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מבוא - הקדמה

תחום הקניין הוא שיח של ערכים. זהו תחום בו קיימת ציפייה לוודאות רבה, סדר וצפיות של תוצאות. 

מהו קניין?

תחום הקניין עוסק בשאלה מתי נגמרת בעלות על נכס ומהי חובתם של אחרים לגבי הנכס, וזאת שכן ישנם מקרים רבים בהם הבעלות אינה ברורה, לדוגמא: 

· פס"ד של בימ"ש שלום בבית שמש - בקשת התובעת להורות לנתבעים הגרים מעליה, להסיר מתקן כביסה שתלו, החוסם כניסת אויר ומונע מעבר במדרגות. היחסים הם יחסי שכנות. האם מותר לשכנים לעשות זאת כחלק מזכותם הקניינית בנכס? השאלה היא מה היקף הכוחות שמוקנים לאדם מכוח היותו בעל קניין בנכס? האם אדם יכול לעשות כרצונו בנכס שלו? האם יש חובות הנלוות לקניין? האם העובדה שהם שכנים רלוונטית?
· פס"ד מניו יורק - סכסוך בין שכנים. אחד השכנים אמר: "ביתי הוא מבצרי ואני יכול לעשות בו כרצוני". השופט קבע כי נכון שבית השכן הוא מבצרו, אך ביתו של השכן השני הוא גם כן מבצרו (של השני) ולכן, השכן הראשון אינו יכול לטעון שמותר לו לעשות בקניינו ככל העולה על רוחו. 
· צוות טלוויזיה נכנס למטבח של קנטאקי פרייד צ'יקן וצילם - גילו עכברים. האם יש כאן פלישה לשטח פרטי? מחד, מדובר במסעדה וכל אדם יכול להיכנס... אך מאידך, האם זה תקף גם לגבי המטבח? האם עשו זאת בהסכמה? יש כאן התנגשות בין חופש הביטוי והעיתונות לבין זכות הקניין.
· קבוצת פועלים מצאה מטיל זהב בעת עבודות חפירה. האם הבעלות במטיל תהא שלהם? של הקבלן? של בעל הקרקע? או אולי בכלל של הבעלים הקודמים (מכר את הבית ולא את המטיל זהב)? איך נוצרת זכות קניין בנכס?

· אדם הקונה בית ומגלה לאחר קנייתו, שהבית נמכר לאדם נוסף, של מי תהיה הבעלות?
· גילוי אמריקה ע"י קולומבוס - החוק הבינ"ל דאז קבע שהמוצא הוא הבעלים, מה הבעלות ביחס לילידי המקום?
· אדם הולך בשוק אומנים וקונה תמונה (פס"ד כנען). לפתע, מגיע מישהו ואמר כי בעלי הנכס נתן את הנכס כערובה לאחר מתן הלוואה והנכס משועבד לטובת נותן ההלוואה. מי בעלי הנכס? האם מי שקנה את התמונה או מי שיש לו זכות קניינית קודמת של משכון- תחרות בין זכויות... למי שייך הקניין? 
· האם ניתן להגביל את הזכות למחאה כאשר הקרקע שייכת בחלקה גם לאנשים פרטיים (למשל בכיכר המדינה - כיכר הלחם)?
· אדם נפטר והשאיר אחריו נכס ו-5 יורשים, ללא צוואה, איך תחולק הבעלות בנכס ומי יקבל לגביה החלטות?
· מה תהא ההתייחסות לבעלות קניינית על נכס במקרה של זוג שנישא?
· מה המשמעות של הפרת חוזה בעת קניית דירה?
· האם זכות הקניין היא זכות חוקתית? מחד, קובע ס' 3 לח"י כה"ח כי אין לפגוע בקניינו של אדם. אך מאידך, ס' 8 קובע כי מותר לפגוע בזכות אם הפגיעה הולמת את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית ובמידה שאינה עולה על הנדרש.
תחום הקניין עוסק בעולם החומרי שהינו תחום רחב ומגוון ולמעשה, מבחינות רבות גם חלק נרחב משאר לימודי המשפטים הינו תולדה של שאלות קנייניות. 

ישנן שאלות רבות לבחינה בקניין: מיהם הצדדים (פרט מול פרט או מדינה מול פרט) ומהן ההשלכות של זהותם? מהם הקשרים בין הצדדים (האם אנשים זרים, שכנים, בעלים משותפים)? האם בעלות משותפת בקרקע ובית משותף זה אותו דבר? מהו הנכס ומהו טיבו? האם בעלות משותפת זה אותו דבר כמו בעלות בהמצאה? האם בעלות על רישיון במונית זה אותו דבר כמו בעלות בבית? מהו סוג הנכס היא שאלה מהותית.

הגדרת המערכת הקניינית

ג'רמי וולדרון הגדיר את המע' הקניינית כמע' כללים, המסדירה גישה ושליטה במשאבים, המספקים רצונות או צרכים אנושיים. מטרת המע' הקניינית היא לקבוע את הכללים שיקצו את הכוחות והזכויות והשימוש במשאבים ויפתרו את התחרות בין בהערת אזהרה על המשאבים החומריים. קניין היא מע' של הקצאה וחלוקה הקובעת את חלוקת העושר בחברה - זוהי חשיבות הקניין בחברה. 

לכל מע' יחסים בחברה יש גם מימד חומרי. בבואנו לדון בגישה למשאבים, אנו יוצאים מנק' מוצא שהנכסים בעולם נמצאים במחסור וכי קיימת תחרות לגבי הגישה אליהם ומטרת המע' הקניינית, היא לקבוע כללים שיקצו זכויות גישה ושימוש במשאבים, קביעה למי הם ישתייכו ומה מותר לבעלים לעשות בהם.

המע' הקניינית היא מע' הקצאה וחלוקה, כאשר מתוך אותה הקצאה נובעת חלוקת העושר בחברה והקביעה של מי צודק לגבי הנכסים (כמובן שתפיסת הצדק האישית שלנו לא תמיד מסתדרת עם הצדק שיוצרת המע' הקניינית). 

יש לעשות חלוקה סכמטית של עולם הנכסים ל-3: 

1) מקרקעין- התפיסה היא שנכסי המקרקעין חשובים יותר מנכסי מיטלטלין ולכן, ההסדרים לגבי מקרקעין הם חמורים יותר.  

2) מיטלטלין 
3) זכויות כלליות - נכסים חומריים שאינם מוחשיים, סימנים מסחריים, פטנטים וכו'. אנו נתעסק בעיקר עם זכויות חוזיות שהן למעשה נכס. כאשר יש לי זכות מכוח חוזה לקבל דבר מה, בעל ערך כלכלי, אזי זכות זו היא שלי, ואוכל לעשות בה עסקאות. לדוג', אם אדם חייב לי 1000 ₪ - אני יכולה להעביר זכות זו לאחר, ע"י המחאת חיוב. זהו למעשה מכר נכס שהוא זכות חוזית. המחאה = מכר של זכות. יש לנו המחאה בדרך שעבוד. חשוב לעשות הבחנה כללית בין סוג הנכס (טיב הנכס) לבין טיב הזכות בנכס. נכס הוא זכות. ניתן להיות בעלים של זכות חוזית, אפשר לשכור, למשכן, להמחות זכות חוזית. יש נכסים שפיזית, נראים כמו מקרקעין אבל משפטית, נחשבים לזכות - זה נקרא בז'רגון המשפטי "מקרקעין לא רשומים". נכסים הם בעצם זכות חוזית!
הזכות הקניינית היא מערך יחסים משולש: מערך היחסים בין בני אדם ביחס לנכס, והשפעת קשר זה בין אותו אדם לאחרים ביחס לאותו הנכס.

תכונות הזכות, אגד הזכאויות ותרכובותיו

ישנם דיונים לגבי מהות הזכות הקניינית ולמרות ניסיונות רבים, היא מתחמקת מהגדרה נוקשה. גם היום, אין הגדרה ברורה מה היא בעצם זכות קניינית וזאת. על אף שנקבע שזכות הקניין הינה זכות חוקתית. 

תכונות הזכות הקניינית:

1) התכונה המרכזית- שאלת היקף ההגנה של הזכות כלפי כל העולם

מדברים על זכות קניינית כזיקה ישירה בלתי אמצעית לנכס, כך שלשם ביצוע פעולות של בעל הזכות ביחס לנכס, הוא אינו תלוי ב: א) בחייבים אחרים ב) במה שחייב מסוים אמור לעשות באישיותו או ג) במה שיקרה לאותו חייב (פרופ' וייסמן). קיימות בעולם המשפט זכויות שונות, לדוג' זכות קניינית מכוח חוזה - לאדם המלווה לחברו כסף. מה מבטיח שא' יחזיר לב' את הכסף? יש חוזה, התחייבות. אך מה מבטיח שהוא יקיים את התחייבויותיו? א' תלוי באישיותו של ב', במוסריותו של ב' וביכולתו הכלכלית להחזיר 1,000 ₪ עפ"י תנאי ההסכם. יש לו זכות חוזית שהינה זכות אישית. אין ערובה שכספו יוחזר (אם האדם ימות או יפשוט רגל וכו'), ועל אף שניתן לקבוע סנקציות או תניות בחוזה, תמיד ייתכנו שינויים במצבו הכלכלי של הלווה (המלווה הינו הנושה של הלווה, אך בחוזים ייתכן שיהיו התחייבויות הדדיות והלווה יהא גם הנושה של המלווה). אם אין ערבים, אינו יכול לתבוע מישהו אחר ואף אם יקבע בחוזה ערב, אין ערובה שיהיה באפשרותו להחזיר את החוב (זכות חוזית נוספת עם הערב). 

משכון: אם אני נושה מתוחכם יותר ויודע שדברים קורים בחיים ולא רוצה לקחת סיכון, אני אבקש מב' שישעבד לי נכס מנכסיו, ייתן לי בטוחה. נגיד ישעבד את מכוניתו שבטוח שווה יותר מ 1,000 ₪ בנוסף הוצאות מימוש הנכס. עסקת הבטוחה, עסקת השעבוד, עסקת המשכון, יוצרת, עפ"י הכללים המשפטיים, זכות קניינית לא' בנכס מנכסיו של ב'. זכות קניינית שנקראת משכון. הדרך בה אנו משכללים את הזכות הקניינית, היא רישום פומבי של העסקה במרשם פומבי שהמדינה מנהלת של לשכת רישום משכונות. יש סוגים שונים של משכונות. זה ייקרא משכון רשום. עוברים 3 חוד' וב' אינו יכול להחזיר את הכסף. אין לו ממה להחזיר. נוצרה לי זכות ישירה, בלתי אמצעית באחד מהנכסים בבעלותו של ב'. אני כבר לא תלויה ביכולתו של ב' להחזיר לי את חובי. אני בעלת זכות קניינית בנכס מסוג משכון ואני יכולה לפנות בהליך משפטי שמטרתו מימוש הנכס. הנכס יימכר ומהתמורה שתתקבל ממכירת הנכס, יוחזר החוב. א' מובטח שהחוב יוחזר אליו. זה הכוח של הזכות הקניינית, בניגוד לזכות החוזית שיוצרת קשר בין 2 אנשים מסוימים והיא תלויה ב 2 אנשים אלו. הזכות הקניינית יצרה קשר בין אדם א' לנכס שבבעלותו של אדם ב' אבל יצרה גם קשר כלפי כולי עלמא. הנושים האחרים של ב', שאין להם זכות קניינית במכונית של ב', לא יכולים לדרוש חלוקה בתמורה שהתקבלה על הרכב. זכות קניינית נותנת לבעל הזכות הגנה כלפי כל העולם, כלפי כל צד שלישי. 

זכות קניינית הינה זכות חזקה יותר מזכות חוזית שכן, היא נוגעת לנכסיו של אדם אחר ובנוסף להלוואה, באפשרותנו לכרות הסכם חוזי היוצר זכות קניינית - משכון (הלווה משעבד/ממשכן נכס למלווה ע"מ להבטיח את קיום החיוב). 

בצורה זו, ניצור זיקה משפטית ישירה בין המלווה לבין נכס מנכסיו של הלווה כאשר זכות זו, מוגנת גם מתביעות מלווים/נושים נוספים של הלווה, ובשונה מזכות חוזית, היא מוגנת מטענות של כל העולם. איני תלויה יותר בשאלה האם ב' יחזיר או לא יחזיר, האם הוא רוצה להחזיר לי והאם יכול. 

היום, ההגנה חלשה יותר כי יש חובות מסוימות כלפי צדדים שלישיים וגם הזכות החוזית מוגנת יותר מעבר. גם זכויות חוזיות מקבלות הגנה חזקה יותר, אולם עדיין לא הגנה חזקה כמו בזכות קניינית. 

א' הוא בעל זכות קניינית בנכס מסוג משכון. הוא יכול לפנות בהליך משפטי שבאמצעותו, הוא יכול לממש את הנכס וכך, יוחזר לו החוב. א' מובטח שהחוב יושב אליו. לכן, זכות המשכון הקניינית של א', הפכה אותו לנושה מובטח ולא משנה מה יקרה לב' – חובו לא' יושב. 

בניגוד לזכות החוזית, שיוצרת קשר בין 2 אנשים מסוימים ותלויה בהם הזכות הקניינית, יוצרת קשר בין אדם א', לנכס של אדם ב', וקשר מול כל העולם מאחר ויש לו זכות קניינית בנכס שיצרה לו בטוחה להשבת החוב. 

יכול להיות שלב' יש עוד עשרות נושים, אך זה לא מעניין את א'. לא' יש זכות קניינית והוא מוגן מפני כל העולם. זוהי עוצמתה של זכות קניינית. כמובן שהיום, הגנה זו חלשה יותר כי יש חובות שונים כלפי צדדים שלישיים (זכות קניינית בנכס כבר אינה מחסום מפני האפשרות לרדת לנכסיו של אדם, לשם השבת חובות לנושים). 

זכות קניינית היא זכות של אדם בנכס מסוים, אך מדברים על זכות קניינית גם לגבי מע' יחסים בין בני אדם שונים ביחס לנכס מסוים, כאשר אם לאדם זכות קניינית בנכס, שאר העולם כפוף לו בנוגע לזכותו בנכס. אם לאדם זכות בנכס, בני אדם אחרים מחויבים לזכותו האישית. 

קשר בין האדם לנכס - מאחר ולא מתייחסים באותה צורה לנכסי שאר העולם ולנכסינו שלנו, הרי שהקשר בין אדם לנכס הוא אחת מההצדקות לשמירה על הנכס.

קשר בין אנשים - מאחר וישנן מערכות יחסים שונות בין אנשים, אם במסגרת המשפחה או במסגרת עסקאות בין זרים, גם הזכות לגבי הנכסים יכולה להשתנות.

התכונה החזקה ביותר של זכות הקניין הינה שבשונה מזכויות אחרות היא מוגנת מפני כל העולם.

היקף ההגנה אף הוא חזק יותר ובמסגרת ההגנה יש גם יצורי כלאיים שונים כמו זכות חוזית שהיא נכס, שהרי גם זכות חוזית ניתנת להעברה. 

למעשה, לזכות שווי עצום שהרי לדוגמא, כל עוד נכס לא נרשם על שמו של אדם, בבעלותו רק זכות חוזית בנכס, אך אפילו זכות זו נחשבת כנכס, אשר ניתן אף לשכור בה.

2) זכות קניין היא רכושית

זכות קניין היא רכושית, היא חלק מרכושו של אדם בשונה מזכויות שהן חלק ממעמדו שהאישי. מבחן בעייתי וקשה לאבחון. היום כמעט כל נכס הוא כזה שניתן להעריכו בכסף. חלק גדול מהנכסים שבעבר נתפסו כחיצוניים לשוק הכלכלי היום הם חלק משוק זה. יש אמירה שהזכות הקניינית היא רכושית. 

דוג' לנכסים שנתפסו כחלק ממהות אדם וכעת הם רכושיים: זכות הפרסום: ישנן כמה תביעות שקיבלו בכך הכרה, גם בארץ במידה מסוימת. לדוג' במאי הקולנוע ספייק לי, היה שימוש במונח ספייק באחת הפרסומות והוא תבע על כך שהשתמשו ברכושו. שחקנית קולנוע תבעה לאחר שנעשה שימוש בחיקוי קולה בפרסומת על כך שהשתמשו בדמותה. הזכות למסחור מוכרת כזכות רכושית. 

קומודיפיקציה - התייחסות לדבר כסחורה בשוק הכלכלי. מחילים עליו את היגיון השוק הכלכלי של סחורות. הליך שרוב החפצים היום עוברים ונכנסים לתפיסת שוק.

3) תכונת עבירות

זכויות קניין ניתנות להעברה, בעלות תכונת העבירות. זאת, מאחר וזכות קניין אינה קשורה ליחס עם אדם מסוים, עם בעלים מסוימים, מטבעה היא ניתנת להעברה. גם זכות חוזית כשאנו חושבים עליה כנכס, ניתנת להעברה. זו תכונה עיקרית של זכות הקניין.

מדוע היא נתפסת כמרכזית לזכות הקניינית? עולם בלי עבירות נכסים הוא בלתי אפשרי. א"א לקיים פעילות כלכלית אלא אם חיים בעולם שכל אדם ממלא לחלוטין את כל צרכיו בעצמו. א"א לחשוב על שוק חליפי בלי תכונת עבירות. תכונה זו היא בסיס לשוק כלכלי. יהא קיפאון במצבת הזכויות בנכסים, ספק אם זה בכלל אפשרי, ברור שזה לא רצוי. יחד עם האמירה על חשיבותה ומרכזיותה של תכונת העבירות, זה עדיין לא אומר עבירות בכל מחיר ומכל סוג.

אפשר לחשוב על מנגנון בו יש מנגנון אחד בחברה שהוא זה שמחליט מדי פעם איך נכסים עוברים מיד ליד. גוף שמחליט על עבירות הנכסים. אפשרות אחרת היא הסדרה שוקית. השוק מסדיר מהלך של מכירה, העברה של נכסים. לא תמיד האפשרות הראשונה גרועה (למרות שקיימות דוגמאות רבות מההיסטוריה בהן האפשרות הזו הייתה גרועה), לפעמים היא משליטה צדק ברמה טובה יותר. לאפשרות השוק יש יתרונות רבים אך גם חסרונות רבים.

מתי אנו מתירים עבירות? האם עבירות מלאה? מתי אנו מטילים הגבלות על עבירות?

ישנם ערכים אחרים אולי שבגינם אנו רוצים להטיל הגבלות על עבירות. האם בכלל נכיר באיברי גוף כנכס קנייני, ואם כן, האם נתיר בהם עבירות, עבירות שוקית, עבירות כנגד מחיר. האם נכיר עבירות אולם לא עבור תמורה כספית אלא רק בהתנדבות. ישנם מקומות שונים בהם מותרת עבירות באיברים. בישראל העבירות אסורה אולם שנים ישנו שוק שחור. זו דוג' קלאסית עד כמה הסדר קנייני לא ניתן לפתרון עד שלא נחליט מה אנו רוצים כחברה, מה אנו מגדירים כמותר ואסור.

יש נכסים שלא ניתן למשכנם. למשל כספים שנצברים בקרן פנסיה בטרם הגעה לגיל פרישה אינם ניתנים לשעבוד. 

שאלות מרכזיות בנושא העבירות:

· איך מסדירים עבירות? - אפשר לחשוב על מנגנון בו יש מנגנון אחד בחברה, גוף מרכזי (השלטון) שעושה חלוקה מחדש של עבירות הנכסים, מחליט מדי פעם איך נכסים עוברים מיד ליד. אפשרות אחרת, היא הסדרה שוקית. השוק מסדיר מערך מכירה מרצון של נכסים בין הפרטים. לא תמיד האפשרות הראשונה גרועה (למרות שקיימות דוגמאות רבות מההיסטוריה בהן האפשרות הזו הייתה גרועה), לפעמים היא משליטה צדק ברמה טובה יותר. לאפשרות השוק יש יתרונות רבים אך גם חסרונות רבים. אם ננקוט בדרך השוק, כיצד תתבצע ההעברה? האם ע"י הממשלה, הפקעות, או ע"י העברות רצוניות?

מתי אנו מתירים עבירות? מתי נטיל הגבלות על עבירות? – 

· עבירות חשובה ליעילות הכלכלית אך לעיתים, יש ערכים אחרים אולי שבגינם אנו רוצים להטיל הגבלות על עבירות  - האם נכיר באברי גוף כנכס קנייני ואם כן, האם נתיר בהם עבירות שוקית, עבירות כנגד מחיר? האם נכיר עבירות אולם לא עבור תמורה כספית אלא רק בהתנדבות. ישנם מקומות שונים בהם מותרת עבירות באיברים. בישראל העבירות אסורה אולם שנים ישנו שוק שחור. זו דוג' קלאסית עד כמה הסדר קנייני לא ניתן לפתרון עד שלא נחליט מה אנו רוצים כחברה, מה אנו מגדירים כמותר ואסור. האם אנו רוצים שכל סוגי הנכסים יוכלו לעבור לאנשים אחרים? 
· אדם חוסך לקרן פנסיה ורוצה לקנות רכב, האם ניתן לאדם לשעבד את קרן הפנסיה ע"מ שיוכל לקנות את הרכב? יש נכסים שלא ניתן למשכנם. למשל כספים שנצברים בקרן פנסיה בטרם הגעה לגיל פרישה אינם ניתנים לשעבוד. 
שיטה משפטית צריכה להחליט האם היא מתירה עבירות מסוג זה או אוסרת אותה, כאשר כיום, במדינת ישראל, אין באמת הגדרות של איסור והיתר ותיתכן בעלות מוגבלת בנכסים, דבר אשר לא סותר את העובדה שמדובר בזכות קניינית.

4) תכונת הפומביות

תכונה חשובה נוספת שאנו מצפים ממע' זכויות קנייניות היא תכונת הפומביות. אם זכות קניינית אמורה לתת הגנה כלפי כל העולם, משמע שתכונה חשובה של זכות קניינית היא שתהא פומבית. איך אני יכולה לבקש מכל העולם שיכבד את זכותי הקניינית אם אני לא מאפשרת לו לדעת על זכותי. הדרישה לפומביות נובעת מהיקף ההגנה שאנו מעניקים לזכות הקניינית. ע"מ שנוכל לתת תוקף להגנה על זכות בנכס מפני כל העולם, צריך גם שכל העולם יהא מודע לזכות בנכס. 

בעולם אידיאלי, חייבת להיות דרך בטוחה, זולה ומהימנה לברר את מצב הזכויות בנכסים. 

לגבי זכויות - קיימים מרשמים: פטנטים, סימני מסחר. אולם אין לנו מרשם פומבי של המדינה של מרשם זכויות יוצרים. השוק יצר מרשמים פרטיים אולם אין זה מרשם של המדינה.

לגבי מיטלטלין - יש נכסים מסוימים לגביהם יש מרשם רשמי פומבי של המדינה. למרבית המיטלטלין, זו דרישה בלתי סבירה שיהא להם מרשם: למשל: מקררים, טלוויזיות וכד'. אין לנו מרשם אבל יש לפיכך חזקה משפטית לפיה מי שמחזיק פיזית בנכס, הוא בעליו. זו חזקה משפטית מאוד בעייתית. בחנות, לא בהכרח כל מה שיש בחנות הוא בבעלות בעל החנות. יכול להיות נכסים גנובים, מושאלים, שמורים, מעוקלים וכד'. יכול להיות שורה שלמה של מערכות יחסים ביחס לנכס והמשפט אומר שזו בעלות. נראה שהמשפט לא מתייחס ברצינות לחזקה המשפטית שהוא עצמו יצר.

לגבי מקרקעין - מרבית זכויות הקניין ביחס למקרקעין משתכלל עם רישומם בפנקסי המקרקעין, מתנהלים ע"י המדינה בלשכות רישום המקרקעין (טאבו). שטח מ"י מחולק מבחינה תכנונית לגושי מקרקעין שרשומים בספרי המקרקעין. הגושים מחולקים לחלקות. כל חלקה היא נכס מקרקעין בפני עצמו. הנכס ידוע בשם גוש X חלקה Y. חלק מהחלקות מחולקות לתתי חלקות. לפעמים תת החלקות הוא מישורי ולפעמים הוא מאוזן. כאשר בית רשום בספרי המקרקעין כבית משותף, כל דירה היא נכס מקרקעין. זה הנכס. זה השם המשפטי של הדירה (גוש X חלקה Y תת חלקה Z).

פרצלציה – חלוקה לחלקות קרקע. כאשר עברנו חלוקה של גוש לחלקות, הביטוי לכך בטאבו הוא שלכל חלקה יש רישום משלה בטאבו. כנרצה לדעת מי הבעלים, האם משועבד וכו', נפנה ל"ספרי הטאבו" ונבדוק עפ"י הזיהוי הספציפי. יש חלקות שהן מאוד גדולות שנרצה לבנות עליה מס' בתים פרטיים – יהא צורך בחלוקת החלקה לתת חלקות נוספות ואז נכס המקרקעין יהא תתי החלקות. אותו דבר לגבי בית משותף. יש הליך רישומי שבמקום הליך רישום החלקה, הרישום מתבטל ובמקום זה אנו נמצא רישום בספר בתים משותפים שכל דירה היא תת חלקה בפני עצמה. 

נכסי מקרקעין הם הנכסים הרשומים בספרי מרשם המקרקעין.

בעקרון, הזכויות הקנייניות במקרקעין, רובן, צריכות להיות מבוטאות ברישום בספרי המקרקעין. דירות במקרקעין צריכות להיות מבוטאות ברישום בספרי המקרקעין - ישנן זכויות שמשתכללות בהיעדר רישום (מיעוט) אך רוב הדירות חייבות ברישום. מתי אהפוך להיות בעלים בנכס? כשאהיה רשום כבעלי הנכס - כל עוד לא נרשמתי בספרים אין לי זכות קניינית בנכס. רישום קונסטיטוטיבי. 

בישראל, בעיקרון, כל הנכסים אמורים היו להיות רשומים בספרים באופן זה אלא בזמני הביניים בהם אנו מצויים בהליכי התכנון. הבעיה בארץ אינה רק התמשכות הליכי התכנון (שהיא בעיה בפני עצמה), סיבה נוספת שאין רישום זריז של הליכי התכנון היא, שעד לפני שנה, לא היה תמריץ טוב לקבלנים שעסקו בבניה לסיים את הליכי הרישום. קבלן בונה בית משותף על חלקה, מסר כבר את החזקה לדיירים, הכסף כבר אצלוף זו טרחה רבה לפנות ולבצע את כל הליכי הרישום. במ"י יש מצב בו כאשר הולכים ברחובות, רואים נכסים, שפיזית נראים כמו נכסים שרשומים בספרי המקרקעין. יכולה להיות שכונה שלמה, שנראה כלפי חוץ שכל בית הוא נכס נפרד, אולם זה רק נחזה להיות כך. אם לא הסתיים הליך הרישום, לא כל בית הוא נכס בפני עצמו. כנ"ל לגבי שכונת בתים משותפים. אין עוד לבעלים שגרים בדירה בעלות בנכס מקרקעין. יש להם זכות חוזית. היא זכות – היא נכס. הם יכולים למכור את זכותם החוזית. פיזית אנו רואים שנראה כמו שנכס מקרקעין נראה, משפטית אולם, אנו מדברים על נכס שמשפטית הוא רק זכות חוזית. עד לפני כמה שנים היו בארץ כמה מיליון יחידות דיור של חוזים לא רשומים – היו רק זכויות חוזיות ולא זכויות במקרקעין. ההערכה היום, היא הרבה פחות רשמית, היא בין 400,000 – 500,000 יחידות דיור שאינן רשומות. אם אין רישום בטאבו של דירות אלוף ואנשים עושים עסקאות ומוכרים – איפה זה רשום? מה שהתפתח כתחליף לטאבו הוא רישום אצל הקבלנים. התנהל ספר של מרשם הזכויות.

לא רק לנכסי מקרקעין אלא גם לזכויות מסוימות יש מרשם פומבי, כגון פטנטים וסימני מסחר אך לרוב הזכויות, אין ביטוי פומבי ולא ניתן להניח לגביהן שיש חזקה. 

אנו רואים שתכונת הפומביות היא תכונה חשובה אך לא מוחלטת.

אגד הזכאויות המרכיבות את זכות הקניין:

זכות הקניין מורכבת מזכאויות שונות שמהן, אנו יוצרים שמות של זכויות קנייניות. כל זכות של בעלות, שכירות, משכון וכו', מורכבת מאגד זכאויות. במשפט, ישנן זכאויות שונות ואנו לוקחים תרכובת מסוימת מהן ונותנים לה שם של זכות קניינית. אנו תופסים את הקניין כאוסף של יחסים קנייניים שאיתם, ניתן ליצור תרכובות שונות ביחס לנכסים מסוימים.

זכות הקניין כאגד של זכאויות (ראייה זו הינה חלק מהמגמה הכללית בשנים האחרונות, המתייחסת למשפט כאוסף של ערכים אשר מפרשים לפי תכלית ומטרת החוק, ולא כזכויות מוחלטות).

בכך שאנו מפרקים את המונח של זכות קניין לזכאויות שונות ויוצרים דפוסים שונים של זכויות קנייניות, אנו מאפשרים לקבל החלטות לגבי אילו צירופים נכיר כזכות קניין ואילו לא, כך שזכות קניין אינה טבעית אלא נקבעת לפי שיקולים שלנו. 

אנו מחליטים גם לגבי היקף ההגנה והזכויות בתחום הקניין, שכן שאלות לגבי זכות הקניין עולות באופן מתמיד ומשתנות הדעות לגביהן, ולגבי המותר והאסור לבעל הנכס לעשות.

לשיעור הבא: לעבור על סעיפי חוק: שמופיעים בסעיפים 1-4 ופס"ד במספרים 8,9,10 + עמודים בספר של חנוך דגן- הערכים בבסיס הזכות הקניינית.

שיעור 2
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לקרוא ליום שלישי מספרו של פרופ' חנוך דגן...

התפיסה הריאליסטית ( אין אחדות בזכות הקניין אלא היא מורכבת מזכאויות שונות. אגד של זכויות קנייניות. אוסף של יחסים חברתיים בעלי גוונים שונים, הניתנים להפרדה, של יחסים חברתיים, ובעלי גוונים שונים ביחס לרבדים שונים של מערכות יחסים. 

זה שזכות נקראת קניינית, הוא רק תחילת הדרך לבדיקת אילו זכאויות כוללת זכות קניינית זו. תמיד נשאל אילו רכיבים כוללת זכות הקניין, ביחס למי ניתן להפעיל זכויות אלה ועוד. ננסה לתפוס את זכות הקניין בתור מה היא כוללת, אילו רכיבים יש בה, איזו עוצמה ניתן לכל רכיב.

גישה זו מראה, שההסדר הקנייני איננו מובן מאליו. שיטה משפטית שקובעת הסדר קנייני הינה הכרעה של החברה ע"י המשפט. כשהחליטו פעם שמשהו הוא קניין, זה כאילו סופי – זה קניין! הגישה שלנו תהא הפוכה ( מדוע נתנו את זכות הקניין הזו? על מה רצו להגן? מה היו האינטרסים ושל מי? נשאל האם האיזון שקבענו בין בעל זכות קניין לבין אחרים שצריכים לכבד את זכות הקניין (יש לה הגנה אל מול כל העולם) האם זו עדיין התוצאה שאנו רוצים להשיג? תפיסת העולם כאגד זכויות מאפשרת לנו לבוא מדי פעם, פעם בתקופה או בהתרחש אירועים שונים, מאפשרת לנו לשקול האם הסדר זה עדיין ראוי בעיננו. יש מקומות בהם נבוא ונשאל שאלות. נעלה את הערת האזהרה". 

אין הסכמה מזה קניין, אין הגדרה אחידה, אין הסכמה למה יש זכות קניין, אין הסכמה בדבר איזה איזון יהא בתוך ומחוץ לקניין. גם בעניין מהן הזכאויות השונות, אין בהכרח רשימה סגורה שכולם מסכימים עליה. 

