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שיעור 1

הקדמה פרוצדוראלית

השיעור מתחיל בשעה הקבועה והדלת נסגרת בתחילת השיעור. עשר דקות לאחר מכן יש כניסה למאחרים בשקט. הוא הדין בחזרה מההפסקה. 

השיעור מתנהל באופן שקט.

ניתן לשאול שאלות, אך כאשר תהיה הפרעה של חלק מהתלמידים הדיונים יפסקו לאלתר. 

דיני קניין אינו קורס קל ולדעת רבים אינו מעניין. זהו קורס בו כמות החומר אדירה על אף שמדובר במבוא למבוא. הלימוד הוא אינטנסיבי ועלינו לעמוד בדרישות. 

יש חיסרון בשימוש במחברות ישנות, בקורס לומדים דרך מחשבה של קניין ובשיעור נקבל כלים על חשיבה קניינית. מלבד העובדה שנוספו רק כמה פס"ד חדשים, אך הוא לא ילמד להבין את החומר לעומק. 

ביום שלישי נפתח בשעה 08:00 לטובת הכלל. 

בקורס יינתן דגש לפסיקה וחקיקה כאחד. 

בשל מורכבות הקורס חשוב שלא להשאיר חומר לא מובן בסימן שאלה. כל שיעור יפתח בשאלות על השיעור הקודם. 

באמצע הקורס תהיה עבודה על הנושא שרם נלמד (בתים משותפים). 

ולסיום אל פחד לא נעבור על כל הסילבוס. 

החומר לקוח מספרו של יהושע ויסמן 'דיני קניין'. בספריו מלוקטים הלכות והסברים אודותם, הספר לא תמיד עדכני. הספר השני הוא פרופ' חנוך דגן אשר גישתו לקניין עולה בקנה אחד עם דרך העבודה של טלי. 

דילמות של דיני קניין

מקרה א' - אדם נפטר והוריש את כל נכסיו לאגודה למען החייל. בין יתר הנכסים הייתה חלקת מקרקעין עליה נבנה בית (שכונה יוקרתית ברמת גן). האגודה מכרה את הנכס לקונה (הרוכש, מר זרורי) ובהסכם נפרד מכרה לו את הרהיטים. הרוכש הזמין קבלן ע"מ שיבצע עבודת בדיקה ליסודות הבית. שני פועלים בדקו ומתחת לרצפת מקלט הבית, בעומק של חצי מטר, מצאו מטיל זהב ושלושים וארבע אלף דולר. השאלה שהגיעה לביהמ"ש היא מי זכאי במטמון? 

האגודה יכולה לטעון שהייתה טעות במכירה שכן מחיר הבית לא היה שווה לשווי המטמון בפועל. 

הקונה יכול לטעון שהוא בעל המקום והוא הבעלים הפורמלי על הנכס ולכן כל מה שנמצא בשטחו שייך לו. כלל זה וודאי וברור מאוד. לפיו הולכים לרשם המקרקעין ולפיו יודעים למי שייך המטמון. בנוסף, הקונה יכול לומר שהאגודה התרשלה שכן היא יכלה לבדוק את הנכס ולהעריכו בהתאם (טענה מתחום החוזים). 

הפועלים יכולים לומר שהם מצאו את המטמון ולכן הם בעליו. הפועלים עשו עבודה שבגינה מצאו את החפץ. 

בפועל בדין הישראלי יש תקנות המסדירות מציאת חפץ להם יש בעלים או נכסי הפקר. 

ראינו שאלה שהתשובה אליה אינה פשוטה. מאחורי כל תשובה עמד רעיון וערך חברתי שעומד לטענה של הדרישה לזכות קניינית. 

מקרה ב' - לפני מספר חודשים, דקות מספר לפני הכתרת קבוצת כדורגל בית"ר ירושלים פרצו אוהדיה למגרש. גידמאק התראיין ברדיו ואמר "הקבוצה זה אני". זה מזכיר לנו את לואי ה-14 שאמר "המדינה היא אני". אם הקבוצה זה אני המשמעות שהוא יכול לעשות בה כרצונו!. אנחנו רגילים לשמוע "זה שלי" מילדים בגיל ילדות מתקדמת. ניתן ללמוד שיש קשר זהותי פסיכולוגי בין אנשים למשאבים. אנחנו נעסוק בשאלה האם המשפט נותן הכרה בסוג הקשר בין אדם לנכס. שאלה שנייה היא שאלת הבעלות. קבוצות הכדורגל היא עמותות ויש ניהול על העמותה ויש שאלות לגבי זכויות ומעמדו של הבעלים ובזה עוסקים דיני קניין. 

מקרה ג' - קבלן בונה בניין ופושט רגל לפני שמסר לקונה את הנכס. הספקים שלו מנסים להיכנס לשטח הבנייה ולקחת את כל הרכוש ע"מ להקטין את החוב. דיירים נכנסים לנכס על אף שהוא לא ראוי למגורים ואין לו אישור. הבנקים מהם לקח הקבלן הלוואות טוענים שהכל שיך להם כי הכל היה משועבד להשבת החוב. פעמים רבות הקרקע אינה של הקבלן אלא שייכת לקק"ל או לאדם פרטי אחר. מקרה זה אינו חלום לדוג' בעיר עמנואל וחברת חפציבה. 

השאלה כיצד מבטיחים זכויות ואילו זכויות עלינו להבטיח? האם הבנקים או הקונים הפרטיים הם החשובים לנו? אלו שאלות קנייניות בהן נעסוק. 

מקרה ד' - קבוצת אנשים רוצה למחות כנגד שחיתות השלטון. ע"מ שישמעו אותם הם בוחרים בקניון עזריאלי בו יוכלו להתפרסם. באחת הקומות הם תופסים פינה ומרימים שלטים וכדומה. האם מותר להם? האם בעלי הקניון יכולים לסלק אותם משם? מחד עולה חופש הביטוי ומאידך חופש קניין. ומה אם מדובר היה בהפגנה מול הבית הפרטי של רוה"מ והנשיא? כמה פרטי הוא קניון עזריאלי? האם תפקודו של הקניון הוא כמקום פרטי או כציבורי. אם הקניון נחשב למקום פגישה ציבורי אז יש לשאול האם בעלי המקום יכולים לסלק מפגינים משם. 

שאלות אלה יפתרו בדיון על ערכי החברה והמשמעויות של התשובות השונות. דיני קניין עוסקים בעולם הכלכלי וגם בעולם החברתי וחוקתי ויסודות המשטר של חיינו. לא קיים תחום חיים ומשפטים שאין בו סוגיות של קניין "מלוא כל הארץ קניין". בכל התרחשות חברתית קיים קניין. 

כחברה אנחנו לא יכולים לומר שהבעלים יכול לעשות ככל העולה על רוחו בנכסיו. אך אין תשובה אחידה בדיני קניין לכל השאלות וההכרעות של קניין הן ערכיות של הקצאת כוחות ביחס למשאבי העולם. דיני קניין מפעילים כח ומישהו מחליט ומעניק כוחות. 

היסטוריה - שנים רבות ביהמ"ש דן דיני קניין באופן פורמאלי. ביהמ"ש הביט בחוקים ובהתאם פסק. כשקוראים פסיקה מהעבר הדיונים משעממים מאוד משום שקובעים מי הבעלים ואז קובעים את הזכויות שלו. שיח הערכים של המשפט נכנס מאוחר משום שקניין נתפס כשמרני יותר. בפסיקה חדשה עולה שיח הערכים וההכרעות הן ערכיות. קיים וויכוח לגבי מפנה זה של המשפט. זאת מאחר שכאשר לוקחים ערכים בדיני קניין מניה וביה הנושא אינו וודאי. עו"ד לא יודעים מה לייעץ ללקוחות. התשובה כפולה: 

1. מחיר כבד - תיאורטית ניתן לומר שמדובר במחיר אותו שווה לשלם כדי שנוכל לחשוב על ההסדר שראוי שיחול. ביהמ"ש יחפש את ההסדר הנכון והצודק בהתאם למקרה. 

2. הכל צפוי - ריאלית ניתן לומר שאי-הוודאות אינה גדולה. עו"ד מעונינים לטעון כך כדי לחזק את מעמדם ולתת להם ערובת ביטחון לכישלון צפוי. ביהמ"ש לא מתחיל מאפס ויש כללים ידועים וברורים, קיים טווח בתוכו הוודאות אינה מוחלטת ולכן חוסר הודאות אינו מוחלט. 

בשנים האחרונות אנחנו בתקופת מעבר לערכים. יש שמסבירים זאת במעבר מעולם הפורמליות לעולם הערכים. יש שתולים זאת בס' 3 לח"י כבוד האדם וחירותו משנת 92' שקובע שאין לפגוע בקניינו של האדם ולכן נחשף העולם הערכי של פגיעה וקניין אדם. 

פסיקה זו חשפה לנו ששופטים לעיתים פוסקים מהבטן (פרשנות תכליתית) ולא נותנים נימוק פורמאלי. כאשר שואלים כיום שאלה קניינית התשובה שלנו היא "תלוי" בשלושה גורמים לפחות:

1. מישור יחסים – האם השאלה היא ביחסי פרט מול מדינה או בין פרטים לבין עצמם. דברים שדורשים מהמדינה עם הפרט לא נדרוש אותם ביחסים מול האנשים אך קו הגבול אינו ברור.

2. זהות המתדיינים - גם במערכות יחסים בין פרטים אינו דומה מערכת יחסים בין שותפים עסקיים לדירה לבין מערכת יחסים של בני זוג. בשל שוני זה נקבע הסדר משפטי שונה ביניהם. כך גם אינו דומה שאלה המתעוררת בין שכנים לשאלה בין שני אנשים זרים אחד לשני.
3. סוג הנכס – אם מדובר בנכס מקרקעין של חלקת קרקע ריקה שונה הדבר מנכס מקרקעין של בית. כך יכולה להיות מניה בחברה או טבעת יהלום. ייתכן ומדובר בנכס שקיבלתי בירושה או נכס אותו מצאתי לפני יומיים. 

עלינו לשאול מהו ההקשר החברתי והיחסים בין הגורמים וסוג הנכס. לדוג' לא ניתן להתייחס לדירת השקעה באופן שווה לדירת משפחה. 

נלמד לזהות את הביקורת השונה בכל פסק דין. 

נכסים מחולקים לשלושה סוגים: 

1. נכסי מקרקעין – כל שטח מקרקעין של מדינת ישראל מחולק לנכסי מקרקעין ולכל שטח יש שם מספרי. בהליך של מיפוי שטח המדינה חולק לגושי מקרקעין. כל גוש הוא שטח עצום. גושי המקרקעין עברו הליך של תכנון ובניה והם חולקו לחלקות. הליך זה נקרא 'הליך פרצלציה'. יש מקרים בהם חלקות עברו הליך נוסף אז יש תת-חלקה. השם המשפטי הוא גוש X, חלקה Y, תת-חלקה Z. קיים קשר בין הסדרם קניינים לתהליכי תכנון ובניה. כאשר בונים בית ומסתיים הליך הרישום כל דירה היא נכס מקרקעין בפני עצמו. בהליך תכנון ובניה קובעים כל אזור ואזור קובעים גודל מינימאלי לחלקה ותת חלקה. כשעושים פרצלציה מינימום הגודל של חלקה קבוע בתוכנית ואסור לחלקה בפחות מסכום זה. 
קיימת תופעה שבעל דירה מחלק את הדירה לשניים בשתי הדירות יש שירותים ומקרר למרות קוטנה של הדירה. למעט מקרים בהם תוכנית הבניה מאשרת את זה מדובר בפעולה לא חוקית. מספר הדירות קובע את מערכת היחסים בין דיירים ולכן יש צורך באישור לכך. עיריית ת"א התעלמה מכך שנים רבות ולא מזמן היא התחילה לטפל בנושא.

מקרקעין רשומים ברישום מקרקעין בונים עליהם ומתכננים עליהם תוכניות. לדוג' קבלן בנה בית על גוש חלקה. כלפי חוץ הבית נראה כמשותף לכל דבר ועניין. כשהולכים ללשכת רישום מקרקעין (טאבו) לפנקס בתים משותפים כל דירה היא נכס בפני עצמו. במידה וההליכים טרם נרשמו ואין רישום לבית המשותף ואנשים כבר גרים שם. האנשים לא יכולים להיות בעלי הדירה כי משפטית הנכס לא קיים, למרות שמציאותית הוא קיים. יש להם זכות מול הקבלן שכאשר הבית ירשם הם ירשמו כבעלים. אך בינתיים יש להם רק זכות חוזית להירשם בעתיד כבעלי נכס מקרקעין. אם מתייחסים לאנשים יש להם זכות חוזית. הם יכולים לשעבד את הזכות לבנק ואז יש לו משכון לזכות חוזית. נניח שלבעלי זכות חוזית ובעתיד היא אמורה להיות מתורגם לזכות קניינית בנכס של גוש וחלקה וזה יהיה מקרקעין כשזה ירשם אז יש להם זכות לזכות קניינית בנכס שהם נמצאים בו. זה נקרא 'מקרקעין לא רשומים'. 

2. נכסי מיטלטלין – מרבית הנכסים בעולם הם מיטלטלין זה כולל מיקרופון, שעונים, לפטופים, בעבר ילדים נחשבו קניין והיום לא. 
3. נכסי זכויות – יש זכות קניינית בנכס שהוא זכות, יש גם זכות חוזית לזכות. 

יש מקרים פשוטים של זכויות למשל שניים קובעים הסדר לאחד יש זכות מכח החוזה להשבת הכסף, זכות זו היא נכס שלי והיא בבעלותי. ניתן להעביר את הזכות 'המחאת זכות' וניתן לשעבד את הזכות. זכויות של קניין רוחני הם גם סוג של זכויות. 

זכות קניינית – קיימים מספר סוגים של זכויות קנייניות עליהן נעמוד בהמשך. 

ש: מהי זכות קניינית? 

ת: אין הגדרה מוסכמת משחר הציביליזציה בנ"א החלו להתדיין לגבי מהות הקניין ואין לנו הגדרה. מה שקיימת זו רשימה של תכונות שמאפיינות זכות קניין. השאלה 'מהו קניין?' נותרת פתוחה, בפועל השאלה לא חשובה משום שכאשר אומרים שמשהו קניין אנחנו פשוט פועלים באופנים מסוימים. 

ברור לנו שזכות קניינית היא מונח שבין בנ"א ביחס למשאבים, קניין מערכת יחסים משולשת: 




ייתכן וא' הוא בעלים של המשאב והקשר של ב' הוא חובת הימנעות מלהפריע לא'. ייתכן וא' הוא הבעלים אבל א' חייב לאפשר ל-ב' לעשות דברים מסוימים. בכל מקרה מערכת היחסים היא בין בנ"א למשאבים. המערכת יכולה להיות גם בין חברות והמדינה. להבדיל, כשמדברים על מערכת יחסים חוזית בדר"כ יש רק שניים. 

תכונות הזכות הקניינית

א. הגנה - בעבר נטען שקיימת הבחנה בין זכות אישית-חוזית לבין זכות קניינית בהיקף ההגנה שהמשפט מעניק לו. בניגוד לזכות החוזית שתקפה בין הצדדים לחוזה, זכות קניינית מוגנת כלפי כל העולם. אם לי יש זכות קניינית בנכס על כל העולם לכבד זכות קניינית זו. אנחנו נראה שהזכות מוגבלת ואינה מוחלטת. עם זאת קיים גרעין בהבחנה בין קניין לחוזה. יש עוולת גרם הפרת חוזה לפיו אסור למישהו שלישי להתערב במערכת יחסים חוזית בין שנים. הטענה שזכות קניינית יוצרת קשר אישי בלתי אמצעי בין אדם לנכס. היחס הישיר הבלתי אמצעי מכתיב את היקף ההגנה. 

לדוג' מערכת יחסים בין א' ל-ב' היא של מלווה ולווה וביניהם חוזה הלוואה בו ב' מתחייב להשיב לא' את ההלוואה פלוס ריבית ונקבעת פרוצדורה של מספר תשלומים וכו'. ב' מפר את ההסכם בגלל משהו שקרה לו (אין לו כסף או שפוטר מהעבודה או שב' רמאי). א' צריך להגיש תביעה כספית לביהמ"ש. בתביעה יתברר האם ב' באמת לווה את הכסף. ייתכן וביהמ"ש יתחשב בקשיים של ב' וייתכן שלא. א' תלוי בב'. נניח שא' זוכה ורץ להוצאה לפועל ומבקש להוציא עיקול לנכסיו של ב'. לאחר שלבי הוצאה לפועל הארוכים מסתבר שב' לווה כסף גם מאנשים אחרים וכולם הגישו תביעות לביהמ"ש וכולם זכו ופתחו תיק בהוצל"פ על אותו נכס. התוצאה שהוצל"פ מכרה את הרכב השאלה למי מגיע שווי הרכב? הדין הוא שיש חלוקה בין הנושים השונים לגבי יחס החוב. א' יקבל אחוז יחסי מהחוב ובמקרים טובים את החוב כולו. זה תלוי בגובה החוב, גובה החוב לאחרים ושווי הנכס המעוקל. 

במקרה אחר נניח שב' מבקש מא' סכום כסף וא' אומר לו שהוא רוצה בטוחה להשבת הכסף. זה יכול להיות בטוחה קניינית 'תשעבד לי נכס מנכסך'. א' רושם לטובתו בלשכת הרישום 'משכון לרכב של ב''. זוהי זכות קניינית מסוג משכון. המשמעות של משכון שאם ב' מפר את החיוב המובטח כלפי א' אז לא' יש זכות להיפרע מהנכס הממושכן. ברגע שנרשם לטובת א' משכון הוא נושה מזכות קניין 'נושה מובטח' יש לו בטוחה בנכסי החייב. כשא' ילך לממש את זכותו ברכב לא מעניין אותו הנושים האחרים של ב' כי יש לו קשר משפטי ישיר בלתי אמצעי עם נכס בנכסי ב'. כל סכום של הרכב יעבור ישירות לא'. אם הנכס גם עוקל ע"י אחרים אם יש יתרה הם יקבלו את הנותר. כלומר יש היקף הגנה למי שיש לו זכות קניינית. 

יש הגנה חזקה יותר על זכות קניינית ביחס לצדדים שלישיים. 

ב. רכושיות – תכונה שקיימת בספרות ואין לה הרבה משמעות בעולם שלנו. זוהי זכות קניינית ביחס לנכס שהוא חלק מרכושו של אדם. מה הופך להיות רכוש ומה לא? בעבר טענו שיש נכסים שאינם חלק מהרכוש שלנו כמו הזהות שלנו, שם טוב של אדם, מעמד אישי וכו'. הם שלנו אבל הם לא נחשבים קניין שלנו. היום יש שחולקים על זה. בעבר הוצע מבחן להבדל בין רכושי לשאינו רכושי בשאלה 'מה שאפשר להעריך בכסף?'. היום הבחנה כזו בעייתית כי החשיבה התרבותית והמשפטית שלנו מתרגמת כל דבר לכסף. אנחנו חיים לעולם בו הכל חפצים 'חפציון' (קומודפיקציה). אנחנו מכמתים כל דבר וכל דבר יכול להיות נכס בשוק כלכלי. יש היום מפורסמים שעושים כסף מהזהות שלהם, ניתן לומר שהנכס בעצם שייך לנו שכן אנחנו מעניקים להם את הערך לזהות שלהם. היום מוכרת הזכות של אדם להפיק הנאה כלכלית וזהותו באופן שאסור לאחרים לעשות זהות בשמו ללא הרשאה. קיים וויכוח משפטי על עצם המותג (קניין לזהות) של מרלין מונרו, אלברט אינשטיין וכו'.  

ג. עבירות – נתאר עולם בו לא ניתן להעביר נכסים בין אדם לאדם. אחד הבסיסים לנכסים הוא עצם העברה מיד ליד. שכן ללא העברה יש קיפאון מוחלט ולכן תכונת העבירות חשובה בתחום הקניין. חשיבות תכונת העבירות נובעת משתי סיבות: א. קניין הוא בסיס לעולם כלכלי, במרבית המקרים עבירות מקדמת יעילות מאחר שמי שהכי צריך יקבל את הנכס 'התאורמה של קוז'. ב. מי שתופס את הקניין כעוגן של הפרט יחייב עבירות. מאחר שיש לי חירות להעביר את נכסי כרצוני. 

יעילות וחירות אינם היחידים ובשמם של ערכים אחרים במקרים מסוימים מטילים באמצעות המשפט מוגבלות על תכונת העבירות בכלל או לגבי סיטואציות מסוימות. למשל סחר באברים אינו ניתן להעברה. אסור למכור ילדים ומותר רק לאמץ אותם. גם כספים שמופרשים בקופה שחוסכת כספים לפנסיה אסור לשעבד אותם לפני שהם שבעליהם מגיע לגיל פרישה. 

ד. פומביות – אם אנחנו רוצים וודאות בפעולת אנשים ואם דורשים מאחרים שיכבדו את זכויות הקניין של אחרים אנחנו חייבים לספק דרך פשוטה יחסית, זולה יחסית לדעת על קיומן של זכויות קנייניות. כאשר עלויות חיפוש המידע יהיו גבוהות פעולות קניין מסוימות לא יתבצעו. למשל עלי לדעת אם שטח מסוים שייך למישהו או שמדובר בהפקר. המשפט צריך לספק לחברה דרך פשוטה, ברורה, זולה ויעליה לדעת על קיומן של זכויות קניין. בפועל לעיתים יש פער בין הרעיון הנאצל של פומביות למשל מקרקעין אמרנו שהמקרקעין כולם רשומים בטאבו (מרכז רישום מקרקעין) וגם הזכויות למקרקעין רשומות בטאבו. תיאורטית אדם אמור להגיע לטאבו לומר את שם הנכס ולקבל מפרט של הזכויות בנכס. הלכה למעשה יש עם זה בעיות רבות, בין היתר, חוק המקרקעין מאפשר לא לרשום זכויות. חריגים אלה הורסים את עיקרון הפומביות במקרים מסוימים. 

חוסר הפומביות בא לידי ביטוי גם במיטלטלין. על מרבית המיטלטלין אין רישום פומבי. ברוב המקרים לא יעיל לעשות רישום על כל פריט ופריט. העלות תהיה גבוה על התועלת שבדבר. מצד שני יש רישום לרכב מיטלטלין. 

המשפט נותן תשובה של 'חזקה משפטית' – נכס שנמצא בחזקתו של אדם (שליטתו) אנחנו רשאים להניח כחזקה משפטית שהנכס הוא של המחזיק בו. חזקה זו קשה שכן לא כל מה שנמצא בביתי הוא בבעלותי. ייתכן שיש בביתי דברים בהשאלה, בהשכרה, בשמירה, נכס שטרם שילמתי עליו, נכס גנוב וכו'. ולכן החזקה פעמים רבות איננה נכונה. 

זכויות שהן קניין רוחני יש על חלקן מרשם פומבי כמו לפטנטים ומרשם פרטי כמו לזכויות יוצרים. 

קבלן חייב לנהל מרשם כאשר בונה על נכסים של מנהל ישראל וגם מנהל ישראל מנהל רשימות על הנכסים שלו. יש מרשמים פרטיים אבל אין לנו הבטחה על מידת הדיוק של מרשמים אלה בגלל אופיים. 

בשלישי נדבר על מה נותנת זכות קניינית והזכויות של המדינה שמכירה

לשבוע הבא נעסוק בניתוח דיני קניין 

ש.ב

הערכים בבסיס הזכות הקניינית

חנוך דגן, קניין על פרשת דרכים (תשס"ה), עמ' 23- 65.
פס"ד רוקר. 
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השיעור נדבר על תפיסה כללית ביחס למושג קניין ועל ערכים בבסיס הזכות הקניינית.

גישות ביחס לקניין

מתוך שלוש גישות הקיימות ביחס למהות זכות הקניין אנחנו נעסוק בשתים.

גישה א' - אחדות הזכות הקניינית – הקניין הוא מהות אחת וכל התכונות צמודות לה, יש קוהרנטיות ואחידות (דגן יוצא כנגד גישה זו). 

אנחנו נאמץ תפיסה שמקובלת יותר היום על אף שיש שחולקים עליה בשם הגישה הישנה או גישות חדשות. 

גישה ב' - אגד הזכאויות - זכות הקניין מורכבת מזכאויות שונות אותן אנחנו מאגדים וקוראים להן תרכובות הקניין או 'מוסדות של קניין' בלשון חנוך דגן. לפי גישה זו רואים את הקניין כאוסף ערכים חברתיים שיש להם כללים שונים ביחס ליחסים שונים ומשתנים מהקשר חברתי אחד לשני. כאשר במשפט באים להבנות זכות קניין שואלים איזה אגד זכאויות אנחנו רוצים לתת ולמי. לפי תפיסה זו חלק מהזכאויות נמצאות אצל בעל הזכאות הקניינית וחלק נמצא אצל השני, כלומר יש כאן זכאויות לשני הצדדים. 

תכונות הזכאות הקניינית

להלן נציג מספר זכאויות. חשוב לציין שיש המון זכאויות ואנחנו נדבר ברמה הכללית: 

1. זכאות השליטה והניהול – רבים שמכנים אותה 'הזכות להדיר' תחת זכאות זו מתחבאות הרבה זכאויות אחרות. זכאות השליטה והניהול אומרת לנו שלבעל הזכות הקניינית יש את הזכות לקבוע מה ייעשה בקניינו. הוא רשאי לשלוט ולנהל את הנכס אם הזכות מלאה. כלומר קניין מעניק שליטה וניהול לבעל הנכס כאשר על האחרים מוטלת החובה להימנע ממעשים שאינם לפי רצונו של בעל הזכות הקניינית. בעל הזכות מחליט והאחרים כפופים להחלטותיו. יש שמכנים זאת 'שרירות הבעלים' או 'אדנות הבעלים'. זכאות השליטה והניהול כוללת את: 
א. הזכות לשלוט פיסית בנכס. 

ב. הזכות למנוע שליטה פיסית מאחרים. 

ג. הזכות לנהל את הנכס ולקבוע מה ייעשה בו וע"י מי ומתי. 

ד. הזכות להחליט מי יכנס ומי יעשה שימוש בנכס. 

ד. הזכות להחליט מי יחליט על הנכס. 
האם הזכות של בעל זכות קניינית לנהל את הנכס היא מוחלטת? התיאוריה של דיני קניין עצומה כך שיש הטוענים שהיא צריכה להיות מוחלטת בהקשר זה אחד הוגי הקניין אמר שאין דבר שהעסיק את הסקרנות האנושית יותר מקניין ולטענתו זו הזכות המוחלטת של הבעלים על פני כל אחד בעולם כל שמדובר בשלטון אבסולוטי. מנגד, יש רבים שחלקו עליו. גם אם הזכות אינה מוחלטת עלינו להחליט בשם מה מותר לנו להגביל את זכות השליטה והניהול ובאילו הקשרים. גם כאשר מגבילים את הזכות יש לשאול האם כאשר מגבילים את הזכות עלינו לפצות את בעלי הנכס שכן לקחנו ממנו משהו? שאלות אלה חשובות להכרעה כל שיטה קניינית באשר היא. לדוג' כאשר עושים רגולציה והפקעה לנכסים ולקניין של אחרים יש לשאול מתי?, איך? והאם נפצה?. למשל כאשר מחוקקים חוקים של איכות הסביבה לפיהם תוכנית הבנייה אינה מאפשרת בנייה למעלה מ-4 קומות למרות שהבעלים תכנן לבנות 10 קומות! קביעה זו פגעה ברצון החופשי של הבעלים, האם עלינו לפצותו? אולי עלינו לחשוב שלכתחילה זכות השליטה והניהול היא מה שנשאר לבעלים אחרי הרגולציה. זו שאלה פילוסופית האם לאדם יש 100% מראש על נכסיו וכאשר החברה רוצה להפחית עליה לפצותו או שה-100% של האדם זה מה שנשאר לאחר הרגולציה החברתית ובזה אסור לפגוע ללא פיצוי. במדינות רבות בעולם הדברים קבועים מראש בחוקה לדוג' במשפט הצרפתי והגרמני יש קביעות שקניין כפוף לאחריות חברתית. לשיטתם הקניין כפוף לצרכי הכלל ולכן אין לו אחריות מוחלטת. 

בישראל – אין חוק ספציפי לגבי זכויות למעט חוק המחאת חיובים שעוסק בזכויות. פורמאלית ס' 2 לחוק המקרקעין וס' 2 לחוק המיטלטלין זהים והם מגדירים שבעלות זו הזכות החזקה ביותר:

2. הבעלות במקרקעין היא הזכות להחזיק במקרקעין, להשתמש בהם ולעשות בהם כל דבר וכל עסקה בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם.
מלשון הסעיף משמע שהזכות מוגבלת אבל לא מובן בו מהי המוגבלות. ס' 3 לח"י כבוד אדם וחירותו קובע:

3. אין פוגעים בקנינו של אדם.
עלינו לשאול האם הקביעה הזו מוחלטת? ומהו קנינו של אדם? האם רק בעלות או רק לאחר הרגולציה. חשוב לזכור את ס' 8 של ח"י כבוד האדם:

8. אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 

לפי פסקת ההגבלה ניתן לפגוע אם החוק הולם את ערכי המדינה, לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. אין לנו קביעה קונקרטית וברורה מתי מותר ואסור לפגוע בקניין. ביטויים אלה זוקקים פרשנות וקביעות ערכיות ואלה משתנות בהתאם לערכים. בחקיקה ופסיקה ישראלית ההגבלות על זכות שליטה וניהול רבות הן. אבל ברטוריקה אוהבים לדבר על קניין מוחלט כמו חשין שמדבר הרבה על 'אדנות הבעלים' למרות שבפועל ביהמ"ש לא פוסק קניין מוחלט אפילו לא חשין. לשאלתי מסבירה טלי שהאחד בפה (בכתב) ואחד בלב (בפועל) של השופטים נובע משמרנות שמלווה אותם כמו בפס"ד רוקר חשין אומר 'קניין זה קלאסי' למעט בית משותף ולטענת טלי גם במקרים רבים אחרים ביהמ"ש ממעט. ספציפית אצל חשין הכפילות נובעת בעיקר מהעובדה שהוא רצה להיות הפוך מברק, לכן כאשר ברק מדבר על קניין כאחריות חברתית חשין חייב היה לדבר על מוחלטות הזכות (לא לציטוט ולא לייחוס, טלי). 

2. זכאות השימוש – היא נגזרת של זכאות השליטה והניהול ומשמעותה היכולת המשפטית להפיק הנאה מהזכות הקניינית או מהנכס. זוהי זכאות בעל הנכס להשתמש בנכס, זכאות בקרן של הנכס, זכאות לצרוך את הנכס, לבזבז אותו, לשנות את צורתו ואפילו להשמידו, זכאות להעבירו לאחר במתנה או בהשאלה והזכאות להפיק מהנכס הנאה. 
האם הזכאות הזו מוחלטת? לדוג' האם מותר באמצעות חקיקת עזר עירונית לומר מהיום והלאה שכר הדירה מוקפא ויקבע בהתאם להוראות העירייה. אם הזכאות מוחלטת לא יעלה על הדעת לעשות כן שהרי יש בכך פגיעה בזכות המוחלטת להחליט מה לעשות בנכס וכמה להרוויח באמצעותו. אך אם נסבור שכחברה ניתן להגביל את השליטה, ניהול ושימוש הבעלים כרעיון הרגולציה על שכר דירה יכול להיות ראוי. כמובן שיש לדון האם הפתרון הולם ומידתי או שלא. אנשים שדוגלים בערך היעילות של זכות קניינית יכירו שכאשר יש כשל שוק ישנה הצדקה להתערבות ולכן יש מקום לרגולציה באמצעות איזון ראוי ויעילות מצרפית. 

אנחנו רגילים לתפוס את ארה"ב כמדינת חופש כלכלי מוחלט על אף שבפועל יש רגולציה כבדה במדינות רבות, לדוג' בעיר ניו-יורק יש הגבלת שכר דירה. גם בארץ חוק הגנת הדייר שנולד במלה"ע ה-2 ע"י המחוקק הבריטי (כאשר היה מחסור בדיור) קבע שכל מי ששוכר דירה רשאי להישאר בנכס והעלאת המחיר תהיה לפי קביעת המחוקק. החוק נשאר בשינויים שנכנסו אליו. עד היום השכירות מוסדרת בחוק זה ויש בימ"ש מיוחד שעוסק בנושא. כיום בילקוט הפרסומים
 מתפרסם שכר דירה מוגן. החוק הצמיח לשוכרים זכות מיקוח מפני הבעלים ומאז התפתח מושג של 'דמי מפתח'. במהלך השנים החוק הוציא יותר ויותר בתים מחוק הגנת הדייר אך עדיין יש רגולציה על חלק מהמקרים. יש היום שיוצאים נגד החוק. במקרים רבים של בתים מוזנחים בת"א החוק חל מה שגרם להתעלמות הבעלים משוכרי הבית. 

דוג' נוספת נניח שאני הבעלים של ציור ה-'חמניות' של וואן-גוך ואני שונא את הצבע צהוב. אני לוקח סכין וקורע את התמונה והציור מושמד האם זה מותר? מדובר בנכס של תרבות עולמית 'אמנת אונסק"ו' שזהו ארגון תרבות של האו"ם. והשאלה עד כמה מותר לגוף כמו האו"ם להגביל את הקניין על אנשים רבים בעולם. במלחמת אפגניסטן הטליבאן פוצצו את פסלי הבודה הענקיים והעולם הזדעזע בשל הערך העולמית של הפסלים. 

3. זכאות העקיבה – מאפשרת לבעל זכות קניינית לעקוב אחרי הנכס בגלגוליו השונים ולדרוש אותו ממי שבידיו הוא מצוי. על ידי כך ניתן לראות את הבחנה בין חוזה לקניין. הקשר הישיר ולא אמצעי בקניין בין אדם לנכס היא מעניקה לו כח לעקוב אחר נכס בגלגוליו השונים. אם נכס נגנב לבעלים יש כח לדרוש את השבת החפץ. לדוג' ס' 9 לחוק המשכון:
9. (א) אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי, יחול המישכון על הזכות האמורה.
לדוג' נגנב רכב והוא שהיה ממושכן לטובת בנק והיה מבוטח ביטוח מקיף כאשר נגנב הרכב ואין סיכוי להשבתו על חב' הביטוח לשלם תגמולי ביטוח. לפי ס' 9 המשכון חל על הנכס של הרכב והוא כבר לא קיים משפטית ומי שמשכן יש לו זכות לביטוח. המשכון עובר מהרכב לתגמולי הביטוח כי הרכב התגלגל להיות תגמולי ביטוח. הזכות הקניינית של משכון עקבה אחרי הנכס והפכה לתגמולי ביטוח.  
4. זכאות העדיפות – כשמה כן היא מעניקה לבעל הזכות הקניינית עדיפות בנכס על פני מי שירכוש אחריו זכויות בנכס ועל מי שטוען שיש לו זכויות אישיות-חוזיות בנכס. זכאות זו תהיה עיסוקנו בפרק שעוסק במצבי תחרות בין בעלי זכות קניינית שונה בנכס (זכות אישית או בעלי זיקה כלשהי בנכס). קיימים הרבה חריגים לזכאות זו, משמעותם הפקעה של הזכות הקניינית למרות שתיאורטית יש עדיפות עדיין יש חריגים שגורמים לפגיעה בזכות העדיפות. לדוג' ס' 34 לחוק מכר שנקרא 'תקנת שוק': 
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. 
בהתקיים תנאים מסוימים עוברת הבעלות לבעלים אף אם המוכר קנה את הנכס הוא זכאי לבעלות אם הוא פעל בתו"ל. לדוג' אם נגנב רכב זכאות העדיפות משמיעה לנו שאם הרכב ימצא לבעלים יש זכאות לקבל את הנכס. אבל אם מתקיימים כל התנאים במצטבר של ס' 34 לחוק המכר מי שקנה את הנכס הוא יהיה הבעלים של הנכס וזכות הבעלים המקורי פוקעת. 
5. זכאות לפיצוי – בניגוד לזכאויות הקודמות אין הסכמה כללית אם ראוי לכלול את הזכאות לפיצוי כאגד מהזכאויות. יש שטוענים שבשל חשיבות הזכאות הקניינית יש לכלול את הזכאות לפיצוי כחלק מהפגיעה בקניין. טלי מסתפקת אם הוויכוח הזה מוסכם עד כדי כלילתו ברשימה. עוצמת הזכות לפיצוי מצויה בחקיקה כמו חוקים שעוסקים בהפקעת נכס שמצמיחה זכות לפיצוי. חוקי הפקעה קובעים את שיעור הפיצוי ומקרים רבים בהם הפיצוי מופחת או אפילו העדר פיצוי ולכן הפיצוי אינו מוחלט. 

המשפט לוקח חלק מהזכאויות ומכנה אותם 'זכות קניינית' ונותן לה שם. המשפט מכיר בזכאויות קנייניות שונות שכל אחת מהן היא תרכובת שונה של זכאויות. 

זכויות קנייניות (למיטלטלין ומקרקעין) במשפט הישראלי

במשפט הישראלי אנו מכירים 6 זכויות קנייניות עיקריות – בעלות, שכירות, שאילה, משכון,  ובמקרקעין 2 זכויות נוספות – זיקת הנאה וזכות קדימה. סה"כ 6.

1. בעלות – זוהי הזכות הקניינית החזקה ביותר. הכוונה ל-100% בעלות לזכות קניינית. כאשר לא יודעים למי יש זכאות בנכס הזכאות נחשבת אוטומטית לבעלים. אך עדיין אין זה אומר שהבעלים יכול לעשות כרצונו. המשפט לעיתים מגביל את זכאות הבעלים. 

כזכור ס' 2 לחוק המקרקעין ומיטלטלין קובע הגבלות:

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

הזכאות של הבעלים היא להחזיק בנכס, להשתמש בו ולעשות כל דבר וכל עסקה. המחוקק דיבר על זכאות שליטה וזכאות כללית 'כל דבר'. המחוקק גם סייג והגביל הגבלות לפי הסכם או דין. 'הסכם'  - הגבלות רצוניות שבעל הנכס לקח על עצמו. לכאורה אם הזכאות שלו הוא רשאי להגביל את עצמו? אבל המחוקק רצה להדגיש את ההגבלות של הבעלים שהוא כפוף אליה. 'לפי דין' -  הגבלות שאינן רצוניות שהמשפט באמצעות חקיקה, חקיקת משנה, פסיקה מטילות הגבלה על בעלי הנכס לעשות בחפץ כשלו. 

2. שכירות – על זכות זו חלות הוראות של חוק השכירות והשאילה ולגבי מקרקעין הוראות של חוק המקרקעין. מספר סוגים של שכירות נקבעו בחוק: א. שכירות קצרת מועד (אין באמת שם) – לתקופה של עד 5 שנים. ב. חכירה – לתקופה של 5-25 שנים. ג. חכירה לדורות – למעלה מ-25 שנים. המהות המשפטית דומה בשלושתם על אף שלעיתים המחוקק קובע הוראה מסוימת על חכירה לדורות ושכירות. סתם שכירות הכוונה לכל סוגי השכירות. 

שכירות במקרקעין הם זכויות נפוצות ביחס למקרקעין מאחר ש-93% משטח המדינה הם בבעלות רשויות ציבוריות, אדמות אלה מנוהלת ע"י מנהל מקרקעי ישראל ולגביהם חל ח"י שקובע שאין להעביר בהם בעלות. רק ב-7% משטח המדינה יש בעלות פרטית לאנשים פרטיים. רובנו חיים בדירות ובתים כאשר איננו בעלי הדירות אלא חוכרים לדורות. 

הגדרת שכירות כבס' 3 לחוק המקרקעין: 

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

'בתמורה' - ראוי לשים לב שרכיב התמורה הוא חיוני לשכירות. אם אין תמורה לעסקה היא איננה נחשבת לשכירות אלא שאילה. חלק מההוראות שחלות על שכירות חלות על שאילה אך לא תמיד בגלל רכיב התמורה. 

'להחזיק... ולהשתמש בהם' – זהו שילוב של חוזה וקניין. שכירות היא זכות רצונית ובחוזה בין משכיר לשוכר יש מרחב רחב של חופש עיצוב של הזכות. הסכמי שכירות יכולים להיות שונים מאוד זה מזה בהקצאה של הזכאויות ובתכנים הספציפיים. ייתכן חוזה לפיו לבעלים אין אפשרות להיכנס לנכס אלא באישור השוכר או חוזה לפיו הוא יכול להיכנס תמיד או בתדירות מסוימת. ההסכם יכול להיות למטרות מסוימות כמו מגורים או עסקים כל עוד המטרה היא חוקית. יש כללים שעליהם לא ניתן להתנות והם לא רבים. כשלא מחליטים משהו הולכים לכללים הקבועים לפי פרשנות חוזה. 

'שלא לצמיתות' - חייבת להיות תקופה לצמיתות. לפעמים הצדדים לא קובעים את התקופה אבל חובה שכוונת הצדדים תהיה לא לצמיתות. לפי הפסיקה שכירות ל-999 שנה עם אופציה ל-999 שנה לא נחשבת לצמיתות. 

בתום תקופת השכירות או כאשר ההסכם הופר כל אגד הזכאויות שהבעלים העביר לשוכר חוזרים אליו. השוכר לא יכול לרכוש זכויות בנכס מעבר לאלה שנתן לו הבעלים. 

בשכירות יש בעלות ושכירות ואלו שתי זכויות קנייניות שחלות על הנכס בו זמנית משני גורמים. 

3. שאילה - רכיב התמורה הקיים בשכירות לא קיים בשאילה. זוהי מעין עסקת מתנה או חסד ולא עסקה מסחרית כמו השכירות. בחוק השכירות והשאילה קיימים הסדרים לגבי השאילה. למשל, מהי תקופת הזמן 'לצמיתות'? כפי שראינו במשפט הישראלי נפסק שכל תקופה קצובה אינה לצמיתות.
4. משכון – מילולית הוא השם הכללי במשפט הישראלי ל-'מתן בטוחה' ו-'שיעבוד' אבל משפטית הכוונה למשכון. ס' 1א לחוק המשכון:

1.(א) מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב.
המשכון מזכה את הנושה (המלווה) להיפרע מהמשכון אם לא סופק החיוב. כלומר יצירת קשר משפטי ישיר בין הנושה (מקבל בטוחה) לבין נכס מנכסי החייב (ממשכן). אם הגיע מועד הפירעון קמה לנושה הזכות להיפרע מהנכס, זהו הליך משפטי בהוצל"פ והנכס נמכר והתמורה משמשת לפירעון החוב. אם החייב פורע את החיוב המשכון בנכס פוקע. החוק הכללי שחל על עסקאות רלוונטי למשכון ויש גם חוקים ספציפיים שעוסקים במשכון, בפסיקה יש קביעה לגבי מערכת יחסים בין חוק כללי לספציפי ואכמ"ל. 

קיימים סוגים שונים של משכונות חוק המשכון מדבר על 'משכון מופקד' כלומר לוקחים נכס מחזקת החייב ומפקידים אותו בידי הנושה או צד שלישי מטעמו. חוק אחר הוא 'משכון רשום' יש לשכת רישום משכונות והכל רשום במחשב. כאשר הנכס הממושכן הוא מקרקעין השם של המשכון הוא 'משכנתא'. כשאומרים "יש לי משכנתא" אנשים מתכוונים שיש להם הלוואה מהבנק. אבל המשכנתא היא משכון על הבית וההלוואה של הבנק נקראת הלוואה. ההוראות של משכנתא הם של חוק המשכון פלוס הוראות ספציפיות של חוק המקרקעין. ע"מ שהמשכנתא תהיה שכירות (או בעלות) עליה להיות רשומה בספר המקרקעין. 

הסכם המשכון קובע בדיוק מהם הכוחות והזכויות לכל צד להסכם. ההסכם פלוס ההוראות המחייבות בחוק. במשכון יש הוראות רבות קוגנטיות שלא ניתן להתנות עליהן כדי להגן על הממשכנים. החוק קובע שאלות כגון: אם משכנתי מקרקעין מה מותר לי לעשות בנכס? מהם זכויות הנושה בתקופת המשכון? משכנתא הוא סוג של משכון בגלל שהוא על מקרקעין. 

יש סוגי משכונות שנקבעים לפי סוג החייב. לדוג' 'שעבוד צף' בלשון הבנקים 'שעבוד שוטף כללי' - מבחינת החוק חברה ואגודה שיתופית הם תאגידים 'אגודות שיתופיות' חברות הם גופים חייבים שמתקשרים בהסכם משכון מסוג שעבוד צף. הרעיון שהחברה חייבת וחותמת על הסכם משכון עם הנושה שהוא בנק והחברה משעבדת את כל נכסיה בשעבוד שוטף כללי (צף). הרעיון שהשעבוד נקבע היום והמשכון מתחיל היום והוא יתגבש בעתיד בהתקיים תנאים מסוימים שקבועים בהסכם. כל עוד לא התקיימו התנאים השעבוד מרחף מעל נכסי החברה. רק בהתקיים אחד התנאים השעבוד תופס את הנכסים וקמה הזכות לממשם. כל עוד הוא בתקופה שהוא צף מותר לבעלי החברה לעשות עסקאות בנכסים אא"כ יש הגבלה בנכסים. לרוב הקביעה בין חייב לנושה שמותר לחייב בתקופת המשכון כל עסקה מתחום העסקאות הרגילות לחברה. לדוג' במפעל לייצור נעליים שקונה חומרי גלם יוצר ומוכר. אם השעבוד היה רגיל לא יכולתי למכור נעליים, אבל אם הוא צף אני רשאי לעשות את הפעלות הרגילות לעסקי. זה שונה משעבוד קבוע שרובץ על הנכס כל הזמן. לכן החברה יכולה בזמן שעבוד הצף לקנות חומרי גלם ולמכור נעליים, אך היא לא יכולה לקחת את מכונת הייצור המרכזית ולמכור אותה שכן אין זו עסקה רגילה ולשם כך החברה נזקקת לאישור הנושה. 

מתי שעבוד צף מתגבש? בהסכם יכול להיקבע שכאשר א. הוגשה בקשה לעיקול נכסי החייב או לפירוק. ב. כאשר החייב פיגר בתשלום שלושים יום וכו'. בהתקיים תנאי הנושה רשאי להודיע ולתפוס את הנכסים. 

לגבי חברות ואגודות שיתופיות הם יכולים לבצע עסקה של משכון צף. השאלה האם ניתן לעשות שעבוד צף לגבי אדם פרטי? החוק שותק בנוגע לאדם פרטי. על פניו בשם חופש החוזים או לפי סעיף שותק והתחשב בעובדה שיש אוטונומיה לאדם לעשות בנכסיו כרצונו נאמר שמותר לעשות שעבוד צף לגבי אדם פרטי. מצד שני אם נאפשר לאדם לשעבד את כל נכסיו לאדם אחר לפרק זמן בלתי ידוע יש כאן ממד של שעבוד האדם. עד כה יש שני פס"ד של המחוזי בהם נקבע שאין בעיה לעשות שעבוד צף לאדם פרטי. אך עם זאת טלי חושבת שבעליון המבחן לא בטוח יעמוד והשאלה נותרה פתוחה
. 

פסיכולוגית אנשים לא פועלים באופן רציונאלי ולכן בנ"א מטבעם הרבה יותר אופטימיים ולכן אנשים מוכנים לעשות משכנתא ולמשכן את כל קנייניהם כבטוחות וזוהי הטעיה של דיסוננס קוגניטיבי. חוקי הגנת הצרכן אמורים להגן עלינו מפני הדיסוננס הקוגניטיבי. 

שיעור 3

091108

זכויות בנכסי מקרקעין 

ראינו כיצד המשפט מכיר באגדים של זכויות. זכויות אלה קיימות לגבי כל סוגי הנכסים. ביחס למקרקעין המשפט הישראלי מכיר בזיקת הנאה וזכות קדימה. 

1. זכות קדימה – המשפט מכיר בשני סוגי קדימה: 

1. מכח הסכם - לקיחה של זכות שנקבעה בחוזה והפיכתה לזכות קניינית ע"י רישומה בלשכת רישום המקרקעין. לדוג' א' מתקשר בהסכם עם ב' ומעניק ל-ב' את הזכות להיות הראשון שירכוש את הנכס ממנו. א' מתחייב לא למכור לצד ג' את הכנס לפני שיציע אותו ל-ב'. באם א' מפר את החוזה, לא יכול ב' לפנות בטענות כלפי צד ג' אא"כ ידע צד ג' על ההסכם. המשפט הפך את החוזה לזכות קניין ע"י רישום 'זכות הקניין' בפנקסי המקרקעין. כאשר אדם הולך לרכוש נכס והוא בודק את הנכס בטאבו בין פרטי המידע אודות הנכס הוא אמור לראות שיש זכות קדימה בנכס עבור צד ג'. המשמעות שאותו צד ב' כפוף לתשובתו של  צד ג' איתו נעשה ההסכם. לא נכנס לפרטים אודות הפרוצדורה. 
2. מכח החוק – לעיתים החוק קובע זכות קדימה גם ללא הסכם בנסיבות מסוימות. ס' 100 לחוק המקרקעין מדבר על זכות קדימה בין יורשים במקרקעין שהם נכס חקלאי:
100(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.
סעיף 101 דן ביחס למקרקעין של בני זוג:

101. 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.
מטרת המחוקק למנוע מכירת נכסים לזר כאשר מדובר בנכס של התא המשפחתי. יש מתן אפשרות לבת הזוג או בן הזוג לרכוש את המקרקעין. כשנלמד דיני תחרויות נראה שיש הסדר בו שכחו את ס' 101. כאשר אדם מעוניין לקנות את חלקו של אדם אחר והוא רואה בטאבו ש-50% מהזכויות בדירה ע"ש משה כהן ו-50% האחרים ע"ש ציפורה כהן עליו לדעת שאם לא מדובר באחותו של משה חלה על הנכס זכות קדימה. בפועל קיימים הסדרים במקרים מסוימים בהם לא נזקקים להוראות חוק אלה. 

2. זיקת הנאה – על זכות זו נדבר בחלק מאוחר של הקורס. 

זכויות קנייניות - אפילוג

ש: האם הזכויות עליהן דיברנו הן רשימה סגורה? האם קביעה שהזכויות הקבועות בחוק הן היחידות שהמשפט מכיר בהן היא ראויה או שנתיר לאנשים במסגרת החוזים שלהם להעניק תווית של קניין למערכת היחסים? 

ת: קיימם מספר שיקולים בעניין זה:

1. הנמקה ערכית - מחד יש להכיר בגמישות פעולה וראינו שבמסגרת הזכויות עליהן דיברנו ראינו שיש טווח של גמישות. מאידך גיסא, קניין משמיע לנו כח של אחד כלפי אחרים מי שראוי שיקבע את הכח היא החברה בכללותה. לכן כאשר קובעים זכויות קנייניות מדובר בדיון וקביעה ערכית שהחברה בכללותה צריכה לקבוע. 

2. יעילות – כשרוצים לאפשר לאנשים לפעול בנכסים קובעים מספר מוכר של זכויות אותם יצטרכו לבדוק. אם נאפשר לאנשים פרטיים לקבוע שחוזה ביניהם הוא קניין אנחנו גורמים לעלויות בדיקה אדירות לכל האחרים. לכן חשוב לקבוע רשימה סגורה של זכויות קבועות כאשר מי שבודק אותם יוצא ידי חובה. חוסר וודאות משמעותו חוסר יעילות ועלויות גבוהות של בדיקה. משטר קנייני לא יעיל אינו רצוי. 
3. פומביות – משמעותו של קניין היא הכפפת האחרים על הזכות, אנחנו יכולים לדרוש מאחרים הכפפת האחרים על הזכות רק כאשר יש פומביות. לכן לא ניתן להכריז על מספר זכויות כאשר נתיר לאחרים לקבוע זכויות קנייניות נוספות בחוזה אישי. 

דיני היושר ביחס למקרקעין

חלקים מהמשפט האנגלי נחקקו בארץ והפכו לחלק מהישראלי. במסגרת הקליטה של משפט אנגלי הוכרו זכויות בנכסים מסוג זכויות שביושר 'איקיוטי'. לגבי מיטלטלין וזכויות לא נאמר דבר לגבי דיני היושר וביחס אליהם הם תקפים. לעומת זאת, במקרקעין כאשר נחקק חוק המקרקעים בשנת 67' נאמר בו בס' 161: "מתחילת חוק זה אין זכויות במקרקעין אלא לפי חוק". כותרת ס' זה הייתה 'שלילת זכויות שביושר'. יש כאן לכאורה אמירה מפורשת של המחוקק שדיני יושר לא חלים בנכסי מקרקעין. סוגיה אחת בה דיני היושר הייתה מהותית לגבי היקף ההגנה שניתנת למי שעשו עסקה במקרקעין כאשר העסקה עוד לא הושלמה. עסקאות במקרקעין מושלמות כאשר יש רישום של העסקה בספרי המקרקעין. לדוג' התקשרתי בהסכם לרכישת דירה כאשר הם יסתיימו ניתן לרשום העברת בעלות. נניח ששילמתי 80% מהחובות ומגיע מישהו שמבקש להפקיע את נכסי בעלי הנכס כדי לפרוע את חובו. האם ניתן לקחת ממני את הנכס כאשר אני בתהליך רכישתו. במשפט האנגלי דיני היושר נתנו מענה לסוגיה זו. ס' 161 קובע שאין זכויות במקרקעין אלא לפי חוק ולא ניתנה הגנה מיוחדת לרוכש דירה שטרם השלים את העסקה. בתי המשפט אמרו שאין לו הגנה מיוחדת שכן לא ניתן להשתמש בדיני היושר. שופטים בעלי הבנה חברתית ראויה ניסו למצוא פרוצדורה משפטית כדי להגן על הרוכשים. בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב נותן ביהמ"ש העליון הגנה כמעט מלאה או עדיפות לרוכש ואומר שאמנם אין לו זכות קניינית אבל אין לו זכות חוזית רגילה ומדובר ב-'זכות מעין קניינית'. כלומר יש לו זכות שביושר. קביעה של זכות שביושר נאמרה בשל יצירותו של ביהמ"ש בראשות הנשיא ברק שהסביר שהמחוקק התכוון לשלול את הזכויות שביושר האנגליות דווקא! אבל אין זה מונע מאיתנו לקבוע זכות שביושר תוצרת ישראל. התוצאה של פס"ד הייתה ראויה וביהמ"ש פעל באופן צודק למרות ההתנגשות החזיתית עם לשון החוק. ברקע למשפט היה קוד הממונות והתחילו לדון ברעיונות אלה בוועדה בנושא. כמו כן, משפט זה מחד פתח פתח לאפשרות שינוי עתידית ומאידך לא פרץ את הגבולות לחלוטין להכרה בזכויות של יושר. וטלי מסכמת שעוד חזון למועד. 

הכרה של הערכים המרכזיים שהשיח הקנייני מתייחס אליהם

טענו שדיני קניין הן פרי הכרעה חברתית לגבי האופן הראוי והנכון של הקצאת כוחות בין הפרט למדינה ובין הפרטים לבין עצמם בכל הקשור לעולם הנכסים.

הכרעה חברתית מתקבלת על סמך תפיסות כלליות אודות הערכים אותם אנחנו רוצים לקדם במשפט. כדרכו של דיון אין בד"כ הסכמה רחבה לגבי הערכים הראויים בדיני קניין או אפילו ביחס למשקל שראוי ליחס לערכים השונים. 

לגבי חלק מהערכים עליהם נדבר קיימת מחלוקת בין גורמים שונים כפי שנראה. בשיעור האחרון של הקורס נדבר על שאלת הקניין וזכות חוקתית.

כשמדברים על ערכים אנחנו מדברים על תפיסות עולם ליבראליות ואנחנו מדברים על שיטה שמכירה בזכות הקיום של זכויות קניין (שיש שחולקים על זה). 

1. חירות - בעולם המערבי קניין נתפס ע"י רבים כעוגן של חירות שלילית (הגדרת ישעיהו ברלין). הזכות שלי להיות חופשי מהתערבות של אחרים בין אם הם אנשים פרטיים ובין אם מדובר במדינה. זהו התחום שבו אני קובע מה ייעשה ומה יקרה וזוהי אוטונומית הפרט. 
טיעון: תחום מינימאלי של חירות שלילית דרוש לנו ע"מ שנוכל להיות בנ"א ושנוכל לפתח את העצמיות שלנו וכדי שנוכל לקבוע לעצמנו מהן המותרות שלנו ולבחור את האמצעים באמצעותם אנחנו רוצים להשיג את המטרות. הזכות הקניינית נתפסת כביטוי החזק ביותר של תחום השליטה והניהול והתחום הנדרש לאדם כדי לבסס את עצמיותו. הגישה הליבראלית מקיימת את ערך החירות ודוגלת ביישומו וחשיבותו. הדרגה ומידת החשיבות משתנה בתפיסות ליבראליות שונות. עושים הבחנה בין שתי גישות:  

1. תפיסות ליברטראניות – חירות הפרט (השלילית) היא הערך היחיד אותו המשפט מבקש לקדם. מאחורי תפיסה זו עומדת הבנה מסוימת לגבי מהות האדם והחברה. התפיסה שרואה את בנ"א כאינדיבידואלים כמי שקדמו לחברה האנושית. אנשים שמובחנים ונפרדים מהאחרים ואף חוששים מהאחרים ולכן מקימים לעצמם חומות מגן מפני החדירה של האחרים לתחום האישי שלהם (חירות שלילית). השלטון קיים כדי להגן על החירות השלילית ולשם כך אנשים מוכנים להקריב את החירות האישית שלהם במידה הדרושה להבטיח חירות שלילית. הסיסמה היא 'מקסימום חופש מינימום התערבות'. הוגים מרכזיים היו נוזיק, האייק, מילטון פרידמן ושאר חברי האסכולה הכלכלית של שיקגו. בספר יסודי ובסיסי משנת 74' בשם 'אנרכיה, מדינה ואוטופיה' פרס נוזיק משנה לגבי ההסדרה המדינית הראויה
. בספרו טוען רוברט נוזיק שמשטר קנייני ראוי כולל שלושה סוגים של כללים משפטיים: 
1. כלל ההצדקה ברכישה – כל שיטה צריכה לקבוע מהי הדרך הראשונית לקביעת זכויות קניין. איך מישהו קובע דבר כשלו בפעם הראשונה. איך אפשר לרכוש זכויות קניין בנכס שלא היה שלו קודם לכן.

2. כללי העברה הצודקת – מהן כללי העברה התקפים של נכסים מאחד לשני. לדוג' לפי הגישה הליברטראנית רק העברות רצוניות תקפות. 
3. תיקון מצב – מה עושים כאשר הופרו הכללים מהסוג הראשון או השני כיצד ניתן לתקן אותו. לדוג' הוצאה לפועל או כללי השבת נכסים ופיצוי. 
בגישה הליברטראנית יש לבדוק האם בעלות אנשים על נכסים עולה בקנה אחד עם שלושת הכללים הללו. תפיסת קניין שרואה את ערך החירות כעיקרית תופסת את תפקיד המדינה כהגנה על זכויות פרטית כמו חירות שלילי. לשיטתם, לא ניתן לגבות ממני מסים לשם מימון מישהו אחר אלא במטרה להגן עלי. אני יכול לתרום את כספי מטוב לבי אך אין זו תפקיד המדינה. זו התפיסה הקיצונית לשלטון שרואה בו כמינימאלי. 

ביקורת א': קיימת גישה לפיה בנ"א הינם יצורים טבעיים מטבעם שרוצים את חירותם ועצמיותם והבנת האדם את עצמו נעשית תוך כדי התקשרות עם אחרים 'אין אני בלי אחר'. מי שחושב על אדם כיצור חברתי יכיר בחשיבות ערכי קהילה ושוויון בדרגות שונות ולא רק בזכות החירות. 

ביקורת ב': לטענת הליברטראנים מינימום של קניין או חירות שלילית דרוש לאדם כדי ליצור את העצמיות שלו. אך עדיין יש לשאול מדוע יש להגן על מה שמצוי מעבר למינימום הכרחי זה. שכן גישה ליברטראנית מתייחסת לכל הרכוש של בני האדם למרות שניתן לומר שיש מינימום דרוש ואין צורך בנתינת הגנה על כל הרכוש. 

יותר מזה, אם מינימום כזה דרוש לכל אדם ע"מ לפתח את עצמיותו מדוע שלא לתת מינימום כזה לכולם ולהבטיח לכל אזרח במדינה מינימום דרוש באמצעות חלוקת העושר. 

ביקורת ג': החשש העיקרי של הליברטראנים הוא שהשלטון יקבע מה לעשות ברכוש האישי ויש מקום לחשש זה. השאלה האם החשש נוגע רק מהפעלת כח השלטון? ברור שיש חשש מבעלי הון שתפסו לעצמם רכוש רב כאשר לאחרים בחברה יש תלות ברכוש זה. האם מצב בו אחרים תופסים לעצמם קניין רב ומשיגים כח עצום כלפי פרטים אחרים בחברה האם אנחנו יכולים לחשוש פחות ממצב שכזה. יש לחשוש מצבירת כח ע"י פרטים בחברה. בסופו של דבר הגישה הליברטראנית נותנת מענה לחשש אחד אבל היא מאפשרת צבירת הון בידי פרטים אחרים. 

לסיכום, הביקורת נובעת בעיקר מכך שחירות היא ערך חשוב ביותר אך היא איננה הערך היחיד ולכן ניתן להגן על החירות השלילית ובו זמנית להכניס להסדר משפטי גם ערכים אחרים (טענת הגישה הליבראלית). 
2. גישות ליבראליות - מדברות על חירות פלוס ערכים נוספים הראויים לקידום ע"י המשפט כמו למשל שוויון וכו'. כשאומרים 'ימין חברתי קיצוני' הכוונה לגישות ליברטראניות. 

2. אישיות – מתייחסים לסוג הקשר בין בנ"א לחפצים. סוגית הקשר בין בנ"א לעולם החיצוני עוררה סקרנות רבה משחר האנושות מהפילוסופים הקדומים ועד לאנשי מדע. הוגים מרכזיים מהעת החדשה הם הגל ומרקס. הכתיבה הפילוסופית נתמכת באלפי מחקרים אמפיריים בתחום הפסיכולוגיה החברתית ותחום ושיווק. המחקרים מעידים על עוצמת וסוג הקשר בין העולם לחפצים. אנחנו משליכים את האישיות שלנו על חפצים מסוימים ואנחנו רואים בהם כהמשך האני שלו כך שהופכים לחלק מאיתנו וההבנה שלנו את עצמנו. כאשר הנכסים האלה נלקחים מאיתנו אנחנו חווים זאת כפגיעה פיסית בגופנו ובנו. אנשים שאיבדו את רכושם בשריפה, גניבה וכו' הרגישו כאב פיסי ביחס לחפצים מסוימים. אנחנו מתייחסים לעצמנו דרך נכסים שברשותנו. אנחנו מפגינים את זהותנו דרך חפצים בין אם כסממנים אישיים או שייכות קבוצתית. 'אמור לי מי הם חפציך ואומר לך מי אתה'. חפצים מהווים סמל סטאטוס. פרופ' רדין כתבה מאמר מעניין בו טענה שהמשפט צריך לתת הגנה דיפרנציאלית (משתנה) לנכסים שונים בהתאם לסוג הקשר המתקיים בינם לבני אדם. אפשר למקם את הנכסים בעולם ברצף כאשר בצד אחד עומדים נכסים הקשורים לגרעין האישיות של האדם ובצד השני נכסים ברי המרה ללא פגיעה. יש נכסים שאם יפגעו לא יגרם לי נזק מהותי או בכלל. למשל אם ישבר הטוש של טלי זה לא יפריע לה כל כך. נכסים שהם חלק מאישיותנו הפגיעה בהם תהיה פגיעה בנו ללא תחליף. לדוג' נכס ירושתי. ככל שנכס קרוב לגרעין האישיות כך גדלה ההגנה המשפטית. לעיתים הכלל הוא 'כלל מניעה' אסור לחלוטין לפגוע בנכס. לעומת זאת, ככל שמתקרבים בנכס אל הקוטר של נכסים ברי המרה ההגנה הולכת ופוחתת, מכלל מניעות נעבור לכלל של פיצוי ולעיתים העדר פיצוי.
לדוג' כאשר אדם פושט רגל מתמנה נאמן שאמור לטפל בנכסים ולדאוג לשלם למלווים שלו. נאמר שיהיו סוגי נכסים שבגלל היותם חלק מגרעין האישיות של האדם לא נותיר שהם יעמדו כנכסים לפירעון חוב לנושים ונקבע לגביהן 'כלל מניעות' (טיעון המניעות מתקשר לחירות שלילית). 

במשפט הישראלי יש סעיף שאין לממש תשמישי קדושה כפירעון שכן מדובר לחלק מהאישיות. אין הוראה לגבי חיית מחמד למרות שיש שיטענו שמדובר בגרעין האישיותי של האדם. בד"כ המשפט פועל לפי קביעות אובייקטיביות למרות שפה ושם יש כללים שנותנים תוקף למצב סובייקטיבי. בנזיקין יש את הכלל של 'גולגולת דקה' לפיו יש להתייחס ולהתחשב במאפיינים הסובייקטיביים של האדם. 

ביקורת א': קשה לדבר על מבחן אובייקטיבי בחברה ישראלית שכן מדובר בחברה לא הומוגנית. קיימות קבוצות בעלות תרבויות שונות ולכן המבחן האובייקטיבי יקבע לפי המחוקק וייתכן שאנשים בעלי תרבויות שונות יפגעו מקביעה זו או אחרת. ויש לשאול עד כמה המשפט צריך להיות רגיש לסוגיות אלה. 

ביקורת ב': החברה המודרנית העכשווית מכונה 'החברה הצרכנית' (תרבות הצריכה). הטענה שבחברה צרכנית יש רמה גבוהה של מניפולציות על הקשר בין בנ"א לנכסים.  כך שהקשר בין בנ"א לחפצים לא אוטנטי אלא נבנה בכח ע"י מומחי הפרסום והשיווק ששוטפים את מוחנו בצורך לנכסים מסוימים. אם כן כאשר המשפט נותן הגנה דיפרנציאלית הוא נותן הגנה על מניפולציה ויש בכך בעיה. 
3. גמול (עבודה) – נדבר בהמשך. 
4. יעלות – לית מאן דפליג שיעילות היא ערך חברתי חשוב (גם המתנגדים לאסכולת הניתוח הכלכלי למשפט). כחברה אנחנו רוצים את הדרכים היעילות ביותר להשיג מקסימום תועלות במינימום הוצאות. הנאמן לערך היעילות יודה שליברטראני לעיתים לא יעיל. יש נכסים שהשוק לא יצמיח מעצמו או שלא יספק אותם במידה הנדרשת לחברה במקרים כאלה הגיוני לומר שכחברה עלינו להיות בעלים של הנכס ולספק אותו חינם לכל דורש. לעיתים לשם השגת מטרה זו נפגע בקניינם של אחרים כמו כביש, פארקים ציבוריים וכו'. היעילות תכתיב לנו שלגבי מספר דברים ההסדר היעיל הוא של משטר ציבורי. אנחנו נראה מקומות בהם יעילות מכתיבה בהכרח קניין פרטי. מחפשים את המשטר הקנייני היעיל ביותר. קיימות הגדרות צרות יותר למבחן יעילות ואכמ"ל. הנאמנים לתפיסת יעילות לא אמורים לנטות לשיטת משפט קנייני מסוימת, אלא עליהם לבחון לפי ההקשר את המשטר הקנייני היעיל. לעיתים משטר של קניין פרטי הוא היעיל ולעיתים נאמר שדווקא בעלות ציבורית הוא המשטר היעיל. לעיתים אף נסיק שמשטר של קניין משותף הוא היעיל בתנאים מסוימים. 
מרבית אנשי הניתוח הכלכלי טוענים ליעילות קניין פרטי של פרט אחד בין אם אדם יחיד ובין אם תאגיד. נטייה זו מבוססת על השוואה בין מקרה של בעלים יחיד למקרה בו יש בעלות משותפת על הנכס. 

במאמרו של חנוך דגן עולה דיון בנושא זה – הארדין היה ביולוג שעסק בבעיית התפוצצות האוכלוסין בעולם טען שאנחנו לא שולטים במשאבי העולם כפי שצריך ולכן חשש להתפוצצות. הוא יוצא כנגד מדע הכלכלה באותה עת שטענה שכאשר לוקחים אנשים רציונאלים, כשכל אחד פועל למיקסום התועלת האישית שלו, התוצאה תהיה לטובת כולם (הדגלת הרווחה המצרפית-כללית). הארדין אמר שפעמים רבות פעולה רציונאלית של רבים תביא להרס משאבים ולכן כינה אותה 'טרגדיה'. הארדין ממשיל זאת לכר דשא שפתוח לכל. האסטרטגיה המנצחת של כל פרט מהבעלים הרציונאלי תהיה להשיג לעצמו מקסימום רווח במינימום עלויות. כאשר פרט נותן לבע"ח שלו לאכול בנכס המשותף (כר דשא) בעל החיים שלו ישמין וכך יוכל למכור אותו במחיר גבוה כאשר המכירה תניב למוכר עצמו בלבד רווח. בעוד שהעלויות מתחלקות בין כל המשתתפים בכר הדשא. מאחר שזה נכון לכל בעלי החיים שיאכלו בכר בדשא האסטרטגיה המנצחת של הבעלים לשים כמה שיותר בע"ח על כר הדשא כדי לקבל תועלת גבוהה ועלות שתתחלק עם אחרים. לכן התחלקות בין פרטים מביאה לתוצאה לא יעילה. כידוע לאדמה יש סף מסוים של נשיאה שמעבר לו המשאב יתחיל להדלדל וזה מתנגש עם האסטרטגיה של כל פרט לשים כמה שיותר בע"ח. מצב כזה יביא בהכרח לטרגדיה של הנכס. הארדין דיבר על מספר פתרונות של חינוך אנשים, מפקח (מדינה) שיעשה רגולציה או לעבור למשטר של קניין פרטי. 

כלכלן בשם דמסץ הסביר את הפתרון היעיל והכניס לשיח את המונח 'החצנות חיוביות' ו-'החצנות שליליות'. מצב של החצנה הוא מצב בו אדם לא נושא בכל העלויות שפעולותיו יוצרות. למשל לגבי מטרדים אני עושה משהו בקניין שלי והעלויות של זיהום, רעש וכו' מתפזרות לאחרים בלי שיש לי בעלות (החצנה שלילית). בכר הדשא של הארדין כל רועה מגדיל את ההחצנה השלילית שלו שכן הוא נושא ברווח ולא בעלויות של האחרים. דמסץ אומר שממשאב משותף אנשים יעברו לקניין פרטי. כאשר ההחצנות נמוכות, אדם גורם לנזק לאחרים במעשיו אבל לא גדול, לא יעיל לעבור לקניין פרטי כי העלויות המעבר יהיו גבוהות יותר מעלויות ההחצנה. העלויות של המעבר לקניין פרטי מחייבת יצירת מערכת רישומית, תחזוק שלה, הסכמה על כללים וחלוקה, אכיפה, שמירה וכו'. לכן אם עלויות של קיום משטר פרטי גבוהות יותר מההחצנות וזה לא יעיל. ברם אם העלות הכוללת של החצנות השליליות גבוה מעלות קיומו של משטר פרטי התוצאה הראויה. דמסץ תיאר מעבר למשטר של קניין פרטי בקנדה או בתקופת הבהלה לזהב וכו'. במאמר מוסגר אומרת טלי שבאזורים מסוימים היה במקביל מעבר מקניין פרטי לציבורי פרט שהחוקרים התעלמו ממנו ואכמ"ל. 

החלוקה של כר הדשא המשותף לנכסים של קניין פרטי תביא לכך שאם יכולתי לרעות בכל מקום שארצה כעת אני יכול לרעות רק בחלק שלי. אם אוסיף בע"ח בקנייני יעלו לי העלויות וכך אני מפנים את ההחצנות השליליות שלי. מספר בע"ח שיאפשר אדם רציונאלי להכניס לכר הדשא שלו, יהיה זה המאפשר מקסימום רווח תוך שמירה על המשאב. קניין פרטי יעיל בכך שגורם להפנמה של החצנות שליליות. בקניין פרטי לא נגיע להשקעות יתר או חסר בנכס. רציונאליות תביא לניהול יעיל של המשאב. 

בהקשר זה עולות סוגיות כגון מי קובע את המעבר למשטר משותף ומי משלם על זה. הטענות החזקות בהקשר זה מגיעות מהצד הכלכלי לפיהן שיתוף פעולה וולונטרי אפשרי וקיים. לכן המצב של הארדין לפיו בנ"א לא ישתפו פעולה למרות שהם רוצים שכר הדשא יתקיים לאורך שנים לא בהכרח נכון לפי הכלכלנים. הדמיה נכונה מראה שאנשים משתפים פעולה ביניהם לקידום האינטרס המשותף. מכאן שלעיתים קניין משותף יכול להיות גם כן יעיל ולא בהכרח נגיע לטרגדיה.  

אנחנו מכירים מקרים של בעלות משותפת בכרי דשא שמתקיימים למעלה מחמש מאות שנה. יש אזורים כמו באלפיים השוויצרים בהם יש בעלות משותפת של כפרים עד היום
. 
5. קהילה וקניין (אחריות חברתית) - עד כה היה קונצנזוס יחסי לגבי הערכים עליהם דיברנו, החל מקהילה והלאה יש מחלוקת ענפה. מדוע שלבעל קניין תהיה אחריות לקהילה בה הוא חי? מדוע שהאחריות שלו תבוא באמצעות הקניין שלו? תפיסה של בנ"א כבנ"א חברתיים כתלויים בחברה הינה היסוד לגישה זו. אנשים תלויים באמצעות הקשר עם אחרים ומהיותנו חברים בקהילה אנושית יש לנו זכויות וחובות. תיתכן מחלוקת לגבי היקף הסולידריות החברתית וקיימות גישות רבות בנושא. בספרו של חנוך דגן עלתה תפיסה מסוימת ודגן קובע לנו דרך ליישום הערך של קהילה. פרופ' דגן מציב בספרו שלושה מבחנים לשאלת היקף מידת האחריות לבעל קניין ע"י קהילה: 
1. הדדיות ארוכת טווח – נטל בחברה צריך להתחלק באופן שווה ופרופורציונאלי כאשר את ההדדיות בנשיאה בנטלים אנו בוחנים לאורך זמן (לא מתחשבנים כל רגע). עם זאת כאשר יודעים שההסתברות להדדיות ואיזון בנשיאה בנטלים אינה גבוהה לא נטיל על יחיד נטל לא פרופורציונאלי יותר מחלקו בנשיאה בנטל. 

2. גודל הקהילה – ככל שהקבוצה הקהילתית גדולה יותר ההסתברות שנשיג איזון בנשיאה על נטלים גבוהה יותר ולכן המשטר הקנייני צריך לדאוג לביזור בנטל או פיצוי בגין נשיאה לא פרופורציונאלי בנטל. 

3. מידת הכח הפוליטי של מי שמטילים עליהם את הנטל – ככל שהקבוצה הנושאת בנטל כוחה הפוליטי חלש יותר (קטן), המשטר הקנייני (וביהמ"ש) צריך לדאוג להגנה על זכויותיהם. למשל כאשר אומרים שנפקיע קרקע למטרות חברתיות יש לשאול ממי נפקיע קרקע והאם נפצה אותו. 
יש שימושי קרקע שלדעת הכל רצויים: צריך שיהיו תחנות אוטובוס, בתי ספר, מזבלה, תחנת חשמל ועוד. הגישה שצריכים את שימושי קרקע אלה אבל לא אצלי. לדוג' LULO – שימושי קרקע בלתי רצויים מנקודת מבט מקומיים. NIMBY - 'לא בחצר האחורית שלי'. טלי מספרת שיש בשכונה שלה 7 בתי אבות וזה גורם לתורים ארוכים במכולת השכונתית וזה נטל שכונתי עבורה. 

