננו סממן למאזן מצוקה של 100%, ולכן לא נסתפק ברישום ההערה, אלא יש צורך בתנאי הפורמאלי של רישום העסקה בפועל, רק רישום שכזה ייתן לנו תמונה מלאה של מאזן המצוקה. 
במקרה של הרטפלד, כאשר התחרות התעוררה, ההסתמכות שלו הייתה 100 אחוז, שכן הוא שילם את מלוא התמורה. אך בדיני התחרויות אנו לא בודקים לפי זהויות, אלא לפי כללי ההכרעה של דיני התחרויות, תוך מוכנות לשלם את מחיר התוצאה הלא צודקת. התוצאה יוצרת תמריץ לרישום ופומביות הקניין. 

האם אין מקום ליצירת חריגים? כך למשל, אם מועברת 99% מהתמורה ולא 100%? חשין אומר כי לא ניתן לרכך את הכללים, זהו כלל נוקשה. כאשר אנו בודקים למה הוא מתעקש על עמדה זו אנו מבינים את ההצדקה של דעת הרוב.

קדמי: (דעת מיעוט)- אומר כי התוצאה לא צודקת, התשובה לקדמי היא שבדיני התחרויות לא הבטחנו צדק לכולם, ניסו לעשות מקסימום צדק במקרים הטיפוסיים.

4. תו"ל- בפס"ד סונדרס נאמר כי הוא חייב להיות עד השלמת הרישום בפועל.
5. הסתמכות על המרשם- מולנו עומדים צדדים שקולים: בעלים מקורי מול מאוחר בזמן. ס' 10 אומר כי יש להוכיח כי המאוחר בזמן הסתמך על המרשם (יש להוציא חתימה מקורית מהמרשם עם התאריך של היום בו הוא נבדק). אין די בהסתמכות על ממ"י או על פסק דין, יש צורך בהסתמכות על המרשם לפי ס' 10:
10. רכישה בתום-לב
מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון. 
6. המרשם לא היה נכון - יש להוכיח כי הייתה שגיאה במרשם. תינתן הגנה אם יוכח שהסתמכו על המרשם כאשר מתברר כי הייתה טעות במרשם. אם מתקיימים גם כל יתר התנאים יקבלו את הזכות.

דוג':

א' הציג את עצמו כבעלים המקורי והצד השלישי עמד בכל יתר תנאי תקנת השוק במקרקעין, האם הוא זכאי להגנה שבס' 10? לא, כי הטעות הייתה בזיהוי של א', המרשם היה נכון. אותו הדין לגבי זיוף של ייפוי כוח: ג' לא יקבל הגנה של תקנת שוק, גם אם נרשם בפועל, הרישום יבוטל. רק טעויות של המרשם עצמו תופסות, הסתמכות כאשר המרשם שגוי. 
הטריק של ס' 10:
א' היה רמאי הציג את עצמו כא' המקורי, ג' תם לב קונה ונרשם. הוא מוכר לד' שגם הוא תם לב והסתמך על המרשם (כשג' הוא הבעלים), עתה א' האמיתי מתעורר. למי ההגנה? האם לד' או לא' המקורי?

במקרה זה ד' יהיה מוגן מכוח ס' 10, כיוון שהמרשם היה שגוי- הבעלים המקורי הוא א', כאשר היה כתוב בו שג'. 

לעומת זאת, אם א' יתעורר כאשר ג' נרשם (לפני שמכר לד'), ג' לא יהיה מוגן, כי אין טעות ברישום (א' היה רשום כבעלים וזה גם הנכון).

בפס"ד סונדרס- הייתה הסתמכות על המרשם כאשר במרשם רשום הבעלים המקורי, סונדרס (לפני שנוריאני העביר זאת על שמו הוא ביצע את העסקה), ומכאן שאין לצד השלישי (בעלי מקצוע נכסים) הגנה. ס' 10 נותן הגנה בשלב שאחרי- שריון דחוי.

דוג' נוספת: משכנתא רשומה לטובת א', זויף מסמך שמבטל את המשכנתא, ג' מסתמך על הרישום במרשם ותם לב. האם יש לו הגנה? כן, מכיוון שיש טעות במרשם.  

לקרוא ליום ראשון: עסקאות נוגדות והערת אזהרה- ס' 9 לחוק המקרקעין, ס' 126-133, פס"ד גנז (ברק מצא ופרוקצ'ה), פס"ד שחם שיווק (סעיפים בסילבוס), פס"ד עיזבון חמוד.

יום ראשון 11/1/09- תרגול על תחרויות.
4.1.2008
שיעור 18 (שלומי+רותם)
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, לפני החקיקה האזרחית החדשה, נהגו להתייחס לזכות כזאת כזכות חוזית מיוחדת ולבעל העסקה כבעל זכות ביושר (זה נקלט מדיני היושר האנגליים). לגבי מיטלטלין וזכויות דין זה עדיין חל. לעומת זאת, לגבי מקרקעין 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 במקרקעין ונכסים אחרים הוא בעל זכות מעין קניינית או בעל זכות מן היושר שהם פרי פיתוח הדין ישראלי. 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 מכוח דיני היושר תוצרת ישראל. 

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, עוסק הן במיטלטלין והן בזכויות:

12. עסקאות נוגדות

התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה – זכותו עדיפה.
ישנה בעיה אחת עם לשון הסעיף: הסעיף מדבר על תנאים שנדרשים מהשני בזמן על מצב שבו השני בזמן כבר קיבל את המיטלטלין/הזכות. 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 את העדיפות, אם יעמוד בתנאים של קניין, תו"ל ותמורה. 

מה לגבי עסקאות נוגדות בזכויות?

ישנו קושי בלשון הס' "קיבל" כיוון שאין 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).
עסקאות הטעונות רישום:

9. עסקאות נוגדות 
התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב -  זכותו עדיפה.
לרוב, עסקה נוגדת לא ניתן לקיים במקביל (החזקה של אחד שוללת כזו מאחר). לעיתים, למרות שהעסקאות נוגדות צדדים יבחרו לקיימן (ישנם מצבים בחיים שלמרות שנרקמו עסקאות נוגדות, 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 במקום לבטל את החוזה (סיבות ענייניות וכלכליות). למשל כאשר 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.

דוג' אחרת: 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 לראות 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' ונרשמה הערת אזהרה. ג' אומר לב' שלא יחתום על עסקה כל עד רשומה הערת אזהרה. ב' פונה לביהמ"ש ומקבל פס"ד למחיקת ההערה לטובת א'. בהסתמך על הפס"ד ג' מתקשר בעסקה. א' טוען שההליך המשפטי היה שלא כדין כי לא קיבל זימון לביהמ"ש ובשל כך נשלל תום ליבו של ג'. ג' אכן ידע על עסקה קודמת, אולם ב' הוכיח את מחיקת האזהרה ולכן תום לבו של ג' שריר, תום 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 ועומק הגיעה בדיקת תום הלב הסובייקטיבי.

ביהמ"ש קבע בפסיקה שלצורך בדיקת תום הלב הסובייקטיבי אין צורך של בדיקה במרשם או בדיקת הנכס. ולמרות זאת במרבית פסקי הדין בתיהמ"ש ציינו כי הצד המאוחר בזמן בדק את ספרי המקרקעין, אך לא הציגו זאת כדרישת חובה. 
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. (לא נעשתה פרשנות מחודשת לס' 9).
אך לאחר פס"ד גנז ישנה רק אמירה אחת מפורשת של השופט א' לוי בפס"ד זריק נ' ג'רייס, לפיה את המימד האובייקטיבי ניתן ללמוד מסעיף 9 עצמו (הוא היחיד שאמר זאת כך). 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. ובפועל במרבית המקרים שנבדוק תו"ל אובייקטיבי שדובר עליו בפסיקה, נראה שנעשית קונקרטיזציה של התו"ל האובייקטיבי לנסיבות הסובייקטיביות.
לדעת המרצה, השופט ברק בפס"ד גנז כתב את פסה"ד בקפידה ובשום מקום לא נמצאת אמירה שלו ששינתה את סעיף 9 לפרשנות אובייקטיבית. לדעתה אנו לא נמצאים במצב שבו הפרשנות לסעיף השתנתה, אך כן נוסף כלל משפטי. פס"ד גנז לא קבע חובת תום לב אובייקטיבית כללית של השני בזמן אלא חובת תו"ל אובייקטיבית קונקרטית למקרה. מתייחסים לתנאים ספציפיים של רישום, לא לחובת תו"ל אובייקטיבית כללית. 

תום הלב צריך להימשך עד תום 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 כעת יודע שיש עסקה קודמת, ולכן, ביהמ"ש פוסק שתו"ל של העסקה ה 2 לא התקיים עד הרישום. 
האם זה הוגן במקרה הספציפי? נחזור לדבר על כך בהמשך.

2. תמורה- ערך כלכלי ממשי
3. רישום-    רק רישום בפועל בספרי המקרקעין ולא שום דבר אחר. בפס"ד בנק אמריקאי-ישראלי (92), 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, כך השני בזמן עומד רק בתו"ל ותמורה לא יקבל את הנכס. 
מעבר לכך, בפסק דינו של השופט דב לוין באותו עניין, נאמר ש"מי 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 בפני זכות של אחר אשר הסתמך על הרישום". מי שלא מוודא שהעסקה שלו נרשמה בפועל אחרי שאושרה לרישום לוקח על עצמו סיכון, זהו מחדל של בעל ההתחייבות הראשונה. לוין למעשה אומר כי הראשון בזמן 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. 
בכל מקרה, מכאן אנו למדים שהרישום הוא רישום בפועל.
תוצאת העדיפות מוכרעת לפי ס' 9:

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. כלומר, היה ניסיון להימנע מתוצאות ס' 9, ע"י ס'3(4) לחוה"ח (תרופות) לפיו יש להימנע מאכיפה בשל שיקולי צדק, שהם הנזק שיגרם מהאכיפה לשני בזמן. הטענה הייתה כי 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 נבדקים 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 משקלל כבר את כל שיקולי הצדק הרלוונטיים. לכן לא שוקלים מחדש מכוח הסדרים אחרים בחוק, ס' 9 הוא זה שיקבע את העדיפות, והוא אינו נתון לבחינה של הוראות חדשות.
פסקי הדין גנז ושחם שיווק עוקבים אחר הלכה הזו.

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

עסקה בין ב' לא' היא חוזה בלתי חוקי. תוקף של חוזה בלתי חוקי הוא להתבטל לפי ס' 30 לחוה"ח. נעשו בנכס שתי עסקאות, האחת בטלה והשנייה תקפה. אולם 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 במצב של תחרות לפי ס' 9 לחוק המקרקעין?

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. ביהמ"ש, קובע שכאשר שוקלים האם להחיות עסקה ראשונה ניקח בחשבון האם ישנה עסקה נוגדת. כאן נתחשב בשיקולי צדק עבור המאוחר בזמן, שכן כלל אין עסקה טרם ההחייאה. 
הערת אזהרה

חוק המקרקעין מאפשר עריכת רישומים של הערות שונות בפנקס המקרקעין. חלק מפורטות 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 ובנוגע למקרקעין רשומים. 

126. הערת אזהרה


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

(ב)
נרשמה ההערה על-פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור.
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: התחייבות וטופס בקשה. 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, במידה וכן, הוא 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 האזהרה 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.

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

לפי לשון החוק אין זה אפשרי, 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.

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

איך מבטלים רישום הערת אזהרה?

1. אם הערה נרשמה מכוח צו של בית משפט, יש צורך בצו של בית משפט שיבטל אותה. 
2. אם נרשמה הערת אזהרה מכוח הסכמת הצדדים, מורה סעיף 132 לחוק:

132. מחיקת הערה


(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;

(ב)
הערה שנרשמה לפי סעיף 130 תימחק על פי צו של בית משפט.
הערת האזהרה תימחק כאשר:

132(א)- עפ"י צו של בימ"ש
132(א)(1) – אם שני הצדדים הסכימו למחיקה, וזה הוכח לרשם, אז הוא 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. זהו הסדר מצוין שכן הוא לוקח בחשבון את האינטרסים של שני הצדדים.

אולם, באופן שגרתי כיום, הצדדים מצאו דרך לעקוף זאת- 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. 
יחד עם זאת, ניתן להבין את הפיתוח, שכן קיימות הרבה הפרות חוזים מצד קונים.
נרשמה הערת אזהרה – מה משמעותה?

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

127. תוצאות של הערת אזהרה 

(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 (אגרה), יחסית לעלות העסקה, וכן כוחה של ההערה הוא אדיר. די שהראשון בזמן ירשום הערת אזהרה, בכדי להבטיח שסעיף 9 לחוק לא יהיה רלוונטי לגביו – שכן לא ניתן יהיה לרשום את העסקה של השני בזמן (עסקה סותרת) והוא לא יוכל לזכות בנכס כי לא יתמלאו כל התנאים שלו (העברת קניין).

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

הערת אזהרה חשובה למאוחר בזמן מפני קונה מאוחר שיבוא אחריו. הסדר החוק נותן הגנה מצוינת, משמעות רישום ההערה היא הגנה מפני עדיפותו של השני בזמן. 

ס' 9 (ס' 127 לחוק המקרקעין:

מה הקשר בין 2 סעיפי החוק?  סעיף 9 עסק בתחרות וסעיף 127 אומר שקיימת הגנה. בשום מקום המחוקק לא אומר שרישום הערת אזהרה הוא חובה, אך זו אפשרות מומלצת מאוד. ואז הגיעו לבתי משפט מקרים שבהם ג' מפסיד בתחרות ומלין כי לא נרשמה הערת אזהרה, ולכן הוא לא ידע לפי המרשם שיש מישהו אחר עם זכויות בנכס, אעפ"י שהסתמך על המרשם . אבל איך אפשר לומר שהראשון בזמן הוא חסר תום לב אם אין בכלל חובה לרשום הערה?

הפסיקה נחלקה בעניין זה:  1) יש שופטים שקבעו שא' לא רשם הערה וזה חוסר תום לב, ומכך אי רישום הערת האזהרה מקנה עדיפות לשני. 2) יש שופטים שאמרו שמבחינה קניינית א', הראשון בזמן, יזכה, אך ל-ג' יש עילת תביעה בגין רשלנות כלפי א' כשלא רשם הערה במקום בו אדם סביר כן היה רושם. 3) טיעון מוסדי: ישנם שופטים שאמרו שג' צודק, אבל זה מתפקידו של המחוקק ליצור את הקשר בין שני הסעיפים הנ"ל. 

הכל יודעים שזו תוצאה לא הוגנת המנוגדת לפרקטיקה על פיה עובד השוק, אך המחוקק שתק. אך פס"ד גנז שינה את המציאות כפס"ד של אקטיביזם שיפוטי לאחר שסבלנותו של ביהמ"ש פקעה. פסה"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. "ס' 9 לא בדד ישכון בשיטתנו ישנן דוקטרינות נוספות", זוהי אמירה של עיקרון – לא נאמר מפורשות שמי שלא רושם הערת אזהרה אוטומטית מפסיד, זהו הסדר שפתוח ליישום בנסיבות כל מקרה. שאלת הסבירות מכריחה להתייחס לנסיבות קונקרטיות. 

ברק אומר שזהו העיקרון אך יש לו חריגים, אי רישום הערת אזהרה לא ייחשב להפרת חובת תוה"ל:

1. ביחסים בין הקונה למוכר (בין א' לב')-  אין צורך ברישום הערת האזהרה בכדי להזהיר את ב' (שמכר את הנכס) כי נעשתה עסקה, כלומר במקרה זה אין חשיבות לרישום ההערה, אין זו חובה וכן א' וב' יודעים שביצעו עסקה. אולם, בפס"ד רז נ' אינשטיין נעשתה עסקה בין ב' לא' ולא נרשמה הערה. ב' נפטר, יורשו לא ידע על ההערה ועשה עסקה עם ג'. ביהמ"ש קבע כי א' היה חייב להודיע ליורשים של ב' או ליצור פומביות בדרך של רשימת הערת אזהרה, ומשכך הפר את חובת תוה"ל.
2. ביחסים בין הקונה למתקשר השני (בין א' לג')- אי רישום הערת אזהרה ע"י א' לא תהא הפרת חובת תו"ל כלפי ג'- 
· 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, אך ברק מכיר בכלל זה בתנאי שתניה כזאת בחוזה תקפה. דוגמאות: א. בחוזה אחיד, בו הקבלן מתנה על רישום הערת אזהרה יש בכך תנאי מקפח. ב. כאשר הבנק הוא בעל משכנתא שאינו מוכן שירשמו הערות אזהרה כל עוד לא שולמה המשכנתא, גם בכך יש משום קיפוח. ג. בנוסף, נניח שחוזה אסר על רישום הערת אזהרה במשך 7 חודשים, האם גם אז נזקוף זאת לזכותו של א'? אולי יש מקום לחייב את א' באחריות על חתימת חוזה זה? מרגלית 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 כנגדו בטענות וזו לא הפרה של חובת תום הלב. אך מהו באמת זמן סביר? בעניין גנז, הזמן היה 17 שנים וברור שאין זה זמן סביר. (לאחר בדיקה בפרקטיקה, נמצא ע"י מרגלית כי רישום נעשה בטווח זמן של בין אותו היום ליומיים שלושה אחר כך).
בפס"ד מסוים ביהמ"ש לא מתייחס לעובדה שעברו 6 שנים, כלל. מנגד, במחוזי נאמר ששנה זה הרבה זמן. ככל שביהמ"ש גבוה יותר הוא מוכן לאפשר יותר זמן. מרגלית: צריך לראות כיצד השוק עובד. הכרעות ביהמ"ש העליון מראות שביהמ"ש העליון לא חי את השוק. הפרקטיקה היא רישום מהיר ביותר של הערות אזהרה, יומיים עד שלושה אלו הם טווחי הזמן שהשוק עובד איתם.
· שיקולי מדיניות כבדי משקל – כגון 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 הם של שניהם, שווה בשווה. נניח ולזוג יש נכס. אם הבעל עושה עסקה למכירת הנכס, ברק אומר שאי אפשר לבוא בטענה לאישה מדוע לא רשמה הערת אזהרה על זכותה בנכס ע"מ ליצור פומביות, כיוון שרישום כזה עלול לפגוע בשלום בית. בקרבה משפחתית אחרת התוצאה תהיה שונה.  למשל, בעונאללה, דובר על עסקה בין גיסים במגזר הערבי (כי העסקאות נעשות באמצעות יפויי כוח בלתי חוזרים שנוהגים להסתמך עליהם ולא רושמים הערות אזהרה), בה לא נרשמה הערת אזהרה הזכויות עברו ליורשים שהם בני דודים. הם לא רשמו הערת אזהרה כיון שהם בני משפ' וסמכו ע"כ שהחוזה יקוים. ש' נאור: 'גיסים'- יחס משפחתי רחוק מידי. בנוסף, עלתה הטענה שבמגזר הערבי לא נהוג לרשום הערות אזהרה.ש' נאור: אין מקום לקביעת כלל שונה למגזר הערבי בגלל חשיבות הפומביות. מרגלית: זו קביעה לא פשוטה. זוהי שאלה של רב תרבותיות בקניין שנדחתה על הסף.

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

9. עסקאות נוגדות 
התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב -  זכותו עדיפה.
שיעור שעבר דנו בסעיף 9, לפיו אם נעשתה עסקה נוגדת במקרקעין הראשון בזמן עדיף, אלא אם השני בזמן עמד בתנאים של תמורה וקניין (=רישום בספרי המקרקעין).

ראינו את פס"ד ורטהיימר נ' הררי בו נקבע כי ס' 9 הוא המשקלל בעצמו את כל השיקולים הרלוונטים, ואין להכניס שיקולי צדק חיצוניים. עוד ראינו את מוסד הערת אזהרה המגן על הצד שהערה לטובתו-  אם נרשמה ה"א בגין עסקה או בגין התחייבות שלא לעשות עסקה, לא תוכל להרשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא אם ביהמ"ש או מי שההערה נרשמה לטובתו מתיר זאת.

ראינו את הקשר בין רישום ה"א ובין ההכרעה בעסקאות נוגדות, השינוי בעניין זה בא לידי ביטוי בפס"ד גנז, שם ראינו כי סעיף 9 אינו מתקיים לבדו, ובנוסף אליו קיימת חובת תוה"ל האובייקטיבי בה חייב הראשון בזמן. מכוח חובת תוה"ל האובייקטיבי, אם יכול היה הראשון בזמן לרשום ה"א תוך זמן סביר ולא עשה כן, הוא עלול להפסיד את העדיפות הניתנת לו מתוקף סעיף 9. 

יחד עם זאת, מדובר בכלל שיש לו יוצאים מן הכלל, ברק מציין 4 מקרים חריגים, בהם העדיפות של הראשון בזמן תשמר גם אם לא רשם את ה"א (זוהי רשימה שאינה סגורה, הפסיקה יכולה לפתח עוד): 1) כאשר אי אפשר לרשום הערת אזהרה מכוח הדין, 2)כשבחוזה יש התנאה על רישום הערת אזהרה, 3)כשהרישום לא נעשה תוך זמן סביר, 4) שיקולי מדיניות כבדי משקל.

נוסף על כך, אם השני בזמן מפסיד בתחרות משום חוסר תו"ל סובייקטיבי, העובדה שהראשון בזמן לא רשם ה"א לא יכולה להעניק לשני בזמן את העדיפות, הרציונל הוא שהשני בזמן ידע על העסקה הראשונה, ולכן אם הוא היה חסר תום לב אז הוא כבר ידע שיש עסקה קודמת, ואין זה הוגן שתעמוד לטובתו טענת אי הרישום. ולכן ברק אומר בצדק כי אם השני בזמן חסר תו"ל סובקייטיבי הוא לא יוכל להעלות טענה לגבי אי רישום ה"א לפי ס' 9. מצב זה נראה לנו ברור, אך ברק נדרש לו בפסק הדין. 

ברק אומר כי מרגע שעברנו לבדיקת תו"ל אובייקטיבי, לא נסתפק בבדיקת תוה"ל האובייקטיבי של הראשון בזמן (רישום ה"א תוך זמן סביר), אלא נדרוש גם תו"ל אובייקטיבי של השני בזמן. תו"ל האובייקטיבי של השני בזמן מתבטא בשני דברים ("או" ביניהם):

1. בכך שהשני בזמן בדק את הרישום בספרי המקרקעין – כך לדוגמא, אם השני בזמן לא בדק את ספרי המקרקעין, הוא לא יכול לטעון לחוסר תו"ל של הראשון בזמן בכך שלא רשם. השני נכנס לעסקה מבלי לבדוק, אז אין זה משנה אם הראשון רשם או לא, ואין זה צודק שפגם אי הרישום ייזקף לזכותו.

2. בדק את הנכס בזמן שהראשון בזמן כבר נמצא בו.

אם הראשון בזמן יושב בנכס הוא יוצר פומביות ומזהיר אחרים, ומכך אנו למדים בעקיפין מדברי ברק כי ישיבה בנכס ממלאת אחר דרישת תוה"ל האובייקטיבי אצל הראשון בזמן. (מצא אומר זאת מפורשת- מספיקה בדיקת ישיבה בנכס שממלאת אחר דרישת תוה"ל האובייקטיבי, לא להיתפס רק לבדיקת הערת האזהרה). בפס"ד בנק מזרחי, הראשון בזמן ישב בנכס אך לא רשם ה"א,  אף על פי כן ברק אומר כי הוא  מילא אחר דרישת תוה"ל האובייקטיבי. לכן בפס"ד זה אנו מאששים את שהסקנו בעקיפין מדברי ברק בפס"ד גנז.
האם תנאי הישיבה בנכס ורישום הערת אזהרה אלה תנאים מצטברים או חלופיים? אין תשובה חד משמעית, אך כאשר הראשון רשם הערת אזהרה אנו יודעים כי זה ממלא את התנאים. 




לסיכום: 

תום לב אובייקטיבי של צד א' – רישום הערת אזהרה (אלא אם כן מתקיים אחד החריגים) +/ חזקה; 

תום לב אובייקטיבי של צד ג' – בדיקת מרשם +/ ישיבה בנכס

(צד ב' הוא מעניק הזכות במקרקעין)

האם פס"ד גנז סותר את פס"ד ורטהיימר? 

מבחינה מהותית, אין שינוי בהלכה מכיוון שכשבודקים 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, ולכן אין סתירה לפס"ד ורטהיימר. 

השינוי הוא שבפס"ד ורטהיימר נאמר שאין נזקקים לסעיפים נוספים פרט לסעיף 9, ואילו בפס"ד גנז גנז כן נזקקו לדוקטרינת תום הלב היונקת מסעיפים אחרים בחקיקה (סעיפים 39 ו-61(ב) לחוק החוזים הכללי). 

ההלכה, כאשר אנו בודקים חובת תו"ל סובייקטיבית אצל ג', השני בזמן, אנו לא עושים הבחנה לגבי זהותו ( האם זה בנק או ראובן).

שיקולי ההכרעה בפס"ד גנז:

כאמור, בדיני תחרויות קיימים 3 כללים להכרעה: המונע הזול, מאזן מצוקה ועבודה בכללים. נבדוק כיצד כללים אלו מיושמים בפס"ד גנז:

1. עבודה בכללים – קיימת בפס"ד גנז, על אף שהוכנסו רכיבים נוספים אותם צריך לבדוק. בגדול, קיים מבנה של בדיקה לצרכי הכרעה.
2. המונע הזול – שיקול זה בא לידי ביטוי, גם אצל הראשון בזמן וגם אצל השני בזמן:
אצל הראשון הבזמן - קיימת דרישה מהראשון לרישום ה"א כאשר הוא יכול לעשות זאת. הראשון בזמן יכול באמצעי זול ופשוט למנוע את התחרות. 

אצל השני בזמן – הדרישה מהשני בזמן לתו"ל סוביקטיבי עונה על שיקול מונע הנזק הזול, גם הדרישה לתו"ל אובייקטיבי, קרי לבדוק בספרים ולבדוק בנכס עומדת בשיקול המונע הזול.

ולכן אין ספק שפס"ד גנז מתרגם את שיקול המונע הזול לכללים ספציפיים עם הכללים שיצר.
3. מאזן המצוקה – הכלל שנוצר בפס"ד גנז הוא שהשני בזמן יכול להפסיד מכמה סיבות: חוסר תו"ל סובייקטיבי שלו אשר לא מאפשר לו להעלות טענה על כך שהראשון בזמן לא רשם  ה"א. גנז לא מזכיר מצבים בהם השני בזמן יפסיד משום שלא השלים ערך כלכלי ממשי או קניין (לדגמא, שילם רק 10% מהתמורה). כלומר אין התחשבות במאזן המצוקה של הצדדים. 

לו היינו רוצים להשלים את פס"ד גנז, וליצור כלל משפטי שיעלה בקנה אחד עם דיני התחרות, היינו צריכים להשאיר את שיקול מאזן המצוקה בתמונה. לקבוע שבמצב בו השני בזמן הוא תם לב סובייקטיבית ואובייקטיבית, והראשון בזמן חסר תו"ל אובייקטיבי (לא מתקיימים החריגים), נדרוש שמאזן המצוקה של השני בזמן יהיה גדול מזה של הראשון בזמן. אולם, סוגיה זו לא עלתה בפס"ד גנז, לא התייחסו כלל לשיקול מאזן המצוקה, ביהמ"ש היה עסוק יותר בחשיבות התקדים שיצר. אז למה ויתרו על שיקול מאזן המצוקה? שהרי זה יכול לעוות תוצאות של תחרויות, כלל ללא התחשבות במאזן המצוקה איננו הכי נכון. 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 לדברי מרגלית, ביהמ"ש פשוט לא שם לב כי זו התוצאה. שאלה זו לא עלתה בפסיקה מאוחרת. 

המצב העובדתי בפס"ד גנז:  

ד' (חברת בריטיש) – בעל זכות רשומה, בעל המקרקעין.

ב' (נוטריקון) - בעל התחייבות לעסקה , הוא זה שעשה את העסקאות הנוגדות.

א' (גנז) ו-ג' (קיבוץ אפק)- הם בעלי העסקאות הנוגדות, א' ראשון בזמן, ג' שני בזמן.






בפס"ד גנז, קיים בעל ההתחייבות לעסקה (הוא שעושה את העסקאות הנוגדות), וביהמ"ש מחיל את ס' 9: "התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין....". כאשר אין מדובר באפשרות היחידה, שכן ניתן לומר שמדובר בהמחאת זכויות.

מדוע בכל זאת חל סעיף 9? האם ס' 9 על הלשון שבו חל פורמאלית על המקרה?

מבחינת לשון הסעיף, באופן פורמאלי חל סעיף 9 על עסקה שכזו: אדם יכול להתחייב לעשות עסקה במקרקעין על אף שלו עצמו אין זכות במקרקעין (כגון בעלות). ביהמ"ש קובע בגנז, כי אין מניעה שמי שאין לו זכות במקרקעין יתחייב בעסקה להקנות זכות במקרקעין. הוא יוכל לבצע את העסקה רק כאשר הוא יהיה בעל הזכויות בנכס, אך הוא יכול להתחייב גם כאשר אין הוא בעלי הזכויות במקרקעין. כלומר, יכול להתחייב להקנות יותר ממה שיש לו, אך לא יכול להקנות יותר ממה שיש לו.
אם זהו תוכן ההתחייבות הרי שס' 9 מסדיר את המצב.

במקרה גנז, הפסיקה לא מייצרת הרבה בעיות: בעל הזכות הראשונה התחייב להעביר זכות במקרקעין, ואין לו שום בעיה לקיים את התחייבותו ולהשלים את העסקה, יש רק לקבוע למי יעביר את הזכות (א' או ג'- למי שזוכה בתחרות). ההחלה של ס' 9 בפס"ד גנז איננה בעייתית ככל שמדובר במקרקעין רשומים שכן אין מניעה לרשום בתנאי שכל המסמכים קיימים, ולהשלים את העסקה (הבעייתיות עולה במקרקעין לא רשומים). בגנז פתרו את בעייתיות איזה ס' להחיל ע"י כך שפירשו את העסקאות לפי לשון החוזה והנסיבות, לשון החוזה הייתה מפורשת בכותרתה: "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין", לכן והגיעו למסקנה שכוונת הצדדים הייתה להתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, והחילו את ס' 9. 

מבחינת עובדות פסה"ד: גנז הוא הראשון בזמן וקיבוץ אפק הוא השני בזמן, בחלוף 17 שנים וגנז עדיין לא רשם ה"א, נרשמה ה"א לטובת קיבוץ אפק, על כך ששילם תמורה ותפס חזקה בנכס (אך לא היה רישום בספרי המקרקעין, משמע לא היה קניין). במקרה זה החילו את תוה"ל האובייקטיבי- יש צורך באישור הבעלים של המקרקעין כדי שתירשם ה"א בגיו ההתחייבות של הראשון או השני בזמן. במקרה גנז לא התעוררה בעייה, קיבוץ אפק פנה אל הבעלים והוא הסכים לרישום ה"א. אך מה קורה אם הבעלים לא מסכים לכתוב ה"א? האם בסיטואציה שכזו הראשון בזמן עומד בחובת תוה"ל האובייקטיבית? כן! סיטואציה זו נכנסת תחת החריג לפיו לא ניתן לרשום מכוח הדין, שהרי הדין דורש את הסכמת הבעלים, ופה אין הסכמה של בעל הזכות במקרקעין. שאלה זו התעוררה בפס"ד זריק ובפס"ד עזבון חמוד.
הש' ארבל בפס"ד זריק, מעלה מצב בו אי רישום ה"א אינו מהווה הפרה של חובת תוה"ל, כאשר הבעלים אינו מסכים לרישום ה"א לטובת מי שעשה עסקה עם בעל ההתחייבות, זהו מצב בו לא ניתן היה לרשום ה"א, והראשון בזמן עומד בתנאי תוה"ל האובייקטיבי. 

גם בפרשת עיזבון חמוד היה מצב דומה, ואף מסובך יותר: נעשתה עסקה בין א' (הראשון בזמן) ל-ב' (היורש, בעל התחייבות לעסקה), כאשר ד' הוא הבעלים של הנכס, המוריש. היורש עשה עסקה בנכס שעדיין לא היה בבעלותו, ומשכך לא ניתן היה לרשום ה"א. לאחר שנרשמה העסקה לטובת ב', מכר ב' את הנכס לג', ולמעשה עשה עסקה נוגדת. בפועל, את העסקה השנייה שעשה ב' עשה כשהוא כבר בעלים רשום. בין המועד בו היורש נרשם כבעל הזכויות, ועד המועד בו עשה את העסקה הנוגדת חלפה שנה, כלומר, במשך שנה יכול היה א', הראשון בזמן לרשום ה"א!! העובדה שלא עשה כן לא הייתה בעכריו מבחינת ביהמ"ש, בטענה כי לא מדובר בפרק זמן כמו בפרשת גנז (17 שנה). ניתן להסיק מכך, שלפי ביהמ"ש שנה היא זמן סביר לאי רישום ה"א, שנה איננה שיהוי מבחינת ביהמ"ש (שוב רואים נתק בין החלטת ביהמ"ש לזמן סביר, לבין מה שמקובל בשוק). מרגלית מבקרת את פסיקת ביהמ"ש, וסוברת כי שנה זה המון זמן שמהווה פתח רחב לביצוע עסקאות נוגדות. 

השופט רובינשטיין אמר שהשיהוי ברישום אינו בסדר גודל כפי שהיה בעניין גנז. בפס"ד זה אנו רואים חזיתית את פרשנות הזמן הסביר.

במצב בו אנו מחילים את סעיף 9, אנו דורשים מהשני בזמן תום לב, תמורה וקניין (רישום). [רישום יהיה לאחר שבעל הזכות הרשומה (ד') יעביר את זכותו לבעל ההתחייבות (ב'), ניתן לעשות זאת גם בו"ז עם שני חוזים, ד' וב', ב' וג']. 

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. מרגלית אומרת כי יש במקרה זה שני מסרים סותרים של ביהמ"ש: נותנים מלוא תוקף לבדיקת הרישום של השני בזמן כיוון שהרישום נותן מידע על מצב דברים, ומנגד לא דורשים רישום מהראשון בזמן. כאשר הראשון בזמן נמצא פיזית בנכס אולי זה יכול לענות על כך. מדוע מנסים להחיל את ס' 9 ולא המחאת זכויות? אין תשובה למרגלית.

לסיכום, הכלל לפי ס' 9 הוא דרישה המשני בזמן תו"ל + תמורה + קניין (רישום). 

הש' פרוקצ'ה בפס"ד גנז, הרגישה לא בנוח להחיל את ס' 9 כפשוטו על מצב הדברים, היא מכנה עסקאות אלו כ'עסקאות מעיין קנייניות', היא מוסיפה לדרוש תו"ל ותמורה, אך טוענת כי בנוסף יש לדרוש מהשני בזמן רישום ה"א (במקום העברת קניין מלאה, רישום זכויות בפנקסי הרישום). 

כלומר הכלל החדש של פרוקצ'ה: דרישה מהשני בזמן תו"ל+תמורה+הערת אזהרה.

