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טלי מרגלית

מחברת קורס- דיני קניין

שלום לכולם!

אני מקווה שהלימוד מהמחברת שלי יהיה לכם לעזר, ואשמח לענות על כל שאלה שתצוץ לכם במהלך הלימוד, אם לא הבנתי משהו שכתבתי. 054-4438776. 

בהצלחה לכולם,
 מירי
מושגים בסיסיים בקניין:

דיני קניין: ג'רמי וולדרון- מערכת כללים שמסדירה גישה ושליטה, זכויות וחובות במשאבים, זאת כדי לפתור את התחרות שנוצרת בין בני אדם על המשאבים החומריים. התוצאה של הכללים המשפטיים קובעת את חלוקת העושר החברה, וזו חשיבותם העצומה של כללי הקניין.
נהוג לדבר על חלוקה סכמאטית של הנכסים, המשאבים לשלוש: מקרקעין, מטלטלין וזכויות.
יש התייחסות יחודית בחוק לנכסי מקרקעין, לעיתים מוצדקת ולעיתים לא. הסיבה ההיסטורית לכך היא שחשבו שמקרקעין הם יותר חשובים ממיטלטלין. וודאי שיש יחס אחר לזכויות (נכסים לא מוחשיים). בתחום הזה אנו נתייחס בעיקר לזכויות חוזיות. יש להן ערך כלכלי ויש לי יכולת לסחור בזכות כזו (המחאת חיובים).
המחאה= מכר של זכות.
המחאה על דרך שיעבוד= משכון.
תמיד יש לבחון מהו הכס ומהי הזכות הקניינית בנכס.
הזכות הקניינית: מערך יחסים משולש בין בני אדם ביחס לנכס. אנו לא יודעים בבירור מהי הזכות הקניינית. לדעת מרגלית זוהי שאלה לא כל כך חשובה. 
אנו נציג מספר תכונות מרכזיות של הזכות הקניינית:

1. שאלת היקף ההגנה על הזכות – זכות קניינית כזיקה ישירה בלתי אמצעית לנכס, כך שבפעולותיו של בעל הזכות ביחס לנכס הוא אינו תלוי במה שחייב מסוים אמור לעשות, באישיותו או במה שיקרה לאותו אדם. דוגמא: אדם ב' לווה מאדם א' 1000 ₪. ההסכם קבע שהסכום ישולם תוך 3 חודשים בתוספת הצמדה וריבית. מה מבטיח שב' יחזיר לא' את הכסף? א' תלוי ביושרו של ב', ביכולת הפירעון שלו, ובאישיותו. נניח שא' דורש מב' בטוחה (שעבוד של אחד מנכסיו). עיסקת המישכון יוצרת לא' זכות קניינית בנכס מנכסיו של ב', הקרויה משכון. את המשכון רושמים במרשם פומבי שהמדינה מנהלת- "לשכת רישום המשכונות" וכך תשתכלל הזכות ("משכון רשום"). כעת א' כבר לא תלוי בב' להחזרת החוב, כי נוצרה לו זכות קניינית בנכס, הוא יכול לפתוח בהליך משפטי שמטרתו לממש את הנכס. זכות המשכון הפכה את א' לנושה מובטח במובן שהחוב יושב, בלי קשר למצבו האישי של ב'. הזכות הקניינית יוצרת מחויבות כלפי א' וכלפי שאר העולם. 
היקף ההגנה על הזכות הקניינית הוא גדול יותר (מאשר זכות חוזית). זכות קניינית נותנת הגנה לבעליה כנגד כל העולם.
כיום ההגנה הזו היא יותר חלשה משום שאנו סוברים שיש כל מיני חובות כלפי צדדים שלישיים, ומשום שהזכות החוזית כיום מוגנת יותר מאשר בעבר.
2. זכות רכושית – זכות הקניין היא חלק מרכושו של אדם בניגוד לזכות שהיא חלק ממעמדו ומהותו של אדם. זהו מבחן בעייתי מאחר שכיום ניתן להעריך כל דבר כמעט בכסף. דוגמא לנכסים שנתפסו כחלק ממהות האדם והפכו לנכס כלכלי- זכות הפרסום.
3. הקניין ניתן להעברה – זכות הקניין אינה קשורה ליחס עם חייב מסוים, במעמד האישי ובמערך הקשרים איתו, ולכן היא ניתנת להעברה. התכונה הזו נחשבת כמרכזית לזכות הקניינית בגלל השוק הכלכלי, כדי שיהיה אפשר לבצע סחר חליפין. אם לא תהיה עבירות כל הקצאה ראשונית של נכסים תהיה גם האחרונה. ספק אם זה בכלל אפשרי, וברור שזה לא רצוי (פעילות שוק שוטפת). יחד עם זאת, העבירות אינה תמיד ואינה בכל מחיר. שאלות שהעבירות מעלה: איך מסבירים עבירות? מי מחליט איזה נכסים יעברו לידי מי ובאיזה תנאים- האם זה השלטון, או שיש הסדרה שוקית? מתי נטיל מגבלות על עבירות- בשל אלו ערכים אחרים, לדוגמא האם נתיר עבירות באיברי גופו של אדם? האם הם נכס קנייני? האם ניתן למשכן כל נכס קנייני (קרן פנסיה למשל אינה ניתנת לשעבוד)?
4. פומביות – כדי שאכן יהיה ניתן לתת הגנה על הזכות הקניינית כלפי כולי עלמא צריך שהיא תהיה פומבית. רמת הפומביות הנדרשת נובעת מהיקף ההגנה שאנו רוצים לתת לזכות. בדין הישראלי: לגבי נכסים שהם זכויות יש כל מיני מרשמים, כגון מרשם הפטנטים ועוד. אולם המדינה לא מספקת רישום לגבי זכויות יוצרים למשל. לגבי נכסי מטלטלין יש סוגים מסוימים שיש לגביהם מרשם, אך לגבי מרביתם זוהי דרישה בלתי סבירה. החזקה היא שמי שמחזיק פיזית בנכס הוא בעליו. לגבי מקרקעין, מרבית זכויות הקניין של מקרקעין משתכללות עם רישומם של הנכסים בפנקסי המקרקעין המנוהלים ע"י המדינה. החלוקה בישראל היא כזו: השטח מחולק לגושים וכל גוש מחולק לחלקות ולתת-חלקות (קוראים לזה פרצלציה- Parcel). כל חתיכת אדמה כזו רשומה בטאבו. ישנן זכויות במקרקעין שמשתכללות גם ללא רישום בספרי המקרקעין. בעיקרון כל הנכסים היו אמורים להיות רשומים בטאבו, למעט כאשר הם בתהליכי תכנון. אולם זה בעייתי בגלל התמשכות תהליכי התכנון ובגלל העדר תמריץ לקבלן לרשום את הנכסים ואופן חלוקתם בטאבו. התוצאה היא שיש הרבה נכסים שאינם רשומים ועסקאות שמתבצעות ללא עיקרון הפומביות (יש מרשם פרטי של הקבלנים והם מחויבים לו אך אינו נחשב כמרשם זכויות במקרקעין).

התפיסה שאנו מאמצים בקורס הזה היא שזכות הקניין מורכבת מזכאויות שונות שמהן אנו יוצרים דוגמאות או מוסדות של זכויות קנייניות (בעלות, שכירות, משכון וכו'). כדי להבין כל זכות קניינית (לדוגמא בעלות) אנו נראה איזה אגד-זכויות היא כוללת בתוכה. הקניין הוא אוסף של יחסים חברתיים שניתנים להפרדה וניתן ליצור מהם תרכובות שונות ביחס לנכסים מסוימים ולמערכות קשר מסוימות בין בני אדם. זה מראה לנו שההסדר הקנייני אינו מובן מאליו. זוהי הסדרה של החברה באמצעות המשפט. אולם תפיסה זו מאפשרת לנו לבחון מידי פעם מחדש האם זהו אכן ההסדר הראוי. בספרות אין הסכמה והגדרה מה זה קניין ולמה יש זכות קניין. אין הסכמה מהו האיזון הראוי בתוך הקניין ומחוצה לו. אין הסכמה על אגד הזכויות המרכיבות אותה וכו'. 

הזכאויות:

זכות השליטה והניהול / חובת ההימנעות הכללית, הזכות להדיר (the Right to Exclude): התפיסה המקובלת היתה שהבעלים הוא "אדון" הקרקע ויש לו כוח להחליט מה יעשה בקניינו (חשין: "זכות הקניין במובן הקלאסי שלה"), הזכות נקראת גם "שרירות הבעלים". לבעל הזכות הקניינית יש זכות לשליטה פיזית בנכס, למניעת שליטה כזו מאחרים, לנהל את הנכס (לקבוע מה יעשה בנכס, ע"י מי ומתי). מלומדים אומרים שזוהי הזכות המרכזית בקניין ובלעדיה אין זכות קניין.

זכות השימוש: הזכות שמוענקת לבעלי הזכות הקניינית להפיק הנאה מהנכס הנובעת מהכנסה הצומחת ממנו, ממכירתו, השכרתו, מתן שימוש לאחרים בנכס ועוד. זה כולל זכות לקרן עצמה, לבזבז את הנכס, לשנות את צורתו, להרוס ואפילו להשמיד אותו, להעביר לאחרים וכו'. האם זוהי זכות שאינה מוגבלת? 

יש מדינות רבות שמגבילות למשל את גובה שכר הדירה שמותר לבעלים לגבות תמורת השכרת נכסיהם. בישראל: חוק הגנת הדייר- המחוקק הבריטי חוקק בגלל משבר כלכלי בארץ בשנות ה-40. החוק אומר שאסור להעלות את שכר הדירה של סוחרים ואסור לגרשם מהנכס. החוק הקפיא נכסים ויצר בעיה כלכלית לבעלים שהיו כפופים לו. החיים עשו את שלהם והשוק מצא פיתרון- תשלום בעת העברת זכות השכירות- "דמי מפתח" (הסוחר מכר את זכותו בנכס ואת הסכום שהתקבל חילקו ביניהם הסוחר והבעלים). זה יצר פגיעה בזכויות הבעלים ופיצול בין החוק למציאות. בסופו של דבר ההסדר הזה קובע בחוק. כיום אפשר להיכנס לחוק הגנת הדייר הזה מרצון (ומי שכבר היה כלול בו, נשאר) אך אף אחד לא מחויב אליו מראש.

זכות העקיבה: לבעל זכות קניינית יש זכות לעקוב אחר הנכס, בגלגוליו השונים, ולדרוש אותו מידי מי שהנכס נמצא בידיו. הזכות צמודה לנכס והולכת איתו (בניגוד לזכות חוזית שהיא זכות אישית). גם אם הנכס שינה את פניו קיימת הזכאות הזו. לדוגמא- סעיף 9 לחוק המשכון: מי שזכאי לכספים עבור נכס מסוים והנכס נהרס, יהיה זכאי לכספי הפיצוי בעבור הנכס הזה.

זכות העדיפות: לבעל הזכות הקניינית יש עדיפות על פני מי שירכוש אחריו (מאוחר יותר בזמן) זכויות במשאב/בנכס, ועל כל מי שיטען שיש לו זכות אישית (חוזית) בנכס. המשפט נותן לנו פתרונות למצבים הבעייתיים האלה, ולא תמיד בעל הזכות הקניינית הראשונה יקבל את הנכס. דוגמא: תקנת שוק לגבי מיטלטלין- סעיף 34 לחוק המיטלטלין. תקנת השוק קובעת תנאים שבהתקיימם בעל זכות מאוחר יגבר על הבעלים הקודמים של הנכס.

זכות לפיצוי: יש הטוענים שבשל החשיבות העצומה של זכות הקניין והערך הכלכלית שהיא לרוב מבטאת, יש לכלול את הזכות לפיצוי בגין פגיעה בזכות הקניין (לדוגמא כאשר המדינה מפקיעה את הנכס תהיה זכאות לפיצוי- האם תמיד ובכל תנאי?).

במשפט הישראלי: לקחו את הזכאויות והרכיבו אותן בצורות שונות ולכל "מוסד של קניין" (חנוך דגן), "תרכובת של זכויות" (מרגלית) קראנו בשם של זכות קניינית אחרת. 
הזכויות הבסיסיות:

בעלות = הזכות החזקה ביותר- 100% הזכאויות. זה עדיין לא אומר שמותר לעשות הכל. ההגדרה בחוק: "הזכות להחזיק, להשתמש בנכס, לעשות בו כל דבר וכל עיסקה". סעיף 2 לחוק המקרקעין ולחוק המיטלטלין: "בכפוף להגבלות לפי דין או לפי הסכם". הסכם= חוזה. דין= מגבלות שהחוק מטיל על בעל הנכס מלעשות בנכס כרצונו.

שכירות = "זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות"(סעיפי הגדרות). לצדדים יש חופש חוזי להחליט את חלוקת הזכויות שביניהם. חוק השכירות והשאילה מתערב וקובע כל מיני תניות לגבי מערך היחסים בין המשכיר לשוכר, למשל- האם מותר לבעלים למכור את הנכס בתקופת השכירות? כן, והקונה של הנכס המושכר כפוף לזכות השכירות, כי גם לשוכר יש זכות קניינית של שכירות, וממנה נובע שכאשר הבעלים מעביר את הנכס או משעבדו לאחר, הזכות הזו כפופה לזכות השוכר להמשיך ולשכור את הנכס. האם לשוכר מותר למכור לאחר את זכות השכירות שלו או להשכיר שכירות משנה למישהו אחר? החוק קובע על כך כל מיני מגבלות, משום שזוהי זכות חלשה יותר מזכות הבעלות. יש כאן התנגשות בין זכות העבירות לזכות השליטה.

לשכירות במקרקעין יש 3 שמות:

שכירות קצרת מועד: שכירות במקרקעין לתקופה של עד 5 שנים.

חכירה: שכירות לתקופה של 5-25 שנים.

חכירה לדורות: שכירות לתקופה של מעל 25 שנים. לעיתים שכירות שכזו תהיה מוגנת כמו זכות בעלות.

אין בחוק שום הגבלה על אורך תקופת הצמיתות (גם אם היא ארוכה מאד מאד מאד).

שאילה: זכות להחזיק ולהשתמש בנכס שניתנה ללא תמורה. רכיב התמורה משנה את מערך היחסים בין הבעלים לבין מי שקיבל את הנכס להחזקתו (בשאלת העבירות, היכולת לבטל את ההסכם ועוד).

משכון: שם כללי במשפט הישראלי לשעבוד של נכס כערובה לחיוב. יש כל מיני משכונים שיש להם משמעות ספציפית. לדוגמא: משכנתא= משכון של מקרקעין. לגבי חייבים שונים יש זכות שעבוד אחרת.

אגודה שיתופית יכולה לספק שעבוד צף: החברה נותנת שעבוד על כל נכסי החברה, והנכסים הספציפיים שהשעבוד יחול עליהם יהיו הנכסים של החברה ביום התגבשות השעבוד.

האם אדם פרטי יכול לשעבד בשעבוד צף את כלל נכסיו? התחושה שלנו היא שזהו שעבוד של האדם עצמו והפיכתו לעבד. מצד שני אפשר לראות בזה פגיעה בחופש הפרט למימוש הזכות הקניינית שלו. הגישה הישראלית נקטה בדעה הראשונה. לפני שנה וחצי ניתן פסק דין מחוזי שקבע שמותר לאדם לעשות שעבוד צף. 

בחוק המשכון יש 3 סוגי משכונות: משכון שאין לו ביטוי חיצוני והוא נקבע בהסכם בין החייב לנושה. יש משכון מופקד- הנכס הממושכן יוצא מחזקתו של החייב ומופקד בידי הנושה או צד שלישי. משכון רשום- הלכו ורשמו את הזכות החוזית שנקבעה בלשכת רישום משכונות (משכנתא של מקרקעין).

נשאלת השאלה- מה מותר לחייב לעשות בנכס בזמן שהוא ממושכן? האם יהיו רק מגבלות שצוינו בהסכם או שהדין מגביל את החייב? חוק המקרקעין סעיף 85: בעלים שממשכן את הנכס רשאי להשתמש בו ולעשות כל עיסקה בכפוף לתנאי הסכם המשכנתא. בדרך כלל מדובר בנושה מומחה והוא יכניס להסכם כל מיני מגבלות כדי להגן על עצמו. האם מכך נובע שכאשר ההסכם שותק יהיה מותר לעשות כל דבר ודבר בנכס? ישנם חוקים המגבילים גם במצב כזה.

במקרקעין אנו מכירים במשפט בעוד שתי זכויות:

זיקת הנאה: שעבוד של מקרקעין להנאה שאין עימה זכות להחזיק במקרקעין. שעבוד כאן כוונתו להכפפה של המקרקעין להנאה מסוימת (סעיף 92, 98 לחוק המקרקעין). מי יכול ליהנות מזיקת הנאה? אדם מסוים, סוג של בני אדם, הציבור בכללותו או מקרקעין מסוימים ("המקרקעין הזכאים"). הזיקה הזו נרשמת בספרי המקרקעין. כאשר יש זיקת הנאה לטובת מקרקעין, ירשמו את הזכות בחלקה הכפופה ובחלקת הנהנת. התוכן של הזיקה (סעיף 93): למשל, זכות מעבר במקרקעין. זיקת הנאה יכולה להיות גם בעלת תוכן שלילי- בעל הזיקה חייב להימנע מעשיית מעשים מסוימים בקרקע. האם זיקת הנאה ניתנת להעברה? כן, בתנאי שבעלי הקרקע נתן לכך את הסכמתו. 

סעיף 94: יש הסדר של זיקות הנאה שנוצרות לא מכוח הסכם אלא מכוח שימוש ממושך לאורך שנים. 

מנגנון לשינוי ההסדר: ניתן לבטל או לצמצם את ההיקף של זיקות הנאה כאשר הן גורמות להכבדה או השתקה של פעילות במקרקעין. הצדדים או היועץ המשפטי יכולים לפנות לביהמ"ש בבקשה לבטל את זיקות ההנאה או לשנות את תוכנן (כמובן בצמוד לתשלום פיצויים אם צריך). ההסדר של זיקת הנאה מאפשר הרבה גמישות, עושר של אפשרויות לזיקות.

זכות קדימה: הגבלת היכולת של הבעלים להעביר את הנכס לצד שלישי. לפני שהבעלים מציע/מוכר את הזכויות לצד שלישי, הוא חייב לפנות קודם כל לבעל זכות הקדימה (נקרא גם זכות סירוב ראשונה). הזכות הזו נרשמת בספרי המקרקעין והחוק מסדיר את מערך היחסים בין הבעלים לבין בעל זכות הקדימה. זוהי זכות קדימה הנובעת מהסכם אולם יש זכות קדימה הקמה מכוח החוק. לדוגמא: זכות קדימה בין יורשים במשק חקלאי, זכות קדימה בין בני זוג לגבי מקרקעין בבעלות משותפת שהם שטח חקלאי, עסק משותף, או דירת מגורים.

ראינו רשימת זכויות בקניין. האם זוהי רשימה סגורה במשפט הישראלי? ברור שלמחוקק יש סמכות לחוקק עוד ולתת לזה תווית של זכות בקניין.

האם הצדדים יכולים ליצור מערך זכויות וחובות היוצרים זכות קניינית? האם יש להם חופש עיצוב לקביעת זכות קניינית שכזו?

נקודת המוצא היא שקניין זה מה שהחברה מגדירה כקניין. אם כך ננסח מחדש את השאלה, מנקודת מבט של הסדר קנייני: האם רצוי, לאור המטרות שאנו רוצים להגשים בקביעת הסדר קנייני, לתת לצדדים את הכוח לקבוע שמשהו הוא קנייני לצדדים בחוזה?

טיעונים בעד שמירת רשימה סגורה של הזכויות:

· פומביות: כאשר רוצים שמשהו יהיה זכות קניינית חשוב שזה יהיה פומבי, כדי שיהיה אפשר לתת הגנה על הזכות כלפי כולי עלמא. מאחר שיש מספר רב כל כך של חוזים, גם אם יהיה רישום ממשלתי, יהיה קשה מאד לבדוק את כולם. לא רצוי לתת את הכוח הזה לצדדים (יהיה קשה לחייב אחרים לפעול ע"פ הזכות הקניינית הזו). בפס"ד בן חמו נ' טנא נגה, נקבע שזכות ההפצה של בן חמו היא זכות קניינית. האם אין כאן הטלת חובת בדיקה כבדה מידי על הציבור לבדוק בכל חוזה האם יש כאן זכות קניינית? לגבי מקרקעין זה קל יחסית, בגלל הרישום הטאבו.
· ערכיות: כאשר אנו נותנים הגנה רחבה הנלווית לזכות הקניין, זוהי החלטה ערכית חברתית- אנו חושבים שראוי שתהיה לבעל הזכות הגנה כזו. האם אנו רוצים לתת את כוח ההחלטה הערכי הזה לצדדים בחוזה? הגיוני שלא. ראוי שהכרעה כזו תעשה באופן ציבורי ע"י הגופים המוסמכים לקבל החלטות מסוג זה- מוסדות יוצרי משפט (המחוקק ובתי המשפט).

· יעילות (Anti-Commons): גם במצב הקיים כיום נוצר פיצול בין כמה זכאויות שרשאיות לפעול ביחס לנכס (כגון בעלים, שוכר ונושה מובטח). ככל שהפיצול יהיה רב יותר, נטען שהניצול של הנכס יהיה פחות יעיל (אנשים רבים מידי שיש להם זכות לגבי הנכס). לכן כדאי אולי לשים איזושהי הגבלה על מספר האנשים שיכולים להיות בעלי זכויות בנכס.

דוגמא: פס"ד עמידר נ' מנדא: חוזה בו הצדדים החליטו שהשכירות היא לצמיתות (זה מנוגד להגדרת שכירות בחוק). ברק אומר, יכול להיות שההסכם תקף מבחינה חוזית אך הוא לא יצר זכות קניינית של קשר של שכירות. אין לצדדים כוח להחליט שמערך יחסים מסוים ביניהם הוא זכות קניינית.

זכויות שביושר (Equity): נקלטו למשפט הישראלי זכויות מסוימות מהמשפט האנגלי, גם ביחס לקניין. לגבי מיטלטלין ונכסים שהם זכויות- הזכיות שהן "ביושר" מעולם לא בוטלו באופן רשמי. לעומת זאת בשנת 1969 קבע המחוקק במפורש בחוק המקרקעין, סעיף 161: "שלילת זכויות שביושר: שאין זכויות במקרקעין אלא על פי חוק". הפרשנות המקובלת היתה שמרגע שנכנס חוק המקרקעין לתוקף בוטלו כל הזכויות שביושר לגבי המקרקעין. מאותו יום ואילך זכויות קנייניות במקרקעין הן רק זכויות המפורשות בחוק.

דוגמא: כאשר יש עיסקת מכירה בין בעלי דירה לרוכש אך עדיין לא היה רישום בטאבו, יש לבעלים רק "התחייבות עיסקה" אך עדיין אין קניין. נניח שהרוכש שילם כבר 70% משווי הדירה. פתאום מגיע נושה של הבעלים ומטיל עיקול על הדירה. לפי המשפט האנגלי, לבעל התחייבות לעיסקה הייתה "זכות שביושר" ביחס לנכס. זוהי זכות חזקה יותר מאשר סתם זכות חוזית. הוא מוגן ביחס לדירה לפי היקף התשלום שכבר שילם (במקרה הזה- רשאי להגנה על 70% מהדירה). סעיף 161 קובע שאין זכויות קנייניות במקרקעין אלא לפי חוק( לרוכש אין יותר את ההגנה הזו. היו כל מיני תרגילים משפטיים שניסו כן לתת את ההגנה הזו כי זה נראה לא צודק למנוע אותה, והיו שופטים שסירבו לפסוק את ההגנה הזו. 

פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב: בפסק הדין הזה ביהמ"ש קבע שלבעל התחייבות לעיסקה יש זכות "מעין קניינית" בנכס, זוהי זכות שביושר. אולם זה מנוגד בפירוש לסעיף 161!!!!! מה עשה ביהמ"ש?

ברק: המחוקק התכוון לבטל רק את הזכויות שביושר האנגליות, אולם המחוקק לא התכוון שלא ניצור זכויות שביושר ישראליות, חדשות. התוצאה היא שכיום יש פתח במשפט הישראלי להמציא זכויות חדשות- זכויות שביושר שהן מעין קנייניות.

אנו רואים התייחסות נוספת לכך מבחינת הפרשנות של זכויות, וסיווגן כקנייניות. הגישה המוצהרת של בתי המשפט בארץ היא גישה תכליתית, לפי ההקשר שבו השאלה מתעוררת. זה דומה יותר לתפיסה "הריאליסטית".

פס"ד וורטהיימר נ' הררי: ברק אומר: "הטבעת תווית של חיוב או קניין אינה צריכה להיעשות ע"פ שיקולים כללים או מופשטים, אלא חייבת היא להיות מעוגנת במציאות משפטית עובדתית קונקרטית...." אנו ניתן פרשנות משפטית לפי הנסיבות והאינטרסים.

פס"ד מנדלבאום: פסק הדין דן בשאלת הדיירות המוגנת. שאלה שעלתה כבר בעבר בפס"ד רומנו נ' שוחט, בו השאלה הייתה לעניין הדיירות המוגנת. סעיף 8 לחוק המקרקעין מציב את דרישת הכתב. השאלה הייתה האם עיסקה כזו של דיירות מוגנת היא קניינית וצריכה להיות כתובה או לא? ביהמ"ש בדק לפי כל מיני סממנים פורמליסטים והגיע למסקנה שלא מדובר בזכות קניינית ולכן אין כאן דרישה של כתב.

מבחינה מהותית חשוב לנו שעיסקאות מסוימות יהיה כתובות כי הן חשובות מאד בשביל הצדדים וכלפי כל העולם. ביהמ"ש לא נכנס לדיון הערכי הזה, למרות שנראה שכאשר אדם קונה זכות לגור בדירה למשך כל ימי חייו זה חשוב מאד בשבילו. השאלה עלתה מחדש בפס"ד מנדלבאום. היה מדובר בסעיף 197 לחוק התכנון והבניה, הקובע פיצוי עקב פגיעה שנגרמה מתוכנית מתאר מבלי שהייתה בהכרח הפקעה פיזית של הנכס (דוגמא:הקרקע השכנה שינתה את יעודה מחקלאית למסחרית וזה גרם לירידת ערך הקרקע שלי). האם דייר מוגן זכאי לפיצוי לפי סעיף זה? לשון הסעיף: הזכאי לפיצוי הוא הבעלים של המקרקעין או בעל זכות בהם". האם דיירות מוגנת תהיה בבחינת זכות ראויה לפיצוי על פי הסעיף?

שמגר: צורת החשיבה בשאלה הפרשנית הזו צריכה להיות בדיקת תכלית החוק (מטרות, שיקולי מדיניות)- למה רצו לפצות, ולא האם יש כאן זכות קניינית. לא הגיוני שעל שוכר ל-15 שנה יחול החוק יקבל הגנה, ואילו אדם שגר על הקרקע כל חייו לא יקבל פיצוי. לעניינים אחרים אומנם זה לא נחשב זכות קניינית אולם כאן ראוי להחשיב את הדיירות המוגנת כקניינית.

המצב היום הוא שיש מעין רשימה סגורה של זכויות, אבל בפסיקה אנו רואים ריכוכים של נוקשות הרשימה.

אנו צריכים כל פעם לשאול באיזה משאב אנו עוסקים, ואיזה משטר קנייני חל על המשאב הזה. אנו נדון בזה בהקשר של זכות השליטה והניהול (הזכות להדיר אחרים).
ברור שיש נכסים שהם בבעלות פרטית ויש כאלה שהם בבעלות ציבורית, אך זה לא אומר בהכרח שיש זכות להדיר מהם אנשים או שאין זכות כזו. בכל פעם אנו נצטרך לבדוק באיזה הקשר אנו שואלים את השאלה, באיזה מערך יחסים. א"א לתת תשובות מוחלטות.

במישור שבין אדם פרטי לאדם פרטי- אדם פרטי הוא בעל זכות שליטה מוחלטת והוא יכול להחליט מי יכנס אליו.

במישור שבין אדם פרטי לרשות ציבורית- הזכות היא חלקית- יש רשות למשטרה להיכנס (צו חיפוש), למשטרת ההגירה, לרשות הרווחה, להוצאה לפועל וכו'.

במישור שבין רשות ציבורית לאדם פרטי- לפעמים היא יכולה להגביל את זכותם של אנשים להיכנס לנכס הציבורי. למשל- למתקנים ביטחוניים, לכנסת וכו'.

במישור שבין המדינה לבין הציבור- הבעלות היא לא כמו של אדם פרטי ואין לה בעלות מוחלטות- אין לה יכולת שרירותית לקבל החלטה של מי להדיר מן הנכס. אנו דורשים הצדקה לזה.

התפיסה של הזכות הזו כמוחלטת היא מאד קיצונית. התפיסה המקובלת היא של מוגבלות הזכות. כעת אנו חייבים לעסוק בשאלות של מידתיות, מי מקבל את ההחלטה, מתי להגביל (מדוע), וכו'. אנו נשאל אילו ערכים נמצאים בזכות הקניין ואיזו הגנה נגזרת מכך? האם אנו רואים את הזכות כמוחלטת ואנו פוגעים בה, או שמלכתחילה היא פחותה?
פס"ד און: בעלי הבורסה הם גוף פרטי. כחלק מהפיקוח החברתי על יהלומנים ננקטו סנקציות נגד און (לא הסכים להיכנס לבוררות בבלגיה). הבורסה מנמקת את סמכותה בכך זהו שטח פרטי. זה כמו הבית הפרטי של מישהו שא"א להתערב בקביעתו למנוע הכנסת אדם אחר לביתו. הבורסה טוענת שהיא בדיוק כמו אדם פרטי. 

ביהמ"ש אומר שגם כאשר הנכס פורמאלית הוא בבעלות של גוף פרטי, זה לא אומר לנו בצורה מוחלטת מה מותר לבעלים לעשות. אחד הדברים שיעניינו אותנו זה מהו טיב הפעילות שנעשית בנכס ומהו אופיו- פרטי, ציבורי או משהו בתווך. איך נדע לאבחן את סיווגו?

דבר ראשון נבדוק האם הבעלים פתח את הנכס שלו לכלל הציבור. אם יש לו אינטרס שאנשים יכנסו לנכס שלו, אז זהו מקום ציבורי ואסור להפלות בו. 

נכס שהוא הכי פרטי זה בית מגורים (וגם זה לא מוחלט, כפי שראינו לעיל).

חשוב לבדוק מיהם בעלי הנכס- יש חובות מכוח המשפט הציבורי שחלות על גופים פרטיים.

מה התפקוד של הנכס, מה אופי הפעילות בו.

האם הפעילות שיש בנכס היא מונופול- מה האפשרות להשיג את השירות הזה במקום אחר- ואז יהיו יותר מגבלות על זכות הבעלים?

עד כמה אנשים תלויים בנגישות למקום הזה לשם הגשמת הצורך שלהם. 

לפעמים ניתן להבחין בין חלקים שונים בבניין (אולמות מסחר לעומת משרדים שמושכרים לאחר).

יש תהליך משפטי: בפסק הדין יש הבחנה מאד חשובה- גופים דו-מהותיים. החלה של חובות מהמשפט הציבורי על גופים פרטיים מסוימים, לעניינים מסוימים.

השופט זמיר נותן עוד כמה דוגמאות:

אוניברסיטה- האם מותר לה להגביל כניסה של אנשים לשטחה? תלוי לאיזה מקום באוניברסיטה. נטען שהאוניברסיטאות ממומנות בחלקן בכספי הציבור ולכן הן גופים מעין ציבוריים. בשנים האחרונות מצבן הכלכלי של האוני' הידרדר ולכן הגבילו את הכניסה לשיעורים.

התפתחות לאחר פסק הדין- חוק איסור אפליה בכניסה למקומות ציבוריים. זהו חוק מאד רחב (נקרא בפי העם "חוק הסלקטורים") החוק הזה בעצם חל גם על רכוש פרטי שהוא ציבורי במהותו. עילות האפליה לא כוללות אנשים מוגבלים כי זה מופיע באופן מפורש בחוק נפרד, ולא כוללות אפליה על בסיס מעמד חברתי-כלכלי. יש חריגים לחוק: למשל מקומות נפרדים לגברים ולנשים (כגון חוף נפרד), גופים שאינם למטרות רווח ונועדו לקדם אינטרסים של קהילה מסוימת- היו כל מיני ניסיונות לעקוף את זה דרך הכתוב "כאשר הדבר מתחייב מאופיו של המקום הציבורי".

אכיפת החוק: לאט לאט אנו רואים זרם של תביעות מכוח החוק הזה.

פס"ד פארק רעננה: באמת העירייה רצתה להדיר את קבוצת הערבים מטייבה, למרות שרשמית אף אחד לא מזכיר את זה.

טיעונים שנשמעו:

טיב הנכס- פארק (חשיבת חברתית למקומות בילוי).

רווחת תושבי רעננה הבאים לפארק. מקום לקהילת רעננה. תושבי רעננה דואגים לחברי הקהילה שלהם אך לא מחויבים לדאוג לצדק החלוקתי ביתר המדינה. נטען כנגד שהגבלת הכניסה פוגעת בעסקי הבידור ברעננה.
מימון פרטי או ציבורי.

מידתיות הפגיעה: אלטרנטיבות אחרות, מוגבל בזמן ומחיר הכניסה הוא נמוך.

טענה כנגד- הפארק הוא מקום מפגש לתושבים משכבות חברתיות שונות.

מאחורי כל סכסוך עומדים ערכים חברתיים רבים- קהילתיות, צדק חלוקתי (כלפי בני הקהילה או כלפי כל האומה), שוויון. זה מעט מעולם הערכים העומד לדיון כאשר דנים בקניין. מסקנה: אין דיון משפטי בלי דיון ערכי.
הכנסת קיבלה חוק לפני חודש שבו נאמר שהעירייה מנועה מלדרוש דמי כניסה לפארקים עירוניים, למעט חריגים שיאושרו ע"י שר הפנים.

ערכים בשיח הקנייני

אנו נראה את הערכים השונים שהשיח הקנייני מערב כיום.

הערכים הללו אינם תיאוריות חיצוניות אלא הן חלק מהותי מהשיח על קניין.

חנוך דגן: בחלק מהדברים הוא עשה מהפכה ובחלק הוא פשוט הציף דברים שכבר היו קיימים אך לא שמו לב אליהם.

הערכים העיקריים בקניין: עבודה, חירות, אישיות, יעילות, קהילה וצדק חלוקתי.

ערך העבודה בספר של דגן מרחיב בתורתו של ג'ון לוק, לא נעסוק בו בכיתה.

ערך החירות: 

דגן יוצא מערך החירות אל ערכים אחרים. זוהי תפיסה ליבראלית ואחד מערכי היסוד שלה הוא ערך החירות. נקודת המוצא היא שיש ערך לקניין פרטי, לא הכל הוא קניין ציבורי. מדוע זה מוצדק? אלו ערכים אנו רוצים לקדם באמצעות מתן קניין פרטי לאנשים? מכאן נוכל גם לתחום- מתי מוצדק קניין פרטי ומתי מוצדק דווקא קניין ציבורי.

קניין נתפס בעולם המערבי הליבראלי כ"עוגן של חירות הפרט". זכות השליטה והניהול (הרכיב המרכזי של הזכאויות הקנייניות) מעניקה לפרט איזשהו תחום שנתון לשליטה שלו ובתוכו הוא חופשי מהתערבות של אחרים (אנשים אחרים והשלטון) = תחום החירות השלילי. החירות חשובה כדי לאפשר לאדם להתפתח כאדם מובחן ונפרד מאחרים, אדם אוטונומי ובעל יכולת בחירה של מטרות ושל האמצעי להשגתן. החירות מגנה על האוטונומיה של האדם. כבוד האדם הוא חלק מהתפיסה של אדם אינדיבידואלי שיש לו כבוד אישי, ככל שנגן על כבודו אנו בעצם מגנים עליו.

תחום החירות השלילי מחייב שיש תחום שבו האדם יחליט מה יעשה בעולם החומרי שמקיף אותו. הזכות הקניינית נחשבת לזכות החזקה ביותר המגדירה את הגבול של התחום האישי.

הגישה של הליברטריאניזם: ערך החירות השלילי במובן הרחב ביותר האפשרי. החירות השלילית נתפסת כערך היחיד שבבסיס ההכרעה המשפטית-חברתית. האדם נתפס כיצור אינדיבידואלי, נפרד וחושש מאחרים, ועל כן יוצר לו חומת מגן סביבו. תפקיד המשפט הוא להגן עליו הגנה מרבית מפני התערבות של אחרים (מקסימום חופש לאדם ומינימום התערבות בחייו). 

רוברט נוזיק: כתב ספר "אנרכיה, מדינה ואוטופיה" (1974). הוא עצמו כתב את הביקורת הטובה ביותר על הספר שלו. גישתו ממשיכה להכות גלים גם כיום. הניסוח שלו של הגישה הליברטריאנית הוא: 

משטר קנייני כולל שלושה כללים: 1.הרכישה הראשונית, או הצדק ברכישה. כלומר זהו כלל משפטי שמסביר מהי תפיסה מותרת ומהו ההליך שמקנה בעלות בדברים שאין להם בעלים, איזה דברים ניתן לרכוש בהם בעלות בדרך הזו, ועד כמה ניתן לרכוש בהם בעלות (הנחת היסוד היא שהאל נתן את העולם לכולם ואין מלכתחילה בעלות פרטית). 2.כלל ההעברה. מהי העברה תקפה של נכסים מבעלים חוקי אחד לבעלים חוקי אחר. התפיסה היא שרק העברה רצונית היא העברה חוקית. 3.תיקון המצב. איך לתקן את מבנה הבעלות במקרה שאחד משני הכללים הקודמים הופר. חלוקת נכסים בעולם תהיה צודקת רק אם היא נובעת מחלוקה קודמת צודקת, כלומר כאשר הבעלות של כל אחד ואחד מבעלי הנכסים מוצדקת ע"פ כל אחד מהכללים האלה. הצדק בחלוקה קניינית הוא צדק היסטורי. לא שואלים שום שאלות של צדק חלוקתי. המדינה היחידה הצודקת היא המדינה המינימאלית- "מדינת שומר הלילה". תפקיד המדינה הוא להגן על קניין הפרטים מפני פגיעה ומפני העברות לא רצוניות. מדינה שמתיימרת לעשות משהו מעבר לזה היא לא צודקת. לדוגמא: מדינה שמנסה לקחת מיסים על מנת לממן באופן ציבורי צרכים של אחרים (כגון חינוך או בריאות) היא לא צודקת. אנו שומעים הרבה מאד טיעונים מהסוג הזה בשנים האחרונות בישראל, למשל כנגד ביטוח לאומי, בעד הפרטת שירותים ציבוריים, פרשנות לפי פיסקת ההגבלה בחוק יסוד:כבוד האדם- פגיעה בקניין מותרת רק כאשר המדינה עושה זאת כדי להגן על הרכוש הפרטי.

ביקורת על הגישה:

א. ביקורת ליבראלית: הגישה הליברטריאנית מציגה אדם חושש ומתגונן. האם זוהי מהות האדם? האדם הוא גם יצור חברתי שהוא חלק מקבוצה חברתית. הוא וודאי אוטונומי ומובחן מאנשים אחרים אך הוא גם קשור אליהם ומזדהה איתם. ההבניה של האדם נובעת מהקשר הזה. יש לו יחסים חיוביים איתם. תפיסה כזו מביאה לחשוב על ערכים אחרים הנמצאים בבסיס הקניין: התחשבות באחרים ולקיחת אחריות חברתית כוללת. לא הכל הוא הכרעה אישית של האדם לטובת עצמו. 

ב. תפיסת המדינה המינימאלית מאפשרת צבירה של רכוש ע"י פרטים. זה נותן לבעל הרכוש כוח אל מול הסביבה שלו. אין התחשבות בשאלת הזיקה של אחרים כלפי הנכסים הללו והתלות שלהם בבעל הנכסים. האם אנו כחברה צריכים לחשוש רק מהשלטון או גם מצבירת רכוש רב ע"י הפרטים. בגישה הליבראלית החברה מציבה בפני השלטון כל מיני דרישות לגבי אופן פעולתו: אובייקטיביות, ניטרליות, בלי ניגוד עניינים, בצורה צודקת ואתית, שקיפות. אולם איך יתכן שאנו לא מציבים דרישות דומות כלפי בעלי הכוח עקב הצבר הון. 

ג. רעיון השוויון: הגישה אומרת שדרוש מינימום של קניין פרטי לאדם כדי לפתח את האוטונומיה של הפרט. אז למה שניתן הגנה מוחלטת מעבר למינימום הזה? ואיך קובעים מהו אותו קו מינימום? יותר מזה, אם הגנה על חירות שלילית נועדה להגן על האוטונומיה של הפרט, מה מתחייב מכך? שיהיה לכולם אותו מינימום. הרי חירות שלילית היא לא ערך בפני עצמו, מטרתה היא פיתוח האוטונומיה. ואכן, בתפיסה הליברלית אנו מוצאים גישות שונות לקניין, הטוענות שחירות אינה הערך היחיד וקיימים ערכים חשובים אחרים כמו אחריות חברתית, קהילה, צדק חלוקתי ושוויון.

ג'ון רולס (אחד ממנסחי הגישה הליברלית): אחד מעקרונות תיאורית הצדק שלו מתאר ערך של הגינות, במשמעות של התייחסות המדינה בשוויון לכל אזרחיה, שוויון סוציו-אקונומי: אפשר לסטות מחלוקה שוויונית רק אם היא פועלת גם לטובת החלשים בחברה. במובן הזה- מדובר בשוויון מהותי ולא רק פורמאלי. 

למעט הליברטריאנים, רוב הגישות של קניין הן שילוב של חירות עם התחשבות בערכים אחרים. החירות היא הבסיס, אך לא הערך היחיד. הויכוח הליברלי הוא לגבי המינון הרצוי של הערכים.

אישיות

זו הנמקה המבוססת על הקשר שבין אדם למשאבים. שאלת מהות הקשר הזה העסיקה כותבים רבים, וגם הרבה כתיבה פסיכולוגית. מדברים על קשר הדוק בין האדם לבין נכסיו. 

דוגמא: מחקרים שבדקו אנשים שחוו פריצה לבתיהם מראים שהתחושות שהם חוו הן תחושות קשות של אובדן ופגיעה אישית בהם, עד כדי תחושות פיזיות של כאב. הרבה מחקרים מראים על קשר בין דימוי עצמי לבין מצב הנכסים הנמצאים ברשות האדם. לעיתים מזהים תכונות של אדם לפי נכסיו. האופן בו אנו שופטים אחרים מושפע מהנכסים שלהם.

Radin-  כתיבתו נסמכת על הכתיבה הפילוסופית של מרכס- הקשר שבין האדם לחומר. זכות השליטה במשאבים היא לגיטימית מפני שהשליטה הזו הכרחית לעצמיות האדם. הנכס נתפס כחלק מהאישיות שלו. את העולם החומרי ניתן לחלק בהתאם למידת הקשר בין האדם לנכס, ולפי זה גם תהיה מידת ההגנה המשפטית שתינתן. את הנכסים ניתן למקם על רצף- נכסים ברי החלפה ונכסים הנחשבים כחלק מה"אני". הערך היחיד הוא ערך החליפין. הדוגמא הבולטת לנכס בר החלפה היא כסף. הדוגמא הקלאסית בספרות לנכס "אני" היא דירת מגורים וטבעת נישואין (גם דברים שהתקבלו בירושה). אם אנו שמים את האישיות כבסיס להצדקת הקניין, עולה מכאן שעוצמת ההגנה תהיה שונה. ככל שהנכס קרוב יותר לגרעין האישיות המשפט צריך להגן עליו יותר. רדין לא ממש קובע כיצד נמקם את הנכסים על הרצף הזה. האם תמיד נלך לפי הסובייקטיביות? האם יש קנה מידה אוניברסאלי לגבי היכן ממוקמים הנכסים? אנו מדברים על הבחנה לפי התרבות בתוכה המשפט פועל. האם בכך שאמרנו שאנו מדברים על גישה אובייקטיבית פתרנו את הבעיות? לא. לדוגמא- בישראל אנו חיים בחברה רב-תרבותית ואז האובייקטיביות היא למעשה רק דעת הרוב. בחברה צרכנית הקשר בין האדם לבין נכסיו הוא הרבה פעמים תוצאה של מניפולציות חברתיות, ואז ההגנה הניתנת היא בעצם על בעלי הכוח בחברה המפעילים את המניפולציות.

דוגמא: חוק שימוש ארעי במגרשים ריקים: הרשות יכולה להשתמש במגרש של אדם פרטי אם הוא לא משתמש בו. אם האדם בעצמו רוצה להקים שם חניון למשל, הוא מודיע על כך לעירייה והיא מפסיקה את פעילותה ונותנת לו רישיון. מה יאמר ליברטריאני על החוק הזה? כלל ההעברה- הנכס הוא שלי ואני לא רוצה לעשות שום דבר עם המגרש הזה- זה חלק מזכות השליטה והניהול שלי והחוק פוגע לי בזה. על כן הוא יטען שהחוק אינו לגיטימי.

מה אומרת על החוק הזה תפיסת האישיות? אם התפיסה שלנו היא אובייקטיבית, המגרש הריק יהיה ממוקם יחסית קרוב לנכס בר המרה. אם הגיע בירושה, יהיה קרוב יותר לנכס אישי, אולם עדיין יהיה קרוב לבר המרה. האם זה אומר שבכלל מגיעה הגנה עליו? החוק קובע שלרשות מותר להשתמש בנכס כל עוד בעליו לא עושה בו שימוש- הפיכתו לנכס מניב או בניית משהו אישי עליו. אין העדר מוחלט של הגנה- יש חופש פעולה בשאלה מה יעשה בנכס אולם כופים על האדם לקבל את ההחלטה הזו לגביו. מכאן שהחוק יוצר איזון מסוים. אם סתם עומד מגרש ריק מישהו אחר עלול להשתלט עליו, הוא יוזנח או שיתרחשו בו כל מיני פעולות לא רצויות מבחינה חברתית. יש גם צורך בחניונים, ולכן מנקודת מבט של יעילות מצרפית החוק נכון וצודק, ועדיין שומר על אלמנט החירות של הפרט.

אנו רואים שבקניין יש גם פן של ניתוח כלכלי- ערך היעילות.

יעילות

קניין הוא אמצעי להשגת מטרות באופן יעיל. קניין פרטי הוא על פי רוב ההסדר היעיל ביותר לדעת אנשי הניתוח הכלכלי (מקסימום תועלת במינימום עלות), אולם הם מסכימים שלעיתים יעילות תכתיב משטר קנייני אחר, לאו דווקא פרטי. 