נשיאה שווה בנטל תביא למקם מזבלה בצדדים של העיר ומהצד השני בתי אבות במקומות אחרים. יוצא שאחד יפגע מתחנת הרכבת והשני מבית אבות או פח זבל. לא פרופורציונאלי למקם מספר דברים (מזבלה, תחנת רכבת וגן ילדים) במקום אחד ואולי חלוקה שכזו תכריח אותנו לשלם להם פיצויים. מגורים ליד תחנת מרכזית בת"א קשה ביותר. היה צורך להתקין להם זגוגיות כפולות ומערכת מיזוג יקרה. אין ספק שלגרים סביב התחנה המרכזית יש נזק אדיר שכולל את הסביבה של בנ"א שמסתובבת שם. ניתן לומר שהם הרוויחו כי יש להם ניידות באוטובוסים ומקומות עבודה. אין ספק שלרוב ההנאה משימוש קרקע לא רצוי אינה מתאזנת עם הנטל, אין גם ספק שמדובר בנטל עצום שלא מתאזן בקהילה. אין מקום אחר בת"א שמתאזן עם הנטל של התחנה המרכזית. ניתן לומר שכל מי שמשתמש בתחבורה הציבורית מרוויח מהתחנה המרכזית וניתן להגזים ולומר שכל מדינה ישראל מרוויחה מהתחנה המרכזית. ככל שגודל הקהילה גבוה יותר הסיכוי לפרופורציונאליות נמוכה יותר המשמעות שצריך לפצות את הנושאים בנטל. מדוע נבחר אזור מסוים לנשיאה בנטל של תחנה מרכזית? את העיקרון של הכח הפוליטי יש להבין בשאלה מי מקבל החלטות לגבי מיקום קרקע. בגדול הועדה המקומית מחליטה ולעיתים ועדה מחוזית. הועדה האזורית הינה חלק ממועצת העיר היושבים בה הם פוליטיקאים. בועדה מחוזית יושבים נציגי שלטון וגופים חברתיים. כפוליטיקאי עלי להחליט איפה למקם תחנה מרכזית. נניח שאני מחליט שככר המדינה הוא המקום המתאים ביותר למיקום התחנה. יכולת ההתארגנות של התושבים כנגד המקום תהיה גדולה. יבואו עו"ד וייקח זמן רב ליישום התוכנית. תושבי השכונה יארגנו הפגנות ויכתבו רבות רעות בעיתון עלי ועל החלטתי. מאחר שמדובר באנשים עם כח הם יוכלו לזרוק אותי בבחירות הבאות. לכן כדאי לי להעדיף מקום פחות טוב ושכונה פחות מבוססת כך שהשפעתם ודעת הקהל שלהם חלשה יותר. טענה זו נשמעת רבות ואף סבירה ביותר אך עדיין יש להוכיח אותה. בהנחה שזה נכון דווקא שמטילים נטל על אוכלוסייה חלשה פוליטית המשפט צריך להיות שם ולאזן את הכח הפוליטי (כלל שלישי של דגן). עולה טענה לפיה מדובר בהליך שוקי – כאשר ממקמים נכס בלתי רצוי (מזבלה) גם אם מפצים מה שקורה שאוכלוסייה חזקה עוזבת את האזור ומניה וביה ערכי הקרקע יורדים. יוצא שההליך השוקי ולא האיזוני גורם לחלוקה לא שווה. 

קיימים דיונים נרחבים לגבי ערך קהילה. לדוג' היחס למחוסרי קניין ודיור, או אחריות חברתית של תאגידים לסביבה. יש שחושבים שלפטר 800 עובדים זה בסדר ויש שמתנגדים. אחריות חברתית כוללת אי סגירת מפעל בעיר פיתוח והשאלה האם תאגיד רשאי לעשות בשלו כרצונו. זהו נושא מרכזי בשיח הלאומי יש מדינות שלוקחים את האחריות החברתית באופן רציני ובישראל, לבושתנו, הדיון הוא קוסמטי בלבד. 

ערך הקניין נלקח בחשבון בשאלות האם מתן כח בקניין יכול להגן על קהילה? לדוג' האם קהילה שיש לה קניין יכולה להדיר אחרים מעצם קיומה כקהילה. מחד המשפט צריך להכיר בכוחות של קהילה ביחס לקניין שלהם ומצד שני יש לאפשר איזון. 

אפשר גם לחשוב על קהילה שאין לה קניין פורמאלי האם יש להגן עליה יש להכיר בזכות הקניין שלה. טענה זו טלי טענה במאמר שיצא בעתיד ומומלץ לקריאה. טלי הדגימה זאת בחובה להכיר בזכות של אוהדי כדורגל במועדון. נכס המועדון בידי הבעלים ולא האוהדים. טלי טוענת שיש להכיר בזכות לזכות קניינית של האוהדים בנכס. כשמכירים בערך הקהילה עולות השלכות נוספות, חנוך דגן לא נוגע בכל הנושאים של הקהילה.
6. צדק חלוקתי / שוויון – עיקר המחלוקת בשיח החברתי נמצא בנושא זה. דיון זה רלוונטי בשאלה האם יש זכות למינימום קניין? מה משמעות של קניין כזכות חוקתית – האם המשמעות הגנה חוקתית על הנכסים העכשוויים בחברה או המשמעות שיש זכות לקניין (זכות למינימום של קניין הדרוש לאדם). דיון זה נוגע לרגולציה – עיקרון ההוגנות בחלוקת משאבים. רולס דיבר על 'מסך הבערות' ומתייחס לעיקרון ההוגנות. כאשר המדינה חולשת על רוב משאבי המדינה וגם על מים, נפט וכו' יש לשאול כיצד המדינה מקצה זכויות שימוש בנכסים ציבוריים אלה. הדיון על ערך קהילה שראינו מבוסס על נשיאה שווה בנטל שזה שוויון וצדק חלוקתי בקהילה. ניתן לטעון לחשיבות ישומו של עקרון השוויון גם בדיני הקניין עצמם. לפי טענה זו לא ניתן לשלול את השוויון בדיון דיני הקניין. מי שרוצה שיהיה שוויון אין זה אומר שצריך להיות קיצוני ולבטל את הקניין הפרטי לחלוטין. 

שיעור 4
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עקרון תום הלב בקניין

קיים הסדר נוסף של קניין מעבר לעקרונות הכתובים והוא עקרון תום הלב. עקרון תו"ל בקניין עשה הגירה, בעבר לא היה דיון בו ורק בשנים האחרונות המשפט הישראלי אימץ את עקרון תו"ל כעקרון יסוד בשיטה. המשפט קבע הסדר ספציפי להקצאת חובות וזכויות. האם מעבר לקביעת הדין אנו רשאים לבוא לבעל זכות קניינית ולומר לו שיש לו זכות פורמאלית אבל העמידה שלו על הזכות מהווה פעולה שאינה בתו"ל. האם באמצעות עקרון תו"ל אנו רשאים למנוע מבעל קניין שימוש בכח שיש שלו? המקור הנורמטיבי לאמירה זו הוא ס' 39 ו-61 לחוה"ח. בחוק המקרקעין נקבע: 

14. בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר.
כותרת הס' היא 'שימוש לרעה בזכות'. לאורך השנים מעט שופטים התייחסו לסעיף זה עד השנים האחרונות. 

מה המשמעות של עקרון תו"ל בקניין? בפסיקה ישנה מצאנו מספר מקרים בהם עקרון תו"ל שינה תוצאה משפטית. לדוג' מרחב אווירי של חלקת מקרקעין ובשיתוף מקרקעין. ברק פיתח ושכלל את עקרון תו"ל באופן ניכר. בפס"ד רוקר חשין החליט לומר מה דעתו לגבי תו"ל וזה הביא לאורכו של פסק הדין. חשין אמר שתו"ל הוא סובייקטיבי ולא אובייקטיבי אבל מאחר שכולם חושבים שהוא אובייקטיבי הוא הולך אתם. בברוקר ישבו 7 שופטים כאשר דעת רוב היא של 6 מול 1. ה-6 אינם מסכימים לגבי חלות תו"ל בקניין ולכן אין דעה פסוקה לגבי שאלה זו. נמצא פס"ד רבים שעקרון תו"ל חל על קניין תוך ציטוט רוקר ללא ניתוח עמדות השופטים בגוף פסק הדין וחבל. בפרשת רוקר היה בית משותף כאשר לכל דייר יש בעלות בדירה וחלק ברכוש המשותף. ובמרחב של הבית המשותף ניתן היה לבנות עוד 60 מטרים סה"כ. הבונה רצה להרחיב את דירתו בשטח שהוא רכוש משותף. השכנים התנגדו והיה לו היתר בניה (לא מובן איך קיבל היתר בלי אישור הדיירים) למרות שהתקבל צו מניעה זמני לבנייה, הצו פקע טרם הוציאו צו מניעה קבוע. עד שהגיע הצו הקבוע הבנייה נעשתה. פורמאלית הבונה פלש אל השטח המשותף והבניה שלו נחשבת להשגת גבול במקרקעי הזולת. מבחינת החוק לבעלים יש זכות לדרוש את הסרת מה שנבנה שלא ברשות ויש להם אפשרות להרוס את החלק שנבנה. ביהמ"ש קבע שכלכלית לא נגרם לדיירים נזק מהותי וערך הדירות שלהם לא נפגע כי הפולש מוכן לבנות מחסנים חלופיים. למרות שאין פגיעה הדיירים מתעקשים שהבניה הפולשנית תיהרס לאלתר. הבונה מבקש רחמנות ומוכן לפצות אותם על כל הפסד כלכלי שלהם. פורמאלית התשובה שלדיירים יש זכות לדרוש את הריסת הבניה הנוספת. עולה השאלה האם יש להחיל את עקרון תו"ל שיאסור על הדיירים לדרוש את הריסת הבניה. בדעת מיעוט קבע אנגלדר שהתעקשות הדיירים אינה מוצדקת וביקש להשאיר את המצב הנוכחי, יתר השופטים פוסקים להרוס את הבניה כל אחד משיקוליו שלו. 3 שופטים (טירקל, חשין ומצא) מדברים על שימוש בתו"ל בדיני קניין רק במקרים נדירים ובמידה מוגבלת ומצומצמת. כלומר מינימום שימוש בעקרון תו"ל בקניין. אין מקום להכניס התחשבות ערכית נוספת מאחר שהקניין משמעותו 'שרירות הבעלים'. לבעלים הכח להחליט מה לעשות במשאב שלו. כח ההתערבות שלנו בנכס של אחר הוא מוגבל ונעשה במקרים נדירים. הערך המרכזי של פסיקה זו הוא ערך החירות. טירקל מגדיל ואומר שלא נשמע טענת תו"ל במי שפגע בבעל הזכות. לשיטתו זו חוצפה לפגוע בזכות ועוד לטעון חוסר תו"ל לאחר. טירקל ממשיך ואומר שהלכת כמה וכמה שמדובר בבית משותף. בס' 19 אומר יכול להיות שלכתחילה היה לדיירים מניע פסול של רצון לנקמה בבונה או לסחוט אותו כלכלי או שרירות לב, למרות שלא מצא בנד"ד דופי במניע שלהם, אבל אפילו אם היה זה לא רלוונטי בשלב בו התיק הגיע לביהמ"ש מאחר שזה יכול היה להיות רלוונטי כשהוא רצה לבנות והשכנים התנגדו רק אז יכול היה לפנות לביהמ"ש. אז ביהמ"ש היה נדרש לשאלה האם יש דברים בגו. ברם רוקר לא טען זאת אלא עשה דין לעצמו ובנה בקרקע המשותפת (טירקל מוסיף שיש חוסר תו"ל במעשי רוקר שבנה מהר את הדירה לפני שצו המניעה יגיע לידיו, מ"ו). עכשיו הוא בא וטוען שהם פועלים בחוסר תו"ל ואין לקבל עתה טענה כזו. השופט המרתק הוא חשין שאומר שהפעלת תו"ל בקניין זה בשולים של השולים בקניין. הערך המרכזי שהוא מקדם הוא 'מקצת שרירות הבעלים'. בנד"ד, אנחנו מדברים על בית משותף ולכן הלכת כמה וכמה לזכות קניין קלאסי. בית משותף הוא הסדר משפטי שמחייב פעולה בתו"ל כלפי האחר. כולם צריכים לפעול בתו"ל אחרת לא נוכל לקיים את המשפט של בית משותף. בעובדה שאדם גר בבית משותף זכות השרירות שלו מוגבלת יותר. ניתן לראות את האמירות הכלליות של חשין (שרירות) בנוגע לדיני הקניין ביחס הפוך לאופן בו הוא מיישם את אמירות כלליות אלה (שימוש בתו"ל). בית משותף זה קניין משותף ולא ניתן לקיים זאת ללא תו"ל (כלומר השרירות לא מוחלטת כפי שאמר בכלליות). מקרה נוסף הוא בפס"ד סודלר – בית משותף שנהרס במלחמת המפרץ, עיריית רמת גן הציעה לדיירים שהעירייה תבנה בית משותף חדש במקום ההרוס ועל הדיירים רק לשלם את הכספים ממס רכוש בלבד. הם יקבלו דירה חדשה כפולה בגודל לפי התנאים החדשים בלי להוציא שקל מהכיס. המכשול שהבניין יבנה ע"י קבלן שיוכל לבנות יותר דירות על הקרקע. אם היה בית משותף של 10 דירות יהיה עכשיו בית משותף של 16 דירות. לכאורה כולם יוצאים מורווחים ברם היו שני דיירים שהתנגדו. הם התנגדו במטרה להשיג עוד תנאים טובים. החוק דורש הסכמה משותפת של כל והם רצו להגיד 'לא' ע"מ שיציעו להם עוד 'סחטנות'. הם טענו שבעבר הרכוש המשותף התחלק בין עשרה ועתה הרכוש המשותף יקטן. חשין אמר שזכות הקניין הוא שרירות הבעלים, אבל במקרה של בית משותף על הדיירים לפעול בהגינות ותו"ל ולכן מפעיל את ס' 60 ומחייב אותם למכור את הבניין לטובת הכלל. מצחיק לדבר על שרירות הבעלים ובו זמנית להפקיע דירה מבעליה. טלי אומרת שהפעלת תו"ל בנכס משותף בין שלושה אנשים יהיה חזק יותר ואולי גם במקרה של נכסים משותפים בין בני זוג. חשין הוא השופט המתקדם ביותר ביחס להחלת שיתוף נכסים. השופט ברק משתמש ברטוריקה הפוכה של אחריות חברתית ותו"ל אובייקטיבי משמעו הערכים המקובלים בחברה בהתנהגות בין בנ"א בנסיבות המסוימות. בלשונו:

"עקרון תום-הלב קובע רמת התנהגות של אנשים הדואגים, כל אחד לאינטרס שלו עצמו. עקרון תום-הלב קובע כי השמירה על האינטרס העצמי צריכה להיות הוגנת ותוך התחשבות בציפיות מוצדקות ובהסתמכות ראויה של הצד האחר. אדם לאדם – לא זאב, ולא מלאך; אדם לאדם – אדם" (ס' 7 בדברי ברק, פס"ד רוקר)

בניגוד לטירקל אומר ברק שניתן להתחשב בתו"ל תמיד גם במי שפגע בבעלים. ניתן לראות בדבריו פרשנות לפי ההקשר החברתי ובהתאם לסוג הנכס. אין לקחת בחשבון את הרטוריקה של אחריות חברתית באופן מוחלט (ממש כמו הסתירות של חשין) ויש להבחין בין רטוריקה לפרקטיקה. אין מקום לקבל טענת חוסר תו"ל לדיירים המתנגדים. החשש הוא קביעת תקדים שהבריונות מנצחת. אם כל אחד יחליט כרצונו ואח"כ לבוא ולטעון חוסר תו"ל אנחנו הורסים במו ידינו את ההסדר המשפטי לחיים בבית משותף. דומה שדעת הרוב צודקת למרות המחלוקות העקרוניות ביניהם. השופט אנגלרד שהיה דעת מיעוט מאפשר תחולת תו"ל רחבה, כמו ברק, ומשתית את עמדתו על המשפט העברי. לטענתו משפט עברי נותן גישה מוסרית שמאפשרת להגביל את הפרט מתוך התחשבות בקהילה. עם זאת הוא אומר שניתן להפעיל את עיקרון תו"ל אם יש חוסר איזון אובייקטיבי בין התועלת לבעל הזכות לנזק שנגרם לזולת וזו תועלתנות. נראה שעושים עלות מול תועלת ואת זה עושים רק אחרי שהבנייה נעשתה. רק אז בודקים האם התועלת שיש בהריסה מועילה לשאר הדיירים בדיעבד הוא נותן תמריץ לבנייה ורק לאחריה ללכת לביהמ"ש. לאנגלרד יש נטיות חברתיות מסוימות וניתן לראות באמירותיו דרך אחרת לחשוב על המקרה. הוא אומר "אינטרס הדיירים נתפס כמופשט" בפועל הם לא ניזוקים ולעומת זאת אינטרס הדייר הבונה הוא ממשי. תוספת הדירה הוא עניין יומיומי חשוב ומהותי עבור אותו דייר. טירקל אומר שאין פסול במעשיהם של הדיירים האחרים. לעומתו, אנגלרד אומר שיש עניין חשוב ומהותי בבנייה של רוקר. אנחנו לא מוצאים בעובדות של המקרה את התשובה להשאלה מדוע הדייר רצה לבנות את אותו מקום. באחת ההרצאות של טלי נאמר לה שאנגלרד נלחם עבור אותו רוקר מאחר שהם היו חייבים חדר נוסף להכנסת מכשירים רפואיים לרוקר החולה. טלי אומרת שהם היו צריכים ללכת בשלב קודם ולומר לביהמ"ש שאלה העובדות ואולי ביהמ"ש היה מקבל את טענתם. אסור למשפט לתת תמריץ לבריוניות ולכן ההכרעה שלו נכונה הלכה למעשה. 

ש.ב

ביום ראשון נעסוק במשטר המקרקעין בישראל

לקרוא: משטר המקרקעין בישראל סעיפים 1-6, בג"צ עמותת שיח חדש, לעבור על החלטות מועצת מקרקעי ישראל.

שלישי – נעסוק בבעלות ולקרוא את החלק בהתאם.

ראשון – שכירות לקרוא את החלק הרלוונטי 

שיעור 5

161108

קרקעות המדינה

השיעור נראה את המורכבויות המשפטיות העיקריות בפניהם אנחנו נצבים כחברה בניהול המקרקעין. 

שטח מדינת ישראל מבחינת בעלות המקרקעין מחולק לשנים: רק 7% הם מקרקעין בבעלות פרטית (אנשים או גופים פרטיים שאינם ציבוריים). מדובר בבעלות היסטורית לפני קום המדינה. יתר שטח המדינה 93% נמצא בבעלות גופים ציבוריים ונקרא מקרקעי ציבור. 

מקרקעי הציבור מחולקים בין מספר גופים: 

א. רשויות מקומיות - חלק קטן נמצא בבעלות רשויות מקומיות (כמו קרקעות ששייכות לעיריית ת"א וכו'). 

ב. תאגידים סטטוטורים - חלק מזערי יותר נמצא בבעלות תאגידים סטטוטורים שהוקמו מכח חוק. לגביהם יש לשאול מה גורל הקרקעות במידה והגופים עוברים הפרטה האם יעברו לבעלות פרטית או שהקרקעות יישארו בבעלות ציבורית (קרקעות של רשות השידור וכו'). 

[א' פלוס ב' הם רק 2.7%] 

ג. מקרקעי ישראל – 90.3% משטח המדינה. הקרקעות מנוהלות ע"י מנהל מקרקעי ישראל (ממ"י) הקרקעות מחולקות אצל: א. מדינת ישראל (72%). ב. רשות פיתוח. ג. קק"ל. 

העובדה ש-90.3% משטח המדינה נמצא בבעלות ציבורית היא תופעה שאין לה אח ורע במדינות המערביות. בכל המדינות יש מקרקעין בבעלות ציבורית אך לא בשיעור כזה. בארה"ב יש שטח עצום ששייכות לרשויות מקומיות, פדראלית וכו'. שליש משטח ארה"ב הוא בבעלות ציבורית מטעמים היסטוריים. ככל שמתקדמים מערבה אחוז הקרקעות הציבוריות הולך וגדל וזה תואם את התפתחותה של מדינת ארה"ב וסיפוח/קניית מדינות לשטח ארה"ב אך עדיין המימדים לא מתקרבים לשיעור כמו בישראל. 

ש: כיצד ניתן להצדיק בעלות ציבורית על שטח כל גדול? 

1. בעלות לזרים (שיקול ביטחוני) - הרצון להימנע מבעלות של מי שאינו אזרח המדינה על מקרקעים בתחום המדינה (בדגש על ערבים ומיעוטים אחרים). זה נכנס אצלנו תחת שיקולי ביטחון המדינה. לפני מספר שנים בארה"ב הייתה הפרטה של נמלי ים וחברות השקעה מדינות מדובאי וערב הסעודית זכו בשטחים. לאחר אסון התאומים עלה דיון ציבורי כיצד ניתן למכור לערבים שטחים חיוניים מארה"ב. טלי אומרת שכולם שכחו שבשנות ה-40 חצי שטח מנהטן נרכש ע"י יפנים. 
2. גמישות תכנונית - למדינה יש יעדים מסוימים ולשם כך היא זקוקה למקרקען בהיקף נרחב והעובדה שהמקרקעין נשארים בידה מקילה על גמישות תכנונית וביצועית. 
3. צדק חלוקתי - פיקוח על הקצאה יכול למנוע הצבר קרקעות בידי מעטים שיצברו כח ומונופול. 
4. פיזור אוכלוסין - המדינה רצתה להקצות קרקעות להתיישבות עולים מארצות ועדות מסוימים.
5. מוצר ציבורי - מתן אפשרות לשימושי קרקע מסוימים ששוק חופשי לא מספק בכמות הנדרשת כמו שטחים לאימונים צבאיים, שמורות טבע, דרכי תחבורה וכו'. 

ש: האם ההנמקות הללו מצדיקות דווקא בעלות ציבורית בקרקע?

1. בעלות לזרים – דומה שזו הטענה המרכזית. עדיין יש לשאול האם בעלות ציבורית היא האמצעי היחידי האפשרי. במדינות רבות בעולם יש מגבלות על יכולת העברת מקרקעין למי שאינו תושב המדינה ולכן לא צריכים בעלות של המדינה דווקא ע"י מקרקעין ציבוריים. 

2. גמישות תכנונית – יש לנו מכשיר תכנוני אך בשביל החלטה זו לא צריכים שהקרקעות יהיו בידי המדינה. המדינה יכולה לתכנן תוכניות בוועדת תכנון ובנייה ולחייב את בעלי המקרקעין הפרטיים (הפקעה, פיצויים וכו') לבצע את החלטת הועדה כפי שנהוג בעולם. 

3. צדק חלוקתי – זו הנמקה טובה אבל יש לשאול האם זה מצדיק בעלות ציבורית דווקא ובהיקפים כה גדולים.

4. גמישות תכנונית ופיזור אוכלוסין – כאשר המדינה מקצה את הקרקע היא מאבדת את הגמישות. אם נתנו שטח לגורמים לא ניתן עכשיו לדרוש זאת למטרה אחרת אא"כ תפקיע זכויות או שנשלם פיצויים ולכן ככל שהמדינה נותנת זכויות לאנשים במקרקעין הזכויות שלה פוחתת. ועדיין ניתן לשאול למה צריכים כל כך הרבה שטח!

5. מוצר ציבורי – אפילו אלו שמסכימים שמוצדק לעשות שטח ציבורי למטרות ציבוריות עדיין יסכים שאין זה מצדיק ש-93% מהקרקעות יוקצו לצרכים אלה. 

יש הטוענים שהמדינה מנהלת בצורה קלוקלת את הקרקעות ולכן מתרבים הקולות שדורשים רפורמה ולהפריט חלק ממקרקעי ישראל. בהמשך נראה את ההתחלה של ההפרטה שהמדינה עושה. אנשי הנדל"ן כיום קוראים להפרטה מסיבית הרבה יותר ועוד חזון למועד. 

סוגי מקרקעי ישראל (3):

1. מדינת ישראל - היא הבעלים של חלק הארי של מקרקעי ישראל 72%. מקורות הקרקע של המדינה מגוונים: 

א. ירושה - ירושת קרקעות ממשלת המנדט. 

ב. הליכים משפטיים - במסגרת הליכים של זכויות במקרקעין עברו למדינה קרקעות רבות בגליל ובנגב ונטען לגביהם שהיו בבעלות של האוכלוסייה הפלסטינית ובמסגרת הסדר זכויות נקבע ע"י איש ההסדר מהמדינה שהקרקעות של המדינה. קיימת שאלה האם באמת הקרקעות היו של המדינה או שהמשפט הופעל לטובת המדינה. אין נושא שלא נתון למחלוקת היסטורית בכמות, דרך, סיבה וכו'. 

ג. הפקעות מקרקעין - הפקעת קרקע של יהודים ובעיקר של ערבים בהיקפים לא מבוטלים. לדוג' יום האדמה נקבע לציון הפקעות של קרקע ערבית ע"י המדינה. בתחילה הופקעו לשם שימושים צבאיים ואח"כ הפכו לישובים כמו היישוב כרמיאל.

ד. חוקים – 1. חוק שקובע שאם יש מקרקעין שלא יודעים מי הבעלים הם של המדינה. 2. אם נפטר אדם מישראל ואין לו יורשים וצוואה המדינה היא שיורשת. 

2. רשות הפיתוח – הינו גוף של תאגיד שהוקם מכח חוק שמטרתו לפתח את שטחי הארץ. בפועל הגוף כולל שני פקידי מדינה. מקורות רשות זו:

א. הפקעה מכח חוק - מקרקעין שהועברו למדינה מכח חוק רכישת מקרקעין אישור פעולות וביצועים 1953. חוק זה נתן תוקף בדיעבד לתפיסת מקרקעין לצרכי ביטוחן והקמת ישובים במהלך המלחמה וסמוך לאחריה. שטחים של ישובים ערביים ושטחים פתוחים כבר נעשה בהם שימוש טרם שהוסדר הדבר. בשנת 53' נחקק חוק שנתן תוקף למפרע לפעולות אלה ונקבע שקרקע של מי שלא ישב עליה ביום 1 באפריל 52' והיא נצרכת לשימוש המדינה היא הופכת לקרקע של רשות הפיתוח. חלק מסוגיית הקרקעות הבדאיות נעוץ בחוק זה מכיוון שלאוכלוסייה זו בשנות קום המדינה רוכזו באזור בנגב (ליד דימונה) ובתאריך 1 באפריל 52' לא היו על הקרקע המקורית שלהם ולכן הקרקע הופקעה מהם. 

ב. נכסי נפקדים – חוק נכסי נפקדים קבע הגדרה מרחיבה לשאלה מיהו נפקד? הגדרה זו תפסה ברשתה את מרבית הפליטים הפלסטיניים ומספר יהודים. מי שלא נמצא בארץ במספר תאריכים והלך למדינת אויב הוכרז כנפקד וע"פ חוק כל רכושו (גם מיטלטלין) בארץ הפך לנכסי נפקדים והועבר לאפוטרופוס לנכסי נפקדים. החוק מאפשר להוכיח שאתה לא נפקד ומרבית היהודית הצליחו להוכיח שהם אינם נפקדים וקיבלו את רכושם. עד היום יש התדיינויות בשאלה האם אדם מסוים הוא נפקד. 

המונח 'נוכחים נפקדים' מתאר את מצבם של אזרחי המדינה מהאוכלוסייה הערבית שהם אזרחי המדינה לכל דבר ועניין למעט רכושם שהוגדר כנכסי נפקדים בגלל השאלה איפה היית בתאריכים מסוימים של מלחמה שאנשים הועברו והוברחו ממקום למקום. האפוטרופוס העביר את הנכסים לרשות הפיתוח שזהו תאגיד מדינתי. 

3. קרן קיימת לישראל – בקונגרס הציוני ב-1901 הכריזו על הקמת קק"ל. קק"ל הוקמה כחברה בריטית ועשתה עליה לארץ ע"י חוק מיוחד (יפעת הולצמן כתבה מאמר בנושא). קק"ל הפכה לזרוע ביצועית לרכישת קרקעות מטעם התנועה הציונית. קק"ל פעלה במרץ לרכישת קרקעות שיטות הפעולה והסיפורים המרתקים מעלים שאלות אתיות
. עד קום המדינה רכשה קק"ל מיליון דונם בשטח ישראל. לאחר קום המדינה הקופה הציבורית הייתה מדולדלת ולפני המדינה עמדו אתגרים אדירים, בין היתר, לשקם את המדינה, לקלוט עלייה בהיקפים גדולים, לשקם תשתית תעשייתית תחבורתית וכו'. כדי לקבל כסף המדינה מכרה לקק"ל על מיליון ואח"כ חצי מיליון קרקעות תמורת כסף. כך ברשות קק"ל היום יש 2.5 מיליון דונם כאשר בכל שטח המדינה יש 20.4 מיליון דונם. קק"ל ניהלה את מקרקעה שעליהם הוקמו יישובים לפני קום המדינה. יש הסכמים ותיקים בארכיון הציבורי בנושא זה (יש תיעוד רב). לקראת סוף שנות ה-50 הבינה המדינה שניהול בנפרד של המקרקעין ע"י המדינה, רשות הפיתוח וקק"ל אינו יעיל. במסגרת זו הוקם הגוף של מנהל מקרקעי ישראל והוקמה מועצת מקרקעי ישראל ונחקקה אמנה בין המדינה לקק"ל שפורסמה בילקוט הפרסומים. במסגרת הסכמתה של קק"ל לוותר על ניהול מקרקעה ומסירתו לגוף מדינתי היו 2 תנאים שמתקיימים עד היום: 

1. קק"ל דרשה נציגות משמעותית בגוף שקובע את המדיניות המקרקעים.

2. קרקעותיה ינוהלו לפי תזכיר ותקנון החברה שקובע: 

1. מקרקעי קק"ל לא ימכרו לעולם. בעלות הלאום של אדמות קק"ל הן לנצח (זה אומץ לשאר מקרקעי ישראל). 

2. מקרקעי קק"ל מיועדים רק ליהודים ואסור להחכיר את המקרקעין למי שאינו יהודי. במשך שנים כך נוהלו מקרקעי קק"ל. לפני מספר שנים מנהל מקרקעי ישראל פרסם מכרז בעיר כרמיאל והוא שכח לכתוב את התנאי שהקרקעות יחכרו רק ליהודים. במכרז זכו מספר ערבים. המנהל ביטל את הזכייה והערבים הגישו תביעה (פס"ד קעדאן). לפי הפוליטיקה הקבועה אם ערבים היו זוכים במכרז אז המנהל העביר את הקרקע לקק"ל וקק"ל העבירה קרקע אחרות למנהל וכך הקרקע לא נמכרה לערבים. פתח זה יצר הזדמנות והסוגיה פרצה החוצה למרות שהדבר היה ידוע לכולם. לפני שנתיים הוגשה עתירה ע"י ארגן עדאלה בה הוא תוקף ישירות את המדיניות של הקצאת קרקעות ליהודים בלבד. אתר של הארגון וקק"ל מופיע שם. מחד יש טענות לזכותה של קק"ל לפי אופייה ומהותה וייחודיות הקשר בין ישראל לעם היהודי ויש ניסיון להציג את קק"ל כאדמות הוואקף שמנהל קרקעות לאוכלוסייה מסוימת. טענה המהותית היא שמאז הקמת המדינה אין זכות קיום לגוף כמו קק"ל שכן מדובר בעוד גוף שלטוני. ההסתדרות היא גוף פוליטי של המפלגות היהודיות ולכן מדובר בגוף שהוא חלק מהמדינה (להסתדרות פעולות שלטוניות
). אם מדובר בגוף דו-מהותי ולא פרטי אז חל עליו עקרון המשפט הציבורי והשאלה האם קק"ל דומה לוואקף או לגוף דו-מהותי. קק"ל בעקבות עתירה זו וקודם לכן ראתה שזה מסוכן ולכן מאיימת שהיא תיפרד מהמנהל ותחזור לנהל את קרקעותיה בעצמה. כאן עולה השאלה האם מהלך כזה יוביל לכך שהיא לא תהיה כפופה לעקרונות המשפט הציבורי וזה לא פשוט מאחר שיש המבקשים לטעון שגוף שמחזיק 2.5 מיליון דונם הוא ציבורי ולא פרטי ולכן חל עליו עקרון השוויון. בשל מורכבות העתירה ביהמ"ש טרם החליט והדיון בנושא ימשיך ולא נראה שיש אור בקצה המנהרה (החלטה שלא להחליט). בפס"ד קעדאן ההחלטה הייתה קונקרטית ולא עקרונית. המדקדקים יכולים לראות בנוסח פס"ד שהשאלה היא האם מדינת ישראל יכולה במקרקעה ולא כתוב הביטוי 'מקרקעי ישראל'. ביהמ"ש לא רצה להחיל את העתירה לקרקעות קק"ל. לעומת זאת העתירה של עדאלה היא עקרונית בסוגיה זו ממש ולכן ביהמ"ש מתחמק ממנה כמו מאש. היועמ"ש והמדינה טוענים שניתן להחכיר את האדמות של קק"ל לערבים. בכנס בטכניון נטען ע"י אנשי ציבור לדורותיהם שעל קק"ל לעסוק בעניינים ירוקים ולא בישובים ומגורים. משרד המשפטים הציע את מנגנון החלפת הקרקע ומאז מתנהל ויכוח בין המדינה לקק"ל שקק"ל תוותר על הקרקעות להתיישבות שיתחייבו לשוויון וקק"ל תקבל את אדמות הנגב ופיצוי כספי של סכום אדיר. המו"מ לא הסתיים, בין היתר, משום שלא היה לקק"ל יושב ראש. הפתרון המוצע הוא אלגנטי כדי לברוח מהחלטה עקרונית. 

מנהל מקרקעי ישראל 

נקבע בחוקי הבסיס של משטר המקרקעין לישראל:

חוק יסוד מקרקעי ישראל קובע את איסור העברת בעלות במקרקעי ישראל: "מקרקעי ישראל הם המקרקעין של ישראל והבעלות לא תועבר במכר או בדרך אחרת" אפשר לרכוש זכויות שפחותות בבעלות לרבות חכירה לדורות. כבר בח"י נקבעה אפשרות לקבוע חריגים לעקרון יסוד זה בחוק שצמוד לחוק יסוד 'חוק מקרקעי ישראל' בס' 2 מופיעה רשימה של 7 מקרים בהם קיימת אפשרות למתן היתר להעברת בעלות.

חוק מנהל מקרקעי ישראל מסדיר בס' 2 את הגוף המנהלי וקובע חובות וזכויות של גוף זה:

2.(א) הממשלה תקים מינהל מקרקעי ישראל (להלן - המינהל), שינהל את מקרקעי ישראל.
בראש המנהל עומד מנכ"ל והמנהל מורכב ממחוזות לפי אזורי פעולה, אגפים לפעילויות השונות. 

דו"חות רבים של מבקר המדינה העלו בעיות רבות בגוף זה. 

מועצת מקרקעי ישראל: 

3. הממשלה תמנה מועצת מקרקעי ישראל, שתקבע את המדיניות הקרקעית שלפיה יפעל המינהל, תפקח על פעולות המינהל ותאשר הצעת תקציבו שייקבע בחוק.
ס' 3 לחוק מורה על גוף בשם הקמת מועצת מקרקעי ישראל שאחראי על מדיניות הקרקעית. המועצה קובעת מה יעשו ב-90.3% ממקרקעי ישראל. חבורת אנשים נבחרה והם מנהלים בשמנו את המדיניות הכלכלית. היינו מצפים שכנסת ישראל תקבע ולו במשהו את עקרונות משטר המקרקעין של המדינה אבל החקיקה עצלנית. אין ולו 4 שורות בחוק על עקרונות הקצאת הקרקע הציבורית. בפס"ד שיח חדש ביהמ"ש אומר שזה תקין פורמאלית אבל זה בעייתי שכן הכנסת הסמיכה את המועצה לכל פעילות. ברור לנו שאם הכנסת הייתה צריכה לחוקק חוק לגבי עקרונות המקרקעין בישראל הוויכוח היה גדול כמו הוויכוח על החוקה. 

4א.(א) במועצה יכהנו השר, שיהיה היושב ראש, וכן חברים שמספרם לא יפחת משמונה עשר ולא יעלה על עשרים ושישה, שתמנה הממשלה, לפי הצעת השרים, כמפורט להלן...

במועצה יושבים ע"פ חוק: מחצית החברים מתמנים ע"י קק"ל (בהתאם לאמנה בין המדינה לקק"ל). מחצית הם נציגים של המדינה ובראש המועצה עומד שר ומכאן המספר האי זוגי. במשך שנים השרים התחלפו: שר החקלאות ואז השיכון, תשתיות, תיירות וכו'. 

4א.(א)(3) חברי המועצה שהם בעלי תפקידים שלא בשירות המדינה או בשירות קק"ל, ושבתפקידיהם אלה יש להם ענין במדיניות הקרקעית (להלן - בעל ענין במדיניות הקרקעית), לא יהוו יותר משליש ממספר חברי המועצה, ומהם לא יותר ממחצית יהיו בעלי תפקידים במגזר החקלאי.
בחוק מנויה הגבלה על הנציגים בסקטור החקלאי בשל ניגוד אינטרסים.  

מועצת מקרקעי ישראל קיבלה למעלה מאלף החלטות מהקמתה. חלק השתנו וחלק עודכנו ושונו במהלך השנים. להחלטות המועצה להן יש משמעות תקציבית צריכות לקבל את אישור שר האוצר. זהו כלי בקרה מהותי על החלטות מועצת מקרקעי ישראל. היו מקרים בהם החלטות המועצה נעצרו לפני ששר האוצר חתם עליהם בשל פניות של היועמ"ש או גופים אחרים. יש מנגנון בקרה שלטונית. כאנקדוטה מספרת טלי שכאשר בראש המשרד עמד שר התשתיות נערכו שינויים בממשלה וכתוצאה מהם הוא הפך גם לשר האוצר כך שהוא היה המחליט והמבקר בוועדה. מצחיק (או עצוב) שארגון חברתי נאלץ לפנות בתלונה על תקלה זו והכנסת לא עשתה דבר. 

מדיניות המועצה ביישום ההחלטות כפופים לכל כללי המשפט הציבורי, חוקתי ומנהלי - עקרונות היסוד החוקתיים מחייבים את המועצה ויסודות תקינות השלטון מחייבים אותה. בעבר המנהל היה מקצה את הקרקע באמצעות מכרז בעוד שהיום הליך זה מוסדר בחוק חובת מכרזים. כמו שיש חוק חובת מכרזים יש תקנות לפיהן במספר מקרים יש רשימת פטורים ממכרז בהקצאת קרקע. הפטור נוצר בעיקר עבור מגזרים מסוימים. 

החלטות מועצת מקרקעי ישראל יוצרות פסיפס מורכב של החלטות לגבי דפוסי הקצאת הקרקע כעניין עקרוני ובאופן פרטני. נעשה ניסיון לצמצם את ההחלטות ואולי בעתיד יצא קובץ עדכני שלהן. ההחלטות מתפרסמות כיום באתר מנהל מקרקעי ישראל. מועצת הישיבה היום מפרסמת באתר את טיוטת ההצעות ומאפשרת לציבור להגיב. בניגוד לעבר היום הפעולות של המנהל חשופות לביקורת ציבורית. עדיין זה לא מספק והציבור אדיש להחלטות שחשובות לכולנו כבעלי נכסים ציבוריים. 

מדיניות הקצאת הקרקע – חלק מהמדיניות נתונה לגופים שלטוניים כגון הצבא ורשות הטבע וכו'. יתר הקרקעות, בהן ניתנות זכויות, נתונים לגופים שאינם שלטוניים. סוג הקרקעות מתחלק לקרקע עירונית וחקלאית. שאלה שהתעוררה ביחס לברכות מלח באילת כאשר הבעלים רצה ליצור שינוי ייעוד למגורים נשאל איך להתייחס לקרקע שכן שינוי יעוד מקרקע עירונית שונה משינוי ייעוד לקרקע חקלאית ואכמ"ל. רוב ההחלטות לגבי קרקע חקלאית לא עוברת בלי עתירות.

סוגי קרקעות - קרקע עירונית
שלושה סוגים של קרקע עירונית: 

א. מבני ציבור - מבוצע ללא מכרזים בתשלום סמלי אם בכלל. סוגיה במחלוקת על קרקעות מהעבר שהוקצו לסוכנות וטוענים שניתן לעשות בהן כרצונם למרות שכבר לא מיועדות לייעוד שעליו הוקצו. 

ב. תעשייה ומסחר - יש הקצאות מיוחדות לצרכים אלה וזה מצריך מדיניות אחרת. 

ג. מגורים - יש החלטות למגורים. 

החלטה מס' 1 משנת 65': אין למכור קרקע אלא להחכיר, תקופת ההחכרה שונה בהתאם לשימוש בקרקע, מחכירים קרקע לאחר שהושלמה תוכנית הבנייה שלה. ערך הקרקע הריאלי הוא ערך השוק של הנכס שמתקבל בין מוכר מרצון לקונה מרצון. התקופה של החכירה העירונית המקור היה 49 שנים עם אפשרות להאריך לעוד 49 שנים. בשנות ה-90' הוחלט על חכירה ל-98 שנים עם אפשרות להאריך ל-98 שנים נוספות (קק"ל כבר אז חששה שזה מתחיל להיות העברת בעלות שכן זה קרוב למאתיים שנים). 

קיימים שלושה סוגי תשלומים: 

1. דמי חכירה – כאשר מחכירים קרקע למישהו הוא משלם כתשלום ראשוני סכום בשיעור של בין 40-80 אחוז מהקרקע ואח"כ כל שנה 5% מיתרת שווי הקרקע. 
בשנת 73' נקבע שניתן לעשות היוון דמי חכירה כך שניתן לשלם את כל דמי החכירה בתקופה ראשונה וזה פוטר תשלומים ראשוניים ולא צריכם לשלם דמי הסכמה. המנהל רצה שכולם יעשו היוון כדי לחסוך ממנו שליחת הודעות לאנשים, בדיקה ופיקוח של תשלומים, תביעות למשתמטים וכו'. למרות הרצון וההשתדלות חלק ניכר לא שילם היוון.  

2. דמי הסכמה - כאשר בעל זכות חכירה רוצה להעביר את זכות החכירה לאחר עליו להעביר זאת והמנהל רשאי לדרוש דמי הסכמה ע"מ שיוכל להעביר זכויות. 

3. דמי היתר – כאשר חישבו דמי חכירה חישבו אותם ביחס לשווי קרקע מסוים ולפי מצב זכויות נוכחי בנכס. לדוג' נניח שתוכנית הקרקע משתנה 'שינוי יעוד' ושווי הקרקע עולה כך שניתן לנצלה לצרכים נוספים. המנהל דורש דמי היתר תמורת ההרשאה להשתמש בקרקע לשימוש נוסף, דמי ההיתר יהיו ההפרש בין דמי החכירה לשווי הנוכחי של הקרקע. 

שינוי יעוד – שינה יעוד של קרקע עירונית או היקף בקרקע, המוכר רשאי להשתמש בקרקע בשימוש החדש. הוא רשאי להמשיך את היעוד הקודם או לעבור לחדש (ולשלם דמי היתר) כלומר בעיקרון הזכויות שלו ממשיכות. 

שינויים בשנים האחרונות – לאחר דיונים בוועדה עלתה דרישה להאריך את החכירה ויצאו במבצע חיסול להעביר אנשים בתשלום היוון. באו לאנשים ואמרו להם שבתקופה הקרובה הם יכולים לעשות היוון בהנחות גדולות וההטבה הכלכלית במבצע הייתה ניכרת ואנשים רבים ניצלו זאת אך עדיין נשארו סרח עודף שלא ניצלו זאת. וועדה נוספת בראשות יעקב גדיש החליטה ליישם שוב את החלטות הועדה הקודמת והממשלה קיבלה את ההמלצות. בין ההמלצות נקבע: מי שגר בקרקע עירונית בבניה מעל 2 קומות והיוון את תשלומי החכירה מראש יקבל אוטומטית העברת בעלות בטאבו. לכאורה מדובר בהעברת בעלות במקרקעי ישראל! לשם כך נעשה שימוש בחריג 7(2) שמאפשר העברת בעלות בקרקע עירונית (בטאבו השם הופיע לא כחוכר אלא כבעלים). החלטה זו התקבלה כבמנהל מקרקעי ישראל מס' 1066. החלטה זו חלה על הפרטת מקרקעין עירוניים למטרת מגורים בתחילה לבנייה רוויה ואח"כ במידה והתשלומים משולמים גם בבניה לא רוויה וזו מהפכה של ממש. לצורך כך הרחיבו את ס' 2(7) כך שהגדילו את היקף הקרקעות בחריג למאתיים אלף דונם (ובכך נפטרו מלשנות ח"י). 

הצדקה לבעלות ציבורית הייתה החשש מהעברת בעלות על קרקע למי שאינם אזרחי ישראל. בשל כך הוסכם על מנגנון שדורש הסכמה מיוחדת של המנהל כאשר מקבל הבעלות הוא זר. בדף הרישום בטאבו יהיה רישום לפיו צריכים אישור המנהל למכירה למי שאינו אזרח ישראלי והטאבו לא יאושר אם אין אישור מהמועצה. מדובר בהגבלה על הקניין ולכן הדבר זוקק חקיקה ראשית.  

לאחרונה התקבלה החלטה לעשות 'ניסוי לשנתיים' כך שהקצאות חדשות של קרקע עירונית למסחר ותעשייה יעשו בהעברת בעלות ישירות. זה מצחיק לקרוא לזה ניסוי כי ההשלכות של ניסוי זה יהיו ארוכות שנים.

לסיכום, החלטת 1066 בנוסף להקצאה לזרים והניסוי בקרקע לצרכי מסחר ותעשייה הם מהפכה לפיה הרעיון של בעלות ציבורית אינו קדוש. עד כה החריגים של המדינה היו במקרים מינורים ועתה רואים שינוי מסיבי בהיקף התופעה של העברת בעלות ציבורית לפרטית. כל נכס שעובר בעלות נלקח ממקרקעי ישראל. מאחר שעדיין דירות רבות נמצאות בשטחי קק"ל, מתבצעת החלפת קרקע במסגרת הסכמי פיצוי בין המדינה לקק"ל. האינטרס של המדינה הוא להעביר קרקעות כדי לחסוך לעצמו ניהול מורכב, כאב ראש, חוסר יעילות ועלויות ניהול אדירות. 

ש.ב

ביום שלישי נעסוק בבעלות החומר מופיע בסילבוס בבעלות.

שבוע לאחר מכן נעסוק בשכירות חופשית וביום שלישי דיור ציבורי ומוסד הרישיון או בר רשות.

שיעור 6
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סוגי קרקעות - קרקע חקלאית
בישראל יש 5.5 מיליון דונם של קרקע חקלאית לסוגיה השונים. היא יכולה להיות גם בבעלות פרטית, אך אנחנו מדברים על קרקע שמוחכרת מהמנהל. נושא הקרקעות החקלאיות היה רדום שנים רבות וב-15 השנים האחרונות היה לנושא מהותי בציבור הישראלי.  

הסדר של קרקע חקלאית מחולק בין קרקע שנמסרה בתנאי נחלה ושלא בתנאי נחלה: 

· קרקע שלא בתנאי נחלה – שורה שלמה של החלטות המועצה לתנאי נתינת הקרקעות. ניתנו לחקלאים בודדים בהתאם למצבם החברתי שלא מאוגדים בקבוצה תאגידית או לתאגידים כמו 'הזרע', 'מהדרין', 'יכין חקל' ועוד. קרקעות אלה נמסרות לצורכי מרעה וגידולים שונים (סוג הגידול החקלאי רלוונטי לגובה התשלום, זמן נתינה הקרקע ועוד).  

לא ניתן לומר לבעלי מטעים שהשכירות שלו לזמן קצוב שכן בזמן קצר ההשקעה לא תניב פרות ולכן החכירות הללו ניתנות לזמן רב. קורה שקרקעות חקלאיות יכולות לשנות את מעמדן למשל להפוך לצורכי מגורים (במקרים בהם הערים התרחבו). השאלה האם מי שקיבל את הקרקע כחקלאית יהיה זכאי לקבל את הקרקע גם כשהיא משנה את יעודה לשאלה זו השלכה כלכלית גדולה. מאחר מדובר בגופים גדולים הם יכולים להשפיע כדי לשנות את אופי הקרקע וכך להרוויח הון עתק. כאשר מתירים לבעלי הקרקעות החקלאיות לקבל את הקרקע ביעודה החדש אנחנו נותנים להם הטבה ענקית והמנהל עוסק בשאלות קרדינאליות אלה. 

· קרקע בתנאי נחלה – בד"כ ישובים חקלאיים מקבלים קרקע זו. מדובר ב-2.8 מיליון דונם משטח ישראל (65,000 נחלות). מדובר במשטר היסטורי שחלו בו שינויים רבים. עקרונות הבסיס מהם חלו השינויים נוסחו בשנת 1919/20 לפי הקמת מושב העובדים הראשון 'נהלל'. ברל כצנלסון, אליעזר יפה ועוד סייעו בעניין זה. 

תפיסת הנחלה היא שטח קרקע שנמסר למשפחה או יחידת משק משפחתית ע"מ שיגורו בשטח ויעבדו אותו ויתפרנסו ממנו. הכוונה הייתה לפרנסה של חקלאות. שטח הקרקע שניתן ליחידת משק נקבע לפי גודל שטח שמאפשר פרנסה למשפחה. השטח שניתן משתנה לפי סוג הגידול החקלאי. משק של גידולי בר שונה ממשק שמבוסס על לול ורפת. זה תלוי בסוג הקרקע ותנאי השטח ונגישות למים וכדומה. הרציונאל שמשפחה תוכל להתפרנס מגודל שטח זה.   

השטחים של נחלות היום הם בסביבות 30 דונם עד 80 דונם שזה שטח עצום. 

נחלה מוחכרת בשלמותה אך יש לה שלושה חלקות: חלקה א' –שעליה מוקם בית המגורים ומבני עזר. חלקה ב' – מעובדת ע"י בעל הנחלה. חלקה ג' – מיועדת לייעוד משותף של המושב (למרות שהיא נמסרת באופן פרטני ליחידה). הנחלה שייכת לחבר מושב ובקיבוץ הקיבוץ הוא השוכר של כל הנחלות (חבר קיבוץ נטול רכוש פרטי). במושבים יש רכיב נוסף תושבי עזר של מורים רופאים וכו' לגביהם יש החלטה של ממ"י.  

החלטה מס' 1 של ממ"י משנת 65' אימצה את עקרונות קק"ל: 

1. החכרה – קרקע לא נמכרת. 

2. שלמות נחלה – לא ניתן להעביר חלקים מהשטח הנחלה לא מפוצלת. 

3. שימושי נחלה - הנחלה נמסרת לבעל משק חקלאי בתנאי שיגור בה ויעבד אותה למטרה חקלאית. 

4. הגבלת בעלות - אדם לא יכול להיות בעל זכויות ביותר מנחלה אחת שכן הוא אמור לגור ולעבד את השטח. 

5. גודל הנחלה - בתוך כל יישוב גודל הנחלות זהה (פה ושם יש חריגים). ייתכנו מושבים סמוכים בהם גודל הנחלות יהיה שונה אבל בתוך כל מושב הגודל זהה. 

6. כללי ירושה - חוקי הירושה לא חלים על נחלות משום איסור פיצול הנחלה. לכאורה עיזבון בעלי הנחלה אמור להימסר לשלושת ילדיו אך מאחר שיש איסור פיצול יש צורך בכללי ירושה מיוחדים לפיהם רק אחד מהיורשים יקבל נחלה ועליו לפצות את שאר היורשים. יש הסדר בחוק הירושה, בחוזים, בתקנות האגודות השיתופיות וכו'. ענייני ירושה יצרו בעיות משפטיות רבות. הרעיון של 'בן ממשיך' נובע מאיסור פיצול הנחלה. אחד מהעקרונות של מושב היה הצורך בעיבוד עצמאי ולא לתת למישהו אחר תמורת תשלום לעבד את הקרקע ולכן הורים קבעו עוד בחייהם מי מהבנים/בנות יעבד את הקרקע והוא נקרא 'בן ממשיך'. במידה ולא השלימו את הפרוצדורה של 'בן ממשיך' קיימת אפשרות לחזור מהבטחה זו (עסקת מתנה) מה שהביא לוויכוחים משפחתיים ומשפטיים. 

במושב עובדים כל החברים שותפים באגודה השיתופית. הם תאגידים שמאוגדים במשפט המדינה. החכרת הנחלות נעשית דרך האגודה השיתופית. עקרון זה גם נשבר בשנות ה-70' ע"י בג"צ אמיר דרורי שרצה להפסיק להיות חבר באגודה ולהמשיך להישאר במושב. בג"צ העביר זאת למועצת מקרקעי ישראל והחלטה 970 אפשרה מקרים בהם בעל נחלה יפסיק להיות באגודה וימשיך להישאר בעל הנחלה. 

'דמי חכירה' - בעיר דמי החכירה חושבו לפי ערך ריאלי בנחלות חקלאיות דמי החכירה זהה בכל הארץ לא משנה אם היא במושב בנגב או בגליל העליון. מדובר בדמי חכירה סמליים 1,000 שקלים לנחלה לשנה (לא לפי גודל השטח אלא לנחלה). הסיבה היא הרציונאל שהיה בפיתוח הקרקע ובמניעים הפוליטיים של מפא"י. מדובר בתקופה שאחרי מלחמת העצמאות אז הוקמו ישובים חקלאיים ורצו לעודד אנשים ללכת ליישובים ולחקלאות. בנוסף חשבו שישובים עוזרים לביטחון.  

'שינוי יעוד' – כאשר יעוד הקרקע משתנה מחקלאית לתעשייתית או למגורים קובעת החלטת ממ"י שהסכם החכירה מסתיים והחקלאי מקבל פיצוי בהתאם לטבלה מחושבת של המנהל (תלוי בגודל וסוג השימוש בקרקע). 

סוגי הסכמים: קק"ל הייתה מחכירה את הקרקע החקלאית בחכירה לדורות. ישובים שקמו לפני קום המדינה חכרו את הקרקע לדורות (49 שנים עם אופציה לעוד 49 שנים). ישובים שקמו לאחר 48' לחלקם יש הסכמי חכירה אך אצל חלק גדול מהם תנועת המושבים לא הגיעה להסכם מסודר בעוד שהקיבוצים הגיעו להסכם מסוים. ההסכמים עם אותם מושבים מתחדשים כל 3 שנים. למנהל לא משנה אם החוזה לשלוש שנים או 49 שנים ומבחינתו בסופו של דבר יהיה רישום בטאבו של חכירה לדורות. 

לחלק מהמושבים שהוקמו לאחר קום המדינה לא ניתנו הסכמים ובישובים אלה הייתה מעורבת הסוכנות. בהסכם בין המדינה לסוכנות האחרונה לקחה על עצמה את הסיוע להתיישבות. ההסדר שנקבע הוא שהסוכנות שוכרת את הקרקע מהמנהל ל-3 שנים שהחוזה מתחדש. כאשר הסוכנות שוכרת מעמד הקיבוץ/מושב יהיה לא כשוכר משנה אלא בעלי רישיון בלבד! שאינה זכות קניינית. 

הקיבוץ הוא בא רשות של הסוכנות ששוכרת קרקע מהמנהל. המושב הוא בא רשות מהסוכנות לשבת על הקרקע. חבר מושב הוא בא רשות של בא רשות. יוצא שאנשים יושבים על קרקע בישראל וחלקם עוד משנת החמישים ובשנת 08' מעמדם המשפטי הוא 'באי רשום של באי רשות' והשאלה האם זה רק פורמאלי? מבחינת ממ"י זה פורמאלי וכל ההסכמים נכללים לכל ההחלטות של המנהל. אבל המנהל הוא לא הרשות המשפטית היחידה ובתי משפט בתביעות מסוימות לא יודעים את המשמעות של זה. הישוב כפר אז"ר הוקם בשנת 39'. לכפר היה הסכם חכירה ונגרמה התקופה לאחר 49 שנים. מאחר שיש מחלוקות בנוגע לחידוש חכירה על גודל השטח או נוסח ההסכם ממ"י הציעה שעד שנגיע להסכמה הם יקבלו הסכם שכירות ל-3 שנים. המעמד המשפטי בקרקע הוא שוכרים. הרחיבו את הצומת והפקיעו קרקע לצורכי ציבור ויש כללים לצורך פיצוי ונשאלה השאלה האם יש לפצותם כמי שבעל זכות חכירה לדורות (דומה לבעלות) או כמי שיש לו הסכם שכירות לשלוש שנים שעומד להסתיים בקרוב. מבחינת המנהל ברור שזה לא משנה. אולם ביהמ"ש המחוזי קבע שהזכות שלהם לשלוש שנים בלבד! וההבדל בין בעלות לשכירות משמעותי ביחס לפיצוי. בפסיקה אחרת העליון במקרה בו היה צורך להפקיע קרקע ע"מ להרחיב את נתב"ג. העליון קבע שיש למושבים שמהם הופקעה הקרקע חוזים לשלוש שנים והפיצוי שמגיע להם יהיה בהתאם. 

שמושים לא חקלאיים ע"י החקלאים עצמם – במהלך השנים התברר שקשה להתפרנס מחקלאות. הקיבוצים עברו לתעשייה כבר בשנות ה-60'. התקבלה החלטה לפיה ישוב יכול לקיים בעצמו פעילות לא חקלאית על שטח הנחלה (תעשייה, תחנות דלק, תיירות וכו') זה יוצא משטח תנאי נחלה חקלאית ומקבל הסכם נפרד בהתאם לתנאים שמקצה המנהל לאותו אזור. אם קיבוץ דפנה מקים מפעל השטח של המפעל יוצא ממסגרת החכירה של קרקע חקלאית והוא מקבל תנאים רגילים להקמת מפעל. במהלך השנים ההחלטות הפכו למיטיבות בתנאים ואפשרו שימוש לא חקלאי לא רק ע"י הישוב עצמו אלא ע"י תאגידים שיש לו שותפים, משום שהישוב לא תמיד יכול היה להחזיק מפעל באופן עצמאי. במהלך השנים ירד אחוז הבעלות בישוב חקלאי. היום שיעור ההחזקות שנדרש מהישוב החקלאי הוא 26% וזוהי הטבה למשקיעים חיצוניים. היו שאמרו שזה חיוני להחזקת הישובים ולכן ההחלטה צודקת ויש שמבקרים זאת. בנוסף, עלו טענות שככל שמקילים על התנאים יש בעיות של איכות סביבה ומשיכת מפעלים ממרכזי הערים לישובים. שמדברים על מפעלים יש נזק סביבתי וכשמדברים על מבני חברה הארנונה פחותה יותר מחוץ לערים. במושבים רואים לאורך השנים שימושים שמותרים בחלקת המגורים צימרים וכדומה מוסדר בהחלטות מועצת מקרקעי ישראל. הותר לאדם לנהל משרד משטח המגורים שלו. 

החלטה אחרונה של מועצת מקרקעי ישראל קובעת שבחלקת המגורים לכל בעל נחלה יש זכות ל-500 מ"ר לשימוש לא חקלאי בין ע"י החקלאי ובין ע"י אחר כך שהוא יכול להשכיר שטח זה. זו החלטה בעייתית והוגשה נגדה מספר עתירות פורם 15 הערים הגדולות, אגודת אדם טבע ודין ואגודת צדק חברתי ועוד בג"צ העביר את הדיון להרכב של 7 שופטים הטענות של איכות סביבה, שימושים לא חוקיים והתביעה תלויה ועומדת.  

מגורים – בקיבוצים יש הפרטת דיור בעקבות שינויים פנימיים ואכמ"ל.

במושב לפי ההחלטה בעבר על שטח מגורים א' יכול היה לבנות 365 מ"ר וניתן לפצל עד 3 יחידות דיור. בית של בעל הנחלה יכול להוסיף בית לבנו ובלבד שיש רציפות דורית כך שמגורים הם של המשפחה. ההחלטה היום קובעת שטח ל-2.5 דונם היקף הבניה נותר כשהיה ואין הגבלה על מספר יחידות הדיור ואין דרישה לרצף דורי ושיעור דמי החכירה יחסית נמוך. השינוי המהותי שניתן לפצל יחידת דיור משטח הנחלה ובלבד שבית אחד נותר צמוד לנחלה ויחידות אלה ניתן למכור לגורם חיצוני, זהו שינוי מהותי בעקרון פיצול הנחלה. החלטה זו עומדת להחלטת בג"צ במרץ 09'.

טענה חזקה נגד שתי ההחלטות הללו היא שיש מגזר חקלאי שהיה נתון למצוקה כלכלית קונקרטית וישובים הדלדלו מאוכלוסייה, אנשים הגיעו לרעב וההחלטות מנסות לסייע לישובים ולקיים אותם מדברים אחרים מחקלאות. הויכוח על 'כמה?' ו-'איך?' נותר באיבו. הצדדים חלוקים בשאלה האם נשאר שוויון בין הסיוע להם לסיוע לגורמים חלשים אחרים במדינה?. בעיה נוספת היא שחברי מושב שלא גרים בנחלה אלא בעיר והם משכירים את נחלתם או שהם נשארים לגור ומישהו אחר עובד את הקרקע. תופעה שנייה הייתה שיש ישובים שרכשו נחלה חקלאית מבלי שהם מתפרנסים מחקלאות, יש נחלות של יישובי יוקרה - רו"ח, עו"ד, רופאים ובעלי בנקים יושבים בחלק מישובים אלה כאשר הם יושבים על נחלה חקלאית! בהחלטות אלה על אף הבסיס ההגיוני שלהם אנחנו נותנים כחברה הטבות לכל הנחלות ללא יוצא מהכלל וללא הבחנה בין הראויים לסיוע לאלה שלא ראויים. לכן המתנגדים מבקשים להעניק את ההטבה לפי כללים של צורך אמיתי. 

הרחבות ושכונות קהילתיות – במקור הרעיון היה שחלק מהישובים החקלאים התרוקנו מהדור הצעיר ונותרו ישובים של מבוגרים עם תשתיות שאין להם ניצול, בי"ס ריקים וכו'. ההורים הזדקנו והרעיון היה לאפשר לבנים לגור סמוך להוריהם ולקיים קהילה חיה מבלי שהתחייבו להיות חקלאים. הישוב הוא שמחליט את מי לקבל לישוב ועל זה יש עתירה ואכמ"ל. הישובים התחילו לגבות כסף כדי שימליצו למנהל ע"מ שיכולו לבנות בית וזה הגיע ליועמ"ש רובינשטיין שהקפיא את הפרויקט. בבג"צ נקבע שההחלטה לא סבירה וניתנו חדשות במקומה. החלטות החדשות קיימות וסבירות למרות שיש בעיות בתפעול שלהם בפועל. 

שינוי יעוד שלא למטרות החקלאים – לפי החלטה מס' 1 של ממ"י שיש שינוי הקרקע חוזרת למנהל והחקלאי מקבל פיצוי. החלטה נוספת קבעה הכרעה ופיצוי לחקלאים בתנאי נחלה בגין שינוי יעוד בשיעור של בין 27%-29% מהשווי הקרקע ביעוד החדש - הפיצוי הוא לא חקלאי אלא מהשווי החדש. 50% לחברות לעיבוד חקלאי. באזורים שקרובים לעיר השווי היה אסטרונומי שכן שווי השטח התייקר עשרות מונים. החלטה זו נדונה בפס"ד שיח חדש ונמצאה לא ראויה בעליל. החקלאים נפגעו מהעובדה שרואים אותם כדורשים מעבר למה שמגיע להם. החקלאים נתפסו כנדל"ניסטים והישובים החקלאיים נפגעו עמוקות מהעובדה שרואים אותם כמי שסיימו את תפקידם החברתי וניתן לפגוע בהם. החקלאים אמרו שהם עבדו ושמרו על הקרקע ולא ניתן לומר עליהם "הכושי עשה את שלו, הכושי יכול ללכת". עוד הם אמרו שהקרקע שלהם ולכן יש להם זכות עליה. עוד טענו שיש להם קשר עצום בינם לבין הקרקע אבל זה סותר את רצונם להרוויח עליה הון בשל שינוי יעוד. בג"צ העלה שאלות על היסטוריה הקרקעית מאז ימי קק"ל, העלה שאלות מהותיות של מהות האזרחות של מ"י ותרומה של אזרח ותרומה שמצפה לקבל מהמדינה, והעלה את השאלות של היחס בין מי שהקרקע ברשותו לעובדה שהקרקע בבעלות ציבורית שנמסרה במשך שנים למטרה מסוימת בלבד ולשם כך קיבלו עתירות. בג"צ עשה מעשה חכם והחליט שההיסטוריה לא רלוונטית ואמר שהחלטה מס' 1 היא העיקרית ויש לבחון האם סטו מהחלטה זו והסבירות של סטייה זו, צדק חלוקתי (המדינה חייבת בו כאשר המדינה מקצה משאב לאוכלוסיות מסוימות). המדינה סייעה לבג"צ ולקראת הדיון הסופי היא הגישה עמדה לפיה עמדות ממ"י לא סבירות ודו"ח ועדה של איש משרד האוצר בשם מילגרום. בג"צ הסכים עם המדינה וקבע שהחלטת ממ"י אינה סבירה. קשה היה לדעת כיצד בג"צ היה פוסק אילו המדינה לא הייתה משנה את דעתה. כיום יש החלטות חדשות ועתירות שעומדות לפתח ואין החלטה בשאלה מה החקלאים יקבלו בגין שינוי יעוד ועוד חזון למועד. א. הציבור הכללי אדיש לעומת הארגונים החברתיים. ב. ממ"י והמועצה מודעים שהחלטותיהם נתונות לביקורת ציבורית ופועלים מראש בשל ידיעה זו ולכן הם מרוסנים יותר מבעבר (וזה טוב מאוד!). ג.  בתי משפט הם אלה שיכריעו בסוגיות אלה ואין לחקלאיים ספק שעדיף לא להגיע לביהמ"ש כי השופטים לא מבינים בזה אבל אין לחקלאים ברירה. 

שלושה ממדים לקרקע

לנכס מסוג זכות אין קיום ממשי וגבולות הזכות נגזרת מהתוכן. לגבי מיטלטלין שאלת מרחב הנכס פשוטה וברורה לכל. תחום הבעלות במיטלטלין הוא המרחב הפיסי של הנכס. השאלות הרבות ביחס למקרקעין עולות בשל ריבוי הממדים של המחרב ובשל האפשרות של קיום רכיבים שונים באותו מרחב. הס' שעוסקים בתחום הבעלות הם ס' 1 לחוק המקרקעין המגדיר מהי קרקע. ס' 11,12 וס' 13 קובעים את ממדים הקרקע ואת עקרון אחדות הקרקע.

11. הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום.
מבחינת המרחב לא מדברים על מרחב אופקי אלא מרחב תלת-ממדי. דיברנו על גוש של חלקה ותת-חלקה ולכן הרישום הולך לפי השטח שעל פני הקרקע אבל הזכות הקניינית מתפשטת מעומק הקרקע ועד לחלל הרום. פרופ' ויסמן מכנה זאת כהגדרה מגלומנית שכן ההתפשטות על הזכות מהאטמוספרה ועד גלעין כדוה"א. ראוי להדגיש שזכות קניינית על השימוש במרחב כפופה לחובת תו"ל. פס"ד הידוע בהקשר זה הוא פס"ד רדומילסקי שנפסק עוד לפני שעקרון תו"ל הפך ליסודי. הסיפור הוא שגב' רדומילסקי הייתה בעלה של שטח קרקע בבעלות מוגנת. הדייר היה אלמן שנותר בגפו והוא רצה לראות שידורי טלוויזיה וכדי לקלוט את השידורים הוא נאלץ להתחבר לאנטנה ולא הייתה אנטנה בביתו. כדי לקלוט שידורים הוא מתח כבל בין דירתו אל גג הבית שבנוי בחלקה הסמוכה והתחבר לאנטנה. גב' רדומילסקי טענה שיש כאן הסגת גבול משום שרדומילסקי תפס חלק מהמקרקעין שלה ללא רשותה. פורמאלית יש כאן תפיסה פיסית של המרחב הקנייני שלה. ביהמ"ש העליון דן בתיק זה וקובע שלא נגרם נזק ממשי ועמידת הגב' על זכותה אינה בתו"ל (מדובר היה בחוט כבל קטן ולא מזיק). עקרון תו"ל חל על המרחב של ס' 11. גב' רדומילסקי חפצה להיפטר מהדייר הזקן ולכן הקשיחה את תנאי מגוריו ע"מ שבתו לא תמשיך לגור בבית זה בעתיד. 

יחד עם קביעה זו ס' 11 מסייג בצורה מהותית את היכולת לפעול בתוך התחום ועל מה משתרעת הזכות הקניינית.

חלל הרום - 'אין בה כדי למנוע מעבר בחלל הרום'. הס' מאפשר שימוש אווירי בקרקע (צ"ל על אף כל דין ולא בכפוף). מצד אחד יש רצון לאפשר תחבורה אווירית ומצד שני למנוע מטרד לבעל הקרקע. אם הטיסה סבירה אין לבעל הקניין זכות למנוע את המעבר. בעל הקרקע לא יכול לטעון בקניינו כדי להדיר אחרים כשר הטיסה סבירה. אם הטיסה סבירה ונגרם לו נזק נזיקי הוא יכול לתבוע פיצויים ולא צו מניעה. זו מגברה על זכות השליטה והניהול במרחב. השאלה המהותית מהי טיסה סבירה ומהי שאינה סבירה. התיק המוכר לנו של מושב בני עתרות שנפגעו ביותר. בשנות ה-80' המקרה מגיע לעליון ולאחרונה המקרה חזר שוב בגלל השיפוצים שרצו לעשות במושב. 

ביחס לישובים הסמוכים לשדה"ת להם יש בעיה של רעש ופגיעה באיכות סביבה ובעיה של ירידת ערך הנכס. יש לשאול מדוע מוצדק להפקיע את הזכות מאתנו לבחור האם מטוסים יעברו מעל שטחנו? האלטרנטיבה תהיה שיצטרכו לנהל מו"מ עם כל בעל קרקע לפיצוי תמורת מעבר אווירי. ככל שמספר בעלי הזכות להחליט גדלה עולה בעיית הסחטנות. נניח שהכלל שצריכים הסכמה 'פה אחד'. אנחנו נותנים לכל בעלי ההשפעה זכות וטו שכן מספיק שאחד יסרב וההחלטה תדחה. ככל שאנטרס שלנו בקיום המפגע גדול זכות הוטו של היחיד משמעותית יותר. החשש שאנשים לא ישתפו פעולה וישהו את מתן תשובתם באופן שכח ההחלטה שלהם יהיה שווה יותר. לכן במקום בו יש חשש מסחטנות כדי למנוע את בעיית הסחטנות אנחנו קובעים כללים במשפט שאינה הסכמה פה אחד. בשל כך ניתן להוריד את אחוז ההסכמה ל-60% וכדומה. בבתים משותפים לגבי חלק גדול מההחלטות מספיק רוב נמוך ממאה אחוזים במטרה להוריד את הסחטנות. אפשרות נוספת היא הפקעה מוחלטת. באופציה זו החוק אומר שזה לא החלטתנו, החוק לוקח משהו שנראה כחלק מזכאות השליטה והניהול שלנו ואומר שאין זה כך וחלל הרום במקרה של טיסה סבירה לא נתון להחלטתנו. מטעמי יעילות לא מאפשרים לאנשים לקבל כח להחליט ולמנוע שירות ציבורי לטובת הכלל. נתאר לעצמנו את ההסתבכויות שיהיו כדי לטוס מבן-גוריון לניו-יורק אם המדינה הייתה נאלצת לערוך מו"מ עם כל שטח אדמה שמעליו המטוסים היו עוברים. 

מרחב תת קרקעי – ס' 11 מוציא רשימה ארוכה של רכיבים: מים, נפט, מחצבים וכיוצא באלה. הדין במדינות רבות בעולם שרכיבים אלה נחשבים לקניין פרטי. מנגד, אצלנו מכח החקיקה רכיבים אלה אינם בבעלות פרטית אלה ציבורית. מפאת הזמן לא נכנס להנמקות אך ראוי לומר שלגבי אוצרות הטבע משטר המנדט חשב שיצליח לצאת עם רווח כלכלי מישראל (בסופו לא יצא עם רווח רב) ולכן קבע שאוצרות הטבע של ישראל יהיו שייכים לה וכך המדינה חשבה. לגבי נפט, מכרות ומחצבים מבחינת הצדקות קנייניות: עבודה - אדם לא יצר נפט בעמל כפיו ולכן זה לא מגיע לו משום שזה מתנת טבע. יעילות – רק אם אלה יהיו בבעלות פרטית יהיה לכאורה תמריץ לחיפוש נפט לטובת הכלל. בנוגע לטענה זו יש בעיה ביחס לחלוקת המרחב משום גודל חלוקת קרקע נחשב לפי השימוש ע"ג קרקע מיקום של נפט ומחצבים שונה מהחלוקה על פני הקרקע. כדי להפיק באופן יעיל מחצבים ואוצרות טבע יש לתת זכויות במאגרים שגדולים על יותר משטח החלקות שע"פ כדוה"א. עלויות החיפוש והחפירה אדירות, גילוי והפקה יקרות ביותר ולכן לא יעיל שכל בעל חלקת קרקע יעשה זאת באופן עצמאי 'יתרון הגודל' ולכן כאשר אומרים שהאוצר טבע שייך לציבור כולו משיגים את ניצולו האופטימאלי. בנוסף, נניח שבעלות על קרקע מתחלקת בין כמה לא ישתלם לבעל חלקה מסוימת לבדוק אם יש בשטחו נפט אם הנפט ייתכן ונמצא בשטח רב יותר (נמצא מתחת לשטח של שכניו) ניתן לפתור זאת באמצעות בעלות משותפת כך שמי שבשטח מאגר הנפט זכאי לרווחיו ואין צורך בקרקע ציבורית. צדק חלוקתי – חוששים מריכוז בעלות בנכסים הללו בידי מעטים והיכולת שלהם לשלוט בתנאים שידרשו ובמונופול אך זה לא זוקק קרקע ציבורית דווקא ניתן לעשות רגולציה כדי לפתור זאת. 

פעמים רבות שווי אוצר הטבע משתנה במהלך הזמן וכך יוצא שבעליו מקבל מתנה שלא שילם עליה. ישנם מקרים בהם בתנאים מסוימים בעלות פרטית תהיה הנכונה ולעיתים בעלות ציבורית או משותפות. אצלנו החליטו על בעלות ציבורית ואין עוררים על כך. 

בארץ השיטה היא של בעלות ציבורית וזיכיונות למים, נפט ומחצבים אחרים. לכל תחום יש חקיקה ספציפית שמסדירה אותו. כך למשל יש צורך ברשיונות לחיפוש, הפקה ומכירה של אוצרות טבע (חוק מים, נפט וכו'). 

בהקשר זה עלו ספקות לגבי האופן בו המדינה מנהלת את הטיפול במשאבים שלה? האם המדינה מקבלת את המרב מאופן הטיפול ושיטת הזיכיונות? לצערנו, כמעט ואין דיון ציבורי על ניהול המדינה למרות שיש בעיות רבות. 

נכס נוסף במרחב התת קרקעי הוא העתיקות - חוק העתיקות קובע כי חפצי עתיקות שמתגלים במקרקעין הם רכוש המדינה ובעל השטח אינו זכאי לפיצוי בגינם. החוק מגדיר מהי עתיקה וקובע הסדרה לגבי המצב בו מגלים עתיקה. הסמכויות הנתונות למדינה בחוק זה הם רחבות. בניגוד לנפט שלא שכיח באזורנו העתיקות שכיחות ומכאן ריבוי החקיקה בנושא זה. כשמוצאים עתיקה יש להודיע עליה והשטח מוגדר כאתר עתיקות ונרשמת הערה בטאבו וזה כרוך במגבלות על יכולת פעולה בשטח כולל הגבלה על בניה ושימושים שונים. בנסיבות מסוימות, הרשות הארכיאולוגית מפקיעה את השטח והפיצוי בהתאם לפקודת הקרקעות ויש בעיות עם גובה הנמוך של הפיצוי ואכמ"ל. ס' 1 לחוק העתיקות מגדיר 'עתיקה':

1. 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 בפסקה (1), שנעשה בידי אדם החל בשנת 1700 לספירה הכללית, והוא בעל ערך היסטורי והשר הכריז שהוא עתיקה;

החוק נוקשה והפעלתו וגורמת עכובים רבים בפרויקטי בנייה ולעיתים מונע אותה. חשוב לזכות שעלויות החוק מוטלות על הפרטים ולכן החוק מעורר תרעומת רבה ובצדק!. 