נבדוק כיצד באים לידי ביטוי שיקולי ההכרעה לפי הכלל החדש של פרוקצ'ה:

1. עבודה בכללים- יש שינוי של דרישת הקניין, מספיקה ה"א.
2. שיקול המונע הזול – שיקול שאינו רלוונטי, לרישום ה"א ע"י השני בזמן אין שום משמעות אם הייתה עסקה לפני כן. השני לא יכול להזהיר את מי שעשה עסקה לפני, אין לזה השלכה על שיקולי הצדק בין הראשון לשני. 
3. מאזן מצוקה – מלכתחילה דרשנו תמורה+קניין מתוך ההנחה  שצד יהיה מוכן להיפרד מהקניין שלו רק עם תשלום מלוא התמורה או כמעט כולה, לכן פרוקצ'ה מסתפקת בדרישה לרישום ה"א ולא מבקשת קניין מלא. ואולם, בעסקאות טיפוסיות ה"א נרשמת רק לאחר קבלת 30-40% מהתמורה, כך שרישום ה"א ע"י השני בזמן אינו מוסיף דבר על התנאי של ערך כלכלי ממשי שאינו 100%. האם מוצדק להעדיף את השני בזמן אם שילם 70% מהתמורה, האם ניתן לו עדיפות רק כי רשם ה"א? לא! רישום ה"א לא מבטא את מאזן המצוקה. רק אם רישום ה"א היה מבטא תמורה של 100%, הוא היה מבטא את מאזן המצוקה.
מאחורי הכלל המשפטי של פרוקצ'ה היה היגיון לו הייתה דורשת תמורה של 100%.

במילים אחרות, לפי הכלל החדש של פרוקצ'ה, כאשר אנו מחילים את ס' 9 על בעל ההתחייבות לעסקה, נשנה את התנאים של ס' 9 ובמקום השלמת רישום מהשני בזמן, נדרוש רישום ה"א. כלל זה הוא כלל לא טוב מבחינת שיקולי ההכרעה:  מבחינת השיקול של המונע הזול, הכלל לא רלוונטי כי בלאו הכי מדובר בשני בזמן. מבחינת מאזן מצוקה, בד"כ רישום ה"א לא נעשה בסוף עסקה, זהו אחד משלביה הראשונים של העסקה. הדרישה לה"א אינה מעלה ואינה מורידה מבחינת שיקולי ההכרעה (לא עוזר לנו לקבוע מי הסתמך יותר, מי יותר במצוקה).
פרוקצ'ה הייתה היחידה שהעלתה טענה זו, ומלבד השופטים אנגלרד ומצא, אף אחד לא ייחס חשיבות לדבריה אלו, וגם הם שניהם דחו את דבריה. בפסיקה מאוחרת לא מזכירים זאת כלל. יחד עם זאת, נדמה שעצם הניסיון שלה למצוא פיתרון, ממחיש את העובדה שהיא חשה שהחלה של ס' 9 כפשוטו על סיטואציה זו היא אינה נכונה.

מרגלית אומרת כי לעיתים אין ברירה אלא להחיל את ס' 9 על הקשיים שבו + הוספת התנאים של פס"ד גנז. 

צריך לחשוב טוב מה עושים, ומראש להבנות עסקה שלא תסבך אח"כ.

עסקה נוגדת במקרקעין לא רשומים

פס"ד גנז מדבר על עסקה נוגדת, כאשר המקרקעין המדוברים היו מקרקעין רשומים, אך מה קורה כאשר המקרקעין אינם רשומים?

ד' הוא בעל זכות רשומה, נניח ועל חלקת קרקע נבנה בניין, אשר עדיין לא נרשם כבית משותף. הבעלים התחייב להעביר לרוכשים זכויות בדירות, קרי- התחייב להקנות להם זכות קניינית במקרקעין. לרוכשי הדירות יש התחייבות לעסקה בנכס מקרקעין. ב' שהינו אחד מרוכשי הדירות, עושה עסקה. ראשית עלינו לשאול באיזה נכס עשה את העסקה? (בדיון הקודם – פס"ד גנז ופרשת חמוד - ברור היה מלשון החוזה כי הכוונה היא לעסקאות במקרקעין). 

ב' עושה עסקה עם א' ומתחייב להעביר לו זכות קניינית בדירה, אך הנכס עדיין לא קיים משפטית משום שהוא עדיין לא רשום בפנקסי המקרקעין (ייתכן והנכס קיים פיסית וייתכן והוא עדיין כלל לא נבנה), ב' יוכל לקיים את התחייבותו כלפי א' ולהעביר לו את הזכות הקניינית בדירה, רק כאשר ייגמרו הליכי התכנון והבנייה, הליך רישום הבית כב"מ יסתיים וב' יירשם כבעל הזכויות בנכס המקרקעין המסוים. רק אז יוכל לרשום את הזכויות ע"ש א', כאשר ייתכן וזה ייקח זמן רב.  

האם מדובר בעסקה כדאית? בסופו של יום א' עושה עסקה בנכס שכלל לא קיים, א' לא יכול לדעת האם נעשו עסקאות בנכס לפניו, שהרי אין רישום של הנכס בפנקסים. אם ב' עשה עסקה אחרת לפני שעשה עסקה עם א', יוכל א' לזכות בתחרות אם ימלא אחר תמורה, תו"ל וקניין (כאשר לא ברור מתי יעבור הקניין). מה אם יתברר שב' נכנס לחובות ונושיו מבקשים להיפרע מהנכס שמכר לא'? אין ספק שא' עומד בפני סיכונים גדולים.  

ובאשר לב' – התחייבותו נמשכת עד הרישום, אך ב' לא יכול לדעת מתי יתבצע הרישום. אם מתעוררת בעיה ולא ניתן לבצע את הרישום, הוא ייחשב כמי שהפר את התחייבותו כלפי א' (כמובן שזה תלוי גם בחוזה ובפרשנותו). 
מקרקעין לא רשומים - בין עסקת מקרקעין והמחאת זכות:
במקרה כמו זה המתואר, אם ב' עושה עסקה במקרקעין לא רשומים, הסיכונים לא' וב' גדולים, שכן הם תלויים ברישום בפנקסים. לעומת זאת, אם ב' עושה עסקת המחאת זכות, לב' יש זכות חוזית ביד, ואותה הוא יכול להמחות לאחר. ב' ממחה לא' את זכותו, הקניין עובר לא' במועד חתימת ההסכם אלא אם הצדדים ציינו מועד אחר. יש לציין שלא סביר כי הקניין יעבור מיד עם חתימת ההסכם, מכיוון שמדובר בעסקה במקרקעין ונדרשים אישורים רבים. לכן תמיד קיים פער זמנים, אך זהו פער זמנים שניתן לשלוט עליו בחוזה ולקבוע את קצב ההתקדמות בעסקה ומתי תושלם העסקה (מועדי תשלומים וכו'). זוהי עסקה שעתידה נראה בעין, אנו יכולים לדעת ברמת ודאות סבירה מתי תסתיים בהעברת קניין.

אם ב' וא' עומדים בכל התנאים שקבעו, הקניין עובר לא' וכעת יש קשר משפטי ישיר בין א' ל-ד', ב' כבר לא חלק מהתמונה. אם ד' יפר התחייבותו להעביר זכות במקרקעין, ההפרה תהיה כלפי א' והוא לא יוכל להלין כלפי ב'. 

נראה שככל שמדובר במקרקעין לא רשומים, חכם יותר לעשות עסקה של המחאת זכות מאשר עסקת מקרקעין.

אם מדובר במקרקעין לא רשומים, ובחוזה נאמר מפורשות שב' מתחייב להקנות לא' זכות חכירה לדורות, הרי שכאן נעשתה עסקה בנכס מקרקעין, הצדדים קבעו זאת מפורשות בחוזה ביניהם, לא נחליט בשבילם, ולכן נחיל את ס' 9.

כפי שבפס"ד גנז כאשר ביהמ"ש נדרש לסוג העסקה שעשו הצדדים ובדק את לשון החוזה, סוג הנכס והנסיבות, כך תמיד:  כדי לדעת באיזה עסקה מדובר נבדוק את סוג הנכס, לשון החוזה, כוונת הצדדים וסוג המקרקעין (רשומים/לא רשומים).  כאשר סוג המקרקעין עלול להשפיע על ההכרעה.

אם ברור כי למרות שזה מקרקעין לא רשומים, הצדדים התכוונו לעסקה במקרקעין- נחיל את ס' 9, כיוון שזה מה שהצדדים רצו, נלך עם כוונת הצדדים. אך, אם כוונת הצדדים אינה חד משמעית, והמקרקעין לא רשומים, נפרש את כוונת הצדדים כעסקת המחאת זכויות. 
מקרקעין לא רשומים= מקרקעין שאין להם זכר בספרי המקרקעין, למשל בית שלא נרשם עדיין כבית משותף- יח' הדיור בו הן מקרקעין לא רשומים; גוש שלא עבר פרצלציה. המקרקעין יכולים להיות מוסדרים (שעברו תהליך הסדר), אך לא רשומים. 

עסקאות נוגדות בזכויות:

נניח ונעשו שתי עסקאות נוגדות במקרקעין לא רשומים, ובשתי העסקאות הצדדים התכוונו לעסקת המחאת זכות, נחיל את ס' 12 לחוק המקרקעין, שכן הוא חל גם על זכויות בשינויים המחוייבים:

12. עסקאות נוגדות

התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעיסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה. 
על פי ס' 12, הראשון בזמן זוכה, אלא אם השני עומד בתנאים של תו"ל, תמורה וקניין. הקניין עובר במועד החתימה על ההסכם או בהתאם למה שהצדדים קבעו. לכן יש לבדוק את החוזה ולראות מה המועד בו עובר הקניין בעסקה זו, לכל עסקה יש תנאים משלה, יש עו"ד שמקפידים לרשום, ויש שלא - ואז נצטרך להסיק מהחוזה עצמו מהו המועד בו התכוונו הצדדים להעביר את הקניין. עניין זה מסובך שכן יש לקרוא את החוזה, לנסות להבין למה התכוונו הצדדים, להחליט מה המועד שקבעו ולראות מה נעשה בפועל (אם הצדדים עמדו בעסקה או לא). רק כאשר התנאים שהצדדים קבעו להעברת הקניין מתקיימים במציאות נאמר שהייתה העברת הקניין. בניגוד לס' 9 שם בודקים רק אם המקרקעין רשומים או לא, כאן מדובר בעבודה רבה יותר כמשפטנים, יחד עם זאת אם היינו מחליטים באופן אוטומטי שמדובר בעסקת מקרקעין ומחילים את ס' 9, נפגע המאוחר בזמן שהרישום לא תלוי בו.

נניח כי השני בזמן  לא עומד בתנאי תו"ל קניין ותמורה, הראשון בזמן זוכה לפי ס' 12. האם ניתן לטעון לחוסר תו"ל אובייקטיבי של הראשון בזמן, שלא רשם ה"א במקרקעין לא רשומים? פס"ד גנז קבע כי חוסר תוה"ל הסובייקטיבי של השני בזמן מונע ממנו לטעון חוסר תו"ל אובייקטיבי של הראשון בזמן.

האם ניתן לרשום הערת אזהרה במקרקעין לא רשומים? לפי פס"ד גנז ניתן לרשום ה"א בהסכמה של ד', אם בעל המקרקעין מסכים ניתן לרשום ה"א. הש' מצא מקבל את ההיגיון של ברק בפס"ד גנז ורישום ה"א, אך רישום ה"א לא צריך להיות תנאי לקיומה של חובת תוה"ל האובייקטיבית (ראינו שאומר שאף חזקה עונה לקיום החובה). מצא מוסיף ואומר כי כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים, ניתן לרשום ה"א (בהסכמת ד') בטאבו אך רישום שכזה מסובך לבדיקה משום שייתכן שעל אותו נכס מקרקעין, יהיו אלפי ה"א בטאבו. נניח למשל שעל גוש מקרקעין בגבעת שמואל יש 300 דירות, אך הוא לא עבר תהליך פרצלציה, על הגוש יכולות להיות 600 ה"א - של כל דייר ושל כל הבנקים שנתנו משכנתא . מובן שאין זה הגיוני לבדוק 600 הערות אזהרה...

מצא אומר כי הפנקס במקרה כזה הוא לא המקום הטבעי לבדוק את מצב הזכויות בנכס. מצא אומר כי במקרים אלה ד' (הבעלים: קבלנים מטעם ממ"י/קבלן בעל מעמד של חברה משכנת/ ממ"י וכד') עצמו כחלק מהתחייבות מנהל רישום של זכויות. הרישום של הקבלן/ממ"י אמנם זה לא הטאבו, אך זה מקום בו יש פומביות של זכויות, לציבור יש זכות עיון ברישום שבממ"י, ולבקש זכויות בנכס.

אם אלו הם פני הדברים, רק אם הקונה ידאג לעדכן את ד', מי שיבוא לבדוק אם יש זכויות קודמות, ידע כי נעשתה עסקה, וד' יהיה חייב לתת את המידע (גופים שמחויבים לכך). כלומר, אנו יכולים להחיל את אותו ההיגיון של גנז על מקרקעין לא רשומים. התחליף לרישום הערת אזהרה במקרקעין לא רשומים, יהיה מסירת הודעה כי נעשתה עסקה בנכס לאותו גוף שמנהל את המעין-מרשם של הזכויות. הודעה שכזו, תוכל להיות לעזר למינהל מקרקעי ישראל להצהיר על הזכויות במקרקעין. 

תפיסת החזקה בנכס היא זהה למשלוח הודעה למי שמנהל מרשם של המקרקעין הלא רשומים.

יש בכך הגיון רב לדברי מרגלית, מצא הוא הש' היחיד שהתייחס לעניין המקרקעין הלא רשומים בפס"ד גנז, אחרים לא התייחסו כי זה לא היה נדרש.

בפסיקה מאוחרת רואים כי ההיגיון של מצא נקלט, כאשר יש עסקאות נוגדות והמקרקעין לא רשומים, ביהמ"ש בודק אם הראשון בזמן הודיע לקבלן שיש לו התחייבות/תפס חזקה בנכס. בנוסף, בודק ביהמ"ש האם השני בזמן בדק את הנכס או את רישומי הקבלן. אנו רואים שהלכת גנז מוחלת גם על מקרקעין לא רשומים.
מה קורה אם נעשתה עסקה ראשונה אשר אינה טעונה רישום (למשל שכירות קצרת מועד), ולאחריה, נעשתה עסקה שנייה הטעונה רישום (משכנתא). האם יש לנו ס' חוק החל במישרין על תחרות כזו? ס' 80 חל על עסקאות ששתיהן שכירות קצרת מועד, ס' 9 מדבר על עסקאות שדורשות רישום. אם כך מה יהיה כלל ההכרעה? הכלל העקרוני הוא שהשני בזמן זוכה כאשר עומד בתנאים של תו"ל, תמורה, קניין. מהשני בזמן אין בעיה לדרוש את הרישום לפי ס' 9, ולכן נדרוש רישום. מהראשון בזמן לא נדרוש דבר, כיוון שמדובר במקרקעין לא רשומים.

אם המצב 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 העברת הקניין.

המקרה הבעייתי: עסקה ראשונה שהיא התחייבות לעסקה במקרקעין ועסקה שנייה שהיא המחאת זכות (או ההיפך). במצב כזה, אין מניעה שב' יתחייב לא' להעביר זכויות רשומות, ולג' הוא יתחייב להמחות את זכותו כלפי ד'. מהו הפתרון? מדובר בבעייתיות גדולה שכן מדובר בשתי עסקאות מרמה אחרת. זהו המקרה בפס"ד טפחות, ולכן פס"ד זה נותן לנו את התשובה לכך: העסקה הראשונה שנעשתה היא עסקה במקרקעין- אדם התחייב לרשום משכנתא בדירה, כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים. העסקה השנייה הייתה עסקת מתנה (הדירה עדיין לא קיימת מבחינה משפטית). קבלן קנה מגרש ונקבע שישלם בעדו באמצעות 2 דירות שייתן לכל אחד מהשותפים מהם רכש את המגרש. חיים פרח, שהיה אחד השותפים עשה עסקת משכנתא אחת עם הבנק (זוהי עסקה במקרקעין), ועסקה שנייה עשה עם בתו- לה העניק במתנה 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 עסקת המחאה- התחייבות להעברת הזכויות בדירה אל מול הקבלן?

ביהמ"ש בודק את הפרשנות העמומה של חוזה המתנה, בודק את הנסיבות, וקובע כי הייתה כוונה להעביר לאלתר כמתנה זכויות מול הקבלן לדירה, כלומר זוהי עסקת התחייבות להמחאת הזכות. ביהמ"ש (הש' חיות) קובע כי זכויות הבנק בדירה קודמות לזכויות הבת, וזאת משום שההתחייבות במשכנתא קודמת בזמן לתצהיר המתנה. ואולם מרגלית שואלת: מכוח מה? איזה כלל הכרעה יש לנו כאן? נכון שהתוצאה צודקת, אך מכוח מה ביהמ"ש אומר כי המשכנתא גוברת כי היא הייתה קודם? זהו מצב בו יש עסקה במקרקעין מול עסקה בזכויות (שעברה כולה- ביהמ"ש פירש את העסקה השנייה, עסקת המתנה, כהמחאה של זכות שהושלמה כבר ועבר בה הקניין), וביהמ"ש מכריע כי העסקה במקרקעין, הראשונה בזמן זוכה, ללא סיבה. ביהמ"ש לא משתמש בשיקולי ההכרעה הקיימים לצורך התמודדות עם דיני התחרויות, ואין לנו תשובה כיצד פותרים מצבים מסוג זה. למרות שלגופו של עניין התוצאה נראית צודקת, ביהמ"ש לא מזכיר את המונע הזול, מאזן המצוקה והעבודה בכללים. 
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שיעור 20
תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין הנושים הבלתי מובטחים של בעל הזכות הקניינית

לשם הנוחות נדבר על בעלים, קונים ונושים לא מובטחים, אך יש לזכור כי תחרות שכזו יכולה לחול בכל סוג של זכות קניינית ועסקה קניינית (נדון בנפרד בעסקת משכון, כיוון שבעסקה זו יש מעט אי התאמה).

נבחין בין סוגי הנושים:
נושה מובטח – נושה שיש לו בטוחה קניינית (משכון במיטלטלין ומשכנתא במקרקעין). יש קשר קנייני ישיר בין הנושה לבין נכס מנכסיו של החייב (יכול להיות גם על כמה נכסים ועל כל נכסיו, כגון שיעבוד צף על חברה). כאשר החוב לא נפרע, יכול הנושה המובטח לפנות ישירות למימוש הנכס המשועבד להבטחת החוב כלפיו, זה מהווה את יתרונו על פני נושים אחרים. ככל שנותרת יתרת חוב לאחר מימוש הנכס, לגבי יתרת החוב, הנושה המובטח הוא כנושה בלתי מובטח. כלומר, אם נכס משועבד נמכר ונותרה יתרה לאחר מתן החוב, לגבי היתרה אין לנושה המובטח עדיפות על שאר הנושים. (למשל החוב הוא 800 והנכס נמכר ב-1000, הנושה המובטח יקבל את ה-800, ובאשר ל200 הנותרים אין הוא ייחשב נושה מובטח). 
נושה מיוחד- מ"י והעיריות הן נושות מיוחדות מכוח דיני המס. לפי חוק המיסים והגבייה נחשב הנושה המיוחד לנושה מובטח, כלומר הם נושים מכוח חוק, על אף שאין זו נשייה מכוח חוזה- הסכמה חוזית בין החייב לנושה.

נושה לא מובטח – כלל נושי החייב שאין להם בטוחה ספציפית בנכסי החייב. נשייה שכזו יכולה להיות מכוח מערך יחסים עסקי או מכוח אירוע נזיקי. 

כאשר חייב נקלע למצב של חדלות פירעון, הנושים המובטחים קודמים לנושים הלא מובטחים.
נושה בדין קדימה- נושים לא מובטחים, אך עדיין זוכים לקדימות מסוימת מבחינת פירעון נכסי החייב בין הנושים (נמצאים מיד לאחר הנושים המובטחים), אלה לדוגמא עובדים שלא קיבלו שכר.
כדי ליצור קשר בין נושה לא מובטח לבין החייב יש לנקוט פעולות משפטיות, חלק מהפעולות הללו כרוכות במצבי חדלות פירעון: מצב בו בצו בימ"ש אדם מוכרז כפושט רגל ומתמנה נאמן או כונס נכסים. יכולה להיות פעולה של כינוס נכסי החייב או שניתן צו פירוק כנגד החייב (אם זו אגודה שיתופית). כאשר ניתן צו פשיטת הרגל, כונס הנכסים או הנאמן פועל למען הנושים הבלתי מובטחים. מטרתו לפרוע מקסימום חוב של החייב כלפי הנושים, הנאמן אינו פועל עבור הנושים המובטחים המקבלים את נשייתם קודם לכן.

עיקול - דרך נוספת ליצירת קשר משפטי בין נושה לא מובטח לבין נכס של החייב. קיימים שני סוגים של עיקולים:
1. במהלך תביעה משפטית- כאשר נושה לא מובטח מגיש תביעה, עם הגשת התביעה הוא יכול להגיש בקשה לסעד זמני לעיקול נכסיו של החייב (יצטרך לפרט אילו נכסים הוא מבקש לעקל). מטרת העיקול היא הקפאת מצב העסקאות בנכס, תפיסת הנכס של החייב ע"מ שהחייב לא יוכל לעשות בו פעולות/עסקאות/העברות. אם התובע יקבל פס"ד לטובתו הוא יוכל לבקש שהעיקול הזמני יהפוך לעיקול קבוע ויוכל לפנות להוצל"פ לממש את הנכס. העיקול הוא זכות דיונית במסגרת הליך משפטי, אך אין בו כדי להקנות את זכות מימוש הנכס. רק עם התקדמות ההליכים בהוצל"פ ניתן יהיה לממש את הנכס. 
2. במהלך הליך ההוצל"פ- מי שמוציא את העיקול הזה הוא רשם ההוצל"פ. 
עמ"נ שעיקול יתפוס את הנכס יש צורך בפעולה, יש צורך בצו של ביהמ"ש או של רשם ההוצל"פ, ולעשות פעולה שתשכלל את העיקול. כך למשל, אם נכסי החייב נמצאים אצל צד שלישי- יש לשלוח את צו העיקול לצד השלישי (כגון בנק) ולדרוש ממנו שייתן הצהרה אם יש נכסים של החייב וכמה, והעיקול תופס את הנכסים הללו. 

אם אנו רוצים לעקל את כספיו של החייב בבנק, עלינו לפנות לבנק, להציג בפניו את צו העיקול ולדרוש ממנו להצהיר על נכסיי החייב, העיקול יוטל על הכספים הללו. עצם קיומו של צו עיקול לא תופס את הנכס, יש צורך בפעולה נוספת.  

כדי לתפוס נכסי מיטלטלין יש ללכת לחצריו של החייב (מקום עסקו, ביתו וכיוצ"ב) ולתפוס את החזקה במיטלטלין האלה, כאשר זה תלוי במה שביהמ"ש או רשם ההוצל"פ התיר לעקל.

ככל שמדובר במקרקעין רשומים, הפעולה שמשכללת את העיקול היא רישום בפנקסי המקרקעין בטאבו. אם מדובר במקרקעין לא רשומים, יש לרשום במקום שבו יש מרשם (ממ"י, קבלן וכד').
המועד הקובע את יום היווצרות העיקול הוא לא המועד בו נוצר חוב ולא המועד בו ניתן צו העיקול ע"י הרשות המוסמכת (בימ"ש/ רשם ההוצל"פ), אלא המועד בו השתכלל העיקול: אם מדובר במקרקעין, המועד בו נרשם העיקול במרשם הרלוונטי (טאבו / ממ"י).
סעיף 34 לחוק ההוצל"פ:
34. הטלת עיקול ותוצאותיו


(א)
רשם ההוצאה לפועל רשאי לצוות על עיקול מקרקעי החייב הרשומים על שמו וכן על עיקול זכויות החייב במקרקעין הנובעות מרישום הערת אזהרה עליהם לטובתו; לענין זה, "הערת אזהרה" - כמשמעותה בסעיף 126 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969.

(ב)
בית המשפט רשאי, לבקשת הזוכה ולאחר ששוכנע שמקרקעין שאינם רשומים על שם החייב הם של החייב, להצהיר על כך ולצוות על עיקולם.

(ג)
ציווה רשם ההוצאה לפועל או בית המשפט על עיקול מקרקעין, יוטל העיקול על ידי רישומו בפנקסי המקרקעין, ומשנרשם וכל עוד לא בוטל, לא תיעשה ולא תירשם באותם מקרקעין כל פעולה מרצון - למעט פדיון משכנתה - אלא בהיתר מאת בית המשפט.

נתבונן על ס' 34ג, כאשר נרשם עיקול, העיקול תופס את הנכס כפי שהוא ולא ניתן להמשיך ולעשות עסקאות בנכס. אם נרשם עיקול ואח"כ נעשתה התחייבות לעסקה, העיקול גובר על ההתחייבות המאוחרת לעסקה.
מה קורה כשסדר הזמנים הפוך: קודם נעשתה התחייבות לעסקה ואח"כ נרשם עיקול?
תשובה אחת יש בס' 127(ב) לחוק המקרקעין:
א) נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עיסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט. 
ב) נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת-רגל או צו-פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העיסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהיתה עומדת אילו בוצעה העיסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה. 
ס' זה אומר כלל ברור: אם נרשמה ה"א בגין התחייבות לעסקה/ התחייבות שלא לעשות עסקה, זכותו של בעל ההתחייבות גוברת על זכויות הנושים הלא  מובטחים: נושה מעקל/נאמן/מפרק/כונס נכסים (קיים בס' סייג לפיו ה"א אינה מונעת הפעלתם של דינים מיוחדים של חדלות פירעון, כגון הברחת נכסים).

כלומר, בשונה מס' 127(א), פועלו של ס' 127(ב) חזק יותר. כאשר דנו בס' 127(א) ראינו כי ה"א לפי ס' 127(א) מונעת רישום של עסקה מאוחרת יותר, ס' 127(ב) נותן הגנה חזקה יותר, הגנה מהותית.

החוק למעשה מעדיף את בעל ה"א, סעיף זה כמו הופך את בעל ה"א לנושה מובטח, התחייבותו ביחס לנכס מוגנת, מעמדו משודרג עקב רישום ה"א. אם לטובתו של אדם נרשמה ה"א, יש לו הזכות להמשיך בהליך שהתחייבו כלפיו. אין זה מעניינו שלחייב יש נושים רבים או שהפך לחדל פירעון, מעמדו כמעמד נושה מובטח בקשר לנכס המדובר. בפועל, בעל ההתחייבות אכן ממשיך את העסקה, והתמורה שישלם בעדה תלך ישירות אל נושי החייב ולא אל החייב עצמו. אם מדובר בעסקה בשלביה הראשונים, סביר להניח שהמפרק/ כונס הנכסים ירצה לשלם לבעל ההתחייבות את אשר שילם עד כה ודרך כך לפדות ממנו את זכותו מתוקף ה"א.

שוב אנו רואים, כיצד בפעולה פשוטה וזולה יחסית לשווי עסקה במקרקעין – רישום ה"א, מתקבלת הגנה בהיקף אדיר: גוברים על עסקאות נוגדות וכן על נושים לא מובטחים של מי שעשה כלפינו את ההתחייבות.

בפס"ד גנז אחת ההנמקות לרישום ה"א הייתה שאנו לא גורמים לבעל ההתחייבות לעשות דבר כנגד האינטרסים שלו, ועתה אנו מבינים עד כמה זה באמת עוזר לו, את היקף ההגנה שניתנת לו עם רישומה של ה"א. 
מה קורה אם בעל ההתחייבות לא רשם ה"א?

 התייחסות הדין לעניין זה עברה שינויים לאורך ההיסטוריה, אשר מפורטים בפס"ד אהרונוב. נעמוד על השלבים:

· הגנה לבעל ההתחייבות כגובה התמורה - לפני חקיקת חוק המקרקעין, חלו דיני היושר האנגלים כפי שנקלטו במשפט הישראלי. לפי דינים אלו, בעל התחייבות לעסקה היה מוגן כלפי הנושים הלא מובטחים כגובה התמורה ששילם. ככל שהעסקה התקדמה ובעל ההתחייבות שילם יותר למתחייב כך ההגנה שניתנה לו הייתה חזקה יותר. 
· בעל ההתחייבות הוא ככל נושה לא מובטח - לאחר חקיקת חוק המקרקעין ב-69', ס' 161 לחוק ביטל את הזכויות מן היושר. בטרם נחקק החוק, בפס"ד בוקר עלתה השאלה בפני ביהמ"ש העליון, שם נקבע כי בעל ההתחייבות לעסקה הוא ככל הנושים הלא מובטחים האחרים של החייב, אין לו כל מעמד מיוחד. מה המשמעות של כך? כפי שראינו ע"מ ליצור קשר עם החייב על הנושה הלא מובטח ליצור פעולה משפטית, למשל – הטלת עיקול. וכל זמן שהעיקול לא התממש יכולים נושים אחרים להצטרף לפעולת העיקול. כך, אם הנכס יימכר התמורה תלך לכל הנושים שעיקלו את הנכס ע"פ יחסי החוב ביניהם. באופן דומה, אם החייב הוא חדל פירעון, כל הנושים הלא מובטחים הם במעמד זהה, לאחר שיפרע החוב לנושים המובטחים ולמדינה (חובות המס), אם נותרה יתרה. כלומר מעמדו של בעל התחייבות לעסקה זהה ליתר הנושים הלא מובטחים, כאשר הזכות שיעמוד עליה היא השבה של מה ששילם.

תוצאת פס"ד בוקר מבחינת בעל ההתחייבות לעסקה היא תוצאה קשה, ואכן לאורך השנים ראינו ניסיונות של השופטים להקהות קושי זה, השופטים חשו אי נוחות עם תוצאת פסה"ד משום ההבנה שבעל ההתחייבות לעסקה בכל זאת נבדל מהנושים האחרים, בשל הסתמכותו על העסקה. במקרים שהגיעו לביהמ"ש היה מדובר על קונה נכס (בד"כ דירת מגורים), שהסתמך על העסקה והסנטימנט המיוחד לעניין זה חזר כהנמקה עיקרית בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב. הייתה ביקורת על כך באקדמיה ובפסקי הדין, היו בתימ"ש נמוכים שניסו לומר כי המוכר הוא כמו נאמן של הקונה, אך הדבר נאמר בזהירות משום הלכת בוקר של ביהמ"ש העליון.
· מתן עדיפות לבעל ההתחייבות אע"פ שלא רשם ה"א - בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב, ביהמ"ש הופך את תקדים בוקר, וקובע כי ס' 127(ב) לא יצר הסדר שלילי. ביהמ"ש אומר כי המחוקק היה ער לבעייתיות בפס"ד בוקר, ובעקבותיה תוקן החוק ונקבע סעיף 127(ב) כנוסחו היום. לפי הנוסח היום, משנרשמה ה"א, יש עדיפות לבעל ההתחייבות, אולם אין משמעות הדבר שמי שלא רשם ה"א אין לו עדיפות. במילים אחרות, בוטלה הלכת בוקר. פסק דינו של הש' ברק והנמקתו הפכו להיות מרכזיים, והש' האחרים הסכימו עמו (למרות שלכל שופט יש הנמקות שונות). לפי ברק, כאשר מוכר מתחייב להקנות בעלות או כל זכות אחרת במקרקעין או במיטלטלין (ונצא מנקודת הנחה שמדובר גם בזכויות למרות שאלו לא מוזכרות בפסה"ד), משתכללת אצל הקונה זכות שביושר, שתוצאותיה הן שתיים:
1) המתחייב כפוף לבעל ההתחייבות - הזכות שביושר היא זכות מעיין קניינית, הפועלת כלפי צדדים שלישיים, ומעניקה לבעל ההתחייבות זכות מהותית בנכס המסוים. בעלות המתחייב כפופה לזכות שביושר של בעל ההתחייבות. למעשה ברק אומר, משנוצרה התחייבות לעסקה, הזכות המהותית עוברת אל בעל ההתחייבות. המקור לקביעה זו הוא בסעיפי העסקאות הנוגדות: אנו רואים שכאשר נוצרת התחייבות ניתן לגבור עליה רק אם אדם עומד בתנאי תקנת שוק או בתנאי עסקה נוגדת- קרי השלמת קניין (הש' שטרסברג כהן אומרת כי ס' 9 אינו המקור לקביעה הזו אך הוא מהווה השראה אליה ועוזר לקבוע).
2) הנושה כפוף לבעל ההתחייבות - תוצאה שנייה של הזכות ביושר היא שנושה של חייב, אשר הנשייה שלו אינה קשורה בנכס המסוים, המטיל עיקול על הנכס, אינו גובר על בעל ההתחייבות בין אם זה האחרון רשם ה"א ובין אם לא. ההנמקה לכך היא שעיקול יכול לתפוס רק את מה שיש לחייב, וכאשר נוצרת התחייבות ורק אח"כ משתכלל עיקול, בידי החייב יש נכס הכפוף לזכות מן היושר של בעל ההתחייבות, ומכאן נובעת עדיפותו של בעל ההתחייבות (אם בעל ההתחייבות צריך להשלים תמורה בעסקה, העיקול יכול לתפוס את זכותו של החייב לקבל את יתרת התמורה).

המועד לתחילתה של הזכות המעיין קניינית הוא מועד יצירת ההתחייבות, קרי מועד כריתת החוזה. אין זה משנה אם החוב כלפי הנושה נוצר הרבה לפני מועד כריתת החוזה, בכל מקרה בעל ההתחייבות עדיף. כלומר, מועד יצירת החוב לנושה הבלתי מובטח איננו רלוונטי. אם ניתן צו עיקול שעדיין לא נרשם ונוצרה עסקה, ההתחייבות לעסקה גוברת (רק אם העיקול נרשם ואז נוצרה עסקה העיקול גובר). סדר הזמנים בין מועד יצירת ההתחייבות למועד שכלול העיקול הוא הקובע מה גובר: קודם התחייבות ואח"כ עיקול- התחייבות גוברת, ההיפך- העיקול גובר.

(אילו זו עסקה של הברחת נכסים, שהקונה יודע שזה למטרה זו, לפי דיני חדלות פירעון זה יעבור לנושים, ס' 127(ב) מאפשר זאת עם הסייג שבו). 

עולה השאלה, האם בשל העדיפות שניתנת לבעל ההתחייבות, הוא נדרש לשלם תמורה? בעסקה בפס"ד אהרונוב הייתה תמורה. לפי הדין האנגלי היקף ההגנה הוא כהיקף התמורה ששולמה, אך בפס"ד אהרונוב הש' אנגלרד וברק אומרים כי הם יוצרים דיני יושר נוסח ישראל, אין מדובר על דיני היושר האנגלים, ואין חשיבות לשאלה האם שולמה תמורה חוזית או מהי היקפה. העדיפות קיימת מרגע שנוצרה ההתחייבות שקדמה למועד שכלול העיקול. 