דרך החשיבה להצדקת קניין פרטי היא לעשות השוואה בין קניין פתוח לכל לבין קניין פרטי. נציג טיעון מקובל: בעיית המאגר המשותף (מאמר של הרדין "טרגדיית המאגר המשותף" 1968)- דוגמא המראה כיצד פעילות רציונאלית של אנשים שרוצים למקסם את התועלת האישית שלהם יכולה להוביל לתוצאה בלתי רצויה, הן מנקודת מבטו של הפרט והן מנקודת הרווחה הכוללת. הרדין מעלה טענה לפיה המצרף של החלטות רציונאליות כאלה יכול להוביל למצב לא אופטימאלי. זה נקרא "טרגדיה" משום שמדובר בתוצאה בלתי נמנעת. דוגמא: שדה מרעה הפתוח לכולם- אין מגבלות וכל אחד יכול לפעול כראות עיניו. הרועה הרציונאלי רוצה למקסם את התועלת האישית שלו. הוא ירצה לשים כמה שיותר בעלי חיים שלו על כמה שיותר שטח- כל התועלת תלך אליו. העלויות- בע"ח עולים עוד כסף אך יש מהם גם תועלת. העשב בשדה יגמר והעלות של הידלדלות המשאב תיפול על כולם, כלומר רק חלק ממנה יתגלגל על הרועה הגורם לה ומרוויח את כל התועלת. האסטרטגיה של כולם עלולה להיות כזו ואז מה יעלה בגורל השדה?? אנו רואים שהחלטות רציונאליות מובילות לתוצאות לא מועילות וזו טרגדיה כי זה בלתי נמנע.

איך פותרים את טרגדיית המאגר המשותף? רגולציה מסויימת- המדינה (או מישהו אחר) תקבע כללים מגבילים, או חינוך, או קניין פרטי. כיצד קניין פרטי פותר את הבעיה? המאמר של דנסט מדבר על החצנה שלילית: החצנה מתרחשת כשאדם מחליט איך להשתמש במשאב מבלי שהוא משקלל את כל ההשלכות. יש גם מצב הפוך- אדם ממציא משהו ואין עליו הגנה. כולם נהנים ממנו אך כל העלויות הן על הממציא (הפנמה שלילית). כיום יש הגנה על פטנטים וזה ממריץ אנשים להמציא יותר. אם ניקח את שדה המרעה ונחלק אותו לשטחים פרטיים, כאשר בעל השדה יוסיף עוד בע"ח התועלת וגם העלות של זה יהיו עליו. זה גורם להפנמת עלויות. כעת הרועה יחשוב יותר על שיווי המשקל הראוי בין כר המרעה לבין מספר בע"ח שיכניס לשם. הפנמת העלויות השליליות תביא להחלטות יעילות.

קניין פרטי הוא יעיל משום שגורם להפנמת העלויות החיוביות והשליליות, אולם הוא לא פותר את כל בעיית ההחצנה השלילית. יש לחשוב מה השיטה שתמקסם את התועלת עבור כולם, מה יתמרץ אנשים לפעול למען מקסום התועלת המצרפית. אם נגרום ע"י פטנט שתהיה החצנה של העלויות החיוביות- האדם יקבל גמול עבור המצאתו- זה יתמרץ אנשים להמציא המצאות וזה יועיל לחברה ויפתח אותה.

צדק חלוקתי: 

העמדה שחנוך דגן מביע אינה דעה של קונצנזוס. הרבה מהאנשים שעוסקים בקניין סבורים שאת הצדק החלוקתי אין להשיג דרך ההסדרים של קניין. לדעת חנוך דגן, גם בתוך התחום של קניין יש לקדם את הערך של צדק חלוקתי- צמצום פערים בחברה.

ערך הקהילה/ האחריות החברתית

התפיסה של קניין בהקשר של קהילה ושל יחסים חברתיים, מביאה להבנה אחרת של מהות האדם- מקיים קשרים עם אחרים, ממוקם ברשת מורכבת של יחסים. הבניית האוטונומיה של האדם מתרחשת תוך כדי ועקב קשרים עם בני אדם אחרים. יש קשת של סוגי יחסים: למשל ממקרי ומזדמן עד קשרים ארוכי טווח בין אנשים קרובים. בבסיס הטענה עומד הרעיון של מחויבות חברתית של בעל קניין כלפי מי שהוא נמצא איתם בקשר- גודל האחריות והיקפה ישתנה בהתאם לטיב הקשר.

דוגמאות:

1. ג'וזף סינגר (פרופ' לקניין בהרווארד): אינטרס ההסתמכות בקניין: עיר לא גדולה שיש בה מפעל פלדה מזה 60 שנה. רוב תושבי העיר מתפרנסים בדרך זו או אחרת במפעל- עובדים בו, נותנים לו שירותים, ההשכלה שלהם מותאמת לצרכי התעסוקה במפעל. הטכנולוגיה של המפעל התיישנה ובעליו היו צריכים להחליט האם להשקיע בחידוש הטכנולוגיה או לסגור אותו לגמרי. מועצת המנהלים החליטה לסגור את המפעל. המשמעות עבור העיר היא הרס כלכלי טוטאלי- אובדן מקור הפרנסה של מרבית התושבים בבת אחת. העובדים ניסו לפעול כנגד סגירת המפעל בבית המשפט, ובין היתר הם טענו שאולי במקום לסגור את המפעל יהיה אפשר למכור אותו לעובדים והם ימשיכו להפעיל אותו בעצמם (בישראל יש קרן שמקדמת פיתרון שכזה). התאגיד סירב בגלל שלמשל זה יעורר תחרות (יקבלו סובסידיה ( עדיפות כלכלית על פני המתחרים). ביהמ"ש אמר שאין אפשרות לבוא לקראת העובדים. זה קניין של בעלי המפעל ומותר לעשות בו מה שהם רוצים, ואין מקור בחוק להכריח אותם לעשות ההיפך. סינגר מביא דוגמא לבעל מפעל שפעל אחרת: הוא כינס את העובדים והסביר את המצב- שהחליט להנמיך את המשכורות עד שהמצב ישתפר ויוכל לשלם להם שוב. השאלה היא האם צריך להשאיר את הסוגיה הזו לעמדתם המוסרית-אתית של בעלי הקניין או שבמקרים מסוימים של קשר ארוך טווח היוצר תלות הדדית, יהיו כללים במשפט המסדירים את היחסים?

סינגר מראה שהמשפט האמריקאי רווי בכללים משפטיים העוסקים בדיוק בסוגיה הזו- מחויבות בעל הקניין למי שנמצא עימו בקשר ארוך טווח- כללים שנועדו להגן על הצד החלש בקשר ואמורים לדאוג להמשכיות הקשר. בעלים של משאב מחזיק בו בחלקו עבור תועלתו האישית ובחלקו כנאמן עבור מי שנמצאם איתו בקשר ארוך טווח (במיוחד עבור החלשים בקשר). המחויבות קיימת ואנו נקבע את תוכנה הקונקרטי בהתאם להקשר (למשל זכות מעבר בנכס, להכנסה מינימאלית, ביטחון גופני ועוד). יש לבחון כל מקרה לגופו. לא בטוח שנרצה להגן על כל סוג של הסתמכות- תלוי אם אנו רוצים לעודד אותה.

נקודת המוצא היא שהקניין כפוף לאחריות כלפי קשר ארוך טווח כלפי צדדים שלישיים, במיוחד כלפי החלשים בקשר.

2. דגן: "קניין כאתר קהילתי, מצע ליחסים של שיתוף ומקור לאחריות מיוחדת של הבעלים כלפי פרטים אחרים או כלפי הקהילה בכללותה". קניין הוא גם אתר של חובות שלא נגזרות מהרצון של הבעלים. בגישתו יש ניסיון למצוא איזון בין חירות הפרט לבין היותו חלק מקהילה. ואלו הקריטריונים שיעזרו לאיזון בין ערכי החירות, אחריות ושוויון:

- הדדיות ופרופורציונאליות: תפיסת הקהילה כמקום שבו יש הדדיות ארוכת טווח. הנטל בקהילה צריך להתחלק באופן יחסית פרופורציונאלי, כלומר לאורך זמן יהיה אסור להטיל נטל עודף על קבוצה מסוימת או אדם מסוים. הנטל החריג יוטל רק אם ניתן להצדיק אותו באופן אובייקטיבי נורמטיבי ולא שרירותי. אם אנו יודעים מראש שיוטל נטל חריג על מישהו בקהילה שלא יקוזז לאורך זמן מההנאות של הקבוצה, עלינו להגן מפני הטלתו, או לפצות אותו על כך.

- גודל הקבוצה: ככל שהיחידה החברתית מצומצמת יותר גוברת האחריות החברתית.

- כוח פוליטי: כאשר הקבוצה עליה מוטל הנטל אינה בעלת כוח השפעה פוליטי, אנו נבחן את הנטל באופן מחמיר יותר.

מושגים אמריקאיים:

LULU= Locally Undesirable Land Usage. תוכניות לבינוי ערים שוקלות את שאלת ההקצאה של שימושים שונים בקרקע. יש שימושים שמנוקדת מבט מקומית הם לא רצויים אולם בנקודת מבט ארצית כוללת הם רצויים ונחוצים (למשל בסיס צבאי, מעון חוסים וכו').

NIMBY= Not in My Back Yard- השימוש הוא אכן חשוב, אבל לא אצלי בבית.

יש לזה שם נוסף: PIBBY= Put It In Blacks' Back Yard. 

יש בארץ חקיקה סוציאלית חשובה שמונעת טענות ודברים מהסוג הזה, אולם יתכן שיש הרבה מאד החלטות שמתקבלות בלי שהן בכלל באות לידי דיון ציבורי, על בסיס שיקולים אישיים.

הטענה של NIMBY היא מובנת- משום שהאנשים שהמוסדות האלה יהיו לידם הם אלה שיפגעו וישאו בנזק אבל הרבה מאד אנשים ייהנו מהם. 

בגלל התנגדות האוכלוסייה והמחיר הפוליטי שמקבל ההחלטה עלול לשלם, מלכתחילה ההחלטה לשים את ה-LULU תהיה לא באופן שוויוני אלא במקומות החלשים בהם ההתנגדות לא תהיה גדולה או אפקטיבית. זה כמובן פוגע בעיקרון ההדדיות והפרופורציונאליות. אנו נהיה חשדנים כלפי החלטות הרשות כאשר הקבוצה עליה מוטל הנטל היא קטנה וחסרת כוח פוליטי, והנטל לא מוטל באופן הדדי ופרופורציונאלי (צריך לבדוק מי הקבוצה הכללית כלפיה מתייחסים, למשל יתר העיר או יתר האוכלוסייה בישראל).

צורת החשיבה של שלושת הקריטריונים האלה יכולה לתת תשובה לשאלה מתי ראוי לפצות בגין הפקעה, ומתי מותר בכלל להפקיע.

יש טענה שקבלת ההחלטות היא שוקית ולא מפלה לרעה מלכתחילה (כמו שאמרנו למעלה). הדינאמיקה של השוק היא שברגע שיש שימוש לא רצוי האוכלוסייה החזקה עוזבת והאוכלוסייה חלשה נשארת.

בישראל: חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, 1992, סעיף 3: אין לפגוע בקניינו של אדם.

מהי ההשפעה המעשית של חוק היסוד? בפועל לא הרבה.

ברמה הנורמטיבית- אפשר לפסול חוק או מעשה מנהלי בטענה של פגיעה בקניין (מעשה מנהלי-היה גם לפני החוק). עד היום כמעט ולא היה שימוש בחוק למעט חוק ההתנתקות לעניין גובה הפיצויים.

ברמה הפרשנית- חוק היסוד היה אמור להשפיע על פרשנות, חקיקה והחלטות מנהליות ישנות. בפועל, בחלק מהמקרים אכן היה שינוי, בעיקר בדיני הפקעות. יש כאלה שאומרים שהשינוי הפרשני אינו מספק.

דוגמא לפרשנות חדשה: בג"ץ הירשנזון- בחוק של הסכם הפיצויים שללו מניצולי שואה אזרחי ישראל פיצויים שהיו יכולים לתבוע לפני החוק (שהיו גבוהים יותר). הטענה היתה היא שזה פגע בחופש הקניין של ניצולי שואה אלו. החוק הוא ישן וא"א לבטלו אולם לפי הפרשנות החדשה ביהמ"ש קבע שהיתה כאן פגיעה בקניין והורה לשר האוצר למצוא איזון חדש שייקח זאת בחשבון.

ביהמ"ש אומר לגבי חוק היסוד שהוא חל על כלל המערכת המשפטית, כולל בתי הדין הדתיים, אולם בפועל זה לא כל כך נקלט בפרקטיקות שלהם. אנו רואים את זה בפס"ד בבלי: הגנה על הקניין של בבלי הוא ברמה של הגנה על זכות חוקתית.

חוקות רבות מגינות על זכויות רבות אך לא על הזכות הקניינית- לא ברור מאליו שמגיעה לה הגנה חוקתית. יש גם סוגים שונים של היקף הגנה. למשל בחוקה הגרמנית ניתנת הגנה חוקתית לזכות הקניינית ובו- זמנית נאמר שהזכות כפופה לאחריות חברתית.

פרופ' מייקלמן: יש שני סוגים של הגנה:

הגנה רכושית – על מה שיש לאדם, על מצב חלוקתי קיים. ההגנה היא מפני ניסיונות של השלטון לשנות את החלוקה הרכושית הקיימת.

הגנה חלוקתית – נובעת מהתפיסה שדרוש לאדם רכוש מינימאלי כדי לשלוט על חייו, להגדיר את עצמו, וכתנאי להשתתפותו ההוגנת והאפקטיבית כאזרח בקהילה. ההגנה היא על המינימום הדרוש לבסיס הקיום של הפרט בחברה. הזכות החוקתית באה להבטיח בסיס חומרי מספק לתחושת עצמאות ולכבוד עצמי של האדם.

מה פרשנות ביהמ"ש לזכות הקניין כזכות חוקתית? לא ברור לנו. ידוע שביהמ"ש הישראלי איננו ליברטריאן. ערך החירות אינו הערך היחיד לפיו מפרשים קניין. אולם אין קביעה חדה לגבי הערכים החיצוניים שנכנסים בשיח הקנייני. אין תפיסה דומיננטית בביהמ"ש העליון של קניין.מרגלית: טוב שכך.

מתוך פסקי הדין הקיימים נשאל- איך ביהמ"ש מפרש את הנכסים הזכאים להגנה? המגמה המסתמנת מהפסיקה היא פרשנות רחבה למונח קניין. 

ברק בפס"ד בנק המזרחי: קניין לעניין החוקתי הוא כל ערך שיש לו אינטרס כלכלי (שזה אומר כמעט כל דבר בעולם). זה מתאים לתפיסה הרכושית. שמגר בפסק הדין אומר: התכלית העיקרית היא מניעת שלילה של מה שיש לאדם. כלומר הגדרה רחבה של מה נתפס כרכוש.

יש שופטים (למשל זמיר בפס"ד מזרחי, והשופט ריבלין בפס"ד מנור) שהסתייגו מההרחבה העצומה הזו בעיקר בגלל החשש שככל שנפרש בצורה רחבה את סעיף 3 ביהמ"ש יידרש ליותר ויותר הכרעות שיפוטיות.

בפסיקה עלתה השאלה האם קניין בסעיף 3 כולל גם זכויות שמקורן במשפט הציבורי. מ-1964 משתמשים במונח "הקניין החדש" (פרופ' צ'רלס רייך לגבי המשפט האמריקאי). איזה קניין אנו מקבלים כהטבה כלכלית מהמדינה? קצבאות, הטבות מס, סובסידיות, רישיון עבודה של מקצועות מסוימים, הקצאות קרקע ציבוריות, זיכיון על ערוצי שידור, זיכיון להפקת נפט ועוד. זהו חלק הולך וגדל מהזכויות של אנשים ולפי רייך צריך לתת כאן אותה הגנה שניתנה בעבר לרכוש המסורתי. 

הטענה היא שצריך להגביר את ההגנה על אותן זכויות שמקורן במדינה בגלל משמעותן העצומה לגבי הקניין של האנשים- הקטנת הכוח של המדינה לפגוע בזכויות האלה.

בארה"ב היה לזה משמעות מעשית- צריך להחיל את ההגנות של הליך הוגן (Due Process) גם ביחס לזכויות של האזרחים מול המדינה. בארץ השאלה הזו בכלל לא הייתה מוטלת בספק- ברור שההגנות של המשפט המנהלי היו נתונות תמיד. 

מבחינה חלוקתית יכולה להיות לכך משמעות רבה מאד- אם אנו נותנים הגנה חוקתית על למשל זיכיונות מהמדינה, החזקים יכלו להגן על עצמם גם קודם. אולם אם ניתן הגנה חוקתית של זכות קניין על זכויות של ביטוח לאומי, יש לזה משמעות חלוקתית- הגנה לחלשים בחברה על העושר המועט שיש להם. התפיסה היא שיש כאן הגנה רכושית- מגנים על מה שיש. 

במשפט בישראל אין הכרעה בשאלה האם "קניין חדש" זוכה להגנה חוקתית. ברק היה מוכן להרחיב את היריעה יותר מכולם. בפס"ד מזרחי הוא מכליל גם ערכים וזכויות שנרכשו מכוח המשפט הציבורי (אולם יש לזכור שקיימת פיסקת ההגבלה שדרכה אפשר להראות שהפגיעה היא מוצדקת ומידתית). מרבית השופטים האחרים מסתייגים מאד מהחלה רחבה כזו של ההגנה החוקתית על זכויות מסוג זה. 

השופט זמיר בפס"ד ד.ש.א.: אין למתוח את גבולות ההגנה על הקניין על זכויות שנותנת המדינה. מקור ההתנגדות הוא בעצם שאם כל הזכויות של המדינה יהיו מוגנות הגנה חוקתית זה יטיל מגבלה חמורה על רשויות השלטון לשנות את המדיניות שלהם. יש אומנם כבר הגנה מנהלית אך היא מוגבלת כדי לשמור על הגמישות הניהולית של המדינה.

ביהמ"ש גם נותן פרשנות רחבה למונח פגיעה (ברק במזרחי): כל פגיעה מפרה את איסור הפגיעה, למעט דבר של מה בכך (שולי וזעיר). המבחן שמציב ביהמ"ש- מה היה השווי לפני הפגיעה ומה השווי שהיה לנכס אחריה- זוהי הבנה רכושית.
ביהמ"ש מרחיב את הדיון בשאלת פיסקת ההגבלה, ודרכה מנסים לצמצם את המשמעות הרחבה. מדוע? 

אולי כי יש לביהמ"ש תפיסה ברורה מהו קניין (רעיון החירות) והם מעלים את הערכים המאזנים דרך סעיף 8- פיסקת ההגבלה.

אולי כי כך הם יכולים להסתפק בהגדרה הכללית ולא להגיד במפורש מהו קניין.

איזו תפיסה קניינית עולה מדברי השופטים לפי סעיף 8?

כל השופטים מדברים על חירות ואוטונומיה כערך של קניין. עד כמה- השופטים נחלקים בדעתם.

חשין מציג את התפיסה הקיצונית ביותר של חירות. אולם אפילו אצלו ברור שזכות הקניין איננה זכות מוחלטת. כעת יש לשאול אילו ערכים אחרים מצטרפים לקניין ובאיזו מידה.

ברק בבנק המזרחי (סעיף 87): "הקניין מבטיח לפרט חירות כלכלית, מאפשר שיתוף בין בני אדם ומאפשר להם להפעיל את האוטונומיה של הרצון הפנימי שלהם". בעניין פיסקת ההגבלה אומר ברק (סעיף 91): "התכלית הראויה משרתת מטרה חברתית ראויה ורגישה התואמת זכויות אדם"- הערכים המאזנים את חירות הפרט. 

חנוך דגן מכניס ל"קניין" מראש את כל הערכים שלדעתו עומדים בבסיס הזכות ומצדיקים אותה. 

השופטים עושים הפרדה: קניין = חירות, הערכים האחרים נמצאים מחוצה לו ומאזנים אותו.
ע"א הורוויץ: ברק אומר שיש אחריות חברתית המוטלת על בעל הקניין. למשל- חוקי התכנון והבנייה, חוקים לשמירה על הסביבה (אסור לאדם לעשות החצנות שליליות). 
חנוך דגן מציב דרישה הרבה יותר מהותית וחזקה של אחריות בעל הקניין (תפיסה של צדק חלוקתי וכו'), מאשר מה שברק מביא- צרכים בסיסיים כדי שנוכל לחיות ביחד (ליברטריאני).
למה זה משנה איפה נכנסים הערכים האחרים שמאזנים את הקניין אם התוצאה הסופית היא דומה?

זה ישפיע על פעילות המחוקק- אם כל פגיעה בקניין תביא להתערבות שיפוטית בשל פגיעה בעצם הזכות הקניינית, זה ירתיע את המחוקק ויגרום לו להיות זהיר יותר (אייל גרוס: "אפקט המצנן" את המחוקק). מצד שני נשאלת השאלה, האם אנו רוצים שביהמ"ש יקבע את הסכימות החלוקתיות של עושר (מאחר שיותר ויותר מקרים יגיעו כך לשיפוטו)?
דגן- לשאלה הזו יש משמעות מחנכת (אקספרסיבית)- כאשר אנשים יודעים שבמסגרת זכותם על קניין עליהם להתחשב בעוד ערכים, הם גם יתנהגו אחרת. מרגלית טוענת – לא בהכרח נכון שיש לזה השפעה. ביהמ"ש לא באמת מחנך את הציבור.

חשין (פס"ד הורוויץ, רוקר, ועוד): תפיסה יותר צרה ועקבית- "זכות הקניין היא הזכות הקלאסית של קניין, כלומר שרירות הבעלים", היינו חירות. הוא אומר "התקשיתי באיתורן של הזכויות והאחריות החברתית עליהם דיברו חבריי". לפי חשין, הקניין הוא הגנה על האדם מפני השלטון ומפני החברה שבתוכה הוא חי. אולם, זכות הקניין כחירות היא לא בלתי-מוגבלת.
יש לבעל המקרקעין חובות כלפי הקהילה. חשין אומר, שרק בגלל שאדם הוא בעל נכסים זה לא אומר שיש לו אחריות לקהילה. דיני תכנון ובנייה הם חלק מהאחריות החברתית לדעתו- דברים הכרחיים לגמרי שא"א לחיות ביחד בלעדיהם. לכאורה אין כאן שוני אמיתי מדבריו של ברק. אולם חשין מפרש את ברק (ואת השופט אור שמצטרף אליו) כמי שחושב שעל בעל קניין מוטלת אחריות חברתית שמקורה בערבות הדדית ובסולידאריות חברתית (וזה דומה לדגן). מרגלית- לא בטוחה שלכך ברק התכוון, והדוגמאות שנתן לא מורות על כך.

בפועל אנו רואים ששופטים לא מבטלים חוקים בגלל זכות הקניין (למעט בעניין הפיצויים של ההתנתקות). ביהמ"ש מדבר גבוהה, נותן תיאוריות ורשימת זכויות, אולם למעשה למחוקק יש מרחב פעולה גדול וביהמ"ש לא באמת מגביל אותו.

שמגר במזרחי: חושב שביהמ"ש לא צריך להעביר ביקורת ולפקח על פעולה כלכלית של המחוקק באופן קבע.

ברק באותו פסק דין לא מתחייב שהוא לא יעשה פיקוח על מעשים כגון אלה. בפועל ביהמ"ש כן מפעיל ביקורת שיפוטית ובוחן את החוק עצמו.
התפתחות הפסיקה של ברק: 

פס"ד גמזו: ברק אומר שלכל אחד מגיע מינימום של קיום אנושי- מקום לגור בו, אסור שאדם יהיה רעב, לכל אדם מגיע טיפול רפואי וכו'. אולם ברק ממקם נושאים אלה בכבוד האדם ולא בזכות הקניין- אין אימוץ תפיסה חלוקתית לקניין. הקניין לא בא לתת זכויות חיוביות.

פס"ד מנור: הקיצוץ בקצבת הזקנה הוא פגיעה בקניין, אולם הדיון שלו עובר לכבוד האדם. הזכות לקיום מינימאלי לכבוד וזכות לביטחון סוציאלי לא נמצא כחלק מהקניין. ברק אומר מעט מאד לגבי פיסקת ההגבלה- תוכנית חירום כלכלית, המחוקק אומר שזה הוראת שעה ולכן נקבל את הקיצוץ. אין כאן כניסה אמיתית לעובי הקורה.

פס"ד עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי (בג"ץ הקיום בכבוד): מדובר בקיצוץ בחקיקה של הכנסת, של 30% מהבטחת ההכנסה. הטענה הייתה שהקיצוץ פוגע בזכות לקיום בכבוד ובזכות הקניין. ביהמ"ש עוסק רק בזכות לכבוד (כבוד האדם) ואין בו מילה אחת על הקניין.
סיכום: ביהמ"ש בפועל עוד לא פסל את מעשיו של המחוקק בשל פגיעה ב"קניין חדש", והוא מכניס את הערכים האחרים דרך פיסקת ההגבלה. מדוע ביהמ"ש פונה רק לכבוד האדם?

אולי כי זהו מושג חדש שאפשר עוד לפרש ולעצב אותו.

אולי כי ביהמ"ש פשוט השתמש בתפיסות המקובלות בציבור ולא ראה שאפשר להרחיב פה דרך הקניין.

מרגלית- ביהמ"ש לא טוב בלהיות פילוסוף. הביקורת הגדולה על ביהמ"ש מצד האקדמיה על פרשנותו (חירות, קפיטליזם, מגן רק על העשירים), גרמה לו להכניס עוד ערכים, אך לא רצה לחזור בו ממה שאמר במזרחי.

אולי כי "קניין" מכניס לתוכו הרבה מאד אמוציות ודעות קדומות, ואילו כבוד האדם הוא מושג הרבה יותר הומניסטי.

הפרשנות החלוקתית של קניין עברה ל"כבוד האדם". בשיח החוקתי יש שאלה של היקף הערכים שמאזנים את הקניין (פיסקת ההגבלה), ואין גישה אחידה בין השופטים. זה בא לידי ביטוי בעיקר בפסקי הדין שעוסקים בהפקעות.

עיקרון תום הלב:

קיים עיקרון תום הלב ביחס לקניין, אולם זה לא אומר דבר לגבי ההיקף שלו. גם פה ייכנס שיח ערכי: משמעות העיקרון משתנה לפי תפיסת הקניין. אם רק תפיסה חירותית- אז עיקרון תום הלב כולל רק את מה שבעל הקניין התחייב לו מראש. אם תפיסה של צדק חלוקתי- אז ביטויו יהיה דרך עיקרון תום הלב בצורה רחבה מאד. אם באים בתפיסה של יעילות אז זה יהיה תלוי במצב בכל פעם- נשאל האם גדלה הרווחה החברתית.

עיקרון תום הלב בחוק נמצא בסעיף 39 לחוק החוזים, וגם ב-

חוק המקרקעין, סעיף 14 : שימוש לרעה בזכות: בעלות או זכויות אחרות במקרקעין אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק אי-צדק או גרימת אי-נוחות לאחר". דברי ההסבר: "בעל מקרקעין לא ישתמש בהם שימוש שאין בו תועלת לעצמו וכל מטרתו היא לגרום נזק למקרקעין הגובלים או המצויים בסביבתם".
פסקי הדין שעסקו בסעיף 14 היו מעטים. בתקופה שלפני פריחת העיקרון במשפט השתמשו בו מעט מאד בקניין, וכאשר כבר עשו בו שימוש זה היה כבדרך אגב, בלי לשים לב שהניסוח שלו שונה מסעיף חוק החוזים.

השופט טירקל בפס"ד רוקר (פיסקה 11) נותן פרשנות מעניינת לסעיף 14. למעט טירקל כל השופטים מסכימים שמדובר בעיקרון תום הלב האובייקטיבי. סעיף 14 מפורש בפסיקה כביטוי נוסף לעיקרון ת"ל האובייקטיבי. 

בהצעת קוד הממונות סעיף 14 נעלם ויש רק סעיף אחד שקובע את עיקרון תום הלב. זה לא ישנה במיוחד את המצב משום שממילא לא מתייחסים אליו ברצינות. פסקי דין שעוסקים בסעיף 14 לפי תפיסת הקניין:

פס"ד ע"א 153/67 שלב נ' נווה הררי מואב: לא' יש חלקה שהיא כרגע מוקפאת ובעתיד תהיה עתידה לשמש לדרך. ב', בעל החלקה הסמוכה בחר לסלול דרך כדי להגיע לחלקה שלו, דרך המגרש של א' (האלטרנטיבה היתה לסלול דרך עוקפת ארוכה בהרבה). זה כמובן הסגת גבול. אם כך מדוע יש כאן בכלל בעיה? השימוש המיועד של הקרקע הוא ממילא בשביל דרך, והשימוש היחיד שהוא יכול לעשות בקרקע כרגע זה להסכים או לא להסכים לסלילת הדרך. זה שם את א' בעמדת מיקוח חזקה מאד לגבי נתינת הסכמתו.

ביהמ"ש אומר שגם במצב הזה שבו לא' יש כוח מיקוח חזק מאד כלפי ב', יש לתת את מלוא התוקף ליכולת להפיק את ההנאה הכספית מהנכס. לנדאו: מוסרית, יכול להיות שמעשיו של א' הם לא בדיוק יפים. אולם לפי החוק, הוא פעל כדי למצות את זכותו הקניינית.

ביהמ"ש אומר ברמז שאם היחסים החברתיים בין הצדדים היו שונים, יכול להיות שהוא היה פוסק אחרת. לנדאו נותן ערך רב לחירות הקניינית. פסק הדין הזה ניתן עוד לפני חקיקת חוק המקרקעין וסעיף 14.

ע"א 782/70 רדומילסקי: לגברת רדומלסקי יש בניין ובקומה הראשונה גר אלמן זקן. הוא רוצה למתוח כבל מהאנטנה בבניין השכן אל הטלוויזיה שלו כדי לקלוט את השידורים. רדמולסקי טוענת שיש כאן פגיעה ב"חלל הרום" שלה. ביהמ"ש אומר שהיא פועלת בחוסר תום לב, אין כאן פגיעה אמיתית באסתטיקה של הבניין, והיא ממש מתעמרת באדון הזקן. 

הסיבה האמיתית לתביעה- בתו של האלמן עברה לישון איתו כמה לילות בשבוע ואם זה יהיה כך לפחות חצי שנה לפני שימות, הזכות של דיירות מוגנת תעבור אל הבת. רדומילסקי רצתה שהזקן יחתום על וויתור בתמורה להסכמה למתוח את הכבל. היא תבעה אותו כנקמה על סירובו לחתום. ביהמ"ש אומר לה שאת הבעיות שלה היא צריכה לפתור בצורה אחרת ולא ע"י תביעה חסרת תום לב שכזו.

פס"ד רוקר: בית משותף הוא מוסד שבו לכל דייר יש בעלות נפרדת בדירה וגם אחוז מסוים ברכוש המשותף. בעל הדירה הרחיב את דירתו, באישור החוק, אך בניגוד למה שהסכימו ביניהם הדיירים מראש. סעיף 21 לחוק המקרקעין: כאשר נעשתה בנייה בשטח של אדם אחר, לבעלים יש זכות להחליט האם הבנייה תישאר או תסולק. הדיירים האחרים רוצים לסלק את הבנייה. ביהמ"ש אומר שכלכלית לא נגרם להם נזק, והדייר מסכים לפצות אותם אם אכן נגרם להם נזק. הדיירים לא מסכימים וטוענים שנפגעה זכות השליטה והניהול שלהם ברכוש המשותף. הדייר טוען שהרצון שלהם להרוס את מה שהוא בנה הוא שימוש שלא בתום לב בזכות הקניינית שלהם.

ביהמ"ש: למעט השופט אנגלרד, כל השופטים פסקו לטובת הדיירים. ביהמ"ש מתייחס להסדר של בית משותף- ההסדר של בית משותף צריך לפעול בהתאם לתום הלב. א"א שכל אחד יעשה מה שהוא רוצה. התוצאה הזו באמת נראית לנו צודקת, כי רוקר אכן פעל מראש בחוסר תום לב.

טירקל, חשין (מצא הצטרף): קניין זה שרירות הבעלים. לכן שימוש בעיקרון תום הלב ייעשה במידה מוגבלת, מצומצמת ובמקרים נדירים (כמו רדומילסקי). 

התפיסה של השופט טירקל היא שרק בעלים שמגן על זכותו יכול להשתמש בעיקרון תום הלב. אבל מי שפגע בזכות הקניינית של שאר הבעלים לא יכול לטעון שההגנה שלהם על זכותם היא מעשה שלא בתום לב. בסעיף 17 לפסק דינו הוא מציב שורה של מבחנים שיביאו אותנו להסתכל על הנסיבות הקונקרטיות של המקרה ולבדוק האם יש צורך להשתמש בתום לב: עוצמת הזכות, הפגיעה, התנהגות בעלי הדין ועוד. לפי כל המבחנים נראה שאין מקום לתת למסיג הגבול להשתמש בתום הלב כנגד הגנת הבעלים על קניינם. לכל זה נוסיף את השיקול של אופי היחסים בין אנשים בבית משותף.

חשין: גישה דומה. הסייגים להפעלת זכות הקניין עוצמתם קלושה וזניחה (עוד יותר רחוק מאשר "מקרים נדירים"). ברור שכשמדובר בבית משותף, חייבים לפעול בתום לב אחרת הוא לא יוכל להתקיים.

פס"ד צודלר: בית משותף שנהרס בסקאד במלחמת המפרץ הראשונה. הציעו לדיירים לוותר על הכסף ממס רכוש, לשים אותו בקופה משותפת וקבלן יבנה בניין חדש עם דירות יותר גדולות (שטח דירה כפול) והתשלום יהיה ע"י סכום הוויתור וגם יהיו בבניין כמה דירות עודפות ומכירתם תיתן את יתר הסכום. זה נשמע הצעה אגדית. אך שני דיירים סרבו להצעה כי עכשיו אחוז חלקם ברכוש המשותף יהיה קטן יותר. סעיף 60 לחוק המקרקעין קובע הסדר: אם בית משותף נהרס, רשאים 3/4 להחליט להקים בית חדש ולחייב את שאר הבעלים להשתתף בהוצאות הבנייה. אם בעל דירה מסוים מסרב, אפשר לצוות עליו להעביר את זכותו בדירה לאדם אחר שהוא יבחר.

חשין: קניין זה שרירות הבעלים. פגיעה בקניין אפשרית רק במקרים חריגים וכו'. רכוש משותף זה כבר משהו אחר. בבית משותף אנשים חייבים לפעול בתום לב, בשיתוף פעולה ובהגינות. התנגדות הדיירים לבנייה היא טענת שווא. הם פעלו שלא בתום לב. העוצמה הקלושה היא אומנם חלשה אך נשאר תחום רחב עדיין שבו יכול לפעול עיקרון תום הלב.

ברק: עמדתו הרגילה- תום לב אובייקטיבי חל תמיד. נותן רשימה של מבחנים, כמעט כמו טירקל. הוא מפרש בצורה רחבה יותר את עיקרון תום הלב.

אנגלרד: גם מניע פסול יכול לפסול פעולה בקניין (כמו ברוקר) אבל גם חוסר איזון אובייקטיבי בין התועלת לבעל הזכות לבין הנזק הנגרם לזולת, יהוו עילה לפסילה- זהו שיקול תועלתני. האינטרס של הבעלים הוא מופשט ועקרוני, ואילו הנזק שיגרם לדייר הוא ממשי.

כל יתר השופטים נזעקים נוכח עמדתו של אנגלרד: אם נעשה איזון של נזק מול תועלת זה יפגע בכל הרעיון של בית משותף, כי אנו מדרבנים בכך אנשים קודם לבנות כרצונם ואז לבדוק עלות מול תועלת.

טירקל: יתכן שמראש ההתנגדות של הדיירים נבעה ממניעים פסולים. עכשיו, לאחר שנעשתה הבניה, זה כבר לא רלוונטי. אם לפני הבניה היו פונים הצדדים לביהמ"ש, אז היה ניתן סעד לצודלר. אם אתה חושב שמתעמרים בך, אל תבנה ואז תלך לביהמ"ש, אלא מלכתחילה פנה לביהמ"ש. 
בעלות במקרקעין
ראינו בשיעור הקודם שזכות הקניין העיקרית במדינת ישראל היא החכירה או השכירות (משום שרוב הקרקע במדינה היא בבעלות ציבורית של ממ"י). למעשה זהו קניין ציבורי. אנו נראה שהעובדה שמדובר בחכירה ולא בשכירות היא משמעותית.

הנושא הראשון שנעסוק בו הוא בעלות (ברוב המקרים זה יהיה חכירה לדורות). אנו עוסקים במקרקעין הואיל ובעלות במטלטלין היא יחסית פשוטה- אין בעיה לדעת מהו הנכס כי רואים אותו בעיניים, והכלל הוא שהחזקה מעידה על בעלות בנכס.

חוק המקרקעין- ההסדר של בעלות נפרדת (של כמה אנשים על אותה חלקה) בוטל וכיום אנו מדברים על השתרעות המקרקעין לגובה, לעומק, כולל המחוברים. 
סעיף 13: עיקרון אחדות נכס המקרקעין 

המקרקעין כוללים את חלל הרום שמעל, החלל שמעל הקרקע והמרחב שמתחתיו. הסעיף קובע שאין תוקף לעיסקה בחלק מסוים מהנכס. מה שאומר שאדם יכול למכור אחוז מתמטי מסוים מבעלותו בנכס ואז זה יהיה בעלות במשותף, אך לא יתכן פיצול ממשי של השטח עצמו.

למה נקבע העיקרון הזה?
בכללי התכנון והבניה יש גודל מינימאלי של חלקות קרקע. הגודל הזה יכול להשתנות ממקום למקום. הסעיף בא למנוע פיצול של החלקה המינימאלית. איך אפשר לשנות את זה? הגשת בקשה לפיצול החלקה לוועדות התכנון והבניה.
לכלל של אחידות הקרקע יש כמה חריגים:

1. בית משותף הוא חריג ברור מאליו. כל דירה ודירה בבית משותף שנרשם בטאבו הופכת להיות נכס במקרקעין (נושא נפרד לזכויות), ולכל דירה צמוד חלק מהרכוש המשותף.

2. זכות השכירות (וכן חכירה וחכירה לדורות). סעיף 78 מתיר להשכיר חלק מסוים ממקרקעין. הסיבה היא ששכירות היא זמנית. יחידת הרישום היא אותו דבר. ככל שתקופת החכירה יותר ארוכה זה הופך להיות בעייתי יותר.
3. הפקעה- פס"ד אקונס: המדינה טענה שהיא לא יכולה להפקיע רק חלק ממקרקעין והיא חייבת להפקיע הכל (ואת זה היא לא רוצה לעשות). ביהמ"ש פתר את הבעיה כך- סעיף 13 מדבר על עיסקה וזה אומר שהיה כאן רצון הצדדים. אולם הפקעה היא בכפיה ולכן אינה בגדר עיסקה. על כן מותר לפצל הפקעת מקרקעין (כלומר לא להפקיע את כל החלקה).
4. זיקת הנאה- ניתן לתת על חלק מהמקרקעין. מטבעה הזיקה בד"כ מוגבלת בתוכן ולכן אין כאן פיצול כלשהו של הקרקע.
סעיף 11: תחום הבעלות
סעיף 11: תחומי ההשתרעות של בעלות בקניין: מלמטה ועד למעלה עד אין סוף. ווייסמן קורא להגדרה הזו "מגלומאנית".

פס"ד רדומליסקי- שימוש בזכות הבעלות כפופה לתום לב.

פס"ד אקונס: השופט ברק אומר ש"סעיף 11 מבטא מימד של אחריות חברתית שבבסיס הקניין". למה? כי מראש הסעיף מכפיף את הבעלות לכל מיני דינים והגבלות.
חלל הרום:

יש סייג בסעיף 11- "אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום" – מאפשר מעבר לכלי תעופה למיניהם.
הנושא הזה מוסדר במפורש בפקודת הטיס (מימי המנדט): בעל מקרקעין אינו זכאי לצו מניעה כנגד בעל מטוס הטס מעל מקרקעיו בדרך סבירה ("מעבר חף"). כאשר הטיסה גורמת נזק יש לכך עילת תביעה לפיצויים (אך א"א למנוע את הטיסה). יש כאן ניסיון לאזן בין זכות הבעלים לבין האינטרס החברתי של קיום טיסות. אם הטיסה אינה סבירה אז אפשר לתבוע צו מניעה.
אילולא הסעיף הזה, חברות התעופה היו צריכות לשלם כסף רב כדי לקבל זכות מעבר (או לבצע טיסות עוקפות) והיה נוצר פתח לסחטנות של בעלי קרקעות. הסעיף הוא יעיל כלכלית.
שטח העומק: 

הבעלות בקרקע כוללת גם את אוצרות הטבע הנמצאים מתחתיה. חריגים:
א. חוק העתיקות קובע בעלות ציבורית על עתיקות המתגלות בשטח קרקע (מה שהשר יקבע שהוא עתיקות). יש בזה אינטרס ציבורי-תרבותי. חוק העתיקות מבטא תפיסה לאומית היסטורית- חברה מתגבשת סביב זהות לאומית-היסטורית שחלקה נעוץ בהיסטוריה המשותפת שהעתיקות מבטאות (יש אמנות בינלאומיות להחזרת אומנות גנובה). החוק הוא מאד מפורט ומסדיר את ה"אין זכויות" של קרקע שנמצאו בה עתיקות כגון הפיכת השטח לאזור מיוחד, הגבלת השימושים בקרקע, הפקעת הקרקע (פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור)), ועוד. 

ב. אוצרות הטבע במדינת ישראל הם בעיקרון של המדינה והיא הנותנת היתרי חיפוש וחפירות.  

חוק המים קובע שכל מקורות המים במדינה הם של המדינה. ע"פ החוק, מקור מים הוא כל מים כלשהם הקיימים במדינה. כאשר יש מקור מים בשטח שנמצא בבעלות פרטית, לנציגי המדינה יש זכות להיכנס למקרקעין ולבצע פעולות שונות הקשורות למים. המדינה יכולה לקבוע רצועת מגן סביב המים וכן לתפוס את הקרקע לצמיתות (וכמובן לשלם פיצוי מתאים).

נפט מכרות ומחצבים: כבר בתקופת המנדט כל האוצרות האלה היו שייכים לממשל (חוק נכסי המדינה). יש חוקים ספציפיים שמסדירים את הבעלות, כמו חוק הנפט וחוק המכרות. מה מצדיק את זה? 

זו בעלות שיורית- מדובר במשהו שלא אנחנו יצרנו, אלא זה מתת אל. זה מבוסס על הרעיון שהתפיסה הקניינית מושתת על עבודה אישית.

יש גם עניין של צדק חלוקתי- לא צודק שמישהו אחד יזכה בכל היתרונות האלה של המשאבים, כולל הכוח שהם מעניקים, על פני אלה שזקוקים למשאבים האלה. המדינה, "הציבור", יוכלו לחלק את זה בצורה הטובה ביותר.

מבחינה חוזית- אפשר לומר שבעלות ציבורית היא מוצדקת רק כאשר בעת הקנייה לא היה ידוע על האוצרות שבקרקע והמחיר לא מגלם את זה.

נשאל, למה בעלות ציבורית והקצאה ציבורית עדיפה על פני בעלות פרטית וקופה ציבורית (כסף ששולם בעבור הקרקע ואוצרותיה בערכם האמיתי)? זוהי חשיבה קולוניאלית- הבריטים גילו שהם לא הרוויחו מהמנדט כלום אולם הם תכננו לכסות את ההוצאות ע"י הכנסות המדינה ולכן קבעו את הכלל הזה של בעלות ציבורית.

מאמרו של הליגסון (אוניברסיטת ייל, 1995) מביא טיעון של יעילות כלכלית: אנו קובעים את גודל החלקה לפי השימוש שלה. המרחב התת-קרקעי מנוצל באופן יעיל רק שכעובדים ביחידות שגדולות בהרבה משטח יחידות הבעלות שעל פני הקרקע. לניצול של למשל נפט יש עלויות אדירות (חיפוש, הפקה וכו'). בשביל שזה יהיה יעיל ויופק רווח שיצדיק את השקעת העלויות האלה, אנו צריכים לתת לאדם הפרטי שטח קרקע עצום (שגדול בהרבה מהשימוש שיעשה על פני הקרקע עצמה כמו חקלאות, מגורים וכו'). אבל למה דווקא למדינה, ולא שאדם אחר ירכוש שטח גדול או שיעשו בעלות משותפת?

אנו נצטרך לנהל רישום בנפרד לשטח מעל פני הקרקע ולשטח שמתחת לפני הקרקע. יהיו עלויות גבוהות מאד של הסדרת המרשם. אולם התועלות שנפיק מהשימוש בעומק פני הקרקע בוודאי יהיו גבוהות יותר, ולכן השאלה אולי נשארת בעינה.
פס"ד אקונס נ' מנהרות הכרמל: עיריית חיפה ניסתה לפתור את הבעיה הציבורית של פקקים בכניסה לעיר ולכן הפקיעו שטח תת-קרקעי לצורך בניית מנהרות. המדינה הוציאה הפקעות לזכות השימוש והחזקה בקרקע ל-99 שנה. ביהמ"ש מודע לכך שכיום אפשרויות ניצול הקרקע השתנו מבעבר גם לגובה וגם לעומק. לכן שאלת תחום הבעלות היא שאלה חשובה. ברור שככל שתקרת המנהרה תהיה גבוהה יותר, זה יגביל את יכולת השימוש בקרקע שמעליה.
ביהמ"ש קובע שבעלות על הקרקע משתרעת על כל השטח התת-קרקעי, גם אם לא ניתן לנצל אותו כיום. צריך לתת להגדרת החוק את מלוא המשמעות הקניינית, ואת מלוא תוקף הזכויות.

לכן צריך לבחון את פעולת ההפקעה של המדינה כפי שאנו בודקים כל פעולת הפקעה- בדיקת המידתיות. המדינה רצתה להפקיע את הבעלות מכל המרחב התת-קרקעי. אולם כדי שזה יהיה מידתי, המדינה היתה צריכה להפקיע רק את השטח שצריך בשביל המנהרה. ביהמ"ש קבע איזה תחום בדיוק אפשר להפקיע- תוואי המנהרה וקצת מלמעלה ומלמטה. כעת אומנם יהיה צורך לחפור ולא לפוצץ את המרחב למנהרה וזה יגרום לעלויות גבוהות יותר, אולם אין ברירה.
המדינה טענה שהיא רק הפקיעה את זכות החזקה והשימוש. אולם באמת, באופן מהותי, היא לקחה את הבעלות. ולכן המדינה תצטרך לשלם לבעלי הקרקע פיצוי בהתאם להפקעת בעלות (וזו היתה הסיבה האמיתית להפקעה החלקית הזו- כדי לשלם פיצוי נמוך יותר). המדינה טענה שהיא לא יכולה לפצל את הבעלות. ביהמ"ש ענה שזו לא עיסקה רגילה אלא הפקעה (ראו לעיל).

המדינה טענה שהרישום שיש לנו כיום הוא לפי הבעלות בפני הקרקע, ואז לא יהיה רישום של המדינה כבעלים נוספים של הקרקע. ביהמ"ש עונה שיתכן שבעקבות פסק הדין באמת יהיה צורך לשנות את הרישום (כיום יש וועדה שמטפלת בזה באמת).

סעיף 12: מחוברים

הנושא הזה נידון בהרבה מאד פסקי דין שעוסקים במיסוי אך לא בשאלות קנייניות (כנראה שהסיבה לכך היא שהדברים המחוברים פשוט נלקחים כאשר יש סכנה לפשיטת רגל של הבעלים והתעוררות של שאלה קניינית) . התוצאה של חיבור למקרקעין היא חדה וברורה מאד- הנכס הזה הופך להיות חלק מהמקרקעין.