ההצדקה לחוק זה? תרבותית, לאומת, היסטורית. יש מח' רבות סביב עתיקות ונושא של אוצרות תרבות יש לו השלכות חברתיות ופוליטיות. חלק מסכסוכים על טריטוריות נטענים על סמך גילויים ארכיאולוגים ונעשה שימוש בממצאים אלה בהקשר סכסוך ערבים ופלשתינים ויש מח' לגבי חפירות מעבר לקו הירוק. 

בנוסף יש ויכוחים בינלאומיים כאשר אנחנו בשוליים ביחס להעברת ממצאים ממקום למקום. בתקופות קולוניאליות המדינות ביצעו חפירות והעבירו למוזיאונים שלהם חלק עצום מהעתיקות של המדינות הנתינים. בשנים האחרונות יש סכסוכים בינלאומיים רציניים בטענות השבה של נכסים שנלקחו מיוון, עיראק סוריה וכו'. בהקשר זה עולות השאלות: האם הטריטוריה היא שקובעת לאיפה שייך החפץ?. האם העתיקה תתרום לתרבות האנושית אם היא תהיה בבגדד או במוזיאון באנגליה? ועוד . 

ש.ב

נושא המחוברים ס' 12 ו-13.

זכות קניינית מסוג שכירות. 

שיעור 7
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ראינו שס' 11 קובע את התחומים התלת ממדיים של נכס מקרקעין. השאלות שהיו לא ברורות לפני שנים התבררו בשנים האחרונות. בתקנות של מדינות הנאורות ניתן לראות דברים התקדמות רבה בנושא. בארץ עד טרם הגענו לגבהים של בניינים בעולם הרחב למשל בדובאי וכו'. ככל שבונים לגובה לא רק מנצלים עוד חלק מהמרחב העילי אלא גם חלקים מהמרחב התת קרקעי. בסיס המבנה חשוב ביותר ליציבותו של הגובה. בחלק במדינות העולם בהן שורר מזג אוויר קריר מתרחשים חיים שלמים מתחת לפני הקרקע למשל במונטריאול יש בנייה תת קרקעית ענפה כך שהתחום התת-קרקעי מנוצל להפליא. בפס"ד אקונס החפירה שנעשתה ע"י המדינה לא הייתה עמוקה מידי אבל תושבי הכרמל, שבעומק הקרקע שלהם מנהרות אמורות לעבור, הגישו התנגדויות לבנייה ופס"ד עוסק בהפקעת המדינה. שתי שאלות עלו לדיון: 

א. עד כמה צריכים לתת תוקף לזכותם מכח ס' 11 (הגדרה מגלומנית) אם התושבים לא יודעים לנצל בעצמם את המרחב התת קרקעי? ביהמ"ש נתן את מלוא התוקף להגדרה של ס' 11 כמו שהוא ולא החיל על החוק פירושים שלא נמצאים בו. מדובר בפסיקה פורמאליסטית ופרו-קניינית (ופחות פסיקה פרו אחריות חברתית). ביהמ"ש אומר שלמרות שלא יודעים כיום לנצל את הקרקע אין זה אומר שלא ננצל את הקרקע בעתיד. הפגיעה היא בחופש פעולה עתידית לא וודאית אבל זה מספיק כדי לקבוע שלקחו לנו קניין. ברק אומר שס' 11 מבטא את אחריות החברתית למרות שלא ברור כיצד הוא רואה זאת. 

ביהמ"ש החזיר את התיק למחוזי ע"מ שיקבע את גבולות ההפקעה. המחוזי שמע עדויות וקבע בפסיקה שההפקעה היא של חלק מהמרחב התת קרקעי - כל בעל קרקע יקבל פיצוי עבור החלק של מנסרת המנהרה שנלקח ממנו. 

ב. האם מדובר בהפקעת בעלות או הפקעת זכות השימוש? המדינה הפקיעה את השטח ל-99 שנים בלבד! הסיבה היא שלא יכירו בהפקעת בעלות אלא בהפקעת זכות השימוש בקרקע היא ע"מ שתוכל המדינה לשלם פחות כסף בפיצוי וכך המדינה ביקשה להפקיע בעלות במסווה של שימוש. ביהמ"ש מבין ואומר שההפקעה לצמיתות ולא רק ל-99 שנים. עוד אומר שאין מדובר בהפקעה לשימוש כי אז לאחר 99 שנים יש להחזיר את נכס ובמקרה הזה המדינה לא תחזיר את החול למנהרות לעולם ולכן מדובר בהפקעת בעלות. עוד אומרת שרק לבעל הנכס יש זכות להשמיד את נכסו ולכן כשהמדינה משמידה את הנכס המשמעות שהיא רואה עצמה כבעליו. 

פס"ד מעורר שתי בעיות: א. ראוי לחשוב כיצד ניתן לפצות בגין פרויקט שכזה או לעשות פיצוי מותנה או מדרג של פיצוי. למשל המדינה מפקיעה הפקעה מוחלטת לכל מי שברור שצריך את השטח שלו מעל פני הקרקע. המדינה משלמת פיצוי כמו על בעלות. אח"כ המדינה רוצה לקחת זכות חזקה ושימוש וביהמ"ש אומר שמדובר בהפקעת בעלות. השאלה האם הפיצוי שווה לכולם? כך שיש לקחת בחשבון שככל שהפגיעה משמעותית וקונקרטית בנכס (אם יש אפשרות לעשות שימוש שעכשיו נגנזה) אז הפיצוי יהיה גבוה יותר. 

ב. אם המדינה מקבלת בעלות אז בעלי שטח הקרקע ובעלי חלל הרום הם בעלי הקרקע הנוכחיים ובעלי תת קרקע הם המדינה. ביהמ"ש אומר שחלק מבעלות החלקה של בעלי השטח וחלק של המדינה. שיטת המרשם שלנו נעשית לפי גוש וחלקה ולא ניתן להחשיב את המדינה ובעלי השטח לשותפים בקרקע. לכן אומר ביהמ"ש שצריך לשנות את שיטת המרשם. בעקבות פס"ד הוקמה וועדה וכתבו דו"ח בו סקרו את המצב במדינות אחרות ובסופו הגישו טיוטא לשינוי הדישה הישראלי באופן שיאפשר רישום תלת מרחבי. עד היום לא נעשה דבר. 

מחובר ומנותק לקרקע

ס' 12 עוסק במחוברים: 

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

השאלה מתי נכס מאבד את האופי שלו כנכס מטלטל והופך לחלק מנכס המקרקעין אליו חובר? היינו מצפים שלשאלה זו תהיה תשובה ברורה ברם המחוקק קבע מבחן סתום 'חיבור של קבע' ו-'מחוברים הניתנים להפרדה'. בהצעת הקודיפיקציה מורידים את החלק המיותר הכפול ('הניתנים להפרדה מושמט). כמו כן, היינו מצפים שתהיה לנו תשובה פרשנית ברורה בשל חשיבות הסוגיה ברם פסיקה מעטה ביותר עוסקת בפרשנות ס' 12. שאלה זו קיימת גם ביחס למיסוי למשל ביחס לבית קולנוע האם יש להתחשב בשווי הכיסאות באולם לחישוב שווי הנכס? אם הכיסאות מחוברים אז כנראה שכן ואם לאו אין צורך לשלם מס לעירייה על הכיסאות. חשוב להדגיש שנכס יכול להיחשב למחובר לצרכי מס ולא לצרכי בעלות משום שלכל אחד אינטרסים שונים. 

דוגמאות למקרים בהם סוגיה זו עלולה להתרחש: 1. אדם שוכר דירה בת"א ואין בה מזגן. לאחר שמתחיל לשכור מתקין מכספו מזגן לתפארת. לקראת תום תקופת השכירות המשכיר מודיע לו שהמזגן נשאר למרות שהשוכר התקין אותו. המשכיר יטען שמדובר בנכס המחובר לקרקע והשוכר יטען שלא. האם תשתנה תשובתנו אם ההשכרה הייתה ל-9 שנים והמזגן הותקן שם במשך שנים אלה ע"י השוכר. 2. במקרה בו תקופת השכירות הייתה רק ל-3 שנים והמשכיר הציג את הנכס לקונים פוטנציאלים שהסכימו לקנות את הנכס בין היתר בגלל המזגן. בסופו של דבר השוכר רוצה לקחת את המזגן והקונה החדש טוען למצג שווא משום שחשב שהמזגן מגיע עם הנכס. 3. קבלן בונה בניין וקונה רכיבים מספקים שונים. הספקים מתנים שהבעלות בממכר תעבור לקונה רק עם קבלת מלוא התשלום לנכסים. לאחר ההתקנה הקבלן פושט רגל ולא מספיק לשלם לספקים. הספקים טוענים שהחפצים שלהם ודורשים להשבה. ברם נוכל לטעון שהחלקים מחוברים לבניין ומכאן שהם חלק מהבניין ושייכים לנושים. מה אם הקרקע הייתה ממושכנת לבנק והתחרות של הספקים מול הבנק האם ההלכה תשתנה. 4. אדם רוכש נכס מטלטל באמצעות הלוואה שלקח מבנק א' ולהבטחת פירעון ההלוואה נותן ביטחון. הלווה מחבר את המטלטל למקרקעין ומפסיק לשלם לבנק. כעת בנק א' רוצה לממש את המשכון לפי חוק המשכון. אבל לבנק יש זכות לממש את המטלטל ועתה הנכס הפך למקרקעין עליו אין לבנק משכון. מה הדין אם הבניין (מקרקעין) היה משועבד לבנק ב'. 

לכאורה סוגיות אלו אמורות היו להתעורר כל שני וחמישי ובפועל אין, למה? פעמים רבות הצדדים קובעים ומסכימים על התנאים מראש ולכן לא מגיעים לביהמ"ש. אולי מדובר במקרים בהם עלות התביעה ומשכה לא משתלמות לבעלי הדין. אולי כולם מכירים את ס' 12 ולכן ההליך לא עולה. לפני שנה וחצי התמוטטה חברת 'חפציבה' ימים ספורים לפני ההחלטה על החברה השמועות נפוצו והייתה חגיגה לילית ויומית מול מצלמות הטלוויזיה לביזת נכסי הבניין. הספקים לקחו בכח את רכושם מהקבלנים הקורס. אין תשובה מוחלטת לשאלה מתי נכס מטלטל הופך למחובר. באם הוא מחובר הוא חלק בלתי נפרד מהמקרקעין ונכלל בזכויות למי שיש להם זכויות במקרקעין ומי שהיו להם זכויות בנכס כמטלטל הזכויות שלו פוקעות. הוא יכול לתבוע עשיית יושר וכו' אבל הזכויות פוקעות. 

פרופ' ויסמן ניתח את הנושא לעומק וסביר להניח שהצעותיו יעלו ואולי אף יתקבלו בפסיקות ביהמ"ש. צורת החשיבה והסדר של ויסמן חשובה ביותר ולכן חשוב לטלי שנקרא את הספר שלו. בחלק על מחוברים ויסמן לא ברור לחלוטין. ויסמן עושה רשימה של שיקולים והיררכיה וקובע מספר מבחנים לשאלה האם נכס נחשב למחובר לקרקע או שלא: 

1. מבחן תוצאת החיבור הפיסי - כאשר נכס מחובר באופן שלא ניתן לנתק את הנכס מבלי שיגרם נזק משמעותי לנכס או למקרקעין אז הנכס יחשב למחובר. ככל שיש לנו אפשרות פרשנית שלא מדובר בנזק מהותי נגיע לשלב השני בבדיקה בו ויסמן מונה מספר מבחנים שמרכיבים ביחד מתחם פרשנות סביר לשאלת המחוברים. התשובה על סמך הסממנים עלולה להשתנות בכל סיטואציה בכל מבחן בוחנים את ההקשר ומכניסים שיקולי מדיניות של תוצאה ראויה. למשל ויסמן שואל האם רוצים לעודד שוכרים להשקיע בנכס ולתשובה תהיה משמעות לשאלה האם נכס מחובר או שלא. 
2. מבחן תפקוד הנכס - בודקים את סוג הנכס וסוג המקרקעין. לדוג' מבנה מקרקעין שמיועד לכיתה יש תקרה, פרקט, לוח, שולחנות וכיסאות, מקרן וכו'. כשנצטרך לשקול האם נכס מחובר עלינו להביט על סוג הנכס והמקרקעין וייעודו ונשקול מה מקובל וטבעי לנכסים מסוג זה. כשחושבים על כיתה חושבים עליה כמכילה תקרה, כיסאות וכו' כחלק מהקרקע. המקרן הוא חדש יחסית ולכן נוכל להתווכח לגביו. 
3. מבחן הכוונה - יש כוונה סובייקטיבית ואובייקטיבית, סובייקטיבית תפנה אותנו לשאלה מה הייתה כוונת מי שחיבר את הנכס. מתי צודק להפוך כוונה סובייקטיבית של אדם אחד על השני? כאשר הצד השני ידע. כאשר הצד השני יודע את כוונת המחבר צודק לכפות עליו את הכוונה הסובייקטיבית כי הוא ידע. כאשר הקונה תם לב ולא ידע את כוונת השוכר אז יש לעבור למבחן אובייקטיבי לפיו מה אדם סביר בנסיבות העניין היה חושב על הנכס (היה עליו לדעת). האם כמחובר או כמנותק לקרקע. שאלה זו מחזירה אותנו לאופי הנכס והחיבור. ביחסים בין צד שלישי שלא יודע נחיל את מבחן המצג שהוא האובייקטיבי. 
4. מבחן המשכנתא - האם מצב שבו נכס מקרקעין שועבד במשכנתא ואח"כ המטלטל חובר במקרקעין זהה למצב שבו מטלטל חובר למקרקעין ואח"כ הנכס שועבד? שאלת יחס הזמנים בין המשכון למועד החיבור רלוונטי. נאמר שיש כאן הסתמכות על מצג פיסי כמו הקונה שהסתמך על נכס שהיה בו מזגן וכך כאשר מישהו ביקש משכנתא שנבעה מהסתמכות חל עליה מצג ואנחנו נשאל האם ההסתמכות סבירה לפי סוג הנכס, צורת החיבור וסממנים אובייקטיבים אחרים. 

למסקנה כדי לקבוע האם נכס הוא מקרקעין או מיטלטלין יש לפעול לפני ההגיון הבריא ולבדוק את הנכס וסוג המקרקעין. 

אחדות הקרקע

ס' 13 קובע את אחדות נכס המקרקעין:

13. עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו-12, ואין תוקף לעסקה בחלק מסויים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת.
ס' 13 בעייתי בגלל שהוא מבוסס על ס' 11 ו-12 שלא ברורים כאמור. 

לפי הס' לא ניתן למכור את חלל הרום אלא את כל נכס המקרקעין, לא ניתן למכור חלק מהתת קרקעי או חדר בדירה בבית משותף. יכול אדם למכור אחוזים מהבעלות שלו למשל למכור 50% מהזכות הקניינית שלו והתוצאה שיהיו שני בעלים על הנכס כאשר לכל אחד חצי מהזכות בכל רכיב ורכיב של נכס המקרקעין. לאחר מכן הם יכולים לעשות הסכם מי יישב באיזה חלק של הנכס. אפשרות שנייה אם אפשרי מבחינת תכנון ובנייה ניתן לחלק את הנכס ואז במקום חלקה א' נכס המקרקעין לא יהיה קיים יותר ובמקומו יהיו שתי חלקות (פרצלציה) ואז ניתן למכור חלק אחד לאחר.  

קיימים חריגים לחוק: א. זיקת הנאה - אפשר להעניק זיקת הנאה בחלק מסוים של המקרקעין כך למשל ניתן לאפשר למישהו לעבור בקרקע בחלק ספציפי שהוגדר לו. 

ב. הסכמי שכירות - הסכם שכירות יכול להתייחס לחלק מסוים מהמקרקעין, לא ניתן למכור חדר בדירה אלא להשכיר אותו. מהגדרת שכירות אפשר להשכיר שלא לצמיתות אפילו תקופה ארוכה. 

בפס"ד אקונס אומר ביהמ"ש שהמדינה מפקיעה בעלות במרחב תת-קרקעי והמדינה טענה מנגד שהיא לא הפקיעה בעלות כי היא הפקיעה רק חלק מסוים מהמקרקעין. ביהמ"ש השיב שלא מדובר בעסקה אלא בהפקעה עליה לא חל עקרון אחידות המקרקעין. ההבדל בין עסקה להפקעה היא שבהפקעה אין רצון הצדדים ובמקרה כזה לא חל ס' 13 של אחידות הקרקע (מלשון הס' 'עסקה במקרקעין' ולא הפקעה וכדומה). 

זכות שכירות

זוהי זכות הנפוצה ביותר במקרקעין. החוק החל הוא חוק השכירות והשאילה לגבי מקרקעין יש הוראות נוספות בחוק המקרקעין. מבחינת שם 'שכירות במקרקעין' הכוונה לזכות במקרקעין והמחוקק נותן שם לפי אורך השכירות - חכירה, חכירה לדורות ושכירות קצרת מועד (פחות מ-5 שנים) כל הוראות השכירות חלות על כולן ויש הוראות ספציפיות לחלק מהשכירויות. 

שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות. בתום תקופת השכירות הנכס חוזר למשכיר. וכל מערך הזכויות בנכס שהועבר לשוכר חוזרות לאגד הזכאויות של המשכיר. 

'רכיב התמורה' - הכוונה לערך כלכלי יכול להיות בכסף או בשווה כסף. 

'להחזיק ולהשתמש בנכס' - יש חופש פעולה לצדדים וניתן לקבוע החזקה ייחודית, החזקה משותפת וכל תנאי לגבי הקצאת היכולת לכנס ולהשתמש בנכס. יש חופש פעולה לשימושים ניתן להשכיר נכס לכל שימוש שהוא כל עוד הוא חוקי ואפשר להתנות למטרות ספציפיות (למטרת מגורים או חברה בלבד). במקרקעין אין חובה להשכיר את כל הנכס כחריג לס' 13. 

משך תקופת השכירות נקבע בהסכם. אפשר שהתקופה תהיה בתנאים ולא בזמנים וראה ויסמן. 

החוק מאפשר שכירות משנה לפיה השוכר משכיר את זכות השכירות שלו. השוכר לא מעביר בשכירות משנה את השכירות שלו אלא משכיר (ולא מוכר) לו את 'זכות השכירות'. הנ"מ שהשוכר הראשי לא יוצא מהתמונה ויש קשר משפטי ישיר בין השוכר החדש לבעלים המקורי. כאשר השוכר משכיר את השכירות הוא נשאר שוכר של הנכס כלפי הבעלים ושוכר המשנה נחשב כמשכיר ומבחינת הבעלים הוא המשכיר. 

'תרומה' - העדר רכיב התמורה נמצא במתנה ובשאילה. לא כל ההוראות שחלות על שכירות חלות על שאילה. למשל הבדל בין ס' 19 לחוק השכירות והשאילה לס' 29 - שניהם עוסקים בסיום תקופת ההסכם ויש שוני מהותי בין שכירות לשאילה. שוני נוסף ביחס ליכולת להעביר את הזכות ס' 22 מול ס' 30. הסיבה לשוני נעוצה באופי השונה של העסקה שכירות היא עסקה מסחרית עם תמורה בעוד ששאילה מבוצעת ללא תמורה ולכן כח השואל מול משאיל נמוך מכח השוכר מול המשכיר. 

השכירות היא עסקה רצונית-חוזית. בחוק השכירות והשאילה יש הוראות שעוסקות בפן החוזי -מקום מסירה, השלמת פרטים, התאמת המושכר וכו'. נושאים הקשורים ליחסים בין המשכיר לשוכר. מאחר ועל מרבית הוראות חוק השכירות והשאילה ניתן להתנות בחוזה יוצא שאפשר ליצור שכירות שאיננה זכות קניינית. כך למשל אם לוקחים סעיפים שהם מקנים לשכירות את הסממנים הקנייניים ומתנים עליהם בחוזה עיקרנו מהשכירות את האופי הקנייני שלה והיא נותרת כזכות חוזית בלבד. אפשרות זו קיימת אך לא שכיחה. 

האופי הקנייני של זכויות בא לידי ביטוי במספר מצבים. בין היתר, במצבי תחרות בהם ניתנת הגנה לשוכר אל מול צדדים שלישיים וזה סממן קנייני של זכות. כאשר השוכר מוגן כלפי מי שרוכש מהמשכיר את זכויותיו בנכס זה מבטא סממן קנייני של זכות. לדוג' אם זכותו של השוכר תקפה אל מול הנאמן בפשיטת רגל זה סממן של המשכיר. במקרקעין סממן קנייני הוא אפשרות לשעבד את זכות השכירות ס' 81 למקרקעין.

ס' 11 לחוק מדבר על זכות השוכר לשימוש ללא הפרעה. המשכיר חייב לאפשר לשוכר להשתמש במושכר במשך תקופת השכירות לפי המוסכם ללא הפרעה מידו או מטעמו. הסיבה בגלל שהבעלים מעביר את זכאות שליטה וניהול לשוכר לפי תנאי השוכר. ככל שנמצאים בתחום שהועבר לשוכר הוא בעל זכות קניינית ויש לו זכות בזכאות השליטה והניהול. יש שתי זכויות על הנכס ועל השליטה עליו. אם הבעלים רוצה לשמר בידיו הוא צריך לקבוע זאת בחוזה במפורש כי הוא מעביר חזקה בנכס לשוכר. 

סממן לזכות השכירות נמצא בס' 21 לחוק השכירות:

21. 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.
הס' מתייחס למקרה בו בעל הנכס (המשכיר) מוכר את הנכס לצד שלישי. כעת הקונה הופך לבעלי הנכס. מאחר ששכירות היא זכות קניינית של השוכר אז הקונה החדש כפוף לזכות השכירות. זו הגנה על זכות קניינית של השוכר. אפשר להתנות ששוכר הנכס לא יקבל זכות קניינית ואז הס' לא רלוונטי. הקונה החדש מחויב לתנאים שנקבעו בין השוכר לבעלים הישן. אם באותו מסמך שכירות יש ס' נוספים שהקשר ביניהם לזכות במקרקעין עקיף אז הקונה לא חייב בהם. אבל בכל הקשור להסכם השכירות הקונה מחויב וזו הגנה קניינית. 

הס' ממשיך וקובע מנגנון של המחאת זכויות - השוכר מכיר את הבעלים שהשכיר לו ויודע שכל חודש הוא צריך להפקיד בחשבונו סכום כסף. פתאום בא אדם ואומר לו שהוא רכש את הנכס לפני 4 חודשים ולכן עליו לשלם לו. כדי למנוע זאת קיים הסיפא של ס' 21 לפיו אם לא הודיעו לשוכר שהמשכיר העביר את הזכויות לאחר והוא המשיך לקיים את חיוביו למשכיר המקורי הוא 'מופטר' כלומר אם הוא מקיים את החיובים שלו פעם אחת הוא פטור מלקיים אותם בפעם שקיים (אין פטור לשאר החוב שלא ביצע). מטרת הס' לתמרץ את קונה הנכס להודיע לשוכרים שהם הבעלים החדש בנכס. 

העברת שכירות

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

(1) בשכירות מקרקעין - רשאי השוכר לעשות את העסקה בלי הסכמתו של המשכיר.
(2) בכל שכירות - רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו. ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות.
ס' זה מנוסח בצורה לא מוצלחת במיוחד. 

בניגוד לבעלים שיש לו חופש פעולה על השוכר חל איסור פעולה אא"כ קיבל את הסכמת המשכיר. אסור למשכיר להעביר את השכירות לאחר אלא עליו לקבל את הסכמת המשכיר. 

סיפא הס' חל כאשר השוכר פונה למשכיר והמשכיר מסרב לבקשתו. יש לבדוק האם סירוב זה סביר. המחוקק הבחין בין מקרקעין במיטלטלין ('זכויות' דומה למיטלטלין). כמו כן, האם הסכם השכירות אמר משהו בנושא או שלא.

מיטלטלין 'בכל שכירות' – אם בהסכם השכירות יש הגבלה על יכולת השוכר להעביר זכויותיו אסור לשוכר לבצע את העסקה בלי הסכמת המשכיר. לביהמ"ש אין סמכות להחליט אחרת. אם הסכם השכירות שותק אפשר לפנות לביהמ"ש ולו מסור שיקול דעת האם להתיר את עסקת העברת הזכויות. 

מקרקעין – כאשר סירוב המשכיר בלתי סביר ויש בהסכם הגבלה על עבירות הזכות ביהמ"ש לפי סיפא 22(2) רשאי לקבוע כך. אם הסכם השכירות שותק ולא קובע הגבלה אז אפשר לקחת סיכון ולעשות את העסקה בלי לפנות לביהמ"ש. עם זאת כדאי לבקש רשות ע"מ שהתנאי שניתן יקבל גושפנקא של ביהמ"ש שהוא אינו סביר. 

ס' זה יוצר הבחנה וספק אם הוא נותן מענה טוב לשאלה מתי לפנות לביהמ"ש ומתי לא ובמקרה שנוצר ספק כדאי לפנות לביהמ"ש ולבקש צו הצהרתי שמותרת העסקה. 

שוכר יפנה לביהמ"ש כאשר ברור לו שהאיסור בלתי סביר ושזה מספיק חשוב לו. אחרת אם זה לא מהותי עבורו לא כדאי לו ללכת לביהמ"ש. חוסר הבהירות בחוק יוצרת עלות מכבידה והגשת בקשות לביהמ"ש.

מהו תנאי סביר ומהו לא? משכיר השכיר את הנכס ל-10 שנים ולאחר 3 שנים הוא רוצה להעביר את זכות השכירות שלו. המשכיר אומר שכל עוד המשכיר החדש ישלם כל חודש עוד 500 דולר זה לא סביר. אם במקרה דמי השכירות עלו באותו אזור ב-500 דולר האם אז זה סביר? יש מקרים בהם ברור שהסירוב סביר. למשל כאשר יש אינטרס לגיטימי לשוכר ביחס לנכס. למשל מנהל מקרקעי ישראל משכיר לדורות נכס מקרקעין למטרה של מבני ציבור. לפי כלליו יש דמי שכירות נמוכים. שוכר רוצה להעביר את השכירות לחברה שפועלת פעילות כלכלית שוקית והמנהל מסרב האם זה סביר? זה סביר לגמרי כי הנכס יועד למטרה של מבנה ציבור ותנאי החוזה נקבעו בהתאם ולכן סביר ולגיטימי לסרב לבקשה של העברת הנכס ליעוד אחר. 

לפעמים זהות פרסונלית סבירה - בבי"ס 'מקווה ישראל' בו השכירו יחידות דיור למורים נאסר להעביר זכויות למי שאינו עובד במקום והחלטה כזו סבירה. 

השוכר רוצה לצאת מהסכם השכירות ומציע שוכר חלופי והמשכיר בודק ורואה שיש למוסר התשלומים של השוכר החדש היסטוריה בעייתית והוא מסרב זה סביר. למשכיר יש אינטרס לגיטימי שהשוכר ימשיך לשתם לו בעתיד ולכן טענתו לסירוב לגיטימית.

שיעור 8
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שכירות - המשך

עמדנו על ההבדל בין שכירות לשאילה. ראינו שהחוק מאפשר התנאה על מרבית הוראות החוק. דיברנו על עבירות וזכות הבעלים להעביר את זכויותיו לאחר במהלך תקופת השכירות. עבירות – מכר או משכן את הנכס. ראינו את הקנייניות של שכירות בכך שזה לא פוגע בזכויות השוכר. העברה של משכיר לאחר כפופה לזכותו של המוכר. 

היו מקרים בפסיקה של חוזים שנקראו חוזי שכירות לצמיתות – מחד זה שכירות ומאידך לצמיתות. ביהמ"ש נוטים לא לפסול את החוזה אלא יאמר שמדובר בהסכם שכירות בין הבעלים. 

ראינו שהמשפט הישראלי מגביל את כח השוכר להעביר את זכויותיו (כל הזכויות או כמשכיר בשכירות משנה) יש צורך בהסכמת המשכיר. החריג כאשר המשכיר מסרב מסיבות לא מוצדקות או מתנה זאת בתנאים לא סבירים.

תנאים סבירים – ראינו שיש לבחון האם למשכיר אינטרס בגלל סוג הנכס או בזהות השוכר בגלל אינטרס כללי כמו בבי"ס שהיה חשיבות לפעילות במקרקעין. 

בכל מקום יש לשאול מה הנזק שיגרם לשוכר בשל סירובו של המשכיר או בשל כתנאים לא סבירים שנחשבים לסירוב. הנזק יכול להיות קשור לאורך התקופה הנשכרת אם למשל חברה שכרה את בניין ל-10 שנים ולאחר שנתיים היא רוצה להעתיק את המשרד מסיבות שונות והמשכיר לא מסכים שיצאו כי נותרו עוד 8 שנים. לחב' אין מה לעשות כי היא לא יכולה להשכיר לאחר כי המשכיר לא מאפשר והיא רוצה וצריכה לעזוב אז הנזק שיגרם לה גדול ולכן אפשר לומר שהסירוב לא סביר. 

דיברנו במנהל מקרקעי ישראל על דמי הסכמה – הם תנאי שהמשכיר מתנה בו העברת זכות. במנהל המועצה קבעה החלטה שאם רוצים להעביר זכויות לאחר יש לשלם דמי הסכמה. מדובר בתשלום שליש משווי הנכס. בפועל מנהל הוא המשכיר הגדול בארץ, אדם חכר לדורות דירה מהמנהל ורוצה להשכיר את הדירה משפטית מדובר בשכירות משנה. אם בכל פעם שאזרח בעל זכות חכירה רוצה להשכירה צריך לפי ס' 22 לבקש אישור מהמנהל. לא מספיק שיש בירוקרטיה גדולה עוד צריך אישור! ולכן בפועל אנשים לא מבקשים אישור. המועצה תקנה החלטה לפיה כאשר חוכר לדורות שילם תשלומי היוון והוא משכיר את זכותו 'שכירות משנה' למטרת מגורים או תעסוקה לתקופה של עד 25 שנים ואין צורך באישור המנהל. כלומר המנהל הוריד את הבירוקרטיה של מתן הסכמות שלו וזה כולל את מרבית הסכמי השכירות במגזר העירוני. 

הגבלת השכרה
האם יש חוק במדינה, למעט ס' 22, המגביל את יכולתנו להחליט למי להשכיר נכס? רק לגבי העברת זכות שכירות או שכירות משנה יש הגבלה של טעמים סבירים. אבל לגבי פעולה ראשונית של בעל נכס בהחלטה להשכיר החוק שותק. עיקרון השוויון יחול אבל השאלה עד כמה יחול? עד כמה זכות השליטה והניהול של אדם בהחלטה למי להשכיר מוגבלת בעקרונות חברתיים שהינם עקרונות יסוד של השיטה המשפטית שנחשבות חוקתיות. יש מדינות בהן יש חקיקה מוסדרת לעניין זה ועדיף שהמחוקק יגיד דברו. באנגליה ובארה"ב (חקיקה פדראלית) יש חקיקה שאוסרת הפליה בהשכרה, מתן הלוואות או מכירה של נכס. המעניין הוא שבניגוד לחוקי זכויות אזרח אחרים שאוסרים הפליה במקומות אדמה, או כניסה למקומות ציבוריים, לגבי השכרה ע"פ המחקרים אין ירידה בשיעור הפלייה מאז חקיקת החוק בשנת 68'. אצלנו אין חקיקה האם זה אומר שעקרון השוויון לא חל? התשובה שהוא חל והשאלה היא באיזה היקף? כיצד מתחמים בין השכרה פרטית להשכרה ציבורית שכפופה לעקרונות השוויון אפילו שמדובר בעסקה בין פרטיים. אם המשכיר הוא אישות ציבורית חלה חובת השוויון לפי פס"ד קעדאן ולכן גם עירייה חייבת בשוויון. יש שני מקרים בלבד שהגיעו לשלום ולעליון למעט קעדאן שעסקו באישות ציבורית של המנהל. לכן קשה לומר מתי יחול עיקרון השוויון ואם השאלה תגיע לעליון יעשו הבחנות לפי סוג הנכס המושכר ולפי זהות המשכיר ועיסוקו. ככל שההשכרה פרטית כמו חדר בדירה (להכניס אדם לביתך) נראה שיש זכות לאדם להחליט מי יהיה השוכר גם כאשר יש הפליה. וככל שמדובר במשכיר מקצועי שעיסוקו בהשכרה נאמר שיש חובת שוויון. טלי אומרת שביהמ"ש ישאב את הפסיקה מהחוק האמריקאי. המקרים לא מגיעים לפסיקה בין היתר בגלל שקשה להוכיח. 

לדוג' מעביד שלא מעסיק נשים ומודה שערך השוויון המגדרי חשוב לו אבל לא במשרדו (בעיית חופשת לידה וכדומה). או אדם שלא רוצה קצינים במילואים הם יוצאים כל שבועיים למילואים ולמלחמות ולכן זה לא שווה כלכלית עבורו. אם אנחנו מאמינים בערכים על ערכים יש לשלם ועל החברה כולה לשאת בנטל. 

בפס"ד קעדאן השאלה הייתה מצומצמת - האם המנהל יכול להחכיר קרקע של המדינה (ולא קק"ל) לגוף שהוא יודע שהוא מפלה? בישובים הקהילתיים השאלה אחרת משפטית משום ששם לא שואלים לגבי הקרקע אלא לגבי חברות באגודה שיתופית ומי שחבר יש לו זכויות. ולכן יש שוני בין קיבוץ, מושג ואגודה שיתופית. הוגשו מספר עתירות נגד ישובים קהילתיים שלא קיבלו לישוב חברים מבוגרים, ערבים, אימהות חד הוריות וכו'. ביהמ"ש העליון לא החליט אלא העביר למנהל את האחריות להכריע בסוגיה. המנהל דן בהחלטה 1015 ואח"כ 1064 החליט שכח ההחלטה בידי יו"ר מנהל מקרקעי ישראל. עם זאת, עתירה של אגודה שיתופית חקלאית אמרה הש' ארבל שיש להבחין בין אגודות של ישובים לאגודות של חקלאות למטרות כלכליות בלבד. בנוסף, הבחינו בין סוגי הישובים השונים ופסקו בהתאם. לאורך השנים ביהמ"ש מתערב ולא משאיר זאת למנהל. פס"ד האחרון שיצא עסק בשם פס"ד סוללים שם דיברו על חברות ברחבה ולשם כך הקימו אגודה שיתופית שהחוק מאפשר לה לבחור חברים ובכך לפסול אנשים מלשכור מקום. לכן הסוכנות בשנות ה-70' עשו אגודות שיתופיות לצורך זה ממש כדי שיוכלו לבחור את החברים (הסרט 'מדורת השבט'). בפס"ד סוללים משפחה ערבית נורמטיבית ומשכילה שעומדת ביכולת כלכלית ויתר הדרישות נענו בסירוב. יו"ר המנהל אמר שיש לקבל את המשפחה והוגשה עתירה לבג"צ כנגד דעתו של יו"ר המנהל. ביהמ"ש אומר שזה לא המקרה המתאים להחליט כי מדובר במשפחה אחת ועוד נימוקים עלובים שבגינם התחמק. היום יש משפט טרי עם הישוב רקפת ועוד חזון למועד. 

החלטת עליון בפס"ד עמותת עם חופשי (או עם אחד) עלתה שאלת השכרה לקהילות וביהמ"ש אמר שיש סוג קהילות שהבידול הגיאוגרפי נדרש מהן הוא בידולן ושמירתן. בדיון בקעדאן הש' חשין ניסה להכניס לנציגי הסוכנות לפה שיש יישוב מיוחד בגליל ומה מיוחד אצלכם כדי שייחשבו לקהילה ייחודית אבל הם פרסמו הודעה בעיתון ללא רעיון ייחודי. 

דיברנו על מנגנון בחוק שמתיר בחירה אבל יש מנגנונים שהם לא ברורים שזו מטרתם והם ניטרליים לדוג' וועדת תכנון ובניה עירונית של קריית מלאכי הגיעה למסקנה שמח' הרווחה שלה לא יכולה לקבל עוד אוכלוסייה לטיפולה והמדינה במסגרת קליטת העלייה הפנתה אוכלוסייה מוחלשת לעיר. בקשות העירייה בהקשר לא נענו. וועדת תכנון ובנייה מחליטה שמעתה בונים רק דירות 4-5 חדרים וזה מדיר מהעיר מי שלא מסוגל לרכוש דירה בסדר גודל כזה. פעולה כזו נעשתה גם בנתניה והיה רעש ציבורי גדול וזה לא הגיע לביהמ"ש. בשכונות חרדיות יש וועדות קבלה שלא מאורגנות כוועדה שיתופית והוועדה הם רבנים שבלי אישורם לא ניתן להשכיר או למכור את הנכס. הנושא הגיע לגבי ביתר עילית שההפליה הייתה נגד ש"סניק שכנראה לא מספיק טוב לעיר. משרד השיכון הוציא הודעה שההתניות הללו לא על דעתנו ואין להן תוקף אבל בפועל הן מתקיימות. 

שאלות משפטיות אחרות ביחס להסכם שכירות

תיקוף הגבלות בחוזה - בפסיקה התעוררה שאלה לגבי המנהל שרלוונטית למגזר פרטי. בחוזה שכירות של המנהל כתוב בס' 22 שיש לקבל את הסכמת המשכיר להעברת זכויות. נעשתה עסקה בלי הסכמתם מה תוקפה של העסקה? שאלה זו עלתה בהסכם שיעבוד (משכון) שאז אסור למשכן נכס במשכון נוסף ובעל הנכס עושה משכון נוסף מה תוקפו של החוזה השני? אפשרות א' לומר שהחוזה והחוק אסרו והמשמעות שלשוכר אין כח משפטי להעביר את הזכות ולכן אין תוקף לעסקה ובטלה. אפשרות ב' לשוכר לא הייתה זכות (אבל היה לו כח) להעביר לאחר ולעסקה שעשה יש תוקף אבל הפר את ההסכם עם המשכיר. אפשרות ג' של פרופ' לרנר שאין לקבוע עמדה חד משמעית ויש לקבוע כל מקרה לפי נסיבותיו ויש מקרים בהם נאמר שלא היה תוקף ויש מקרים בהם נאמר שיש תוקף אבל מדובר בהפרה של התחיבות למשכיר ומדובר בהעדר זכות. בפס"ד טקסטיל הש' טירקל עושה סקירה בנושא ובסקירה מגלה שהיו מקרים בהם נאמר שאין תוקף להעברה והיו מקרים שנתנו תוקף. טירקל אומר שאת תוקף העברת הזכות בניגוד להגבלה נבחן לפי נסיבות: טיב ההגבלה, מטרת ההגבלה, ונסיבות קביעת ההגבלה. בפרשת טקסטיל מדובר היה בדירת מגורים וההסכם הוא שגרתי של חכירה לדירות למטרת מגורים ובהסכמים כתוב שהחוכר צריך הסכמה של מכתב מהמנהל כדי להעביר זכות. הבעלים מכרו את הזכות לצד שלישי ללא אישור המנהל אלא בדיעבד וכך עושים רוב האנשים. טירקל מסתכל על הניסוח והנסיבות והכוונה לא הייתה להעדר תוקף אלא להעדר רשות. המנהל מתנה זאת בהסכמתו כדי לפקח על תשלומים שמגיעים לו. טירקל אומר שלא נורא שהם לא קיבלו הסכמה מראש כי המטרה של המנהל תושג גם אם יפנו למנהל אח"כ משום שהמנהל יקבל את כספו. המנהל בסוף נתן אישור וכך ברוב המקרים. 

בפס"ד עמר נ' מ"י עמר חכר שטח שמיועד למטרה חקלאית של פרדס. לפי ההסכם אסור לו להשתמש בחלקה כל שימוש אחר בלי הסכמת המשכיר ואסור להעביר זכויות ללא אישור מראש ובכתב. עוד נכתב שהעברה ללא אישור היא  עילה לביטול החוזה. החוכר לא ראה את ייעודו כחקלאי וניסה במהלך השנים לשנות את ייעוד הקרקע והמנהל סרב. עמר החליט להתקשר בהסכם עם חברה והעביר לה זכויות ב-86% מהשטח והחברה פרסמה הודעה בעיתון בה מציעה לרכוש חלקות חקלאיות שלשם כך עקרו את הפרדס. המשמעות שרצו לבנות בקרקע. נודע למנהל על פעולה זו (למנהל יש פקחים שבאמצעותם מגלה דברים כאלה) ושלח לחוכר מכתבי התרעה והפעיל את זכותו לבטל את חוזה החכירה. עמר החוכר טוען בהסתמך על בפס"ד טקסטיל שניתן להעביר זכויות לצד שלישי ויש לתת תוקף להעברה. ולכן טען שאי הסכמת קבלה מראש לא מכשילה את עסקת העברה כאשר היא ניתנת להעברה. ביהמ"ש קבע שנכון שבד"כ המנהל נותן את הסכמתו בדיעבד אבל בנד"ד היה צריך לקבל את ההסכמה מראש משום שלא מדובר בעסקה שגרתית של העברת חלקה אלא מדובר בשטח גדול שמיועד למטרה חקלאית וכו'. כאשר החוכר העביר את הזכויות לחברה הוא ידע שהכוונה לפצל את החברה ולמכור בה זכויות ביחידות קטנות וידע על הכוונה להרוס את הפרדס. הוא ידע שהמנהל מתנגד לשינוי יעוד הקרקע בנסיבות אלה ברור שהיה צריך היה לקבל הסכמה מראש. למנהל יש זכות לבטל את הסכם החכירה משום שבמקרה הזה החוכר לא פנה למנהל אפילו לאחר שקיבל מכתבי אזהרה. ביחס לעסקה עם החברה ביהמ"ש לא עסק בשאלה זו כי דיברו על היחסים בין החוכר למנהל. טלי אומרת שקשה לתאר נסיבות של תו"ל במקרה הזה בגלל שהחב' הייתה צריכה לבדוק את ייעוד הקרקע והיה לחברה עיוורון מכוון. 

זכות השכירות מעלה מספר שאלות: פער אפשרי בין המערך הפורמאלי של העסקה לבין המהות הכלכלית האמיתית שבבסיס העסקה. שאלת הליסנג –חב' ליסניג היא חב' 'השכרה' מצג ההעסקות הוא עסקת שכירות. קיימים שני סוגי עסקאות ליסינג תפעולי וממימוני. למעונינים פס"ד ארוך בשם ע"א 2462/97 הפועלים ליסינג בע"מ נ' טיפול שורש. 

ליסינג תפעולי – עסקאות שכירות אמיתיות כמו השכרת רכבים. השכרה ארוכת טווח שלא על בסיס יומי. חב' הליסינג היא הבעלים והשוכר יכול להיות חב' או אדם פרטי מקבל זכות חזקה ושימוש בעבור תשלום. בהסכם טיפוסי: א. החבות לתיקון הנכס ומתן נכס חלופי וחלפים על חברת הליסינג. ב. בתום התקופה הרכב חוזר לחברה. ג. יש אפשרות להחזיר את ההסכם. החב' מוכרות את הרכבים שחזרו אליהן לכל מאן דבעי. ד. התשלום עבור השכירות לא מתקרב לתשלום עבור הרכב עצמו. מדובר בהסכם שמהותו שכירות ויש התאמה בין המהות הכלכלית להוראות החוזה שנחשב לשכירות. 

ליסינג מימוני – בעסקה טיפוסית זו: א. ה'שוכר' הופך לבעלי הנכס מבחינה קניינית. ב. ה'שוכר' אחראי לתיקוני וטיפולי המוצר. ג. למשכיר אין אפשרות להפסיק את ה-'שכירות' ואורך זמן ה-'שכירות' שווה לאורך חיי המוצר. ד. התשלום עבור ה-'שכירות' מתקרב לשווי המוצר עצמו. ה. בתום תקופת השכירות החברה מוכרת עבור תשלום סמלי את המוצר ל-'שוכר'. התשלום עבור הרכישה נלקח כהלוואה למשל מבנק וכנגד מתן ההלוואה ניתנת בטוחה לבנק של שיעבוד הנכס שנקנה. מערכת היחסים של קונה-מוכר ובעלים-נושה מובטח. במקום שהקונה יקנה נכס מספק וילווה כספים וייתן שיעבוד העסקה היא שחב' ליסינג קונה נכס ממוכר (ספק) והיא הבעלים. החב' משכירה את הנכס לשוכר. מי שהיה קונה במקרה למעלה הוא השוכר עתה. והמלווה שהיה לו משכון היא חב' הליסינג. 

לדוגמא הקונה בסיפור הראשון מחפש נכס שהוא צריך לעסקיו כמו מכונת דפוס. הקונה פונה לחב' ליסינג ומבקש שהיא תקנה את המכונה ותשכיר לו. בעסקה טיפוסית כזו תקופת ההשכרה שווה למשך החיים הכלכליים של הנכס. השווי הריאלי של סה"כ התשלומים של השוכר בערך 85%-90% משווי הנכס מתחילת תקופת השכירות. בתום התקופה לשוכר זכות לרכוש מהמשכיר את הנכס והתמורה סמלית. לכאורה בתום התקופה הנכס אמור לחזור למשכיר ולשוכר זכות לרכוש את הנכס במחיר סמלי, בהסכם טיפוסי כל החובות שקשורות לתיקון הנכס וטיפול שוטף חלות על השוכר. חברת ליסינג כזו לא מחזיקה מלאי נכסים אלא עוסקת בקניית והשכרת נכסים מסוגים שונים ומגוונים. בד"כ למשכיר אין זכות להפסיק את הסכם השכירות אא"כ יש הפרה מהחובה לשלם. היתרונות רבים לעסקה בעיקר במיסוי והיא מעוררת שאלות חשובות. בפס"ד פועלים עלתה שאלה בהקשר יחסי מלווה לווה – כאשר אדם לווה מבנק או מוסד בנקאי יש חוקים במדינה שעוסקים בשיעורי ריבית מותרת. כאשר העסקה היא הלוואה אבל מכנים אותה 'הסכם שכירות' האם החוקים שבאים להגן על לווה בהגבלת שיעור ריבית חלים על עסקה כזו? ככל שמתעלמים מהשם 'שכירות' שניתן לעסקה ורואים את מהותה הכלכלית ראוי שאותו שוכר יקבל את ההגנות שמגיעות ללווה. במקרה של ליסינג מימינו במידה ויש לקונה נושים הם יכולים לשעבד את נכסיו. ברם הנכס שנקנה בליסינג מימוני נחשב לשל חב' הליסינג שכן היא קנתה אותו ו-'משכירה' אותו בלבד. למרות שידוע לכל לפי רוח העסקה שהחפץ שלו (גובה התשלום והעובדה שאח"כ יקבל אותו בתשלום סמלי). אדם שרוצה להלות ל'משכיר' כסף יראה את החפץ ויחשוב לתומו שיש לו בטוחה בעוד שהחפץ כלל לא שלו. במקרה של שכירות רגילה המלוה גם יכול לחשוב שחפץ מסוים של המשכיר אבל ההבדל הוא שכל הנושים יחד יורדים לחפץ זה בעוד שבליסינג מימוני החפץ של חב' ליסינג עצמה וזו בטוחה שלה בלבד. אין רישום ואין פומביות לחב' הליסינג בנכס (רק הצדדים מכירים את החוזה) למעט רכבים. בס' 2 לחוק המשכון נקבע:

2(ב). הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא.
אצלנו הכוונה של חב' הליסינג איננה שכירות. החב' שומרת את הבעלות כדי להבטיח את החזרת התשלומים ובעצם המהות הכלכלית של העסקה היא עסקת הלוואה. אם כך כינו עסקת הלוואה בשם 'שכירות' כדי להבטיח את פירעון ההלוואה, לפי ס' 2 מדובר בעסקת משכון 'אשר יהא'. בהמשך חוק המשכון קובע:

4. כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה -

(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.
כאשר אין ביטוי חיצוני למשכון הוא יהיה תקף רק למי שהיה אמור לדעת, כלומר יש משכון מסווה שאין לו תוקף לצדדים שלישיים. אם נכיר בעסקת הליסינג כשכירות אנחנו נותנים יד לעסקת משכון ואז יש יתרון לליסינג על פני נושים אחרים מבלי שיצרה את הפומביות אותה אנחנו רוצים שיתנו לעסקאות משכון כדי להגן על צדדים שלישיים.  

כאשר בחוזה הליסינג הייתה מטרה שונה ולא לשם הסוואת הלוואה ומשכון נקבע את הדין בהתאם. כל מקרה נבחן לגופו לפי תנאי החוזה, חישוב הערכים הכלכליים וכו'. 

בחוזה השני כל התיקונים והנזקים על החפץ שנשכר הוא על ה-'שוכר' ולא המשכיר ולכן נראה שמדובר בהלוואה. החברה שמלווה את החפץ מבקשת לקבל עדיפות על פני לווים אחרים (בהופכים לנושים) בעובדה שהנכס נותר בבעלותה. אנחנו מחפשים צדק בחלוקה של הנושים ורוצים שנושה אחד התנהג בהגינות כלפי האחרים ונושה שרצה בטוחה בנכס ייתן פומביות לכך שכל מי שרוצה לעשות עסקים עם חייב יזהר וידע שחפץ שייך למישהו ולא לאיש הפרטי. 

בעסקת שכירות סכום הכסף שמשלמים עבור החפץ לא מגיע לשווי הנכס בפועל, לעומת עסקת הלוואה בה התשלום לפרק זמן מתקרב קרוב מאוד לסכום הנכס בפועל ואז בסוף העסקה יקבל הלווה את החפץ תמורת תשלום סמלי בלבד. ביהמ"ש בוחן את העסקה לפי מהותה ולא לפי שמה. 

חכירה לדורות לתקופה ארוכה – חכירה של המועצה ראינו עד כמה האמונה של אנשים שיש להם בעלות בנכס למרות שיש חכירה לדורות וככל שמדובר בחכירה עירונית באמת מאמינים בזה כי החכירה ארוכה וההגנה המשפטית גדולה. יש מצבים של חכירה לדורות בין פרטים – בפס"ד לוסטיג מעמיד לביקורת את המשמעות של חכירה לדורות ומותיר את ס' 13 שקבע אחידות בקרקע ריק מתוכן. בפרשת לוסטיג בעלים על חלקה שלא ניתנת לחלוקה משכיר חלק מהנכס (מותר להשכיר חלק מנכס שאינו ניתן לחלוקה לפי ס' 13 אך אסור למכור אותו). השכירות ל-999 שנים עם אופציה ל-999 שנים נוספות. אומר לוסטיג שהוא רוצה לבנות בית מגורים מייזלס הבעלים אומר שהוא החכיר לו את הקרקע אבל לא הסכים שיקבל זכויות בניה. זכויות בניה קובעות את שווי הנכס (כמה אפשר לנצל את הנכס) אחוזי הבניה נקבעים בתוכנית בניית ערים ונמסרים באחוזים (המשמעות של 100% בנייה ניתן על שטח של X היא שמותר לבנות בניין בגובה X על השטח. ככל שמגדל גבוה כך האחוזים עולים). החוכר אומר שהוא חכר לזמן כה רב ולכן מגיע לו אחוזי בניה למרות שבחוזה לא נכתב דבר לגבי בניה. השאלה היא מה המשמעות של חכירת קרקע לתקופה כה ארוכה? האם הגיוני שאדם יחכור קרקע בכפר שמריהו ולא לבנות! הש' ביניש אומרת שההנחה הפרשנית תהיה שכאשר צדדים עשו עסקה לתקופה כה ארוכה שמן הסתם הם התכוונו להעביר את מרב הזכויות בנכס כי החכרה לתקופה כה ארוכה דומה לבעלות. ברם אם יש ראיה אחרת של לשון החוזה או התנהגות הצדדים ונסיבות אחרות שלא מדובר בחכירה לבניה אז הדין יקבע בהתאם. ביניש לא בודקת את התשלום עבור הקרקע פרט שיכול היה לסייע לשני הצדדים ולבדוק האם התשלום היה עבור בניה ולכן מעירה שהצדדים לא הביאו מספיק עדויות. בנד"ד, מדובר באזור מגורים יוקרתי ואין ראיה שהבעלים רצה להשתמש בקרקע למטרה אחרת. ביהמ"ש בחן למה יצרו חכירה לתקופה כה ארוכה משום שלא ניתן היה לחלק את הקרקע ולכן לא היה מנוס מלחלק אותה (לא ניתן היה למוכרה). מאחר שזו הייתה הכוונה המשמעות שיש לו אפשרות לנצל את המטרות הכלכליות בקרקע. למרות שזה עוקף את החוק זה חוקי ולכן קביל. 

לצערנו לא נדבר על גוף ציבורי או שנדבר ממש קצת. 

בשיעור הבא נעסוק בהגנת בעלות וחזקה נעמוד על מהות זכות זיקת הנאה. 

שיעור 9
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רישיון במקרקעין

רישיון הינו רשות להשתמש בנכס בלבד אך אין בו שום כוונה למתן זכויות קנייניות למשתמש. אם הבעלים לא מתנגד לשהות אדם על נכס שלו ומקבל ממנו תמורה על כך - יש כאן רישיון מכללא. הבעלים לא מחה ולכן, הוא עכשיו ב-"השתק" - כלומר מנוע מלטעון שהרישיון לא קיים (אך לא מעבר לכך, לא הייתה כוונה לתת שום זכויות קנייניות).

ויסמן אומר שלא היינו אמורים להיות במצב משפטי שהמוסד המשפטי של רישיון חל את הסיבה נראה בהמשך. קלטנו את מוסד הרישיון ממוסד דין החוזי האנגלי. כיום ניתן להשיג את אותן מטרות ממש מכח חוק השכירות והשאילה ולכן אין צורך ברישיון. ברם בפועל קיימת שורה ארוכה של פס"ד מערכאות נמוכות שממשיכות לעסוק במוסד הרישיון ובעצם מתעלמים מחוק השכירות והשאילה. אם בודקים למה אנשים עושים הסכם רישיון לכאורה ניתן להשיג את המטרות כולן במסגרת החוק הגמיש – למשל לתת רישיון להשתמש בנכס בלי להחזיק בו לפי ס' 31 לחוק השכירות. אם רוצים שחוק הגנת הדייר לא יחול גם אין בעיה לעשות זאת. מישהו שחתם על חוזה שכירות הוא יכול לכתוב שאחד הס' שבחוק הגנת הדייר לא חל ואין בעיה להוראה שכזו. אם רוצים שלא יהיה תוקף להסדר לצדדים שלישים אפשר להתנות לפי ס' 21 לחוק השכירות. 

ראינו שבס' 22 לחוק השכירות והשאילה המחוקק מעניק כח לבעלים לסרב להעניק זכות להעביר שכירות לצד שלישי, וראינו שכח הבעלים מוגבל בסבירות. ויסמן שואל למה שנסכים לזה, שכן אם המחוקק קבע את ס' 22 ויש מגמה לאפשר עבירות אז למה לתת אפשרות לעשות רישיון ולחמוק מזה? שאלות אלה לא נשאלות והפסיקה ממשיכה לשאול האם היה רישיון בהתעלמם מחוק השכירות. לאורך השנים מעמד בעל הרישיון הלך והתחזק בנסיבות מסוימות בעל רישיון יכול להעביר את הזכויות לאדם אחר, בנסיבות מסוימות יש תוקף לצדדים שלישיים, בנסיבות מעניק הרישיון לא יכול לבטל אותו והרישיון הופך לבלתי הדיר. אם מכירים בנסיבות למשל שזכות חזקה ושימוש בלתי הדרים, ניתנים להעברה ומוגנים כלפי צד שלישי אנחנו לא אומרים שזה חל על כל הרישיונות אלא בנסיבות מסוימות. המשפט לא קבע כללים מוגדרים לכך אלא קבע שכל רישיון יבחן לפי נסיבותיו. המשפט לא עשה דיון אמיתי ורציני בשאלה האם יש להחיל ביום את הרישיון. פרופ' ויסמן בספרות דן בזה ארוכות אבל הפסיקה הולכת באינרציה וממשיכים להכיר ברישיון אע"פ שאין צורך. לאחרונה רק מתחיל הדיון והוא עדיין רק בחיתוליו. ההנחיה של כל מקרה ועובדותיו לא מסייעת לנו. 

אדם הדיוט משפטי שלא יודע לקרוא חוזים ולא יודע איזה זכות ניתנה לו ולא יודע מהי המשמעות של הקביעות בחוזה. גם בעסקאות מקרקעין אנשים נופלים בפח כאשר הם לא הולכים לקבל ייעוץ משפטי. גם בסקטור החקלאי ניתן למצוא את מוסד הרישיון. הסכם נפוץ הוא הסכם רישיון בישובים חקלאים. הישובים מתחלקים לשנים: ישובים שהוקמו לפני קום המדינה, אתם נחתמו הסכמי שכירות ישירים ומתוחכמים בינם לבין קק"ל. ישובים שקמו אחרי 48' מרביתם הוקמו בעזרת הסוכנות היהודית וסוג ההסכם הקרקעי היה שהמנהל משכיר קרקע לסוכנות היהודית ל-3 שנים וכל 3 שנים החוזה מתחדש אוטומטית. הסוכנות באותו הסכם ממש מעניקה רישיון למושב (או קיבוץ). במושבים חבר המושב נחשב לבעל רישיון. היו ישובים שסיימו לשלם לסוכנות את החובות כלפיהם (שהסוכנות הלוותה להם) והישוב הפך לשוכר בעל זכות קניינית. אם לא היו משלמים אז החוב היה ממשיך עד התשלום. יוצא שיש ישובים שיושבים בקרקע משנות החמישים ושישים ובסוף שנת 2008 פורמאלית אין לאותם ישובים זכות קניינית בקרקע של אלא זכות חוזית. החלטות המנהל שמדברות על שינויים וכדומה מבחינת המנהל חלות על כל הסקור היישובי לא משנה סוג החוזה כלפיהם פורמאלית וכך ראוי שיהיה. 

לעומת המנהל ביהמ"ש מתייחס לדברים אחרת וזו הבעיה. ביהמ"ש לא מכירים את החלטות המנהל ומתייחס ברצינות למוסד הרישיון. הש' ברק בפס"ד אלוני לא אומר מילה על כך שמבחינת מנהל מקרקעי ישראל מתייחסים לישובים וחברי המושבים כאל מי שיש להם התחייבות שיהיו בעתיד חוכרים לדורות וזכויותיהם רשומות בטאבו. 

בפס"ד שראינו עלתה השאלה ביחס למעמד הבנים של חברי המושב כאשר ההורים אמרו לילדיהם לגור סמוך אליהם 'בנים ממשיכים'. בפס"ד בצר עלתה שאלה בין האימא לחתן. ההורים הרשו לחתנם ובתם, במסגרת החלק שמיועד למגורים, להקים בית למגוריהם. ההורים קיבלו אישורים מהסוכנות ומהמנהל. לאחר מכן התגלעו סכסוכים בין הבת לחתן והאם החליטה לא לאפשר לחתן לגור שם יותר. עלתה השאלה מהי הזכות המשפטית שבידי החתן? האם אותה אם יכולה לבטל את הרישיון לשהות וחזקה באותו בית. האם מדובר ברישיון בלתי הדיר שלא ניתן לחזור בו או שהאם יכולה לבטל לפי שיקול דעתה? ביהמ"ש בוחן את הנסיבות ואומר שבגלל שהחתן ואשתו הסתמכו והשקיעו כספים, תרמו בעבודה וסיוע להורים לכן לא מדובר ברישיון מתנה. המשיך ביהמ"ש ובדק את המטרות המקוריות של ההורים וקבע שהייתה כוונה שהם יהיו בנים ממשיכים (בסוף לא הצליחו לקבל רישיון לכך) לאור כל האמור הסיק ביהמ"ש שמדובר ברישיון בלתי הדיר. מה יכול החתן לעשות עם רישיון בלתי הדיר זה שכן הוא לא יכול להמשיך להתגורר בבית? בגירושין הוא יצטרך לחלק את הבית? בנסיבות כאלה שמאי מעריך את שווי הבית בלי רכיב הקרקע (שכן את הקרקע הם לא יכלו לקבל בכל מקרה) ושווי זה מתחלק בין בני הזוג (כך עשו בפס"ד לידאי).

פס"ד אלוני מבחינת מערכת יחסים בין ההורים לבן מדובר במקרה דומה רק שבאלוני מדובר היה בהסכם מתנה בעוד שבבצר הזוג עבד בשביל הרישיון. באלוני השאלה עולה אל מול צד שלישי ולא מול חתן הבת וזה מה שמייחד את הפס"ד. נושה לא מובטח הטיל עיקול על ההורים ומבקש לקבל את הנכס שכבר ניתנו זכויות בו לילדיהם. פס"ד מעניין משום שהוא מתמודד עם סוגיית בר רשות בהקשר המושבים ומתמודד עם בלגן של המשפט שיצר שמתיר להמשיך במוסד הרישיון. פס"ד מעניין בגלל שרואים בו שלוש דרכי התמודדות שונות של שופטי העליון. בפועל יש תוצאה אבל אין הלכה כי כל שופט הלך בדרכו. הש' דורנר עושה היקש מס' 9 לחוק המקרקעין לפיו אדם שרכש זכויות בקרקע קודם למי שרכש זכויות אחריו. כך מקישה ואומרת שמי שקיבל רישיון בלתי הדיר קודם למי שקיבל עיקול על הקרקע. כך היא פותרת את הסוגיה במקרה הזה. מבחינת צדק יש הגיון בדברי דורנר. מוכר שעשה עסקה למכור דירה עוד לפני שהדירה מוכנה המוכר הוא בעל התחייבות לעסקה ולא בעלים שכן מכר זכות זו. נושה מטיל עיקול על זכויות בעל הנכס. בנסיבות מסוימות לפי הלכת אהרונוב בעל התחיבות לעסקה עדיף על הנושה ובלבד שהעסקה נעשתה לפני שהוטל העיקול. הבן נמצא בשטח כמה שנים ואולי זה מקום מגוריו מלידתו ולא מדובר בקשר שנוצר עם הקרקע הרגע, זהו קשר של אישיות או הסתמכות על הנכס. לבן יש רישיון בלתי הדיר ולכן אין לו פחות הסתמכות על הנכס. לכן שיקולי צדק ומדיניות עומדים בהכרת העוצמה של בעל רישיון בלתי הדיר. הלך מחשבתה של דורנר נראה הגיוני אם בודקים מה עומד מאחורי הזכות הפורמאלית. הש' ריבלין הולך לפי ההגדרות הפורמאליות ומכיל הלכה שרלוונטית לדיני חוזים (כי זה רישיון) לפי ראיות המקרה ברור שהמבקש לעקל שהינו צד שלישי ידע על קיום הבן ולכן מנוע מלטעון שאין תוקף לזכויות הבן (תורת השתק) זה דומה לעקרון תו"ל בחוזים. לא ניתן ללמוד משהו על מוסד הרישיון בפס"ד מדורנר וריבלין. לפי שני השופטים זכויות הבן מוגנות בנסיבות הללו אבל בנסיבות אחרות ההכרעה יכולה להשתנות. לעומתם, ברק אמר שלא מעניין אותו איך הצדדים קראו לעסקאות ועל ביהמ"ש להתאים את החוק לעסקאות ולא שנתאים את החוק לפי העסקאות. ברק משבץ את הזכויות שניתנו לפי רובריקות החוק. ברק לא עושה הליך חשיבה עמוק של הזכויות, הוא לא בודק היסטורית את המגזר החקלאי, את החלטות ממ"י וכו'. ברק זורק אמירה כללית שהגיע הזמן לשנות. לשיטת ברק לחבר המושב יש מעמד של שוכר. בשל כך מדובר בעסקה של שכירות או שאילה (אם אין תמורה). אם חבר המושב שוכר מה מעמד המושב? ברק משאיר זאת בצ"ע. ברק לא מנמק למה חבר מושב הוא שוכר. בעית המגזר החקלאי ברישיון מקרקעין נותרה ואין לפס"ד המשכיות משפטית. למרות שברק מצטייר טוב בפס"ד כי הוא פורץ גבולות וכו', טלי אומרת שזה יכול היה להיות כך אם הוא היא עושה משנה סדורה ולא אומר חלקי דברים בלי לפתח עד הסוף. 

הגנת בעלות והחזקה

בימים אלה מתקיים אירוע סביב הגנת החזקה שהוא בית השלום בחברון, ראה בג"צ 1032/07 (להלן: פרשת חברון). ס' 15-20 לחוק המקרקעין חל גם על מיטלטלין וזכויות בשינויים המתאימים. לכאורה הגנת זכות החזקה על זכויות זה דבר והיפוכו אבל זה נעשה. 

מהי חזקה?

המונח 'חזקה' מופיע בהקשרים שונים במשפט ושיטת המשפט שלנו דוגלת בפרשנות תכליתית. חזקה היא עניין עובדתי. חזקה היא חלק מהבעלות, השכירות ומהרישיון במקרקעין. חזקה היא זכאות שמגדירה זכות של קניין. למשל שכירות מוגדרת כזכות להחזיק. יש ס' שמגינים על מצב עובדתי בלי קשר למצב זכויות ושאלת היקף ההגנה מותנה בזכות המהותית. היקף ההגנה משתנה לטיב הזכות. השאלה העיקרית היא האם יש חזקה.  

כיצד בודקים האם התקיימה החזקה? 

מבחן שלנו כפול יש רכיב פיסי ונפשי: אדם מחזיק בנכס אם הוא מתכוון להחזיק בו ואם יש לו מבחינה פיסית יכולת שליטה בנכס ויכולת לשלול מאחרים את החזקה בנכס. כמו שבעבירה של החזקת סמים אסורים צריך ברשותי ושלי כך בקרקע.

מהי עוצמת השליטה ע"מ שנאמר שהתקיימה החזקה?  

לפי הנסיבות. יש פס"ד שעוסקים בגיבור משפטי בשם 'המפתח' בפס"ד בנושא מקומות קדושים סביב כנסיית הקבר. הויכוח הוא על הזכות להיכנס לקפלה בה נמצא הקבר. בשנת 70' עלתה השאלה לביהמ"ש וביהמ"ש פסק שבעל המפתח הוא זה שהחזיק בנכס. גם אם אדם מחזיק במפתח של נכס למקרקעין אין זה מספיק וצריכים כוונה להחזיק בנכס. למשל בשאלה האם משכיר העביר את החזקה למשכיר? משכיר יאמר שהוא לא החזיר את המפתח ולכן ידרוש פיצויים, מנגד יאמר המשכיר שנשאר עותק על המפתח אבל הוא לא התכוון להחזיק בנכס. לא מספיקה עובדת ההחזקה אלא גם הכוונה. החזקה איננה חייבת להיות רצופה. לדוג' ממ"י לא העניק זכויות לאחרים על שטחים פתוחים שהמנהל בעל הזכויות. אין זה מחייב שמנהל המנהל ישב בכל נכס ונכס. את שאלת ההחזקה נבדוק לפי מידת הפיקוח על הנכס. אם מידי כמה זמן הגיע פקח, מטעם המנהל, שבדק את הנכס נאמר שהמנהל קיים את עובדת החזקתו. כפי שנראה ס' 18 לחוק מאפשר סעד עצמי תוך 30 יום, אם כשהיינו יוצאים מהנכס החזקה הייתה נשללת לא היינו יוצאים ממנו כלל. אני יושב כעת בשיעור אבל עדיין אני נחשב לבעלי הנכס בו אני גר. ברם אם אדם לא היה בנכס שנה למרות שהוא יישאר לבעל הנכס לפי הטאבו, אם בשל הנסיבות העדרותו מוצדקת הוא יישאר המחזיק. יש להבדיל בין הזכויות בנכס לשאלת ההחזקה בנכס. בעלים יכול להחזיק בנכס ויכול שלא להחזיק והבעלות שלא לא תיפגע. 

כעת נעבור על סעיפי החוק ונבחן את הזכויות השונות במקרקעין: 

ס' 15 מגדיר את המחזיק:

15. בסימן זה, "מחזיק" - בין שהשליטה הישירה במקרקעין היא בידיו ובין שהשליטה הישירה בהם היא בידי אדם המחזיק מטעמו.
המילה 'מחזיק' מתחלקת לשנים לפי השאלה האם ההחזקה ישירה או עקיפה. מחזיק ישיר הוא אדם שבעצמו מתקיימים בו רכיבים פיסיים ורכיבי הכוונה. מחזיק עקיף כשיש מישהו אחר שפועל מטעמו והרכיב הפיסי והכוונה חלים לגביו וזה ייחשב כאילו הוא מחזיק בנכס. לדוג'  אדם נסע לחו"ל לשנה וביקש מאחיו לבדוק את הדירה מפעם לפעם. נאמר שיש מישהו עמי. 

16.
בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין.
יש הבחנה לפי טיב הזכויות בנכס – יש מי שיש לו זכות ומי שאין לו זכות, אני יכול להחזיק בנכס ללא זכות לכך. 

'זכאי לדרוש' – הכוונה עילת תביעה משפטית תביעה פטיטורית (פטישן – משפטית, מכח זכות משפטית). הנתבע יהיה מי שאין לו זכות להחזיק בנכס. עילת התביעה מוענקת 

'זכאי להחזיק' - יכול להיות גם מישהו שיש לו זכות משפטית להיות מחזיק למרות שבפועל עוד לא החזיק. למשל הסכם שכירות קובע שאני אכנס לדירה בעוד חודש. הפכתי למי שזכאי להחזיק נכס כי הבעלים העניק לי זכות זו לפני שהחזקתי בנכס. יש רכיב כוונה ואין רכיב פיסי אבל אני זכאי להחזיק ויש עילת תביעה. 

אם אני מממש את התביעה ומצליח ביהמ"ש יכול לקבוע שיש לי זכות להחזיק בנכס והוצל"פ אחראית להוציא לפועל את הפסק דין. 

לאדם שאין לו זכות משפטית להחזיק בנכס ומישהו אחר שגם מסיג גבול מנשל אותו. האם יש לו עילת תביעה מס' זה? הוא לא בעלים ולא זכאי להחזיק ולכן אין עילת תביעה מס' זה. 

18.(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.

טווח פעולתו של הסעד העצמי בס' 18(א) הוא מיידי - תוך כדי מעשה ניסיון הפלישה. ס' 18(ב) מתייחס לסילוק אדם שכבר פלישתו התממשה ויש לו 30 יום להשתמש בכח. רק המחזיק כדין רשאי להשתמש בכח. 

ס' זה חריג משום שמורה על סעד עצמי. המשפט הישראלי בפרט והמערבי דוגל בכלל לפיו כח לגיטימי רק למי שמוסמך כדין להפעיל את הכח. המשפט אומר שיש דרכים לגיטימיות ליישוב סכסוכים ואלו דרכי שלום באמצעות מערכות שלטוניות. במקרים מסוימים החוק מתיר לנו לעשות שימוש לגיטימי בכח רק כאשר מוגדר בחוק. במשפט הפלילי יש היתר לשימוש בכח לשם הגנה עצמית והייתה הרחבה של זכות הגנה עצמית בחוק שי דרומי. חוק המקרקעין אומר מתי אפשר לפעיל כח ומהי עוצמתו, בדין הנזיקי אין עוולת תקיפה ובחוק העונשין וניתן להשוות בין שלושת ההסדרים הללו. בשורה התחתונה אין התאמה ביניהם. באי שוויון זה יש צדק משום שמטרת כל חוק שונה היא. 

ס' 18 נותן רכיב של זמן – תוך כדי מעשה הפלישה או תוך 30 ימים. במקור היה כתוב 'זמן סביר' והפסיקה פרשה זאת בצמצום כפלישה טרייה תוך כמה ימים ספורים ולכן שונה החוק לזמן קבוע של 30 ימים. 

הס' לא מספיק עשיר בתנאי ההסדר. לדוג' אדם ינסה לפלוש לדירתי יש לי זכות להפעיל כח סביר למנוע את הפלישה. באם מדובר באדם חלש ס' 18 הוא אות מתה עבורו והוא לא יכול לשכור אדם אחר או חברה למניעת פולשים. אם נאפשר זאת לא כולם יכולים לשכור או הקמת צבאות פרטיים וגם מידת אחריותו של הגורם הזר. בעיה זו טרם נפתרה. 

ברור שיש גוף אחד שניתן לבקש ממנו להפעיל את הכח והסעד העצמי והוא משטרת ישראל. המשטרה צריכה לפעול לפי ס' 18 ולכן הפניה למשטרה צריכה להגיע במסגרת הזמן הקבוע בסעיף. אם אדם פונה למשטרה אחרי 30 יום היא לא רשאית לפעול. תנאי נוסף שעובדות המקרה יהיו ברורות – מי החזיק קודם, החזיק כדין, הוא נושה והכל היה במסגרת הזמן הקבוע. פס"ד בפרשת חברון עסק בשאלה האם הצבא (משטרה) חייב לבוא לעזרת מי שטוען שהוא בעל הנכס כדי לסלק את הפלישה? ביהמ"ש קבע שהפניה נעשתה במסגרת הזמן והיו מספיק ראיות מנהליות לקביעת המצב ולכן מחויבת לפעול למען המחזיק הקודם בנכס. אנחנו לא רוצים שהמשטרה יהיו הקובעים והמוציאים לפועל ויש ריסון כוחות.

שאלת המפתח בעניין זה הוא מהו כח סביר? הכל תלוי בנסיבות המקרה. בפס"ד רחמני בו היה בית משותף בו מערכת החשמל בחדר המדרגות כבתה. שכן שרצה לתקנה לשם כך לקח מאחד השכנים פקק וכשהוא הוציא את הפקק הפריע לשכן בצפייה בטלוויזיה. בעל הפקק (מחזיק כדין בפקק) הבין את שהיה ולאחר מהלומה מילולית ביניהם נעשה שימוש במוט מנעול להגה והצדדים הגיעו למיון. המחוזי קבע שנעשה בכח סביר (המקרה לא הגיע לעליון).

כיצד ניתן להצדיק את ס' 18? הפסיקה הרגישה צורך להסביר בשני נימוקים מדוע המחוקק חרג בהקשר זה מהגנת החזקה והעניק זכות לשימוש לגיטימי לכוח: 

1. יעילות – אם לא היה לנו כח לעשות שימוש בסעד עצמי החוק היה מחייב אותנו לפנות לביהמ"ש או למשטרה. לדוג' אם מישהו היה גונב את התיק שלי לא תהיה לי ברירה אלא לוותר עליו שכן המשטרה לא כל כך יעילה. המשטרה לא יכולה לסייע בכל מקרה לכן היעילות מחייבת שנתנגד ללקיחת הנכס מאתנו. במציאות אוטופית המשטרה הייתה נותנת טיפול מהיר אז היה מוצדק להגבילנו בזמן, ברם בישראל של המאה העשרים ואחת הגבלה של 30 ימים איננה יעילה. 
2. הטבעיות שבפעולה – הנמקה זו תמוהה מבחינת טלי. תחילה הופיעה כאינסטינקט ע"י השופט מנחם אלון ההומניסטי. אלון ציטט פסיקה מספר של שופט אמריקאי אוליבר הולמס שפסיקתו השפיעה רבות על המשפט החוקתי שלנו. ספרו של הולמס בעייתי מלבד השעמום שבו (לא לציטוט) בשל תוכנו. הולמס אומר "מה שמשותף לנו ולכלב המבוית (פחות חיתי) הוא האינסטינקט להגן על שלנו". בפס"ד שעסקו בשאלת אימוץ ילדים, חופש הביטוי ושאלות מורכבות נוספות נקבע ע"י חשין שהמקור הוא אינסטינקט ואח"כ כחברה יצרנו רציונליזציה של המשפט. חשין משווה זאת להנמקות המשפטיות לחופש הביטוי שהן דמוקרטיה, חקר האמת, שוק רעיונות ועוד. בעוד שבפועל המקור הוא אינסטינקט של האדם להביע את עצמו כמו שפרה גועה. אינסטינקט היא פעולה ללא חשיבה קודמת. טלי מתנגדת ואומרת שיש לבנ"א אינסטינקטים רבים אך אין זה אומר שאנחנו יכולים לעשות אותם ללא גבולות. בנ"א קובעים איסורים ע"מ שנוכל להמשיך לחיות כחברה ולכן הנימוק האינסטנקטיבי אינו מקובל. 
נניח שנקבל את טענת האינסטינקט עדיין ההגבלה של 30 ימים איננה מובנת. יש לשים לב שהגבלת ה-30 ימים היא מיום שהעבירה נעשתה ולא מיום שהמחזיק גילה את העבירה. 
19. מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק
 שלא כאמור בסעיף 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי בית המשפט להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם.