יחד עם זאת, כבר בפס"ד אהרונוב תהתה הש' דורנר (בדעת יחיד) האם זהו המצב הרצוי מבחינת עיקרון תוה"ל. דורנר מתארת מצב בו רוכש טרם שילם עבור הנכס, או שילם חלק מזערי מהמחיר, ותוהה האם אין זה ראוי שבמצב זה יהיה הרוכש מנוע מלעמוד על זכותו בנכס לעומת נושים אחרים (כאמור בשל עיקרון תוה"ל). אם ניתן חשיבות לשיקול מאזן המצוקה, אכן שאלת התמורה חשובה, אך דעת הרוב באהרונוב אינה מתייחסת לשיקול מאזן המצוקה (נבין בהמשך מדוע).

המעניין הוא שלאחר פס"ד אהרונוב, מרבית בתי המשפט הנמוכים יישמו הלכה זו מבלי להתייחס לשאלת התמורה, אך כמה שופטים ביהמ"ש המחוזי דרשו שתהיה תמורה. בפס"ד חב' יואב קיין, שאלת התמורה עלתה לצורך בדיקה האם מדובר בעסקה להברחת נכסים או בעסקה אמיתית (עסקה למראית העין), דורנר מזכירה כי שאלת התמורה בעניין אהרונוב קיימת, אך אינה דנה בה. 

באהרונוב ש"כ וחשין לא התייחסו לשאלה, דורנר העלתה תהייה, ברק ואנגלרד אמרו שלא צריך תמורה. אם כן באשר לסוגיית התמורה, אין הלכה חד משמעית ונותר לנו לחכות שביהמ"ש העליון יתעמת עם שאלה זו.  

פס"ד אהרונוב עסק בבעל התחייבות מול נושה שהטיל עיקול (כלומר רק אחד מאלה המנויים בס' 127(ב)), בפס"ד כספי נ' נס הוחלה הלכת אהרונוב גם ביחס ליתר הנושים הלא מובטחים של החייב (מצבי פירוק, כינוס נכסים ופשיטת רגל). כלומר, תחולה רחבה של הלכת אהרונוב.   

מהן ההצדקות למתן עדיפות לבעל התחייבות?

· ההצדקה העיקרית עוסקת במהות הזכות של בעל ההתחייבות אל מול מהות הזכות של הנושה הלא מובטח. מבחינה פורמאלית, זכותו של בעל ההתחייבות היא זכות מכוח דיני החוזים ודיני הקניין, זכותו של הנושה המעקל היא זכות דיונית בלבד. גם בשלב בו הוטל עיקול, אין לדעת האם העיקול ימומש בסופו של דבר. אמנם התוצאה הסופית של עיקול היא קניינית, אך עד שנגיע לשלב זה מדובר בזכות דיונית בלבד.
· לבעל ההתחייבות לעסקה יש הסתמכות ספציפית על הנכס המסוים של החייב. לעומתו, מבחינת הנושה הנכס הספציפי של החייב הוא עוד נכס שניתן להשתמש בו כמקור לפירעון חוב. אינטרס הנושה בנכס הוא אינטרס כספי בלבד (לא איכפת לו אם יעקל מניות/רכב/דירה), מעוניין רק בפירעון חובו. לעומת זאת לבעל ההתחייבות אינטרס בנכס הספציפי ולא ביתר נכסי החייב.
· מעצם העובדה שמדובר בנושה בלתי מובטח, נאמר כי אין לנושה בלתי מובטח ציפייה או וודאות, לכך שנכסי החייב יישארו כפי שהיו בעת יצירת החוב כלפיו. אם הוא רוצה ודאות עליו להפוך לנושה מובטח בנכס מנכסי החייב, ואז אסור יהיה לחייב לגעת בנכס זה. כאשר נושה לא מובטח מספק סחורה לבעל חנות, המשפט לא מבטיח שביום בו החייב לא ישלם עבור הסחורה, כל הנכסים שהיו לו בעת אספקת הסחורה יישארו כפי שהם גם במועד אי הפירעון או מועד יצירת העיקול. אם הנושה הלא מובטח לא מעוניין לקחת את הסיכון, עליו לדרוש בטוחה ספציפית (אכן, הדין לעיתים מתאכזר לנושים הלא מובטחים). הנושה המובטח הוא מי שיש לו כוח מיקוח אל מול החייב ("לא אעשה איתך עסקה אלא אם כן תיתן לי בטוחה"), לרוב מדובר בבנק. לנושה לא מובטח אין כוח מיקוח כלפי החייב. לעיתים זה נושה שאין לו קשר חוזי בכלל אל מול החייב, לעיתים זה קשר נזיקי. 
בכל מצבי חדל"פ, דווקא הנושים הלא מובטחים הם הנושים החלשים, הסיכון חל עליהם והסבירות שהם יצאו מופסדים גדולה. ישנם דינים חריגים הנותנים עדיפות ספציפית לנושה הלא מובטח, סוג מסוים של משכון לנושה הלא מובטח, אך אלו מעטים ואינם נותנים מענה ראוי לכולם. המשפט אומר שנושה לא מובטח יודע כי ביום הפירעון החייב יצטרך לשלם לו, אך הוא לוקח סיכון שלא יהיה לו מניין להיפרע. 
· זהות הצדדים – הנמקה של הש' שט"כ, הנמקתה מעניינת מכיוון שמתייחסת לזהות הצדדים במקרה מסוים. אומרת כי כאשר התחרות היא בין בעל התחייבות אשר רוכש דירת מגורים, "הצרכן הקטן", אל מול גוף מסחרי גדול כמו בנק, אשר נחשב נושה מקצועי ויודע לפזר סיכונים (קובע מדרג של סיכונים: בהלוואות בסיכון גבוה דורש ריבית גבוהה ולהפך), יש לתת עדיפות לבעל ההתחייבות. שט"כ מערבת שיקולים של צדק חלוקתי, אדם פשוט המפתח הסתמכות על הנכס וקשר איתו (גישת האישיות של הקניין), ואומרת כי כאשר זה המצב מוצדק לתת עדיפות לבעל ההתחייבות. אך האם זהו המקרה הטיפוסי של תחרות? האם סביר שבנק יהיה במעמד של נושה לא מובטח? אמנם באהרונוב זה היה כך, אך מאליו מובן כי במרבית המקרים הבנקים הם נושים מובטחים, והתחרות היא בין קונה לנושה לא מובטח, כאשר בד"כ שני הצדדים יהיו חלשים. על כן במרבית המקרים, ההנמקות לטובת בעל ההתחייבות יהיו אלה שמנינו קודם לכן, הנמקותיו של ברק.
אחת המשמעויות של הלכת אהרונוב היא החלשה נוספת של עיקרון הפומביות ורעיון המרשם הפומבי. פסה"ד מהווה נסיגה מרעיון שמטרת המרשם היא לשקף את מצב הזכויות בנכס. כאשר אנו אומרים כי גם בעל התחייבות שלא רשם ה"א יקבל עדיפות על פני צדדים שלישיים, אנו מחלישים את רעיון הפומביות והמרשם.

מדוע ראוי להעדיף מי שלא רשם ה"א, האם לא מתבטלת משמעות סעיף 127 (ב)? פס"ד גנז ניתן מספר שנים לאחר פס"ד אהרונוב,  כיצד פס"ד גנז משפיע על הלכת אהרונוב? האם אי רישום ה"א ע"י בעל התחייבות תיחשב כהפרת חובת תוה"ל כלפי הנושים הלא מובטחים? הרי בגנז נאמר, שכאשר בעל התחייבות יכול היה לרשום ה"א ולא רשם ולא מתקיימים אחד החריגים, הוא עלול לאבד את עדיפותו. הכרעה בשאלה זו ניתנה בפס"ד בנק המזרחי נ' אברהם גדי, מצד אחד ניצב בעל התחייבות בעסקת מכר ששילם את כל התמורה, הייתה לו חזקה בנכס אך במשך 7 שנים לא רשם ה"א. מן הצד השני קיים נושה – בנק המזרחי שחוב החייב כלפיו לא קשור במקרקעין. לפי אהרונוב בעל ההתחייבות גובר, האם העובדה שלא רשם ה"א תשנה את העדיפות? התשובה העקרונית בפס"ד מזרחי היא- לא!

הש' ברק אומר שמדובר בהתנגשות כלכלית ולא קניינית, פס"ד גנז עסק בשתי התחייבויות לעסקה- שתי התחייבויות מעין קנייניות, כאשר זו לא אותה ההתנגשות במקרה מזרחי. ומצטרפים להנמקה זו כל הנימוקים שמנינו לעיל באהרונוב: למעקל זכות דיונית בלבד, זיקתו לנכס היא כלכלית שכן הוא רק מחפש מקור לפירעון חוב, ומבחינת טיב ההסתמכות: המעקל לא הסתמך דווקא על נכס המקרקעין הספציפי, והמשפט לא מבטיח שהנכס יהיה בידי החייב גם בעת העיקול. זאת ועוד, ההנמקה שניתנה בפס"ד גנז לחובת תו"ל אובייקטיבית מצד בעל ההתחייבות, שבאה לידי ביטוי בחובה לרישום ה"א, הייתה הזהרת צד מאוחר בזמן, ומניעת כניסתו לעסקה נוגדת. ואילו במקרה שלפנינו, החוב כלפי המעקל לא היה תלוי ברישום ה"א, העובדה שלא נרשמה ה"א לא היא שיצרה את החוב (היה כבר חוזה), ומכאן שהנימוק שניתן בגנז לרישום ה"א אינו רלוונטי למקרה שלפנינו.  

הרציונאליים שהביאו אותנו לקבוע בגנז שאי רישום ה"א מהווה הפרה של חובת תוה"ל של בעל ההתחייבות, וכתוצאה מכך שינוי בעדיפויות, אינם מתקיימים בתחרות בין בעל התחייבות לבין הנושים הלא מובטחים. מרגלית אומרת כי תוצאה זו של ביהמ"ש היא נכונה.
מעוררת תהיה בפס"ד, העובדה שברק טורח להוסיף נימוקים שלא נדרשים לצורך ההכרעה, ברק בפס' 23 של פסה"ד מוסיף מה הנושה המעקל לא טען במקרה זה: הנושה המעקל לא טען שבעת העמדת האשראי (או במועד הרחבתו) הוא הסתמך על נכס המקרקעין כמקור לפירעון החוב, הוא לא טען שידע על נכס המקרקעין לפי המרשם, לא טען שבדק את המרשם והסתמך על זה שלא נרשמה ה"א. אך ע"פ ההנמקות העקרוניות שמנינו, גם לו היה טוען זאת – לא היה זה משנה דבר. ולכן עולה השאלה, מה הייתה התוצאה אילו הוא היה טוען את זה? 

עקרונית, כל ההנמקות הללו לא אמורות לשנות דבר, אם אומרים לנושה לא מובטח כי אין לו זכות להסתמך על נכס החייב בכל עת, מה זה משנה אם הוא כן הסתמך? שהרי זו בעיה שלו, לא ביטח את החוב. האם השיקול המונע הזול מצד בעל ההתחייבות שצריך לרשום ה"א הוא רלוונטי פה? הרי אמרנו לנושה לא מובטח כי אין לו וודאות.

כך, מצד אחד ברק חוזר על הרציונליים של הלכת אהרונוב, מצד שני בפסקה מסוימת בפס"ד הוא מעלה טיעונים הסותרים זאת ולא אומר מה משמעותם. במקרה פרשת מזרחי, ברור שגם לו היינו מחילים את השיקולים של גנז כפי שהם הנושה המעקל לא היה זוכה, שכן בעל ההתחייבות תפס חזקה בנכס, ולכן עונה לדרישת תוה"ל האובייקטיבית. אז למה ברק אומר לנו למה הלכת גנז אינה רלוונטית בעסקה עם נושה מעקל ואח"כ מעלה את הספקות בסוף?

בנק/חברת ביטוח מול נושה לא מובטח

בפס"ד של ביהמ"ש המחוזי רשף נ' לוי, בעל ההתחייבות שלא רשם ה"א הוא בנק, מולו עומד נושה מעקל (נושה לא מובטח). הש' בועז אוקון בביהמ"ש המחוזי מנתח את מעמדו המשפטי של הבנק, ניתוח המשקף את הלך הרוח של הפסיקה בשנים האחרונות, ואומר שבנק הוא סוכנות חברתית, וקיימות לבנק חובות אמון מוגברות כלפי הציבור בכללותו. אוקון מוסיף כי בנק / חב' ביטוח הם נושים מקצועיים, יש להם ידע ומערך מקצועי המאפשר להם להגן בצורה טובה על זכויותיהם, בד"כ הם עצמם יודעים להפעיל היטב את מערכות הרישום כדי להגן על עצמם, על כן נצפה מגוף כזה שייתן פומביות מיידית לזכויות. 

במילים אחרות, ההסתכלות היא לא כקטגוריה כללית של נושה לא מובטח מול בעל התחייבות, אלא זוהי תת קטגוריה של בנק/ נושה מקצועי מול נושה לא מובטח. אוקון אומר כי חובתו של בנק כלפי נושים מאוחרים היא לדאוג לעדכן את המרשם תוך זמן סביר. במקרה שלפנינו הבנק לא רשם ה"א, ואוקון אומר כי היה עליו לעשות זאת. הבנק הפר את חובת תוה"ל כפי שהוא מוחל ייחודית על נושה מקצועי מסוג זה (בנק). 

נשים לב כי יש הבחנה נוספת בין נושה מקצועי לבין בנק (הבנק נחשב יותר מיומן מכל נושה מקצועי אחר)- 2 רמות.

בשורה התחתונה קובע ביהמ"ש המחוזי כי הבנק מאבד 15% מערך הדירה לטובת הנושה הלא מובטח בשל מחדלו באי רישום ה"א. פסק הדין לא נוקב במספרים ולכן פרשנות אחת יכולה להיות שה-15% שהבנק מפסיד הם ה-100%  של הנושה הלא מובטח. ואז נאמר שהבנק הפסיד בתחרות בשל מחדלו. או מכיוון שניתן לקיים את שני הצדדים זה עדיף (הבנק יפסיד מעט).

אפשרות אחרת היא שביהמ"ש אמר שבעיקרון יש עדיפות לבנק (הלכת אהרונוב), אבל משום מחדל רישום ה"א, הוא יפסיד 15% (מעיין אשם תורם).

לפי פס"ד זה: בנק שהוא בעל התחייבות שלא רשם ה"א- יפסיד משהו.
פס"ד רשף נ' לוי ניתן לפני פסיקתו של העליון בעניין מזרחי נ' אברהם גדי (ולכן ההלכה המחייבת היא מזרחי). במזרחי נאמר כי באופן עקרוני בעל התחייבות לא מפסיד את העדיפות שלו מול הנושה המעקל גם אם לא רשם הערת אזהרה. כשניתן פס"ד מזרחי נ' אברהם, ביהמ"ש העליון הכיר את פס"ד רשף נ' לוי (שכן הוא הזכיר אותו בפסה"ד), אך לא אמר דבר לגבי תוצאתו. לכאורה פסקי הדין סותרים מבחינתם תוצאתם, אז כיצד לא הייתה התייחסות? כפי שניתן לראות, ניתן בהחלט ליישב בין שני פסקי הדין הללו. (העליון ידעו על פס"ד זה, ומעצם העובדה שלא אמרו עליו דבר, ניתן להבין כי העליון מסכים לפס"ד זה, וכי שני פסה"ד יכולים לדור בכפיפה). 

את שני פסקי הדין הללו ניתן ליישב בכך שבפרשת מזרחי בעל ההתחייבות היה רוכש דירה אל מול נושה לא מובטח שהוא בנק, בפס"ד רשף נ' לוי בעל ההתחייבות היה הבנק והנושה המעקל היה אדם פרטי. אם נסתכל על הנמקתה של שט"כ באהרונוב, ההסתכלות היא על צד חלש מול בנק, כאשר יש עדיפות לצד החלש.

אנו רואים כי כאשר לא מדברים בקטגוריה כללית של בעל התחייבות מול נושה מעקל, אלא כאשר מסתכלים על זהות הנושה המעקל וזהות בעל התחייבות (בנק), התוצאה היא צודקת ופסקי הדין מתיישבים ביניהם.

עדיין מדובר בהסתכלות קטגורית, עדיין לא מסתכלים על בעל ההתחייבות והנושה הספציפיים (למעשה, יוצרים תת קטגוריה של נושה מקצועי). אין פה פגיעה בעיקרון של עבודה לפי כללים, אלא יש כלל וכלל משנה (חריג לו).

באופן עקרוני, בעל התחייבות שלא רשם ה"א, מכוח הלכת אהרונוב לא יאבד את זכותו מול נושים אחרים. אך אם מדובר בנושה מקצועי עם חובת אמון מוגברת שלא רשם ה"א, יאבד את עדיפותו. מדובר בכלל שרגיש לנסיבות המקרה. זוהי התפתחות מעניינת בפסיקה- יצירה של תת קטגוריה באמצעותה הכנסנו שיקול של צדק חלוקתי או מאזן מצוקה. זהו פתח מעניין של הפסיקה, כאשר ניתן לקרוא את פסד לניאדו כעוד ניסיון לעשות זאת (כשמרגלית טוענת שבפס"ד לניאדו היא לא בטוחה שזה צודק). 

לסיכום:

זכות קניינית                                                        נושה מעקל


בעל התחייבות לעסקה                                       צו קבלת נכסים

עם ה"א- 127(ב)                                                   צו פירוק

בלי ה"א- הלכת אהרונוב                                     כונס נכסים   
יום ראשון- לקרוא את פס"ד לניאדו, האם פסה"ד צודק? (זהו פס"ד חדש שעד כה לא נלמד). 

הועלתה טענה כי הלכת אהרונוב לא חלה כאשר מדובר בעסקת מתנה, מהי המדיניות הנכונה? פס"ד לניאדו הוא ניסיון לחשוב על מדינות ראויה.
כמו כן לקרוא: בעל זכויות מכוח יחסים רכושיים במשפחה אל מול נושים- לקרוא את כל פס"ד שלם נ' טווינקו.

רכישת דירה מקבלן- חוק המכר דירות- שני החוקים תקפים + פסיקה שבפרק זה.
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שיעור 21
תחרות בין נושה מעקל ומקבל המתנה 

עסקת מתנה

ככל העברה קניינית, גם בעסקת מתנה ישנם שני שלבים: שלב חוזי – התחייבות לתת מתנה, ושלב קנייני – הקניית דבר המתנה. אופן ההקניה הוא בהתאם לסוג הנכס, לכן כאשר אנו מדברים על נכס מקרקעין, שלב ההקניה הוא שלב הרישום בטאבו את זכויותיו של מקבל המתנה, כל עוד אין רישום אנו נמצאים בשלב ההתחייבות לתת מתנה. 

בין הוראותיו הייחודיות של חוק המתנה, נמצא סעיף 5, ואפשרות נותן המתנה לחזור בו ע"פ סעיף זה:

5. התחייבות לתת מתנה
א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב.
ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו.
ג) מלבד האמור בסעיף-קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן. 

כפי שניתן לראות, סעיף זה מציג את המצבים בהם יכול נותן המתנה לחזור בו: 

1. ס' 5(ב) - נותן המתנה יכול לחזור בו כל עוד מקבל המתנה לא שינה מצבו בהסתמך על המתנה, ולא ויתר על יכולתו לחזור בו בכתב. 
2. ס' 5(ג)- התנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או משפחתו, או הרעה ניכרת במצבו של נותן המתנה.
בס' 5(ב) דרישת הכתב של החריג (זולת אם ויתר על היכולת בכתב) היא גמישה יחסית וניתן לפרש ממסמכים שונים את הכוונה לוותר על יכולת החזרה. 

בעסקאות מקרקעין מקובל לחתום על מסמך שכותרתו ייפוי כוח בלתי חוזר – כאשר המתחייב מייפה את כוחו של צד מסוים (בד"כ עו"ד) שיפעל במקומו. בפסיקה עלתה שאלה לגבי מסמך ייפוי הכוח בלתי חוזר.

מדובר בשליחות, חוק השליחות מאשפר יצירת שליחות בלתי הדירה. מתי מסתיימת השליחות? ע"פ ס' 14(א) לחוק השליחות ניתן לבטל את השליחות, יחד עם זאת אפשרות הביטול אינה חלה כאשר ההרשאה ניתנה להבטחת זכותו של אדם אחר, וזכותו תלויה בביצוע נושא השליחות- ס' 14(ב). 

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

 (ב) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות. 

האם עסקה במקרקעין נכנסת לגדר שליחות מסוג זה? 

הרי זכותו של אדם אחר תלויה בנותן 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. נניח והקונה מפר את ההסכם ולא משלם את התמורה. האם העובדה שניתן ייפוי כוח בלתי חוזר משמעה שחובה להשלים את העסקה? ברור שלא! העובדה שנחתם ייפוי כוח בלתי חוזר אינה מבטלת את עילות הביטול החוזיות בגין הפרת חוזה. 

כאשר נותן המתנה חתם על ייפוי כוח בלתי חוזר בעת יצירת ההתחייבות, האם מדובר בויתור בכתב ע"פ ס' 5(ב) לחוק המתנה? הפסיקה נחלקה בשאלה זו, הגישה השלטת היא שייפוי כוח בלתי חוזר משמעו ויתור על יכולת החזרה במובן ס' 5(ב) לחוק המתנה. כאשר נותן המתנה חותם בעת יצירת המתנה על ייפוי כוח בלתי חוזר, הוא מוותר על זכותו לחזור בו. 

נושה מעקל מול מקבל המתנה – פס"ד לניאדו

מי צריך לזכות בתחרות בין מקבל מתנה לנושה מעקל?

                              נותן המתנה                                               נושה מעקל


               התחייבות 

               לתת מתנה                                                     מאזן

                                                                                    מצוקה

                                  מקבל המתנה

שיקולים בעד ונגד החלת הלכת אהרונוב בעסקת מתנה:

· מונע זול- באמצעות רישום. בעסקת המתנה שלפנינו, לו היו הילדים רושמים ה"א, היו מונעים את התחרות, אך לפי הלכת אהרונוב, מתחייב לעסקה יזכה בנכס אף אם לא רשם ה"א (עולה השאלה היכן נימוקי הלכת אהרונוב?). 
· מהות זכותו של מקבל המתנה – בפס"ד לניאדו כונתה זכות מקבל המתנה "שברירית", זכותו חלשה יותר לעומת זו של הקונה. 
· מאזן מצוקה – בדיקת מצוקת הנושה מול מצוקת מקבל המתנה. לנותן המתנה הסתמכות ספציפית על הנכס ולנושה המעקל הסתמכות כללית. 
· בעסקאות מתנה ישנו חשש מעסקאות הברחת נכסים 
· בפס"ד לניאדו פירשו השופטים את סעיף 9 באופן פורמאליסטי, בניגוד לפרשנות התכליתית הנהוגה היום.
ההלכה בלניאדו:  עדיפות לנושה מעקל על פני מקבל המתנה, אלא אם כן מקבל ההתחייבות למתנה עומד בתנאים של: תו"ל, שינוי מצב, אין חשש למראית עין (הברחת נכסים מנושים)/מטרה בלתי ראויה ועוד...(עליו להוכיח כי עניינו הקונקרטי נמנה על אותם חריגים שבמאזן הציפיות המוגנות שלו ושל הנושה תיטה הכף להעדפת עניינו).  כלומר, אנו רואים כי ביהמ"ש בודק את לב ליבן של הנסיבות הספציפיות וזוהי הפרה של עבודה בכללים!  

פס"ד לניאדו כרוך בריבוי התדיינויות שמטרתן בדיקת הנסיבות הספציפיות, אם אנו קובעים כי ריבוי התדיינויות הוא לגיטימי, ייתכן ונכון להתעלם מהעבודה בכללים במסגרת שיקולי ההכרעה.

השאלה העולה היא מינון בדיקת הפרטים, בלניאדו נראה כי עברו את גבול הטעם הטוב. הכלל של לניאדו מטיל עלויות התדיינות כבדות יחסית לכללי דיני התחרות האחרים. 

נבחן את נימוקי ביהמ"ש

· הנימוקים שהביאו את ביהמ"ש בפס"ד אהרונוב להעדפת המתחייב על פני הנושה היו:
· מהות זכותו של הנושה המעקל היא זכות דיונית, לעומת זכותו הקניינית של מי שהתחייבו כלפיו לעסקה-עניין זה לא משתנה גם בעסקת מתנה, אם כך, מדוע לא להחיל את הלכת אהרונוב גם בעסקת מתנה? 
· הסתמכות ספציפית מול הסתמכות כללית של הנושה- גם עניין זה לא משתנה בעסקת מתנה, אז מדוע לא להחיל את הלכת אהרונוב?
· המשפט לא נותן הבטחה לנושה לא מובטח כי סך הנכסים שהיו בעת יצירת ההתחייבות יהיו גם במועד הפירעון. 
· שאלת התמורה- אף על פי שבאהרונוב הייתה תמורה, דעת הרוב שם טענה כי אין חשיבות לשאלת התמורה החוזית בבואנו לתת עדיפות לבעל ההתחייבות – וזוהי הרי בדיוק עסקת מתנה, עסקה ללא תמורה! נציין כי דורנר בדעת יחיד באהרונוב הטילה ספק בכך שהתמורה אינה נחוצה. 
ביקורת: נראה כי כל נימוקי הלכת אהרונוב חלים גם כאשר מדובר בעסקת מתנה, לכן אם ניישם את הלכת אהרונוב כפי שהיא, מקבל המתנה הוא שצריך לזכות.
· לו היה מדובר בעסקת מכר, התמורה בגין העסקה הייתה מגיעה לחייב והנושה יכול היה לשים ידו עליה. אך בעסקת מתנה אין תמורה שמגיעה לנותן המתנה, אין תחלוף של נכס בכסף.
ביקורת: גם כאשר מדובר בעסקאות מכר, לא בכולן יש תחלוף של נכס בכסף (עסקאות קומבינציה למשל). 

זאת ועוד, גם הטלת עיקול אינה מבטיחה שהכסף שניתן בגין הנכס ייתפס ע"י המעקל. כך, אם חייב קיבל כסף בגין העסקה, רשם ה"א אך הקניין עדיין לא עבר, הוא יכול לבזבז את כספו והנושה לא יוכל לשים ידו עליו, אין חוק האוסר לו לבזבז את כספו. ולכן הטיעון של התמורה איננו כ"כ חזק. אם נרצה לתפוס את החייב ולדאוג שלא יבזבז את כספו, עלינו להפוך אותו לחדל פירעון או להטיל עיקול על הכספים, כל עוד זה לא נעשה לא ניתן לכפות עליו לא לבזבז את כספו.

כאשר מוכרז מצב חדלות פירעון, אנו יכולים להתמודד עם פעולות שונות של החייב, כך למשל אנו יכולים להתחקות אחר פעולות שהחייב עשה בעבר (6 חודשי אחרונה), אם נראה כי עשה פעולות מחשידות שההיגיון העסקי מאחוריהן אינו ברור, נוכל לבטל את הפעולות הללו,  אך ע"מ להפעיל את המנגנון יש לנקוט בדרך הראויה. גם מבלי להכריז על חדלות פירעון ניתן יהיה להגיע לכספו של חייב, דרך המכשיר החוזי – נוכל לומר שמדובר בחוזה למראית עין (זהו טיעון שנעשה בו שימוש רחב במצבי חדלות פירעון).

פסה"ד יכול היה לומר כי לעסקאות מתנה אין תוקף מול נושה מעקל, ככל שמדובר בעסקאות מרמה, אך הוא לא עשה זאת. ביהמ"ש חש לא נוח ראייתית לומר כי מדובר בעסקת מרמה שנועדה להברחת נכסים, ומוצא לנכון במקום זאת לעוות את שיקולי הלכת אהרונוב (אם נסתכל על העובדות לאשורן, ברור כי הסבתא רצתה להבריח את הדירה, ולכן גם את המתנה נתנה לכל מי שלא היה ערב). מרגלית טוענת כי לא היה צורך לעוות את הלכת אהרונוב, אך אי הנחת של השופטים השפיעה רבות על התוצאה.

· נימוק ענייני של ביהמ"ש הוא שהלכת אהרונוב חלה ביחסים שבין עסקה בתמורה לבין נושים לא מובטחים, פה לא מדובר על תחרות זהה, ועל כן אין לפנות להלכת אהרונוב. עסקת מתנה שונה מהותית מעסקת מכר!
ביקורת: לדברי מרגלית אכן נכון הדבר, עסקת מתנה שונה מהותית מעסקת מכר, אך עולה השאלה כיצד ראוי להתייחס לעסקאות מתנה שלא הושלמו? מה ההבדל בין התחייבות למתנה להתחייבות למכר? זהו סוג טיעון אחר לגמרי, עולה פה שאלה גדולה. פסה"ד טוען כי התחייבות לתת מתנה היא עסקה שברירית, מעשה חסד בלבד. אולם, ניתן אולי לומר שמדובר במערכת יחסים חברתית המורכבת מהדדיות שאינה כספית, צדקה, פילנתרופיה, אלה טיעונים אחרים למתן מתנה. עסקת המתנה נכנסת להקשר החברתי של דיני הקניין - הספרות הסוציולוגית-אנתרופולוגית אודות מוסד המתנה היא אדירה, המחקר והחשיבה על מתנה מראים כי מדובר במערכת ערכית מורכבת. במרבית המקרים למתנות יש ערך חברתי: המתנה יוצרת ומתחזקת קשרים חברתיים, מתנות הדדיות מהוות מסרים בינאישיים בחברה, המתנה היא דרכו של אדם להביע את סולם הערכים שלו. פילנתרופיה אמיתית היא ערך חברתי: נתינה ללא תמורה- נותן המתנה מכיר בכך ששפר עליו גורלו והמתנה מסמלת את תחושת המחויבות לקהילה בה הוא חי. אולם למתנות יש גם צדדים לא נעימים: המתנה יכולה להוות אמצעי ליצירת עליונות על אחרים, הפגנת עושר וחוזק חברתי, התחייבות לתת מתנה חזרה (למשל באירוע וכד'). 

פסה"ד לניאדו, לא עוסק כלל במתנה בהקשריה החברתיים, בפס"ד אין ניסיון להבחין בין מתנות או ניסיון להבין את מהות המתנה בהקשרים חברתיים לעומת הקשרים אחרים. ביהמ"ש לא מתייחס למוסד החברתי של המתנה, אלא רק קובע כי ההתחייבות לתת מתנה היא זכות שברירית, בודק את החוק בלבד.

לדברי מרגלית, הייתה הזדמנות טובה לבדוק את הצדקתה של העמדה, אך ביהמ"ש "זלזל" במוסד חברתי בעל ערך (מתנה), וכל מה שעניין את ביהמ"ש היו בדיקת החוק וה"שבריריות" של זכות המתנה.

· שאלת המונע הזול ורישום ה"א- כאן הלכת אהרונוב יכולה לשמש את השופטים לצורך הכרעה. ברגע שעוזבים את שאלת מהות הזכות ועוברים לשאלת הרישום, זה כבר לא שונה מאהרונוב. בפס"ד בנק המזרחי נ' אברהם גדי נקבע כי אי רישום ה"א לא מהווה חוסר תו"ל אובייקטיבי ואינו יכול להוות גורם לאיבוד עדיפות בעל ההתחייבות. בפס"ד לניאדו לעומת זאת, לא מזכירים זאת בכלל- ביהמ"ש קובע כי מחמת אי רישום ה"א, התחזקה עוצמת ההסתמכות של הנושה המעקל לכך שהוא יכול להיפרע מן הדירה. 
ביקורת: השאלה אם מדובר בעסקת מכר או מתנה איננה רלוונטית לשאלת ההסתמכות, יש לבדוק האם הסתמכות שכזו מותרת ומה תוקפה. ביהמ"ש אומר בבנק מזרחי כי ההסתמכות היא לא מוצדקת. 

התוצאה היא חד משמעית: התחייבות למתנה אינה גוברת על נושים לא מובטחים כל עוד לא נרשמה ה"א, תוצאה זו היא תוצאה ראויה שכן היא מעודדת רישום ה"א. יחד עם זאת, בעסקאות מתנה אנו חשים שיש קושי ברישום בטאבו בשל הסיטואציה ומערכת היחסים העדינה בד"כ. עולה השאלה האם יש צורך בהבחנה בין עסקת מתנה בתוך המשפחה לבין עסקת מתנה לזרים? נזכור כי ברק בפס"ד אהרונוב אמר שלא תזדקף לרעת האישה העובדה שלא רשמה ה"א. 

מרגלית 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 (עסקה למראית העין), ולכן לא נכנסים בכלל לתחרות. המרצה חושבת שביהמ"ש יצר כלל מעוות מתוך רצון למצוא פיתרון למצב הספציפי (hard cases make bad law). אין מקרה טיפוסי, ולכן התוצאה היא בעייתית, סותרת את הלכת אהרונוב ושולחת את ביהמ"ש להתדיינות פרטית. 

תחרות בין אדם לנושיו של בן זוגו

לשם הנוחות נדבר על תחרות בין זכות האישה לנושיו של בן זוגה. 

קיימים 5 סוגי הסדרים ליחסי רכוש בין בנ"ז:

1. הדין האישי-  הוא הדין הדתי אשר בו לא נעסוק.
2. הסדר קנייני רגיל – כאשר שני בנ"ז רוכשים דירה ורושמים את הדירה בטאבו על שם שניהם, חלים כאן דיני השותפות הרגילים וברור כי בנ"ז אחד לא יכול לעשות עסקאות בחלקו של בנה"ז האחר. זוהי זכות קניינית רשומה, ולכן נושה יגבר כאשר מתקיימים תנאי תקנת השוק במקרקעין (תו"ל, תמורה, קניין...). כלומר, חלים כללי הקניין הרגילים בשל השיתוף הקנייני.
3. הסכם ממון – חוק יחסי ממון מאפשר לצדדים לקבוע הסדר פרטני ביניהם לגבי הרכוש. בשנים האחרונות גובר השימוש בכלי הסכם הממון, זהו הסכם המחייב את הצדדים ועיקרו בד"כ עתיד הרכוש לכשבנה"ז יתגרשו.
4. איזון משאבים (לפי חוק יחסי ממון) – איזון המשאבים ע"פ חוק יחסי ממון חל על כל בנ"ז שנישאו לאחר ה- 1.1.1974. לאחרונה עבר החוק תיקון מהותי וחשוב לפיו אין צורך בכניסת הגירושין לתוקפם לצורך ביצוע איזון המשאבים. העיקרון של הסדר איזון משאבים: במהלך חיי הנישואים יש הפרדה רכושית, אם בנ"ז רוכשים נכס ביחד חלים דיני השיתוף הרגילים (סעיף 2 לעיל), לכל אחד יש את חלקו בנכס. אך אם כל אחד קנה בנפרד, זה של כל אחד מהם בנפרד- ס' 4 לחוק יחסי ממון קובע כי אין בנישואין כדי לשנות את המערך הקנייני. אם לאחד מבני הזוג יש עסק למשל, אז הוא שלו. אם מישהו מבני הזוג רכש דירה ורשם אותה על שמו אז היא שלו. רק כאשר מתבצע איזון המשאבים נגיע לשאלת הרכוש.
לפני התיקון לחוק - מועד איזון המשאבים היה פטירתו של בנה"ז או מועד הגירושין. איזון המשאבים במתן גט בפועל יצר בעיה קשה בדין היהודי, כאשר צד אחד השתמש במתן הגט ככלי בידיו (לסחטנות של הרכוש), נוצר משחק אסטרטגי בין הצדדים. אז נוצרה מסכת שלמה של הלכות לשאלה מה קורה בתקופה שבין הפירוד בין בנה"ז למתן הגט בפועל. ברור כי לא נמצאים יחדיו, אך גם אין גירושין, ולכן עולה השאלה מה עושים.