1. זכות השליטה והניהול: מופיעה גם בשם חובת ההימנעות הכללית או הזכות להדיר (exclusion). לאחרונה, נכנסה המילה "הדרה" לשפה העברית ולשימושה. חלק מהשמות החלופיים מתייחסים לזכות מכיוון בעל הזכות ו"חובת ההימנעות הכללית" היא מכיוון מי שכפוף לחובה להגן על הקניין של האחר. 

תפיסה מאוד מקובלת במשך שנים, ועדיין אצל חלק מהאנשים, היא שלמי שיש זכות קניינית הוא בעצם האדון. יש לו זכות להחליט מה ייעשה בקניינו. יש שקוראים לזה זכות הקניין במובן הקלאסי שלה (חשין). יש שקוראים לזה "שרירות הבעלים" - הבעלים יכול לעשות כל שירצה לפי רצונו הבלעדי, הוא מחליט מה יקרה בנכסו, הוא יחליט למי, ואם בכלל, יהא גישה לנכסו, את מי ידיר מנכסו. הוא יחליט בלעדית מה יקרה בנכס שלו. רק הוא מחליט על הנכס שלו. 

יש רבים שחושבים שהזכות לשתף אחרים היא חלק מהותי מכך שאנו בעלים של נכס. 

כשאנו מדברים על זכאות השליטה והניהול, אנו מדברים על כך שלבעל הזכות הקניינית יש זכות שליטה בלעדית בנכס, מניעת שליטה כזו מאחרים, אפשרות לקבוע מה ייעשה בנכס, ע"י מי, מתי. רבים חושבים שזכאות השליטה והניהול של הבעלים בנכס וכוח ההחלטה מה ייעשה בנכס הם הרכיב המרכזי של זכות הקניין ובהיעדרה ( אין זכות קניין. עולה השאלה האם זכות זו היא מוחלטת או מוגבלת.

2. זכות השימוש – לא שונה במהותה מזכות השליטה והניהול, אך בספרות מופיעה פעמים רבות כזכות נפרדת. היכולת המשפטית שמוענקת לבעל זכות קניינית להפיק הנאה מהנכס. זכות לשימוש במובן הצר (עצם היכולת להשתמש בנכס), הזכות להשתמש בהנאה שצומחת מהנכס, מתן רשות שימוש לאחרים בנכס כנגד תמורה, יכולת להשכירו, למוכרו, להשאילו וכו'. מותר גם להחליט שכולם יכולים להשתמש בנכס ללא כל תמורה באופן חופשי. זכות השימוש היא הזכות לקרן של משאב הנכס, הזכות לצרוך את הנכס, לבזבז אותו, לשנות את צורתו, אפילו להשמידו. גם פה, אפשר לשאול האם זכות זו היא מוחלטת או מוגבלת. האם בעל הנכס מותר למלוא הזכויות וההכנסות מהנכס? האם באמת מותר לו לעשות בנכס כל שיעלה על דעתו וכל שירצה? 

יש מדינות רבות, בהן יש הגבלה על שכה"ד שמותר לבעל נכס לקחת על השכרת נכס שבבעלותו. חוק הגנת הדייר הוא דוג' להסדר רגולציה על שכ"ד. התפיסה המקובלת היא, שהחוק נולד כתוצאה ממשבר דיור חמור בשנות ה 40 בפלסטינה. מחירי הדיור עלו, החלו לזרוק שוכרים מדירותיהם והמחוקק הקפיא את מצב השכירויות, אסר של משכירים להשליך את השוכרים מדירותיהם, והחוק גם הגביל את גובה שכה"ד שמותר לגבות. כנראה, לתקופתו, החוק היה נכון. הבעיה היא, שהוא הגביל נכסים, יצר בעיה קשה למשכירים שהיו כפופים לו. מה שנוצר, הוא תשלום בעת העברת זכות השכירות, היום זה נקרא "דמי מפתח". זה התחיל מכך שהבעלים היה מוכר למישהו את הזכות להיות הדייר המוגן. היום הסדר זה מוסדר בחקיקה (ההסדר אומץ ע"י המחוקק). גרם לבעלי בתים להזניח לחלוטין את דירותיהם, גורם לבעלים לרצות להחמיר מאוד את מצב הדיור ע"מ להוציא את הדיירים המוגנים משם ואז להכניס לשם דייר שאינו מוגן. מאוד משתדלים לא לתקן ולשפץ ע"מ שהדייר יבקש לצאת ואז, יפדה הבעלים את זכות השכירות מחדש ויוכל להשכירה בשוק החופשי במחירים הקיימים בשוק. הדירות ש"נלכדו" בפנים בעת שהוחל החוק, לכודות בתוכו עד אשר זכות השכירות תיפדה ע"י הבעלים אך זה יתרחש רק בהסכמת הדייר שיוותר על זכותו לדיור מוגן. הוא יכול לבחור למכור את זכותו לדיירות מוגנת בחזרה לבעלים. אפשר היום מרצון להיכנס לגדרו של החוק אולם הסיכוי שדבר כזה יקרה מרצון הוא קלוש. 

דוג' נוספת להגבלה על זכות השימוש – הלוא מותר להשמיד את הנכס. עכשיו, נניח אדם שהוא הבעלים של נכס מאוד מיוחד ויקר, לדוג' החמניות של ואן גוך. יום אחד, החליט לא אוהב יותר את הציור, לוקח סכין ומשמיד אותו. האם מותר לו? האם העובדה שזה קניינו אומרת שמותר לו לעשות כרצונו בכל נכס שבבעלותו? האם זה נכון ביחס לכל נכס?!.

3. זכות העקיבה – הזכות מאפשרת לבעל זכות קניינית לעקוב אחר הנכס, לדרוש אותו מידי מי שהנכס נמצא בידיו, ללכת בעקבות הנכס ולהשיבו. הזכות לעקוב אחר הנכס בגלגוליו השונים. רואים בבירור את ההבדל בין זכות קניין לזכות אישית - חוזית. הזכות צמודה לנכס והולכת עמו גם אם הנכס שינה את פניו, הזכאות קיימת. הזכות קיימת עד שיקרה משהו שיפסיק אותה. לדוג' מחוק המיטלטלין - שק קמח חובר בדרך מסתורית עם שק קמח של אחר. למי שייך הקמח שבשק הגדול יותר ובו הקמח המעורבב של שני אנשים שונים בכמויות יחסית שוות (יש הבדל בין זה לבין הוספה של כף קמח לשק קמח - במקרה כזה בעל כף הקמח מאבד את זכותו משום שקניינו טפל ביחס לעיקר).

ס' 9 א לחוק המשכון – "אבד המשכון או ניזוק או הופקע ויש לחייב בשל כך זכות לפיצוי או לשיפוי כלפי צד שלישי, יחול המשכון על הזכות האמורה". לדוג': רכב של חייב מושכן לטובת נושה והרכב נגנב, הנכס איננו. הרכב היה מבוטח אצל חברת ביטוח למקרה גניבה. עכשיו לחייב יש זכות חיוב מול חברות הביטוח. הס' אומר שהמשכון לא יחול עכשיו על הנכס אלא על הפיצוי מחברת הביטוח. הוא בעל זכות התביעה מול חברת הביטוח, זו זכות העקיבה. 

4. זכות העדיפות – אם הנכס הגיע לידיים של מישהו אחר שטוען לזכות בו. זכאות העדיפות מעניקה לבעל זכות קניינית עדיפות על פני מי שירכוש אחריו זכויות במשאב או בנכס ועל כל מי שיטען שיש לו זכות אישית (חוזית בלבד) בנכס. נעסוק בזכות זו, בתחרות עם בעלי טענות אחרים בנכס בלי סוף. נראה גם, שהשיטה קובעת פתרונות למצבי העדיפות האלה שבהם זכות העדיפות ניגפת. לא תמיד בעל זכות הקניינית הראשון יקבל את הזכות בנכס.

ס' 34 לחוק המכר: "תה"ש - נמכר נכס-נד ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב". 

לדוג' נתתי שעון לתיקון לשען והוא מכר אותו למישהו שבא והתעניין בשעון. אני מגיעה לחנות לקחת את שעוני חזרה והשעון, איננו. יש לי זכויות שונות לפיצויים מהשען אך השעון אבד. לאחר מס' ימים, אני רואה את האדם שקנה את השעון ועל ידו השעון שלי. הוא מבחינתו היה תם לב וקנה אותו ללא שידע שלשען אין זכות למוכרו. שילם מחיר מלא עבורו. מבחינתו, הוא עשה עסקה רגילה, הוא לא העלה בדעתו דבר. תה"ש קובעת מהם התנאים שבהתקיים כולם, בעל זכות מאוחר יגבר על הבעלים המקורי של הנכס. יש תקנות שוק שונות שקובעות תנאים חמורים וקלים יותר. ההנחה היא, שזכות העדיפות היא לבעלים המקורי. תה"ש קובעת את החריגים, באילו תנאים זכות העדיפות תינגף מפני זכות הקונה השני תם הלב. לבעלי הזכות המקורית קיימת זכות העדיפות גם אם היו רשלנים שנכס שנגנב מהם ונמכר לאחר, אלא בחריגים.

5. זכות לפיצוי – יש שטוענים שבשל חשיבות זכות הקניין, כחלק מאגד הזכאויות הכלולות בה, יש לכלול את הזכות לפיצוי בגין פגיעה בזכות. חלק מזכאויות הקניין היא שאם מישהו פוגע בזכותי הוא חייב לי פיצוי. מכך, קמה הזכות שאם מדינה מפקיעה נכס / מגבילה את שימושי בנכס שלי, עליה לשלם פיצוי. זכות זו משמעותית משום שיש הפקעות במדינות ופעמים רבות ניתן פיצוי חלקי בלבד.

במשפט הישראלי: לקחנו זכאויות אלה ויצרנו תרכובות שונות. נתנו לזה שם מסוים – לתרכובת אחת קראנו משכון, לאחרת שכירות, לאחרת מכירה. בנינו לנו מוסדות של קניין, תרכובות קנייניות, ונתנו לזה את הכותרת "זכות קניינית".

א. בעלות - בעלות נתפסת כ 100% הזכאויות. זו הזכות החזקה ביותר, תרכובת של כל הזכויות הקנייניות. זה לא אומר שמותר לעשות הכל, זה אומר שמותר הכל בכפוף להגבלות אליהן כפופה כל זכות. יש שיגידו, שבעלות כוללת הכל ולכן, אם הגבלתם זכות של מישהו בקניינו – פגעתם בזכותו. 

הזכות לבעלות: הזכות להחזיק, להשתמש בנכס, לעשות בו כל דבר וכל עסקה. אולם, בס' 2 לחוק המיטלטלין ולחוק המקרקעין נכתב שזה בכפוף להגבלות עפ"י דין או עפ"י הסכם. יכול להיות שלקחתי על עצמי הגבלות מרצוני עפ"י חוזה. למשל, התחייבתי לתת למישהו כניסה לנכס וכו'. הגבלות לפי דין הן כל ההגבלות שהמשפט מטיל על כוח הבעלים לעשות בנכס כרצונם. 

ברוב המקרים, ההצדקה להגבלת הזכויות היא מניעת פגיעה במישהו אחר. לדוג': יש לי חלקת מקרקעין ואני רוצה לבנות שם בניין 7 קומות מפואר. איני יכולה פשוט לשכור קבלן ולבנות. עליי לקבל אישורים וזאת, מכוח חוק התכנון והבנייה. יש לוודא שזה לא מפריע לאחרים, שזה מתאים לתכנון לאזור, להבטיח בנייה לפי תקנים כדי להבטיח בטיחות. גם זכות הבעלות, שהיא הרחבה ביותר, מוגבלת.

ב. זכות קניינית של שכירות – מבחינת הסדר יש לנו הור' גם בחוק המקרקעין אך עיקר הזכויות מצויות בחוק השכירות והשאילה. שכירות מוגדרת כזכות שהוקנתה בתמורה להחזיק בכס, להשתמש בו, שלא לצמיתות. הבעלים של נכס לוקח חלק מזכויותיו ומעביר אותן לשוכר לתק' מסוימת כנגד תשלום עבור הזכויות. בתום תק' זו, מלוא הזכויות חוזרות לבעלים מאת השוכר. הבעלים לוקח חלק מסוים מאגד הזכאויות מהן מורכבת הבעלות, ומעביר אותן כנגד תשלום למשכיר לתק' מסוימת שבתומה, הזכויות חוזרות אליו. יש גמישות רבה להסדר השכירות. יכול להיות הסכם שכירות שאומר שלבעלים אין שום זכות להיכנס לנכס אלא ברשות השוכר. יכול להיות חוזה שהבעלים יכול להיכנס לנכס בכל עת שיחפוץ כל עוד זה לא יפריע לשוכר. חופש עיצוב חוזי של חלוקת הזכויות ביניהם.

החוק מתערב, קובע תניות שונות לגבי מערך היחסים בין המשכיר לשוכר, מתערב בשאלה האם מותר לבעלים – המשכיר את הנכס, למכור את הנכס בתק' השכירות (כן! חלק מבעלותו היא למכור את הנכס), מה קורה אם מוכר את הנכס? הזכות היא קניינית ולכן אמורה להיות מוגנת כלפי כולם. הקונה של נכס מושכר כפוף לשכירות. גם לשוכר יש זכות קניינית של שכירות. כאשר הבעלים מעביר את הנכס למישהו אחר או משעבד את הנכס, הזכות כפופה לשכירות של אחר. האם השוכר רשאי להעביר את זכות השכירות באותה קלות? ברור לנו שלא משום שזו זכות חלשה יותר. החוק קבע מתי מותר לשוכר למכור את זכות השכירות שלו, מתי הוא יכול להעביר זכות זו לאחר. אנו רוצים לשמור על הבעלים, על זכאויותיו. החוק שלנו ניסה לעשות איזון בין זכויותיו של המשכיר לבין אלו של השוכר. 

מבחינה מילולית, יש לזכות קניינית של שכירות במקרקעין, 4 שמות:

(1) שכירות - שכירות סתם היא זכות השכירות בכל המכלול שלה.

(2) שכירות קצרת מועד - שכירות במקרקעין של עד 5 שנים.
(3) חכירה - זכות של מעל 5 שנים ועד 25 שנים.
(4) חכירה לדורות - שכירות של מעל 25 שנים. פעמים רבות היא תקבל מעמד כמעט של בעלות. יש פעמים שהחוק אומר "בעלות" והפסיקה פירשה גם חוכר לדורות, יש פעמים שנקבע בחוק שכולל גם חוכר לדורות ויש מקומות בהן הפוסק הבהיר שכשנכתב בחוק בעלים, הכוונה היא לבעלים בלבד ולא לחוכר לדורות.

אין בחוק שלנו שום הגבלה על אורך תק' השכירות. הרעיון הוא ששכירות היא לא לצמיתות, וגם אם תק' השכירות אינה נתפסת אצלנו, כמו למשל שכירות של 999 שנים ועוד אופ' לשכירות של עוד 999 שנים. משפטית, הסכם שכירות של 26 שנים והסכם שכירות של 2,500 שים זהים משפטית-פורמלית. מהותית, אנו מבינים שיש הבדל.

ג. שאילה - זכות להחזיק ולהשתמש בנכס שניתנה ללא תמורה. נבחנת משכירות ברכיב התמורה. רכיב תמורה זה משנה את מערך היחסים בין הבעלים לבין מי שקיבל את הנכס לחזקתו ולשימושו. בעניין העבירות יש שוני, בשאלת היכולת לבטל את ההסכם יש שוני בין שכירות לשאילה.

ד. משכון - השם הכללי במשפט הישראלי לשעבוד של נכס כערובה חיוב. יש סוגי משכונות בעלי שם ספציפי. משכנתא = משכון במקרקעין. 

תאגידים יכולים לתת שעבוד צף ( אפשרות של החברה לתת היום את הסכם השעבוד, השעבוד כולל את כלל נכסי החברה, אלא אם הוצאו ממנו ספציפית סוג נכסים מסוים, והנכסים שהשעבוד יחול עליהם יהיו הנכסים שיהיו לחברה ביום מימוש (התגבשות) השעבוד. במהלך התק' שבין ההסכם לבין יום מימוש השעבוד, החברה יכולה לעשות שימוש בנכסיה באופן הרגיל של עסקיה. מאפשר לחברה להמשיך לפעול עסקית באופן הרגיל של עסקיה (שימוש חריג בנכסים מצריך אישור מיוחד). 

יש 3 סוגי משכונות:

(1) משכון חסר ביטוי חיצוני, הוא רק בהסכם בין החייב לבין הנושה.
(2) משכון מופקד, הנכס הממושכן יוצא מחזקת החייב ומופקד בידי הנושה/צד שלישי.
(3) משכון רשום בלשכת רישום משכונות. מקרקעין למשל, רוב העסקאות במקרקעין חייבות להירשם ברישום בספרי המקרקעין. לכן, ע"מ שמשכון נכס מקרקעין יהא תקף, יש לרושמו בספרי המקרקעין, לא בספרי המשכונות.
דיברנו על מקרקעין לא רשומים, כאשר כל הנכס שיש בידי בעלי הנכס הוא זכות חוזית. זכות זו ניתנת לשעבוד. גם כאן, כאשר יש נושה ויש חייב, עולה השאלה, מה מותר לחייב לעשות בנכס בתקופה בה הוא ממושכן?

לדוג': בעלי דירה לקח הלוואה, נרשמה משכנתא על הדירה. האם אני יכולה למכור/ להשכיר/ לשעבד אותה בשעבוד שלה? כאשר משכנו נכס, עולה השאלה איזה חלק מזכות השליטה והניהול שלנו יוגבל. ס' 85 א לחוק המקרקעין: הבעלים שממשכן את הנכס רשאי להשתמש בו, לעשות כל עסקה, בכפוף לתנאי הסכם המשכנתא. אם ההסכם שותק, לכאורה מותר לי לעשות ככל העולה על רוחי. האם הגיוני שיורשה לי לעשות ככל שברצוני בנכס הממושכן? רוב הסיכויים שנושה, וודאי שנושה מסחרי - מומחה, יכלול ההסכם המשכנתא הגבלות רבות על מה מותר לי לעשות על הנכס. את אופי מימוש המשכון א"א להתנות. 

אלו היו זכויות הקניין העיקריות.

במקרקעין מכירים בעוד 2 זכויות קנייניות: זכות ההנאה וזכות הקדימה. אין זיקת הנאה וזיקת קדימה בנכסים שאינם מקרקעין. רק במקרקעין מכירים בזכות קניינית בזיקות אלה.

(א) זכות קדימה היא הגבלת יכולת הבעלים להעביר את הנכס לצד ג'. ההגבלה היא, שלפני שהבעלים מציע או מוכר את הזכויות לצד ג', הוא חייב לפנות קודם לבעל זכות הקדימה. זכות סירוב ראשונה. זכות קניינית במקרקעין שנרשמת בספרי המקרקעין והחוק מסדיר את מערך היחסים בין הבעלים לבין בעל זכות הקדימה. מלבד זכות זו, שהיא הסכמית, החוק קובע לעיתים זכות קדימה שהיא מכוח החוק ולא תלויה ברצון הבעלים. לדוג', זכות קדימה בין יורשים במשק חקלאי, זכות קדימה בין בנ"ז לגבי מקרקעין בבעלות משותפת כשהמקרקעין הם משק חקלאי, נכס עסקי או דירת המגורים.

(ב) זיקת הנאה - אין בו הרבה שימוש בארץ. ס' 5 לחוק המקרקעין: זיקת הנאה היא "שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמה זכות להחזיק במקרקעין".  הכוונה היא להכפפת מקרקעין להנאה. ההסדר מפורט בס' 92 - 98 לחוק המקרקעין. הסדר מאוד מורכב. 

עפ"י החוק, יש כמה סוגי נהנים מזיקה זו. יכול להיות אדם מסוים, סוג של בנ"א (למשל כיתה), הציבור בכללותו או מקרקעין מסוימים שאז הם נקראים "המקרקעין הזכאים". זיקה זו נרשמת בלשכת רישום המקרקעין כשאם מדובר במקרקעין זכאים, רושמים את הזכות בשתי החלקות, הכפופה והנהנית.

ס' 93 למקרקעין: יש סוגים שונים של זיקות הנאה. לדוג', בעל מקרקעין זכאים, מי שניתנה לטובתו זיקה, רשאי לשימוש מסוים במקרקעין בלי שתינתן לו זכות להחזיק במקרקעין. יכול להיות זכות מעבר בנכס (למשל לשם גישה לכביש לבית שנבנה במקום בו לא מתאפשרת גישה לכביש אלא ע"י מעבר בשטח של אדם אחר).  עפ"י החוק, גם במכר החלקה הכפופה, החלקה כפופה לזכות המעבר אליה הוכפפה. החוק גם אומר שבעל זכות המעבר, יכול להעביר את זכותו לעבור בחלקה שהוכפפה, אך יש חובה לקבל את הסכמת בעל החלקה הכפופה. ההסכם ביניהם היא זכות אישית ולכן יש לקבל את הסכמת בעלי החלקה שעוברים בשטחה. 

זיקת הנאה יכולה להיות גם בעלת תוכן שלילי, למשל שבעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מלעשות שימוש מסוים במקרקעין הכפופים (למשל הסכם בין 2 בעלי חלקות שבעל החלקה הכפופה יימנע מכריתת עצים בחלקה שלו שמונעת את הצפת החלקה השנייה). 

יש זיקות הנאה שנוצרות לא מכוח הסכם אלא מכוח שימוש לאורך שנים (ס' 94).

נניח שהזיקה היא שב' מתחייב לא לבנות מבנה מעל 2 קומות. ישנה שכונה שלא רוצה להיות תלויה במה שרשויות התכנון והבנייה יגידו. חותמים הסכם שלכולם בשכונה יש זיקה כלפי כולם שלא לבנות מעל 2 קומות. כמעט ואין שימוש היום בארץ בקביעת זיקות פרטיות כאלה. חלפו שנים, האזור סביב התפתח אבל הזיקות נשמרו. ס' 95 אומר שניתן לצמצם או לבטל את היקף זיקות ההנאה לשם הקלת ההכבדה הכלכלית שיצרו זיקות ההנאה הנ"ל. 

ההסדר של זיקות הנאה מאפשרת ממשל פרטי של בעלי זכויות. רואים עושר עצום של השימוש בזכויות הנאה, לטובת חלקות, אנשים קבוצות וכו'. עצם העובדה שאדם עובר במקום מסוים במשך שנים בלי הפרעה קונה לו זיקה. אולם, א"א להקפיא מצב לשנים, הצרכים והחיים משתנים ויש לנו אפשרות לשנות ולהגביל את ההסדר. 

שיעור 3


08.03.07

האם רשימת הזכויות סגורה? ברור שלמחוקק יש יכולת לחוקק כאוות נפשו ולתת את התווית "זכות קניין". האם צדדים יכולים ליצור בהסכם ביניהם מערך זכויות וחובות ולהחליט שמערך זה יוצר זכות קניינית? האם יש לצדדים חופש עיצוב בקביעת זכות כזכות קניינית?

נק' הבסיס שלנו היא, שאין לקניין קיום אובייקטיבי טבעי אלא רק מה שאנו, כחברה, מחליטים שהוא קניין. מנק' מבט של הסדר קנייני ראוי, האם רצוי, לאור המטרות שאנו רוצים להגשים בקביעת הסדר כקנייני, לתת לצדדים את הכוח לקבוע שמערך הזכויות והחובות ביניהם מצמיח זכות קניין?

בעיה ראשונה היא בעיית הפומביות. זכות קניינית היא כזו שאחרים חייבים לכבדה, יש לה הגנה כלפי כל העולם ולכן על העולם לדעת על הזכות הזו – עליה להיות פומבית. להסכם חוזי אין את רמת הפומביות הנדרשת ורמת הוודאות הנדרשת. 

לדוג' משכון: עליו להיות מופקד ויש מרשם מדינתי. יודעים היכן ללכת לחפש (היום מרשם ממוחשב). ניתן לבקש פומביות למסמך בין צדדים ולבדוק מה הם התנו. מעבר לכך, יש דברים שהמחוקק דורש שיהיו פומביים. נניח שלצדדים כוח לקבוע ביניהם חוזה ולומר שהחוזה מצמיח זכות קניינית, נניח אף שברגע שצדדים ירצו שחוזה ביניהם יצמיח זכויות קנייניות, נדרוש פומביות - זה יצריך קריאת ערימות חוזים. בחינת המטרה של קניין, חיוב אחרים לפעול תוך שמירת זכויות הזולת, מחייבת פומביות. משיקול הפומביות, שהוא שיקול קנייני פנימי, נראה שלא רצוי לתת לצדדים להחליט בעצמם מה קניין.

פס"ד בן חמו - חוזה עסקי מסחרי של זכות הפצה, החוזה קבע שזכות ההפצה של בן חמו היא זכות קניינית ושכוונת החוזה הייתה להעניק לו זכות קניינית על קו ההפצה הזה. האם יש לתת לצדדים את הכוח להחליט? זה אומר, שאסור לפגוע בזכות הקניינית של בן חמו באותו קו הפצה. זה שווה למעשה, להטלת עול כבד על הציבור לכבד את הזכות הקניינית.

שיקול נוסף לשאלה זו, כשאנו נותנים הגנה רחבה על זכות קניין שנלווית אליה, הייתה כאן הכרעה ערכית - חברתית שאנו חושבים שאכן ראוי שתהא לו עדיפות והגנה כזו. האם אנו רוצים לתת את כוח ההחלטה הזה לצדדים לחוזה? קל להגיד שלא. ראוי שההחלטה מהי זכות קניינית תיעשה בצורה ציבורית ע"י המחוקק או בימ"ש - ע"י מוסדות יוצרי משפט.

בעיה שנייה היא טענת יעילות - גם המצב הקיים בזכויות הקנייניות שאנו מכירים היום יוצר פיצול בין כמה זהויות שרשאיות לפעול ביחס לנכס. לדוג', יש נכס שיש לו בעלים והוא השכיר את הנכס אך גם שיעבד אותו לנושה מובטח. יש בסיפור 3 זהויות בעלות זכות החלטה ביחס לנכס. פיצול בין הגורמים שרשאים להחליט ביחס לנכס. נניח מצב בו יש 5 בעלים לנכס. יש לבחון עכשיו גם כיצד הם מקבלים החלטות. גם זה עוד בגדר הסביר. אם ניתן לצדדים חוזיים לקבוע ביניהם זכויות קנייניות, יהא לנו פיצול עצום של מס' הגורמים שיש להם כוח להחליט ולפעול ביחס לנכס. ככל שהפיצול רב יותר, ההנחה היא שניצול כוח הנכס יהא פחות יעיל. זו טענה שנקראת anti commons - חוסר יעילות בניצול הנכס משום הפיצול הרב בכוחות השולטים בנכס. 

כל אלו תומכים בכך שלא ניתן לצדדים לקבוע על מערך ביניהם כעל מקים זכויות קנייניות אלא הכוח לקבוע זכות לקניינית יינתן רק למוסדות יוצרי משפט במדינה. 

רע"א 1784/98 עמידר נ' מנדה: דוג' לכך שהצדדים קבעו שכירות לצמיתות. ההגדרה בחוק הינה ששכירות אינה לצמיתות. ברק אומר, שאולי זה תקף כעניין חוזי, אולם הסכם זה לא יצר קשר של שכירות משום ששכירות במשפט הישראלי חייבת להיות שלא לצמיתות. אין לצדדים את הכוח להחליט בחוזה ביניהם על מערך ביניהם כעל זכות קניינית.

מוסד הזכויות מהיושר - equity 
בתק' בה חל כאן המשפט האנגלי, נקלטו למשפט הישראלי זכויות מסוימות כזכויות שביושר, גם ביחס לקניין. לגבי מיטלטלין, לגבי נכס מסוג זכויות, הזכויות שביושר מעולם לא בוטלו באופן רשמי. לעומ"ז, בחוק המקרקעין, בשנת 69', קבע המחוקק בס' 161, כי אין זכויות במקרקעין אלא עפ"י חוק. כותרת הס' היא שלילת זכויות שביושר. פרשנות מקובלת הייתה, שמיום שנכנס חוק המקרקעין לתוקף, בוטלו כל הזכויות שביושר לגבי מקרקעין שנקלטו עד אז ומיום זה ואילך, זכויות לגבי מקרקעין הן רק זכויות שניתנו בחוק. 

לדוג', אדם קונה דירה. יש בעלים ויש רוכש. משום שמדובר בעסקה במקרקעין, רוב העסקאות מסתיימות ברישום. כל עוד אין רישום, לרוכש יש רק זכות מכוח החוזה בינו לבין הבעלים. זכותו, היא שאם יעמוד בכל תנאי ההסכם, הבעלים חייב לבצע את כל הדרוש לשם ביצוע רישום הרכש ע"ש הרוכש. קניין יסתיים רק ברישומו. נניח שהרוכש שילם כבר 70% מהתמורה, פתאום, מגיע נושה של הבעלים (לבעלים עסק בעל חובות והוא אינו משלם את חובותיו). הנושה מבקש להטיל עיקול על הדירה. נכון שהבעלים הוא עדיין בעלי הדירה, אולם הרוכש שילם כבר את רוב התמורה, מכר כבר את דירתו והסתמך על החוזה. הנושה יטען, שמותר לו לפעול נגד קניינו של בעל החוב לשם החזרתו. עפ"י המשפט האנגלית, לבעל התחייבות העסקה יש זכות שביושר לגבי הנכס. נתנו לו זכות חזקה יותר מבעל זכות חוזית רגילה. חוזק הקשר הוא כערך התשלום שכבר שילם. זכותו היא בגובה 70% מהדירה. לפחות, הוא יקבל את רוב כספו חזרה. זו אינה זכות קניינית בדירה, אולם, הזכות חזקה יותר מזכות חוזית רגילה. ס' 161 אומר לנו שמיום כניסת לתוקף של חוק המקרקעין, זכויות שביושר אינן בתוקף יותר ולרוכש אין יותר את ההגנה הזו. הזכויות יינתנו מכוח החוק בלבד. ההרגשה היא שזה לא הוגן. היו שופטים שניסו לתת הגנה ע"י לוליינות פרשנות אולם היו גם השופטים שאמרו שס' 161 מפורש ואין לרוכש כל זכות בדירה מעבר לזכויותיו החוזיות כלפי הבעלים.

פס"ד בנק אוצר החייל נ' אהרונוב - פס"ד עם עובדות דומות שהגיע לביהמ"ש לפני מס' שנים. בפסה"ד קבע ביהמ"ש, שלבעל התחייבות לעסקה יש זכות מעין קניינית בנכס, יש לו זכות שביושר בנכס. כותרת ס' 161 הייתה ביטול זכויות שביושר, איך ביהמ"ש מחזיר את הזכויות שביושר., איך יוצא מכך בצורה פרשנית יצירתית? ברק אומר שוודאי שהמחוקק התכוון לבטל את הזכויות שביושר אולם התכוון לבטל רק את הזכויות האנגליות ולא התכוון שהמשפט הישראלי לא ייצור זכויות שביושר תוצרת כחול לבן וזה מה שהם עושים בפסה"ד.

היום, יש פתח במשפט הישראלי, אולי לא ליצירת זכויות קניין חדשות, אולם לזכויות שביושר או לזכויות מעין קנייניות.

התייחסות נוספת לכך אנו רואים בפסיקה של ביהמ"ש בשאלת פרשנות זכויות מכוח חוק ולעיתים עולה שאלת סיווג זכות - האם זכות הינה קניינית או לא. הגישה המוצהרת של בתיהמ"ש בארץ, היא כזו שהולכת עפ"י תכלית החקיקה בהתאם להקשר בו השאלה מתעוררת. 

ד"נ ורטהיימר נ' הררי - ברק אומר שהטבעת תווית של חיוב או קניין אינה צריכה להיעשות עפ"י כללים או מופשטים אלא חייבת להיות מעוגנת במציאות משפטית, קונקרטית. זה הלך הרוח של ביהמ"ש היום. עושים פרשנות תכליתית עפ"י ההקשר והאינטרסים.