ס' 19 חוזר לתפיסה שמעניקה סמכות לביהמ"ש ולא לסעד עצמי.

ברישא הס' הרעיון הוא החזרת המצב לקדמותו גם כאשר מי שנושל מהחזקה אינו מחזיק כדין. התביעה בסעיף היא להשבת החזקה. בניגוד לס' 16 שם התביעה מכח הזכות המהותית בנכס, ס' 19 עוסק בתביעה מכח חזקה. אם אדם פלש לנכס ומחזיק בו שלא כדין ובעל הנכס אחרי 32 ימים ממועד תפיסת החזקה משתמש בכח סביר להוציאו החוצה לפי ס' 19 יש לזה שמוצא עילת תביעה, אפילו במקרה בו זה שהוצא היה פולש לקרקע.  

כאשר הבעלים דורש את החזקה אליו וביהמ"ש מקבל את העתירה מבחינת החזקה אין הליך נוסף ומסיג הגבול לא יכול לטעון דבר. 

כאשר מסיג הגבול מקבל חזקה מכח ס' 19 מסיג הגבול השני לא יכול לטעון שמאחר שהוא מסיג גבול למסיג גבול אין להוציאו מהקרקע.  בפס"ד יוסף ביהמ"ש לא איפשר למסיג הגבול השני לתבוע טענה מכח זכותו של צד שלישי שהינו בעלי הקרקע. ביהמ"ש היה מתערב רק במקרה בו מסיג הגבול היה טוען לזכויות משלו ולא של צד שלישי. 

בסכסוך בין שני מסיגי גבול הבעלים יכול הבעלים לתבוע מכח ס' 16 או 19. כלומר הבעלים יכול להתערב בהליך ולצרף את תביעתו או לנהל תביעה אחרת. העובדה שיש ריב בין שני מסיגי גבול לא מונעת מהבעלים לתבוע בעצמו משום שלבעלים זכות מהותית בנכס. 

בסיפא ס' 19 נאמר שהעילה של רישא הס' היא מכח חזקה אבל לביהמ"ש סמכות כשמוגשת התביעה מכח החזקה לשמוע את מכלול הטענות לגבי הזכות הנכס. לדוג' מסיג גבול מנושל מחזקתו ע"י בעל זכויות (מחזיק) שלא עשה שימוש בס' 18 ומבקש להפעיל את סיפא ס' 19. ביהמ"ש מקבל את טענתו. התוצאה היא שהחזקה תחזור לבעלים או למחזיק כדין בנכס ולמסיג הגבול לא תהיה טענה. 

בפסיקה עלתה שאלה ביחס להיקף שיקול דעת ביהמ"ש. האם לדון בעילות החזקה ביחד? בפס"ד סולומון נ' רוזנשטיין שם מי שרצה את החזקה מכח זכות מהותית נקט באלימות ועלתה השאלה אם ביהמ"ש יסכים לדון ביחד בתביעה של מסיג הגבול שנושל מחזקתו להשיב את החזקה אליו מכח רישא ס' 19 יחד עם טענות מי שנישל את מסיג הגבול שיש לו זכות מהותית אבל נקט באלימות. החשש הוא שביהמ"ש יעודד אלימות שכן הוא יפסוק לטובת בעל המקרקעין האלים. השופטים התחבטו בשאלה האם עידוד אלימות צריכה להיות שיקול של ביהמ"ש, או שביהמ"ש יאמר שהוא עוסק בחזקה ומי שנקט באלימות יצטרך להגיש תביעה נפרדת. אלון (מיעוט) קבע שנקיטה באמצעים אלימים הוא שיקול שביהמ"ש צריך לקחת בחשבון במשפט. דעת הרוב הייתה שהעובדה שננקטה אלימות לא צריכה להכריעה וביהמ"ש ינקוט בדרך של סיפא ס' 19 כשחושב שזו הדרך היעילה והמתאימה בנסיבות המקרה. 

שוכר סרבן - סיטואציה שכיחה היא שבתום תקופת השכירות שוכר אינו מפנה את הנכס. האם בעל הנכס רשאי לבצע סעד עצמי כלפי השוכר? כדי שבעלים יוכל לבצע סעד עצמי עליו להיות לפי ס' 18 מחזיק כדין בנכס. האם כשיש שוכר בנכס הבעלים נחשב ל-'מחזיק כדין'? לפי ס' 15 האם ניתן לראות בשוכר כמישהו 'מטעם הבעלים' ע"מ שנראה את המחזיק כבעלים שיכול להיחשב למחזיק בעקיפין. ניתן לתת מספר פרשנויות לס' 15 שמגדיר את המחזיק: פרופ' ויסמן התייחס ל-'טעמו' והסביר שזה כולל את הבעלים שהרשה לשוכר להיכנס ולכן בעלי הנכס נחשב למחזיק כדין. פרופ' דויטש הסביר שהשוכר לא מחזיק מכח 'טעמו' כי 'מחזיק מטעם' הוא רק מי שכפוף להוראות ושוכר לא כפוף משום שיש לו אינטרסים עצמאיים. ד"ר טלי סוברת שלא ניתן לומר קביעה חד משמעית ויש לבחון את השאלה בהקשר שלה ולכן יש לומר שכלפי העולם יש לבעלים הגדרת 'החזקה כדין בעקיפין' אבל ביחס למשכיר ולשוכר לא ניתן לומר שהבעלים הוא מחזיק בעקיפין. בהקשר זה אפשר לשאול מתי יחשב השוכר למסיג גבול? האם ביום כניסתו לראשונה לנכס או ביום בו תם חוזה השכירות. הלכה למעשה ביהמ"ש לא נכנס לדקדוקים שהעלנו ביחס לס' 15 והשופט אנגלרד קובע בפס"ד כספי נ' עו"ד דויטש:  

"שהשוכר איננו מפנה את הנכס בתום תקופת השכירות לבעלים אין אפשרות להפעיל כח כדי להשיב לעצמו את החזקה. אם יעשה את זה יצטרך להשיב את החזקה לשוכר". 

אנגלרד לא מנמק את קביעתו ומאז ביהמ"ש ממשיכים בקו זה ואוסרים על המשכיר להפעיל כח. השוכרים מנסים בחוזה השכירות להתנות על זה וביהמ"ש פסל את סעיף חוזה זה וקבע שלא ניתן להתנות עליו.  

כאשר ביהמ"ש אומר למשכיר שאין לו זכות להוציא את השוכר או להחליף מנעולים הוא שולח את המשכיר לביהמ"ש. מחד, אנחנו רוצים למנוע השגת גבול ומאידך למנוע אלימות. האם האיזון בין מטרות אלה מצאו איזון נאות בקביעה שכזו? בעולם אידיאלי בו ביהמ"ש היה נותן פס"ד תוך זמן סביר יחד עם הבירוקרטיה של הוצל"פ אז זה היה ראוי. בפועל תביעה פלוס הוצאה לפועל יכולות להיגרר למשך שנתיים! ויותר ולכן לא בטוח שהפתרון המשפטי טוב והתמריץ שיוצרים לשוכרים בעייתי. כנראה שהתמריץ הזה פועל בשלטון החוק ושאלה זו צריכה עיון. 

17.
המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת.
מטרת הס' להגן על ההנאה של המחזיק מהשימוש בנכס (זכאות השימוש). ס' 17 מגן גם על הגנתו של מסיג הגבול שכן כתוב 'מחזיק'. כל מחזיק זכאי ליהנות מהשימוש בנכס. מה אנחנו רוצים לקדם באמירה שכזו? א. פיתוח הנכס - כל אדם יוכל לפתח את הנכס שלו. ב. חינוך - לחנך גורמים זרים לא להפריע בשימוש במקרקעין ולכן מוכנים לתת הגנה גם למי שאינו בעלים של הנכס. 

האם מפריע בשימוש המקרקעין יוכל לטעון שהוא מפריע למסיג גבול ולכן אין לתבוע אותו? מלשון הס' הוא לא יוכל לטעון זאת שכן גם למסיג גבול יש זכות בנכס. 

אם זכאות השימוש היא חלק מהקניין אז אולי ראוי היה להצהיר כך בחוק המקרקעין. השאלה האם לשם הגנה על זכות השימוש יש להגן גם על המחזיקים שלא כדין כמו מסיגי גבול. 

בפס"ד יוסף נ' עוקשי סכסוך בין שני מסיגי גבול שלקחו חזקה בראש העין של בעלים מקוריים שהחזקה הופקעה. הש' אנגלרד אומר שס' 17 מגן על הגנת השימוש במובן המקובל של המילה והפרעה בשימוש לא כוללת נישול מהמקרקעין אלא מקרה בו אדם נמצא בנכס ומפריעים לו להשתמש בנכס. הסיבה היא שהחוק יצר בס' 16-19 מערך של עילות תביעה, דרכי פעולה ואיזונים להתנהגות. אם נכניס את רכיב הנישול אנחנו מפירים את ההסדר שהמחוקק יצר. מנגד, הש' פרוקצ'יה (ופרופ' ויסמן) מציגה עמדה אחרת לפיה הפרעה לשימוש כוללת נישול. לשיטתה, בעלים או מחזיק כדין רשאי לתבוע מסיג גבול לפי ס' 17 (זה לא מוסיף כי ניתן לעשות מכח ס' אחרים). ביחס למסיג גבול שנישל מחזקתו מסיג גבול אחר לשיטתה ס' 17 חל בעוד שס' 16 קובע אחרת. האמירה כאן שמעלים את מעמד המחזיק בנכס בצורה משמעותית ולכן המסר של ס' 17 לדעת טלי בעייתי. הש' ברק לא רצה להכריע בספק הדין כי במקרה שלו החזקה הופקעה ולכן הוויכוח בין מסיגי הגבול לא הייתה רלוונטית. טלי אומרת שבפסיקה במחוזי קיבלו את פרשנות פרוקצ'יה שיש לכלול נישול בס' 17. 

מפריע לטלי שיש בפסיקה אמירה שיש למסיג גבול זכות מהותית בנכס ומסר כזה לא טוב. 

טבלת סיכום ס' 16-19

	
	ס' 16
	ס' 18
	ס' 19
	ס' 17

	בעלים - מסיג גבול
	יש עילת תביעה
	יש עילת תביעה רק אם הוא מחזיק כדין
	יש עילת תביעה
	יש עילת תביעה

	מחזיק כדין - מסיג גבול
	יש עילת תביעה
	רשאי לסעד עצמי
	יש עילת תביעה
	יש עילת תביעה


	מסיג גבול - מסיג גבול
	אין עילת תביעה
	אין עילת תביעה כי לא מחזיק כדין
	יש עילת תביעה

(מסיג = מחזיק בחזקה)
	יש עילת תביעה

	מסיג גבול - בעלים מחזיק כדין
	אין עילת תביעה
	אין עילת תביעה כי לא מחזיק כדין
	יש עילת תביעה

אא"כ חל 18(ב)
	


קריאה של ויסמן חוסכת עשרות פס"ד. 
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המדינה ביחס למקרקעי ציבור 

הרשות הציבורית יכולה להחליט לפעול לפי חוק המקרקעין כך שהס' שראינו יחולו עליה. דרך נוספת לפעול באמצעות חוק משנת 81' חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים) הנוסח שלנו הוא המתוקן (בעבר החוק היה מצומצם מבחינת לוחות זמנים ואופן פעולה – המדינה הייתה צריכה לפנות להוצל"פ ובתיקון ההסדרים שונו). בחוק הרשות ממלאת את כל התפקידים – מחליטה שהייתה פלישה, מטילה צו, נותנת צו פינוי (כמו שופט) ומוציאה לפועל. כלומר במקרה כזה ביהמ"ש ולשכת הוצל"פ לא רלוונטיים. 

4(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.
הרשות המנהלית משוכנעת, משמשת כפקח, רשאית, לתת צו וכו'. הרשות יכולה לפעול במשך זמן של 12 חודשים. 

4א(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.

הס' קובע לעניין רשות ציבורית את דינו של השוכר שלא יוצא מהנכס בתום השכירות. לצערנו המחוקק לא קבע ולא אמר דבר ביחס לפרטיים. 

בפס"ד בן שמחון בראשות הש' פרוקצ'יה קובעת ששימוש מצד רשויות בכוחות שניתנו לה ע"פ חוק סילוק פולשים צריך להיות במצבים חריגים ומיוחדים. כלומר שיקול הדעת של רשויות האם לבחור בהוראות חוק המקרקעין או חוק סילוק פולשים הוא לא חופשי. סמכויות של חוק סילוק פולשים במצבים חריגים ומיוחדים. בשל פסיקה זו המחוקק הרחיב בצורה משמעותית ומהותית את סמכויות הרשות ובכך המחוקק ניסה למסמס את פסיקת ביהמ"ש. השאלה המעניינת תהיה בעימות עתידי בין הנוסח החדש לפסיקת העליון. 

שאלה התעוררה בפס"ד בג"צ 2887/04 אבו מדיגר בנושא הבעייתי של פלישות בדואים לקרקעות המדינה. ממ"י ניסה לעשות שימוש מכח חוק לסלק פלישות של גידול חקלאי ונתקל בהתנגדות פיסית חזקה. המנהל החליט שהוא לא צריך לסלק פולשים על פני הקרקע אלא לרסס את הגידולים בחומרים רעילים ואז הוגשה עתירה לבג"צ. דעת הרוב קבעה שלמדינה יש סמכות לבצע ריסוס במסגרת הפעולות להגנת החזקה. מנגד, המיעוט התנגד. יחד עם זאת דעת הרוב שאמרה שיש סמכות בחנה את הפעולה במשקפיים חוקתיים והסיקה שלמרות שיש סמכות והתכלית ראויה הפעולה אינה עומדת במבחני המידתיות. ביהמ"ש בדק את הסיכונים בפעולת ריסוס, עד כמה ניתן להבטיח שהריסוס ייעשה רק לצמחיה, עד כמה הודיעו שהריסוס עתיד להתבצע וכו'. כמו כן, מבחן המידתיות של תועלת מול נזק לא התקיים ולכן פעולת המנהל לא הייתה תקינה. מדובר היה במקרה חריג וסוגיה סבוכה משפטית וטעון פוליטית חברתית ולכן לא בטוח שניתן ללמוד מהפסק ביחס למגמה כללית של הפסיקה ביחס לחוק. 

בראשון נדבר חצי שעה על זיקת הנאה ונמשיך הלאה
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זיקת הנאה

אין הרבה שימוש במכשיר זה במשפט הישראלי ולכן נעבור עליו מהר יחסית. 

ס' 5 לחוק המקרקעין קובע: 

5. זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם.
'שעבוד' - הכוונה לשעבוד של הכפפת מקרקעין ולא שעבוד כבטוחה.

לזיקת הנאה שני מרכיבים: 

1. פגיעה בהנאה - מדובר במשהו שפוגע בהנאתו או בחופש ההנאה של בעל המקרקעין הכפופים וגורם או מאפשר הנאה לאחר.  

2. העדר חזקה בנכס – מרכיב זה בעייתי בנסיבות מסוימות. ראינו שבחזקה יש שליטה וכוונה. כאשר מדובר במקרה בו יש חזקה לא יכולה להיות זיקת הנאה. אם רשמו זיקת הנאה כשיש חזקה נאמר שמדובר בטעות, כי התוכן אינו תואם את הגדרת זיקת ההנאה. לדוג' האם בחניה של רכב יכולה להיות חזקה? ברחוב ציבורי כשחונים בו אין לנו זכאות משפטית. ברם אם מישהו מחנה לאורך זמן באותו מקום פרטי את רכבו הוא לא יקבל חזקה אלא זיקת הנאה. 

ש: האם זכות לכרות מחצבים במקרקעין של אחר ראויה לקבל זיקת הנאה? 

ת: בפועל מדובר בלקיחת הנכס. אם לוקחים חלק בנכס גורעים ממנו ולשם כך צריכים נתינה או עסקת מתנה. לא ניתן לכרות בלי חזקה במקרקעין. הדוגמאות שניתנו הם מפס"ד לא ישראלים כי מקרי זיקת הנאה כמעט ולא מגיעים לפסיקה. הש' בן יאיר בפס"ד אסטרחאן נ' בר חורין אומר שהמבחן להעדר זכות להחזיק הוא כשאין שימוש ייחודי בנכס. לכן כאשר יש שימוש ייחודי בנכס תהיה לו חזקה וממילא לא תתאפשר זיקת הנאה. טלי מתנגדת לקביעה זו ואומרת שייתכן נכס בעל שימוש ייחודי שאין בו חזקה. בפס"ד טוינה נ' לוי אין חידוש משפטי אך טלי ביקשה שנקרא אותו בגלל האבסורדיות שביהמ"ש העליון נדרש לדון בהובלת בלוני גז קטנים וגדולים בשטח מקרקעין. מוצע בכיתה שייתכן והעליון איפשר ללא טעם להמשיך להוביל את בלוני הגז בגלל שכעס על שמטרידים את זמנו בנושאים פעוטים שכאלה ועל כך בהמשך.  

החוק מונה 4 זהויות לזכאי בזיקת הנאה. תיתכן זכאות לטובת מקרקעין עצמו, לטובת אדם מסוים, לטובת סוג בנ"א ולטובת הציבור בכללותו. 

זיקת הנאה נוצרת בשני דרכים?  

1. פרי חוזה - זיקת הנאה מכח הסכם בין צדדים. לאחר ההסכם יש לרשום את זיקת ההנאה לטובת מקרקעין בלשכת הרישום. הזיקות יהיו רשומות בדף של שני הנכסים (הכפוף והנהנה). ניתן גם לעשות זיקת הנאה עם אדם ספציפי. ביחס לסוג בנ"א הסוגיה עלתה ביחס למתפללים בביה"כ. המתפללים טענו שהזיקה ניתנה לסוג בנ"א המתפללים. המחוזי דן בכך בלי לשאול כיצד נוצרה ההסכמה כלפיהם ומי התיר זאת. השאלה של 'כיצד?' עולה גם ביחס לציבור בכללותו. מי התקשר בציבור לצורך קבלת זיקת ההנאה. 

2. מכח חוק (מכח שנים) - באופן חריג הזכות יכולה לצמוח מכח התיישנות של מצב עובדתי. היווצרות שלה מעצם התקיימותו של מצב עובדתי ולא הסכמי. יכולה להיות לטובת קרקע, אדם, סוג בנ"א למשל אם סוג בנ"א משתמש במקרקעין אין בעיה להכיר כי אין עניין חוזי צריכים שמישהו יבקש הכרה בזכות הנאה. 

תוכן זיקת ההנאה:

93(א). זיקת הנאה יכול שתקבע -
(1)
כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים;
(2)
כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין.
'בעל מקרקעין ... או מי שניתנה הזיקה לטובתו' זה יכול להתפרש גם לטובת ציבור שלם. 

'פעולה מסוימת במקרקעין' - זה יכול לכלול זכות הליכה, חניה, להעביר צינורות, להסתיר שמש וכו'. אם לא היינו קובעים באופן רשמי שאסור לבעל המקרקעין לבנות יותר מ-2 קומות או לעשות שימוש מסוים בקרקע אז באמצעות זיקות הנאה אנשים יכולים ליצור הסדרה של שימושי קרקע ובנייה. הסכמה תהיה בעצם מכשיר פרטי במקום ההסדרים שנקבעים בחוק. לדוג' תוכנית מתאר קובעת שמותר לבנות עד 4 קומות מותר לכל בעלי המקרקעין בשטח מסוים להתחייב בזיקות הנאה שלא לבנות מעל 2 קומות. לעומת זאת, אם החוק אוסר שימוש בחומר רעיל במקום מסוים אסור בהסכם פרטי לחרוג מהחוק כי זה סותר חוק. ההיתר הוא רק להגביל את עצמנו ביחס לחוק ולא לסתור אותו. 

היכולת לבצע תכנון פרטי היא ייחודית לזיקת הנאה. בארה"ב שימוש בזיקת הנאה נעשה לצורך זה. בישראל לא משתמשים במכשיר של זיקת הנאה. לצורך תכנון פרטי משתמשים במכשיר של ועדות תכנון ובנייה או באגודה שיתופית או באמצעות עמותה או קבוצת בנייה שמתארגנת כאגודה. המכשיר שרווח הוא של התאגדות שבתקנון שלה נקבעות המגבלות. החברים באגודה לוקחים על עצמם את המגבלות שנקבעו. ניתן היה להשיג את אותו אפקט בשימוש בזיקות הנאה. ביחס לסנקציה אם יש תקנון עם מגבלה ומישהו חורג ממנה ניתן להגיש תביעה לעומת זאת ס' 96 לחוק מאפשר פניה לביהמ"ש לבטל את זיקת ההנאה. אולי זה מסביר למה מעדיפים להשתמש באגודות ולא בזיקות הנאה. יתרון נוסף לאגודות הוא הקלה במס והעובדה שתקנון האגודה יכול לקבוע מי רשאי לגור באזור ואכמ"ל. 

93(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.
ס' זה חל רק ביחס למקרקעין. ע"פ החוק בעל המקרקעין חייב לבנות או לעשות פעולה מסוימת. למשל בעל המקרקעין חייב שלא להתנגד לבנייה וכו'. יש כאן תחליף למניעה הסדר נזיקי כמו ס' 17 לחוק המקרקעין. כך שבמקרים בהם אני רוצה לעשות שימוש במקרקעין שלי ואני חושש שהשכן שלי יתבע אותי אז אני אשלם לו מראש ע"מ שלא יתבע אותי בעתיד. אך יש לזכור שהכל בכפוף להוראות החוק ולכן אם תוכנית מתאם קובעת שאסור להשתמש בנכס המקרקעין לטובת מפעל תעשייתי גם אם יש זיקת הנאה שתאפשר לי להקים מפעל שכזה אני לא אוכל להקימו בגלל הגבלת החוק. אבל ניתן לקבוע זיקת הנאה על רעש ומעבר בקרקע.

95. בזיקת הנאה לטובת אדם או סוג בני אדם אין בעלי הזיקה רשאים להעביר זכותם אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים, והוא באין הוראה אחרת בתנאי הזיקה.
מצד אחד מדובר בזכות קניינית מצד שני יש הגבלה על עבירות. 

הס' לא מתייחס לטובת הנאה של מקרקעין (וציבור?), אלא לטובת אדם או סוג בנ"א. 

דוגמא 1 - זיקת הנאה לטובת אדם - יש שני בעלי קרקע א' ו-ב'. קיימת זיקת הנאה לטובת בעל א' על מקרקעין ב'. זיקת ההנאה לטובת בעל קרקע א'. תוכן זיקת ההנאה הוא לעשות שימוש מסוים במקרקעין ב'.  

כאשר ב' מוכר את זכויותיו במקרקעין ל-ג'. כל מי שיבוא במקומו של ב' כפוף לזיקת ההנאה לטובת א' כפי שנקבע בהסכם הראשון.

לעומת זאת, כאשר א' רוצה להעביר את הזכאות שלו ל-ד'. הוא יכול לעשות זאת רק באישור בעל הזכות על קרקע ב', אא"כ נאמר בתנאי הזיקה שאין צורך לבקש זאת. 

דוגמא 2 - זיקת הנאה לטובת קרקע - על מקרקעין ב' רשומה זיקת הנאה לטובת חלקה ה' (זיקת הנאה לטובת הקרקע) שתוכנה: "חובה להימנע מלכרות עצים שסמוכים לגבול בין החלקות". זו זיקת הנאה לטובת מקרקעין ה'. תוכנה הימנעות מביצוע פעולה מסוימת. 

בעל מקרקעין ב' מוכר את הזכויות ל-ג' שום סדר לא משתנה. 

ברם אם בעל חלקה ה' מעביר את הזכויות ל-ד' אין צורך לבקש רשות ושום דבר לא משתנה. 

לסיכום, ההבדל בין זיקת הנאה לטובת המקרקעין עצמו לבין זיקת הנאה לטובת אדם או סוג בנ"א הוא בשאלה האם להחיל את ס' 95 שדורש את הסכמת בעל המקרקעין. 

96.
זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעונין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי.
ניתן לתחם את זיקת ההנאה בהסכם שיוצר אותה. למשל לקבוע שזכות המעבר תהיה ל-15 שנים. זיקת הנאה שלא נקבע לה זמן יכולה להימשך עד ועד בכלל. 

לדוג' נקבעה בשנת 1970 זיקת הנאה של הימנעות מבניה של יותר מ-2 קומות ללא הגבלת זמן. בשנת 2008 השכונה הפכה מפרבר לחלק דומיננטי מהעיר וכל השכונה מוקפת בגורדי שחקים. תוכנית בניין הרים מותירה לבנות עד 8 קומות. על המקרקעין שלי יש מגבלה של זיקת הנאה מרצוני. עקב מצבים כאלה נוצר ההסדר בסיפא ס' 96. בעל המקרקעין הכפופים בדוג' שהבנו יפנה לביהמ"ש כאשר הזיקה הופעלה ולא חל שינוי בנסיבות השימוש (הבניין של 2 קומות נותר) אלא במצב המקרקעין (האזור והתנאים השתנו). לכן במקרה כזה ביהמ"ש יקבע שיש עילה לבטל את הזיקה. 

כמובן שהצדדים יכולים בהסכמה להגיע להסדר ביניהם לביטול הזיקה ואז הם דורשים לבטל את רישום הזיקה. 

מה עניינו של היועמ"ש בסיפא הס'? בגלל האינטרסים הציבוריים שיש לקחת בחשבון, למשל במקרה של הרצון לבנות גורד שחקים ייתכן והאינטרס הציבורי מחייב להשאיר שטח נמוך. 

בפס"ד אורן נ' כהן
 השופט לוי העלה נימוק נוסף לס' 96 והוא שהצדדים שקובעים את זיקת ההנאה לעולם לא יצליחו לעמוד על כל התנאים והמצבים העתידים שידרשו מהם לשנות את ההסדר או את חלקו של ההסדר. לשם כך יש לאפשר שיקול דעת של ביהמ"ש. חשוב להדגיש שבניגוד לדיני החוזים שם יש הסדרים לשינוי הסכמים, המקרה שלנו עוסק בבעלות על נכס ולכן מצריך הוראה מפורשת להתערבות ביהמ"ש מכח שיקול דעתו.

לדוג' נקבעה זיקת הנאה של זכות מעבר בקרקע. באותו זמן שהזיקה נקבעה אי אפשר היה להגיע למקום מסוים אלא דרך מעבר בחלקת המקרקעין הכפופה. לאחר שנים השתנו הנסיבות ואפשר להגיע לאותו מקום מסביב. האם מתקיימים תנאי של ס' 96? בפס"ד אסטרחאן וטוינה נקבע שיש להתחשב בנסיבות שהשתנו. בפס"ד טוינה לא נאמר מדוע אין לבטל את זיקת ההנאה למרות שהנסיבות השתנו (יש מעבר אחר לביתם). כמו כן, בעלי הקרקע נעלו את שער החצר מה שמעיד על כך שלא רצו שיעברו בקרקעם. ביהמ"ש לא התייחס לזה ואולי השופטים כעסו על עצם העברת הפסק הילדותי הזה לעליון ולכן דנו בו בצורה מנוכרת ודחו אותו תוך דיון קצר של שני עמודים. 

בפס"ד אורן נקבע שאת השינוי קובעים ביחס לרשע שנקבעה זיקת ההנאה. 

בפס"ד אסטרחאן נ' בר חורין אומר הש' בן יאיר: 

"משהתרחש שינוי מצב של המקרקעין הכפופים, על בית המשפט להתחשב בשלושה גורמים בטרם שיפעיל את סמכותו לפי סעיף 96 לחוק:נהאם שינוי מצב המקרקעין הכפופים כרוך בפיתוח המקרקעין ובהגדלת התועלת שניתן להפיק מהם? האם השיעבוד על המקרקעין עלול לסכל את פיתוח המקרקעין הכפופים, לפגוע בכדאיותו או להקשות עליו? האם ביטול זיקת ההנאה או שינוי תנאיה לא יגרום להפסד תועלת, הגבוה מן הרווח הכרוך בפיתוח המקרקעין הכפופים". 

כלומר יש לשקול שלושה שיקולים בהכפפת מקרקעין:

1. פיתוח והגדלת התועלת שניתן להפיק מהם – הטעייה לטובת ניצול כלכלי של שווי גבוה יותר.
2. האם המשך קיום הזיקה עשוי לסכל את הפיתוח ולפגוע בכדאיותה. 

שני השיקולים הראשונים מתייחסים לפיתוח כלכלי של מקרקעין. שיקול כלכלי אינו בהכרח השיקול היחיד שקיים בשאלת ביטול זיקת ההנאה. למשל אפשר לחשוב על הרצון להקים ולפתח שטחים ציבוריים למרות שכלכלית זה לא משתלם. ולכן נוסף שיקול שלישי:

3. האם ביטול זיקת ההנאה או שינוי תנאיה לא יגרום להפסד תועלת, הגבוה מן הרווח הכרוך בפיתוח המקרקעין הכפופים.

אפשר לקרוא את שיקול זה כקודמיו ולהתייחס לשיקול כלכלי קר. ברם ניתן להסביר את הסעיף כלוקח בחשבון שיקולי איכות סביבה, פיתוחים ציבוריים וכו'. ייתכן ומרכיב שלישי זה יאפשר להכניס סוגיות חברתיות נוספות לשאלת זיקת ההנאה. אם כן, ניתן לומר ששיקולים חברתיים נכנסים לפרשנות ס' 96 אך עדיין אין זה אומר שנפיל את השיקולים החברתיים על בעל הזיקה. 

רשיון מכללא 

מוסד רשיון מכללא הינו מצב שבו בעל מקרקעין יודע שמישהו אחר עושה שימוש לאורך זמן בנכס שלו והבעלים לא מתנגד. המשפט אומר בנסיבות מסוימות אנחנו נאמר שמעצם השתיקה מסיקים הסכמה מכללא לפעילות במקרקעין. לא מדובר ברשיון בהסכמת הצדדים אלא מסיקים עליה משתיקת בעלים משום שהוא יודע על הימצאות האדם בקרקע. התוצאה של הכרה ברשיון מכללא שבעל המקרקעין אינו רשאי לדרוש פינוי מידי של הנכס. ואינו רשאי לדרוש דמי שימוש בגין התקופה ששתק אבל יכול לדרוש את ביטול הרשיון מפרק זמן זה והילך ובנסיבות מסוימות יצטרך לפצות את בעל הרשיון מכללא בגין השבחת המקרקעין. פרופ' ויסמן מסביר שקשה לומר מהן הנסיבות אבל הן קיימות. לבעלים יש מספיק כוחות לפעול כשמישהו פולש לנכס שלו ראינו שהוא יכול תוך 30 ימים לבצע סעד עצמי וכו'. אם הבעלים לא עשה כן וחולפת תקופה משמעותית אין זה אומר שיש זכות קניינית לפולש בקרקע אבל לא אומר שהבעלים יכול לזרוק אותו ולדרוש כסף על השימוש שנעשה. הכל כפוף לשיקול דעת ביהמ"ש. בפינוי בזמן סביר ותשלום מהרגע שהבעלים הביע את רצונו לסלק את הפולש ולעיתים כאמור יצטרך הבעלים לשלם על ההשבחה בגין עשיית עושר ולא במשפט. הרשיון הוא צד חוזי בבסיסו ולכן גם אם כופים על הבעלים הכרה במצב עובדתי יש לו כח לומר שהוא לא רוצה להמשיך בקיים מכאן והלאה. 

קיימים כמה הסדרים במשפט שעוסקים בהסדרים שמצב עובדתי מסוים מעניק טענה לזכות. העובדה שמצב עובדתי מסוים התקיים לאורך זמן צומחת גם טענה לזכות משפטית. לאחר תקופה מסוימת האדם שמשתמש בנכס אומר לעצמו שיש לו זכות קניינית (זיקת הנאה). רשיון מכללא משמעותו שיש טענה לזכות חוזית ולא קניינית,מכח העובדה שהאדם ביצע משהו לאורך שנים.

הטיעון נגד ההכרה שעשיית מעשה מצמיחה זכות היא שלא ליצור מצב שכל דאלים גבר. כמו כן, יש בכך פגיעה בחירות לזכאות השליטה והניהול של בעלי הקרקע. אבסורדי לחשוב שמישהו עושה פעולה בלי רשות מפורשת במקרקעין והמשפט מעניק תוקף והכרה למעשה שלו. במבט רחב ניתן לומר שיש פגיעה בערכי המשטר הקנייני של שרירות הבעלים ועיקרון הוודאות. למשל אנחנו רוצים שאדם שיגיע לרשם המקרקעין יגלה את כל המידע על הנכס, ואם מכירים בזכויות מכח שנים נפגעת הוודאות של חיובי הקרקע. 

הכרה בזכות זו עלולה להביא בנ"א שלא לטרוח ע"מ להשיג את הסכמת בעל המקרקעין תמורת כסף אלא לקום ולעשות מעשה. יש כאן פגיעה באוטונומית הרצון החופשי של בעל הנכס. 

לדוג' בבעלות אדם נכס מקרקעין בלב העיר. הקרקע ריקה והוא לא עושה בה שימוש. אדם אחר קם ועושה שימוש בקרקע בלי רשות בעליה. למה שלא ניתן תוקף למעשה שמביא להגדלת הרווח המצרפי והיעילות של הקרקע? במיוחד כאשר לעיתים יש נזק בעצם קיום הנכס ללא שימוש! התשובה לכל היא שרווחה כלכלית היא לא הערך המרכזי שבנכסים. בארה"ב לפני הקמת הפדרציה במספר מושבות היו חוקים ספציפיים שקבעו שאם בעלי קרקע לא עובד בקרקע ניתן לקחת את הקרקע ממנו לטובת הכלל. גם בישראל נקבע בחוק שאם מישהו לא עושה שימוש בנכס ניתן להפקיע את הנכס לטובת גינה ציבורית או חניה כל עוד הבעלים לא עושה משהו. תפיסה זו נובעת מאחריות חברתית של בעל קניין כלפי החברה. כאשר בעלי נכס לא דואג לנכס החברה מפקיעה זאת ממנו לטובת אינטרסים חברתיים. 

לכאורה כאשר בעלים לא שומר על האינטרסים שלו עדיין עלינו לקחת בחשבון שאולי יש לו ציפיות עתידיות, בעלות ערך חברתי מסוים, בשימוש בנכס! כאשר עוברות 20 שנים בהן בעל הנכס לא נקף אצבע אנחנו יכולים לקחת ממנו את זכות השימוש בנכס. היתרון של זה הוא שאם נתיר הכרה בזכויות לצדדים אחרים במקרה של הזנחה למשך זמן רב אנחנו מתמרצים בעלים לשמור על קשר עם הנכסים שלהם לשמור על שמירה וטיפוח על נכסיהם לטובת הכלל. עם זאת יש להיזהר לא לפגוע יתר על המידה בחירות הבעלים ובעקרונות המשטר הקנייני. לכן אם נעמוד של הזכויות נראה שהן קיימות אך מוגבלות בשל בעייתיות שבהן. 

כשיש חזקה בנכס לא ניתן לטעון זיקת הנאה מכח שנים. לדוג' במשך 30 שנים בעל רכב החנה את רכבו בחלקת מקרקעין פרטית. אם יש חזקה בקרקע לא ניתן יהיה לטעון לזיקת הנאה אלא לרשיון מכללא וההשלכות בהתאם. 

זיקת הנאה מכח שנים

94(א). מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה.
(ב) הודעה בכתב של בעל המקרקעין למי שמשתמש בזכות כאמור, לרבות הודעה לציבור, שהוא מתנגד לשימוש בזכות, מפסיקה את התקופה האמורה בסעיף קטן (א).
לאחר שלושים שנים בהן הבעלים לא שלח מכתב או לא פרסם הודעה בציבור (ע"י פרסום בעיתון או שלטי חוצות) שהוא מתנגד לשימוש בקרקע, המשתמש יכול לדרוש זיקת הנאה. החוק פוגע בחירות הבעלים בעצם ההכרה בזיקת הנאה מכח שנים אבל נותנים לו 30 שנים. אנחנו מניחים ששלושים שנים זה זמן מספיק לבעלים לנקוט בפעולה. 

הש' בן יאיר אומר שאין רשימה סגורה אבל קובע תכונות לשימוש בקרקע שנדרש לפי ס' 94. הרשימה נקבעת כדי לדאוג על האינטרסים של בעלי הקרקע:  

1. השימוש יהיה כזה שלא ימנע מהבעלים להתנגד לשימוש. 

2. על השימוש להיות כזה שמנוגד לרצון הבלעים ע"מ שיהיה לבעלים צורך להתנגד לשימוש. 

3. השימוש צריך להיות גלוי. הש' לוין אומר בפס"ד אחר שהוא לא מבין את התנאי של שימוש גלוי טלי מתפלאת על אי הבנתו. 

4. על הבעלים לדעת בפועל או שהידיעה קונסטרוקטיבית. הכוונה היא שצריך ידיעה אובייקטיבית – ידע או צריך היה לדעת. זהו מצב שלא מצריך עלויות גבוהות ע"מ שידעו. אנחנו מחייבים את הבעלים להיות ערני למה שקורה בנכסיו 30 שנים. 

ביהמ"ש אומר בפס"ד אסטרחאן וטוינה שרציפות תקופת השימוש נדרשת ולא השימוש עצמו. כלומר לא צריכים שימוש בכל דקה אלא שימוש דומה במשך שלושים שנים. ביחס לזה עלתה שאלה האם אותו אדם או גם חלפיו בן יאיר אומר שקשר חליפות מתאים אחרת נרוקן את זיקת הנאה מכח שנים. הש' לוין מסתפק בזה. באסטרחאן היו 3 רכבים וביהמ"ש הכיר ברכב אחד שהייתה לו רציפות של 30 שנים ע"י סוג אחד בעלים. 

איך יודעים אם זיקת ההנאה לטובת מקרקעין או לטובת אדם? ברוב המקרים התשובה תהיה חד משמעית והמבחן נקבע לפי אופי שימוש הזיקה למקרקעין. כלומר אם הזיקה משרתת את בעל המקרקעין באופן שלא נפרד מהמקרקעין הזיקה תהיה לטובת המקרקעין ואם הזיקה אישית שאין לה קשר לסמיכות למקרקעין אז היא זיקה אישית לטובתו. באסטרחאן הזיקה הייתה ביחס לקרקע עצמה ולא לבעלי הקרקע.

קיום אפשרויות חלופיות הינה עילה לבטל את הזיקה לאחר שהכרנו בה, אבל לא לבטל אותה לכתחילה. 

האם לביהמ"ש יש שיקול דעת כאשר התקיימו התנאים האם חייב להכיר בזיקה או שיכול לתת שיקול דעתו? הש' לוי בפס"ד אורן אומר שדעת הרוב באסטרחאן סברה שיש שיקול דעת למרות שבפועל לוין אמר שהוא מסופק בכך. השאלה לא רלוונטית כי לפי ס' 96 ניתן שיקול דעת. ס' 96 מגביל את שיקול הדעת ואם יש שיקול דעת עצמאי הוא רחב ועל זה היה הוויכוח בין השופטים. 

החוק קובע הסדר מורכב ובפועל ראינו שההסדר מחורר עד מאוד. אם היו משתמשים בזיקות הנאה הפסיקה הייתה משלימה את החסר ואת סימני השאלה. ברם מאחר שבפועל אין שימוש רחב בשימוש בזיקות הנאה אין הרבה פסיקה ואנחנו נשארים עם הרבה סימני שאלה ועוד חזון למועד. 
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שיתוף 

מצב של בעלות משותפת של אנשים בנכס. 

עד עכשיו דיברנו על ערכים של קניין ודיברנו על סוגי קניין בעלות, שכירות, משכון, זכות קדימה (לימד עצמי) וכו'. בכל הזכויות יכול להיות בעלים אחד ויכולים להיות כמה בעלים בזכות. כלומר בנכס מקרקעין יכולים להיות כמה בעלים וגם בזכות יכולים להיות כמה בעלים. בישראל יש הסדרים לבעלות משותפת חלקם מסווגים תחת 'קניין'. כבעלות משותפת במקרקעין, בבתים משותפים, הסדרים ביחס לבני זוג (דיני משפחה ודין קנייני). יש הסדרים של בעלות משותפת שנכנסים לתחום התאגידים כמו שותפות זה מוסד משפטי שבדיני תאגידים לא מדברים עליו. 

התאגיד הנפוץ היא חברה בע"מ בעל הנכסים שלה הוא החברה. העלות המשותפת היא של בעלי המניות שיש להם זכות בנכס מסוים. במערכת היחסים בין בעלי המניות עצמם יש הסדרים בין בעלים משותף של החברה. מטרת חלק מדיני החברות הוא להסדיר את מערכת היחסים בין הבעלים משותפים בינם לבין לצדדים שלישיים. יש הסדרים על המנהלים בחב' כי הם פועלים בעבור הבעלים המשותפים. כל הסדר דיני תאגידים הוא של בעלות משותפת של קניינית. 

בעלות משותפת מחייבת הסדר מדוקדק. לדוג' הורים נפטרו ולא השאירו צוואה וחלים כללי הירושה ובין נכסי העיזבון יש מקרקעין. הילדים הם בעלים במשותף של הנכס. צריכים להכריע מה לעשות עם הנכס? אפשר למכור אותו ולחלק את הכסף. אם רוצים להשאיר את הקרקע בבעלות משותפת יש להחליט מה עושים עם הקרקע? אפשר להשכיר אותו אז יש לשאול למי? ובכמה? אפשר לא לעשות כלום או לפתח את הקרקע. אפשר לגור בו ואז נשאל מי יגור בקרקע? במערך של יותר מאדם אחד יש זכות קניינית בנכס צריכים הסדר משפטי שיעשה סדר ויסביר איך נקיים שיתוף בנכס. 

מחד ברור שיש יותר מאדם אחד לא כל מה שאני רוצה יקרה יש פגיעה באוטונומיה של כ"א מהבעלים כי הם לא אדונים לעצמם אלא אדונים במשותף עם אחרים. לכן רוצים להסדיר דרך שלא תפגע בחירות ואוטונומיה של השותף הבודד ולא רוצים לגרום לשיתוף ממנו לא ניתן יהיה לצאת. מחד אנחנו רוצים להגן על כל השותפים ומאידך רוצים לפתור את הבעיות בין השותפים ואז עלינו להתמודד עם שאלות קשות כמו מנגנון קבלת ההחלטות, חלוקת רווחים, לדאוג שישתפו פעולה. 

קיימים שני רכיבים מהם צריכים להימנע: 

1. סחטנות – נניח שמקבלים החלטות רק פה אחד האסטרטגיה תהיה להישאר אחרון וכך לסחוט את האחרים. לכן עלינו למנוע מצבים כאלה. 

2. טרמפיסט (או הפראייר התורן) - צריכים לשמור על תקינות הנכס אבל למה שאני ישגיח עליו? צריכים להימנע מפתרון שבו מישהו יצא פראייר. 
עלינו למצוא דרך למנוע את הבעיות הללו. כמו כן יש להחליט כיצד יוצרים צדק בחלוקה של ההנאות מהנכס. אולי באמצעות הנאה ע"י שימוש עצמי או ע"י צד שלישי. עלינו להביא לצדק חלוקתי מהנאות שבנכס. רק אם ניצור צדק נקדם את השיתוף ואם לא נצליח השיתוף יגיע למריבות ופילוג השותפות. 

שיתוף – לפחות לקרוא את החוק לשיעור 
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מערכת של יחסי שיתוף

ישנו שיתוף בנושא הבתים המשותפים, אגודה שיתופית, שיתוף בין בני זוג, שיתוף בחשבון בנק וכו'. 

קיימות סיטואציות שונות של שיתוף. אנחנו נגביל את השיעור לדיון בהסדר השיתוף שחוק המקרקעין והמטלטלין מדבר עליו. שיתוף אינו דבר קל, הפוטנציאל לבעיות קיים. מאידך, כאשר יש רצון טוב אפשר להתגבר על כל הבעיות.

המחוקק מתנגד לשותפות

דעה רווחת היא שהמשפט הישראלי לא אוהב את מוסד השיתוף ומעדיף להתייחס אליו כאל הסדר זמני עד שההסדר יפורק. הסיבה לכך היא שבשיתוף פוטנציאל גדול לעורר מחלוקות וליצור יחסים טעונים ומריבות בין צדדים, וכך התוצאה היא חוסר יעילות. לכן כדאי לפרק את השיתוף והחיבור בין הצדדים השותפים.

מדובר בעמדה ערכית אידיאולוגית שאומרת כי הקניין מעדיף את האינדיבידואליות. מערכת של יחסי שיתוף פוגעת בהיקף השליטה והניהול שנתונים לכל אחד מהשותפים וזה אינו ראוי לפי גישה זו. כלומר, אין לתת העדפה למצב זה. חלק סוברים שמערכת של שיתוף פשוט איננה יעילה. המצב היעיל הוא שלכל אחד יהיה נכס משלו ויישא בעלויות של הנכס ויהנה מפרי ידו ומהתועלת שלו. כל אחד יפעל להגן על מקסימום התועלת של, ואז כולם ייהנו, כי סך הרווחה המצרפית תגדל. 

העיגון בדין של הסוברים שמערכת של שיתוף איננה רצויה וכדאית לפי החוק הישראלי:

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

(ב) היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש פירוק השיתוף לתקופה העולה על שלוש שנים, רשאי בית המשפט, כעבור שלוש שנים, לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.
לפי ס' 37(ב) שותפים יכולים לקבוע בהסכם שלא ניתן לפרק את השותפות ואם תוקף השותפות למעלה מ-3 שנים ההתניה תהיה רק ל-3 שנים וניתן לבקש מביהמ"ש לפרק את השותפות. כלומר החוק מתיר לפרק את השותפות משום שלא רואה אותו בעין יפה. 

בס' 10 לחוק המיטלטלין נקבע:

10.(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.
במיטלטלין אע"פ שיש התניה בהסכם השוללת פירוק שותפות לביהמ"ש אין הגבלה של 3 שנים, כמו במקרקעין, וניתן לפנות בכל עת לביהמ"ש להורות על פירוק. 

על פניו נראה באמת שהמשפט לא אוהב את השיתוף למשל בס' 34:

34(א). כל שותף רשאי להעביר חלקו במקרקעין המשותפים, או לעשות בחלקו עסקה אחרת, בלי הסכמת יתר השותפים.
כל שותף יכול לעשות כרצונו בשותפות ללא הסכמה השותפים האחרים. אדם נותר שותף אם לא העביר את חלקו אבל מאפשרים לו לעשות את כל העסקאות שמקטינות את האינטרס שלו בנכס. אם שותף משכיר את חלקו האינטרס של השותף הופך לדמי השכירות. אפשר להגביל את יכולת השותף בחלקו ל-5 שנים למשל ??? 

הס' שמדבר על הגבלת עסקאות לא חל במיטלטלין שם, כאמור, יש חופש פעולה מלא. 

עוד רואים שהמחוקק דאג לשמור על יכולת השותף לצאת מהשיתוף או להקטין את האינטרס שלו מהשיתוף. אם מאפשר חופש פעולה כזה לשותף משמע הוא מעדיף את החירות של שותף על פני המערכת המשתפת. 

כשיש שותפות יש פגיעה בחירות שכן השותפים לא יכולים לעשות כרצונם ברכושם ויש הגבלות ופגיעה באוטונומיה. מצד שני ניתן ליהנות מערכי שיתוף אחרים. ערך השיתוף יכול להיות חיובי עצם שיתוף הפעולה עם אחרים וליצור קהילה שמקדמים פעולות מסוימות. השותפות יכולה להיות יעילה למשל שאדם רוצה תוצאה מסוימת ואין לו מספיק משאבים משלו שיתופיות יכולה להביאו להשיג את מטרתו גם במחיר של הגבלת האוטונומיה שלו. 

קיימת ספרות אדירה שחוקרת הסדרי שיתוף בעולם. נראה לנו ששותפות היא דירה ששלושה רוכשים במשותף. אבל שיתוף מוכר מסוגי משאבים מגוונים ובהיקפים גדולים. הסכמי שיתוף במרעה, יערות, מאגרי מים, מערכות השקיה, דגה ואינסוף. חלק מהשותפות מתקיים לאורך שנים ביעילות רבה. המחקרים מנסים ללמוד מהסדרי השותפות כיצד לערוך שותפות יעילה. בשורה התחתונה שיתוף יכולה להיות מערכת יעילה ומוצלחת מטפחת ערכים של שיתוף פעולה ויצירה ושימור קהילות סביב משאבים שטובים להם. 

אליקסון איש המשפט חקר נושא זה וראה את השותפויות כערך כלכלי וכפונקציה של תועלת. אליקסון הצביע על יתרון נוסף של שותפויות הוא פיזור הנזק בין השותפים השונים בנכס. בשיתוף יש גם מערכת ביטוח, למשל משק שמנוהל ע"י כמה שותפים אין את הבעיה של בעל נכס יחיד שחולה או לא יכול לעבוד, כשיש מספר שותפים האחרים יכולים להמשיך לקיים את הנכס וזה מנגנון של ביטוח פנימי. ביחס ליישובי הספר בארה"ב עיבוד הקרקע היה משותף לאחר שהמצב התייצב והתחילו בחוק וסדר התחילו את המשטר לפי לכ"א יש קרקע משלו. כך היה גם במושבות הראשונות בארץ הקניין היה פרטי של מספר נדבנים ובשלבים הראשונים של עיבוד הקרקע הפעולות נעשה בשיתוף כמו בזכרות יעקב ואח"כ חילקו ביניהם את הקרקע. 

המחוקק תומך בשותפות

עמדה חלופית לפרשנות הדין הישראלי נמצא אצל פרופ' חנוך דגן. דגן חידש את הטענה שהמשפט הישראלי תומך בשיתוף תוך שמירה קפדנית על השותפים ושומר על חירות היציאה במקרים בהם השיתוף לא עובד. המשפט נותן משקל לזכות הפירוק, אבל אין זה אומר שהמשפט נגד שיתוף. האפשרות לצאת מהשיתוף תומכת בשיתוף. במערכת יחסים של שיתוף יש פוטנציאל למערכת יחסים בין אנשים – שיתופיות, התחשבות, הגינות וכו' כאשר השיתוף עובד. מכיוון שאלו ערכים חברתיים חשובים המשפט מעודד שיתוף אבל כאשר השיתוף עובד ומקיים ערכים אלה. כאשר יש סחטנות וטפילות יש לגיטימציה לפרק את השותפות. הטענה שיש להבין את הכללים המשפטיים כרקע לשותפות וליצור איזון בין האינטרסים של השותפים – בין חירות לשיתוף פעולה, בין שיתוף לחירות לצאת מהשיתוף. אם המשפט מצליח לאזן בין ערכים אלה הוא מבטיח שאם אדם נכנס לשותפות הוא יכול להינצל ולצאת. אם שיתוף עובד טוב לא נצרכים למשפט. במערכות יחסים ההסדר היומיומי הוא שקובע מה קורה. אנחנו יודעים שאם נשתף פעולה לא יקרה דבר רע כי אם ינצלו אותי אוכל לפנות למשפט ושם נמצא הגנה. כשיש לי רשת שדואגת למקרה של שותפות רעה אוכל להיכנס למערכת שותפות בלב שקט. דגן משליך זאת על מערכות יחסים של בתים משותפים ובני זוג. אם מערכת יחסים בין בני זוג לא מסתדרת ניתן לצאת ממנה וזה כדי להקל ולשמור על בני זוג להיכנס ולשמור על מערכת יחסים כזו. אם אני יכול לצאת בקלות ממערכת יחסים מסוימת יהיה קל לי יחסית להיכנס אליה. פרופ' דגן מראה על סעיפי החוק כיצד המשפט מאזן בין חירות לשיתוף ומדוע ההסדר הקיים יעיל. טלי מסכימה עם טענותיו והוכחותיו של דגן. 

הסדר שיתוף בישראל – יש הסדר חוק המקרקעין ומיטלטלין. 

חוק המיטלטלין בס' 9 קובע הוראות ביחס למיטלטלין וזכויות ומחיל את מרבית ההסדר של חוק המקרקעין. הדין הישראלי בחר בסוג מסוים של בעלות משותפת שחלה על מקרקעין, מיטלטלין וזכויות.

27.
מקרקעין שהם של כמה בעלים, בעלותו של כל אחד מהם לפי חלקו מתפשטת בכל אתר ואתר שבמקרקעין ואין לשום שותף חלק מסוים בהם.
ההסדר שיתוף איננו פיסי אלא מתמטי, לפי חלקים בלתי מסוימים בבעלות. אם יש 2 שותפים בנכס. לכ"א יש 50% בכל חלקיק וחלקיק בנכס. אם אין יחסים שווים אלא 40:60 התוצאה דומה. 

28. חלקיהם של כל אחד מהשותפים במקרקעין, חזקה שהם שווים.

אם לא ידוע מהו שיעור הבעלות של כל שותף יוצאים מנקודת הנחה שלכל אחד 50%. 

החוק קובע הסדר לניהול שימוש באמצעות היררכיה:

1. הסכם שיתוף - אשר הצדדים קובעים הסדרים לניהול ושימוש של הנכס. 

2. החלטת רוב - כאשר ההסכם שותק הולכים ע"פ החלטת רוב.
3. פעולה עצמאית - פעולת כל שותף בהעדר הסכם/פעולת רוב.
כלומר, כשיש הסדר שיתוף ההסדר הוא הקובע, אם לא נקבע משהו יחולו הסדרי החוק: החלטת רוב. אם אין החלטת רוב יש דברים שכל שותף יכול לעשות. 

ס' 31 קובע את תחתית ההיררכיה, כלשונו: 
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;
1. הסכם שיתוף – הסדרה פרטית. שותפים יושבים וכורתים ביניהם חוזה לגבי ניהול, מטרות, קבלת החלטות בנכס. מדובר בחוזה אז צריכים הסכמה כל הצדדים.  לא ניתן לעשות בהסכם כל דבר, יש נושא תחום והוא 'ניהול ושימוש במקרקעין ועיסוק בזכויות וחובות השותפים'. דברים שמעבר לכך הוא חוזה בין הצדדים אבל לא נחשב להסכם שיתוף. ניתן לקבוע מגבלה על הזכות לפרק את השיתוף, הסכם שיתוף יכול לקבוע הגבלה על שותף להשכיר את חלקו וכו'. אין חופש חוזים מוחלט. המשפט קובע לכמה זמן ותוקף יהיה להתנאות כאלה. 

האם ראוי להכניס להסכם שיתוף 'הסכם לחלוקת שימוש בנכס'? מקרה שהגיע לעליון בפס"ד מ"י נ' בוקובזה בו שני שותפים במקרקעין לא היו במערכת יחסים מוצלחת והחליטו לערוך הסכם שיתוף ולקבוע חלוקה של חזקה ושימוש ייחודי בחלקים מסוימים מהנכס כולל זכויות הבניה. המדינה טוענת שאין להתיר הסכם כזה כי השותפים ביקשו לחלק את הבעלות והתוצאה היא חלוקת האחריות ביניהם. ואז יצא שמעשה מסוים בצד אחד של הקרקע לא יחייב באחריות את הצד השני. האם אדם שיש לו אחרית על צד בנכס פטור מאחריות שלו כבעלים בצד השני. ביהמ"ש אמר שאין זה משנה שהקרקע התחלקה שכן שותף ממשיך להיות שותף ביחס לכל הנכס והאחריות שלו לכל הנכס. כאשר השותפים מתנים בהסכם ביניהם משהו ביחס לאחריות זה ביחסים ביניהם ולא מחייב אחרים ולא את ביהמ"ש. לכן ביהמ"ש לא קיבל את טענת המדינה והתיר לשותפים לעשות הסכם לחלוקת שימוש בנכס. 

אם שותף תפס חלק בנכס האם השותף השני יכול להגיש תביעה? הוא יכול להגיש תביעה כי הנכס גם שלו. אם השותף ייחשב למחזיק הוא יכול לעשות סעד עצמי (תלוי בהסכם בין הצדדים). אפשר לטעון מנגד שהשותף השני מחזיק מטעמו (החזקה לפי ס' 15) של השותף השני וכך נאמר שלשותף שאין לו חזקה ישירה עדיין מחזיק עקיף לפי ס' 15 ויש לו סעדי הגנת בעלות. 

עד כמה חוזה שיתוף מחייב צדדים שלישיים? 

29(א). הסכם בין השותפים בדבר ניהול המקרקעין המשותפים והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למקרקעין (להלן - הסכם שיתוף) ניתן לרישום, ומשנרשם, כוחו יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר.
כדי שיהיה להסכם תוקף כלפי צד שלישי יש לרשום את הסכם השיתוף בטאבו. מי שמוציא את פלט המחשב לא יראה את הסכם השיתוף אבל ידע שיש הסכם כזה. הרישום יצר פומביות. שותף מוכר את חלקו ויטען הקונה החדש ובצדק שלא חתם על השותפויות ולפי סיפא ס' 29 רק הסכם רשום מחייב צדדים שלישיים. לכן יש חשיבות לרישום משום שהוא יוצר פומביות כלפי צדדים שלישיים והגנה לשותפים שאם יקרה מצב של מכירת חלק של שותף מה שנקבע יחול. 

כאשר לא רושמים את ההסכם עדיין ההסכם נותר בעינו אבל יש לשאול האם הוא מחייב צדדים שלישיים? המחוזי בפס"ד עשורי אמר החוק מחייב את הצד השלישי להסכם שיתוף רק אם הוא נרשם ואם לא נרשם צד שלישי לא כפוף. זו עמדה שלא בטוח שניתן לקבלה. טלי מבקשת לחזור לשאלה זו לאחר שנלמד את השיקולים ביחס לדיני תחרות וצ"ע. טלי אומרת שפס"ד עשורי לא יעמוד יותר ודין ההלכה להשתנות.

במיטלטלין אין איפה לרשום את השיתוף. 

9(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) למקרקעין קובע שהסכם שיתוף יהיה בתוקף כלפי צד שלישי רק אם הצד השלישי ידע או אמור היה לדעת (ידיעה אובייקטיבית של אדם סביר). יחד עם זאת נקבע:

9(ד). הקנה אחד השותפים לאדם אחר זכות בחלקו במיטלטלין המשותפים, עליו להודיע על כך לשאר השותפים, ואם נעשה הסכם שיתוף, עליו להודיע לאדם האחר על קיום ההסכם ותנאיו.
כלומר יש עילת תביעה כנגד שותף שהסתיר את קיומו של הסכם שיתוף מהשותפים האחרים ומצד שלישי. אם יש עילת תביעה יש תמריץ למתן פומביות בהעדר מרשם ציבורי גלוי לציבור.  

2. החלטת הרוב - הסכמה לפי רוב של מצב החלקים ולא לפי רוב אנשים. בעל ה-60% מהנכס יהיה רוב תמיד למרות ששאר הנכס מחולק לכמה אנשים. כשיש החלטה של כל השותפים היקף ההגנה על האוטונומיה של כל אחד מהשותפים מלאה. הענקת כח ווטו לכ"א יגרום לעלות גבוהה כדי להגיע להסכמה ויוצר חשש לסחטנות. זה יכול להביא לקיפאון בנכס מצב שאינו יעיל. כשמגיעים להחלטה של רוב זה יכול לפגוע באוטונומיה לחברי המיעוט. מצד שני, רוב מאפשר לנו שיתוף פעולה והשגת יעילות שימוש בנכס. כשיש שני שותפים שווים אין אפשרות לקבל רוב וצריכים הסכמה 'פה אחד'. 

30.(א) בעלי רוב החלקים במקרקעין המשותפים רשאים לקבוע כל דבר הנוגע לניהול הרגיל של המקרקעין ולשימוש הרגיל בהם.
(ב) שותף הרואה עצמו מקופח מקביעה לפי סעיף קטן (א) רשאי לפנות לבית המשפט בבקשת הוראות, ובית המשפט יחליט כפי שנראה לו צודק ויעיל בנסיבות הענין.

(ג) דבר החורג מניהול או משימוש רגילים טעון הסכמת כל השותפים.
ס' 30 מבחין בין מצבים בהם ניתן לקבל החלטה בהחלטת רוב למצבים בהם גם בהעדר הסכם שיתוף צריכים לקבל את הסכמת כל השותפים. 

'שימוש רגיל' - לשימוש רגיל מספיקה החלטת רוב ואם רוצים לשנות החלטת הרוב נעשה זאת ע"י החלטת רוב אחרת. כאשר מדובר בשינוי שאינו ניהול ושימוש רגילים צריכים הסכמת כולם. ואם רוצים לשנות את ההחלטה צריכים שוב הסכמת כולם. 

הש' ברק בפס"ד זולבו מסביר מהו 'שימוש רגיל':  

"עשיית כל הפעולות החומריות או המשפטיות שעל פי מהותו טיבו וייעודו של כל נכס טבעיות הן לטיבו" 

יש הגדרה למערך ציפיות סביר לכל שותף ביחס לנכס. אנחנו רוצים להגן על מערך ציפיות סביר זה. כאשר אני נכנס לשיתוף בנכס מסוג מסוים יש לי צפייה שמה שטבעי לפי הנסיבות של הנכס ימשך. חריגה מכך פוגעת בציפייה הראשונה ומצריכה הסכמת כולם. זה תומך בשיתוף כי אנחנו יודעים שכל פעולה שחורגת ממהלך ציפיות רגיל טעונה הסכמה שלי כשותף. בפס"ד זולבו היו 2 שותפים לאחד שלוש שמניות ולשני חמש שמניות בקרקע. בנכס הייתה נגרייה ושותף אחד נפטר יורשיו היו לשותפים חדשים. בעל הרוב המשיך להפעיל את הנגרייה כפעולה רגילה. הנכס עמד ריק שנה ובעל הרוב החליט להשכיר את הנכס למטרה עסקית למחסן מכירות לתקופה של שנה בשכירות של השוק החופשי עם אופציה להערכה לשנתיים נוספות. זה שימוש רגיל כי מדובר בנכס עסקי. אמנם לא מדובר בשימוש אישי אלא השכרה אבל השכרה ל-3 שנים זה סביר ביותר. אם הנכס היה עובר לדיירות מוגנת או משהו אחר זו הייתה חריגה מהותית מהנכס כי זה היה מביא לירידה בערך הנכס. 

בפס"ד נתן נ' גרינר היה נכס כאשר אלמנה ובנה קיבלו שני שליש מהנכס ובן מנישואין קודמים קיבל שליש מהנכס. הנכס שימש כבית מרקחת והאלמנה ובנה הפעילו אותו. בשלב מסוים סגרו אותו והנכס עמד שנתיים ללא שימוש. בעל השליש הגיש תביעה ואמר שאי-שימוש בנכס הינו חורג ממעגל החלטת הרוב וצריכים החלטה של כולם כי זה לא שימוש בניהול סביר. נקבע שטענה זו נכונה ואי שימוש בנכס הוא בגדר שימוש לא רגיל. 

מדוע בעלי נכס יחליטו על הקפאת שימוש בו? קיימים מספר שיקולים אם אי שימוש בנכס נובע מרצון להעיף שותף שלישי מהנכס ביהמ"ש לא יתן לזה יד. כאשר יש סיבה טובה לאי שימוש בנכס יכול להיות שאי שימוש הוא סביר. לדוג' צריכים לשפץ את הנכס לצרכים מסוימים או שעתיד להיות פרויקט גדול בנכס וכו'. 

אומר ביהמ"ש שס' 30 כפוף לחובת תו"ל וכפוף לפרוצדורה של קבלת החלטות. אנחנו רוצים למנוע פעולות אסטרטגיות נגד המיעוט ולקחת פעולות שלוקחות בחשבון אינטרסים של כל השותפים ובפסיקה נקבעו תנאים פרוצדוראליים למשל הרוב חייב בגילוי והיוועצות עם המיעוט בדבר ניהול ושימוש (פס"ד זולבו). אי קיום חובת גילוי והיוועצות יכולה להביא לבטלות החלטת הרוב. השופטת בן פורת בפס"ד וילנר קובעת שהרוב חייב להגיע להיוועצות עם המיעוט שהוא פתוח להצעות אסור לרוב להחליט מראש שהוא דוחה את דעת המיעוט. זו אמירה חשובה מבחינת המסר שלה – גם בעל רוב עדיין נמצא במערכת של יחסי שיתוף וצריך שההחלטות יתקבלו באופן שיפעל לטובת כולם ולכן צריך לשתף את כולם בהחלטה ולהיוועץ בה. זהו מסר תומך שיתוף. הבעיה היא ביישום. כאשר הרוב יודע שהוא לא יכול לעשות כל מה שהוא רוצה יש זכות תביעה מוקנית לפניה לביהמ"ש יש לו תמריץ לתו"ל. כאשר זה לא עובד יכול המיעוט לממש את זכות היציאה שלו מהשותפות. 

כאשר במקרה של 'ניהול ושימוש רגיל בנכס' למרות שמספיקה קבלת רוב כל השותפים הסכימו לגביה. האם נאמר שמדובר בהחלטת רוב שכדי לבטל אותה מספיק החלטת רוב אחרת או בהסכם חדש שכדי לבטלו נצטרך 'פה אחד'? התשובה לשאלה תיעשה לאור בחינת הנסיבות וכוונת הצדדים. 

נקודה חשובה נוספת היא במקרה בו יש יחסי 70:30 אחוזים לשני צדדים. תמיד בעל ה-70% יהיה הרוב. בדיני חברות נקרא לזה 'בעל שליטה'. הדין בחברות קובע שחלה עליו חובת הגינות מוגברת מפני המיעוט. חוק המקרקעין לא נותן הוראות מיוחדות לבעלי רוב קבוע בעוד שבדיני חברות הנושא מפותח יותר. כאשר יגיע סכסוך לביהמ"ש והרוב יהיה אדם אחד ביהמ"ש יצטרך לקבוע שחובת תו"ל של בעל רוב קבוע גבוהה יותר או שלפחות נבחן ביתר קפידה את הנסיבות האם הוא פעל בהגינות. רק כך נקיים את רוח ההסדר למרות שזה לא נקבע במפורש. 

3. פעולה עצמאית – כאשר אין הסכם שיתוף ואין החלטת רוב נשאלה השאלה מה שותף יכול לעשות בלי הסכמת השותפים האחרים? כאשר יש הסכמה היינו הולכים לפי ההיררכיה שראינו. ס' 31 מורה מה מותר לשותף לעשות בהעדר הסכמה. ניתן לראות את העבודה העדינה של המחוקק. 

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

(2)
לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה להחזקתם התקינה של המקרקעין ולניהולם;
(3)
לעשות כל דבר הדרוש באופן סביר למניעת נזק העלול להיגרם למקרקעין ולהגנת הבעלות וההחזקה בהם.
(ב) עשה שותף כאמור בסעיף קטן (א), יודיע על כך לשותפים האחרים ככל האפשר בהקדם.
ס' 31(א)(2) קובע שכאשר הפעולה לטובת כולם 'להחזקתם התקינה' מותר לעשות אותה. ס' 31(א)(3) מוסיף גם מדובר בתועלת לכלל וזה כולל סעד עצמי. 

ס' 31(ב) קובע שעל השותף שנקט בפעילות כלשהי חובה להודיע לשותפים.

32(א). כל שותף חייב לשאת לפי חלקו במקרקעין המשותפים בהוצאות הדרושות להחזקתם התקינה ולניהולם.
(ב) שותף שנשא בהוצאות כאמור למעלה מחלקו זכאי לחזור ולהיפרע מן השותפים האחרים לפי חלקיהם במקרקעין.
לשתוף יש הוצאות מגיע לו החזר יחסי מהשותפים האחרים. כאשר אני כשותף יודע שאם אני עושה פעולות לטובת כולם ההוצאות לא יפלו רק עלי ויש חובה על כולם לשלם באופן יחסי זה יעודד אותי לפעול ולעשות לטובת שאר השותפים בלי לחשוש. 

31א(1) להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר.

מהו 'שימוש סביר'? ומהו 'שלא ימנע שימוש משותף אחר'? שאלה זו עלתה כמרכזית בפס"ד וילנר בו שותפה א' היה לה 6 חלקי 16 מנכס של דירת מגורים (בת של האב המשותף מנישואים ראשונים). שותפות ב' ו-ג' לכ"א היה 5 חלקי 16 (בנות לאותו אב מאישתו השנייה). בדירה מתגוררת הגברת ב' עוד שהאם הייתה בחיים. א' מתנגדת ש-ב' תתגורר שם ודורשת פינוי. א' לא רוצה בעצמה לגור בדירה אלא שב' תצא. 

לכאורה ניתן לומר שיש החלטת רוב כי שתי אחיות ב' ו-ג' גוברות על אחות א' ועל ב' להישאר בנכס. ברם לא הוכח שההחלטה התקבלה בהיוועצות עם א' ומכאן שאין החלטת רוב. לכן אנחנו במקרה בו אין החלטת רוב חל ס' 31. דעת רוב של הש' בן פורת קבעה שהמחוקק אימץ גישה פוזיטיבית שותף רשאי להשתמש בנכס בהעדר הסכמה בתנאי שהשימוש סביר ואין בו כדי למנוע שימוש כזה. המחוקק מעדיף ניצול של הנכס. שימוש סביר בנכס אומרת בן פורת לפי טבעו וכו'. הבעיה עם סיפא הסעיף 'שימוש לא ימנע משותפים אחרים' בן פורת אומרת שיש הבחנה בין חלקי הסעיף שימוש סביר הוא אובייקטיבי משפטי בדירת מגורים שימוש סביר יהיה לגור בו. תנאי השני משמעותו שדי בכך ששותף שעושה שימוש בנכס אינו עושה דבר כדי למנוע מהשותפים האחרים להשתמש אתו בנכס כאשר הם מעונינים בכך. וזה לא משנה אם שימוש זה ע"י השותפים האחרים אפשרי או לא בנסיבות העניין. בנד"ד, ב' גרה בנכס של דירת מגורים וזה שימוש סביר. די בכך ש-ב' לא עושה דבר שמונע מגב' א' לבוא ולגור אתה כשא' רוצה בכך. המטרה לעודד שימוש במקרקעין משותפים ושלפחות חלק מהשותפים ייהנו מהנכס. כדי לשנות זאת צריכים החלטת רוב או הסכם שיתוף. חשוב לזכור שעל ב' חלה חובה לשלם דמי שימוש לשותפים האחרים. הש' נתניהו במיעוט אומרת שאסור להתעלם מתוצאות הכלל המשפטי. שימוש כזה ע"י שותפים אחרים צריך להיות סביר. בנסיבות האלה סביר שמגורים של א' בדירה הם בלתי אפשריים ומשמע שלא מתקיים תנאי של ס' 31(א)(1). הצעה של נתניהו נשמעת הגיוני בהרבה. התוצאה של דעת הרוב היא שכאשר ב' עושה שימוש בנכס ו-א' יודעת זאת עליה לומר שהיא רוצה 'כאילו' לגור בדירה. ב' תאמר 'בבקשה תכנסי' וא' תידפק! פסק כזה לא מקדם את השותפות ואין בו התחשבות ברצון הצדדים. ניתן היה לומר ששיתוף כזה צריך להיות סביר בנסיבות העניין כדעת נתניהו וחבל שהיא הייתה מיעוט. 

שיעור 13
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חזרה

31א(1) להשתמש במקרקעין המשותפים שימוש סביר, ובלבד שלא ימנע שימוש כזה משותף אחר.

בפס"ד וילנר נ' גולני דעת הרוב של הש' בן פורת קבעה ששימוש סביר המבחן הוא אובייקטיבי בהתייחס למקרקעין שלפנינו. השופטת יוצרת נתק בין החלק הראשון של הסעיף (שימוש סביר) לחלק השני (העדר מניעה מאחרים). עוד אומרת לגבי החלק השני שדי בכך ששותף לא מונע משותפים אחרים לעשות שימוש. כלומר צריכים פעולת מניעה אקטיבית של השותף התופס כך שימנע מהשותפים האחרים להשתמש בנכס. כלל זה טוב במקרה בו שותף עושה שימוש בנכס כאשר השותפים האחרים לא מעונינים והוא לא מונע מהם. זו קביעה טובה כאשר כולם מסתדרים ביניהם. קביעה זו עולה בקנה אחד עם החוק:

33. שותף שהשתמש במקרקעין משותפים חייב ליתר השותפים, לפי חלקיהם במקרקעין, שכר ראוי בעד השימוש.
השותף שמשתמש בנכס ישלם לשותפים שלא עושים בנכס שימוש שכר ראוי וכך לכולם יהיה ניצול מרבי בנכס. לכן במצב אידיאלי פרשנות של בן פורת יעילה. ברם הכללים המשפטים באים להסדיר מצבים בהם שותפים לא מסתדרים טוב אחד עם השני שכן אז הצדדים פונים לביהמ"ש. קביעה כזו יכולה להביא את המשתמש בקרקע להציע לשותף שלא מעוניין שיכנס וכך השותף השני יידפק. לפי דעת המיעוט צריכים את החלטת השותפים ולכן במקרה כזה הוא שיגיעו להסדר או שיפרקו את השותפות. הדרך של דעת המיעוט שיש מריבה בין שותפים מתמרצת אותם להגיע להסכמות לגבי הנכס. 

ס' 33 קובע שאם שותף עושה שימוש לפי ס' 31(א)(1) עליו לשלם דמי שכירות לשותפים האחרים. העליון בפס"ד שלא פורסם זרקא נ' פארס 192/90 עוסק ביחסי ממון בין בני זוג. בין היתר התייחסו לס' 33 ושם נקבע ע"י הש' מלץ פרשנות שהתקבלה לאחר מכן. 

"הזכות לשכר ראוי לפי ס' 33 חלה רק במצבים שבהם שותף אחד עושה שימוש בלעדי בנכס באופן שמונע מאחרים שימוש בנכס". 

כלומר אם השותפים האחרים לא משתמשים בנכס ולא מנעו מהם את האפשרות להשתמש בנכס המשתמש בו לא צריך לשלם. מאז הכרעה זו בודקים אם השימוש הוא ייחודי ולא מונע מאחרים אז אין צורך לשלם לשותפים האחרים, ואם מונע מאחרים שימוש ייחודי יש צורך לשלם לשותפים האחרים. 

בפס"ד זידני של הש' אנגלרד אומר "דומה שבביקורת על פס"ד זרקא יש עניין אבל במקרה הזה נחיל הלכה זו". באפריל 2007 ניתן בעליון פס"ד גרוס נ' עמידר 7789/06 בו לשותף א' (צד פרטי) יש 50% מהבעלות בנכס לשותף ב' (רשות פיתוח חב' עמידר) גם יש 50%. שותף א' משכיר את חלקו (50%) לצד שלישי באופן חוקי שכן שותף רשאי לעשות עסקאות בחלקו. השוכר מפעיל מסעדה בנכס. שטח החלקה הוא 290 מ"ר ובפועל השוכר עושה שימוש במסעדה ב-271 מ"ר. במשך שנים חב' עמידר לא טענה דבר פתאום דורשת משותף א' שישלם דמי שימוש ראויים לפי ס' 33 או שישלם לפי ס' 35 על חלוקה בין השותפים על הפירות שמרוויחים בנכס. שותף א' יודע את פרשנות המשפט ביחס לס' 33 ומכיוון שחב' עמידר לא ביקשו לעשות שימוש בנכס משמע שפעל לפי ס' 31(א)(1) וויתר על קבלת שכר שימוש בנכס לפי פרשנות ס' 33. אומר הש' רובינשטיין שמזכיר קודם לכן את הביקורת בפרשנות ס' 33: 

"בנד"ד, זכויות המבקש לא היו אלא במחצית מהכנס המושכר כך שעשיית שימוש בכמעט כולו (271 מתוך 290) 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".  