לאחר התיקון  - התיקון לחוק הקדים את המועד בו ניתן לבצע איזון משאבים. החוק אפשר פנייה לביהמ"ש בבקשה להוציא צו מניעה לפעולותיו הכלכליות של צד אחר, אם היה חשש שהוא מבקש להבריח את הנכסים הללו מהליך איזון המשאבים.
מהו איזון המשאבים? מדובר באיזון כספי, ישנם נכסים שהחוק קובע מראש שאינם נכללים באיזון (החוק תקף לשאר הנכסים). במועד עריכת האיזון עושים ספירת מלאי של כל הנכסים של האישה והגבר (זכות פנסיה, מיטלטלין, זכויות, השתכרות עתידית וכו'), למעט אלו שהוצאו מפורשות או שהוסכם בכתב בין הצדדים שלא יהיה כלולים באיזון, במילים אחרות - שמאות כספית. אם יוצא שווה בין הצדדים- לא מתערבים. אם יש פער- נעשה איזון, כאשר חובתו של הצד שיש לו יותר נכסים להשלים אותם לנכסי הצד השני עד כדי חלוקה של חצי-חצי. החוק אולם מאפשר שהאיזון לא יעשה חצי חצי, ומשאיר לביהמ"ש את האפשרות והסמכות לקבוע מה יהיה שיעור האיזון (ליצור איזון צדק אחר בין הצדדים). 
עד מועד האיזון, זכות האישה או הבעל בקבלת חלקם מרכוש, היא זכות חוזית בלבד: הזכות לקבל את חלקם בעת איזון המשאבים. בהינתן הפרדה רכושית, כאשר כל צד רשאי לבצע עסקאות בנכסיו כראות עיניו עד מועד האיזון, ממילא ברור כי אם הבעל ירצה למכור את דירתו, לאישה לא יכולה להיות כל טענה כלפי נושיו המעקלים של הבעל- לא שלה. בהפרדה שכזו כל צד מנהל מערכת יחסים נפרדת עם נושיו. בד"כ נכסי מתנה או ירושה אינם נכללים במסגרת איזון המשאבים. 
5. הלכת השיתוף – הלכת השיתוף חלה על היחסים הרכושיים של בנ"ז שנישאו לפני 1.1.74, או בנ"ז שלא נישאו כלל, קרי ידועים בציבור. הלכת השיתוף היא תוצר של הפסיקה אשר עברה מספר גלגולים מבחינת תנאי הכניסה אל חזקת השיתוף, באשר לשאלת היקף הנכסים שנכנס בגדרה, וכן באשר להנמקה לקיומה של ההלכה: מרציונאל חוזי של הסכמה משוערת של הצדדים, דרך רציונל של שוויון מגדרי וכלה בהנמקה של השופטים הרואה את המשפחה כתא/יחידה כלכלי, מעיין קהילה קטנה. כאשר הרציונל השתנה, השתנו גם התנאים הספציפיים לחזקה. כיום ישנה חזרה להנמקות הישנות.
המצב נכון להיום: בנ"ז החיים תחת קורת גג אחת ומנהלים משק כלכלי במאמץ משותף, חזקה שהנכסים שלהם נמצאים בבעלות משותפת, ואין זה משנה ע"ש מי הם רשומים בפועל. לפי החזקה קיים שיתוף, חצי חצי בין בנה"ז. 

נכנסים תחת החזקה: כל בנה"ז החיים יחד ומנהלים משק בית משותף, גם אם הם חיים במדון וחייהם גדושים מריבות וסכסוכים (אין זה מובן מאליו, בעבר היה צורך בקיום חיים תקינים, היום אין כזו דרישה). כפועל יוצא, כיום כמעט בלתי אפשרי לבנ"ז לטעון שאינו נמצא תחת חזקת השיתוף. מאמץ משותף = תרומה של כל אחד מבנ"ז ע"פ יכולתו וחלקו. 

מאחר ומדובר בחזקה היא ניתנת לסתירה, אך כאמור היא קשה מאוד לסתירה (יש להראות כי למרות שבנה"ז חיים יחד הם לא התכוונו לשיתוף ברכוש). ניתן לנסות ולהוכיח כי תחולת החזקה אינה על כל הנכסים אלא רק על סוגים מסוימים של נכסים. נטל ההוכחה הוא על מי שטוען כנגד תחולת החזקה. 

מהם הנכסים הכלולים בחזקת השיתוף? כיום, כמעט הכל: דירת המגורים שנרכשה בתקופת הזוגיות, כל המיטלטלין שניקנו במהלך הזוגיות, עסק, פנסיה ונכסי הפרישה שנצטברו בשנים, מוניטין עסקי, כושר השתכרות עתידי וכד'. ביחס לנכסים מן העבר, מתנות וירושות עלו השאלות בפסיקה- ישנם שופטים שטענו שאינם נכנסים תחת חזקת השיתוף, ואחרים טענו כי בנסיבות מסוימות נראה נכסים אלו כנכסים שהוכנסו לתוך הלכת השיתוף. דוגמא לכך היא פס"ד הדרי, בן זוג הביא עמו את דירת הוריו אל חיי הנישואין, במשך 30 שנה של זוגיות נולדו וגודלו הילדים בדירה וכו'. בהימ"ש קובע כי דירת המגורים היא גולת הכותרת של  הלכת השיתוף, נכס מובהק שחלה עליו הלכת השיתוף, הש' מרחיק הלכת על החלת הלכת השיתוף הוא חשין. 

יחד עם חזקת השיתוף בזכויות, קמה גם הלכת השיתוף בחובות- השיתוף בחובות היקפו כהיקף השיתוף בנכסים. משנרכשה דירה במאמץ משותף אך נרשמה ע"ש הבעל בלבד ויש עליה משכנתא, לאישה יש זכויות במחצית מהדירה וכן במחצית מהחובות שיש עליה (כלומר, מחצית המשכנתא). אמרנו כי החזקה לא חלה על כל הנכסים ולכן היא אינה חלה גם על כל החובות, היא חלה רק על חובות שנוצרו תוך השיתוף. ישנם חובות שנראה אותם כלא משותפים: חובות אישיים, חובות שנעשו תוך הפרת חובת האמונים של בן הזוג, כך למשל חובות בגין הימורים, חובות של הבעל בגין הוצאות על המאהבת - על חובות אלה לא תחול הלכת השיתוף (ובת הזוג לא תהיה חייבת).

סוגיה שלא פתורה: הלכת השיתוף בחובות היא חלק ממערך היחסים הפנימי בין בנה"ז, האם זה יוצר קשר משפטי ישיר מול הנושים? ככל הנראה לא, זוהי נק' שלא פתורה. כאשר הבנק יתבע את הבעל, הבעל יכול לתבוע את האישה במחצית החוב, אך הבנק לא יכול לתבוע ישירות את האישה.
הדוגמא הטיפוסית: במרבית המקרים הדירה רשומה ע"ש הגבר (בעל/ידוע בציבור), לאישה יש זכות בנכס מכוח הלכת השיתוף (50%), הגבר רשם משכנתא על הנכס בשווי 100%. כעת יכולים להיווצר כל סוגי התחרויות: 

[לו הייתה האישה רשומה, הייתה נוצרת תחרות קניינית ולא ניתן לגבור על זכות האישה אלא בתנאים של תקנת השוק (ס' 2 כאמור). הבעל לא יכול למכור/למשכן 100%, אך מאחר וזכותה אינה רשומה וזכותה היא רק מכוח מע' היחסים הפנימית בינה לבין הגבר, הגבר יכול למשכן את כל הנכס].

· תחרות של האישה מול הבנק (נושה מובטח).
· תחרות בין האישה לנושה מעקל לא מובטח. 

                                                   בעל/ ידוע בציבור                                                נושים לא מבוטחים


                           אישה                                              100%  משכנתא

ההלכה בארץ עברה מהפכים. בעבר, ההלכה העיקרית הייתה "הלכת הקנוניה" (נקבעה בפס"ד איטס), לפיה צד שלישי גובר על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף, גם אם צד ג' ידע על הקרע בין בנה"ז, אלא אם כן פעל מתוך קנוניה עם הבעל ע"מ להכשיל את זכותה של האישה. לפי דיני התחרות הרגילים היינו אומרים כי מדובר כאן בחוסר תו"ל משווע! אולם כאן מקצין הנשיא שמגר את הסיטואציה ואומר, כי צד שלישי לא חייב לחקור על מערכת היחסים בין בנה"ז, ובמילותיו: "צד שלישי לא יימצא במבוי סתום עקב הצורך להתחקות אחר המופלא ממנו...".

מרגלית טוענת כי כאשר יש חשד שלאחד מבני הזוג יש זכויות, הנטל לבדוק צריך להיות על צד ג' תמיד, אין סיבה להעדיף את השוק הכלכלי על פני זכותו של החלש בקשר הזוגי. 

פס"ד בן צבי - אחד החידושים בו היה זכות האישה כנגד עיקול, היום אין בו צורך בשל הלכת אהרונוב. פסה"ד יצר חריג להלכת הקנוניה באשר לדירת המגורים. הש' שמגר אמר כי כאשר מדובר בדירת מגורים וצד ג' יודע כי למי שהנכס רשום על שמו יש בן זוג, על צד ג' לבדוק האם הוא רשאי לעשות את העסקה (יכול להיעשות ע"י החתמת הצד השני). הש' ברק הלך צעד אחד קדימה, ואמר כי את זכות האישה מכוח הלכת שיתוף ניתן לראות באנלוגיה להתחייבות לעסקה, כלומר ברק החיל את דיני העסקאות הנוגדות: צד ג' יגבר על זכות האישה בדירת מגורים רק אם הוא עומד בתנאים של תו"ל +קניין+תמורה. אם מדובר בנושה מעקל, הנושה יגבר רק אם העיקול נרשם לפני קיומה של הלכת השיתוף, אם הוא מעקל המאוחר לכניסה להלכת השיתוף, הוא לא יגבר (נציין כי פס"ד בן צבי הוא לפני פס"ד אהרונוב, פס"ד אהרונוב מייתר זאת). אנו רואים את ההכרה בבעייתיות וחולשת האישה בסיטואציה מול צדדים שלישיים, כמו בפס"ד גנז- בשל אי רישום ה"א.

פס"ד שלם נ' טווינקו הוא אחד מפסקי הדין האחרונים של ברק טרם פרישתו, ועדיין לא ברור האם הוא מהווה הלכה. המבחן של פס"ד שלם יהיה ביישומו ע"י בתי המשפט הנמוכים (זוהי ההלכה לפיה הולכים היום). 

בפס"ד זה עמדו לדיון זכויותיה של האישה בדירת מגורים מכוח הלכת השיתוף, מולה עמדו נושיו של הבעל מכוח עסקו. כלומר, נשייה שאינה קשורה לנכס לגביו נטען שקיימים בו זכויות לאישה מכוח עסקת השיתוף. לו היה העסק משותף, השיתוף היה גם בחובות. 

בחלק הראשון של פסה"ד ברק מתאר בחיוב את צדקת הלכת השיתוף. לאחר שהש' ברק מדבר בצדקת הלכת השיתוף, הוא פונה לעניין הספציפי (שם מרגלית טוענת, סותר ברק במידה רבה את מילותיו שלא עצמו). 

באשר להיקף השיתוף בנכסים ברק חוזר על ההלכה הכללית: חזקה שכל הנכסים של בני זוג נמצאים בשיתוף, לא משנה ע"ש מי רשומים הנכסים. 

כאשר הש' ברק דן במהות זכותו של בן הזוג מכוח הלכת השיתוף, הוא מתחבט בשאלה לגבי סיווג הזכות: האם מדובר בזכות קניינית, מעין קניינית או חוזית. שופטים שונים נתנו תשובות שונות לשאלה זו. 

ברק טוען כי עלינו לפנות למשפט הפרטי: קיימת לפנינו עסקה של העברת זכויות בנכסים, ועלינו לבדוק ביחס לכל נכס ונכס כיצד ומתי מוקנית מהות הזכות לבן הזוג השותף:

אם מדובר בנכס מיטלטלין, מקרר לדוג', הזכויות עוברות במסירה, וניתן לומר שהכנסת המיטלטלין לתוך הבית מהווה הקניית זכות גם לבן הזוג. כאשר נוצר השיתוף במיטלטלין, הבעל לא יכול למכור את המיטלטלין ללא הסכמת האישה, משום שכבר הוקנה לה הקניין בנכס. אם הנכס הוא זכות חוזית, הבעלות מוקנית במועד החתימה אלא אם הצדדים התכוונו למועד אחר, גם כאן, ברגע שהתרחש המועד, נוצרה זכותה של האישה. אם הנכס הוא מקרקעין, הבעל רשם מקרקעין על שמו ומתקיימת הלכת השיתוף, האישה תהפוך להיות בעלת 50% מהזכויות עם הרישום על שמה בטאבו, כל עוד אין רישום מדובר בהתחייבות כלפי האישה לקבל 50% מהזכויות (התחייבות לעסקה). 

כלומר, לגבי כל אחד מהנכסים קיים שלב חוזי ושלב קנייני, השאלה מתי הקניין עובר תלויה בסוג הנכס: מיטלטלין, זכויות ומקרקעין. 

אם פסה"ד היה מסתפק באמירה זו, היה מדובר בשינוי מהותי: רק צד שלישי שהיה עומד בתנאי תקנת שוק, עסקה נוגדת או עיקול מוקדם היה יכול לגבור על זכות האישה. אם עבר הקניין לאישה רק תקנת שוק גוברת, אם יש לאישה התחייבות ניתן לגבור עליה בעסקה נוגדת (תלוי בסוג הנכס שבעסקה), ואם ניתן עיקול קודם לקיום התנאים לחזקת השיתוף הנושה גובר (אם ניתן לאחר מכן, האישה גוברת). אך זה לא מה שברק עשה, הוא עשה דבר דרסטי יותר, אולם היה לטובת האישה.
ברק נפנה לשאלה המהותית: מהו המועד ליצירת השיתוף? כאן קיימות מספר אפשרויות (ברק פורש משנה שלמה):

1) היווצרות מאמץ של חיים משותפים- עם היווצרות התנאי של מאמץ משותף נוצר התנאי של בעלות לאישה, נוצרת בעלות קניינית, כלומר יש בעלות משותפת. אמירה זו מקדימה את מועד היווצרות השיתוף למועד מוקדם יחסית במערכת הזוגית, ומצביעה על מערך הנכסים בין בנה"ז- שיתוף זוגי הוא גם שיתוף כלכלי! שיתוף בנכסים הוא כדין שיתוף בחובות. קיימת כאן הגנה חזקה על הצד החלש בקשר, ככל שאנו מחזקים את זכות האישה בכך שרק מי שעומד בתנאים מסוימים יכול לגבור עליה, אנו מחזקים את הצד החלש. רואים זאת כשוויון מגדרי, לא משנה מה המעמד של כל צד. יש הכרה מלאה בתרומה של כל צד לקיום היחידה המשפחתית המשותפת.

ברק מציין את החסרונות שבדבר: ראשית, החלשת זהותם הנפרדת של בני הזוג והאוטונומיה שלהם, שנית – ההלכה מחייבת ניהול וחיכוך קנייני כל העת (מרגלית אומרת כי אין זה שונה מהסדר קנייני של שותפים, לא חייב להגיע לוויכוחים יומיומיים). שלישית - ברק אומר כי מדובר בפגיעה בצדדים שלישיים, יש כאן זכויות לאישה הנסתרות מצדדים שלשיים, אין להן פומביות.

2) המועד ליצירת השיתוף הוא רק בזמן משבר – רק אם קורה משהו נאמר כי חל השיתוף, ברק מכנה זאת 'אירוע קריטי', תחת אירוע זה נכנסים מוות, גירושין או אירוע אחר המעמיד את הנישואין בסכנה משמעותית (פירוד, עזיבת הבית). ברק מציין גם אירועים אחרים שאופיים כלכלי, כמו חיסול נכסיו של בן הזוג או הפיכתו לחדל פירעון. היתרון שבגישה זו הוא שמחד, כל אחד מבני הזוג חי את חייו, אין את החיכוך היומיומי, ומאידך מובטחת זכותו של בן הזוג במצבים המסוכנים. החיסרון הוא הסדק בקונספט של חיי משפחה, משמעות הזוגיות וכו'. יתרה מכך, כל זמן שיש הפרדה בין בני הזוג ולא חל השיתוף מכוח אירוע קריטי, בן הזוג יכול לעשות בנכסיו כרצונו, ולהקטין את מסת הנכסים שהיו יכולים להיות בשיתוף, מובן שהדבר לא מעודד יחסי אמון בין בנ"ז. 
3) גם 1 וגם 2 לפי סוג הנכס – את כל נכסי המשפחה ניתן לחלק לנכסי המשפחה המובהקים ולנכסים אחרים אינם מובהקים. באשר לנכסי המשפחה תחול הלכת שיתוף מיידית, עם המעבר ליחסים המשותפים. אין ספק כי גולת הכותרת של חזקת השיתוף היא דירת המגורים, היא נכס המשפחה המובהק. על כל הנכסים האחרים יחול שיתוף רק במועד קריטי. התוצאה היא שאם לבעל יש עסק, הוא יכול לכאורה למכור את חציו למי שהוא חפץ, אף על פי שזהו מקור ההכנסה העיקרי של המשפחה שכן לא מדובר באירוע קריטי של פירוק. כלומר, באשר לכנסים שאינם נכסי המשפחה המובהקים יצרנו הסדר של הפרדה רכושית, הדומה למה שיש בחוק יחסי ממון. 

במקרה הספציפי התוצאה הייתה לטובת האישה (הצד החלש), שכן החובות באו מן העסק, בעת התגבשות החובות לא חל אירוע קריטי שמחיל את השיתוף לכן הנכס הוא רק של הבעל, ורק הבעל חייב בחובות הנכס, כך – נושי הבעל לא יכולים לגעת בחלקה של האישה בדירה. ברק חיזק במקרה זה  את זכותו של בן הזוג, אך זכותו נחלשה ביחס למקרים אחרים. תוצאה זו מצוינת למקרה הזה, אך מה עם כל המקרים האחרים, למשל הרשות להוציא את הנכסים ולמכור את כולם מבלי שיקרה אירוע קריטי? 

כלכלית, בנסיבות מסוימות ייתכן והתוצאה תהיה לטובת בן הזוג שאינו שותף, שכן לא יהיה שותף בחובות. אך ייתכנו גם מקרים בהם הדבר יהיה לרעת בן הזוג. חלקו של בן זוג התחזק כלפי נכסים מסוימים אך הוחלש כלפי נכסים אחרים. ההפרדה הרכושית מעלה את הבעייתיות של הסדר חוק יחסי ממון.

גישתו של ברק לפיה הלכת השיתוף חלה במועדים שונים כתלות בסוג הנכס היא שינוי מהפכני בדין (במערך היחסים בין בן הזוג לנושים), המשפיע בצורה מהותית גם על ההסדר הפנימי בין בנה"ז. מרגלית אומרת כי עד כה לא ראינו ריקושטים מהותיים של ביהמ"ש העליון באשר לתפיסה זו. ימים יאמרו אם בתי המשפט לענייני משפחה יישמו הלכה הזו. יש לראות את המציאות בשטח כדי לראות אם זו הלכה טובה או לא מבחינת הרטוריקה והמסר (המסר מבלבל).

יום שלישי- עסקת קומבינציה ורכישת דירה מקבלן.

יום ראשון- חיבור וערבוב בניה ונטיעה במקרקעי הזולת- לקרוא רק את סעיפי החוק, משכון- ס' 1-5 לחוק המשכון, פס"ד שמופיעים בס' 8-10. 
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5. משכנתה יחסית
רכישת דירה מקבלן

רכישת דירה מקבלן קיימת כאשר מדובר בקרקעות של ממ"י, קרקע פרטית וקרקע במסגרת עסקת קומבינציה. 

משום עובדת קיומם של מקרקעין לא רשומים, ישנם מצבים רבים בהם אדם קונה זכויות בנכס מקרקעין, כאשר הנכס לא קיים עדיין מבחינה משפטית, ולעיתים הוא גם לא קיים פיסית, קניית דירה "על הנייר". לעיתים אנו קונים דירה הנמצאת בהליכי בנייה, וצפוי שיעבור זמן רב מאוד עד שנוכל לקבל את החזקה בנכס, וזמן רב עד שנוכל לקבל זכות קניינית בנכס מקרקעין (עד הרישום בטאבו כבעלות או חכירה לדורות). כל עוד העסקה לא הסתיימה ברישום, הרוכש מוצא עצמו במצב של סיכון, שהכספים ששילם ירדו לטמיון והוא יוותר ללא קורת גג. 

אלמלא חוק המכר (דירות), רוכש דירה לא היה מקבל את כל ההגנות הקנייניות אלא אם רשם הערת אזהרה. חוק המכר (דירות) נחקק בשנת 1974, כאשר הלכת בוקר היא שהייתה בתוקף ולא הלכת אהרונוב. כך, רוכש דירה היה מפסיד מול נושים מובטחים וגם מול נושים לא מובטחים אלא אם נרשמה ה"א. עד חוק המכר דירות הסיכון שרוכש דירה היה חשוף לו היה גדול מאוד.

חוק המכר דירות הוא חוק צרכני, התפיסה היא שהקבלן הוא צד חזק והרוכש הוא צד חלש הראוי להגנה של המשפט.

לרוכש ניתנת הגנה 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. (להלן – החוק).
היום אנו מצויים עם שני נוסחים של החוק, הנוסח כפי שהיה עד תיקון מס' 4 ו -5, חל על כל העסקאות הקודמות, ונוסח החוק עם התיקונים 4,5 חל על כל עסקאות המכר ועל הסכמי ליווי בנקאי החל מכניסת החוק לתוקף 6.10.08. 

כלומר ישנם שני הסדרים: אחד שחל על העבר, ואחד שחל על חוזים שנחתמו מאוקטובר והלאה.

הדיון יהיה מבוסס הן על החוק הקודם והן על החוק המתוקן, מדובר בתיקונים משמעותיים, בעקבות פרשת חפציבה, מרגלית טוענת כי פרשת חפציבה כמעט ולא חידשה דבר, וחלק גדול מהתחלואים שראינו בחפציבה ראינו בעבר אצל קבלנים קטנים יותר, אך לא יצרו הד תקשורתי כמו זה שיצרה פרשת חפציבה.

נוסף על כך, כשנתיים וחצי לפני פרשת חפציבה, באמתחתו של משרד השיכון היה כבר נוסח מתוקן של החוק אך הדיונים לאישורו התנהלו בעצלתיים, וייתכן שלו היה חוקק קודם לכן, חלק גדול מהפרשה היה נחסך.

על מי חל החוק? החוק חל על רכישת נכס שעדיין איננו רשום בטאבו, מכירה (לרבות מתן זכות חכירה לדורות), כאשר המוכר הוא מי שבנה את הדירה או מי ששכר את שירותיו של קבלן ע"מ לבנות את הדירות הללו (עיקר המקרים הם כאשר קבלן הקבלן קונה על קרקע פרטית או קרקע שמוחכרת מהמנהל).  

כלומר, החוק אינו חל על בנייה עצמית (שאדם בונה לעצמו) ואיננו חל על מכירת דירות שכבר רשומות בטאבו.

מהי דירה?  לפי סעיף 1, סעיף ההגדרות:    דירה - חדר או מערכת חדרים למגורים, לעסק או לכל צורך אחר;
בציבור רווחת התפיסה שהחוק בא להגן רק על דירות שנועדו למגורים, אך חשוב לדעת כי הוא חל  גם על דירות שאינן מיועדות דווקא למטרות מגורים. בפס"ד סיבל אף השופטים אומרים כי זו מטרת החוק, אך חשוב לציין כי החוק חל גם על קנייה של דירה לצורכי משרד, שאיננה לענייני מגורים.
לצורך נוחות הדיון, נדבר על רכישת דירה מקבלן, זהו המקרה הטיפוסי (אך יש לזכור כי אין זה תמיד כך).

ההוראה המרכזית של החוק היא סעיף 2, זוהי הוראה קוגנטית, אסור להתנות עליה בחוזה מכר ואי עמידה בתנאיה מהווה לא רק הפרה של החוק ביחסי מוכר-רוכש אלא זוהי אף עבירה פלילית. בתיקון לחוק נעשה שינוי בכל הקשור לפן הפלילי, הוחמרו העונשים (קנסות, עונשי מאסר), ניתנה האפשרות לפסול את רישיונו של קבלן מלהיות רשום בפנקס הקבלנים. בתיקון, כאשר המחוקק רואה את אי קיום ס' 2 כעבירה פלילית, הוא מעביר מסר כי מדובר בפגיעה כלפי החברה ולא רק כעבירה אזרחית כלפי הנפגעים הספציפיים, ולכן רואים זאת בחומרה.

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;
(2)
ביטח את עצמו אצל מבטח כמשמעותו בחוק הפיקוח על שירותים פיננסים (ביטוח), התשמ"א-1981, שאישר לענין זה המפקח על הביטוח, להבטחת החזרתם של כל הכספים כאמור בפסקה (1), והקונה צויין כמוטב על פי פוליסת הביטוח ודמי הביטוח שולמו מראש; שר האוצר, רשאי לקבוע לעניין זה את נוסח פוליסת הביטוח;
(3)
שעבד את הדירה, או חלק יחסי מהקרקע שעליה היא נבנית, במשכנתה ראשונה לטובת הקונה או לטובת חברת נאמנות שאישר לכך השר, להבטחת החזרת כל הכספים כאמור בפסקה (1);
(4)
רשם לגבי הדירה, או לגבי חלק יחסי של הקרקע שעליה היא נבנית, הערת אזהרה על מכירת הדירה בהתאם להוראות סעיף 126 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, ובלבד שלא נרשמו לגביהם שעבוד, עיקול או זכות של צד שלישי שיש להם עדיפות על ההערה;
(5)
העביר על שם הקונה את הבעלות או זכות אחרת בדירה, או בחלק יחסי מהקרקע שעליה היא נבנית, כמוסכם בחוזה המכר, כשהדירה או הקרקע נקיים מכל שעבוד, עיקול או זכות של צד שלישי.

ע"פ ס' 2 אסור לקבלן לקבל סכומים מסוימים ע"ח התמורה החוזית אלא אם נתן בטוחה לרוכש. החוק מונה 5 דרכים למתן בטוחה. כבר בס' 2 אנו רואים לאורך השנים החמרה כלפי הקבלן, בהצעת החוק המקורית נאמר כי אסור למוכר לקבל יותר מ- 40% מהתמורה, בנוסח החוק 15% מהתמורה ובתיקון 7%. 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 מונה 5 סוגים של בטוחות, כאשר המטרה של כולם היא להבטיח את ההתחייבות כלפי הרוכש. מספיק שהקבלן נתן אחת מהן, בכדי שיעמוד בתנאי סעיף 2, ישנן 3 בטוחות קנייניות ושתי בטוחות פיננסיות. 

בטוחות קנייניות:
· משכנתא יחסית - המוכר ישעבד את הדירה או חלק יחסי מהקרקע, כלומר ייתן משכנתא ראשונה בדרגה, שעדיפה על פני כל הנושים האחרים. אחרת אין מדובר בבטוחה לרוכש.
· בעלות יחסית - רישום זכויות בקרקע ע"י הרוכש, כך שרוכשי הדירות יהפכו לבעלים משותפים.
· רישום הערת אזהרה – עם רישומה של ה"א היא מונעת עסקאות נוגדות ובעת חדלות פירעון או עיקול היא הופכת לנשייה מובטחת.

כל אחת מהדרכים הללו היא בטוחה חזקה ורעיון החוק נכון ויפה תיאורטית, אך בפועל, מרגלית אומרת כי בשלבים "המסוכנים" של עד השלמת הבניין, בטוחות אלה אינן מעשיות: בד"כ , חלק ניכר מהמימון של הבניה נעשה באמצעות הלוואה שהמוכר או הקבלן נוטל מגוף מממן, אם המממן עושה מלאכתו נאמנה ושומר על האינטרסים שלו כראוי ידרוש המממן בטוחה על הקרקע מהקבלן בשיעור יחסי לחלקו העתידי של הקבלן. כאשר לגוף המממן יש בטוחה לזכויות בקרקע, הוא לא ירצה להתחלק עם הרוכשים מהקבלן (כך יקטין את עוצמת הבטוחה שלו). לכן ברוב ההסכמים בין הגוף המממן לקבלן (הסכמי מימון או שיעבוד) נמצא התנאה על יכולת הקבלן לשעבד את הקרקע בשעבוד נוסף, לרישום זכויות או לרישום ה"א. כעניין עסקי, לא מקובל לבצע זאת בשלבים הראשונים. 

אולם, לעיתים הגוף המממן יהיה מוכן לתת עדיפות לרוכשים אך רק בדרך אפשרות רישום ה"א. ע"מ שלה"א תהיה עדיפות על פני הגוף המממן יש צורך שהגוף המממן יבצע פעולת "החרגה" במסגרתה יחריג חלק יחסי מהבטוחה שלו לטובת הרוכש. בדר"כ זה נעשה במסמך בכתב- "מכתב החרגה".

כאשר יש מכתב החרגה יש לבדוק את נוסחו ולראות שהוא אכן נותן את הבטוחה עליה מדבר סעיף 2 לחוק.

עניין זה נידון בפס"ד וינוגרד נ' ידין- נאמר במסמך הבנק (הגוף המממן) כי עדיפות הרוכשים על פני המשכנתא מותנית בכך שהרוכשים יעמדו בכל התחייבויותיהם. משמעות הדבר היא, שכאשר הקבלן אמור לתת את הבטוחה הרוכש שילם כבר חלק מהתמורה, ויקבל עדיפות על פני הגוף בעל המשכנתא, אולם כאן ההתנאה היא קיום כל ההתחייבויות. במילים אחרות, ההתנאה אומרת כי תינתן הגנה על מה ששולם רק אם ישולמו כל התשלומים העתידיים (כאשר החוק מהווה הגנה על מה ששולם). נוסח כזה אינו מהווה בטוחה ע"פ סעיף 2 לחוק, גם אם תירשם ה"א, הקבלן לא נתן לרוכשים בטוחה במובן ס' 2. 

לכ ן,כאשר הגוף המממן מוכן לבצע החרגה יש לבדוק היטב את נוסח המסמך ולראות האם באמת קיימת בטוחה לכספי רוכש הדירות. 
רעיון הבטוחות הקנייניות הוא מצוין, אך בפועל משום אופציות המימון של עסקאות בנייה בארץ, הבטוחות הללו לא ישימות. אם הן מתאפשרות, הבטוחות האלה הן ההגנה החזקה ביותר על הרוכשים.

כאשר ניתנות בטוחות קנייניות, הוראת סעיף 3  לחוק קובעת קצב תשלומים מחייב. לפי התקנות, כאשר הבטוחה היא קניינית ולא פיננסית, הקונה לא ישלם יותר מ-X אחוזים מהתמורה, אלא אם הבנייה הגיעה לשלב מסוים שנקבע מראש (בניית שלד, טיח וכד')- קיימת טבלה עם פירוט. 

כלומר, גם כאן יש הגנה על הקונה, אשר באה לידי ביטוי בהטלת מגבלות על פריסת התשלומים, כך זה מהווה בטוחה לכספו – זהו סעיף קוגנטי.

בטוחות פיננסיות:

שתי הבטוחות הנוספות שמונה סעיף 2 הן בטוחות פיננסיות: ביטוח או ערבות בנקאית.

· ביטוח  - דומה לערבות מהבחינה שיש גוף שלישי, צד חיצוני שאיננו המוכר, המבטיח את השבת הכספים. ואם מדובר בחב' ביטוח מדובר בגוף איתן שיעמוד במחויבות להשיב את הכספים. לעיתים נמצא בשוק מתן פוליסות ביטוח בהתאם לחוק, אך עניין זה לא נפוץ, חברות הביטוח בארץ אינן ששות לתת ביטוח מסוג זה בשל הסיכונים הכרוכים בכך. ניסוח החוק ביחס לבטוחה זו דומה לנוסח של ערבות בנקאית, ולכן הדברים חלים בדומה.
· ערבות בנקאית  - הבטוחה הנפוצה ביותר לפי החוק, בשלבים שלפני השלמת הבנייה. מדובר במסמך חוזי שמנפיק הבנק לרוכש (לפי בקשתו), בו הוא מתחייב לכך שבתנאים מסוימים, הוא ישלם לקונה את הכספים ששילם ע"ח רכישת הדירה. עד לאחרונה נוסח הערבויות, שבנקים שונים נתנו היה שונה (מלבד שלד הכרחי מכוח החוק). ניתנו תנאים שונים אשר חלקם נבעו משונות בין הבנקים וחלקם בשל הוראות שהמפקח על הבנקים קבע (כגון הצגת מסמכים שהקבלן אכן הגיע למצבים בהם ניתנת הערבות ועוד). כמו כן, הבנקים נהגו להתנות ולומר שיש להם שיקול דעת האם להשיב לרוכש את הכספים או להמשיך בעצמם את הבניה ולמסור לרוכש את הדירה. הבנק שמר לעצמו את שיקול הדעת כעניין עסקי: ככל שהבנייה התקדמה והרוכשים שילמו חלק ניכר מהתמורה החוזית, השתלם יותר לבנק להשלים את הבניה בעצמו מאשר להשיב הכספים (אולי עדיף לתת כסף לקבלן אחר שישלים את הבניה וכך להבטיח את הדירות לרוכשים, עסק זול יותר). את מצבי חדלות פירעון של הקבלן, הבנקים רואים כאסון משותף שלהם ושל רוכשי הדירות, וירצו למצוא את הפתרון הטוב ביותר עבור הצדדים. במצבי חדלות פירעון של הקבלן, הנושה הלא מובטח לא יכול לעשות דבר. הניסיון הוא להגיע לפתרון מיטבי הן עבור הבנק והן עבור רוכשי הדירות, כאשר המשך הבנייה ע"י הבנק מהווה אחת האפשרויות לכך.
מתי קמה הזכות לרוכש הדירה לממש ערבות בנקאית? 
ע"פ סעיף 2(1):
(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;
ע"פ סעיף 2(1), יש צורך בקיומם של שני תנאים:

1. כאשר לא ניתן להעביר בעלות או זכות אחרת בדירה
2. מחמת אותם אירועים שקובע החוק: חדל"פ , הטלת עיקול, הקפאת הליכים, צו פירוק/כינוס נכסים וכיו"ב. 
רק כאשר שני התנאים מתקיימים ניתן לתבוע את מימוש הערבות. הערבות תכליתה להבטיח אך ורק את הכספים ששולמו בפועל, היא אינה באה להבטיח שום נזק אחר שנגרם לקונה (כך למשל, אם המוכר איחר במסירת הדירה והקונה נאלץ לשכור דירה, הנזק לא יכוסה ע"י הערבות).