פס"ד מנדלבאום - עוסק בזכות דיירות מוגנת. עלתה השאלה האם זכות דיירות מוגנת היא קניינית או לא. זו לא הפעם הראשונה בה עלתה שאלה זו בביהמ"ש. היא נשאלה שנים קודם לכן בפס"ד רומנו נ' שוחט. ברומנו, השאלה בדבר זכות הדיירות המוגנת הייתה בקשר של ס' 8 לחוק המקרקעין – דרישת הכתב. עסקה במקרקעין צריכה להיות בכתב. עולה השאלה, האם זכות דיירות מוגנת מחייבת כתב? אם היא זכות קניינית במקרקעין, היא מחייבת כתב ואחרת, לא. ביהמ"ש בדק את השאלה עפ"י סממנים מאוד פורמליסטים והגיע למסקנה שלא מדובר בזכות קניינית ולכן אין דרישת כתב. דרישת הכתב נוצרה ע"מ להגן על הצדדים בעסקה, ובפרט כלפי הצד החלש. האם העסקה שעושה אדם לזכאי למגורים בדירה למשך כל ימי חייו, אינה מספיק חשובה? ביהמ"ש בכלל לא בדק זאת אלא הלך עם מעין צ'ק ליסט. 

עניין הדיירות המוגנת עלה שוב בפס"ד מנדלבאום. ס' 197 לחוק התכנון והבנייה. ס' זה קובע פיצוי עקב פגיעה שנגרמה מתוכנית מתאר מבלי שהייתה בהכרח הפקעה פיזית של הנכס. 

לדוג', לי יש חלקת קרקע שהיא בבחינת מקרקעין גובלים בחלקה בה נעשה שינוי בתכנון. בתחילה, הייתה אמורה להיות שטח פתוח ועכשיו, החליטו לשנות את התכנון ולבנות שם מגדלים רבי קומות. ערך הדירה שלי ירד ונגרמה לי פגיעה משום שינוי התכנון. נניח שבנכס דייר מוגן, האם גם הוא זכאי לפיצוי מכוח ס' 197? לשון הס' היא שהזכאי לפיצוי הוא הבעלים של המקרקעין או בעל זכות בהם. איזה זכות? מי ייכנס להגדרת בעל זכות עפ"י הס' ומי לא? האם גם דייר מוגן שחוק המקרקעין לא חל עליו? אפשר היה לפתור את פסה"ד ולומר שבעל זכות אינו דווקא בעל זכות קניין. הש' שמגר מקריא קטע מפס"ד ורטהיימר ואומר ששיטת החשיבה לשאלה זו צריכה להיות בדיקת תכלית החוק. מה היו מטרות החוק? מה הייתה המדיניות? בגין מה רצינו לפצות? אז נבדוק האם ראוי או לא ראוי לפצות גם דייר מוגן מבלי קשר לשאלה האם מדובר בזכות קניינית. הפיצוי הוא בגין פגיעה בהנאה מהנכס וגם דייר מוגן ייפגע. כאשר עוזבים את הפורמליסטיקה, נראה שיכול להיות שזכות שלא נחשבת ברגיל כזכות קניינית, תיחשב במקרים מסוימים כזכות קניינית. הגישה היום היא, שכאשר עולות שאלות סיווג, בימ"ש ייתן את הציטוט מפס"ד ורטהיימר וילך לבחינת נסיבות המקרה: מה המטרה, התכלית, מדוע אנו רוצים להעניק זכות וכו'. קיימות זכויות שאין בכלל שאלה שמדובר בזכות קנייניות אך רואים בפסיקה ריכוך של הקביעה הזו של רשימה סגורה. יכול להיות שלדברים מסוימים משהו יהא קניין וכאשר יידון בהקשר אחר, לא יהא קניין. הגדרת זכות כקניינית תשתנה בהתאם להקשר בו היא תעלה. 

יש כל פעם לשאול באיזה משאב אנו עוסקים ולשאול איזה משטר קנייני חל על המשאב הזה. נקשר נק' זו לעיסוק בזכות השליטה והניהול, הזכות להדיר אחרים.

נתחיל בעניין תיאורי: ברור לנו שיש נכסים, בעלות לצורך ההפשטה, בעלות פרטית. מי יכול להיחשב כבעלים פרטי? אדם, חברה, שותפות. בין אם הם בעלים יחידים ובין אם הן כמה אנשים יחד, בין אם מאוגדים ובין אם לא מאוגדים. יכול להיות שני עו"ד שקונים יחד משרד שיתופי או שלושה אנשים שירשו נכס ומנהלים אותו. 

בעלות ציבורית – המדינה, רשויות מקומיות (עיריות, מועצות אזוריות), חברות ממשלתיות, רשויות ממשלתיות אחרות בעלות זכויות וכו'.

נכסים ציבוריים, בבעלות נכסים ציבוריים, האם משתמע בהכרח שמשום שזה של כולנו, לכולם יש זכות להיכנס לשם ללא הגבלה? לא.
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כל שאלה שנשאל, יש לשאול באיזה הקשר אנו שואלים את השאלה. באיזה מערך יחסים מדובר? האם בין פרט למדינה, בין אדם פרטי לאדם פרטי וכן באיזה נכס מדובר? האם בנכס פרטי אל מול אדם פרטי/אל מול המדינה או שמא בנכס ציבורי אל מול אדם פרטי.

גם אופן ההפעלה של שלום הציבור יהא שונה כאשר מדובר בנכס ציבורי לעומת נכס של הפרט. א"א לתת תשובות מוחלטות, חייבים להיכנס לפרטי ההקשר הספציפי של העניין.

דיברנו על זכות השליטה והניהול. אם זכות השליטה והניהול של בעלים הייתה תפיסה מוחלטת. נניח שמצאנו מספיק הצדקות לכך שהזכות מוחלטת. אם כך, אנשים יוכלו להיכנס לנכס שבבעלותי המוחלטת רק ברשותי. גם אם נקבל את הרעיון שזכות השליטה והניהול היא מוחלטת, עדיין אנו רואים שיש לנו בעיה להחילה על קניין של רשות ציבורית, המדינה או כל רשות ציבורית אחרת. אנו דורשים מהמדינה הצדקה. 

תפיסה מוחלטת של הזכות היא תפיסה מאוד קיצונית. יש לפחות גישה אחת שתומכת בה. לעומ"ז, התפיסה שאנו רואים אותה יותר ויותר היא תפיסה של מוגבלות הזכות. זכות ההדרה איננה זכות מוחלטת. פה הדיון רק מתחיל. אם זכות היא מוגבלת, יש לבחון מידה, מי מחליט, מדוע וכנובע מכך מתי. להגיד שזה מוגבל זה טוב, אך פה מתחיל הדיון האמיתי על היקף הזכות. 

כשאנו אומרים שלמישהו יש זכות קניין, מה זכות זו כוללת? מה היקף ההגנה שניתן לזכות? איזה ערכים אנו חושבים שנמצאים בבסיס זכות הקניין?

יש לנו הסדרים רבים בחוק בעניין זה, מתי מותר ואסור להיכנס לנכס, מה מותר ואסור לעשות בו.

פס"ד און נ' בורסת היהלומים - בעלי הקרקע היה הבורסה, גוף פרטי, חברה בע"מ, גוף שמנהל את המסחר ביהלומים. לא נתנו למר און להיכנס לבנייני הבורסה משום שהבורסה בבלגיה ביקשה, כאות סולידריות, שינקטו סנקציות נגדו משום סכסוך בינו לבין הבורסה בבלגיה (לא הסכים לבוררות). הבורסה אמרה שזה כמו הבית של מישהו והרי א"א להכריח אדם פרטי להכניס אדם לביתו ללא רצונו ובאותו אופן, בית הבורסה זה הבית של החברה ואין להכריח את החברה להכניס לביתה אדם שאין היא רוצה שייכנס אליה. ביהמ"ש אומר שיש דבר כזה קניין מעין ציבורי, יש דואליות נורמטיבית. גם נכס שהוא בבעלות של גוף פרטי, זה עדיין לא אומר בצורה מוחלטת מה מותר לבעלים לעשות. אחת הסוגיות שיעניינו אותנו, היא מה סוג הנכס הזה. עצם זה שהבעלים פרטי, לא אומר עדיין דבר על הסוג ועל הזכויות בו. ביהמ"ש אומר שכל הנכסים בעולם אפשר לשים ע"פ רצף בין פרטי לציבורי, לא מבחינת מי הבעלים בהכרח, אלא מבחינת מה האופי של המקום מבחינת סוג הפעילות שמתרחשת בו. 

איך נדע לאבחן מתי נכס הוא יותר ציבורי או יותר פרטי? אילו סממנים נחפש? עוד לפני בדיקת האינטרס של הבעלים, נבחן האם הבעלים פתח את הנכס לכלל הציבור. דוג' לנכסים פרטיים שיש הזמנה לכלל הציבור להיכנס – חנות, קולנוע, מוזיאון, בנק, מסעדות, בתי מלון וכו'. אלו מקומות שיש הזמנה לכלל הציבור להיכנס ואלו מקומות שנגדיר כציבוריים ולא נתיר אפליה בכניסה אליהם. דוג' לנכס שהוא בבעלות לגמרי פרטית הוא בית מגורים (אולם גם זה לא מוחלט לחלוטין (שוטר, משטרת ההגירה יכולים להיכנס לביתי הפרטי), אך זה הכי פרטי שיש). חשובה השאלה מי בעלי הנכס. זה וודאי אחד הסממנים. מה תפקוד הנכס? מה אופי פעילותו? האם השירות שמתנהל במקום היא פעילות שיש עליה מונופול? מה האפשרות להשיג את אותו דבר במקום אחר. פעילות מונופוליסטית אפשר להגביל בצורה הרבה יותר מצומצמת. כמה אנשים תלויים בפעילות? מה הצורך של אנשים במקום הזה? עד כמה הם תלויים במקום בשביל צורך זה? 

בפסה"ד עשו הבחנה בין חלקים שונים באותו הבניין.

ראינו נכונות בפסיקה להחיל חלקים של המשפט הציבורי על גופים הנחשבים פרטיים, החלה של מחויבויות של המשפט הציבורי, ערכי המשפט החוקתי. יש נכונות לראות גופים מסוימים, שלעיתים יתפסו כחלק מהמשפט הפרטי, כגופים דו מהותיים. לעניינים מסוימים הם ייחשבו גופים פרטיים, לעניינים אחרים הם ייחשבו כפרטיים. נחיל עליהם חלק מהנורמות של המשפט הציבורי. אילו נורמות? איזה היקף של הנורמות? א"א להכריע מראש, הכל תלוי בנסיבות. לדוג' חברה קדישא (פס"ד קסטנבאום), חב' החשמל, הסוכנות היהודית לעניינים מסוימים.

מהי אוניברסיטה? האם מותר לה להגביל כניסת אנשים לשטחה? ישנן אונ' שממומנות בחלקן ע"י גופים ציבוריים. בעבר, אונ' העלימו עין משומעים חופשיים שהיו נכנסים להרצאות מבלי לשלם שכ"ל. בשנים האחרונות, בהן המצב הכלכלי של אונ' החל להידרדר, החלו לדרוש מאנשים שרוצים להקשיב להרצאות לשלם סכום מסוים עבור הזכות להיכנס ולהאזין להרצאות מסוימות.

חוק איסור הפליה בכניסה למקומות ציבוריים. הור' החוק מאוד רחבות. כינוי החוק הוא "חוק הסלקטורים". החוק נותן רשימה ארוכה מהו מקום ציבורי ולפניה באה המילה "לרבות". עילות ההפליה: איסור האפליה מחמת..... . אין איסור על אפליית אנשים עם מוגבלויות משום שזה הוסדר בחוק אנשים עם מוגבלויות. 

חריג: קיום מסגרות נפרדות לגברים ולנשים... . לדוג' חופי ים נפרדים. זה מצדיק מדוע מותר לאסור כניסת גברים לחופי ים שמיועדים לנשים בלבד.

חריג נוסף: מועדון חברתי שאינו למטרת רווח שהוא כחלק משתייכות לקהילה שרוצה לאסור כניסת מישהו שאינו שייך מהותית להילה זו - זה מותר. היו ניסיונות לעקוף זאת ע"י הקמת מועדוני חברים אקסקלוסיביים ע"י מועדוני בילויים שונים.

חריג נוסף: כאשר הדבר מתחייב מאופיו ומהותו של המקום הציבורי - חריג כ"כ רחב ומעורפל.

יש מקומות בהם אין שום אכיפה של החוק. לאט לאט, אנו רואים זרם תביעות מכוח החוק. תביעות בכניסה למועדונים, תביעות בגין איסור כניסה לחופי כנרת, בגין איסור כניסת ילדים לבית מלון בסופ"ש מסוים. ביהמ"ש יותר ויותר מוכן להיכנס ככל שמספר התביעות מכוח החוק גדל.

פס"ד פארק רעננה - עיריית רעננה החליטה לאסור כניסה לפארק בשבתות ובחגים לאנשים שאינם תושבי רעננה ללא תשלום דמי כניסה. העירייה רצתה להדיר מתחומי הפארק כניסה של ערבים מטייבה. הדבר לא נכתב במפורש בפסה"ד ולו פעם אחת. הטענות בפסה"ד בנוגע לכניסה החופשית לפארק היו:

· טיב הנכס ( פארק. יש תפיסה חברתית שמכירה בערך של פארקים לרווחת האנשים בכלל. עצם העובדה שיש צורך ציבורי וחשיבות אדירה לשטחים ירוקים לרווחת האדם. האם נעלה את הטענה שבעל קניין צריך לדאוג לצדק חלוקתי? אם כן, האם רק בקהילה שלו או שמא גם מחוץ לקהילה שלו?

· רווחת תושבי רעננה
· הפארק נבנה במימון פרטי של תושבי רעננה דרך תשלום הארנונה
· משום שתושבי רעננה מימנו את בניית הפארק, עולה מוטיב של בעלות תושבי רעננה בפארק
· מידתיות ההגבלה - יש אלטרנטיבות



   מוגבל בזמן



   מחיר נמוך תאפשר כניסה

מאחורי כל טיעון עומד ערך חברתי (חוקתי, שוויון, קהילה, צדק חלוקתי) לעומת שיקולי יעילות, כלכליים.

פסה"ד נתן תוצאה מסוימת והתייחס לוועדה של משרד הפנים. לפני חודש, הכנסת קיבלה חוק, תיקון לפק' העיריות, בו נאמר שלעירייה אסור לדרוש דמי כניסה לפארקים עירוניים, בכפוף לחריגים של שר הפנים. האיסור העקרוני הפך לחוק. עכשיו, יש לראות מי ייכנס לאיסור ומי יקבל היתר חריג. 

פסה"ד עוסק בעולם הערכים כאשר אנו עוסקים בקניין. הפסיקה עושה עבודה לא פורמלית בלבד. 

המסקנה היא שאין דיון משפטי בלי דיון ערכי.

לשיעור הבא: לקרוא את הטקסט של חנוך דגן וחוק מגרשים ריקים.

שיעור 4


13.03.07

חנוך דגן בספרו על הערכים אליהם אנו מתייחסים בקניין:

עבודה / גמול, חירות (מתחלק לליברליזם וליברטראואיזם), יעילות, קהילה, צדק חלוקתי.

1. ערך החירות - פרופ' דגן יוצא מנק' הנחה של ליברליזם שממנה יוצא ערך החירות. נק' המוצא הינה שיש ערך לקניין פרטי ולא הכל קניין ציבורי. אילו ערכים אנו רוצים לקדם באמצעות הענקת קניין פרטי? מתי מוצדק לתת קניין פרטי?

קניין נתפס בעולם המערבי הליברלי כעוגן של חירות הפרט. התפיסה הינה, שזכות השליטה והניהול מעניקה לפרט סוג מסוים של תחום פיזי הנתון לשליטתו, תחום שבתוכו הוא חופשי מהתערבות הזולת (אנשים אחרים / המדינה). תחום זה נקרא החירות השלילית – הזכות שיהא לנו תחום בו אנו חופשיים מהתערבות של אחרים. 

מושג תחום החירות השלילית חשוב מאוד וכך גם מה שעומד מאחוריו. מדוע החירות כה חשובה? מה אנו רוצים לקדם?

ע"מ להתפתח כאדם, אדם מובחן מאחרים, נפרד, אדם אוטונומי בעל יכולות בחירה בחייו, בחירה של מטרות ושל האמצעים להשגת אותן מטרות - אנו רוצים להגן על הקניין שלנו מפני האחרים. זהו בעצם הרצון שלנו להגן על האוטונומיה של הפרט, לאפשר לו להתפתח. לכן, כבוד האדם הוא חלק מתפיסת האדם כאינדי' וקיים רצון להגן על האדם כפרט. תחום החירות השלילית מחייב תחום מסוים בו האדם יבחר מה יעשה בעולם החומרי שמקיף אותו.

סיכום לכך ניתן למצוא במאמר מאת ישעיהו ברלין – הזכות לפעול מבלי שאחרים יגידו לך מה לעשות ויפריעו.

גם כאן ניתן לראות משקל שונה שניתן לערך החירות ( ערך החירות אינו בהכרח בלתי מוגבל.

גישה ליברטארינית – גישה שלוקחת את ערך החירות השלילית במובנה הרחב ביותר. זה נתפס כערך היחיד שבבסיס ההכרעה המשפטית. קיימת כאן בעצם התפיסה של מהות האדם כיצור אינדי' שנבדל מהאחרים, חושש מאחרים, יוצר לו חומות מגן סביבו. תפקיד המשפט, עפ"י תפיסה זו, הוא להגן בצורה מרבית על הפרט מפני התערבות האחר. מקסימום חופש לאדם ומינימום התערבות של האחר בקניינו. 

אחד המנסחים החשובים ביותר של תפיסה זו הוא רוברט נוזיק. נוזיק היה פילו' חשוב (נפטר לפני כשנתיים). בשנת 74' כתב ספר שנקרא "אנרכיה, מדינה ואוטופיה". נוזיק, למרות הביקורת שנכתבה אודות ספרו, הוא שכתב את הביקורת הטובה ביותר אודות ספרו שלו. עפ"י התפיסה המקורית של נוזיק, משטר קנייני כולל שלושה סוגי כללים:

1. כלל הרכישה הראשונית - הצדק ברכישה. כלל משפטי שמסביר לנו מהי תפיסה מוכרת ומהו ההליך שמקנה בעלות בדברים חסרי בעלים, אילו דברים ניתן לרכוש בהם בעלות בדרך זו ועד כמה ניתן לרכוש בהם בעלות. זוהי תפיסה מאוד פילו'. ה' ברא את העולם כולו, אין קניין פרטי ולכן, עולה השאלה מהו המעשה הראשוני שמקנה לאדם זכות קניין ראשונית בנכס.

2. כלל העברה - מהי העברה תקפה של נכסים מבעלים חוקיים לבעלות חוקית אחרת? מתי אדם, אשר נכס התגלגל לידיו, מקבל לידיו זכות חוקית בנכס? התפיסה הינה שרק העברה רצונית היא העברה חוקית.
3. כלל של תיקון המצב - איך נתקן את מבנה הבעלות במקרה בו אחד משני הכללים לעיל הופר? עד כמה אחורה נלך ע"מ לתקן מצב פגום?
אז מהי חלוקה צודקת עפ"י נוזיק? חלוקה תהא צודקת רק אם היא נובעת מחלוקה קודמת צודקת. אם הבעלות של כל אחד מבעלי הנכס מוצדקת עפ"י כל הכללים לעיל. הצדק בחלוקה קניינית הוא צדק היסטורי.

מהי המדינה האידיאלית סביבה משטר זה פועל? 

עפ"י ליברטניאן, המדינה האידיאלית זו המדינה המינימלית. תפקידה של המדינה הינו להגן על קניין הפרטים מפני פגיעה והעברות לא רצוניות. מדינה שמתיימרת לעשות מעשה כלשהו מעבר לתפקיד השיטור והפיקוח ( היא מדינה לא צודקת.

דוג': מדינה שמנסה לקחת מאדם א' רכוש / ממון / מיסוי ע"מ לממן באופן ציבורי חינוך / בריאות / רווחה ( זוהי מדינה לא צודקת, זוהי כפייה. תפקיד המדינה הוא להיות שומר הלילה ותו לא. כלומר, כל מחויבות חברתית של אדם כלפי החברה צריכה להיות רצונית של האדם, מבחירתו האישית. הוא זה שיחליט אם הוא מעוניין לתת כסף למען בריאותם של אחרים בחברה. זו האוטונומיה שלו וזה הערך היחיד הקובע עפ"י גישת הליברטאניזם.

עפ"י גישה זו, הס' בחוק הישראלי, שקובע שאסור לפגוע בקניין, בעצם אוסר על המדינה לעשות כל דבר שפוגע בחירות הפרט. פסקת ההגבלה הייתה מאשרת רק פעולות של המדינה העוזרות לשמר את קניינו של הפרט. משמע, רק ברמה המינימלית הנדרשת למימון מדינה כשומר הלילה.

ביקורת על הגישה:

^ גישה ליברטארינית שרואה רק את ערך החירות, מציגה אדם כאוטונומי החושש ממה שהזולת יעשה לו ולרכושו. אדם שרוצה רק להגן על עצמו מפני אחרים. האם זו תפיסת העולם היחידה שאנו מכירים בעולם הליברלי כמהות האדם?

האדם הוא יצור חברתי, חלק מקב' חברתית. הוא אוטונומי, נבדל מאחרים אך בד בבד, גם קשור לאחרים. הוא מזדהה עם אחרים. הבנייתו כאדם קשורה לקשריו עם אחרים. לאדם יש יחסים חיוביים עם האחר. הוא רואה עצמו כחלק מקהילה. תפיסה זו של האדם כעניין בסיסי, מביאה אותנו למחשבה על ערכים אחרים שעומדים בבסיסו של האדם מלבד אוטונומיית הפרט. זה אינו הערך היחיד!

ערכים נוספים: לקיחת מחויבות (גם כצורת משטר), שוויון ועוד.

^ גישת תפיסת המדינה המינימלית שמה דגש על החירות השלילית וההגנה מהמדינה ולא מגבילה את צבירת הרכוש. כשלאדם יחיד יש נכסים רבים, יש בידיו גם כוח רב ביחס לאחרים ( יכול להיות שהאחרים תלויים בנכסיו, וככל שניתן הגנה רבה יותר (מקסימלית) לרכושו של אדם, כך יהא לו כוח רב יותר להפעיל את זכות השליטה והניהול שלו כלפי אחרים מבלי להתחשב בשאלה עד כמה אחרים תלויים בנכסיו. האם על החברה לחשוש רק מהשלטון או גם מצבירת רכוש רב בידי הפרט? בגישה ליברטארינית קיימת דרישה מהשלטון שיהא אובייקטיבי, ניטרלי וכו'. האם יש לנו דרישות דומות כלפי הפרט צובר ההון? האם נרצה להפנות דרישות דומות גם כלפי המדינה וגם כלפי פרטים בעלי כוח?

^ גישת החירות השלילית אומרת שדרוש מינימום של קניין פרטי לאדם ע"מ לפתח את האוטונומיה של האדם (זהו בסיס הטיעון). אם כך, מדוע שניתן הגנה מוחלטת מעבר למינימום הזה? האם זה מצדיק כל צבירת רכוש? כיצד קובעים מהו המינימום הזה? אם אנו אומרים שהגנת חירות שלילית נועדה להגן על פיתוח האוטונומיה של האדם, מה מתחייב מכך? שיהא לכולם אותו מינימום! זו מחויבות חברתית לתת את המינימום הזה, ע"מ שלכולם תהא האפשרות לפתח את האוטונומיה הזו.

לכן, בתפיסה הליברלית, חירות היא אמנם ערך חשוב ביותר, אך אינה הערך היחיד. קיימים ערכים חשובים נוספים כחלק מתפיסת העולם הליברלית - אחריות חברתית, קהילה, צדק חלוקתי, שוויון.

רולס, אחד ממנסחי הגישה הליברלית המרכזית בתקופתנו. אחד מעקרונות הצדק של רולס מבטא ערך הגינות במשמעות של התייחסות שווה של המדינה לכלל אזרחיה. שוויון מהותי ובראשו שוויון סוציו אקונומי. עפ"י רולס, סטייה מחלוקת משאבים שוויונית תהא צודקת רק אם היא פועלת גם לטובת החלשים בחברה. אסור שמצבם ייפגע.

למעט הליברטראנים, רוב ניסוחי גישת הקניין הם שילוב מסוים בין הגנה על חירות לבין הגנה על ערכים אחרים. חירות הינה נק' בסיס אך אינה הערך היחיד. לעיתים, בשמם של ערכים אחרים, ניתן יהא לפגוע בחירות הפרט.

ההכרעות: מהו המינון בין הפגיעה בחירות לעומת הערכים האחרים? זהו הויכוח הקיים בין הגישות.

2. ערך האישיות, עצמיות – הקשר שבין האדם לבין נכסים. שאלת מהות הקשר בין האדם לבין החומר העסיקה רבות את המלומדים השונים. ישנו בסיס ידע מחקרי עצום שמבסס את העובדה שקיים קשר הדוק בין אדם לבין נכסיו. לדוג', אנשים שחוו פריצה / שריפה של ביתם, חשים תחושות קשות של אובדן, של פגיעה אישית בהם, לעיתים זה חמור עד תחושות פיזיות של כאב. אנו גם שופטים אנשים לעיתים עפ"י נכסיהם. האופן בו אנו תופסים אחרים וחושבים עליהם, מושפע ממה שיש להם וכך גם האופן בו אנו תופסים את עצמנו.

Radin - כתיבתה של רדין נסמכת על הקשר שבין אנשים לנכסיהם, והיא מעגנת את זכות השליטה וניהול בכך ששליטה זו הכרחית לאישיותנו, לעצמיותנו. התפיסה שישנם נכסים שנתפסים ע"י בהערת אזהרה כהמשך של הערת אזהרה" שבהם. רדין אומרת שאת העולם החומרי שסביבנו, ניתן לחלק בהתאם למידת הקשר שבין האדם לבין הנכס ומידת קשר זה תהא אמת המידה לרמת ההגנה שתינתן לקניין שניתן למקמה ע"ג סקאלה בין נכסים ברי החלפה לבין כאלה שמגיעים ל SELF של האדם. ניתן למקם כל נכס ע"ג סקאלה זו. 

מהו נכס בר חליפין? כסף, טוש שחור רגיל. נכס כדוג' רכב עליו אני נוהגת תק' מסוימת ייחשב נכס שיותר מתקרב לSELF ע"ג הסקאלה משום שאנשים נקשרים למכוניותיהם. בצד ה SELF בסקאלה נמצא את ביתו של אדם, טבעת נישואין וכד'.

אם רצף זה נכון, נראה שעוצמת ההגנה הנדרשת על נכסים שונים היא שונה. כל שנכס קרוב יותר לגרעין האישיות, כך ההגנה המשפטית שיש לתת לנכס זה תהא רחבה יותר. מהכיוון השני, ככל שהנכס יהא קרוב יותר לכיוון הנכסים ברי ההחלפה, כך ההגנה המשפטית שתינתן להם תהא צרה יותר.

כיצד נקבע היכן יימצא כל נכס ע"ג הסקאלה? רדין במאמרה לא קובעת כיצד המיקום ייקבע. ניתן לחשוב על שיטה סובייקטיבית, אולם במשפט, לא נוקטים בד"כ בגישות סובייקטיביות. האם ישנו קנ"מ אוניברסלי? נדמה שלא. אנו מדברים בעצם על אבחנה תרבותית, עפ"י החברה בה המשפט פועל. כמובן שגישה אובייקטיבית בחברה אינה נקייה כיוון שאיננו חיים בחברה רב תרבותית, ולכן, הגישה האובייקטיבית תלך עפ"י גישת הרוב.

כמו כן, אנו חיים בחברה צרכנית בה היגיון הפעולה הוא הגיון המסחר ויש קשר חזק בין גישתנו לאנשים עפ"י נכסיהם. זו בעצם מניפולציה שעשו לנו בעלי ההון בחברה – הם בעצם גרמו לנו לחשוב מה חשוב לנו. אם המשפט ייתן הגנה לתיאוריה זו, הוא ייתן גם הגנה למניפולציה שעשו לנו בעלי ההון.

חוק המגרשים הריקים: מה מותר לעירייה לעשות במגרש? שימוש ארעי. כמה זמן? חמש שנים עם אופציה לעוד. אם אדם רוצה לעשות שימוש אחר בנכס שלו  ‑ פשוט עליו להודיע לעירייה ועליהם לפנות את מה שהם עושים במגרש כעת.

מה הליברטראנים יגידו על כך (גישת החירות הליברטראנית של נוזיק)? זכות השליטה והניהול מאפשרת לאדם גם לא לעשות כלום עם המגרש שלו. הרי חוק זה אומר בעצם שאם אינך עושה במגרש, אני אשתמש בו. מבחינת ליברטריאן, זהו החוק הכי לא לגיטימי שקיים. לא נותנים לי להחליט בעצמי בנוגע לנכס שלי. אם מ"י הייתה פועלת עפ"י גישת הליברטראנים, חוק זה לא היה עובר מפאת התנגשות בח"י: כה"ח.

מה תפיסת האישיות אומרת? הנכס הוא מקרקעין שאינם משמשים לדבר. אם תפיסתנו אובייקטיבית, הנכס ממוקם ע"ג הסקאלה יותר לכיוון של נכס בר המרה ( היקף ההגנה יהא קטן יותר. אם הרשות תיקח את הנכס או אף תשלם פיצוי בגין לקיחתו ( מדובר בפגיעה גדולה. החוק אומר, שהעירייה תעשה שימוש בנכס המגרש הריק רק כל עוד אינך עושה בו שימוש. ברגע שבעל הנכס (המגרש) רוצה לעשות בו שימוש, על העירייה לפנות את השטח. אם כן, ההגנה נמצאת, אולם בעצם מכריחים את האדם לעשות שימוש בנכס שלו. אם כן, החוק לגיטימי משום שהוא קרוב לקוטב בר המרה, ולכן, בנסיבות החוק, לגיטימי שהיקף ההגנה יהא כזה.

תפיסת היעילות המצרפית ‑ חברתית (לא יעילות הפרט): מגרש ריק מושך אליו מזיקים, מסוממים וכו'. לכן, אם אנו חושבים במונחי יעילות מצרפית לחברה, אז חוק זה מוצדק לחלוטין. בנוסף, החוק שומר עדיין על אלמנטים של חירות.

3. ערך היעילות (ניתוח כלכלי) ‑ הטענה: קניין הוא אמצעי להשגת מטרות חברתיות באופן היעיל ביותר. אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט מצדדים ברובם בקניין פרטי שבעיניהם, נתפס כיעיל ביותר. גם הם מודים, עם זאת, שקיימות נסיבות ומטרות לגביהן היעילות תכתיב דווקא משטר קנייני אחר. כלומר, יש לבדוק בכל מקרה מהו המשטר היעיל ביותר שיקדם בצורה הטובה ביותר את המטרה החברתית. לעיתים, יהא זה קניין פרטי ולעיתים, קניין ציבורי. השאלה שנשאל - איזה הסדר יביא למינימום עלויות ומקסימום תועלת.

חלק גדול מהספרות העוסקת בהצדקת הקניין הפרטי, דרך החשיבה להצדקת הקניין הפרטי, היא ע"י השוואה בין קניין משותף (פתוח לכל) לבין קניין פרטי.

הבעיה: בעיית המאגר המשותף, המאמר של Hardin משנת 68', "טרגדיית המאגר המשותף" - דוג' שכלכלנים מרבים להשתמש באיך פעולה רציונלית של אנשים, שרוצים למקסם את תועלתם האישית, יכולת להנביע תוצאה בלתי רצויה הן מנק' הראות של הפרט והן מנק' הרווחה הכוללת.