מתי משהו הופך להיות מחובר? החוק קובע שצריך חיבור של קבע. מתי זה הופך להיות קבע?

ווייסמן: 

1. המבחן הראשון הוא תוצאת החיבור הפיזי – האם לאחר חיבור הנכס אפשר לנתקו מבלי שיגרם נזק ממשי לנכס או למקרקעין. אם אפשר לנתק את הנכס מבלי שיגרם לו או למקרקעין נזק ממשי, המסקנה אינה שהנכס לא מחובר, אלא יש עוד מבחנים מצטברים (מבחני נסיבות ומבחני שיקולים מדיניים):

2. מבחן סוג הנכס – התפקוד וסוג הנכס ישפיעו על היותו נחשב "מחובר". למשל, לוח בכיתה- אפשר לנתק בקלות אך הם חלק מהתפקוד של הנכס. יש נכסים שאין להם קיום עצמאי במנותק מהמקרקעין, למשל- ארון קיר שמורכב מלוחות. ככל שהנכס הותאם במיוחד למקרקעין האלה, אנו ניטה יותר לראות בו מחובר למקרקעין.
3. מבחן הכוונה – זהו מבחן שאין לו זכר בסעיף 12 עצמו. פרופ' ווייסמן מציע את המבחן המנטאלי הזה- כאשר הצד השני שאיתו מתעורר הויכוח יודע מה היתה הכוונה בעת חיבור הנכס, אנו נפעיל את מבחן הכוונה הסובייקטיבית. כאשר אין ידיעה על הכוונה (למשל כשמדובר בצדדים רחוקים), אנו נפעיל את מבחן הכוונה האובייקטיבית- מה אדם סביר היה חושב- כלומר נסתכל על מכלול הנסיבות. אנו נכניס גם שיקולי מדיניות- לחייב קונה לבדוק האם יש נכסים ששייכים לשוכר. אנו נבדוק על מי נטיל את שיקולי הבדיקה- כלומר מיהו המונע הזול והיעיל ביותר של מניעת התחרות (בין מי שטוען שהנכס לא מחובר לבין מי שטוען שהוא מחובר ושייך לקרקע שרכש). שיקול נוסף- האם באופן כזה אנו נעודד משכירים שלא להשקיע בדירה שהם שוכרים? האם זה בכלל שיקול שראוי להתחשב בו?
שכירות במקרקעין

הבעלות – הזכות הרחבה ביותר בקניין

השכירות – הזכות השניה בחשיבותה. היא נפוצה מאד בארץ.

מקורות הזכות: חוק המקרקעין, חוק השכירות והשאילה.

במקרקעין יש הבחנה בין שכירויות לפי תקופת השכירות:

שכירות סתם – עד 5 שנים.

חכירה – בין 5-25 שנים.

חכירה לדורות – מעל 25 שנים.

חוק המקרקעין כמעט לא נותן אמירות משמעותיות בנושא של אבחנה בין סוגי השכירויות.

תוכן הזכות:

1. הקניה בתמורה – תשלום ממשי או שווה כסף.

2. השכירות מעניקה את הזכות להשתמש בנכס ולהחזיק בו (לאו דווקא החזקה יחודית).
3. תקופת השכירות אינה לצמיתות.

יש הרבה חופש פעולה לצדדים לעצב את תוכן הסכם השכירות (חופש החוזים). יש לציין שאין "חיה כזו" שנקראת שכירות לצמיתות!!

השכירות משמעה שהבעלים נותן חלק מאגד הזכויות הקנייניות שלו לאחר בעבור תמורה מסוימת אך בסופה של התקופה הכל חוזר אליו ( ניתן להשכיר רק נכסים שלא מתכלים עד תום תקופת השכירות.

יש הבחנה בין תקופת השכירות לבין התקופה שממנה משתכללת השכירות. לא בהכרח היום בו נערך החוזה הוא יום השתכללות הזכות. זה יוצר בעיה- ממתי מתחילה זכות הקניינית? בספרות יש דיון על הנושא הזה.

השימוש הנכון בעברית: 

משכיר, משאיל- מי שהנכס שלו.

שוכר שואל- מי שמקבל לידיו את הנכס.

השכרה ושאילה- שמה של העיסקה.

שאילה (סעיף 26-30 בחוק השכירות והשאילה) היא גם כן זכות להחזיק בנכס, לא לצמיתות, אולם כאן לא מופיע רכיב התמורה. זוהי "עיסקת חסד". ההסדר מופיע באופן פרטני יותר בחוק השכירות והשאילה. ישנם הסדרים דומים לשכירות ולשאילה בכל מיני עניינים. לבעלים יש הרבה יותר כוחות כלפי השואל מאשר כלפי השוכר. הסיבה לכך היא העדר רכיב התמורה. דוגמאות: 

· גם אם נקבע בחוזה זמן לשאילה המשאיל יכול לקחת את הנכס בחזרה אם השואל נפטר או אם המשאיל זקוק לנכס לצרכיו.
· כאשר החוזה נגמר והצדדים ממשיכים לקיים את ההסדר, בחוק ישנם פרטים שונים לגבי איך ממשיכים לקיים אותו במקרה של שכירות ובמקרה של שאילה.

עיסקת הרישיון במקרקעין: זהו מוסד חוזי שיובא לארץ מהמשפט האנגלי. זוהי עיסקה מאד נפוצה (חשבו שסוג העיסקאות הזה יעלם לאחר חקיקת חוק המקרקעין המפורט וכו') ויש לזכור שרישיון כזה אינו זכות קניינית. הסכמי שכירות ושאילה יכולים להיות לא קניינים, כאשר הצדדים מתכוונים לתת רק זכות חוזית של רישיון ולא של זכות קניינית. זהו תחום אפור שבו יש לבדוק את לשון החוזה והנסיבות. צריך להקפיד ביותר על ניסוח החוזה. 

רישיון הינו רשות להשתמש בנכס בלבד אך אין בו שום כוונה למתן זכויות קנייניות למשתמש. אם הבעלים לא מתנגד לשהות של אדם על הנכס שלו ומקבל ממנו תמורה על כך, יש כאן רישיון מכללא. הבעלים לא מחה ולכן הוא עכשיו ב"השתק"- מנוע מלטעון שהרישיון לא קיים (אך לא מעבר לכך, לא היתה כוונה לתת שום זכויות קנייניות).
הפסיקה קבעה שהבעלים לא יכול להוציא את האדם היושב על הקרקע ברישיון מהרגע להרגע מעל הקרקע. הוא חייב לתת לו זמן סביר להתפנות.

אנו מוצאים הרבה רישיונות בהסכמים של מנהל מקרקעי ישראל.

דוגמאות לבעיות שנוצרות עקב כך:

· ישובים חקלאיים הוקמו אחרי הקמת המדינה בסיוע הסוכנות היהודית. הקרקעות הן של מנהל מקרקעי ישראל (להלן ממ"י). ממ"י (הבעלים) חתמו על הסכם עם הסוכנות (השוכרת) לתקופות של 5 שנים. על ההסכם חתום גם הקיבוץ או המושב שכתוב כבעל רישיון מטעם הסוכנות להשתמש בקרקע. לחבר המושב יש הסכם רישיון מול המושב. בהסכמים כתוב שכאשר הסוכנות יכולה לא לחדש את ההסכם, המושב יהיה צריך להתפנות תוך 60 יום. יש כאן אבסורד- זהו משפט ציבורי (החכרת אדמות מדינה) אולם לחקלאים שיושבים על הקרקע אין שום זכויות קנייניות על האדמה לאחר שנים רבות של ישיבה עליה. ממ"י הכיר, בשורה של החלטות, בכך שכל מי שהם בעלי רישיון יש להם בעצם זכות לחכירה לדורות (הם יכולים לקבל הסכם ישיר לחכירה לדורות עם ממ"י). לכן ממ"י לא עושה אבחנה בין סוגי ההסכמים השונים ובין טיב הזכות הקניינית/חוזית בקרקע. אולם אין ספק שזהו מצב בלתי ראוי בעליל, כי כבר אנשים פונו מבתיהם וזוהי פגיעה קשה בחירות הקניינית. מידי פעם בתי המשפט נותנים תוקף מלא להסכמים הללו ולמעמד שהם יוצרים.
· פס"ד אלוני: מושב שבו ההורים חברי המושב היו ברישיון במקרקעין והם נתנו לבן שלהם לבנות בית על הנחלה. השאלה שעלתה היא האם הבן מוגן מפני צדדים שלישיים (נושים שרוצים לעקל את הקרקע)? צריך להבין איזה זכויות ההורים העבירו אליו ולבדוק את ההסכמים עם המושב ועם הסוכנות. השופטים מתלבטים ומתחבטים בשאלה איזו עיסקה יש כאן- רישיון, המחאת זכויות, שאילה? זהו לא המקרה היחיד בארץ...
· כיצד עושים הסכמי ירושה של קרקע שיש לגביה רישיון? האם ניתן להוריש זכות חוזית כזו, שתלויה כל הזמן בהסכמת הסוכנות וממ"י? 
יש כל מיני בעיות שצצות והיה אפשר לפתור אותן פשוט ע"י יצירת הסכמים ישירים בין היושב על הקרקע לבין ממ"י.
ההצדקה ההיסטורית- הסוכנות נתנה כספים רבים לישוב המושבים הללו ולכן לקחה לעצמה זכות כזו.
יש בעיה דומה לגבי הדיור הציבורי משנות ה-50-60 - אדם גר בדירה שנים רבות ומשלם שכר דירה מופחת. הוא לא בעל הדירה ולא יכול להוריש אותה וכו'. אין לו שום זכות בדירה. לא נעשו הסדרים כמו שנעשו עם אדמות חקלאיות. הדיירים התחילו להילחם על זכויותיהם מול המשכיר למתן שירות ראוי (חברת עמידר וכו'). ההישג הגדול שלהם הוא חקיקת חוק הקובע מתן זכות לרכוש את הדירות בהן גרו, בסכומים מדורגים לפי משך התקופה בה חיו בבית. בפועל לא יישמו את החוק הזה אפילו יום אחד. מועד כניסתו לתוקף נדחה מידי שנה. משרד האוצר והשיכון מציעים מידי פעם מבצע רכישת דירות (בתנאים טובים פחות ממה שהיה קבוע בחוק). כיום א"א להוריש דירות כאלה כי אין לבעלים כרגע שום זכות קניינית.

לזכות השכירות הקניינית יש הרבה היבטים חוזיים. כאשר הצדדים לא קבעו אז חלות הוראות החוק בנושא. ההיבט הקנייני של השכירות בא לידי ביטוי בעיקר בהגנה על השוכר מפני צדדים שלישיים. כמו כן, בהיעדר התנאה בזכות השכירות, השוכר יכול לשעבד את הזכות הזו (סעיף 81 לחוק המקרקעין).
הקנייניות של זכות השכירות אל מול המשכיר:

חוק השכירות והשאילה, סעיף 11: "המשכיר חייב לאפשר לשוכר להשתמש במושכר... ללא הפרעה מצידו ומטעמו." יש על כך הגבלות שונות, לדוגמא סעיפים 16-17 לחוק. 
הקנייניות באה לידי ביטוי בעבירות של הזכויות: 

עבירות זכות הבעלות של המשכיר (סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה): "המשכיר רשאי להעביר לאחר את זכויותיו במושכר". זה הרי ברור כי הוא הבעלים. רוכש הזכויות אמור לבוא במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות. משתמע מכך שאם העברת הבעלות פוגעת בזכויות של המשכיר (בעלות אופי אישי ולא נוגעות לשכירות עצמה), אז א"א להעביר את הבעלות במלואה.
"אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה, או למד עליה מצד שלישי, מופטר השוכר מתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר." החוק לא מחייב להודיע לשוכר על עיסקת העברת הבעלות. במקרה שלשוכר לא נודע על כך והוא ממשיך למלא את חיוביו לבעלים הראשון, הוא לא חייב לשוב ולשלם לבעלים החדש (לא צריך לשלם פעמיים). זה אמור לתת תמריץ לבעלים החדש לתת לשוכר הודעה על העברת הבעלות.

עבירות של זכות השכירות: ניתן לעשות ב-2 דרכים:

1. העברה של זכות השכירות עצמה משוכר א לשוכר ב. זה סוג של עיסקת מכר.

2. השכרת משנה. זה סוג של עיסקת שכירות.
סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה: עבירות של זכות השוכר תלויה בהסכמתו של המשכיר (הבעלים). המחוקק מגביל את זכות הבעלים למקרים בהם הוא מסרב מטעמים לא-סבירים או מתנה תנאים לא-סבירים.
הסעיפים מבחינים גם כן בין השכרת מקרקעין לשכירות אחרת (של מטלטלין או זכויות). כמו כן יש לקחת בחשבון האם יש הגבלה על העבירות בהסכם השכירות.

הכלל: שרירות בעלים

חריג:תנאים או טעמים לא סבירים
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מסקנה: המחוקק מעודד יותר עבירות של נכסי מקרקעין.
זוהי עוד דוגמא לכך שהמחוקק נותן עדיפות להגנה על זכויות במקרקעין לעומת זכויות במטלטלין. אולם יש לתמוה על כך- המחוקק מגן על זכויותיו של השוכר ולא של הבעלים.

השוכר לוקח על עצמו סיכון של תביעה משפטית ואז זו תהיה החלטה של שיקול דעת שיפוטי. ולכן אולי עדיף בכל מקרה לפנות לבימ"ש (אפילו לקבלת סעד הצהרתי).
טעמי התנגדות סבירים (להשכרה): רצון לשמור על הנכס בשלמותו, יש אינטרס בזהות השוכר בגלל סוג הנכס.

האם הנמקה הכרוכה בתכונות של השוכר המוצע (השקפה פוליטית, לאום, השתייכות אתנית, מגדר וכו') מספיקה כדי לסרב לשכירות? בארץ אין הסדר ברור וחד בשאלה הזו.

ברור שכאשר מדובר ברשות ציבורית (ממ"י) היא כפופה לעקרונות המשפט החוקתי (פס"ד קעדאן).

שיקול נוסף שמוכר כלגיטימי הוא היקף הנזק, כלומר מהן התוצאות של הגבלת העבירות על השוכר. האם זה פוגע בשוכר? כאשר יש לו אינטרס לגיטימי לסיים את השכירות (כמו למשל שכירות לתקופה ארוכה) והמשכיר מסרב יש לזה השפעה כלכלית על השוכר (חייב להמשיך ולשלם עד סוף התקופה אפילו שלא רוצה עוד להישאר במושכר).

נטל ההוכחה להראות שהסירוב הוא בלתי סביר הוא על השוכר. זה אומר כמובן שלמשכיר יש הגנה חזקה יותר.

פס"ד ווייס: בביה"ס החקלאי "מקווה ישראל" יש שכונת מגורים לצוות ההוראה. בהסכם יש הגבלה על זהות הנעברים- רק למי שעובד במקום. האם זוהי הגבלה סבירה? כן, משום שהסיבה שהם גרים בשטח ביה"ס היא שיהיו קרובים לתלמידים ושתהיה קהילת מבוגרים בקרב הצעירים.

בהסכמים רבים של ממ"י יש הגבלות כאלה, כגון בהתיישבות חקלאית, התיישבות קהילתית, וברוב ההסכמים יש סעיף שדורש את הסכמת ממ"י להעברת זכות השכירות. יש בזה הכבדה מנהלית חזקה מאד. אין לזה הצדקה בשכירויות לא ארוכות. מועצת ממ"י קיבלה החלטה ב-1998 (תוקנה שוב ב-2006) שאומרת שכאשר מי שהוא חוכר לדורות משכיר את הנכס בשכירות משנה למטרת מגורים או תעסוקה לתקופה הקצרה מ-25 שנה, הוא לא צריך לבקש את הסכמת המנהל (בד"כ מדובר בקרקע עירונית).

בחלק גדול מההסכמים צריך לשלם למינהל דמי הסכמה- ביטוי של חלקו של ממ"י בהשבחת המקרקעין. אולם נקבע שמי שהיוון את זכות החכירה שלו, לא צריך לשלם למינהל דמי הסכמה בעת העברת הזכויות (שכירות משנה).

מי שעושה העברה בלי הסכמת המינהל מראש, מה יהיו התוצאות המשפטיות של זה? האפשרויות הן-

1. אין תוקף לעיסקה כי ההסכם לא מאפשר את העברת הזכות ללא הסכמת המינהל.

2. יש תוקף אבל זה נחשב הפרת החוזה.
3. פרופ' ווייסמן: יש תוקף, אלא אם כן הנעבר ידע על זה (חוסר ת"ל).
4. פרופ' לרנר: תלוי. צריך לקבוע בכל מקרה לגופו ע"פ מטרתה של ההגבלה.

הפסיקה:

יש מקרים בהם ביהמ"ש בחר בתוצאה הראשונה ויש מקרים בהם בחר בתוצאה השניה. קשה לזהות מגמה ברורה שתאבחן בין המקרים.

פס"ד טקסטיל ריינס: השופט טירקל מאפשר את העמדה הרביעית. נבחן את תוקף העברת הזכות לפי טיבה ומטרתה של ההגבלה, ולפי נסיבות המקרה.

פס"ד עמר: קרקע שנטוע עליה פרדס. בחוזה כתוב במפורש שצריך לקבל את הסכמת המינהל מראש ובכתב לכל העברה של המושכר וכו', וכן שהעברה ללא קבלת אישור מראש תהווה עילה לביטול החוזה. החוכר רצה להשיג את הסכמת המינהל לשינוי היעוד של הקרקע- לבניה. המינהל מסרב. החוכר מתקשר בהסכם עם חברה והוא מעביר לה זכויות ב-86% מהשטח. החברה מפרסמת הודעה בציבור בו היא מזמינה את הציבור לבוא ולקנות ממנה חלקות קרקע למגורים. כמובן שעקרו את הפרדס. החוכר בא למינהל וטען שבפס"ד טקסטיל ריינס הועברה הזכות בלי לבקש רשות מראש וזה היה בסדר. גם במקרה שלו הוא טוען שזה צריך להיות אותו דבר (בפס"ד הוצעו שתי התוצאות 1,2 שלעיל והוא רצה שיבחרו בתוצאה השנייה). ביהמ"ש קבע שלפי הנסיבות לא יכול להיות שיאשר שינוי יעוד לשטח חקלאי, שכל הזמן סורבו הבקשות לשנות את ייעודו (כנראה ממ"י רצה לשמור על ייעודו החקלאי) ובכל זאת נעשתה בו העברה. לא מספיק להגיד שהופר החוזה, וביהמ"ש קבע שכל העיסקה מבוטלת.

זכות השכירות מעלה סוגיות שקשורות במערך הקצאת הזכויות בין הבעלים לבין השוכר (סעיפים 21, 22). יש מצבים מיוחדים שבהם ישנה הפרדה בין המערך הפורמאלי של הזכויות לבין המהות הכלכלית האמיתית של המצב. יש כמה מצבים טיפוסיים להסכם שכירות מסוג זה:

1. עיסקאות ליסינג: יש שני סוגים- ליסינג תפעולי (למשל רכב, יש חברה שמשכירה את המכוניות לאחרים לשימושם והיא אחראית לתחזוק הרכבים), ליסינג מימוני (המטרה של השארת הנכס בבעלות המשכיר היא להבטיח את התשלום מצד מי שבעצם קונה ממנו את הנכס). במערך הפורמאלי זה עיסקת שכירות אולם במהות הכלכלית זוהי עיסקת רכישה באשראי.

2. חכירה לדורות: כאשר אדם משכיר מקרקעין לתקופה מאד ארוכה, באופן פורמאלי זוהי עיסקת שכירות, אולם במהות הכלכלית אולי זוהי עיסקת מכר. גם בעיסקאות לתקופה קצרה יותר לפעמים אפשר לשאול את השאלה הזו.

פס"ד לוסטיג נ' מייזלס: חכירה לדורות בין צדדים פרטיים. חלקת קרקע גדולה בשכונת מגורים שבבעלותו של מייזלס. החלקה התחלקה ל-3 יחידות מבחינת זכויות ההחזקה והשימוש. 2 דונם מתוך החלקה יש בהם הסכם של חכירה לדורות ל-999 שנה עם אופציה להארכה לעוד 999 שנה, ללוסטיג. לפי תוכנית הבניה על השטח שבהחזקת לוסטיג ומייזלס ניתן לבנות שני בתים בשטח כלול של 300 מ' רבוע. על הצד של מייזלס יש בית בגודל של 111 מטר (על 1.5 דונם). לוסטיג רוצה לבנות על החלק שלו בשטח. מייזלס טוען שזה בלתי אפשרי משום שבהסכם ביניהם לא נעשתה העברה של זכויות הבניה.

זכויות בניה- זכות מכוח תוכנית של תכנון ובניה שקובעת כמה אפשר לבנות על חלקת קרקע. זה מופיע כמספר שמהווה אחוז משטח הקרקע (לפעמים אפשר לבנות 400% בניה והכוונה היא לבניה לגובה).

הפסיקה קבעה באופן ברור שזכויות הבניה נובעות מהבעלות בקרקע וכאשר מועברת הבעלות בקרקע זכויות הבניה עוברות איתה. הבעיה היא שהעיסקה שנעשתה בין מייזלס ולוסטיג באופן רשמי לא היתה של העברת בעלות. לוסטיג טען שבאופן מהותי מדובר במכירה. בהסכם לא כתוב שום דבר. ביהמ"ש אומר שכאשר מדובר בהסכם חכירה לדורות לתקופה כל כך ממושכת ההנחה הפרשנית שלנו תהיה שהכוונה היתה להעביר את מרב הזכויות באופן שהכי מתקרב להעברת בעלות (אחרת למה עשו הסכם לתקופה ארוכה כל כך?). זוהי רק הנחה פרשנית ולכן צריך גם לבדוק את לשון החוזה ואת הנסיבות- מדוע העיסקה נוסחה בדפוס המשפטי הזה דווקא. מה ההיגיון בזה? ביהמ"ש בדק ומצא שזה נעשה כך משום שא"א להעביר בעלות בחלק מחלקה (סעיף 13 לחוק המקרקעין- כלל האחידות), בלי לעשות הליך תכנוני של פיצול החלקה ורישומן של היחידות החדשות המתקבלות כחלקות מקרקעין בפני עצמן. תוכנית בניה קובעת מהו הגודל המינימאלי של חלקה באזור. כנראה שכאן הפיצול היה מתחת למינימום ולכן היה בלתי אפשרי לעשות את זה. לכן עשו את הדבר שהכי קרוב לזה- חכירה לתקופה ארוכה מאד.

ביהמ"ש אומר שהנסיבות מראות שהכוונה היתה להעביר ללוסטיג זכויות הכי קרובות לבעלות, וזה כולל את זכויות הבניה. צריך לחלק את זכויות הבניה בין הצדדים לפי היחס בין החלקות.


האם תשובתנו היתה משתנה אם השכירות היתה לתקופה קצרה יותר? זה לא ברור. במקרים כאלה נצטרך לבדוק לעומק את נסיבות העיסקה ואת ההיגיון בעשייתה (שיקולי מס, שיקולים מיסויים, שיקולי תכנון וכו').

נשים לב באיזו קלות ביהמ"ש נתן יד לעקיפת סעיף 13 לחוק המקרקעין (עיקרון אחידות הקרקע). בהצעת קוד הממונות יש סעיפים המגבילים את האפשרות הזו של ביהמ"ש. 
פס"ד עמותת בעלי ודיירי קריית וולפסון בירושלים: חברה קבלנית בנתה מתחם מגורים שנראה כמו בית משותף. בהסכם עם הרוכשים היה תנאי שלחברה יש שיקול דעת בלעדי בדבר אופן רישום הזכויות בדירות שנבנו- האם תינתן לדיירים חכירה לדורות בחלקת הקרקע או שהמתחם ירשם כבית משותף ותינתן חכירה לדורות בחלקת הקרקע. בכל מקרה לא מדובר במכירה אלא בחכירה לדורות ל-999 שנה. ההבדל הוא מבחינת הרכוש המשותף- כאשר רושמים כבית משותף הרכוש יהיה של הדיירים, וכאשר רושמים כחלקת קרקע, הרכוש המשותף לא קיים בכלל וכל מה שלא הוחכר כדירות שייך לקבלן. הדיירים פנו לביהמ"ש בבקשה שיאפשרו להם לרשום את הנכס כבית משותף. הנימוק- החכירה לדורות שהבטיחו להם היא כמו בעלות ומי שיש לו בעלות זכאי לרשום את המבנה כבית משותף.

ביהמ"ש קרא את החוזה ובו כתוב במפורש שלקבלן יש שיקול דעת בלעדי להחליט איך ירשמו הזכויות- זה לא שלא היתה ברירה (כמו בפס"ד לוסטיג) אלא שהקבלן רצה להשאיר בידו את הקרקע. ביהמ"ש כיבד את חופש החוזים. 

מרגלית: ביהמ"ש לא הסתכל על יחסי קבלן-קונה (הגנת הצרכן). אם נבחן את החוזה, זהו הסכם שהוא חוזה אחיד. תניה בחוזה אחיד מסוג כזה, שמשאירה בידי הקבלן את כח ההחלטה הבלעדי, יכולה להיחשב כתניה מקפחת בעלת משמעות כלכלית גדולה. על פחות מזה כבר בוטלו תניות בחוזים אחידים.

הגנת הבעלות והחזקה- סוגיות

שיעור תירגול: הבעלות והחזקה בנכס- ע"פ התרגיל

משפחת לוי מתגוררת בבית פרטי ביישוב כפרי בשרון. בתאריך 3.3.2000 נסעה משפחת לוי לשלוש שנות שבתון בארה"ב, והשאירה את מפתחות הבית והמחסן אצל חברת שמירה ידועה הקרובה למקום מגוריה, על-מנת שזו תסייר בביתם אחת לשבוע ותבדוק שאין בעיות מיוחדות. בתום שלוש השנים, שבה משפחת לוי לארץ, ולהפתעתה הרבה מצאה שתי מזוודות, בגדים מפוזרים, מחשב נייד וחפצים אישיים פזורים ברחבי הבית. משה לוי, אבי המשפחה, החל לרכז את החפצים האלו. כעבור דקות מספר הופיע בדלת פייר, תייר צרפתי, שטען שהוא מתגורר בבית מזה חצי שנה, לאחר שסייר בישוב וראה כי הבית פתוח ועומד ללא שימוש. משה דרש מפייר לפנות את הבית לאלתר. משלא נענה פייר לדרישתו, החל משה להשליך את חפציו לגינה, ואף איים להזמין משטרה. פייר מנסה לדבר על ליבו של משה להפסיק את פעולותיו, אך ללא הועיל. 
חווה דעתך באשר לאירועים אלה ודרכי הפעולה העומדות לצדדים השונים. (אין צורך לדון בסעדים חוזיים כלפי חברת השמירה). 

סעיף 15 לחוק מגדיר מהי חזקה. הסעיף לא מגדיר מהי חזקה אלא מי נחשב מחזיק. 

מחזיק עקיף – כשאדם מחזיק בקרקע באמצעות מישהו אחר (במקרה שלנו ע"י חברת שמירה). ויש מחזיק ישיר.

וייסמן: חזקה היא מצב עובדתי של קרבה לנכס במידה כזו המתקבלת כדי לבטא שליטה על נכס ע"י מניעתו מאחרים. שני רכיבים: פיזי- קירבה לנכס, נפשי- כוונה. לעיתים נראה מצבים שלאדם אין שליטה ממשית בנכס ובכל זאת נראה אותו כמחזיק בגלל כוונתו.

ברכיב הפיזי של השליטה מתחשבים ב-3 מימדים:

1. עוצמה – עד כמה אדם יכול למנוע התערבות אחרים בנכס שלו.

2. המרחב – עד כמה אדם שולט על כל חלקי הנכס. לדוגמא: האם הפולש לדירה שולט בכל החדרים.
3. הזמן – הימשכות השליטה בנכס. לא נדרשת רציפות אלא המשכיות של שליטה בנכס. כשאדם יוצא לעבודה שליטתו לא נפסקת (בגלל הפסק הרציפות), אך אם הוא עוזב לזמן ממושך זה כבר בעייתי יותר.

במקרה שלנו, משה לוי הוא מחזיק עקיף- אין לו שליטה פיזית, אין רציפות, אך יש לו כוונה לשלוט בנכס- הוא גם הבעלים וגם שכר חברת שמירה. פעמים רבות הכוונה חשובה יותר. ע"פ סעיף 15 משה לוי הוא מחזיק עקיף וחברת השמירה היא מחזיקה מטעמו.

חברת השמירה- בעיקרון היא מחזיקה ישירה בנכס אבל גם אצלה אין רציפות. יש כוונה להחזיק בנכס כי זהו תפקידה.

פס"ד מיטראן קופטי (לא בסילבוס): מי שיש לו מפתחות לנכס מסוים יחשב מחזיק של הנכס.

גם העובדה שחברת השמירה נמצאת פעם בשבוע בבית יכולה להיות בעייתית, אך פס"ד כהן קובע שאין צורך בשליטה רציפה ומספיקה שליטה תקופתית.

החפצים של פייר מפוזרים בדירה והוא גר שם בחצי השנה האחרונה. נראה שיש לו כוונת שליטה. העובדה שמשפחת לוי נכנסה לדירה והוא בדיוק לא היה בבית לא משפיעה (כי לא צריך רציפות בשליטה). בעיקרון הוא מחזיק ישיר, אך בגלל שהוא נמצא שם ללא הסכמת הבעלים הוא נחשב מחזיק שלא כדין ומסיג גבול.

למה אנו רוצים לתת הגנה למי שמחזיק בקרקע: שמירה על הסדר הציבורי. שלא יהיה כל דאלים גבר. לכן זה לא משנה אם אתה מחזיק כדין או לא כדין.

סעיף 16: תביעה פטיטורית (תביעה לבירור זכויות משפטיות)- אחת הדרכים להוציא פולש מנכס. מי שיכול לפנות לביהמ"ש הוא בעל המקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם (מחזיק ישיר או עקיף) אך לא מחזיק שלא כדין. בתביעה לפי סעיף זה מבררים את הזכויות המשפטיות. זוהי תביעה שנמשכת זמן רב. התובע צריך להוכיח שני דברים (מצטברים): זכותו לחזקה בקרקע וגם היעדר זכותו של מסיג הגבול הנתבע (למשל לא רשום בטאבו, אין לו חוזה לעניין הקרקע ועוד). 

במקרה שלנו פייר לא יכול לתבוע ע"פ הסעיף הזה. משפחת לוי (בתור בעלי הנכס או בתור מחזיקה עקיפה) וחברת השמירה (בתור מחזיקה ישירה) יכולים לתבוע את פייר.

סעיף 17: כל מי שהוא מחזיק (מחזיר ישיר, עקיף, כדין ולא כדין) יכול לדרוש ממי שאין לו זכות במקרקעין להימנע מלהפריע לו להשתמש בנכס. במקרה שלנו כולם יכולים לתבוע. אולם פייר לא יוכל לתבוע את משפחת לוי או את חברת השמירה (כי הסעיף אומר שאפשר לתבוע רק את מי שאין לו זכויות בקרקע). הוא יוכל לתבוע את הפולש הבא שיבוא.

פס"ד עוקשי: יש מחלוקת בין אנגלרד לפרוקצ'יה: אנגלרד- סעיף 17עוסק רק בעניין של הפרעה ולא בעניין של פלישה למקרקעין, ולכן א"א לתבוע על פלישה על בסיס סעיף 17. סעיף 19 עוסק בפלישה. פרוקצ'יה- הסעיף כולל גם פלישה ואפשר לתבוע גם לפי סעיף 17 וגם לפי סעיף 19.

סעיף 18: סעד עצמי (שימוש בכוח הזרוע כדי להוציא פולש מהנכס). זהו סעיף חריג ובד"כ אנו מבררים את זכויותיהם של אנשים דרך ביהמ"ש (בוודאי שבמשפט הפרטי זה כך). אולם בכל זאת נותנים לאדם לעשות דין עצמי משום שיש הכרה בטבע האדם לסלק (באופן אינטואיטיבי) בכוח הזרוע אדם שפלש לנכס שלו. כתוב- "המחזיק רשאי"- ולא חייב. זה לא יעמוד לו לרועץ שלא השתמש בדין עצמי. 

רק המחזיק כדין (ישיר או עקיף) יכול להשתמש בסעד העצמי הזה.

סעיף 18(א): הפעלת כוח לשם מניעה מראש של הסגת הגבול. במקרה שלנו לא מדובר בניסיון להסגת גבול אלא במימושה בפועל.

סעיף 18(ב): הפעלת כוח לשם סילוק בדיעבד של מסיג הגבול. על סעיף זה יש הגבלה- מותר להשתמש בכוח רק בתקופה של 30 יום מיום התפיסה. אחר כך כבר אסור שימוש בכוח.

במקרה שלנו יהיה בלתי אפשרי להשתמש בסעיף נגד פייר משום שכבר עברו 30 יום מזמן שהוא תפס את הנכס. אם בעל הנכס לא יודע כמה זמן עבר אז לפי החוק אסור לו להשתמש בכוח (עדיף לו משום שאחרת יעבור על החוק). פעולתו של מר לוי היתה בניגוד לחוק. בעיקרון חברת השמירה יכולה להשתמש בסעיף כמחזיקה ישירה. לגבי משפחת לוי- יש מחלוקת בפסיקה האם מחזיק עקיף יכול להשתמש בכוח. פייר לא יכול להשתמש בסעיף כי הוא מחזיק שלא כדין.

ע"פ ווייסמן- הפעלת כוח סביר: פריצת דלתות, סילוק בכוח, ואפילו פגיעה קלה בגוף או ברכוש. כוח לא סביר זה גרימת מוות או חבלה חמורה.

סיוע משטרתי (כחלק מהפעלת דין עצמי): המחזיק יכול להסתייע במשטרה על מנת לסלק או למנוע מראש כניסה של מסיג גבול. לפי פס"ד מוטראן קופטי יש שני תנאים (מצטברים) לסיוע המשטרה: הפלישה היא טרייה (טרם חלפו 30 יום) וגם אין ספק שהיה כאן מעשה פלישה שלא כדין. בפועל המשטרה נוטה שלא להתערב כשמדובר במחלוקות בין הצדדים על זכויות מהותיות. הפעלת המשטרה כנגד פייר לא מותרת משום שכבר עברו 30 יום.

יש מחלוקת האם סעיף 18(ב) חל לעניין הפעלת דין עצמי של בעלי הדירה כלפי השוכר אותה (מי שנשאר בדירה לאחר תום תקופת השכירות). השאלה היא ממתי מודדים את ה-30 יום: מיום שתם הסכם השכירות (ואז הבעלים יכול להשתמש בסעיף כנגד השוכר), או מעת שהתחיל הסכם השכירות (ואז הסעיף לא עוזר לבעלים)?

סעיף 19: תביעה פוזסורית באה להתמודד עם אנשים שעושים לעצמם דין עצמי שלא ע"פ סעיף 18(ב). התביעה הזו נועדה להחזרת המצב לקדמותו. לא באים לברר זכויות מהותיות של התובע או הנתבע. מחזירים את המצב למה שהיה לפני שנשללה החזקה של מי שתובע. התביעה אמורה להתנהל במהירות ובפשטות. ההגנה ניתנת למחזיק כדין או שלא כדין כלפי כולי עלמא (אפילו כנגד הבעלים). גם מי שהוא פולש, יכול לתבוע ע"פ סעיף זה שהבעלים יחזירו לו את הנכס. בתביעה זו התובע לא צריך להוכיח שזכותו עדיפה על זכותו של הנתבע.

זוהי הגנה מרחיקת לכת. הסיבה היא: שמירה על הסדר הציבורי ומניעת עשיית דין עצמי בצורה מוגזמת.

פייר יכול לתבוע ע"פ סעיף זה את מר לוי שעבר על סעיף 18(ב) והשתמש בכוח, אפילו שהוא מחזיק שלא כדין. זהו מעין כוח הרתעה למשתמשים בכוח. החזקה אמורה לעבור בחזרה לפייר.

סעיף 19 נותן סעד זמני, עד מתי שתתברר התביעה לפי סעיף 16. משפחת לוי תגיש תביעה לפי סעיף 16, וזכויותיהם יתבררו בבימ"ש.

אפשרות שנייה, שמופיעה בסעיף 19 היא לצרף לאחד את התביעה הפוזסורית (תביעה להחזרת המצב לקדמותו) עם התביעה הפטיטורית (שעוסקת בזכויות המהותיות). כך גם נחלש הכוח של מי שמחזיק שלא כדין לתבוע את הבעלים.

ווייסמן מבקר ואומר שצריך להפריד בין התביעות. כל הרעיון של סעיף 19 הוא לקיים הליך קצר ומהיר. בפסיקה קבעו שאת איחוד התביעות (סעיף 16 ו-19) יעשו כאשר ביהמ"ש יחליט שזה "יעיל בנסיבות העניין".
עד כאן התירגול.
באופן רגיל רק למדינה יש היתר לגיטימי לשימוש בכוח. סעיף 18 הוא חריג מעניין לכך.

סעיף 18 הוא הסעיף היחיד שנותן לאנשים כוח להשתמש בכוח הזרוע כדי להשיג משהו. הנמקה: א.יעילות בשמירה על הסדר הציבורי (וזה לגיטימי, א"א להזמין כל רגע את המשטרה), ב. מדובר באינסטינקט אנושי (זה כמובן מוזר שנותנים לו מקום במסגרת החוק). 

הסעיף הזה מעלה כל מיני קושיות למשל: סעיף 18 מתיר למי שהיה מחזיק כדין להתגונן. האם הוא יכול להיעזר במישהו אחר? 

יש שני קשיים פרקטיים בנושא הבעלות והחזקה:

1. לא נכלל המקרה השגרתי- שוכר שנשאר בנכס לאחר תקופת השכירות, א"א להשתמש כנגדו בנשק של הסעד העצמי. ישנו פסק דין של העליון (פס"ד עו"ד דויטש) ואחר כך גם בפס"ד מחוזי שאומרים שאפילו אסור להחליף מנעול. לפסקי הדין הנמוכים יותר בנידון אין בעצם תוקף. צריך לתבוע לפי סעיף 16. אם מערכת בתי המשפט ורשות ההוצאה לפועל אכן היתה נותנת מענה יעיל ומהיר אז זה היה מוצדק. אולם בפועל המצב הוא שתביעה להשבת חזקה לוקחת זמן רב ואחר כך גם ביצוע פסק הדין לוקח זמן. ולכן זה בעייתי שאין סעד של עזרה עצמית. במציאות בעלי הדירות מפנים דיירים אך הם עושים זאת בניגוד לחוק.

2. לא ברור מתי נאמר שנעשתה פלישה המצדיקה שימוש בכוח? במקרה הקלאסי של כניסה לנכס פרטי ללא רשות זה בודאי פלישה. השאלה מתעוררת לדוגמא במצב שבו הפגנה נעשית מול רכוש פרטי מסחרי (מול חנויות במרכז העיר). יתכן אולי לראות בהם כפועלים בצורה צודקת משום שהם לתקופה קצרה ולא מפריעים לבעלי הרכוש להשתמש ברכושם. דוגמא נוספת- שביתה של עובדים שמתבצרים בתוך מפעל.

חלק ניכר מהמדינה הוא מקרקעי ציבור, האם המדינה היא כמו בעלים רגיל או שהיא בעלת אופי ייחודי?

לעניין הגנת החזקה במקרקעין המדינה נהנית מכל העולמות: מצד אחד עומד לרשותה ההסדר של חוק המקרקעין. מצד שני המדינה העמידה לרשות עצמה הסדר ספציפי: חוק מקרקעי ציבור (סילוק פושעים). החוק הזה תוקן לאחרונה באופן מהותי שהעמיק עוד יותר את ההטבות שניתנות למדינה לעומת כל בעל מקרקעין אחר. פס"ד בן-שמחון מתייחס לנוסח הקודם של החוק. הפרטים שהתייחסו אליהם בפסק הדין השתנו ברובם.

בשביל להפעיל את כוחותיו המפעיל לא חייב להיות מחזיק, כדי שיוכל להגן על זכויות הציבור בקרקע. השאלה היא מה ואיך מותר לרשות לפעול?

לעניין מקרקעין ציבור, תפיסה שלא כדין כוללת גם הישארות בנכס לאחר תום מועד החוזה ועד 7 שנים (אין בעיה כמו שיש לשוכר שההסכם נגמר והוא לא יכול לעשות כלום לפי החוק).

החוק מעניק סמכויות הכרעה וביצוע לגוף המנהלי. דוגמא:

סעיף 4: ממונה (בעל סמכות במינהל) רשאי לאחר שקיבל דו"ח של פקח מטעם הרשות לתת צו שדורש סילוק יד- הרשות היא שמפקחת, בודקת ונותנת את הצו. אדם פרטי לעומת זאת צריך ללכת לביהמ"ש.

לוחות הזמנים להוצאת צו סילוק הם מאד נדיבים- תוך 36 חודשים מיום הפלישה. אצל אדם פרטי הגבול הוא 30 יום.

אם חלפו 60 יום מיום קבלת הצו והפולש לא פינה את הנכס, המינהל רשאי להחליט על ביצוע הצו. כל זה קורה בלי פניה לגוף חיצוני של בימ"ש.

רק אם הפולש מתנגד וטוען שיש לו זכויות בנכס, אז פונים לביהמ"ש שיכריע.

מדוע ניתנו כאלה כוחות חריפים לרשות הציבורית?

הטענה היא שפלישות למקרקעי ציבור הפכו להיות "מכת מדינה". בחלק מהנסיבות זה באמת נכון. חלק מזה הוא פוליטי- בהקשר של הויכוח בין המדינה לבין הבדווים על זכויות בקרקע.

לעומת זאת יש מקרים בהם המדינה באמת נמצאת בלי כוחות כלפי תושבים- כמו למשל בפינוי-פיצוי (אנשים באים להתיישב באזור המיועד לפינוי פשוט כדי לקבל פיצויים).

בפס"ד בן שמחון (לפי הנוסח הקודם של החוק) ביהמ"ש אומר שניתנו פה סמכויות יוצאות דופן וראוי שהמינהל יעשה בהן שימוש רק לעיתים רחוקות ובמקרים חריגים ומיוחדים.

הדברים האלה נאמרו ביחס לנוסח הקודם. המחוקק בא ולא רק שלא קבע הגבלות ליכולת השימוש בכוחות מתוקף החוק, אלא אפילו חיזק והרחיב את הסמכויות האלה. הפרשנות המעשית אם כן תהיה מרחיבה ולא רק למקרים החריגים.

ישנו פס"ד שאישר למנהל לרסס שטחי חקלאות של בדואים כדי לפנות אותם משם כחלק מ"הסעד העצמי" אם כי נאמר שהשימוש בחומרים כימיים לריסוס שכזה הינו בעייתי.
עסקאות במקרקעין

רכישת זכויות קנייניות = עיסקה רצונית. כל מה שלמדנו בחוזים תקף, כולל תנאי הצורה- סעיף 8 לחוק המקרקעין. פרשנות חוזית גם תהיה רלוונטית. תנאי 1 לעיסקה הוא חוזה תקף. חשוב לדעת מתי משתכללת הזכות הקניינית, בעיקר בשביל צדדים שלישיים. כל עיסקה של העברת קניין יש בה שלב ראשון חוזי ושלב שני קנייני. שלב חוזי= אובליגטורי= התחייבות לעשות עיסקה, ואח"כ בשלב מאוחר יותר נוצרת לצד הנעבר זכות קניינית. נקודת המעבר בין השלבים לא תמיד ברורה. 

סעיף 6 לחוק המקרקעין: "עיסקה במקרקעין היא הקנייה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין..." כלומר ההוראות חלות על כל סוגי הזכויות במקרקעין, כולל משכון וכו'. למעט חריג שנרחיב לגביו, א"א להתנות על מועד העברת הזכות. 

סעיף 7: עיסקה במקרקעין טעונה רישום. העיסקה נגמרת ברישום. 

סעיף 7(ב): עיסקה שלא נגמרה ברישום היא חוזית בלבד. הרישום הנדרש הוא בטאבו (פנקסי המקרקעין של לשכת הרישום). סעיף 123, 124 לתקנות המקרקעין (ניהול ורישום).

כל הזכויות במקרקעין לא רשומים- אין הסדר של חוק המקרקעין. אלו לא נחשבות זכויות במקרקעין. דוגמא- בית משותף שלא נרשם ככזה, רק אחרי שיושלמו כל תהליכי התכנון והבניה יהיה ניתן לרשום בטאבו.

בתקופה שבין כריתת ההסכם ועד הרישום- לרוכש הזכות יש מעמד של זכאי להיות בעל זכות במקרקעין- זכות אובליגטורית. היא תהפוך לזכות קניינית עם הרישום בטאבו. אין משכנתא גם כן, כל עוד היא לא נרשמה בטאבו (יש רק זכות למשכנתא).

הפסיקה נתנה להתחייבות לעיסקה שתוצאתה אמורה להיות מתן זכות קניינית (לא רק במקרקעין), מעמד גבוה יותר מהתחיבות לעיסקה אחרת. ניתן לראות זאת בפס"ד אוצר החייל- קניין שביושר/ זכות מעין קניינית.

חריגים- יש זכויות במקרקעין שאינן טעונות רישום- זיקת הנאה מכוח שנים, זכות קדימה מכוח חוק ושכירות קצרת מועד. סעיף 79(א) לחוק המקרקעין אומר ששכירות לתקופה שאינה עולה על 5 שנים אינה טעונה רישום ואינה דורשת הסכם בכתב. סעיף (ג): אם הצדדים מעוניינים אפשר לרשום שכירות קצרת מועד. 

לכל פעולה יש עלויות לצדדים לכן המחוקק החליט לפטור שכירות זו מרישום. האם חסר מימד של פומביות? כן, אך בגלל שזה לתקופה קצרה זה לא נורא. מתי משתכללת זכות קניינית של שכירות שאינה טעונה רישום? אין הוראה בחוק המבהירה זאת ויש פרשנויות רבות לכך. יש האומרים שבעת מסירת החזקה ויש טוענים שזה לא נחוץ. אנו נאמץ את דעת פרופ' לרנר- זכות קניינית בשכירות שאינה טעונה רישום משתכללת במועד מסירת המושכר, אלא אם הצדדים קבעו אחרת. המסירה מהווה פומביות.

יכול להיות נתק בין מועד ההסכם ומועד השתכללות הקניין, כמו שיכול להיות הבדל בין מועד ההסכם לבין מועד תחילת השכירות.

אם בחוזה יש אופציה להארכת תקופת השכירות, כך שהתקופה הכוללת עולה על 5 שנים, חובה לרשום את השכירות למען שכלול הזכות בקניין. חובה לרשום את השכירות בטאבו במועד ההסכם. זכות ל-3 
+ 3 שנים אופציה, תחשב כזכות חוזית בלבד אם לא נרשמה. זה מאד חשוב ביחסים עם צד שלישי.

שכירות נדחית: ישנו הסכם שכירות ונקבע בו שתקופת השכירות תחל במועד מאוחר למועד ההסכם. אם התוצאה של ההסכם זה שהתקופה של השכירות, כולה או מקצתה, חלה כעבור 5 שנים ממועד הכריתה, יש חובה לרשום. בהיעדר רישום- זוהי רק זכות אובליגטורית (סעיף 79(ב)).