נזק נוסף שלא מכוסה ע"י הערבות הוא הפסד כתוצאה מהצמדה – קיים מנגנון הצמדה של הכספים. פעמים רבות ייתכן מצב בו אמנם יש התאמה בין מדדים ובין מחירי דירות בשוק, אולם זוהי אינה התאמה מלאה, לשוק הנדל"ן חוקים משלו. כך ייתכן כי הרוכש שיבקש את מימוש הערבות יקבל סכום כספי אך בסכום הכספי לא יוכל לרכוש דירה שוות ערך לזו שהובטחה לו (המחירים עולים, לא כמו המדד שהיה בחוזה). זהו נזק שהערבות לא מכסה (זהו שיקול נוסף להעדפת המשך הבנייה ע"י הבנק ולא לקבלת הכסף). 

אי התאמה - עילה למימוש הערבות?

החוק החדש יצר עילה נוספת למימוש הערבות, ניתן לממש את הערבות גם אם יש מניעה מוחלטת למסור חזקה בדירה, זוהי הרחבה של קשת המקרים בהם ניתן לדרוש את מימוש הערבות (לפני כן היה רק מניעה של בעלות או זכות אחרת).

בפס"ד עובדיה נ' סיבל, עלה עניין השלכות מימוש הערבות:  נוסח סעיף 2(1) אומר "...כמוסכם בחוזה המכר". ישנם מצבים בהם הדירה שנבנית הנמסרת לקונה ועתידה להירשם, איננה בדיוק הדירה שהובטחה לו ע"י הקבלן. זהו מצב של אי התאמה בין החוזה לבין מה שנמסר בפועל. לכן היו רוכשי הדירות שטענו כי זהו מצב בו לא הועברה זכות קניינית כמוסכם בחוזה המכר.

האם אי התאמה בין הדירה שנמסרה לבין פרטי המפרט הצמוד לחוזה המכר, מהווה עילה למימוש הערבות הבנקאית? שאלה זו הייתה השאלה המרכזית בפס"ד עובדיה נ' סיבל, במקרה המסוים הוחלט כי לא ניתן להפעיל את הערבות, אך הכלל היה שבמקרים חריגים אי ההתאמה תהווה עילה למימוש הערבות. [פסה"ד מעניין כיוון שהיה רוב של השופטים לאי מימוש הערבות, אך גם רוב של השופטים ליצירת חריג (לכלל בו אין לממש ערבות במקרה של אי התאמה), לפי החריג ניתן יהיה לממש את הערבות במקרים של אי התאמה- במקרים חריגים].

ההנמקות העיקריות לאי מימוש הערבות במקרה של אי התאמה: 

1) עלויות בדיקה גבוהות - ככל שנתיר מימוש ערבות במקרים של אי ההתאמה, העלויות המנהליות יהיו גבוהות, כל פעם שתעלה טענה נצטרך לבדוק האם אכן יש אי התאמה – זוהי הנמקתו העיקרית של הש' טירקל.
2) הרתעת הבנק מהמשך בנייה - הש' ריבלין אומר שככל שנחייב את הבנק לבנות בדיוק את מה שהקבלן התחייב לו, הבנק לא ירצה לבנות, ובסופו של יום נמצא שאנו פוגעים ברוכשים (שמעוניינים בדירה בסופו של דבר). 
3) הרתעת הבנק ממתן ערבויות / עלויות גבוהות לערבות - ככל שנחמיר עם הבנקים ייתכן וכלל לא ירצו לתת ערבויות או לחילופין עלויות הערבות יהיו גבוהות יותר (אמנם החוק אומר כי אסור שעלויות הערבויות יפלו על הקונים, אך הבנק ימצא דרך לגלגל את העלויות של הערבויות על הקונים).

יחד עם מתן ההנמקות הללו, הש' ריבלין יצר חריג: במצבים של אי התאמה חמורה, אי ההתאמה עולה כדי אי-מסירה. ריבלין מציג דוגמא חריגה באמת, בה נמסרה דירה ללא חדר מדרגות, ללא מעלית, ללא רחבת הכניסה, ללא חשמל או ביוב. מובן שאם זו כוונתו של ריבלין ביצירת החריג, הרי שמדובר בחריג מאוד מצומצם. הש' חיות מסכימה עם ריבלין, אך מרחיבה את קשת החריגים: לא רק למצבים בהם לא ניתן להשתמש בדירה כלל, אלא גם מקום שיש שונות מובהקת במהות בין מה שהוסכם למה שנמסר בפועל. דבר זה אינו כמו חוסר יכולת להשתמש בדירה, כלומר חיות מוכנה ליצור חריג רחב יותר מזה שנכון לו ריבלין. 

מרגלית טוענת כי במקרה עובדיה נ' סביל כל שופט מתאר את העובדות באופן שונה (מרגלית תוהה אם קראו את אותו החוזה...), התיאור מתקשר באופן ישיר לעמדתם באשר להתרת מימוש הערבות. 

הש' המחמיר ביותר הוא טירקל, אשר אומר כי מדובר בדירת נופש, והרוכשים בסך הכל לא קיבלו את בריכת השחייה עליה הוסכם בחוזה, הדירה עדיין ראויה למגורים ולכן אין מקום להתיר את מימוש הערבות. הש' ריבלין שהיה מוכן ליצור חריג מצומצם, אומר כי אין להסיק אי התאמה חמורה מכך שלא סופקו המתקנים הנלווים. המתקנים הנלווים הם תוספת לעיקר שהיא הדירה, כל עוד ניתן להשתמש בדירה למגורים זה בסדר. 

נשים לב כי שני השופטים הללו מתייחסים לדירה כדירת מגורים, ואילו כאן הובטחה דירת נופש! (ראינו שסעיף 1 לחוק מגדיר דירה באופן רחב, אולי פה מצוי הפתרון...).

הש' חיות הייתה מוכנה ליצור חריג רחב יותר- גם אם היה שוני במהות. היא מתארת את העובדות באופן שונה ומזכירה שאמורים היו להיבנות מלון, בריכת שחיה, שירותי ניקיון, קייטרינג. לכן, מבחינת הרוכשים יש שוני מהותי בין מה שהובטח להם למה שקיבלו. חלקם רצו בדיוק את הפאן של הנופש, הספורט, הבריכה וכד' ולא דירת מגורים, כך שהם לא קיבלו את מה שרצו. 

יחד עם שנקבע בפסק הדין, חשוב לבדוק בכל מקרה לגופו, מה היה הנוסח הספציפי של כתב הערבות הבנקאית. ישנם הסכמי ערבות בהם נאמר במפורש מהם הדברים שהערבות באה להבטיח. אם הדברים נאמרו מפורשות בכתב הערבות, ומה שנמסר שונה בתכלית ממה שהוגדר בכתב הערבות, זוהי עילה לדרוש את מימוש הערבות ואת המובטח בה. אך אם לא, כנראה שפס"ד סיבל יהיה תקף.

מעבר מבטוחות פיננסיות לבטוחות קנייניות:

שני סעיפים בחוק מסדירים את המעבר מבטוחות פיננסיות לבטוחות אחרות, בהתקיים תנאים מסוימים.

· סעיף 2(א)

2א. החלפת דירה
מוכר שהבטיח את כספי הקונה לפי סעיף 2(1) או (2) יהיה רשאי להחליף את הערובה באחת מדרכי הערובה לפי סעיף 2(3), (4) או (5), ובלבד שהושלמה בניית הדירה ונמסרה ההחזקה בה לקונה, והכל אם לא נקבע בחוזה המכר שהמוכר אינו רשאי להחליף את הערובה; אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מהוראות סעיף 3.

לפי סעיף זה, בהתקיים שני תנאים ניתן להחליף את הערבות הפיננסית בערבות קניינית:

1. בניית הדירה הושלמה.

2. נמסרה החזקה בדירה.

בהתקיים שני התנאים הללו ניתן להחליף את הערבות הפיננסית לערבות קניינית. ע"מ לבצע החלפה זו יש לבצע החרגה של הדירה או של החלק היחסי של הנכס מהקרקע המשועבדת לגורם המממן את הקבלן. פעמים רבות הבנק נותן הערבות לרוכשים הוא גם הבנק שמממן את הקבלן, במקרה זה יהיה כדאי לבנק "להשתחרר" מהערבות הפיננסית ולתת את אישור החרגה מהשעבוד של הקבלן. 

· סעיף 2(ב)
2ב. הבטחת כספי קונה דירה על מקרקעי ישראל


(א)
היתה הקרקע שעליה הדירה הנמכרת ממקרקעי ישראל כמשמעותם בחוק-יסוד: מקרקעי ישראל, לא יהא המוכר חייב להבטיח את כספי הקונה לפי סעיף 2 אלא לתקופה שתסתיים בהתמלא כל אלה:
(1)
הושלמה בניית הדירה בהתאם לחוזה המכר;
(2)
נמסרה ההחזקה בדירה לקונה;
(3)
נחתם חוזה בין הקונה לבין מינהל מקרקעי ישראל (להלן – המינהל) ובו התחייב המינהל להביא לידי רישום הקונה כשוכר הדירה לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים כשהיא נקיה מכל שעבוד או התחייבות לשעבוד, מעיקול, ומכל זכות של צד שלישי, למעט שעבוד או התחייבות לשעבוד לחובת הקונה.

(ב)
חוזה שנחתם בין הקונה לבין המינהל כאמור בפסקה (3) של סעיף קטן (א), בין יום כ"א בשבט תשל"ה (2 בפברואר 1975) לבין יום ב' בניסן תשל"ט (30 במרס 1979), יראו כאילו כלולה בו התחייבות המינהל כאמור בפסקה (3) האמורה.

(ג)
חוייב המינהל לפצות את הקונה על אי מילוי התחייבויותיו על פי פסקה (3) של סעיף קטן (א), ישפה המוכר את המינהל זולת אם הוכיח כי המינהל הוא האחראי לעילת הפיצוי.
לפי ס' זה, כאשר מדובר בקרקע של ממ"י, תקופתן של כל הבטוחות באה לסיומה בהתקיים 3 תנאים:

1)בניית הדירה הושלמה, 2)נמסרה לרוכש החזקה, 3)נחתם חוזה ישיר בין הרוכש לממ"י בו מבטיח המנהל לרישום הזכויות (זוהי ההבטחה הטובה ביותר- הבטחה של המדינה). 

ליווי פיננסי

כפי שראינו בחלק הראשון של השיעור, הבטחת קניין נעשית בקשר ישיר לשוק, קיימות מספר דרכים למימון פרויקטים של בניה, ייתכן ולקבלן הון עצמי אך יבחר לקחת הלוואה מהבנק ולשעבד כנגדה נכסים אחרים שיש לו. החל מסוף שנות ה-80 אנו מוצאים דרך מימון מקובלת, שיטת הליווי הפיננסי /הליווי הסגור, אל שיטה זו מתייחס התיקון לחוק. בבסיס השיטה עומד רעיון הגברת יכולת הבקרה של הגוף המממן ושליטה על הפרויקט. כאשר יש ליווי פיננסי, הבנק שולט הן במקורות והן בשימושים. 

לפי שיטה זו, כאשר קבלן מגיע לבנק ומבקש מימון עבור הפרויקט, הבנק דורש שהקבלן יעמיד הון התחלתי, וכן דורש שיעבוד הזכויות במקרקעין כבטוחה ראשונה. אח"כ פותח הבנק לטובת פרויקט הבניה חשבון בנק נפרד (חשבון הפרויקט). ייתכן כי קבלן מסוים יבנה 5-6 פרויקטים במימון אותו בנק, כל פרויקט יהיה משק כלכלי סגור (עם חשבון בנק נפרד), כאשר המטרה היא למנוע זליגה של כספים בין הפרויקטים.

ההון העצמי של הקבלן מוכנס לחשבון הפרויקט, כל הכספים שהבנק מעמיד לקבלן נכנסים אף הם לחשבון והבנק יכול לשלוט מתי ובאילו תנאים הוא יעביר כספים לחשבון. בד"כ הפרשות הכספים מהבנק יהיו ביחס ישיר לקצב עמידת הקבלן בהתחייבויותיו, קרי קצב הבנייה וקצב מכירת הדירות. התשלומים בגין הפרויקט לקבלני משנה, רכישת חומרי גלם וכו', יתבצעו מחשבון הפרויקט. לפני תחילת הפרויקט הבנק ממנה מפקח מטעמו וכותבים דו"ח מפורט המכונה בז'רגון 'דו"ח אפס', בו תכנית פעולה מפורטת ובצידה תקצוב כל אחד מהשלבים והדרישות לגבי התקדמות הבניה וקצב מכירת הדירות. הן הקבלן והן המפקח צריכים להעביר לבנק דו"ח כל תקופה, כך למנהלי האשראי של הבנק יכולת שליטה על מה שקורה. אם יש חריגות מדו"ח האפס לא מאפשרים לקבלן הוצאת כספים מחשבון הפרויקט, במילים אחרות – בקרה מוחלטת על כספי המימון היוצאים מהחשבון, פיקוח אישי של ממונה מטעם הבנק המהווה פיתרון בעיות בו בעת.

כל הכספים שרוכשי הדירות משלמים בגין התמורה החוזית, נכנסים לחשבון הפרויקט והבנק מנפיק כנגד התשלום ערבויות לפי חוק המכר. זוהי דרך טובה נוספת של הבנק לפקח על התשלום. אולם, הבנק מבצע את הפיקוח עבור עצמו ולא עבור הרוכשים. במקרים רבים כאשר פרויקט קרס ורוכשים ניסו לתבוע את הבנק בנזיקין בגין התרשלות בפיקוחו, נקבע בפסיקה של המחוזי כי הבנק לא חב חובת זהירות כלפי הרוכשים מהקבלן, אלא אם הבנק יצר מצג ספציפי כלפי קונה מסוים. באחד המקרים הוכיח הרוכש כי המפקח מטעם הבנק הסתובב איתו בפרויקט והסביר על הליווי הבנקאי הצמוד שניתן- יצר מצג של פיקוח, אז נקבע כי הבנק חב באחריות כלפי אותו רוכש, אולם בהיעדר מצג מפורש הבנק לא חב באחריות נזיקית כלפי הקונים. 

ובכל זאת, לקונים כדאי לקנות דירה בפרויקט שיש לו ליווי פיננסי, הם יודעים שיש מישהו שיש לו אינטרס חזק לפקח על הפרויקט ולנקוט פעולות אם משהו אינו כשורה. ככל שהבנק ינקוט פעולות, ידע הקונה להיזהר ולא להוסיף לשלם. 

היה זה תיאור אידילי של פרויקט ליווי פיננסי, בחלק נכבד מהמקרים הבנק אכן מבצע את פרויקט הליווי הפיננסי באופן ראוי, ובסופו של דבר רוב הפרויקטים של הבניה יוצאים אל הפועל. הקבלנים בונים בצורה סבירה ובסופו של דבר הרוכשים מקבלים כעבור כמה שנים זכות קניינית בדירות. נראה כעת מה קרה בפרשת חפציבה. 

פרשת חפציבה

ראינו כבר לפני חפציבה את כל הדברים שיכולים להשתבש, חפציבה לא הייתה פרשה חריגה אלא הייתה עוצמתית מבחינת היקף הדירות שנמכרו (2,400 קונים נפגע), נוסף על כך השתנה אופן הסיקור התקשורתי של מדינת ישראל והתהודה הציבורית. 

מה התגלה בפרשת חפציבה? (בהתבסס על דו"ח זמני שהגיש כונס הנכסים הזמני לביהמ"ש- דו"ח ראשוני, וכן בהתבסס על דברים שנאמרו בתקשורת אך הכונס לא התייחס אליהם. ראוי לציין כי היום דו"ח חפציבה הוסדר):

· מעבר כספים בין החשבונות בתוך הקונצרן- חפציבה כוללת 26 חברות, שפעלו כקונצרן, הדו"ח מתאר כיצד למעשה לא הייתה הפרדה בתוך הקונצרן וכספים הועברו מחשבון לחשבון, באורח פלא באופן התואם את מועדי הגשת הדו"חות לבנקים. כך ניתן היה להגיש דו"חות שקריים, באמצעות מעבר הכספים בין החשבונות, ולקבל יותר ויותר אשראי. חומות הפרויקטים של הליווי הפיננסי נפלו.
· התנהלות כושלת של הבנקים- הדו"ח לא מתייחס אלא ברמז לכך שדרושה חקירה מקיפה בדבר אופן התנהלות הבנקים, שנתנו מימון לפרויקטים הללו, כיצד קרה שבקלות כה רבה עברו כספים מחשבון לחשבון. לא נעשתה חקירה, אך ראוי כי תיעשה. לבנק צורת עבודה שאמורה למנוע את זה, ולכן חשוב לדעת היכן היו הליקויים. 
· הקונים- רואים כי היו כמה סוגים של קונים:
· קונים שהפקידו כספים על חשבון הרכישה בחשבון הפרויקט וקיבלו ערבויות בגינן – התנהלו לפי הספר.
· קונים שחשבו שהם משלמים על חשבון הרכישה לחשבון הפרויקט, אך הוטעו – הכספים הופקדו לחשבון חפציבה אך לא לחשבון הפרויקט הספציפי (שינו את הספרות של החשבון), כך לקונים אלה גם לא ניתנה ערבות (הונאה לשמה, הקונים חשבו שהם מוגנים).
· קונים שבתמורה להנחה גדולה העדיפו לא לקבל ערבויות. כאן נכנסות לתמונה ההטיות הקוגניטיביות- כנגד הבטחות להטבות בבניה והנחות גדולות הסכימו אנשים לא לקבל ערבויות (פעולה לא חוקית, אך אפשרית כך מסתבר). היינו מצפים שלאחר התפוצצות הפרשה מצב שכזה לא יכול להישנות, אך לא מזמן התגלה פרויקט בנייה בירושלים שם 28 מתוך 36 רוכשי דירות לא קיבלו ערבות בתמורה להנחה). רוכשי הדירות שויתרו על הערבות הבנקאית היו בעיקר מהאוכלוסייה החרדית, שלאחר התייעצות עם הרב החליטו לוותר על הערבות (מהתקשורת). 
· אחד מהפרויקטים של חפציבה היה מעבר לקו הירוק, פרויקט בלתי חוקי, אשר נבנה במודע על קרקע פלשתינאית פרטית. ביהמ"ש העליון הכשיר את הפרויקט. חלק גדול מהרוכשים, שהיו מקרב האוכלוסייה החרדית, סיפרו לכונס הנכסים שאיש המכירות של חפציבה אמר להם שחוק המכר הבטחת השקעות של רוכשי דירות לא חל מחוץ לתחומי הקו הירוק (יו"ש), כך שאין חובה לבנק לתת ערבויות. 

מהן ההשלכות של פרשת חפציבה?

· ניתן לממש את הערבות, בין אם הכספים הופקדו לחשבון הערבות ובין אם לחשבון אחר - סמוך לפרשת חפציבה, נערך בפני בית הדין לחוזים אחידים הליך לאישור נוסח ערבות בנקאית לפי חוק המכר של בנק מזרחי טפחות, במסגרתו הגיע הבנק להסכמות עם המפקח על הבנקים לגבי נוסח הערבות. ממילא, המפקח על הבנקים הוציא נוסח אחיד של ערבות. אותו הסכם נגע לאחת התניות בכתב הערבות, בה היה כתוב שמטרתה להבטיח אך ורק את הכספים ששולמו לחשבון הפרויקט (כך אם לא הופקד כסף ישירות לחשבון הפרויקט, יכול היה הבנק להתנער מאחריות), המפקח טען כי מדובר בסעיף מקפח בחוזה אחיד, והוא דרש כי התניה זו תימחק מכתב הערבות. הרציונל היה הגנה על הרוכש/הצרכן: הקונה לא תמיד מכיר בחשיבות ההפקדה בחשבון הפרויקט הספציפי, הוא מניח שכספו מוגן והוא אינו מודע להשלכות אי הפקדת הכספים בחשבון הפרויקט. תנאי זה בוטל, וביטולו חל גם באשר לעסקאות שקדמו לחוק. הוחלט כי ערבות הבנק חלה על כל הכספים שהפקיד הקונה, בין אם הופקדו לחשבון הפרויקט ובין אם לאו. 
בשורה התחתונה- כל נפגעי חפציבה יקבלו דירה, אך המתווה שהתקבל בסופו של דבר יצר שונות בין הרוכשים השונים, שהתבטאה בסכומים שהיו צריכים להוסיף מעבר לתמורה החוזית שנקבעה. כך, הרוכשים שלא קיבלו שום ערבות צריכים היו לשלם את השיעור הגבוה ביותר של תוספת המחיר, והקונים שקיבלו ערבויות היו צריכים להוסיף את השיעור הנמוך ביותר. כל נפגעי חפציבה יקבלו דירה.

מה שינה התיקון לחוק?

התיקון קבע שני עקרונות עיקריים:

1) תשלום באמצעות פנקס שוברים - כאשר אדם חותם על חוזה מכר בפרויקט של ליווי פיננסי, הוא מקבל פנקס שוברים מודפס עליו מוטבע מספר חשבון הפרויקט, כל התשלומים יכולים להתקבל באמצעות פנקס השוברים בלבד. כך גם רוכש דירה מקבלן. באופן זה אנו מביאים לכך שהתקבולים יכנסו אך ורק לחשבון הפרויקט ובגינן יקבלו ערבויות ע"פ חוק המכר (מגוחך שלא חשבו על כך קודם...). 
2) מתן מידע כפתרון לבעיית התמימות של הקונים - החוק קובע חובות מוגברות על הבנק המלווה, על המוכר ועל הבנקים הנותנים הלוואה לקונה. סעיף 2א1 קובע כי חובה ליידע את הקונה שיש לו זכות מכוח החוק לקבל בטוחה לכספיו+ הודעה בכתב. 
2א1.
חובת יידוע בכתב: (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.
על מוכר שלא התקשר עם בנק באשר לליווי פיננסי, להודיע על כך לקונה טרם חתימה על הסכם המכר. בנק הנותן הלוואה לקונה חייב ליידע את הקונה על הוראות החוק ועל זכותו לקבל בטוחה. התשלום של כספי ההלוואה של המשכנתא של הרוכש ייעשה רק אם ניתנה בטוחה או שיש התחייבות ברורה למתן בטוחה. הבנקים המממנים את הקונים, הופכים למעין שומרים שלהם. כך, מי שלוקח הלוואה מבנק כדי לממן את הרכישה, הגורם המלווה נותן להם הגנה  – עניין זה ממזער את האפשרות שקונים ישלמו כספים מבלי לקבל בטוחות. נציין כי עניין זה לא פותר את כל הבעיות משום שישנם רוכשים שאינם לוקחים הלוואה מהבנק לשם הרכישה, ואם אלה לא ידרשו בטוחות באופן עצמאי לא יקבלו הגנה. אין מדובר באלטרואיזם, אלא הבנק פועל מתוך אינטרס שלו.
מה קורה בפועל כאשר הקבלן לא עומד בהתחייבותו?

1. אם הבניה נעצרה בשלב מוקדם ויש ערבויות, הבנק ישלם את הערבות לרוכש, הקונה יקבל את כספו חזרה. כלומר, הבנק יממש את הערבות, אך יפעל בדרך אחרת אל מול הקבלן (מימוש בטוחות שהפקיד הקבלן וכד').
1) אם הבניה נעצרה בשלבים מתקדמים, הבנקים יעדיפו לא לשלם את הערבויות אלא להמשיך את הבניה. בחלק מהמקרים הקונים יצטרכו לשאת תשלום נוסף מעבר למה שהתחייבו בחוזה, ובחלק מהמקרים הבנק יממן את כל המשך הפרויקט. 
עסקאות קומבינציה

עסקת קומבינציה היא עסקה בה בעל מקרקעין מתקשר עם קבלן בהסכם לבניה על הקרקע שבבעלותו, ובמקום לשלם עבור הקרקע, נותן הקבלן לבעל הקרקע אחוז מסוים מהדירות שיבנו בפרויקט. כך חלק מהדירות הן דירות הקבלן וחלקן דירות הבעלים או דירות התמורה. 

עסקת קומבינציה בד"כ טובה לשני הצדדים: יש הקלות במס, היא חוסכת בגיוס מקורות מימון משום שחלק מהמימון מגיע ממכירת הדירות על הנייר או תוך כדי הבניה. הקבלן חוסך רכישת זכויות בקרקע, הוא משלם בדירות ואינו צריך לשלם מראש עבור הקרקע (יתרון משמעותי). את עסקת קומבינציה טיפוסית, ילווה בנק המממן את הקבלן בחלק שנזקק עדיין למימון, ואז ידרוש הבנק בטוחה בקרקע- ירשום ה"א שקודמת לזכויות הרוכשים. כך שכל מה שנאמר עד כה תקף- החרגה וכד' (כאשר ראינו את הבעייתיות בכך).

נניח ונרשמות ה"א לטובת הבנק. כדי שיירשמו ה"א לטובת הקונים, יש צורך בהסכמתו של הבנק ובהסכמתו של בעל הקרקע, אלמלא הסכמתו לא ניתן לרשום ה"א (ס' 126 לחוק המקרקעין), הקבלן לא יכול לבדו לתת אישור לרישום ה"א- רק בעל זכות רשומה יכול להתחייב לה"א, הסכמת הבעלים היא הקריטית.
נניח שהחוזה בין הקבלן לבין בעל הקרקע מופר. האינטרס של הבעלים הוא למחוק את הערות האזהרה שנרשמו לטובת הרוכשים, הבנק והקבלן. לכאורה ניתן היה לומר שאם הסכם הקומבינציה מבוטל כדין, בטלה העילה לרישום ה"א לטובת הקונים והבנק, ולכן אין קשר משפטי בין הרוכשים/הבנק לבעל הקרקע. הפסיקה קבעה בפס"ד נחשון כי רישום ה"א מכוח הסכמת הבעלים בהסכם קומבינציה, יוצר קשר משפטי עצמאי בין הבעלים של הקרקע ובין הרוכשים מהקבלן. ביטול הסכם הקומבינציה לא יכול להוות עילה אוטומטית למחיקת ה"א, וזאת מעצם הסכמת הבעלים לרישום ה"א.

הנמקות לאי מחיקת ה"א: 

· שמגר אומר בפס"ד נחשון כי הבעלים נכנס להסכם הקומבינציה משום שהיא כדאית לו, יודע מה הסיכונים הכרוכים בכך, העובדה שה"א לטובת הרוכשים תישאר היא בגדר הסיכונים שעל בעל הקרקע לקחת על עצמו. זוהי גישה לפיה הבעלים הוא צד חזק יותר מרוכשי הקבלן.
· הנמקה אחרת שהושמעה ע"י פרופ' רייכמן היא המונע הזול. בעל המקרקעין הוא המונע הזול משום שהוא יכול לא להסכים לרישום ההערות. אי הסכמתו לרישום ההערות משמעה אמירה לקונים לדרוש מהקבלן בטוחה אחרת (בדמות ערבות, ביטוח וכו'). זאת עוד, הבעלים יכול להיות המונע הזול ע"י כך, שאם הסכים לרישום ה"א הוא יכול לדרוש מהקבלן תשלום שיבטיח אותו מול רוכשי הדירות במקרה שהקבלן יפר התחייבותו ורשומות ה"א על הנכס. כלומר, הבעלים הוא שקובע את ההסכם עם הקבלן, ולכן שידאג שהקבלן ישלם לו את זה.

הלכת ההתחייבות הישירה (בעל קרקע מול רוכש) אינה תלויה בקצב הבניה, היא קיימת מעצם הסכמה לרישום ה"א. 

יחד עם קביעת הפסיקה להלכת ההתחייבות הישירה, היא קבעה כי הבעלים יכול להתנות על תוקף ה"א, הוא יכול להסכים שיירשמו הערות, אך הוא יכול לומר באילו תנאים לא יהיו להערות אלו תוקף וניתן יהיה למחוק אותן. 

מה המשמעות של ה"א מותנית? ה"א המותנית אינה מהווה בטוחה לפי חוק המכר, ולכן רוכש יצטרך לדרוש בטוחה אחרת. ובכל זאת, כל עוד היא תקפה, ניתנת לה"א משמעות, שכן היא מהווה מניעה רישומית לעסקאות נוגדות, כך שזה מהווה יתרון להמשך הדרך. 

הפסיקה קבעה מתי תהיה להתניה על ה"א תוקף:

1. תנאי פרוצדוראלי – התניה צריכה להיות מפורשת גם בהסכם וגם בייפוי הכוח מכוחו נרשמות ההערות. הרציונל הוא יידוע הקונה על ההתניה בכל דרך אפשרית. 
2. על בעל הזכות להערה להיות מודע להתניה ולהסכים לה. אופן ההתניה צריך להיות ברור, מובן ומוסכם על הקונה הסביר. בדרך כלל מחתימים את הקונה ספציפית ליד התנאי הזה.
כאשר משווים את הניסוח של ה"א בין פסקי הדין השונים, רואים כיצד מיושמת הקביעה הזאת:

בפס"ד בורשטיין נ' לב הר נאמר כי הקונה חותם על הסכמה לפיה זכויות הקבלן במגרש נובעות ותלויות בהסכם הקומבינציה. נוסח זה אינו נחשב התניה מפורשת וברורה לקונה סביר, ובמקרה זה נקבע כי ה"א לטובת הקונים יישארו בתוקפן. 

בפס"ד GIJ (ג'י.איי.ג'י) היה נוסח מפורש של ה"א, כ"כ באותו המקרה היה תנאי פרוצדוראלי ברור, שה"א תירשם באמצעות עוה"ד של המוכר, במקרה זה עוה"ד של המוכר לא היה מעורב ברישום ההערה כך שגם התנאי הפרוצדוראלי לא קוים. כלומר הן התנאי הפרוצדוראלי לא התקיים והן ההתנאה הייתה ברורה: הערות האזהרה ניתנות למחיקה אם הקבלן יפר חוזית את החוזה. זהו ניסוח מפורש וברור, גם מי שלא יודע דקויות משפטיות המילים "למחוק הערות" מופיעות. 

אין ספק כי עניין זה מטיל נטל על הרוכשים, אחת הרעות החולות של השוק היא שכאשר קונים רוכשים דירה מקבלן הם אינם מיוצגים ע"י עו"ד (חלק מהקבלנים פשוט לא מאפשרים את הצגת הסכם המכר לעו"ד).
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בעל זכות במקרקעין
קבלן

רוכש דירה

קונה
המשך – הסכם קומבינציה

שיעור שעבר ראינו את הלכת ההתערבות הישירה: ברגע שבעל הקרקע הסכים לרישום ה"א לטובת רוכשי הדירות, קם קשר משפטי ישיר בינו לבין רוכשי הדירות. ניתן להתנות על רישום ה"א, כאשר לפי הפסיקה יש צורך בתנאי פרוצדוראלי לפיו התניה תהיה מפורשת בהסכם ומיקום התניה, וכן שתהיה ברורה ומוסכמת על הקונה.

בפס"ד בורשטיין נ' חודד (בורשטיין 2), רשומה ה"א בתוקף כפי שנקבע בפרשה הראשונה בעניין בורשטיין. בחלוף מספר שנים כשהנכס עוד לא נרשם בטאבו, רצה הקונה לעבור דירה. הקונה החדש, קונה את זכויותיו בדירה ורוצה להיות מוגן ע"י ה"א, אך בעל הקרקע מסרב למחוק את ה"א לטובת הרוכש הישן, ולרשום במקומה הערה לטובת הרוכש החדש. 

קיימות שתי דרכים לפתרון מצב זה:

1. תו"ל – פיתרון קסם להכל, ניסיון להכניס את הפעולה בגדר חוסר תו"ל. מה זה משנה לבעל הזכויות במקרקעין ע"ש מי תהיה רשומה ה"א? לבעל המקרקעין אין אינטרס מהותי בזהות של מי שה"א רשומה לטובתו. אם כך, מדוע הוא מסרב? ודאי הוא מנסה לסחוט דבר מה נוסף (תשלום נוסף / הטבה), עניין שלא עולה בקנה אחד עם עיקרון תוה"ל. 
2. המחאת זכות- זה הפיתרון שמציג ביהמ"ש. לרוכש יש התחייבות חוזית, לפי ס' 5 לחוק המחאת חיובים, כאשר נעשית המחאה מומחות עמה כל הזכויות הנלוות, ולכן ה"א שרשומה ע"ש הרוכש הראשון תומחה לטובת הקונה, הנמחה. 

פס"ד זה מראה כי סאגת עסקת קומבינציה שאינה באה לסיומה יכולה לעורר גלי סכסוכים. עניין זה מוביל אותנו לשאלה, כיצד פותרים מצבי עסקת קומבינציה שנכשלה משום חדלות פירעון (או הפרת הסכם אחרת) של הקבלן? 

קיימת קרקע,(יכול להיות שיש עליה כבר שלד או בניין), עליה רשומות ה"א לטובת הקונים. כאשר נכשלת עסקת הקומבינציה, ה"א הללו אינן מתבטלות אלא קיימות, מה המשמעות של ה"א הרשומה על הקרקע במצב שכזה? זוהי שאלה קריטית, אך אין לה פתרון חד משמעי במשפט הישראלי. בפס"ד נחשון שתי עמדות:

1. הש' בייסקי – ה"א נועדה למנוע עסקאות סותרות, מובן כי עניין זה לא מועיל במאומה לקונים. מי שיכול לעשות עסקה נוגדת זה בעל הקרקע או הקבלן. אם תכליתה של ה"א למנוע עסקה נוגדת של הבעלים על הקרקע נוצר מצב של קיפאון וסכסוך: בעל ה"א לא יכול לחייב את הבעלים לעשות דבר בקרקע וכן לא יכול לעשות דבר לבדו, ובעל הקרקע יכול לעשות כל עסקה, מלבד עסקה הסותרת את ה"א- זכויות הקונים מהקבלן. במילים אחרות, הקונים תקועים לבעל הקרקע בגרון. נוצרת מלחמה בין הקונים לבעל הקרקע, ומי שינצח יהיה מי שיש לו יותר כוח כלכלי וסבלנות. הבעלים יחכה שהקונה יסכים שבעבור תשלום מסוים תימחק ה"א, הקונה יסכים כי הוא יודע שדירה הוא כבר לא יקבל, אז לפחות שיקבל תשלום עבור מחיקת ה"א. במלחמת ההתשה הזו כנראה שלבעלים של הקרקע כוח רב יותר אל מול הקונה. (אך לא בהכרח- אם הבעלים לחוץ יהיה מוכן לשלם הרבה כדי לפדות). בכל אופן זהו אינו פיתרון טוב.
2. הש' שמגר – (מרגלית טוענת כי לא בטוח ששמגר התכוון לדבריו- אמר משפט אחד ויש רבים שנתלים במשפט זה כדי לומר שיש כאן אמירה חזקה), לפי שמגר ה"א באה להבטיח את מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן ובין הקונה. ומהו הפן הקנייני? הקבלן הבטיח לקונה נכס במקרקעין, מה משמעות מימוש הפן הקנייני? ברור כי לא נחייב את הבעלים להשלים את הבניה ולתת את הדירות לרוכשים וכי זו לא הכוונה (אחרת הבעלים לא היה מסכים לכתיבת ה"א). האם מדובר על בעלות משותפת של הקונה בנכס בשיעור חלקו היחסי? לכאורה, לפי דבריו של שמגר, הקניית קניין יכולה להיעשות רק באמצעות קניין הבעלים. רבים מפרשים את שמגר כאומר שיש לתת זכויות בקרקע של הבעלים במצב הבנייה כמו שהוא, מרגלית מסופקת אם התכוון למהלך מרחיק לכת שכזה. מאז מקרה נחשון לא הגיעה שאלה שכזו להכרעה בעליון (כן לבתיהמ"ש הנמוכים), במציאות מקרים מעין אלה מסתיימים דרך פשרה כדי להגיע לטובת הכלל. 
נוצר מצב בו אין לנו פיתרון משפטי בדין הישראלי.