קיימת במאמר טענה, שסה"כ של החלטות רציונליות, יכול להביא למצב שאינו אופטימלי.

מהי דוגמת המאגר המשותף? לדוג' שדה מרעה שפתוח לכל. כל רועה יכול לבוא ולרעות בשטחו ללא הגבלות. הרועה הרציונלי רוצה למקסם את תועלתו. אם כך, מהי האסטרטגיה הרציונלית מבחינתו? לרעות כמה שיותר בע"ח על שטח זה השייך לכל. מדוע? משום שכך, הוא מגדיל את תועלתו האישית בעוד העלויות, שהן ניצול הנכס עד תומו, התדלדלות המשאב, עלויות אלה נופלות על כולם. החצנת עלויות. זהו מצב רציונלי - הפנמת התועלת והחצנת עלויות.

מה שרציונלי לאחד הפרטים בחברה, רציונלי עבור כולם ולכן, כולם ירצו לנהוג בדרך זו. התוצאה תהא התדלדלות המשאב שהיא תוצאה שאינה אופטימלית. זוהי דוג' לכך שבעולם ללא הגבלות, רדיפה אחר התועלת האישית עלולה להביא להרס כללי שיפגע בכל ( זה בלתי נמנע!.

כיצד פותרים את הבעיה? 
· רגולציה ( לקבוע מראש מי יהא קובע הכללים. מי יקבע מה מותר ומה אסור לעשות בנכס.

· קניין פרטי ( יש להוסיף כאן מושג כלכלי שנקרא "החצנה שלילית" - החצנה מתרחשת כאשר אדם מחליט כיצד להשתמש במשאב מבלי ששקלל את כל השלכות של ביצוע החלטה זו. לדוג': אילו עלויות יוטלו על הזולת? כל רועה נשא בכלל התועלת, אך לא נשא בכלל העלות ולכן ( עשה החצנה שלילית. אם נחלק את שטח המרעה הגדול לשטחים פרטיים יותר, התועלת שתופק לרועה מהוספת בע"ח בשטח הנתון תהא עדיין שלו אולם בד בבד, הוא יספוג גם את כל העלות. משמע, הפיכת המשאב הכללי לנכס פרטי תגרום לרועה להפנים עלויות. הפנמת עלויות חיצוניות תביא לתוצאות חיוביות. על כן, קניין פרטי הוא יעיל.
זה לא פותר לחלוטין את בעיית החצנת העלויות משום שאדם יכול לגרום, לדוג', לזיהום אוויר שנגרם משימוש מסוים בקרקע שלו. חלק מהנזק ייפול גם עליו, אולם הוא לא ישא במלוא הנזק. אם כן, קניין פרטי פותר חלק מהבעיות בלבד.

יש לבדוק איזה סוג הקצאת חובות וזכויות תבטא, בצורה הזולה ביותר, את המצב היעיל ותביא לתוצאות הטובות ביותר.

לשיעור הבא: פס"ד רוקר נ' סלמון, משטר המקרקעין בישראל.

שיעור 5 


15.03.07

2 ערכים נוספים עליהם מדבר דגן בספרו:

· צדק חלוקתי - עמדת חנוך דגן לגבי ערך זה אינה מהווה קונצנזוס. רוב החוקרים סבורים, שהדרך להשיג צדק חלוקתי איננה דרך קניין. דעתו של חנוך דגן הינה, שגם בתוך קניין, יש לקדם את הצדק החלוקתי וכך לצמצם את הפערים בחברה.
· קהילה - קניין בהקשר של קהילה, יחסים חברתיים. עפ"י תפיסת ערך הקהילה, יש לנו אחריות חברתית, יש לנו תפיסה של בנ"א שמשוקעים בתוך רשת מורכבת של יחסים עם אחרים. הטענה הינה, שהבניית האוטונומיה של הפרט מתרחשת תוך כדי ועקב התקשרות עם אחרים (הפוך מגישת הליברטארינים).
ישנם סוגים שונים של מערכות יחסים בין בנ"א בחברה:

· זרות מוחלטת בין צדדים שמתמקחים, לדוג', על מכירת דירה

· קשרים הדוקים של משפחה, שכנות, חברות
בבסיס הטענה עומדת תפיסה שהיקף האחריות של בעל הקניין כלפי הקהילה ישתנה בהתאם לטיב הקשר בין הצדדים.

דוג': 1. סינגר, במאמרו שנקרא "אינטרס ההסתמכות בקניין" - עיר קטנה ובה 2 מפעלי פלדה שפועלים בעיר מזה 60 שנה. רוב תושבי העיר מתפרנסים, בדרך זו או אחרת, מהמפעל - אם מעצם היותם עובדי המפעל, נותני שירותים למפעל וכו'. תושבי העיר לומדים מקצועות ע"מ שיוכלו לעבוד במפעלים. טכנולוגיית המפעל התיישנה, ועל בעלי המפעל להחליט האם לחדש את הטכנולוגיה או לסגור את שערי המפעל. ההנהלה מתכנסת ומחליטה לסגור את המפעל. משמעות סגירת המפעל עבור תושבי העיר הינה הרס כלכלי טוטאלי ומוחלט. עובדי המפעל ניסו, באמצעות בתיהמ"ש, לפעול כנגד סגירת המפעל. טענתם ( ביקשו שבעלי המפעל ימכרו אותו לעובדי המפעל במקום לסגור את שעריו. התאגיד סירב למכור אותו לעובדים בטענה, שאם ימכור את המפעל לעובדים ( הם יהפכו למתחריו. זאת ועוד, העובדים יקבלו סובסידיה פדראלית ויהיה להם כוח רציני להתחרות בתאגיד. ביהמ"ש קבע שאין שום אחיזה בדין האמריקאי להליכה לקראת העובדים. המפעל הוא קניינו של התאגיד והוא יכול לבחור לעשות בו כרצונו. התוצאה ( המפעל נסגר. כמובן שבעל המפעל לא היה מחויב לפעול בצורה זו. הוא יכול היה לכנס את כלל עובדי המפעל ולהכריז שעד הודעה חדשה, הוא יפחית ממשכורתם במקצת, עד שמצב המפעל יתייצב. זו אפשרות אחת אולם השיקול נתון לטוב ליבם של הבעלים.

2. מפעל רוסי שמופעל ע"י קרן ציבורית. הרשי רצתה למכור את המפעל לתאגיד אירופאי והיה חשש מהעתקת המפעל מהעיר (מדובר במרכז חירות גדול, חשוב לעיר בה נמצא המפעל). הרשויות המשפטיות של המדינה הודיעו למפעל שאם המפעל יימכר, הם ינקטו נגדם בצעדים משפטיים. הייתה פה מחשבה שקיים בסיס משפטי למנוע את המכירה.

האם לא קיימים במשפט כללים / רעיונות מסוימים שקובעים שאם פרט נמצא בקשר ארוך טווח עם אחר, יש לו מחויבות להמשיך בקשר? מהי מחויבותו של בעל קניין למי שנמצא עמו בקשר ארוך טווח?

זהו קניין תיאורי - קניין שמסתמך על תלות הקשר. זוהי תיאוריה שבאה להגן על החלש בחברה. סינגר מפתח רעיון שגורס שבעלי משאב מחזיקים בו, בחלקו לפחות, עבור תועלתם האישית ובחלקו, במעין נאמנות עבור הפרט שעמו אותם הבעלים נמצאים בקשר ארוך טווח ובעיקר, נאמנות כלפי החלשים בקשר. הרעיון הינו שקיימת מחויבות וכעת, יש לקבוע תוכן קונקרטי בהתאם להקשר. לעיתים, תהא זו זכות למעבר בנכס, הזכות לתת חופש ביטוי, הזכות להכנסה מינימלית, הזכות לביטחון גופני. התוכן הקונקרטי והיקפה של המחויבות ייגזר, בכל מקרה לגופו, עפ"י המקרה הספציפי - האם התלות נבעה מהסתמכות לגיטימית עליה נרצה להגן? האם מדובר בהסתמכות שאנו, כחברה, נרצה לעודד? אם כן, הדרך לעודד הינה ע"י קביעת כללים לסיום הקשר כך שהחלש בקשר לא ייפגע מסיומו. איך ועד כמה ראוי להגן על הסתמכות זו? מתי ראוי להגן על ההסתמכות? האם בסיומה או שמא כבר במהלכה? הכל תלוי בהקשר הקונקרטי של המקרה.

בהקשר של סגירת המפעל, מה יכול להיות הסעד לעובדים?

· פיצויים שיאפשרו להם ללכת ולרכוש מקצוע חדש

· במפעל החדש שיפעיל התאגיד, יוכל להעסיק לפחות חלק מהעובדים המפוטרים
· לתת להם את הזכות לרכוש ממנו את המפעל
בישראל, קיים חוק שמסייע לעובדים לרכוש מפעלים שנכשלו. החוק הקים קרן, בשיתוף המדינה וההסתדרות, ומטרת החוק הינה לסייע לעובדים לרכוש את המפעל במקום סגירת שעריו.

הדוג' שנתנו, הראתה את אחריות בעל המפעל כלפי הקהילה. הקניין כפוף לאחריות כלפי אלו שנמצאים עמו בקשר ארוך טווח, במיוחד בקשר של תלות, ובמיוחד כלפי הצד החלש בקשר.

דוג' נוספת - קניין כאתר קהילתי. מצע ליחסי שיתוף ומקור לאחריות מיוחדת של הבעלים כלפי הקהילה.

מכאן, נובע שקניין הוא יותר אתר של חובות וזכויות. יחד עם זאת, תפיסתו של דגן מתחשבת גם בחירות ולכן, יש למצוא איזון בין שני הערכים. על המשפט לקחת בחשבון את שני הערכים. 

דגן בספרו מציע 3 כללים משפטיים ששילבו בין אחריות, חירות, ושוויון:

· הדדיות ופרופורציונאליות - נטל אמור להתחלק באופן פרופורציונלי יחסית בין חברי הקהילה. כלומר, לאורך זמן, אסור יהא להטיל נטל עודף על קבוצה / אדם מסוים. יש לשמור על שוויון בנטלים. ניתן יהא להטיל נטל עודף רק אם ניתן יהא להצדיקו באופן נורמטיבי כללי שאינו שרירותי, שיש דרך להסביר את חלוקת הנטל הלא שוויונית. עפ"י תפיסה זו, אנו יודעים מראש שמוטל נטל חריג על קב' מסוימת בקהילה, שלא יקוזז לאורך הזמן מההנאות שהקב' תפיק, ולכן, יש להגן מפני הטלת נטל עודף זה או לפצות את חברי הקב' בגין הפגיעה שתספוג. אם לאורך זמן, כל אחד מחברי הקב' ייפגע באופן שווה ופרופורציוני, אז לא יהא מקום למתן פיצוי.

· גודל הקבוצה - ככל שהיחידה החברתית מצומצמת יותר, כך גוברת האחריות החברתית. זה נובע מהרעיון לעיל וזאת, משום שככל שהקב' גדולה יותר, כך קטנים הסיכויים לאיזון בין הנטלים להנאות.
· כאשר קב' עליה מוטל נטל איננה בעלת כוח השפעה פוליטי ואינה בעלת כוח להשפיע על קבלת החלטות חלוקתיות, בחינת נטל החברה יהא חשדני יותר. דוג' לעניין זה LULU (Locally Undesirable Land User) - שימושי קרקע בלתי רצויים מנק' מבט מקומית.
מהם שימושי קרקע בלתי רצויים? * מעון חוסים
* בסיס צבאי
* תחנה מרכזית.
תוכניות מתאר עוסקות בשימוש העתידי של כל שטח וכיצד להקצות את השימוש בכל שטח. שאלה זו היא שאלה חלוקתית חברתית מהותית.

שימושים אלו, מנק' מבט מקומית, אינם רצויים, אך מוסכם שמנק' מבט חברתית כוללת, יש בהם צורך. הפעולות מיטיבות עם החברה אך גורמות נזק למקומיים. רבים מהאנשים שחושבים שפעולות אלו רצויות, לא רוצים אותם בקרבת מקום אליהם. האמריקאים קוראים לזה בשם NIMBY (Not In My Back Yard). שם נוסף לכך הוא PIBBY (Put It In Black Back Yard).

הטענה כלפי תופעת ה NIMBY מובנת. ניתן להבין את המקומיים משום שאם שימוש קרקע זה יימצא בקרבת מקום אליי, אני ושכניי ניפגע מכך בעוד קב' רחבה מאוד של אוכ' תהנה. התנגדות תושבים לתוכניות שונות שמייעדות את שכונתם לפעילות פוגעת איננה רצויה למדינה משום שתגרור הליכים משפטיים. התנגדות זו אינה רצויה גם לרשויות המקומיות משום שכך התושבים לא יבחרו בהם לכהונה נוספת. 

קביעת המקום של LULU מבחינת נבחרי העיר הינה החלטה הרסנית. בשל החשש מהתנגדות האוכ', מראש בוחרים למקם את ה LULU בשכונות ובמקומות בהם הסבירות שתהא התנגדות של המקומיים הינה נמוכה יותר או לא אפקטיבית. כלומר, לא יהיו הדדיות ופרופורציוניות. מקבלי ההחלטות יפזרו את הLULU  באזורים החלשים. 

בהנחה שטענה זו מתקיימת, ונוצר ביזור לא שוויוני של הLULU , אז באמצעות הכללים לעיל (הדדיות ופרופורציוניות, גודל הקב', כוח פוליטי), נבדוק את מקבלי ההחלטות ונדרוש מהם להוכיח שנהגו כפי שצריך. כך נקדם את ערך הקהילה.

יש, לעומ"ז, טענה שגורסת שמדובר בפעילות שוקית - דינמיקת השוק הינה שכאשר ישנה פעילות לא רצויה, האוכ' החזקה עוזבת והאוכ' החלשה נכנסת. מכך נובע, שלא מלכתחילה קובעים שהפעילות הלא רצויה תיעשה באזורים חלשים. אם כן, הכללים לעיל מהווים צורת חשיבה שיכולה לתת לנו תשובה טובה מתי יש לפצות בגין הפקעת קרקע, מתי לתת פיצוי מלא ומתי פיצוי חלקי.

ס' 3 לח"י: כה"ח ( "אין לפגוע בקניינו של אדם"

כיצד השפיעה חקיקת חה"י? לא הרבה. גם טרם חקיקתו היו אמירות על חשיבות זכות הקניין, ומנגד, הסדרים הפוגעים בזכות זו (לדוג' הפקעה).

תיאורטית, קיימת אפשרות לפסילת חוק מכוח טענה של פגיעה בקניין (פגיעה באמצעות מעשה מנהלי הייתה קיימת גם טרם חה"י). בפועל, פסילה כזו טרם קרתה.

חה"י אמור היה להשפיע על פרשנות, חקיקה או מעשי שלטון קודמים. החוקים הישנים מוגנים מפני פסילתם, אך ניתן לפרשם אחרת. בחלק מהמקרים, ביהמ"ש אכן פירש בצורה אחרת והיה שינוי בפרשנות, בעיקר בתחום דיני ההפקעות. יש שטוענים שהשינוי הפרשני צריך היה להיות רחב בהרבה ויש שאומרים שהוא מספק. 

מדוע לא חל שינוי מהותי בדיני הפקעות? זאת משום ששר האוצר מתנגד לכל שינוי שמפחית מכוח המדינה.

בג"צ הירשנזון: פרשנות של חוק ישן שנקבע בעקבות הסדר שילומים בין ישראל לבין גרמניה. בהסכם נקבע שנשללת אפשרותם של היהודים לדרוש פיצוי מסוים שהיה מגיע להם. החוק נתן פיצוי נמוך יותר לאזרחי מ"י מאשר לניצולי שואה שאינם אזרחי המדינה. הטענה: החוק פוגע בזכות הקניין של ניצולי שואה שזכאים לפיצויים מגרמניה. הזכות לפיצוי הינה חלק מקניינו של האדם. ביהמ"ש קבע שעל שר האוצר להפעיל את שיקול דעתו ולמצוא איזון חדש שייקח בחשבון את זכות הקניין, וכך, יקבע פיצוים גבוהים יותר.

ביהמ"ש קבע שחה"י חל על כל המע' המשפטית, כולל על בתיה"ד הדתיים.

מה אמורה להיות המשמעות של זכות הקניין כזכות חוקתית? על מה אני מגנה? הגנה חוקתית על קניין איננה דבר מובן מאליו. במדינות המתוקנות אנו רואים הגנה על זכויות מסוימות והקניין לא נכלל במסגרת זכויות אלה.

פרופ' מייקלמן מציע לנו חלוקה דיכוטומית בין 2 מושגים להבנת הקניין כזכות חוקתית:

· הבנה רכושית - הגנה על מה שיש לאדם, הגנה על מצב חלוקתי קיים. הגנה על הרכוש הקיים מפני ניסיונות השלטון לשנות את החלוקה הרכושית הקיימת. האם קיימת למדינה הזכות לפגוע בזכות קניינית שקיימת לי כבר?

· הבנה חלוקתית - נובעת מאותה התפיסה שרכוש מינימלי דרוש לאדם ע"מ לשלוט על חייו, להגדיר עצמו, כתנאי להשתתפותו ההוגנת והאפקטיבית כאזרח בקהילה. ההגנה הינה על אותו יסוד בסיסי לקיום הפרט כאזרח בחברה. התפקיד של זכות הקניין כזכות חוקתית, הינה להבטיח את הבסיס החומרי המספיק לתחושת עצמאות אישית וכבוד האדם. זכות חיובית. אין הכוונה רק שלא ייקחו לאדם את המינימום, אלא גם שלכולם יהא מינימום הכרחי.
בלתי אפשרי לדעת למה התכוון המחוקק כשקבע את זכות הקניין כזכות חוקתית. ממילא, מה שחשוב הוא כיצד ביהמ"ש מפרש את החוק. אם כך, מהי פרשנות ביהמ"ש? לא ברור. ברור שביהמ"ש אינו ליברטריאן. ערך החירות אינו הערך היחיד על פיו מפרש ביהמ"ש את זכות הקניין. ברור עם זאת, ערך הקניין מקושר לערך החירות. מעבר לכך, מהו האיזון? מהם הערכים שנמצאים מחוץ לקניין ומאפשרים פגיעה בו? על כך קיים ויכוח עד היום, ואולי טוב שכך...

מה כן ברור לנו לגבי המצב המשפטי? 

כאשר ביהמ"ש פירש את המונח "קניין" בס' 3 לח"י: כה"ח, הוא עוסק בשאלה אחת: מהם המשאבים המוגנים? אילו נכסים זכאים להגנה? המגמה המסתמנת מהפסיקה הינה פרשנות רחבה למונח קניין.

ביהמ"ש בפס"ד בנק המזרחי: קניין הינו כל אינטרס בעל ערך כלכלי. זה מכסה כמעט הכל! תפיסה זו הינה תפיסה רכושית. הש' שמגר בפסה"ד אומר, שהתכלית העיקרית הינה מניעה שלילת מה שיש לאדם ( הגדרה רחבה מאוד.

יש שופטים שהסתייגו מהרחבה זו משום שככל שיפרשו את המונח קניין בצורה רחבה יותר, כך ביהמ"ש יידרש להכרעות רבות יותר - זה אינו רצוי (עמדתו של הש' זמיר בפס"ד מנור). האמירה בפס"ד בנק המזרחי די תפסה בפסיקה.

האם קניין כולל גם זכויות שמקורם במשפט הציבורי? המונח בו משתמשים מאז שנת 64' הוא "הקניין החדש". איזה קניין אנו מקבלים כהטבה כלכלית מהמדינה? * קצבאות שונות
* הטבות מס
* סובסידיות שונות
* רישיונות מטעם החוק
* הקצאות הקרקע הציבורית
* זיכיונות להפעלת שידורי טלוויזיה, רדיו, לוויין
* זיכיונות להפקת נפט.

זכויות אלו הפכו להיות חלק מהרכיב ההולך וגדל של האנשים. בעבר, צורות העושר היו נכסי מקרקעין, מיטלטלין, חוזים - עליהם נתנו הגנה משפטית.

בא צ'ארלס חיק (?) ואמר, ב 1964, שיש לתת את אותה הגנה לזכויות כלכליות של אנשים שמקורן במשפט הציבורי וזהו "הקניין החדש".

המשמעות המעשית ( בארה"ב יש להחיל את ההגינות של הליך הוגן גם ביחס לזכויות האזרחים אל מול המדינה. בארץ, השאלה כלל לא הייתה מוטלת בספק שהגינות המשפט המנהלי, ההליך ההוגן, חלות על פעולות אלו של השלטון.

מבחינה חלוקתית, יכולה להיות לכך משמעות רבה. אם נותנים הגנה על זיכיונות מהמדינה, אין לכך משמעות רבה עבור החזקים היות והחזקים תמיד ידעו להגן על עצמם. קניין מוגן חלוקתית הוא גם אל מול ביטוח לאומי, סיוע סוציאלי מעין קנייני - נותנים פה הגנה על הצד החלש.

השאלה האם "הקניין החדש" (הזכויות מהמשפט הציבורי אל מול המדינה), נכנס לס' 3 לחה"י, עלתה מס' פעמים בפסיקה:

הש' כרך: בפס"ד בנק המזרחי - קניין חל גם על חיובים וזכויות שנרכשו מהמשפט הציבורי.


   בפס"ד מנור - גמלה של ביטוח לאומי זכאית להגנה חוקתית.

לעומ"ז, מרבית השופטים מסתייגים מהחלה רחבה שכזו של זכויות מכוח משפט ציבורי.

הש' זמיר בפס"ד דשא - זכות לתגמול כספי תיחשב לעיתים כקניין ולעיתים לא. הש' אינו מוכן לקבוע שהזכות תיחשב תמיד לקניינית.
מדוע שופטים מסתייגים מההכרה בזכויות מהמשפט הציבורי כקניין? זאת משום שאז כל שינוי מדיניות של המדינה יעלה טענות של פגיעה בקניין! יש הגנות במשפט המנהלי מפני פעולות השלטון, אך אם נקשיח ונגביל את גמישות פעילות השלטון, הש' ברובם רואים הגבלה מסוג זה כאינה רצויה. לעומ"ז, ברק חושב שהקניין החדש נכנס למונח קניין בס' 3 לחוה"י ואז, מפעיל את פס' ההגבלה ואומר שהייתה פה פגיעה ראויה.
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פרשנות ביהמ"ש למונח קניין מאוד רחבה. קניין לעניין הגנה חוקתית, הוא כל אינטרס בעל ערך כלכלי. האם יש הגנה על הטבות קנייניות שמקורן במדינה? חלק מהשופטים, ובראשם ברק, אימצו את "הקניין החדש" בתוך הקניין. השופטים האחרים מעדיפים להשאיר את העניין בצ"ע או חוששים שמא אם נקבל את המונח, כל פעולה של המחוקק תיאלץ לעבור בחינה חוקתית, מה שלא כדאי במע' היחסים בין השופט למחוקק.

אולי נקבל צמצום המונח קניין דרך צמצום המונח פגיעה. ככל שנצמצם את פרשנות המונח פגיעה, נקבל פחות עתירות לביהמ"ש בעילת פגיעה בקניין. ביהמ"ש שלנו הלך בדרך אחרת ונתן פרשנות רחבה גם למונח פגיעה: "כל פגיעה מפרה את איסור הפגיעה" (פס"ד בנק המזרחי). המבחן של ביהמ"ש הוא מה היה שווי הנכס לפני ומה שוויו אחריה. הגנה רכושית.

זה כל הדיון שיש לביהמ"ש שלנו בס' 3 לח"י: כה"ח. ביהמ"ש כותב עמודים שלמים על ס' 8. אנו רואים רצון של השופטים לברוח מפרשנות מדוקדקת וחדה של ס' 3 ורואים מעבר לס' 8 בו השופטים מתמקדים - פסקת ההגבלה. מיוחס פה לקניין ערך של חירות, הרבה מעבר לערך הרכושי.

סיבות נוספות לשופטים לברוח מפרשנות חדה ולעבור לס' 8: שם הם מרגישים מאוד בבית. בס' 8 מדובר במושגים רחבים וטווח הפרשנות שיש להם - רחב. 

התפיסה הקניינית שעולה מפרשנות השופטים לס' 8 בהקשר של קניין:

ברור אצל כל השופטים שכולם מדברים על חירות ואוטונומיה כעל ערך של קניין. באים להגן על החירות והאוטונומיה של האדם. רמת ההגנה אינה אחידה בקרב כל השופטים, פה הם נחלקים בדעותיהם. 

הש' חשין מעניק הגנה כמעט בלתי מוגבלת על הקניין.

ברור אצל כולם שזכות הקניין אינה מוחלטת. השאלה הינה אילו ערכים נוספים יש ובאיזו מידה הזכות מוגבלת. 

הש' ברק בפס"ד בנק המזרחי, ס' 87 לפסה"ד: "הקניין מבטיח לפרט חירות כלכלית... אוטונומיה של הרצון הפרטי שלהם... שיתוף...". לגבי פס' ההגבלה הוא אומר בס' 91 לפסה"ד: "תכלית היא ראויה אם היא משרתת תכלית חברתית ... על זכויות אדם".

בס' 3 נכנס אצל כולם חירות ובס' 8 חודרים ערכים נוספים ובראשם, האחריות החברתית לכלל ולאחרים.

את המשך המגמה אנו רואים בפס"ד הורוביץ, גם בערעור, וגם בדיון הנוסף.

כאשר דיברנו על דגן, אמרנו קניין = רשימת ערכים שעומדים בבסיס זכות הקניין והיה לנו ברור שניאלץ לאזן ביניהם. פה אנו רואים הפרדה בין הקניין, שהוא החירות, ומצד שני ערכים אחרים שמאזנים אותו. אחריות חברתית היא חלק מהבנת המושג קניין וחלק מהמחויבות החברתית של בעל קניין.

ברק, בע"א הורוביץ, אומר שיש מחויבות חברתית שחלה על בעל קניין. הדוג' שהוא נותן הן: 

1. חוקי התכנון והבניה - לבנות בהתאם להגבלות. בעל קניין לא יכול לבנות כרצונו. 

2. חוקים לשמירה על הסביבה. מדובר באותו סוג של הגבלות, אסור לאדם לעשות בקניינו פעולות שיפגעו בסביבה. אסור לאדם לעשות החצנות שליליות. פעולות ששומרות על איכות סביבה הן פעולות שמנסות למנוע החצנות שליליות. 

הדוג' שנתנו לאחריות חברתית, היא במובן של נשיאה בנטלים. השגנו גישה מהותית יותר מהדברים המובנים מאליהם שאדם לא יבנה את ביתו ללא כל מגבלות חוקתיות.

כאשר הש' ברק אומר אחריות חברתית, זו פרשנות שונה מתפיסות חלוקתיות, תפיסות אחרות מהצדק החלוקתי ומהתפיסות הרולסיאניות.

אחריות חברתית היא שם מאוד יפה כשבפועל, המשמעות שניתנת לזה היא מאוד מוגבלת.

מדוע חשוב היכן ממקמים את הדברים אם בפועל מגיעים לאותה תוצאה? מדוע זה חשוב אם נגדיר זאת בס' 3 או בס' 8? מדוע חשוב היכן ממקמים את הדברים? פסקת ההגבלה באה להגביל את פעולות השלטון ע"מ שלא יפגע בזכויות הפרט. כשהמחוקק השלטוני יודע שכל פגיעה בקניין תביא לעילה חוקתית נגדו, זה ירתיע, הוא יחשוב פעמיים לפני שיעשה משהו. 

פרופ' אייל גרוס - "האפקט המצנן" - ככל שיותר מעשים שלטוניים ייתפסו כפוגעים בעצם הזכות, המחוקק יימנע מפעולות שיש בהן מעין חלוקה מחדש של עושר משום שכל פעולה מעין זו תגרום לעתירה לביהמ"ש. 

אם האפקט המצנן צודק והמחוקק יימנע מלעשות פעולות שונות וכשכבר יעשה משהו מעבר למינימום ההכרחי, תהא פנייה מיידית לביהמ"ש ( תהיינה פניות רבות יותר לביהמ"ש. יש פה שאלה מוסדית מבחינת השיטה - האם אנו רוצים שביהמ"ש יקבע את הסכמות החלוקתיות של עושר? מי יקבל את ההחלטה על החלוקה? המחוקק או ביהמ"ש? יש לנו 2 אפשרויות וזו הדילמה. השיח הזה אינו שונה מהשיח החוקתי באופן אחר. בקניין זה מקבל משמעות מוספת.

אם ס' 3 יפורש בצורה רחבה, ומכך הכובד עובר לפסקת ההגבלה - ש פה שאלה מוסדית מבחינת השיטה.

אמירה זו חשובה משום שלפי זה אנו פועלים. זו גם טענתו של פרופ' דגן. השאלה איפה אנו ממקמים את הערכים הנוספים של קניין, היא בעלת משמעות מחנכת. ברגע שתפיסת אנשים היא שקניין אינו רק שלי אלא עליי לעשות בו שימוש תוך התחשבות בזולת, אנשים גם יתנהגו אחרת. יש חשיבות לשאלה איפה ממקמים את הערכים השונים. האם יחד, בתוך קניין, או עם החירות ומאזנים את החירות? יש לזה השפעה מחנכת אקספרסיבית.

האם, לאור לימודנו במשפט וחברה, טענה זו משכנעת אותנו? שמיקום הקניין ישנה את התנהגותנו? לפחות ממשפט וחברה אנו יודעים לשים על המשפט סימן שאלה. 

אצל חשין אנו מוצאים תפיסה הרבה יותר רחבה של הערכים. לש' חשין, כנק' מוצא, יש תפיסה מאוד עקבית בענייני קניין שזכות הקניין היא הזכות הקלאסית של קניין, כלומר שרירות בעלים, ערך החירות ללא ספק. יש אצלו מעט פער בין הדיבורים הגדולים לבין העשייה בפועל.

בד"נ הורוביץ, אומר חשין שהוא "התקשה בזיהוין של חובות שבעל מקרקעין חייב כלפי אחרים וכלפי החברה בכללותה". אומר שלא מבין מהיכן הביאו את הצורך באלטרואיזם של בעל קניין. מטרת חוק היסוד, לפי תפיסתו, היא ביצור אוטונומית היחיד והגנה על ערך החירות, הגנה מפני השלטון ומפני החברה בה הוא חי. אפילו לפי תפיסתו, שרירות הבעלים אינה בלתי מוגבלת. "לא נתכוונו שבעל מקרקעין פטור מכל חובות כלפי הקהילה, התכוונו לומר שבעל מקרקעין...". 

חשין בעצם אומר שדווקא משום שהוא עשיר, הוא לא חייב כלום כלפי הקהילה. זו לא יכולה להיות הסיבה למחויבותו לחברה. "אכן קהילה רשאית ומותרת... להטיל חובות על בעל מקרקעין ובלבד, שיעלו בקנה אחד עם צורכי הקהילה...". מהם צרכי הקהילה? אומר לנו שחוקי תכנון ובנייה הם חלק ממחויבות חברתית אך לא קורא לילד בשמו אלא אומר שישנם דברים שיש חובה לשמור עליהם משום החיים המשותפים בקהילה. 

חשין מפרש בצורה רחבה בהרבה את ברק ואת אור משום שהוא קרא את דגן והבין את כוונתו בנוגע למחויבות חברתית. סולידריות חברתית כלפי חברי הקהילה האחרים - חשין מפרש את ברק ואת אור כרואים בזכות הקניין כזכות שמקורה בערבות הדדית ובסולידריות חברתית. אחריות של אדם לקהילה בה הוא חי. המרצה מסופקת, מקריאתה את ברק, אם לכך הוא התכוון ובכל מקרה, אומרת שבדוגמאות שנתן, אינו מראה שלכך התכוון ואם כן, יש לנו 2 עמדות שונות לגמרי לכאורה: 

חשין חד משמעי - רק דברים שהם הכרח, שאין לנו שליטה עליהם מכוח החיים יחד. יש דברים שאין ברירה אך הפסיקה תהא קפדנית יותר בשאלה האם זה מותר במקרה הספציפי משום שעפ"י חשין, שרירות בעלים היא הערך החשוב ביותר.