המחוקק עשה תיקון לסעיף 79 בסעיף 152 לחוק הגנת הדייר: למרות האמור בחוק המקרקעין, שכירות לתקופה שאינה עולה על 10 שנים ואין אופציה להאריך לתקופה שאינה עולה על 10 שנים, לא טעונה רישום. לפי סעיף 79 הסכם השכירות ל-5 שנים ומעלה מצריך רישום, אולם סעיף 152 לחוק הגנת הדייר מבטל זאת, וזה הדין הנוהג כיום בישראל.

אין התייחסות בסעיף 152 לשכירות נדחית. גם כאן יש ויכוח ואין פסיקה. אין תשובה למצב כזה.

על אלו נכסים יחול סעיף 152? נוסח הסעיף מדבר על דירה או בית עסק, לא מדובר על דיירות מוגנת. לפי סעיף ההגדרות לחוק זה, דירה היא "מושכר שלפי תנאי השכירות משמש למגורים", ובית עסק הינו "מושכר שאיננו דירה". מכאן נבין שהסעיף מתייחס לכל סוגי הנכסים, גם לקרקע פנויה שלא בנוי עליה דבר. אנו מוצאים פרשנות זו גם בפסיקה (פס"ד זימן נ' סיטרין).

מיטלטלין וזכויות: לגבי שניהם אנו מדברים על תקופה חוזית ועל תקופת שכלול הקניין. 

סעיף 33 לחוק המקרקעין: בעלות- השתכללות העברת הבעלות היא במועד העברת החזקה בנכס, אלא אם כן נקבע אחרת ע"י הצדדים. במיטלטלין יש חופש התנאה לצדדים. בשונה מחוק המקרקעין אין צורך ברישום. אנו רואים בכך ביטוי להנחה המשפטית המזהה את החזקה בנכס עם בעלות בו. החזקה מבטאת את המימד הפומבי. אולם פעמים רבות אין זה כך (כגון שומר, נכס גנוב וכו') וההנחה הזו מעוררת בעיות בהרבה סוגים של מצבי תחרות.

כאשר הצדדים התנו על מועד העברת הזכות אנו נדע מהו על פי פרשנות החוזה והנסיבות.

מהו מועד השתכללות העברת הזכות?

המחאה- עיסקה של העברת זכות. המהות המשפטית יכולה להיות בעלות, שכירות, וכו'. גם בהעברת זכות יש שני שלבים: תקופה חוזית ושכלול הקניין. 

הכלל: מועד כריתת ההסכם נחשב מועד העברת הבעלות בזכות, אלא אם הצדדים קבעו אחרת (בפסיקה- ריינס, כוכבי). 

אנו נידרש לקבוע מהו מועד העברת הבעלות בזכות חוזית לגבי מקרקעין לא רשומים. בכך עסק-

פס"ד טקסטיל ריינס: לבעלים יש התחיבות לעיסקה מול מנהל מקרקעי ישראל להירשם בעתיד כחוכרים לדורות. כרגע, הנכס היחיד שיש להם הוא זכות חוזית מול ממ"י. הם מוכרים את הזכות הזו. עיסקה של סחר בזכות נקראת המחאה. הכלל לגבי עיסקת המחאה: מועד העברת הבעלות הוא מועד כריתת ההסכם, אלא אם כן הבעלים קבעו אחרת. מתי הגיוני שהצדדים ירצו להעביר את הזכות?

עיסקת מכר במקרקעין: נכס רשום בטאבו. לפי חוק צריך לשלם מיסים בגין עסקאות במקרקעין. לפי הכללים עיסקה במקרקעין לא תירשם אלא אם כן הומצאו אישורים על תשלום המיסים (ארנונה, שבח רכישה וכו'). ברגע שנעשתה עיסקה במקרקעין יש חובה לדווח לרשויות המס על העיסקה (לפעמים יש פטור וצריך לחכות לקבלתו, לפעמים אפשר לפרוס את תשלומי המס וכו'). התוצאה היא שכאשר נעשית עיסקה במקרקעין א"א לרשום אותה מיד בטאבו. כבר נוצר פער זמן בין מועד כריתת ההסכם לבין המועד שבו יהיה ניתן לרשום את העיסקה בטאבו. זוהי לא המכשלה היחידה. לרוב רוכשי הנכסים בארץ יש בעיית מימון, ועליהם ללכת ולקבל הלוואות ומשכנתאות. לכן ברוב עסקאות המקרקעין יש לוח תשלומים מורכב. ההסכם קובע את פריסת התשלומים. בד"כ קובעים מה הקונה יקבל כנגד תשלום כל ביצוע נוסף (למשל מתי יהיה אפשר לרשום הערת אזהרה, לקבל חזקה בנכס, מתי יוכלו להיכנס עם האדריכל וכו'). בד"כ מפקידים את התשלום האחרון בנאמנות אצל עו"ד שמעביר למוכר את הכספים רק כאשר המוכר מילא את כל התחייבויותיו (הביא את כל האישורים, חתן על כל המסמכים וכו'). זה גורם לפער זמנים משמעותי לבין מועד חתימת ההסכם לבין המועד בו תבוצענה העברת הזכויות ברישום בטאבו- חלק נובע מכללים שהמדינה קבעה, וחלק נובע מבעיות מימון.

יש אותן בעיות במקרקעין לא רשומים- צריך לשלם מיסים ולמצוא מקורות מימון. 

הכלל המשפטי לגבי העברת הזכויות (במקרקעין לא רשומים מדובר בינתיים רק על מכירת זכויות) הוא, מועד כריתת ההסכם אלא אם כן הצדדים קבעו מועד מאוחר יותר. לא הגיוני שמועד כריתת ההסכם יהיה מועד העברת הבעלות (מן הסתם גם כאן ייקח זמן עד שהקונה ישלם את כל התמורה ועד שיושגו כל האישורים- זה הנשק הכי חזק של הבעלים לוודא את קיום הצד של הקונה בעיסקה). עלינו ללכת לחוזה לפרש ולבדוק מה הצדדים התכוונו.

בפס"ד טקסטיל ריינס הצדדים כרתו הסכם וקבעו שבמועד כריתת ההסכם ישולם התשלום הראשון על חשבון התמורה החוזית. התשלום השני נקבע חודש מאוחר יותר. תשלום שלישי ואחרון נקבע למועד מאוחר, ובו הקונה יקבל חזקה בנכס. עד אותו מועד אחרון כל התשלומים בגין הנכס (כולל ארנונה וכו') יחולו על המוכרים ומאותו יום יחולו על הקונה. הצדדים לא אמרו בפירוש מתי תעבור הזכות החוזית מול ממ"י. עלינו לבדוק מה התכוונו. הפרשנות ההגיונית היא שהמועד השלישי הוא הזמן בו התכוונו הצדדים להעברת הבעלות בזכות- כל התמורה ניתנה, המעשה הפיזי שניתן לעשות בנכס מותר, וגם המיסוי הועבר לאחריות הקונים. מה שנשאר לעשות זה לרשום בספרי ממ"י. הרישום לא קובע את ההעברה משום שזה לא הטאבו ומדובר במקרקעין לא רשומים, אלא אם כן הצדדים קבעו כך (לפי הדין רישום בממ"י לא אומר כלום). 

יש מקרים שבהם יש הוראות ספציפיות בחוק וצריך לשים לב לכך.

בשכירות של מיטלטלין וזכויות יש כללים דומים:

שכירות של מיטלטלין- עוברת בעת שניתנת החזקה במושכר אלא אם כן הצדדים קבעו מועד אחר. 

שכירות של זכות- בעת חתימת ההסכם אלא אם כן הצדדים קבעו מועד אחר.

משכון:

כל עוד אין רישום של המשכנתא, יש רק התחיבות למשכנתא. ברגע שהיא נרשמת היא הופכת לזכות קניינית. ביחסים בין החייב והנושא- משכון נוצר בהסכם בלבד.

לצורך מתן תוקף לגבי צדדים שלישיים אנו מבחינים בין סוגים שונים של משכון (פומבי, לא רק בין הצדדים):

1. עיסקת משכון בעלת מימד פומבי ע"י הפקדה – הוצאת המשכון מידי החייב והפקדתו אצל הנושה או אצל צד שלישי. המשכון המופקד חל כל עוד הנכס מופקד.

2. עיסקת משכון בעלת מימד פומבי ע"י רישום המשכון בלשכת רישום משכונות – זהו המשכון הנפוץ ביותר. נותן פיתרון גם למקרקעין לא רשומים (זכות הבנק במשכנתא של מקרקעין לא רשומים). כאשר הזכות החוזית תהפוך לזכות קניינית בגלל שהנכס נרשם ואפשר יהיה לרשום את הזכויות כזכויות במקרקעין, הבנק רוצה התחייבות שלא ירשמו את הזכות של הקונה אלא אם כן באותו מועד תירשם משכנתא לטובת הבנק. כל עוד המקרקעין לא רשומים א"א לרשום משכנתא לטובת הבנק של זכות במקרקעין, אלא רק של הזכות החוזית.
דוגמא- הסכם עם ממ"י שלאחר שהנכסים ירשמו בטאבו ממ"י מתחייב לרשום לטובתי הסכם חכירה לדורות. הבנק יבוא ויבקש מסמך ובו כתוב- ממ"י לא ירשום חכירה לדורות לטובת הרוכש כאשר הנכס ירשם אלא אם כן תירשם משכנתא לטובת הבנק. אולם כל עוד המקרקעין אינם רשומים אפשר למשכן את הזכות החוזית (אומנם בלתי אפשרי להפקיד אותה כי אין לה קיום פיזי), ע"י רישום בלשכת המשכנתאות ואז נוצרת זכות קניינית לבנק (זכות למשכנתא על הזכות החוזית של בעליה) ויש מימד של פומביות. במקרה כזה, אם הנכס הועבר לצד שלישי ועדיין לא שולמה כל המשכנתא- לבנק יש עדיפות על פני צד שלישי, כבעל זכות קניינית.   
תחרות בין זכויות
מצבי תחרות עיקריים בהם נעסוק:

1. תקנת שוק – אדם לא יכול לעביר לאדם אחר יותר ממה שיש לו (לדוגמא- אם יש לאדם זכות שכירות הוא לא יכול להעביר בעלות), ולא יכול להעביר דבר שכבר התחייב להעביר לאדם אחר. סעיף 34 לחוק המכר, סעיף 5 לחוק המשכון (בקודקס החדש יש הצעות לבטל את הסעיף הזה), סעיף 4 לחוק המחאת חיובים. במצב של תקנת שוק יש שני שלבים: א' שהוא הבעלים המקורי מעביר לב' ואז ב' מוכר לג' שהזכות השתכללה אצלו בלי שהזכות עברה לב' (כלומר ב' מוכר יותר ממה שיש לו). עלינו להכריע למי יהיו הזכויות בנכס- למי שהיה הראשון בזמן או למי שהוא מאוחר בזמן אך הצליח לרכוש זכות תקפה.

2. עיסקה נוגדת – אדם מתחייב בעיסקאות נוגדות כלפי אנשים אחרים. סעיף 9, 80 לחוק המקרקעין, סעיף 12 לחוק המיטלטלין. סעיפי עיסקה נוגדת דנים ב -ב' שעושה שתי עיסקאות: עיסקה עם א והוא בעל התחיבות לעיסקה ואז עושה עוד עיסקה עם ג, לעיתים א"א לבצע את העיסקאות בכלל בו-זמנית ולפעמים זה אפשרי אך עיסקה אחת מפחיתה מהעיסקה השנייה. עלינו להחליט מי משני האנשים אליהם התחייב עושה העיסקה (א/ג) הוא הגובר ובאילו תנאים.
3. נושים צד ג' – מצב של תחרות בין בעל התחיבות לעיסקה ובין נושים של מישהו שעשה איתו את העיסקה. ב' התחייב לעיסקה במקרקעין עם א' וג' הוא הנושה של ב' וטוען שהעיסקה לא יכולה להתממש בגלל חוב של ב' כלפיו (עיקול נכסים וכו').

אנו נלמד את הדין כפי שהוא היום.

אלו שיקולים הם רלוונטיים? 

מדובר בהכרעה במישור הקנייני. אולם ברור שיש מעבר לזה את כל המישורים האחרים של הדין. למשל במקרה של עיסקה נוגדת אם קובעים שא' הוא הזוכה ג' מפסיד בתחרות הקניינית אך יש לו תרופות חוזיות כלפי ב שהפר את ההסכם. לעיתים זה יהיה תרופה נזיקית, לעיתים מעשה מרמה או עשיית עושר ולא במשפט ולפעמים אפילו יחשב לעבירה פלילית. 

המצב לגבי מצבי תחרויות מאד השתנה כיום, בעקבות תרומת האקדמיה. 

מאמר של מנחם מאוטנר 1991 בכתב עת אמריקאי מציע איך להתמודד עם מצבי תחרויות. עד אותו זמן היה נהוג לחשוב בצורה שלוקחת ברצינות את חולית הביניים. אם היה פגם בהם זה היה מביא לפסלות העיסקה. מאוטנר אמר שזה לא רלוונטי להתייחס לזכויות הביניים. צריך לדון בין הצדדים הקונקרטיים שמתחרים ביניהם. אלו הם צדדים רחוקים שאין ביניהם יחסים חוזיים והם נקלעו למצב התחרות במקרה. צריך לחשוב על זה כמו ניתוח בדיני נזיקין של מצבי תאונות. אנו נרצה למצוא פיתרון צודק ויעיל למצב התחרות בין המתחרים. יש להתעלם מ-ב. 

מאוטנר מביא שלושה שיקולי מדיניות שיעזרו להכרעה:

1. יעילות לכתחילית (Ex Ante) – שיקול המונע הזול – אנו רוצים שהנזק של תחרויות משפטיות יתרחשו במינימום האפשרי. אנו נחפש מיהו הצד שיכול היה למנוע את התחרות בעלות הנמוכה ביותר. אם לא עשה את זה אז אנו נבוא ונטען נגדו.

2. יעילות בדיעבד (Ex Post) – מאזן המצוקה – כאשר תאונה כבר מתרחשת נרצה למזער את העלויות שנובעות ממנה. אנו נשאל מי מהצדדים ישא בהפסד כבד יותר אם נקבע שהצד השני הוא הזוכה. 
3. פעולה בכללים – אם לא קובעים שום דבר מראש וביהמ"ש יקבע בכל מקרה לגופו- זה יגרום שלא תהיה יציבות משפטית, יהיה בלתי אפשרי לתכנן צעדים מראש ויהיו הטיות בין מקרה למקרה- לא יהיה אותו דין למקרים דומים. החוק רוצה להביא ליעילות ולמניעת הידיינויות, על כן הדין יוצר קטגוריות של מצבים ומתחרים וקובע מהם הדברים שאנו נבדוק ביחס למתחרים השונים. 
הכלל העקרוני שנקבע במשפט הישראלי פועל לפי השיקולים הללו אולם יש בו הרבה מאד בעייתיות גם כן. אנו נראה בפסיקה לאיזה מהשיקולים ניתן משקל רב יותר.

הכלל הבסיסי הוא: 

1. הראשון בזמן עדיף (אין דרישות מעבר לזה). 

2. עדיפות לצד המאוחר בזמן רק אם: א. רכש- השלמת רכישת הקניין- המאוחר בזמן צריך לשכלל את זכותו לכדי זכות קניינית. ב. בתום לב- סובייקטיבי, כלומר השני בזמן לא ידע על זכותו של הראשון בזמן ולא עצם את עיניו מלדעת- אדם מודע לנסיבות מחשידות ובוחר שלא לבדוק כדי לא לדעת את האמת. תו"ל הזה צריך להימשך לכל אורך העיסקה. ג. בעד ערך- ניתנה כבר תמורה ממשית ההולמת את הערך הכלכלי של הנכס (פס"ד חוות מכורה: כסף או שווה כסף או שינוי מצב לרעה מתוך הסתמכות על העיסקה). אין תשובה חד משמעית לכמה תמורה מדובר, בוודאי יותר מ-50%.

כיצד כלל העדיפות מקיים את שיקולי המדיניות?

א. יעילות מראש – חוסר ת"ל משמעה שהקונה המאוחר בזמן ידע על זכותו של הראשון והיה עליו לא לעשות את העיסקה או לבדוק מה המצב. אם היו נסיבות מחשידות וג' לא בדק אז הוא לא בסדר כי היה יכול למנוע את מצב התחרות. מכך נראה שהוא היה יכול להיות המונע הזול של התחרות. אם המאוחר בזמן עומד בתנאי של תום לב אז זה אומר שהוא לא היה מסוגל למנוע את התחרות. שאלה: הדין לפעמים מחייב את הראשון להודיע בפומבי על הזכות שלו, ואם הוא לא עשה זאת למה אנו לא באים לראשון בטענות? זה כלול בתוך התנאי של התום לב, כי אם הראשון היה עושה את פעולתו אז השני לא היה יכול להיחשב כמי שפועל בתום לב. לא בכל המצבים היכולת של א' לפעול לא מתואמת עם יכולתו של ג' להיות תם לב, ותחושת הצדק שלנו תתנגד עם פעולה לפי כללים. זהו המחיר שאנו משלמים בעבור הפעולה בכללים, ולא שופטים כל מקרה לגופו. מדוע אנו לא דורשים תו"ל אובייקטיבי? במקרים בעייתיים ביהמ"ש מוסיף על הכל את עיקרון תום הלב האובייקטיבי הכללי הקיים במשפט.

ב. מאזן המצוקה – תנאי התמורה. אנו לא בודקים מהו המצב הפיננסי של כל אחד מהצדדים. מי שכבר שילם זכותו עדיפה על מי שלא כי הוא יפגע יותר אם תועדף זכותו של הראשון בזמן. אנו מניחים שלראשון נוצרת מצוקה מרגע יצירת ההסתמכות ואנו דורשים מהשני שגם הוא ייפרד מערך ממשי ושמאזן המצוקה שלהם יהיה לפחות שווה והצדדים נמצאים באותה עמדה. כעת אנו זקוקים לדרישה של השלמת הקניין- כי כנראה במצב כזה שולמה כבר מלוא התמורה, אחרת הבעלים לא היה מסכים להעביר את מלוא הקניין. אם הנכס הועבר בלא ששולמה מלוא התמורה אז מתעוררת שאלת תום הלב של הקונה משום שזה אמור לעורר את חשדנותו. זה וודאי נכון למצב של עיסקאות נוגדות אך בעייתי במצב של תקנת שוק ולכן החוק דורש עוד כל מיני דרישות מהמאוחר בזמן. בעיות נוספות יכולות להתעורר כאשר כל התמורה ניתנה אך הרישום לא התבצע מכל מיני נסיבות שלא תלויות ברוכש. אולם שוב, זה המחיר של עבודה בכללים נוקשים.

ג. עבודה בכללים – מדובר בעבודה בכללים חדים, וכמו שראינו לעיל, לעיתים יש לזה מחיר. יהיו פעמים שנראה את המחיר הזה כמוצדק, ויהיו סיטואציות שבהם העבודה בכללים יוצרת מצב לא הוגן באופן קבוע ואז אנו נדרוש מהמשפט לעדן את הכללים (דרך פסיקה או חקיקה).

תקנת שוק

תקנת שוק במיטלטלין

סעיף 34 לחוק המכר. 

הסיטואציה: א הוא בעליו המקורי של הנכס. איכשהו הנכס מתגלגל לידיו של ב (למשל נגנב, פיקדון, מכירת מושכר או מושאל או נכס שנמסר לתיקון- תמיד ב לא בסדר) וב' מוכר את הנכס לצד ג. א וג' מתחרים על הבעלות בנכס. ב לא יכול להעביר יותר ממה שיש לו- הנכס לא שלו ולכן לפי ההיגיון הזה א תמיד יזכה בתחרות. אולם תקנת השוק אומרת שג' יהיה בעליו של הנכס (הוא מבחינתו עשה עיסקה תקפה). 

התוצאה הקניינית צריכה להיות שרק אדם אחד יקבל את הנכס (זכויות תקפות ומלאות בו)- א או ג. אין אמצע. הבעיה העיקרית היא שב' לא בסיפור. התוצאה של תקנת השוק היא הפקעת הבעלות של א בנכס (אם ג עומד בכל תנאי הסעיף). גם כל הזכויות הקודמות שהיו בנכס פוקעות- א אינו הבעלים, אם הנכס היה משועבד או מעוקל זה פוקע וכו'. 

הסיבה לתקנת שוק במיטלטלין: עיקרון חופש המסחר (פס"ד רוזנשטרייך). הרצון שלא לעכב עיסקאות בשוק החופשי, שלא להטיל עלויות בדיקה גבוהות על המשתתפים בשוק וכו'. 

מצד שני רוצים גם להגן על הבעלים המקורי- יש לו זכות לקניין. כיצד מאזנים בין שני העקרונות?

האיזון נקבע בתנאים הספציפיים של תקנת השוק. יש רק סוג מסחר אחד שעליו ניתן הגנה, ולא כל הפעולות העסקיות יביאו להגנה שכזו. מי שרוצה שהנכס יישאר אצלו, ילך ויציית לתנאים של החוק. מי שלא עושה כך מסתכן בכך שיתכן והנכס יוחזר לבעלים המקורי. 

התנאים הם:

תנאים כלליים-

1. נכס נד – מיטלטלין מוחשי. הסעיף לא חל על זכויות (פס"ד קיבוץ גיל עם נ' שטל).  

2. עיסקת מכר – סוג של עיסקה של העברת בעלות ותמורה (לפי ערך ממשי). 
תנאים נלווים-
3. סוג ממכר – האם המוכר עוסק במכירת נכסים מאותו סוג. 
4. נסיבות עיסקה – האם המכירה היתה במהלך עסקיו הרגיל של המוכר. תנאים 3 ו-4 הם מבחן אובייקטיבי שעוזרים לנו לקבוע את תום הלב הסובייקטיבי של הקונה. 
5. קבלה – קניין. בסעיף כתוב "קנה וקיבל", כלומר החזקה עברה אל הקונה וגם הבעלות עברה אליו (כבר למדנו שבמיטלטלין אפשר לקבוע מועד שונה לשני הדברים הללו). צריך ששני התנאים יתקיימו.  
6. תום לב – סובייקטיבי. 

אין שום דרישה מהבעלים המקורי מעבר להיותו בעלים מקורי, גם אם הנכס יצא מרשותו ויש לו רשלנות תורמת. הסעיף רק מתמרץ את א לפעול בצורה זהירה בגלל עצם קיומה של תקנת השוק- הבעלים יודע שבמצבים מסוימים יתכן שבעלותו תפקע כי ג יעמוד בתנאי התקנה. 

הרכיבים הבסיסיים של קונה, בתום לב ובעבור תמורה, קיימים גם כאן. יש עוד תנאים מיוחדים:

· סוג הממכר: ע"י מוכר שעיסוקו במכירת נכסים מאותו סוג. היום יש חנויות כולבו גדולות שאפשר לקנות בהן כל דבר והכוונה היא שהמוכר מתעסק בכל סוגי הנכסים שיש בחנות. הפרשנות של "סוג ממכר" צריכה להתאים למציאות. אין דרישה מהמוכר שיהיה בעל עסק קבוע ובלעדי. מספיק שזה ידוע באופן אובייקטיבי שהוא עוסק במכירת נכסים מסוג זה.
פ"סד קיבוץ גיל עם: אדם שעבד בדואר עסק גם במכירת מכוניות. לא היה לו מגרש או משרד (מקום קבוע לניהול העסקים), והוא עשה את העבודה בטלפון. בכל אזור השרון היה ידוע שזה מה שהוא עושה. לצורך התנאי של סוג ממכר, הנסיבות שלו הספיקו למילוי התנאי.

· נסיבות העיסקה: העיסקה צריכה להיות במהלך עסקים רגיל. מסתכלים על מכלול הנסיבות: מקום ביצוע העיסקה, ועוד. הסיבה- זה אמור לעורר את חשד הקונה (עצימת עיניים ותום לב). 
· תום הלב: צריך להימשך ממועד כריתת ההסכם ועד השלמת העיסקה (חזקה + בעלות). 
תום לב מסוג נוסף- ידיעה קונסטרוקטיבית. זהו מצב שבו אדם לא יודע בפועל אבל הדין רואה אותו כמי שיודע, מכוח העובדה שהמידע הזה נמצא כמידע נגיש ופתוח לציבור. פס"ד רוזנשטרייך: עיקרון הידיעה הקונסטרוקטיבית לא חל ביחס לתקנת השוק, כלומר לא צריך לבדוק את הזכויות הקודמות של הנכס (זה יפגע בעיקרון המסחר השוטף כי יהיה צורך לערוך בדיקות מקיפות לגבי הזכויות הקודמות בנכס ויביא לסרבול ולעלויות גבוהות). זה כמובן נכון רק לגבי עיסקה שנעשתה בתנאים המיוחדים של הסעיף- רוצים לעודד פעילות כזו של השוק (שלא לוקחת סיכונים מיותרים). 

עיסקת רכישת מכוניות:

אלו עיסקאות חשובות ורבות למשקי בית ולעסקים שיש להם צי רכב. מי נחשב כעוסק במכירת מכוניות?

מגרש מכוניות, ליסינג וכו'. מקובל גם לקנות רכב מאנשים פרטיים וכל מי שקונה רכב מאדם פרטי (או מחברה שזה לא עיסוקה) אינו נכנס לגדרה של תקנת השוק במיטלטלין. 

זה מעלה שאלה: הרי מעבירים בעלות במשרד הרישוי והפרטים אמורים להיות גלויים לכולם. אולם יש לדעת שהרישום של מכוניות שמתנהל מכוח פקודת התעבורה לא נחשב רישום מכוניות למטרת קניין. זהו מרשם אדמיניסטרטיבי שמתנהל ע"י המדינה לצרכיה (לצורך זיהוי רכבים, פיקוח וכו'). זה לא מרשם קונסטיטוטיבי. עיסקת מכר של מכוניות היא כמו עיסקת מכר רגילה ומועד העברת הבעלות ברכב הוא מועד העברת החזקה, אלא אם כן הצדדים קבעו מועד אחר. הצדדים יכולים לקבוע שמועד הרישום במשרד הרישוי הוא יהיה מועד העברת הבעלות. זהו לא תנאי שהמדינה דורשת אלא תנאי חוזי בין שני אנשים מסוימים. 

איך יתכן שאנו לא נותנים הגנה על עיסקה כל כך משמעותית ושגרתית? כבר מתחילת שנות ה-70 האקדמיה מעלה דרישה לעשות רישום טאבו של מכוניות כדי להגן על האזרחים. מאז לא נעשה דבר. מחוקק המשנה בא ועזר קצת- אפשר לרשום ברישום המדינתי (של משרד הרישוי) הערה על הגבלת עבירות, על עיקול, על שיעבוד וכו' על הרכב. כאשר אדם ילך ויברר על הרכב הוא יוכל לגלות את הפרטים האלו על הרכב. הדרך הטובה לעשות עיסקת רכישת רכב היא להתנות חוזית שמועד תשלום התמורה ומועד העברת הבעלות יהיו חיובים שלובים (תלויים זה בזה), ומועד העברת הבעלות יהיה מועד השלמת הרישום במשרד הרישוי. זו הדרך למזער סיכונים משום שכאשר הקונה והמוכר ייגשו למשרד הרישוי, הם יצטרכו לתת את המסמכים ולהזדהות בתעודת זהות (לצורך אימות הרישום). התקנות קובעות שאם ישנה הגבלת עבירות לא יבוצע הליך העברת רישום. אם העיסקה לא תבוצע המוכר יהיה מנוע מלמכור את הרכב (יש על הרכב זכויות קודמות). הקונה הפסיד זמן וכסף של בדיקת הרכב, אך את התמורה הוא עדיין לא מסר וזה עיקר ההוצאות. 

זה לא פיתרון מושלם משום שהרישום אינו קונסטיטוטיבי ואין חובה לרשום את ההערות על העבירות. 

ישנו מספר טלפון של משטרת ישראל שאפשר לשלוח לשם SMS עם מספר הרכב ומקבלים תשובה האם הרכב גנוב. 

פס"ד קון: המרשם לא יוצר העברת בעלות. פסק הדין הגיע לתוצאה נכונה אך הנימוק שגוי, משום שעולה מפס"ד שרק עיסקאות שהעברת הבעלות שלהן היא מיידית ייהנו מהגנת תקנת השוק, ואילו עיסקאות בהן העברת הבעלות אינה מיידית לא ייהנו מהגנה זו. זה לא בסדר משום שכיום יש המון עיסקאות כאלו, וחופש המסחר לא ייפגע עם תקנת השוק תוחל על עיסקאות שכאלה. פסק הדין הוא מתחילת שנות ה-70 והשוק היה הרבה פחות משוכלל אז מבחינת עסקאות באשראי. לדעת מרגלית אף אחד לא לוקח את הקביעה הזו ברצינות. פסק הדין מראה שתום הלב צריך להימשך עד השלמת הקניין, מועד העברת הבעלות במשרד הרישוי אינו מכונן העברת בעלות בעיסקה, אלא אם כן הצדדים קבעו זאת. 

זוהי תקנת השוק הרגילה ויש שינוי לאחר פס"ד כנען.

ד"נ כנען: לדעת מרגלית זהו פס"ד מרתק אך מיותר (בזבוז של זמן שיפוטי על מקרה כה חריג שההסתברות להתרחשות נוספת דומה הינה נמוכה מאד, במיוחד שהוא הגיע לביהמ"ש העליון פעמיים). 

המשפט הזה גם מעניין מנקודת מבט של משפט וחברה (מה ביהמ"ש חושב על ציבור האזרחים ועל התרבות שלהם). לדעת מרגלית האינטרס של ארה"ב בתיק לא היה כלכלי ולא ברור מהו (עניין של יחסי מדינות), יתכן שהיה לה עניין בלחנך אותנו. פס"ד מעניין גם מנקודת מבט של תורת משפט- ריאליזם משפטי וביקורת על המשפט. אין ספק שהשופטים החליטו מה תהיה התוצאה ואח"כ חיפשו את ההנמקות לכך. 

יש שופטים שבחרו להתחמק מדיון בתקנת שוק ופנו לטעות משותפת ועיקרון העקיבה (תחום החוזים). 

היתה עוד דרך לפיתרון מחוץ לתקנת השוק נמצאה ע"י ברק (שהיה נראה לו ממש לא הוגן שכנען תקבל את התמונות)- עיקרון תום הלב האובייקטיבי (עיקרון זה הפך לחולש על כל דיני התחרויות). זהו לכאורה תנאי חיצוני לתקנת השוק של סעיף 34. ברק שואל- גם אם מתקיימים כל תנאי תקנת השוק והקונה זכאית לקבל לידיה את הציורים ללא כל התחייבות חוזרת, האם כאשר נודעה לה משמעותן האמיתית של התמונות, לא חלה עליה חובה להחזיר את התמונות מכוח תום לב אובייקטיבי (שימוש לרעה בזכות משפטית)? ברק עונה שהחובה חלה. זה לא חל בכל מקרה בו חלה תקנת השוק (כי אז זה ביטול למעשה של תקנת השוק), אולם בנסיבות מיוחדות כל כך של פער כה גדול בין הערך האמיתי לערך ששולם יש להחיל את תום הלב האובייקטיבי. לדעת מרגלית יש כאן הרחבה מוגזמת של עיקרון תום הלב, שהרי גברת כנען פנתה למשטרה להודיע שהתמונות בידיה, ומה עוד אפשר לדרוש ממנה?

נעשו שני ניסיונות לפתור את הבעיה דרך תקנת השוק:

א. סוג הממכר: המוכרת שעשתה את העיסקה (מתא מטען של מכונית בסמטא של שוק הפשפשים), עיסוקה לא היה מכירת ציורים של רופין (זה נעשה בגלריות יוקרתיות וכו'). נשאל מה הכוונה בסוג- ציורים, או סוג של ציורים (פירוק לתת נושאים). ביקורת- אנשים לא מכירים בכלל את הציורים שלו ואיך אפשר לצפות שידעו שזהו לא סוג הממכר? השופטים בפירוש נוטים לפסוק לפי השקפת עולמם. 

יש שלושה פירושים למילה סוג- 

1. כפשוטו. לוין- "סיווג אובייקטיבי צריך שיהיה לו היגיון משלו". בהעדר סיבה מיוחדת אין סיבה לחלק דבר אחד לסיווגי משנה. 

2. מבחן אובייקטיבי מלכתחילה. לוין וטירקל- האם אדם סביר שקונה בשוק הפשפשים היה יודע או צריך לדעת שמדובר בציור יקר ערך. התשובה היא שלילית. טירקל מוסיף- זוהי אבחנה בעייתית במיוחד כשמדובר בהערכת טיב הנכסים שהערכתם אינה פשוטה- מי יכול להעריך יצירת אומנות באופן מוחלט? מבחן אובייקטיבי הנובע ממקום הממכר. אנגלרד- עצם זה שמדובר בשוק פשפשים אומר שאין ידיעה לגבי טיב הנכס.

3. מבחן אובייקטיבי בדיעבד- מה ידוע על הנכס עכשיו (בזמן המשפט). התנאי של סוג הממכר נדרש כדי לבחון את תום הלב, שנחוץ כדי לבדוק מיהו המונע הזול של התחרות. מבחן אובייקטיבי בדיעבד לא מצליח ללמד אותנו שכנען הינה המונעת הטובה ביותר של התחרות. זה יגרום לשיבוש הרציונאל של תנאי תקנת השוק. 

ב. תמורה- באה ללמד אותנו על מידת ההסתמכות של הקונה. אנו דורשים ערך ממשי. אבל לאור פס"ד כנען- ערך ממשי ממה? האם מתוך התמורה החוזית שהיתה צריכה לשלם, או מתוך הערך האובייקטיבי (בדיעבד) של התמונות? אמרנו שלא בוחנים בערכים מוחלטים כמה כל צד שילם, במצב של עיסקאות נוגדות, אלא מהסכום שהיה עליו לשלם כמה כבר נתן בפועל. השופטים שאלו האם אנו הולכים לפי מה שאנו רגילים לחשוב בדיני תחרויות, או אולי לפי מה שהוגן?

מי שחושב שהקונה צריך לזכות מחשב את הערך הממשי האובייקטיבי על פי מה שהוסכם בחוזה. זה תואם את הנימוק של תקנת השוק- חופש המסחר. אנגלרד מגדיר את זה- כשרוכשים משהו בשוק הפשפשים יש "סיכון רכישת מציאה". מי שחושב שהבעלים המקורי צריך לזכות, מחשב את הערך האובייקטיבי בדיעבד- זה יהרוס את שוק הפשפשים. 

מה בא תנאי הערך לבטא? את מאזן המצוקה. איזה סיכון או איזו הסתמכות לקחה על עצמה כנען בעיסקה שהיא עשתה? 100% כי היא הרי השלימה את העיסקה (קניין + תמורה). היא לא לקחה על עצמה את סיכון הערך הממשי של התמונות. הערך הממשי בדיעבד יראה לנו את מידת הסיכון של ממשלת ארה"ב. זה משבש את ההיגיון הפנימי של התנאים. כשחושבים על הכל במשקפים של מה שאנו כבר יודעים בדיעבד, זה שונה מהותית ממה שהצדדים חשבו שהם עשו. אין כאן פגיעה במה שעשו וזה גם לא מועיל לנו. ביקורת- למה לעוות את הדרישות של תקנת השוק.? למה לדרוש אובייקטיביות בדיעבד כאשר לא נפל שום פגם בהתנהגות של הקונה? למה להטיל על הקונה סיכון שלא ידע על קיומו ולא היה יכול לדעת???

אין לנו שורה תחתונה לאחר פסק הדין הזה לעניין פירושו של סעיף 34 (שאלת הערך). היו 2 מקרים שדומים לפסק הדין הזה אך ברור שזה אחוז שולי של העיסקאות במשק. אם נתחיל לחלק לתתי סיווגים ולערך בדיעבדי זה ישבש את כל הדרישות של תקנת השוק. 
תקנת שוק בזכויות

איך מתגלגלת זכות? בגלל שאין לה קיום פיזי, יותר קל לרמות לגביה.

דוגמא: ד חייב לב' 100 ₪. ב צריך את הכסף במזומן ומוכר את החיוב לא' כלומר את הזכות לגבות את החוב תמורת 90 ₪ (שפוצלו לתשלום של 80 + 10). אח"כ ב מוכר שוב את הזכות החוזית לג' תמורת 90 ₪. ב מוכר עכשיו זכות שאינה שלו. תקנת השוק בנושא זכויות תאמר שבהתקיים תנאים מסוימים תעבור הזכות לידי ג.  

סעיף 4 לחוק המחאת חיובים: הניסוח של הסעיף מבלבל- מאד דומה לניסוח של עיסקאות נוגדות, אולם הוא עוסק בשתי עיסקאות קנייניות שמתחרות זו בזו (בין הבעלות המקורית של הנמחה הראשון לבין הבעלות הנטענת של הנמחה השני). העיסקה עם הראשון כבר הסתיימה והקניין עבר לנמחה הראשון, ואז הממחה הלך והימחה את הזכות פעם שנייה למרות שהיא כבר לא שלו. הסעיף מבלבל גם משום שחסרים תנאים שאנו רגילים לראותם- תום לב, תמורה, אולם אנו דורשים את התנאים הללו בכל זאת.

הבעלות בנכס שהוא זכות חוזית עוברת במועד כריתת ההסכם אלא אם כן הצדדים קבעו מועד אחר. 

יש לפרש האם כאשר א שילם רק חלק מהמחיר שהוסכם עליו, כבר עוברת הבעלות או שלא, לפי החוזה והנסיבות (מהי כוונת הצדדים). אין תשובה מוחלטת. אם רק לאחר השלמת כל המחיר- אז מה שיש בינתיים זה רק התחייבות להמחאה. אם לאחר תשלום 80 ₪- אז מה שנשאר לשלם (10 ₪) זה פשוט בגדר התחייבות חוזית, וכבר אז אפשר להיכנס לתוקף סעיף 4. (שאלה דומה עולה במקרקעין לא רשומים). 

לפי חוק המחאת חיובים, העברת בעלות מהממחה לנמחה אינה מחייבת הודעה על כך לחייב. מה שכן, החוק נותן תמריצים לתת הודעה לחייב. למשל- החוק אומר (בדומה לשכירות) בסעיף 2(ב): "פרע החייב את הזכות לממחה לפני שהודיע על כך לחייב, נפטר החייב (מתשלום נוסף לנמחה החדש) אלא אם כן פעל בתום לב". זה תמריץ לנמחה לדאוג להודעה לחייב- כדי שהוא יהיה זה שיקבל את החוב.

החוק מתמרץ את הנמחה לברר כל מיני דברים עם החייב. סעיף 2(א): המחאת זכות, אין בה כדי לשנות את הזכות ותנאיה, ולחייב יעמדו כלפי הנמחה, כל הטענות שעמדו לו בפני הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה. למשל- החייב יכול לטעון שכבר שילם חלק לממחה הקודם וזה יעמוד לו כנגד הנמחה החדש. לכן לנמחה יש אינטרס לברר כמה בדיוק החייב באמת צריך לשלם (שזה באמת 100 ₪ ולא פחות). במצב כזה הנמחה גם יודיע לחייב שנעשתה המחאה. החוק יצר מערך תמריצים שמעודד קשר בין הנמחה לבין החייב לפני ההמחאה ובוודאי שאחריה. אולם ההודעה אינה חלק מהשלמת הקניין.

סעיף 4 לחוק המחאת חיובים: אנו נדרוש מהשני בזמן שיושלם הקניין, שיהיה גם תם לב וישלם את הערך. גם אם התמלאו התנאים הללו, עדיין הזכות היא של א. אולם אם ג כבר הודיע לחייב שהחוב הומחה, אז הזכות תהיה שלו. החוק למעשה מתמרץ את הנמחה החדש להודיע מיד לחייב- כדי שהחוב יהיה שייך לו ולא לנמחה ג. למה זה חשוב? למה התקנה קובעת את התנאי הזה? כי זה יוצר פומביות לנכס שהוא מופשט ואין לו קיום פיזי. כמו כן זוהי לא דרישה מוגזמת, כי מלכתחילה החוק מעודד אותם לפנות לחייב. כאשר הנמחה הראשון, שכבר קודם לכן היה לו תמריץ לפנות אל החייב, פונה גם אחרי העיסקה לחייב ומודיע לו עליה, אנו יוצרים לעיסקה פומביות. יש אותו מערך של תמריצים כלפי החייב גם לנמחה השני. אם הנמחה השני בא להודיע לחייב לאחרי שהנמחה הראשון הודיע לו, אז החייב יתעורר ויאמר שכבר הזכות הומחאה למישהו אחר. יש הנחה שהחייב יהווה מעין "לשכת מידע". אומנם זהו לא פיתרון מושלם (לחייב אין אינטרס וחובה להודיע על עיסקאות מתנגשות שכאלה), אך החייב הוא המונע הזול ביותר.

סיכום: התנאים בסעיף 4- 

1. העיסקאות הן שתיהן המחאה שעבר בהן קניין.

2. העיסקה הראשונה צריכה להיות מושלמת בהעברת קניין, לפני שעשו את ההמחאה כלפי השני.
3. העיסקה השנייה בזמן צריכה לעמוד בתנאים של תום לב, ערך וקניין.
4. בהינתן התנאים האלו העדיפות האפריורית היא לבעל העיסקה הראשון.
5. כעת נבדוק מי הראשון שנתן הודעה לחייב. מי שהודיע ראשון הוא הזוכה. אם אף אחד לא הודיע אז הראשון בזמן הוא שיזכה בזכות.

תקנת שוק במקרקעין

ברור לנו מדוע צריך תקנת שוק במיטלטלין- נכסים שהעבירות שלהם קלה לא רוצים להכביד על חופש המסחר באמצעות קביעת חובת רישום ובדיקה. מדוע יש תקנת שוק בעיסקה חריגה כמקרקעין שהיא מיוחדת ולא כל כך קשה לבדוק את הפרטים לגבי הנכסים?

האיזון שהמחוקק מצא במקרקעין הוא הכללת תקנת שוק במקרקעין שהיא מאד מוגבלת בהיקפה וביהמ"ש החמיר מאד בפירושה של תקנת השוק כפי שנוסחה ע"י המחוקק. המגמה היא לצמצם את יכולתו של צד שלישי לרכוש זכות במקרקעין כאשר יש בעלים קודמים.

סיבה נוספת היא אמינות המרשם- המדינה רוצה לעודד הסתמכות על המרשם הפומבי שהיא מנהלת. היא רוצה להבטיח למי שמסתמך על המרשם שהוא אכן קונה זכויות תקפות. מי שיפעל לפי תקנת השוק תהיה לו בכל זאת איזושהי הגנה, אך היא תהיה מצומצמת לעומת תקנת שוק במיטלטלין ובזכויות.

סעיף 10: 

מקרקעין מוסדרים= הסדר זכויות במקרקעין: 

בתקופת התורכים היה מרשם מקרקעין, אך עם הרבה מאד בעיות. הבריטים החליטו להביא את המצב בארץ לתואם את הציוויליזציה המערבית, ובין היתר החליטו לשנות את דפוס מרשם המקרקעין בארץ. הם הביאו שיטה שאנו חיים איתה עד היום והיא שיטה של רישום הנכסים ורישום העיסקאות בנכסים. לכל נכס מקרקעין יש שם וכאשר פותחים את ספרי המקרקעין אפשר לגלות את מערך הזכויות הנוכחיות של הנכס ואת הזכויות והעיסקאות שנעשו בו בעבר. היה צורך ליצור את המסד הבסיסי של המרשם ולהחליף את השיטה הקודמת. איך נעשה הסדר של זכויות במקרקעין?

מכריזים על אזור מסוים כעל אזור שנתון עכשיו להסדר מקרקעין. כל המהלכים הרישומיים באזור הזה מוקפאים. כל מי שחושב שיש לו טענה לזכות כלשהי במקרקעין שבתחום האזור שעומד להסדר, צריך להגיש תביעה לפקיד ההסדר. לדוגמא, מי שחושב שיש לו זכות לבעלות מגיש תביעת בעלות וכן הלאה לגבי שכירות, חכירה וכו'. הפקיד בודק את התביעה ומאשר אותה. אם יש טענות סותרות ישנו הליך משפטי לקביעת הזכויות המלאות באזור. לאחר סיום התהליך הזה נעשה רישום מחדש בטאבו לגבי האזור שהוסדר ויש רישום מחדש של כל נכס ונכס ושל מערך הזכויות בנכסים.

כאשר נחתם ההסדר זהו מערך הזכויות החתום. אולם פקודת ההסדר קובעת חריגים מסוימים שבהתקיימם אפשר לתקן את הרישום (לדוגמא, כאשר מוכיחים שהיתה מירמה וכו').

המחוקק בחוק המקרקעין, על מנת לעודד אנשים להסתמך על המרשם, קבע מהו כוח ההוכחה של הרישום: סעיף 125: "רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהיה ראיה חותכת לתוכנו" (למעט החריגים שבפקודת ההסדר). "לעומת זאת, רישום במקרקעין לגבי המקרקעין הלא מוסדרים הוא רק ראיה לכאורה לתוכן". 97% משטח המדינה עברו הסדר זכויות ותקנת השוק תחול לגביהם. 

יש להבחין בין מקרקעין מוסדרים ולא מוסדרים לבין מקרקעין רשומים ולא רשומים. יתכן שיהיה גוש מוסדר אך חלוקת החלקות שבתוכו לא עברה סיום הרישום (זהו הליך תכנוני של שינוי רישום בטאבו ולא שייך לפקודת ההסדר). יש הבדל בין רישום זכויות להסדר זכויות. בכל מקרה, אם אין רישום בטאבו לא יחול סעיף 10. סעיף 10 דורש מקרקעין מוסדרים ורשומים. 

יכולים להיות מקרקעין רשומים אך לא מוסדרים- רשומים ברישום של התורכים ולא ברישום שהוא תוצאה של ההסדר. אולם לא יתכן שיהיו מקרקעין מוסדרים שלא יהיו רשומים משום שכאשר סיימו להסדיר את המקרקעין רשמו אותם. 

הדרישה הראשונה היא מקרקעין מוסדרים ( המדינה נותנת לנו ערובה שמה שרשום הוא הנכון.

תמורה – ערך כלכלי ממשי.

תום לב – סובייקטיבי, היינו העדר ידיעה והיעדר עצימת עיניים.

קניין – "מי שרכש זכות במקרקעין". עיסקה שהושלמה ע"י רישום חוץ ממקרים יוצאי דופן כגון שכירות קצרת מועד.

הסתמכות על הרישום – כלומר מי שבא לטעון להגנת תקנת השוק של סעיף 10 צריך להוכיח שהוא אכן בדק את ספרי רישום המקרקעין- הסתמכות עליהם בפועל. זה עוד דרך של המדינה לעודד הסתמכות על ספרי הטאבו.

הרישום לא היה נכון – המדינה אומרת שהאזרח יהיה מוגן בסעיף 10 רק אם הבעיה בעיסקה נעוצה במרשם עצמו, כלומר מה שהמרשם מראה לא משקף את מצב הזכויות האמיתי. כל מה שמחוץ למרשם, המדינה לא תגן עליו משום שהיא לא מעורבת בעריכת העסקאות של האנשים. הם המונע הטוב ביותר. המדינה לוקחת על עצמה התחייבות רק במה שהיא רשמה, ואם נפלה ברישומים טעות, אפילו אם זה לא באשמת המדינה, מי שישא בנזק הוא הבעלים המקורי.