הפשרה (בין אם בהסכמה ובין באמצעות מינוי כונס מטעם ביהמ"ש), היא הליך שמטרתו פעולה משותפת להשלמת הבניה, כאשר הדבר כדאי או פעולה בה הבעלים פודה את ה"א. אם הבניה עוד לא התחילה, הפיתרון הכדאי עבור הקונה הוא קבלת סכום כסף עבור מחיקת ה"א, וקנית דירה במקום אחר (בד"כ בשלב זה עוד לא שולם סכום גדול של כסף), גם לבעלים ישתלם יותר לפדות את ה"א (במידה וייקשר עם קבלן אחר סביר להניח כי יקפיד יותר).
אולם, ככל שהבניה בשלב מתקדם, האינטרס המשותף של הצדדים הוא להמשיך את הבניה ונמצא בבניין עצמו, כיוון ששילמו סכום רב יותר. במרבית המקרים, אם הוחלט להמשיך ולבנות, הקונים יצטרכו לשלם את יתרת התמורה החוזית ואף יותר מכך- בד"כ תשלום לקבלן אחר (הן הבעלים והן הרוכשים). 

נזכור כי אם מעורב בנק מממן, גם הוא לעיתים יצטרך לשלם את חלקו. קיימים כאן כמה גורמים משותפים (בנק, בעלים, קונים), שאם יחשבו רציונאלית יראו שטובת כל הצדדים היא סיום הבניה. הפרקטיקה כאן מכריעה. בחלק גדול מהמצבים הללו מתמנה כונס נכסים שפועל להשלמת הבניה. 

יוצא מכך כי אנו חיים לא רע עם מצב בו אין לנו הלכה משפטית מובנית לגבי ה"א מול הבעלים- אנו לא יודעים בדיוק מה המשמעות של ה"א ושל הקשר המשפטי הישיר בין בעל הקרקע לקונה.

חיבור, ערבוב, שיפור נכסי הזולת

בשיעורים הקודמים דיברנו על ס' 12 שעסק במחוברים. ההוראות בהן נעסוק היום יהוו השלמה להסבר שניתן, נוסיף ונראה את השוני בין מקרקעין למיטלטלין. ההוראות החלות בהקשר זה הן מעניינות כיוון שמשקפות הכרעה של הדין בין ערכים שונים: ערך החרות (כל קביעה של המשפט פוגעת באוטונומית הרצון החופשי), ערך העבודה (ההשקעה שאדם השקיע ביצירת הנכס), ערך האישיות (ההשקעה האישיותית של אדם בנכסים).

מיטלטלין

נבחן את סעיפים 4 ו-6 לחוק המיטלטלין:

4.חיבור וערבוב


(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.
כאשר שני נכסים מיטלטלין התערבבו ביניהם, הדין אומר כי כל אחד לוקח את חלקו. אם לא ניתן להפריד ביניהם, תהיה בעלות משותפת, ויחולו כל ההוראות החלות על ההסדר של בעלות משותפת. הדין בעצם מכריח את האדם להיות בעלים משותף, אף על פי שהוא לא רצה. יש כאן ללא ספק פגיעה בערך החירות.
עיקר וטפל: אם אחד הוא העיקר ומיטלטלי האחר הוא הטפל, הבעלות תהיה של בעל העיקר לאחר מתן פיצוי לבעלים של הטפל, הנימוק לכך הוא יעילות: מצב בו יש בעל רוב ובעל מיעוט בבעלות המיטלטלין, ככל שמדובר על קבלת החלטות משותפות הדבר מועד לבעיות, לכן הדין קובע הפרדה ע"י פיצוי: אחד ירכוש את חלקו של האחר.

כמובן שאפשר להגיע להסכם של פרידה, עצם העובדה שיש דין שקובע מה התוצאה היא נק' המוצא של המו"מ, ברירת המחדל ואינה מחייבת.

6.עיבוד
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.
את אותו הסדר מחילים על אדם שביצע פעולה, עירב את כוח עבודתו בנכסו של האחר. איזה רכיב של הדין חסר בס' 6 לחוק? לא מוזכר עיקרון תוה"ל. אם אדם רואה נכס של אחר ויוצר בו יצירה, לפי הדין יהפוך הנכס לנכס בבעלות משותפת, כששמים את שווי העבודה מול שווי החומרים. במילים אחרות, אם שווי העבודה גדול משווי החומרים, ע"י תשלום של שווי החומרים, יכול אדם להפוך לבעלי הנכס, גם כשידע שהוא עושה פעולה בנכס של מישהו אחר. כאן ניתנת עדיפות ערך העבודה על פני ערך החירות. 

מקרקעין

האם שאלת תוה"ל רלוונטית? מה ההבדל בין ס' 21 וס' 23?

באשר למקרקעין, ס' 23 מדבר על מקרקעין לא מוסדרים, ודורש את התקיימות עיקרון תוה"ל:

 (1)
המקים סבר בתום לב בשעת הקמת המחוברים כי הוא בעל המקרקעין;
מדוע דווקא לגבי מקרקעין לא מוסדרים נדרוש תו"ל? 

כאשר מדובר במקרקעין מוסדרים, הרישום מהווה ראיה חותכת לתוכן, וניתן לבדוק למי נתונות הזכויות. אם אדם בונה על קרקע בה הזכויות נתונות לאחר, ברור כי קיים חוסר תו"ל.  לעומת זאת, במקרקעין לא מוסדרים, הרישום הוא רק ראיה לכאורה לתוכן, ולכן ייתכן מצב בו אדם בתו"ל יבנה על מקרקעיו של אחר. 

מרגלית תוהה כיצד וייסמן דורש להכניס את תנאי תוה"ל לסעיף 21 כאשר שם מדובר על מקרקעין מוסדרים, וברור שאין בעיה לדעת את הזכויות- בשל הרישום (אין פסיקה בנושא).

סעיף 21:
21. ברירת בעל המקרקעין


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

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

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

(ד)
סולקו המחוברים, יעבור מה שסולק לבעלותו של המקים; סילקם בעל המקרקעין, רשאי הוא להיפרע מהם על חשבון המגיע לו בעד הסילוק.
מישהו בנה על מקרקעיו של אחר, האם מדובר במחוברים במובן ס' 12? אם היה מדובר במחוברים לפי ס' 12, הרי שהם שייכים לבעל הקרקע. 
12. המחובר לקרקע
הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר. 
סעיף 21 מדבר על מצב בו ניתן לסלק את המיטלטלין. שיקול הדעת מותנה לבעל המקרקעין בלבד, אם יחליט שהוא רוצה לסלק את המחובר, ומי שבנה אינו עושה זאת, הוא יכול לסלק לבד ולחייב את המקים בהוצאות. אם הוא רוצה במחובר, הוא צריך לשלם למקים לפי הזול מבין השניים: שווי ההשקעה בעת ההקמה או שוויים בשעת שימוש הבעלים. אך האם הבעלים ישלם את המינימום הזה? 

אם בעל הקרקע ובונה המחוברים (המקים) מנהלים מו"מ אודות התשלום עבורם, לבעלים בד"כ כוח רב יותר במו"מ מול המקים, בעל הקרקע נכנס למו"מ בעמדת עדיפות, זאת משום שהערך האלטרנטיבי למקים הוא נמוך ביותר (לכל היותר יוכל לקבל את שווי החומרים אם ניתן יהיה להציל מהם משהו). לבעלים נמצא כוח ההכרעה, ולכן הבעלים יכול לא לשלם בכלל כפי שנקבע בס', סביר שישלם פחות כיוון שיכול לומר למקים כי אין הוא מעוניין בזה כלל, ואז המקים יעדיף לקבל משהו מאשר לקבל חזרה את אשר בנה.

רואים כי המשפט בנה מו"מ, ונתן עדיפות לבעלים שכן הערך האלטרנטיבי למקים הוא נמוך ביותר.  

כאן מבחינת ערכים יש עדיפות לערך החרות של בעל המקרקעין המוסדרים.

סעיף 23 מדבר על מקרקעין לא מוסדרים:

23. זכות המקים לרכישה


(א)
הוקמו המחוברים במקרקעין לא-מוסדרים, זכאי המקים לרכוש את המקרקעין במחיר שוויים בלי המחוברים, בשעת תשלום המחיר, אם נתמלאו שלושה אלה:
(1)
המקים סבר בתום לב בשעת הקמת המחוברים כי הוא בעל המקרקעין;
(2)
הסכום שהשקיע המקים במחוברים עלה, בשעת הקמתם, על שוויים של המקרקעין בלי המחוברים באותה שעה;
(3)
רכישת המקרקעין על ידי המקים אינה עלולה לגרום לבעל המקרקעין נזק חמור שאין בתשלום שוויים כדי לפצותו עליו.

(ב)
ההוצאות הקשורות ברכישת המקרקעין לפי סעיף זה — לרבות כל מס, אגרה ותשלום חובה אחר המשתלמים אגב העברת מקרקעין, אך למעט תשלום המגיע בעד תקופה שלפני הקמת המחוברים — יחולו, על אף האמור בכל דין, על המקים.

(ג)
זכויות המקים לפי סעיף זה עדיפות על זכויות בעל המקרקעין לפי סעיף 21.
לפי סעיף 23, התוצאה יכולה להיות העברת הבעלות למקים. אם סעיף 21 מדבר אך ורק על קיום המבנה, וכל השאלה היא כמה ישלמו בעדו, סעיף 23 הדן במקרקעין לא מוסדרים, משום האפשרות של בניה בתו"ל, פותח פתח למצב בו המקים ירכוש את הזכויות במקרקעין. כלומר – העברת הבעלות/הזכויות בנכס. 

 זכות המקים לרכוש את הזכויות תלויה בקיומם של כמה תנאים:

1. תו"ל
2. סכום ההשקעה במחוברים יהיה גבוה מערך המקרקעין- זהו מצב די נדיר, אשר יכול להתרחש כאשר מדובר בקרקע בעלת ערך זניח (אז כמעט כל דבר שיבנה עליה יהיה שווה יותר מערכה), או במצבים בהם מדובר בבניה מאסיבית. בד"כ, בהנחה שמדובר בבניה חוקית, מבחינת שמאות המקרקעין, חלק משווי הקרקע ממילא יהיה פונקציה של אפשרויות הבניה, אפשרויות ניצול הקרקע מגולמות במחירה ועל כן הסיטואציה אינה נפוצה. רק כאשר מדובר בפרויקט בניה גדול, שווי המחוברים עולה על שווי הקרקע, כאמור, זהו לא מצב שכיח ולא בקלות יקבל המקים את הזכויות במקרקעין. 
3. נזק שאינו ניתן לפיצוי כספי לבעלים- מדובר בנזק סובייקטיבי שלא ניתן לפצות עליו בכסף. דוגמא לנזק כזה: נכס שעבר בירושה (ערך האישיות); כאשר לבעל המקרקעין יש זכויות גם בקרקע צמודה, והיו לו תכניות לקרקע הצמודה, ולכן לא ניתן לפצות כספית. במקרה כזה לא יתאפשר למקים לרכוש זכויות במקרקעין.

האם מוצדקת ההבחנה בהסדר בין מקרקעין לבין מיטלטלין? 

על מיטלטלין אין רישום, ולכן יהיו מצבים בהם קשה יהיה לדעת מיהם הבעלים של הנכס, יש יותר מצבי עמימות מאשר אלו הקיימים במקרקעין מוסדרים. ובכל זאת, הסדר המיטלטלין הוא יותר תוצאתי מאשר מקרקעין לא מוסדרים. אנו רואים את העדפתו הברורה של המחוקק להחמיר בתנאים כאשר מדובר במקרקעין (אף על פי שקיימים מיטלטלין בעלי ערך גבוה, וייתכן וראוי היה לערוך את ההבחנה לפי שווי הנכס- קיימת התראה לבעלים שישמרו על נכסיהם). 

משכון

נושא דיני שעבודים הוא נרחב, ורובו מהווה חלק מהדיון בדיני חדל"פ. 

משכון הוא השם הכללי, וההסדר הכללי קבוע בחוק המשכון. קיימות בטוחות נוספות שאינן נכנסות בגדרו של המונח משכון, כמו בטוחות לטובת רשויות המס, שהן אינן בטוחות רצוניות. 

הנכס הממושכן נקרא באופן כללי משכון, כאשר הנכס הממושכן הוא מקרקעין, נקרא משכנתא.

ישנם סוגים שונים של משכון: ישנו משכון קבוע על נכס מסוים, וישנו משכון שאינו ספציפי- מסוג שעבוד צף, שעבוד הנפוץ ביחס לחברות ואגודות שיתופיות. 

חוק המשכון חל מקום שאין הוראות ספציפיות וכהשלמה לכל ההסדרים הספציפיים. כאשר יש הוראה ספציפית, היא גוברת על זו הקיימת בחוק המשכון (חוק החברות, הפטנטים וכד').

יתרונות מוסד המשכון:

*משכון יוצר קשר קנייני בין הנושה לנכס החייב, או לנכס של אחר אשר הסכים למשכן את הנכס שלו לטובת הנושה בגין חוב של החייב, מצבים בהם אדם משכן את נכסו להבטחת חיובו של אחר. 

ס' 12 לחוק המשכון, מגביל את היקף פעולות הנושה אל מול מי שמשכן את נכסו לטובת החייב:
12. מישכון להבטחת חיובו של אחר

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.

*הזכות הקניינית (משכון) מאפשרת את מימוש המשכון בעדיפות על פני נושים אחרים, מאפשרת לנושה להשתמש בנכס לפירעון החוב. זכות זו מעניקה יתרון לנושה על פני נושים אחרים (מפרק, מעקל, נאמן בפשיטת רגל, כונס נכסים וכו'). 

האם לחייב יכול לצמוח יתרון כתוצאה ממשכון לטובת הנושה? ייתכן כי כלל לא היה מקבל את ההלוואה בהעדר בטחונות, או שהיה מקבל את האשראי בתנאים פחות טובים, כלומר- דיני הבטוחות קשורי באופן הדוק לדיני המימון.

ההסדר שואף ליצור איזון בין זכויות שני הצדדים: מחד, ברור כי עומד נושה שלטובתו עומד חיוב, והנכס הממושכן בא להבטיח את קיום החיוב. אם לא יקוים החיוב יש לאפשר לנושה יכולת להיפרע מהנכס הממושכן ולממש את החיוב. מאידך, עומדות זכויות החייב, קיים אינטרס להגן על החייב מפני הנושה, היינו רוצים כי מימוש המשכון יבוצע בדרך שתפגע הכי פחות בחייב. מנסים ליצור איזון בין הצדדים- ידובר כשנגיע לדיני מימוש המשכונות.

סעיף2(ב) לחוק המשכון:

(ב)
הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא.
זהו חוק אימפריאליסטי, לא משנה כיצד תכונה העסקה, אם ברור שכוונת העסקה היא הבטחת קיום חיוב באמצעות שעבוד נכס, הרי שמדובר בעסקת משכון ויש לפעול לפי חוק המשכון (קיים במצבי עסקת מקרקעין למשל, כאשר הצדדים קובעים תנאי של בטוחה בנכס- זהו משכון מוסווה). 

להיעדר נקיטת הפעולות הנדרשות לפי חוק המשכון יש תוצאות (כך למשל יש תוצאות שונות למשכנתא שנרשמה לעומת משכנתא שלא נרשמה- עסקה לעומת התחייבות לעסקה). ברגע שכוונת העסקה היא משכון, אנו נחיל את הוראות חוק המשכון משום האינטרס להגן על החייב ועל הנושים. 

המשכון הוא זכות נלוות, לפי ס' 1 לחוק המשכון הוא ערובה לחיוב, מזכה את הנושה להיפרע מהנכס אם לא קוים החיוב, לפי ס' 15 משחדל החיוב חדל המשכון (המשכון הוא זכות נלווית לחיוב):

1. (א)
מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב.

15. (א)
חדל החיוב, יפקע המישכון.
 לעיתים החיוב קוים והמשכון פוקע, אך יש צורך בפעולות לביטול הרישום של המשכון (אם מדובר במשכנתא שבאה לסיומה עם סיום התשלום, יש צורך בפעולת מחיקת הרישום). אם החיוב הוא בלתי חוקי, גם למשכון שניתן בגינו אין תוקף (אם החיוב בטל גם המשכון בטל). 

מה ניתן למשכן? הכל, למעט דברים שהחוק אוסר למשכן אותם, או שהוסכם בהסכם שאסור למשכנם. 
הגבלות מכוח הסכם בין הצדדים – בהסכם בין צדדים ניתן לומר מפורשות שאסור למשכן נכס מסוים. כך למשל, זכות שכירות של אדם ניתנת למשכון באופן עקרוני, אך בהסכם שכירות ניתן לכתוב כי אסור למשכן זכות זו. זוהי אינה מגבלה מכוח החוק אלא מכוח הסדר ספציפי.

מגבלה מכוח הדין – החוק אוסר או מתנה תנאים למשכון, מתוך כוונה להגן על החייב. כך למשל, קיימים כללים המגבילים את היכולת לשעבד זכויות פנסיה, כאשר אלו עדיין לא הבשילו (לפני גיל פרישה), זאת מטעמים סוציאליים (המטרה היא לחסוך לעת גיל זקנה ולא לממש לפני).

ניתן למשכן נכסים עתידיים, כלומר, נכסים שכלל לא קיימים בעולם, או נכסים שעדיין לא הגיעו לרשות הממשכן. ניתן לראות זאת מפורשות בהכרת המשפט בשעבוד הצף. המשכון יתפוס את הנכס כאשר זה יגיע לרשות החייב/הממשכן או שהחייב יהפוך להיות בעל הזכויות בו.

כל ההגבלות החלות על העברת בעלות בנכס, חלות על משכון הנכס. הסיבה לכך היא ברורה: כאשר אנו נותנים משכון עלול להתרחש מימוש הנכס (=עבירות הנכס), ולכן אם יש הגבלה על עבירות הנכס ומכירתו לאחר, ממילא ברור כי מגבלה זו חלה גם על משכון הנכס. חלק גדול מההגבלות הן מכוח הסכם.

תוכן החיוב המובטח – לפי ס' 1(ב) לחוק המשכון:


(ב)
הערובה יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב.
יש כאן גמישות רבה מאוד, כיסוי כמעט של כל חיוב. כך למשל ניתן לומר כי המשכון מטרתו להבטיח חובות שיש לאדם לבנק כעת (בהווה) או בעתיד, ניתן שהוא יבטיח עד תקרת סכום מסוים וכו'. 

חיוב מתחדש – בס' 15 אמרנו שמשפקע החיוב פוקע המשכון, אך אם נקבע מראש כי המשכון יחול על חיוב מתחדש, ניתן ליצור הסכם מסגרת לפיו ברגע שיש יתרת חובה המשכון יתחדש, אשראי שוטף. 

היקף החיוב - סעיף 7 

7.
(א)
המשכון משמש ערובה גם לריבית, להוצאות ולדמי נזק שנתחייב בהם החייב בשל החיוב ולהוצאות של שמירת המשכון ומימושו, ודינם של כל אלה כדין החיוב; והוא באין קביעה אחרת בהסכם המישכון.

(ב)
הוגדל היקפו של החיוב על פי הסכם בין החייב לבין הנושה, לא ישמש המשכון ערובה ליתרה שנוספה, זולת אם נוצר מישכון נוסף כערובה ליתרה.
סעיף 7(א) מדבר על תוספות של הוצאות שנחשבות לחלק מהחיוב: ריבית, הוצאות (שכ"ט עו"ד למשל), דמי נזק (ריבית פיגורים), הוצאות לשמירת משכון (רלוונטי למשכון מופקד) והוצאות למימוש המשכון. אם הסכם המשכון כולל הוצאות אלו, הסכומים הללו מצטרפים לסכום קרן החיוב. הכל כפוף להסכם שיצר את קרן החיוב. יש לזה משמעות אדירה. 

סעיף 7(ב) מדבר על מצב בו מוגדל היקפו של החיוב ע"פ הסכם בין החייב לנושה- המשכון לא משמש בטוחה להוספה, זולת אם נוסף משכון נוסף בגין אותה הוספה. נניח וישנו חיוב ע"ס 100 אלף ₪, כאשר לנושה א' יש משכון כנגדו. כעבור זמן, החייב מגיע לנושה ומבקש הלוואה נוספת של 100 אלף ₪, לפי ס' 7(ב) אין די במשכון הקיים, יש צורך במשכון נוסף. על החייב (הלווה) לעשות פעולה פרוצדוראלית של משכון נוסף, משכון אחר, המשכון הישן לא תקף על התוספת. כאשר מדובר באותו נושה, יש לעמוד בהתחייבויות כלפיו.

מה קורה אם בין המשכון הראשון לבין המשכון השני החייב לקח הלוואה נוספת, ומשכן את הנכס במשכון נוסף לטובת נושה אחר? החיוב הנוסף הופך להיות נשייה שלישית בדרגה, בהיעדר התנאה אחרת סדר יצירת המשכונות יוצר את הסדר העדיפויות. 

נניח כי הנכס שווה 150 אלף בעת מימוש, הנושה א' יקבל את כל סכום הנשייה כולל הוצאות, נושה ב' (השני) יקבל אחריו את סכום הנשייה כולל הוצאות, נושה ג' יקבל רק אחריהם. במקרה שתיארנו הנושה השלישי זהה בזהותו לנושה הראשון, אך ייתכן שלא יהיה לו מניין להיפרע שכן נושה ב' לפניו בסדר הקדימויות. 

נושה א        100,000

נושה ב        100,000

נושה א       100,000

כיצד יכול להבטיח נושה א' שנושה ב' לא יהיה לפניו? נושה א' יכול להגדיר את החיוב כחיוב עתידי או מתחדש, כך הוא מגדיר מראש שכל סכום ייכנס בגדרו של המשכון הקיים, ומבטיח את עדיפותו בעת מימוש הנכס (תמיד יהיה הזוכה). כך א' ינשה הן עבור חיובו הראשון והן עבור חיובו השלישי, כאשר הנושה השני (ב') יהיה בסוף, היתרה תלך אליו.  

זכות החייב - כאשר יש משכון על הנכס, מה רשאי החייב לעשות בנכס? 

כאשר המשכון איננו מסוג משכון מופקד, הנכס הממושכן נשאר בידי החייב, חוק המקרקעין בס' 85 מדבר על כך שהחייב רשאי להשתמש בנכס ולעשות בו כל עסקה, הכל בכפוף להסכם המשכון. מובן כי השימוש כפוף גם לעיקרון תוה"ל, קרי טיפול בנכס באופן ראוי (שיהיה לנושים אח"כ). 

85.(א) משכנתה אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק בהם, להשתמש בהם ולעשות בהם כל עסקה, והכל      בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה.
זכות הנושה - לנושה יכולת להעביר לאחר את זכויותיו אם אין הגבלה בהסכם. באשר למקרקעין, לפי הוראת סעיף 87 העניין כפוף להסכם המשכנתא, נושה רשאי למשכן את זכויותיו ע"פ המשכון כל עוד אין הגבלה על כך. 

87.
(א)
 בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה רשאי בעל המשכנתה להעביר את המשכנתה, או חלק ממנה, לאדם אחר,  יחד עם החוב המובטח על ידיה, כולו או מקצתו, ללא הסכמת בעל המקרקעין.

(ב)
 הועברה המשכנתה ולא נודע לחייב על ההעברה, מופטר הוא על-ידי תשלום החוב לבעל המשכנתה הקודם.
אך מה יקרה במצב כזה? הנושה הוא גם חייב (יש לו נושה משלו), אם הוא מפר את החיוב כלפי הנושה שלו, לנושה שלו קמה זכות לממש את המשכון, אך אם החייב הראשון עומד בתנאי המשכון שלו (בחיוביו), אין את מה לממש ונוצרת בעיה. 

          חייב (משכון)


נושה א' (חייב)

נושה ב'

הנושה השני אם כן לוקח סיכון, אך באופן עקרוני הדבר אפשרי (ברור כי היה עדיף לו אם היה עושה המחאת זכות, כעת הוא צריך לחכות עד שהנושה הראשון יוכל לממש את זכותו). במקרה זה יש יותר סיכון וכן זה יותר יקר.

אילו סוגי משכון יש, כיצד הם נוצרים ומה תוקפו של המשכון כלפי צדדים שלשיים

משכון הוא עניין הסכמי, עסקה דו צדדית, מסיבה זו בטוחות המס אינן משכון, שכן הן אינן רצוניות. רק הסדר רצוני יכול להוות משכון. כל דיני החוזים חלים על הסכם משכון, יש צורך כי החוזה ישמיע את הכוונה ליצור משכון. מבחינה צורנית, יש דרישת כתב לגבי משכון נכסים מסומים: משכון נכסי מקרקעין, פטנטים ואניות וספינות. כאשר מדובר במשכון רשום יש למלא טופס, זהו לא הכתב החוזי אלא ביטוי לכוונה החוזית.

על מנת לתת תוקף להסכם משכון כלפי צדדים שלישיים צריך לעמוד בתנאי סעיף 4 לחוק:

4. כוחו של המשכון כלפי נושים אחרים

כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה –
(1)
בנכסים שיש לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה – בהתאם לאותן הוראות;
   (2)   בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לענין זה והם הופקדו בידי  הנושה  או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב – עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים;
   (3)
בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר – עם רישום המישכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המישכון יהיה כוחו של המישכון יפה אף ללא רישום.
"יהיה כוחו יפה"- תהיה לו עדיפות. נושה לפי החוק הוא מי שיש לחייב חיוב כלפיו, כפי שזה בא לידי ביטוי בפסיקה (ס' ההגדרות הוא בסוף החוק). 

קיימים שלושה סוגי משכון:

1. הסכם בלבד – בין החייב לנושה נוצר הסכם שתוכנו שיעבוד נכס כערובה לחיוב, הם אינם יוצרים שום פומביות להסכם זה. ביחסים בין החייב לבין הנושה, למשכון יש את מלוא התוקף (אם עמדו בדרישות הצורניות הספציפיות כאשר צריך). מה המשמעות של משכון בהסכם בלבד במקרקעין? לכאורה, לפי הוראות חוק המקרקעין מדובר רק בהתחייבות לעסקה, ולכן נחיל את הוראת התחייבות לעסקה מול צדדים שלישיים כאשר יש משכון בהסכם בלבד במקרקעין. אך בסעיף 4 לחוק המשכון יש הוראה לגבי תוקף המשכון כלפי של צדדים שלישיים, ולכן עולה השאלה מה גובר על מה. אין פסיקה של ביהמ"ש העליון באשר לשאלה מה גובר על מה, לפי מרגלית בכל ההתחייבויות במקרקעין (משכנתא) יחול חוק המקרקעין, שכן חוק המשכון מפנה לחוקים ספציפיים, ולכן השאלה כלל אינה קיימת, אלא ברורה. לדברי מרגלית יש להחיל את כל ההוראות של חוק המקרקעין (כולל הלכת אהרונוב), אך ישנם בתימ"ש מחוזיים שהראו אחרת.
מהו תוקפו של הסכם משכון שנעשה בהסכם בלבד ואין לו פומביות כלפי נושים אחרים של החייב? לפי הסיפא שבסעיף 4(3): למשכון בהסכם בלבד אין תוקף כלפי נושים אחרים, אלא אם כן הנושה ידע או היה עליו לדעת, כלומר במקרה כזה כוחו של המשכון יהיה יפה אף ללא רישום ("ידע או היה עליו לדעת"- מבחן אובייקטיבי שכבר קבוע בס', בשונה משאר דיני התחרויות כפי שראינו עד היום).

2. משכון מופקד – נוצר כאשר הנכס יוצא מרשות החייב ומועבר את הנושה או אל שומר מטעם הנושה. פיסית הנכס לא נמצא בחזקת החייב. מה היתרון במשכון מופקד ביחסים בין הנושה לחייב? הנכס נמצא ברשות הנושה ויש לו שליטה על מה שקורה בנכס, החייב לא יכול להזיק לנכס או להעבירו לאחר (לנושה יש יתרון). כמו כן, ביחסים אל מול צדדים שלישיים, כאשר הנכס איננו בחזקת החייב, נמנע מצג שווא כלפי צדדים שלישיים (כאשר חייב אומר לנושה אחר כי הוא ימשכן את הנכס אך הנכס לא אצלו, הנושה האחר יצטרך לבדוק את הנכס, יש אזהרה כלפי הנושים האחרים). כדי ליצור משכון מופקד, יש לעשות פעולה של הפקדה- הוצאה מרשות החייב. אם הנכס ממילא אצל צד שלישי, יש ליידע את הצד השלישי שהוא הופך לשומר מטעם הנושה (פעולה פרוצדוראלית).
משכון מופקד חל על הנכס כל עוד הוא מופקד, כאשר הנכס יוצא מרשות הנושה או מרשות השומר מטעם הנושה, המשכון פוקע.  ניתן ליצור הסכם מסגרת של משכונות מופקדים בין החייב לנושה- כל פעם שמגיעים נכסים אל הנושה הם הופכים למשכונות מופקדים, ברגע שהם יוצאים מרשותו המשכון פוקע, כאשר כל פעם זה מתחדש ואין צורך בהסכם חדש. (למשל אם אני מנהל עסק וסחורות יוצאות לנושה, ברגע שהנכסים אצל הנושה- משכון מופקד, ברגע שיוצאים- המשכון המופקד מופסק). עניין זה עולה בפס"ד בית קירור, כל עוד הפירות נמצאים אצל הנושה הם בגדר משכון, אם הם נמצאים אצל הנושה והחייב מפסיק לשלם, המשכון תפס את הנכס וניתן למממשו. 

מה תוקף של נכס מופקד כלפי צדדים שלישיים? המשכון תקף מולם מרגע ההפקדה ועד תום תקופת ההפקדה, כלומר למשכון תוקף כלפי צדדים שלישיים כל עוד הוא מופקד. בסעיפים 8,10 נמצאות הוראות ספציפיות לגבי מה מותר לנושה לעשות עם נכס מופקד. 

8.
 הופקד המשכון בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה, יחול המישכון גם על פירות המשכון; והוא באין  קביעה אחרת בהסכם המישכון.

10.
(א)
הופקד המשכון בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב (לשניהם ייקרא להלן – המחזיק), לא יהיה המחזיק רשאי להשתמש במשכון או לזכות בפירותיו, אלא אם הרשה זאת החייב בהסכם המישכון או לאחר מכן.

         (ב)
הרשה החייב את השימוש במשכון או הזכיה בפירותיו, ישלם לו המחזיק, באין הסכם אחר, את  התמורה הראויה.

         (ג)     היה המשכון נושא פירות שמטבעם אינם משתמרים, חזקה על החייב שהרשה למחזיק לזכות בהם.

3. משכון רשום/משכון בהסכם שנרשם –  זהו סוג המשכון הנפוץ ביותר, במקרקעין זהו המשכון היחיד שיש שכן יש צורך ברישום בטאבו. קיימים נכסים שבאופן פרקטי לא ניתן להוציא אותם ולהפקידם אצל מישהו אחר, וישנם נכסים שהחייב צריך לשימוש יומיומי (דירה למשל...), כך ניתן ע"י רישום להפוך את הנכס לנכס ממושכן. יש למלא טופס עם מילוי פרטים רבים (פרטי החייב, הנושה, החיוב, אם זה רכב אז מס' הרכב ועוד פרטים), וכאשר מדובר בזכויות במקרקעין לא רשומים יש למלא פרטים ספציפיים ע"מ שיזהו בדיוק את הזכויות הממושכנות. ניתן אף לרשום הגבלה של משכון הנכס בשעבוד נוסף. חותמים על הטופס ומעבירים ללשכת רישום משכונות (נמצאת ליד כל בימ"ש מחוזי בארץ).
כאשר נרשם המשכון הרשם שולח הודעה לנושה, כך אם נפלו טעויות או יש צורך לשנות פרטים וכד' ניתן לעשות זאת במהלך חיי המשכון. כל אדם רשאי לעיין במאגר כנגד תשלום אגרה (מקבל פלט מהמחשב)- ניתן לחפש לפי שם החייב, נכס, מס' רכב וכד'. כאשר מדובר בחייב שהוא אגודה שיתופית או חברה, קיים מרשם נפרד, ברשם החברות קיים מרשם של פנקס שעבודים של חברות, כך גם אצל אשם האגודות השיתופיות. בחברה/אגודה אין צורך ברישום כפול בלשכת המשכונות, מספיק ללכת לרשם החברות כאשר הנכס הממושכן הוא של חברה. הרישום יוצר פומביות. תוקפו של משכון רשום הוא ממועד הרישום. הרישום יוצר ידיעה קונסטרוקטיבית (עניין זה חשוב לעניין תקנת שוק במשכונות). כלומר, כולם בחזקת כאלה שיודעים את הרשום בלשכת רישום משכונות. תוקפו של משכון רשום של חברה או אגודה שיתופית כלפי צדדים שלישיים- ישנן הוראות שונות, פס"ד רשות שדות התעופה, סעיף 169 לפקודת החברות. 

משכון נוסף של הנכס, סעיף 6:

6.
(א)
 החייב רשאי לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף בלי נטילת רשות מאת הנושה; אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מן המשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במישכון שלפניו; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון הקודם.

(ב)
 בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף שדרגתו תהיה שווה לדרגת המישכון של אותו נושה או עדיפה ממנה.
ס' זה קובע כמה עקרונות הנוגעים למשכון נוסף של הנכס:

אם הנושה רוצה, יש לו יכולת להגביל את החייב למשכן במשכון נוסף. אם אין התנאה בהסכם המשכון, החייב רשאי לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף מבלי שיצטרך לקבל רשות מהנושה הראשון, אך הנושה השני יוכל להיפרע מהנכס רק לאחר שייפרע הנושה הראשון וייתכן כי לא יישאר דבר. כלומר, יש סדר עדיפויות בין הנושים: נוצר משכון לטובת א' ואין הגבלה, החייב רשאי לשעבד בשעבוד נוסף לנושה שני מאוחר בזמן, זה מהווה כמשכון לכל דבר ועניין, למעט ההכפפה של הזכויות של הנושה השני לזכויותיו של הנושה הראשון.משמעות העדיפות לנושה הראשון- הנושה השני הופך לנושה לא מובטח לגבי יתרת החוב.