ברק אומר שקניין היא גם אחריות חברתית. אחריות חברתית מעבירה אותנו כבר מעבר להבנת הקניין כזכות חברתית, הקצאה מחדש של עושר, אולי זכות חלוקתית.

השופטים לא פוסלים חוקים. המקרה היחיד בו עשו משהו מבחינת קניין הוא במקרה ההתנתקות בו התערבו בנושא גובה הפיצויים למפוני ההתנתקות ויש ויכוח איך לפרש את מעשיהם.

ביהמ"ש מדבר הרבה, נותן תיאוריות של קניין, נותן רשימות, ובעצם, ביהמ"ש נותן למחוקק הרבה מאוד מרווח פעולה, לא מגביל אותו. אצל חלק מהשופטים בפס"ד בנק מזרחי זה נאמר כאמירה עקרונית. 
שמגר אמר שהוא לא רואה כתפקיד ביהמ"ש לפקח על המחוקק. אומר שהשופט יתערב רק במקרים מאוד קיצוניים. ממשיך ואומר ש"אין מגמתה של חקיקה חוקתית בתחום הקניין...". 

ברק בפסה"ד לא מוכן להתחייב שלא יעשה דבר אל מול המחוקק אולם בפועל, אינו עושה דבר. אומר שיבחן גם את חלופות הפעולה האפשריות של המחוקק. לא מתחייב למרווח פעולה למחוקק אלא עושה זאת לכאורה בלבד. 

בפס"ד בנק מזרחי, גם שמגר וגם ברק נכנסים לעובי הקורה. ביהמ"ש הפעיל את הביקורת השיפוטית שלו. השורה התחתונה היא שהמחוקק צדק בפעולתו. 

אנו רואים אצל ברק המשכיות לתפיסה הערכית שלו מפסה"ד בעניין גמזו. היה בפסה"ד רגע של נחת. יש כאן תחילה של הכרה בזכויות חברתיות. ברק אומר שלכל אדם מגיע מקום מגורים, אסור שאדם יהא רעב, אדם זכאי לטיפול רפואי מינימלי. אולם, יש לשים לב שהש' ברק ממקם את הדברים הללו בכבוד האדם. אין כאן אימוץ תפיסה חלוקתית לקניין. את כל הזכויות החברתיות היפות שברק מונה כמינימום קיום אנושי עליו אנו רוצים להגן, הוא מכניס לכבוד האדם. קניין לא בא לתת זכויות חברתיות.

המשך המגמה בפס"ד מנור. ברק אומר שקיצוץ קצבת הזקנה הוא פגיעה בקניין אולם, כל הדיון שלו עובר לכבוד האדם. ברק מדבר על זכות לקיום מינימלי בכבוד, זכות לקיום סוציאלי - המילה קניין אינה מופיעה יותר. ברק אומר שהייתה הור' שעה. אמר את שהיה לו להגיד על פסקת ההגבלה בדבר קיצוץ קצבת הזקנה בכמה שורות ספורות בלבד. אומר, במילים ספורות, שביהמ"ש השתכנע שהקיצוץ מידתי. 

פס"ד עמותת שלום וצדק חלוקתי, ידוע בכינויו בג"צ הקיום בכבוד, בג"צ 366/03. קיצוץ של 30% מקצבת הבטחת הכנסה בחקיקה של הכנסת. טענת העותרים הייתה כפולה:

1. הקיצוץ מפחית את שיעור הגמלאות מתחת למינימום הכרחי.

2. נפגעת זכותם לקיום בכבוד ולקניין. 
פסה"ד עוסק כולו בכבוד האדם וקיום בכבוד ואין בו ולו מילה אחת על קניין. ביהמ"ש נשאר עם הבנה רכושית על זכות הקניין כזכות חוקתית, מכניס תפיסות של כבוד האדם אולם בפועל, טרם פסל את פעולת המחוקק. 

מדוע זה משנה אם ביהמ"ש אינו עושה דבר תחת כותרת של קניין או תחת כותרת של כבוד האדם אם בכל מקרה, הוא לא פסל חקיקת מחוקק? פרשנות נוספת, צינית אולם נכונה לדעת המרצה. 

ביהמ"ש בפס"ד בנק מזרחי קבע את שקבע אולם הוא אינו פילו' דגול, ודאי לא בתחום הקניין. היה לו נוח לעבור לפס' ההגבלה. אח"כ, "חטף" ביהמ"ש מהאקדמיה על פרשנותו בפסה"ד ועל כך שאינו פועל למען החלשים בחברה ואז החלו להגיע עתירות בנושא. ביהמ"ש לא רצה לחזור בו מפרשנותו בפסה"ד ולכן החל לפרש את ח"י: כה"ח. הפירוש שהוא מכניס לכבוד האדם הוא חלוקתי, הזכות לקיום מינימלי בקהילה. לא רצה לחזור בו ולכן, חיפש דרך חלופית להתמודד עם העתירות שהוגשו.

כל פרשנות ההבנה החלוקתית הלכה למושג כבוד האדם. ס' 3 מפורש בצורה מאוד רחבה. בשיח החוקתי קיים שיח בשאלת פרשנות הערכים שמאזנים את שיח הקניין ויש אי הסכמה לגבי היקף הערכים שמאזנים את זכות הקניין. אין הסכמה בין השופטים.

שאלה מסוימת הציפה את שאלת התפיסה הקניינית בצורה החזקה ביותר - היקף חלות עקרון תו"ל בקניין. יש הסדר קנייני בחוק שקובע את המותר והאסור לבעל קניין. בין היתר, החוקים מטילים מגבלות על כוחו של היחיד לפעול בקניינו. 

כשיש לבעל קניין זכות, האם מותר לו לעמוד על מימושה, במלואה, בכל הנסיבות, או שמא אנו מטילים מגבלה על יכולת הפעלת זכות מוכרת ומכוח מה? דוקטרינרית, השאלה עולה במשפט הישראלי במסגרת עקרון תו"ל. כשאנו מדברים על עקרון תו"ל במשפט, עדיין לא אמרנו כלום כי יש לבחון איזה היקף אנו ניתן לחובה לפעול בתו"ל, מה כוללת הזכות וכו'. 

שבים לשאלה הערכית. אם התפיסה הקניינית היא הגנה מקסימלית על חירות הפרט, ההגנה שניתן לעקרון תו"ל היא מצומצמת. זה שלו, מותר לו לעשות כרצונו, ההגבלות החיצוניות תהיינה מוגבלות. מוגבלויות של בעל קניין הן אלו שלקח על עצמו מרצונו, לא נגביל אותו במגבלות נוספות. למנוח "סך התועלת / הרווחה החברתית" - ניתן פרשנות רחבה יותר משום שאיננו מתחשבים רק ברצון בעל הקניין. מחויבות חברתית - החשיבות של תו"ל תהא רחבה אף יותר משום שזה המקום שמכוחו אנו רואים ערך של אחריות חברתית לאנשים בקהילתנו. עצם העובדה שיש במשפט עקרון תו"ל, עדיין לא אומר דבר על חלותו ועלינו לקבל החלטה לגבי היקפו.

עקרון תוה"ל מעוגן לנו בס' 39 לחוה"ח וס' 61 ב לחוה"ח. 
כותרת ס' 14 לחוק המקרקעין "שימוש לרעה בזכות": "בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק אי עשיית צדק עם אחר. בעל מקרקעין, לא ישתמש בהן שימוש שאין בו תועלת לעצמו, וכל מטרתו היא לגרום נזק למקרקעין הגובלים או המצויים בסביבתם". שימוש לרעה בזכות היא מצב בו איני יכולה לעשות שימוש אולם אני עושה משהו מתוך כוונה להרע לאחר. זה לא נהנה וזה חסר. יש כאן איסור על פעולה שהמניע שלה נתפס כפסול. אינך יכול ליהנות ממעשיך, אם אתה רק חפץ להרע לאחר. אם המחוקק אכן התכוון לזה, קשה לראות זאת מהס'. דברי ההסבר ברורים בהרבה מהלשון.

פסה"ד שעסקו בס' 14 מועטים. בתק' טרם פריחת תוה"ל במשפט, השתמשו מעט מאוד בס'. ביהמ"ש לא שם לב שס' 14 מנוסח באופן שונה מאוד מס' 39 לחוה"ח. יש פס"דים שהשתמשו בס' לחלופין ויש כאלה שכלל לא הזכירו את ס' 14. גם בפס"ד רוקר, רואים שכל השופטים (פרט לטירקל) מסכימים שס' 14 עוסק בעקרון תוה"ל האובייקטיבי. חשין בפסה"ד הסביר מדוע העיקרון הוא סובייקטיבי ולא אובייקטיבי (בניגוד לדברי ברק).

ס' 14 מפורש בפסיקה כביטוי נוסף לעיקרון תוה"ל האובייקטיבי. בהצעת הקודקס, ס' 14 נעלם. נותר רק ס' אחד שעוסק בעניין וגם המילים "ובדרך מקובלת" נעלמו מהנוסח. 

היו כמה פס"דים שעוסקים בס' 14 ורואים בהם גישה שונה של בתימ"ש באשר לתפיסתם את עקרון הקניין.

פס"ד 153/67 שלב נ' נווה הררי מואב - לא' יש שטח קרקע שעומד שומם, ללא כל שימוש. יש הקפאה על שימושי החלקה וכשזו תוסר, החלקה מיועדת לצרכי דרך. א' לא יכול לעשות כלל שימוש בנכס. לב' יש שטח קרקע סמוך. כדי להגיע למקרקעין שלו, יש לו 2 אפשריות: 

1. לסלול דרך שתעקוף את המקרקעין של א' שאורכה 6 ק"מ

2. לעבור בשטח של א' כמה מאות מטרים.     
ב' סלל דרך במקרקעין של א'. מדובר בהסגת גבול. האם לא' מותר להתנגד למעשים של ב'? למה בכלל יכולה לעלות שאלה אם מותר לו? הוא לא יכול לעשות שימוש לתועלתו בנכס אלא רק לדרוש מב' כסף תמורת הסכמתו לסלילת הדרך. זה מעמיד אותו בעמדת מיקוח חזקה מאוד משום שהאלטרנטיבה של ב' יקרה מאוד. לא' יש מעין מונופול כלפי ב' לדרוש סכום גדול מאוד. ביהמ"ש קבע שגם במצב הזה, שלא' יש כוח מיקוח חזק מאוד כלפי ב', יש לתת את מלוא התוקף ליכולת להפיק את ההנאה הכספית מהנכס. הש' לנדאו אומר שמוסרית, יכול להיות שחש אי נחת ממעשיו של א' אולם, הוא פעל חוקית עפ"י זכות הקניין שלו. זכותו למצות את זכותו הקניינית. ביהמ"ש לא יכול לכפות עליו לנהוג שלא עפ"י רצונו. אומר הש' שאם המצב היה אחרת, כמו למשל בעלים במשותף בנכס שאח"כ חולק לשני נכסים, היה ביהמ"ש נותן לב' זכות מעבר בנכס של א', אולם פה מדובר בזרים זה לזה ואין לו כל הצדקה חוקית לכפות על א' לאפשר מעבר חינם בשטחו. ברמז אומר ביהמ"ש, שאם היחסים החברתיים בין הצדדים היו אחרים, יכול להיות שהיה פוסק אחרת. הש' לנדאו בעצם נותן עמדה שנותנת כוח רב לזכות השליטה והניהול ולחירות ושרירות בעלי המקרקעין.

אחרי חקיקת החוק יש לנו כמה פס"דים שהזכירו את עקרון תוה"ל.

פס"ד רדומליסקי ע"א 782/70 - דייר, אלמן בן 85, נותר בדירה לאחר מות אשתו וחשקה נפשו לצפות בשידורי טלוויזיה. התק' היא סוף שנות ה 60, טלוויזיה נקלטה דרך אנטנות. לא הייתה אנטנה על הבניין אולם הייתה אחת בחלקה הסמוכה. ביקש הדייר להעביר כבל מדירתו לאנטנה שבניין הסמוך. בעלת הנכס סירבה. משפטית, עפ"י ס' 11 לחוק המקרקעין, בעלות המקרקעין מתפרסת גם על חלל הרום ולכן, מדובר בשטח שבבעלות בעלת הנכס. מתיחת הכבל ללא רשותה, תהא הסגת גבול. עמידתה של גב' רדומילסקי בסירובה היא מעשה מותר משפטית. ביהמ"ש, תוך שימוש בעקרון תו"ל, אומר שלא הוכחה מידת הפגיעה מבחינה אסתטית. ברור שלא נגרם כאן נזק ממשי ולכן, עמידתה של הגב' בסירובה נעשתה שלא בתו"ל. מדובר בהתעמרות. זה ימנע שרות פופולרי שרוב הציבור נהנה ממנו. בלב סירובה של הגב' עמד משהו מעבר לבעיה האסתטית. הבעיה האמיתית של הגב' הייתה שאם בתו של הדייר תעבור לגור עמו בדירתו מעל חצי שנה (דייר מוגן) תיחשב גם היא לזכאית לדיירות מוגנת בדירה והגב' לא רצתה בכך. פורמלית, מדובר בהסגת גבול אך מכוח עקרון תוה"ל, ביהמ"ש כופה על הגב' פעולה שאיננה כרצונה מכוח תפיסתם שאת הזכויות הקנייניות יש לממש בהתאם לעקרון תוה"ל.

ע"ר זה, קל להבין את התוצאה הסופית של פס"ד רוקר. בית משותף בעיקרו הוא דבר בו לכל דייר יש בעלות נפרדת בדירה + % ברכוש המשותף. יש אפשרות מכוח חוקי התכנון והבנייה להרחיב את השטח בעוד 60 מ'. מר רוקר רצה להרחיב את שטחו, יתר השכנים התנגדו. היה צו מניעה שפקע (הייתה תק' מסוימת בה לא היה צו מניעה בתוקף על הבניין והדייר בנה בה). הדייר בנה לדיירים האחרים מחסנים אחרים בשטח המשותף ובנה שטח שלו מתחת לעמוד הבניין. המצב הוא שהבנייה קיימת. לפי החוק, מכוח ס' 21, כאשר נעשתה בנייה בשטח של אדם אחר, ולצורך העניין הרכוש המשותף הוא שטח של אדם אחר, לבעלים יש זכות להחליט האם הוא רוצה שהבנייה תישאר או תסולק. הבעלים דורשים הריסת הבנייה ברכוש המשותף. כלכלית, לא נגרם להם נזק, וגם אם כן, ביהמ"ש אמר שהדייר מוכן לפצות על כל נזק שנגרם. הדיירים האחרים לא מוכנים להשאיר את הבנייה. נפגעה זכות השליטה והניהול שלהם ברכוש המשותף. הדייר טוען שרצון השכנים להרוס את שבנה הוא שימוש שלא בתו"ל בזכותם הקניינית. השופטים פה אחד (מלבד אנגלרד) פסקו לטובת השכנים. הש' אומרים שחייבים בבית משותף פעולה בתו"ל. אם אנשים יפעלו בניגוד לתו"ל, כל מושג הבית המשותף יתמוטט. א"א שכל אדם ינהג כרצונו. אינם מוכנים לתת יד לדבר. תוצאת פסה"ד מאוד ברורה. ביהמ"ש חייב את אותו הדייר לפרק את שבנה. 

הש' טירקל וחשין אומרים לנו שוב שקניין הוא שרירות הבעלים. השרירות איננה מוחלטת אולם זה הקונספט. לכן, השימוש בעקרון תו"ל ייעשה במקרים נדירים. 

פס"ד רדומילסקי נתפס כמקרה חריג בו נכון להשתמש בעקרון. טירקל אומר שבעיקרון יכול להשתמש בעלים שבא להגן על זכותו אך זו לא טענה שעומדת למי שבא להפר את זכות הבעלים ואז לטעון שהגנה היא מעשה שלא בתו"ל. בס' 17 לפסק דינו הוא פורס שורה ארוכה של מבחנים: עוצמת הפגיעה, התנהגות בעלי הדין וכו'. רשימת שיקולים שיביאו אותנו להסתכל על הנסיבות הקונקרטיות של המקרה. 

בפס"ד רוקר פגעו בזכות הבעלות, מדובר בפגיעה לצמיתות ולא ארעית ומי שמנסה להשתמש בהגנה של תו"ל הוא מסיג הגבול ולא בעלי הנכס ולכן, זה מוסיף את אופי היחסים בין דיירים בבית משותף. מוסיף הקשר החברתי של בית משותף.

לחשין גישה דומה אולם אומר שהסייגים להפעלת זכות הקניין, עוצמתם קלושה וזניחה. אף חזק יותר מ"מקרים נדירים". במקרה זה, ברור שמדובר בבית משותף, חייבים לפעול בבית משותף בתו"ל אחרת, המוסד לא יוכל להתקיים. כולם צריכים לנהוג בתו"ל. כל הדיירים ללא יוצא מהכלל. משתמשים בעיקרון תו"ל במקרים נדירים קלושים וזניחים.

פס"ד צודלר - בית משותף שנהרס ע"י סקאד במלחמת המפרץ הראשונה. הציעו לדיירים הסדר: מגיע לכם כסף ממס רכוש. וותרו עליו והכסף ילך לקופה המשותפת. העירייה תיקח קבלן עירוני וכל דייר יקבל דירה, שגודלה כפול מהדירה הקודמת, ועלות הבנייה תיגבה מהכספים ממס רכוש י בניית מספר דירות גדול ליותר ממס' דיירי הבניין ומכירתן. הדייר לא צריך לשלם מכיסו דבר מלבד ויתורו על הכספים ממס רכוש והסכמתו שבבניין יהיו כמה דירות נוספות. 2 דיירים סירבו. אמרו שאם קודם היו 10 דירות, חלקם ברכוש המשותף הוא 10% בעוד שאם ייבנו עוד דירות, יהא לכם חלק קטן יותר ברכוש המשותף ולכן, לטענתם, מדובר בפגיעה ברכוש. 

יש הסדר שאומר שאם ¾ מהדיירים מסכימים להקמת הבית מחדש, הבית ייבנה וגם הדיירים שמסרבים יחויבו בהוצאות או שיחויבו למכור את דירותיהם. ביהמ"ש משתמש בהסדר מבלי התחשבות בכך שפה מדובר בבנייה מחודשת של אותו הבית ולא כמו במקרה המדובר. חשין אומר שקניין זה שרירות הבעלים. פגיעה בקניין רק במקרים חריגים אולם בית משותף היא מסגרת בה אנשים חייבים לפעול בתו"ל, בשת"פ, בהגינות, אומר שהתנגדות הדיירים היא טענת שווא. הטענה היא שפעלו שלא בתו"ל. הש' שהכי מרחיב את הלכת השיתוף הוא הש' חשין (פס"ד הדרי). לכל רוחב פסיקתו אנו רואים את חשיבות הבית המשותף בעיניו. שיתוף זה וודאי אחרת משיתוף בין בנ"ז. מהמקרים הקלושים והזניחים, יש תחום רחב שעקרון תוה"ל פועל בו.

רואים את העמדה הרגילה של ברק. תוה"ל האובייקטיבי שמופעל ע"י כולם ללא הבחנה. נותן שורת מבחנים, כמעט זהים לאלו של טירקל. הגישה שונה מבחינת הדגשים. ברק מפרש בצורה רחבה יותר את עקרון תוה"ל לעומת חשין/טירקל.

אנגלרד אומר שגם מניע פסול יכול לפסול פעולה בקניין (לדגו' רדומילסקי) אולם גם חוסר איזון אובייקטיבי בין התועלת לבעל הזכות לבין הנזק הנגרם לזולת - שיקול תועלתני. מציג עצמו כלא תועלתן למרות דבריו התועלתניים. אומר שאינטרס הבעלים הוא אינטרס מופשט, עקרוני. לעומ"ז, הנזק שייגרם לדייר שייאלץ לפרק את בנייתו הוא מוחשי וממשי.

יתר השופטים נזעקים נגד עמדתו. אם נעשה איזון כזה של תועלת ונזק, מה הטעם בכל נושא בית משותף שמנסה להסדיר מלכתחילה איך דברים אמורים להתנהל. 

פס' 19 של הש' טירקל, אומר לנו הש' שיכול להיות שמלכתחילה, התנגדות הדיירים לבנייה נבעה ממניעים פסולים (שרירות לב, סחטנות) אך אחרי שהבנייה הושלמה, זה כבר אינו רלוונטי. כאשר הדיירים החליטו להתנגד לבנייה, והדייר היה פונה לבנייה בטענה שההתנגדות ממניע פסול, איננו יודעים אם היו נשמעים לטענותיו משום שאיננו יודעים מה הייתה הסיבה להתנגדותם אך טירקל טוען שדרך הפעולה הרצויה היא ע"י פניה לבימ"ש.

נניח שהדייר שבנה יש לו ילד חולה מאוד שמרותק למיטה וזקוק להשגחה צמודה של 24 שעות ועליו לבנות הרחבה לדירתו ע"מ שיהא לו היכן לשכן את המשגיח הצמוד לבנו, האם זה משנה את תמונת המצב? המרצה לא יודעת אם זו האמת אולם בהרצאה שנתנה בעבר, בהפסקה ניגש אליה עו"ד ואמר לה שהסיפור האמיתי מאחורי הסיפור הוא זה. עכשיו לשיקול דעתנו אם זה משנה את המצב. 

שיעור 7


22.03.07

מקרקעין בישראל

פרטי ( 7% מקרקעות מ"י



ציבורי ( 93% מקרקעות מ"י

בעלות - מקרקעי ישראל: מ"י, רשות הפיתוח, קק"ל

ניהול -  מועצת מקרקעי ישראל


ממ"י
לקרוא את חומר הקריאה בנושא ולדעת אותו.

שיעור 8
(סיון+שינויים)

27.03.07

זכות הקניין הפרטי
הבעלות וחכירה לדורות: מהי חכירה לדורות?

ס' 3 לחוק המקרקעין: "שכירות מקרקעין היא זכות שהוקנתה בתמורה להחזיק במקרקעין ולהשתמש בהם שלא לצמיתות; שכירות לתקופה שלמעלה מחמש שנים תיקרא "חכירה"; שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים תיקרא "חכירה לדורות".
בפסיקות רבות, מכליל ביהמ"ש בזכות הבעלות גם את זכות החכירה לדורות (לפי הקשר הפסיקה).

הנשאר מזכות הבעלים בעת חכירה לדורות

יחסים קרובים (הצדדים לעסקה)

ביחסים בין הבעלים לחוכר, יש לבדוק את מערך היחסים כפי שנקבע בחוזה החכירה, ולעיתים, הבעלים משאיר לעצמו זכויות רבות בנכס למשך תקופת החכירה. ככלל, לבעלים קיימות זכויות הנובעות מעצם החכירה, כגון הזכות לקבל תמורה.

יחסים רחוקים (צד שלישי)

אל מול צד שלישי נשאר הבעלים בעל הנכס. הבעלים רשאי למכור ולמשכן את הנכס, יש לו זכות לפעול כנגד צד שלישי המזיק לקרקע, במקרה של הפקעה יינתן לבעלים פיצוי ועוד.

חכירה ממנהל מקרקעי ישראל (ממ"י)
ישנה דעה רווחת כי החוכר ממ"י הינו בעל הקרקע וכי לא יעלה על הדעת שחוזה החכירה לא יוארך (דבר המתבטא בכך שבעת מכירת שטח, לא מדגישים אם מדובר בקרקע פרטית או בבעלות ממ"י), ואכן בפס"ד בסו נ' מלאכי קבע ביהמ"ש שחידוש החכירה הינו הליך פורמאלי בלבד.

תחום השתרעות הזכות

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

היקף העסקה במקרקעין

ס' 13: "היקף העסקה במקרקעין: עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בס' 11 ו-12 ואין תוקף לעסקה בחלק מסוים במקרקעין, והכל כשאין בחוק הוראה אחרת". 
לפי ס' זה, אין תוקף לעסקת מכר בחלק ממקרקעין בלבד, כאשר הדבר נובע מעיקרון האחידות ומהיגיון תכנוני של יעילות. דיני התכנון והבניה קבעו גודל מינימום של חלקת קרקע לשימוש מסוים, אשר לא ניתן לפצל לחלקות קטנות מהגודל שנקבע, ע"מ ליצור ניצול מקסימאלי של הקרקע (אף אם לפי ס' זה, אין אפשרות למכור חלק מהחלקה, ניתן כמובן למכור אחוז מסוים מהזכויות בה). 

הבעלות הופכת להיות בעלות בחלקים מתמטיים ולא בחלק פיזי של הנכס. אחרי שמכרתי 25% מבעלותי - לחלקה זו יש 2 בעלים במשותף. בכל גרגיר חול בחלקה לאחד יש 75% ולאחד יש 25% - הבעלות תהא מתמטית, באחוזים על הנכס. פיזית, זה לא נותן לי שום חלק מסוים. 

לא ניתן למכור בעלות בחלק מסוים מהנכס מעצם העיקרון שיש בכללי התכנון והבניה גודל מינימלי של חלקות קרקע שמשתנה ממקום למקום לפי תוכנית הבניה. על כל שטח של המדינה חלה תוכנית בניה הקובעת מהו גודל חלקה מינימלי (שישתנה כמובן עפ"י ייעוד החלקה). 

אם כן, ס' 13 בא להוסיף את העיקרון של מניעת פיצול יחידות מקרקעין מתחת לגודל המינימלי - אחדות נכס המקרקעין. ניתן לפצל חלקה שבבעלותי לכמה חלקות נפרדות ובלבד שכל אחת מהן לאחר החלוקה תהא לפחות בגודל המינימלי הקבוע בחוק. כל חלק מהחלקה הגדולה יהא יח' רישום נפרדת וכשאמכור את החלקים, אמכור 100% בעלות בחלקה הקטנה - זה לא המקרה בו עוסק ס' 13 שדן במכירה אחוזים מסוימים מתוך בעלות בחלקה (כמו למשל מכירה של 50% מהבעלות בחלקה הקטנה - אסור עפ"י הס').
לכלל האחידות של ס' 13 - שלא ניתן לפצל- יש כמה חריגים:
1. בית משותף - בבית משותף, כל דירה היא נכס מקרקעין בפני עצמה, ולה צמוד גם חלק מהרכוש המשותף (הכולל גם את קרקע הבניין). כל דירה בבית משותף שנרשמה בטאבו, הופכת להיות נכס מקרקעין - נושא נפרד לזכויות, שלכל דירה צמוד חלק מהרכוש המשותף (בין היתר גם הקרקע והרום. בד"כ, במצב רגיל, כשאני מוכרת נכס, אני מוכרת כל מה שמתחת, מעל, וכל מה שבנוי). יצרנו בעלות נפרדת. זכות בעלות בבית משותף = דירה + חלק מתמטי ברכוש המשותף.

2. הפקעה - חריג שנקבע בפס"ד אקונס ולפיו, מאחר והפקעה איננה עסקה, אין הגבלה לפי ס' 13. בפסה"ד, המדינה ניסתה להפקיע חלק מהמרחב התת קרקעי של חלקה אך טענה שבעסקה לא ניתן להפקיע חלק מהשטח עפ"י ס' 13 אלא יש להפקיע את השטח כולו. ביהמ"ש אמר שהפקעה איננה עסקה. עסקה היא רצונית - מוכר מרצון וקונה מרצון. לעומ"ז, הפקעה הינה מעשה חד"צ של השלטון וס' 13 לא חל על הפקעות ולכן, אין מניעה להפקיע חלק מיחידת מקרקעין בלבד.
3. זיקת הנאה - זיקת הנאה איננה זכות בעלות ולכן, ניתן לתת זיקת הנאה על חלק מהמקרקעין. זיקת הנאה מוגבלת בתוכנה. אם אני נותנת למישהו זיקת הנאה מסוג זכות מעבר לדוג', אני יכולה לתת זכות מעבר על שטח X מתוך הנכס - קבוע בס' 93 לחוק המקרקעין. 
4. השכרה וחכירה לדורות - לפי ס' 78 לחוק המקרקעין ניתן להשכיר רק חלק ממקרקעין. מה ההבדל בין שכירות לבעלות? הזמניות. אם אני המשכיר 50% מהחלקה שלי - האם פגעתי בעקרון איסור הפיצול של חלקות מקרקעין של ס' 13? לא! לא שיניתי את הרישום. הבעייתיות תעלה במצב של חכירה לדורות. 
בפס"ד לוסטיג נקבע, כי בדומה לשכירות, גם חכירה לדורות לא תחשב למכירה לצורך ס' 13. פסה"ד עסק במקרה בו אדם בשם מייזלס החכיר ללוסטיג שליש חלקה ל- 999 שנה עם אופציה ל- 999 שנה. כאשר רצה לוסטיג לבנות בקרקע, טען מייזלס שזכות הבנייה נשארה בידיו. ביהמ"ש קבע שבהעברה לתק' כה ממושכת, מועבר אגד הזכאויות של הבעלות, וכי הסיבה שלא מכרו את הקרקע מלכתחילה היה מפני שלא ניתן היה לפצלה. 
לכאורה, חכירה לדורות של 999 + 999 הינה שכירה לצמיתות - אגד זכאויות שלא קבע המחוקק, וישנה הצעה שכאשר מדובר בהשכרת חלק מחלקה בחכירה לדורות ( החכירה תהא מוגבלת ל- 100 שנה.
השתרעות לעומק ולגובה

ס' 11: "עומק וגובה - הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיו"ב, והיא מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום".

פרופ' וייסמן אומר שזו הגדרה מגלומנית ובעייתית מאחר ואנו נותנים בעלות למישהו על שטח הקרקע - בעלותו משתרעת על כל השטח לעומק מתחת לפני השטח ולגובה עד החלל. אך, מה קורה כשיש שטח שהוא הררי? האם החלל של אחד לא מתנגש עם האחר? זה בעייתי.

בפס"ד רדומילסקי היה מקרה בו דייר מוגן מהקומה התחתונה, מתח כבל לקומה השנייה בבניין ממול ובעלת הבית הדרה בקומה מעליו תבעה אותו על הסגת גבול. ביהמ"ש קבע, כי על אף החדירה לתחום הבעלות, מאחר ולא נגרם לה שום נזק ממשי, עמידתה על זכויותיה אינה בתו"ל (ס' 14 לחוק המקרקעין או 39 לחוה"ח) (למעשה, ייתכן כי תכנונה היה להתעמר בדייר עד שיעזוב, שכן הוא היה קרוב לפטירתו והיא ניסתה למנוע מבתו לשהות עימו, דבר אשר יהפוך את הבת לדיירת מוגנת בעצמה). השימוש בזכות הבעלות כפוף לעקרון תוה"ל. ככל ששטח הקניין מתפרס - כך כל הזכויות והחובות.

הס' עצמו כבר מסייג אותה, שכן ס' 11 מאפשר מעבר בחלל הרום, והדייר בסה"כ רצה להעביר כבל. 

לפי השופט ברק בפס"ד אקונס, בכך שבס' 11 נקבע כי הבעלות מתפשטת בכפוף לדינים שונים מבוטא מימד האחריות החברתית שבתחום הקניין. על המשטר הקנייני לאזן בין זכות הפרט ובין אינטרסים ציבוריים ושימוש נאות בשטח - כך שיענה על צרכי החברה.