אם החוק נותן לנו הגנה על הסתמכות על המרשם, האם סעיף 10 יכול להגן מפני זכויות קודמות שאין חובה לרשום אותם?

תשובה: לא. משום שכאשר אין חובה לרשום זה לא יופיע בספרים, לא מדובר בטעות במרשם ולכן אין הגנת החוק. הרישום לא משקף את כל הזכויות אך זה לא אומר שנפלה בו טעות. 

הבעיתיות עם שכירות- זו לא זכות שאמורים לרשום לתקופה של פחות מ-10 שנים וכאשר מישהו קונה נכס שיש עליו שכירות לתקופה של כמעט 10 שנים, אין לו הגנה של סעיף 10 והשוכר הוא הקודם כי הוא הרי הראשון בזמן. מסקנה- מומלץ לרשום שכירות גם כשהיא לתקופה קצרה כדי שלא יהיו הפתעות למי שבא לרכוש את הנכס.

סעיף 10 נותן הגנה על סוג מאד מצומצם של עיסקאות- לא במקרקעין לא רשומים ולא בעיסקאות שאין חובה לרשום אותן. 

פס"ד קורצפילד נ' אדלר: אדלר רשום בספרי המקרקעין כבעלים. ברישום הישן לא היתה דרישה לזיהוי ע"י ת.ז. של הבעלים. אדם ב הגיע והתחזה להיות גם כן אדלר המקורי (שמו היה גם אדלר) והוא החליט למכור את הנכס. במרשם הישן היה צריך להביא הוכחת זהות- המוכר חותם על תצהיר שהוא אדלר הבעלים הרשום בספרי המקרקעין, וצריך להביא גם תצהיר של אדם אחר שמאשר את העדות של אדלר. ב רימה גם כאן. הוא מכר את הנכס למר קליינר, ששילם את התמורה בלי לדעת שיש בעיה עם העיסקה (תום לב סובייקטיבי). הוא רשם את זכותו בספרי המקרקעין. 

נניח שבשלב זה מתעוררת התחרות. האם סעיף 10 יגן על קליינר? המקרקעין הם רשומים, הועברה תמורה, היה ת"ל סובייקטיבי, נעשתה עיסקת קניין מושלמת (היה רישום בטאבו), הקונה הסתמך על המרשם. האם המרשם היה לא נכון? המרשם היה נכון- בספרי הטאבו המרשם היה רשום על שם אדלר האמיתי (הרישום היה תקין לפי הפרוצדורה הדרושה). הטעות של קליינר היתה בזיהוי נכון של הבעלים וזה מחוץ למרשם עצמו. המדינה לא באה להגן על מקרים כאלה. 

מה שקרה במציאות הוא שקליינר לא גילה שרימו אותו והוא מכר את הנכס לקורצפילד. כשזה בא לרשום את זכותו בספרי הטאבו התעורר הבעלים המקורי וטען לזכותו על הנכס- התעוררה התחרות. האם קורצפילד יהיה מוגן בסעיף 10? כל התנאים התקיימו למעט התנאי של מרשם לא נכון משום שקליינר אינו הבעלים האמיתי של הנכס. לכן ההגנה תעמוד לקורצפילד והוא יהיה הבעלים של הנכס. ווייסמן קורא לזה "שריון דחוי". 
במקרה של פסק הדין, כשקורצפילד רכש את הזכות מקליינר הוא לא הסתמך על העתק הרישום בטאבו אלא על שטרי מכר חתומים ומאושרים ע"י רשם המקרקעין.

שטרי מכר: כאשר הצדדים מגיעים להשלמת העיסקה ביניהם ישנה פרוצדורה של רישום ע"פ תקנות הרישום, וצריך להביא כל מיני מסמכים ע"מ שיהיה ניתן לרשום את העיסקה של העברת הזכויות מצד אחד לצד השני. בין היתר צריך להכין שטר מכר (מסמך רשמי שמופיע כנספח לתקנות) ובו כתוב תיאור הנכס, זיהוי המוכר והקונה ועוד, והמוכר והקונה חותמים ומאשרים שהם אכן עשו את העיסקה ומבקשים שהעיסקה תירשם. עורך דין צריך לאשר את חתימתם של הצדדים. 

רשם המקרקעין בודק את כל מסמכי העיסקה, בודק ששטר העיסקה ערוך לפי התקנות וכולל אישור העורך דין, ואם הכל כשורה מבחינה פרוצדוראלית הרשם חותם על שטר העיסקה ומאשר את העיסקה לרישום. אז מבצעים בפועל את הרישום בספרים (יש רישום ידני ורישום אלקטרוני). רק הרישום הסופי בפועל בספרים נחשב רישום לצורך השלמת עיסקה במקרקעין. זה מה שקבעו בפס"ד קורצפילד נגד אדלר. כאשר קורצפילד הסתמך על שטרי מכר חתומים ע"י הצדדים והעו"ד והרשם, זה לא נחשב הסתמכות על המרשם עצמו. סיבה- המדינה נותנת הגנה רק על מה שביכולתה למנוע. לכן במקרה הזה הנכס נשאר אצל הבעלים המקורי הוא אדלר האמיתי. אם קורצפילד היה מראה שהוא הוציא מסמך רשמי של הטאבו שקליינר הוא הבעלים, אז הוא היה זוכה.

פס"ד ס.מ. יצירה: מוקטרן חוסיין רשום כבעלים של זכויות במקרקעין (קנה את הנכס מהאחים להבי). בסוף העיסקה נעשה רישום בטאבו. לצורך השלמת העיסקה מוקטרן נתן ייפוי כוח לעו"ד לחתום בשמו ולהשלים את הפעולות של העיסקה. עו"ד עשה את מלאכתו נאמנה ורשם את מוקטרן בטאבו כדין. הבעיה היתה שכאשר מוקטרן חתם על ייפוי הכוח הוא עשה טעות חמורה – הוא לא פירט לצורך מה הוא נותן את הייפוי כוח (חתם על ייפוי כוח בלאנקו) ולא אמר שזה לצורך השלמת העיסקה במקרקעין. זה נשאר פתוח.

מוקטרן עשה עיסקה במקרקעין עם מופאזאר. העיסקה לא הושלמה ברישום ואפילו לא נרשמה הערת אזהרה. עורך הדין לוקח את ייפוי הכוח, משלים בו את הפרטים ומוכר את אותו הנכס לס.מ. יצירה השקעות ופיתוח. ס.מ. היו תמי לב סובייקטיבית, שילמו את התמורה, רשמו את הבעלות על שמם. לא נאמר דבר בפסק הדין לגבי הסתמכות על המרשם ולכן נניח שהיתה קיימת. האם ס.מ. מוגנים ע"י סעיף 10? המרשם היה נכון- מוקטרן היה באמת הבעלים של הנכס. ס.מ. טעו כחשבו שייפוי הכוח תקף ושהעו"ד אכן מוסמך לעשות את העיסקה בשם מוקטרן. המרשם לא יכול למנוע טעויות מעין אלה. סעיף 10 לא נותן במקרה הזה הגנה משום שהמרשם היה נכון והטעות היתה בנסיבה חיצונית למרשם. 

יתכן שיהיה כאן פיתרון לס.מ. במסגרת של עיסקאות נוגדות- לא נעשתה פומביות לעיסקה של מופאזאר ולכן ס.מ. היה מרוויח. 

אם ס.מ. היו מוכרים את הנכס לד' אז היתה קמה לו הגנת סעיף 10 משום שהרישום במקרקעין הוא מוטעה (שריון דחוי). 

בפס"ד ס.מ. השופט דוב לוין נתן הנמקה נוספת שמקורה בדיני שליחות- העורך דין פעל כשלוח אך הוא לא היה שליח ולכן העיסקה לא תקפה. כדי שתהיה תחרות התנאי הבסיסי הוא שתהיה עיסקה תקפה. לדעת מרגלית זוהי דרך בעייתית משום שזהו נימוק חוץ קנייני וכאשר אנו נאמר שעיסקה כזו אינה תקפה אז אנו מונעים מאנשים תמי לב לקבל זכויות, שלא באשמתם. 

פס"ד סונדרס: הקביעה המשפטית בפסק הדין היא פשוטה מאד- תנאי תום הלב צריך להימשך עד השלמתה של העיסקה ברישום מקרקעין.  

סונדרס הוא חוכר לדורות שזכותו רשומה בטאבו. יש לו שכן ששמו נוריאני. סונדרס היה סטודנט בארץ ובתום לימודיו חזר לארה"ב. דירתו היא דירה קטנה בשכונת הדר יוסף בתל אביב. ערכי המקרקעין עולים בשכונה בעקבות פיתוח. נוריאני רצה את הדירה של סונדרס. [המצב שבו בעלים נעדר קורץ לרמאים במקרקעין והרבה בעיות מתעוררות מכך.] נוריאני פונה לביהמ"ש ובכתב התביעה טען שסונדרס מכר לו את הדירה אך לא השלים את ביצוע העיסקה של העברת החכירה לדורות. הוא מבקש מביהמ"ש סעד הצהרתי- שהוא הבעלים וצרך לרשום אותו כבעלי הדירה. א"א להמציא את כתב התביעה לסונדרס כי הוא לא בארץ. וצריך להשתמש בתקנה 500 כדי להמציא את ההזמנה. ביהמ"ש משתמש בתחליף המצאה- פרסום ההזמנה בעיתונות בשני עיתונים חשובים בארה"ב. סונדרס לא ראה את המודעה ולא הגיב עליה. נוריאני בא לביהמ"ש בתום התקופה וזה נתן לו פסק דין הצהרתי [זוהי רשלנות של ביהמ"ש- עילה תביעה נזיקית]. נוריאני התקשר בעיסקת מקרקעין עם "בעלי מקצוע נכסים" לאחר שקיבל את פסק הדין ולפני שהרישום ע"פ פסק הדין נעשה בפועל. החברה הרוכשת משלמת תשלום רישום, אז נרשם נוריאני בטאבו ונרשמת הערת אזהרה. אח"כ משלמת החברה את כל התמורה והעיסקה נגמרת בחתימת שטר העברת זכות.

סונדרס חוזר לארץ, ועורכת הדין שלו מגלה את מה שנעשה. היא פונה לביהמ"ש למתן צו זמני למניעת רישום הזכויות על שם החברה. ביהמ"ש נותן צו מניעה במעמד צד אחד. לאחר כמה ימים ביהמ"ש נותן החלטה שהצו הזמני יבוטל אם לא תוגש בקשה לביטול פסק הדין של נוריאני. עורכת הדין לא ידעה על ההחלטה הזו של ביהמ"ש וצו המניעה בוטל. החברה מיד השלימה את הרישום של העיסקה. סונדרס תובע והתיק מתגלגל עד לביהמ"ש העליון. הפיתרון המשפטי הוא פשוט- ביהמ"ש פסק שכאשר נעשה רישום על שם ג (החברה) הוא כבר לא היה תם לב (היה ידוע כבר המקרה כולו), ולכן התקנה כבר לא מגנה עליהם (שימוש בזכות בחוסר תום לב).

פיתרון חלופי (הוזכר בחטף ע"י אנגלרד)- ההסתמכות בעשיית העיסקה הייתה על פסק הדין שקובע שנוריאני זכאי להירשם והם לא הסתמכו על הרישום בפועל. בודקים את ההסתמכות לפני עשיית העיסקה ולא בסופה כאשר כבר הושלם הרישום של נוריאני. המדינה רוצה לעודד את הקונים לבדוק את הרישום לפני שהם עושים את העיסקה.  
מדהים לראות איך נוריאני הצליח לשטות במרשם, בביהמ"ש ובמערכת המשפט כולה, ואז לקח את הכסף וברח מהארץ. 

פס"ד הארטפלד: הנכס רשום על שם הארטפלד. הסטטוס המשפטי שלו הוא יורש יחידי של נספה שואה. שמו של הבעלים המנוח הוא יונה הארטפלד. מגיע אדם ששמו אדמונד הארטפלד וטוען שהוא היורש של הבעלים. מכוח מעשה המירמה של אדמונד הוצא צו ירושה המכריז עליו כיורש וכבעלים. לאחר שהוא נרשם בטאבו הוא מוכר את הנכס לצד שלישי שהוא חברה. בעת העיסקה החברה הסתמכה גם על מרשם המקרקעין וגם על צו הירושה.

לאפוטרופוס על הנכס (מטעם המדינה, לאחר פטירתו של יונה) נודע על מעשה המרמה (מישהו הלשין עליו), והוא פונה לביהמ"ש ומבקש לבטל את צו הירושה (העיסקה בין אדמונד לחברה נעשתה לפני פניית האפוטרופוס לביטול הצו). החברה שילמה 70% מהתמורה (אין התייחסות בפסק הדין לשאלה אם זה ערך ממשי או לא, וכנראה שהניחו שכן). העיסקה לא הושלמה ברישום אך נרשמה הערת אזהרה.

הערת אזהרה: ברישום בטאבו רושמים את הזכויות. כל עוד אין רישום יש רק התחייבות לעיסקה (זכות חוזית). המחוקק המציא את המנגנון של הערת אזהרה- רישום הודעה על עריכת עיסקה (חוזית) עוד לפני שנרשמה בטאבו. יש כל מיני סוגים של הערות (תכנוניות, הליך משפטי ועוד). ההערה הנפוצה ביותר היא על קיום עיסקה. מי שיבדוק את הספרים ידע שנעשתה כבר עיסקה בזכויות בנכס.

בפסק הדין החברה הלכה ורשמה הערת אזהרה כדי לידע את העולם שהיא התקשרה בעיסקה ואם הכל יושלם כשורה אז יהיה רישום של הזכויות על שמה. 

האם יש הגנה של סעיף 10? העיסקה לא הושלמה במלואה- לא היה רישום של העיסקה. יתר תנאי הסעיף התקיימו (נעשתה טעות ברישום והארטפלד אינו היורש האמיתי). לכן הסעיף לא חל. יש הנמקות שונות לדעת הרוב הזו.

גולדברג: משתית את הכרעתו על קיומה של הבחנה ברורה בין זכות חוזית לזכות קניינית. כיום נראה את ההנמקה הזו כפורמליסטית, במיוחד לאור פסיקה מאוחרת יותר שנותנת הגנה רחבה יותר להגנה על זכות חוזית שתוכנה התחיבות לעיסקה. כיום הפרשנות היא יותר תכליתית.

הנמקה נוספת- אמינות המרשם גדולה יותר מאשר הערת אזהרה. אם ניתן יותר הגנה לזכויות חוזיות הדבר יחתור תחת מהימנות המרשם. מרגלית: הבעיה בהנמקה הזו היא שאם זהו אכן שיקול רלוונטי הוא לא רלוונטי לגבי הקונה משום שלפני שהוא קנה הוא אכן בדק את המרשם לוודא בעלות. הערת האזהרה תהיה רלוונטית לציבור כולו (לאחר פסק הדין). 

חשין: "רק קניין יכה קניין". חשין לוקח את כל תקנות השוק ורואה שבכולם אנו דורשים מהמאוחר בזמן את השלמת התנאי של קניין, בגלל שהתחרות של הקונה היא אל מול הבעלים המקורי- מי שיש לו קניין. כדי שהמאוחר בזמן יוכל לזכות הוא חייב שזכותו תהיה שוות ערך לבעלים המקורי- זכות קניינית. זהו שיקול של "מאזן מצוקה". כדי שהמאוחר בזמן יזכה צריך שמאזן המצוקה שלו יהיה לא רק שווה לבעלים המקורי (הוא בעל זכות מלאה בקניין) אלא אף גבוה יותר (הוטעה במרשם). הדרישה הזו לא התקיימה. כל הדרישות של סעיף 10 מתבססות על עבודה בכללים נוקשים, לדוגמא, הסתמכות על המרשם בפועל, רק טעויות שהיו במרשם עצמו, ורק כשיש קניין. אנו מסתכלים על השיטה בכללותה ולא על מקרה ספציפי זה או אחר. אנו דורשים מכולם אותו דבר- "רק קניין יכה קניין".

קדמי: הלב שלו מורה לו משהו אחר- התוצאה אינה צודקת. הדרישה מהקונה המאוחר היא גדולה ונוקשה. אין פגם כלשהו שאפשר למצוא בהתנהגות הקונה (הוא בסך הכל לא השלים את העיסקה ברישום). זה לא אשמתו שהעיסקה לא נרשמה, אלא באשמת דברים שלא היו תלויים בו. קדמי מרגיש שנגרם פה עוול. זה קצת מוזר לומר את זה כאשר ידוע שהוא לא שילם את כל התמורה. אנו נניח שהוא אכן שילם את הכל וחסרה רק הפורמאליות הסופית של הרישום. קדמי אומר שעם כל הכבוד לתקנת השוק זהו כלל מאד נוקשה וצריך ליצור לו חריגים. רק בנסיבות מאד מיוחדות נקבע את החריג, כאשר הרישום יהיה רק דרישה פורמאלית שלא עומד מאחוריו שום תנאי מהותי (לדוגמא כאשר כבר שולמה כל התמורה). איך השופט אומר שכדאי "ליצור חריג"? הרי המחוקק כתב "רכש זכויות קניין"- כלומר תמורה מלאה. יש כאן מעשה של אקטיביזם שיפוטי! קדמי אומר שאפשר ליצור את החריג מכוח עיקרון תקנת הציבור והצורך בביטחון מסחרי. כנגד זה אפשר לטעון שביטחון מסחרי יבוא על ידי רישום, וחוץ מזה למה יש להגן על הביטחון המסחרי של הקונה ולא של הבעלים המקורי? זה לא דומה למיטלטלין בהם חשוב לשמור על סחר רציף והעברה קלה של מיטלטלין. כאן מדובר בעיסקה במקרקעין. 

אפשרות שנייה ליצור את החריג היא דרך עיקרון תום הלב- נאמר שמכוח עיקרון תום הלב האובייקטיבי מגיע למי ששילם את כל התמורה ורק לא השלים את הרישום, לזכות בבעלות. הבעיה עם זה היא- מצב כזה, אם יתקבל, יגיד לבעלים המקורי שהוא לא בסדר בכלל שהוא בא לדרוש את זכותו. אנו בעצם מפקיעים מהבעלים את זכותו בגלל שאנו אומרים לו שאנשים סבירים במצבו בכלל לא היו דורשים את בעלותם על הנכס שכמעט ונגזל מהם. אבל למה שמישהו בכלל יסכים לוותר על הנכס שלו סתם כך!!! זוהי לא התנהגות סבירה.

אם אנחנו מסתכלים על דיני התחרויות, על הלוגיקה שלהם ועל השיקולים שלהם אנו רואים שהבעלים המקורי אינו המונע הזול (הוא עשה את המקסימום וא"א לדרוש ממנו יותר), מאזן המצוקה שלו גבוה יותר, ואנו לא נפעל לפי הכללים (השלמת העיסקה ברישום). כל הסדר ישובש אם ניצור חריגים. תוצאת תקנת השוק היא הפקעה של קניין במישור הפרטי (לא של המדינה, ע"י כל מיני שיקולים ציבוריים). לכן לדעת מרגלית האמירה של חשין צודקת ונכונה. את שיקולי הצדק אנו מכניסים לעצם תקנת השוק ולא צריך לבחון את המקרה לפי תחושת צדק במקרה מסוים של שופט מסוים. 

מקרקעין לא רשומים

מקרקעין לא רשומים נמצאים מחוץ לתחולת סעיף 10. גם במקרקעין לא רשומים יש איזשהו רישום ויש להם פומביות מסוימת שנמצאת ברישומים של ממ"י, של הקבלנים הפרטיים, או של קבלנים שפועלים ע"י ממ"י ומחויבים להם (חברה משכנת). הרישומים הללו אינם נחשבים כמהימנים מספיק וכראויים להכרה כמו הרישומים של הטאבו. סעיף 10 לא חל עליהם וזה מוצדק.

דוגמא: סעיף 4(טו) לחוק מנהל מקרקעי ישראל קובע שעל ממ"י לנהל מרשם פומבי על הזכויות שעוברות דרכו. כיום אפשר להוציא תדפיס מהמחשב של ממ"י. המדינה לא חושבת שאפשר ליחס למרשם הזה אותה דרגת אמינות כמו הטאבו והמדינה אכן לא קובעת תקנת שוק דומה בנכסי ממ"י. זה צודק משום שהמדינה רשלנית [בדו"ח מבקר המדינה מלפני שנתיים נבדק אופן ניהול הרישום בממ"י. בין היתר נמצא שבין המסמכים המצויים בתיקים ובין הרישום הממוחשב יש פער של 30%]. זה לא שאין בכלל תקנת שוק, אלא יש תקנת שוק אחרת לגמרי- של המחאת חיובים שהרי מה שעובר הוא זכות חוזית מול ממ"י. זה אבסורדי משום שסעיף 4 לחוק המחאת חיובים מאפשר המחאת הזכות בקלות רבה יותר למאוחר בזמן מאשר לפי סעיף 10. זוהי עוד סיבה למה כדאי ורצוי לבטל את הרישום במנהל ולהעביר את כל הרישום לטאבו הרשמי. המצב הזה של מקרקעין לא רשומים לא מסתיים ממספר סיבות: יש נגזרת מסוימת שסביר שזה יתקיים (עד שבונים ועד שעושים תהליכים זה לוקח הרבה זמן עד שאפשר לרשום בטאבו). אולם השאלה כמה זמן נחשב סביר. הליכי תכנון ובניה בארץ מתמשכים לאורך זמן רב מידי והם יוצרים את הבעיה. הבעיה מחמירה כאשר אפילו כשהליכי הבניה מתקדמים ומסתיימים לא אוכפים כמו שצריך על הקבלנים לדאוג לרישום הזכויות. לדיירים עצמם קשה להתארגן ולדרוש מהקבלן את הרישום. לקבלנים לא דחוף לרשום את הזכויות- הם כבר קיבלו את התשלום על הדירות וכעת לא רוצים להוציא סכומי כסף נוספים על הרישום.

כאשר הממשלה התעוררה לעניין הזה, נקבע צו פיקוח על מחירים- מקסימום של מחיר על רישום אצל קבלנים, וזה נתן תמריץ לקבלנים לרשום את הנכסים. זה גרם לשינוי כלשהו אך עדיין יש די הרבה מקרקעין לא רשומים. התוצאה של המצב הבלתי-תקין בעליל הזה היא שהבעלים לא מקבלים הגנה טובה על זכויותיהם מהחוק (סעיף 10).
עיסקאות נוגדות

עיסקאות נוגדות במיטלטלין ובזכויות

עיסקה נוגדת במיטלטלין- סעיף 12- חל גם על עיסקה נוגדת בזכויות.

לראשון בזמן אין עדיין זכות קניינית אלא רק התחייבות לעיסקה. יש לבדוק האם בעת עריכת העיסקה היה קניין או רק התחייבות.

הדרישות מהשני בזמן כדי לנצח בתחרות הן: תום לב, תמורה וקניין= קיבל את המיטלטלין. ברוב המקרים מועד העברת החזקה הוא גם מועד העברת הבעלות אך הצדדים יכולים לקבוע גם מועד אחר (סעיף 33 לחוק המכר). אם כך, האם סעיף 12 עדיין רלוונטי? כן, משום שאנו דורשים 2 תנאים מצטברים: חזקה + השלמת הבעלות. רק במצב זה מאזן המצוקה של השני הוא כבד יותר. מועד העברת הבעלות מתפרש ע"פ כוונת הצדדים. סעיף 12 מנוסח כמעט בהקבלה לסעיף 9 לחוק המקרקעין, אולם שם השלמת הקניין היא ברישומו.

מרגלית: אנו דורשים גם את החזקה כדי להכניס את תנאי סעיף 12 לתוך המסגרת של עיסקה נוגדת כמו במקרקעין (להשוות לתנאי החזק של רישום).

השלמת הקניין- המועד, וכן אופי ההקניה נקבעים לפי דיני החוזים. יש חוקים שמגדירים את תנאי ההקניה של מיטלטלין (חוק המכר ועוד). לא מספיק להסתכל רק על חוק המיטלטלין.

בעיסקה פשוטה שבה אין הבדל בין מועד העברת החזקה למועד העברת הבעלות, אז אין בעיה. כמובן קיימת דרישת תום הלב. לפעמים הפרשנות תהיה קשה יותר. דוגמא:

נקשרה עיסקה ראשונה ונכרת הסכם נכס מיטלטלין- התמורה החוזית היא 700. הקונה הראשון שילם 500 והיה צריך עוד זמן להתארגן עד שיוכל לסדר שירותי הובלה לנכס, ולכן הוא לא רוצה עדיין לשלם את כל המחיר. בינתיים בא עוד אדם ומשלם גם כן רק חלק מהתמורה, אך פחות מהקונה הראשון. ברור שהזכות קיימת לקונה הראשון. גם אם הקונה השני משלם יותר אולם עדיין לא שילם את מלוא התמורה, הקונה הראשון זוכה בתחרות (לא נעשה עדיין קניין). 

אנו נבדוק באיזה שלב היתה העיסקה עם הראשון בזמן בעת שנקשרה עיסקה עם המאוחר בזמן. אם העיסקה הושלמה עם הקונה הראשון ואחר כך נקשרה עיסקה עם המאוחר בזמן, אז כבר זה לא עניין של עיסקאות נוגדות אלא של תקנת שוק.

אנו נבדוק את התנאים של סעיף 12 (ת"ל, ערך וקניין) כאשר הקונה הראשון מגלה שהתעוררה תחרות. 

כדי לדעת האם מתקיימת תקנת השוק אנו צריכים לבדוק מה היתה כוונת הצדדים לגבי העברת החזקה והקניין. עלינו לפרש את החוזה ואת הנסיבות- צריך לבדוק מתי מועברת הבעלות ומתי מועברת החזקה. אנחנו תמיד צריכים לבדוק את כל התנאים ולא לקחת את קיומם כמובן מאליו.
למה נוצרה בכלל העיסקה הנוגדת? א קשר עיסקה אך הנכס נשאר בידי המוכר, והחוק רוצה לתמרץ אנשים בעיסקאות רגילות להשלים כמה שיותר את העיסקה כולה (מחיר מלא, בעלות וקניין), וכך לא ייווצרו מצבי תחרות. 

אם לא הועברה החזקה, אז זה ברור שלא הושלמה העיסקה. מדוע לבדוק גם התניה על העברת הבעלות?

העברת חזקה היא התנאי השגרתי להעברת קניין בנכס. סעיף 12 לא נותן כיסוי מלא לכל התחרויות ולכן כדאי לבדוק את ההתניה על העברת החזקה והבעלות בשביל לוודא שיש כיסוי במקרים בעייתיים (למשל כאשר העברת החזקה קודמת להעברת הבעלות). כאשר למשל יש עיסקה של תשלומים דחויים- נשאל האם מדובר בעיסקת מכר-תשלומים רגילה, או שהמוכר התכוון להשאיר את הבעלות בידיו. אם כך עשה, אז מה הסיבה? האם זה כדי לעקוף תחרות בין נושים או כדי להבטיח את העברת כל התשלומים וכו'.  

כל זה יהיה נכון גם לעיסקאות נוגדות בזכויות. אנו נצטרך בהרבה יותר מקרים לבדוק את מועד העברת הבעלות (בהמחאת זכויות הוא מועד כריתת ההסכם, אלא אם כן הצדדים קבעו אחרת).  

כאשר העברת הבעלות היא במועד כריתת החוזה אז אין בכלל מצב של עיסקאות נוגדות, כי העיסקה הושלמה. אולם בהחלט יכול להתעורר מצב של תקנת שוק (סעיף 4 לחוק המחאת חיובים - אם הקונה הראשון וגם הקונה השני השלימו את העיסקה אנו נשאל מי הודיע קודם לחייב). 

זה מסתבך יותר כאשר הצדדים קובעים מועד אחר להעברת בעלות. ונרחיב בהמשך. 

עיסקאות נוגדות במקרקעין: סעיף 9

מהי עיסקה במקרקעין? סעיף 7: עיסקה במקרקעין טעונה רישום. עיסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עיסקה. למעט כמובן עיסקאות שלא צריך לרשום אותן.

סעיף 9 חל על עיסקאות מקרקעין שטעונות רישום. 

סעיף 80: כלל הכרעה לעניין תחרות בין שתי שכירויות קצרות מועד. מבנה התנאים דומה, בשינויים המתחייבים.

איזה עיסקאות נוגדות יכולות להיות במקרקעין? מכר, שכירות ועוד, בהן א"א לקיים את שתי העיסקאות ואז רק אחד זוכה בנכס. יש עיסקאות נוגדות בהן אפשר לכאורה לקיים את שתי העיסקאות בו זמנית, למשל- עיסקת משכנתא לאחד ועיסקת משכנתא לשני- רק אחד יכול לזכות בדרגה הראשונה של שעבוד. אפשר שבעל המשכנתא השנייה יזכה בה אך היא תהיה כפופה לבעל המשכנתא הראשון. כאן ניכנס לדיני השעבודים. למשל- אם התחייבו להשכיר לראשון ואז למכור לשני. לפי הדין הראשון בזמן זוכה, אך השני יכול לרכוש את הנכס והוא יהיה כפוף לשכירות הקיימת כבר. 

יכולות להיות כל מיני וריאציות של עיסקאות וכל מיני וריאציות של תוצאות משפטיות.

הכלל הבסיסי הוא מאד פשוט: הראשון זוכה אלא אם כן השני עומד בתנאים של תום לב (סובייקטיבי), ערך ורישום בספרי המקרקעין.

הפסיקה פירשה שאדם שלא הלך לבדוק את ספרי המקרקעין נחשב כמי שפעל בתום לב סובייקטיבי. אדם שלא הלך לבדוק את הנכס בפועל נשאר בתום לב (פס"ד קניני, פס"ד אגוזי שפע). כמובן שאם היו נסיבות מחשידות קמה החובה לבצע את הבדיקות. 

עם השנים נעשו ניסיונות לטעון שצריך להסתכל במשקפיים אובייקטיביות על תום הלב- מה אדם סביר שעושה עיסקת מקרקעין עושה (וכמובן שהוא הולך ובודק בטאבו). אולם דרישת תום הלב היתה ונשארה סובייקטיבית! טענה שכזו נשמעה ב- 

פס"ד ארוך נ' פריאנטי: ב עשה עיסקה עם א ונרשמה לטובת א הערת אזהרה. ב עושה עיסקה שניה עם ג. ג אומר ל-ב שכל עוד רשומה הערת אזהרה לטובת א, הוא לא מוכן להתקשר איתו בהסכם. ב פונה לביהמ"ש ומקבל פסק דין שמאשר את ביטול ההסכם עם א ומורה על מחיקת ההערה מהספרים. ג מתקשר בהסכם עם ב. לאחר זמן מופיע א וטוען שלא הוזמן כדין לדיון המשפטי, נפל פגם פרוצדוראלי וצריך לתקן את פסק הדין. א טוען ש-ג לא יכול לזכות בעיסקה שלו כי הוא היה חסר תום לב והוא ידע שהיתה עיסקה קודמת. אנגלרד דוחה את הטענה ואומר ש-ג הסתמך בעיסקה על פסק דין של בימ"ש שמורה על ביטול העיסקה הקודמת. הוא עשה כל מה שאדם סביר היה עושה. זהו לא חוסר תום לב סובייקטיבי, היו ל-ג את כל הסיבות לחשוב שהוא מתקשר בעיסקה תקפה. לא סביר לדרוש ממנו לבדוק האם נעשתה המצאה כדין ל-א (בדיקת מניעי או נסיבות פסק הדין- זה כבר דרישה מוגזמת). 

בשנים האחרונות אנו רואים יותר ויותר כיצד עיקרון תום הלב האובייקטיבי חודר לדיני הקניין (רוקר, ברק בכנען, גנז). מדוע אנו לא דורשים בסעיף העיסקה הנוגדת הוא תום לב אובייקטיבי? עד היום ביהמ"ש לא אמר את זה.  

ברק בפס"ד גנז אומר שיש שני שלבי בדיקה: 

א. בדיקת העיסקה הנוגדת, ואת עיקרון תום הלב הסובייקטיבי. 

ב. בדיקת תום הלב האובייקטיבי ואיך הוא משפיע על ההכרעה.

ביהמ"ש בפועל הרבה פעמים מכריע לפי תום הלב האובייקטיבי אך הוא מסרב לומר שהוא מכריע כך מראש. לדעת מרגלית זה הגיוני יותר לפעול לפי תום הלב האובייקטיבי וביהמ"ש רק באופן פורמאלי פועל לפי תום הלב הסובייקטיבי מלכתחילה. (יתכן שביהמ"ש לא עושה זאת משום שזה אקטיביזם שיפוטי, אולי לא נוח לחזור מתקדימים ואולי ביהמ"ש עצמו לא שם לב שהוא השאיר את תו"ל הסובייקטיבי).

רישום: בספרי המקרקעין, הרישום בפועל. אין די באישור העיסקה לרישום ע"י רשם המקרקעין. זו המסקנה שעולה כאשר מצרפים את הגדרת המונח "רישום" בסעיף 1 לחוק המקרקעין יחד עם סעיף 123(ב)(1) שקובע שבפנקס המקרקעין ירשמו עיסקאות שאושרו ע"י הרשם (יש הפרדה בין האישור של הרשם לבין הרישום עצמו). הפרשנות היא דווקנית. 

סעיף 7(א) לחוק המקרקעין: העיסקה נגמרת ברישום ורואים את השעה בה אישר הרשם את העיסקה כשעת הרישום. זוהי לוליינות בעייתית. היה מקרה שבו העניין הזה עמד במרכז ההכרעה המשפטית:

פס"ד מ"י נ' בנק אמריקאי ישראלי: נערכה עיסקת משכנתא ראשונה בזמן. הרשם אישר את העיסקה לרישום אך בשל טעות העיסקה לא נרשמה בפועל. אז נעשתה עיסקת משכנתא שניה בזמן. כספי ההלוואה נמסרו, היה תום לב סובייקטיבי מצד המאוחר בזמן (בדק את הספרים ובהם כמובן לא היה רשום דבר), ועיסקת המשכנתא השניה נרשמה. ביהמ"ש אומר שהעדיפות היא של השני בזמן, ודוחה את טענת הראשון שצריך לראות אותו כבעל הזכות בגלל הוראת סעיף 7(א). ביהמ"ש מנסה למצוא הצדקה לקיומו של הסעיף- מועד הרישום הוא מועד האישור, רק כאשר העיסקה באמת נרשמת. כלומר הסעיף לא רלוונטי כאשר העיסקה לא נרשמה בסופו של דבר. זוהי טעות בירוקרטית אך לא טעות של הרשימות. 

פס"ד ורטהיימר נ' הררי: א שילם סכום קטן מתוך מחיר גדול יותר (מ-ג), וג' שילם מחיר גדול יותר מתוך סכום קטן יותר, ושילם את היתרה לאחר שנודע לו על העיסקה עם א. ברור שמבחינת התחרות א זוכה משום ש-ג לא היה תום לב עד השלמת העיסקה. בדיון נוסף טוען ג שלפי סעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות לאכיפת חוזה)- אין לאכוף חוזה כאשר זה לא צודק בנסיבות העניין.

האם ראוי לסרב לאכיפת זכותו של א כלפי המוכר (מכוח עדיפותו לפי סעיף 9), בגלל שזה לא צודק בנסיבות העניין כלפי ג (שהנזק שלו גדול יותר)? זה טיעון יפה להגיד שצריך להתחשב בסעיפי חוק אחרים שתובעים שיקולי צדק באכיפה. יש כאן התנגשות בין הסעיף הקנייני לסעיף החוזי.

ביהמ"ש (ברק) בקביעה חד משמעית שנובעת מהיגיון ההכרעה בעיסקאות נוגדות, מחליט שאנו לא נתחשב בשיקולי צדק. סעיף התחרות, היינו סעיף 9, הוא זה שקובע את התוצאה הסופית. ברק אומר שבפועל אין הבדל בין א ל-ג. כל אחד מהם עשה את מה שנדרש ממנו לפי תנאי החוזה שלו. העובדה של-א זה סכום כזה ול-ג זה סכום אחר, אינה רלוונטית. השוואת הצדק בין הזוכה לפי סעיף 9 לבין הצד המפסיד הוכרעה בתוך תנאי סעיף 9 (בדרישות של הסעיף לתום לב לתמורה ולקניין- מאזן מצוקה). אין מקום לשיקולי צדק חיצוניים אחרים. שיקול הצדק היחסי בין הצדדים כבר מובנה בתוך ההכרעה הקניינית של סעיף 9. 

ברק: המתקשר שמפסיד יכול להעלות טענות של חוסר צדק באכיפה בין המוכר לבין הקונה האחר, אבל לא את השיקול של חוסר הצדק שייגרם לו עצמו. למשל, יטען שלא צודק לאכוף עיסקאות מרמה, או עסקאות לא חוקיות, אך לא את האינטרסים האישיים שלו, משום ששאלה זו כבר הוכרעה בסעיף 9 עצמו.

בפס"ד מאוחר יותר עלתה סוגיה שנראית דומה אך היא שונה:

פס"ד גפני נ' מאירוב: עיסקת מירמה. מאירוב הוא עו"ד שעשה עיסקת מרמה. העיסקה בין ב ל-א היא חוזה לא חוקי שבטל לפי סעיף 30 לחוק החוזים. אפשר להחיות חוזה כזה לפי סעיף 31. אחר כך נעשתה עיסקה מאוחרת בזמן. אנו בכלל לא במצב של עיסקאות נוגדות כי העיסקה הלא-חוקית בטלה. עכשיו עולה השאלה של החייאת העיסקה הראשונה. אם נתיר את זה אנו ניקלע למצב של עיסקה נוגדת. האם בהפעלת שיקול הדעת שמסור לפי סעיף 31 לביהמ"ש, ראוי לשקול את עניינו של ג, המתקשר המאוחר בזמן, שרכש את הנכס בעיסקה מאוחרת בתום לב? יש כאן אפשרות לביהמ"ש למנוע מצב של עיסקאות נוגדות, ואכן קובע ביהמ"ש שראוי להתחשב במצוקתו של ג שעלול להיפגע אם נחיה את העיסקה הלא-חוקית. זהו שיקול לגיטימי. 

המצב השגרתי של עיסקה נוגדת במקרקעין לא רשומים הוא ש-ד נותן ל-ב לעשות עיסקה בשבילו. זהו מצב אפשרי לעסקאות גם בזכויות של מקרקעין רשומים. מצב כזה יש ב-

פס"ד גנז: ד שהוא בעלים רשום עושה עיסקה עם ב (חברה בשם נוטריקון), והעיסקה לא מסתיימת ברישום. ל-ב יש רק התחיבות לעיסקה שהיא נכס חוזי. ב הולך ועושה שתי עיסקאות נוגדות. כש-ב עשה עיסקה במה היא היתה? יש לו רק זכות חוזית כלפי ד. זהו נכס מסוג זכות, שהוא יכול להמחות. יש כאן עיסקה נוגדת של זכויות. ב יכול למכור את זכות המקרקעין, ולא חייב להיות הבעלים של הנכס. רק כדי להשלים את ההתחייבות, יהיה ב חייב להיות בעלי הנכס בפועל. 

מתווך לא עושה עיסקה במקרקעין, הוא רק מתווך בין צדדים לעיסקה במקרקעין. הוא מקבל תמורה כספית עבור מאמציו להפגיש בין הצדדים. בפס"ד יש סיטואציה אחרת- אדם שהוא זר לגמרי למקרקעין מתחייב להעביר זכות בו למישהו אחר. אפשר לעשות עיסקה כזו (של התחייבות למכור) אך אי אפשר לממש אותה. כרגע לב' אין זכות במקרקעין אלא רק את היכולת להיות בעל זכות במקרקעין כאשר ד' ישלים את העיסקה איתו. במקרה של גנז לא היתה שום מניעה חוקית להשלים את רישום העיסקה בין ד ל-ב. כאשר תירשם העיסקה על שמו הוא יוכל להשלים את ההתחייבות שלו כלפי א / ג (תלוי מי ינצח בתחרות). זה לא מצב בלתי רגיל, ומי שעושה עיסקה כזו פשוט ידרוש בטוחות גבוהות ממי שמתחייב להעביר זכות כאשר זו תגיע לבעלותו. אין בעיה להכיר בכך שנעשתה עיסקת מקרקעין.

כעת נשאל מה ההסתברות שב' ירצה לקחת על עצמו מחויבות כזו? האם זו עיסקה טובה מבחינתו? כל עוד המקרקעין לא רשומים, ב עדיין נשאר אחראי כלפי הקונים שלו שנכס המקרקעין יועבר לשמם. זוהי אחריות גדולה, משום שהשאלה מתי המקרקעין יהפכו ממקרקעין לא רשומים למקרקעין רשומים לא תלויה בו בכלל. ברוב המקרים ב תלוי לגמרי בבעל המקרקעין (הקבלן, רשויות התכנון ועוד), בשאלה מתי הנכס ירשם והוא עצמו ייהפך לבעל זכות רשומה במקרקעין. ורק אז יוכל להמשיך ולהעביר את הנכס לאחרים. ב לוקח על עצמו סיכון מאד גדול משום שהוא תמיד יישאר בתמונה, ואם בסוף יהיה בלתי אפשרי לבצע את הרישום הוא יחשב אחראי. 

זוהי עיסקה אפשרית אבל אדם סביר לא היה רוצה להיכנס לעיסקה כזו. כדי לצאת ממצב כזה ב יכול להמחות את הזכות החוזית כלפי ד. זוהי עיסקה שסביר שיועבר בה קניין בזכות החוזית. הנכס שעובר אינו המקרקעין עצמם אלא הזכות החוזית כלפי ד. כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים ההנחה הפרשנית שלנו תהיה שהצדדים התכוונו לעיסקת המחאה של הזכות החוזית! לעומת זאת כאשר מדובר במקרקעין רשומים, בהם אין מניעה עקרונית מעריכת שרשרת העיסקאות והשלמתן ברישום זכות במקרקעין, ההנחה הפרשנית שלנו תהיה שהכוונה היתה לערוך עיסקה במקרקעין.

זוהי כמובן רק הנחה פרשנית, ואם הנסיבות והחוזה מראים אחרת, אזי תופרך ההנחה הפרשנית. ביהמ"ש צריך להתחשב בחופש החוזים. במקרה של מקרקעין לא רשומים, ביהמ"ש יעשה "שמיניות באוויר" של פרשנות חוזה כדי להציל את הצדדים מפני העיסקה שהם עשו (יתייחס לסוג המקרקעין, ללשון החוזה ולפרצות בו, ולנסיבות הכלליות). במקרים מאד חריגים יינתן תוקף להסכמה בין הצדדים על מכירת קניין.

מסקנה- צריך להקפיד היטב על ניסוח החוזה!!!!!!!!

תרגיל בכיתה:

                                 בעלים:  ממ"י
                                  רוני (זכות חוזית לחכירה לדורות)

                     יעל                               נורית


א. מהו ההסדר המשפטי שיקבע את זכויות הצדדים כאשר ידוע שההסכם עם יעל קדם לעיסקה עם נורית. קודם כל נבדוק את סוג הנכס: מקרקעין או זכויות? מקרקעין רשומים או לא? מהי לשון החוזה? מהן מכלול הנסיבות של העיסקה שיכולות לסייע לנו?

בעיסקה של יעל לא מדובר בנכס מקרקעין אלא בזכויות, משום שהמקרקעין לא רשומים.

אם מופיע לנו בחוזה שא' מתחייב למכור לב' את זכויותיו כלפי ממ"י זה ברור שהכוונה היא לעיסקה של מכירת זכויות.

בחוזה של נורית, נאמר שהיא בדקה במנהל ונאמר בחוזה שרוני מכר את "זכויותיו בנכס המקרקעין", אולם הוא עצמו אינו בעל המקרקעין, אלא רק בעל זכות במקרקעין. לפי מכלול הנסיבות נראה שגם בעיסקה הזו יש רק העברת זכויות.

פס"ד גנז עסק במקרקעין רשומים ובעל המקרקעין לא היה רשום. לא היתה מניעה מלרשום אותו ולכן הגיוני היה לראות בעיסקה מכר מקרקעין. 

הצדדים במקרה שלנו הם ככל הנראה צדדים סבירים ולכן התכוונו למכר זכויות. בדקנו גם את הנסיבות ולכן הגענו למסקנה שמדובר בעיסקה בזכויות.

אם היה מצב בו לרוני היו רק זכויות וביהמ"ש לא מצליח לפרש את החוזה כמכר זכות אלא כמכר נכס מקרקעין, אז יהיה הרבה יותר קשה לצדדים להשלים את העיסקה ויחול עליה חוק המקרקעין שיכול לסבך את המצב. לכן ביהמ"ש יעשה הכל כדי לפרש את החוזה כמכירת זכויות.

אפשר להבטיח למכור כל דבר. אך לא תמיד יהיה אפשר לממש את החוזה או לאכוף אותו.

מסקנה: יש כאן שתי עסקאות של מכירת זכויות במקרקעין לא רשומים.

אם היה מדובר בעיסקת מכר מקרקעין היינו צריכים לבדוק האם מדובר במצב של תקנת שוק (סעיף 10 לחוק המקרקעין) או עיסקה נוגדת (סעיף 9 לחוק המקרקעין).

מאחר שמדובר בעיסקת מכר זכויות זה יכול להיות:

1. תקנת שוק- סעיף 4 לחוק המחאת חיובים.

2. עיסקה נוגדת- סעיף 12+13 לחוק המיטלטלין.

כדי להחליט אנו נשאל: במועד כריתת העיסקה השניה בזמן, מהו המצב המשפטי של העיסקה הראשונה בזמן?

במקרה שלנו אנו נשאל האם בזמן חתימת העיסקה עם נורית, הושלמה העיסקה עם יעל?

שולמו 80% מהתמורה והמוכר התחייב שהוא יודיע למנהל. האם זה נחשב עיסקה שהושלמה? כאשר הנכס הוא זכות חוזית, מועד חתימת ההסכם אינו רלוונטי (זו עיסקה שקשורה למקרקעין וצריך מיסים אישורים וכו'). המסקנה היא שמועד השלמת העיסקה הוא מועד מאוחר להסכם. עלינו לבדוק את כוונת הצדדים. לפי הנסיבות שלעיל, הגיוני שלא נראה במועד ה-1.2 את מועד השלמת העיסקה (יש רק אישור על הודעה על עריכת העיסקה). לא נעשתה השלמת התמורה, ולא הומצאו מסמכים. אין שום דבר בעיסקה הספציפית הזו שמעיד על כוונה מהסוג הזה, ולא סביר שמישהו יסכים להיפרד מזכויותיו כאשר שולמה לו רק 80% מהתמורה. בשלב זה העיסקה עם יעל נמצאת בשלב החוזי, ואנו נבדוק את תנאי עיסקה נוגדת. התנאים שנדרוש מנורית כדי לגבור על יעל יהיו שבמועד שבו תתעורר בתחרות נורית תעמוד בתנאי סעיף 12- ת"ל, תמורה וקניין. כדי לדעת אם יש קניין נצטרך לדעת באיזה שלב בעיסקה של נורית התעוררה התחרות (האם העיסקה הושלמה- עברה לשלב הקנייני, והקניין עבר). זוהי שאלת פרשנות שאנו נבדוק לפי הנסיבות, לשון החוזה וכוונת הצדדים. צריך לבדוק גם ת"ל אובייקטיבי (פס"ד גנז).