לפי ס' 6(ב), בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס במשכון נוסף, שדרגתו שווה לדרגת המשכון של אותו נושה ואף עדיפה עליה, אך כאמור הדבר מותנה בהסכמת הנושה הראשון.

מדוע שנושה יסכים להיות נושה שני בדרגה? כאשר מדובר בנכס ממושכן ששוויו רב, והחיוב כלפי הראשון הוא מזערי. זאת ועוד, ייתכן כי אין לנושה ברירה, והוא סובר שמעמד שכזה עדיף על פני מעמד של נושה לא מובטח. 
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ראינו, כי בהיעדר התנאה רשאי החייב לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף, אך הנושה השני, יהיה שני בסדר הקדימויות להיפרע. שאלת הקדימות משמעותה מי יקבל קודם את התמורה המתקבלת ממימוש הנכס, אם אין יתרה, הנושה השני בעדיפות לא מקבל דבר. 

אם החייב מצוי בכשרות משפטית מלאה ניתן להגיש נגדו תביעה, ולפתוח נגדו בהליכי הוצל"פ, אם הוא חדל"פ צריך להגיש תביעה בפני הנאמן/ מפרק (זה שהחייב חדל"פ זה לא אומר כי יש ביטול של יתרת החוב).

הסיבה בעטיה נושים מוכנים להיות ברמת עדיפות שנייה או שלישית, היא שמצב זה עדיף על פני היותם נושים לא מובטחים כלל. זהו מצב של הערכת סיכונים מבחינת הנושה השני או השלישי, אנו מוצאים זאת כתופעה נפוצה- נכסים המשועבדים לכמה משכונות.

כאמור, הנושה הראשון יכול להסכים שדרגת הקדימויות תהיה שווה, ואף יכול להסכים לתת קדימות לנושה אחר. מתי כדאי לנושה לתת עדיפות לנשייה של מישהו אחר? אם הסיכון של אי פירעון החיוב הראשון איננו רב, ואם יש בהלוואה הנוספת דבר המשפר את מצבו של החייב ואז הסיכוי שיחזיר את מלוא החוב גדל. אלו הן החלטות של ניהול אשראי הנתונות לנושים ולהם השיקולים שלהם.

אנו מוצאים זאת הרבה פעמים בבנקים:

המערכת הבנקאית - משכונות בדרגה נוספת נמצאים לרוב במערכת הבנקאית. אם יש נושה גדול, פעמים רבות הבנקים מתכנסים ומתאחדים, בנק לא רוצה לקחת על עצמו את כל ההלוואה אך עדיין רוצה שהפרויקט יצא לדרך, במצב זה עושים הבנקים הסכמים ביניהם (איך יהיה הפיקוח על החייב, אופן ניהול הבנקים וכד').
מונופול הנושה הראשון על איסור שעבודים נוספים בנכס - הס' מאפשר לנושה קודם לאסור על החייב שעבודים נוספים בנכס. אם כך או כך מדובר בנושה מובטח והוא יקבל את החיוב כלפיו קודם לנושים האחרים,
מדוע לתת לנושה מונופול על שיעבוד הנכס? איזה אינטרס יש לנושה שאנו חושבים כי הוא ראוי להגנה? מה רוצים להשיג בכך? 

· הפסד של עלות המימוש - ככל שנאפשר שעבודים נוספים של נכסים, משמע שהחייב יכול לקחת עוד ועוד אשראי, ובכך להגדיל את הסיכוי לאי פירעונו. כך הנושה מפסיד את עלות המימוש: במקום לקבל את כספי החיוב באופן ישיר בדרך הרגילה, הוא יצטרך לנקוט בהליכים למימוש הנכס - הוצל"פ. ככל שהשעבוד הראשון נותן שליטה על כמות האשראי שהחייב יכול לגייס, כך גדל הסיכוי כי החיוב כלפי הנושה הראשון יקוים.
כעת עולה השאלה, עד כמה נרצה להגביל את יכולת החייב לקחת אשראי? האם הנושה הוא שמתאים לעשות את עבודת הפיקוח? באיסור לקיחת שעבודים נוספים הנושה למעשה עושה עבודה גם עבור הנושים הפוטנציאלים האחרים. שאלת זהות הנושה היא שאלה קריטית, אך האם אנו סומכים עליו? ייתכן ואין סיבה להגבלת החייב וכל שהנושה רואה למול עיניו זה את עצמו, והוא סתם מגביל ומכשיל פעילות עסקית רצויה של החייב. מאידך ייתכן והעמידה על זכותו תביא לשליטה נכונה וחיובית בחייב. עלינו לחשוב האם אנו רוצים להתיר סמכות זו בידי הנושה. זהותו של הנושה היא אם כך קריטית וחשובה. 

· שמירה על הנכס -  הנמקה זו רלוונטית כאשר מדובר על משכון מופקד. אם המשכון הראשון הוא משכון רשום, והנושה השני רוצה משכון מופקד, ייתכן והנושה הראשון חושש שהנושה השני לא ישמור על המשכון כראוי (יהרוס את הנכס, יביא לירידת ערכו). 
· עיתוי המימוש –  אם נושה א' נותן הלוואה בתנאים מסוימים (קרן +ריבית והצמדה), ויש כמה מועדים של פירעון, ונושה ב' גם הוא נותן אשראי מסוים ויש לו גם כן מועדי פירעון. נניח ובנקודת זמן מסוימת כל התשלומים לנושה א' נפרעו, אך לנושה ב' נפרע התשלום הראשון בלבד. לפי תנאי החוזה בין נושה ב' לחייב, לנושה ב' קמה הזכות לממש את הנכס. מצד שני, לנושה א' יש עדיפות למימוש הנכס, שהרי לא קיבל את כל היתרה, קיימים מועדים עבורם לא נפרע הסכום. כך, כאשר הנכס ימומש, נושה א' יקבל את יתרת החוב של החייב, ורק לאחריו יקבל נושה ב' את הסכום שמגיע לו. עניין זה לא טוב עבור נושה א'- מדובר בהפסד של ריבית, וקבלת יתרת החוב כאשר אין הוא מעוניין בו באותה העת.  
הפסד ריבית – עניין זה אקוטי במיוחד כאשר מדובר במלווים מקצועיים. כאשר הבנק מלווה, הוא משתמש בכספי ההון העצמי שלו ובכספי נושים אחרים (צדדים שלישיים), כלומר הלוואות שהבנק לוקח (אנשים שיש להם חסכונות לטווח ארוך/בנק ישראל/ מקורות מחו"ל). כאשר אנו פונים לבנק ומבקשים הלוואה, הבנק מלווה לנו באותם תנאים בהם הוא לווה +מרווח סיכון מסוים, זהו הרווח שלו. הבנק אמור לממן את ההלוואה שהוא נותן לאחד דרך כספים שהוא לווה מאחר. 

אם נושה ב' יממש את הנכס במועד בו החייב כבר לא משיב לו, נושה א' מפסיד ריבית עתידית, שעתידה להיות מהתשלומים במועדים הבאים, שכן יקבל במועד אי הפירעון של נושה ב' את שווי ההלוואה (כאמור הוא הראשון בזמן, ב' יקבל אחריו).  כלומר, כאשר נלקח מהנושה הראשון המקור לתשלום ההלוואה שלו, משום ההפסד שיכול לצמוח לו במימוש הנכס כאשר אין כלפיו חוב, יכול הוא לומר כי אין נשיה שנייה. 

פידיון מוקדם – כאשר היתרה משולמת מוקדם יותר, ומגולמת בה הריבית העתידית. א' לא רוצה במימוש החוב שהרי הוא מעדיף לקבל את יתרת החוב במועדים שנקבעו, ויחד איתה לקבל את הריבית שסוכמה. כאן, כופים עליו לממש את החוב, ולכן הוא מפסיד ריבית עתידית, שכן ביום הפדיון הוא יקבל את יתרת שווי ההלוואה ללא הריבית שסוכמה. בפדיון מוקדם כאשר משלמים את היתרה במועד מוקדם יותר, זה כולל הריבית העתידית. 

החוק במצב שבדוג' לא מתיר זאת, ולכן נושה א' לא רוצה שיכריחו אותו/יכפו עליו לקבל את יתרת החוב כלפיו במועד שהוא לא מעוניין בו, מעדיף לקבל את יתרת החוב בהמשך עם הריבית (שהרי הוא משלם גם כן ריבית למקור ההלוואה).

מימוש הנכס הוא עניין לשיקול דעתו של הנושה, אין הוא רוצה כי יכפו זאת עליו, ולכן יש לו הסמכות לומר כי לא יהיה נושה נוסף לגבי הנכס הספציפי, הוא שיחליט מה יקרה. לנושה יש אינטרס חזק לשלוט בעיתוי מימוש הנכס, לא רוצה שיחייבו אותו, בדרך זו ניתן להבין את האינטרס של הנושה על מונופול השעבוד ואת ההגנה המשפטית הניתנת לו. אנו מבינים עתה את הסיבה לתת לנושה זכות לאסור על שעבודים נוספים. ניתן להסדיר כעניין של חובה שהריבית תהיה גלומה במימוש החוב, כך הנושה הראשון יהיה מוגן ולא תהיה סיבה לתת לנושה הראשון את הזכות לאסור על שעבודים נוספים (כיום ההגנה של הנושה הראשון נעשית בהסכמים חוזיים, אולם אין סעיף המורה זאת במשפט). 

כאשר מדובר בהלוואה של תאגיד בנקאי (לצורכי מימון דיור), הוראות המפקח על הבנקים אוסרות סירוב בלתי סביר לאסור משכון נוסף על הנכס. 

נשייה שנייה ללא קבלת הסכמת הנושה הראשון - נניח ומדובר על משכון רשום, ויש הגבלה שנרשמה. נעשה משכון שני ללא הסכמת הנושה הראשון. מה מעמד הנשייה השנייה? האם יש לה תוקף? לשאלה זו אין תשובה חד משמעית במשפט, לא קיימת פסיקה של ביהמ"ש העליון באשר לשאלה זו. לפי פסיקת בתי המשפט המחוזיים קיימות שתי תפיסות:

· חלק מהשופטים, בהסתמך על ויסמן, אומרים שמשמעות ההגבלה על יכולת משכון נוסף היא שלילת הכוח לשעבד, כלומר אין תוקף לשעבוד הנוסף. 
· לפי פסיקה אחרת, בהסתמך על פרופ' לרנר, עופר גרוסקוב ונינה זלצמן- משכון שנוצר בניגוד להגבלה הוא בעל עדיפות נידחת ביחס לנושה הקודם בזמן, אך יש לו עדיפות על פני כל הנושים המאוחרים לו. ההנמקה לכך היא שההגבלה היא הגבלה פרי חוזה, ולא מתוך שיקול של טובת הציבור בכללותו, ולכן יש לתת את הכוח לנושה הקודם ככל שהדבר נוגע להגנה על האינטרסים שלו ולא מעבר לכך. אם נאמר כי הנשייה בטלה, ניתן לנושה הראשון הגנה מעבר לנדרש. 
כלומר, אם מעמדו של הנושה הראשון לא נפגע, למה לא לתת תוקף לנושה השני? יינתן תוקף לנושה השני כאשר יקבע כוחו היחסי של הראשון מול השני. אם אנו מקבלים תפיסה זו יש צורך לעשות עבודה נוספת של קביעת מהו היקף ההגנה שאנו מוכנים להעניק לנושה הראשון. כמו האם לנושה הראשון יש זכות וטו על מועד המימוש? או האם הנושה השני יצטרך לפצות את הנושה הראשון במידה וייגרמו לו נזקים בשל מימוש הנכס במועד מוקדם?

המשכון הראשון נפדה, ויש משכון שני, האם המשכון השני הופך אוטומטית להיות המשכון הראשון בדרגה?

לכאורה התשובה צריכה להיות חיובית.

נראה לעניין זה את ס' 86 לחוק המקרקעין, זוהי הוראה מפורשת לגבי משכון מקרקעין:

86.דרגה שנתפנתה
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, אכן הופך להיות הראשון, אלא אם החייב התיר בהסכם להביא משכנתא אחרת באותה דרגה.

ס' 14 לחוק המשכון:

14.פדיון משכון שלא ע"י החייב 
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.

מי שאינו החייב ופדה חיוב, המשכון עובר להיות עתה משכון לטובתו, והוא יהיה זכאי להיפרע ממנו. זוהי למעשה סברוגציה/תחלוף/שיבוב /בא במקומו- אדם ערב ששילם את חובו של החייב, יש לו עתה את הזכות לגבות מהחייב את מה ששילם במקומו. יש חיוב של החייב עתה כלפיו להשיב לו את מה ששילם במקומו. המשכון שקודם חל להבטחת החיוב לנושה, יחול עכשיו לטובת הערב כגובה החיוב שפדה במקום החייב. 

תקנת שוק במשכון:

5.תקנת השוק


נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4(2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 4(3), יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם.
נראה את תנאי ס' של תקנת שוק במשכון, מתי משכון שני יגבר על משכון קודם?

1. נכסים נדים- מיטלטלין מוחשיים
2. מושכנו כשהיו בחזקתו של הממשכן- כלומר נוצר מצג כלפי צד שלישי שהנכס נמצא ברשותו.
3. הנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיק בנכס- דבר זה שונה מתקנת שוק במיטלטלין. כלומר השאלה כיצד הגיע הנכס לידי הממשכן היא קריטית. האם כאשר הנכס נגנב ומושכן, בעל משכון יוכל לגבור? לא. לעומת זאת בתקנת שוק במיטלטלין זה כן יהיה תקף. כלומר מי שמקבל משכון צריך לבדוק ולעשות בירורים.
4. המשכון שנוצר הוא משכון מופקד או רשום – כלומר משכון בהסכם בלבד אינו רק בעל מגבלה כלפי צדדים שלישיים, אלא יש גם הגבלה על כוחו כלפי מה שקרה קודם.
5. הנושה פעל בתו"ל- דרישת תוה"ל חלה עד שכלול המשכון בנכס (עד ההפקדה או עד הרישום). מהו תוה"ל? בחוק המכר היה מדובר על ידיעה בפועל או היעדר עצימת עיניים. האם העובדה שבמרשם פומבי רשום משכון על הנכס פוגעת ביכולת של קונה בתקנת השוק? בתקנת השוק לפי ס' 34 אמרנו שלא, לא רצינו להכביד על המסחר. אך האם זה כך לגבי עסקת משכון של הנכס? לא. חל במקרה זה עיקרון של ידיעה קונסטרוקטיבית. ראינו זאת היטב בפסיקה, ואף הייתה התפתחות לגבי המשכון ושעבוד צף, שהמחוקק יצר. 

פס"ד רשות התעופה נ' גרוס היה פס"ד חשוב בעבר לגבי עניין תוה"ל (היום ההלכה השתנתה), אולם הוא עדיין חשוב בכל מה שקשור לעיכבון (חלק ניכר מפסק הדין עוסק בכך, אנו לא נעסוק).

עובדות פסה"ד הן מורכבות: מדובר על חברת התעופה "מעוף" היא החייבת, אשר פשטה את הרגל והפכה לחדלת פירעון. לטובת נושה א' (חבק אנגלית) היה משכון רשום על מטוס– משכון אשר בוטל, וכן לטובת אותו נושה היה משכון רשום נוסף על 2 מנועים. לטובת נושה ב' (בנק דיסקונט) היה רשום משכון על המטוס. נדגיש כי המנועים הורכבו במטוס. 

ביהמ"ש דן בשאלה האם המנועים שהורכבו במטוס הפכו להיות חלק ממנו, וכך אם בוטל המשכון על המטוס אזי הוא בוטל גם עליהם. ביהמ"ש קבע כי את המנועים ניתן לפרק בקלות, ולכן הם לא הפכו לחלק מהמטוס. מי גובר על מי? נושה ב' טוען כי לא חשב שהמשכון על המנועים הוא בתוקף, שכן הם חוברו למטוס, והמשכון שהיה לטובת א' על המטוס בוטל. ביהמ"ש קובע כי ב' היה צריך לבדוק ברשם המשכונות. בפס"ד 2 רבדים:
1. עצם בדיקת המרשם – ביהמ"ש קובע כי כאשר אדם מתעתד לבצע עסקת משכון, עליו לבדוק האם כבר רשום משכון על הנכסים של החייב אותם הוא מתעתד למשכן. אי הבדיקה הינה חוסר תו"ל. כלומר, היעדר בדיקה שוללת את תוה"ל, אנו בחזקת כאלה שיודעים את כל מה שרשום במרשם (עניין זה לא חדש, גם במקרקעין זה קיים, ולכן אין עם זה בעיה).
2. אין מדובר על מקרה רגיל, קיים יסוד סביר להניח כי רישום המשכון על המנועים נשאר בטעות, השעבוד על המטוס נמחק, וודאי מחמת שכחה לא מחקו גם את המשכון גם על המנועים. לחילופין, ב' טענו כי לא ידעו על איזה מנועים מדובר, היה כתוב רק "מנועים" ולא חשב שאלה המנועים שבמטוס, סברו שאלה מנועים אחרים.
אולם, ביהמ"ש העליון אומר כי מדובר בטענות עובדתיות שהנושה יכול היה לבדוק, ודי כי חשד. כיצד יכול היה לבדוק? 

1. הדרך הפשוטה ביותר היא דרישת המסמכים הרלוונטיים מהחייב בעת ההתקשרות העסקית, בכדי להבין מה ממושכן ומה לא.
2.  דרך נוספת אומר ביהמ"ש היא עיון במסמכים -  אומנם הפלט שהופק באופן רשמי מרשם החברות בו היה רשום המשכון ('מנועים') היה לאקוני, אך קיימת זכות עיון במסמכים שנמסרו בעת הרישום, לו היה הנושה עושה זאת, היה יודע בדיוק על איזה מנועים רשום המשכון. לכן הבנק כמו כל נושה אחר יכול לבקש זכות עיון במסמכים שנמסרו בעת הרישום, וכך יכול היה לדעת בדיוק באיזה מנועים מדובר.
נראה כי ביהמ"ש מטיל חובת בדיקה מאוד כבדה בכדי לעמוד בתנאי תוה"ל. אם פלט המחשב מלשכת הרישום אינו ברור, יש לבדוק את המסמכים עצמם בין אם אצל החייב ובין אם אצל רשם החברות (המסמכים שהוגשו בעת הרישום). כלומר, חובת תוה"ל מחייבת נקיטת כל האמצעים הסבירים וברי הביצוע לאיסוף המידע, בוודאי כאשר מדובר במידע נגיש העומד לרשות הציבור. 

האם ביהמ"ש לא הרחיק לכת כשאמר שחובת הבדיקה מסוג זה חלה על כל הנושים באשר הם? במקרה זה הנושה השני היה הבנק, ובפסק הדין נכתב, כי היועמ"ש של הבנק, כנושה מקצועי, מוטב היה שלא ישמיע נימוקים מהסוג הזה, כלומר רואה זאת בחומרה. אך מה באשר לנושה לא מקצועי? אותו אדם קטן שבדק את פלט המחשב ולא ראה שעל הנכס רשום משכון, האם עליו ראוי להטיל היקף בדיקה שכזה? ביהמ"ש מעמיד כאן את כל הנושים בדרגה אחת, הוא אינו יוצר הבחנה במומחיות ובהבנה של מסמכים ופלטי מחשב. 

(ביהמ"ש אומר כי "הבנק כמו כל נושה אחר צריך היה...."- כלומר אומר כי חובת הבדיקה והיקפה חלה גם על נושים אחרים שאינם מקצועיים).

במילים אחרות ביהמ"ש אומר כי עסקת משכון היא לא עסקה רגילה, מדובר בעסקה הדורשת בדיקה מעמיקה.

לגבי עצם הבדיקה, ברגע שמדובר במרשם ציבורי, נסכים כולם כי ראוי להחיל את עיקרון הידיעה הקונסטרוקטיבית על מה שרשום ועל מה שניתן לדעת בקלות מהמרשם. באשר לדרישה לבדוק את המסמכים עצמם, כאן ניתן לומר כי מדובר בנטל כבד מדי, למעט מקרים בהן חוסר המידע הוא כ"כ לא ברור. במקררה שלפנינו, כאשר רשום: הנכס הממושכן: מנוע, דומה כי זה מחשיד ויש צורך לחפור ולבדוק. אך עולה השאלה מהו קו הגבול?

שנים אח"כ ניתן פס"ד תשתית ציוד ובינוי, מרגלית אומרת כי ניתן היה לסכם את כולו ב-4 עמודים. מדובר ברישום שעבודי חברות. רישום של שעבוד בחברות הוא שונה ממשכונות אחרים. באשר לחברות, באופן עקרוני חלים אותם כללים של חוק המשכון (נושה קודם / מאוחר בזמן), למעט ההוראות הספציפיות של פקודת החברות (כשחוקקו את חוק החברות, פקודת החברות נשארה בתוקף בכל הקשור לדיני שיעבוד). סעיף 169 לפקודת החברות דן בשעבודים: באופן כללי, כאשר יש שיעבוד צף על נכסי החברה, כל שיעבוד ספציפי גובר על השעבוד הצף, כך, נושה שיש לו משכון ספציפי יוכל לדרוש את חובו ע"י מימוש לפני הנושה בעל השעבוד הצף, זאת למעט מצב בו בשעבוד הצף יש הוראה האוסרת על שעבודים נוספים, ומגבלה הזו נרשמה. 

בפסק הדין הבנק, הנושה, מסר לרשם החברות את כל המסמכים לגבי שיעבוד צף שיש בו תניה (הגבלה), הרשם בטעות לא רשם את ההגבלה, וכך בפלט המחשב לא הופיעה המגבלה. כאמור, לפי החוק, אם לא מופיעה ההגבלה זוכה מי שיש לו השעבוד הספציפי. כאשר המגבלה רשומה היא יוצרת ידיעה קונסטרוקטיבית, אך האם יש ידיעה קונסטרוקטיבית גם לגבי המסמכים שנמסרו לרשם (או שהידיעה הקונסטרוקטיבית חלה רק על המופיע במחשב)? 
כדי להגיע לתוצאה ההגיונית נרשמו מילים רבות...

העימות הוא מול פס"ד גרוס שם נאמר כי יש לבדוק לא רק את פלט המחשב אלא גם את כל המסמכים הנלווים, ועם תוצאה זו היה חוסר נחת.

 הש' ברלינר מצאה דרך להבחין בין שני המצבים ואומרת: בפס"ד גרוס הנכס הממושכן היה מנועים, הדו"ח היה לאקוני ולא היה שום רמז להתקיימות תחרות (המשכון הראשון על המטוס נמחק), לכן קמה דרישה מהנושה לבדוק את המסמכים של השעבוד (יש משהו חשוד). לעומת זאת, במקרה הנוכחי, אם רשום שיעבוד צף ולא רשומה מגבלה, הדין אומר כי למקבל שיעבוד ספציפי יש קדימות. מדוע שבעל השעבוד הספציפי יחשוב שיש פגם בפלט שקיבל מהמחשב וכי יש פסול בהתנהגותו? לכן, במצב מסוג זה, כאשר הנושה בדק ועל כן הוא עומד ברובד הראשון של פס"ד גרוס, אין שום סיבה מחשידה לחקור מעבר למרשם (לעבור לרובד השני של פס"ד גרוס), ונאמר כי הוא עומד בדרישת תוה"ל. אם לא רשומה הגבלה לא ניתן להחיל ידיעה קונסטרוקטיבית, למעט כאשר יש נסיבות מחשידות, כך שני פס"דים אלה דרים בכפיפה.

לו היה מתעורר מצב של תקנת שוק, וודאי היינו אומרים כי הנושה השני עומד בתנאי תוה"ל, אם לא הייתה רשומה מגבלה בפלט המחשב, ואין נסיבות מחשידות, לא ניתן לדרוש בדיקה. שאלת הרובד השני של גרוס, האם לא הלכו רחוק מדיי נותרה על כנה.

דבר נוסף שהשתנה מאז פס"ד גרוס:  הסעיף בפקודת החברות, שאפשר לציבור זכות עיון בכל המסמכים שנמסרו לרשם – בוטל. כלומר, המידע היחיד שהציבור יכול לקבל היום הוא מה שרשום בפלט המחשב. אם זהו המצב כיום, החלק שנגע לכך בפס"ד גרוס הפך לאות מתה/לא רלוונטי- הדרישה לבדיקת המסמכים איננה יכולה להתקיים שכן אין זכות עיון עפ"י חוק, וכן אין חובה חוקית. נשארנו עם חובת הבדיקה של פלט המחשב. 

ואולם, פס"ד גרוס הורה לנו גם לשאול את החייב האם יש עוד משכון על הנכס, ובדיקת המסמכים אצל החייב בעת יצירת העסקה. כלומר הרובד של בדיקת המסמכים אצל הרשם בוטל כיוון שבוטל הס' בפק' החברות, אך הרובד של שאילת החייב לא בוטל- אך מרגלית אומרת זאת בזהירות כיוון שאין התייחסות לכך בפסה"ד.

פס"ד גרוס דרש את הרובד השני רק משום אי הבהירות בפלט המחשב, אך כאן פלט המחשב היה ברור, לכן ייתכן כי כאשר פלט המחשב לא ברור כן תוטל חובה לבדוק את המסמכים אצל החייב. 
אם נאמר כי יש ידיעה קונסטרוקטיבית, ואם יש משהו לא ברור במרשם יש לבדוק אצל החייב, הדבר לא שונה מהנטלים שהטלנו בדיני התחרויות באופן כללי. הדרישה עולה בקנה אחד עם דיני התחרויות ולא מדובר בדרישה מופרזת. 
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מימוש משכונות:
[על מימוש של אג"חים יש הלכות בפני עצמן- כיצד מתמנה כונס נכסים עפ"י אג"ח וכד'- דינים שלמים שלא נעסוק בהם, בין נושאים רבים אחרים, כגון נושא ההגנות בעת מימוש בית המגורים וכד']. 
נושא המימוש מורכב משום שבאמצעות ההסדר המשפטי אנו מנסים ליצור איזון ראוי במצב של ריבוי אינטרסים. 
מיהם הצדדים אשר נרצה לאזן בין האינטרסים שלהם?
אינטרס הנושים - ברור כי הגענו למצב של מימוש משכון משום שקיים חוב שלא נפרע, ולכן קמה אינטרס/זכות לנושה להיפרע מהחוב באמצעות הליך יחסית מהיר, זול ונוח. חובות יש לשלם.

אינטרס החייבים – זהו הצד שכנגד, אינטרס החייבים מורכב, מחד ברור כי הם חייבים, מאידך עדיין נרצה שהם יפגעו הכי פחות מהליך המימוש. ודאי שזהו אינטרס חזק ככל שמדובר בחייב שהוא חלש מבחינה חברתית. לא נתכחש לעובדה שהוא חייב אך עדיין נרצה להגן עליו מבחינה חברתית, לכן עלינו לראות איך בתוך ההסדר של המימוש אנו מתייחסים לאינטרס של החייב כך שייפגע בצורה המינימאלית.
האינטרסים החברתיים הכלליים – אלו מתחלקים בין תמיכה בנושים לבין תמיכה בחייבים, ומכל מקום קיימת סולידריות חברתית בסיסית המגיעה לידי ביטוי בהליך מימוש המשכונות.
אינטרס כלכלי זמני או קבוע - ייתכן והחייב נקלע למצוקה כלכלית זמנית, ואם נפעל למימוש הנכס ייתכן שלטווח הארוך אנו גורמים לנזק כלכלי קשה לחייב. כיצד אנו יכולים לדעת במסגרת ההליך האם מדובר במצב אקוטי או במצב זמני? 

השאלות העולות ממימוש משכונות:

1. החוק קובע הליך של מימוש משכון. האם נושה חייב לפעול למימוש המשכון? ואם פועל למימוש המשכון, האם בזאת מתמצים ההליכים המותרים לו לגביית החוב? התשובה לפי ס' 23 לחוק המשכון- לא. 
23.גביית החיוב שלא על פי המשכון
 אין במתן המשכון כדי לגרוע מזכותו של הנושה לגבות את החיוב שלא על ידי מימושו, ואין במימוש המשכון כדי לגרוע מזכותו לגבות את יתרת החיוב שלא סולקה במימוש.
הנושה לא חייב לפתוח בהליך של מימוש המשכון, דבר זה נתון לשיקול דעתו, והוא יכול לפעול בדרכים אחרות (בדר"כ זה יהיה לו לא כדאי). מובן שכאן נכנס לפעולה עולם המו"מ בין נושים לחייבים, הנעשה בצילו של ההסדר המשפטי. 
כך למשל אם החייב רוצה שלא יפעלו לממש את הנכס, בהסכמה ניתן להגיע להסדר אחר- כגון תביעה, עיקול של נכסים אחרים ולאו דווקא זה שמשועבד (לדוגמא חייב אשר לא עומד בחיוביו כלפי הבנק, והוא מגיע להסדר של החוב עם הבנק). לעיתים ערכו של הנכס המשועבד ירד, הליך מימוש הנכס הוא הליך יקר, ולכן יכול להיות שהנושה יעדיף שלא לבצע הליך זה שכן אין זה  כדאי, אלא יעדיף לגבות מהחייב דבר אחר. כאן עלו דעות כי נושה הפועל כך הוא חסר תום לב, אך לדברי מרגלית לא בטוח כי הנושה הוא חסר תו"ל, כיוון שעצם וויתורו על הנכס הממושכן והעדפת נכס אחר יכול להביא להפסדו, הנושה לוקח סיכון כיוון שבנכס אחר אין לו בטוחה, ודינו יהיה כדין הנושים הלא מבוטחים האחרים. 
בנוסף אומר חוק המשכון במפורש בס' 23, כי גם אם נמכר נכס, התקבלה תמורה מהמכירה, נפרע חלק מהחוב ונותרה יתרה, החייב נשאר אחראי ליתרה, והנושה רשאי לפעול בדרכים משפטיות על מנת לגבות את היתרה. יש מקומות בעולם בהם אין הוראה כזאת, אלא להיפך. למשל בארה"ב נקבע כי במשכנתא על בית, הבית הוא היחיד העומד מול החוב, והנושה אינו רשאי לנקוט בהליכים אישיים אחרים נגד החייב וכך להגיע לנכסים אחרים של החייב. 
קיימים שני יתרונות ברורים לשיטה זו: (1) הגנה על יכולת השיקום של החייב (2) נוצר הליך רציונאלי של העמדת אשראי כנגד שיעבוד בית המגורים. 

אולם לאחרונה מה שקרה בארה"ב, הראה כי זה לא היה כזה רציונאלי. לחייבים לא השתלם להמשיך לשלם את המשכנתאות- ככל שיש יותר חייבים יש מימוש נכסים, ערך הדירות בשוק יורד, המימוש אצל הבנקים יהיה נמוך יותר- לא משתלם ללווים לשלם את הסכום המלא של ההלוואה (הבית שווה פחות). בארה"ב חלק מהלווים היו לא מתאימים להחזיר הלוואות מלכתחילה.
בס' 12 לחוק המשכון רואים חריג לכלל שאמרנו- 
12. משכון להבטחת חיובו של אחר
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 השקיע נכס שלו להבטחת חיוב של אחר, הנושה רשאי להיפרע ביחס אליו אך ורק בגובה שווי הנכס הממושכן, כלפי אותו אדם אחר הנושה אינו רשאי לנקוט בהליכים נוספים. כאשר הערב משכן נכס זה הוא לקח על עצמו ערבות כגובה שווי נכס זה, ולא מעבר לכך. הערב לא חייב לשום דבר מעבר לשווי הנכס הזה, מי שכן יהיה חייב ליתרה הוא החייב. לגבי החייב ניתן לפעול בכל דרך שהיא, אך לא כלפי מישהו שמשכן עבור החייב.
2. מתי ניתן לממש את הנכס? ניתן לממש את הנכס כאשר לא קוים חיוב במועדו. הנושה חייב להפעיל את זכויותיו בתו"ל, ומשמעות הדבר היא שאסור לו לדחות באופן בלתי סביר את מימוש הנכס, ואסור לו לנהוג בדרך לא מקובלת בעת המימוש. לדוג' פס"ד ברקליס דיסקונט נ' ברושי- במקרה זה דובר על משכון מופקד של יהלומים. החייב הגיע לבנק (הבנק הוא הנושה) וביקש ממנו לממש עכשיו את המשכון. החייב הביא הצעות מחיר ששוויין נופל ב-5 עד 10% משווי השוק (כאשר מדובר בהליך מכירה חצי כפוי, תמיד המחירים נמוכים יותר כמהלך הגיוני של ירידת המחיר). הבנק מסרב לממש את המשכון באותו הזמן, כעבור שנה החייב לא עמד בתשלומים, והבנק פתח בהליך מימוש היהלומים. בינתיים שוק היהלומים נפל בצורה משמעותית, התמורה שהתקבלה ממכירת היהלומים הייתה פחותה בצורה ניכרת לעומת מה שהיה ניתן לקבל קודם. החייב תבע את הבנק, אמר כי הוא לא חייב לשלם את ההפרש בין מה שהיה ניתן לקבל לפני שנה לעומת השווי העכשווי, שכן הבנק פעל בחוסר תו"ל. העליון אכן קיבל את עמדתו, אמר כי התנהגות הבנק הייתה חסרת תו"ל. זוהי דוג' איך אנו שומרים על אינטרס החייב שלא ייפגע מהליך המימוש. 
זכות הפדיון של המשכון

הדין מבחין היטב בין מימוש לפני מועד קיום החיוב ובין מימוש במועד קיום החיוב.

זכות החייב לפדות את הנכס הממושכן לפני המועד לקיום החיוב – מדוע שנאפשר מבחינה רעיונית לחייבים לפדות את המשכון לפני שמגיע מועד המימוש? איזה אינטרס יש לנושה/החייב? מה עדיף- שנכסים יהיו משועבדים עם מגבלות או שהנכסים יהיו חופשיים והחייב יפעל בנכסים כראות עיניו? באופן עקרוני אנו רוצים שנכסים יהיו חופשיים ושהחייב יוכל לעשות בנכס כרצונו. ככל שהחייב יוכל לשלם את החיוב מהר יותר ולפדות את הנכס, הדבר יוביל למצב יעיל יותר כלכלית. וודאי שהדבר חיוני ככל שמדובר בנכס שמשמש את החייב לעסקו, או ככל שיש קשר אישיותי בין החייב לנכס. ע"י אפשרות פדיון מוקדם אנו מקטינים את הסיכונים של החייב. מצד שני, לא נרצה שהנושה ייפגע עקב הפירעון המוקדם של החיוב ולכן אנו רואים את האיזון שהחוק יצר. 

סעיף 13(ב) – העיקרון הכללי

13. (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.