חלל הרום- הגובה של הקרקע

"הבעלות מתפשטת בחלל הרום שמעליו, אולם, בכפוף לכל דין, אין בכך כדי למנוע מעבר בחלל הרום".
בס' 11 מתאפשר מעבר כלי טיס כך שבעל מקרקעין לא יוכל לתבוע בגין מעבר מטוסים, בצורה סבירה, מעל שטחו. הנושא מוסדר במפורש בחוק הטיס. לפי החוק הזה בעל מקרקעין אינו זכאי לצו מניעה כנגד בעל מטוס הטס מעל מקרקעין בדרך סבירה, אך אם הטיסה גורמת נזק ( יש עילת תביעה לפיצויים. אנו רואים כאן כלל שכל עוד הטיסה היא סבירה - לא ניתן לקבל צו מניעה. זה כלל של פיצוי ולא כלל של מניעה. יש כאן ניסיון לאזן בין זכויות הבעלים לבין האינטרס החברתי בקיום תחבורה אווירית. אם לא היה קיים הסייג של ס' 11 - איזה בעיות היו נוצרות?

זה היה יוצר עלויות אדירות, סחטנות. זהו יעיל שבא למנוע עלויות אלו בשם שימוש חברתי רצוי ונדרש. קשה לחשוב היום  על אפשרות ללא הס' הזה.

עומק הקרקע

עתיקות: "הבעלות בשטח של קרקע מתפשטת בכל העומק שמתחת לשטח הקרקע, בכפוף לדינים בדבר מים, נפט, מכרות, מחצבים וכיוצא באלה.." 
חוק העתיקות קובע כי עתיקות הנמצאות בשטח פרטי, הינן בבעלות המדינה וכי יש למדינה אף סמכות להפקיע את המקרקעין בהן נמצאות העתיקות. החוק מסביר את מערך האין - זכויות כשיש עתיקות במקרקעין. 

ניתן להכריז על השטח כאתר עתיקות הגורר עמו מגבלות על יכולת השימוש בקרקע - איך מותר לבנות וכו'. חלק מהפעולות דורשות אישורים - בניה בשטח, פעילות חקלאית בקרקע. מעבר לכך, יש סמכות להפקיע את הקרקע לפי פקודת הקרקעות - רכישה לצורכי ציבור. 

"עתיקה: (1) נכס, בין תלוש ובין מחובר, שנעשה בידי אדם לפני שנת 1700 לספירה הכללית, לרבות דבר שהוסף לו לאחר מכן והוא חלק בלתי נפרד ממנו; (2) נכס, כאמור בפסקה (1), שנעשה בידי אדם החל בשנת 1700 לספירה הכללית,  והוא בעל ערך היסטורי והשר הכריז שהוא עתיקה;  (3) שרידים זואולוגיים ובוטניים מלפני שנת 1300 לספירה הכללית".

למה בעלות ציבורית בעתיקות? חוק זה מבטא אחריות חברתית, שכן צמיחת הלאומיות המודרנית הושפעה מהזהות הקולק' ההיסטורית בארץ בה אנו חיים. תפיסה זו היא תפיסה לאומית, היסטורית, גישה של זהות קולקטיבית שמעצבת את זהות הפרטים וזהות היסטורית שלנו כחברה.  

אוצרות הטבע

ס' 11 אומר שכל אוצרות הטבע (מים, נפט ועוד) נמצאים בבעלות המדינה, כאשר המדינה נותנת בהם רישיונות שימוש, חיפוש והקמה, בהתאם לחוקים הספציפיים שמסדירים כל תחום ואת ההתנהלות באשר למשאב מסוים.

לדוג'- חוק המים - כל מקורות המים במדינה הם של המדינה. מהו מקור מים? מעיינות, נחלים, לרבות מי ניקוז ומי שופכין וכו'... מים כמשאב ציבורי אינו דבר מובן מאליו. בארה"ב מים יכולים להיות קניין פרטי. מים הזורמים בשטח קרקע של אדם - הזכות להפיקם היא שלו.

כאשר יש מקור מים בשטח שבקניין פרטי (בארץ בחכירה) לנציגי המדינה יש זכות להיכנס למקרקעין ולבצע פעולות שונות הקשורות למקור המים. המדינה יכולה לקבוע רצועת מגן סביב מקור המים, ע"מ שלא יוכלו לפגוע בו. כמובן, שהאדם הפרטי יקבל פיצויים. המדינה רשאית לקבל מקרקעין לצמיתות לשם ביצוע מפעל מים (כמו הנחת המוביל הארצי). למדינה כוחות רבים, לא רק בעלות כלפי המים. 

לגבי נפט - החוק קובע כי נכסי נפט עוברים לבעלות המדינה. פקודת המכרות והפחם גם כן.

החוקים הנוגעים לאוצרות הטבע נקבעו בתק' המנדט מסיבות קולוניאליות, והסיבות שממשלת ישראל השאירה את המצב על כנו הינן ע"מ לרכז את כל הנכסים בידי המדינה מטעמים של תפיסה ניהולית קניינית או פשוט מטעמים כלכליים. 

הרעיון הוא שמאחר ומדובר במשאב שאינו תוצאת עמל אדם אלא דבר שהוא מתת הטבע - שייך לציבור בכללותו. אם זה יהיה בבעלות ציבורית - נוכל למנוע צבירת כוח עודף ע"י יחידים. 

טרם שגילינו שבנכס קיימים אוצרות טבע, בעלות פרטית בו מוצדקת. עולה שאלה - האם זה גלום במחיר מופקע התואם את אוצר הטבע.

מאחורי הכל יש הצדקה קניינית של עבודה וגמול שכן האדם לא עבד בשביל אוצר הטבע, ועל כן, לא ראוי שיהיה בבעלותו היחידה, אלא יחולק בין כל האנשים עפ"י העיקרון החלוקתי. טיעון מעין זה לא מסתדר עם מקרים בהם יש לעבוד ע"מ לגלות ולהפיק את אוצר הטבע (כגון בשדות נפט), וייתכן מקרה בו אדם משלם תוספת שכר עבור קרקע המכילה מחצב מסוים ובכך - מתבטאת עבודתו.

הצדקה של יעילות כלכלית נכתבה ע"י פרופ' אליקסון באוניברסיטת ייל והיא, שקביעת גודל החלקות ע"פ הקרקע, נעשית לפי הגודל האופטימלי לניצול האדם הפרטי לפי השימוש בקרקע (מגורים, חקלאות וכו'), אך הגודל האופטימלי לניצול אוצרות טבע, כגון שדות נפט, יהא גדול בהרבה, ועל כן, אוצרות הטבע צריכים להיות בבעלות המדינה, לה כמות שטח גדולה יותר. 

המרחב התת קרקעי מנוצל ביעילות רק כשעובדים ביחידות שגדולות בהרבה מהשטח / מהגודל של יחידות המקרקעין שעל פני הקרקע. 
מהו שימוש בנפט? איזה עלויות יש לנו? יש עלויות אדירות של חיפוש נפט ומאוחר יותר עלויות הפקתו. אלו פעולות כלכליות נרחבות, שע"מ שזה יהיה יעיל ויפיק רווח ( יש לתת לאדם שטח קרקע עצום כדי להשיג את תוצאת היעילות. עקרון כלכלי של יתרון הגודל. למה דווקא למדינה? ניתן בדרך אחרת או שמישהו ירכוש הכל או שיעשו בעלות משותפת. 

ההסבר של אליקסון: שונות בין יחידות המקרקעין האופטימליות במרחב התת קרקעי - נשמע טיעון נכון, אך זה עדיין לא מצדיק בעלות ציבורית. 

אם כן, לדעת המרצה אין הדבר מצדיק דווקא בעלות של המדינה כי אם חלוקה נפרדת והפרדת חלקות על פני כהערת אזהרה וחלקות מתחת לפני הקרקע - תת קרקעיות. ולכן, יש שיאמרו שזה ייצור עלות רישום גבוהה יותר ולכן הבעלות צריכה להיות בידי המדינה. 

בפס"ד אקונס דובר במקרה בו כאשר המדינה ניגשה לחצוב את מנהרות הכרמל, היא הפקיעה שטחים הקרובים לכניסה למנהרות, אך בחלקות הרחוקות יותר מהמנהרה, דרשה המדינה זכויות החזקה ושימוש על הרצועה התת -קרקעית העוברת בגבולם ל - 99 שנה, כאשר הבעלות על פני הקרקע תיוותר אצל הבעלים. הדיירים מתנגדים להפקעה והתיק מתגלגל לביהמ"ש העליון. ביהמ"ש דן במשמעות הקניין בחלק התת קרקעי של המקרקעין ונתן את הדוגמא של גורדי שחקים - מי יבנה את המגדל הכי גבוה. 

ככל שבונים יותר לגובה - עומק היסודות חייב להיות גם גדול יותר. ביהמ"ש מגיע למסקנה ששאלת תחום הבעלות היא שאלה חשובה ואינה דבר טריוויאלי. במקרה זה לדוג' - ככל שתקרת המנהרה תהא קרובה יותר לשטח פני הקרקע - כמובן שיהיו מגבלות בשימוש המרחב על פני אותה הקרקע. ההגדרה בס' 11 לא מטילה מגבלה על יכולת הניצול - כתוב מה זה לא כולל - כמו מים ומחצבים וכו'. הבעלות משתרעת היום על פני כל העומק. 

יש לבדוק את פעולת ההפקעה של המדינה - האם היא נעשתה בסבירות. המדינה ניסתה להפקיע את השימוש והבעלות שלהם בכל המרחב התת קרקעי. אם לוקחים ברצינות את בעלותם, המדינה צריכה הייתה להפקיע רק את אותו החלק לשם המנהרה. 
תוצאת פסה"ד - המשמעות היא עיקור הפרויקט. ביהמ"ש נותן תוקף ממשי מלא להגדרה של ס' 11 - מתייחסים ברצינות לקניין התת קרקעי כמו כל חלק אחר במקרקעין. 

עולה שאלה נוספת, מה קורה אחרי 99 שנה? הרעיון הממשי הוא שבהפקעת חזקה ושימוש משלמים פחות מאשר בהפקעה על זכויות. ביהמ"ש אמר כי השטח בו נחפרה המנהרה לא יושב לבעלים - על המדינה להשיב שטח במצב בו הוא נלקח. היום יש שם חור. ביהמ"ש אמר שהמדינה בעצם רצתה להפקיע בעלות וזה לא זמני. בהתאם לכך צריך להיות הפיצוי. 

אם כן, ביהמ"ש קבע כי המדינה, למעשה הפקיעה את זכותם של הבעלים. חרף טענת המדינה כי לא תיתכן הפקעה של חלק מהרכוש, שהרי אין אפשרות לעשות עסקה בחלק ממקרקעין בלבד עפ"י ס' 13, ביהמ"ש קבע כי הפקעה הינה חריג של ס' 13 ואינה נחשבת עסקה במקרקעין.

בספרי המקרקעין לא נראה את מ"י כבעלת השטח, אלא רק את בעלי השטח שמעל לפני הקרקע. ביהמ"ש אמר שאולי יש צורך בשינוי הרישום לבעלות על שטח תת קרקעי, על שטח מעל פני הקרקע ועל שטח אווירי. 

על אף שפסה"ד נראה נקודתי, ייתכן וייעשה בו שימוש כאשר יקומו רכבות תחתיות במקומות נוספים ותעורר בעיה זהה, יצטרכו למצוא לכך פתרון. 

מחוברים

ס' 12 לחוק המקרקעין: "המחובר לקרקע: הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר".

התוצאה של חיבור היא חדה מאד - נכס שהופך להיות מחובר הופך, לכל דבר ועניין, חלק מהמקרקעין מבחינה קניינית.  מיטלטלין שחוברו למקרקעין חיבור של קבע, הופכים לחלק מהמקרקעין (אך בעוד שהזכות הקניינית על נכס המיטלטלין פוקעת, קמות זכויות אחרות).

מתי נכס מיטלטלין נחשב כמחובר חיבור של קבע?

לדוג': קבלן בונה בניין והוא מזמין דלתות, חלונות, ברזים וגדרות מקבלני משנה. מתקינים הכל בבניין והקבלן פושט רגל. לפני פשיטת הרגל, לא הספיק לשלם לספקים את מלוא התמורה. אם נכסים אלו הפכו להיות מחוברים, קרי לחלק מהקרקע- המחוברים יהיו שייכים לדיירים או לנושים. אם הנכס לא מחובר אז הוא שייך לקבלני המשנה. זו שאלה קריטית. 

בהעדר פסיקה בנושא, נפנה לספרו של וייסמן, אשר מציג מספר מבחנים (נציין כי גם בקובץ דיני ממונות המונח "מחובר אליה חיבור של קבע" הושאר עם הכפילות): 

1) מבחן פיזי - תוצאת החיבור הפיזי - יש לשאול האם לאחר חיבור הנכס, ניתן לנתקו מבלי שיגרם נזק ממשי לנכס או למקרקעין? ז"א, נכס המחובר חיבור קבע הינו נכס שלא ניתן לנתקו מבלי שייגרם נזק ממשי לנכס או למקרקעין (פסה"ד היחיד שעסק בנושא, מציג מבחן אחר, אך הוא אינו רלוונטי כיום). 
אם עברנו את המבחן הפיזי - אפשר לנתק ללא נזק ( עדיין לא הגענו לסוף הדרך ועוברים לשאר המבחנים. 
אם לפי המבחן הפיזי אי אפשר לנתק ללא נזק ( סיימנו את המבחנים ולא ממשיכים הלאה ( נכס מחובר. 

לאחר שעברנו את המבחן הפיזי, מציג וייסמן מספר מבחנים בהם ראוי להתחשב בנסיבות ובשיקולי מדיניות להחלטה האם הנכס נחשב למקרקעין או לא (כגון מי יכול למנוע בצורה זולה יותר את התקלה של חיבור הנכס למקרקעין, שהרי נזכור שקיימת תחרות לגבי הזכות בין בעלי המיטלטלין לבין בעלי המקרקעין):

2) מבחן סוג הנכס - ישנם נכסים שמבחינה פונקציונאלית הפרדתם מהמקרקעין הינה טבעית, שכן הם נועדו לפירוק והרכבה מחדש (כגון פיגומים, סוכה, דוכנים בתערוכה ועוד), ויש שההפרדה אינה טבעית, שכן מבחינת תפקודם, הם חלק מהנכס, כגון חלונות, דלתות, ברזים, ועוד. גם אם ניתן לנתקם מהמקרקעין ללא נזק - עדיין נראה אותם כמחוברים לפי התפקוד של סוג הנכס. 
הפונקציונאליות של נכס נקבעת לפי נסיבות כל מקרה ובהתאם לסוג הנכס (לדוג' מע' מיזוג בבניין משרדים, מע' הסקה מרכזיות  (לרוב נגיד שבהעדר התנאה אחרת - זה חלק מהמקרקעין כי זה מקובל תפקודית כחלק מנכס שהוא דירה). יש נכסים שאין להם קיום עצמאי במנותק מהמקרקעין כמו ארון קיר שמורכב מלוחות. אם נפרק את הארון הוא יהפוך לקרשים - הנכס ישתנה. פרגולה שמחוברת לקיר זה חלק מהדירה - אך זה יכול להיות תחת מחלוקת כי ניתן לחשוב על דירה בלי הפרגולה, אך לא ניתן לחשוב על דירה ללא ברזים. בנוסף, ככל שנכס הותאם לשימושו בצמוד למקרקעין ניטה להכיר בו יותר כמחובר. אם יש גומחה ובנינו קיר ספציפי לשם הארון, הנטייה תהא לראות את זה כמחובר.  

3) מבחן הכוונה - המבחן מוזכר ע"י פרופ' וייסמן אך לא מצוין בס' 12. לדעת המרצה, זה מבחן מאד נכון. השאלה שיש להעלות זה כאשר הצד השני יודע מה הכוונה בעת התקנת הנכס, נייחס משקל לכוונת הצדדים - כוונה סובייקטיבית. 

סוג הכוונה במאבק בין צדדים, כאשר השאלה האם מדובר בכוונה סובייקטיבית או אובייקטיבית תלויה במידה רבה בשאלה האם אלו צדדים קרובים (לדוגמא צדדים חוזיים - משכיר ושוכר) או רחוקים (לדוגמא, כאשר בעל מפעל לוקח הלוואה מבנק בכדי לרכוש מחרטה, תמורת שיעבוד המחרטה לבנק. בעל המפעל מחבר את המחרטה לקרקע המפעל. במידה ומקרקעי המפעל משועבדים במשכנתא לבנק אחר, הרי ששני הבנקים הינם צדדים רחוקים). גם אם המשכיר ידע מהי כוונת השוכר אך פיזית ייווצר נזק - זה עדיין יהיה מחובר. יש לבצע ראשית את המבחן הפיזי. לעומ"ז, כשאין ידיעה על כוונה ואנו עוסקים בצדדים רחוקים - נפעיל מבחן אובייקטיבי. 

נניח שבא קונה לנכס ועושה בדיקה של הדירה ומציע הצעה למוכר עבור הנכס. אח"כ בא השוכר ואומר "סליחה אדוני, המזגן הזה שלי ואני לוקח אותו כשאצא" אך המשכיר אומר שזה שלו וזה מחובר פיזית. כאן נפעיל מבחן אובייקטיבי - מה אדם סביר שהיה בא לדירה היה חושב.

כאשר מדובר בצדדים קרובים, אז כשצד אחד יודע מה הייתה כוונת הצד השני, הכוונה הסובייקטיבית היא שתקבע (למשל ביחסים בין משכיר לשוכר, במידה והשוכר חיבר נכס למקרקעין והמשכיר יודע שהשוכר התכוון לחברו רק לתקופת השכירות, נטייתנו תהא לפרש את הנכס כמיטלטל), אך כאשר כוונת הצד השני אינה ידועה, כגון בין צדדים רחוקים (בה האפשרות שהכוונה הסובייקטיבית תהא ידועה הינה חלשה), נתייחס לכוונה האובייקטיבית שנקבעת לפי מבחן האדם הסביר (מהי כוונת האדם הסביר בעת שמחבר את הנכס) ולפי השאלה מהו המצג האובייקטיבי לגבי הנכס (מה האדם הסביר, הצופה מהצד, מסיק לגבי חיבור הנכס). 

יש לבדוק גם האם זה מגולם במחיר הדירה - יש כאן שיקולי מדיניות.

על מי נטיל את הבדיקה? מיהו המונע הזול של התחרות הזו? האם השוכר או שמא הקונה שיודע שיש שוכר בדירה. 

בנושא של הלוואה של נושה: אם החיבור נעשה אחרי מתן ההלוואה ( הנושה לא הסתמך על המחובר. 
אם החיבור נעשה לפני ההלוואה( הנושה הסתמך על המחובר. הנק' של המבחן הפיזי היא הקריטית.

אנו למעשה ממריצים בעלים לא להשקיע בדירות לפני שהם משכירים אותם.

אם נכס הוא חלק מהמקרקע - ס' 13 חל עליו, כלומר כל עסקה במקרקעין. 
האם המחרטה בדוגמא תיחשב כחלק מהמקרקעין?

· מבחן תוצאת החיבור הפיזי - האם ניתן לנתק את המחרטה מהמקרקעין מבלי לפגוע בנכס או במקרקעין בצורה משמעותית.

· מבחן סוג הנכס - האם המחרטה נחשבת לנכס מיטלטל מבחינת סוג הנכס, תפקודו, הקשר בין המחרטה לסוג המקרקעין ועוד.,
· מבחן הכוונה - יש להבדיל בין צדדים קרובים (בעל המפעל לבין הבנק) לבין צדדים רחוקים (בנק אחד לשני):
· צדדים קרובים - כוונת בעל המפעל הייתה לשעבד את הנכס לבנק, ולפי שיקולי מדיניות, ע"מ שלא לפגוע בשוק האשראי, ניטה לקבוע כי הנכס הינו מיטלטל.
· צדדים רחוקים - לשני הבנקים אינטרס לממש את הנכס ע"מ לפרוע חוב. האם אנו רוצים, משיקולי מדיניות, שהבנק הראשון יפסיד את המשכון או שהבנק השני יפסיד את עליית שווי המקרקעין? 
· הבנק הראשון: כאשר צפוי שלוקח המשכון יחבר את הנכס למקרקעין, הבנק לוקח על עצמו סיכון ליצירת מצג אובייקטיבי שהנכס הינו חלק מהמקרקעין ואז נטען כי מאחר והמונע הזול לתחרות הינו הבנק הראשון, שיכול היה לחייב את בעל המפעל לשעבד נכס אחר, עליו לשאת בתוצאת התחרות. 
· הבנק השני: כאשר המשכנתא ניתנה שנה לפני שניתן המשכון, הרי שאין לבנק הסתמכות על חיבור המחרטה כלל, אך במידה והמשכנתא ניתנה רק לאחר קבלת המשכון, היה לבנק השני להסתמך על מצג חיבור הקבע של המחרטה.

בהנחה שהבנק השני נתן אשראי לפני החיבור, בידיעה שהמפעל ממשיך לעבוד ולכן הוא שיעבד בנוסף למקרקעין ולנכסים בזמן הנתינה גם את נכסי המפעל העתידיים, ניתן לטעון לשני הצדדים.
כפי שאנו רואים, אין הכרעה ברורה אלא אך ורק רשימה של שיקולים אליהם נתייחס ע"מ לקבוע האם הנכס הינו מיטלטלין או מקרקעין.

שיעור 9
(מירי)

24.05.07

זכות השכירות
בעלות - הזכות הרחבה ביותר בקניין

שכירות - הזכות השנייה בחשיבותה. 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.

עסקנו בזכות השכירות ובשאלת עבירות זכות המשכיר והשוכר. ראינו שבס' 22 לחוק השכירות והשאילה, השוכר לא יכול להעביר את זכות השכירות שלו ללא הסכמת המשכיר, זאת אא"כ המשכיר מתנגד מטעמים בלתי סבירים או מתנה את הסכמתו בתנאים שאינם סבירים.

כששאלנו מהם טעמים ותנאים בלתי סבירים, ראינו שאין הדבר כה ברור.

ראינו שטעמים בלתי סבירים הינם טעמים שהמשכיר רוצה בעצם לשמור על הנכס או שיקולים הקשורים ליכולת התשלום של הנעבר המוצע. ככל שהנכס דורש שמירה מיוחדת כלשהי, כך זהות השוכר תהא חשובה יותר עבור המשכיר.

האם הנמקה הכרוכה בתכונות השוכר המוצע - עדה, גזע, דעות פוליטיות וכו' נחשבת לטעם סביר? אין לכך תשובה בפסיקה או בחקיקה. כמובן שכאשר מדובר ברשות ציבורית – היא כפופה לחובת השוויון (פס"ד קעדאן).

תוכן הזכות:

הקניה בתמורה - תשלום ממשי או שווה כסף.

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

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

בתום השכירות, הכל חוזר למשכיר, לבעלי הנכס. השכירות משמעה שהבעלים נותן חלק מאגד הזכויות הקנייניות שלו לאחר בעבור תמורה מסוימת אך בסוף 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 העסקה.

זכות השאילה

שאילה (ס' 26 - 30 לחוק השכירות והשאילה) גם היא זכות להחזיק בנכס, לא לצמיתות, אולם כאן, לא מופיע רכיב התמורה. זוהי "עסקת חסד". ההסדר מופיע באופן פרטני יותר בחוק השכירות והשאילה. ישנם הסדרים דומים לשכירות ולשאילה בעניינים שונים. לבעלים יש כוחות רבים בהרבה 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, יש בחוק פרטים שונים לגבי איך ממשיכים לקיימו במקרה של שכירות ובמקרה של שאילה.

עסקת הרישיון במקרקעין: זהו מוסד חוזי שיובא לארץ מהמשפט האנגלי. זוהי עסקה מאד נפוצה (חשבו שסוג עסקאות זה 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 על ניסוח החוזה. 

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

הפסיקה קבעה שהבעלים לא יכול להוציא את האדם היושב על הקרקע ברישיון לאלתר מעל הקרקע. הוא חייב לתת לו זמן סביר להתפנות.

אנו מוצאים הרבה רישיונות בהסכמים של ממ"י.

דוגמאות:

* ישובים חקלאיים הוקמו אחרי הקמת המדינה בסיוע הסוכנות היהודית. הקרקעות הן של ממ"י. ממ"י (הבעלים) חתמו על הסכם עם הסוכנות (השוכרת) לתקופה 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 שהסוכנות יכולה לא לחדש את ההסכם והמושב 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 בתיהמ"ש נותנים תוקף מלא להסכמים אלו ולמעמד שהם יוצרים.
* פס"ד אלוני: מושב בו ההורים, חברי המושב, היו ברישיון במקרקעין והם נתנו לבנם 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 עסקה 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 בעיות שונות שצצות וניתן היה לפותרן ע"י יצירת הסכמים ישירים בין היושב על הקרקע לבין ממ"י.

ההצדקה ההיסטורית - הסוכנות נתנה כספים רבים ליישוב המושבים הללו ולכן לקחו לעצמם זכות כזו.

* בעיה דומה לגבי הדיור הציבורי משנות ה - 50 - 60 - אדם גר בדירה שנים רבות ומשלם שכ"ד מופחת. הוא לא בעל הדירה ולא יכול להורישה וכו'. אין לו שום זכות בדירה. לא נעשו הסדרים כמו שנעשו עם אדמות חקלאיות. הדיירים החלו להילחם על זכויותיהם מול המשכיר למתן שירות ראוי (חברת עמידר וכו'). הישגם הגדול ביותר הוא חקיקת חוק הקובע מתן זכות לרכוש את הדירות בהן גרו, בסכומים מדורגים לפי משך התקופה בה חיו בבית. בפועל, לא ישמו את החוק. מועד כניסתו לתוקף נדחה מידי שנה. משרד האוצר והשיכון מציעים מידי פעם מבצע רכישת דירות (בתנאים טובים פחות משנקבעו בחוק). כיום, א"א להוריש דירות כאלה כי אין לבעלים שום זכות קניינית בהן.

לזכות השכירות הקניינית יש היבטים חוזיים רבים. כאשר הצדדים לא קבעו ביניהם תנאים ( 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 זכות זו (ס' 81 לחוק המקרקעין).

קנייניות 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 ס' 16-17 לחוק. 

הקנייניות באה לידי ביטוי בעבירות הזכויות: 

עבירות זכות הבעלות של המשכיר (סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה): "המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר". זה הרי ברור כי הוא הבעלים. רוכש הזכויות אמור לבוא במקום המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות. משתמע מכך, שאם העברת הבעלות פוגעת בזכויות 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 עסקת 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.

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

1. העברה של זכות השכירות עצמה משוכר א' לשוכר ב'. סוג של עסקת מכר.
2. השכרת משנה. זה סוג של עסקת שכירות.

סעיף 22 לחוק השכירות והשאילה: עבירות זכות השוכר תלויה בהסכמת 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 מיטלטלין 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 דוג' נוספת לכך שהמחוקק נותן עדיפות להגנה על זכויות במקרקעין לעומת זכויות במיטלטלין. אולם יש לתמוה על כך - המחוקק מגן על זכויותיו של השוכר ולא של הבעלים.

השוכר לוקח על עצמו סיכון של תביעה משפטית ואז זו תהא החלטה של ש"ד שיפוטי. לכן, אולי עדיף בכל מקרה לפנות לבימ"ש (אפילו לקבלת סעד הצהרתי).

שיעור 10
(מתרגלות)

29.05.07
הגנת הבעלות והחזקה

סעיפים 15-20 לחוק המקרקעין חלים לא רק על הגנת הבעלות והחזקה אלא מכוח ס' 8 לחוק המיטלטלין גם על מיטלטלין.
ס' 15 אמור להגדיר את המונח חזקה, אולם אינו מגדירו אלא מציין שני סוגי מחזיקים בלבד: 

1. מחזיק ישיר - המחזיק ישירות בקרקע

2. מחזיק עקיף - אדם שנותן לאחר לשלוט בנכס מטעמו, שיש אחר מטעמו שמחזיק מטעמו ישירות בקרקע.
עפ"י וייסמן בספרו, חזקה היא מצב עובדתי של קרבה לנכס במידה כזו המתקבלת ע"י הסביבה ומספקת כדי לבטא שליטה בנכס ע"י מניעתו מאחרים. 

2 רכיבים:

1. פיזי - היבט עובדתי של קרבה לנכס. עפ"י וייסמן נמדד בשלושה מימדים:
1. מימד עוצמה - עד כמה אדם יכול למנוע התערבות בנכס ע"י אחרים.

2. מימד מרחב - עד כמה אדם שולט על כל חלקי הנכס.
3. מימד זמן - הימשכות השליטה בנכס. עפ"י וייסמן נדרשת המשכיות בהחזקה אולם לא נדרשת רציפות (לא יכול להיות שהיעדרות אדם מהנכס שלו במשך יום העבודה ייחשב כויתור על נכס אך היעדרות ממושכת תחשב).

2. נפשי - כוונה.

בתרגיל שניתן בנושא הגנת החזקה ובעלות, משה לוי הוא מחזיק עקיף עפ"י ס' 15 וחברת השמירה תחשב מחזיקה מטעמו בנכס. אין רציפות בסמיכות הפיזית שלו בנכס, הוא לא יכול למנוע מחו"ל שימוש של אחרים בנכס שלו. יש לו אפשרות שימוש בנכס גם מכוח היותו בעלי הנכס וגם היות ושכר חברת שמירה שהיא המחזיקה מטעמו בנכס שבבעלותו. השליטה בנכס היא המצב העובדתי של ההחזקה בנכס.

חברת השמירה - מחזיקה ישירה בנכס אך גם אצלה זה אינו ברור משום שאין לה סמיכות פיזית תמידית, היא מחזיקה במפתחות הנכס ותפקידה לסייר בו מדי שבוע בלבד. פס"ד מוטראן קופטי - קובע שמי שיש לו מפתחות לנכס מסוים, יכול להיחשב מחזיק בנכס. בג"צ כהן קבע שאין צורך בשליטה רציפה, די בשליטה תקופתית. גם אם מדובר בפעם בשבוע בלבד (בדומה להחזקת חברת השמירה בנכס) ניתן לראות בהם כמחזיקים בנכס.

פייר, התייר הצרפתי - ניתן לראות שחפציו מפוזרים בדירה, הוא חי מזה חצי שנה בדירה כשלו ונראה שיש לו כוונה לשלוט בנכס. העובדה שמשפ' לוי נכנסה לבית בהיעדרו אינה משפיעה לעניין ההחזקה משום שאין צורך ברציפות בשליטה ומותר לו להיעדר לתק' קצרות. לכן, פייר יהא מחזיק ישיר אך משום שפלש לנכס ללא הסכמת הבעלים, הוא מחזיק שלא כדין.

מדוע החוק מעוניין לתת הגנה כה רחבה למחזיק בקרקע, גם שלא כדין? הרעיון נובע מרצון לשמור על הנכס הציבורי כדי למנוע מצב שהחזק יפלוש לנכס ויתפוס את החזקה בו ולכן, קיימת בחוק הגנה גם על מחזיק בנכס שלא כדין.

ס' 16 – תביעה למסירת מקרקעין: "בעל מקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם זכאי לדרוש מסירת המקרקעין ממי שמחזיק בהם שלא כדין". אחת הדרכים להוציא פולש מנכס. תביעה לסילוק יד. מי שיכול לפנות לביהמ"ש עפ"י חוק הם בעל המקרקעין ומי שזכאי להחזיק בהם. הבעלים, המחזיק העקיף והמחזיק הישיר אולם לא מחזיק שלא כדין. ס' זה מדבר על תביעה פטיטורית. בתביעה מכוח ס' זה מבררים את הזכויות המשפטיות. על התובע להוכיח 2 דברים מצטברים:

1. זכותו להחזקה בקרקע.

2. העדר זכותו של הנתבע.
מי שלא מחזיק כדין בנכס, אינו יכול לתבוע מכוח ס' זה ולכן פייר לא יכול לתבוע מכוחו. משפ' לוי וחברת השמירה יכולים לתבוע את פיר מכוח ס' זה. 