אם נאמר שהעיסקה הושלמה, אז התחרות נמצאת בשלב הקנייני, ואנו נבדוק האם נורית עומדת בתנאי סעיף תקנת השוק. כדי שתזכה בתחרות, אנו נדרוש מנורית שבמועד שבו תתעורר התחרות, העיסקה שלה תהיה בשלב הקנייני, נדרוש ת"ל תמורה וקניין, ונורית תהיה הראשונה שתיתן הודעה לממ"י. אם כל התנאים הללו התקיימו אז נורית תזכה בתחרות.

ב. מהו ההסדר המשפטי אם ההסכם עם יעל נחתם ב-10.5( העיסקה עם נורית קדמה להסכם עם יעל.

הצדדים עשו עיסקאות בנכס מסוג זכויות חוזיות. כעת עלינו לשאול- האם בזמן שנעשתה העיסקה השניה, הושלמה העיסקה הראשונה. 

בהסתכלות על נסיבות העיסקה של נורית- הועברו רק 60% מהתמורה ולכן סביר להניח שלא הושלמה העיסקה. אם נחליט שהעיסקה לא הושלמה אנו נמצאים במצב של עיסקה נוגדת. אם נחליט שהעיסקה הושלמה נהיה בתחרות של תקנת שוק. כעת יהיה עלינו לבדוק את מצבה של העיסקה עם יעל. 

לסיכום: כדי להחליט באיזה סוג של תחרות מדובר אנו נבדוק את מצב העיסקה הראשונה- הושלמה או עדיין חוזית בלבד. כאשר נצטרך להכריע בתחרות יהיה עלינו לבדוק את מצב העיסקה השניה ולפרש את החוזה שם. 

עיסקאות נוגדות במקרקעין- סעיף 9- המשך

הדרישות הן: 

1. ת"ל סובייקטיבי (אין דרישה לבדיקה של המצב בספרי הטאבו או של מצב הזכויות בשטח בהעדר נסיבות מחשידות)

2. השלמת קניין- רישום בספרי הטאבו או לשכת רישום המקרקעין.

3. ערך

בצידו של סעיף 9 אנו מוצאים הסדר של רישום הערות אזהרה בספרי המקרקעין. 

הערת אזהרה

יש כל מיני סוגים:

המצויה ביותר היא הערה על קיום עיסקה- סעיף 126.

סעיף 130 לחוק המקרקעין- הערה של בימ"ש על הליך שמתנהל לפניו.

יש הערות על הליכי תכנון ובניה. יש הערות על חובות. יש הערות על קרקע שהיא מזוהמת וחובה לנקות ולטהר אותה ועוד ועוד. זוהי דרך לתת ביטוי פומבי למידע שהוא מאד חשוב למי שירצה לרכוש זכויות בנכס הזה. 

סעיף 126: הערה על קיום עיסקה נרשמת בספרי המקרקעין בלבד! כאשר עוסקים במקרקעין לא רשומים- המושג המשפטי "הערת אזהרה" אינו קיים בכלל. הרושם הוא רשם המקרקעין. זהו רישום שנעשה ע"י הגוף האדמיניסטרטיבי שמנהל את המשפט. זוהי סמכות שבשיקול דעת. 

"המתחייב"- בעל זכות במקרקעין. זכות כלשהי. תוכן ההתחייבות הוא "לעשות עיסקה או להימנע מלעשות עיסקה". בד"כ רושמים אם נעשתה עיסקה. אולם יכולים לרשום התחייבות להימנע מלעשות עיסקה- כדי למשל למנוע מצב של תחרות לאחר עשיית עיסקה עם א יתחייבו שלא למכור עוד את הנכס. 

"הזכאי"- הצד הישיר להתחייבות. זה יכול להיות גם נמחה או נעבר מכוח דין (למשל יורש).

שני הצדדים יכולים לבקש רישום של הערת אזהרה. כל אחד מהם בעצמו יכול לבוא באופן חד צדדי ואז רשם המקרקעין צריך להודיע מיד על רישומה למי שהתחייב, כדי ליידע אותו שנרשמה הערת אזהרה- אם יש לו טענות והתנגדויות יבוא ויודיע על כך. 

אין הערת אזהרה על גבי הערת אזהרה: במצב בו יש בעל מקרקעין שהוא מתחייב לעשות עיסקה, והזכאי רושם על כך הערה בספר המקרקעין. הוא לא יכול לרשום הערת אזהרה על התחייבותו להעביר את הזכות לצד שלישי, כי הצד הזה אינו צד לעיסקה במקרקעין והאדם שמעביר את ההתחייבות אך אינו בעל המקרקעין בעצמו הוא לא בעל זכות במקרקעין (=מתחייב). אפשר לפנות לבעל הזכות במקרקעין ולבקש ממנו לחתום על בקשת רישום הערת אזהרה לטובת הצד השלישי. זה די מקובל שהוא יעשה את זה. לפעמים זה כדאי לבעלי הקרקע, להבטיח את מילוי ההתחייבות כאשר הקונה לא יכול לעמוד בהן והוא מעביר אותן לצד שלישי.

בפס"ד גנז הבעלים הסכים שתירשם הערת אזהרה לא כלפי מי שהתקשר איתו בעיסקה, אלא לטובת הצד השלישי. 

דרך אחרת לעשות זאת (לרשום הערה לטובת צד שלישי) היא לעשות עיסקת המחאת זכות ולא עיסקת מכר מקרקעין. החיסרון הוא שהממחה יישאר בעיסקה עד שהיא תושלם בינו לבין בעלי הקרקע. סעיף 5 לחוק המחאת חיובים אומר שבכפוף להסכם עם החייב, עוברות עם ההמחאה כל הבטוחות. כלומר, עם יצירת זכות במקרקעין, עוברת גם הזכות לכתוב הערת אזהרה על הזכות. זוהי דרך יותר מסובכת מבחינת הרישום וכו'.

צד שלישי יכול להיות לא רק קונה אלא גם נושה שיש לו אינטרס להגן על הערובה שלו להחזר החוב. 

איך מבטלים הערת אזהרה מכוח עיסקה?

סעיף 132 לחוק המקרקעין: ע"פ צו בימ"ש או לפי הוראת הרשם כאשר הצדדים מעוניינים ומבקשים את המחיקה, או כאשר עילת ההערה בטלה, "ובלבד שהרשם הודיע מראש לצדדים המעוניינים על כוונתו למחוק את ההערה ונתן להם זמן סביר לפנות לביהמ"ש".

דוגמאות לסיטואציה בה עילת ההערה בטלה: הקונה מפסיק לשלם ומפר את ההסכם. הבעלים מחליט להשתמש בזכותו החוזית לבטל את ההסכם, וכאשר ההסכם בטל, אז בטלה עילת הרישום של ההערה. 

הרשם חייב להודיע לצד השני ולא יעשה זאת באופן אוטומטי כדי לתת הזדמנות לצד השני לבוא ולטעון שזה לא נכון (זה עניין לביהמ"ש להכריע בו ולא לרשם). יש כאן הסדר בירוקראטי בין סמכות ביהמ"ש (סמכות שיפוטית) לבין הרשם (סמכות מנהלית).

יש עיסקאות רבות בהן, כבר בעת עריכת העיסקה הקונה חותם על ייפוי כוח שמאפשר לעו"ד של המוכר לפעול למחיקת ההערה. זה נחשב כהסכמת שני הצדדים למחיקת ההערה (מצב לא מושלם כי אין הסכמה בעת מחיקת ההערה אלא הסכמה כללית מראש. זה חד צדדי מידי). עושים את זה כי בהרבה עיסקאות נרשמה הערת אזהרה והקונה לא עומד בתנאים ואז ההליך המשפטי הוא מסובך וממושך ולכן מראש הבעלים מחתים את הקונה על ייפוי הכוח הזה.

תוצאות של הערת אזהרה:

סעיף 127(א): לא יהיה מצב של רישום של עיסקה מאוחרת בזמן. לא יהיה מצב של תחרות בעיסקה נוגדת בו הצד המאוחר יותר יזכה בנכס. זכותו של מי שרשומה לטובתו הערת אזהרה מוגנת כלפי עיסקה מאוחרת (חריג- צו בימ"ש שמיועד למצבים קיצוניים ביותר).

חוק המקרקעין נותן אמצעי שהוא קל לביצוע ואפילו יחסית זול כדי להגן על זכות הראשון בזמן. 

אבל החוק לא מחייב רישום הערות אזהרה. זוהי רק אפשרות קיימת ולא חובה שמוטלת על צדדים לעיסקה. זה בעייתי.

האקדמאים טוענים: סעיף 9 שמקנה עדיפות לראשון, אם השני לא עומד בתנאים גם אם הראשון לא יצר פומביות לזכות שלו (לא רשם הערת אזהרה), פוגע ברעיון של חיזוק אמינות המרשם. אנו רוצים לעודד צדדים להביע בצורה הפומבית ביותר את הזכויות שלהם. כאשר אנו מאפשרים לראשון לזכות אפילו שלא יצר פומביות לזכותו, זה מחליש את התמריץ להסתמך על המרשם וכו'.

בפסיקה יש גישות שונות:

היו שופטים שאמרו שזה אומנם לא בסדר אך זה עניין שהמחוקק חייב לדאוג לו ולא השופט.

היו שופטים שאמרו שזה לא בסדר ובואו נשאיר את זה בצריך עיון. 

היו שופטים שאמרו שזה לא בסדר וזה מקים עילת תביעה בנזיקין לבעל העיסקה המאוחרת בזמן בעילת הרשלנות. האדם הסביר היה רושם הערת אזהרה. המחדל של אי-רישום הערת אזהרה גרם נזק לשני בזמן- הוא לא יכול להשלים את העיסקה הקניינית שעשה.

היו שופטים שאמרו שזה לא בסדר וזכותו של הראשון בזמן מתבטלת.

פס"ד גנז: נקבעה הלכה כי קיימת התייחסות לחוסר רישום הערת אזהרה בעת בואנו לדון בעיסקאות נוגדות. מרגלית: ההלכה הזו היא אקטיביזם שיפוטי במיטבו, נוכח מחדל מתמשך של המחוקק מלהסדיר בעיה מהותית בתחום הנדל"ן. ההתפתחות של עקרונות תום הלב האובייקטיבי סייעו להביא את הפסק הזה לפועל בלי שהוא יחשב כל כך מהפכני. כולם כבר רצו בזה. ההנמקה הדומיננטית בפסק הדין הוא עיקרון תום הלב האובייקטיבי (ישנה גם הנמקה של השתק).

השופט ברק: רצה לתת פסק דין שמטיל חובה של רישום הערת אזהרה, ועשה זאת אפילו שזה לא התחייב מפסק הדין. הוא מנמק- סעיף 9 שקובע עדיפות בעיסקאות נוגדות לא חי לבדו אלא הוא חלק ממערך נורמטיבי של דוקטרינות משפטיות. אנחנו צריכים להסתכל על השיטה בכללותה. דוקטרינה אחרת היא- הפעלת זכות משפטית בתום לב (סעיף 39 לחוק החוזים, כפי שהוא מוחל על כל פעולה משפטית בסעיף 61(ב) לחוק החוזים).

תום לב אובייקטיבי הוא אמות מידה סבירות של התנהגות ראויה במכלול היחסים הבין-אישיים. אנו דורשים מאנשים שמפעילים זכות משפטית שלהם לפעול בהתאם לאמות המידה האלה. ברק אומר שכאשר אנו קובעים מהי אמת המידה אנו לא דורשים מאנשים להיות צדיקים או לוותר על האינטרס האישי שלהם, אולם אנו דורשים מהם לפעול בהגינות ומתוך התחשבות בציפיות המוצדקות של האחרים.  

הזכות המשפטית שנדרשת הפעלתה בתום לב אובייקטיבי, לפי סעיף 9, היא עדיפות בתחרות. היישום שלה צריך להיות בתום לב אובייקטיבי. מכאן נובע הכלל העקרוני שקובע ברק בפס"ד גנז: עקרון תום הלב האובייקטיבי דורש שמי שהתחייבו כלפיו בעיסקה במקרקעין יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה בגין העיסקה. זה עולה בקנה אחד עם האינטרס של הרושם (מקבל הגנה משפטית על זכותו בעיסקה), וזוהי לא דרישה אלטרואיסטית. האינטרס של האחרים שיוגן ע"י הרישום הוא שלא להיכנס למצב תחרות. 

עיקרון תום הלב האובייקטיבי בעניין של תחרויות הוא "המונע הזול". הקביעה העקרונית של חובת רישום הערת אזהרה עולה בקנה אחד עם הפרקטיקה המקובלת (אין שינוי באורחות החיים בשוק הנדל"ן).

התוצאה של הקביעה העקרונית של ברק, היא שאם האדם לא עשה את זה הוא מאבד את עדיפותו מכוח סעיף 9. פסק הדין הוא בעל עוצמה חזקה. לדרישות של סעיף 9 נוסף רובד שלם של בדיקה- תום לב אובייקטיבי (כלומר חובת רישום הערת אזהרה עד כמה שזה מתאפשר). 

כמובן שיש לכלל חריגים וברק מזכיר חלק מהם
1. חריג ביחס לאכיפת הזכות של בעל עדיפות כלפי המוכר. מי שנעשתה לטובתו התחיבות לעיסקה במקרקעין והוא לא רושם הערת אזהרה, זה לא נחשב הפרת חובת תום לב כלפי המוכר (שהרי הוא יודע שהוא התקשר בהסכם, ולא צריך פומביות כלפיו). אולם כאן יש חריג- ברק מביא כדוגמא לחריג את פס"ד רז נ' אירנשטיין- בעלים התחייב להעביר בעלות בקרקע לא'. העיסקה טרם הושלמה ברישום והבעלים נפטר. היורש לא ידע על העיסקה, ונקשר בעיסקה עם ג (שהיה תם לב, ורשם בעצמו הערת אזהרה). האם א ייחשב כחסר תום לב אובייקטיבי בגין אי רישום הערת אזהרה כלפי המוכר? ביהמ"ש אומר שברגע שנודע לא' על פטירתו של המוכר הוא היה צריך ליידע את היורשים וליצור פומביות לזכות שלו כלפיהם. את זה ניתן לעשות באופן אישי, וגם באופן חד צדדי- ע"י רישום הערת אזהרה (רשם המקרקעין יודיע לצד השני- ליורשים- על רישום ההערה). בנסיבות אלו אכיפת החוזה של א' היא בלתי צודקת (מכוח עיקרון תום לב, או סעיף 3(4) לחוק החוזים). 

2. אי רישום הערת אזהרה כלפי בעל עיסקה מאוחרת, נחשב עקרונית כחוסר תום לב אובייקטיבי. חריגים: 
א. כשאין אפשרות בדין לרשום הערת אזהרה (ולכן זהו לא מחדל של המתקשר הראשון). למשל, כאשר נמצאים בעיצומו של הליך תכנוני של איחוד וחלוקה של חלקות מקרקעין א"א לרשום שום דבר על המקרקעין. 

ב. תניה בחוזה בין בעל העיסקה הראשונה לבין המוכר קובעת שלא תירשם הערת אזהרה כל עוד הקונה לא עומד בהתחייבויות מסוימות שכתובות בחוזה. אם המוכר היה דורש שלא לרשום הערת אזהרה בכלל, זה אמור לעורר את חשדנות הקונה, ולכן אולי סביר שעליו לבדוק מה המצב של הקרקע. ברק לא מתייחס לזה. ברק מציין את החריג שהזכרנו לעיל (תניה בחוזה), אך מציין שזה רק מתוך הנחה שזוהי התניה חוזית תקפה- כלומר ברק בעקיפין מעלה את השאלה, האם זו בכלל תניה תקפה בחוזה? 

אנו מוצאים תניות כאלה בחוזים מול קבלנים כשהם מקבלים ליווי פיננסי מהבנקים. הבנק מתנה נתינת הלוואה לבנק בכך שלא ירשמו הערות אזהרה לטובת הקונים (הקבלנים יכולים ויצטרכו להבטיח את זכותם של הקונים בדרך אחרת). אפשר לומר שתניה כזו היא בלתי חוקית מכוח היותה תנאי מקפח בחוזה אחיד. בעיסקה בין שני צדדים שווי ערך, יתכן שתניה כזו גם תתקבל כמחשידה ומעוררת קושיות לגבי תום הלב של הקונה. האם מוצדק לקבוע שמי שהתקשר בחוזה שבו יש הגבלה על יכולתו לרשום הערת אזהרה, יחשב כמקיים את חובת תום הלב? לפי ברק כן, אבל לא בטוח. 

ג. את הערת האזהרה צריך לרשום תוך זמן סביר לאחר כריתת ההסכם, והיא אינה חלק משכלולו של החוזה. מי שלא הספיק עדיין לרשום הערת אזהרה ולא עבר זמן סביר, זה לא ייזקף לחובתו. אין הגדרה ספציפית לגבי מהו הזמן הסביר (יש פסיקה מהמחוזי שקבעה שחודשיים הם זמן סביר, אך לדעת מרגלית וגם לפי הנהוג בשוק הזמן הסביר הוא שלושה ימים). 

ד. חריג מטעמים של שיקולי מדיניות משפטית כבדי משקל. ברק נותן דוגמא- אי רישום הערת אזהרה ע"י בן זוג, אודות זכויותיו מכוח הלכת השיתוף בנכס שרשום על שם בן הזוג האחר. שיקול המדיניות המשפטית הוא- הרמוניה ואחדות המשפחה. מרגלית שואלת, כאשר היחסים בין בני הזוג מתערערים אזי תקום חובת רישום הערה או לא? ביהמ"ש היה בד"כ הולך לטובת האישה ולהגנתה. לאחרונה יש קצת עמעום בעניין. 
לדעת מרגלית יש לקרוא את פסק הדין כהעלאת רעיונות ראשוניים, ולא כמסודרים ומוסדרים. 

תום לב אובייקטיבי לא חל רק על צד אחד- על הראשון בזמן. כולנו מחויבים להפעיל את זכויותינו בת"ל אובייקטיבי. כיצד זה בא לידי ביטוי? ברק: א. אם בעל העיסקה השניה ידע על קיומה של העיסקה הראשונה, אי רשימת הערת אזהרה לא תפגע בעדיפות בעל העיסקה הראשונה. זה לא חידוש אלא ממש כמו ת"ל סובייקטיבי. ב. בעל העיסקה השניה רכש את הנכס מבלי לבדוק את המרשם הפומבי או מבלי לבדוק את מצב הנכס שמצוי כבר באותה עת בחזקתו של בעל העיסקה הראשונה. אומנם מטרת רישום הערת אזהרה היא להביא לפומביות ולהטיל אחריות על המונע הזול. אך יש צורך לבדוק גם את יכולתו של השני למנוע את הנזק- עליו לבדוק את המרשם או ללכת לנכס עצמו ולבדוק מה קורה שם. מה שלא נדרש ממנו במסגרת ת"ל סובייקטיבי (בדיקה בספרים ובשטח- לא ידוע עם זה שני תנאים מצטברים או חלופיים, לדעת מרגלית ראוי שיהיה חלופי), נדרש ממנו עכשיו בת"ל אובייקטיבי. 

אנו בודקים את ת"ל האובייקטיבי של שני הצדדים. יש לנו תנועת מטוטלת בבדיקה. 

מדוע לא נדרוש מלכתחילה מהשני בזמן את דרישת ת"ל האובייקטיבי? בפסיקה זה נקבע כשלבים נפרדים. דגן בספרו כבר מתייחס לשני סוגי תום הלב בשלב אחד. 

סדר הבדיקה:

התנאים הרגילים של סעיף 9. אם השני מפסיד יכולה לקום לו טענה שהראשון לא נהג בת"ל אובייקטיבי משום שלא רשם הערת אזהרה. אם מתקיים אחד החריגים אז עדיפות הראשון בזמן גוברת. אם לא מתקיימים החריגים העדיפות עוברת לשני בזמן, ואז יש לבדוק האם השני בזמן נהג בת"ל אובייקטיבי (בדיקת מצב הנכס בשטח או הרישום הפומבי). אם לא- תחזור העדיפות לראשון בזמן.

האם אי רישום הערת אזהרה ע"י השני בזמן, מהווה חוסר ת"ל אובייקטיבי? ברק אומר שלא, משום שלצורך התחרות עם הראשון בזמן זה לא משנה. מרגלית: אם אנו דורשים את זה מצד ראשון בזמן שהוא סביר, מדוע לא נדרוש את זה גם מהשני בזמן, אם זה מה שראוי ומקובל בחברה? אובייקטיבית הוא לא נחשב תם לב. הרי אף אחד מהצדדים לא רושם הערת אזהרה כי הוא יודע על קיום עיסקה נוגדת... לדעת מרגלית פסק הדין כאן היה קצת נמהר מידי במסקנותיו ואין דיון מפורש בזה בפסק הדין.

פס"ד ורטהיימר: מדובר בצדק באכיפה. ברק טען שסעיף 9 הוא זה שקובע את העדיפות, ולא בודקים לפי הוראות חוק אחרות. בפס"ד גנז ברק גורם לכך שסעיף 9 לא יעמוד באופן עצמאי, הוא נמצא בסביבה נורמטיבית עם עקרונות כגון תום לב אובייקטיבי. איך ברק מסביר את השינוי בגישתו?

אומנם נקבע כי האכיפה כפופה לחובת תום לב, אך אין בכך שינוי של הילכת ורטהיימר (בה נקבע שסעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות) לא חלה במקביל לסעיף 9 לחוק החוזים). מילולית ברק צודק, אך מבחינה מהותית יש כאן בעיה וסתירה בהלכות. מרגלית: לגופו של עניין, אפשר לישב את שני פיסקי הדין בקלות- בגנז מתייחסים להסדר חיצוני של הערת אזהרה ואילו ורטהיימר מתייחס לאכיפה צודקת של סעיף 9 עצמו- וברק נוהג שלא כשורה כאשר הוא "מחליק" את הסתירה הזו.  

ברק אומר בפס"ד גנז שלא נקבע כלל חדש לעניין העיסקאות הנוגדות. לא נקבע כלל חדש לפיו "ידו של מי שרשם ראשון הערת אזהרה תהיה על העליונה". מילולית זה נכון, אולם תום הלב האובייקטיבי חיבר בין עיסקאות נוגדות לרישום הערת אזהרה, וכעת אנו בודקים עיסקאות נוגדות באופן שונה לגמרי. 

פסק הדין מעלה שאלה נוספת לעניין המונע הזול: יש בעסקאות נוגדות שיקול של מאזן מצוקה. כאשר השני לא שילם ערך ממשי והראשון לא רשם הערת אזהרה. האם יהיה מוצדק, מבחינת שיקול מאזן המצוקה, לתת עדיפות לצד השני? נראה שלא, אולם פס"ד מתייחס רק לשיקול המונע הזול (מי היה יכול לרשום הערת אזהרה ובכך למנוע את התחרות). סביר להניח שתהיה פסיקה בעתיד שתקבע לפי שיקול מאזן המצוקה אולם כעת ההלכה היא שתינתן עדיפות לשני בזמן, בגלל היות הראשון המונע הזול. 

מצא: מקבל עקרונית את הניתוח של ברק אך מנסה לרכך את התוצאה- ברק התייחס רק להערת אזהרה כעניין של ת"ל אובייקטיבי של הראשון בזמן. מצא אומר שמה שאנו רוצים לראות הוא שהראשון פועל כמונע הזול. יכולות להיות כל מיני דרכים להראות זאת, לאו דווקא ע"י רישום הערת אזהרה. דוגמאות:

- הראשון בזמן תופס חזקה בנכס ונוהג בו מנהג בעלים גלוי לעין- זה יחשב שהוא בעל ת"ל אובייקטיבי (ברק הכניס את זה בבדיקת ת"ל האובייקטיבי של השני בזמן). 

- ברק מדבר על מקרקעין רשומים (זה המקרה של גנז), אך מה קורה במקרקעין לא רשומים? האם גם שם נדרוש רישום הערת אזהרה כעניין של ת"ל אובייקטיבי? מצא אומר: אפשר לרשום הערות אזהרה בטאבו על מקרקעין לא רשומים- הבעלים של הנכס צריך להסכים לזה (כלומר ממ"י), אבל זה לא אמצעי יעיל ונוח של אזהרה. המקום שבו יהיה ניתן ליצור פומביות במקרקעין לא רשומים, הוא כאשר יש מרשמים לא רשמיים, כגון בממ"י, בספרי הקבלנים או ספרי החברות המשכנות. זה לא נחשב הערת אזהרה של חוק המקרקעין, אך זהו אמצעי ליצור פומביות. 

מצא יישם את תום הלב האובייקטיבי לגבי מקרקעין לא רשומים ע"י מתן הודעות. הרעיון הזה מצוי בפסיקה מאוחרת וזה מיושם בפועל. אם הראשון בזמן במקרקעין לא רשומים לא מראה שהוא נקט צעדים להביא לפומביות את העובדה שיש לטובתו התחייבות, הוא נחשב כפועל בחוסר ת"ל אובייקטיבי. 
יש לקרוא את פסק הדין של פרוקצ'יה לבד.

יש סעיף עיסקאות נוגדות למיטלטלין וזכויות, סעיף עיסקאות נוגדות בשכירויות קצרות מועד, סעיף עיסקאות נוגדות בעיסקאות במקרקעין. אבל מה קורה עם נעשות עיסקאות שלא משתבצות לאף אחד מהסעיפים הללו?

דוגמא: העיסקה הראשונה טעונה רישום לצורך שכלולה (למשל בעלות). העיסקה השניה אינה טעונה רישום (למשל שכירות קצרת מועד). איך נפטור את התחרות? איזה סעיף יחול פה?

אם נחיל את סעיף 9 כפשוטו, אין סיכוי שהשני בזמן יזכה אי פעם (רק אם ירשום, אבל אין עליו חובה חוקית לרשום וזה לא צודק וסביר לדרוש זאת ממנו).

רעיון לפיתרון: בשכירות, השלמת העיסקה היא בהעברת חזקה. אנו נדרוש מהמאוחר בזמן את השלמת העיסקה (שלב הקניין), ע"פ סוג העיסקה. לא הוגן לדרוש מלכתחילה רישום. הגיוני פשוט ללכת לעקרונות הכלליים של עיסקאות נוגדות (ת"ל סובייקטיבי- ערך- קניין). אין לכך עיגון בפסיקה.

דוגמא: העיסקה הראשונה לא טעונה רישום והעיסקה השניה טעונה רישום. אם העיסקה הראשונה הושלמה, אזי אנו במצב של תקנת שוק ולא של עיסקאות נוגדות. אם העיסקה הראשונה לא הושלמה, והעיסקה השניה טעונה רישום, אנו נדרוש זאת כדי לתת עדיפות לשני.

דוגמא: העיסקה הראשונה היא התחיבות לעיסקה במקרקעין. העיסקה השניה היא התחיבות להמחאת זכויות במקרקעין. המצב הזה קורה כאשר יש מקרקעין לא רשומים והעיסקה בהם יכולה להיות מכר מקרקעין ויכולה להיות מכר זכויות, וכאשר יש מקרקעין רשומים ואפשר למכור את המקרקעין עצמם ואפשר למכור זכויות במקרקעין. אין שום סעיף חוק שיכול לתת פיתרון למצב הזה. אין כמעט מצב כזה בפסיקה. אם אנו מחילים את העקרונות הכלליים של עיסקאות נוגדות, אנו נפרש את התנאים שמקנים עדיפות לצד השני לפי סוג העיסקה שהוא עשה.

עיסקת מתנה במקרקעין

עיסקה במקרקעין מסתיימת ברישום. עיסקת מתנה במקרקעין, לפי חוק המתנה סעיף 6, נלך לפי הדין הספציפי של העניין הנידון ולכן נדרוש רישום גם כאן (כי מדובר במקרקעין). כל עוד אין רישום יש בידי הקונה התחיבות חוזית למתנה עתידית. לפי חוק המתנה סעיף 5 אפשר לחזור ממתנה עתידית. כל עוד לא עברנו לשלב הקנייני, ובהתקיים העילות שכתובות בסעיף 5 לחוק המתנה, נותן המתנה רשאי לחזור בו. לכן הרישום הוא חשוב כ"כ. סעיף 5(ב) דורש ויתור מפורש בכתב על יכולת הנותן לחזור בו מהמתנה. זה מעלה שאלה- מה אם נותן המתנה נתן ייפוי כוח בלתי חוזר? במועד עריכת העיסקה המוכר חותם על ייפוי כוח בלתי חוזר המופנה לשלוח (עו"ד בד"כ) המייפה את כוחו של השלוח לבצע במקומו את הפעולות החשובות להשלמת ביצוע העיסקה. זה נותן יותר ביטחון לקונה, שאם המוכר יחליט להיעלם כאשר הקונה כבר מילא את כל התחייבויותיו, העו"ד יוכל לפעול במקום המוכר (יש לו מחויבות לפעול לפי השליחות כלפי צד שלישי). זה אומנם לא בטוחה, אך זה מעניק יותר חיזוק לקיום העיסקה. 

סעיף 14(ב) לחוק השליחות: השליחות יכולה להיות מבוטלת ע"י השלוח או השילוח, או ע"י מותו של אחד מהם או פשיטת רגל. האפשרות לביטול השליחות לא קיימת כאשר ההרשאה ניתנה להבטחת זכותו של אדם אחר, וזכותו תלויה בביצוע השליחות. לא ניתן לבטל באופן חד צדדי ייפוי כוח כזה. 

ייפוי כוח שניתן במסגרת עיסקת המקרקעין הוא ייפוי כוח בלתי-הדיר, כלומר א"א לבטל אותו באופן חד צדדי. אם יש הפרת חוזה (ע"י השולח), זה שיש ייפוי כוח לא גורם לביטול העיסקה והיא תקוים ע"י השליח. 

הדעה המקובלת בפסיקה היא שכאשר נותן מתנה נתן ייפוי כוח בלתי חוזר, המשמעות היא שהוא וויתר בכתב על אפשרות החזרה מהמתנה (למעט נסיבות מיוחדות- בהתאם לסעיף 5 לחוק המתנה). 

ניתן להעביר במתנה מקרקעין לא רשומים ואז המתנה היא זכות. השלב החוזי הוא הרבה יותר קצר והאפשרות לחזור מהמתנה היא מצומצמת יותר. הסיכון הזה קטן יותר בהשוואה לעיסקת מקרקעין. 

פס"ד טפחות נ' פרח: בעלות משותפת במקרקעין של בני משפחה. הם החליטו לעשות שימוש בנכס, ולהמיר אותו מנכס מקרקעין פנוי לבית משותף. אפשר לעשות זאת בשתי דרכים: התקשרות עם שירותי בניה, או דרך-

עיסקת קומבינציה – בעל הקרקע מתקשר עם קבלן, מחליטים על חלוקת אחוזי הבעלות, הקבלן בונה וההסכם קובע כמה דירות יהיו של הבעלים וכמה של הקבלן. 

בפס"ד השאלה מתעוררת לגבי 3 דירות שאמורות להיות של האב שרוצה לתת לכל אחד מילדיו דירה. בשלב הזה האב הוא אחד מהבעלים המשותפים במקרקעין. בנוסף יש לו התחיבות להירשם כבעלים של 3 דירות בעתיד. את הבעלות הזו הוא יקבל כאשר הבית ירשם כבית משותף. האב עושה מספר עיסקאות:

1. יחד עם הבן, האב לוקח הלוואה מבנק ירושלים והתחייב לרשום לטובת הבנק משכנתא על הדירות. הבנק רשם הערת אזהרה על כלל זכויותיו של האב במקרקעין.

2. מאוחר יותר, אחת הבנות של האב, תמר, מקבלת מתנה מהאב את אחת הדירות. הוא חותם על תצהיר מתנה, ונותן ייפוי כוח בלתי חוזר לעו"ד להשלמת ההעברה ללא תמורה לתמר. בשלב יותר מאוחר נרשמת הערת אזהרה לטובת תמר על הדירה שבעתיד תהיה קיימת כנכס מקרקעין. 

3. תמר נותנת במתנה את הדירה לבתה שגרה שם עם בעלה והם לוקחים הלוואה מבנק טפחות שרושם הערת אזהרה לטובת הבנק כנגד הדירה.

בנק ירושלים רוצה לממש את המשכנתא של האב ובנו משלא שולם החוב. הבת תמר טוענת שהיא קיבלה את הנכס במתנה. יש לנו כאן תחרות בין עיסקת משכנתא (התחיבות למשכנתא), לבין עיסקת מתנה. מה ניתן בעיסקה הזו? לאב יש זכות בעלות, והוא היה יכול לתת לבתו חלק מזכות הבעלות שלו בקרקע. אין לנו אינדיקציה שזה מה שנעשה. המתנה היא בנכס שהוא הדירה- או בזכות חוזית או במקרקעין. 

המצב כאן הוא הפוך מפס"ד גנז: שם מי שעשה עיסקאות נוגדות היתה לו זכות חוזית, ואמרנו שהוא יכול להתחייב לעשות עיסקה במקרקעין. אצלנו לאב יש גם זכות קניינית וגם זכות חוזית. אין מניעה שהאב התחייב להקנות בעתיד בעלות בדירה (זוהי עיסקה בנכס מקרקעין). אולם זה גם היה יכול להיות עיסקת המחאת זכותו לדירה כלפי הקבלן. 

השופטת פירשה את תצהיר המתנה של האב- הוא מצהיר על עצמו כבעלים של דירה בעודו בעל זכות לדירה בלבד. "הנני נותן בזה את כל זכויותיי בדירה לבתי". השופטת אומרת שברור מהנסיבות שהאב התכוון לתת לבתו את מה שיש לו עצמו- זכות חוזית כלפי הקבלן. אם כך עיסקת המתנה כלפי תמר הושלמה. השופטת אומרת שהיתה עיסקה קודמת עם בנק ירושלים שהיתה לטובתו הערת אזהרה. לפי איזה סעיף נפתור את התחרות: עיסקה ראשונה במקרקעין (משכנתא) שנרשמה הערת אזהרה, עיסקה שניה להמחאת זכות במתנה שהושלמה בשלב הקנייני: הגיוני ונראה צודק שהבנק יזכה בגלל שהיא עיסקה קודמת, וגם אין בעיסקה השניה את רכיב הערך. אולם אם נחליט כך, תמיד עיסקת מתנה תינגף בפני עיסקה אחרת כי אף פעם לא עוברת שם תמורה כספית. בעיסקת מתנה יכול להיות מצב שמקבל המתנה שינה את מצבו הכלכלי בהסתמך על המתנה (שינוי מצב לרעה), זה נחשב כתמורה ואז התקיים שלב הערך. אצל תמר יש הסתמכות- בתה גרה בדירה. אין לנו מידע על תום הלב של תמר. אנו יודעים שהבנק פעל כשורה ברושמו הערת אזהרה. 

ביהמ"ש אומר שאם זו היתה עיסקה במקרקעין אז תמר לא היתה יכולה להשלים אותה, בגלל שנרשמה הערת אזהרה והרשם לא היה רושם את הדירה על שמה. ברור שהבנק היה זוכה במצב כזה. זו היתה הכרעת ביהמ"ש לגבי התחרות בין העיסקאות שנעשו. 

ביקורת: אבל כאן נעשו שתי עיסקאות בנכסים שונים, ברור שהעיסקאות סותרות ושיש להחיל דינים שונים. יש כאן תחרות אמיתית שבמציאות לא יהיה אפשר לפתור אותה (לקיים את שתי העיסקאות בו זמנית). 

יש כאן בעיה, מבנק טפחות לא דרשו לבדוק את הערות האזהרה על הדירה לפני שנתן את ההלוואה לנכדה, בלי שבדק את מצב הזכויות בנכס. למרות שהוא מונע הנזק הזול אנו לא בודקים את תום הלב האובייקטיבי שלו. [תיתכן משכנתא כפולה על דירה]

בהמשך נראה שדורשים חובות מוגברות מנושים שהם בנקים, משום שזהו נושה מקצועי.
תחרות בין בעל זכות בנכס לבין נושים

בעל נכס התחייב לעיסקה לגבי הנכס, ובטרם הושלמה העיסקה, קורה איזשהו אירוע ומתערבים הנושים הלא מובטחים של בעל זכות הקניין (אנו נעסוק בזכות בעלות, אך זה יכול להיות גם זכויות אחרות)

נושה מובטח- יש לו בטוחה קניינית בנכס מנכסי החייב (יש לטובתו משכון על נכסי החייב- זכויות, מיטלטלין או מקרקעין- משכנתא). יש קשר משפטי קנייני בין הנושה לבין נכס מנכסי החייב.

אג"ח שיעבוד צף- בטוחה אצל חברה מסחרית- המיוחד במשכון הזה הוא שחל על כלל נכסי החייב. יש פסק דין מחוזי שקבע שגם אדם פרטי יכול לשעבד את נכסיו בשעבוד צף. 

נושה לא מובטח- החייב התחייב כלפיו באיזשהו חיוב (רצוני או לא רצוני, כמו פיצוי נזיקי) ואין לו את הקשר המשפטי הישיר לנכס מנכסי החייב. 

בתוך נושים לא מובטחים אנו כוללים בין היתר:

1. נושה מעקל

2. כונס נכסים- תפקיד משפטי שקם מכוח צו בימ"ש, לכנס את נכסי החייב לטובת נושים מסוימים. 
3. נאמן בפשיטת רגל- כאשר אדם בודד פושט את הרגל.
4. מפרק- כאשר חברה היא חדלת פירעון ממנים מישהו שיפרק אותה.

נאמן ומפרק הם תפקידים משפטיים המוסדרים בחוק ומקנים להם זכויות בנכסי החייב.

עיקול

עיקול הוא צעד משפטי שניתן במסגרת הליכי הוצאה לפועל, כשלב בגביית חוב, כסעד זמני במסגרת תביעה משפטית. לאחר מתן פס"ד אפשר לאשר את העיקול ולהפוך אותו מזמני לקבוע. 

דוגמא- נושה לא מובטח מגיש תביעה כנגד החייב. הוא משוכנע שתביעתו מוצדקת ואכן החייב חייב לו סכום כסף. הוא רוצה להבטיח שכאשר יינתן פסק דין והוא ייגש להוצאה לפועל של פסק הדין, יהיו בידי החייב נכסים שיוכל לממש אותם כדי לפרוע את החוב. הנושה אינו מובטח באחד מנכסיו הספציפיים של החייב. הנושה מבקש מביהמ"ש להטיל עיקול על נכסים של החייב. הוא נותן לביהמ"ש רשימה של נכסי החייב. ביהמ"ש נעתר לבקשה ומוציא צו עיקול זמני, כי עוד לא יודעים אם הוא יזכה בתביעה. כדי שעיקול יכנס לתוקף צריך לעשות מעשה של תפיסת הנכס. לדוגמא: לחייב יש פיקדון בבנק, הנושה הולך ומטיל עיקול אצל הבנק על הפיקדון- זהו עיקול צד שלישי וצריך להודיע לצד השלישי על העיקול. מקרה דומה- עיקול של התמורה החוזית תמורת עיסקה שנעשתה בין החייב לבין צד שלישי. 

כאשר מדובר בעיקול של מיטלטלין, צריך ללכת ולתפוס אותם. לא מוציאים אותם מחזקתו של החייב אך צריך לעשות מעשה של תפיסה, היינו ללכת למקום בו נמצאים המיטלטלין ובנוסף למלא כל מיני תפסים.

כאשר מדובר במקרקעין צריך לרשום את העיקול בספרי המקרקעין (טאבו, ספרי ממ"י ועוד). זה לא הערת אזהרה אלא הודעה על עיקול. 

סעיף 34(ג) לחוק ההוצאה לפועל: "ומשנרשם העיקול וכל עוד לא בוטל לא תעשה ולא תרשם באותן מקרקעין כל פעולה מרצון למעט פידיון משכנתא ללא הוראה מבימ"ש". כאשר העיקול נרשם בספרי המקרקעין והוא משתכלל, יגבר הנושה על בעל העיסקה המאוחרת. 

זה נותן פומביות- מי שעושה עיסקה בנכס, חוק ההוצאה בפועל מעודד אותו לבדוק את המרשם ולברר האם ביכולתו להשלים את העיסקה שעשה (כאשר העיקול קודם לעיסקה). 

לא מועד יצירת החוב הוא הקובע את העדיפות אלא המועד שבו העיקול משתכלל- מתי הוא נרשם. זה לא רלוונטי מתי נוצר החוב. 

כאשר ההתחייבות לעיסקה קודמת להטלת העיקול:

סעיף 127(ב) לחוק המקרקעין: מי שרשם הערת אזהרה על עיסקה בנכס, זכותו גוברת על זכויות של נושים שהשתכללו מאוחר יותר. לסעיף יש סייג- בדיני פשיטת רגל ופירוקים יש הוראות לגבי ביטול עיסקאות מסוימות שמנסות להבריח נכסים, והעובדה שנרשמה בגינן הערת אזהרה לא תעמוד כהגנה. 

לגבי העיסקאות הרגילות והתמימות- זכותו של בעל ההתחייבות לעיסקה במקרקעין גוברת על זכותו של הנושה המטיל עיקול. סעיף 127 נותן לבעל התחייבות לעיסקה מעמד כמו של נושה מובטח (שגובר על נושה לא מובטח). כאן יש הגנה מהותית למי שרושם הערת אזהרה, והוא יכול להמשיך ולממש במלואה את העיסקה שנעשתה לטובתו. 

אצל נאמן לפשיטת רגל יש התלבטות- לתת לבעל העיסקה לממש אותה, או לשלם לו פיצוי כדי שיוותר על הזכות. לנאמן יכול להיות כדאי לשלם לו פיצוי כי יתכן שזכותו של בעל העיסקה היא נמוכה מאשר המקסימום (לדוגמא זה שכירות ולא בעלות) ולנאמן יש יכולת לממש את הנכס כולו (יוכל למכור אותו כנכס פנוי).

אם לא נרשמה הערת אזהרה על עיסקה במקרקעין ויש רק התחייבות לעיסקה:

לפני חוק המקרקעין חלו בארץ דיני היושר האנגלים כפי שנקלטו בפסיקה בארץ. לפי דיני היושר בעל התחייבות לעיסקה (בעל זכות מן היושר) היה מוגן כלפי נושים של המוכר שאינם קונים בתמורה ובתום לב. היקף ההגנה היה תלוי בהיקף התשלום על חשבון התמורה החוזית. 

סעיף 161 לחוק המקרקעין קובע שבטלו זכויות מן היושר. ביהמ"ש העליון קובע בתחילת שנות ה-70 (פס"ד בוקר) שבעל התחייבות לעיסקה אינו בעל מעמד מיוחד בנכס. הוא רק עוד נושה לא מובטח של החייב. מי שהטיל עיקול ראשון על הנכס, תהיה לו זכות בנכס. 

בעקבות פס"ד בוקר תוקן חוק המקרקעין והוסף סעיף 127(ב)- מי שרושם הערת אזהרה זכותו כלפי נושים אחרים מובטחת (זה כמובן מגן רק על מקרקעין רשומים. במקרקעין לא רשומים אין הסדר משפטי של הערת אזהרה). משתמע מכך שאם לא רשם הערת אזהרה, מעמדו שווה לכל נושה אחר. 

דעתם של השופטים לא היתה נוחה מפס"ד בוקר. היו שאמרו שברגע שבעלי מקרקעין עשו עיסקה, הם הופכים להיות נאמנים של הקונה- בנאמנות קונסטרוקטיבית (לא קבעו ביניהם שיש יחסי נאמנות אך כך אנו מפרשים). נכס שהוא בנאמנות מוגן כלפי הנושים. פס"ד מן מביהמ"ש המחוזי. פס"ד בן צבי (כרסום בהלכה הזו לגבי בני זוג) ועוד. אולם אלו מקרים חריגים וברוב המקרים חלה הלכת בוקר.

פס"ד אהרונוב הפך את הלכת בוקר וקבע שסעיף 127(ב) לא יוצר הסדר שלילי- בעל התחיבות בעיסקה שקדם בזמן לעיקול, גובר בין אם רשם הערת אזהרה ובין אם לא.

בפסק הדין יש מספר הנמקות. ההנמקה העיקרית מופיעה בפס"ד של ברק. הוא מסתכל על בעל התחייבות לעיסקה כבעל זכות שביושר, מעין קניינית. הוא מציב תיאוריה שלמה הנלמדת מסעיף 9 (עיסקאות נוגדות)  על המשמעות המשפטית של מי שנעשתה לטובתו עיסקה בנכס. הוא לא מדבר דווקא על סוג מסוים של עיסקאות ושל נכסים. לכן הכוונה היא לכל מי שנעשתה לטובתו התחייבות לעיסקה בנכס. התוצאה של האמירה הזו שיש כאן זכות מעין קניינית (יותר חזקה מזכות חוזית רגילה) ויש לכך השלכות- אנו נדרוש מהצד המאוחר בזמן דרישות חמורות יותר (כגון תום לב, תמורה והשלמת קניין).

שאלת רישום הערת אזהרה ותום לב אובייקטיבי של פס"ד גנז שניתן מאוחר יותר, גם מצטרפת כאן.

הנושה, שלא קשור לנכס המסוים הזה, לא גובר על בעל זכות שביושר.

עיקול יכול לתפוס כאשר נעשתה התחייבות לעיסקה ולקונה יש זכות מעין קניינית והעיקול תופס את זכותו של החייב שכפופה לעיסקה, כלומר את יתרת התמורה החוזית שעוד לא שולמה- עיקול צד שלישי (מה שכבר שולם, אפשר להטיל עיקול מסוג שונה- על הכסף שבבנק וכו'). הנכס עצמו כבר מוגן. 

אצל ברק אין חשיבות לשאלה אם הקונה שילם תמורה ממשית או לא. הוא יקבל את ההגנה ולא משנה כמה הוא כבר שילם, מהרגע שנוצרה התחיבות לעיסקה. לפי הדין הישן שאמרנו לעיל היקף ההגנה היה בהתאם לגובה התמורה ששולמה.

לא כל שופטי המחוזי משלימים עם האמירה של ברק ויש מהם שדורשים, כדי לתת את ההגנה במלואה שיהיה תשלום של תמורה ממשית. 

ההלכה הזו שבעל זכות לעיסקה הוא בעל זכות מעין קניינית והוא מוגן מפני הנושים הלא מובטחים בין אם רשם הערת אזהרה ובין אם לא, הורחבה בפסיקה (פס"ד כספי נ' עו"ד נס) לכל הנושים האחרים שמוזכרים בסעיף 127. הלכת אהרונוב עצמה התייחסה רק לנושה מעקל. 

איך ברק מתרץ את המושג "זכויות שביושר"? סעיף 161 מדבר על זכויות שביושר אנגליות, ואילו ברק מציב דיני יושר ישראלים. זה לא מתאים ללשון הסעיף שאומר שאין זכויות מכוח דיני היושר אלא רק מכוח חוק. ברק טוען שהזכויות שבוטלו הן אלו של הדין האנגלי. מרגלית: זהו תחכום אלגנטי יפהפה.

יש המשכיות בפסיקה מאוחרת בפס"ד צימבלר ועוד, לחשיבה שנוצרו יחסי נאמנות בין הבעלים לבעל התחייבות לעיסקה, כהנמקה לכך שיש לו עדיפות על נושה (נאמנות קונסטרוקטיבית "תוצרת ישראל").

מהי ההנמקה המהותית שעומדת מאחורי זה? מדוע ההלכה הזו מוצדקת?

1. כאשר לאדם יש התחיבות לעיסקה בנכס נוצרת אצלו הסתמכות על הנכס המסוים הזה. לנושה לא מובטח אין הסתמכות ספציפית על הנכס המסוים, אלא רק הסתמכות כללית על החוב באופן כללי. 