רובינשטיין אומר שהעובדה שמשתמשים בכמעט כל שטח החלקה מונע את השימוש מהשותף האחר. זו מניעה אובייקטיבית שמאפילה על העובדה שעמידר לא ביקשו להשתמש בקרקע. כלומר צריך להתייחס להלכת זרקא באופן התואם את הנסיבות בהן מדובר. רובינשטיין לא אומר שהלכת זרקא לא במקום והוא רק משנה את ההלכה לצורך המקרה הזה ואומר שבמקרה הזה יש מניעה אובייקטיבית להשתמש בנכס (כי השתמשו ברוב שטח השותפות) ולכן על שותף א' לשלם על השימוש בנכס. התוצאה של פס"ד זה הוא כרסום מהותי בפס"ד זרקא כי מתייחסים להיקף השימוש וברגע שפותחים פתח למבחן אובייקטיבי ניתן להכניס את כל הנסיבות וכך לצמצם את הלכת זרקא ולהרחיב את ס' 33. בפועל פס"ד מנוסח בצורה מצומצמת ולא מתייחסים בו לפס"ד וילנר ולכן פסק זה לא עשה מהפך בביהמ"ש וחבל. 

לסיכום, פס"ד גרוס דומה להלכה של זרקא שכן כאשר אין מניעה מהשותף השני אין צורך לשלם לו שכירות. ברם פסיקה מאוחרת הבינה שהכנסת 'מבחן אובייקטיבי' כדי לקבוע שלא הייתה מניעה משימוש בנכס בעצם מצמצמת את הלכת זרקא למקרים מיוחדים בהם שימוש של שותף א' לא ימנע שימוש של שותף ב'. 

דמי שימוש – סוגיית דמי השימוש עלתה ביחס למערכת יחסים זוגית כאשר אחד מבני הזוג עזב את הבית בן הזוג האחר נותר להתגורר בדירה שבבעלות משותפת של בני הזוג ובן הזוג שעזב דורש דמי שימוש ראויים. ע"פ זרקא ביהמ"ש בחן את ההתנהגות של הצדדים ורק כשהייתה עילה מוצדקת לעזיבת הבית היו פוסקים צורך בתשלום דמי שימוש ראויים. לדוג' בן זוג עזב את הבית משיקוליו ורצונו כי 'נמאס לו' אז אין חובת תשלום. אמנם לא יכולים לחייב בני זוג שסר חינם זה מזה לגור יחד אבל זה לא מצדיק להטיל את נטל התשלום על בן הזוג האחר כי הוא לא אשם. כאשר יש מניעה אחרת פסקו תשלומים. כך למשל שיש צו הרחקה לאישה על הכאת בעלה והוא שנותר בדירה לא יצטרך לשלם דמי שימוש לאישה. 

בפועל בתי המשפט למשפחה קבעו הנמקה בהסתמך על חוק כבוד האדם וחירותו וקבעו ששאלת האשמה פחות רלוונטית ולשיטתם די בסכסוך בין בני זוג שלא מאפשר להם לגור תחת קורת גג אחד כדי לחייב תשלום דמי שימוש. כאשר שותף עזב את הנכס והסיבה היא מניעה אמיתית ומתמשכת של שנאה כלפי האישה צריך לשלם דמי שימוש. שופטים אחרים הרתיעו כלפי הסכנה בקביעות חדשות אלה ואמרו שאם נאמץ בצורה מרחיבה את המבחן שלא נותן משקל לסיבה לעזיבת הנכס נגיע לתוצאות לא צודקות. באחד מפס"ד ניתנה דוג' אדם עשיר מואס באשתו אם ילדיו ובוחר לגור עם אחרת. האישה העזובה שהקריבה את הקריירה שלה לטובת הזוגיות חזרה לעבוד עבור משכורת צנועה. היא נותרה בבית שלהם. האם מוצדק שהיא תשלם לו דמי שימוש על הבית? טלי סוברת שלא מוצדק בעוד שמספר סטודנטים מעירים לה שהם לא מקבלים זאת. 

רובינשטיין הסביר שיש לתת רגישות ביחס לתשלום המשפחתי:

"מטבע הדברים על ביהמ"ש לדקדק בערכתן של הנסיבות כדי שייעשה צדק והאיזונים ישמרו".

כלומר יש הלכות שחלות על משפט אזרחי ושיתוף וכאן לא מדובר בשיתוף רגיל אלא קשרי משפחה ובחלק גדול מהסיטואציה הבעל עוזב את הבית ולא תמיד משלם תשלומים וכדומה. לכן כאשר עוסקים בדיני משפחה בהקשר הכלכלי לא מחילים את אותם דינים בדיוק. 

35. כל שותף זכאי לחלק מפירות המקרקעין המשותפים לפי חלקו במקרקעין.
מקרה א' - שני שותפים משכירים את הנכס לפי ס' 35 כל שותף יקבל חלק לפי חלקו בנכס. 

מקרה ב' - שותף גר בנכס ונהנה מהמגורים יחול ס' 33 ועליו לשלם לשותף השני.

מקרה ג' - הנכס הוא משרד ושותף אחד עושה שימוש לצורך עסק של עריכת דין. אין ספק שאין הוא צריך לשלם לשותף השני את רווחיו ממשרד עו"ד שפתח אלא דמי שכירות בהתאם לחלוקת השותפות בשטח ביניהם לפי ס 31,33. 

במקרה של פס"ד גרוס שותף השכיר את חלקו השוכר עשה שימוש בעסק למסעדה וביהמ"ש אומר שמדובר בשימוש שלא חל ס' 31. שותף משכיר את חלקו ומי שמגיע עושה שימוש בכל הנכס המקרה דומה למקרה ג' של משרד העו"ד אבל הפירות של השותף הוא לא רווחי המסעדה והפירות של השותף הוא מהשכרת הנכס אז צריך לחול ס' 35 כי לא מדובר בשימוש משותף בנכס אלא לצורך הפקת פירות. רובינשטיין אמר "בין לפי 33 ובין לפי 35 מגיע לו". יכול להיות שאין שוני כלכלי אם נקרא לזי 'דמי שימוש ראויים' או 'חלוקה של דמי שכירות' אבל בנסיבות אחרות הסכום יכול להשתנות. 

פס"ד יוצר בו בני זוג חיו ועיבדו משק חקלאי במושב במשך שנים. לאחר שנים רבות הם נפרדו האישה נותרה לגור ולא עסקה במשק החקלאי בעוד שהבעל המשיך לעבד את המשק כולו. אם יחול ס' 33 צריך לשלם דמי שימוש עבור שימוש בקרקע כמו שהיה שוכר משק אחר. אם חל ס' 35 צריך לתת רווחים מהפירות עצמן. ביהמ"ש מחיל את ס' 35 ואומר שהשימוש בנכס היה למטרת רווחים. הרווחים יתחלקו כך שינקו את עלויות השותף שהפעיל את הנכס (הבעל) ומהסכום שיוותר יתחלקו. החלוקה בין הסעיפים לא ברורה במאת האחוזים. 

לכאורה השאלה אמורה להיות פשוטה והיא האם השימוש לשם הפקת רווחים או לשם שותף. לפי זה בפס"ד גרוס שותף עשה שימוש לשם השכרה וביהמ"ש אמר או זה או זה ולא הגדיר במדויק. 

פירוק שותפות

כאשר שיתוף לא פועל כראוי ישנה אופציה לפרק אותו.

לא נעסוק בפירוק שיתוף במיטלטלין רק נעיר שחוק המיטלטלין קובע:

10(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.
 (ב). פירוק השיתוף יהיה על פי הסכם בין השותפים, ובאין הסכם – על פי צו בית המשפט, ורשאי בית המשפט לצוות על חלוקת המיטלטלין בעין, או על מכירתם וחלוקת הפדיון, או על דרך אחרת של פירוק השיתוף הנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
ההסדר החוק המיטלטלין יוצר הסדר גמיש מאוד לפירוק השותפות. יש לבחון מה הכי נכון והכי צודק בנסיבות העניין ויש שיקול דעת רחב. האם גישה שמתירה שיקול דעת רחב בפירוק שיתוף מיטלטלין ראויה? מחד היא גורמת לכך שמרבית פירוקי המיטלטלין לא יגיעו לביהמ"ש בגלל הגמישות. מצד שני, ביחס לנכסים מסוג זכויות למשל אנחנו בעלים משותפים בתוכנת מחשב פירוק השיתוף איננו לשבור את התוכנה או לחלקה שנים אלא מכלול כלכלי של זכויות בנכס דבר שאינו פשוט כלל. אולי ראוי היה שהמחוקק ייתן את דעתו בנושא זה. מצד שני אולי הגמישות כדאית ע"מ שהשופט לא יתערב בפירוק מיטלטלין. 

לעומת זאת, ביחס לפירוק שיתוף במקרקעין המחוקק קובע היררכיה של הסדרים ומערכת שיקולים בתוך כל הסדר והסדר ורוצה לשמור שמחד הכל ייעשה מרצוננו ומגביל את הרצון שלנו ורוצה שנפרק את השיתוף אבל בצורה הגונה ונותן לנו מקרה ביניים לפירוק שיתוף במספר שותפים, מתי זה כרוך בתשלומי איזון וכו'. מסיבות אלה פירוק שיתוף נעשה דרך ביהמ"ש במרבית המקרים. קל לדעת איזה תיק הוא פירוק שיתוף כי הם מביאים את הציוד ותוכניות וכדומה לאולם המליאה. 

חוק המקרקעין שעוסק בשיתוף חל בפירוק חברות. יש חברות שכולם עסקי מקרקעין ויש חפיפה בין ההסדרים ואכמ"ל. 

סדר ההליך הפירוק (היררכיה) 

1. הסכמת הצדדים - הצדדים יכולים לקבוע מה לעשות ועל פיהם יישק דבר כל עוד הסכמתם עולה בקנה אחד עם החוק. לכן הם לא יכולים לעשות חלוקה בעין כאשר תוכניות המתאר לא מאפשרות זאת. 

38(א). פירוק השיתוף יהיה על פי הסכם בין השותפים: נקבעה בהסכם חלוקת המקרקעין בעין, טעון ההסכם אישור המפקח המאשר כי החלוקה תואמת את הוראות חוק התכנון והבניה, תשכ"ה–1965, וכל חיקוק אחר בנדון.
החוק קובע שפירוק יהיה לפי הסכם בין השותפים. בפס"ד בוקובזה ראינו שהסכם שיתוף לא יכול לקבוע את פירוק השיתוף. הסכם אמור לעסוק בניהול השיתוף ולא בפירוקו. אבל יש לשאול מדוע שלא לקבוע דברים בהסכם מקדמת דנא ביחס לפירוק השיתוף, שכן זה יכול להקל על הכניסה שלנו לשיתוף? הסיבה לכך היא שהנכונות לשתף פעולה בדרך הפירוק שנעשית לכתחילה שונה כשאנחנו מגיעים לפירוק אז יש היסטוריה של ידע  שהם יודעים ומכירים את הצד השני. אנשים מגיעים אופטימיים ובסוף נכווים ולכן לא טוב שיקבעו מראש מה יקרה בעתיד. גם הנכס עצמו יכול להשתנות ידענו משהו על הנכס ואחרי שינוי בתוכניות בניה הנכס השתנה. שיקול נוסף הוא שאם הסכם שיתוף נרשם הוא מחייב גם שותפים חדשים שיכנסו והשאלה האם מוצדק לחייב אותו לדרך פירוק שקבענו. השיקול החשוב ביותר הוא שינויים אובייקטיבים במצד המקרקעין. לאור זאת נקבע שהצדדים צריכים להגיע להסכמה כאשר באים לפרק את השותפות. 

הס' מגביל את יכולת ההסכמה ואומר שאם קבענו בהסכם דרך פירוק של חלוקת המקרקעין ליחידות נפרדות (חלוקה בעין) זה חייב לעלות בקנה אחד עם תוכנית המתאר. רק אם יש 'דין חלוקה' ניתן לקבוע חלוקת קרקע.  

2. צו ביהמ"ש - כשאין הסכם בין הצדדים הפירוק נעשה באמצעות צו של ביהמ"ש. 

1. חלוקה - חלוקה בעין כשאפשרית. כשהולכים לביהמ"ש עליו לבדוק האם ניתן לפרק את הנכס פיסית? בודקים כמה שותפים בנכס, מה השיעור המתמטי של כל שותף ומציירים אפשרויות לחלוקת הכנס כאשר כל אחד מקבל שטח שתואם את האחוז שלו בנכס. כל חלק חדש שיתקבל יוכל להיות נכס בפני עצמו. 
בודקים אם יש דין חלוקה במועד בו ביקשו דין שיתוף. שאלה זו התעוררה בשנות ה-70' במחוזי בפס"ד סלים. בישראל הליכי תכנון ובניה מתמשכים זמן רב מאוד. יש אזורים עם תוכניות ישנות ויש אזורים עם שינויים וכו'. הליכי התכנון ארוכים ומסורבלים.  לעיתים מרגע שמסכימים על תוכנית ועד שמאשרים פועל לוקח זמן רב. ביהמ"ש אמר שכאשר פעולות התכנון והבניה מאושרות ורק השגת תוכנית הבניה מתעכבת בוחנים אם השגת האישור הפורמאלי תיקח זמן סביר (4 חודשים) ואז ממתינים ואם יותר אז לא. העליון בפס"ד רובינשטיין אמר שלא יינתן צו חלוקה כאשר צו זה יתאפשר לאחר שהתכנון יושלם. שם דובר בנכס מסובך של 'הגוש הגדול' בתוכנית ל' בת"א משום שמדובר בגוש אחד שלא עבר פרצלציה וחלקם הזכויות השיתוף וכדי לעשות פירוק שיתוף מונו כמה עו"ד ע"מ שיעסקו בהליך זה וזה נמשך שנים. 

ההוראות פירוק מפורטות בחוק:

43.
בית המשפט יתחשב ככל האפשר בדרישת מקצת השותפים לקיים את השיתוף ביניהם ובשאר משאלותיהם של שותפים.
גם שאין הסכמה בין הצדדים והם מגיעים לביהמ"ש ביהמ"ש מתחשב ברצונותיהם. אם חלק רוצים וחלק לא ננסה להתחשב בכולם ולא תמיד זה מצליח וביהמ"ש קובע אם ללכת לפי הרוב או לא. 

ס' 39(ב) מתייחס לתשלומי איזון – 

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.
ניתן לחלק בעין רק אם יושלמו תשלומי איזון רשאי ביהמ"ש לחייב את התשלום הזה אם נראה לי צודק ונכון. לדוג' יש שני שותפים ולכ"א 50% בקרקע מסוימת ובקרקע יש בניין של 10 קומות, מבנה קטן שמשמש כמוסך וגינה. כדי לחלק בעין זה יחייב את מי שמקבל את הבניין לשלם תשלומי איזון וכך יפצה את השותף השני. תשלומי איזון יכולים להיות למשל אחוזי בנייה כך שנאפשר לשותף שקיבל שווי נמוך את יתר שטח הבנייה לצורך בניה וכדומה. 

ס' 41 לחוק עוסק במקרים מיוחדים של מצבים ייחודיים לחלוקה בעין של המקרקעין. ויסמן מרחיב בנושא טכני זה ואכמ"ל. המחוקק מנסה לחשוב מה עלול לקרות בעתיד ואיך נתגבר על זה. המחוקק לא חושב על כל המקרים העתידיים אבל נוגע בחשובים שבהם. למשל אם שלושה שותפים מוכנים לחלק ואחד לא מוכן וכו'. 

2. מכירה - כאשר חלוקה איננה אפשרית עוברים למכירת הנכס. 

ש.ב

לקרוא פס"ד רידלביץ וס' 33 לחוק הגנת הדייר. 

שיעור 14

161208

חזרה - יש מצבים ברורים להבדל בין ס' 33 ל-35. שמדובר בנכס כמו דירת מגורים ושותף עושה שימוש למטרת מגורים עליו לשלם עבור השימוש כהוראת ס' 33. במצב שני משכירים שלושה שותפים את הנכס לצד שלישי שמשלם שכירות חל 35. שני מקרים בהם לא ברורה התשובה לחלוטין: הראשון, כאשר על המקרקעין יש עסק שמופעל ע"י שותף בפס"ד יוצר בו היה משק חקלאי הוחל ס' 35. כלומר יש חלוקה של רווחים מהמשק החקלאי לשותפים. בפס"ד יוצר אומר שמגר שס' 31 חל ששותף עושה שימוש בנכס שלא למטרת רווחים. האם כל מצב בו שותף עושה שימוש בנכס למטרת רווחים נשתמש בס' 35? ברור שלא. במקרה השני, כאשר שותף עושה שימוש בנכס לצרכי משרד עו"ד ברור שהשותף לא יקבל רווחים מהמשרד אלא מהשכירות. יש לשאול האם העסק אגבי למקרקעין או חלק מהמקרקעין ובהתאם כאשר העסק הוא חלק מהמקרקעין כמו חקלאות או שכירות יחול ס' 35 וכאשר העסק הוא לא חלק מהמקרקעין כמו פתיחת משרד עו"ד יחול ס' 33. 

למסקנה, הפסיקה לא התייחסה למקרה בו שותף עושה שימוש בנכס לצרכי עסק והמסקנה הראויה שעליו לשלם דמי שימוש (שכירות) ולא רווחים מהעסק, אחרת אולי נמשיך קו זה ונאמר שהם גם 'יתחלקו' בהפסדים מהנזק כאשר העסק כושל. כלומר מפס"ד יוצר אסור לגזור מסקנה מרחיקת לכת כמו החלת ס' 35 על כל מקרה בו יש שימוש בנכס למטרת רווח. 

פירוק שיתוף

כפי שראינו העדיפות הראשונה שהצדדים יגיעו להסכמה ביניהם כיצד לפרק את השיתוף אם זה אפשרי מבחינת הדין. אם אין הסכם עוברים לסדר חלוקה שעוברים לחוק: חלוקה בעין ואם אי אפשר פונים להליך של מכירת הנכס. ביהמ"ש מחויב לשמוע את הצדדים וס' 43 הוחל בפסיקה על חלוקה בעין אבל לדעת טלי גם לגבי מכירה צריך ביהמ"ש לשמוע לכוונת הצדדים.  

ראינו שהמשפט מתוך רצונו להגיע לחלוקה בעין מציע דרכים לפתרון הקשיים כולל שחלק ייקחו את המקרקעין יחד, תשלומי איזון, זיקות הנאה וכו'. 

מלבד מקרה בו חוקית לא ניתן לחלק בעין קיים סייג נוסף לאפשרות החלוקה בעין כאשר המחוקק אומר שפירוק שיתוף יהיה בדרך מכירה אם חלוקת הנכס תגרום הפסד לשותפים כולם או מקצם. כלומר, מגבלה ראשונה לחלוקה בעין היא לפי דיני התכנון והשניה האם חלוקה בעין בעצמה תביא להפסד ניכר. 

שאלת ההפסד הניכר קשורה לשאלה מה אפשר לעשות בנכס? שאלה מה אפשר לעשות בנכס קשורה לכללי תכנון ובניה. יש מקרים בהם הפסד ניכר ברור. בהפסד סתם אפשר לעשות תשלומי איזון. 

40(א). במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח בית המשפט כי חלוקה בעין תגרום הפסד ניכר לשותפים, כולם או מקצתם, יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיון.
יש חלקת קרקע גדולה ובודקים את תוכנית בניין הערים מגלים שניתן לבנות בה בניין בן 10 קומות עם קומה מסחרית גדולה וחניון. נתאר שיש 5 שותפים בקרקע שרוצים לפרק את השיתוף ולא הגיעו להסדר. על פי דין החלוקה צריכה להיות בעין ודיני תכנון ובניה מתירים לפצל את החלקה לחמישה חלקים. בחלקות החדשות ניתן לבנות בתים קטנים ולא פרויקט גדול כמו שניתן היה. על ביהמ"ש להשוות את השווי הכלכלי ולבדוק אם יש הפסד ניכר. כך היה בפס"ד רידליביץ. כלומר, כאשר שווי הנכס במלואו גדול בשיעור ניכר מסה"כ השווי של החלקים זהו מצב של הפסד ניכר. 

במקרה כזה סביר שביהמ"ש יורה על חלוקה בדרך של מכירה. אם הצדדים לא רוצים שביהמ"ש לא יתערב כדאי להם להגיע להסכם בעצמם איך למכור את הנכס כי דרך המכירה חשובה. כאשר יש סבירות גבוהה שביהמ"ש יורה על מכירה כדאי לצדדים להגיע להסכמות. הש' חשין מעלה שאלה מעניינת ברידליביץ בגלל שאחד השותפים מביא תוכנית עתידית לבניין והשאלה האם הפסד ניכר הוא כאשר משווים את שווי הנכס היות בחלוקה לעומת פוטנציאל נדל"ני עתידי של הנכס. חשין מביא דוג' להסביר את אוזננו למשל אם נהרוס את מה שעל המקרקעין ונבנה בניין לעסק בעל מוניטין אז ברור שחלוקת הקרקע תניב הפסד כך גם אם נצליח למכור את הנכס לדוד מאמריקה שישלם הון עבור הנכס ולכן חלוקת הנכס תהיה לשותפים לרועץ. חשין מגזים בתיאורו כדי להגיע למסקנה שלו והיא ששאלת הפסד הניכר לא בוחנים לפני אובדן רווחים אלא חיסרון הכיס שיגרם בפועל לפי מצב המקרקעין היום. חשין מסביר את דבריו בשני נימוקים: 

1. העדפת המחוקק - המחוקק מעדיף חלוקה בעין ולכן על השופט לבחור בפרשנות שתעדיף חלוקה ולכן ניתן פרשנות מצמצמת להפסד ניכר כדי לקיים את רצון המחוקק. 

2. קשר סנטימנטלי - הקשר בין אדם לנכס קרקעי (תיאוריית הערך האישיות כערך בקניין). למשל בנכס משפחתי שהיה בית המגורים למשפחה השותפים בנכס יעדיפו להישאר בנכס משיקולים סנטמנטלים אישיים. 
ביקורת: טלי מבקרת ואומרת שלא בטוח שנהסס להרוס בית בגלל שיקולי סנטימנטאלי כאשר שיקול כלכלי עומד לפתח.  
חשין דוגל בניתוח כלכלי למשפט ולכן גורר אותנו לניתוח זה. חשין אומר שאת החוק לא מעסיקה שאלת היעילות הכלכלית גרידא אלא גם את תחושות רגשיות של הצדדים לנכס. יעילות יכולה לכלול את הקשר בין בעלי הנכס לנכס עצמו. 

ביקורת: טלי מבקרת ואומרת שהמחוקק הכניס שיקול כלכלי כי יודע שאנשים לא רואים בנדל"ן ערך סנטימנטלי אלא כלכלי. 

פירוק על דרך רישום בית משותף

הדיון של ויסמן קדם לפס"ד ולכן איננו מעודכן. 

פס"ד רידלביץ – השאלה הגדולה היא האם רישום בית משותף היא דרך פירוק נוספת או דרך חלוקה בעין? 

מצד אחד חלוקה בעין - פיסית משמעותו של הרישום הוא חלוקה בעין שכן הדמיון שבשניהם מחלקים שלם לחלקים. מדובר במבנה שראוי לפי תכנון ובניה להירשם כבית משותף וניתן לבצע פירוק ורישום בעלויות ביחידות דיור לפי חלקי השותפים. לפעמים זה לא אפשרי מתמטי ואז יש תשלומי איזון. שאלה זו חשובה משום שאם מדובר בחלוקה בעין אין לביהמ"ש שיקול דעת אא"כ זה אינו אפשרי או שיגרום הפסד ניכר לשותפים. 

מצד שני לא חלוקה בעין - אם פירוק על דרך רישום איננו חלוקה בעין לביהמ"ש שיקול דעת אם לפרק או למכור את הנכס. השוני בין חלוקה בעין לשיתוף הוא מהותי  שלוקחים חלקת קרקע ומפצלים אותה לחלקים מערכת היחסים שנוצרת היא שהם הופכים לשכנים פיסית וביניהם מערכות יחסים של דיני נזיקין. לעומת זאת, בפירוק על דרך רישום מערכת היחסים הפירוק איננו מוחלט כי בבית משותף כל אדם בעל יחידת דיור (דירה) ויש חלק שנותר בשיתוף והוא הרכוש המשותף וככל שמדובר בבית גדול ומודרני יש יותר חלקים שהם רכוש משותף (גג, קיר, חדר כושר, מעליות, לובי וכו'). בית משותף מתנהל לפי תקנון, צריכים ועד, דמי השתתפות, ישיבות ועוד. על השותפים בבית משותף ולכן עליהם להסתדר (בניגוד ליחסים בין שכנים). אם בית ראוי להירשם כמשותף ואם נסיק שאין חובה לכך כי לא מדובר בפירוק בעין כדאי שביהמ"ש לא יורה על רישום בית משותף כאשר נדע שזה מיועד לפורענות אלא יורה על מכירת הנכס. לכן יש שוני בין חלוקה בעין לחלוקה לפי בית משותף. 

לגבי השאלה האם חלוקה על דרך רישום היא חלוקה בעין או שלא? כלומר האם מדובר בחובה לקבוע חלוקת שיתוף או רשות לביהמ"ש? חשין מציג שאלה זו בצורה של רשות וחובה ואומר שצריכים להפעיל חובה בדרך רציונאלית ולכן חובה כרוכה בשיקול דעת. טלי מסבירה שמדובר בתחכום של חשין שנותן פרשנות תכליתית בגלל השוני בין חלוקה בעין לרישום פירוק יש לתת שיקול דעת לביהמ"ש. 

ש: האם ברישום נכנס שיקול של 'הפסד ניכר'? 

ת: אם מדובר בחלוקה בעין יש חובה לבדוק הפסד ניכר ואם זה רק שיקול דעת אין חובה כזו. ככל שלא מתייחסים לרישום כחלוקה בעין כדאי יהיה לשקול את ההפסד הניכר. חשין לא רוצה להתחייב ולקבוע שיש לבדוק הפסד ניכר ברישום ומשאיר זאת בצ"ע האם ביהמ"ש חייב או רצוי שייקח אותו בחשבון. בפסיקה מאוחרת פס"ד קוצר טירקל אומר שיש הצדקה להחיל סיגים שחלקים על חלוקה בעין כחלק משיקולי ביהמ"ש. כלומר ביהמ"ש צריך לקחת הפסד ניכר בחשבון ברישום בית משותף. 

סיפור של רידלביץ פשוט והתוצאה צודקת. המשיב מודעי היה בעל הרוב ורצה לפרק את הדירה. מודעי רצה שהנכס יימכר משום שיש דיירים מוגנים, בעיות של עירייה וכו'. מודעי לא רצה את רידלביץ כשכן ולכן רצה למכור את הבית (ואולי הוא בעצמו יקנה זאת). מודעי טוען שיש הפסד ניכר כי יש דיירים מוגנים וצריך לשפץ את הנכס בד בבד אומר שרוצה להרוויח מזה. ביהמ"ש אומר שפירוק שיתוף היא לא סיבה לחגוג כלכלית על הנכס וזה חוסר תו"ל. מודעי לא רצה את השותף ורצה ליהנות לבד מהתוצאה הכלכלית ונפסק נגדו. 

מכירת נכס משותף
40(ב). המכירה תהיה בדרך שנמכרים מקרקעין מעוקלים בהוצאה לפועל, זולת אם הורה בית המשפט על דרך אחרת שנראית לו יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
דרך המלך מפנה אותנו לחוק הוצל"פ באמצעות מכירה פומבית. ביהמ"ש הוא זה שמנהל את המכירה. שמאי מעריך את שווי הנכס ומעריך את האפשרויות לניצול הנכס היום ויש הליך פרוצדוראלי של מכירה אליה מגישים הצעות והזוכה הוא המרבה במחיר. לראש ההוצל"פ יש שיקול דעת האם לקבל את ההצעה במקרים בהם ההצעה הגבוהה ביותר נמוכה משווי השוק בפועל ולהערכת ראש ההוצל"פ יש סיכוי שבמכירה נוספת יקבלו מחירים גבוהים יותר הוא רשאי להכריז על מכירה נוספת. כמו כן הוא רשאי לבחון את חוזה המכירה ולאשר אותו. לצדדים השותפים אין השפעה על השאלה מי יקנה את הנכס וזה מופקע מהם ומועבר לרשות השלטונית. 

ניתן לראות שלביהמ"ש יש שיקול דעת להורות על מכירה בדרך אחרת שאיננה מחירה פומבית. למשל, ניהול מכירה לא ע"י ראש הוצל"פ אלא מינוי כונס נכסים שמנהל את המכירה ואת המו"מ מול קונים פוטנציאלים. לעיתים מכירה ע"י כונס נכסים טובה יותר כי ההצעות שמציעים גבוהות יותר. דרך נוספת היא מכירה בין השותפים עצמם. זו דרך טובה בנכס שאין לו שווי רב וההסתברות שיקבלו הצעות גבוהות קטנה ועלויות של מכירה פומבית (שמשולם ע"י השותפים) גבוהות יחסית. לכן ייתכנו מצבים בהם השותפים יתייצבו בביהמ"ש ושם ינהלו הליכי מכירה ביניהם. 

שאלה זו עלתה בפס"ד חזקיהו נ' שרף 190/73 בו קבלן בניין קנה זכויות בנכס ולא היו מעונין בשיתוף. זמן קצר לאחר הרכישה וביקש פירוק השיתוף ורצה לרכוש את הנכס כולו. הצדדים פנו לביהמ"ש וביקשו פירוק שיתוף והגיעו לדרך המכירה וביהמ"ש קבע מכירה תחרותית בין השותפים. השותף השני אמר שאין בכך צדק שכן תמיד הקבלנים יוכלו להציע סכום גבוה יותר והתחרות היא לא בין צדדים שווים. ביהמ"ש אמר ששווי הנכס גבוה יחסית וברור שהקבלנים קנו את הנכס ע"מ לנשל את השותף השני וביהמ"ש לא בדק בעבר את המניע (בניגוד לרדלביץ שם בדקו את המניע). ביהמ"ש קבע שיש חוסר שוויון כלכלי בין הצדדים. חוסר שיווין זה חשוב כי עני יציע סכום נמוך והעשיר ינצל זאת ויעלה עד למקסימום שהעני יכול להציע. העני לעולם לא יציע סכום של שווי שוק ויצא שתמיד העשיר יזכה. אומר ביהמ"ש שאין זה אומר שלא נאפשר מכירה בין הצדדים אבל צריכים להיות ערים לחוסר השוויון ובמקרה כזה ביהמ"ש ינהג במשנה זהירות בפרשת חזקיהו החליט ביהמ"ש שהמכירה תהיה בדרך פומבית. 

בקשת פירוק שיתוף

לפי חוק כל שותף רשאי לבקש את פירוק השיתוף. בהסכם שיתוף ניתן להגביל את היכולת לפרק שיתוף לשלוש שנים ולביהמ"ש ניתן שיקול דעת האם ניתן להורות על פירוק בתום השלוש שנים. 

מי שלא רוצה שיורו על פירוק שיתוף נטל שכנוע ביהמ"ש עליו. זו המגמה של ביהמ"ש ששיתוף איננו מצב רצוי ולכן יש לעודד פירוק. 

46.
הקים שותף מחוברים במקרקעין המשותפים בלי שהיה זכאי לכך על פי דין או לפי הסכם עם יתר השותפים (להלן — שותף מקים), רשאי כל אחד משאר השותפים, על אף כל הגבלה בהסכם השיתוף, לדרוש פירוק השיתוף בהתאם להוראות סימן ב'; לא נדרש פירוק השיתוף, יחולו הוראות פרק ד' בשינויים המחויבים.
הס' עוסק בבניה ונטיעה במקרקעין משותפים וקובע ששותף יכול לבקש פירוק שותפות. 

חוק המשכון עובק במשכון על חלק בנכס:

11.
(א)
מושכן חלק בלתי מסויים של נכס –
 (2)
תהא זכותו של החייב לתבוע חלוקת הנכס נתונה גם לנושה, משעה שהוא רשאי לתבוע מימוש המשכון.
ס' זה חשוב משום שמעורר שאלות לא פשוטות. אם חלקו של שותף ממושכן זכאי הנושה לתבוע את פירוק השיתוף משעה שרשאי לתבוע את מימוש המשכון. כלומר שותף משכן (שעבד) את החלק המתמטי שלו הוא לא מקיים את החיוב לממשכן, מרגע זה לממשכן יש אפשרות לממש את המשכון על דרך של פירוק השיתוף בנכס. אם הם קבעו 3 שנים וההסכם נרשם זה מחייב את הממשכן. 

ש: האם פירוק שיתוף באמת חל בכל עת ששותף מבקש זאת? 

ת: שנים רבות ביהמ"ש אמר ששיתוף הוא מצב לא רצוי ולכן ייחס חשיבות למונח 'בכל עת' ואמר שניתן לבקש פירוק בכל עת. לדוג' פס"ד רובינשטיין נ' פיין רובינשטיין קנה את חלקו בספטמבר 1971 ומגיש בקשה לפירוק השיתוף בינואר 1972 (כ-4 חודשים בלבד לאחר הרכישה!) מהסיבה שמדובר בשטח קרקע שהיה לשיכון ל' בת"א. לרובינשטיין יש נכסים נוספים באותו מתחם ואם נפרק את השיתוף יוכל יהיה לחבר את חלקי עם הנכסים האחרים ושיעשו פירוק שיתוף של כל הגוש יהיה לי חלקה גדולה וטובה. כלומר הפירוק נבע מאינטרס כלכלי. רובינשטיין מבקש מכירה פומבית. תוכנית ל' באותה תקופה הייתה 'מצב תכנוני' בטרם הייתה אפשרות בניה ואם תהיה מכירה פומבית המקרקעין ימכרו לפי שווי שוק כעת. השותף הניח שהוא יוכל להציע את ההצעה הגבוהה ביותר ולרכוש את הנכס. השותף פיין מתנגד לפירוק השיתוף מכיוון שאומר שבעתיד הנכס יהיה שווה הרבה וביהמ"ש אומר שלא ממתינים עד גמר האישור. האם בקשת הפירוק של רובינשטיין נעשתה בתו"ל? לאור כל העובדות הבקשה ניתן לומר שבקשתו איננה תמת לב. באותה תקופה אומר ביהמ"ש שלא מחילים את 'שימוש לרעה בזכות' על בקשת פירוק שיתוף והמגמה היא לא לבדוק ולאשר פירוק שיתוף בכל עת. לא ברור שהמכירה פומבית הרעה לפיין אבל זה לא משנה לביהמ"ש. כיום ביהמ"ש יבדוק את נסיבות והמניעים לבקשת הפירוק. עיקרון תו"ל חל כיום על כל פעולה משפטית וגם על קניין (פס"ד רוקר ורידלביץ) הש' חשין בפס"ד ברידלביץ שנים קודם לכן אמר פס"ד ברוקר שהוא מחיל תו"ל במקרים נדירים וקיצוניים בעוד שבפועל החיל תו"ל ברידלביץ. כאשר יש מספר שותפים גבוה משנים יכול להיות משחק אסטרטגי של שיתוף פעולה של כמה שותפים מול שאר השותפים. 

רואים החלה מובהקת של עיקרון תו"ל בבקשת פירוק שיתוף כאשר מדובר בדירת מגורים בין בני זוג. מדוע בן זוג יגיש פירוק שיתוף בדירת מגורים בד"כ על רקע פירוד, גירושין, סכסוך קשה בין בני הזוג. לפי הדין האישי שלנו יש לבעל כח מיקוח עצום בכל מה שקשור לגירושין וליחסי הרכוש כנגזרת ממנו. אנחנו מכירים מקרים בהם הוגשה בקשת פירוק שיתוף כאמצעי לחץ על האישה. משמעות פירוק השיתוף של דירת מגורים משמעותה מכירה לאחר כי אין דין חלוקה בדירת מגורים. המשמעות של מכירה תהיה שעל אישה יהיה לצאת מהבית וזה אמצעי לחץ כדי להשיג וויתורים מפליגים בענייני רכוש הצדדים. לאור זאת יש בפסיקה מגמה ברורה בסדרה של פס"ד של העליון בשיקול דעת ביהמ"ש לעכב פירוק של שיתוף בדירת מגורים של בני זוג עד הסדרה מלאה וכוללת של כלל הסדרי הרכוש בין הצדדים. בדרך זו ביהמ"ש יבדוק את הנסיבות ובחלק מהמקרים יעכב את הפירוק וכך יעקר את המשחק האסטרטגי של הבעל כנגד האישה. בחוק החדש יחסי ממון החוק לא שינה דבר בסוגיה זו. 

משחק אסטרטגי נוסף בין בני זוג ולאו דווקא והוא שימוש בס' 33 לחוק הגנת הדייר: 

33(א). החזיק אדם בנכס כשהוא בעלו או חוכרו-לדורות, או אחד הבעלים או החוכרים-לדורות (שיתוף, מ"ו), ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירתו בהוצאה לפועל (פירוק שיתוף, מ"ו) של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל, או מחמת חלוקת הנכס במשפט חלוקה או בהסדר קרקעות או מחמת חלוקתו על ידי רישום בפנקס הבתים המשותפים כאמור בסעיף 42 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, - יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של החוכר-לדורות החדש. 
ס' זה זכה לביקורת רבה במשפט הישראלי ולא ברור מדוע נותר בחוק ונראה שאלה זו ביחס למימוש משכנתא וגם בפירוק שיתוף. מדובר בס' מוזר ולא הוגן. 

משמעות הס' הוא הפסד כלכלי עצום לשותף שלא הופך להיות דייר מוגן. אלמלא ס' זה אם שותף היה מחזיק בנכס למשל גר בו והיה משפט חלוקה והשיתוף היה מתפרק היינו מקבלים שווי נכס ואז היה מתפנה ממנו. הס' קובע ששותף שמחזיק בנכס הופך לדייר מוגן ואם הנכס יימכר הוא יימכר בשווי שוק של נכס שיש בו דייר מוגן עובדה שתגרור פער כלכלי עצום במכירה. ביחסים בן בני זוג יש משחק אסטרטגי שכן בן זוג שרוצה להשתמש בס' גורם לשני לעזוב את הבית (אפילו באמצעים אלימים ח"ו) ומי שנשאר מחזיק בנכס וכאשר מפרקים את השיתוף הוא יישאר לדייר מוגן והוא יקנה את הנכס במחיר נמוך מאוד. 

במקרים רבים בפסיקה צמצמו את ס' 33 על רקע סכסוכים בין בני זוג. עד שהמחוקק התערב ותיקן בחוק את ס' 40א לחוק המקרקעין וס' 10א לחוק המיטלטלין וקבע הסדר ספציפי לשאלת פירוק שיתוף של בני זוג. 

40א(א). החליט בית המשפט לפי סעיף 40, על פירוק השיתוף במקרקעין משותפים שהם דירה של בני זוג המשמשת להם למגורים, בדרך של מכירה, לא יורה על ביצועה והמכירה תעוכב, כל עוד לא נוכח בית המשפט כי לילדי בני הזוג הקטינים ולבן הזוג המחזיק בהם, יחדיו, נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצרכיהם, לרבות הסדר ביניים למגורים זמניים המתאים לצרכיהם, לתקופה שיקבע.
המחוקק ביטל את תחולתו של ס' 33 במקרה של פירוק שותפות מקרקעין של בני זוג. כלומר, ביהמ"ש רשאי לעכב את הפירוק עד שיוכח שיש לילדי בני הזוג הקטינים דיור המתאים לצורכיהם ואז יורה על הפירוק. כלומר המשחק האסטרטגי של ס' 33 של בני זוג בוטל.

ביחס להסכמי פירוק שלא ע"י בני זוג חלה הפסיקה שצמצמה את פרשנות ס' 33. האמירות של צמצום חלות על פירוק בכלל. 

הפסיקה צמצמה את תכולתו של סעיף זה במספר מישורים:  

1. מחזיק במישרין - ס' 33 ייתן הגנה רק למי שמחזיק במישרין במקרקעין, כלומר השיתוף שמחזיק צריך להיות בעצמו בעל החזקה בנכס. 

2. החזקה בלעדית - ההגנה תינתן רק כאשר ההחזקה ייחודית כדין לכן כאשר שני שותפים מחזיקים בנכס ס' 33 לא יחול. רק כאשר שותף אחד יחזיק בנכס כדין תחול ההגנה. 

3. הסכמה מלאה - נדרשת הסכמה של כל השותפים להחזקה הייחודית ע"י השותף. החזקה מכח 31 לא מביאה להחזקה וגם החזקה מכח רק הסכמה פה אחד של כל השותפים. 

4. הסכמה מודעת - על הסכמת השותפים האחרים להיות מודעת ויש להוכיח שהשותפים הבינו את המשמעות של מתן ההחזקה של השותף והסכימו לכך. 

5. בקשה בתו"ל - הבקשה לקבל את ההגנה של דיירות מוגן צריכה להיות בתו"ל. 

התוצאה של פסקי דין אלה היא שרק מחזיק ישיר, החזקה בלעדית, החזקה בהסכמת כל השותפים, הסכמה מודעת שמבינים את ההשלכות של מתן החזקה לשותף ובתו"ל. התוצאה המצטברת היא צמצום רב מאוד של תכולת ס' 33. המחוקק לא ביטל את הסעיף והפסיקה עשתה זאת. פס"ד אדמיר לשותפה אחת היה שני שליש מהדירה לשתי שותפות נוספות שישית לכ"א מהנכס. נעשה הסכם בין השותפות ולחברות ניתן זכות שימוש לשנה. חודשיים מיום ההסכם שהעניק להם חזקת זכות שימוש בנכס פנו החברות וביקשו פירוק שיתוף וביקשו להיות דיירות מוגנות של הקונה. מדובר בנכס של דירה ללא דין חלוקה ולכן במכירה הן יהיו לדייר מוגן. כוונתן הייתה לקנות את הנכס כי זה ישתלם רק להן. הן טענו שההסכם לא היה רשות שימוש לשנה אלא הסכם שיתוף וטענו זאת כדי שלא יאלצו להחזיר את חלקן כעבור שנה. הש' בן פורת אמרה: 

"אין להחיל את ס' 33 לחוק הגנת הדייר על אותו שותף שמחזיק בנכס ויוזם את בקשת הפירוק".

כלומר ס' 33 יכול להיות טענת הגנה של שותף מחזיק כאשר שותף אחר מבקש את הפירוק אבל אם השותף המחזיק יוזם את הפירוק לא יישמע שיש לו זכות להיות דייר מוגן. במקרה זה התוצאה הייתה מוצדקת. אבל הש' שמגר אמר שהקביעה שס' 33 הוא רק הגנה ולא יכול להיות טענת מבקש הפירוק לא תמיד תהיה צודקת וכלל כזה לא ראוי. שמגר אמר שיש להשתמש בהקשר זה בתו"ל. אם היינו מקשיבים לבקשת השותפות הן היו מרוויחות כדייר מוגן וגם היו מרוויחות את הנכס. כאשר יהיו לבעלים החדשים הדיירות המוגנת תבוטל והנכס יהיה בשווי של נכס פנוי. הן יעשו כאן רווח עצמום ועקרון תו"ל לא מאפשר זאת. ברור שמדובר היה בתכסיס שלהן לטעון להגנה. שמגר אומר שיש להשתמש בעקרון תו"ל מאשר לטעון שמדובר בס' הגנה בלבד. שכן לעיתים ראוי שעלינו להגן על מבקש השותפות. גם במערכות יחסים מסחריות יש פוטנציאל לרעה של יחסי השותפות ופירוק השיתוף. ולכן החלת תו"ל מוצדקת ומביאה לתוצאה ראויה. 

האם יש לנו אינטרס שהם יישארו בשיתוף? לא. יש צורך להקפיד שהליך מכירת הנכס יהיה הוגן כך שהצד החלש לא יינזק. 

לאורך השנים בפס"ד רובינשטיין ומקרים רבים אחרים עקרון תו"ל חודר לשאלות פירוק השיתוף וביחסי השיתוף בין השותפים עצמם. 

ש.ב

נתחיל לעסוק בדרכי רכישת זכויות, עסקאות שוק נדל"ן וכו'.

שבוע הבא נעסוק בחלק 5 ברשימת הקריאה חלקים א,ב,ג דרכי רכישה, - תקנת שוק במקרקעין.
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בחמישי התפרסם כי שר המשפטים חתם על שינוי תקנות סדר דין אזרחי לצורך פינוי סוחר. כך שניתן לקפוץ להוצל"פ ולא לעבור את כל ההליך המשפטי המייגע. 

דרכי רכישת זכויות קנייניות

קיימים כמה דרכי רכישה בהן לא נתעסק למשל ירושה ועוד. בעיקר נעסוק בעסקה. תחילה נעסוק בהשתכללות הזכות הקניינית בעסקאות שונות ואז נעסוק ברמאויות וכדומה.

ש: מתי משתכללת זכות קניינית בסוגי עסקאות השונים?

עסקה להקניית זכות קניינית היא עסקה חוזית, כלומר פעולה חוזית שדיני החוזים חלים עליה. ס' 8 לחוק המקרקעין דורש דרישת כתב מהותית ומקומו בדיני חוזים. 

לשאלה שנשאלה יש חשיבות במערכת יחסים בין הצדדים לחוזה - אם תוכן ההתחייבות להקנות לאחר זכות קניינית חשוב לדעת מתי בדיוק אדם עומד במחויבות זו ומתי עברה זכות קניינית לצד החוזי. חשיבות עצומה יש לשאלה זו ביחס ליחסים מול צדדים שלישיים. אמרנו שיש הקיף הגנה כלפי צדדים שלישיים וזה חל כאשר יש זכות קניינית. כאשר יש חוזה שתוכנו להקנות זכות קניינית כל עוד לא הוקנתה זכות קניינית צד ג' לא יוכל ליהנות מזה. אם משהו משתנה מבחינת יכולת המוכר להעביר את הקניין אם עבר הקניין הצד השלישי מקבל הגנה כלפי הנושים האחרים. ואם טרם הוקנה  הוא לא זכאי להגנה זו.

כל עסקה שתוכנה הקניית זכות קניינית בנכס יש לה שני שלבים: 

1. שלב חוזי (אובליגטורי, זכות).

2. שלב קנייני.

בהתקיים תנאים מסוימים מסתיים השלב האובליגטורי ועוברים לשלב הקנייני. בחלק מהמקרים אין פער זמנים ביניהם והשלב החוזי והקנייני מתאחדים לאחר. בחלק גדול מהעסקאות יש פער זמנים. זה נכון למיטלטלין שנמכרים באשראי (בתשלומים) ונקבע בחוזה שהזכות הקניינית תעבור רק לאחר גמר התשלום. גם במקרקעין יש פער זמנים כפי שנראה.  

ש: השאלה הראשונה החשובה היא מתי מסתיים השלב החוזי ועוברים לקנייני? ובעצם מתי משתכללת זכות קניינית? 

6. עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה.
מדובר בעסקאות רצוניות וס' 6 עוסק בזכויות השונות (מכירה, שכירות, שאילה, משכנתא, זכות קדימה ומתנה). גם בהקניה ללא תמורה מתייחסים להוראות חוק המקרקעין. כלומר כאשר נכס מקרקעין ניתן במתנה חלות הוראות המקרקעין. 

7(א). עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום.
הצדדים לא יכולים להחליט האם לרשום או לא אלא מדובר בהוראה קוגנטית והרישום בלשכת רישום המקרקעין (טאבו) הוא שמסיים את העסקה. 

מצבים בהם אין ביטוי של רישום חוק המקרקעין לא עוסק בו ולכן העסקאות בנכסים אלה לא רלוונטיות לחוק המקרקעין. 

ספרי הרישום הם פנקסי הרישום שמתנהלים מטעם לשכת רישום המקרקעין ולא מדובר ברישום הקבלנים או של מנהל מקרקעי ישראל. 

אנחנו דורשים רישום כי זה חלק מעיקרון היסוד של השיטה שלנו במקרקעין שדורשת וודאות, סופיות ופומביות. דרישות אלה מחייבות יצירת מעגל מידע בו ניתן לקבל את כל המידע הרלוונטי ביחס לנכס מקרקעין. אנחנו רוצים להיות במצב אדם מגיע ללשכה מבקש את המידע על נכס מקרקעין ומקבל מידע מדויק על מצב הזכויות נכון לרגע הבדיקה (בעלי נכס, חוכר נכס, האם יש שיעבוד וכו'). בנוסף יש בו פרטים כמו צווי עיקול, הערות בדבר קרקע מזוהמת, הערות בדבר חבות מס של מקרקעין זהו מאגר מידע של המדינה והוא רשמי ואמורים להיות בו כל הפרטים הרלוונטיים. 

7(ב). עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה.
גם אם בוצעו כל השלבים המתחייבים לפי החוזה ועשינו את כל הפעולות לקראת רישום ולא ביצענו את פעולת הרישום עצמה (או שלא בוצע אפילו שלא באשמתנו) לא עבר קניין משום שרק רישום מעביר קניין. התחייבות לרישום היא לפי הפסיקה מקבלת הגנה חזקה אבל היא לא הגנה קניינית. 

ס' 7 שדורש רישום חל רק על עסקאות שחובה לרשום אותם. למשל זכות קדמה מכח חוק או זיקת הנאה מכח שנים אין צורך לרשום אותם כי הם לא זוקקים רישום.

עסקת שכירות

חוק המקרקעין:

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

152. על אף האמור בחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, שכירות לתקופה שאינה עולה על עשר שנים בדירה או בבית עסק שחוק זה אינו חל עליה, ואין עמה ברירה להאריכה לתקופה העולה על עשר שנים - אינה טעונה רישום בפנקסי המקרקעין; אין בסעיף זה כדי למנוע רישום שכירות לתקופה של עשר שנים או פחות, אם ביקשו זאת הצדדים לחוזה השכירות. 
ס' 152 לחוק הגנת הדייר אומר 'על אף האמור בחוק המקרקעין' לא ברור למה שלא יתקנו את חוק המקרקעין זה לא תקין בעליל. 

בחוק המקרקעין אדם יכול ללמוד שעסקת שכירות עד 5 שנים לא צריכה לרשום. הוא יכול להניח שאם יש עסקה ל-6 שנים יש לרשום אותה ואם היא לא רשומה מדובר בזכות חוזית. הוא יכול להסתמך בטאבו ולומר שאין שוכר בנכס כי לו היה שוכר היה צורך לרשום זאת. ברם בפועל לפי ס' 152 (המאוחר מבין שני הסעיפים ולכן הוא הקובע) אין צורך לרשום עד 10 שנים ולכן אדם שמסתכל על טאבו יכול להסתמך על חוק המקרקעין ולטעות שכן יש בקרקע מסוימת שוכר לעד עשר שנים. 

עשינו עסקה לשלוש שנים עם אפשרות לעוד שלוש אין צורך לרשום כי סה"כ התקופה קצרה מעשר. החובה לרשום קמה בעת כריתת החוזה שקובע את תקופת החוזה עם האופציה שביחד מדובר בלמעלה מעשר שנים וכשלא רושמים רק מדובר בהתחייבות לעסקה. ללא רישום אין הגנה של קניין אלא של התחייבות לעסקה. לשוכר יש אינטרס חזק לרשום כי הוא יקבל הגנה פחותה ללא הרישום. 

קיים רכיב בס' 79 שלא מופיע בס' 152 והוא בס"ק ב' "ולא על שכירות..." כלומר יש מועד לחוזה ונקבע בחוזה תקופת שכירות ל-4 שנים. 4 השנים מתחילות בעוד שנה וחצי מהיום. אם כך החוזה הסתיים לאחר 5.5 שנים. לפי ס"ק ב' יש לרשום זאת (בניגוד לס"ק א'). מקרה זה כלל לא מוזכר בחוק הגנת הדייר למרות שאם רק מ-10 שנים יש לרשום לכאורה פחות אין צורך. 

החוק כיום בו יש תיקון מהותי שאינו קבוע במקום הטבעי לו אלא בחוק אחר הוא לא תקין בעליל. 

מה ההגיון לקבוע שעל שכירות לתקופה קצרה אין צורך לרשום בטאבו? ברישום יש עלויות רבות וזה לוקח זמן רב ולכן אין צורך למרות הרציונאל של פומביות. עם זאת, בשכירות עצמה יש פומביות שכן זכות שכירות היא זכות להחזיק בנכס ולכן השוכר ישהה בפועל בנכס ולכן זה מספיק פומבי להראות שיש שוכר בנכס. לכן אם משכללים את העלות המנהלית של רישום נוותר על רישום לשכירות קצרת מועד. ס"ק ב' נקבע בגלל שיש זמן בו השוכר טרם התחיל לשהות בקרקע ולכן אין פומביות אז נצרכת הרישום. 

הרציונאל של החוק הוא שגם אם נגרם נזק הוא יהיה קצר מועד יחסית לעד חמש שנים או עשר. מקסימום אבקש לבטל את החוזה. ברם טלי מבקרת את זה שנקבע עד חמש שנים ובטח שקשה להבין את הקביעה של 10 שכן זה זמן רב. 

בפועל הפיתוח של הפסיקה בשנים האחרונות שמי שרוצה להיות שקט ובטוח בעסקאותיו חייב לבדוק את הנכס בפועל. באמצעות זאת הפומביות תהיה יותר טובה משום שאם תזהה שור בנכס תוכל לברר את פרטי השכירות שלא נרשמו במרשם. חשוב לציין שמדובר בפיתוח מאוחר שעד פיתוח זה הייתה תקלה בשיטה. 

כאשר אין חובה לרשום מתי משתכללת העסקה? אין תשובה חד משמעית לכך בחוק. ביהמ"ש קבע שלפי הנסיבות למשל כאשר חותמים על חוזה או במועד המסירה (אז מעמידים את השוכר שחשוף לסיכונים בין זמן חתימה החוזה להשתכללות העסקה) ופרופ' לרנר (וטלי) אומר שזכות קניינית בזכות שכירות שאין חובה לרשום נוצרת במועד מסירת המושכר או במועד אחר שקבעו הצדדים. כלומר לצדדים יש חופש התניה לקביעת מועד אחר וברירת המחדל במסירת המושכר. 

ס' 152 חל על דירה או בית עסק ולכאורה לא כל נכס הוא דירה או בית עסק. בס' 1 קובע מהי דירה או נכס:


"דירה" - מושכר שלפי תנאי השכירות משמש למגורים;

"בית עסק" - מושכר שאיננו דירה;
לאור זאת השכרת קרקע לא בנויה נכללת בהגדרת הס' כי היא 'מושכר שאיננו דירה'. טלי מבקרת זאת שהחוק לא מנוסח בצורה ברורה ונהירה לכל קורא. 

נכסי מיטלטלין

גם בהם יש שלב חוזי וקנייני. לגבי העברת בעלות נקבע בחוק המכר ס' 33:

33.
הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.
כלומר על מנת לדעת האם הועברה בעלות בעסקת מכר של נכס מיטלטל יש לבדוק את תנאי החוזה. חלק גדול מעסקאות המכר מדובר בהעברת בעלות מיידית ובחלק מהעסקאות לא. כאשר משלמים באשראי (תשלומים) אז יש פער זמנים בין מועד מסירה למועד תשלום גם אם התשלום הוא אחד אבל מאוחר למועד המסירה או כאשר מדובר במספר תשלומים נהוג להתנות על מועד העברת הבעלות. אז כשנשאל האם עברה בעלות יש לבחון את תנאי החוזה. 

כשמתנים על מועד העברת הבעלות ביחסים בין הצדדים המשפט נותן את מלוא התוקף. כאשר מעורבים צדדים שלישיים עולה שאלה קריטית ביחס לצדדים שלישיים. לכן לא כל העסקאות שהצדדים כתבו שבעלות תעבור עם גמר תשלום יוכרו ויקבלו את התוקף המלא המשפט. לדוג' בעל חנות נעליים פשט את הרגל ויש לו נושים לא מבוטחים אחד מהם סיפק לו נעליים של נייק ונקבע תשלום שוטף פלוס 30 (כלומר עד סוף החודש פלוס שלושים יום). כעת בעל החנות חדל פירעון והנושים רוצים את הרכוש שנשאר. מגיע הספק ואומר שבחוזה נקבע שהנכס בבעלותו עד שלא קיבל את התמורה כולה ומכיוון שלא קיבל את הכסף הנכס שלו. המשפט בפס"ד קידוחי הצפון קבע לדורות שעל ביהמ"ש לבדוק את העסקה ולראות האם מדובר בעסקה מסחרית שהגיונה הוא התניה על מועד העברת הבעלות. או שהסיבה היחידה לכך שכתבו את ההתניה היא כדי ליצור בטוחה לספק ולפי חוק המשכון יאבד עדיפות. כלומר ביהמ"ש יבדוק האם מדובר בהתניה כנה שיש לה הגיון שעולה בקנה אחד עם יתר התנאים (למשל אם בעל החנות לא מוכר את הנעל הוא יכול להחזירם ולכן באמת זה בידי הספק) או שלא. 

ביחס למכר זכויות בדומה למיטלטלין העברת מכר מסוג זכות נעשית במועד כריתת ההסכם אא"כ קבעו מועד אחר. בעסקאות של זכויות נעשה לפעמים תשלום בתשלומים ולכן הכללים דומים.

כאשר עושים עסקה במקרקעין היא טעונה רישום ויש לפעמים פער זמנים בין מועד כריתת החוזה להעברה. בעסקאות מכר או שכירות לטווח ארוך יש פער זמני משמעותי בין מועד כריתת ההסכם למועד שניתן לעשות רישום. למשל עסקה שכיחה של העברת זכות חכירה לדורות מול מנהל מקרקעי ישראל. זכות החכירה רשומה בספרי המקרקעין והעברתה היא עסקה במקרקעין. כרתנו וחתמנו על הסכם. עדיין אנחנו לא יכולים ללכת ללשכה לרשום. נדרשים מספר אישורים לשם רישום כמו אישור מס. רוב העסקאות המקרקעין חייבות מס ולשם רישום יש להראות אישור מס או פטור ממס. ככל שעסקה מורכבת יותר ייקח יותר זמן לחשב את חיוב המס שלה ומניה וביה יותר זמן לרשום אותה. בעסקת העברת זכות חכירה לדורות יש צורך באישור המנהל לפני הרישום. תקנות קובעות את נהלי הרישום במרשם המקרקעים ויש נהלים שקובעים אליו מסמכים זוקקת כל עסקה. סיבה נוספת לעיכוב ברישום המקרקעין במרבית המקרים יש היא שלא לכולם יש כסף לשלם עבור הנכס שרוכשים. את הכסף ניתן להשיג מההורים או מחסכון בבנק או באמצעות הלוואה מהבנקאות המוסדרת. כשפונים לבנק לצורך קבלת הלוואה הבנק מעוניין לבדוק אם יש לנו אמצעי החזרת ההלוואה ורוצה לבדוק את כדאיות העסקה. לאחר קבלת הנתונים הבנק בודק האם להעמיד הלוואה ובאיזו סכום. מקובל שבנק מעמיד הלוואות עד 70% משווי הנכס. הליכים אלה לוקחים זמן. התשלום האחרון של המשכנתא מועבר דרך עו"ד אותו מעביר עו"ד כאשר המכר מביא את כל המסמכים של העסקה. קניין כזה עובר רק עם הרישום בפועל במרשם. 

הבית נבנה ע"י הקבלן וטרם נרשם ומי שקנה אותו מהקבלן אינו בעל זכות קניינית רשומה וחוק המקרקעין לא חל. לקונה יש זכות חוזית התחייבות לעסקה מהקבלן. הקבלן מעביר זכות חוזית אבל בהמשך נראה שזה לא הכרחי.

לדוג' הקרקע של המדינה ומנוהלת ע"י המנהל. המנהל כרת הסכם עם א' להעביר לו זכות חכירה לדורות בנכס מקרקעין. הנכס טרם קיים כי אין רישום לנכס ולכן ל-א' יש התחייבות חוזית מול המנהל (המנהל הוא החייב ו-א' נושה). 

עסקה בנכס של זכות חוזית נקראת המחאה הנושה הוא הממחה ובעסקת מכר מוכר. וב' שקונה זכות זו הוא נחמה וקונה. גם כאן יש פער זמנים בין מועד כריתת החוזה למועד הרישום ויש בעיות של מימון. לכן לא ניתן להעביר בעלות במועד כריתת ההסכם. 

בפס"ד טקסטיל נ' רייך עלתה השאלה מתי עברה הבעלות לצדדים שלישיים. בפס"ד היה נכס של המנהל ובעל אחריות לעסקה שהעביר בעלות. ההנחה שמדובר בעסקה של המחאת זכות חוזית. סדר השתלשלות האירועים: 

13.05 – נחתם זכרות דברים ושולם תשלום ראשון. הבעלות לא עוברת בשלב זה.

18.05 – חתמו חוזה. 

14.06 – שולם תשלום שני. 

. [אולי הבעלות עוברת?]

הוטל עיקול

. 

10.07 עד תאריך זה אמורים לשלם תשלום שלישי והחזקה בנכס תעבור לקונה. 

[אולי בעלות עוברת?] 

כל המסים עד מועד העברת החזקה יחולו על המוכרים ומהעברת החזקה לרוכשים.

בחוזה לא נקבע מתי הבעלות בזכות החוזית תעבור. אבל קל לומר שכאשר מתקיים התשלום השלישי ומסירת החזקה הבעלות תעבור (נכתב בחוזה 'עד' תאריך ולכן אפשר בכל רגע נתון). 

הוטל עיקול על זכויות הנכס לפני ששולם תשלום שלישי. אם העיקול היה לפני שנכרת חוזה בורר שהעיקול היה תקף ואם העיקול היה לאחר תשלום שלישי ברור שהעיקול לא תקף כי הזכויות של הקונה החדש. במקרה זה חשוב ביותר לדעת מתי בדיוק השתכלל קניין. ביהמ"ש דחה את הערעור של חברת טקסטיל והשאיר את החוזה בין הצדדים על כנו.

יש להחליט האם מוכר הקרקע עשה עסקה נוגדת כי עסקה נוגדת רק כאשר המוכר עושה עסקאות בו זמנית בטרם הושלמה עסקה מסוימת. אם נקבע שהעסקה בוצעה אז איננו בעסקה נוגדת אלא בתקנת שוק. 

מצבי תחרות

קיימים מצבי תחרות רבות בדין. אנחנו נעסוק בתחרות מסוג תקנת שוק – תחרות בין בעל זכות קניינית למי שטוען שרכש זכויות מאוחרות בנכס. עסקאות נוגדות – בעל זכות התיימר להעביר את זכותו לשניים פלוס אנשים. תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לנושה של מי שמעביר לו את הזכות. נעסוק בקומבינציה, רכישת דירה מקבלן, דיני משכון וכו'. 

בעיקרון יש כלל הכרעה במשפט הישראלי שלא מחויבים למציאות. לפי הכלל יש עדיפות את בעל הזכויות הקודם "הראשון בזמן עדיף". הראשון יכול להיות בעל התחייבות או זכות קניינית וכו'. עם זאת, בהתקיים תנאים מסוימים העדיפות עוברת למאוחר בזמן אנחנו דורשים מהמאוחר בזמן שלושה תנאים ותנאים נוספים שנקבעים בהסדרים השונים. 

תו"ל – עד לאחרונה פורש כתו"ל סובייקטיבי, כלומר דורשים מהמאוחר בזמן תו"ל סובייקטיבי: א. העדר ידיעה בפועל. ב. העדר עצימת עיניים. לכן כאשר אדם יודע שיש פגם בזכות שמועברת אליו הוא חסר תו"ל ולא יזכה בעדיפות. מי שהיה מודע לנסיבה מחשידה ועצם את עיניו מלראות גם לא יזכה לעדיפות. בפסיקה מאוחרת תנאי תו"ל הופך לאובייקטיבי לא פורמאלית אבל בחלק נרחב מהמקרים כן.

תמורה – מתן ערך כלכלי ממשי. הצד המאוחר התחייב לשלם 100 ושילם רק 20 והתעוררה תחרות הוא לא יעמוד בתנאי של תמורה. אנחנו צריכים שהמאוחר בזמן ישלם ערך כלכלי ממשי שנבחן לפי שווי הנכס. תמורה יכולה להיות בכסף, שווה כסף ובהסתמכות משמעותית על קיום התחייבות. 

קניין – שכלול הזכות מחוזה לקניין. כל נכס לפי הכללים שחלים על עסקאות מצידו. 

ש: למה שנאפשר לצד מאוחר לזכות בנכס? למשל בתקנת שוק אני בעלי נכס מיטלטל שנגנב והגנב מוכר לצד שלישי תם לב. לגנב אין זכות קניינית בנכס ואיך הוא יכול להעביר זכות זו בנכס הלאה. אם כן, הגנב מעביר זכות פגומה ולכן לקונה זכות פגומה ועליו להעבירה לבעלים הראשון. בשל כך בארה"ב ועוד מדינות אין תקנת שוק ויש עדיפות לבעלים הראשון. הדיון בביהמ"ש בישראל מתמקד בצדדים שבאים לביהמ"ש להתחרות על הנכס למרות שאין ביניהם קשר חוזי או אחר. 

מאמר של פרופ' מני מאוטנר יצר שינוי בשיח של המשפט. לבושתנו, בעולם המשפט לא כל המשפטנים קולטים את הניואנסים הקטנים ומוצאים שופטים שיודעים את מושגי הקוד אבל הם לא מפנימים אותם לעומק. מאוטנר אומר שיש שלושה שיקולים לקביעה מי ינצח בתחרות:

1. מונע זול – מתייחס למצב לפני התאונה. אנחנו רוצים למנוע תחרויות וכאשר מתרחשת תאונה קורה משהו לא טוב כי מישהו נפגע. לכן שיקול חשוב הוא יצירת תמריץ למניעת תאונות ותחרויות. עלינו לשאול מיהו הצד שיכול היה למנוע בעלות נמוכה את התחרות. אם נמצא שמישהו מהצדדים יכול היה למנוע את התחרות ולא עשה זאת זה שיקל להעדפת הצד השני. 
המשמעות היא תו"ל כי אדם שיודע על פגם בעסקה הוא יכול למנוע תחרות באמצעות אי ביצוע העסקה. אם מישהו חושד ולא בודק הוא עוצם עיניים. 

כאשר הבעלים הראשון הוא מונע הזול ניתן לומר שכאשר הראשון יכול היה למנוע השני תו"ל ולכן הנכס שלו. ברם נראה מקרים חדר תו"ל אובייקטיבי ויצר שאלה של עדיפות לבעלים הראשון בהתאם לשיקול המונע הזול.

תו"ל אמור להימשך עד להשלמת הקניין. אנחנו אומרים לצד שהוא התקשר בהסכם ואם יש בעיה הוא יכול להיות מונע זול ע"י עצירת העסקה. מה כאשר היה תו"ל בכריתת ההסכם ונמשך עד ששילמו את כל התמורה ואת הקניין טרם השלימו. כאן נכנס הכרעת לכללים וככל שכלל משפטי עמום יש עלות גבוה של בירור סכסוכים. יש שופטים שרואים את הכלל ואומרים שיש לסטות מהכלל. וכאשר יש ריבוי חוסר הגינות יש הצדקה לכלל חדש. 

תמורה – מתייחסים לאחרי שהתרחשה התחרות ושני צדדים עומדים בפנינו הכלל במשפט שיש מנצח ויש מפסיד ולכן הם לא מתחלקים ביניהם. ע"מ לקדם את רעיון הרווחה הכללית שוקלים את מאזן המצוקה של הצדדים – מי מהצדדים יפגע יותר אם יקבע שהצד השני הוא הזוכה. ההנחה הראשונית שכאשר הראשון הוא הראשון בזמן מאזן המצוקה שלו התחיל. כמעט אף פעם לא בודקים כמה הראשון שילם או כמה יפסיד ההנחה שלנו שיש לו הסתמכות ונזק. 

2. מאזן מצוקה – נבחנת לאחר שהתרחשה התאונה. את מאזן המצוקה בודקים ביחס לשני בזמן. תנאי התמורה הוא פרידה מערך כלכלי ממשי לפיו גם לשני בזמן נוצר נזק. אם השני בזמן נפרד מערך כלכלי ממשי יש לבחון מי מפסיד יותר. לשם כך מוסיפים את תנאי הקניין – ההנחה שקניין עובר רק כאשר משולמת התמורה כולה או רובה. לכן אם השני בזמן שילם את מלוא התמורה יש לו מצוקה מושלמת ולכן הוא יינזק יותר לעומת הראשון בזמן. 

אם מישהו קיבל קניין ולא נפרד מערך כלכלי ממשי הוא לא יכול לזכות כי הסממן שקבענו לקניין לא מתקיים (צריכים ערך + קניין). 

ברוב המצבים כלל הכרעה זה יעיל וצודק. הבעיה כאשר הצד השני נפרד ממלוא התמורה והסתמך על ההתחייבות כלפיו ומסיבות שאינן תלויות בו לא שוכללה העסקה לזכות קניינית. למשל ביחס לתקנת שוק במקרקעין והמשפט הכריע שצריכים את הקניין. בעיה נוספת, אם מישהו נפרד ממלוא הקניין והקניין טרם הושלם וצריכים תו"ל עד השלמת הקניין יש משך זמן ארוך יותר שיתגלה לו שיש ראשון בזמן ואז יישלל תו"ל שלו. 

3. הכרעה לכללים – כאשר בודקים את מאזן המצוקה לא מתייחסים לצדדים לפי זהותם האמיתית בחיים. כלומר לא מתחשבים בעובדה שהראשון בזמן הוא עשיר כקרח והשני עני מרוד. את המשפט מעניין לאיזה קטגוריה של זהות משפטית אנחנו משתבצים. כלומר מאזן המצוקה לא נבחן ביחס לאנשים הספציפיים אלא מיהם ביחס לזהות משפטית: קונה ראשון מול שני, בן זוג מול בנק ומשכנתא, בעל מיטלטלין מול קונה בתקנת שוק וכו'. כאשר הזהות המשפטית אמורה במרבית המקרים לגלם בתוכה שיקולי מאזן מצוקה של הצדדים. לא תמיד זה נכון כי לא תמיד הזהות המשפטית היא אינדיקציה טובה לזהות החיים הממשית.  

אנחנו רוצים שהדיונים המשפטים יהיו מעטים וכשיתעוררו נוכל לפתור אותם בפשטות וקלות. כאשר כלל ההכרעה לא מבוסס על מאפיינים אישיים אנחנו אומרים לצדדים להיזהר כך שעני ילמד שזהותו לא תעמוד לטובתו. 

לעיתים המשפט מתייחס לזהות הצדדים למשל ביחס לבני זוג אבל לרוב המשפט לא מתייחס לכך. 
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חזרה - תחרות מתרחשת כאשר נוצרת עסקה שניה והראשון בזמן מגלה שיש בעיה ומחליט לעשות משהו בנדון. ראינו שתנאי תו"ל מקיים מדיניות של מונע הזול – מי שיכול היה למנוע את התחרות בעלות נמוכה. העיקרון שרוצים למנוע תחרות כי תמיד מישהו מפסיד בה. לרוב, הצד שגרם לתחרות לא בתמונה למשל הוא רמאי שברח או שהוא חדל פירעון. תנאי תו"ל בודק מי יכול היה למנוע את התחרות ובהתאם מחיל עליו את ההפסד. 

תקנת שוק במיטלטלין

34. נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב.
תקנת השוק הוא מקרה בו בעל הזכות הוא בעל זכות קניינית ואדם אחר טוען שגם לו זכות קניינית בנכס. עסקה נוגדת זה תחרות בין מי שניתנה כלפיו התחייבות לעסקה למול מישהו שגם לו נתנו התחייבות. בתקנת שוק הראשון בזמן הוא בעל קניין. לרוב, קל לזהות זאת. במקרקעין לא רשומים קשה לדעת באיזה מצב אנחנו נמצאים. 

ס' 34 לחוק המכר קובע כלל הכרעה בתחרות. הראשון בזמן הוא בעל זכות קניינית והמאוחר בזמן טוען שלו הזכות הקניינית במקרה כזה הולכים לתקנת שוק. לכאורה אסור היה למי שגרם להעברת הזכות מבעלים מקורי לעשות כן משום שלא הייתה לו זכות למכור את הנכס ולכן הוא לא יכול היה להעביר את הכנס לצד שלישי. למרות זאת דיני התחרות בודקים את הצדדים שלפנינו. 

מצבי תקנת שוק יכולים להיות כאשר הנכס יצא ברשותו של הבעלים הראשון, או כאשר הנכס יצא מרצונו של הבעלים הראשון למטרה מסוימת בעוד שבפועל נמכר לאחר. הנכס יכול להיגנב או להיאבד מהבעלים הראשון וכדומה. 

לפי הס' על המאוחר בזמן לעמוד בכל התנאים בסעיף ורק אז הזכות הקניינית שלו. כמובן שלאחר ההכרעה המשפטית יגיעו דינים אחרים של נזיקין, עשיית עושר וכו'. ככל שהבעלים הראשון חלש כלכלית העילות האחרות ימשיכו לעמוד אבל לא יסייעו לו. 

במרבית המקרים יש חור שחור של ידע בשאלה מה קרה בין הראשון למאוחר בזמן. אם יש שרשרת העברות ובחוליה מסוימת בשרשרת התקיימו תנאי תקנת שוק לא ניתן לדרוש מהמאוחר זמן את תנאי תקנת השוק כי תנאים אלה יכולים לחול פעם אחת בלבד. 

תוצאת תקנת השוק שהקונה המאוחר שעומד בכל התנאים הוא מקבל לידיו נכס עם בעלות מלאה. כל הזכויות הקודמות בנכס כאילו לא היו ונמחקות כך שהבעלים, משכון, עיקול קודם בטל. המאוחר בזמן לא צריך לשלם או לפצות ומספיק לו לעמוד בתנאי תקנת השוק. הבעלים הראשון יכול לבוא בטענות כלפי חולית הביניים אבל זה לא מעניין את המאוחר בזמן שעמד בתנאים. 

התנאים להחלת תקנת שוק (ס' 34): 

1. עסקת מכר – מדובר בעסקה בה הצד השלישי קיבל את הזכות היא עסקת מכר. אם הנכס ניתן לו במתנה או הושכר לו זה לא תקף מבחינת תקנת שוק. 
2. נכס נד – נכסי מיטלטלין מוחשיים. הס' לא חל על מקרקעין וזכויות. 
3. עיסוק המוכר – על המוכר להיות מהסוג שמוכרים את הנכס המדובר. תנאי זה נותן לנו מבחן אובייקטיבי שמסייע לבדוק את תו"ל של הקונה. אם אני הולך לקנות שעון בחנות שעונים מן הסתם אני תם לב ואין לי סיבה לחשוש שיש אי תקינות ברכישת השעון. כאשר אדם רכש שעון מחנות שעונים ומתברר שיש פגם בעסקה אנחנו לא רוצים לפגוע בו כי הוא פעל בצורה ובאופן המצופה מאנשים ורכש את הנכס מהאיש שאמור למכור לו שעון.
מיהו מוכר שעיסוקו בכך? רוב הקניות בחיינו הם ממי שעיסוקו מנכסים מאותם סוג. העסקה השגרתית של קניית רכב מאדם פרטי אינה נכנסת לגדרה של תקנת השוק. 

עיסוקו – ההגדרה לא נוקשה ולא חייב להיות העיסוק העיקרי או היחיד שלו אבל נדרשת סבירות של מכירת נכסים מאותו סוג ממנו. אין צורך במקום קבוע או חנות לעשיית עסקים אבל צריכים שהעיסוק יהיה במכירת נכסים. לדוג' בפס"ד קיבוץ גליל ים הקיבוץ קנה רכב ממוכר שהיה אדם פרטי שעבד בדואר אבל היה ידוע בכל אזור השרון כסוכן מכוניות שניהל את העסק דרך הטלפון. העסקאות היו נעשות ברחוב. הוכח לביהמ"ש שאותו אדם עסק באופן סדיר במכירת נכסים ולכן עומד בתנאי 'עיסוקו'.  

'מאותו סוג' – למשל שעון רוכשים בחנות שעונים. כיום שמוצרים רבים נמכרים במקום אחד 'סופר גדול' וכו'. חנויות מסוג זה נכללות בהגדרה זו. 

4. מהלך העסקה - צריך שהעסקה תהיה במהלך הרגיל של עסקים. מבחן אובייקטיבי שעוזר ללמוד על תו"ל סובייקטיבי של הקונה. כאשר קונים נכסים ממי שעסקו מאותו סוג במהלך העסקים הרגיל אין נסיבות מחשידות. מהלך סביר רגיל הוא מכלול העסקה (מקומה, מועדה, תנאיה וכו'). כאשר מציעים לנו מחיר אבסורדי למוצר זה עלול להיות מחשיד, כאשר יש הנחות או מכירות חיסול זה יכול להיכנס לסעיף. 