ס' 17 - תביעה למניעת הפרעה: "המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת". כל מי שיש לו החזקה בנכס, יכול לדרוש ממי שאין לו זכות בקרקע, להימנע מלהפריע לו לעשות שימוש בקרקע. מחזיק הינו הן מחזיק ישיר והן מחזיק עקיף והן מחזיק כדין והן שאינו כדין. כולם במקרה שלפנינו יכולים לתבוע עפ"י הס' אולם פייר אינו רשאי לתבוע את חברת השמירה משום שהס' מדבר על תביעה כלפי אדם ללא כל זכות בקרקע. 
יש לציין את פס"ד עוקשי שם הייתה מחלוקת בין אנגלרד ופרוקצ'יה: אנגלרד: ס' 17 עוסק רק בעניין של הפרעה ולא בעניין פלישה למקרקעין, הס' שעוסק בפלישה הינו ס' 19 ולא ניתן לתבוע פולש מכוח ס' זה אלא רק מי שמפריע לשימוש בקרקע. פרוקצ'יה מאפשרת לתבוע מכוח ס' זה גם בגין פלישה משום היותה הפרעה לשימוש בקרקע.

ס' 18 - "(א) המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין. (ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם". הס' מדבר על סעד עצמי. מדובר בס' חריג ובד"כ מבררים זכויות ע"י ביהמ"ש. נותנים לאדם לעשות לעצמו דין עצמי משום שיש הכרה בטבע האדם שהפעולה האינטואיטיבית שלו תהא לנסות לסלק אדם שפלש לנכסו. כתוב בס' שהמחזיק רשאי, כלומר אינו חייב. אם הבעלים לא השתמש בדין עצמי, זה לא יעמוד לו לרועץ בהמשך. רק מחזיק כדין, בין אם ישיר או עקיף, יכול להשתמש בסעד העצמי.

ס' 18 א מדבר על הפעלת כוח לשם מניעה מראש של הסגת הגבול לעומת ס' 18 ב' שמדבר על הפעלת כוח בדיעבד כלפי מסיג הגבול. יש הגבלה לס' 18 ב', שמותר להשתמש בכוח רק בתק' של 30 יום מיום התפיסה. לגבי פייר, לא ניתן יהא להשתמש בס' משום שתפס את הנכס לפני מעל 30 יום ואין משמעת לרגע גילוי התפיסה. מרגע התפיסה נספרים 30 יום שלאחריהם, פגה הזכות לסעד עצמי.

עפ"י ויסמן, כוח סביר ייחשב פריצת דלתות, סילוק בכוח, אפילו פגיעה קלה בגוף או ברכוש. כוח לא סביר הינו גרימת מוות או חבלה חמורה.

באופן רגיל, על המדינה לדאוג למנוע שימוש בכוח להרחקת מחזיק שלא כדין, אך בחוק ניתן גם למחזיק כדין הרשאה להשתמש בכוח סביר על מנת להרחיק מסיגי גבול או תופסים שלא כדין. דבר זה נובע ממספר סיבות: 

שיקולי יעילות, שכן בעל הנכס או המקרקעין הינו המונע היעיל ביותר להרחקת המנשל שלא כדין.

כניעה לאינסטינקט טבעי של הגנה על חזקה, כאשר סיבה זו מובאת על ידי השופט איילון בפס"ד רוזנשטיין ומגיעה מספר בשם "The Common Law" אשר כתב השופט האמריקאי אוליבר וונדל הולמס, אך ישנה שאלה שבהתחשב בכך שישנם גם הנמקות אחרות (כגון חשיבות הקניין), מדוע עלינו להשתמש בהנמקה של אינסטינקט, שהרי יש אינסטינקטים רבים אשר איננו מתירים?
מבחינת המרצה יש כאן 2 קשיים:

קושי פרקטי - אנו לא כוללים את המקרה השגרתי: שוכר שתם החוזה או נשאר בנכס לאחר שהפר את החוזה והחוזה בוטל כדין - א"א להשתמש נגדו בנשק הסעד העצמי. ישנה פסיקה של העליון - פס"ד עו"ד דויטש - מה שמשתמע מפסה"ד הוא שאסור להחליף מנעול, יש לפנות לבימ"ש. אם מע' ביהמ"ש, ההוצל"פ הייתה נותנת מענה מהיר ויעיל לבעיה של שוכרים שנשארים בדירה - היינו אומרים שזה מוצדק. תביעות לסילוק יד לוקחת לא מעט זמן ואז יש לבצע הליך של הוצל"פ - מבחינה פרקטית, המקרה שחושף את הבעלים, לא מקבל מענה ראוי במשפט. ניתן לומר שהישארות הדייר בנכס תיחשב כפלישה, או פשוט לצורך הסדר מיוחד לסיטואציה של משכיר ושוכר.  האם  הבעלים הוא בכלל מחזיק של הנכס? 

נסיבות שונות שהשאלה היא מתי נאמר שנעשה מעשה פלישה שמצדיק הרחקה מנכס? ברור לנו שאנו עוסקים במצבים של שוכר שנשאר בנכס, אך יש סיטואציות מורכבות: ישנו שטח במרכז ת"א - שטח פתוח שהבעלות בו ידועה, ישנה קב' אנשים שיש להם טרוניות רבות על המדינה ועל מצבה החברתי. המקום הטוב ביותר להביע את מחאתם זה לשבת מול חנויות ורסצ'ה בכיכר המדינה - "כיכר הלחם". האם הם עשו מעשה פלישה שיזכה את בעלי הנכס לסלק אותם? פורמאלית כן. אך נוכל לתת כמה פרשנויות למילה "כדין". מה אומרים על המפגינים של אנשי התנועה מול הכנסת? זה מפגע אסתטי. עובדים שובתים - אחד מהכלים האפקטיביים היא שביתת שבט - התבצרות במפעל - בישראל זה נחשב למעשה פלישה. המרצה יכולה להסביר מדוע זה כדין לדעתה ולטובת הבעלים. אם זה לא היה כדאי היינו רואים הרבה יותר פס"דים שעוסקים בסוגיה. הפרסום גורם לכך שהמדינה באה ונותנת כסף לבעלים שימשיכו לנהל את המפעל. אפשר למצוא המון סיטואציות כמו בארה"ב - כתבים של תוכנית תחקירים הסתננו למסעדה בנ"י ושיגרו צילומים שהראו את כל הפרות חקיקה מבחינת תברואה. האם ביצעו מעשה פלישה? האם זו הסגת גבול? הם רימו - אמרו שבאו לשם בתור עובדים אך בפועל, באו כעיתונאים. יש הסגת גבול ולמרות עקרון חופש הביטוי שעומד לצידם, ניתן פיצוי.  
סיוע משטרתי - המחזיק רשאי להסתייע במשטרה ע"מ לסלק או למנוע מראש כניסתו של מסיג גבול. עפ"י פס"ד מוטראן קופטי, יש 2 תנאים מצטברים לסיוע המשטרה:

1. הפלישה טרייה - טרם חלפו 30 יום 

2. אין ספק שהיה פה מעשה פלישה שאינו כדין.
בפועל, המשטרה נוטה שלא להתערב כשמדובר במחלוקות מהותיות שבין הצדדים.

יישום ס' 18 א' על המקרה בתרגיל: הס' לא חל משום שמדובר בניסיון להסגת גבול ופייר כבר חצי שנה בנכס. לגבי ס' 18 ב' - חברת השמירה יכולה להשתמש בס' זה כמחזיקה ישירה, כלפי פייר. לגבי לוי, יש מחלוקת בפסיקה לגבי מחזיק עקיף בנכס ובפס"ד כהן השאלה האם מחזיק עקיף יכול לעשות לעצמו דין עצמי עפ"י ס' 18 ב' הושארה בצ"ע. פייר אינו יכול להשתמש בס' היות ואינו מחזיק כדין בנכס.

יש מחלוקת לגבי ס' 18 ב', האם קיימת זכות של מחזיק בדירה לגבי שוכר בנכס. מצב בו אדם השכיר לאחר נכס, תמה תק' השכירות ולמרות זאת, השוכר נותר בנכס ומסרב להתפנות. השאלה היא ממתי נמדדים 30 יום? האם מתום תק' השכירות (יבוא לטובת הבעלים) או שנאמר שהאדם נמצא בנכס כבר מתחילת תק' השכירות (יבוא לטובת השוכר) ואז הבעלים לא יוכל להיעזר בס' לסילוק הדייר. ממתי נספרים 30 יום? קיימת מחלוקת בנושא.

איום מר לוי שיזעיק משטרה חסר משמעות משום שהן עברו מעל 30 יום והן המשטרה נמנעת מלהתערב במקרים מסוג זה.

ס' 19 נועד להתמודד עם אנשים שעושים לעצמם דין עצמי שלא כחוק: החזרת גזלה: " מי שמוציא מקרקעין מידי המחזיק שלא כאמור בס' 18(ב) חייב להחזירם למחזיק; אולם אין בהוראה זו כדי לגרוע מסמכות בית-המשפט לדון בזכויות שני הצדדים בעת ובעונה אחת, ורשאי ביהמ"ש להסדיר את ההחזקה, ככל שייראה לו צודק ובתנאים שימצא לנכון, עד להכרעה בזכויותיהם". תביעה פוזיסורית. תביעה זו נועדה לשם החזרת המצב לקדמותו טרם שלילת החזקה של התובע. החזקה חוזרת לתובע עפ"י ס' 19. התביעה אמורה להתנהל במהירות ובפשטות, ביהמ"ש לא נכנס לבירור זכויות משפטיות והחזקה שבה לתובע. ההגנה ניתנת למחזיק כדין או שלא כדין כלפי כולי עלמא, כולל כלפי הבעלים כדין בנכס. מחזיק שלא כדין יכול לתבוע עפ"י הס' את השבת החזקה אליו גם מהבעלים. אין צורך להוכיח עדיפות חזקה בנכס.

מדובר בהגנה מרחיקת לכת על פולשים וזאת לשם שמירה על הסדר הציבורי ולמניעת עשיית דין עצמי בצורה מוגבלת. 

אם יבוא מר לוי וינסה להוציא בכוח את פייר למרות שחלפו מעל 30 יום, הוא עובר על ס' 18 ב' והחוק מרתיע אותו ע"י ס' 19 שאומר שאם פעלת לא כדין, גם אם אתה הבעלים החוקי בנכס ( החזקה בנכס יכולה לעבור למחזיק בו שלא כדין.

הסעד שניתן מכוח ס' 19 הוא סעד זמני עד שתתברר התביעה עפ"י ס' 16. פייר יכול לתבוע את מר לוי עפ"י ס' 19, למרות היותו מחזיק שלא כדין בנכס וזאת משום שמר לוי נקט בכוח נגדו למרות שלא הייתה לו זכות חוקית כזו. במקרה כזה, תגיש משפ' לוי תביעה נ' פייר מכוח ס' 16 ואז זכויות הצדדים תתבררנה בבימ"ש. אפשרות נוספת שמופיעה בס' 19 הינה שביהמ"ש יכול לדון במקביל גם בתביעה של החזרת הגזלה והחזרת החזקה ולאחד תביעה זו עם התביעה מכוח ס' 16 שעוסקת בזכויות המהותיות ואז גם נחלש הכוח של מי שמחזיק שלא כדין להשתמש בתביעה זו נגד בעלי הנכס. בפסיקה קבעו שאת איחוד התביעות, לפי ס' 16 ולפי ס' 19 יעשו במקרים בהם ביהמ"ש החליט שהאיחוד יהא יעיל בנסיבות העניין.

פתרון העבודה בנושא בתים משותפים:

היו לעבודה 3 רבדים. 
1. ניתוח הסוגיות עפ"י החוק ופסה"ד. 
2. צורך לנתח את כל הסוגיות עפ"י המאמר של להבי בנוגע לקהילה עירונית פרטית. היה צורך לשים דגש מיוחד על השיתוף. היה מדובר בבית משותף קהילתני, יש משהו מיוחד בבית המשותף הזה ובו רכיב מיוחד של שיתוף. מי שהזכיר את דגן וציין את רכיב השיתוף, הייתה בכך התחשבות. 
3. יישום על כל סוגיה באופן ספציפי.

ההקדמה כולה רמזה למאמר של להבי ורמזה על השיתוף ורכיב השיתוף הדומיננטי.

היה צורך להזכיר את ס' 52, 53 לחוק שמכיל על בית משותף את חוקי המקרקעין.

ס' 63, 64 אומרים שהקבלן בהיותו הבעלים היחידים של בניין יכול לקבוע את תקנון הבית המשותף כבעלים היחידי של הבית (טרם מכר את הדירות). ישנה בעיה עם ס' 64 שאומר שבמקום בו לא נרשם תקנון, יוחל אוטומטית התקנון המצוי היות ותקנון הדיירים לא נרשם ולכאורה התקנון המצוי יוחל. כדי להחיל את תקנון הדיירים היה צורך לציין את הס' שאומר שהקבלן רשאי לקבוע את התקנון בתור הבעלים היחיד של הבית. זה נותן תוקף לכל הנושאים שסוכמו בתקנון הדיירים שהינם דיספוזיטיבים.

בהקשר של הצמדות יש להזכיר את ס' 55 ג' שדן בהצמדות גג וחניות משום שגם הגג הוא רכוש משותף לא הכרחי.

ההצמדות נעשו עפ"י חוק המכר (דירות). היה להזכיר את ס' ...... לחוק המכר (דירות). היה צורך להזכיר את פס"ד פליצ'ה ומיאב לגבי מתי הצמדה היא חוקית ומתי אינה חוקית. מדבר על כך שיש צורך במתן פרשנות דווקנית וכו'.

טעות חשובה: חוק המכר חל רק על קבלנים ולא על אנשים פרטיים. את הצמדת המקלט למר לוי היה לבחון עפ"י ההסכמות בין הדיירים עצמם ולא עפ"י חוק המכר.

לעניין החניה, ויסמן מזכיר שעפ"י ס' 158 א 1 לחוק התכנון והבנייה אין להצמיד יותר מ 2 חניות לדירה אחת אלא באישור.

ההצמדה של הקבלן הייתה כדין - עמד בדרישות הפסיקה.

ס' 62 ג' - תקנון רשום כוחו יפה גם לגבי דייר מאוחר בעוד תקנון שלא נרשם כוחו יפה רק לגבי הדיירים בינם לבין עצמם ולא לגבי דיירים מאוחרים. אם הצד השלישי יודע על התקנון, הדבר לא פוגע.

להשלים! יפורסם פתרון רשמי

שיעור 11  
(סיון)
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זכות השכירות
עסקנו בזכות השכירות ובשאלת עבירות זכות המשכיר והשוכר. ראינו שבס' 22 לחוק השכירות והשאילה, השוכר לא יכול להעביר את הזכות ללא הסכמת המשכיר, אא"כ המשכיר מתנגד מטעמים בלתי סבירים או בתנאים בלתי סבירים. כששאלנו מהם הטעמים והתנאים הבלתי סבירים - ראינו שהדבר לא לגמרי ברור. 

טעמים סבירים - טעמים שהמשכיר רוצה לשמור על הנכס או שיקולים הקשורים ליכולת התשלום של הנעבר המוצע. ככל שהנכס דורש איזושהי שמירה מיוחדת אזי זהות השוכר תהיה חשובה יותר. 

האם הנמקה הקשורה בתכונות לאום, השתייכות אתנית, השקפה פוליטית או מגדר הן עילות סבירות לבחירת הבעלים? בארץ, אין הסבר ברור וחד לנקודה זו או קו ברור מתי שכירות הופכת להיות כזו שהערכים נכנסים להסדר שם. 

כאשר מדובר ברשות ציבורית, ובעיקר ממ"י - הוא כפוף כמובן לערכים החוקתיים של מ"י. 

שיקול לגיטימי נוסף להגבלת העבירות:

איזה היקף נזק נגרם לשוכר כאשר המשכיר מונע ממנו את העברת השכירות? כאשר מדובר בשכירות שהיא לתק' ארוכה למשל, לשוכר יש אינטרס לצאת מהחוזה, וההשלכה הכלכלית על השוכר היא מאוד ברורה. אל מול הצדקתו של המשכיר לכך שמסרב לקבל את השוכר החלופי, עומד גם היקף הנזק שייגרם לשוכר (ייאלץ לשלם שכירות עד תום החוזה).

נטל ההוכחה לומר שהסירוב סביר/בלתי סביר הוא על המשכיר מאחר וזכותו של השוכר חזקה יותר. 

פס"ד וייס - בביה"ס החקלאי "מקווה ישראל" נמצאת שכונת מגורים. בהסכם השכירות שבין המורים לממ"י ישנה הגבלה על זהות הנעברים - את זכות השכירות ניתן להעביר רק למורים או לעובדים במקום. 

מדוע למשכיר (המדינה), יש אינטרס שהמורים והעובדים יגורו במקום? מאחר וכך יגורו בסמיכות לתלמידים. מכאן, גם יש לגיטימציה להעברת הזכות, מאחר והמקום מיושב בילדים - תלמידים. 

הגבלות נוספות - ניתן למצוא כמעט בכל חוזה של ממ"י. גם המנהל הבין כנראה שיש הכבדה מנהלית רצינית בעובדה שע"מ להעביר את הזכויות מהמנהל, יש להגיע ולבקש וכו'...

לכן, בשנת 98', ולאחר התיקון בשנת 2001, הגיע המנהל להסדר חדש : כאשר מישהו חוכר לדורות - זכות של מעל 25 שנה - משכיר את הנכס בשכירות משנה, למגורים/תעסוקה, לתקופה של פחות מ-25 שנה, אין צורך בהסכמת המנהל. 

בחוזים מול ממ"י - בחלק גדול מהזכויות, כאשר מעבירים את הזכויות, יש להעביר למנהל דמי הסכמה. 

יש אפשרות לשלם מראש את דמי השכירות לכל תק' החכירה - היוון. מי שהיוון, לא צריך לשלם למנהל דמי הסכמה. 

בהסכם עם המנהל, ישנה הוראה שחייבים לקבל את אישור המנהל מראש, ואדם שעושה עסקה בלא קבלת ההסכמה - ההשלכות המשפטיות שיכולות להיות : 

1) ההסכם חסר תוקף - מאחר והאדם הוא חסר היכולת המשפטית להעברת הזכות. 
2) יש תוקף להסכם, אך האדם נחשב כמפר חוזה - צד ג', שערך את ההסכם עם המפר, לא צריך להיפגע. 
3) ע"פ וייסמן - יש תוקף אם צד ג' לא ידע שהוא מפר את החוזה של צד ב' מול ממ"י ( פעל בתו"ל. 
4) ע"פ לרנר - תלוי, יש לקבוע בכל מקרה לגופו עפ"י מטרתה של ההגבלה. 
בפסיקה, אנו רואים שביהמ"ש נקט באפשרויות הראשונה או השנייה. לא ניתן לזהות מגמה שתזהה בין המקרים. 

בפס"ד טכסטיל ריינס (בהתעלם מקביעתו לגבי עיקול שהשתנתה בפסיקה מאוחרת) דובר במקרה בו ד' היה ממ"י, לב' התחייבות לעסקה במקרקעין וחזקה בנכס (מקרקעין לא רשומים), וב' ביצע עסקה עם א', וביהמ"ש אמר כי ההנחה שלנו היא שהצדדים התכוונו להשלים את העסקה בזמן נראה לעין, כך שסביר שהעסקה הינה עסקה של המחאת הזכות החוזית. 

ביהמ"ש הגיע למסקנה כי מבחינת לשון החוזה ונסיבות העסקה במועד גמר התשלום של התמורה ומועד החזקה בנכס, עברה גם הבעלות בזכות החוזית: לשון החוזה - מקרקעין שאינם רשומים, עסקה ובה פיצול למספר תשלומים כאשר אנו יודעים את מועד התשלום האחרון, והצדדים אף קבעו מועד בו הקונה יקבל חזקה בנכס. 
נסיבות המקרה - הקונה עמד בכל התשלומים, והקונה קיבל את החזקה בנכס לידיו (כמובן שייתכן שבאם הנסיבות היו שונות, ביהמ"ש היה קובע כי הבעלות לא הועברה). 

הסכמת הבעלים להמחאת הזכות

עלתה בפס"ד ריינס שאלה לגבי ההשפעה של תנאי בחוזה הדורש את הסכמת הבעלים לשם העברת זכויות בקרקע.

לעיתים, בחוזים עם ממ"י מופיע תנאי הדורש את הסכמת המנהל להעברת הזכויות, כאשר ברוב המקרים ביהמ"ש מפרש את תנאי הגבלת העבירות בקביעה כי לא נדרשת לצורך השלמת העסקה הסכמה של המנהל וכי לא נתייחס להתניה שהתנה (אך מובן שתהיה כאן הפרת חוזה של ב' כלפי המנהל), אך יש והנסיבות יהיו שביהמ"ש יקבע כי המנהל אכן מתנגד להמחאה, דבר הקורה כרגיל במקרה של קרקעות אחרות. 

השופט טירקל מאמץ את העמדה ה-4 של לרנר. את תוקף העברת הזכות נבחן לפי טיבה ומטרתה של ההעברה, ולפי נסיבות המקרה. 

בפס"ד עמר דובר על מקרה של החכרת קרקע חקלאית, כאשר החוכר התחייב לעיבוד חקלאי של הקרקע, והתקיים תנאי שדרש את קבלת הסכמת המנהל לפני העברת הזכויות. לאחר שהחוכר רצה לעשות שינוי יעוד של החלקה והמנהל לא הסכים, הוא ניסה לקבוע עובדות בשטח בכך שהעביר לצד שלישי חלק מהחלקה, עקר את העצים של הפרדס החקלאי שהיה על הקרקע, ואף הגדיל לעשות והעביר הלאה לאנשים אחרים זכויות שהבטיחו להם לקבל חלקות. לאחר שהמנהל טען כי אין תוקף לשום עסקה שנעשתה הלאה, שכן העסקה עם החוכר הראשון בטלה, קבע ביהמ"ש כי על אף שבפס"ד ריינס נאמר כי לרוב לא תהיה להתניה זו תוקף, בנסיבות אלה, ברור שהמנהל באמת התכוון שצריך את רשותו מראש לקבלת הזכויות.

בשונה מהמנהל, כאשר ד' הוא אדם פרטי, ניתן יותר תוקף לתניותיו.

ביהמ"ש בחר אם כן באפשרות הראשונה - שטח חקלאי, שהמנהל סרב לשינוי הייעוד שלו - זהו לא מקרה שניתן לצמצם אותו להפרת חוזה בלבד, אלא מדובר במצב בו על העסקה כולה להיות בטלה. חוכר, היודע שבעלי הקרקע לא מעוניין בשינוי הייעוד של הקרקע, אך למרות זאת הולך ומשכיר/מעביר חלק מזכויותיו בקרקע לאדם שברור שהולך לשנות את ייעודה ( העסקה בטלה. 

שכירות משנה אפשרית רק לשם תעסוקה או מגורים.   

ישנם מצבים מיוחדים בהם ישנה הפרדה בין המערך הפורמלי של הזכויות, לבין המהות הכלכלית האמיתית של המצב. הדבר טיפוסי לעסקת השכירות בהקשר הזה :

· עסקאות ליסינג - ישנם שני סוגי ליסינג נפוצים: 
· עסקאות רכב - ליסינג תפעולי. 
· ליסינג מימוני - מצבים בהם אנו נבוא ונשאל מהי העסקה שנעשתה? האם מדובר בעסקת שכירות נכס או שהמטרה של השארת הנכס בבעלות המשכיר היא להבטיח את התשלום לצד זה ששוכר? כמו רכישה באשראי... 

· חכירה לדורות - כאשר אדם משכיר מקרקעין לתקופה ארוכה ( פורמלית מדובר בשכירות רגילה, שלא לצמיתות. כשאדם משכיר נכס ל-999 שנה, פורמלית, שוב מדובר בשכירות. גם בהקשר לעסקאות של תק' קצרה יותר, ניתן לשאול שאלות לגבי איך ראוי שנתייחס לעסקה זו - האם נכיר בהגדרה הפורמאלית של שכירות, או שבעצם יש כאן משום משהו הקרוב להעברת בעלות? 
פס"ד לוסטיג נ' מייזלס - חלקת קרקע גדולה מאוד בשכונת מגורים. החלקה כולה היא בבעלותו של מייזלס. 

החלקה חולקה ל-3 מבחינת זכות ההחזקה והשימוש:

1. צד שאינו מעורב בסיפור, חכר את השטח חכירה לדורות. 
2. על 2 דונם מתוך החלקה, יש חכירה לדורות מול לוסטיג, ל-999 שנים עם אפשרות הארכה. 
3. מייזלס עצמו חי על החלק ה-3. 

ע"פ תכנית הבנייה, על השטח שבהחזקת לוסטיג ומייזלס, ניתן לבנות 2 בתים בשטח כולל של 300 מ"ר. 

למייזלס יש בית בגודל 111 מ"ר. לוסטיג רצה לנצל את זכות הבניה שלו בקרקע, אך נתקל בסירוב מצד מייזלס, בטענה כי בהסכם החכירה לדורות לא הועברו זכויות הבניה - הן הזכויות מכוח תכנית של התכנון והבנייה הקובעת כמה מותר לבנות על חלקת קרקע. בעיקרון, זכויות הבנייה, ניתנות ע"י רשות התכנון והבנייה לגבי ההיתר לבנות על חלקת קרקע ספציפית. 

ע"פ הפסיקה בעניין זכויות בנייה - הן המבטאות את הערך הכלכלי של השטח - הזכויות נובעות מהבעלות בקרקע. כאשר זו מועברת, זכויות הבנייה עוברות איתה. 

בעסקה שנעשתה במקרה זה בין מייזלס ללוסטיג, אין עסקת העברת בעלות אלא חכירה לדורות. 

כאשר אדם מחכיר ל-999 שנה עם אופציה ל-999 שנה חלקה בשכונת מגורים, האם ניתן להסיק כי העסקה כוללת את העברת זכויות הבניה או לא ? 

ביהמ"ש קבע שבהעברה לכמות כה מרובה של שנים, ההנחה הפרשנית תהיה להעביר את מרב הזכויות באופן שהכי מתקרב להעברת בעלות. מכאן, שמועבר אגד הזכאויות של הבעלות, וכי הסיבה שלא מכרו את הקרקע מלכתחילה היה מפני שלא היה ניתן לפצלה. 

מאחר ומדובר בהנחה פרשנית, יש להבין את לשון החוזה, והסיבה - מדוע העסקה נוסחה כפי שנוסחה ונערכה? מה ההיגיון להעביר לאדם 2 דונם - שטח גדול, בתוך שכנות מגורים, לתקופה ארוכה כ"כ, באופן של חכירה לדורות בלא העברת זכויות הבניה? ביהמ"ש בדק ע"ס הטיעונים, מה היה ההיגיון של הבניית העסקה באופן בו נעשתה. 

עפ"י ס' 13 לחוק המקרקעין - "אין תוקף לעסקה בחלק מחלקה". ע"מ שמייזלס יוכל לקבל חלק מהחלקה, היה צורך בפיצול החלקה, ורישום היחידות החדשות המתקבלות כחלקות מקרקעין בפני עצמן. 

גודל מינימלי של חלקה - ע"פ הכללים בארץ, תכנית בנייה קובעת מהו הגודל המינימלי האפשרי בתחום תכנית הבנייה. אם ניתן היה לפצל את החלקה באופן בו כל תת חלקה הייתה בגודל שמעל לגודל המינימלי, היינו מניחים שכך היו נוהגים הצדדים. אך באותה תקופה משפטית, עפ"י תכנית הבנייה הרלוונטית, לא ניתן היה לבצע את הפיצול. לכן, במקום, ערכו עסקה שהיא הקרובה ביותר להעברת הבעלות וחלוקת הקרקע. ע"פ ס' 78 ניתן להעביר את זכות ההחזקה והשימוש. 

ביהמ"ש - אם אלו הן הנסיבות, ברור לנו שהתכוונו להעביר ללוסטיג זכויות הקרובות ביותר לבעלות, ביניהן, גם זכויות הבנייה. 

כיצד תתבצע חלוקת הזכויות בין הבעלים? אם היחס בין החלקות הוא 1:2 ( החלוקה היא יחסית. 

במידה וההשכרה הייתה ל-150 שנה, היה צורך לחפור עמוק יותר בניסיון להבין את הסיבה לביצוע העסקה כמות שהיא: האם מדובר בטעמי מס, הגבלות משפטיות וכד'... 

יש לשים לב לקלות בה ביהמ"ש נתן לגיטימציה לעקיפת ס' 13. 

פס"ד עמותת בעלי ודיירי קריית וולפסון - חברה קבלנית בנתה מתחם מגורים שלם - "קריית מגורים" . 

מבחינה חיצונית פיזית, נראית הבנייה כבית משותף (להלן ב"מ). בהסכם עם הרוכשים, היה תנאי שלחברה יש ש"ד בלעדי בדבר אופן רישום הזכויות בדירות שנבנו. האם תינתן לדיירים חכירה לדורות בחלקת הקרקע או שהבתים ירשמו כבתים משותפים? בכל מקרה לא מדובר במכירה אלא בחכירה לדורות. 

ישנה חלקת קרקע גדולה עליה נבנו דירות. הרוכשים מקבלים חכירה לדורות למשך 999 שנה, השאלה היא במה החכירה? בחלקה הגדולה כולה, או שמא בדירה בבית משותף בלבד - לשם כך יש לרשום את הבית כמשותף.

אם רושמים כבית משותף בחכירה לדורות ( הרכוש המשותף הוא של הבעלים. 

אם הבעלות נשארת של החברה, והיא רק מחכירה לדורות דירות ספציפיות ( הרכוש המשותף שייך לקבלן. 

הדיירים פנו לביהמ"ש בבקשה לאפשר להם לרשום את הנכס כבית משותף. 

החכירה לדורות היא בעצם כמו בעלות שטומנת בחובה גם הזכות לרשום את הבית כבית משותף עפ"י הוראות חוק המקרקעין. ההבדל המהותי בין רישום בתים משותפים ומתן חכירה לדורות ובין חכירה לדורות בחלק מהחלקה הזו הוא הרכוש המשותף. 
אם זה רשום כבית משותף ( יש רכוש משותף לדיירים, לעומ"ז אם החלקה כולה שייכת בבעלות החברה והיא מחכירה חלק מסוים מהחלקה ( אין את מוסד הרכוש המשותף. 
הדיירים רצו לרשום את הנכס כבית משותף - החכירה לדורות היא כמו בעלות לדידם, מי שיש לו בעלות יש לו זכות לרשום את הבית כבית משותף לפי הוראות חוק המקרקעין. הקבלן לא התכוון לתת בעלות - הוא התכוון לתת אחד מ-2: 
1. חכירה לדורות ל999 שנה בדירה
2. אותה חכירה לקרקע. 
האם זה חכירה לדורות בחלק מהחלקה כולה, או חכירה לדורות בדירה בבית משותף? ביהמ"ש צריך להחליט - האם הנכס יירשם כבית משותף או, כמו שהחב' הקבלנית בחרה לתת, חכירה ל999 שנה בחלק מהחלקה. האם הדיירים קיבלו משהו שהוא כמעט כמו בעלות (999 שנה)?
ביהמ"ש קרא את החוזה, בו כתוב במפורש שלקבלן יש ש"ד בלעדי להחליט כיצד ירשמו הזכויות, וע"כ נתן לחוזה תוקף מלא. למרות זאת, אורך התקופה מרגיש כמופרז, וההחלטה מכאן, מרגישה כפורמלית יתר. 

תניה מסוג זה, המשאירה בידי הקבלן את כוח ההחלטה הבלעדי, היא אינה ברורה מאליה. על תניות בעלות משמעות כלכלית פחותה בהרבה, התערבו בתיהמ"ש. 

לדעת המרצה, ביהמ"ש לא בחן את החוזה במשקפיים צרכניות. משהו בנוקשות ההחלטה של ביהמ"ש מרגיש מוגזם לאור החכירה לדורות ל-999 שנה. 

המשמעות הכלכלית עבור הקבלן – היוותרות זכויות הבנייה בידו וכו'...  

לשיעור הבא : דרכי רכישת זכויות - חלק 5 ברשימת הקריאה.  זכות קניינית עסקה + ב' - בספר של דגן .
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מתי עוברת זכות ממהות חוזית למהות קניינית? רכישת זכויות קנייניות היא עסקה חוזית, עסקאות רצוניות. עסקה שכל דיני החוזים חלים עליה, כולל תנאי הצורה (דרישת כתב וכד').