סעיף 13 (ב) מאפשר לחייב או למי שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון 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, כלומר נמצא איזון. 
הבעיה של הס'- זהו סעיף דיספוזיטיבי, כלומר החוק מאפשר להתנות עליו (רואים בסיפא "ס"ק זה לא יחול אם יש..."). 
רק על מצב אחד לא ניתן להתנות- ס' 13(ג):

(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.
מה הכוונה "בנסיבות האמורות בסעיף 5" ? תקנת שוק. כלומר, אם נוצר משכון תקף בנסיבות של תקנת שוק, ניתן יהיה לפדות את הנכס ולא ניתן להתנות על זכות זו. יש כאן הגנה על מי שהנכס שלו מושכן שלא מרצונו. אנו רואים הבדל ניכר בין מכר משכון (תקנת שוק רגילה) לבין עסקת משכון (תקנת שוק במשכון). 
סעיף 88 לחוק המקרקעין – חריג לסעיף 13(ב)

לעומת ס' 13(ב), קיימת הוראה קוגנטית בחוק המקרקעין: כאשר הנכס הממושכן הוא מקרקעין, לא חל ההסדר של חוק המשכון כיוון שיש הוראה אחרת ספציפית בחוק המקרקעין. לפי ס' 88 לחוק המקרקעין, אין בכוחם של תנאי המשכנתא כדי לגרוע מהזכות לפדות את המקרקעין לפני מועד קיום החיוב, כלומר חל במפורש התנאי לגבי תשלום ריבית. 

תמיד במשכנתא של מקרקעין ניתן לפדות ע"י קיום החיוב לפני המועד, וכאשר מדובר בחיוב נושא ריבית יש חובה לפצות בגינה, זהו ס' קוגנטי. בתיהמ"ש מתייחסים בהקשר זה הן למשכנתא רשומה והן למשכנתא שלא נרשמה. 
משכנתא על דירת מגורים

יש התייחסות מיוחדת במשפט למשכנתא הרובצת על דירת המגורים (ס' 88 חל על כל נכסי המקרקעין) – קיימת הוראה קוגנטית מיוחדת לגבי משכנתא הרובצת על דירת מגורים. כאן, לפי הוראות ס' 13 לפקודת הבנקאות, ולפי חוק הבנקאות  עמלת פירעון מוקדם, קיימת הזכות לפדות פירעון מוקדם של הלוואה המובטחת באמצעות משכנתא על דירת המגורים. ההוראות הללו קובעות את ההסדר הכספי לפיצוי הנושה.

מדוע יש הוראות מיוחדות? יש אינטרס חברתי לעשות רגולציה מיוחדת בשוק האשראי לרכישת דירת מגורים, וכאשר זאת ממושכנת. זהו הסדר ספציפי שהוראותיו משתנות מעת לעת לפי תנאי השוק. כאן אנו רואים את כוח הפעולה של המו"מ בין הנושה לחייב, בצילו של החוק. כאשר מדובר בחייב חזק שהבנק חפץ ביקרו, הבנק יוותר על עמלת פירעון מוקדם. זה תלוי בתנאי השוק. מתי הבנקים יסכימו לוותר על עמלת פירעון מוקדם (כאשר ז לאו דווקא לאלפיון העליון)? כאשר מדובר במצב של מחזור משכנתא. שוק המשכנתאות הוא מאוד דינאמי, פעמים רבות משתלם לפרוע משכנתא ולקחת משכנתא חדשה.

כאשר תנאי השוק משתנים כדאי יהיה לפרוע את ההלוואה ולקחת הלוואה חדשה- כדאי לקחת הלוואה זולה יותר (למשל במצב השוק היום). הבנקים יסכימו לכך כיוון שהרבה פעמים לקיחת משכנתא מהבנק מהווה "מנוף שיווקי" לשווק שירותי בנק נוספים, ככל שלוקחים עוד שירותים של הבנק נכונותו של הבנק לנהל מו"מ גדולה יותר. 
אנו רואים כי לצד החוק מתנהל מו"מ, החוק קובע את נק' הפתיחה למו"מ בין צדדים שונים.   
פידיון לאחר חלוף המועד לקיום החיוב

הגיע המועד לפרוע חיוב והחיוב לא קוים, קמה לנושה הזכות לממש את הנכס. סעיף 13 א לחוק המשכון אומר:

13.פדיון המשכון
(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.
כלומר, לפי ס' זה, החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או מימושו, רשאי לפדות את המשכון לאחר המועד לקיום החיוב וזה אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המשכון. כלומר יש כאן הוראה קוגנטית המעניקה לחייב או לכל צד שלישי שעלול להיפגע ממתן המשכון או אם המשכון ימומש, זכות לבוא לנושה ולפרוע את החיוב.

עד מתי קיימת הזכות הזאת? החוק לא מציין זאת. לכן, יש פסיקה רבה שעסקה בסוגיה זו. נראה מה נקבע בפסיקה:
במצב הרגיל ובהיעדר הסדר אחר שנקבע לאחר מועד קיום החיוב (כי לפני מועד קיום החיוב אסור להתנות- ס' 16(ב)), הזכות לפדיון משתרעת עד לשלב הסופי של הליך המימוש, עד רגע לפני תום ההליך. כאן קיים יש לא רק האינטרס של החייב ושל הנושה, אלא גם האינטרס של מי שמשתתף בהליך המימוש. יש ליצור איזון נוסף – האינטרס של כל מי שהם קונים פוטנציאליים של נכסים העומדים למימוש.

כאשר המימוש נעשה דרך ההוצל"פ (דרך המלך), חוק ההוצל"פ קובע פרוצדורה ברורה, שלב אחר שלב למימוש הנכסים (אותו הדין החל  על עיקול חל גם על מימוש משכונות). כדי לדעת עד מתי קיימת זכות לפדות את המשכון, יש ללכת להוצל"פ, לבחון את ההליך, ורגע לפני שהוא מסתיים יש את הזכות לפדות. 
ניקח לדוג' הליכי מימוש משכנתא:

לגבי הליך מימוש נכסים מעוקלים (שזה גם הליך מימוש משכנתא), חוק ההוצל"פ כולל שלבים רבים מאוד:

1. פתיחת תיק בהוצל"פ 
2. שליחת הודעות לחייב בגין התיק שנפתח, יש כמה שלבים של הודעות.
3. הוצאת הנכס למכירה- דרך המלך למכירה זה באמצעות מכירה פומבית, כלומר מודיעים לציבור שמתקיימת מכירה פומבית של נכסים.
4. קיום מכירה פומבית- יש כללים ברורים של הפרוצדורה, יש התמחרות של המציעים השונים כאשר גם מציע הסכום הגבוה ביותר עדיין לא זוכה בנכס.
5. ראש ההוצל"פ צריך לאשר את המכירה- יש לו שיקול הדעת אם לאשר את המכירה או לא. כאשר המחיר שמוצע ע"י הקונה נמוך באופן משמעותי משווי השוק, ראש ההוצל"פ לא יאשר את המכירה. ברור לנו שכאשר מדובר במכירה של ההוצל"פ יש ירידה בערך, בשווי שאנשים מוכנים לשלם עבור נכס זה . אך אם המחיר שמתקבל נמוך באופן משמעותי ראש ההוצל"פ לא יאשר את המכירה והנכס יחכה ויימכר במועד אחר או יימכר בדרך אחרת. במצב של מכירה ראש ההוצל"פ מאשר וקובע את תנאי מכירה, נקבעים תנאי תשלום היתרה וכו'.
6.  הכרזה על הקונה- ברגע זה פוקעת הזכות לפדיון המשכון. מועד ההכרזה הוא המועד האחרון לפדיון הנכס. לעיתים מדובר בתק' יחסית ארוכה, כלומר נותנים לחייב זמן לגייס כספים ממקורות אחרים ולפדות את הנכס. יחד עם זאת, יש חריג קטן לאמירה שמועד ההכרזה הוא המועד הסופי, על חריג זה יש הכי הרבה התדיינות. החריג אומר כי אם נפלו פגמים מהותיים בהליך של המכירה, ניתן לפתוח את ההכרזה, כלומר ראש ההוצל"פ רשאי לחזור בו מההכרזה על הקונה הזוכה. 
פה רואים את האיזון בין האינטרסים של כל הצדדים: אינטרס הנושה- שיקבל את החיוב, החייב- רוצים לאפשר לו לפדות את הנכס עד תק' מאוחרת ביותר, קונה הנכס- רוצים שלא תהיה קנייה בתנאי אי וודאות, כאשר אין מועד ברור ויציב משפטית של קנייה פחות אנשים יגיעו למכירה, מחירי הנכסים יהיו פחותים יותר, וכך פוגעים בעצם בחייבים ובנושים. 
שיקול הדעת ניתן לראש ההוצל"פ כדי לאזן את האינטרסים בין הצדדים. ברגע שנכנס לתמונה הקונה, אנו רוצים להגן גם עליו. 
מה זה פגם מהותי? 
דוגמאות:

* למשל בהליך שהיה לא באמצעות מכירה פומבית אלא באמצעות כונס נכסים- כאשר יש קנוניה בין הקונה לבין כונס הנכסים (כונס נכסים שהעדיף את הקונה המסוים מסיבות שונות).
* אם הוכח לאחר המכירה כי בפני ראש ההוצל"פ או הכונס היו שומות (הערכות שווי) ישנות ולא מעודכנות. יש להבין כי יש תורה שלמה של שמאות שיש בה כללים ועקרונות מנחים, עם מעט מרחב סובייקטיבי (ע"י מי זה ניתן). אולם כך או כך השמאות חייבת להיות מעודכנת משום הדינאמיות בשוק. הדינאמיות היא ביחסי קונים-מוכרים, וגם בדיני התכנון והבנייה, שומה שהייתה נכונה לפני שנה לא בהכרח תהיה רלוונטית היום. (יכול להיות כי נתנו שומא לפני שנה, ובינתיים יש הליכי תכנון ובנייה שמעלים את שווי הנכס, ולכן חשוב לקחת זאת בחשבון, פן נפעל לרעת הנושה והחייב).

רק בנסיבות חזקות ובמקרים יוצאי דופן שכאלה יבטלו את ההכרזה על קונה.

הוראה מיוחדת לגבי פדיון לאחר מועד קיום החיוב, אנו מוצאים בחוק ההוצל"פ בס' 81ב1. 

סעיף זה נחקק במסגרת שורה של תיקונים שנחקקו ע"מ לתת הגנה על דירת המגורים. זהו כלל ספציפי שחל במצבים בהם הנכס הממושכן הוא דירת מגורים. 

באופן כללי קובע הסעיף כי לחייב זכות לפדות את הנכס תוך 90 יום מהמועד בו מונה כונס נכסים לדירה. הייחוד הוא שהחוק מאפשר להפסיק את הליכי המימוש אם משלמים מחצית מהחוב. כלומר, אם בא החייב תוך 90 יום מיום מינוי הכונס ומשלם בפועל מחצית מהחוב, ומשכנע את ר' ההוצל"פ שתוך 6 חודשים יהיה מסוגל לשלם את היתרה, ר' ההוצל"פ יקפיא את הליכי המימוש. שוב אנו רואים את הקשר בין האדם לדירת המגורים. גם לכלל זה קיימים חריגים הקבועים בסעיף, ועוסקים במצבים בהם יש חשש ממשי שיתרת החוב לא תשולם (כגון חשש שהחייב יברח וכד'), אז עניין זה לא יהיה תקף. 
דרכי מימוש:

לפי ס' 16(ב) כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב, לא ניתן להתנות על דרכי המימוש הקבועות בחוק. לא כ"כ ברור מדוע, אולי יוצאים מנק' הנחה כי החייב מלכתחילה הוא חלש ולכן רוצים להגן עליו, אך אם זה כך למה לאחר מועד קיום החיוב כן ניתן להתנות? הרי אח"כ החייב עוד יותר חלש, דווקא אז נרצה להגן עליו יותר. 
16. מימוש המשכון


(א)
לא קויים החיוב במועדו, רשאי הנושה לממש את המשכון.

(ב)
אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש לפי חוק זה כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב.
חוק המשכון קובע את ההוראה הכללית לגבי דרכי מימוש המשכון- ס' 17, אך אם יש הוראות ספציפיות הן גוברות עליו.

· משכנתא- ס' 90 לחוק המקרקעין מדבר על משכנתא ומפנה לס' 18 לחוק המשכון. 
18.דרך המימוש בהוצאה לפועל
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.
· משכון מופקד ומשכון רשום: כדי להתחיל בהליך המימוש יש צורך בצו של בימ"ש או צו של ראש ההוצל"פ. כיצד מממשים? 
דרך אחת- ס' 18 לחוק המשכון אומר כפי שמממשים נכסים מעוקלים בהוצל"פ, אלא אם כן ראש ההוצל"פ מורה על דרך אחרת שתהיה מועילה/נכונה/צודקת יותר.  
למה יש עדיפות למכירה ע"י רשות ציבורית? כיוון שלכאורה היא ניטראלית, מבחינתה רוצה להשיג מקסימום מחיר ורווח עבור הנושה, אך גם תדאג לשמור על זכויות החייב. ישנן טענות רבות כנגד קביעה זו (הקביעה שההוצל"פ מצליחה להשיג את המחיר המקסימאלי האפשרי): ההליכים הם הרבה פעמים מסורבלים, עיתוי המכירה הוא שרירותי ביחס לתנאי השוק, אפשרות בדיקת הנכס ע"י הקונה היא קטנה (קונים "חתול בשק"), אין הרבה דרישות מבחינת תנאי תשלום ומועדי תשלום- יש לשלם בו במקום את כל המחיר ולקחת את הנכס (במקרקעין גם לחתום חוזה). משום כל הסיבות הללו מחירי ההוצל"פ נמוכים ממחירי השוק. 

קיימת מידה רבה של צדק בטענה זו, היא נכונה באופן כללי אך לא תמיד. המענה אליה היא שזוהי בדיוק הסיבה בגינה יש לראש ההוצל"פ שק"ד להורות על מכירה בדרך אחרת, כאשר בנסיבות של מכירה כפויה לא התקבל המחיר הטוב ביותר.
לגבי מקרקעין הדרך האחרת היא מינוי כונס נכסים על מכירת הנכס והוא שמנהל את ההליך- שמאות, פרסום הודעה, ניסיון למצוא קונים, ניהול מו"מים והליכי התמחרות בין מציעי ההצעות וכד'. עניין זה לא נותן תשובה מלאה לבעייתיות ההליך אך מאפשר גמישות.
דרך נוספת המוכרת בחוק לגבי מימוש משכון מופקד, היא הליך של מימוש עצמי ע"י הנושה, כפי שזה בא לידי ביטוי בס' 17(3) וס' 19 לחוק המשכון. זהו הליך שמתנהל ללא צו שיפוטי או צו של הוצל"פ. הנושה מחויב להודיע לחייב על כך שמממש את הנכס, ולאחר חלוף הזמן שקבוע בהודעה הוא בעצמו פותח בהליכים למכירת הנכס בדרך המקובלת באותו שוק, ואם אין כזה שוק אז בדרך מסחרית מקובלת. (למשל אם מדובר ביהלומים- ימכור אותם בבורסת היהלומים, אם ני"ע- בורסה לני"ע וכד'). 
17. (3)
במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) והוא משמש ערובה לחיוב המגיע לגוף מוסדי, וכן במשכון ניירות ערך, יכול שהמימוש יהיה על ידי הגוף המוסדי עצמו ללא צו כאמור;

בפסקה זו –
"גוף מוסדי" – כל אחד מאלה:
19. דרך המימוש ע"י גוף מוסדי


(א)
מימוש של משכון כאמור בסעיף 17(3) יהיה במכירה בדרך מקובלת בשוק שבו נמכרים נכסים מאותו סוג, ובאין שוק כזה – בדרך מסחרית סבירה.

(ב)
לא יפתח הגוף המוסדי במימוש המשכון אלא לאחר שנתן לחייב ולכל אדם שזכותו עלולה להיפגע מן המימוש – והוא ומענו ידועים לגוף המוסדי – הודעה במועד סביר מראש על הצעדים שהוא עומד לנקוט למימוש המשכון.

(ג)
הגוף המוסדי אחראי כלפי החייב וכל אדם כאמור בסעיף קטן (ב) לנזק שנגרם להם בשל מימוש המשכון שלא בהתאם להוראות חוק זה.


(ד)
בסעיף זה, "גוף מוסדי" – כהגדרתו בסעיף 17(3).

· זכות- כיצד מממשים נכס שהוא זכות? 
קיימות שתי דרכים אפשריות: 
1. ס' 17(4)- מפנה להוצל"פ- כפי שממשים בהוצל"פ- (4)
במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בסעיף 20.
2. ס' 20- הנושה יכול לממש כדרך שהחייב יכול לממש את הזכות. 

20. מימוש זכות שמושכנה
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.
פס"ד שטיינמץ:
קיים הסכם מכר בין מוכר לקונה (העברת זכות חכירה לדורות). כדי לממן את הקנייה הקונה לוקח הלוואה מבנק. הוא מתחייב לבנק להשיב את הלוואה, ולשם כך מתחייב לבנק לשני דברים (2 בטוחות):

1. זכות חוזית להתחייבות לעסקה- הבנק רוצה בטוחה כנגד ההלוואה ולכן לוקח מה שיש לקונה כרגע- זכות חוזית מסוג התחייבות לעסקה. את הזכות החוזית הזאת הקונה ממשכן, המשכון האפשרי לזכות חוזית הוא משכון רשום.
2. התחייבות למשכנתא- הבנק אומר כי כאשר הזכויות יעברו לקונה, שיירשם כבעל הזכויות במקרקעין, הוא רוצה שיהיה לו משכון רגיל על הנכס- משכנתא. לכן הבנק דורש מהקונה התחייבות למשכנתא- ברגע שהקונה יהפוך לבעל הזכויות בנכס הוא חייב לרשום לטובת הבנק משכנתא. 
כלומר, כל עוד לקונה יש רק זכות חוזית, זכות זו תמושכן במשכון רשום, ברגע שהקונה יהפוך להיות בעל הזכויות בנכס, הוא חייב לרשום משכנתא. 

בשלב הראשוני הזכויות בנכס רשומות על שם המוכר, לכן הבנק דרש מהמוכר שיסכים כבר עכשיו שתירשם בטאבו ה"א לטובת הבנק, בגין התחייבות של הקונה לרשום משכנתא, כאשר הוא יהפוך לבעל הזכויות בנכס. 
מהם האינטרסים של המוכר להסכים לכך? אם לא יסכים, הקונה לא יוכל לקבל הלוואה מהבנק. יתרה מכך, נוצרת מע' יחסים משפטית ישירה בין הבנק למוכר: את כספי ההלוואה הבנק לא מעביר לקונה אלא מעביר ישירות למוכר. כנגד העברת הכספים הזו המוכר חותם לבנק על כתב התחייבות בו הוא מתחייב כלפי הבנק לעוד דברים. אם הכל הולך כשורה, הקונה יהיה בעל הזכויות בדירה עם משכנתא לטובת הבנק. זה הדבר היחיד שאמור להישאר, כל שאר ההליכים שהזכרנו הם הליכי ביניים.

קיימות אופציות רבות, ייתכן והקונה ימשיך לשלם למוכר ע"פ הסכם המכר, אך לא ישלם לבנק את החזר ההלוואה, ייתכן גם שהקונה יפר את התחייבויותיו הן כלפי הבנק והן כלפי המוכר. 
מסתבר שבמצבים בהם הקונה היה מפסיק לעמוד בתשלומי ההלוואה לבנק, הנוהג שהיה נהוג (למרות שמפוקפק מבחינה משפטית) הוא שהבנק היה פותח במישרין בהליכי מימוש הנכס אשר רשום עדיין ע"ש המוכר. זה אף מה שהבנק התיימר לעשות במקרה שטיינמץ. כך היו נוהגים, עד שבפס"ד זה ביהמ"ש משנה זאת ומטיל ספק לגבי ייתכנות הדבר.
בבית המשפט העליון, הש' אנגלרד בניתוח פשוט, אומר כי לא ניתן בסיטואציה מהסוג הזה שהבנק יפעל במישרין כלפי המקרקעין של המוכר. קיימות דרכים אחרות הקבועות בחוק, זכות זו של הבנק אינה קבועה בחוק, יש ללכת לפי החוק.

ננסה כעת להתחקות אחר אמירותיו של הש' אנגלרד ונראה מה יכול הבנק לעשות:
שתי סיטואציות אפשריות במערכת היחסים בין הקונה למוכר (טבלה):

1. הקונה עומד בתשלומים כלפי המוכר- הקונה משלם למוכר בדיוק לפי הקבוע בחוזה המכר, עומד בכל התנאים שבחוזה, אך בהגיע מועד פירעון תשלומי ההלוואה אין הוא משלם לבנק. קמה לבנק הזכות לממש את הביטחונות שיש לו, ולכן עולה השאלה מהן הביטחונות? האם העובדה שיש לו משכון רשום על הזכות החוזית של הקונה, מאפשרת לו מימוש הנכס של המוכר? לפי פס"ד שטיינמץ אין הדבר אפשרי. 
ראינו קודם כי כאשר מושכנה זכות, קיימות 2 אפשרויות לממש אותה- האחת לפי ההוצל"פ , השנייה כפי שהחייב יכול היה לפעול למימוש הזכות. נראה מה זה אומר במקרה זה:
1.  כאשר הולכים להוצל"פ לפי ס' 17(4)- לקונה זכות להשלמת חוזה המכר, בסופו של הליך הקונה יהיה בעל הזכות הרשומה, כלומר בעל זכות קניינית בדירה. הזכות להשלמת חוזה המכר זהו הנכס שממושכן לטובת הבנק. כאשר פונים להוצל"פ יש למצוא קונה בהוצל"פ שיבוא במקום הקונה המקורי וישלם עבור זכות זו. עניין זה לא פשוט (מי יהיה מוכן לקנות זכות להשלמת חוזה מכר?), וודאי שקל יותר למצוא קונה אחר לדירה כיוון שאז רק יש להשלים את הרישום. במידה ויימצא קונה, כל החוזה יתקיים כלפי המוכר- הקונה יהיה חייב להוצל"פ ולקונה החדש. לפי אפשרות זו,  אם הבנק רוצה לממש את המשכון של הקונה, הוא צריך לממש את הזכות הזאת. מי שיקבל את התשלום שהתקבל בהוצל"פ עבור מימוש הזכות הזו הוא הבנק.
2. ס' 20- הנושה יכול היה לממש כדרך שהחייב יכול היה לממש- החייב יכול לדרוש מהמוכר את השלמת העסקה. עכשיו במקום הקונה הבנק הוא שידרוש מהמוכר להשלים את העסקה. משמעות השלמת העסקה היא השלמת התמורה ורישום הזכויות על שם הקונה. כאשר הזכויות יירשמו ע"ש הקונה, תירשם גם משכנתא לטובת הבנק, וכך הבנק יוכל לממש את המשכנתא.
2. הקונה הפר את ההסכם כלפי המוכר והמוכר ביטל את ההסכם- בסיטואציה זו הקונה מפר את שני ההסכמים הן את ההסכם כלפי הבנק והן את ההסכם כלפי המוכר. נניח כי הקונה שילם משהו- תשלום ראשון למוכר, אך בהמשך הדרך מפסיק לקיים את חיוביו. למוכר קמה זכות לבטל את הסכם המכר (הפרת חוזה), והוא עושה זאת. 
כאמור, במצבים כאלה הבנק היה פועל ישירות על דירת המוכר. הש' אנגלרד אומר כי אין דבר כזה. ההסכם הופר, ולכן לקונה יש זכות השבה בעת ביטול חוזה, וזה מה שממושכן לבנק. קודם לכן היה משכון על כל הזכות החוזית מול המוכר, אולם הנכס הזה כבר לא קיים כיוון שהחוזה בוטל כדין, ולכן לקונה יש את הזכות לקבל חזרה את מה ששילם כדין. המשכון מועתק מכוח ס' 9(ב) לחוק המשכון- מועתק מהזכות החוזית של הקונה להשלים את הסכם המכר, אל הזכות להשבה, ולכן המשכון עתה הוא על הזכות להשבה שיש לקונה. 
9.(ב)
נתממשה זכות שמושכנה, כולל זכות כאמור בסעיף קטן (א), יחול המישכון על מה שניתן במימושה של הזכות, אולם סכום שקיבל הנושה במימושה של הזכות דינו כאמור בסעיף 22.
מקודם המשכון היה על הזכות החוזית המלאה מול המוכר, ועתה המשכון הוא על ההשבה מול המוכר בשל הפרת החוזה. עתה נבדוק את שתי הדרכים למימוש הזכות לפי הש' אנגלרד:
1. הוצל"פ- יש ללכת להוצל"פ ולקנות מהקונה את הזכות לקבל את ההשבה מהמוכר, אך מי יפעל כך? 
2. הנושה ידרוש מה שהחייב היה דורש- החייב במקרה כזה היה דורש מהמוכר השבה של הכספים. לכן הבנק פה יפנה למוכר ויבקש ממנו כי ישלם את הכספים לו במקום לקונה. הזכות להשבת הכספים ממושכנת לבנק, ולכן המוכר חייב לשלם את הכספים לבנק ולא לקונה. אילו הבנק ידרוש את הכסף חזרה והמוכר לא ישיב את הכספים, הבנק יכול להגיש תביעה ובמסגרת התביעה לעקל נכסים של המוכר- עתה הנכסים יכולים להיות הדירה או כל נכס אחר, אך ישירות לדירה הבנק לא יכול להגיע. חייב לעבור את כל ההליך של ס' 20. 
הן במקרה שההסכם בתוקף והן במקרה שההסכם בוטל, לבנק אין זכות ישירה מכוח המשכון הרשום על זכויות הקונה, לפנות ישירות למימוש זכויות המוכר בנכס. הבנק יכול לפעול רק למימוש זכויות שיש לקונה. 
	
	הסכם בתוקף
	הסכם בוטל

	ס' 17(4)- הוצל"פ
	לקונה זכות להשלמת חוזה המכר= רישום הזכויות
	לקונה זכות השבה בעת ביטול החוזה. 
אף אחד לא ירצה לקנות אותה בהוצל"פ ולכן סביר להניח שיפנו לס' 20.

	ס' 20
	דרישה מהמוכר להשלים את העסקה:
רישום ע"ש הקונה+ רישום משכנתא לטובת הבנק------מביא למימוש המשכנתא.
	דרישה מהמוכר להשבת הכספים.
במידה והמוכר לא משיב- הבנק זכאי לתבוע + לעקל את נכסי המוכר. 


אחרי שראינו כי מכוח המשכון הרשום על הזכות החוזית של הקונה, לבנק לא נוצר קשר ישיר מול נכס המקרקעין של המוכר, נותר לבדוק למה התחייב המוכר כלפי הבנק. אולי מכוח ההתחייבויות האלה נוצר קשר בין הבנק למוכר שמאפשר לבנק לממש את המקרקעין. מרגלית חילקה לנו את כתב התחייבות המוכרים כלפי הבנק:
ס' 2- הלווים= הקונים. לפי ס' זה הבנק מתחייב לזכויות הקונים. אין שום התחייבות של המוכרים כלפי הבנק
ס' 3- גם פועל לזכות הלווים/הקונים, התחייבויות הקונים לרישום ימושכנו לבנק.
ס' 4 – עדיין אין יצירת קשר משפטי ישיר בין המוכרים לבנק, אין התחייבות ישירה כלפי הבנק, ולכן זה לא מקנה עילת תביעה ישירה של הבנק מול המוכרים אם המוכרים יפרו. אין לבנק זכות קניינית בדירת המוכרים, זה לא הופך את הבנק לנושה מובטח בדירה.
ס' 5- מדובר בהתחייבות חשובה מבחינת הבנק, משכנתא תירשם לטובת הבנק כשיירשמו זכויות הקונה. 
ס' 6- כאן נוצרה לבנק זכות לרישום משכנתא על דירת המוכרים, אך רק כאשר יתרחשו האירועים: יינתן נגד המוכר צו פירוק (כאשר המוכר הוא חברה), צו לקבל נכסים, יוטל עיקול על המקרקעין. אנו רואים כי אין שום קשר/אזכור להסכם המכר עם הקונים. ולכן הסיטואציה של הפרת הסכם המכר עם הקונים איננה כלולה באירועים מכוחם לבנק תהיה זכות לרשום את המשכנתא לטובתם.

ס' 8-  ה"א לא יוצרת לבנק מעמד של נושה מובטח במערכת היחסים הזאת, אך כן יוצרת מעמד של נושה מובטח מול נושים אחרים ( ס' 127(ב), הלכת אהרונוב).

ס' 10- זוהי התחייבות להשבת כספים, לא רשומה התחייבות לרישום משכנתא. 

אם נקרא היטב את כתב ההתחייבות בפס"ד שטיינמץ, כתב זה לא מקים לבנק שום עילה שתרשם לטובתו משכנתא על דירת המוכרים כאשר הקונים מפרים את הסכם המכר. 
אם לבנק אין זכות שכזאת, איך הוא יכול לפנות להוצל"פ למימוש דירת המוכרים? הוא לא יכול!

הש' אנגלרד בסוף פסק הדין נתן לנושים / לבנקים עצה מה לעשות.

מה הייתה עצתו של אנגלרד? אנגלרד אמר לבנקים לדרוש מהמוכרים שתרשם לטובתם משכנתא על הדירה, בגין התחייבות המוכרים להשיב את כספי ההלוואה כאשר הם יבטלו את הסכם המכר עם הקונה. הלא המוכר מתחייב להשיב את הכספים הללו. הבנק יכול לומר למוכר כי הוא לא יעביר את כספי ההלוואה אלא אם כן יתחייבו להשיב את  הכספים אל הבנק ולא לקונה. במילים אחרות, יש להוסיף לס' 10 רישום משכנתא על דירת המוכרים לטובת הבנק כאשר החוזה עם הקונים מופר. 

האם זוהי עצה טובה? ודאי, אך זוהי עצה לא מעשית, קיימת כאן דרישה חזקה מאוד כלפי המוכרים. ע"פ עצה זו תירשם משכנתא ע"ש המוכרים כנגד וברגע קבלת כספי ההלוואה. למוכרים קשה להסכים עם כך. הבנקים הבינו זאת ולכן הוסיפו במסמכים את הנסיבה של הפרת החוזה מצד הקונה ואי השבת הכספים מצד המוכרים ישירות לבנק, כאחת העילות שרק כאשר אם יקרו, המוכרים מתחייבים לרשום משכנתא לטובת הבנק.

כלומר הוסיפו לס' 6 מלבד עיקול/פירוק וכד' את הפרה של הסכם המכר ע"י הקונה. דבר זה פחות מאיים. יש הבדל בין דרישה לרשום משכנתא עכשיו על הבית לבין מצב של "אם ואם ואם.." ורק אז תירשם משכנתא. 

בחלק של כתב ההתחייבות, הלכת פס"ד שטיינמץ נכונה רק לנוסח של המקרה הזה. במקרה של התחייבויות עם נוסח אחר נצטרך לבדוק את הנוסח ולראות אם זה מקים זכות תביעה ישירה כלפי המוכרים- לפי העובדות.

לגבי ס' 20 של חוק המשכון, ההלכה היא כפי שאמרנו, וחזרו עליה בפסקי דין נוספים של העליון. עם זאת, נעשו כמה ניסיונות לנגח אותה: למשל בפס"ד בירס- הש' רובינשטיין אמר כי הלכת שטיינמץ תחול רק כאשר המוכר גר בנכס שכן מטרתה להגן על קורת הגג של המוכר. אך האם בפס"ד שטיינמץ שקראנו מוזכרת בכלל זכותו של המוכר להישאר בדירת המגורים שלו? לא נתקלנו בזה בכלל. מרגלית אומרת כי לא ראתה נימוק זה בפסיקה מאוחרת יותר.

היה היגיון לומר כי קיצור ההליכים  בוטל, כאשר הסכם המכר בין הקונה למוכר נותר בתוקף. העליון אמר כי אין הבחנה כזאת בשטיינמץ- יש איסור של קיצור ההליכים בין אם ההסכם בין המוכר לקונה בתוקף ובין אם בוטל. כל הנאמר הוא דרכי מימוש הזכות החוזית כאשר יש הפרה וכאשר אין הפרה.

חריג שנמצא בחוק המשכון- הסיטואציה העובדתית היא כמו בשטיינמץ, ההבדל הוא שעל דירת המוכר רבצה משכנתא, כדי שהמוכר יוכל לעמוד בהתחייבותו להעביר דירה נקייה מכל זכויות צריך לפדות את המשכנתא. הוסכם בין המוכר לבנק כי חלק מכספי ההלוואה ילכו ישירות למוכר וחלק ילכו לתשלום המשכנתא. הבנק רצה להגן על האינטרס שלו- כאשר יירשמו הזכויות בנכס הוא יהיה בעל המשכנתא הראשונה בדרגה. אם כך מעמד הבנק הוא כמעמדו של מי שפדה נכס משום שהיה בבחינה מי שהיה עלול להיפגע לפי ס' 13.

13.פדיון המשכון
(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.
ס' 14 לחוק המשכון- 

14.פדיון משכון שלא ע"י החייב 
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 מבחינת מי שפדה את הנכס, ולכן לפי הסיפא של ס' 14, המשכון עובר לטובת מי שפדה את הנכס. כלומר המשכנתא היא לא לטובת בנק ב' אלא לטובת בנק א', ולכן אם יהיה ביטול חוזה, הבנק יוכל לפדות את המשכנתא בגובה הסכום ששילם. לגבי הבנק השני- יצטרך לפעול לפי הילכת שטיינמץ. מכוח ס' 14 הבנק הראשון לא פועל לפי הלכת שטיינמץ, אך זה לא חריג להלכה אלא הולך ביחד. 

המבחן

יש נושא שצריך ללמוד לבד- תעלה רשימת קריאה עדכנית.

לחזור על החומר ולתרגל.
יהיו 2 שאלות. התשובה צריכה להיות בנויה לא רק מהתייחסות לרכיבי הדוקטרינה אלא גם התייחסות לשיקולי המדיניות- להבין למה ולשאול שאלות על ההסדר. חלק נכבד בנוי מיישום החומר, אך תמיד יש גם אלמנט של שאלה חדשה- שאלה של מדיניות נפרדת. זה שיש קייס לא אומר שלא טמונה שאלה על מדיניות שלא דנו בה. 

בשבוע לפני המבחן יש פורום התקשוב, מרגלית תענה.
המתרגלות אמרו על המבחן: 2-3 שאלות. לא לכתוב הקדמות להראות הבנת השאלה. לנסח את השאלה שהולכים לענות עליה, להתייחס לתנאים ולעבוד ביסודיות. להתייחס, לצומת דרכים לבחור את האפשרות ההגיוניות ביותר וללכת אתה עד הסוף. חשוב מאוד לתרגל ע"מ להפנים. לנתח לפי דין, פסיקה, ספרות, שיקולי מדיניות (והביקורת שלנו לגבי ההכרעות השונות (פסיקה מול חוק מול ספרות)). [image: image7.png]
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