תו"ל – סובייקטיבי העדר ידיעה והיעדר עצימת עיניים. תו"ל צריך להתקיים עד אחרי השלמת התנאים של חזקה וקניין. 

תו"ל סובייקטיבי יחד עם התנאים האובייקטיבים של הסעיף מטרתם להביא לחיי מסחר תקינים. אם אדם הלך לקנות נכסים במקום רגיל ועסקה רגילה זה מספיק ולא נדרוש בדיקות נוספות. 

עלתה שאלה כאשר זכויות קודמות בנכס רשומות במרשם פומבי ואפשר לברר אותם. לדוג' נכס מיטלטלין שמשועבד במרבית המקרים המשכון יהיה מסוג רשום כלומר במשרד ממשלתי (לשכת רישום משכונות) ירשם לפי שם החייב משכון על הנכס. האם נאמר שגם כאשר הקונה לא ידע בפועל על הזכויות הרשומות בעוד שהם פומביים נראה אותו כלא יודע? האם המשפט רואה במידע רשום ופומבי כידיעה קונסטרוקטיבית שעל כולם לדעת? לא סביר שבמהלך כל רכישה הקונה יבדוק האם יש למוכר יש משכון על הנכס. מסיבה זו שהשאלה עלתה בעליון בפס"ד רוזנשטרייך נקבע שידיעה קונסטרוקטיבית אינה חלה ביחס לתקנת השוק. כלומר מספיק תו"ל סובייקטיבי. התוצאה שמשכון רשום על נכס מטלטלן פוקע כאשר יש קונה שעומד בתנאי תקנת השוק.  
5. תמורה – על הבעלים הראשון לשלם ערך כלכלי ממשי עבור רכישת הנכס. 
6. קניין – דרך המלך להעברת זכויות בהעברת החזקה. החזקה לא מספיקה כי הצדדים יכולים לקבוע מועד אחר ולכן צרכים חזקה פלוס קניין. לעיתים קניין יעבור בהסכמתם לפני מועד המסירה ולפעמים מועד העברת החזקה תהיה לפני העברת הקניין. התנאי שדורשים כדי לעמוד בתנאים אלה הוא העברת חזקה והעברת קניין גם יחד. 
לגבי מכוניות קיים מרשם (רשות הרישוי) אבל הרישום של משרד התחבורה הוא לא רישום בעלות לצורכי קניין, אלא מדובר במרשם דקלרטיבי בלבד. המדינה מנהלת את הרישום לצרכי הרישוי וחובות על הרכב שלה ולא לצורך האזרחים. יחד עם זאת המרשם מעורר שאלות. למשל אנחנו בתוך תקנת השוק וקנינו רכב בחנות רכבים. במרשם אפשר לרשום דברים רבים ולא רק בעלות. המדינה מאפשרת לרשום שיש משכון על הרכב, הטלת עיקול על הרכב וכו'. האם העובדה שניתן בקלות לדעת את מצב הרכב נחיל חובת בדיקה? בנוסף, רכישת רכב היא עסקה רצינית במיטלטלין. בפועל פסיקה ארכאית שלא שונתה קבעה שלא מטילים את חובת הבדיקה על רכב אך יש מקום לשנות קביעה זו בגלל השוני בין נכס מיטלטלין רגיל לרכישת רכב. הבעיה היא פרקטית כי אין לאזרח נגישות למאגר מידע למשרד הרישוי. בפקודת התעבורה נקבע מי רשאי לקבל מידע ובין היתר נרשם שבעל הרכב בעצמו או עו"ד שאומר שהוא נזקק למידע לצורך הליך משפטי. כלומר סתם אדם שמתעניין ברכב לא יוכל לקבל את המידע. בשל כך לא ניתן לדרוש חובת בדיקה מהקונה. קשה לומר מדוע המדינה לא מנהלת את המרשם לנגיש למשתמש וככלי משפטי. 

למרות שהמרשם לא מעביר בעלות ניתן להיעזר במרשם כדי להתגונן בקניה. למשל רוכשים רכב מאדם פרטי וקובעים בהסכם תשלום והעברת הרכב מתבצעת לפני שמעבירים את הרכב. כאשר מגיעים להעביר את הרכב מגלים שיש בעיה. לפי תקנות התעבורה לא רושמים העברת בעלות כאשר יש פגם במסמכים או בזהות הבעלים. אם רשום שהרכב ממשוכן ללא מסמכים המורים אחרת לא ניתן להעביר בעלות. כדי למנוע זאת כאשר עושים עסקה יש להתנות ולקבוע בעסקה שתשלום התמורה והעברת הבעלות הקניינית לקונה ייעשו במועד שבו תרשם בפועל העברת הבעלות במשרד הרישוי. משרד הרישוי הוא לא זה שיעביר את הקניין אלא הצדדים קבעו שמועד זה יהיה העברת הקניין. ככל שהרישום במשרד הרישוי מגלה בעיות ואנחנו מתנים את העברת הבעלות הקניינית ברישומיות אנחנו מגנים מפני בעיות אלה. 

הידעת - באתר משטרת ישראל ניתן לראות אם רכב מסוים גנוב.
לא בודקים את הבעלים הראשון בזמן. כלומר לא מעניין אותנו כיצד נוצרה התחרות. תקנת השוק תחול כאשר הבעלים הראשון לא היה זהיר כך שנלקח הנכס ממנו. בשל כך העובדה שקיימת תקנת שוק וקיים חשש שמישהו מאוחר בזמן ירכוש זכות בנכס זה אמור לתמרץ את הבעלים הראשון לנקוט באמצעי זהירות סבירים. 

פס"ד כנען 

מדובר בנסיבות חריגות ביותר משום שיש פער בין מה שהצדדים חשבו בעת עריכת העסקה לעומת מה שהתברר בדיעבד. מעניין בפסק הדין המהלך שלו שהביא לדיון נוסף בעליון למרות שחשיבותו שולית יחסית. 

לא צריכים להיות חכמים כדי לראות שהשופטים קודם קבעו מה צודק ואז חיפשו מה יביא לתוצאה זו. 

רק מי שבקיא באמנות ישראלית יודע לזהות תמונה של רובין והשופטים מסיקים שלכולם צריך להיות ברור איזה ציור של רובין וכיצד ניתן לזהות שמדובר בתמונה מקורית. 

ברוב המקרים מתעלמים מפגם בעסקה כי כאשר יש פגם בעסקה אין תחרות. בכנען התפקיד עבד כי ההנמקה הייתה חוזית של טעות משותפת של כורתי החוזה. זו דרך יפה לעקיפת דיני תחרות. השופט ברק הסתמך על דרך נוספת כדי לעקוף את דיני התחרות. שואל ברק האם טענת זהבה כנען הוא לא סותר תו"ל אובייקטיבי! שכן היא יודעת שהמוכרת טעתה ובכל זאת דורשת את התמונה. השאלה היא ביחס להיקף חובת תו"ל אובייקטיבי והשאלה נותרה פתוחה וצריכה עיון. 

ביחס לתקנת השוק מדובר בנכס מיטלטלין והעסקה היא מכר וכנען פעלה בתו"ל ובמהלך רגיל של עסקים והיה תשלום וקיבלה נכס בחזקתה. האם המוכרת היא מוכרת נכסים מסוג הממכר? מבחן זה נועד להיות אובייקטיבי כדי שנוכל לדעת האם מדובר בתו"ל סובייקטיבי ולכן ברור שהשאלה היא ביחס למחשבת הצדדים בשעת עריכת העסקה. השופטים חלוקים בעניין זה. הש' לוי אומר שהמבחן אובייקטיבי סוג אחד של נכס. כשאין סיבה מיוחדת ליצור תת-סיווג ציור הוא ציור בלי הבחנה בציירים. שופטים אחרים אמרו שיש לבחון מבחן אובייקטיבי בעת עריכת העסקה מה צדדים סבירים היו חושבים בעת עריכת העסקה. אדם סביר בשוק הפשפשים לא אמור לדעת שהציור יהיה יקר ערך. הש' טירקל אומר שאמנות תלויה בתקופות ואופנה ולכן ערך התמונות משתנה בהתאם. הש' אנגלרד אומר שהמבחן האובייקטיבי הוא זמן עריכת העסקה תוך התייחסות לעובדה שמדובר בשוק פשפשים. כלומר יש לקחת לטובת הצדדים עובדה זו. הש' ברק ושטרסברג-כהן אומרים מבחן אובייקטיבי לפי הטיב הנסתר של הנכס כלומר מה שמתברר בדיעבד. 

אם המבחן אובייקטיבי של הצדדים בעת העסקה הקונה זוכה ואם לפי מה שמתברר בדיעבד המוכר זוכה. אמרנו שתקנת שוק נועדה להגן על בעלים מקורי ומצד שני להגן על שטף המבחן. קבענו מבחן תו"ל סובייקטיבי בא לבדוק מיהו המונע הזול. האם מבחן של שווי הנכס שמתגלה בדיעבד עוזר לנו לקבוע מי יכול היה למנוע את הנזק לכתחילה? לא וזה מעוות את התחרויות כי ידע בדיעבד לא עוזר לקבוע. 

התנאי של תמורה כנען שילמה 250 שקלים וקשה לומר שזו תמורה מספיקה עבור מאות אלפי דולרים ששווים תמונה של רובין בפועל. אנחנו דורשים תמורה ממשית לצורך מאזן המצוקה. השאלה ביחס למה בוחנים מאזן מצוקה? את הערך בוחנים בהתאם לעסקה שהאדם ביצע בפועל והיא ביצעה את העסקה כולה. לא בודקים כמה ממשלת ארה"ב הפסידה אלא כמה היה בעסקה הספציפית בהתאם לנתונים שידעו הצדדים. 

הש' אנגלרד אמר שאנשים שהולכים לקנות בשוק הפשפשים 'יש להם סיכוי לרכישת מציאה'. מי שחושב שהבעלים המקורי צריך לזכות יגיד שהמבחן אובייקטיבי לפי הערך שיודעים בדיעבד ולכן 250 זה לא ריאלי. קביעה כזו מרוקנת מתוכן חנויות כמו יד שניה וכדומה. אם המטרה בתקנת השוק לתת מקסימום הגנה לבעלים מקורי זה לא רצוי ואם רוצים להגן על חופש מסחר זה רצוי כי אם אני יודע שאין וודאות אני לא אקנה שום דבר. 

פס"ד כנען מראה לנו איך מה צודק בנסיבות קונקרטיות של מקרה גורם לפרשנות מעוותת של החוק ומעוות את הבסיס לדיני תחרות. ניתן לומר שביחס מרבית המקרים זה לא רלוונטי, אבל עד כמה ניקח את הפרשנות הלאה. אם ניקח את פרשנות כנען על מקרים נוספים ניצור דין לא טוב אם מטרת הדין ליצור שוק חופשי. אם מטרת הדין ליצור הגנה על בעלים ראשון זה בסדר אבל אז החוק לא היה קובע תקנת שוק. 

בפועל אין שורה תחתונה בפס"ד כנען. בשני מקרים מאז כנען העלו טענות דומות לכנען שלא התקבלו. השופטים פסקו 10,000 ₪ פיצוי כי ידעו שלא נעים להם כי כנען הייתה בסדר. 

ש.ב
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תקנת שוק בזכויות

עסקה בזכות היא המחאה. עסקת המחאה יכולה להיות מכר זכות, שכירות של זכות או שיעבוד של זכות. בשלב זה נדבר על עסקה שתוכנה מכר של זכות. בעסקת המחאה הזכות עוברת במועד כריתת ההסכם אא"כ הצדדים קבעו מועד אחר. בעסקה יש חייב – זכות של אחד היא חובה של אחר. אנחנו מוכרים זכות של חייב למישהו אחר. לדוג' טלי חייבת לנתי 1,000 ₪ ובהסכם  נקבעים תנאים כמו שהכסף ישולם צמוד לריבית ב-4 תשלומים שווים כל חודש. נתי פתאום צריך כסף מזומן והוא לא רוצה להמתין 4 חודשים ולכן הוא מוכר את הזכות שיש לו לקבל מטלי לחיים. חיים ונתי כורתים הסכם מכר שתוכנו שנתי ממחה לחיים את הזכות שיש לו לקבל 1,000 ₪. חיים עושה הערכת שווי כמה שווה לו לשלם כדי לקבל זכות זו למשל 900 ₪. הזכות של נתי עוברת לחיים כאשר חיים מסיים לשלם את התשלום עבור הזכות. בטרם עובר הכסף מחיים לנתי יש לנתי התחייבות לעסקה שתוכנה הוא מכר של זכות חוזית. ע"מ שהעסקה בין נתי לחיים תשתכלל אין צורך להודיע לטלי על כך. עם זאת קיימות ארבע סיבות מדוע כדאי לחיים להודיע לטלי על העסקה עם נתי: 

1. יכולת החייב - כדאי לנמחה (חיים) לבדוק אם טלי יכולה בכלל לשלם את חובה. 

2. מכח הסכם או חוק - אם הוסכם בחוזה שאסור להמחות את הזכות אז העסקה בין חיים לנתי איננה תקפה (תלוי בפרשנות התנאי של איסור ההמחאה – האם שלילת כח או פגיעה בזכותו). בנוסף, לפי חוק המחאה חיובים הטענות שיש לחייב כלפי הנושה (כלפי הממחה) יהיו תקפות גם כלפי הנמחה. לכן כדאי לחיים הנחמה לבדוק אצל טלי החייב אם יש לה טענות שבגינם יתברר שהחוב שולם, שהעסקה היא עושק וכדומה. 

3. העברת הכסף - כדאי לחיים לדבר עם טלי משום שבמועד התשלום טלי תעביר את הכסף לנושה נתי ולא לחיים. אם חיים מודיע לי שהייתה עסקה עם נתי הוא הופך לנושה של טלי והיא תעביר לו את הכסף. 

ש: אם הנושה ימחה את הזכות לאחר האם הוא עדיין בעל הזכות? האם הוא יכול להמחות אותה לאחר? זכות להמחות לשני אין לו אבל הוא בפועל יכול לעשות זאת. מכאן יש תקנת שוק בהמחאות. כאשר עבר קניין בזכות לאחר והממחה עושה עסקת המחאה מאוחרת יותר (למרות שהוא לא בעל הקניין בנכס). דומה הדבר לתקנת שוק במיטלטלין שמישהו שהעביר נכס לאחד רוצה להעביר אותו גם לשני. חוק המחאת חיובים קובע: 

4. 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.
הרישא כמו במיטלטלין יש עדיפות לבעל הזכות הקודמת. בסיפא הכלל שונה ממיטלטלין שכן בהודעה לחייב יכול השני לגבור על כחו הקנייני של הראשון. 

פרופ' לרנר בספרו כותב שתנאי תו"ל לא מופיע בחוק בגלל לחץ של בנקים שעושים הרבה עסקאות של המחאות. אבל למרות שאין תו"ל ותמורה בס' מכיוון שמתייחסים לדיני התחרויות כמקשה אחד מכניסים לס' את תו"ל ותמורה כדי ליצור הרמוניה בדיני התחרות. 

איפה הקניין? 'המחה' – כלומר העסקה בוצעה והצד הראשון הוא בעל קניין בתחילה ואח"כ המחה אותה לאחר – ע"מ שתהיה תחרות צריך שבשתי העסקאות יעבור קניין 'המחה'. אם הראשון בזמן 'הנמחה הראשון' מתעורר לפני שעבר קניין בהמחאה שנייה הוא זוכה. 

4. המודיע זוכה - לפנינו שתי עסקאות – בעל קניין מקורי 'נמחה ראשון' ובעל קניין שני 'נמחה שני' שיש לו תו"ל, קניין ותמורה. במיטלטלין הוספנו את תנאים שקשורים לשוק עצמו (עסקאות מהסוג שמוכרים וכו') בעסקאות המחאה אין שוק פתוח שמגדיר אותם. הפתרון של המחוקק שאינו מושלם אבל סביר לבחון מי הודיע ראשון לחייב על ההמחאה. הודעה לחייב אינה חלק מעסקת המחאה אבל כדי לזכות למול נמחה קודם השני בזמן צריך להודיע ראשון לחייב על כך שנעשתה כלפיו עסקה. אבל לא כתוב בשום מקום שהחייבים חייבים לגלות זאת. רק אם החייב שלנו הוא רשות ציבורית כמו מנהל מקרקעי ישראל וההתחייבות היא זכות לקבל נכס והיום המקרקעין לא רשומים נטיל על רשות ציבורית חובה לנהל מרשם וכו'. אבל בנוגע לאדם פרטי לא כתוב שיש לגלות. כדאי לי לגלות אבל ניתן לטעון שלא הייתי חייב לגלות טענה זו טרם הגיעה לפסיקה.  

מהו ההגיון בקביעת התנאי שהראשון שמודיע לחייב הוא הזוכה? מי שמכיר את ס' 4 לחוק המחאת חיובים מגלה שהוא חייב להודיע אחרת יכולים לקחת ממנו את ההתחייבות. בהעדר מרשם פומבי זה התחליף הקרוב ביותר שיש לנו לפומביות ואז מציעים לאדם עסקה שתוכנה מכר של זכות החוק לא מחייב אותו לפנות לחייב אבל כדאי לו כאמור לפנות לחייב. אם הוא ילך לחייב שהחייב פועל בתו"ל הוא יכול לדעת אם הזכות הועברה כבר לאחר. מי שעשה עסקה ולא הודיע לחייב נראה אותו כמי שיכול היה למנוע תחרות ולא עשה כן. 

הס' לא מדבר על מקרה בו נעשתה הודעה לפני שהושלם הקניין בהמחאה. מבחינת הראשון בזמן, כפי שנראה בפס"ד שעסקו בעסקאות נוגדות, מתחשבים בהודעה מיד לאחר עריכת העסקה בטרם שהושלמה העסקה. יחד עם זאת, בנוגע לשני בזמן – אם הודיע לפני הקניין ולא השלים את העסקה עד תומה לא יוכל להשתמש בזה לטובתו. 

הדין בנושא זה לא מפותח כראוי כי אין מספיק פסיקה וגם שיש פסיקה לא תמיד השופטים מתייחסים לס' זה. 

ביחס לצ'קים פקודת השטרות מסבירה את כל ענייני ההמחאות והדין הוא אחר לפי פקודה זו. 

מצבים של תקנת שוק מתרחשים שהמתחרה הראשון הוא בעל קניין צריך שבמועד בו נערכה העסקה אם הנמחה השני העסקה הראשונה נמצאת בשלב הקנייני אם לא במועד בו נערכה התחייבות במועד השני ולא עבר קניין במועד השני לראשון יש התחייבות לעסקה אנחנו בעסקאות נוגדות ולא בתקנת שוק. אם העסקה בשלב הקנייני הולכים בתקנת שוק אם בשלב של התחייבות לעסקה אנחנו בעסקאות נוגדות ונחיל את ס' 12 לחוק המיטלטלין. 

תקנת שוק במקרקעין

במקרקעין מדברים על נכסים רשומים בפנקסי המקרקעין. המרשם מתנהל ע"י המדינה וברחבי הארץ יש מספר לשכות, היום ניתן לקבל מידע באינטרנט. הרישום נעשה בלשכת הרישום האזורי איפה שנמצא הנכס. שיטת הרישום בארץ היא טובה יחסית. בישראל הרישום לא לפי העסקאות אלא לפני הזכויות בנכסים, לכל נכס במקרקעין יש רישום משלו ולא שנמצא מתי מישהו עשה עסקה. אנחנו מחפשים את הבעלות לפי הנכס עצמו.  

לכל נכס מקרקעין יש גוש, חלקה ולפעמים תת-חלקה. לכל נכס דף במרשם בו מופיעים פרטי הנכס, הזכויות השומות בנכס מי הבעלים שלו והאם ניתנו זכויות לאחר (שוכר או חוכר) האם הנכס משועבד (משכנתא). האם היו זכויות קדימה לרכישת הנכס, האם יש זיקת הנאה על הנכס וכו'. בנוסף, ניתן לרשום פרטים נוספים כמו הערות שונות כמו הערות אזהרה מכח עסקה ומסוגים שונים כמו בגין חבות במס של הנכס, שמדובר בקרקע מזוהמת, שיש לבצע בקרקע ניקוי, שבעל זכויות בנכס הוא חסוי (ללא כשרות משפטית) וכו'. בנוסף, ניתן לרשום צווים ופס"ד. כאשר מוטל עיקול על מקרקעין ניתן לרשום בפנקסי המקרקעין. ביהמ"ש מוסמך להורות לרשם המקרקעין לרשום הערות במרשם. 

מטרת המרשם לרכז באופן פומבי את מרב המידע אודות הנכס ולהגיע למצב שאדם הרוצה לבצע פעולה בנכס יוכל ללכת לפנקסי המקרקעין ולקבל באופן מוסמך את המידע המופיע בו. המרשם מתנהל ע"י המדינה והיא רוצה לעודד אותנו לפנות למרשם כדי שנוכל לדעת את הפרטים על הנכס. 

רישום עסקה – נעשתה עסקה במקרקעין ע"י חוזה או חתימה על ייפוי כח בלתי חוזר שכולל את כל הפרטים הדרושים לפי ס' 8 (מסמך בכתב). הצדדים באים לרשום את העסקה כדי לעבור לשלב הקנייני ישנן דרישות מהותיות ופרוצדוראליות רבות מאוד. 

מלבד חוק המקרקעין יש את תקנות המקרקעין וקובץ נהלים פנימיים של המדינה שמנהל אגף של משרד המשפטים. השנה תצא מהדורה מעודכנת של הנהלים שם יורדים לפרטי פרטים לגבי המסמכים שצריך להגיש. 

בעקרון מרשם המקרקעין עובד בהקפדה יתירה בגלל החשיבות של רישום הזכויות הוא מקפיד במילוי הפרטים וברגע שחסר מסמך הוא יחזיר את התיק לצדדים להשלמת העסקה. אם נפלה טעות סופר הוא יחזיר לצדדים. 

לדוג' יש שטר העברה נפרד לעסקת מכר ומשכנתא המסמך מפרט את הצדדים לעסקה, החלק המועבר, פירוט העסקה. מאחר שמדובר במכר זכות למנהל מקרקעי ישראל העברת חכירה לדורות צריכים את אישור נציג המנהל. הצדדים חותמים בפני עו"ד שמחויב לבדוק שהצדדים שמופיעים לפניו הם צדדי העסקה. 

לאחר מכן יש את הרישום בפועל – עסקה נגמרת ברישום הכוונה לרישום בפועל. ס' 7 למקרקעין קובע שעסקה נגמרת ברישום ורואים את השעה שרשם אישר את העסקה כשעת רישום וביהמ"ש בפס"ד קורצפלד נקבע שכאשר נעשה רישום בפועל ורוצים לבדוק את מועד הרישום מסתכלים במועד שהרשם אישר את העסקה, אך זה רק כאשר הרישום בפועל נעשה (אם הרשם אישור ולא נרשם בפועל לא נחשיב את אישור הרשם כאישור). צד זהיר שמגיש מסמך לרישום לא יסתפק בהוצאת נסח אלא יתעקש לקבל חתימה של לשכת רישום המקרקעין ולא מספיק הדף מהמחשב. עו"ד שלא יוודא ויקבל את החתימה הרשמית יהיה כפוף לתביעה בשל רשלנות. 

כיצד ניתן לרמות? ניתן בקלות יחסית. קיים מרדף נמשך בין כושר הזיוף והתחכום של הרמאים לפעולות רשם המקרקעין ונהלים שמנסים למנוע את הרמאויות. לאורך השנים הוסיפו עוד תקנים ונהלים כדי למנוע רמאויות והרמאים מצליחים לעקוף זאת. לפעמים פשוט ולפעמים מסובך לרמות. 

כאשר אדם גר בנכסו קשה למכור את הנכס למישהו אחר כי לפני שקונים נכס בד"כ הולכים לבדוק אותו. לכן מרבית עסקאות המרמה נעשות לאחר ש-א' נפטר או שמדובר בקרקע חקלאית או מחסנים נטושים וכו'. או שהרמאי נמצא בנכס אבל כשוכר בעוד שמציג עצמו כבעלים. 

מקרה א' – זיוף ת"ז - א' הוא בעלים מקורי רשום של קרקע. מתפרסמת הודעה בעיתון על מכירת נכס מקרקעין ו-ג' מתעניין ברכישה, בודק במרשם והולך ל-א', נחתם חוזה, קובעים תשלומים. בדיעבד מתברר שמי שהציג את עצמו כ-א' הוא בעצם ב' ובעצם זייף תעודת זהות. במרשמים ישנים אין ת"ז והבעלים לא יודעים שכדאי להם שמומלץ לזייף ת"ז למרשם. 

לכן נקבע שעל א' לחתום על תצהיר שחותם שהוא א' בעל ת"ז שרשום במרשם כבעל נכס והנה חתימתי. בנוסף יש להביא תצהירים של אנשים אחרים בשבועה שמכירים את א' והוא זה שרשום במרשם וכו'. אבל עדיין יש שמזייפים גם את זה ולפעמים עו"ד שותפים למעשה המרמה. 

מקרה ב' – זיוף מסמכים - א' בעל זכות משכנתא רשומה ולאחר שפורעים את מלא החוב המשכון על הנכס פוקע עדיין יש לבצע הליך של מחיקת המשכנתא מספרי המקרקעין ויש טופס מיוחד לכך. גם את זה אנשים זייפו כך שהמשכנתא נדחקת ועושים עסקה עם צד שלישי. 

מקרה ג' – ייפוי כח - א' רצה לרכוש נכס ולשם כך נתן ייפוי כח לעו"ד ע"מ שירשום את הנכס על שמו. הנכס נרשם על שם א'. יש להקפיד שהפרטים בייפוי הכח יהיו מדויקים ושהייפוי יהיה בדיוק למה שצריך. במקרה הזה ייפוי הכח לא היה מדויק. א' נפטר ועו"ד לוקח את ייפוי הכח וממלא את הפרטים כאילו הייפוי נועד למכירת זכותו של א' ומוכר לצד שלישי (פס"ד מוזאפאר). 

מקרה ד' – זיוף צוואה - א' נפטר ו-ב' מזייף צוואה מבקשים מביהמ"ש אישור לצוואה ובהתאם העברת נכסי המקרקעין ל-ב'. בפס"ד הרטפלד אדם מציג עצמו כקרוב משפחה של נפטר ומקבל צו ירושה של ביהמ"ש.   

מקרה המרמה החביב ביותר הוא פס"ד סונדרס סונדרס הוא אמריקאי שרצה לקנות דירה בת"א ולאחר כמה שנים חזר לארה"ב. השכן שלו ראה דירה ריקה ומבוזבזת ועשה תרגיל מדהים. השכן פונה לביהמ"ש ומראה להם הסכם שסונדרס התחייב למכור לו את הנכס וכעת נעלם ולא ניתן לבצע את הרישום כי הוא ברח. לכן מבקש צו הצהרתי שיורה לרשם המקרקעין לרשום אותו כבעלים וזה גאוני. כאשר מוגשת תביעה לביהמ"ש חובה למסור אותה לנתבע ע"מ שיתגונן וכאשר לא יודעים את כתובת הצד השני יש המצאה – מסירת כתב התביעה לנתבע או באמצעים אחרים כמו בעיתון. במקרה הזה היה תחליף המצאה לחו"ל ומפרסמים הודעה לאדון סונדרס בשני עיתונים. למזלו הרע סונדרס לא ראה את זה. השכן מיהר לעשות את תרגיל העוקץ ולא מיהר למכור את הדירה לאחר אחרת היה המצב שונה. סונדרס נזכר לפתע שיש לו נכס בת"א וביקש מעו"ד שימכור את הנכס והיא מוציאה נסח מהטאבו ורואה שיש משפט בנושא. היא פונה לביהמ"ש ומבקשת צו מניעה זמני וקובעים מועד דיון לשני הצדדים. ביהמ"ש קובע זמן לפקיעת צו זמני ועו"ד לא ידעה והשכן ממהר לרשום את העסקה. פס"ד זה מראה שלמרות הנהלים וההקפדות עדיין יש פריצות לרמאים.  

לפני שבוע פורסם בעיתון על מאבק ירושה אדיר של המשפחות העשירות בארץ מול אדם שהכיר את הצדדים, שיצר קשר וגנב מסמכים זייף צו ירושה. את הבקשה הגישו וגילו שיש בקשה קודמת והצדדים נעצרו בזמן הנכון. 

10.
מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון.
הס' לא מנוסח טוב והפרשנות מנוגדת ללשונו אבל מתעלמים מלשון המחוקק.

התנאים לפי הס':

1. מקרקעין רשומים – התקנה לא רלוונטי למקרקעין לא רשומים כמו רוב חוק המקרקעין.

2. מקרקעין מוסדרים – המקרקעין הלא מוסדרים הם 4% משטח המדינה והמוסדרים 96% משטח המדינה. שיטת רישום המקרקעין זמן לפני הבריטים הייתה עות'מאנית. הבריטים הביאו את שיטת הרישום החדשה כדי לעבור לשיטה החדשה היה צריך לבצע רישום מחדש של נכסי המקרקעין והזכויות והוא הליך ההסדר. ההסדר קבוע בפקודת המקרקעין. יש מקומות בארץ שעברו מספר פעמים הסדר ויש כאלה שטרם עברו הסדר. 
הליך הסדר – מכריזים על שטח מסוים כנתון להסדר זכויות במקרקעין. נעשות פעולות מדידה ומיפוי של נכסי המקרקעין ונקבעים הגבולות של נכסי המקרקעין. כל מי שטוען שיש לו זכות בנכס שנמצא בשטח ההסדר צריך להגיש תביעה לפקיד ההסדר (נטען כנגד הבדואים שלא הגישו תביעות להסדר ולכן פקעה זכויותיהם, הם טוענים שלא רצו מסים או שלא ידעו). פקיד ההסדר יוצר לוקח זכויות של נכסים שונים ותביעות שהוגשו בגינם. אם יש תביעות סותרות צריכים לברר בהליך משפטי מיהו בעל הזכויות האמיתי בנכס. לאחר בירור הזכויות נחתם ההסדר ומתפרסם הלוח הסופי של הזכויות ונעשה רישום מחדש של פנקסי המקרקעין והרישום הקודם מתבטל. מקבלים נכסי מקרקעין רשומים לפי תיאורו, מספרו ובעליו. 

125(א). רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתכנו, אולם אין בכך כדי לגרוע מהוראות סעיפים 93 עד 97 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין [נוסח חדש], תשכ"ט–1969.
(ב) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא-מוסדרים יהווה ראיה לכאורה לתכנו.
בס' 125 לחוק המקרקעין המדינה קובעת שכאשר המקרקעין לא מוסדרים, שטרם עברו הסדר, יש להיזהר כי הרישום בפנקסי המקרקעין הוא רק ראיה לכאורה לתוכן. אם מדובר במקרקעין לא רשומים ומישהו רשום כבעלים יכול להיות שהוא לא הבעלים. לעומת זאת, במקרקעין מוסדרים הס' קובע שהרישום מהווה ראיה לתוכנו. 

ישנם חריגים שגם לאחר הרישום יעשו שינויים כמו בטעות סופר ברישום, מעשה מרמה וכו' (ס' 93-97 להסדר זכויות במקרקעין). בגלל הרעיון של וודאות המרשם ועיקרון סופיותו רק במקרים חריגים יתקנו את המרשם. נטל ההוכחה על מי שטוען שיש לשנות את המרשם הוא כבד מאוד אבל אפשרי. 
3. תמורה – דורשים מהצד המאוחר בזמן שיעמוד בתנאי של תשלום ערך כלכלי ממשי ביחס לשווי השוק. 
4. קניין – ע"מ שהצד השלישי יזכה עליו להשלים את תנאי הקניין לפני שמתעורר הסכסוך.
5. רישום – צריכים רישום בספרים בפועל. כל שלב שקרוב לרישום ולא רישום עצמו לא עוזר. בפס"ד הרטפלד הצד המאוחר בזמן עשה הכל – היה תו"ל, שילם את כל התמורה ורשם הערת אזהרה כנדרש ובתחרות הוא הפסיד ומהסיבה העיקרית שלא השלים רישום. הרטפלד אומר שהוא עמד בכל התנאים ולא הוגן שאקט פורמאליסטי של מרשם ימנע ממנו את הקרקע. במקרה הזה התחרות מתעוררת לפני הרישום ולכן הוא לא היה תם לב. דעת הרוב קובעת תנאי נוקשה לפיו רק רישום בפועל עומד בקניין לצורך תקנת שוק של תחרות ועסקאות נוגדות. הנמקות השופטים שונות: 
1. הש' גולדברג נותן הנמקה ארכאית פורמליסטית שכמעט לא רואים היום "צריכים להבחין בין זכות חוזית לקניינית" כיום מתחשבים בפרשנות תכליתית וההבחנה בין זכות חוזית לקניינית טושטשה. שיקול נוסף הוא של אמינות המרשם ומטרת המרשם לתת בטחון עסקי ולעודד רישום במרשם ולכן אם ניתן הכרה לזכויות לא רשומות זה יסטה מעקרון הפומביות. לא בטוח שעקרון זה מתאים כאן כי לא בטוח שאי הרישום נעשה באשמת הרטפלד. 
2. הש' חשין מביא הנמקה טובה יותר ואומר שבכל תקנות השוק יש תו"ל, תמורה וקניין. המשמעות שכאשר הצד הראשון הוא בעל קניין רק מי שיש לו קניין יצליח לגבור עליו 'רק קניין יכה קניין'. התוצאה של תקנת שוק היא הפקעת הקניין מבעליו ולא ראוי שמישהו שלא משלים קניין יוכל לגבור על מי שיוכל לאבד את כל קניינו. מדובר בשיקול מאזן המצוקה. המסר שקניין מעביר מבחינת הסתמכות הוא שכאשר צד מוכן להעביר קניין זה מסר שהתמורה שולמה במלואה ולכן מתעקשים על קניין ע"מ שבמאזן המצוקה הצדדים יהיו שקולים וזהים. בפס"ד הרטפלד לא היה רישום אלא הערת אזהרה שממלאה את תפקיד הפומביות על עסקה עם צד שלישי. במקרה השגרתי הערות אזהרה נרשמות בשלבים הראשונים של העסקה (לאחר עריכת העסקה או תשלום של כמה אחוזים). מכיוון  שבמקרה הטיפוסי רישום הערת אזהרה הוא לא מעיד על מאזן מצוקה מלא לכן רק רישום מלא ייתן מסר של מאזן מצוקה מלא. למרות שמקרה כזה לא בטוח צודק ביהמ"ש מעוניין להביא לפומביות הקניין ולכן יעדיף את הפתרון שיעדיף את רישום המרשם ולכן נקבע שהכלל נוקשה. 
6. תו"ל – בפס"ד סונדרס נקבע שתו"ל צריך להימשך עד השלמת הרישום בפועל.
7. הסתמכות על המרשם – יש בעלים מקורי מול מי שהיה תו"ל סובייקטיבי שילם תמורה וקיבל קניין דורשים מהמאוחר בזמן שיוכח שהסתמך על המרשם. לכן לא מספיק להוציא את המסמך מהמחשב אלא צריכים את חתימת הרשם. מי שהסתמך על שטר עסקה חתום ע"י רשם המקרקעין זה לא מספיק צריכים הסתמכות על המרשם דווקא. לא מספיק להסתמך על פס"ד שאומר שיש לרשום במרשם אלא על המרשם עצמו. מטרת הס' להגן על המרשם עצמו ולכן מעניק הגנה למסתמכים על המרשם עצמו. 
8. הוכחת שגיאה במרשם – תהיה הגנה כאשר מתברר שהייתה טעות במרשם. במקרה א' בו זייפו את זהות א' והצד השלישי עומד בתנאים הוא לא יזכה בס' 10 כי במרשם היה רשום א' ולא הייתה טעות במרשם. גם במקרים ג' ו-ד' כל עוד המרשם נכון צד ג' לא זכאי להשתמש בס'. במקרה ג' בו זויף מסמך של משכנתא ובוטלה וצד שלישי רואה שאין משכנתא והמרשם לא נכון ולכן ניתן להשתמש בס' 10. 
ש.ב

עסקאות נוגדות רישום הערות אזהרה ס' 9 למקרקעין, 126-133, פס"ד גנז, שחם שיווק ועזבון המנוח חמוד. 

ליום ראשון 11.01 - תרגול על תחרויות – נקבל תרגילים בתקשוב. 

שיעור 18
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עסקאות נוגדות - תחרות

עסקה נוגדת, בשונה מתקנת שוק, הראשון בזמן איננו בעל זכות קניינית ויש לו התחייבות לעסקה שתוכנה הוא הקניית זכות קניינית כלומר יש לו זכות חוזית. לפני חקיקת החוק התייחסנו להתחייבות זו כזכות חוזית מיוחדת ולבעל ההתחייבות לעסקה ניתן מעמד של בעל זכות יושר והחילו עליהם כללים של המשפט האנגלי של דיני יושר. לגבי מיטלטלין וזכויות דיני היושר תקפים עד היום. מנגד, במקרקעין המחוקק קבע שמיום חקיקת חוק המקרקעין אין זכויות במקרקעין אלא ע"פ חוק בס' 161 וכותרתו היה 'זכויות שביושר'. נקבע שבעל התחייבות לעסקה במקרקעין הוא כמו כל בעל זכות חוזית. מצב משפטי זה לא מצא חן בעיני רבים ועורר בעיות וניסו לרכך זאת. העניין הגיע לדיון בפס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב בו נקבע שבעל התחייבות לעסקה הוא בעל זכות מעין קניינית או זכות ביושר. הוא לא בעל זכות קניינית כי הקניין לא הוקנה לו אלא מעין קניינית או דיני היושר מכח הדין האנגלי. כלומר תפיסתנו שלבעל זכות לעסקה למרות שאין לו קניין אנחנו מעניקים לו הגנה כבעל זכות מעין קניינית. 

ישנה תפיסה נוספת בפסיקה לפיה בעת יצירת ההתחייבות נוצרת נאמנות קונסטרוקטיבית לטובת בעל ההתחייבות. היא קונסטרוקטיבית כי החוזה שיצר את ההתחייבות לא אומר שנוצרה נאמנות והפסיקה קובעת זאת. פסיקה זו מעוררת קשיים ויש שמתנגדים לה אבל יש שופטים שמשתמשים בה למרות שהיא לא הדומיננטית. התפיסה הדומיננטית, כאמור, רואה שהתחייבות כזו זכות שביושר תוצאת ישראל או זכות מעין קניינית. 

עסקה נוגדת – רלוונטי גם למקרקעין, מיטלטלין וזכויות. כאשר בטרם השלמת הקניין בעסקה נעשתה התחייבות ביחס לאותו נכס שהתוכן של ההתחייבות המאוחרת סותר/נוגד את תוכן ההתחייבות הקודמת. לדוג' אדם בעל נכס והתחייב למכור לאחד וקודם שהבעלות לראשון עברה הוא התחייב למכור לשני. ההתחייבויות נוגדות זו את זו. זה אפשרי גם כאשר בעל נכס התחייב למכור לאחד והתחייב בזיקת הנאה לשני. ברירת המחדל היא שיש לתת עדיפות לראשון בזמן אא"כ השני עומד בתו"ל, תמורה והשלמת קניין. 

במיטלטלין: 

12. התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה – זכותו עדיפה.
התבנית השגרתית של תחרות הראשון בזמן עדיף אא"כ השני בזמן עומד בתו"ל, תמורה וקניין. 

הבעיה שלנו עם לשון הסעיף – הלשון מדברת שהשני בזמן קיבל את המיטלטלין 'קיבל' והמשמעות היא העברת חזקה למרות שבפועל לא עברה. הכלל הבסיסי שמועד העברת החזקה הוא מועד הקניין אבל הצדדים יכולים לקבוע ביניהם מועד אחר להעברת הקניין ע"פ ס' 33 לחוק המכר. לכן הפרשנות המקובלת לס' 12 כדי ליצור התאמה למכלול דיני התחרות שדורשים העברת הקניין. אם העברת הקניין קודמת למסירה דורשים את שניהם - קניין וחזקה. 

סטודנט מחפש מקרר יד שניה ומוצא הודעה והתנאים מתאימים לו ונקשר עסקה. הוא אומר למוכר שאין לו את הכסף כולו ולכן הוא הולך להביא גרר ואח"כ יביא את יתר הכסף. לא עבר קניין בעסקה ובעל המקרר מוכר אותו לקונה אחר (שמשלם הכל ולוקח את המקרר) בטרם הקונה הראשון חוזר. השני זוכה בפועל בנכס. הסיבה לכך שיש תו"ל, תמורה וקניין. השני בזמן לא יכול היה למנוע את התחרות. הראשון יכל לקחת את המקרר וכך למנוע תחרות. לכן בעסקה במיטלטלין כשמיטלטלין נשארים בחזקתו של המוכר יוצר מצג שהמיטלטלין לא נמכר כי נכס ברשותו של אדם חזקה שהוא בעל הזכויות בו. לכן יש היגיון להעניק לשני בזמן את הבעלות בנכס. 

בזכויות חל אותו כלל רק שלא ברור מהי 'העברת חזקה' של 'קיבל'. אנחנו מתאימים את חוק המיטלטלין לזכויות לפי השינויים המחויבים. לכן נקפיד על התנאי של קניין ולא קבלת הנכס. קניין בעסקה שנשוא העסקה היא זכות במועד חתימת ההסכם אא"כ הצדדים קבעו מועד אחר. אנחנו נבדוק אם הראשון סיים את העברת הקניין לפי לשון החוזה ונבחן מתי הם החליטו להעביר את הקניין. 

במקרקעין יש לחלק בין: 

עסקאות נוגדת בשכירות שאינן טעונות רישום עליהן חל: 

80. 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.
עסקאות שטעונות רישום עליהן חל:

9. התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב -  זכותו עדיפה.
התבנית של דיני תחרות נמצאת גם בס' זה.

בסעיף זה יש כלל אבל ייתכנו שעסקאות נוגדות והצדדים יבחרו לקיים אותן. אם בעל זכות חכירה רשומה התחייב להקנות אותה ל-א' ול-ג' לא ניתן לקיים את העסקאות ביחד כי הם לא יכולים חוכרים לדורות בו זמנית. אבל אם בעל זכויות במקרקעין התחייב להקנות ל-א' זיקת הנאה שתוכנה זכות מעבר בפאתי החלקה ואח"כ התחייב ל-ג' להקנות את הנכס לדורות והראשון בזמן זוכה בתחרות כי הוא הראשון. העסקאות נוגדות כי התחייב ל-ג' בעלות שלמה נקיה מזכויות בעוד שבפועל יש זכות של זיקת הנאה. במקרה זה יש סבירות גבוהה ש-ג' יאמר שעדיף לו להשלים את החזקה ולרכוש את הזכויות בנכס תוך הכפיפות לזיקת ההנאה ל-א'. מקרה מהסוג הזה חריגי כי ש-ב' עושה עסקה נוגדת מטרתו לקבל מקסימום כסף.

במקרה בו בעל זכות רשומה התחייב למשכן את הנכס ל-א' והתחייב למכור אותו אח"כ ל-ג' ו-ג' הפסיד התחרות. קשה להאמין ש-ג' יסכים לשלם את המשכנתא לטובת א'. 

כעת נעמוד על התנאים של ס' 9:

1. תום לב 

בכוונה לתו"ל סובייקטיבי. ע"מ שהמאוחר בזמן יזכה הוא צריך לא לדעת על העסקה ולא עצם עיניו מלדעת. בפסיקה נקבע שבמסגרת בדיקת תו"ל של המאוחר בזמן אנחנו לא דורשים שיבדוק את הנכס ולא את פנקסי המקרקעין. אם היו נסיבות מחשידות הוא צריך היה לבדוק אבל ללא נסיבות מחשידות אין עליו חובה לבדוק. 
פס"ד ארוך ב' עשה עסקה עם א' ונרשמה הערת אזהרה. ג' אומר ל-ב' שלא יחתום איתו על העסקה כל עוד רשומה הערת האזהרה. ב' פונה לביהמ"ש ומקבל פס"ד המורה על מחיקת ההערה לטובת א'. בהסתמך על פס"ד ג' התקשר בעסקה. לאחר כמה זמן אומר א' שההליך המשפטי היה שלא כדין משום שלא קיבל הזמנה למשפט ולכן יש לשלול את העדיפות ותו"ל של ג'. מחד ג' ידע שיש עסקה קודמת אבל הוא פעל בצורה תקינה ומסתמך על פס"ד ולכן לא נשלל תו"ל של ג' והנכס יעבור אליו. 

פס"ד קבוצת עומאללה נ' ח'אזן משנת 03'. בעסקה השנייה בזמן היה תנאי שקבע שאם החוזה יבוטל הסעד היחיד שהצדדים זכאים לו הוא השבה ולא יהיו פיצויים. תנאי שכזה מחשיד משום שקשה להסביר מדוע צדדים לחוזה בעסקה למקרקעין יסכימו שהם יקבלו רק את התשלום ללא פיצוי. צריכים הנמקה טובה בשביל לקבוע ס' שכזה וזה מלמד שהם ידעו שיש בעיה בעסקה. 

למרות שהעליון אמר בפסיקה שלצורך בדיקת תו"ל הסובייקטיבי לא בודקים אם הוא בדק את המרשם או את הנכס בפועל בפס"ד בתי המשפט ציינו את העובדה שהמאוחר בזמן בדק את הרשם אבל לא אמרו שזה תנאי לתו"ל. במשך השנים ניסו להחדיר ממד אובייקטיבי לשאלת תו"ל בעסקה נוגדת ואמרו שיש להתייחס לצד בעסקה כאדם סביר ולומר שתו"ל בס' 9 הוא אובייקטיבי. מלשון הס' לא נאמר שום דבר אלא תו"ל. ההנמקה כאן שיש מרשם ואדם סביר היה בודק את המרשם בניגוד למיטלטלין. בפס"ד גנז אמר הש' ברק שחל על הקונה חובת תו"ל אובייקטיבית. גנז לא אמר שתו"ל אובייקטיבי הוא חלק מס' 9 אלא תו"ל זה נקבע מכח חובת תו"ל הכללי. אחרי פס"ד זה יש אמירה של השופט לוי בפס"ד זריק נ' ג'רייס שתו"ל אובייקטיבי ניתן ללמוד מס' 9 עצמו. הוא היחד שאמר את הדברים בצורה מפורשת. לרוב נאמר שתו"ל בענייני עסקאות נוגדות בודקים סובייקטיבית מס' 9 ואובייקטיבית מחוה"ח ושומרים על ההפרדה. סביר מאוד שהכיוון אליו הולכים הוא של לוי בזריק ושנבדוק את חובת תו"ל אובייקטיבית נראה את הנסיבות ונשקול האם אדם סביר היה עושה אחרת. הרבה מאלה שמדברים על תו"ל לא מבחינים בין סובייקטיבי ואובייקטיבי אבל יש הבדל ביניהם. 

תו"ל צריך להימשך עד תום הרישום בפועל בספרים. בפס"ד עזבון המנוח חמוד כאשר השני בזמן עשה את העסקה ובדק את המרשם לא הייתה רשומה העברת אזהרה. הוא התקשר בהסכם ושנה אח"כ נרשמה הערת אזהרה לראשון והשני בזמן מגלה זאת. ביהמ"ש אומר שתו"ל צריך להימשך עד הרישום ולכן הוא לא בסדר. 

פס"ד ע"א 2242/92 בנק אמריקאי ישראלי מדובר בעסקאות משכנתא הראשון בזמן הוא בנק והמתחייב עשה שתי עסקאות משכנתא לשני נכסים: משכנתא אחת נרשמה והנכס השני עבר את הליך הרישום ורשם המקרקעין חתם על שטר המשכנתא אבל בגלל טעות הרשם המשכנתא לא נרשמה בספרים בזמן ונעשתה עסקה עם צד שלישי. הראשון בזמן טען שהחתימה של רשם המקרקעין דינה לרישום. אם זה היה נחשב לרישום אז מדובר היה בתקנת שוק כי עבר קניין, תו"ל סובייקטיבי והייתה תמורה. בפס"ד נקבע שצריכים רישום בפועל ולא מספיקה חתימה של הרשם. הש' דב לוין אמר בפס"ד זה שמי שלא מוודא שמשכנתא לטובתו שאושרה לרישום ע"י הרשם אכן נרשמה בפועל חייב להיות מוכן למצב שתוצאות הסיכון הנובעות ממחדלו יוטלו עליו באופן שזכותו תיסוג מפני זכותו של אחר. כלומר, מי שלא מוודא שהעסקה שלו נרשמה בפועל לאחר שאושרה לקח על עצמו סיכון. יש כאן אמירה חזקה יותר מפס"ד גנז משום שרואים את הראשון כרשלן בכך שלא בדק שהעסקה נרשמה בפועל. כמובן שניתן לתבוע את רשם המקרקעין (את המדינה) על רשלנותו. 

בפס"ד ורטהימר נעשה ניסיון לשנות את תוצאות ההכרעה של ס' 9. ורטהימר הפסיד בתחרות ואמר לביהמ"ש שמלבד ס' 9 שעוסק בתחרויות והתוצאה שעסקה נאכפת ועסקה שלא. כאשר נותנים צו אכיפה לעסקה הזוכה צריך להתחשב בשיקולי צדק של חוק התרופות והם הנזק שיגרם לי כמי שהפסיד בתחרות. טענה זו מנסה להשתמש בהסדר של החוק מחוץ לס' 9 כדי לשנות את הס'. באותו מקרה הראשון בזמן שילם 5,000 מתוך מיליון והשני בזמן שילם 350,000 מתוך 800,000 והשני בזמן הפסיד מכח ס' 9 ולכן טען לטובתו את חוק החוזים תרופות. בפס"ד שתי אמירות חשובות: הראשונה, ששיקולי צדק לא בודקים לפני התנאים הסובייקטיביים. לא משווים את תנאי החוזים השונים. השני, אומר הש' ברק שס' 9 כולל את כל שיקולי הצדק הרלוונטיים ולכן לא שוקלים מחדש מכח הסדרים אחרים. בפס"ד שחם שוב נאמר שכל שיקולי הצדק כבר כלולים בס' 9.

בפס"ד גפני עסקה בין ב' ל-א' היא חוזה בלתי חוקי ולפי ס' 30 תוקפו בטל ועסקה שנייה שתקפה. כאשר יש חוזה שבטל ניתן לבטל אותו לפי ס' 31 לחוה"ח. השאלה שעלתה היא האם כאשר ביהמ"ש שוקל האם להחיות את העסקה הוא צריך לשקול האם זה צודק או שלא? מכריע שס' 9 לא חל כי אין עסקאות מנוגדות (אחת בטלה) ולכן ביהמ"ש אומר שיש לקחת בחשבון שנעשתה עסקה נוגדת. 

הערות בפנקס המקרקעין – ניתן לרשום הערה לפי חוק המקרקעין, תקנות המקרקעין וחלק מוסדר בענייני תכנון ובניה. אותנו מעסיקות שני סוגי הערות: הערות שנרשמות ע"י ביהמ"ש במסגרת הליך שמתנהל בפניו והערות אזהרה בגין עריכת עסקה. ההערה השגרתית מכח ס' 126 לחוק המקרקעין. חלק זה מתייחס לפנקסי המקרקעין וכאשר עוסקים במקרקעין לא רשומים שיש לגביהם ניהול של זכויות במנהל מקרקעי ישראל וכו' אין שם רישום הערות אזהרה. הערה היא מרשם ייחודי למרשם המקרקעין. רשם המקרקעין ירשום הערת אזהרה אם הוכח להנחת דעתו שנעשתה התחייבות ביחס לנכס. המתחייב הוא בעל זכות במקרקעין (בעלים, חוכר לדורות, בעל משכנתא וכו') הזכאי הוא מי שההתחייבות ניתנה כפליו. תוכן ההתחייבות בגינה תרשם הערה היא הערה בגין עריכת עסקה או בגין התחייבות בגין הימנעות מלעשות עסקה. צורך ההתחייבות היא מסמך בכתב ובאים לרשם עם מסמך ההתחייבות וממלאים טופס בקשה לרישום הערת אזהרה. כאשר מי שחתום על הבקשה הם שני הצדדים להתחייבות הרשם רושם את ההערה. כאשר רק הזכאי רושם את הזיכוי הרשם יבדוק אם יש לו זכות, הוא ירשום אותה וישלח הודעה על כך למתחייב. כלומר ניתן לרשום הערה באופן חד צדדי ויידעו את המתחייב שיוכל להתנגד. הליך הרישום הוא מהיר ואין צורך באישורים רבים. 

טופס הערת אזהרה הוא ממועד שנרשם ולא ממועד ההתחייבות. עשינו עסקה בה זכאי לרשום הערת אזהרה בעוד שנה ותוקפה יהיה מהמועד בו נרשמה בספרים ולא למפרע. 

לטובת בעל זכות יש הערת אזהרה והוא עושה עסקה ברכוש שלו. האם ניתן לרשום בעסקה הערת אזהרה. 

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

לשון הס' ברורה – המתחייב חייב להיות בעל זכות קניינית במקרקעין. ובעל התחייבות לעסקה לא נכנס תחת הגדרה זו ולכן לא יכול לרשום הערת אזהרה. בעצם לא ניתן לרשום הערת אזהרה על הערת אזהרה. רק בעל הזכות הראשון יכול לרשום הערת אזהרה. 

איך מבטלים רישום הערת אזהרה? אם הערה נרשמה מכח צו של ביהמ"ש צריכים צו של ביהמ"ש שמבטל. אם נרשמה הערה מכח הסכמת הצדדים נקבע: 

132(א). הערה שנרשמה לפי סעיפים 126, 128 או 129 תימחק על פי צו של בית משפט או אם הוכח להנחת דעתו של הרשם אחד מאלה:
(1) הצדדים המעונינים הסכימו למחיקה;
(2) עילת ההערה בטלה, ובלבד שהרשם הודיע מראש לצדדים המעונינים על כוונתו למחוק את ההערה ונתן להם זמן סביר לפנות לבית המשפט;
ניתן לבטל הערה אם הצדדים מסכימים לכך או שהעילה שלה בטלה. למשל רישום הערה של מכירה ואח"כ הקונה הפסיק לשלם. לבעלים יש אפשרות לבטל את ההערה כי ההסכם מבוטל ובטלה העילה לרישום ההערה. זו בקשה של הבעלים בלבד וכאשר יש בקשה לרשום הרשם צריך לרשום ולשלוח הודעה. כאן החוק קובע שעל הרשם להודיע לצדדים ולתת להם זמן סביר לפניה לביהמ"ש ואז רק למחוק אותה. 

השוק חכם מהמחוקק ובהסכם של הערת האזהרה הזכאי חותם מראש על ייפוי כח בלתי חוזר שמסמיך את עו"ד של המתחייב למחוק את הערת האזהרה. ואז הוא בא לרשם בשם הזכאי. זו התחמקות יפה שעשו. מצד שני יש מקרים רבים של הפרת חוזה שמסביר מדוע פיתוח זה התרחש. 

נרשמה הערת אזהרה יש לה כח אדיר משפטית. את הכח נראה מול נושים וגם בעסקאות נוגדות. 

127(א). נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית המשפט.
רישום הערת אזהרה הוא הליך מהיר יחסית ומספיק שהראשון בזמן רושם הערת אזהרה הוא מבטיח שס' 9 לא רלוונטי לגביו ולא תרשם עסקה סותרת. 'עסקה' סותרת לא תרשם אבל הערות ירשמו. כלומר ניתן לרשום הערות אזהרה סותרות והליך משפטי יגלה מיהו הגובר מביניהם. הרציונאל שמי שרשום יהיה קודם כלפי נושים. 

הסדר החוק נותן הגנה למי שרושם הערה שמשמעותה שיהיה מוגן בפני עדיפותו של השני בזמן. ס' 9 עסק בתחרות וס' 127 קובע שניתן לרשום הערות וזה נותן הגנה לעסקה נוגדת. מדובר בהמלצה ואין חובה לרשום הערת אזהרה אך לפי המחוקק זו אפשרות כדאית. לדוג' ג' טוען בביהמ"ש שהקונה הראשון לא היה תם לב כי לא רשם הערה במרשם. הפסיקה נחלקה - יש שופטים שלא נימקו וקבעו שאם לא נרשמה הערת אזהרה השני בזמן קודם. יש שאמרו שהמחוקק לא יצר את החיבור ולכן קניינית הראשון יזכה ול-ג' יש עילת תביעת רשלנות כלפי א' הרשלן. יש שופטים שאמרו שהמאוחר צודק אבל המחוקק צריך ליצור את הקשר בין הסעיפים. בפס"ד גנז ביהמ"ש החליט לשים לזה סוף ובמהלך של אקטיביזם שיפוטי ההנמקה של הש' ברק מכח תו"ל אובייקטיבי. מצפים מאדם סביר שיתנהג תוך לקיחה בחשבון של אינטרסים של אחרים. לכן כשניתן לרשום הערת אזהרה ובעל התחייבות לא עשה הוא עלול לאבד את עדיפותו מכח ס' 9 שמסדיר את העסקה הנוהגת ולכן אדם סביר שיכול רושם הערת אזהרה. ביהמ"ש יצר הסדר שפתוח ליישום בנסיבות כל מקרה ולא נקבע כלל עקרוני חד משמעי וכך ראוי שקובעים כללי חובה של תו"ל. 

ביחסים בין א' הקונה ל-ב' המוכר אי רישום הערת אזהרה לא רלוונטי כי ב' יודע שהוא עשה עסקה עם א'. ברק מזכיר את פס"ד רז שם לא נרשמה הערה בין ב' ל-א' והיורש לא ידע על העסקה ועשה עסקה עם צד שלישי ונוצרו עסקאות נוגדות. ביהמ"ש אמר שבעל ההתחייבות הראשון שנודע לו על פטירת המוכר צריך היה לעשות פומביות ע"י הערת אזהרה או להודיע ליורשים. 

ברק אומר שמדובר בעיקרון ויש לו חריגים בשאלה מתי אי רישום הערת אזהרה לא תיחשב לחסרת תו"ל כלפי המוכר: 

1. אי אפשר לרשום - אי רישום הערת אזהרה לא יהווה הפרת תו"ל כלפי המאוחר בזמן כאשר לא ניתן לרשום הערת אזהרה מכל הדין. לדוג' כאשר מקרקעין במהלך הליך של איחוד וחלוקה מחדש של חלקות קרקע כאשר השטח בתהליך הרישום בטאבו מוקפא ולא ניתן לרשום הערה. 

2. תנאי בחוזה - כשיש בחוזה התניה על רישום הערת אזהרה. לדוג' החוזה קובע באילו תנאים ניתן לקבוע הערה. למשל מקובל בחוזה שהערת אזהרה תרשם לטובת הזכאי רק אם שילם 25% מהמחיר. אם כך נקבע בחוזה והצדדים לא הגיעו ליישום התנאי הקונה לא היה רשאי לרשום ולכן הוא לא חסר תו"ל. 
ברק יודע שהמהלך שלו לא נקי וזה דורש דיון מעמיק ולכן אומר שזה בתנאי שהתניה תקפה. לדוג' בחוזה אחיד בין קבלן לקונה קובע הקבלן שלא רושמים הערת אזהרה. יש לשאול האם מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד? אם יש קבלן ומשכנתא על הנכס והבנק אומר שכל עוד לא מוחזר החוב שלא ירשמו הערת אזהרה אין לדון בזה. האם יש מקום להיכנס ולומר מהו תנאי חוזי סביר ומהו תנאי בלתי סביר שנאמר שהוא חריג וגנז לא עוסק בזה כי לא רלוונטי למקרה. 
3. זמן סביר - אומר ברק שאם הראשון רשם הערת אזהרה תוך זמן סביר ובמסגרת זאת נעשתה עסקה נוגדת לא ניתן לבוא בטענות כי אין הפרת חובת תו"ל. השאלה מהו זמן סביר? בגנז עברו 17 שנים וזה לא זמן סביר. בפס"ד אחר מדובר היה ב-6 שנים וביהמ"ש לא מתייחס לפרק זמן זה. בעניין חמוד עברה שנה והש' רובינשטיין אומר שזה לא זמן ארוך כמו בגנז. ככל שביהמ"ש גבוה יותר הוא מאפשר יותר זמן כי ביהמ"ש מנותק יותר מהמציאות. טלי בדקה מהו זמן סביר לרישום הערת אזהרה ומצאה בנוגע לרשלנות עו"ד שלא דאג לרישום הערת אזהרה שהפרקטיקה לרשום באותו יום או יום למחרת. זו דוגמא קלאסית לכך שביהמ"ש מנותק מהמציאות וקובע פרקי זמן ארוכים מהמציאות. 
4. שיקולי מדיניות כבדי משקל - ניתן להכניס את הכל בפנים. לדוג' כאשר מדובר בבני זוג שחלה עליהם הלכת השיתוף. התפיסה שלא משנה על שם מי רשום הנכס יש חזקה שבני זוג מתכוונים שכל הנכסים של שניהם שווה בשווה. מדובר בשיקולי מדיניות כבדי משקל. בפס"ד עומאללה הוזכרה עסקה בין גיסים ולא נרשמה הערת אזהרה והגיסים נפטרו והזכויות עברו ליורשים (בני דודים) ואמרו שלא רשמו הערה כי סמכו שהחוזה יקוים. אומרת הש' נאור שזו קרבת משפחה רחוקה מידי. לבסוף נטען בעומאללה שעסקאות במגזר הערבי נעשות ע"י ייפוי כח בלתי חוזר ולא רושמים הערות אזהרה, טענה שנדחתה ע"י ביהמ"ש. בפרשת חמוד הש' רובינשטיין מזכיר קרבה משפחתית.   
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חזרה - דיברנו על עסקאות נוגדות במקרקעין ראינו את ס' 9 שקובע שאם יש עסקה נוגדת במקרקעין הראשון בזמן עדיף אא"כ לשני בזמן יש תו"ל, תמורה וקניין (רישום במקרקעין). ברק בפס"ד ורטהימר קבע שלא מתחשבים בשיקולי הצדק של השני בזמן והס' כולל זאת. 

ראינו את כוחה של הערת האזהרה שאם נרשמת לא תרשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה אא"כ ביהמ"ש מאשר זאת או שבעל ההערה מרשה זאת. ראינו את הקשר בין רישום או אי רישום ההערה לעסקאות נוגדיות. ראינו שיש גם תו"ל אובייקטיבי שמכוחו דורשים שמי שהיה ביכולתו לרשום הערה צריך לעשות כן (פס"ד גנז) ומי שלא עושה יכול להפסיד את עדיפותו מכח ס' 9. ברק אמר שזה עיקרון שייתכנו לו חריגים כאשר הראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה עדיין יקבל עדיפות וראינו את החריגים שאינם רשימה סגורה. 

ברק אומר שכאשר השני בזמן מפסיד בתחרות מאחר שהיה חסר תו"ל סובייקטיבי לא משנה שהראשון בזמן לא רשם הערת אזהרה מאחר שהשני ידע על העסקה אז לא משנה אם הראשון רשם או לא רשם הערת אזהרה. 

ברק ממשיך ואומר שכאשר עברנו לתו"ל אובייקטיבי לא מסתפקים בבדיקת תו"ל אובייקטיבי של צד אחד אלא גם נבדוק את השני בזמן. לא מספיק שהראשון יכול היה לרשום הערה ולא רשם אלא שהשני יהיה תו"ל אובייקטיבי בכך שבדק את פנקסי המקרקעין. גם אם הראשון בזמן יושב בנכס פיסית והשני לא בודק את הנכס לפני שמתקשר בעסקה הוא יחשב לחסר תו"ל אובייקטיבי. כלומר דורשים מהשני בזמן בדיקת ספרי המקרקעין ובדיקה של הנכס במצבים שהראשון ישב בנכס. לכן אם הראשון בזמן יושב בנכס הוא יוצר פומביות ומזהיר אחרים. בפסיקה מאוחרת יותר בפס"ד בנק מזרחי נ' גדי עולה הסיטואציה וברק אומר שהראשון בזמן ישב בנכס ולא רשם הערת אזהרה הוא עמד בחובת תו"ל אובייקטיבית. 

האם יש בפס"ד גנז סתירה לפס"ד ורטהימר? בורטהימר נקבע שלא לוקחים בחשבון את שיקולי הצדק הסובייקטיבי של שני הצדדים ואת זה לא שינינו בפס"ד גנז מאחר שבגנז השאלה הייתה האם הראשון רשם או לא רשם הערה כחלק מחובת תו"ל אובייקטיבי (ולא בודקים את שיקולי הצדק הסובייקטיבי של השני בזמן). אבל בורטהיימר נטען שם שס' 9 לא כולל סעיפי חוק אחרים כי הוא כולל הכל ומנגד בגנז אנחנו מצרפים לו את חובת תו"ל ולכן הס' לא כולל את כל השיקולים האפשריים. 

אמרנו שבדיני תחרויות יש שלושה כללים שמשתמשים בהם להכרעה: 

האם נוצר כלל חדש להכרעה בתחרות? כן, האם כלל זה עומד בשיקולים של הכרעה בדיני תחרות:

· מונע זול – כן, כי הראשון יכול לרשום הערה באמצעי זול ופשוט למנוע תחרות. כשדורשים תו"ל סובייקטיבי על השני לדעת אם יש עסקה קודמת ואם יש עליו לנסות לחקור זאת. אם דורשים תו"ל אובייקטיבי זה גם נכנס למונע הזול. 

· מאזן מצוקה – השני בזמן מפסיד והוא יכול להפסיד מכמה סיבות אם בגלל תו"ל סובייקטיבי הוא לא יכול לטעון שהראשון לא רשם הערת אזהרה. אם שילם 10% מהתמורה והתקיים תו"ל סובייקטיבי ובגלל ששילם קצת לא עומד בס' 9 הוא יכול לטעון שהראשון לא רשם הערה ואם אין חריגים הראשון בזמן מפסיד את העדיפות. מהשני נדרוש להוכיח תו"ל אובייקטיבי אם הוא בדק נכס ומרשם אז השני זוכה. שיקול מאזן המצוקה כי הראשון שילם הרבה יותר. 

· עבודה בכללים – הכנסנו רכיבים חדשים שצריכים לבדוק אבל לא המצאנו כלל חדש. 

למסקנה, אם רוצים למצוא כלל משפטי שיעלה בקנה אחד עם שלושת הכללים של דיני תחרות צריכים לקבוע שהשני בזמן יגבר על הראשון כאשר היה תו"ל סובייקטיבית ואובייקטיבית ושילם יותר מהראשון בזמן. 

ביהמ"ש היה עסוק בחשיבות התקדים שיוצר ובקביעה שיש חובה לרשום הערת אזהרה ולכן לא כלל את מאזן המצוקה שחשוב ביותר. 

בפס"ד גנז הקרקע הייתה שייכת לבריטיש (בעלים רשום) וגנז עשה עסקה עם נוטריקון (בעל התחייבות בעסקה). ביהמ"ש החיל את ס' 9. ניתן היה לומר שיש המחאת זכויות אבל ביהמ"ש החליט שמדובר בעסקה במקרקעין.  

9. התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב - זכותו עדיפה.
לא כתוב התחייב בעל זכות אלא אדם. לכאורה יוצא שבעל התחייבות יכול להעביר זכויות שאינן שלו וכאשר יהיו לו זכויות הוא יעביר את הנכס. ביהמ"ש אומר שאין מניעה שמי שאין לו זכות במקרקעין התחייב בעסקה למי שאין לו זכות במקרקעין. 

במקרה של גנז זה לא יוצר בעיות כי בעל זכות רשומה התחייב להעביר זכות במקרקעין ואין בעיה שהעסקה תושלם ומבחינת בריטיש השאלה מי יקבל את הזכות. הבעיה תהיה בעייתית במקרקעין לא רשומים. כמו כן, העסקאות פורשו ע"י לשון החוזה שהייתה מפורשת התחייבות לעשות עסקה במקרקעין. כלומר סוג המקרקעין ולשון החוזה ונסיבות העסקה הייתה כוונה לעסקאות במקרקעין לכן ס' 9 חל. 

גנז היה ראשון בזמן ולאחר 17 שנים נמכר לקיבוץ אפק. לאפק יש תו"ל, תמורה, הערת אזהרה וחזקה בנכס אבל אין לו רישום. הדיון בגנז שמתייחס לס' 9 מוחל על סיטואציה ששונה מכיוון שביהמ"ש החליט להשתמש בס' 9 דווקא. 

ע"מ לרשום הערת אזהרה בגין התחייבות של ב' כלפי א' צריכים את אישור בעל הזכות הרשומה (בריטיש). במקרה הזה פנו לבריטיש והוא הסכים לרשום. מה אם פונים לבעלים והוא לא מסכים. האם הראשון בזמן עומד בחובת תו"ל אובייקטיבי? אי אפשר לרשום הערה כי הבעלים לא מאפשר וזה לא נכנס לחריגים של אי רישום הערה. השאלה התעוררה בפס"ד זריק הש' ארבל מזכירה ואומרת שכאשר הבעלים לא מרשה לרשום הערת אזהרה למי שעשה עסקה עם בעל הזכות אי רישום הערת אזהרה לא מהווה הפרה של חובת תו"ל. 

בפרשת עיזבון חמוד היה יחסים של מוריש ויורש. המוריש עשה עסקה בנכס שלא שלו ולכן לא ניתן היה לרשום הערת אזהרה. לאחר מכן בעלים רשום מכר את הנכס לגורם אחר. בין שתי המכירות עברה שנה והראשון יכול היה לרשום הערת אזהרה. וביהמ"ש אומר שסביר שלא לרשום הערת אזהרה שנה ומה שחשוב שלא רשמו הערת אזהרה בזמן המכירה מסיבה מוצדקת. קביעה שכזו תלושה מהמציאות שכן שנה לדעת טלי הוא זמן סביר ואין צורך ללמוד דווקא את העובדה שבפס"ד גנז העיכוב היה במשך 17 שנים. 

כאשר מחילים את ס' 9 בפס"ד חמוד מחייבים את השני בזמן תו"ל, תמורה וקניין (רישום). אם אומרים שהעובדה שיש בעלים וכשהוא לא מסכים לרשום זה לא יזקוף לחובתו של הראשון בזמן המסר שלא ניתן לסמוך על הרישום. מצד שני בפס"ד ביהמ"ש נתן חשיבות ומשקל גדול לספרים. 

הש' פרוקצ'יה הרגישה לא בנח להחיל את ס' 9 כאשר המתחייב בעסקה הוא לא בעל זכות קניינית אלא בעל זכות לעסקה ולכן מציעה לשנות את התנאים של ס' 9 ובמקום דרישת רישום מהשני בזמן נדרוש רק רישום הערת אזהרה. 

טלי מבקשת לבחון את הצעתה של פרוקצ'יה: אין בהצעתה את המונע הזול כי רישום הערת אזהרה מתייחס לאזהרה עתידית ולכן אין משמעות אם השני בזמן רושם הערה. מבחינת מאזן מצוקה דרשנו קניין כי ההנחה שצד שערך עסקה מוכן להיפרד מהקניין אם מלוא התמורה שולמה. הערת אזהרה נרשמת לאחר תשלום של כ-30% מהשווי. לכן רישום הערה לא מוסיפה לנו מבחינת מאזן המצוקה. אם היינו רוצים להיכנס ולהבין את המניעים של פרוקצ'יה הכלל היה שנדרוש את מלוא התמורה לקניין. פרוקצ'יה הייתה היחידה שהעלתה הצעה זו והשופטים בהרכב התנגדו בתוקף להצעתה ובפסיקה מאוחרת לא מתייחסים להצעה זו. אבל יש בהצעה זו משהו נכון כי היא מנסה למצוא פתרון שההחלה של ס' 9 על הסיטואציה הזו לא נקיה מקשיים משפטיים ועבור הצדדים. 

חשוב לחשוב איזה עסקה אנחנו עושים כדי לא להסתבך יותר מאוחר. 

מקרקעין לא רשומים

במקרה בו המקרקעין לא רשומים (כאשר בספרי המקרקעין אין זכר לנכסים שלגביהם עושים את העסקה) – ד' בעל זכות רשומה ועל חלקת הקרקע נבנה בניין. הבניין לא נרשם כבית משותף והבעלים התחייב להעביר לרוכשים זכויות בדירות. כלומר התחייב להקנות להם זכות קניינית במקרקעין. ל-ב' שרכש יש לו התחייבות לעסקה כנכס מקרקעין. ב' עושה עסקה. השאלה באיזה נכס עשה את העסקה? עד כה בדיון בביהמ"ש שראינו מלשון החוזה היה ברור שמדובר בהתחייבות לעסקה במקרקעין. 

ב' עושה עסקה עם א' ומתחייב בעסקה להעביר לו זכות קניינית בדירה. הנכס לא קיים כרגע משפטית. ב' יכול להתחייב להעביר לא' זכות קניינית בדירה. מתי יוכל ב' לקיים זאת? כאשר יגמרו הליכי תכנון הבניה, ייגמר הליך רישום הבית כמשותף, ב' ירשם כבעל זכויות בדירה המסוימת ואז יוכל לרשום את העברת הזכויות במקרקעין מב' לא'. זה יכול לקחת מעט זמן או הרבה. מנסים במשפט הישראלי לחשוב על שינוי ברישום הקרקעות ומקווים שמשך הזמן לרישום הנכס יצטמצם מאוד. 

האם מדובר בעסקה חכמה עבור א' ו-ב'? 

מבחינת א' (הקונה) מדובר בעסקה בעייתית מכיוון של-ב' יכולים לקרות המון דברים. כל עוד הבית לא נרשם ב' לא יכול לקבל קניין ולא יכול להעביר קניין ל-א'. א' לא יודע אם נעשו עסקאות לפניו בנכס. אם היו לפניו הוא צריך תו"ל, תמורה וקניין כאשר הקניין יכול לקחת הרבה זמן. הסיכונים של א' הרוכש גדולים.  

מבחינת ב' המוכר אם לא ניתן לעשות רישום הוא מחויב חוזית להעביר זכות בנכס והוא ייחשב למפר התחייבות. 

כאשר ב' עושה עסקה במקרקעין כאשר הכנס הוא מקרקעין לא רשומים הסיכונים לשני הצדדים גדולים מאוד ואנחנו לא יודעים מתי העסקה תוכל להיות מושלמת בספרי הרישום. 

כאשר ב' עושה עסקה של המחאת זכות – לב' יש נכס של זכות חוזית והוא יכול להמחות ל-א'. ב' ממחה לא' את הזכות שלו. הקניין יעבור בחתימת חוזה אא"כ נקבע מועד אחר. מאחר שמדובר בעסקה של מקרקעין יש צורך באישורים ומערכת מס וכדומה. בלתי אפשרי שהקניין יעבור עם חתימת החוזה לכן יש פער זמני. על פער זמנים זה ניתן להתנות בחוזה למשל תשלום שני יהיה בקבלת אישור מס ותשלום נוסף באישור של בעלים מקורי וכו'. זוהי עסקה שהאופק שלא נראה לעין נוכל לומר בכלליות מתי העסקה תסתיים. 

אם בעסקה בין ב' ל-א' שניהם עומדים בתנאים והקניין עובר ל-א', ב' נעלם ויש קשר משפטי ישיר בין א' לבין ד' שהוא בעלים מקורי. אם ד' מפר התחייבות להעביר נכסים במקרקעין ההפרה כלפי ב'. לכן כדאי להעביר המחאת זכות ולא מקרקעין. 

במקרה בו ביהמ"ש בדק את לשון החוזים בין הצדדים, סוג מקרקעין ונסיבות והסיק שהעסקה במקרקעין. השאלה הראשונה שיש לשאול היא באיזה נכס נעשתה העסקה? לשם כך צריכים לבדוק את לשון החוזה, כוונת הצדדים, נסיבות כשסוג המקרקעין (רשום או לא) הוא שיקול משפיעה על ההשפעה. אם המקרקעין לא רשומים והצדדים רצו עסקה במקרקעין ולא המחאת זכות יש ללכת עם כוונת הצדדים ואם יש עסקאות נוגדות יש להחיל את ס' 9 למרות הבעיות שראינו. 