יותר מזה, גם כאשר נוצר עיקול, למעקל אין אינטרס באופי הנכס. הוא רוצה רק את החזר החוב הכספי. אולם לבעל התחייבות לעיסקה יש אינטרס מסוים וספציפי בנכס המעוקל דווקא. 

2. האם אנו רוצים לאפשר לנושה ציפייה או הסתמכות על נכסי החייב? לא, כי אז הבעלים לא יוכל לעשות עיסקאות בנכסים הלא מובטחים שלו. אם הנושה רוצה שתהיה לו הסתמכות (להבטיח שיהיו לחייב נכסים כדי להחזיר את החוב), הוא יכול ליצור עיסקת משכון- יהיה לו אז קשר קנייני ישיר לנכס מסוים מנכסי החייב וזה יגביל את יכולת הפעולה של החייב בנכס. זוהי עיסקה רצונית עם החייב וזה בסדר. 

השופטת שטרסברג כהן נותנת עוד הנמקה: יש להסתכל על זהות הצדדים. בעל התחייבות הוא הצרכן הקטן. הוא קנה דירת מגורים למשל. הנושה המעקל הוא גוף מסחרי גדול (בנק למשל). יותר הוגן שההדיוט המשפטי יקבל את הזכות בדירה זה דומה לשחקן חד פעמי ושחקן רב פעמי. השופטת מכניסה שיקול של מאזן מצוקה שמתייחס לקטגוריה מצומצמת- לזהות ספציפית של צדדים. 

זה מוצדק כי נושה מקצועי עושה יותר מעיסקה אחת והוא יכול לפשר את הנזק בצורה טובה יותר. 

ביקורת: בדרך כלל נושים מקצועיים כמו בנקים וחברות ביטוח יהיו נושים מובטחים. המקרה הטיפוסי הוא עם נושה לא מובטח- שהגיע למצבו כי אין לו כוח מיקוח מול החייב שיהפוך אותו לנושה מובטח (או שהדין לא מאפשר לו בטוחות טובות, כמו נושה מכוח מעשה נזיקי). מאזן המצוקה ברוב המקרים נוטה דווקא לטובת הנושה הלא מובטח ולא בעל ההתחייבות לעיסקה. באופן קטגורי א"א ללכת לפי הקביעה של השופטת שטרסברג-כהן. 

הלכת אהרונוב מחלישה את המרשם הפומבי- לא מחייבת רישום הערת אזהרה כדי לזכות בתחרות. 

איך פס"ד אהרונוב מסתדר עם גנז? באהרונוב נאמר שבעל התחייבות לעיסקה מתגבר על הנושים הלא מובטחים בין אם רשמו הערת אזהרה ובין אם לא. פס"ד גנז אומר שבעל התחייבות שלא רשם הערת אזהרה כשהיה יכול, הוא חסר תום לב ומאבד את עדיפותו. ההבחנה היא שבנגז מדובר על שני בעלי התחייבות לעיסקה. אולם באהרונוב התחרות היא לא בעלי צדדים זהים משפטית. למעקל אין הסתמכות ספציפית על נכס מסוים ואילו לבעל עיסקה נוגדת יש. אפילו אם הנושה הלך ובדק שיש נכס המקרקעין לפני שנתן את ההלוואה, אף אחד לא מבטיח לו שהנכס הזה יהיה עדיין ברשות החייב כשיגיע זמנו להחזיר את החוב. אנו לא רוצים לתת לו וודאות לגבי נכס מסוים. 

הרציונאל בפס"ד גנז לגבי חוסר תום לב אובייקטיבי הוא נימוק המונע הזול (יצירת פומביות יכלה למנוע את התחרות). כלפי נושה מעקל כפי שהוא בפס"ד גנז, אנו לא רוצים בכלל שתהיה הסתמכות מצד הנושה הלא מובטח ולכן אנו לא מפעילים בכלל את נימוק המונע הזול.

זה הכלל העקרוני שנקבע ע"י ברק בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי: לא נוצרת הסתמכות דומה של מעקל על הנכס להסתמכות של בעל התחיבות לעיסקה ויש לו זיקה שונה לנכס. אי רישום הערת אזהרה גם כשהייתה לכך אפשרות, לא מהווה חוסר תום לב אובייקטיבי כלפי נושה לא מובטח.

ברק אומר בסעיף שולי (סעיף 23 לפסק הדין)- הנושה המעקל לא טען במקרה שלפניו אך היה יכול לטעון- שהוא בעת נתינת ההלוואה הסתמך על קיומה של הדירה, על רישומה וכו'. יתכן שאם מישהו יבוא ויוכיח שהוא כן הסתמך על נכס מסוים, ברק ישנה את ההלכה שקבע בפסק הדין (למרות שקבע כך בפסק הדין שלנו). 

פס"ד רשף נ' לוי (מחוזי): בפסק הדין בעל ההתחייבות לעיסקה שלא רשם הערת אזהרה לא גבר על הנושה המעקל.
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בפס"ד רשף שופט אוקון: מנושה מקצועי אנו מצפים שירשום הערת אזהרה.

רשף אחרי גנז ולפני גדי. ברק מאזכר אותו בגנז. זה לא רלוונטי למקרה והוא לא קובע שום דבר. מרגלית: אי-שלילת פס"ד רשף. 

יש חשיבות לשאלה מיהם הצדדים. אם מתייחסים לכך אז יש הצדקה לפסק הדין. 

יחסי ממון בין בני זוג ותחרויות:

יש שלוש אופציות:

1. הסכם ממון שצריך להיות מאושר בבימ"ש. בכל שלב של הנישואין. כל זוג, גם מי שהלכת השיתוף חלה עליו, יכול ליצור הסכם כזה. סעיפים 2-3 לחוק יחסי ממון.

2. איזון משאבים- חוק יחסי ממון חל על בני זוג שנישאו לאחר 1.1.1974. ההסדר קובע שבמהלך חיי הנישואין יש לבן זוג זכות אובליגטורית בלבד לעריכת האיזון בעתיד. השיתוף הוא דחוי- לאחר הגירושין. סעיף 4 לחוק אומר שאין בעצם הנישואין כדי לשנות את מערך הזכויות הקנייניות של הצדדים. האיזון נערך בעת פקיעת הנישואין- עקב גירושין או מוות. ביהמ"ש עושה שמאות של הנכסים שנכללים בשיתוף והאיזון הוא כספי ולא בנכסים עצמם. לכל בן זוג יש זכות למחצית, ואם אין שוויון, צד אחד מעביר כסף לצד השני. יש נכסים שאינם נכנסים כלל לחישוב- נכסים מן העבר, נכסי ירושה, מתנה, נכסי גמלאות מסוימים וכל נכס אחר שהצדדים הסכימו בכתב שלא ייכלל (להסכם שכזה לא צריך אישור בימ"ש). לבימ"ש יש סמכות בחוק ליצור איזון שאינו 50-50, למשל, כאשר יש חוסר שוויון מהותי לאחר הגירושין. במהלך חיי הנישואין, לבן זוג מותר לעשות מה שהוא רוצה בנכס שרשום על שמו ונכלל במשאבים המשותפים. זה נכון כל עוד כמובן לא מדובר בעיסקה להברחת נכס, שאז אפשר לבקש צו מבימ"ש (סעיף 11), והחוק נותן לבימ"ש שיקול להוסיף לאיזון נכסים שכבר לא נמצאים בידי בן הזוג שנראה לביהמ"ש כמבריח. לדעת מרגלית לא מפעילים מספיק את שיקולי הדעת המאזנים. יש גם הסדרים קנייניים רגילים לגבי רכוש שרשום במשותף (כגון דירה שרשומה על שם שני בני הזוג- יש לו בעלות על חציו, בכפוף לדיני שיתוף). יש נכסים שממילא יש בהם שיתוף קנייני.
בחוק יחסי ממון המשפחה כוללת אנשים שלכל אחד מהם יש עולם כלכלי משלו וכל אחד מהם אמור להיות חשדן לגבי מעשיו של בן זוגו. הסיבה העיקרית להפרדה הרכושית בעת הנישואין וביצוע האיזון בעת פקיעתם, אוטונומיה של צדדים והגנה על צדדים שלישיים. 
3. הלכת השיתוף- הלכה שפותחה ע"י ביהמ"ש העליון. חלה על כל בני זוג שנישאו לפני 1974 ועל ידועים בציבור. ההלכה אומרת שחזקה על בני זוג שחיים יחד, מנהלים משק בית משותף במאמץ משותף שכל נכסיהם הם בבעלות משותפת ללא קשר לשאלה מי מחזיק בנכסים ועל שם מי הם רשומים. זוהי חזקה שניתנת לסתירה באופן כללי ובאופן פרטי (נכסים מסוג מסוים, או נכס ספציפי מסוים). נטל ההוכחה הוא על מי שטוען כנגד החזקה. כיום כמעט בלתי אפשרי להוכיח דבר כזה. ההלכה עברה הרבה תהפוכות מבחינת ההנמקות לה. שחר ליפשיץ: יש להלכה רציונאלים רבים שמראים מגמה בפסיקה- בעבר הסתכלו על הלכת השיתוף כפרי של חוזה מכללא, אח"כ עברו להנמקה נורמטיבית של שוויון וצדק (מגדרי). בשנים האחרונות ישנו הרציונאל הכישורי- רואים את המשפחה כתא כלכלי אחד (קהילה כלכלית). הדרישות שהיו בעבר (אורח חיים תקין והרמוניה), כיום כבר לא נחוצות ודורשים בעיקר מגורים תחת קורת גג אחת ומאמץ משותף. גם אם נכסים נקנו בנפרד, ביהמ"ש רואה אותם כאילו נכנסים לקופה משותפת. סוג הנכסים שלא נכנסו בעבר (נכסים עסקיים, נכסי פרישה ועוד) כיום נכנסים לקופה המשותפת (צדק מגדרי, עזרה לצד החלש וכו'). לאחרונה רואים שינוי מגמה לגבי נכסי העבר ויש שופטים שכבר פוסקים בצורה מתקדמת מאד (כגון חשין בפס"ד הדרי- דירת מגורים שהפכה להיות משותפת במהלך החיים המשותפים). גם לגבי נכסי הקריירה יש תמורות. העניין הוא דינאמי מאד. לאורך כל השנים יש דיונים נלווים בשאלות מהם נישואין, ומה מצפים מחיים משותפים (פס"ד אניטה שלם, ברק מתאר את חיי הנישואין באידיאל שלהם). 

החוק הביא לנו את: הדין הדתי, שיתוף קנייני כלכלי, הסכם ממון, איזון משאבים (כספי ודחוי) והלכת שיתוף. האם אפשר להסיק מכאן כיצד המשפט הישראלי תופס את יחסי הזוגיות? לגבי זוגות של ידועים בציבור יש תפיסה מאד נשגבת של הקשר הזוגי. ואילו לגבי זוגות נשואים יש תפיסה כלכלית קפיטליסטית (כל אחד חי את חייו ובסוף מתחשבנים). על סמך מה נמצא ההבדל הזה? אין לכך תשובה משום שבאמת לא השתנה שום דבר בחברה הישראלית מבחינת תפיסת המשפחה ב-1974. יש כאן נתק בין המשפט לחברה לעניין המהות הראויה של הזוגיות (אם זה אכן כמו שמציגים את הלכת השיתוף, אז למה שזה יהיה נכון רק לגבי מי שלא התחתן?). 

תחרויות קנייניות:

כאשר נמצאים באיזון משאבים, והבעל עושה עיסקה בנכסים שהם שלו. לאישה לא יכולה להיות שום טענה כלפיו. כל אחד חי בהפרדה רכושית (צריך להתמודד גם אם חובותיו לבד). מצבי תחרות כמעט לא מתעוררים. שאלה של תחרויות עולה במצבים של הלכת השיתוף. יש דיון הולך ונמשך בביהמ"ש לגבי טיבה של הזכות של בן הזוג ברכוש במצב של הלכת שיתוף (אובליגטורית, זכות שביושר, חוזית או קניינית וכו'). ברק קובע שזוהי זכות שביושר. פס"ד צהל נ' פלונית- אין לנו תשובה למהות זכותה של האישה מכוח הלכת השיתוף.

הפסיקה מצאה דווקא את הנושא הזה כדי ליצור כללי תחרות בתחום.

לפני פס"ד שלם המצב היה שונה מאשר אחריו.

פס"ד אי.תי.אס: ההלכה הנוהגת היא הלכת הקנוניה. לפי ההלכה הזו, זכותו של צד שלישי גוברת על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף, גם אם הוא ידע על הקרע בין בני הזוג, אלא אם כן הצד השלישי פעל מתוך קנוניה עם בן הזוג כדי להכשיל את תביעת בן הזוג האחר. אין דרישה לקניין, לתמורה ויש דרישה נמוכה מאד של תום לב! זה בניגוד למצבים רגילים של תחרויות (תקנת שוק). 

ביהמ"ש מנמק: אם נחיל את סעיף 9 נדרוש מצד שלישי ריבוי בדיקות- מה מצבו המשפחתי של המתקרש, האם חיי נישואיו הם תקינים, מתי נישאו בן הזוג וכו'. רק אז נוכל לדעת האם המצב הרשום בטאבו הוא באמת המצב המשפטי של הבעלים. שמגר- "צד שלישי לא יימצא במבוכה עקב דרישה להתחקות אחר המופלא ממנו". אנו רוצים לעודד הסתמכות על המרשם ולהביא לוודאות כלכלית. גולדברג עוד מרחיק וקובע: יש חזקה שכאשר יש בן זוג אחד שרשום אז כנראה בן הזוג האחר שאינו רשום מסכים לעשיית העיסקה.

איך ההנמקה הזו מסתדרת עם הרציונאל של הלכת השיתוף? זה לא מסתדר. אנו רוצים לקדם את ערך השוויון המגדרי ולהגן על הצד החלש בקשר. בו זמנית לא דורשים מצד שלישי לבדוק כאשר מתעורר חשד (זה בניגוד למצב בחברה בו צריך אישור של הדירקטוריון כאשר מתעורר חשד קל). 

היום לאחר פס"ד גנז, אנו דורשים נטל של בדיקה במרשם, בשטח, ועוד (תום לב אובייקטיבי וסובייקטיבי). באותה מידה היה אפשר לדרוש מעושה עיסקה שיביא חתימת בן זוגו המסכים לעשייתה. 

חריג להלכת הקנוניה הוא לעניין דירת המגורים של בן הזוג: 

פס"ד בן צבי נ' סיטינג: פסק הדין עסק בזכותה הלא רשומה של בת הזוג מכוח הלכת השיתוף. היתה התחיבות למשכנתא של הבעל ואחר כך פסק דין שבו הבעל מתחייב להעביר לאישה מחצית הדירה של הבעל). סעיף 9 אמור לפתור את הבעיה הזו בין הבנק לאישה.

שמגר קבע לעניין זכותה הלא רשומה של האישה- ככל שמדובר בדירת המגורים והצד השלישי יודע שלמי שהנכס רשום על שמו יש בן זוג הגר עימו, מתהפכת ההנחה ועל צד ג' לבדוק מעבר לרישום מהן זכויותיו של בן/בת זוג המתגוררים בדירה. מרגלית: למה קיומו של בן זוג אינו נסיבה מחשידה מתמדת המצריכה בדיקה בכל סוגי העיסקאות?!

השופט ברק: מדגיש שקביעותיו בפסק הדין יוצרות חריגים רק לגבי דירת מגורים. הוא אומר אמירה חשובה לגבי הדין הראוי- המסקנה צריכה להיות מבוססת על דיני עיסקאות נוגדות (בין אם סעיף 9 חל ישירות ובין אם הוא חל מכוח אנלוגיה). צד שלישי יגבר על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף הקודמת בזמן, רק אם הוכיח שלא ידע או לא עצם את עיניו מלדעת על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף. זהו צעד משמעותי מאד. הלכת הקנוניה לא חלה לגבי דירת מגורים! הקביעה נעצרה כאן ולא הורחבה לדברים אחרים. 

ברק בפס"ד גנז מציב את המקרה הזה של זכות אישה מכוח הלכת השיתוף, כאחד המקרים בהם חוסר רישום הערת אזהרה לא יחשבו לחוסר תום לב.

שיתוף בחובות:

כמו שיש חזקת שיתוף ברכוש יש חזקת שיתוף בחובות (בהיקף דומה). קיימת חזקה בדבר אחריות משותפת בין הצדדים לחובות שנוצרו מהרכוש המשותף, בין מנכסים אישיים ובין מנכסים עסקיים שנעשו בדרך הרגילה על ידי אחד מבני הזוג בתקופת השיתוף. זוהי חזקה ולכן ניתנת לסתירה. חובות שיש להם אופי אישי מובהק לא נכנסים לתוך החזקה. חובות שנוצרו תוך רכישת רכוש נפרד (לדוגמא, ספקולציות כספיות שאין עליהם הסכמה כמו הימורים, וכן הוצאות על המאהבת) גם לא יהיו באחריות האישה.

האם נוצר קשר ישיר בין בן הזוג לבין הנושה או שזה נשאר ברמה הפרטית שבין הצדדים?

לא היתה לנו תשובה אחידה בפסיקה (פס"ד עצמון נ' רהט ועוד). 

פס"ד שלם: פסק הדין יצר לנו הלכת שיתוף חדשה במידה רבה. ברק היה לקראת פרישתו והשתמש בהזדמנות הזו כדי לפרוס את משנתו המלאה לגבי הלכת השיתוף. ברק לא מחדש לגבי שיתוף בחובות. 

ברק אומר- הלכת השיתוף מבוססת על ההנחה של הסכמה בין בני הזוג. רכוש של אחד מועבר בתמורה לאחר. המשמעות שלה היא עיסקה בתמורה! זכות או חובה שנתונה על פי הדין הכללי בידי זוג אחד, מועברת לבן הזוג האחר. ההעברה הזו נעשית בהתאם לכללים של הדין. למשל, אם לבן זוג אחד יש נכס מיטלטלין ויש שיתוף בנכס, דרכי ההקניה הן לפי חוק המכר (בחוק המחאת חיובים צריך את הסכמת הנושה). במקרקעין צריך רישום- ולכן כל עוד לא נעשה רישום זה רק בגדר התחייבות לעיסקה במקרקעין. ברק רואה את זכות האישה כזכות מעין קניינית וזה מסתדר עם דעתו כאן. נושה של בן זוג לא יכול לעקל את זכותה הקודמת של האישה כי היא מעין קניינית. אם בן הזוג הרשום עושה עיסקה בנכס עם צד שלישי, ויש התנגשות עם הצד הרשום, אז פיתרון ההתנגשות עם בן הזוג הלא רשום הוא לפי דיני העיסקאות הנוגדות. ברק לא מתייחס עד כאן דווקא לדירת מגורים. בהמשך ברק אומר- מהרגע שיש שיתוף יש הגנה על זכותו של בן הזוג (הגנה לא מוחלטת, תלוי בסעיפי החוק המתאימים). השאלה החשובה היא ממתי מתחיל השיתוף?

ברק משנה מהותית את הלכת השיתוף ולדעת מרגלית זה סותר את הערכתו הרבה למוסד שברק מתאר בהתחלה- ברק יוצר לגבי הרבה מהנכסים עיתוי דומה כמו באיזון משאבים. הוא עושה הפרדה בין נכסים משפחתיים ליתר הנכסים. בנכסים משפחתיים (דירת המגורים היא ה-נכס המשפחתי) נוצרת לאישה זכות מיד עם היווצרות השיתוף (חיים משותפים, משק בית משותף ומאמץ משותף). לגבי דירת המגורים תהיה הגנה (מעיסקאות מאוחרות ומנושים אחרים) מרגע שנכנסים לשיתוף. ברק לא שולל שנכניס עוד נכסים להגדרה של נכסים משפחתיים. לגבי יתר הנכסים- השיתוף מתגבש רק אם מתרחש אירוע קריטי- מוות, גירושין או אירוע אחר המעמיד את הזוגיות בסכנה משמעותית. גם אירועים כלכליים חריגים כמו פשיטת רגל של בן זוג ועוד (סעיף 28 לפסק הדין). כל עוד לא התרחש אירוע כגון אלו (רשימה פתוחה ולא בהירה של אירועים), הזכויות של בן זוג אחד בנכס לא מועברות לבן הזוג האחר. 

השיקול לקבוע את ההפרדה במועד יצירת השיתוף: ההגנה על הוודאות העסקית ועל צד שלישי. הגנה על השוק. הוא חושב שזה יותר חשוב מאשר זכותה של האישה וחשיפתה לסכנה של הפחתת נכסים. 

במקרה של שלם זה פעל לטובת האישה: לבעל יש חוב של העסק והנושה רוצה לעקל את דירת המגורים. במקרה הזה בני הזוג חיים טוב ביחד. החוב הוא מהעסק. עסק אינו נכס משפחתי. לאישה אין שיתוף בנכס של העסק. אין שיתוף, ולכן גם אין שיתוף בחובות. זוהי עזרה נקודתית בלבד. בהרבה סיטואציות אחרות זה יכול לפעול דווקא לרעת האישה (הברחת נכסים). 

נאור: אנו לא יודעים מראש מה יהיו התוצאות של קביעה כזו.

קושיות על פסק הדין: לא ידוע האם עמדתו של ברק תהיה העמדה הנוהגת? כיצד זה ייושם בעתיד- עד כמה נלך ונצמצם את הילכת השיתוף ונעבור יותר להסדר הדומה לאיזון משאבים. האם המחיר של זה הוא ראוי???? לדעת מרגלית- לא. 

עסקאות קומבינציה

עיסקת קומבינציה העלתה בעבר שאלה- מה המשמעות של רישום הערת אזהרה במסגרת עיסקה כזו? האם זו רק מניעה רישומית (סעיף 127(א)) או שטמון בה גם פאן של הגנה מהותית (סעיף 127 (ב))?

עיסקת קומבינציה טיפוסית 

יש בעל מקרקעין (או מספר בעלים) והוא רוצה לבצע פרויקט בניה על השטח (נדבר על בניית בית משותפים). בדרך כלל אדם מתקשר עם קבלן לצורך זה. אפשר לעשות הסכם לרכישת שירותי בניה. לעתים לבעל מקרקעין אין כסף לשלם עבור הבניה. לכן התפתח בשוק סוג כזה של עיסקה- התשלום לקבלן נעשה "בעין", כלומר הבעלים מתחייב שחלק מאותן יחידות דיור שייבנו יעמדו לרשות הקבלן והוא זה שימכור אותן לקונים. העיסקה קובעת את האחוז- איזה חלק מיחידות הדיור שייבנו יהיו של הקבלן והיתר יהיו של בעלי הקרקע- דירות התמורה. 

מאיפה לקבלן יש מימון לבניית הדירות: לעיתים רחוקות מההון העצמי שלו, אולם על פי רוב מגורם חיצוני. על פי רוב המימון מגיע מהבנק. הבנק דורש בטוחה מהקבלן וגם הבעלים משתתף ורושם הערת אזהרה. אנו לא נעסוק במערך היחסים בין הבנק לבין הקבלן ובעלי הקרקע. רק נאמר שבאופן כללי, בנק שנותן ליווי פיננסי לעיסקת בנייה, מוטלות עליו חובות רבות כלפי רוכשי הדירות. 

חלק ממימון הבניה הוא מהכספים שהקבלן מקבל ממי שרוכש ממנו זכויות ליחידות הדיור. בשלב הזה הקבלן מוכר להם זכות חוזית לקבל בעתיד זכות קניינית במקרקעין. לזה אנו קוראים "רכישה על הנייר". לקבלן אין זכות במקרקעין. יש לו רק זכות חוזית מול הבעלים (בד"כ תהיה לטובתו גם הערת אזהרה). בעיסקה בין הקבלן לרוכשים, הנושא הוא דירה שעתידה להיבנות על קרקע בבעלות הבעלים המקורי. הוא אינו חלק בעיסקה. לרוכשים יש מימון לרכישת הדירה- מעצמם, או מנושה מממן.

בסופו של דבר: יהיה בית משותף, בו חלק מהדירות יהיו בבעלות מי שרכש אותן מהקבלן (זכות קניינית) ויהיו רשומות עליהן הערת אזהרה על משכנתא (או של הקבלן, אם לא מכר אותן לאחרים), וחלק מהדירות יהיו של הבעלים, או של מי שהעביר להם את הבעלות בדירות שבבעלותו. חלקת הקרקע בתור עצמה כבר אינה נכס מקרקעין אלא מחולקת בין דיירי הבניין. 

מה היתרון עבור הבעלים בעיסקת קומבינציה? לא צריך למצוא כסף כדי לממן תשלום לדייר.

הקבלן חוסך את קניית הקרקע. בדרך כלל עיסקת קומבינציה טובה לשני הצדדים. 

הבטוחות- הערת אזהרה

לפי חוק המכר- דירות (הבטחת השקעות של רוכשי דירות), הערת אזהרה היא אחת הבטוחות לרכישת דירה. החוק הזה חל על מגוון רחב של עיסקאות בהן יש מכירה ראשונה של דירה. מכירה= כולל חכירה לדורות. המוכר לפי חוק זה הוא מי "שמוכר דירה שבנה, או שעתיד לבנות בעצמו ע"י אדם אחר....."- יש פה ניסוח מאד מתפתל של החוק. במקרה שלנו אין ספק שהחוק חל!

בסעיף 2 לחוק זה: על המוכר (בעיסקת קומבינציה הוא הקבלן) להעמיד בטוחות לרוכשים בטרם יקבל מהם סכום העולה על 15% מהתמורה. מטרת החוק היא הגה צרכנית על רוכשי הדירות (הבטחת זכויותיהם כלפי הקבלן). צריך חוק משום שיש א-סימטריה מובנית בין הצרכנים והקבלן. 

החוק קובע 5 אפשרויות כיצד להבטיח את כספם של רוכשי הדירות. 

יש לנו 2 בטוחות פיננסיות-

1. ערבות בנקאית – מוכר נותן לקונה ערבות בנקאית להבטחת החזרתם של כל הכספים ששילם לו הקונה על חשבון המחיר במקרה שלא יוכל לספק לו את הדירה מסיבות שמפורטות בסעיף. הערב הוא הבנק, ובד"כ זוהי ערבות יציבה ומוצקה. חסרונות בערבות בנקאית: למה הבנק מוכן לתת ערבות בנקאית? זהו שירות מאד יקר, ובדרך כלל העלות תגולגל על הרוכש. בעיה נוספת- הקונה לא מקבל ערבות שיקבל בסופו של דבר דירה, או עניינים אחרים חוץ מהכסף.

2. חברה מבטחת – המוכר מבטח את עצמו אצל מבטח והרוכש מצוין כמוטב בפוליסת הביטוח. חברת הביטוח תהיה רשומה אצל הרשם. החסרונות הם דומים (הבטוחה הזו יקרה, והבטוחה לא מכסה דבר למעט כספים שהושקעו).

יש לנו 2 בטוחות קנייניות-

3. המוכר שיעבד את הדירה, או חלק יחסי מהקרקע עליה היא נבנית במשכנתא ראשונה על שם הקונה. חיסרון- זה לא מבטיח את זכות הרוכש לקבל דירה.

4. המוכר העביר על שם הקונה חלק מסוים מהזכויות בקרקע.

הבטוחות הן טובות מבחינה קניינית, אך הן בעייתיות משום שלקבלן אין שום זכויות במקרקעין, ולבעלי הקרקע אין שום אינטרס לשעבד את הקרקע שלו לטובת מי שעשה עסק עם הקבלן. אלו הן אפשרויות לא מעשיות.

הבטוח החמישית המקובלת היא

5. רישום הערת אזהרה:

[בנק שנותן ליווי מתנה את ההלוואה באי-רישום הערת אזהרה לטובת הקונים ואז מעניק ערבות בנקאית. על פי רוב נוקטים באפשרות החמישית של רישום הערת אזהרה לטובת הרוכשים.]

כל מה שנקבע בפסיקה לגבי רוכשים חל גם על המממנים שלהם (פס"ד בנק עצמאות).

כיצד תירשם הערת אזהרה? הקבלן לא יכול לעשות זאת. נדרשת הסכמת הבעלים (אין רישום הערת אזהרה על הערת אזהרה שנרשמה בין הבעלים לקבלן). לכן יש צורך בהסכמת בעלי הקרקע לרישום. בחוק ישנם סעיפים שמסדירים את הסכמת הבעלים לרישום הערת אזהרה לטובת מי שירכוש יחידות דיור מהקבלן ולטובת מי שמממן את הרכישה. 

בדרך כלל הבעלים לא רוצה להיות מעורב בעיסקאות היומיומיות של הקבלן, ועל פי רוב נותן ייפוי כוח לרישום הערות אזהרה לטובת רוכשים בעתיד.

מדוע הבעלים יסכים לרשום הערת אזהרה לטובת קונים ומממנים? בלי שתהיה בטוחה לרוכשים לא תוכל להתבצע פעולת הבניה משום שלא יהיה מימון לבניית הבניין, שהוא האינטרס העיקרי של הבעלים.

הבעיה מתעוררת כאשר הסכם הקומבינציה מופר ע"י הקבלן. הבעלים מפעיל את הכוח המשפטי שלו ומבטל את הסכם הקומבינציה בינו לבין הקבלן. בדרך כלל במצב כזה הקבלן המפר יהיה בחדלות פירעון, או שהוא פשוט נעלם. 

הצדדים המתנגשים בחזית המשפטית הם הבעלים והרוכשים (+המממנים שלהם) שיש לטובתם הערת אזהרה. מה המשמעות שלה ומה חוזקה? 

הבעלים פונה לביהמ"ש ומבקש שהערות האזהרה הרשומות לטובת המקרקעין יבוטלו. 

סעיף 132 לחוק המקרקעין: לביהמ"ש יש סמכות להורות על מחיקת הערת אזהרה אם בטלה עילת ההערה. עיסקת הקומבינציה בוטלה ולכן יש למחוק את הערות האזהרה. 

א. האם באמת זהו מצב שבו בטלה העילה להערת האזהרה?

במשך שנים היתה התלבטות מהו טיב הקשר- חוזה לטובת צד שלישי, המחאה או שליחות. 

פס"ד נחשון נ' שי: נוצרה הלכה מחייבת- הילכת ההתחייבות הישירה. ביהמ"ש העליון אומר- הערת אזהרה שנרשמת מכוח הסכמת הבעלים בעיסקת הקומבינציה, יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הרוכשים והמממנים. אם כך, האם כאשר הבעלים מבטל את הסכם הקומבינציה זה מספיק כדי לומר שבטלה עילת רישום הערת האזהרה? לא. אין די בביטול עיסקת הקומבינציה כדי לבטל את ההתחייבות של הבעלים לרוכשים. האם זו באמת התחייבות ישירה? לא באמת, אלא מתוך הגדרת ביהמ"ש- מעצם זה שהבעלים הסכים לרישום הוא יוצר קשר ישיר.

שמגר מסביר את ההנמקה (סעיף 11): עיסקת קומבינציה היא עיסקה שיש בה גם סיכונים, ובין היתר הסיכון נובע מהסכמה לרישום הערות אזהרה לטובת הרוכשים מהקבלן. בחלוקת הסיכונים בין הרוכשים לבין הבעלים, מוצדק להטיל את הסיכון על הבעלים. הצד החזק הוא הבעלים. 

מרגלית: אפשר לבנות טיעון הפוך לשמגר- הרוכש יודע שיש סיכון שהקבלן יפר את החוזה, וזה בגדר הסיכונים של מי שנכנס לעיסקה מהסוג הזה. שני הצדדים לוקחים סיכונים. לכן ההנמקה הזו אינה כל כך חזקה. יש לחפש נימוק אחר.

המונע הזול- הבעלים יכול לסרב לרישום הערות אזהרה לטובת הקונים והמממנים. המסר שהוא שולח להם הוא לדרוש בטוחות אחרות שיבטיחו אותם למקרה שההסכם בין הבעלים לקבלן יופר (ערבות בנקאית, או ערבות מנכסים אחרים של הקבלן). עצם הסירוב שלו יכול לשמש כאמצעי למניעת התחרות הזו. הבעלים יכול להיחשב כמונע הזול, אם כאשר הוא נותן את הסכמתו לרישום הערות אזהרה, הוא דורש מהקבלן בטוחות שיכסו את הסיכון שהבעלים לוקח על עצמו (בד"כ לקבלנים יש אינטרס גבוה להיכנס לעיסקת קומבינציה). ביחסים מול הקבלן, ברור שלבעל הקרקע יש יותר כוח כלפיו מאשר לרוכשים. הבעלים מבטיח את עצמו- מה שיוטל עליו בגין ביטול העיסקה, הוא יוכל לגבות מהקבלן. 

לבעל המקרקעין יש כוח מיקוח גדול יותר מול הקבלן מאשר לקונים. בד"כ כאשר הוא נכנס לעיסקת קומבינציה הוא נהנה מייעוץ משפטי עדיף על זה שמקבלים הרוכשים. לרוכשים הרבה פעמים אין בכלל יצוג משפטי, וגם אם יש להם, הוא לא באמת יכול להשפיע על התוכן של העיסקה. לכן יש לו את היכולת להשפיע על אופן עיצוב העיסקה, הן זו שבינו לבין הקבלן, והן זו שבין הקבלן לרוכשים.

אפשר לומר גם שהוא המונע הזול משום שבכוחו לבחור קבלן יותר אמין שהסיכוי שיעלם הוא נמוך ביותר. 

האם קצב התקדמות הבניה משפיע על הלכת ההתחייבות הישירה?

פס"ד חובנאי: כאשר הבעלים ביטל את החוזה עם הקבלן, בניית הדירות כבר התחילה. התיק הגיע לביהמ"ש כאשר הרוכשים כבר השלימו את הבניה בעצמם. סיבה נוספת לקשור בין שני הגורמים- ככל שהבניה מתקדמת, הרוכשים מעבירים יותר תמורה לקבלן- מידת הסתמכות גבוהה (יפגעו הרבה יותר אם תבוטל הערת האזהרה). השופט שמגר: קצב הבניה לא קשור לשאלה המשפטית של רישום ההערות. אנו הולכים לפי הכלל של עבודה בקטגוריות. שמגר השתמש בשיקולי המונע הזול, בלי להתחשב בעובדות המיוחדות לכל מקרה. לא מתחשבים בשיקול מאזן המצוקה. זה ממזער עלויות התדיינות. 

שיקול מאזן המצוקה יהיה מאד רלוונטי לפיתרון הקונקרטי של כל מקרה ומקרה. הבעלים הוא המונע הזול ובמסגרת המניעה הוא גם יכול לשלוט על אופן הניסוח של ההסכמה שלו ועל אופן הניסוח של התנאים בין הקבלן לבין הרוכשים לגבי רישום הערת האזהרה. הוא יכול להתנות עם הקונים שתירשם הערת אזהרה, כל עוד העיסקה בינו לבין הקבלן תקפה. הפסיקה קובעת דרישות גבוהות מהבעלים לגבי אופן ההתניה או הסייג. 

ידוע שרכישת דירה הינה מקרה מועד לפגיעה בצרכנים חלשים.

פס"ד בורשטיין (1): הסכם הקומבינציה בין הקבלן לבעלים אמר- "מוסכם בזה בפירוש, והדבר מהווה תנאי מוקדם לרישום הערות אזהרה כלשהן על החלקה, שבכל הסכם שיערוך הקבלן עם רוכשי דירות ייכתב הסעיף המנוסח להלן...". הרוכש צריך לחתום חתימה ספציפית ליד הסעיף המסוים המגביל הערת רישום. נוסח הסעיף- "הקונה (רוכש הדירה) מצהיר מאשר ומתחייב כי עובר לחתימה של הסכם זה, הוצג בפניו ההסכם בין הבעלים לקבלן, וכי הובהר לו שזכויות המוכר במגרש נובעות ותלויות בקיומו של הסכם זה (של עיסקת הקומבינציה)". ביהמ"ש אומר שרוכש דירה סביר לא יבין, כאשר הוא קורא את הסעיף, שאם יבוטל ההסכם בין הקבלן לבעלים, תבוטל הערת האזהרה שרשומה לטובתו. 

ביהמ"ש דורש דרישה צורנית- שההתנאה תופיע גם בהסכם וגם בייפוי הכוח שמכוחו נרשמות ההערות.

ודרישה מהותית תוכנית- הניסוח צריך להיות כזה שלפיו בעל הזכות מבין את מהות הסעיף. הניסוח של התנאי נשוא הדיון אינו ברור ומובן מספיק לאדם הסביר. 

מה עם עורכי הדין או הבנק המממן- הרי הם כן יכולים להבין? אולם הדרישות הן שוות גם למקרה הזה.

פס"ד GLG: הבעלים קיבלו יעוץ משפטי טוב והם קבעו שתי התניות על הסכמתם לרישום הערות אזהרה לטובת הקונה. א. סייג פרוצדוראלי שנכתב גם בחוזה וגם בייפוי הכוח- הסייג אמר שהערות האזהרה ירשמו ע"י עורך דין מטעמם ועורך דין מטעם הקבלן- הם מבטיחים שנציג שלהם יהיה מעורב ברישום הערת אזהרה לטובת הרוכשים מהקבלן. התפקיד של עורך הדין של הבעלים הוא לוודא שהקונים חתמו שהם מבינים את הסייג, ורק אז תירשם הערת אזהרה. ב. סייג תוכני: נוסח הסעיף שבו סויגה הסכמתם לרישום ההערה- בתנאי שמיופה כוחנו יקבע שהחוזים שבין הקונה (הקבלן) לצד ג (רוכשי הדירות), אינם פוגעים בזכויותינו בהסכם הקומבינציה ושהחוזים ממלאים את התנאים הבאים- 1. נושאן הוא רק דירות של הקבלן. 2.הערות האזהרה לגביהן ניתנות למחיקה אם הקבלן יפר את התחייבויותיו כלפינו הפרה רצינית.

א"א להגיד שהבעלים כאן לא דואגים להעמיד את זכותם בצורה ברורה ובהירה. ביהמ"ש אומר שבמקרה הזה נוסח ההתנאה הוא תקף. לא ברור איך בכלל רשם המקרקעין רשם הערת אזהרה לטובת הרוכשים, שהרי הם לא פעלו לפי ההסכם- ערוך הדין של הבעלים לא היה מעורב ובכל זאת נרשמה הערת אזהרה. אין מילה בפסק הדין לגבי המחדל הזה. לא ברור על סמך מה הרשם הסכים לרשום את הערת האזהרה. אין ספק שהרוכשים כלל לא היו זכאים לרשום את ההערה. 

ביהמ"ש אומר שהערת האזהרה תימחק. זה מוצדק משום שהבעלים הוא אכן המונע הזול, הוא עשה ככל שביכולתו כדי לוודא שההתנאה תהיה ברורה, מפורשת, תופיע בכל המסמכים, ושנציג שלו יהיה מעורב בהליכים. אולם זה מטיל על הרוכשים נטל כבד- לבדוק היטב את החוזה שבין הבעלים לבין הקבלן ואת ייפוי הכוח. אם הם אכן צדדים חלשים שלא נהנים מייצוג משפטי הולם בשלבים הללו של הרכישה, זה נראה תוצאה קצת בעייתית. אין כאן הגנה טובה כל כך על הצרכן. אולם הבעלים באמת עשו ככל יכולתם.

בפסק הדין לא מוזכרת כלל שאלת תום הלב של הקונים כאשר הם עקפו את כל הפרוצדורות שקבעו בעלי הקרקע.

לפעמים מערכת היחסים בין הקבלן לרוכשים, כאשר הקבלן מפר את התחייבותו נמשכת לאורך שנים, היא מאד מתוחה, ובתי המשפט מרבים להיות מעורבים.

פס"ד בורשטיין נ' חודאד: בפסק הדין הראשון של בורשטיין נקבע שהערת האזהרה נותרה במקומה. חלפו 6 שנים ממתן פסק הדין וכעת הרוכשים רוצים למכור את זכויותיהם. הקונים החדשים רוצים הערת אזהרה שתבטיח את זכותם. הבעלים לא מסכים לרישום ההערה (אולי דווקא, אולי רוצה לסחוט עוד תשלום לטובתו). ביהמ"ש נותן פיתרון שעוקף את הבעלים ואת הצורך בהסכמתו. ההנמקות:

א. הבעלים מתנהג בצורה לא ראויה- זה לא משנה לבעלים לטובת מי רשומה הערת האזהרה.

ב. אנגלרד: הועברה כאן זכות חוזית- יש המחאת זכויות. בחוק המחאת חיובים, סעיף 5, נקבע שכפוף להסכם ההמחאה כוללת גם המחאת כל זכות נלווית לזכות שהומחתה. רישום הערת אזהרה היא זכות נלווית לזכות החוזית של הקונים מול הקבלן, ואת זה הם יכולים להעביר לרוכש כחלק מהסכם ההמחאה. כלומר, בכלל לא צריך את הסכמת הבעלים לרישום ההערה. [בעיסקה מול הקבלן הועברה זכות שהיא התחייבות לתת דירה- זוהי זכות קניינית ולכן א"א לעקוף את הסכמת הבעלים]. 

ב. אם התשובה היא שלילית, מה יהיה כעת מעמדן של הערות אזהרה?

מה התוכן של ההתחייבות כלפי הרוכשים? ברור שהוא לא לקח על עצמו התחייבות למלא את חיובי הקבלן כלפי הקונה (לספק דירה וכו'). 

פס"ד נחשון, חובאני: השופט ביסקי- תוכן ההתחייבות של הבעלים הוא לא לרשום עסקאות הסותרות את זכותם של הרוכשים לקבל דירה מהקבלן. הערת האזהרה היא מניעה רישומית בלבד. התוצאה בשטח היא הקפאת המצב הקיים- הבעלים לא יכולים לקיים עיסקאות והרוכשים לא יכולים לקבל דירה.

הבעלים ירצה לקנות את הסכמת הרוכשים לביטול הערת האזהרה, והרוכשים ירצו לקנות את הסכמת הבעלים להמשך הבנייה. מי שיזכה הוא הצד החזק יותר (עשיר יותר, בעל יצוג משפטי טוב יותר וכו'). בדרך כלל הבעלים יהיה בעל העדיפות, כי הקונים כבר לחוצים, והתחייבו לכל מיני דברים מתוך הסתמכות על הדירה ולכן יעדיפו לצאת מהמצב הזה כמה שיותר מהר. 

זה לא הוגן, וגם לא טוב שנפתור שאלות במשפט ע"י עניין כוחני. הפרשנות של השופט בייסקי אינה הדעה החלה בארץ.

השופט שמגר: התחייבות לרישום הערת אזהרה מצד הבעלים היא בעצם ערבות לחיובו של אחר. ברור שהחיוב של הבעלים כולל את המניעה הרישומית, אך זה יותר מזה- הערת האזהרה באה להבטיח את מימוש הפאן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן לבין הרוכשים, היינו רישום דירה על שמם (בעלות או חכירה לדורות). יש לשים לב שעדיין אין כאן התחייבות לדירה עצמה. ערבות של הבעלים לחיובו של הקבלן כלפי הקונים להקניית זכות במקרקעין. המציאות בשטח- הצדדים מסתדרים לבד, או שפונים לביהמ"ש והוא פועל לכונס נכסים שיפעל לפיתרון. אם הפרת ההסכם היא בשלבים מתקדמים של הבנייה (יש אישורים והיא כבר התחילה), הבעלים הרוכשים וכונס הנכסים פועלים ביחד להשלמת הבניה. הבעלים לא צריך לשלם עבור הבניה. הקונים משלמים על פי רוב סכומים נוספים על מנת שיהיה ניתן להשלימה. ככל שהבעלים מוכנים לשים יותר כסף, יהיה קל יותר להשלים את הבנייה גם אם ההפרה היתה בשלבים מוקדמים יותר של ההליך. הקונים עדין לא שילמו את רוב התמורה וגם הבעלים מעוניין בהשלמת הבניה והעברת הדירות לרשותו. 

האפשרות השלישית היא שהבעלים יפדה את הערת האזהרה של הקונה- הוא מפר את התחייבותו להקנות זכות במקרקעין לקונים אך הוא משלם להם תמורת פידיון הזכות. יש מצבים שבהם זה משתלם לבעלים (למשל, התקיימה עיסקה אך לא התחילה הבניה. האזור הפך להיות מבוקש, תוכנית המתאר השתנתה ואפשר לבנות יותר וכו', ולבעלים עדיף להתקשר בעיסקה חדשה שתהיה לו רווחית יותר ולכן יעדיף לשלם לקונים).

כל הצדדים יצאו מופסדים מהפרת ההסכם ע"י הקבלן. השאלה היא מי יפסיד פחות. אנו נתחשב מאד בשיקול מאזן המצוקה: אם הקונים הסתמכו במידה נמוכה על העיסקה אז הערך של הפידיון יהיה נמוך. אולם כאשר הנזק (המצרפי, של כלל הקונים) שיהיה לקונים הוא מאד גבוה אז יהיה להם משתלם להמשיך את הבניה גם אם יצטרכו לשלם עוד כסף ולכן ירצו להמשיך את הבניה ולקבל דירה. 

דרכים נוספות לרכישת זכויות

עסקנו בהרחבה בעיסקאות רצוניות לרכישת זכויות

יש דרכים נוספות לרכישת זכויות:

1. ירושה- צוואה או ירושה על פי דין.

2. ערבוב נכסים- מופיע ברשימת הקריאה. חוק המיטלטלין סעיפים 4-6: אם התערבבו מיטלטלין של אחד במיטלטליו של אחר באפון שאינם ניתנים לזיהוי או להפרדה, הבעלות הופכת להיות משותפת. אם הבעלות של אחד היא עיקר ושל השני תפל, אז הבעלות הופכת לזה שהוא עיקר והוא ישלם לבעלים התפלים. 
3. במקרקעין המצב הוא אחר: סעיף 21 לחוק המקרקעין: במקרקעין מוסדרים, כאשר אדם אחר נוטע או בונה משהו מחובר למקרקעין שאינם שלו, לבעלי הקרקע יש זכות להחליט מה ייעשה במחובר (להשאיר או לסלק). אולם בכל מקרה הוא צריך לשלם את שווי המבנה, והחוק בא לטובתו מבחינת הסדרי התשלום. אין כאן הקניה של זכויות אלא רק הסדר שמונע עשיית עושר שלא במשפט. 
סעיף 23 עוסק במקרקעין לא רשומים: תנאים שבהתקיימם מי שבנה בתום לב במקרקעיו של אחר, מקבל את הזכות לרכוש את הנכס, כלומר את הקרקע (תום לב, מקרקעין לא מוסדרים). נימוק- אין וודאות מוחלטת מיהם הבעלים ומהם גבולות הקרקע, ולכן יכול להיות מצב שבו הבונה הוא באמת תם לב. 

סעיף 112 לחוק המקרקעין- סעיף 23 לא חל במקרקעין ציבוריים!
4. העברת בעלת מכוח תפיסת חזקה: חוק המיטלטלין מדבר על נכסים שאין להם בעלים ואפשר לקנות בהם זכות ע"י תפיסתם (סעיף 7- הסדר דומה לנכסים שהופקרו ע"י הבעלים). יש גם הסדר לגבי נכסים עזובים בחוק האפוטרופוס הכללי. יש הסדר לנכסים שאבדו לבעליהם בחוק השבת אבידה (לאחר 6 חודשים המוצא הופך להיות בעלי הנכס, אם לא באו לדרוש אותו). תפיסת חזקה במקרקעין אינה מקנה זכויות. 
חריגים: סעיף 78 לחוק הקרקעות העותומאני- רכישת זכויות מכוח "התנחלות רוכשת"- אדם עיבד קרקע במשך 25 שנה בידיעת הבעלים וללא התנגדותו- יש לו חסינות כנגד טענות שאין לו בעלות בנכס. 
פס"ד שבלי: האפשרות הזו לא חלה על מקרקעי ישראל (בחוק נאמר שהבעלות לא תעבור "במכר או בדרך אחרת" שזה כולל תפיסת חזקה). 