נעשו עסקאות נוגדות ומגלים שהן עסקאות המחאה לשם כך יש ללכת לס' 12 לחוק המיטלטלין שחל על זכויות לפי ס' 13 לחוק המיטלטלין. דיברנו על עסקת המקרר שם מדובר בעסקאות נוגדות במיטלטלין לא רשומים. אם מדובר בהמחאה לפי ס' 12 הראשון זוכה אא"כ השני הוא תו"ל, תמורה וקניין (מועד החתימה אא"כ קבעו אחרת). כאשר יש התקיימות של תנאי העסקה שקבעו לצורך העברת קניין נסיק שהקניין עבר. 

נניח שהשני בזמן לא עומד בתו"ל, קניין ותמורה לפי ס' 12 הראשון בזמן זוכה. במקרה הזה אין תו"ל אובייקטיבי לפי פס"ד גנז מי שיכול היה לרשום הערת אזהרה ולא רשם יפסיד אם השני בזמן עמד בתו"ל אובייקטיבי וסובייקטיבי. אפשר לרשום הערת אזהרה אם הבעלים מרשה זאת ההערה נרשמת על הנכס כולו ולפי התיק הספציפי יודעים על מה ההערה. הש' מצא אמר שהוא מקבל את ההגיון של ברק ואת רישום הערת האזהרה. אבל לא תמיד רישום הערת אזהרה צריך להיות התנאי שנקבע לקיום חובת תו"ל אובייקטיבית. למשל אם הראשון בזמן גר בנכס. אומר מצא שכאשר מדובר במקרקעין לא רשומים אפשר לרשום הערות אזהרה אבל מסובך לבדוק כי ייתכן מצב שעל אותו נכס מקרקעין בטאבו רשומות מאות הערות אזהרה. למשל גוש של גבעת שמואל עליו בנויות מאות דירות שכולן נרשמות בהערת אזהרה בהסכמת הבעלים. הרוכשים משיגים את הכסף מהבנק והבנקים ירצו הערת אזהרה על התחייבות שבעתיד הנכס יירשם כמשכון. לכן הש' מצא אומר שזה לא המקום הטבעי לבדוק בו האם יש זכויות קודמות. לכן לפי מצא יש לבדוק במרשם של הבעלים עצמו (מנהל מקרקעי ישראל, קבלן וכו'). כלומר לפי מצא נסתפק בבדיקה של המרשם הפרטי ולא במרשם הטאבו במקרקעין לא רשומים. אם נדאג למסור הודעה לגוף שמנהל את המרשם הפרטי של הזכויות ונודיע לו על עסקה אז מי שירצה לבדוק אם יש זכויות קודמות הוא ימנע מלהתקשר. כלומר ניתן להחיל את ההגיון של גנז על מקרקעין לא רשומים. בפסיקה מאוחרת במחוזי רואים שההגיון של מצא נקלט ומיושם. כאשר יש עסקאות נוגדות והמקרקעין לא רשומים ביהמ"ש בודקים האם הראשון בזמן הודיע לקבלן שיש התחייבות כלפיו. הם גם בודקים את השני בזמן האם בדק את המרשם של הקבלן. 

במקרה בו נעשתה עסקה והמקרקעין רשומים והעסקה הראשונה אינה טעונה רישום (שכירות קצרת מועד) והשנייה טעונה רישום. ביחס למקרה כזה לא קיים ס' חוק. מאחר שס' 80 עוסק בעסקאות נוגדות שלא טעונות רישום וס' ? עוסק בעסקאות שטעונות רישום. על מקרה ביניים אין סעיף חוק. הכלל העקרוני שהראשון בזמן זוכה אא"כ השני עומד בתו"ל, תמורה וקניין. לראשון יש התחייבות לעסקה ולכן הוא הזוכה אא"כ לשני יש תו"ל, תמורה והשלמת קניין ואם הוא שוכר נדרשת תפיסת החזקה שמקנה את הקניין וכך במקרה ההפוך בו קודם נמכרה הקרקע ואח"כ הושכרה לאחר. בעסקה של משכנתא נדרוש שיעמוד בתנאי של קניין ברישום. 

מקרה בעייתי בו נעשתה עסקה ראשונה של התחייבות לעסקה במקרקעין והשנייה התחייבות להמחאת זכות או הפוך. לא מדובר בעסקאות באותו נכס (עסקה במקרקעין או עסקה בזכות) ולכן קשה לפתור זאת. בפס"ד טפחות העסקה הראשונה שנעשתה הייתה במקרקעין בה אדם התחייב לרשום משכנתא בדירה שהמקרקעין לא רשומים. העסקה השנייה הייתה בעייתית היא הייתה עסקת מתנה – אדם בעל זכויות במקרקעין והוא התקשר בעסקה עם קבלן שיבנה על הקרקע (קומבינציה) והוא התחייב לבנות כך שבסוף העסקה חלק מהדירות בבניין ירשמו על בעלי הקרקע. דירה אחת התחייב לתת לבתו 'הנני נותן בזה את כל זכויותי בדירה לבתי'. השאלה באיזה עסקה מדובר? לא מדובר בעסקה במקרקעין אלא בדירה. הדירה לא קיימת פיסית. עלינו לפרש האם היא הייתה התחייבות להעביר זכויות במקרקעין מול הבעלים או המחאת זכויות בדירה מול הקבלן? ביהמ"ש בודק את הנסיבות ומסיק שהייתה כוונה להעביר לאלתר כמתנה זכויות מול הקבלן, כלומר התחייבות להמחאה של הזכות. במקרה הזה לשני הצדדים נרשמה הערת אזהרה. אומרת השופטת חיות: "זכויותיו של הבנק בדירה קודמות לזכויות של הבנק... כי ההתחייבות לרישום משכנתא קודמת בזמן...". התוצאה אמנם צודקת כי מדובר בעסקת מתנה אבל חיות קובעת שהמשכנתא גוברת בגלל שקודמת בזמן. העסקה השנייה היא המחאת זכות שהועבר בה הקניין ובכל זאת קבעה שהמשכנתא קודמת. ביהמ"ש לא מסביר את הנימוק אלא קובע תוצאה ועד היום אין תשובה כיצד לתפור מצבים מהסוג הזה. 

שיעור 20

130109

לחזור על החומר של תקנות שוק זה חשוב!

תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין הנושים הבלתי מובטחים של בעל הזכות הקניינית:

נדבר על בעלים, הקונה והנושה הלא מובטח. אבל זה יכול לחול על כל זכות קניינית, התחייבות לעסקה, (משכון ושעבודים עם חריגים) וכו'. 

· נושים מובטחים – יש להם בטוחה קניינית (משכון או במקרקעים משכנתא) מכח חוזה, כלומר יש קשר ישיר בין הנושה לנכס מסוים של החייב או כל נכסיו (שעבוד צף). כאשר החוב לא נפרע יכול נושה מובטח לפנות ישירות למימוש הנכס המשועבד להבטחת החוב כלפיו וזה היתרון של הנושה המובטח. ככל שיש יתרת חוב לאחר מימוש הנכס בשאר יתרת החוב הנושה כמו יתר הנושים. 

· המדינה והעיריות כנושים – מכח דיני המס הם נושים מובטחים למרות שאין להם חוזה (המדינה יצרה זאת מכח החוק) חלקם במעמד עליון וחלקם כיתר הנושים המובטחים. 

· נושים בלתי מובטחים - נשיה מכח מערך עסקים עסקי או מכח אירוע נזיקי. כאשר חייב נקלע לחדלות פירעון הנושים המובטחים קודמים לנושים הלא מובטחים. 

· נושים מדין קדימה – לא מובטחים אבל זוכים לעדיפות מסוימת כמו עובדים ביחס לחלק מהשכר שלהם. 

כאשר נושה לא מובטח כדי ליצור קשר בינו לנכס של החייב עליו ליצור פעולות משפטיות. חלקן כרוכות בחדלות פירעון ע"י צו ביהמ"ש שמתמנה לו נאמן או כינוס נכסי החייב או באמצעות צו פירוק לחייב או צו פשיטת רגל. כאשר יש פשיטת רגל הנאמן פועל למען הנושים הבלתי מובטחים. הנושים המובטחים מקבלים את הנשייה מכח החוזה שלהם. 

דרך נוספת, יצירת קשר משפטי בין נושה לא מובטח לנכס של החייב באמצעות הליך של עיקול: א. במהלך תביעה משפטית. ב. במהלך הוצאה לפועל.

כאשר נושה לא מובטח מגיש תביעה בגין חוב הוא יכול לבקש עם הגשת התביעה בקשה לסעד זמני עיקול נכסי החייב ועליו לפרט איזה נכסים ברצונו לעקל. מטרת העיקול היא הקפאת מצב הנכס. המטרה לתפוס את הנכס של החייב ע"מ שלא יוכל לעשות עסקאות, העברות ופעולות בנכס. המשמעות שאם התביעה תתקבל והתובע יתקבל בפס"ד הוא יבקש שהעיקול הזמני יהיה קבוע ובאמצעות הוצל"פ יממש את הנכס. העיקול היא זכות דיונית במסגרת הליך משפטי ולא מקנה את הזכות לממש את הנכס. רק כשההליכים בהוצל"פ מתקדמים יש מימוש הנכס לפירעון החוב לטובת הנושה. לפעמים עיקול מתחיל עם התביעה ולפעמים בהוצל"פ באמצעות רשם ההוצל"פ.

כדי שעיקול יתפוס את הנכס צריכים לעשות פעולה. אם צו עיקול של ביהמ"ש או של רשם ההוצל"פ צריכים לקחת את הצו ולעשות פעולה שתשכלל את העיקול. אם מדובר בנכסי החייב שנמצאים אצל צד שלישי למשל רוצים לעקל את נכסי החייב בבנק. צריכים לשלוח את צו העיקול לאותו בנק ולדרוש שיתן הצהרה אם יש בידיו נכסי החייב והעיקול תופס את הנכסים הללו. העובדה שניתן צו עדיין הנכס לא עוקל. בנכסי מיטלטלין צריכים לבצע פעולות ע"מ לתפוס את המיטלטלין הללו. 

כאשר מדובר בעיקול מקרקעין וזכויות במקרקעין צריך לרשום את העיקול בספרי המקרקעין. הפעולה שמשכללת את העיקול היא הרישום בספרים. אם מדובר במקרקעין רשומים הרישום שמשכלל את העיקול זה בפנקסי המקרקעים בטאבו. המועד החושב הוא לא המועד שנוצר החוב של החייב כלפי הנושה או שניתן צו העיקול אלא בעת השתכללות העיקול ובמקרקעין בעת רישום במרשם (טאבו, מנהל וכו'). 

חוק ההוצאה לפועל קובע:

34(ג). משנעשה רישום של עיקול לא תעשה ולא תרשם באותם מקרקעין כל פעולה מרצון למעט ... אלא בהיתר ביהמ"ש.

כאשר נרשם עיקול הוא תופס את הנכס כפי שהוא ולא ניתן לעשות עסקאות בנכס. אם נרשם עיקול ואח"כ נעשתה התחייבות לעסקה העיקול גובר על התחייבות לעסקה. כלומר עיקול גובר על התחייבות אחרת מאוחרת. 

כאשר סדר הזמנים הפוך וקודם נעשתה התחייבת לעסקה ואח"כ נרשם עיקול – חוק המקרקעין קובע החוק: 

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

הס' קובע כלל ברור שאם נרשמה הערת אזהרה בגין התחייבות לעסקה זכותו של בעל ההתחייבות תקפה וגוברת על זכויות של הנושים הלא מובטחים בין עם מעקל ובין אחרים. ס' 127(א) קובע שהערת אזהרה מונעת רישום עסקה אחרת וס"ק ב' נותן הגנה מהותית מכח ההערה. 

ס"ק ב' קובע עדיפות לבעל הערת האזהרה ובכך הופך את בעל הערת האזהרה לנושה מובטח וההתחייבות שלו ביחס לנכס מוגנת. מעמדו משודרג בעקבות רישום הערת אזהרה. מבחינתו אם יש לו הערת אזהרה יש לו זכות להמשיך בעסקה שהתחייבו כלפיו. למשל בעסקת מכר של דירה לא מעניין אותו שהבעלים בפשיטת רגל עם נושים מכיוון שהוא מובטח. 

בפועל בעל ההתחייבות ממשיך בעסקה והכספים שישלם יגיעו לנושי החייב ולא לחייב שיש לו נושים ואם מדובר בשלבי עסקה ראשונים המפרק או הנאמן כדאי יהיה לו לשלם לבעל ההתחייבות כדי לפדות ממנו את ההערה. 

ניתן לראות כיצד במחיר זול של הערת אזהרה אפשר להשיג הגנה אדירה. ניתן להבין את פס"ד גנז בו נקבע שמי שיכול היה לרשם הערה ולא רשם עלול להפסיד וההנמקה שלא גורמים לו לעשות משהו נגד האינטרס שלו כי יש להערה עוצמה אדירה. 

פס"ד בנק אוצר החייל מתייחס למקרה בו בעל התחייבות לא רשם הערת אזהרה. לפני חקיקת חוק המקרקעין כאשר חלו דיני היושר האנגלים בעל התחייבות לעסקה היה מוגן כלפי הנושים הלא מובטחים בגובה התמורה ששילם. ככל שהעסקה התקדמה ובעל ההתחייבות שילם יותר למתחייב ההגנה שניתנה לו הייתה חזקה יותר. חוק המקרקעים בשנת 69' קבע בס' 161 שאין זכויות במקרקעין אלא לפי חוק 'ביטול זכויות שביושר'. סמוך לחקיקת החוק העליון בפס"ד בוקר קבע שבעל התחייבות לעסקה שווה לנושים לא מובטחים של החייב ואין לו מעמד מיוחד. ראינו שכדי ליצור מובטחות צריכים קשר לנכס של החייב. כשם שנושה אחד יכול להטיל עיקול על נכס של חייב כך יכולים נושים אחרים וכל עוד לא הסתיים הליך עיקול לנכס יכולים נושים אחרים להצטרף לעיקול הנכס ואם הנכס יימכר התמורה תלך לכל הנושים שעיקלו את הנכס לפי יחסי החוב ביניהם. ה"ה אם החייב חדל פירעון הנושים הלא מובטחים במעמד זהה ולאחר שנמכרים הנכסים המובטחים מה שנשאר מתחלק בין הנושים הלא מובטחים לפי יחסי החוב. 

מדובר בתוצאה קשה ואחרי פס"ד בוקר נעשו ניסיונות של שופטים לפתור קושי זה וראו את בעל ההתחייבות לעסקה כבעל משהו אחר מחובות אחרים מאחר שהייתה לו הסתמכות על נכס מסוים של החייב. בפס"ד אהרונוב ביהמ"ש הופך את התקדים וקובע שס' 127(ב) נוצר לשם כך. המחוקק היה ער לבעיה של פס"ד בוקר ובעקבות זאת נקבע ס"ק ב'. המשמעות שבעל התחייבות לעסקה ללא עדיפות לנושים אחרים עליו לרשום הערת אזהרה כדי לקבל עדיפות. המחשבה האוטומטית שלנו ביהמ"ש קבע שס' 127 לא יצר הסדר שלילי וביטל את הלכת בוקר באמצעות פרשנות יצירתית לחוק. 

הש' ברק
 הפך להיות המרכזי בפס"ד אהרונוב למרות שיש ניואנסים קלים בין השופטים. קביעה ראשונה של ברק שהקניית בעלות במקרקעין או מיטלטלין משתכללת אצל הקונה זכות שביושר זוהי זכות מעין קניינית שפועלת כלפי צדדים שלישיים. היא מעניקה לבעל ההתחייבות זכות מהותית בנכס המסוים. הבעלות של המתחייב כפופה לזכות שביושר של בעל ההתחייבות. המשמעות שכשנוצרה התחייבות לעסקה כאילו הזכות המהותית עוברת לבעל ההתחייבות. ברק אומר שהמקור לקביעה זו היא בס' 9 של העסקאות הנוגדות. רואים שכאשר נוצרת התחייבות ניתן לגבור עליה רק אם עומדים בפני תקנת שוק או בתנאי עסקה נוגדות, כלומר השלמת קניין בעל זכות חזקה יותר. הש' מעירה שטרסברג כהן שס' 9 הוא לא המקור אלא השראה לקביעה זו. 

קביעה שנייה, שהזכות שביושר של נושה של בעל זכות שהנשייה שלו אינה קשורה בנכס המסוים והוא מטיל עיקול על הנכס אינו גובר על בעל ההתחייבות בין אם רשם הערת אזהרה ובין אם לא. הסיבה לכך שעיקול יכול לתפוס רק את מה שיש לחייב וכאשר נוצרת התחייבות ואח"כ משתכלל עיקול לחייב יש נכס שכפוף לזכות מהיושר של בעל ההתחייבות וניתן לתפוס רק את הנכס שכפוף להתחייבות ולא את הנכס עצמו ולכן בעל ההתחייבות גובר על הנושה המעקל. 

אם החייב צריך להשלים תמורה בעסקה העיקול יכול לתפוס את זכותו של החייב לקבל את יתרת התמורה. המועד לתחילתה של הזכות המעין קניינית הוא מועד יצירת ההתחייבות (כריתת החוזה) גם אם החוב כלפי הנושה נוצר לאחר מועד יצירת ההתחייבות בעל ההתחייבות גובר. אם ניתן צו עיקול ולא נרשם ונוצרה התחייבות לעסקה ההתחייבות תגבר כי רק אם העיקול נרשם הוא גובר על התחייבות מאוחרת. 

נשאלה שאלה האם לצורך עדיפות של בעל התחייבות נדרש בעל ההתחייבות לשלם תמורה כלשהי? בדיני היושר האנגליים נקבע שהיקף ההגנה כהיקף תשלום התמורה. בפס"ד אהרונוב היית תמורה ובכל זאת הש' אנגלרד וברק אומרים שדיני היושר האנגלים לא חלים ומדובר בדיני יושר נוסח ישראל (המצאה של ויסמן). מפס"ד עולה שאין חשיבות לשאלה האם שולמה תמורה חוזית לעניין העדיפות והעדיפות קיימת מרגע שנוצרה התחייבות שקדמה לשכלול העיקול. יחד עם זאת, הש' דורנר (יחיד) שאלה האם מצב זה רצוי? היא שאלה את השאלה במסגרת עקרון תו"ל ואומרת שייתכן שרוכש שטרם שילם עבור הנכס או ששילם חלק קטן מהמחיר יהיה מנוע מלעמוד על זכותו בנכס לעומת תובעים אחרים של זכויות בנכס מכח תו"ל. מרבית בתי המשפט יישמו את ההלכה בלי להתייחס לתמורה. פה ושם היו שופטים שאמרו שצריכים תמורה כמו הש' אלשיך מת"א. לפני כמה חודשים בפס"ד חברת יואב השאלה של תמורה לא עלתה בהקשר זה אלא בקשר לשאלה האם עסקה מסוימת היא למראית עין או לא ובדקו האם שולמה תמורה לצורך שאלה זו. הש' ביניש מזכירה שהשאלה של תשלום התמורה קיימת ולא דנה בה כי לא היה רלוונטי. אבל סוגיה זו לא פתורה לגמרי ועוד חזון למועד. 

באהרונוב היה נושה שהטיל עיקול בפס"ד כספי נ' נס הלכת אהרונוב הוחלה ביחס ליתר סוגי הנושים הבלתי מובטחים של החייב (פירוק, כינוס נכסים, פשיטת רגל). כלומר להלכת אהרונוב יש תחולה כלפי כל נושי החייב. 

הצדקה למתן עדיפות של בעל ההתחייבות:

1. זכות מהותית - מהות הזכות של בעל ההתחייבות מול מהות הזכות של הנושה הלא מובטח. מבחינה פורמאלית זכותו של בעל ההתחייבות מכח חוזה + דיני קניין ושל הנושה המעקל יש זכות דיונית בלבד (עיקול זמני). לבעל הסתמכות בעסקה יש הסתמכות על הנכס המסוים של החייב. מבחינת הנושה הנכס הזה של החייב הוא רק עוד נכס שניתן להשתמש בו כמקור לפירעון חוב. האינטרס של נושה בנכס הוא כספי בלבד ומבחינתו אם יעקל מניות של החייב או את הרכב זה דומה. לעומת זאת, לבעל ההתחייבות יש אינטרס בכנס הספציפי הזה של החייב. 

2. סיכון של נושה לא מובטח - מעצם העובדה שמדובר בנושה בלתי מובטח אנחנו אומרים שאין לנושה ציפייה או וודאות ולא רוצים שתהיה לו שהנכסים של החייב יישארו כפי שהיו בעת יצירת החוב כלפיו. אם הוא רוצה וודאות עליו להפוך לנושה מובטח. כאשר אני מספק סחורה לבעל חנות ואני לא נושה מובטח ואני יודע שיש לו חנות, בית ורכב. אין במשפט הבטחה שביום שלא ישלם לי ואצטרך לנקוט בהליכים משפטיים כל הנכסים שלו יישארו גם אז וזה סיכון שנושה לא מובטח לוקח. לפעמים הדין שלנו מתאכזר לנושים לא מובטחים וזה סיכון שהם לוקחים על עצמם.
3. החלש גובר - שטרסברג-כהן מתייחסת לזהות הצדדים במקרה מסוים. תחרות בין בעל התחייבות שרוכש דירת מגורים הצרכן הקטן מול גוף מסחרי גדול כמו בנק שהוא נושה מקצועי והוא יודע לפזר סיכונים. לכן יש צדק לתת עדיפות לבעל ההתחייבות. בפועל לרוב הבנק יהיה במעמד של נושה מובטח והתחרות של בעל ההתחייבות תהיה מול נושה לא מובטח ובמקרים כאלה הנמקה זו לא רלוונטית. 

בנק הוא נושה מובטח כי הוא יכול לומר לחייב שהוא לא עושה אתו עסקה אא"כ ניתנת לו בטוחה. לנושה לא מובטח אין כח מיקוח. לפעמים לנושה אין קשר חוזי עם החייב ומדובר בנושה נזיקי שלא יכול לחשוב על בטוחות. 

במצבי חדלות פירעון דווקא הנושים החלשים הם אלא שהסיכון עליהם והם יצאו וידם על התחתונה. מהמשפט עולה שאם נושה לא מובטח יודע שיכול להיות שבבוא היום החייב לא ישלם לי יהיו נכסים שתוכל לעקל וייתכן שלא. 

משמעות מרכזית של הלכת אהרונוב היא החלשה של עיקרון המרשם הפומבי. פס"ד זה מהווה נסיגה מהתפיסה שעל המרשם לשקף את כל מערך הזכויות לגבי הנכס. כאשר אומרים שבעל התחייבות לעסקה שלא נתן פומביות באמצעות רישום הערת אזהרה גובר על צדדים שלישיים המשמעות שמחלישים את רעיון הפומביות. 

למה להעדיף מישהו שלא רשם הערת אזהרה ולמחוק את ס' 127(ב)? אהרונוב קדם במספר שלבים לגנז. לאחר גנז אנשי אקדמיה שאלו כיצד גנז משפיע על אהרונוב – האם אי רישום הערת אזהרה ע"י בעל התחייבות תחשב להפרת חובת תו"ל כלפי הנושים הלא מובטחים? בפס"ד גנז נאמר שכאשר בעל התחייבות יכול היה לרשום הערה ולא רשם ולא התקיים חריג של אי רישום הוא יאבד עדיפות כלפי בעל עדיפות שנייה שהיה תו"ל סובייקטיבי ואובייקטיבי. לעומת זאת, בפס"ד אהרונוב נקבע שאין צורך ברישום הערה. הכרעה בשאלה זו ניתנה בעליון בפס"ד בנק מזרחי נ' אברהם גדי מצד אחד יש בעל התחייבות בעסקת מכר ששילם את כל התמורה ולא רשם את זכויותיו, הייתה לו חזקה בנכס במשך 7 שנים לא רשם הערת אזהרה. מצד שני, הבנק הוא נושה שהחוב של החייב כלפיו לא קשור במקרקעין. לפי אהרונוב בעל ההתחייבות גובר והעובדה שלא רשם הערת אזהרה לא תשנה את העדיפות. שתי הנמקות ע"י הש' ברק ניתנות להבדל בין פסקי הדין:  

1. התנגשות כלכלית ולא קניינית - פס"ד גנז עסק בתחרות בין שתי התחייבויות לעסקה ובמקרה של בנק מזרחי לצד השני יש זכות דיונית של עיקול והזיקה שלו לנכס כלכלית (מקור לפירעון חוב). ההנחה שהמעקל לא הסתמך דווקא על נכס המקרקעין הזה. גם אם התברר שבדק וידע שיש זכויות במקרקעין במשפט לא מבטחים שנכס מקרקעין יהיה בידי החייב בעת העיקול. 

2. הערת האזהרה לא רלוונטית - בגנז יש תו"ל כדי להזהיר צדדים מאוחרים ואם לא נרשמה הערה נגרם לכך שהשני בזמן שבדק את העסקה נכנס לעסקה הנוגדת. במקרה של נושה מעקל שהחוב נוצר במסגרת חוזית או נזיקית העובדה שלא נרשמה הערת אזהרה לא משנה. 

כלומר, הרציונאלים של פס"ד גנז שבנסיבות מסוימות אי רישום הערה תהווה הפרת חובת תו"ל כלפי בעל ההתחייבות לעסקה וכתוצאה לשנוי מצב העדיפויות בעסקאות נוגדות זה לא מתקיימים בתחרות של בעל התחייבות ונושים לא מובטחים. 

ביהמ"ש נחרץ מצד אחד ומצד שני ברק מוסיף דברים לא הכרחיים. בפסקה 23 לפס"ד ברק מתייחס לשאלה מה הנושה המעקל לא טען במקרה זה: הנושה לא טען שבעת העמדת האשראי או במועד מאוחר יותר הוא הסתמך על נכס המקרקעין כמקור לפירעון החוב. הוא לא טען שידע על נכס המקרקעין ולא טען שבדק את המרשם והסתמך שלא נרשמה הערת אזהרה. אם היה טוען לכאורה זה לא היה משנה בתחרות ביניהם. כי אומרים לנושה לא מובטח שלא יכול להסתמך על נכס של החייב זה לא משנה אם הסתמך והלך ובדק שאין הערת אזהרה. שיקול של מונע הזול מצד בעל ההתחייבות שצריך לרשום הערה לא רלוונטי. ברגע שהנושה לא מבוטח אין התחייבות להחזיר לו את חובו. מוזר שברק פוסק את הלכת אהרונוב ומצד שני מעלה טענות של גנז. 

במקרה של בנק מזרחי נ' גדי אם היינו מבינים את שיקולי גנז הנושה המעקל לא היה זוכה בכל מקרה כי לבעל ההתחייבות הייתה חזקה בנכס. אבל אמרנו שגנז לא רלוונטי למקרה זה. אם כן, מדוע ברק מעלה את שאלת רישום הערת אזהרה לא רלוונטית ואח"כ מעלה נימוקים לא רלוונטיים.

פס"ד רשף נ' לוי (מחוזי) בו מצד אחד, בעל ההתחייבות הוא בנק שלא רשם הערת אזהרה. מצד שני, עומד נושה מעקל לא מובטח. הש' בועז אוקון מנתח את מעמדו של הבנק ואומר שעל המערכת הבנקאית יש חובות מוגברות ביחסים בין בנק ללוקח. והלך רוח של הפסיקה שבנק הוא סוכנות חברתית ומוטלות על בנקים חובות אמון מוגברות כלפי הציבור בכללותו גם ללא קשר חוזי של בנק לקוח. מעבר לכך אומר אוקון שהולכת ותופסת תפיסה שבנקים וחברות ביטוח הם נושים מקצועיים ויש להם ידע ומערך מקצועי שמאפשר להם לדאוג בצורה טוב ולהגן על זכויותיהם שבד"כ הם יודעים להפעיל את מערכות הרישום כדי להגן על עצמם. כלומר לא מסתכלים על קטגוריה כללים של נושה לא מובטח אלא תת קטגוריה של בנק או נושה מקצועי. חובתו של בנק כלפי נושים מאורחים היא לדאוג לעדכן את המרשם תוך זמן סביר. בד"כ הבנק יודע לעשות זאת בזכויות שלו. הבנק שהיה בעל התחייבות לרישום משכנתא לא רשם הערת אזהרה ומסיבה שנאמרה הוא הפר את החובה הזו. 

כלומר יש נושים מקצועיים ונושים מקצועיים מסוג בנקים. על בנק יש חובה מיוחדת. ביחס לחב' ביטוח הם לא ברמה של בנקים. 

בשורה התחתונה אומר ביהמ"ש בפרשת רשף שהבנק מאבד 15% מערך הדירה לטובת הנושה הלא מובטח שהוציא עיקול בשל המחדל באי רישום הערת אזהרה. בפס"ד אין סכומי כסף ולכן ייתכנו שתי פרשנויות לסכום זה: פרשנות אחת יכולה להיות שאחוזים אלה הם החוב של הנושה הלא מובטח ובעצם המשמעות שהבנק הפסיד את התחרות. פרשנות שנייה תסבור שביהמ"ש התכוון שיש לבנק עדיפות בגלל אהרונוב ובגלל המחדל יקבל עונש של פיחות 15%. 

פס"ד רשף ניתן לפני העליון בעניין בנק מזרחי נ' גדי שם ביהמ"ש אמר שבעל התחייבות לא מפסיד עדיפות לנושה מעקל. העליון הוא זה שקובע תקדים והוא המחייב – ונאמר שאי רישום הערת אזהרה לא משנה.  

בנק מזרחי מכיר את פס"ד רשף בהקשר אחר ולא התייחס להבחנה בין בנקים לנושים אחרים. הוא לא שלל ולא אישר את פס"ד רשף ואפשר ליישב את שני פס"ד גם יחד – במזרחי רוכש דירה היה בעל ההתחייבות והנושה הלא מובטח הוא בנק לעומת זאת ברשף בעל ההתחייבות היה בנק אל מול נושה לא מובטח ואפשר לומר שאם מסתכלים על אותה הנמקה בעניין אהרונוב התחרות בין בעל ההתחייבות לרכש דירה למול הנושה המקצועי זה תוצאה של בנק מזרחי. כלומר, כאשר שואלים מיהו בעל ההתחייבות ומיהו בנושה המעקל פס"ד מסתדרים כמו כפפה ליד וגרב לרגל. 

למסקנה, בעל התחייבות לעסקה לא יאבד את זכותו בגלל שלא רשם הערה. אבל אם מדובר בבנק או גורם מקצועי הוא יאבד את העדיפות שלו. מנסים ליצור צדק יחסי בין הצדדים. צריך לקרוא את פס"ד לניאדו כניסיון דומה. 

ש.ב

פס"ד לניאדו – האם צודק או לא. נתרגל איך חושבים משפטית על פס"ד. 

לקרוא פס"ד שלם – כולו! שיתוף רכושי בין בני זוג שקשור לדיני תחרות. 

רכישת דירה מקבלן ותוצאותיה. חוק מכר דירות – נוסח ישן ומתוקן. 

שיעור 21
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את העבודות נקבל חזרה שבוע הבא.

שבוע הבא נעסוק ברכישת דירה מקבלן ועסקת קומבינציה. 

לאחר מכן נדבר בקצרה על בניה ונטיעה במקרקעי הזולת וחוק המשכון (יסודות בשעבודים). 

בשיעור האחרון נסגור קצוות ונדבר על זכות קניין כזכות חוקתית. 

תחרות בין מקבל מתנה לנושה מעקל

מי צריך לזכות בתחרות בן מקבל מתנה לבין נושה מעקל? 

הסכם מתנה בהקשר לענייננו – כמו כל העברה קניינית גם לעסקת מתנה יש שלב חוזי של התחייבות למתנה ולב קנייני של הקנית דבר במתנה. אופן ההקניה בהתאם לסוג הנכס. כאשר מדברים בהקניית נכס מקרקעין במתנה עוברים משלב חוזי לקנייני ברישום בטאבו. כל עוד אין רישום נמצאים בהתחייבות למתנה. לחוק המתנה יש הוראות מיוחדות לפיהן יכול נותן המתנה לחזור בו (ס' 5 לחוק המתנה). למשל כל עוד המקבל לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות אא"כ ויתר בכתב על אפשרות זו. גם כאשר יש התנהגות מחפירה של מקבל המתנה או הרעה כלכלית של נותן המתנה. ביחס להרעה הכלכלית יש חריג מלבד אם ויתר על היכולת הזו בכתב. 

בפסיקה עלתה השאלה על מסמך שמקובל לחתום על ייפוי כח בלתי חוזר ונקבע שמדובר בוויתור על החזרה של נותן המתנה. הסיבה לכך שייפוי כח הוא שליחות וחוק השליחות מאפשר יצירת שליחות בלתי הדירה בס' 14(ב). יחד עם זאת, אפשרות הביטול אינה חלה כאשר ההרשאה ניתנה להבטחת זכותו של אדם אחר וזכותו תלויה בביצוע נושא השליחות. במקרה של מתנה יש זכות של מקבל המתנה ולכן זה מתקיים. לכן ייפוי כח במתנה שהוא בלתי חוזר מונע מנותן המתנה לחזור בו. 

פס"ד לניאדו – הפסיקה בלניאדו קבעה שיש יד המעקל גובר על ידו של מקבל המתנה אא"כ למקל המתנה יש תו"ל, הסתמכות וכו'. 

בתחילה הסטודנטים משיבים בעד או נגד החלטת ביהמ"ש בפרשת לניאדו:

בעד ההכרעה - מאזן מצוקה - מהות זכותו של מקבל המתנה והטיעון שהיא לא סופית בגלל יכולת החזרה. לכן כל עוד מקבל המתנה לא הסתמך מצוקתו נמוכה משל המעקל ויד האחרון תועדף. כמו כן, מדובר בנכס ספציפי למקבלי המתנה בעוד שלמעקל הנכס לא משנה אלא הכסף.

נגד ההכרעה - יש חשש להברחת נכסים ע"י נתינת המתנה. כמו כן, מקבלי המתנה פשעו בכך שלא רשמו הערת אזהרה ולא רשמו בטאבו. בנוסף, פרשנות של ס' 9 הייתה פורמליסטית (דווקאנית) 'התחייב אדם' דווקא התחייבות ולא מתנה בעוד שהמגמה לתת פרשנות רחבה. טיעון נוסף שלא הייתה התייחסות לשיקולים שהובאו בפס"ד אהרונוב. טיעון אחרון, הכלל שנקבע הינו מסורבל ומקשה על ביהמ"ש למצוא פתרונות קלים וזה מטיל עלויות התדיינות גבוהות. 

ביקורת של טלי על פס"ד לניאדו:

1. נימוקי אהרונוב לא נלקחו בחשבון למרות שמתאימים לפרשת לניאדו – לפי אהרונוב נושה מעקל מפסיד לבעל התחייבות לעסקה מכיוון שזכותו של הנושה היא זכות דיונית וזה לא משתנה אם אנחנו עוסקים במתנה. כמו כן, למעקל יש הסתמכות כללית בעוד שלבעל ההתחייבות הסתמכות ספציפית. אמרנו שנושה לא מובטח המשפט לא נותן לו הבטחה שנכסי החייב בעת העיקול יהיו כפי שהיו בעת יצירת החיוב זה לא משנה אם מדובר במתנה. כלומר אם לוקחים את הלכת אהרונוב כפשוטה ונוסיף לה את העידון של הלכת אהרונוב נאמר שבעל התחייבות גובר גם בלי לשלם תמורה (לחלק מהשופטים) אז יד מקבל המתנה צריכה להיות גם על העליונה. 

2. אין סיבה שנעזור למעקל לא מובטח - ניתן לטעון שאם מדובר בעסקת מכר בסופו של דבר התמורה הייתה הולכת לנותן המתנה והיינו תופסים אותה אצל החייב. לעומת זאת, מתנה רק גורעת נכסים ולא מביאה נכסים חדשים בתמורה. אבל מנגד לא כל מכר מביא כסף בהכרח אלא גם טובות הנאה אחרות. כמו כן, אפילו אם יקבל כסף החייב יכול לבזבז את כספו כחפצו ואין שום דבר שמבטיח שהכסף יישאר לנושה. 

אם רוצים להבטיח שהכסף לא יתבזבז יש להטיל עיקול, להגיש בקשה לפשיטת רגל ולהפך אותו לחדל פירעון משפטי. בלי זה לא ניתן להבטיח את השבת החוב. 

כשיש חדלות פירעון אז יכולים להתמודד עם פעולות החייב למשל אפשר לראות את העסקאות שעשה 6 חודשים קודם לכן. אם רואים שעשה עסקאות שההגיון העסקי שלהם לא ברור יש מכשירים משפטיים לביטול עסקאות אלה. ברם כדי להפעיל זאת יש לנקוט בדרך הראויה. ניתן גם להגיע לזה באמצעות כלי חוזי של חוזה למראית עין. 

3. למעקל יש דרכים משפטיות אחרות לקבל את חובו ולא צריכים לתת לו עדיפות על מקבל מתנה  - אם יש דרכים להגיע לתוצאה למה צריכים לקבוע שנותן מתנה מפסיד כעיקרון! ניתן היה לקבוע שמדובר בעסקאות מרמה ברם הם לא הרגישו נח ראייתית לקבוע זאת לכן קבעו הלכה שלא טובה. השופטים משוכנעים שעסקת המתנה 'מסריחה' שכן המתנה ניתנה בשנה של ההלוואות. חבל שעיוותו את הלכת אהרונוב כדי להגיע לתוצאה שניתנת להיעשות באמצעות כלליים משפטיים אחרים. 

במקרה שלנו התחרות שונה מהלכת אהרונוב מכיוון שעסקת מתנה ומכר אינן אותו הדבר מהותית. השאלה כיצד ראוי להתייחס לעסקאות מתנה שלא הושלמו? 

4. אין דיון רציני על משמעות המתנה - אין ספק שפס"ד לא אוהב התחייבות למתנה. יש בעייתיות במעשה חסד טהור שבא על חשבון אחרים. מצד שני, במתנה יש תמורה נפשית ולא כספית. כמו כן, יש הכרת תודה לקרובי משפחה. הספרות הסוציולוגית מתייחסת רבות למתנות והמחקר מראה שמדובר במערכת ערכית מורכבת. למתנות לרוב יש ערך חברתי שהיא יוצרת ערך חברתי, מחזקת קשרים חברתיים, מהווים מסרים בין אנשים בחברה, מתנה היא דרך של אדם להביע את סולם הערכים שלו. פילנתרופיה היא ערך חשוב ביותר. מנגד, מתנה היא יצירת עליונות על אחרים, היא מפגינה עושר של הנותן.  

אין סיבה להבדיל בביהמ"ש בין מתנות במשפחה למתנות בין חברים. מה שמעניין את ביהמ"ש זה השבריריות של המתנה מכח החוק שכן הנותן יכול לחזור בו מנתינת המתנה. טלי מבקרת את ביהמ"ש שלא העלה דיון ערכי על מהות המתנה והדיון שלו שטחי ביותר ודן בקביעת החוק ביחס למתנה. 

5. לא לוקחים בחשבון את נימוקי פס"ד בנק מזרחי נ' גד - מונע הזול ורישום הערת אזהרה – הלכת אהרונוב יכלה לעזור לנו כי אם עוזבים את מהות הזכות ועוברים לאי רישום הערת אזהרה זה לא שונה מאהרונוב. בפס"ד בנק מזרחי נ' גדי נקבע שאי רישום הערה לא מהווה חוסר תו"ל אובייקטיבי. בלניאדו אין התמודדות עם נימוקי פס"ד מזרחי. יש אמירה שבאשמת אי רישום הערת אזהרה התחזקה עוצמת ההתחייבות של הנושה המעקל על כך שיוכל לפרוע את חובו בעתיד מהדירה. ברם מכיוון שלא הייתה בטוחה העובדה שיש דירה לא רלוונטית. 

הלכה של לניאדו מעודדת מקבלי מתנה לרשום את המתנה שלהם בטאבו או הערת אזהרה. מצד שני לא תמיד נעים לרשום את המתנה באופן רשמי וסופי. בשל כך אולי ראוי להבחין בין יחסים משפחתיים ליחסים אחרים בקבלת מתנות. פס"ד לא מבחין בין המצבים ולא נכנס לדיון רציני בנושא. 

תחרות בין בן זוג לנושיו של בן הזוג האחר

נדבר על חבות האישה לנושיו של בעלה. בדין הישראלי יש 5 סוגי הסדרים ליחסי רכוש זוגיים:

1. דין אישי – דין דתי ואכמ"ל.

2. הסדר קנייני רגיל – שני בני זוג קונים דירה ורשומים כבעלים משותפים חלים עליהם דיני קניין רגילים של שיתוף וכללי הרישום ובן זוג אחד לא יכול לעשות עסקה בחלקה של בן זוג האחר. צד שלישי יגבר על חלקו של השני אם מתקיים תקנת השוק של מיטלטלין  וזכויות או מקרקעין. 
3. הסכם ממון – חוק יחסי ממון מאפשר לצדדים לקבוע הסדר פרטני ביניהם לגבי הרכוש. בשנים האחרונות גובר השימוש במכשיר זה. הסכם זה מחייב את הצדדים וקובע מה יקרה כאשר בני הזוג יגיעו לגירושין ואכמ"ל.  
4. איזון משאבים – חוק יחסי ממון חל על כל בני זוג שנישאו לאחר 1 בינואר 74'. לאחרונה עבר תיקון חשוב בשיתוף אנשים וגופים. העיקרון של הסדר איזון משאבים שבמהלך חיי הנישואין יש הפרדה רכושית אם בני זוג קונים נכס ביחד הם נמצאים בהסדר קנייני משותף (בעלים משותפים). אם בעל רוכש דירה ורושם אותה על שמו היא שלו. לפי ס' 4 לחוק אין בנישואין כדי לשנות מערך נישואין קנייני. כאשר מתבצע איזון משאבים רק אז נגיע לשאלת הרכוש. בנוסח הקודם מועד איזון המשאבים היה פטירתו של אחד או גירושין. זה יצר בעיה קשה מאוד ונוצר משחק אסטרטגי בין הצדדים. בעלים איימו שלא יתנו גט אם האישה לא תוותר לו על המשאבים המשותפים. בשל כך נוצרו הלכות לתקופה של בין איחוד הצדדים למתן הגט. התיקון לחוק הקדים את המועד שניתן לבצע איזון משאבים. החוק מאפשר פניה לביהמ"ש בבקשה להוציא צו מניעה על פעולותיו הכלכליות של צד אחר אם יש חשש שעושה זאת כדי להבריח את המשאבים מאיזון משאבים. מה זה איזון משאבים – יש נכסים שהחוק אומר שלא כלולים באיזון והאחרים נמצאים בפנים והאיזון הוא כספי. במועד לעריכת האיזון עושים ספירת מלאי מה יש לכל צד למעט אלה שהוצאו במפורש או שהוסכם בין הצדדים שלא יכללו. אם יש 50:50 כ"א נשאר עם חלקו, אם יש פער נעשה איזון והחובה היא של הצד שיש לו יותר נכסים להשלים לשני עד כדי חלוקה של 50:50. החוק נותן סמכות לביהמ"ש לקבוע לפי דעתו שהאיזון לא יהיה 50:50. למשל ידוע שמצב הנשים יורד לאחר הגירושין וביהמ"ש יכול לקבוע איזון גבוה לאישה. זכות האישה או הבעל היא חוזית לקבלת חלקו בעת איזון המשאבים אם לא יהיה 50:50. אם יש הפרדה רכושית כל צד רשאי לבצע עסקאות כרצונו עד מועד האיזון ברור שאם לבעל יש דירה ורוצה למוכרה בסמכותו לעשות כן. במקרה כזה נושי הבעל יוכלו לעקל את הדירה של הבעל ללא התערבותה. איזון נכסים הוא הפרדה רכושית במהלך חיי הנישואים. 
5. הלכת השיתוף – חלה על יחסים שיתופיים של בני זוג שנישאו לפני 1 בינואר 74' או על ידועים בציבור שלא נישאו. הלכת השיתוף היא תוצר של הפסיקה מאחר ששחר ליפשיץ הוא מומחה לתחום לא נאריך. הלכה זו עברה מספר גלגולים בתנאים לכניסה לחזקת השיתוף ומספר גלגולים בהיקף הנכסים שנכנס לגדרה ושינוים להנמקה להגדרתה. ליפשיץ הסבר שזה עבר מהסכמה של הצדדים לפיתוח רציונאל של שוויון מגדרי ואצל חלק מהשותפים התפתחות הנמקה שרואה את המשפחה כקהילה קטנה. כאשר הרציונאל השתנה השתנו התנאים של החזקה. נכון להיום בני זוג שחיים תחת קורת גג אחת ומנהלים משק כלכלי במאמץ משותף חזקה שהנכסים נמצאים בבעלות משותפת ולא משנה על שם מי הם רשומים בפועל. החזקה היא שיתוף של 50:50 בין בני הזוג. כל בני זוג שגרים יחד מנהלים משק בית משותף לא משנה אם רק אחד עובד ולא משנה אם הם מסוכסכים (בעבר נדרש אורח חיים תקין). כמעט ובלתי אפשרי לטעון שלא נמצאים בהלכת השיתוף ובני זוג להם חשבון בנק נפרד, הוצאות בנפרד וכו' ביהמ"ש אומר שהייתה להם קופה משותפת וקשה לצאת מחזקת השיתוף. מדובר בחזקה ולכן ניתן לסתור אותה אבל קשה. את החזקה ניתן לסתור למרות שבני הזוג חיים יחד הם לא התכוונו לכך אז זה לא חל. אפשר להוכיח שתחולת החזקה לא על כל הנכסים אלא על סוג מהנכסים של בני הזוג. נטל ההוכחה על הטוען כנגד החזקה וזה קשה. 
הנכסים שכלולים בחזקה השיתוף: היום כמעט הכל – דירת המגורים שנקנתה בתקופת הזוגיות, מיטלטלין שבבית שנקנו במהלך הזוגיות, העסק שכ"א מנהל, הפנסיה או נכסי הפרישה שנצברו בשנות הזוגיות, מוניטין עסקי, כושר השתכרות עתידי. ביחס לנכסי העבר מתנות וירושות יש שופטים שאמרו שזה לא נכנס לחזקת השיתוף ויש שאמרו שבנסיבות מסוימות נכנסו לשיתוף. להלכה צריכים להוכיח שהנכסים נכנסו לשיתוף. לדוג' הש' חשין בפס"ד אדרי בני זוג הביאו זכויות בדירה שנרכשה לפני השיתוף ובדירה גודלו הילדים שנים רבות ואז נפרדו קובע ביהמ"ש שדירת המגורים היא גולת הכותרת של חזקת השיתוף ולכן מחיל עליה רציונאל של שיתוף. 

יחד עם חזקת השיתוף יש שיתוף בחובות היקפו בהיקף השיתוף בנכסים. נרכשה דירה ונרשמה ע"ש הבעל ויש משכנתא זה בנכס השיתוף ולאישה מחצית מנכסי הדירה ומחצית מהחובות בה. עם החזקה לא חלה על כל הנכסים היא לא חלה על כל החובות, אלא החובות חלות על נכסים בתוך השותפות. חובות שהם הפרה של חובת אמונים (זנות, הימורים) לא יחולו על האישה. 

הלכת השיתוף בחובות היא חלק ממערך היחסי הפנימי של בני זוג. הלכה זו לא יוצרת קשר משפטי ישיר מול הנושים. לכן הנושה לא יכול לתבוע ישירות את האישה. אלא הנושה יתבע את הבעל והבעל יכול לתבוע את האישה. אבל לא מדובר בהלכה סגורה. 

לדוג' דירה רשומה ע"ש הבעל ולאישה (נשואה/ידועה בציבור) יש זכות בדירה מכח הלכת שיתוף. בעל משכן 100% מהנכס בעוד שלאישה יש 50%. אם האישה רשומה הוא לא יכול למשכן 100% אלא את חלקו. באם זכות האישה לא רשומה ויש לאישה 50% יש תחרות בין הבעל לאישה. תחרות שנייה בין נושים מעקלים לבין האישה שלא רוצה שהנושים ייקחו את כל הנכס. 

בעבר ההלכה העיקרית הייתה 'הלכת הקנוניה' (פס"ד איטס) לפיה צד שלישי גובר על זכות האישה מכח הלכת השיתוף גם אם צד ג' ידע על הקרע בין בני הזוג אא"כ פעל מתוך קנוניה עם הבעל כדי להכשיל את זכות האישה. כלומר גם אם צד שלישי ידע על מערכת זוגית והקרע ביניהם הוא זוכה בתחרות. לפי דיני תחרות רגילים אין תו"ל ולכן לא זכאי. שמגר אמר: "צד שלישי לא ימצא במבוך סתום עקב הצורך להתחקות אחר המופלא ממנו...". במופלא לא צריכים לחקור וטלי מבקרת ואומרת שרוב בני הזוג הם במערכת יחסים זוגית וזה מספיק חשוד שמצריך לשאול שאלות. 

פס"ד בן צבי נ' סיטין יצר חריג להלכת הקנוניה לגבי דירת מגורים שמגר אומר שמדובר בדירת מגורים והצד השלישי יודע שלמי שרשום על הנכס יש בן זוג עליו לבדוק. כלומר רק בדירת מגורים שיודעים שיש בן זוג. אין זה אומר שצריכים לבדוק אם יש בן זוג. ברק הלך צעד קדימה בדירת מגורים ואמר שזכות האישה מכח שיתוף ועושה אנלוגיה לעסקאות נוגדות – צד שלישי גובר על זכות אישה מכח הלכת שיתוף עם עומד בתו"ל, תמורה וקניין. אם העיקול מאוחר ליצירת שיתוף לא יגבר. היום לא צריך את זה בגלל אהרונוב. 

פס"ד שלם נ' טוויטו זה פס"ד מהאחרונים של ברק לפני פרישתו ורואים בו את משנתו בסוגיה זו. לא ברור אם זה סוף פסוק ויש מעט פסיקה אחריה. המבחן של שלם יהיה ע"י בתי המשפט הנמוכים ועוד חזון למועד. 

בחלק הראשון יש שיר הלל להלכת השיתוף – רציונאל שלו, צדקתו וכו'. העובדות היו שלאישה יש זכויותיה מכח הלכת שיתוף בדירת מגורים. מולה עמדו נושים של הבעל מכח עסק. הנושים לא קשורים לנכס שנטען לגביו שיש לאישה זכויות מכח הלכת השיתוף. אם העסק משותף יש שיתוף בחובות. לאחר שברק משבח את הלכת השיתוף ולאחר מכן מדבר ביישום ההלכה ופוגע בה מעט. היקף השיתוף בנכסים ברק חוזר על ההלכה שבני זוג שמקיימים מאמץ משותף, חיים ביחד חזקה שנכסיהם נמצאים במערכת שיתוף ולא משנה ע"ש מי רשומים. לאחר מכן דן בשאלה מהי מהות זכות האישה? קניינית, חוזית או מעין קניינית? שופטים שונים נתנו תשובות שונות. ברק אומר שיש לפנות למשפט הפרטי ויש עסקה של העברת זכויות בנכסים. ולכן יש לבדוק ביחס לכל נכס מתי ואיך מוקנית הזכות לבן הזוג השותף. אם נכס מיטלטלין – לדוג' בעל קנה מקרר איך הוא הופל של האישה? צריכים מסירה אא"כ נקבע אחרת. אפשר לומר שהכנסה לחצרים משותפים מהווה הקניה. לאחר מכן האם יכול הבעל למכור את המקרר בלי הסכמת האישה? לא כי יש לה קניין בנכס של 50%. אם הנכס הוא זכות חוזית הבעלות מוקנית במועד החתימה אא"כ התכוונו במועד אחר ולכן אותו דבר אם חל מועד זה יש זכות קניינית לאישה. אם מקרקעין ברישום ובעל רשם ע"ש ויש שיתוף בזמן הרישום האישה תהיה בעלים של חצי. לפני הרישום יש התחייבות של הבעל לעסקה. בהתחייבות צד שלישי יגבר בתנאים של צד שלישי. אם זה היה נגמר כאן זה מהותי שכן המשמעות שרק צד שלישי שעומד בתנאי תקנת שוק, עסקה נוגדת או עיקול מוקדם ליצירת השיתוף גובר על זכות האישה דיינו. אם לאישה בר קניין ניתן לגבור ע"י תקנת שוק. אם נרשם עיקול על זכויות בעל לפני תנאי עסקת שיתוף העיקול גובר. 

ברם בפועל ברק עשה משהו אחר – ברק שואל מהו המועד ליצירת השיתוף? ברק פורס מספר אפשרויות: א. שנוצרת תנאי של חיים ביחד ממאמץ משותף עובר קניין לאישה. כלומר יש בעלות קניינית משותפת. אמירה זו שקובעת מועד מוקדם אומרת משהו חזק על מערך היחסים בני זוג ששיתוף יחסי הוא גם כלכלי וגורלם משותף לטוב ולרע. יש הגנה חזקה על הצד החלש בקשר כי ככל שמחזקים את זכות האישה נותנים הגנה לצד חלש. גם שוויון מגדרי יש כאן שכן לא משנה מי מכניס כמה יש שוויון. לגישה זו חסרונות שזה מחליש את זהותם הנפרדת של בני הזוג. כמו כן, מחייב ניהול קנייני משותף כל הזמן וזה לא שונה מהסדר רגיל והם יכולים להחליט אחרת על בעלות לחוד. פגיעה בצדדים שלישיים וזה דומה להלכת הקנוניה הישנה שיש זכויות שנסתרות מאחרים. ב. בזמן משבר אירוע קריטי (מוות, גירושין, מעמיד זוגיות בסכסוך וכו') מתגבשת השיתוף. היתרון שכ"א חיי את חייו עם אוטונומיה ואין חיכוך יומיומי זה מבטיח את בן הזוג במצבים מסוכנים ומסייע לצדדים שלישיים. החיסרון שזה יוצר בעיה בקונספט של חיי המשפחה החשובים ביותר. יותר מזה, כל עוד יש הפרדה ולא חל שיתוף יכול בן זוג לעשות בנכסיו כרצונו ומקטין את נכסי השיתוף וזה לא מעודד אמון בין בני זוג. ג. יש לחלק בין נכסי משפחה מובהקים לאחרים בנכסי משפחה יחול שיתוף עם הכניסה לשותפות כמו בדירה (פס"ד סיטין – דירה גולת הכותרת). לגבי נכסים אחרים השיתוף יחול במועד קריטי. לכן אם לאשם יש נכס הוא יכול למכור חצי ממנו למי שרוצה כי זה לא נכס מהותי. בעצם יוצרים להפרדה רכושית שדומה לאופציה ב'. במקרה הזה התוצאה טובה לאישה כי החובות הגיעו מהעסק ובעת התגבשות החובות לא חל אירוע קריטי ומכיוון שאין אירוע קריטי שמחיל את השיתוף הנכס של העסק רק של הבעל ולכן נושי הבעל לא יכולים לדרוש את חלקה של האישה בדירה. התוצאה טובה במקרה הזה אבל במקרים אחרים לא בטוח.

לסיכום, מחד ברק חיזק את זכות האישה או את הצד של בן זוג. מצד שני, נחלש ביחס לנכסים אחרים. כלכלית ביחס לזכויות מסוימות טובה ביחס לבן הזוג וזה יכול לפעול כנגדו כי חלק ממסת היחסים לא נכנסים לחזקת השיתוף. זה מעלה את הבעייתיות של חוק יחסי ממון ואיך רואים את המשפחה. 

החלוקה של הנכסים לשנים הוא שינוי מהפכני של ברק. זה שינה את ההסדר הפנימי במשפחה. עד היום אין חיזוקים לפסיקה זו בעד או נגד התפיסה כי הפסק מ-06' ועוד חזון למועד. 

ש.ב

חוק משכון – ס' 1-5 בסילבוס, פס"ד בסעיפים בסילבוס 8-10. 

בנייה ונטיעה ס' החוק.

שיעור 22

200109

בטוחות

נעסוק היום ברכישה מקבלן. 

מקרקעין לא רשומים – ישנם מצבים בהם אדם קונה זכויות לנכס מקרקעין כאשר הנכס איננו קיים משפטית ולעיתים לא קיים פיסית (בניין לא בנוי). הקונים באים למשרד מכירות של קבלנים ורוכשים דירה על הנייר. לפעמים רוכשים דירה בהליכי בניה שאינו הושלם וצפוי זמן רב עד שנקבל חזקה וזכות בנכס מקרקעין כך שהדירה תהיה רשומה על שמנו בטאבו. 

כל עוד העסקה לא הסתיימה ברישום הרוכש נמצא בסיכון שהכספים ששילם ירדו לטמיון. אלמלא חוק המכר רוכש דירה היה מקבל את ההגנות הקניינות הרגילות. בזמן חוק המכר היה את הלכת בוקר (ולא אהרונוב) וללא הערת אזהרה הקונה מפסיד את הכל. לכן הסיכון עד לחיקוק החוק היה גדול. 

ההתייחסות לסיכון זה במשקפים של דיני צרכנות לכן אנחנו רואים את הקבלן כחזק והרוכש חלש שראוי להגנת המשפט. ההגנה ניתנת בשני מישורים:

1. חוק מכר דירות – הגנה בכל הקשור לצד הפיסי – אי התאמה וכו'. 

2. חוק מכר דירות (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) (להלן: חוק) – הגנה פיננסית של רוכשי הדירות. 

כיום יש שני נוסחים לחוק:

עד לתיקון מס' 4 ו-5 לפני 7 חודשים – חל על כל העסקאות הקודמות. 

לאחר התיקונים – החוק חל על כל עסקאות המכר ועסקאות ליווי בנקאי מ-אוקטובר 08'. 

התיקונים היו משמעותיים. אנחנו נראה שהתיקון נכנסו בעקבות פרשת חפציבה. טלי אומרת שהכל היה ידוע קודם לכן ואין חדש תחת השמש שכן חלק מהבעיות של חפציבה קדמו לפרשה זו. פרשת חפציבה הייתה הפעם הראשונה שהמקרה היה בהיקף משמעותי. 

תחת משרד השיכון היה נוסח תיקון שנתיים קודם פרשת חפציבה והדיונים התנהלו בעצלתיים. חלק מהבעיות של חפציבה היו נמנעות לו החוק היה מתוקן קודם לכן. 

החוק חל על רכישת נכס שלא רשום בטאבו וחל על מכירה (לרבות מתן זכות חכירה לדורות). כאשר המוכר הוא מי שבנה את הדירה או שכר את שרותיו של קבלן ע"מ לבנות את הדירות. ובעצם מטרת החוק לחול על כל המקרים בהם אדם בנה או קנה דירה ע"מ למכור אותה. 

החוק לא חל על בניה עצמית ועל דירות רשומות בטאבו. 

1.  "דירה" – חדר או מערכת חדרים למגורים, לעסק או לכל צורך אחר;

דירה – נקראת גם על הבטחה על הנייר. והכוונה לכל דירה לאו דווקא למטרות מגורים.

לצורך הנוחות נדבר על המוכר כקבלן שכן זהו המקרה השגרתי. ונשתמש בדירה באופן כולל.

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:

...

ס' 2 לחוק הוא קוגנטי ואין להתנות עליו ואי עמידה בתנאיו מהווה הפרה של החוק ביחסים שבין המוכר לרוכש ומדובר בעבירה פלילית. בתיקון החמירו בעונשי המאסר ובסנקציות שונות. 

חשוב להבין שהמחוקק ראה הוראה זו כחשובה ותייג אותה כעבירה פלילית והמשמעות שאי קיום ס' 2 הוא פגיעה בחברה. 

ס' 2 קובע שאסור לקבלן או מוכר לקבל סכומים מסוימים על חשבון התמורה החוזית אא"כ נתן בטוחה לרוכש. החוק מונה 5 דרכים אפשריות. ברישא הס' יש החמרה לאורך השנים – בהצעת החוק נאמר שאסור למוכר לקבל יותר מ-40% ולאחר מכן ירדו ל-15% ובתיקון השנה ירדו ל-7% בלבד. מדובר בהחמרה כלפי הקבלן והקלה לצרכן. 

החוק קובע באיזה מועד יש להעמיד את הבטוחה מרגע שעברנו את הסף הבטוחה מגינה על התשלום משקל הראשון. האחוז מהתמורה קובע את החשיפה של הקונה לסיכונים ללא בטוחה. בחוק הישן נאמר שמקבלים בטוחה אם משלמים יותר מ-15% כל עוד לא שילמנו סכום זה לא נקבל בטוחה ולפי החוק החדש 7%. 

הס' מונה מספר בטוחות שמטרתן להבטיח את ההתחייבות לרוכש שמספיק לעשות אחת מהן: 

בטוחות קניינית: הערת אזהרה,  בעלות יחסית ומשכנתא יחסית. 

2(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.

בס"ק 3 נקבע שמספיק לשעבד דירה או חלק יחסי מהקרקע (לתת משכנתא ראשונה בדרגה שעדיפה על נושים אחרים). בס"ק 5 נקבע שמספיק לרישום זכויות ע"ד הרוכש בדירה או על חלק יחסי באופן שיחשיב את רוכשי הדירות לבעלים משותפים ולפי ס"ק 4 מספיק לרשום הערת אזהרה. 

כל בטוחה היא מביאה לחזקה למוכר. 

רעיון החוק נפלא ברם בשלבי בניית הדירה עד להשלמת הבניה החוק לא מעשי. זאת מאחר שבד"כ חלק מהמימון של הבניה נעשה באמצעות הלוואה של המוכר או קבלן מגוף מממן. אם המממן (לרוב בנק) עושה מלאכתו נאמנה ושומר על האינטרסים שלו הוא דורש בטוחה ראשונה בדרגה על הקרקע. גם אם הקבלן איננו בעל הקרקע הגוף המממן דורש התחייבות לבטוחה מסוג זה וכך קורה. כאשר לגוף המממן יש שעבוד ראשון על זכויות בקרקע הוא לא רוצה להתחלק עם הרוכשים והקבלן. שכן ככל שיתחלק עם הנושים הוא מקטין מהבטוחה שלו. 

לפעמים הגוף המממן נותן עדיפות לרישום הערת אזהרה ע"מ שיהיה להם עדיפות על פני הגוף המממן ובשל כך צריך לבצע פעולת החרגה – להחריג חלק מסוים מהבטוחה שלו ולתת עדיפות לרוכש. 

כאשר יש החרגה יש לבדוק את נוסח ההחרגה ולראות אם אכן נותנת בטוחה לפי ס' 2 לחוק. לדוג' בפס"ד וינוגרד נ' ידיד נכתב במסמך הבנק שעדיפות הרוכשים ע"פ המשכנתא מותנת בכך שהרוכשים יעמדו בהתחייבויות שלהם. משמעות נוסח זה שכאשר הקבלן אמור לתת את הבטוחה הקונה כבר שילם חלק מהתמורה וקיים חיוב מסוים. הקונה מקבל עדיפות על פני הגוף בעל המשכנתא. התניה היא קיום כל ההתחייבויות וזה המשך התשלומים. כלומר החוק מבקש להבטיח הגנה על מה ששולם ואילו התניה זו קובעת התחיבות על תשלומים עתידיים. לכן נוסח כזה לא מהווה בטוחה ע"פ ס' 2 לחוק. לכן יש לבדוק את המסמך ולראות האם הבטוחה של הרוכשים עולה בקנה אחד עם האמור בס' 2 לחוק. 

כלומר בתיאוריה הרעיון של בטוחות קנייניות מעולה ומהווה הגנה טובה לרוכשים ברם הלכה למעשה בגלל מימון הבטוחות ע"י ממן שהינו גוף שלישי שרוצה בטוחה זה לא מתאפשר. 

כאשר ניתנות בטוחות קנייניות הוראת החוק קובע קצב תשלומים מחייב וקוגנטי. בחוק קבועה טבלה לפיה כאשר הבטוחה קניינית הקונה לא ישלם יותר מסכום מסוים אא"כ הבניה הגיעה לשלב מסוים וכו'. המחוקק לא רוצה שהקונה ישלם את התשלום כולו בשלבים הראשונים אלא בהדרגתיות בהתאם לבניה בפועל. 

בטוחות פיננסית: 

2(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;
1. ערבות בנקאית – גוף בנקאי שמעניק בטוחה (בדומה לביטוח). 

2. ביטוח - דומה לערבות. יש צד שלישי שאיננו המוכר שמבטיח את השבת הכספים. וחב' ביטוח היא גוף איתן שיעמוד בחובו. פה ושם רואים מתן פוליסות ביטוח אבל זה לא שכיח. חב' הביטוח לא חושבות שזה עסק ביטוחי טוב ולא אוהבות לתת ביטוח כזה אבל זה קיים. 

ערבות בנקאית

הבטוחה הנפוצה ע"פ החוק לפני השלמת הבניה היא ערבות בנקאית. 

ערבות בנקאית היא מסמך שהבנק מנפיק לרוכש לפי בקשת המוכר בו הבנק מתחייב שבהתקיים תנאים מסוימים הוא ישלם לקונה את הכספים המגיעים לו אותם שילם על חשבון רכישת הדירה. נוסח הערבויות מלבד שלד הכרחי מכח החוק היה שונה והותנו תנאים שונים. למשל שהקונה צריך לתת לבנק את הנוסח המקורי של ערבות, להוכיח שהקבלן הגיע למצבים שמפורטים במסמך. עוד הבנקים התנו ואמרו שיש להם שיקול דעת להחליט האם לפעול לפי הערבות ולהשיב לרוכש את הכספים או להמשיך בעצמם בבניה ולמסור דירות לרוכשים. 

הבנק רצה לשמור את שיקול הדעת כעניין עסקי שכן בשלב בניה מפותח הם לא רצו לשלם לקונים אלא להמשיך בפרויקט באמצעות קבלן אחר. 

כאשר הקבלן בחדלות פירעון מגיעים למצב של מימוש ערבויות. יש לראות במצב כזה כאסון משותף בו רוצים למצוא את הפתרון הטוב למרבית הצדדים. אם נגיע למצב שנמשיך בבניה בלי שאחרים ירצו לשלם נגיע לעלויות פתרון יקרות. במצבי פירעון אין זכות ווטו לנושה, אבל הניסיון מראה שבהסדרים שונים הנושים גם צריכים לקבל עליהם וויתורים לטובת הצלחת הכלל. 

מתן ניתן לדרוש את מימוש הערבות? 

נקבע בס' 2(1) שני תנאים מצטברים: א. שלא ניתן להעביר בעלות או זכות אחרת בדירת המושכר. ב. אי אפשר מחמת אותם אירועים שהחוק קובע לבטל את החוזה. 

הערבות באה להבטיח את הכספים ששולמו בפועל ולא נזק אחר שיכול להיגרם לרוכש. אם המוכר אחר במסירות הנכס, אם מחמת הקונה היה צריך לבטל פיצוי על דירתו הקודמת או לשכור דירה הערבות לא תפצה על זה. 

ביחס להסכמים החדשים ניתן לממש ערבות גם אם יש מניעה מוחלטת למסור חזקה בדירה (זו הרחבה למימוש העילות שכן בעבר היה רק מסירת בעלות ובחדש חזקה).

אי התאמה וערבות בנקאית - נוסח ס' 2(1) קובע שניתן לממש ערבות אם לא ניתן להעביר בעלות 'כמוסכם בחוזה המכר'. יש מצבים בהם הדירה נבנית אבל הדירה שנמסרת ועתידה להירשם איננה הדירה שהובטחה בחוזה המכר זהו מצב של 'אי התאמה' בין החוזה למה שניתן בפועל. יש קונים שטענו שמדובר במצב שלא הועברה זכות קניינית כמוסכם בחוזה המכר. האם אי התאמה בין הדירה שנבנתה לחוזה המכר מהווה עילה למימוש הערבות הבנקאית? בפס"ד עובדיה השאלה עלתה ונקבע שככלל ב-'אי התאמה' לא ניתן להפעיל ערבות, אבל יש שבמקרים מסוימים אי התאמה תחשב לאי מסירה. 

ההנמקות לעקרון ענייניות – ככל שנטיל ונחייב מימוש ערבות במקרה של אי התאמה יהיו עלויות מנהליות גבוהות שכן נצטרך להתווכח בכל מקרה האם יש אי התאמה וזה לא פשוט. הש' ריבלין מוסיף שיקול נוסף לפיו ככל שנחייב את הבנק לבנות בדיוק את מה שהקבלן התחייב הבנק לא ירצה לבנות. אז במקרים רבים נפגע ברוכשים. בסופו של דבר רוכשים רוצים דירה ואם קיבלו חרסינה אחרת זה פחות משנה ואם נחמיר עם הבנקים הם יבקשו עלות ערבות גבוהה או יסרבו לתת ערבות. למרות שהחוק אומר שערבות לא צריכה להיות על הרוכשים אבל המוכרים מגלגלים בפועל את העלויות על הרוכשים. 

הש' ריבלין יוצר חריג במקרה שבו אי התאמה חמורה אז אי התאמה תעלה לכדי אי מסירה ותפעיל את הערבות הבנקאית. כדוג' הוא נותן מקרה חריג מאוד של דירה בלי מדרגות, מעלית, כניסה, חשמל, ביוב ועוד. במקרה כזה לא ניתן לומר שנמסרה דירה. אם ריבלין מתכוון בדיוק לחריג כזה אז החריג מצומצם מאד.

הש' חיות מסכימה עם ריבלין אבל היא מרחיבה את החריג שיפעל לא רק במקרים חמורים ולא רק שאי אפשר להשתמש בדירה אלא שיש שונות מובהקת במהות של מה שהוסכם. 

אנקדוטה מעניינת - בתחום של משפט וספרות מתייחסים לאופי בו השופטים מספרים את הסיפור המשפטי ותיאור המצב. במקרה של עובדיה תיאור העובדות משעשע והשאלה האם שלושת השופטים קראו את אותו חוזה ואותו בית. לכל אחד יש תיאור משלו לעניין. העמדה המשפטית שלהם משתנה בהתאם לתיאור. 

טירקל היה המחמיר ביותר ואמר שהקונה רכש דירת נופש שתוכננה להיבנות בריכת שחיה ולא קיבלו מתקנים ובריכה ואין להם להתבכין. ריבלין יצר חריג מצומצם ואומר שהובטחה דירת נופש והיא העיקר ולא המתקנים הנלווים ולאין אין אי התאמה חריגה. שניהם מדברים על דירת מגורים כעיקר הרכישה. חיות הסכימה ליצור חריג אם יש שוני במהות. היא תיארה את הסיפור שהיה צריך להיבנות מלון, מרכז ספורט וכו' ולדעתה מדובר במלון דירות. לדעת חיות הפן האקסטרה שבנבנה הוא שעניין את הרוכשים. 

בעקבות פס"ד עובדיה היום ערבות קובעת בדיוק מה הערבות כוללת לפעמים זה כולל לא רק בית אלא גם חלקים נלווים. כשכתוב 'דירה' באופן סתמי לפי פס"ד הכוונה לדירה כפרשנות פס"ד עובדיה. 

מעבר מבטוחות פיננסיות לקנייניות:

2א. 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.

ס' 2א קובע שבהתקיים תנאים אפשר להחליף ערבות פיננסית בקנייניות – כאשר הבניה הושלמה ונמסרה חזקה בדירה. 

כאשר יש בנק שיש לו שעבוד כדי לבצע זאת צריך לבצע החרגה. 

2ב.
(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.
ס' 2ב קובע שכל הבטוחות תקופתן מסתיימת אם התקיימו 3 תנאים: הדירה הושלמה, נמסרה לקונה חזקה ונחתם חוזה ישיר בין הרוכש לממ"י בו יש הבטחת המנהל לרשום זכויות ע"ש הרוכש. 

ליווי פיננסי

גם כאשר יש לקבלן יש הון עצמי לרוב הוא לא ישתמש בו לצורכי הפרויקט שלו. הקבלן יכול לקחת הלוואה מהבנק, לתת בטוחה בנכס המסוים או בנכס אחר שלו. מסוף שנות ה-80' דרך המימון שהייתה למקובלת הייתה 'ליווי פיננסי' (ליווי סגור) והתיקון מתייחס לדרך זו. בבסיס השיטה יש הגברת יכולת בקרה של הגוף המממן לשלוט על הפרויקט. למשל בנק ישלוט במקורות ושימושים. כאשר קבלן מציג לבנק פרויקט פעמים רבות הבנק נותן מימון חלקי ודורש שהקבלן יעמיד הון עצמאי לפרויקט, הבנק דורש שיעבוד הפרויקט כבטוחה ראשונה, פותח לפרויקט הבניה חשבון נפרד 'חשבון הפרויקט'. לכן גם כאשר אותו קבלן בונה מספר פרויקטים במימון הבנק לכל הפרויקטים של ליווי פיננסי כלכלי סגור. המטרה מניעת זליגת כספים מחשבון לחשבון. כל הכספים שהבנק מעמיד לקבלן נכנסים לחשבון הפרויקט והבנק יכול לקבוע איזה חלק מהכספים הוא מעביר לחשבון ובאילו תנאים. בד"כ חלקי הלוואה ניתנות בהתאם לקצב עמידת הקבלן בבניה ומכירת הדירות. 

תשלומים בגין הפרויקט לקבלני משנה, חומרי גלם וכו' מתבצעים מחשבון הפרויקט. לפני תחילת הפרויקט הבנק ממנה מפקח מטעמו וכותבים דו"ח שנקרא 'דו"ח אפס' (נקודת ההתחלה). בו יש תוכנית פעולה ותקצוב השלבים ודרישות להתקדמות הבניה ומכירת הדירות. הקבלן צריך לתת דו"ח לבנק כל תקופה והמפקח לבנק גם נותן דו"ח חודשי. באופן זה למנהלי אשראי בבנק יש שליטה על מה שקורה בפרויקט. אם יש חריגות מדו"ח האפס אומרים לקבלן שלא יקבל כספים עד שיעשה פעולות מסוימות. יש בקרה על הכספים שיוצאים. 

הכספים שרוכשי הדירות משלמים על חשבון התמורה החוזית נכנסים לחשבון הפרויקט. הבנק מנפיק ערבויות למכר כנגד התשלום וכך יכול לפקח על מכירת הדירות. 

הבנק מבצע את הפיקוח עבור עצמו ולא לרוכשים. היו מקרים בהם פרויקט קרס ורוכשים ניסו לתבוע את הבנק בנזיקין שלא עשה את הפיקוח בצורה ראויה. בפסיקה מחוזית נקבע שהבנק לא חב חובת זהירות כלפי הרוכשים. אא"כ הבנק יצר מצג ספציפי כלפי קונה מסוים לדוג' במקרה מסוים הרוכש הוכיח שהמפקח מטעם הבנק הסביר לו שהפרויקט טוב אז יצר מצג כלפי הקונה. הבנק חייב לקונים רק על הערבות בה מחויב. 

לקונים כדאי לקנות דירה שיש לה ליווי פיננסי כי יודעים שיש מישהו עם אינטרס חזק לפקח על הפרויקט. הם יודעים שהבנק ינקוט בפעולות כדי שהקבלן יעמוד בזמנים והתחייבויות. 

בחלק מהמקרים הבנק מבצע את הפרויקט הליווי בצורה יעילה והקבלים בונים בצורה סבירה. ורוב הפרויקטים עובדים בסדר. עם זאת, כבר לפני חפציבה ידענו שייתכנו שיבושים רבים. 

בחפציבה הדברים עלו ביתר שאת ולהלן נמנה את הבעיות שעלו בפרשה זו (מבוסס על דו"ח הכונס הזמני ופרסום התקשורת). המסר העיקרי בפרשה הוא שלא לקרוא לחברה על שם 'אם המשפחה' אא"כ אתם בטוחים שיהיה בסדר. לחב' חפציבה היו 26 חברות פרטיות וציבוריות שפעלו ביחד והעברת הכספים מחשבון לחשבון תואמת את המועדים שצריכים להציג דו"חות לבנקים ובורסה. הם הקימו חברה פרטית אליה התנקזו החובות וכך הציגו דו"ח נקי. חובות הפרויקטים של הליווי הפיננסי קרסו. הדו"ח לא מתייחס לכך שצריכים חקירה על התנהלות הבנקים ועל פיקוחם הלוקה בחסר. יש אינטרס לבנקים שזה לא יקרה ועוד חזון למועד. 

מעניין את הדו"ח מה קרה בין הקונים למוכרים, קיימים מספר סוגים של קונים: א. קונים שהפקידו כספים בחשבון הפרויקט וקיבלו ערבות לפי הספר. ב. קונים שחשבו שהם משלמים לחשבון הפרויקט אבל הוטעו (הם שילמו צ'ק לחברה וחשבון מסוים. לחשבון בנק יש מספר, בהוראת התשלום היה כתוב תשלום ובאמצעות שינוי ספרה כספם הועבר לחשבון אחר ואז לא קיבלו ערבות. הקונים היו משוכנעים שהם מוגנים בעוד שבפועל לא היו). ג. יש קונים שהעדיפו לא לקבל ערבות בשביל הנחה. אנשים חושבים 'לי זה לא יקרה' וכדומה ולכן חוקים צרכנות מטרתם לסייע לאותם אופטימיים. אחד הפרויקטים של חפציבה היה מעבר לקו הירוק (יישוב מתתיהו) שהיה לא חוקי ובג"צ הכשיר אותו. חלק גדול מהרוכשים סיפרו לכונס שאיש המכירות של חפציבה אמר להם שחוק המכר של הבטחת דירות לא חל על יהודה ושומרון למרות שיש צו שמחיל אותו והם האמינו ולא עשו ערבות. 

פרשת חפציבה והממציאים הביאו למספר מהלכים: 

1. נוסח ערבות אחיד - סמוך לפרשת חפציבה נעשה הליך בבי"ד לחוזים אחידים לאישור נוסח ערבות בנקאית לפי חוק המכר של בנק מזרחי טפחות. במסגרת הליך הבנק הגיע להסכמות על נוסח הערבות. המפקח הוציא הוראה שהנוסח מחייב את הבנקים כולם. באותו הסכם היה תנאי שהערבות מבטיחה כספים ששולמו לחשבון הפרויקט בלבד! תנאי זה לא היה מקובל על המפקח על הבנקים שכן הוא מקפח בחוזה אחיד. לכן הוסכם שתניה זו תושמט מכתב הערבות. הרציונאל להגן על הצרכן שהקונה לא מודע לחשיבות ההפקדה לחשבון זה ולא יכול להגן על עצמו. 

בהסדר של חפציבה מספר בנקים שהיו בליווי פיננסי הודיעו שעל חשבונם הם יסיימו את הפרויקט שהתחייבו. ביהמ"ש קבע שלא כל ניתן להפריד בין הפרויקטים ויש למצוא פתרון לכולם כאחד. כל הקונים אלה שקיבלו ערבות ואלה שלא צרכים לקבל פתרון הולם שכן מדובר באסון משותף. בסופו של דבר ניתנה הגנה לרוכשים כולם עם שונות ביניהם בהיקף הסכומים שהיו צריכים להוסיף מעבר לתמורה החוזית. אלה שלא קיבלו ערבויות שילמו יותר. 

2. שובר פנקס - מנפיקים שובר פנקס ע"מ שהתשלומים יכנסו לחשבון הפרויקט ולא לחשבון אחר וכך יקבלו ערבויות בהתאם. יש בכך קידום משמעותי. 

3. יידוע הקונים - אומר החוק בס' 2א(1) שחובה ליידע את הקונה שיש לו זכות מכח החוק לקבל הגנה ובטוחה. מוכר שלא מתקשר בליווי פיננסי יודיע לקונה בכתב. מתן מידע הוא פתרון ראשוני לבעיית התמימות. 

לסיכום, מוכר חייב ליידע את הקונה על הוראות החוק וזכותו לקבל בטוחה. התשלום של כספי הלוואת המשכנתא של הרוכש ייעשה רק עם ניתנה בטוחה או שיש התחייבות ברורה למתן בטוחה. כלומר רואים שהבנקים ממנים את הקונים והופכים לשומרים על הרוכשים. לא סומכים על הקונים שיקבלו בטוחה וידעו איך לפעול. הרעיון לקחת גוף מקצועי כמו בנק ולהביא אותו לשמירה על זכויות הקונה. לבנק יש אינטרס שהכספים יהיו מוגנים ולכן לא מדובר באלטרואיזם. 

כאשר קבלן לא עומד בהתחייבויותיו אם הבניה בשלב מוקדם ויש ערבויות הבנקים ישלמו ערבות לקונים ויממשו את המשכנתא מול הקבלן. אם הדירות קיימות הבנקים יעדיפו לא לשלם ערבויות אלא להשלים את הבניה. בחלק מהמקרים הבנקים יממנו את כל ההמשך ובחלק הקונים יצטרכו לשלם תשלום נוסף. 

עסקת קומבינציה – בעל מקרקעין מתקשר עם קבלן בהסכם לבניה על הקרקע כאשר במקום לשלם לקבלן עבור הבנייה התשלום באמצעות העברה לקבלן לאחוז מסוים מהדירות שיבנו בפרויקט. אז חלק מהדירות של הקבלן וחלק של הבעלים. בד"כ עסקה זו טובה לשני הצדדים ויש הטבות מס, חוסכת בעלויות של גיוס מקורות מימון וחלק מהמימון מגיע ממכירת הדירות על הניר תוך כדי הבנייה. הקבלן חוסך רכישת דירות בקרקע ומשלם בדירות. לרוב בעסקת קומבינציה יהיה בנק שמממן את הקבלן וידרוש בטוחה בקרקע (כמשכנתא או בהערת אזהרה). 

נניח שנרשמו הערות אזהרה. כדי שירשמו הערות אזהרה לטובת הקונה צריכים את הסכמת הבנק ובעל הקרקע (מכח ס' 126 רק בעל זכות רשומה יכול לאפשר רישום הערה). נניח שחוזה בין הקבלן לבין בעלי הקרקע מופר. אינטרס הבעלים למחוק את הערות האזהרה שנרשמו לרוכשים ולקבלן. ניתן היה לומר שאם הסכם הקומבינציה מבוטל כדין בטלה העילה לרישום הערת אזהרה לטובת הקונים. הפסיקה קבעה בפס"ד נחשון לקביעה שרישום הערת אזהרה מכח הסכמת הבעלים בהסכם קומבינציה יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הרוכשים והקבלן. גם אם התבטל הסכם הקומבינציה אין זה עילה אוטומטי למחיקת ההערה כי נוצר קשר ישיר בין הבעלים לבין הרוכשים והקבלן. כלומר, הבעלים לוקח על עצמו סיכון שהערות האזהרה יישארו על הקרקע. 

הנמקה לפי פרופ' רייכמן היא 'המונע הזול' – בעל המקרקעין הוא המונע הזול מכיוון שיכול לא להסכים לרישום ההערות ובעצם אומר לקונים שידרשו מהקבלן בטוחה אחרת. כמו כן, אם הבעלים מסכים לרישום הוא יכול לדרוש מהקבלן תשלום שיבטיח אותו למקרה שהקבלן יפר את ההתחייבויות ולכן הבעלים יכל למנוע את הנזק בצורה הטובה ביותר. 

הלכת ההתחייבות הישירה לא קשורה לקצב התקדמות הדירה אלא בעצם ההסכמה לרישום הערות האזהרה. 

עם זאת, הפסיקה שקבעה את הלכת ההתחייבות הישירה גם קבעה שבעלים יכול להתנות על תוקף הערת האזהרה. הוא יכול להסכים שירשמו הערות ולומר באילו תנאים להערות אין תוקף. הערת אזהרה שמותנית בתנאים לא מהווה בטוחה לפי חוק המכר דירות מכיוון שלא מבטיחה כספים בכל מצב. בכל זאת יש לה משמעות כל עוד היא תקפה. 

תנאים בחזרה מהערת אזהרה: צריכים להיות מפורשים בהסכם וייפוי הכח שמכוחו נרשמות הערות. התנאי צריך להיות שבעל הזכות להערה מודע לו ומסכים לו. כלומר הנוסח צריך להיות ברור, מובן לקונה הסביר. להראות שידע עליו והסכים. 

בהשוואה של ניסוח פס"ד רואים כיצד מיושמת קביעה זו בפס"ד ברוגשטיין נ' לב ההר (שם, סעיף 3) הקונה חותם על הסכמה שהובהר לו שזכויות הקבלן במגרש תלויות בהסכם הקומבינציה. קונה שלא עבר קורס במקרקעין לא מבין את המשמעות. לכן לא מדובר בהתניה מפורשת לקונה סביר ולכן נקבע שהערות האזהרה נותרות בתוקפן. מנגד, בפס"ד גי.אי.גי הנוסח היה מפורש ולכן אם הקבלן מפר את החוזה ניתן למחוק את הערות האזהרה. 

במקרים רבים רוכשים לא מיוצגים ע"י עו"ד בזמן שקונים דירה מקבלן זה תלוי בחולשת הקונה ושוק הנדל"ן. 

ש.ב 

נטעיה ומשכון – מה שהיה לשיעור הזה. 
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נוסיף עוד שתי נקודות בקומבינציה:

ראינו שכשבעל המקרקעין הסכים להרשות רישום הערות אזהרה לרוכשי דירות יש קשר משפטי בין הבעלים לרוכשי דירות. אפשר להתנות על תוקפן ולצורך כך צריכים תנאי פרוצדוראלי שההתניה צריכה להיות בחוזה עצמו ובנוסח שיובן. 

פס"ד בורנשטיין נ' חדד נרשמת הערת אזהרה והיא בתוקף וחלפו מספר שנים והקונה רוצה לעבור דירה. הנכס עדיין לא נרשם בטאבו. הקונה החדש רוצה להיות מוגן ע"י הערת אזהרה. הולכים לבעלים ומבקשים ממנו למחוק את ההערה לטובת הרוכש ולרשום לקונה החדש והבעלים מסרב. הפתרון המשפטי כפול: 1. תו"ל – לומר שבעל הזכויות פועל שלא בתו"ל, שכן אין סיבה שלא להעביר את הערת האזהרה, ולחייב אותו לעשות כן. 2. המחאת זכות – לרוכש יש נכס של התחייבות חוזית ואותה יעביר לקונה החדש. ס' 5 לחוק המחאת חיובים קובע שכאשר נעשית המחאה מומחות זכויות נלוות וכוללת הערת אזהרה. 

המשמעות שעסקת קומבינציה שלא מסתיימת טוב עלולה לעורר בעיות משפטיות נוספות.

כיצד פותרים עסקת קומבינציה שלא נגמרה בגלל חדלות פירעון של הקבלן? יש קרקע שרק התחילו לבנות ועל הקרקע יש הערות אזהרה לטובת הקונים. לשאלה זו אין פתרון חד משמעי. בפס"ד נחשון עלו שתי גישות בנוגע למשמעות הערת האזהרה:

1. מניעת תחרות - הש' בייסקי אומר שהערת אזהרה נועדה למנוע עסקאות סותרות. זה לא נותן הרבה לקונים ולא יעזור להם במקרה הזה. במקרה בו יהיה ריב בין בעל ההערה שלא יכול לחייב את הבעלים לעשות דבר ובעל הקרקע לא יכול לעשות עסקה שסותרת את ההערה ושניהם תקועים. בעל הכח הכלכלי הוא ינצח למשל הבעלים יכול להמשיך לחכות עד שהקונה יציע פשרה שטובה לבעלים. 

2. מימוש הפן הקנייני - הש' שמגר אמר שהערת אזהרה באה להבטיח את מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן לקונה. הקבלן הבטיח לקונה נכס במקרקעין ואולי המשמעות שהערת האזהרה נועדה לתת לקונה שיעור יחסי בקרקע כולה. יש כאלה שמפרשים זאת כך. טלי מסופקת אם שמגר התכוון לכך. לפי גישה זו על הבעלים לממש את הפן הקנייני ולכן זה הרבה יותר חזק מדעתו של בייסקי. 

בפועל הצדדים מסתדרים בפשרות או באמצעות בתי משפט של ערכאות נמוכות. הפשרה תהיה הליך בהסכמה או מינוי כונס בפעולה משותפת להשלמת הבנייה כאשר כדאי או שהבעלים יפדה את הערת האזהרה. כאשר הבניה לא התחילה כנראה שהקונה לא שילם הרבה ולכן כדאי יהיה לקונה לקבל כסף ולקנות דירה חדשה. הבעלים יוכל להתקשר עם קבלן אחר ולהרוויח כסף. ככל שהבניה מתקדמת האינטרס המשותף להמשיך בבניה. 

שיפור וערבוב נכסי הזולת

עסקנו בס' 12 לחוק שעסק במחוברים. נעסוק בהשלמה להסדר ונראה שוני בין מיטלטלין למקרקעין. ההוראות מעניינות שמראות הכרעה של הדין בערכים שונים: 

· ערך החירות – לא רציתי שמישהו יבנה לי על הקרקע וכל קביעה של המשפט פוגעת בחירות שלי כי לא רציתי פגיעה באוטונומיה. 

· ערך העבודה – אדם השקיע ביצירת נכס. 

· ערך האישיות – השקעה אישיותית של אדם בנכסים. 

4(א). נתחברו או נתערבבו מיטלטלין של אחד עם מיטלטין של אחר עד שאין לזהותם או להפרידם, או שהפרדתם היתה כרוכה בנזק בלתי סביר או בהוצאות בלתי סבירות (להלן מיטלטלין מחוברים), יהיו המיטלטלין המחוברים בבעלותם המשותפת של שניהם כל אחד בשיעור שווים של המיטלטלין ערב החיבור.
כאשר שני נכסים התערבבו זה בזה וניתן להפריד ביניהם כ"א לוקח את חלקו. אם אי אפשר להפריד או שקשה להפריד הבעלות תהיה משותפת (כל צד יקבל את לפי החלק היחסי שלו)). בצדדים לא רצו להיות בעלים משותפת והדין מחליט כך וזה בעיה. 

4(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.
אם אחד העיקר והשני הוא טפל והם התחברו כך שלא ניתן להפריד הבעלות תהיה של בעל העיקר והוא יפצה את השני. הרציונאל שעדיף לא לעשות נכס משותף כי זה יוצר בעיות. 

יודגש שהדין קובע את נקודת המוצא ואם הצדדים רוצים לעשות משהו אחר באפשרותם לעשות כן. 

6. הוראות סעיפים 4 ו-5 יחולו, בשינויים המחוייבים, גם כשאדם גורם בעבודתו לשינוי במיטלטלין של אחר; במקרה זה יראו את שווי העבודה כשווים של מיטלטלין.
את אותו הסדר מחילים על אדם שביצע עבודה במיטלטלין של אחר. חסר בס' 6 תו"ל. לכאורה אני יכול לראות נכס של מישהו אחר וליצור ממנו יצירה ולפי הדין הבעלות תהיה משותפת כשווי העבודה מול שווי החומרים. כאשר שווי העבודה גבוה משווי החומרים אוכל לקבל בעלות מלאה גם אם ידעתי שהנכס של מישהו אחר! יש בס' הכרעה של עבודה על ערך החירות. 

במקרקעין מוסדרים תו"ל רלוונטי - בנטיעה ובניה של מקרקעי הזולת בס' 23 לא צריך נכסים מוסדרים ביחס אליהם צריך תו"ל. הרציונאל שאנשים לא יעשו פעולה על קרקע שלא רשומה וינצל זאת. לא צריכים תו"ל בנכסים רשומים כי במקרה כזה בעל הקרקע הרשום הוא בעל הזכויות ותו"ל לא רלוונטי. 

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

(ב) בחר בעל המקרקעין לקיים את המחוברים בידו, עליו לשלם למקים את השקעתו בשעת הקמתם או את שוויים בשעת השימוש בברירה לפי סעיף קטן (א), לפי הפחות יותר.
(ג) דרש בעל המקרקעין סילוק המחוברים והמקים לא סילקם תוך זמן סביר, רשאי בעל המקרקעין לסלקם על חשבון המקים.
(ד) סולקו המחוברים, יעבור מה שסולק לבעלותו של המקים; סילקם בעל המקרקעין, רשאי הוא להיפרע מהם על חשבון המגיע לו בעד הסילוק.
אדם בנה או נטע במקרקעין של מישהו אחר. אם המחוברים במובן של ס' 12 זה שייך לבעל הקרקע. ובעל המקרקעין יכול להחליט האם לפרק או להשאיר את הנכס שנבנה. אם הוא מסלק את המבנה יוכל לתבוע פיצוי על הסילוק. אם רוצה את הנכס צריך לשלם את הערך ההשקעה או שווי של השימוש בהם – הנמוך מביניהם. בפועל טלי אומרת שיש לו כוח במו"מ ולכן ישלם הרבה פחות. רואים שכאשר יש לאדם (בעלים) להחליט מה לעשות לקבל או לדחות יש לו כח ואותו יוכל לנצל לטובתו ולשלם פחות. 

יש העדפת ערך החירות של בעל המקרקעין המוסדרים. 

מקרקעין לא מוסדרים

יש להם רשיון בטאבו אבל הראיה ע"פ דין רק לכאורה, לכן יתכן ומישהי יבנה ואח"כ יקבע שבנה במקום שאינו שלו. 

23(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
התוצאה של הקמת מבנה במקרקעין לא מוסדרים יכולה להיות העברת בעלות למקים. כלומר ס' 21 מדבר על קיום המבנה בלבד והשאלה כמה ישלם הבעלים על המבנה, ס' 23 בגלל האפשרות של בניה בתו"ל הוא פותח פתח למצב בו המקים ירכוש את הזכויות במקרקעין והעברת בעלות בנכס. התנאים משולשים: א. תו"ל. ב. סכום ההשקעה גבוהה מהמקרקעין. ג. אין נזק חמור לבעלים – זהו נזק סובייקטיבי שלא ניתן לפצותו בכסף או שלאותו בעלים יש קרקע צמודה. כלומר מצב כזה לא שכיח או שמדובר בקרקע עם ערך זניח אז כל דבר שנבנה יהיה שווה יותר או שמדובר בבניה מסיבית שמקנה את הערך. 

ש: האם מוצדק להבחין בין מיטלטלין למקרקעין? 

ת: קשה לדעת מיהו בעלי מיטלטלין ובגלל זה לגיטימי להבחין ביניהם. המחוקק מחמיר בתנאים במקרקעין בגלל סיבה זו. לרוב, הצדקה זו מוצדקת. אבל יש מיטלטלין בעלי שווי גבוה אז ההסדר בחוק לא מוצדק.  

משכון ושעבודים

מפאת קוצר הזמן נעסוק בנושא זה בקצרה. 

משכון הוא שם כללי להסדר חוק המשכון. יש בטוחות שאינן משכון כמו בטוחה לרישום המס מכיוון שאינה רצויה. 

הנכס הממושכן הוא מקרקעין נקרא משכנתא. יש משכון ספציפי על נכס מסוים ויש משכון מסוג שעבוד צף שעל הנכסים כולם. 

מלבד חוק המשכון יש הוראות בחוק המקרקעין, פקודת החברות ועוד שיש הוראות ספציפיות. חוק המשכון חל כאשר אין הוראה ספציפית. מאחר שאנחנו לא עוסקים בשעבוד חברות לא נעסוק בזה.

יתרונות של מוסד המשכון
1. מאפשרת יתרון לנושה - משכון יוצר קשר קנייני בין הנושה לנכס החייב או נכס של מישו אחר שהסכים למשכן את הנכס שלו לטובת הנושה בגין חוב של החייב. לדוג ס' 12 למשכון מגביל את פעולות הנושה למי שמשכן את הנס. הזכות הקניינית מאפשרת מימוש המשכון בעדיפות על פני נושים אחרים. הזכות שמאפשרת לממש את הנכס מעניקה יתרון לנושה למול נושים אחרים. 

2. מאפשרת הלוואות - לחייב יש יתרון בכך שבהעדר בטחונות הוא לא יקבל הלוואה או שיקבל בתנאים טובים פחות. כלומר דיני הבטוחות קשורים לעולם המימון. בזכות הבטוחה אנשים מוכנים להלוות. 
ההסדר רוצה ליצור איזון בין זכויות הצדדים – מצד אחד, יש נושה עם חיוב והנכס הממושכן בא להבטיח את קיום החיוב. אם החיוב לא קוים רוצים לאפשר לנושה יכולת יעילה לממש את הנכס להיפרע מהחיוב. מצד שני, יש זכויות של החייב ורוצים שמימוש המשכון יפגע בצורה פחותה ביותר בחייב ואנחנו רוצים להגיע לאיזון ביניהם. 

ס' 2(ב) לחוק המשכון קובע: 
2(ב). הוראות חוק זה יחולו על כל עסקה שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב, יהא כינויה של העסקה אשר יהא.
לפי החוק לא משנה איך מכנים את העסקה אלא ברגע שברור שמטרת העסקה להבטיח באמצעות שעבוד נכס קיום חוב מדובר במשכון (דיברנו על זה בקשר לליסינג ממוני). 

צריכים שהחוק יאמר שכאשר כוונת העסקה היא משכון נחיל עליה את ההוראות החוק מכיוון שרוצים להגן על החייב ועל הנושים. 

1(א). מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב.
ס' 1 קובע שמשכון הוא שעבוד.
15(א) חדל החיוב, יפקע המישכון.
(ב) פקע המישכון, רשאי החייב לדרוש החזרת המשכון אם הופקד בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה; נרשם המישכון, רשאי החייב לדרוש מחיקת הרישום.
משכון הוא זכות נלוות לחיוב. בהיעדר חיוב אין משכון. 

אם החיוב לא חוקי אין תוקף למשכון כי המשכון קשור לחיוב. 

ש: מה ניתן למשכן?

ת: כל דבר למעט דברים או נכסים שהחוק אוסר למשכנם או שבהסכם הסכמנו שלא למשכן נכס מסוים. 

הגבלות מכח הסכם – בהסכם בין שני צדדים אפשר לקבוע שאסור למשכן נכס מסוים.

זכות שכירות של אדם ניתנת למשכון וניתן לקבוע בהסכם שאסור למשכן את השכירות, המגבלה מכח הסכם ספציפי. 

הגבלות מכח הדין – החוק לפעמים אוסר משכון נכסים או מתנה תנאים. הרעיון להגן על החייב. למשל יש כללים שמגבילים יכולת לשעבד זכויות לפנסיה כאשר לא הבשילו (לפני גיל פרישה) כי המטרה שנחסוך לעת זקנה. 

אפשר למשכן נכסים עתידיים או נכסים שעדין לא הגיעו לרשות הממשכן. לדוג' בשעבוד צף ממשכנים את הנכסים בהווה ובעתיד. המשכון יתפוס את הנכס כאשר יגיע לרשות החייב או שיהיה בעל הזכויות בנכס. 

ההגבלות שחלות על העברת בעלות בנכס חלות על המשכון שלו – כאשר נותנים משכון יכול להיות מימוש הנכס ולכן אם יש הגבלה על הנכס כמו עבירות היא חלה על המשכון. 

תוכן החיוב המובטח:
1(ב). הערובה יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב.
יש גמישות רבה וניתן לומר שמשכון מבטיח חובות לבנק בהווה ובעתיד, או שמבטיח חובות עד גובה מסוים וכו'. אפשר לקבוע שהמשכון יתחדש בכל פרק זמן על דבר כלשהו. 

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.
תוספות שחלק מהחיוב כמו: ריבית, הוצאות (לדוג' שכר טרחת עו"ד), דמי נזק, שמירת משכון ומימוש המשכון. אם הסכם המשכון כולל זאת הם חלק מהחיוב המובטח למשכון ומצטרפים לסכום קרן החיוב כפי שנקבע בהסכם ביניהם. 

7(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.
הוגדל היקף חיוב – המשכון לא מחייב את היתרה שנוצרה אא"כ ניתן משכון נוסף.

לדוג' יש נושה א' עם משכון על 100,000 ₪, לאחר מכן רוצה להלוות עוד 110,000 ₪ המשכון שניתן לא יהיה לטובת הסכום החדש אלא צריכים משכון אחר. אם החייב משכן את הכנס עבור נושה ב' ואז הלך לקבל שוב כסף מנושה א'. חשוב לדעת שסדר המשכונות תואם את סדר המימוש. אם החייב לא יכול להחזיר את הכסף א' יקבל את הכל ולאחר מכן ב' מקבל מה שנשאר ואם נשאר עוד א' יקבל את היתר. במשכון מתחדש כל סכום יכנס תחת המשכון הקיים וא' יישאר תמיד בראש לזכאות המשכון ולכן זה כדאי למי שמתכנן ללוות הרבה מאותו נושה והנושה רוצה להיות בטוח בהשבת ההלוואה. 

מה חייב יכול לעשות עם המשכון כאשר הוא לא מופקד? הנכס נשאר בידי החייב. 
ע"פ חוק המקרקעין:
85(א) משכנתה אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק בהם, להשתמש בהם ולעשות בהם כל עסקה, והכל בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה.
(ב) עסקה שבעל המקרקעין עשה בהם לאחר שמושכנו, אין בה כדי לגרוע מזכותו של בעל המשכנתה לממש אותה, ואין לעסקה כזאת תוקף כלפי מי שרכש את המקרקעין בהוצאה לפועל של המשכנתה.
החייב יכול להשתמש בנכס ולעשות כל עסקה בכפוף להסכם המשכון. השימוש כפוף לחובת תו"ל ולשמור על האינטרסים של הנושה. 

האם הנושה רשאי לעשות עסקאות? בוודאי אם אין הגבלה והנושה יכול להעביר לאחר את זכויותיו.

בס' 87 נקבע שהכל כפוף לתנאי המשכנתא:
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.
האם נושה רשאי למשכן את המשכון? בעיקרון אם אין הגבלה הוא זכאי לעשות כן. אבל כאשר יש נושה וחייב. הנושה בעצמו חייב ויש לו נושה עם חיוב. אם החייב הראשון ממש את חובו לא יהיה משכון אז החייב השני צריך להעביר לנושה שלו. 

משכון הוא עניין הסכמי ונוצר בהסכם בין החייב לנושה. לכן בטוחות המס לא נחשבות למשכון כי זה לא רצוני. דיני החוזים חלים על דיני המשכון. צריך שהחוזה ישמיע לנו כוונה ליצור משכון. יש דרישת כתב למשכון נכסים כמו מקרקעין, פטנטים, אוניות וספינות. כאשר מדובר במשכון רשום יש למלא טופס נוסף. 

ע"מ לתת תוקף להסכם משכון כלפי צדדים שלישיים צריכים לעמוד בתנאי ס' 4 לחוק. 

4. כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של מישכון יפה: 
...

'כוחו ... יפה' יהיה לו עדיפות. 

נושה הוא כל מי שיש חיוב כלפיו, כלומר ס' 4 חל ביחסים בין בעל המשכון לכלל הנושים של החייב. 
קיימים שלושה סוגי משכון: 

1. הסכמי – אין פומביות להסכם. ביחסים בין החייב לנושה למשכון יש מלוא תוקף אם עמדו בתנאים שצריך. אין תשובה על המשמעות במקרקעין ונראה שמדובר בהתחייבות לעסקה בלבד! ונחיל הלכות של תוקף התחייבות לעסקה מול צדדים שלישיים אבל בחוק המשכון יש הוראה של משכון כלפי צדדים שלישיים (בס' 4). אין פסיקה של העליון ונראה שמדובר שלא חל חוק המשכון אלא חוק ספציפי. 
תוקף של הסכם משכון שאין לו פומביות ונעשה בהסכם בלבד?

4(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.
נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון כוחו של המשכון יפה ללא רישום. התוצאה שאין למשכון בהסכם בלבד כלפי נושים אחרים אא"כ נושה אחר ידע או היה עליו לדעת (מבחן תו"ל אובייקטיבי) על המשכון החוזי. 

2. הפקדה – הנכס יוצא מרשות החייב ומועבר לנושה או אל שומר מטעם הנושה (הכל מגובה בהסכמה ביניהם). כלומר פיסית הנכס לא נמצא בחזקת החייב. היתרון שהחייב לא יעביר את הנכס לאחר ולנושה יש שליטה על הנכס. ביחסים מול צדדים שלישיים שהנכס לא בחזקת החייב אנחנו מונעים מצד כלפי צדדים שלישיים כי הם לא יחשבו שהנכס שייך לו. יש לעשות הפקדה – הוצאת רכוש מהחייב לנושה ועל הנושה להסכים שמדובר בנכס ממושכן אצל הנושה בהפקדה. אם הנכס אצל צד שלישי עליו לדעת שהוא שומר על נכס ממשוכן. 
משכון מופקד על הנכס כל עוד הוא מופקד. כאשר הנכס יוצא מרשום השומר מטעם הנושה או מהנושה המשכון פוקע. 

הסכם מראש - לדוג' אני מנהל נכס ויש סחורות שמגיעות אלי ויוצאות, אפשר לעשות הסדר מסגרת שכל פעם שמגיעים נכסים של החייב אלה נכסים ממושכנים. 
3. רישום – משכון בהסכם שנרשם. זהו הסוג הנפוץ ביותר ובמקרקעין הוא הכרחי הרישום בטאבו. יש נכסים שהחייב צריך אותם או שלא ניתן להעבירם לנושה ולכן רושמים אותם. הפעולה היא מילוי טופס עם פרטים רבים: החייב, נושה, החיוב, הנכס וכו'. ניתן לרשום בטופס שיש הגבלה על היכולת למסכן נכס בשעבוד נוסף ושולחים את הטופס ללשכת רישום משכונות. ליד כל ביהמ"ש מחוזי יש לשכת רישום משכונות הרשם שולח הודעה לנושה והוא יכול לבדוק ולתקן טעויות. יש זכות עיון מלאה לרישום זה ע"י כל אדם. כאשר החיוב מסוג אגודה שיתופית או חברות יש מרשם מיוחד. כאשר החייב הוא חב' לא רושמים את המשכון על נכסי החב' ברשם המשכונות אלא ברשם החברות. אם רוצים לדעת אם נכס של חב' ממשוכן הולכים לרשם החברות ולאדם פרטי לרשם המשכונות. רישום יוצר פומביות. תוקף של משכון רשום הוא ממועד הרישום. הרישום יוצר ידיעה קונסטרוקטיבית וכולנו בחזקת יודעים את שרשום. תוקף של משכון רשום של חב' כלפי צדדים שלישיים יש הוראות מעט שונות פס"ד רשות תעופה ס' 169 לפקודת החברות ואכמ"ל. 
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.
אם נושה רוצה הוא יכול להגביל את החייב במשכון נוסף. אם אין התניה החייב רשאי לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף ללא רשות הנושה הקודם. הנושה השני יוכל להיפרע מהנכס רק לאחר שיפרע החיוב כלפי הנושה הראשון ויכול להיות שלא יישאר לו דבר. 

6(ב). בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף שדרגתו תהיה שווה לדרגת המישכון של אותו נושה או עדיפה ממנה.

זה מותנה רק בהסכמת הנושה הראשון. 

למה שנושה יסכים להיות שני בדרגה ביחס לנכס? למשל שמדובר בנכס שהשווי שלו רב והנשייה כלפי הראשון נמוכה. 

שיעור 24
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משכון המשך
שאלת הקדימות משמעותה מי יקבל את המשכון ראשון בנכס מבין כמה שקיבלו משכון. אם נותרת יתרה לאחר שהנושה הראשון קיבל יקבל השני. אם החייב נמצא בכשרות משפטית מלאה ניתן לתבוע אותו והוצאה לפועל ואם חדל פירעון זו בעיה. לכן נושים מעדיפים לקבל דרגה שנייה או שלישית במשכון מאשר להיות נושה לא מובטח בכלל. 

ניתן לעשות הסכמים שהחייב ישעבד את המשכון ואת הנכס בשעבוד נוסף באותה דרגה או בדרגה עדיפה. לנושה כדאי לתת עדיפות לאדם אחר כאשר הסיכון של אי פירעון לא גדול ואם יש בהלוואה החדשה משהו שמשפר את מצב החייב כדאי יהיה לו לעשות זאת. 

משכונות בדרגה נוספת – ביחסים בין בנקים מקובל. יש חייב גדול שלווה לפרויקט גדול והבנקים מתאחדים להלוואה משותפת. הם עושים הסכמים וקובעים איך יפעל הפיקוח על החייב ומערכת היחסים בין הבנקים. 

6(ב) בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף שדרגתו תהיה שווה לדרגת המישכון של אותו נושה או עדיפה ממנה.

לנושה הראשון יש קדימות ויכול לשלוט על הפעולות בנכס. הס' מאפשר לנושה קודם לאסור על שעבודים מאוחרים בנכס. השאלה למה לתת לנושה שליטה חזקה על נכסי החייב? הרי הדין אומר שהנושה הראשון קודם אז מה אכפת לראשון שיהיו אחרים אחריו? 

1. שמירה על החייב - ככל שנאפשר לשעבודים נוספים של נכסים משמע החייב יכול לקחת עוד ועוד אשראי, אז החייב יוכל להיכנס להרפתקאות כלכליות נוספות ולהיות חדל פירעון. 

השאלה האם זה ראוי לתת לנושה סמכות להגביל את פעולות החייב ולמנוע ממנו לתת משכונות? הבעיה שנושה יכול למנוע מהחייב לקחת צעדים כלכליים נבונים לחייב שבעזרתם הוא יוכל להרוויח כסף ולהחזיר לנושים כולם. קיימות תיאוריות שונות שמראות למה להכיר במעמד של נושה מובטח ואחת מהן טוענת שנושה מובטח יסייע לחייב לנהל נכון את הכסף שלו ולא לקחת סיכונים מיותרים ומסוכנים. טלי זועקת ואומרת שהנושים דואגים לאינטרסים שלהם ולא אכפת להם מהחייב ורווחיו . לכן לא בטוח שנכון וראוי לתת לנושים לקבוע לחייב מה לעשות. 

2. משכון מופקד לשני – כאשר הנושה השני רוצה משכון מופקד שהנכס יהיה אצל הנושה השני עצמו אז מובן מדוע הנושה הראשון מתנגד ויש לאפשר לו להתנגד כי מסוכן לתת את המשכון של הנושה הראשון לנושה שני וזה לגיטימי. 

3. עיתוי המימוש – נושה ראשון נותן הלוואה ויש מספר מועדים של פירעון, לנושה שני גם יש כמה מועדי פירעון. נניח שכל התשלומים של הנושה הראשון נפרעו לאותו פרק זמן, לנושה השני נפרע תשלום ראשון ולא קוים החיוב השני. מדובר בהפרה ונניח שלפי תנאי החוזה יש לנושה השני זכות לממש את המשכון ואז הנושה השני יקבל את המשכון בעוד שהראשון לא קיבל את כל הכסף והמשכון כבר יעבור לשני. 

לדוג' כאשר מבקשים מהבנק הלוואה, לבנק יש כסף מהפקדות, חסכונות והלוואות שהבנק לוקח מצדדים שלישיים. הבנק קובע את תנאי ההלוואה לפי הרווח שהוא יכול לקבל. הבנק מלווה לנו באותם תנאים שהוא לווה פלוס מרווח סיכון שאותו ירוויח. הבנק אמור להמשיך לשלם את ההלוואות שהוא עצמו לקח ואת זה ישלם מתשלום שהלווה משלם לו. 

כאשר נושה לא רוצה להסתכן, שנושה שני יקבל את המשכון בעוד שהנושה הראשון עוד לא קיבל את כל הכספים שמגיעים לו, הוא רשאי למנוע מהחייב למשכן את הנכס לאנשים נוספים. 

טלי אומרת שעיתוי מימוש הוא לא טוב מספיק מכיוון שכאשר חייב מגיע לנושה ומבקש ממנו לפדות את החוב כולו אז הוא יפצה אותו ולכן אז אין צורך לתת כח לנושה הראשון על הנכס. 

כאשר מדובר בהלוואה בנקאית לצורך מימוש של דיור הוראות המפקח על הבנקים אוסרות על מימון בלתי סביר ולהטיל משכון נוסף על הנכס. 

משכון שני נוגד דין

נניח שיש הגבלה על ההסכם הראשון שנרשמה ומדובר במשכון רשום. נעשה משכון שני. מה מעמד המשכון השני? האם היא בטלה או תקפה? השאלה האם בעל המשכון השני הוא נחשב לשני בזמן או שהוא בטל. היינו מצפים שתהיה תשובה מוסמכת ולצערנו אין תשובה בפסיקה ובחקיקה. יש פסיקה של בתי משפט מחוזיים בו הדעות חלוקות: 

1. משכון שני בטל - לפי פרופ' ויסמן (בספרו על חוק המשכון) שהמשמעות של הגבלה על יכולת משכון נוסף היא שלילת הכח לשעבד ואין תוקף לשעבוד נוסף. 

2. משכון שני תקף – לפי פרופ' לרנר שמשכון שנוצר בניגוד להגבלה הוא בעל עדיפות נדחית ביחס לנושה הראשון, אבל יש לו עדיפות על פני נושים מאוחרים לו. ההנמקה שהאיסור או ההגבלה היא פרי חוזה ולא טובת הציבור בכללותו. לכן צריכים לתת כח לנושה הראשון כדי להגן על האינטרסים שלו ולא יותר מכך. אם נבטל את המשכון השני אנחנו נותנים הגנה לראשון יותר משנדרש. 

תפיסה כזו תחייב אותנו לקבוע את היקף ההגנה שצריכים להעניק לנושה הראשון. למשל לשאול האם לנושה הראשון יש זכות ווטו על מימוש, האם הנושה השני צריך לפצות את הראשון עקב מימוש לפני מועד של הנושה הראשון שכן נגרם לו פגיעה באינטרס. 

המשכון הראשון נפדה (שולם) ויש משכון שני. האם המשכון השני הופך להיות ראשון בדרגה? לכאורה כן, כי הראשון כבר לא נמצא. ס' 86 לחוק המקרקעין לגבי משכנתאות:

מקרה א'
86. מושכנו מקרקעין במשכנתאות מדרגות שונות ונפדתה אחת מהן, רשאי בעל המקרקעין להביא במקומה משכנתה אחרת מאותה דרגה, אם נקבעה זכות כזאת בתנאי המשכנתה שלאחריה.
השני בזמן הופך להיות ראשון, אא"כ התיר לחייב להביא משכנתא אחרת שאז נשאר להיות השני בזמן. 

מקרה ב' (ס' 14 לחוק המשכון): 

14. נפדה משכון לפי סעיף 13 על ידי מי שאינו החייב, זכאי הפודה לחזור אל החייב ולהיפרע ממנו כדין ערב שמילא את ערבותו, ואם הפודה לא היה בעל הנכס יעמוד לו המשכון להבטחת זכותו זו.

בעל אינטרס שיש לו אינטרס פודה את המשכון. הפודה שפדה חיוב, והוא לא חייב, המשכון הופך להיות לטובתו. הרציונאל שאני פודה לחייב את החוב שלו ולחייב יש חובה להחזיר לי את החוב שפדיתי לו ולכן המשכון יהיה לטובת הפודה על זה שפדה לו את החוב. 

5. 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.
למרות שהממשכן לא היה בעל הנכס או לא היה זכאי לו, ס' 5 למשכון קובע תנאים של תקנת שוק. י"א שלמשכון אין מקום לתקנת שוק ולא נאפשר שגורם אחר יזכה בנכס כאשר מי שמשכון לא היה בעל הנכס או לא היה זכאי לו. בהצעת הקודיפיקציה אין תקנת שוק במשכון. 

התנאים בהם משכון שני יגבור על משכון ראשון: 

1. נכסים נדים – מיטלטלין מוחשיים.

2. מושכנו שהיו בחזקת הממשכן – היה מצג לנושה השני שהנכס של החייב.
3. הנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם – (תנאי זה מיוחד למשכון ולא מופיע בתנאי תקנת השוק) לא מספיק שהנכס בחזקת מישהו, צריכים שמי שמשכן קיבל את הנכסים בהסכמתו ובידיעתו של בעל הנכס ומי שהיה זכאי להחזיק בנכס. השאלה איך הגיע הנכס לממשכן הוא קריטי. בתקנת שוק מי שקנה נכס גנוב יוכל לקבל את הנכס, אצלנו נכס גנוב לא הגיע על דעת הבעלים ולכן לא יקבל את הנכס. מי שמקבל משכון צריך לחקור ולבדוק אם הנכס של בעליו. 
4. המשכון בהסכם בלבד? – יש לו תוקף על צדדים שניים ויש לו כח כלפי מה שקרה קודם. 
5. הנושה נהג בתו"ל – דרישה זו חלה עד שכלול המשכון הנכס (עד ההפקדה או הרישום תלוי בסוג המשכון). 
ידיעה בפועל או העדר עצימת עיניים? אדם קנה נכס והנכס היה ממושכן. האם העובדה שבמרדם פומבי היה רשום משכון על הנכס פוגעת ביכולת הקונה לטעון תקנת השוק? אמרנו שלא חלה ידיעה קונסטרוקטיבית כדי לא להכביד על המסחר בחיוב בדיקות רבות. לא כך במשכון – תקנת שוק של ס' 5 חל עקרון של ידיעה קונסטרוקטיבית ועל הממשכן יש לבדוק אם הנכס רשום וממושכן לאחר.  

פס"ד רשות תעופה נ' גרוס חשוב מאוד והעובדות מורכבות. החייב היה בחדלות פירעון. היה משכון רשום על מטוס לטובת נושה א'. היה משכון שני על מנועים לנושה א'. היה משכון לטובת נושה ב' (בנק דיסקונט) על המטוס עצמו. המנועים נכנסו למטוס. ביהמ"ש קבע שהמנועים לא חוברו כחלק מהמטוס ולכן הם נכס נפרד. השאלה מי גובר על מי? נושה ב' אומר שלא חשב שהמשכון על המנועים בתוקף כי הם חוברו למטוס והמשכון על המטוס בוטל. ביהמ"ש אומר שהיה על הבנק לבדוק במרשם המשכונות. 

לפסק הדין שני רבדים: ברובד הראשון, דנו בבדיקה של המרשם וקבעו שכאשר רוצים לבצע עסקת משכון יש לבדוק טוב את נכסי החייב ואילו נכסים ממושכנים. מי שלא בדק לקח סיכון והעדר בדיקה שולל תו"ל (ידיעה קונסטרוקטיבית שכל מה שרשום אנחנו יודעים). ברובד השני, הבנק טען שהיה להם יסוד סביר להניח שהרישום על המשכון של מנועים הוא חלק מהמטוס ואם שעבוד המטוס נמחק גם המנועים. גם בגלל שנרשם במרשם שהמנועים ממושכנים ולא ידע אילו מנועים ממושכנים. ביהמ"ש אומר שהיה על הבנק הנושה לבדוק טענות אלה. הבנק יכול היה לשאול את החייב או שהבנק יכול היה לבקש לעיין במסמכים ולדעת איזה מנוע ממושכן. ביהמ"ש מטיל חובת בדיקה כבדה מאוד כדי לעמוד בתו"ל. כלומר חובת תו"ל במשכון מחייבת נקיטת כל האמצעים הסבירים לאיסוף מידע. 

שאלה נוספת האם ביהמ"ש הרחיק לכת שאמר שעל כל הנושים חל בדיקה כי הנושה היה בנק. ביהמ"ש אומר שעל בנק לבדוק בצורה טובה. השאלה אם נושה לא מקצועי צריך לבדוק בצורה יסודית כל כך? ביהמ"ש לא הבחין ואמר 'כל נושה'. בעצם המסר שעל נושה לקחת עו"ד כדי לבדוק את נכס המשכון. 

לגבי הבדיקה במרשם כאשר יש מרשם ציבורי ראוי להחיל ידיעה קונסטרוקטיבית על המידע שרשום במרשם. לגבי הדרישה לבדוק את המסמכים עצמם ניתן לטעון שמדובר בנטל כבד אלא במקרים שהמידע לא ברור אז יש לעיין במסמכים. 

חובת בדיקה בתו"ל בחברות: 

חלים הכללים של חוק המשכון למעט הוראות של פקודת החברות. שנחקק חוק החברות השאירו את נושא השעבודים ומשכונים השאירו לחקיקה וטרם נקבעה הלכה חדשה בחוק החברות ולכן הפקודה היא שקובעת. לענייננו, ס' 169 לפקודת החברות כאשר יש שעבוד צף על נכסי החב' כל שעבוד ספציפי, בין משכנתא או אחר, גובר על השעבוד הצף. כלומר הנושה שיש לו משכון ספציפי יוכל לגבות את חובו לפני הנושה בעל שעבוד צף. למעט מצב בו בחוזה של שעבוד צף יש איסור ליצירת שעבודים נוספים והגבלה זו נרשמה. בפס"ד תשתית ציון הרושם מסר לרשם את המסמכים שעבוד צף עם תנאי. בטעות הרשם לא רשם את ההגבלה ובפט המחשב לא מופיעה הגבלה ואז בעל שעבוד ספציפי זוכה. כאשר ההגבלה רשומה היא יוצרת ידיעה קונסטרוקטיבית. אבל האם יש גם ידיעה קונסטרוקטיבית על המסמכים שנמסרו לרשם או רק לפלט של המחשב? עד אז נקבעה הלכה בפרשת רשות התעופה שיש ידיעה קונסטרוקטיבית גם על המסמכים שלא נמצאים במחשב. הש' ברלינר הבחינה בין פס"ד רשות התעופה בו הדו"ח היה לקוני וקבע: "הנכס המשועבד מנועים". בגלל אי הבהירות יש חובה על הנושה לבדוק את השעבוד. לבין פרשת תשתית ציון שלא רשומה הגבלה ואין ספק ולכן אין צורך לבדוק את המסמכים. 

לסיכום, כאשר הנושה בודק ועומד בבדיקת המרשם ואין ספקות ואי בהירות אז לא צריך לבדוק את המסמכים עצמם וזה מספיק לתו"ל. אין סיבה לבדוק מעבר למרשם אא"כ מתעורר ספק או חדש. 

הס' בפקודת החברות שאפשר לציבור זכות עיון במסמכים של הרשם בוטל. כלומר הציבור היום יכול לקבל כמידע מרשם החב' הוא רק הרשום בפלט המחשב. לכן הדרישה של פס"ד רשות התעופה לא חל שכן לא ניתן לעיין במסמכים. אבל עדיין יש לשאול את החייב עצמו כמו שנאמר בפס"ד רשות התעופה וזה יספיק כי אין דרך אחרת. 

הלכה למעשה צריך לבדוק את המרשם לשאול אם יש בעיות (פס"ד רשות התעופה) כי אין אפשרות לבדוק את המסמכים. 

שיעור 25
לא נעסוק בהגנות במימוש בית המגורים וחבל מאוד. 

מימוש משכון

זהו נושא מורכב שכן מנסים למצוא באמצעות הסדר משפטי איזון במצב של ריבוי אינטרסים. יש אינטרס של הצדדים. ברור שהגענו למימוש משכון משום שיש חוב שלא נפרע ויש לנושה זכות או אינטרס להליך זול ונוח שבאמצעותו יממש את זכותו משום ש-"חובות צריך לשלם". מצד שני יש לחייבים אינטרס משום שהם חייבים ובכל זאת אנחנו רוצים להגיע למצב שיפגעו הכי פחות מעצם המימוש. ככל שמדובר בחייב שחלש חברתית אנחנו לא רוצים שיפרע. אנחנו רוצים להגן עליו ככל האפשר מתוצאות המימוש. 
האינטרסים החברתיים מתחלקים בין תמיכה בחייבים או בנושים ויש סולידריות שצריכה לבוא לידי ביטוי בהליך זה ואכמ"ל. 

יש לקחת בחשבון אינטרס שייתכן והחייב נקלע למצוקה כלכלית זמנית ואם נפעל למימוש הנכס ייתכן ולטווח ארוך נגרום לו נזק קשה. כיצד יכולים לדעת המסגרת ההליך האם מדובר במצב מוחלט או זמני? 
יש הליך של מימוש משכון – האם נושה חייב לפעול למימוש משכון? אם נושה פועל למימוש משכון האם פועלים ההליכים שמגיעים לו? התשובות שליליות. נושה לא חייב לפעול למימוש המשכון וזה נתון לשיקול דעתו. ניתן להביא למו"מ בין נושים לחייבים למשל חייב יכול לומר לבנק שלא יפעל למימוש הנכס ובאמצעות מו"מ יגיעו לעמק השווה. 
לדוג' מושכן נכס וערכו ירד פלאים והליך המימוש יקר וייתכן ועדיף לנושה להגיע למשכון נכס אחר של החייב או להגיע להסדר אחר אתו. 

חוק המשכון קובע: 
23. 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.
כלומר גם אם נמרר הנכס הממושכן והתקבלה תמורה ונפרע חלק מהחוב. אם נותרה ייתרה החייב אחראי ליתרה והנושה יכול לפעול בדרכים המשפטיות לגביית היתרה. 

מנגד, בארה"ב הנכס הממושכן למשל הבית הוא היחיד שעומד מול החוב והנושה לא יכול לנקוט בהליכים מול החייב ביחס לשאר החוב. אחת הסיבות למשבר בארה"ב מעבר לשרשור החובות ביחסים בין חייב ללווה הוא שלחייבים לא משתלם לשלם את המשכנתאות כי שווי הנכסים שלהם ירד בצורה משמעותית וכך הבנקים קיבלו נכסים שלא שווים כשווי ההלוואה. 

חריג לכלל: 
12. מושכן נכס של אדם כערובה לחיובו של אדם אחר, יהא דינו של בעל הנכס כדין מי שערב אותו חיוב, אך אין להיפרע מבעל הנכס אלא במימוש המשכון כאמור בחוק זה.
זהו חריג לכלל שראינו. אם אדם משכן נכס שלו להבטחת חובו של אחר הנושה רשאי להיפרע רק בגובה שווי הנכס שלו. הנושה לא רשאי כלפי אדם אחר לנקוט באמצעים אחרים משום שהערב לקח ערבות בגובה שווי הנכס ולא יותר. 
מתי ניתן לממש את הנכס?
כאשר לא קויים חיוב במועדו. הנושה חייב להפעיל את הזכויות שלו בתו"ל. המשמעות שאסור לו לדחות באופן בלתי סביר את מימוש הנכס ואסור לו לפעול בדרך לא מקובלת בעת המימוש. פס"ד בנק ברקליס דיסקונט נ' ברושי דובר במשכון של יהלומים וחייב בא לבנק (הנושה) ומבקש ממנו לממש את המשכון עכשיו. כשמדובר בהליך מכירה כפוי המחירים נמוכים יותר וכך היה אז. הבנק סרב לבקשת החייב ולא רצה לממש את המשכון. החייב לא עמד בתשלומים והבנק פתח בהליך מימוש היהלומים. בינתיים שוק היהלומים נפל בצורה משמעותית והתמורה שקיבל הבנק ממכירת היהלומים היה נמוך באופן ניכר מהשווי שניתן היה לקבל בזמן שהחייב ביקש מהבנק לממש את המשכון ולכן החייב סרב לשלם לבנק את ההפרש. ביהמ"ש העליון קיבל את טענתו של החייב וקבע שהתנהגות הבנק הייתה חסרת תו"ל. 
מימוש בטרם הזמן - פס"ד ברושי מבחין בין מימוש לפני מועד קיום החיוב למימוש אחר קיום החיוב. זכות החייב לפדות את הנכס הממושכן לפני המועד לקיום החיוב. למה שנאפשר עקרונית לחייבים לפדות את המשכון לפני שהגיע המועד לקיום החיוב? ככל שהחייב יוכל לשלם את החיוב מהר יותר ולפדות את הנכס זה מצב יעיל יותר כלכלית. ע"י פדיון מוקדם אנחנו מקטינים את סיכונים של החייב. מצד שני לא רוצים שהנושה יפגע עקב פרעון מוקדם של החיוב. לכן החוק קבע איזון:

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.
מחד, בס' 13(ב) מאפשר לחייב ולמי שזכותו עלולה להיפגע מהמשכון או ממימוש המשכון לפדות את המשכון לפני מועד. ואם מדובר בחיוב נושה רבית יש לפצות את הנושה בגין הפסד הרביות העתידיות. הבעיה שס' 13(ב) הוא דיספוזיטיבי וניתן להתנות עליו. החוק אומר שלא ניתן להתנות במקרה אחד:  
13(ג). מושכן נכס בנסיבות האמורות בסעיף 5 [תקנת שוק], רשאים בעל הנכס או האדם שהיה זכאי להחזיקו לפדות את המשכון לפי סעיף קטן (ב) אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.
אם נוצר משכון בתקנת שוק אפשר לפדות את הנכס ולא ניתן להתנות על זכות זו. יש כאן הגנה על מי שהנכס שלו מושכן שלא ברצונו. אין פדיון של הנכס למי שזכה בתקנת שוק ובמשכון אפשר. כלומר יש הבדל בין מכר למשכון. 
לעומת ס' 13(ב) הוראה קוגנטית בחוק המקרקעין, כלומר כאשר הנכס הממושכן הוא מקרקעין לא חל ההסדר של חוק המשכון כי יש הוראה ספציפית בחוק המקרקעין. ס' 88 במקרקעין קובע:
88. אין בכוחם של תנאי המשכנתה כדי לגרוע מהזכות לפדות את המקרקעין הממושכנים לפני המועד לקיום החוב בהתאם להוראות סעיף 13(ב) לחוק המשכון, תשכ"ז–1967; האמור בסעיף זה לא יפגע בתנאי שהותנה לפני תחילת חוק זה.
אין בתנאי המשכנתא לפגוע ומדובר בהוראה קוגנטית. תמיד במשכנתא של מקרקעין נוכן לפדות ע"י קיום החיוב לפני המועד ובחיוב נושה רבית יש לפצות את הנושה. 

יש הוראה קוגנטית מיוחדת על משכנתא בדירת מגורים. פקודת הבנקאות בס' 13 וחוק הבנקאות קובע הסדר שיש זכות לפדות פרעון מוקדם של ההלוואה המובטחת באמצעות משכנתא על בית המגורים וההוראות קובעות את ההסדר הכספי לפיצוי הנושה. מדובר בהוראות ספציפיות ביחס לדירת מגורים. יש עניין לעשות רגולציה מיוחדת לשוק האשראי של דירת מגורים ולהגן על החייב כאשר דירת המגורים שלו ממושכנת ויש איזון בין הצדדים והוראות החוק משתנות לפי תנאי השוק. כשמדובר בחייב שהבנק רוצה הוא יוותר על פרעון מוקדם וזה נתון למו"מ והכל תלוי בתנאי השוק. הבנקים יסכימו לוותר על עמלת פרעון מוקדם כאשר מדובר במחזור משכנתא. כלומר תנאי שוק המשכנתאות דינאמיות ולעיתים כדאי לפרוע משכנתא ולקחת הלוואה חדשה כמו בתקופה נוכחית זו. 
לסיכום, במיטלטלין חל ס' 13(ב) ויש זכות לפדיון מוקדם אא"כ התנו על זה. במקרקעין חל ס' 88. במשכנתא של דירת מגורים הזכות לפדות קוגנטית וההסדר לפיצוי הנושה מקל יותר ונמצא בחוק הבנקאות. 
פדיון לאחר חלוף המועד לקיום החיוב
הגיע מועד לשלם והחיב לא קוים. קמה זכות לנושה לממש את הנכס.
13(א). החייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לאחר המועד לקיומו; והוא אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון.
החוק קובע שהחייב וכל אדם שיש לו אינטרס בנכס. הוראה זו קוגנטית שמעניקה לחייב ולכל צד שלישי שעלול להיפגע מהמשכון או ממימושו הם יכולים לקיים את החיוב ולפרוע את החוב. החוק לא קובע עד מתי קיימת זכות זו. פסיקה עסקה בשאלה זו. במצב הרגיל ובהעדר הסכם אחר שנקבע לאחר קיום החיוב (לפי כן אסור להתנות לפי ס' 16) הזכות לפדיון עד לשלב הסופי של הליך המימוש (הכרזת ראש ההוצל"פ). עד רגע לפני תום ההליך. יש אינטרס של החייב ושל הנושה וגם של מי שמשתתף בהליכי המימוש. צריכים ליצור איזון לא רק בין חייבים לנושים אלא לכל מי שקונה פוטנציאלי של הנכסים העומדים למימוש. כאשר המימוש לפי חוק ההוצל"פ הוא קובע פרוצדורה ברורה של שלבים למימוש נכסים. הוא קובע זאת לגבי מימוש עיקול ומחילים זאת על מימוש משכונות. 
כדי לדעת מתקיימת זכות לפדות את המשכון צריכים ללכת לחוק ההוצל"פ לבחון את ההליך ולבחון מתי מסתיים ורגע לפני כן יש את הזכות.

לדוג' מימוש משכנתא. במימוש מקרקעין מעוקלים חוק ההוצל"פ כולל שלבים רבים בחלק הראשון לאחר פתיחת תיק יש שליחת הודעות לחייב עם אזהרה לחייב שאם לא ישלם יפתח תיק וימשכו הליכים. אז מגיעים לשלב שמוציאים את הנכס למכירה. דרך המלך למכירה היא פומבית של נכסים. יש אנשים שאוהבים את זה ומחפשים מציאות. מכירה פומבית לפי מחיר מינימום והצעות הציבור. מציע הסכום הגבוה ביותר עדיין לא זוכה בנכס. בשלב זה ראש הוצל"פ צריך לאשר את המכירה ויש לו שיקול דעת לכך. הוא לא יאשר מכירת מקרקעין כאשר המחיר נמוך משמעותי משווי השוק לאותו מקרקעין. 
ראש הוצל"פ מאשר את המכירה וקובע תנאים למכירה. כשיש הכרזה פוקעת הזכות לפדיון המשכון. כלומר שלב הכרזת הקונה של המקרקעין ע"י ראש הוצל"פ הוא השלב הסופי. החוק מאפשר לחייב זאת רב לגייס כספים ולפדות את הנכס. 
חריג: אם נפלו פגמים מהותיים בהליך של המכירה אפשר לפתוח את ההכרזה וראש ההוצל"פ יכול לחזור בו מההכרזה על הקונה. 
מהחוק רואים שרוצים להגן על האינטרס של הנושה שרוצה לקבל את החיוב ולחייב רוצים לאפשר לפדות את הנכס וגם רוצים להגן על מי שקנה את הנכס. רוצים להגן על הקונים כדי לדרבן אנשים לקנות מוצרים מההוצל"פ כדי שנוכל לפרוע את החוב לנושים.  
מהם פגמים מהותיים? לדוג' אם ההליך היה לא באמצעות מכירה פומבית אלא כונס נכסים ומתברר שהייתה קנוניה עם כונס הנכסים. או אם הוכח שהיו הערכות שווי ישנות ולא מעודכנות לראש ההוצל"פ זהו פגם מהותי. 
לאחר מועד קיום החיוב בחוק הוצל"פ נקבע:

81ב1.(א) בקשה לפי סעיף 6 לביצוע משכנתה על דירת מגורים המשמשת למגורים של יחיד או למימוש משכון על זכויות לגבי דירת מגורים כאמור (בסעיף זה - משכנתה), לא תוגש ללשכת ההוצאה לפועל אלא אם כן חלפו שישה חודשים מהמועד כמפורט להלן: ...
יש הליך מיוחד לפדיון מוקדם כאשר הנכס הממושכן הוא דירת מגורים. הס' קובע שלחייב יש זכות לפדות את הנכס תוך 90 ימים מהמועד שמונה כונס נכסים לדירה. החידוש שהחוק מאפשר גם להפסיק את הליכי מימוש אם משלמים מחצית מהחוב בלבד! עליו לשכנע את ראש ההוצל"פ שהוא ישלם תוך חצי שני את יתרת החוב. החוק מנסה לאזן כדי להקל בין רכוש האדם לדירת מגוריו. 
דרכי מימוש
16(ב). אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש לפי חוק זה כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב.
החוק קובע שכל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב לא ניתן להתנות על דרכי המימוש הקבועות החוק. לא ברור למה. אולי מניחים שהחייב חלש ולכן רוצים להגן עליו ואומרים שלא יוכל להתנות על דרכים אחרות כי עלול להיפגע. אבל מותר להתנות אחר כך ואז גם כוחו חלש ולכן זה לא מובל לחלוטין. 
לגבי משכנתא חוק במקרקעין קובע בס' 90 דרך קוגנטית למימוש משכנתא ע"י הוצל"פ. 
משכון מופק הוא משכון רשום. כדי לפתוח את ההליך צריך צו של ביהמ"ש או של ראש הוצל"פ. לגבי איך מממשים אומר ס' 18:
18. מימוש משכון על פי צו בית המשפט או צו ראש ההוצאה לפועל יהיה בדרך של מימוש נכס שהוטל עליו עיקול בהוצאה לפועל של פסק דין, זולת אם הורה ראש ההוצאה לפועל על דרך אחרת שראה אותה יעילה וצודקת יותר בנסיבות הענין.
המימוש כמו מימוש נכסים בהוצל"פ אלא אם כן קבע ראש הוצל"פ אחרת. 

למה המכירה ע"י רשות ציבורית? מאחר שהיא אמורה להיות ניטראלית ורוצה להשיג מקסימום מחיר לנושה ובד בבד תדאג לשמור על זכויות החייב. יש שמלינים על כך ואומרים שההוצל"פ לא תמיד מביאה להשגת מחיר מקסימאלי והמחיר שלהם פעמים רבות שרירותית והקונים לא תמיד יכולים לבדוק את הנכס ובעצם הקונה רוכש 'חתול בשק'. אין להם גמישות במועדי תשלום ומשלמים בו במקום ומקבלים נכס לא ברור. לכן המחירים של ההוצל"פ נמוכים ממחירי השוק ויש צדק בטענות אלה. התשובה היא שבשביל זה לראש הוצל"פ יש שיקול דעת להורות על מכירה בדרך אחרת ולכן יש גמישות יחסית.
החוק מאפשר דרך אחרת למימוש לגבי משכון של מימוש עצמי ע"י הנושה. 

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;

זהו הליך ללא צו שיפוטי של הוצל,פ והנושה חייב להודיע לחייב שהוא מממש את הנכס ובעצמו פותח בהליכים למכירת הנכס בדרך המקובלת באותו שוק. לדוג' יהלומים הוא ימכור בבורסה ליהלומים וכן הלאה. 

מימוש זכות - איך מממשים נכס שהוא זכות? שתי דרכים אפשריות - דרך אחת: 

17(4). במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהיה כאמור בסעיף 20.

כפי שמממשים בהוצל"פ. דרך השנייה: 
20. מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר, רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה; הוא רשאי לעשות כן אם חל המועד לקיום הזכות לפני המועד לקיום החיוב המובטח; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון.
הנושה יכול למממש כדרך שהחייב יכול לממש את הזכות. 

הסכם מכר בין מוכר לקונה בנכס מקרקעין כדי לממן את הקניה הקונה לוקח הלוואה מהבנק. הקונה מתחייב לבנק להשיב את ההלוואה ומתחייב לבנק בשנים: ראשית, משכון רשום על זכות חוזית של הקונה – הבנק ממשכן ע"י רישום. הבנק אומר שכאשר הזכויות יעברו לקונה אז הבנק ירצה שנית, התחייבות למשכנתא.  
בשלב הראשון הזכויות בנכס רשומות ע"ש המוכר ולכן הבנק דורש מהמוכר שיסכים שתרשם בטאבו הערת אזהרה לטובת הבנק. הערת אזהרה בגין התחייבות של הקונה לרשום משכנתא כאשר יהפוך לבעל זכויות בנכס. המוכר מסכים לרשום הערה כי אחרת המוכר לא יקבל הלוואה מהבנק. נוצרת מערכת משפטית ישירה בין הבנק למוכר. את הכספים של ההלוואה הבנק לא מעביר לקונה אלא במישרין למוכר וכנגד קבלת כפסי ההלוואה של הקונה המוכר חותם לבנק על כתב התחייבות לפיו המוכר מתחייב לכל מיני דברים כפי שנראה. 
אם הכל הולך כשורה – הקונה יירשם כבעל זכויות ותהיה רשומה משכנתא על הנכס לטובת הבנק. אם הקונה ימשיך לשלם למוכר לפי הסכם המכר ולא ישלם לבנק את החזר ההלוואה, יכול שהוא יבצע הפרה גם לבנק וגם למוכר. מסתבר שהנוהג היה במצבים בהם הקונה מפסיק היה לשלם לבנק על ההלוואה הבנק היה פותח במישרין בהליכי מימוש הנכס שרשום ע"ש המוכר. בפס"ד שטיינמץ ע"י הש' אנגלרד נאמר שלא ניתן בסיטואציה כזו שהבנק יפעל במישרין כלפי המקרקעים של המוכר כי יש דרכים אחרות שקבועות החוק ולא ניתן לפעול במישרין. 
הקונה יכול לעמוד בתשלומים כלפי המוכר ויכול שהקונה אינו עומד בתשלומים כלפי המוכר והאחרון מבטל את ההסכם. הקונה משלם למוכר לפי הקבוע בחוזה המכר. לבנק הוא לא משלם בזמן. לבנק יש זכות לממש את הבטחונות שיש לו. השאלה מהן הבטחונות? האם העובדה שיש לבנק משכון רשום על זכות חוזית של הקונה מאפשרת לו מימוש הנכס של המוכר? בפס"ד שטיינמץ התשובה שלילית. 
ראינו שמימוש של נכס שהוא זכות יש שתי אפשרויות: אחת ע"י מכירת נכס בהוצל"פ כפי שמוכרים נכסים. השנייה, שהנושה פועל בעצמו למימוש הזכות. לפי ס' 17 הולכים להוצל"פ ולקונה זכות להשלמת חוזה המכר ועליו להמשיך לשלם את חיוביו ובסוף התהליך הוא יקבל את הזכויות בדירה וזה הנכס שממושכן בבנק. מדובר בזכות של הקונה להיות לבעלי הדירה אם יעמוד בחוזה המכר. כאשר באים להוצל"פ ורוצים למכור זכות זו יש לה זכות כלכלית והמוכר חייב להעביר לקונה כנגד קבלת התמורה. הקונה מהוצל"פ יבוא במקום הקונה המקורי ויוכל להמשיך את חוזה המכר. יהיה קל למצוא קונה לזכות חוזית אם שולמה התמורה כי אז מדובר בהליך הרישום והמוכר יבצע את החיובים לקונה מהוצל"פ ולא יפסיד דבר. 
כלומר אם הבנק רוצה לממש את זכויותיו הוא צריך למכור את הזכות שלו. את התשלום מהוצל"פ יקבל הבנק. 
דרך אחרת למימוש זכות ע"י ס' 20 הקונה יכול לדרוש מהמוכר את השלמת העסקה, כאשר הזכויות יירשמו על שם הקונה, וכך תוכל להירשם משכנתא לטובת הבנק, ובסופו של דבר הבנק יוכל לממש את הנכס. 

	
	הסכם בתוקף
	הסכם בוטל

	ס' 17(4) 
הוצאה לפועל
	לקונה זכות להשלמת חוזה המכר - רישום הזכות, כאשר זהו הנכס הממושכן לטובת הבנק. 
	לקונה זכות השבה בעת ביטול החוזה – זוהי הזכות שהבנק מחזיק.

	ס' 20 
הנושה יכול למממש כדרך שהחייב יכול היה למממש את הזכות
	דרישה מהמוכר את השלמת העסקה. השלמת העסקה ורישום הזכויות על שם הקונה ורישום משכנתא לטובת הבנק. כאשר בסופו של דבר הבנק יוכל לממש את המשכנתא. (ולא ניתן ללכת בדרך קיצור ומייד לרשום את הזכויות על שם הבנק).
	דרישה מהמוכר להשבת הכספים. נניח כי המוכר לא מחזיק את הכספים – הבנק יוכל להגיש תביעה  והוא יוכל לעקל נכסים מנכסי המוכר 


כלומר מאחר שהחוק לא מאפשר לבנק ללכת ישירות הבנק נאלץ ללכת באחת משתי הדרכים שראינו שקבועות בחוק. 
ניקח כעת את המצב בו הקונה מפר את שני ההסכמים - גם את ההסכם מול הבנק וגם מול המוכר. נניח כי הוא שילם למוכר את התשלום הראשון ולאחר מכן הוא מפסיק לקיים את החיובים שלו. קמה למוכר את הזכות לבטל את חוזה המכר והוא עושה זאת. בעבר הבנק היה פועל ישירות לרישום הזכויות על שמו ואנגלרד אוסר זאת לפי חוק הוצל"פ.

הזכות שעומדת לקונה מול המוכר בעת הביטול היא השבה. לפני הביטול הבנק החזיק בזכות חוזית מלאה של הקונה להשלים את הסכם המכר. אך כעת הוא מחזיק בזכות ההשבה, לקונה זכות לקבל בחזרה את הסכום שהוא שילם, ולמעשה הזכות היא של הבנק. ס' 9 לחוק המשכון – הוא אשר מעביר את המשכון מהזכות החוזית אל זכות ההשבה.

לא סביר כאן למכור את הזכות להשבה בהוצאה לפועל מאחר ואף אחד לא ירצה לקנות זכות שכזו, ולכן הבנק יפנה אל סעיף 20. במקרה זה הקונה היה דורש השבה מהמוכר ולכן לבנק קמה הזכות לפנות אל המוכר לקבל השבה.

כעת יש לבדוק - מה התחייב המוכר כלפי הבנק?

אולי מכוח ההתחייבויות נוצר קשר בין הבנק למוכר, המאפשרת לבנק לממש את נכס המקרקעין של המוכר. 

בכתב ההתחייבות נראה כי הסיטואציה של הפרת התשלום אינה מעלה אפשרות של רישום משכנתא על הנכס של המוכר.

כתב ההתחייבות לא מעלה שום עילה כי תירשם משכנתא לטובת הבנק על הדירה כאשר הקונים מפרים את הסכם המכר. אם אין לבנק זכות כזו הבנק לא יכול לפנות אל ההוצאה לפועל ולדרוש במישרין את מימוש המקרקעין של המוכר.

העצה של אנגלרד: הוא הציע לבנקים לדרוש מהמוכרים כי תירשם לטובתם משכנתא בגין התחייבות המוכרים להשיב את כספי ההלוואה כאשר הם יבטלו את חוזה המכר עם הקונים. 

בפועל, הבנקים הוסיפו את הנסיבה של הפרת החוזה מצד הקונה ואי השבת הסכומים ששולמו.

פס"ד שטיינמץ נכון לנוכח כתב ההתחייבות הספציפי הזה. במקרים אחרים יש לבדוק בכתב ההתחייבות האם הוא מעלה עילה ישירה בין הבנק לבין המוכר לרישום משכנתא על הנכס של המוכר. 

זוהי ההלכה המחייבת כאשר בית המשפט העליון חזר עליה במספר מקרים. בפס"ד בירס השופט רובינשטיין אמר כי הלכת שטיינמץ תחול רק כאשר המוכר גר בנכס, והמטרה של הלכת שטיינמץ היא להגן על קורת הגג של המוכר. קשה מאוד לומר כי זוהי מטרת פסק הדין מאחר והדבר כלל אינו מוזכר בהחלטה. פסק הדין לא יצר הבחנה בין מצבים בו המוכר גר בנכס לבין מצבים של מקרקעין אחרים. לאמירה של רובינשטיין אין המשך בפסיקה מאוחרת יותר. היה ניסיון לטעון כי איסור קיצור ההליכים,  נכון כאשר ההסכם בוטל, אך אין לבצע את התהליך הארוך אם ההסכם בתוקף. בית המשפט העליון במספר פסקי דין אמר כי אין הבחנה כזו בשטיינמץ וכי איסור קיצור ההליכים יחול בין אם ההסכם בין הקונה למוכר בתוקף ובין אם הוא בוטל. 

חריג אחד מצאנו במקרה אחר: הסיטואציה העובדתית דומה לחלוטין אך התוספת היא כי על הדירה של המוכר רבצה משכנתא. על מנת שהמוכר יוכל להעביר את ההתחייבות שלו להעביר את הדירה נקייה מכל התחייבות הוא צריך היה לפדות את המשכנתא. ולכן הוסכם בין המוכר לבין הבנק, כי חלק מהתשלום ילך ישירות למוכר וחלק ילך ישירות אל פדיון המשכנתא. הבנק רצה לשמור על האינטרס שלו להיות בעל המשכנתא הראשונה בדרגה. מעמדו של הבנק הוא כמי שפדה נכס ועלול להיפגע, במובן סעיף 13. 

14. נפדה משכון לפי סעיף 13 על ידי מי שאינו החייב, זכאי הפודה לחזור אל החייב ולהיפרע ממנו כדין ערב שמילא את ערבותו, ואם הפודה לא היה בעל הנכס יעמוד לו המשכון להבטחת זכותו זו.

הבנק הוא בבחינת מי שפדה את הנכס – המשכון עובר לטובת הבנק, עוד לפני שהזכויות בכלל עברו אל הקונה. אם יהיה ביטול הבנק יוכל לפנות למימוש זכויות המוכר בדירה בגובה הסכום שהוא שילם והפך להיות נושה מובטח בדירה של המוכרים. לגבי הסכום שעבר ישירות אל המוכר הוא יצטרך לפעול על פי הלכת שטיינמץ – השבה.

טיפים למבחן
· ישלח אלינו את החומר שרלוונטי למבחן (זכות קדימה וכדומה). 
· לחזור על החומר בצורה טובה.
· חשוב לתרגל עבודות ומבחנים משנים קודמות.
· המבחן כולל שתי שאלות אחת קטנה ואחת גדולה (טלי לא כותבת את הבחינה). 
· התשובה צריכה לכלול לא רק התייחסות לדוקטרינה אלא גם למדיניות ולהבין למה ולשאול שאלות על ההסבר. 
· פעמים רבות נשאלים במבחן שאלה חדשה שיש להפעיל חשיבה על מדיניות מקרה שטרם נתקלנו בו ולכן חשוב לתרגל ולדבר עם עמיתים לספסל הלימודים. 
· שבוע לפני המבחן יפתח פורם דיון וניתן לשלוח שאלות וטלי תענה כמיטב יכולתה. 
· לחלופין ניתן לשלוח שאלה אישית במייל שאולי תתפרסם במקרים מיוחדים בפורם של האתר. 
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� ילקוט הפרסומים הוא משמים וטכני אבל הרבה היגיון וערכים נמצאים בו, טלי. 


� לשאלתי מודה טלי שאם נעשה שעבוד צף לחלק מנכסי אדם פרטי אין ספק שלכולי עלמא השעבוד יחול שכן אין בו שעבוד לאדם. אם כן באופן עקרוני ניתן לעשות שעבוד צף לאדם פרטי והשאלה נשאלת לגבי שעבוד צף לכל נכסי האדם הפרטי, מ"ו.  


�  בתחילה חשבה טלי שמדובר בשמרן חנון ואז הגיע נוזיק להרצאה שטלי הזדמנה אליה ונכנסו מספר גברים לחדר וכשנעמד אחד מהם לדבר טלי נדהמה לגלות את הדמות העומד מולה ואכמ"ל. שנים לאחר מכן נוזיק כתב ספר בו הוא מבקר את שיטותיו שלו. 


� במאמר מוסגר מספרת טלי שלפי מספר שנים נעשה מחקר בשאלה מי יצליח לשמור על משאב משותף והישראלים הפסידו בגדול לעומת עמים אחרות. נכונות לשיתוף הוא עניין נרכש ומאפשר לנו להיות רציונאליים יותר.


� ראה ספר של פרופ' יוסי כץ בשם 'בחזית הקרקע' שם הוא מספר סיפורים מרתקים על רכישת קק"ל. 


� קק"ל שייכת להסתדרות הציונית וההסתדרות כוללת מפלגות בארץ ומיהודי העולם. זהו גוף פוליטי ויש הסדרה בחוק לפעולות ההסתדרות לפעולותיהם. פעולות ההסתדרות הן ציבוריות בתחומים שהמדינה אפשרה להם. 


� דווקא המחזיק, לפי ס' 15 מחזיק ישיר או עקיף. הס' לא רלוונטי לבעל המקרקעין יש צורך שיחזיק. 


�  ולא מחזיק כדין!


�  לשם נוחות, כדי לא לקטוע את הנושא האחרון, תחילת השיעור העשירי מופיע כאן, מ"ו. 


� לאחר שנקבעה זיקת הנאה בחלקת אורן לטובת כהן, שינו כהן את הקרקע שלהם מלול לבית מגורים. לכן ביקש אורן לבטל את זיקת ההנאה שכן בטלה הסיבה שבגינה נקבעה. לוי קבע שבנד"ד הלול לא קיים ולכן לא יגרם הפסד בביטול זיקת ההנאה ויש לבטלה, מ"ו. 


�  במשפט האזרחי ודיני קניין בעשור האחרון בביהמ"ש ברק קידם בצורה משמעותית לטובה וברק עשה את העבודה שהמחוקק לא עשה. למרות שישנם פס"ד שהם פסק שלא בצדק. 
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