חריג נוסף: אם חולפת תקופת התיישנות, ומישהו נמצא בקרקע בלי שהבעלים הביע את התנגדותו- לתופס יש רישיון מכללא במקרקעין- אלו הן זכויות חלשות (לא בעלות או הנאה). הסיבה שלא נותנים זכות חזקה יותר היא כי אנו לא רוצים לעודד אנשים להשתלט על נכסים שאינם שלהם. 

משכון

מישכון הוא שיעבוד נכס כערובה לחיוב ומזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב.

נושא השעבודים הוא נושא חשוב מאד בעולם המסחרי, וקשור לסוגיית המימון והאשראי במשק. 

יש הסדרים ספציפיים לנכסים שונים ולחייבים מסוגים שונים. לא נדון בשעבודי חברות ואגודות שיתופיות.

ישנן בטוחות מכוח הסכם ויש בטוחות מכוח חוק: עיכבון (לא מחזירים לחייב את הנכס עד שהוא לא משלם את החוב), וחוק רשויות המיסים (גביה)- לרשויות מס יש עדיפות על פני כמעט כל הנושים האחרים. יש כל הזמן דיונים האם זה באמת מוצדק. 

למה נוצר מוסד השעבוד? 

בטוחה יוצרת את הקשר הקנייני הישיר בין הנושה לבין נכס מנכסי החייב. התועלת בכך היא שהנכס מוגן והחזרת החוב לא תלויה במה שקורה לחייב. אפשר להיפרע ישירות מהנכס עצמו. יש קדימות בכל הקשור לנכס הזה, כלפי נושים אחרים. אם אנו מאפשרים יצירת בטוחה כזו, זה יגביר את הנכונות לבצע עסקאות באשראי. יש הרבה עיסקאות שאילולא זה לא היו מתקיימות- יש פה גם אינטרס ציבורי. לכללים שאנו יוצרים לגבי בטוחות, יש השפעה מלכתחילה (Ex-Ante) על הפעולות של השוק. בהסתכלות על סוגיות של שעבודים צריך לבחון את כל הנושים, ואת כל החייבים,ואת ההשלכות החברתיות של קביעה מסוימת.

חוק המשכון:

משכון הוא שם כללי לזכות הקניינית של שעבוד. חוק המשכון חל על כל עיסקה שכוונתה שעבוד של נכס. לא משנה כיצד הצדדים קראו לעיסקה, אלא מה היתה כוונתם משום שבחוק יש הוראות קוגנטיות. החוק חל כל עוד אין הוראה ספציפית לגבי סוג משכונים/ חייבים מסוים (סעיף 2).  

סעיף 15(א): "חדל החיוב, יפקע המשכון". המשכון הוא תפל ונלווה לחיוב. התוקף שלו הוא כל עוד יש תוקף לחוב. אמירה כזו היא חשובה כאשר התמלא החיוב, וכאשר יש עיסקה לא תקפה (החיוב לא תקף ( המשכון לא תקף. חריג נמצא בסעיף 20 לחוק ההתיישנות. 

החוק לא מפרט אלו נכסים ניתן למשכן. יש לנו מקרים שבהם הוגבלה היכולת למשכן נכסים מסוימים, בין אם לפי הסכם ובין אם לפי דין. 

נכסים שניתן למשכן:

מקרקעין: ניתן למשכן, נקרא משכנתא, ויש הוראות מיוחדות בחוק המקרקעין.

זכויות במקרקעין לא רשומים: ניתן למשכן. הנכס אינו משכנתא אלא זכות חוזית (פס"ד אוצר החייל נ' שימול).

מיטלטלין וזכויות: אין בעיה למשכן אותן.

נכס עתידי: אפשר ליצור משכון היום בשביל נכס שצפוי להתקבל בעתיד. בחברות זה נקרא- שעבוד צף. ישנם סעיפים ספציפיים שבהם המחוקק אסר לשעבד נכסים עתידיים. דוגמא: חוק יחסי ממון- א"א לשעבד את זכות בן הזוג לאיזון המשאבים. 

נכסים שא"א למשכן:

אפשר בהסכם להגביל את הכוח המשפטי לשעבד נכס. זוהי הגבלה מרצון (חופש החוזים). דוגמא: חוק המקרקעין, סעיף 81: אפשר בהסכם השכירות לשלול את כוח השוכר למשכן את זכות השכירות. 

אסור למשכן גמלאות של נכים. הסיבה- הגנה על הצד החלש.

א"א לשעבד זכות עתידית לפנסיה, שטרם שולמה.

יש חוקים שונים של מלוות מדינה (המדינה לווה כסף מהאזרחים). את הזכות לקבל החזר הלוואה שלקחה המדינה א"א למשכן.

סעיף 3(ב) לחוק המשכון: הגבלה על עבירות הבעלות בנכס חלה גם על המשכון שלו. הנימוק- המשמעות של שעבוד היא היכולת לממש את הנכס. כאשר שמים מגבלה על עבירות לא רוצים שפתאום יבוא נושה ויוכל לעקוף את המגבלה הזו. 

סעיף 1(ב): כמעט כל סוג של חיוב אפשר לתת עליו ערובה של משכון. 

מהו חיוב? כל התחייבות שהיא, לאו דווקא כספית. לכן יש חשיבות גדולה מאד לניסוח הסכם המשכון- לציין בבירור מה המשכון בא להבטיח. 

"חיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא"- אפשר לקבוע משכון גם כאשר החיוב לא קיים עדיין. זה יכול להיות בעייתי כי לא בטוח שהחיוב יתקיים, וגם כי זה מאפשר לנושה המסוים הזה להיות מוגן כלפי צדדים שלישיים בלי שבכלל יש חיוב ממשי (החוק מאפשר לאדם להגן על עצמו מפני נושים אמיתיים). יש כלים משפטיים אחרים לפתור בעיות כאלה (תום לב, חוזה למראית עין), ולכן אין סיבה לאסור מראש דבר כזה. 

סעיף 7: כאשר יש חיוב, יש כל מיני חיובים נלווים (ריבית, הפרשי הצמדה, הוצאות עורכי דין וכו') והמשכון בא להבטיח גם אותם אלא אם כן קבעו אחרת בהסכם. החוק לא אומר לנו איך אנו זוקפים את התשלומים כאשר נפרע החיוב- איזה סוג חיוב ישולם קודם. 

בחוק החוזים (חלק כללי), סעיף 49:  שקודם ההוצאות, אח"כ הריבית, ואח"כ הקרן. הסעיף הזה לא עוזר לסוגים אחרים של חיובים נלווים. הפיתרון לכך הוא בהסכם. אצל חוזה עם בנק- כל ההוצאות הנלוות משולמות קודם והקרן עצמה בסוף (כדי שבינתיים הקרן תצבור עוד ריבית וכו').

סעיף 7(ב): כאשר החיוב גדל לאחר קביעת המשכון, המשכון לא יבטח גם את הסכום הנוסף, אלא יהיה צורך ביצירת משכון נוסף. סיבה- עד שנוצר החיוב המוגדל, מגיע נושה אחר וגם לו יש משכון על אותו הנכס, ואם הנושה הראשון יוכל להגדיל את חיוביו ולהכניס אותם לתוך אותו משכון, זה יפגע ביכולתו של הנושה החדש להיפרע מאותו הנכס את מה שחייבים לו. אפשר לעקוף את הבעיה הזו: 

1. ע"י קביעה מראש שהמשכון חל גם על חיובים עתידיים. הנושה החדש יגלה את זה וייקח את העובדה הזו בחשבון. 

2. הנושה הראשון יכול להבטיח שגם אם יגדיל את החיוב יהיה לו עדיפות בנכס ע"י התניה בחוזה על היכולת למשכן את הנכס לנושה נוסף. 

עבירות זכות המשכון

האם הנושה יכול לבצע עיסקאות בזכות שלו מכוח המשכון?האם יש עבירות לזכות הקניינית של הנושה?

הכללים העקרוניים של עבירות חלים. מי שרוצה למנוע זאת יכול לעשות הגבלות במסגרת החוזה. לגבי מקרקעין יש סעיף מיוחד- סעיף 87 לחוק המקרקעין. 

כיצד נוצר משכון?

בהסכם. משכון שחוק המשכון חל עליו הוא בטוחה רצונית. החוק לא מציין דרישות צורניות אך יש דרישות בחוקים נוספים. לדוגמא: במקרקעין אנו דורשים כתב (סעיף 8, כפי שפורש בפסיקה). תוכן ההסכם- יש לצדדים חופש לעצב את הסכם המשכון, אך יש הוראות קוגנטיות בחוק. 

חוק המשכון יוצר שלושה סוגים של משכון:

1. משכון שנעשה בהסכם בלבד – לא כתוב במפורש בחוק אך משתמע ממנו. כאשר הצדדים עשו הסכם ולא נתנו לו שום ביטוי פומבי: ביחסים בין הצדדים ההסכם תקף כל עוד החיוב תקף. המשכון בעייתי כלפי צדדים שלישיים.

2. משכון מופקד – מוציאים את הנכס מחזקתו של החייב ומעבירים אותו להפקדה אצל הנושה או אצל שומר מטעם הנושה. ההפקדה נותנת פומביות (הנכס לא נמצא אצל החייב)- אנו מונעים הסתמכות של צדדים שלישיים על קיומו של הנכס. ישנה חזקה משפטית שנכס שנמצא בחזקתו של אדם, מותר לו לעשות בו כרצונו, ועכשיו הנכס אינו בידי בעליו אלא בידי הנושה. יש כאן הגנה על צדדים שלישיים- שיזהרו כאשר הם נותנים הלוואה לחייב ובודקים איזה בטוחות הוא יכול לתת להם. משכון מופקד הוא גם מוצדק כאשר יש חשש לאופן שבו הנכס ישתמר עד שיפרע החוב. רק נכסי מיטלטלין אפשר להפקיד במשכון מופקד. גם זכויות של ניירות ערך אפשר כי יש להם ביטוי פיזי. שכלול המשכון המופקד נעשה עם ההפקדה, ויש למשכון המופקד תוקף כל עוד נמשכת ההפקדה. כלומר, כאשר הנכס יוצא מחזקתו של הנושה או השומר מטעמו, פוקע המשכון. במשכון מופקד ניתן ליצור חוזה מסגרת בין הנושה לחייב ובו ייקבע שכל הפקדה עתידית של נכס אצל הנושה, תיצור משכון. האפשרות הזו מקלה על חיי המסחר התקינים בין לקוחות וספקים וכו'. סעיפים 8, 10 נותנים הוראות נוספות לגבי משכון מופקד.
3. משכון רשום – יש נכסים שיש לגביהם חובת רישום (מקרקעין, ספינות, פטנטים). הרישום נעשה במקרקעין בלשכת רישום המקרקעין, ולגבי נכסים אחרים- בלשכת רישום משכונות. מותר לעיין במסמכים של המרשם. יש סוגי חייבים שיש להם לשכת רישום מיוחדת. החשיבות של הרישום היא בפומביות.

מה קורה כאשר נכס ממושכן חובר או עורבב עם נכסים אחרים?

סעיף 12 ו-13 לחוק המקרקעין דן בחיבור מקרקעין, סעיף 4 לחוק המיטלטלין, וכן הפסקאות הרלוונטיות בפסק דין רשות שדות התעופה (האם המנוע הפך להיות חלק מהמטוס וכו').

מהו תוקף המשכון לגבי צדדים שלישיים? מהו הפיתרון למצבי תחרות?

סעיף 4 לחוק המשכון: "כוחו של משכון יפה" כלומר לנושה בעל המשכון יש עדיפות כלפי נושים אחרים, שהם נושים לא רצוניים, וכן הנאמן בפשיטת רגל של החייב (סעיף 24 בהגדרת "נושים אחרים"). ברור שנושה כספי הוא נושה אחר של החייב, וכן הנאמן בפשיטת רגל. אולם הפסיקה פירשה שמדובר בכל נושה שיש לו זכות אישית כלפי החייב. פס"ד שטוקמן: השאלה היתה האם קונה של נכס יחשב בגדר נושה אחר של החייב? פרשנות רחבה ל"נושים אחרים".

מתי בעל המשכון גובר?

1. כאשר יש הוראות מיוחדות בדין כמו תקנת שוק ועיסקאות נוגדות, בהתאם לאותן הוראות.

2. משכון שנעשה לו היבט פומבי והנושה השני "ידע או היה עליו לדעת".
3. משכון מופקד- כל עוד יש פומביות של הפקדה, המשכון גובר על זכויות של צדדים שלישיים. 
4. משכון רשום משתכלל (יש לו תוקף) עם הרישום. צריך לוודא שהמשכון אכן נרשם בפועל. 

חריג: תקנת שוק במיטלטלין- נושה או קונה שעומד בתנאי תקנת השוק וזוכה בנכס, מקבל נכס שנקי מכל התחייבות קודמת. ידיעה קונסטרוקטיבית לא חלה בתקנת השוק ולכן זה לא משנה שיש רישום של המשכון. 

סעיף 5: תקנת שוק במשכון. התנאים קצת שונים: 

1. הנכס בא לידי מי שמישכן על דעת הבעלים או על דעת מי שהיה זכאי להחזיק בנכס. הנכס יצא מרשות הבעלים מרצונם. א"א לנצח בתחרות כאשר הנכס הממושכן נגנב. 

2. תקנת השוק חלה רק על משכון רשום או מופקד.
3. תום לב.
4. תמורה- מעצם העובדה שמדובר בנכס ממושכן יש הנחה שניתנה תמורה. החיוב הוא התמורה (אין חובה שתהיה תמורה כספית). 

יש ביקורת גדולה מאד על ההסדר הזה, על ההצדקה שלו ועל תנאיו הספציפיים. בוועדות שדנו בחוק הציעו לבטל את תקנת השוק במשכון. הסעיף עדיין קיים ותקף, אך אין ספק שזהו הסדר בעייתי. 

פס"ד רשות שדות התעופה: דרישה חמורה מאד כלפי הנושה- לא מספיק לבדוק את הרישום הטכני של המשכון. צריך ללכת לבדוק את פרטי הפרטים של עיסקת המישכון. ביהמ"ש אומר שקודם כל יש לצפות ממקבל משכון שילך ויבדוק את הרישומים. אם לא בדק, לא מתקיים תנאי תום לב. במקרה הזה היו כל מיני משכונות על נכסים שונים שקשורים למטוס, הבנק שרצה לזכות בעדיפות טען שהוא חשב שכאשר בוטל המשכון על המטוס, גם בוטל המשכון על המנועים ולכן יש לו כרגע עדיפות לזכות במשכון. ביהמ"ש אמר שזה אומנם לא מידע המצוי ברישום המשכונות, אך יש זכות לעיין במסמכי ההסכמים, ואנו מצפים מנושה שיבדוק את הפרטים הללו לעומק (למרות שזה יעלה לו כסף). תום הלב משמעו נקיטת כל האמצעים הסבירים וברי הביצוע לאיסוף המידע. 

מרגלית: אם הנושה הוא מקצועי (בנק, חברת ביטוח וכו') אז זוהי לא דרישה מוגזמת בכלל (יש להם כסף וכוח אדם מיומן לבצע את הבדיקות). אולם יתכן שביהמ"ש הגזים בעוצמת דרישות הבדיקה, כחלק מההחמרה הכללית עם נושים מקצועיים. זה נראה לא מוצדק לדרוש דרישה דומה מנושים לא מקצועיים וקטנים. 

סעיף 6 לחוק המשכון: אפשר שנכס יהיה ממושכן ליותר מנושה אחד, על חיובים שונים. ניתן ליצור נשיה: 

1. באותה דרגה- גם הנושה השני מקבל עדיפות ראשונה על הנכס. מבחינת יחסי החוב בעת מימוש הנכס, שני הנושים הראשונים יקבלו בעדיפות שווה, לפי יחסי החוב שלהם.  

2. או נשיה של דרגות עדיפות שונות- הסכום שמתקבל ממימוש המשכון הולך לפירעון החוב של הנושה בעל הקדימות, ומה שנשאר הולך לחשבון הפירעון של החיוב של הנושה בעל העדיפות הנדחית.

סעיף 6 מקנה לנושה את הזכות למנוע מהחייב למשכן את הנכס במישכון נוסף- "והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון הקודם".

הנושה הנוסף לא יוכל להיפרע מהמשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במישכון שלפניו. בהעדר התניה, אנו מדברים על נשיה בעדיפויות שונות. סעיף 6(ב)- בהסכמת הנושה, החייב יכול ליצור נשיה באותה דרגה. 

למה שנושה יסכים לקבל בטוחה שהיא נכס שכבר ממושכן למישהו אחר?

א. הנושה מוכן להסתכן בשולי ביטחון צרים- זה מה שיש לחייב לתת, וזה עדיף על היותו לא מובטח.

ב. הנכס הממושכן שווה יותר מאשר הסכום של החיוב העדיף (הנושה לא יכול להגדיל את החיוב על אותו הנכס הממושכן).

ג. מועד החיוב הראשון הוא קרוב מאד, ויש סיכוי גבוה שהנושה העדיף לא ייפרע מהנכס (כי לחייב יש מספיק כדי להחזיר את החוב בעצמו מכספו). לנושה השני אין סיבה שלא להסכים למישכון שני, זה מכניס אותו לקטגוריה של נושים מובטחים. 

יתכן שהנושה השני יהיה אותו אדם שהוא הנושה הראשון, אך אנו נפריד ביניהם בגלל שיש חובה ליצור הסכם מישכון חדש. 

סעיף 85 לחוק המקרקעין: בכפוף להסכם המשכנתא אפשר לעשות עיסקה נוספת, אך זה לא יכול לפגוע בזכויות הנושה בעל הנשייה המועדפת. זהו הסדר קצת שונה מאשר ההסדר של סעיף 6.

ישנו דיון ספרותי אקדמי- מדוע להעניק כוח לנושה להסכים או לסרב למישכון נוסף? למה בכלל להכיר בנשיה מובטחת? אחת ההנמקות קשורה לנושא המימוש. סעיף 6 עוסק בסדר התשלומים אך לא עוסק בשאלת מועד המימוש. נניח מצב שבו יש נושה בעדיפות א ונושה בעדיפות ב. מועד קיום החיוב לנושה ב קודם למועד קיום החיוב לנושה א. החייב לא מקיים את החיוב כלפי ב, וקמה לו הזכות לממש את הנכס הממושכן. כלפי נושה א אין הפרה של ההסכם. האם ניתן לנושה ב לממש את הנכס? אם כן, בכך אנו אומרים לנושה א שמישהו אחר יקבע את אופן הפעלת הזכות העדיפה שלו. ישנם מצבים שבהם פירעון מוקדם של החוב של א יגרום לו נזק (דוגמת הבנק נותן הלוואה לרכישת דירה, המדינה המממנת, והחייב פרע את חובו קודם הזמן שנקבע, כעת הבנק יצטרך לשלם בעצמו את הריבית למדינה כפי שסוכם ביניהם על מועדי התשלומים). 

ההסכם בין החייב לבין הנושה קובע שיש זכות לנושה למנוע מהחייב לשעבד את הנכס בשעבודים נוספים (יש צורך בהסכמת הנושה). האם מותר לנושה להפעיל את הזכות הזו איך שירצה? ברור שיש מגבלות מכוח העיקרון של הפעלת זכות בתום לב. אם אין לנושה הצדקה טובה מדוע למנוע את השעבוד הנוסף, זה יחשב חוסר תום לב. אולם בגלל אופי השיקולים (כלכליים, אמיתיים ולא סתם התעמרות), טווח השימוש בעיקרון תום הלב הוא די מצומצם.

מה קורה כאשר החייב ממשכן נכס בניגוד לאיסור שבהסכם המשכון? אפשרות א: המישכון הנוסף בטל משום שלחייב אין כוח לבצע אותו. ב. ההסכם עם הנושה השני תקף אך הוא יצר רק נשיה מדרגה שניה. זה בעייתי משום שכאן אנו כופים על הנושה הראשון את הנשיה השנייה. 

היינו מצפים שתהיה אמירה משפטית חדה וברורה בעניין הנפקות המשפטית של הנשיה השנייה הזו. אין אמירה בחוק או בפסיקת העליון. יש כמה פיסקי דין מחוזיים בנושא, בדיון על שעבוד צף. ההכרעה: שלילת יכולת עשיית מישכון נוסף (כמו אפשרות א לעיל). לעומת זאת אפשר לבוא ולטעון שזוהי סיטואציה דומה מאד למצב בו יש מגבלה על עבירות ובכל זאת הולכים ועושים עיסקה.

פס"ד טקסטיל ריינס: ממ"י קבע שאסור להעביר את זכות החכירה לאחר אלא אם כן מקבלים את הסכמת ממ"י לכך. סעיף 3(ב) אומר שכל הגבלה שחלה על עבירות, חלה גם על מישכון. בפסק הדין אומרים שאנו נחליט האם העיסקה תקפה או לא לפי הנסיבות, לשון הסעיף המגביל וכו'. לא תהיה תוצאה חד משמעית.

פרופ' לרנר: אותו דין צריך לחול גם ביחס לשעבוד שני שנעשה בניגוד לאיסור שנקבע בהסכם הראשון. 

מימוש משכונות
כאשר לא סולק החיוב יש זכות לממש את הנכס הממושכן. הכלל הזה נראה מאד חד-משמעי. אולם אנו רואים שהדין מכיל שלל הוראות שמטרתן להעניק הגנה על החייבים ועל זכויותיהם.

אפשר להתווכח האם האיזון שבחוק הוא האיזון הנכון בין זכויות חייב ונושה. רואים שעם השנים המחוקק הפך להיות יותר רגיש לנושא. מעבר לאינטרסים של הצדדים הספציפיים בסכסוך מסוים, ישנם האינטרסים החברתיים הכלליים:

מצד הנושים:

1. הבטחת המשכיות שוק האשראי – אם נפגע בזכויות הנושים, הם לא ירצו יותר לתת הלוואות באשראי, או שהתנאים יוחמרו כדי לפצות על הסיכון שעל הנושים- העלאת ריבית, לאו דווקא לנושה המסוים, אלא פיזור הנזק על פני כלל השוק. התוצאה תהיה שיותר כסף יעבור לידי הנושים, גם כאשר זה לא מוצדק.

2. פגיעה בזכות הקניין של הנושים – ישנן הצדקות שונות לזכות הקניין. ישנו מאמר שטוען שמשכון הוא אומנם זכות קניין אך לא צריך בכלל לקבל הגנה חוקתית.
3. קיום חוזה – חוזים צריך לקיים כדי שהפעילות הכלכלית בחברה תתקיים כסדרה וזה צריך להיות ברור לכולם. א"א שניתן דרכי מילוט קלות מידי.  

מצד החייבים:

4. כבוד האדם – זכות לקיום בכבוד רב, זכות הקניין של החייבים (בסופו של דבר הנכס הוא שלהם). מאחר שהם מרצונם משכנו אותו אנו פחות  נוטים להגן על המשכון כקניין.

5. הזדמנות שניה – לתת לאנשים הזדמנות שניה להצלחה כלכלית.
בהיסטוריה תמיד היתה תנועת מטוטלת בנושא הזה. בתקופות שהיו יותר "חברתיות" (כמו תקופת המשבר הכלכלי הגדול בשנות ה-20 בארה"ב), היתה הגנה חזקה יותר על החייבים. בתקופות שהיו יותר קפיטליסטיות יש הגנה גדולה יותר על הנושים, אולם הם לפעמים שוכחים שהם לא רוצים להוציא לגמרי את השחקנים הללו (החלשים יותר) מהשוק.

ברור שכללי ההגנה מאד מייקרים את שוק האשראי ולא תמיד יש להם תועלת ממשית.

6. עיקרון תום הלב – גם מימוש של משכון, ככל זכות משפטית אחרת, כפוף לחובת תום הלב. פס"ד ברושי: משכון מופקד. הנושה היה יכול לממש את הנכס במחיר שהיה פחות מערך השוק ב- 5%-10% והוא נמנע מלעשות זאת. אח"כ השוק נפל לגמרי. כשהבנק בא לממש את הנכס המימוש הפיק סכום נמוך מאד. החייב אמר שהוא יעץ לבנק לממש את הנכס בזמן שעוד היה כדאי לעשות זאת. ביהמ"ש אמר שהבנק הפעיל את זכותו שלא בתום לב, ולא הפעיל את זכותו בשעה שזה היה כדאי ולכן אין להטיל על החייב את תשלום יתר הסכום. 

האם משכון הוא הדרך היחידה להיפרע את החיוב? יש שיטות משפט בהן יש כלל שאומר שאסור לתבוע את החייב באופן אישי בגין ההפרש שבין גובה החוב לבין התמורה שהושגה בעת המימוש. מימוש של נכס הוא הדרך היחידה להיפרע את החוב.

בארץ אין לנו את ההגנה הזו. סעיף 23 לחוק המשכון קובע מפורשות שאין במתן המשכון כדי לפגוע בזכותו של הנושה לפרוע את החוב בדרך אחרת, וזה נכון גם לאחר שמומש הנכס (כאשר התמורה לא כיסתה את כל החוב).

סוג הגנה שני על חייב שנמצא בשיטות משפט שונות: לחייב יש זכות לפדות את הנכס "לפני מועד החיוב או לאחריו". לפני מועד קיום החיוב: לנושה יש אינטרס כספי בנכס, ואילו לחייב יש אינטרס ספציפי (יש לו מערכת יחסים עם הנכס הזה), וזה גם יכול להיות יעיל כלכלית כי הנכס יהיה פנוי משעבוד והוא יוכל להמשיך ולהשתמש בו כבטוחה לפעילות כלכלית נוספת, או לפעול בנכס עצמו.

סעיף 13(ב) לחוק המשכון: יש אפשרות לפדות את המשכון גם לפני שהגיע המועד. אם הנושה מסוגל לעשות זאת ולעשות שימושים אלטרנטיביים יעילים בנכס אז זה מותר בחוק. ברור שהחייב צריך להשלים את חיוביו. אנו רוצים גם להגן על הנושה- אם יהיה לו נזק מהפירעון המוקדם של החיוב, החייב צריך לפצות אותו על כך. 

זהו סעיף דיספוזיטיבי: הסעיף חל אלא אם כן נקבע אחרת בחוזה או בדין אחר. פקודת הבנקאות הבנקאות, סעיף 13: הלוואה שניתנה תוך שעבוד דירת מגורים, או לצורך רכישת מגורים- החוק מתאר באופן ספציפי מה ניתן לעשות וכיצד ניתן להחזיר את המשכון, בסוג כזה של הלוואות. זוהי הוראת חוק קוגנטית.

סעיף 88 לחוק המקרקעין: אין בכוחם של תנאי המשכנתא כדי לפגוע בזכות לפרוע את החוב לפני הזמן. במשכנתא א"א להתנות על היכולת לפירעון מוקדם.  

סעיף 13(ג) לחוק המשכון- חריג: נכס שמושכן בתנאי תקנת השוק של משכונות (סעיף 5), והאדם הפסיד את הנכס שלו בגלל תקנת השוק, הוא רשאי לפדות את הנכס שלו ולהחזירו לרשותו, גם אם כתוב אחרת בהסכם המשכון (אפשר לפדות חזרה את המשוכן ע"י פירעון החיוב שבגינו הנכס מושכן, כלומר לקנות אותו בחזרה). החוק בא לקראת הבעלים המקורי (מעין פיצוי על תקנת השוק במשכונות).

פדיון לאחר חלוף המועד לקיום החיוב: החייב לא עמד בחיוב ולנושה קמה הזכות לממש את הנכס. החוק עדיין נותן לחייב הגנה, כי הוא מאפשר לחייב לפדות את הנכס גם לאחר שהוא הפר את התחייבות שלו לפי החוזה. סעיף 13(א) הוא קוגנטי: הסעיף נותן זכות לפדיון, ולא מגביל אותה בזמן.  

איך ממשים נכסים?

דרך המלך למימוש נכסים ממושכנים היא באמצעות ההוצאה לפועל. כאשר נכס ממומש בדרך זו יש תקנות וחוקים ופסיקה שיוצרים הסדר מאד מפורט למימוש הנכסים (דומה למימוש נכסים מעוקלים). יש שורה של הליכים בירוקרטים שלוקחים המון זמן. בסוף יש מכירה פומבית או כונס נכסים, ויש הליך של סיום המכירה, ולבסוף הסכם עם הקונה בהוצאה לפועל (שכלול חוזה המכר והפיכתו לסופי). לגבי רוב הנכסים זהו המועד האחרון שבו ניתן לפדות את הנכס (סעיף 34ב לחוק המכר- מי שקונה את הנכס מרשות מקבל נכס שנקי מכל התחייבות קודמת).

אנו מפרשים באופן דומה גם כאשר המימוש נעשה ע"י גורם אחר (באופן פרטי או ע"י כונס נכסים)- הזכות פוקעת כאשר משתכלל חוזה המכירה. 

לאורך השנים ביהמ"ש מאד מקפיד ובודק טענות המועלות כנגד הגינות ההליך בהוצאה לפועל (בגלל האינטרסים והערכים שראינו לעיל). 

עצם הקביעה של דרכי המימוש בחוק מעניקה הגנה לאינטרסים של החייב. 

סעיף 16(ב) לחוק המשכון: הצדדים לא יכולים להתנות לפני שהגיע מועד החיוב. מה ההגנה פה?

סעיף 21: יש פיקוח שיפוטי (או ע"י החוק) על אופן מימושם של נכסים ממושכנים.

דרכי מימוש:

סעיף 17: (1) אם יש הוראות מיוחדות בדין אחר פועלים לפי הדין הספציפי. דוגמא: סעיף 90 לחוק המקרקעין- א"א להחליט על דרך מימוש אחרת זולת זו הנתונה בחוק ואין שום תוקף להסכמה בין החייב לנושה.

(2) משכון שהופקד או נרשם לפי סעיף 4, יכול שהמימוש יהיה לפי ההוצאה לפועל. סעיף 18- דרך המלך למימוש משכון, מופקד או רשום היא באמצעות המנגנון של הוצאה לפועל (בד"כ זוהי מכירה פומבית). מדוע אנו קובעים שזו דרך המלך? משום שזה מאפשר פיקוח, יש הנחה שהרשות הציבורית פועלת בשוויון, ואין לה אינטרסים עצמיים-אישיים בנכס. האינטרס היחיד הוא להשיג מחיר מקסימאלי עבור הנכס- זה נותן לחייב הגנה שהיתרה שיחויב לשלם תהיה מינימאלית. יש לנו הנחה מסוימת לגבי ההוצאה לפועל- היא מומחית במכירת נכסים ולכן תעשה זאת בצורה הטובה ביותר. 

טענת נגד: מכירה ע"י הרשות הציבורית לא משיגה בהכרח את הערך הגבוה ביותר ואפילו לא את ערך השוק. סיבה- זו מכירה פומבית (אם אין מספיק מציעים אז לא מגיעים למחיר השוק בכלל). סיבה נוספת- המחיר תלוי במצב השוק ומתי מציעים את הנכס למכירה. אפשר לומר שזה גם תלוי בנושה ובשאלה מתי הוא מתחיל את תהליכי המימוש. טענה נוספת: התנאים שמציעה ההוצל"פ לא מאפשרים גמישות רבה לעניין התשלום. בעיה נוספת- הקונה רואה את הנכס כמו שהוא ולא יכול לבדוק את הנכס לעומק ולכן יציע בשבילו פחות (קונה חתול בשק). 

איזה תיקונים אפשר ליצור כדי לתת מענה לפגמים הללו?

אפשר לתת חוות דעת של מומחה שהוא צד שלישי לגבי הנכס.

סעיף 18: יש ליו"ר ההוצאה לפעול שיקול דעת להורות על מכירה בדרך אחרת. אם הנכס שווה הרבה והפגמים בהליך הם אמיתיים, הוא יורה על דרך אחרת כדי להפוך את המכירה לאטרקטיבית יותר ולהשיג מחיר טוב יותר.

דרך שמתרחשת הרבה היא למנות כונס נכסים לנכס, וההליך הוא יותר פרטי. בד"כ תושג תמורה גבוהה יותר. הרבה פעמים יש כונס נכסים לגבי מקרקעין, אך זה לא בהכרח, וגם במיטלטלין שיש להם שווי גבוה מאד אנו יכולים לראות כונס נכסים. 

פס"ד בלל נ' מדינת ישראל: מקרה האופנובנק (רוני ליבוביץ'). מסתבר שהאופנוע שלו היה ממושכן לבנק ועמד למכירה פומבית כדי להיפרע מהחוב. המדינה ביקשה מההוצאה לפועל שלא לעשות מכירה פומבית לאופנוע. סיבות: 1. הכרה פומבית במעלליו של מי שביצע מעשים חמורים כאלה. 2. לא יתכן שליבוביץ יצא נישכר משום שברור שהאופנוע יימכר במחיר גבוה בהרבה ממחיר השוק שלו.

ביהמ"ש העליון: מצא: הבנק זכאי לממש את המיטב שניתן להשיג ממכירת הנכס הממושכן. גם אם טיעוני המדינה הם שיקולים חשובים, אין בהם כדי להצדיק את הפגיעה בזכות הבנק העומדת לו מכוח המשפט הפרטי. אם הנכס נמכר ביותר מאשר היה החוב, האם יתרת הערך הולכת לאופנובנק? כן.

סעיף 17(3): מימוש עצמי ע"י הנושה, שהוא מוסד בנקאי (בנק ישראל, במטחים וכו'). התיקון לחוק האחרון הוא בעניין מימוש גם לגבי ניירות ערך.

סעיף 19: המימוש יהיה עצמי, אך הוא יעשה בדרך המקובלת בשוק של אותם הנכסים. המטרה- להשיג את המחיר המרבי. בבתי משפט יש בדיקה האם באמת כך נעשתה המכירה.

סעיף 17(4): במשכון שהוא זכות יכול שהמימוש יהי לפי סעיף 20 (יכול אך לא חייב. אפשר גם ע"י בימ"ש או ההוצל"פ). בסעיף 20 נאמר: הנושה רשאי לממש זכות שמושכנה באותה דרך שבו החייב היה רשאי לממשה.

פס"ד שטיינמץ: מערך יחסים משולש. מוכר וקונה עושים עיסקה. לשם מימון רכישת הדירה הקונה לוקח הלוואה מבנק משכן. הבנק פעל בדרך המקובלת ביותר- קיבל שעבוד זכויות הקונה בנכס, לרבות הזכויות החוזיות מול הבעלים, התחייבות של הקונה לרשום משכנתא. הבנק הבטיח את זכויותיו בגין משכון הזכויות החוזיות של הקונה, ע"י משכון רשום של נכס זכויות. הבנק פנה לבעלים וביקש את רשותו לרשום הערת אזהרה, בגין התחייבות הקונה לרישום משכנתא לטובת הבנק (צריך את הסכמת הבעלים לרישום ההערה). הבנקים בדרך כלל רושמים את הצ'ק של כספי הלוואה ישירות למוכר, כלומר הכספים שהבנק מלווה לקונה מועברים למוכר ונזקפים על חשבון התמורה החוזית. בשלב הזה בדרך כלל הבנק דורש מן המוכר כתב התחייבות: המוכר מתחייב לכך שהוא מסכים שזכויות הקונה ימושכנו לבנק, מתחייב שהוא יעביר את הזכות לקונה כשהיא נקייה מזכויות צד שלישי, לא ירשום זכות לטובת הקונה אלא אם כן תרשם משכנתא לטובת הבנק, והתחייבות להחזיר את הכסף למוכר אם ההסכם יופר ויבוטל. 

על פי רוב, הכל מתרחש כשורה: הקונה משלים את חיוביו, נחתמים שטרי המכר, הדירה נרשמת על שם הקונה ובאותה הזדמנות נרשמת משכנתא. הערת האזהרה מתבטלת בגלל שהמשכנתא כבר רשומה. בספרי הטאבו אנו נראה את הקונים רשומים כבעלי הדירה, והבנק רשום כבעל זכות משכנתא. 

בפסק הדין הקונה הפר את שטר המכר. המוכר ביטל את העיסקה. הקונה לא פרע את ההלוואה לבנק, והבנק פתח בהליכים למימוש משכון. במקרה של שטיינמץ המוכר לא שילם בחזרה לבנק את כספי ההלוואה. באופן שגרתי היה מובן שהבנק יכול לממש את זכותו דרך הדירה של המוכר.

מה המשמעות מימוש המשכון על הזכות החוזית של הקונה?

האם זה מאפשר לו מימוש של נכס המקרקעין באופן ישיר של נכס המקרקעין או רק מאפשר את מימוש הזכויות החוזיות של הקונה?

אנגלרד: הנכס שמושכן לטובת הבנק הוא הזכות החוזית של הקונה כלפי המוכר, וזה הנכס שיש לממשו, כדרך שמממשים נכסים שהם זכויות. שתי דרכי מימוש עומדות בפני הבנק: לפנות לביהמ"ש או להוצל"פ בבקשה לממש את זכויות הקונה. הנכס שיימכר לצד שלישי הוא הזכות של הקונה כלפי המוכר. האפשרות השניה היא פעולה לפי סעיף 20: המלווה נכנס בנעליו של הקונה ויכול לפעול כלפי המוכר, באותה דרך שהמוכר היה יכול לפעול בה. 

נניח שהקונה השלים את כל המחויבויות שלו כלפי המוכר, אך לא פרע את ההלוואה. במצב כזה יש ערך כלכלי ממשי לזכות הקונה כלפי המוכר (יש לו כבר זכות להירשם כבעלי הדירה משום שהוא מילא את הצד שלו בהסכם מול המוכר). מי שיקנה את הזכות של הקונה יכול לבוא במקום הקונה ידרוש מהמוכר את השלמת העיסקה ע"י רישום (ומה שצריך עוד לעשות).

אם במצב כזה נפעל לפי סעיף 20, הבנק יכול לדרוש מהמוכר לרשום את הנכס על שם הקונה. זכות הקונה בדירה תרשם, באותו מעמד תרשם משכנתא לטובת הבנק, ואז הבנק יממש את המשכנתא בדירה.

יש הליכים פרוצדוראליים בעת מימוש המשכון, בכל דרך שנבחר ללכת בה.

במקרה של שטיינמץ הקונה הפר גם את התחייבויותיו כלפי המוכר וגם כלפי המלווה. המוכר ביטל את ההסכם כדין. האם הקונה יכול לדרוש מהמוכר את אכיפת זכויותיו? לא כי הוא הפר את ההסכם. מעמד הבנק לא יכול להיות יותר טוב ממעמד הקונה במצב כזה. הזכות שקמה לקונה עם ביטול הסכם המכר היא השבת כל הסכום ששילם על חשבון הדירה. זכות ההשבה היא הנכס הממושכן כרגע (אלו זכויותיו של הקונה כלפי המוכר). בהתאם לסעיף 20, המלווה יכול לבוא במקום הקונה ולדרוש מהמוכר את ההלוואה. אם המוכר מסרב, מה הבנק יכול לעשות? לתבוע את המוכר להשבת התמורה ששולמה (חיוב כספי שצמח מהחוזה). במסגרת התביעה הוא יוכל להטיל עיקולים על הדירה וכו', כמו תביעה כספית רגילה. 

מכל זה עולה, שהמשכון על זכויות הקונה כלפי המוכר, לא העניק לבנק זכות ישירה למימוש נכס המקרקעין שבבעלות המוכר. הבנקים ניסו לעקוף את העניין והחתימו את המוכרים על כתב חיוב כלפי הבנק. תוכן ההתחייבויות:

המוכרים מתחייבים כלפי הבנק, לקיים את התחייבויותיהם כלפי הקונה- לרשום את הדירה כשהיא נקייה מזכויות צד שלישי. אין כאן התחייבות ישירה לרישום הזכויות של הקונים, גם אם יפרו את חוזה המכר.

המוכר מתחייב שמבחינתו אין מניעה, מכוח ההסכם שלו עם הקונה, לשעבוד הזכויות כלפי הבנק. אנו לא רואים כאן התחייבות של המוכר לשעבד את הנכס וזכויותיו לבנק. 

המוכרים מתחייבים ישירות לרשום משכנתא לטובת הבנק באותם מקרים שמפורטים בסעיף עצמו. הפרת הסכם המכר לא מנוי כאן כאחד המקרים הללו. 

המוכרים מתחייבים לרשום הערת אזהרה על המקרקעין, ושהם לא יתנו הסכמתם לעיסקה נוגדת שתסתור את השעבוד שדורשת את שיתוף הפעולה של המוכרים. 

המוכרים מתחייבים שאם הם יפרו את התחייבויותיהם, או שתתבטל עיסקת המכר, אזי יחזירו את ההלוואה לבנק. המוכרים כאן מתחייבים לבצע השבה של סכום ההלוואה ישירות למלווה (לא דרך הקונה). אין בטוחה לוודא שהבעלים המוכרים ישיבו את הכספים. הבנק צריך לתבוע את המוכר תביעה חוזית, במסגרת התביעה יוכל להטיל עיקול על הדירה (זמני ולאחר מכן לקבוע), ולפנות להוצל"פ למימוש החוב. אין לזה שום שייכות להתחייבות ישירה בשלב הבנק למלווה לפני שניתן פסק דין ישיר. 

ביהמ"ש אומר: אם הבנק רוצה שתהיה לו אפשרות ישירה לפנות לנכס המקרקעין של המוכרים, הוא צריך להכניס לכתב ההתחייבות, הסכמת המוכר להטיל משכנתא על הדירה (ועל הזכויות בה) כדי להבטיח את זכות ההשבה של הבנק אם יבוטל ההסכם בין המוכרים לקונים.

הבנקים לקחו את העצה הזו וכך נהוג כיום. 

פסק דין בירס: מקרה שדומה בעובדות שלו לפס"ד שטיינמץ, אולם יש שם נתון מיוחד- הסכם מכירה למראית עין בין הבן שהדירה רשומה על שמו (בעוד משפחתו גרה בדירה), לבין הורי חברתו שרצו להשיג מימון לעסקיהם. התוצאה תהיה שהבנק יממש את המשכנתא ע"י ירידה לדירה עצמה. ביהמ"ש קבע שהבנק לא יכול לעשות זאת, וצריך ללכת בדרכים הרגילות שראינו לעיל.

לאחר 7 שנים שוב מגיע התיק לעליון: ההורים והבן כבר לא גרים בדירה, והיא נמכרה לצד שלישי. הבנק שוב רצה לממש את זכויותיו דרך הדירה. המשפחה טוענת שבלתי אפשרי להיפרע ישירות מהדירה כי כך קבעה הלכת שטיינמץ. הבנק טוען שהלכת שטיינמץ ניתנה על בסיס ההנחה שהמוכר גר ישירות בנכס, והרציונאל הוא להגן על קורת הגג שלו. אולם אם זה לא כך, כל האינטרס של המוכר הוא לקבל את התמורה החוזית, וזה אינטרס מוגן. השופט רובינשטיין מקבל את הטענה הזו. הוא אומר שהאינטרסים הקיימים כאן הם: זכות הבנק לגבות את חובו, האינטרס הציבורי של הגנה על רוכשי נכסים. הוא מפרש את הילכת שטיינמץ כאינטרס המוכר ביחס לקורת גג. זה לא כל כך הגיוני כי הילכת שטיינמץ בכלל לא מדברת על כך. זה מצמצם מידי! לא מה שביהמ"ש בא להגיד בשטיינמץ. אין אף פסיקה מאוחרת יותר שמאמצת את הפרשנות המצמצמת של רובינשטיין.
פס"ד עיזבון דייפני: ניסיון נוסף לצמצם את הילכת שטיינמץ. פרטי המקרה דומים, אך חוזה המכר לא הופר. הבנק רוצה לממש את הדירה וטוען שהילכת שטיינמץ מותנית בביטול הסכם המכר. השופט ריבלין טוען שזה לא נכון. מה שנאמר בפסק דין שטיינמץ הוא שזכות הבנק מצטמצמת כאשר מופר החוזה (ממלוא הזכות של הקונה לקבל את רישום הנכס על שמו, לזכות השבת ההלוואה של הבנק) אך דרך המימוש היא בכל מקרה דרך סעיף 17 או 20 (בין אם בוטל הסכם המכר או לא). 

פס"ד שפרניק נ' טפחות: הקונה הוא עורך דין והבנק מעביר את הכספים ישירות למוכרים. חלק מהכספים הבנק מעביר באופן ישיר למשכנתא קודמת כלפי צד שלישי (הנושים של בעלי הדירה) שהיתה רשומה על הדירה, פודה אותה ומוחק את המשכנתא הקודמת. הקונה בורח מהארץ ומשאיר אחריו חובות כבדים. המוכרים לא קיבלו ממנו את כל כספי התמורה, וההלוואה של הבנק לא נפרעה. השוני ממקרה שטיינמץ: כאן נוצרת התחייבות ישירה של הבנק כלפי המוכרים משום שהיה עוד רכיב עובדתי ששינה את התמונה.

סעיף 14 לחוק המשכון: המלווה פדה את המשכון שרבץ על נכס של המוכר. יש לו עכשיו את הזכות להיפרע מהמוכר את הסכום שהוא שילם. הבטוחה שעמדה על הנכס עומדת עכשיו לזכותו- המשכנתא על הנכס היא לא לטובת הנושה הקודם אלא לטובת הבנק שפדה את המשכנתא. יש שעבוד ישיר על נכס המוכר בגובה הסכום שהבנק שילם לפדיון המשכנתא. אם המשכנתא נמחקה ולא נעשו עיסקאות אחרות של משכנתא באותו נכס, אין שום בעיה לרשום את המשכנתא מחדש על שם הבנק. אם בינתיים נוצרו עיסקאות חדשות ויש עוד זכויות בנכס אז נפתחת תחרות בין הזכויות.

סעיף 13 אומר שמי שעלול להיפגע ממימוש המשכנתא, יכול לפדות אותה בלי לשאול את בעל הנכס. הבנק, דרך סעיף 13 נחשב כמי שיכול להיפגע ממימוש המשכון של הבעלים ע"י צד שלישי ולכן יכול לתת לו את הכסף ישירות (מכספי ההלוואה של הקונה) בלי לבקש רשות מהמוכר. סעיף 14 אומר שמי שפדה משכון בצורה כזו, יכול להיפרע מהבעלים של הנכס ישירות, גם אם אין חיוב ישיר ביניהם. ביהמ"ש הכריע שהבנק יכול לפרוע את חובו ישירות מהדירה של שפרניק.
1.1-  70% מהתמורה שולמו


1.2- 10% [סה"כ 80%]


	אישור ממ"י על עצם עריכת העיסקה באחריות "המוכר.
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|


בתאריך מאוחר לא ידוע תהיה השלמת העיסקה: תמורה+המצאת המסמכים.
































בדיקה במנהל


1.2- 30%


|
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1.5- 30% [סה"כ 60%+חזקה]


|


|


|


|


1.7- השלמת תמורה


	אישורים


	הודעה לממ"י על העיסקה באחריות רוני.
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