תנאי ראשון לעסקה הוא חוזה תקף. נראה מתי תהיינה פעמים שלמרות שנפלו פגמים, תהיה העסקה תקפה.

חשיבות השאלה מתי משתכללת זכות קניין חשובה במערך היחסים בין הצדדים לעסקה אך עיקר חשיבותה, הוא כלפי צדדים שלישיים. המשמעות הקניינית עבור צדדים שלישיים.

ישנם 2 שלבים לעסקה קניינית:

1. שלב חוזי - אובליגטורי: שלב ההתחייבות לעסקה
2. שלב קנייני: הזכות הקניינית משתכללת
נק' המעבר בין השלבים לעיתים ברורה ולעיתים בעייתית. לעיתים חולף זמן בין מועד העסקה לבין מועד השתכללות הזכות הקניינית מה שמעורר בעיות קנייניות רבות.

עסקה במקרקעין: 
ס' 6 לחוק המקרקעין: "עסקה במקרקעין: עסקה במקרקעין היא הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין לפי רצון המקנה, למעט הורשה על פי צוואה". ההוראות חלות על כל סוגי הזכויות במקרקעין. אותו דין בבעלות יש גם על משכנתא. אין אפשרות התנאה על מועד העברת הזכות. הדין הוא שקובע את המועד והדרישות הן פשוטות. 
ס' 7 לחוק: "גמר העסקה: (א) עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום". העסקה נגמרת ברישומה. ס' 7 ב: "עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה". עסקה במקרקעין שלא נגמרת ברישום עניינה זכות חוזית בלבד. אין מדובר בזכות קניינית. הרישום הנדרש הוא רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים עפ"י חוק המקרקעין ( טאבו. הס' שעוסקים באופן הרישום: ס' 123, 124, תקנות המקרקעין ניהול ורישום.

כל העסקאות שדיברנו עליהם במקרקעין לא רשומים, אנו לא מדברים על ההסדר של חוק המקרקעין. כל הרישומים המתנהלים אצל קבלנים, ממ"י וכו', אינן יכולות להירשם בטאבו ואין מדובר בעסקה במקרקעין. כל הור' החוק לא רלוונטיות למקרקעין שאינם רשומים בספרי הטאבו. הגדרת הרישום בחוק יוצרת בעיה משום שכל הקרקע שמוגדרת כמקרקעין לא רשומים ( אין אפשרות של רישום מלא בטאבו של הנכסים. א"א להקנות זכות קניינית במקרקעין.

עד שלב העברת הקניין, לרוכש הזכות יש מעמד של זכאי להיות בעל זכות קניין במקרקעין, יש לו זכות אובליגטורית. היא תהפוך לזכות קניינית במקרקעין רק עם הרישום בטאבו. הרישום בפועל הוא זה שיוצר את הקניין בפועל. אין בעלות במקרקעין כל עוד לא נרשמה העברת הבעלות בלשכת רישום המקרקעין וכך גם לגבי משכנתא וכד'.

הפסיקה בארץ נתנה להתחייבות לעסקה שתוצאתה אמורה להיות מתן זכות קניינית, מעמד חזק יותר והגנה חזקה יותר מלזכות חוזית רגילה. 

הכלל במקרקעין הוא שהמעבר מהתחייבות לעסקה, המעבר מהשלב החוזי לקנייני נעשה עם הרישום בטאבו. 
ישנם יוצאים מן הכלל. יש לנו זכויות במקרקעין שאינם דרושות רישום בטאבו: זיקת הנאה במקרקעין, זכות קדימה מכוח חוק והחריג הבולט: שכירות קצרת מועד.

ס' 79 (א) לחוק: "דינה של שכירות קצרה: (א) על אף האמור בסעיפים 7 ו-8, שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אינה טעונה רישום, והתחייבות לעשות עסקה כזאת אינה טעונה מסמך בכתב". אפשר לרשום שכירות קצרת מועד, לא חייבים. ס' 79 (ג): "אין בהוראות ס' זה כדי למנוע רישום של שכירות שאינה טעונה רישום, אם ביקשו זאת הצדדים". לכל פעולה יש עלויות, הן לצדדים והן למדינה. אם מדברים על שכירויות של שנה, כל שנה לעשות את כל מבצע הרישום אינו יעיל. הסיבה לחוסר הצורך ברישום הוא מטעמי יעילות ואין צורך במימד הפומביות בשכירות קצרת מועד מעבר למימד הפומביות שקיים בחוזה השכירות.

האם 5 שנים הם קו גבול יעיל? מתי משתכללת זכות הקניין בשכירות שאינה טעונה רישום?

יש שאומרים שחזקה היא המועד הראוי, יש שאומרים שלא נדרשת מסירת החזקה אלא מועד ההסכם. עפ"י המרצה הפרשנות הראויה היא פרשנותו של פרופ' לרנר: זכות הקניין בשכירות שאינה טעונה רישום היא במועד מסירת המושכר (נוצרת פומביות במועד זה), אא"כ הצדדים קבעו מועד אחר בהסכם.

פרשנות זו הגיונית לצורך המשך הס' עצמו וכן היא הולמת את ההסדרים הדומים בחוקים השונים.

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

ס' 79 ממשיך ב(ב): "הוראות ס' קטן (א) לא יחולו על שכירות שיש עמה ברירה להאריך את תקופתה לתקופה כוללת העולה על חמש שנים, ולא על שכירות שתקופתה, כולה או מקצתה, חלה כעבור חמש שנים מגמירת חוזה השכירות". אם בחוזה השכירות יש אופציה להאריך את חוזה השכירות כך שהתק' הכוללת עולה על 5 שנים, חובה לרשום את הזכות כתנאי לשכלול הקניין. סופרים את סך התקופה ויש חובה לרשום במועד ההסכם! החובה לרשום קמה מלכתחילה בקביעת ההסכם שסך התקופות האפשריות שלו עולה על 5 שנים, ללא קשר לשאלה האם האפשרות תמומש או שלא תמומש ואם לא נרשמה ( יש רק התחייבות לעסקה, הזכות הינה חוזית בלבד ואינה קניינית. היעדר הרישום מונע את קנייניות השכירות. זה חשוב מאוד אל מול צד 3. איזה היקף הגנה תקבל.

שכירות נדחית: ישנו הסכם שכירות אך נקבע בו שתק' השכירות תחל במועד מאוחר למועד ההסכם. זה הסכם חוקי לחלוטין. אם התוצאה של הסכם מסוג זה שתק' השכירות, כולה או מקצתה, חלה כעבור 5 שנים ממועד כריתת ההסכם ( יש חובה לרשום ובהעדר רישום ישנה רק התחייבות לעסקה - זכות חוזית ולא קניינית. אם חתמנו היום הסכם שיחל בעוד שנתיים לתק' של מעל 3 שנים - יש צורך לרשום!

אם נשאל חלק מהאנשים שעוסקים בקניין מהי התק' ממנה יש לרשום יגידו 5 שנים משום שזה הכתוב בחוק המקרקעין. 

המחוקק תיקן את ס' 79 לחוק המקרקעין בס' 152 לחוק הגנת הדייר: "פטור מרישום בפנקסי מקרקעין: על אף האמור בחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, שכירות לתקופה שאינה עולה על עשר שנים בדירה או בבית עסק שחוק זה אינו חל עליה, ואין עמה ברירה להאריכה לתקופה העולה על עשר שנים - אינה טעונה רישום בפנקסי המקרקעין; ואין בס' זה כדי למנוע רישום שכירות לתקופה של עשר שנים או פחות, אם ביקשו זאת הצדדים לחוזה השכירות". אין חובה לרשום בשכירות בתק' שאינה עולה על 10 שנים. הס' הנ"ל אינו חל על דיירות מוגנת (במפורש נכתב שלא חל). 
אין בס' התייחסות לשכירות נדחית. יש ויכוח. יש שאומרים שאם הס' לא התייחס לכך ( חל הכלל שבס' 79 לחוק המקרקעין - הסדר שלילי. יש שאומרים שהיות והתק' הוארכה ל 10 שנים ( התק' הוארכה לגבי כל ההסדרים ויש להחילה בהתאמה על כל ההסדרים הנדונים בס' 79.

על אילו יחסים יחול ההסדר שנקבע בחוק הגנת הדייר? נוסח החוק קובע שיחול על דירה או עסק שחוק הגנת הדייר אינו חל עליה ( ברור שאין מדובר בדיירות מוגנת. לפי ס' ההגדרות בחוק הגנת הדייר: "דירה" - מושכר שלפי תנאי השכירות משמש למגורים, "בית עסק" - מושכר שאיננו דירה. מכן אנו מסיקים שהחוק חל על כל מושכר". ההסדר של ס' 152 לחוק הגנת הדייר, חל על כל סוגי הנכסים ופרשנות זו נמצאת גם בפסיקה, למשל בפס"ד רע"א 5392/97 זימן נ' סיטרין.

אם קבענו שאחת מתכונות הקניין היא פומביות ע"מ שצדדים שלישיים לא יפגעו בזכות הקניין שלנו, עכשיו אנו מאפשרים לאנשים להימנע מהמקום הברור ביותר שמגן על זכויות קניין בשכירות שהוא הרישום הפומבי. אנו מאפשרים לא ליצור פומביות במקום הטבעי למרשם. זה מאוד בעייתי מבחינת הזכויות הכלכליות אם מישהו טועה באשר לזכויות הקנייניות במושכר שתק' שלא עולה על 10 שנים. זה עלול לפגוע בצדדים שלישיים שיטעו בהבנת המצב המשפטי.

משכנתא: חל אותו הסדר כמו בבעלות, חיוב לרשום.

מיטלטלין וזכויות: ההסדר דומה. מדברים על 2 תקופות:

1. תק' חוזית

2. תק' של שכלול הקניין
בעלות: ברגיל, השתכללות העברת בעלות היא במועד העברת החזקה בנכס, אא"כ נקבע אחרת בין הצדדים. זה נלקח מס' 33 לחוק המכר: "העברת הבעלות: הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות". 
כשעוסקים במיטלטלין, יש כאן חופש התנאה לצדדים בניגוד למקרקעין, שם הרישום היה קונסטיטוטיבי לצורך כינון הזכות הקניינית. יש הבדל בין מקרקעין לבין סוגי נכסים שונים. רואים גם ביטוי לטענה רווחת במשפט שמזהה את החזקה בנכס עם בעלות בנכס. מוצאים אותה במקומות רבים. פעמים רבות, הנחה זו היא הנחה שגויה. יש פעמים בהן המחזיק בנכס אינו בעליו: שומר, מושכר, משכון מופקד וכו' אולם זו ההנחה המשפטית שבהעדר נסיבות מיוחדות, חזקה מבטאת המימד הפומבי ומכאן יש הנחה סבירה שמי שמחזיק בנכס הוא גם הבעלים. הנחה בעייתית ובשלל מצבים עם צד 3 - תיאוריה בעייתית.

כשאנו אומרים שהמועד הוא העברת החזקה אא"כ הצדדים התנו אחרת, ניתן להתנות לגבי כל אפשרות: שהחזקה תעבור לפני הבעלות או שהבעלות תעבור לפני העברת החזקה. יש לדעת מה החוזה, יש לפרשו. 

לעסקת העברת זכות בנכס שהוא זכות, השם המשפטי הוא המחאה. גם בעסקת המחאה קיימים אותם 2 השלבים. האם ניתן להחיל את הכלל של ס' 33 לחוק המיטלטלין כפשוטו? הכלל הוא שמועד כריתת ההסכם נחשב כמועד העברת הבעלות בזכות, אא"כ הצדדים קבעו מועד אחר בהסכם. מופיע בפסיקה רבה: פס"ד כוכבי נ' אהרנפלד ועוד.

הניסיון לקבוע מהו מועד העברת הבעלות בזכות חוזית, כשהנכס שאליו מתייחסת הזכות הוא מקרקעין לא רשומים. זה המקרה בו עסק פס"ד טקסטיל ריינס. מדובר במוכרים שלהם יש זכות להירשם בעתיד כחוכרים לדורות מממ"י. הנכס עדיין אינו רשום בספר המקרקעין. הנכס לא קיים משפטית אלא קיים כזכות חוזית בלבד אל מול ממ"י. לבעלים יש התחייבות לעסקה אל מול המנהל להירשם בעתיד כחוכרים לדורות. הם מוכרים זכות זו ( עסקת המחאה. הכלל לגבי עסקת המחאה הוא שמועד העברת הבעלות הוא מועד כריתת ההסכם אא"כ הצדדים קבעו אחרת בהסכם. הזכות החוזית תוכל להירשם כזכות קניינית באופן ובמועד שאינם תלויים במוכרים! לא הגיוני שירשמו בהסכם שמועד כריתת ההסכם הוא מועד העברת הבעלות.

עפ"י חוק, יש לשלם מיסים רבים בגין עסקאות במקרקעין. עפ"י הכללים, עסקה במקרקעין לא תירשם אא"כ יומצאו אישורים על תשלום המיסים, ארנונה, מס שבח, מס רכישה וכו'. יש חובה לדווח לרשויות המס על כל עסקה במקרקעין (מכירת דירת מגורים פעם ב 4 שנים פטורה ממס). יש לחכות זמן רב עד שיגיעו אישורי המיסים ולכן, לא ניתן לבצע את הרישום באופן מיידי. קיים פער זמן בין מועד כריתת ההסכם לבין המועד בו ניתן יהא לרשום את העסקה בטאבו. לרוב האנשים במ"י שקונים נכסים יש בעיית מימון, אינם יכולים לשים את מלוא הסכום במזומן במקום. עליהם לשבור תוכניות חסכון, לקחת משכנתא ועוד ע"מ להמציא את הכסף הדרוש. זו המציאות. ברוב עסקאות המקרקעין השגרתיות, מדובר בלוח תשלומים רחב. יש פריסת תשלומים ובד"כ בהסכמים אלה כותבים בחוזה מה יקבל הקונה כנגד ביצוע התשלום הנוסף, מתי למשל יהא ניתן לרשום הערת אזהרה (להלן הערת אזהרה), מתי יקבלו חזקה בנכס, מתי הארכיטקט שלהם יוכל להגיע ע"מ לראות את הנכס. בד"כ מפקידים את התשלום האחרון אצל עו"ד המעביר למוכר את הכספים רק לאחר שהמוכר השלים את מלוא מחויבויותיו הכספיות וכד' ואז עוברת החזקה. חלק מפער הזמן שנותר נובע מכללים שהמדינה קבעה וחלק ניכר מהבעיות הן בעיות מימון שגרתיות שהן חלק בלתי נפרד מחיינו.

בכל הסכם העברת בעלות שגרתית במקרקעין, נמצא פער זמנים בין מועד כריתת ההסכם לבין המועד בו תועבר הבעלות. אותן בעיות קיימות גם במקרקעין שאינם רשומים: מיסים, בעיות מימון.

הכלל המשפטי לגבי העברת בעלות בזכות במקרקעין שאינם רשומים 

אדם מוכר את הזכות לנכס שאינו קיים משפטית ולכן, כשמוכר את זכותו החוזית למול המנהל, קיימות אותן בעיות שקיימות בעסקת מכר. פער זמנים בין מועד כריתת ההסכם למועד בו ירצו להעביר את הבעלות בזכות כנשקם של  הבעלים לקבל את האישורים הדרושים והכסף ולכן, מועד העברת הבעלות יהיה עפ"י מה שקבעו בחוזה בין הצדדים. יש לפרש עפ"י ההקשר, להתחקות על כוונת הצדדים לפי כללי פרשנות חוזה ולחלץ את כוונתם. 
בפסה"ד, הצדדים כרתו הסכם בו קבעו שבמועד כריתת ההסכם ישולם התשלום הראשון ע"ח התמורה החוזית, התשלום השני נקבע חודש מאוחר יותר, תשלום שלישי ואחרון נקבע למועד מאוחר, במועד זה, במועד התשלום האחרון של הקונה, הקונה יקבל חזקה בנכס. עד אותו מועד, כל התשלומים בגין הנכס יחולו על המוכרים, ומאותו יום, כל התשלומים האלה יחולו על הקונים (מיום התשלום האחרון שיבוצע כנגד קבלת החזקה בנכס). יש אמירה לא מפורשת לגבי מועד העברת הבעלות בממ"י. יש לפרש את כוונת הצדדים. לא הגיוני שהמועד הוא התשלום הראשון, לא הגיוני גם שמדובר במועד התשלום השני, הגיוני שמועד העברת הבעלות יהא במועד התשלום השלישי. התמורה שולמה במלואה, החזקה מועברת ויש העברת נטל התשלומים מהמוכרים לקונים. הצדדים יכולים לקבוע בחוזה שהעברת הבעלות תיעשה במועד ביצוע שינוי הרישום בספרי הרישום. זה משום שהם אלו שקבעו את התנאי, החוק אינו קובע זאת, בניגוד למקרקעין. הם יכולים לקבוע איזה תנאי שהם רוצים ולקבוע את העברת הבעלות בכל מועד שיחפצו. עלינו לפרש את כוונת הצדדים ואין בידינו אלא את לשון החוזה ומה שנהוג בעסקאות מסוג זה. ההיגיון אומר שאכן הייתה כוונה שבמועד התשלום השלישי תהא העברת החזקה לקונה וכן העברת נטל התשלום - זה יהא מועד העברת הבעלות בנכס.

יש מקרים לגבי מיטלטלין וזכויות שיש הור' ספציפיות בחוק ואז יש ללכת עפ"י ההוראות הספציפיות.

שכירות במיטלטלין: עפ"י ההסדר הנהוג במכירת. שכירות זכות נוצרת במועד כריתת ההסכם, אא"כ הצדדים קבעו אחרת.

משכון/עסקת שיעבוד: לגבי מקרקעין, ההסדר הוא כמו בעלות והרישום הינו קונסטיטוטיבי. בהעדר רישום המשכנתא, יש רק התחייבות למשכנתא ורק ברישומה הופכת לזכות קניינית. לגבי מיטלטלין וזכויות, ביחסים בין החייב והנושה, משכון נוצר בהסכם בלבד. לצורך מתן תוקף כלפי צדדים שלישיים, אנו מבחינים בין סוגים שונים של משכון. מזהים 2 סוגים נוספים של משכון:

1. הצדדים עשו עסקת משכון ולא נתנו לה שום מימד פומבי

2. הוסיפו מימד פומבי בשתי דרכים:
1. הפקדה - הוצאת המשכון מידי החייב והפקדתו בידי הנושה או אצל צד שלישי. המשכון המופקד חל כל עוד הנכס מופקד

2. רישום המשכון בלשכת רישום משכונות - משכון רשום הוא המשכון הנפוץ ביותר ונותן גם פתרון למצבים של מקרקעין לא רשומים. כאשר אדם קונה דירה במקרקעין רשומים, לוקח הלוואה מהבנק שידרוש ממנו שיעבוד של הנכס שתשתכלל ברישום השעבוד. כשהנכס הוא זכות חוזית, אדם עדיין הולך לבנק וידרוש הלוואה והבנק ידרוש:
(1) שילך לבעלי הנכס וידרוש רישום הזכות בלשכת רישום משכונות. כאשר הזכות החוזית תהפוך לזכות קניינית, בגלל שהנכס נרשם, ואפשר יהא לרשום את הנכס כזכויות במקרקעין, הבנק ידרוש התחייבות שלא תירשם זכות הקונה כל עוד לא תירשם הזכות לטובתו. לטובת הבנק ניתן למשכן את הזכות החוזית. כל עוד הנכס הוא מקרקעין לא רשומים, הוא הזכות החוזית מול ממ"י, ניתן למשכן את הזכות החוזית. אין לה ממשות פיזית, לא ניתן להפקידה, ניתן לרשום משכון על הזכות החוזית בלשכת רישום משכונות. 

(2) הבנק מקבל התחייבות מהמנהל, שכשהזכות תמומש (תהפוך לקניינית) לא תינתן לרוכש הזכות הקניינית אא"כ תירשם המשכנתא על הנכס (!) ע"ש הבנק.
תקנת שוק במקרקעין (להלן ת"ש)
עסקאות בנכסים הן מצבים רגישים מאוד. ישנם שלושה מצבים בסיסיים של בעיות בעסקה תחת כותרת התחרויות:

1. פתרונות תה"ש - אדם לא יכול להעביר לאחר יותר ממה שיש לו (מי שיש לו שכירות, לא יכול להעביר בעלות) תה"ש מהווה חריג לכלל זה (ס' 34 לחוק המכר, ס' 10 לחוק המקרקעין, ס' 5 לחוק המשכון - עומד להתבטל וס' 4 לחוק המחאות חיובים). בעל זכות קניין, כשנוצרת סיטואציה עובדתית בה נכסו מתגלגל לידי צד ג' שטוען לזכות תקיפה בנכס. בד"כ קיימת חוליית ביניים בסיפור (ב'). עלינו להכריע, למי יהיו הזכויות בנכס? לראשון בזמן - בעל הזכות הקניינית, או למאוחר בזמן אך שהצליח לרכוש זכות תקפה? באילו תנאים יוכל ג' לרכוש זכות תקפה בנכס של אדם אחר? אלו הם מצבי ת"ש.
2. עסקה נוגדת - מצב בו אדם מתחייב בעסקאות נוגדות כלפי אנשים שונים. יכול להיות 2 או יותר. במצבים אלו עוסק ס' 9 לחוק המקרקעין, ס' 12 לחוק המיטלטלין שעוסק במיטלטלין וזכויות, ס' 80 לחוק המקרקעין. 
לדוג': אני בעלים של טוש. קש"א נכנסת לחדרי ולוקחת את הטוש. באופן מפתיע, לאחר כמה זמן, גלברד מוצא את הטוש בחזקתו של קידר. קידר טוען שרכש את הטוש בחנות ולא ידע שהטוש הינו רכוש שלי. עלינו להחליט של מי הטוש. האם שלי או של קידר שקנה אותו כדין בחנות. באילו תנאים נאמר שבעלותי פוקעת וניתנת זכות תקפה לצד 3 המאוחר בזמן. לגנבת, לא הייתה זכות למכור את הבעלות משום שאין לה בעלות בנכס אך היא הצליחה להעביר זכות קניינית תקפה למאוחר בזמן שקנה את המוצר עפ"י חוק. זה המצב קל.
דוג': ב' הוא בעלים רשום של דירה רשומה בטאבו. עושה עסקה עם א'. בד"כ, יש פער זמנים בין מועד יצירת ההתחייבות לבין המועד בו ניתן להשלים את העסקה ברישום בטאבו. בזמן זה, ב' עושה עסקה נוספת בנכס עם ג'. יכולה להיות אף אותה עסקה, לדוג' עסקת מכר או התחייב לתת משכנתא לא' והתחייב למכור לג' וכו'. לעיתים, העסקאות נוגדות במובן שלא ניתן לבצען במקביל ולעיתים, מדובר בעסקאות שברור שהאחת גורעות מזכות האחר. יש התנגשות בין זכויות ויש להחליט מי מבעלי ההתחייבויות גובר ובאילו תנאים. עלינו להחליט. 

3. תחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושים של מי שעמו עשה את העסקה. נניח שב' הוא בעלים של נכס מקרקעין ומתחייב למוכרו לא'. טרם השתכלל הקניין לטובת א' (לא בוצע רישום). מגיע ג' ומטיל עיקול על הנכס בעקבות חוב של ב'. ג' הוא נושה של מי שהתחייב לעסקה במקרקעין. יש להחליט מי גובר: בעל התחייבות לעסקה או נושיו של מי שנתן את ההתחייבות לעסקה. נעסוק בעיקר במצבי עיקול אך תקף גם על כונס נכסים, פירוק וכד'. 
# ההבדל העיקרי הוא שמצב ת"ש הוא מול מי שכבר הייתה לו זכות בקניין ועסקה נוגדת היא מול מי שהייתה לו התחייבות לעסקה. 

המחוקק לא תמיד הקפיד לציין את מלוא התנאים. חלקם תקנות מהפסיקה וחלקם לא מצוינים במפורש. יש כמה רעיונות של שינוי, אנו נלמד את הדין כפי שהוא היום. היה שינוי ושדרוג חשיבה בשנים האחרונות בענייני מצבי תחרות. 

איך על הדין לפתור את התחרויות? מהם השיקולים הרלוונטיים? אנו מדברים על הכרעה במישור הקנייני. ברור שמעבר לכך קיימים המישורים האחרים של הדין. למשל, אם בעסקה נוגדת אנו קובעים שא' יקבל את הזכות הקניינית בנכס, אין הדבר אומר שלג' אין זכויות תרופתיות כלפי ב' שהתחייב להעביר את הזכויות. אנו עוסקים במישור ההכרעה הקנייני. 

מצב התחרויות מאוד השתנה. זה דוג' מיטבית לתרומת האקדמיה למשפט. התחולל שינוי משמעותי בצורת החשיבה עקב מאמרים למרות שלא אומץ לחלוטין. 
במאמר שפורסם בשנת 1991 במישיגן, פרסם מאוטנר הצעה כיצד לחשוב על מצבי תחרות באופן כללי. עד אותו עת היה נהוג לחשוב בצורה שלוקחת בחשבון את חוליית הביניים ולראות, האם הוא יכול או לא יכול להעביר את הזכות. פרופ' מאוטנר אמר שלא רלוונטי חוליות הביניים. יש לבחון מי מתחרה על הזכות, יש צדדים קונקרטיים שעומדים בפנינו ויש לבחון למי יש לתת את הזכות. הצדדים הם אלה שיש לעסוק בהם ולהכריע בזכויותיהם ובטענותיהם. עיקר המחלוקת היא בין צדדים רחוקים שאין ביניהם יחסים חוזיים והם נקלעו למצב שהם מתחרים אחד עם השני. מצב דומה לתאונת דרכים. הצורה הנכונה לחשוב על דיני תחרות היא כמו הניתוח של דיני נזיקין של מצבי תאונה. אנו בוחנים את הצדדים שעומדים לפנינו, שמתחרים על הזכויות, בוחנים את התנהגותם ורוצים למצוא פתרון צודק ויעיל למצב התחרות ביניהם. ברור לנו שב' אשם. הוא הנבל בסיפור. זה לא פותר את מצב התחרות בין א' לג'. 

מאוטנר הציע, בהתאם לניתוח כלכלי של דיני נזיקין, 3 שיקולי מדיניות להכרעה:

1. שיקול יעילות לכתחילית, יעילות אקס-אנטה (ex ante) - לפני. שיקול המונע הזול. אנו רוצים שתחרויות לא יתרחשו. שנזק תחרויות משפטיות לא יתרחש או במינימום האפשרי. מטרתנו היא מזעור הנזק. אנו ננסה, כשיקול מדיניות, לחפש מיהו הצד שיכול היה למנוע את התחרות בעלות הנמוכה ביותר. אם מישהו יכול היה בעלות נמוכה יחסית למנוע את מצב התחרות ולא עשה כן, אנו נראה בכך שיקול לבוא כנגדו. הוא יכול היה למנוע ולא עשה כן.

2. יעילות בדיעבדית - שיקול מאזן המצוקה, יעילות בדיעבד. כאשר תאונה כבר מתרחשת, אנו רוצים למזער את העלויות הנובעות ממנה. אז נשאל, מי מהצדדים ישא בהפסד כבד יותר אם נקבע שהצד השני הוא הזוכה.
3. שיקול פעולה בכללים ברורים וחדים - פעולה בכללים. ניתן לחשוב על שיטה שכלליה הם שאיננו קובעים דבר מראש. אם תתרחש תאונה, יבואו צדדים לפני הגורם המכריע (למשל בימ"ש), ישטחו את טענותיהם וביהמ"ש יכריע מה לדעתו נכון וצודק בנסיבות המקרה. הבעיה בצורת פעולה זו של הדין היא חוסר וודאות ויציבות, קשה לנו לכלכל את צעדינו וכן הטיות בין מקרה למקרה. לא יחול אותו דין ביחס למקרים דומים ולכן, השיקול שאנו רוצים הוא מזעור עלויות ההתדיינות. אנו רוצים לפעול בכללים ע"מ ליצור וודאות מסוימת הן לגבי הוודאות והן אנו רוצים שהכללים שנקבע יסייעו להכווין צעדים כתחילה. הדין קובע את כללי התחרות. הוא לא קובע כל מקרה לגופו אלא יותר קטגוריות של מצבים ומתחרים וקובע מהם הדברים שנבדוק ביחס למצבים השונים. מראש נאמר מהי ההכרעה וכל שנותר לעשות הוא לסווג את המקרה לכלל המתאים. מה נדרוש מראש מכל צד לתחרות.
את הכלל העקרוני שנקבע במשפט הישראלי ניתן להסביר כפועל עפ"י כללים אלו, אך יש בעייתיות רבה בפתרון. נראה לאיזה משיקולים אלה ניתנה עדיפות בפתרון ביהמ"ש. 
לכלל הבסיסי במשפט הישראלי, כעיקרון כללי ביותר, 2 עקרונות בסיסיים:

1. הראשון בזמן עדיף! איננו דורשים ממנו בזמן מלבד עת הרכישה - היותו ראשון בזמן נותנת לו עדיפות.

2. העדיפות ניתנת לצד המאוחר בזמן אם הוא עומד בתנאי תה"ש: רוכש בתו"ל ובעד ערך. הדרישות מופנות כלפי המאוחר בזמן כדי שיוכל אולי לגבור על העדיפות הראשונית של הראשון בזמן. ישנה בעייתיות עם זה וכלל זה מרוכך יותר היום. עולות ממנו 3 דרישות:
1. ערך - דורשים ממנו שייתן תמורה ההולמת את הערך הכלכלי של הנכס. משתמשים במונח תמורה בדיני תחרויות אך מדובר על ערך ממשי, לא כל סכום שהוא. תמורה שמבוצעת בערך ממשי. מה שהוא שילם בפועל, תמורה מבוצעת, לא משנה מה הבטיח לשלם. יכולה להיות תמורה בכסף, בשווה כסף ויכולה להיות בשינוי מצבך לרעה ובכך תשלום ערך. נראה בפס"ד ע"א 109/87 חוות מקורה. אין תשובה טובה בפסיקה מהו קו הגבול המדויק של התמורה. כמה אחוזים מהסכום. אין תשובה חד"מ. המרצה סבורה ש 50% לא יספיקו ומעבר לכך, יש קווי גבול יש פרשנות.

2. תו"ל - תו"ל סובייקטיבי. השני בזמן לא ידע על זכותו של הראשון בזמן ולא עצם את עיניו מלדעת. מצב של היעדר ידיעה בפועל. מצב של עצימת עיניים הוא מצב בו אדם חשד אך עצם עיניו מלבחון ע"מ לדעת את המצב לאשורו. תוה"ל הסובייקטיבי צריך להימשך לכל אורך העסקה.
3. השלמת רכישת הקניין - דורשים מהמאוחר בזמן שישכלל את זכותו לכדי זכות קניינית. שכלול קניין הוא תנאי להתגברות השני בזמן על עדיפות הראשון בזמן.
אלו הם התנאים הבסיסיים וכל ס' ספציפי יוסיף תנאים נוספים בהם על הרוכש השני לעמוד.

אילו משיקולי המדיניות חלים כאן?

1. עבודה בכללים יש: קבענו 3 כללים עליהם עוד נוסיף בהמשך.

2. ביטוי לשיקול של מונע הזול ביותר - חוסר תו"ל משמעו שידע על זכותו של הראשון וע"מ למנוע את התחרות, יכול היה להימנע מביצוע העסקה או לבחון מה המצב. גם אם היו נסיבות מחשידות ובחר לעצום עיניים, אולי יכול היה למנוע את התחרות אם היה בודק. כשדורשים מהשני תו"ל, אומרים בעצם שאם השני בזמן עומד בתנאי תו"ל( לא יכול היה למנוע את התחרות. אם השני בזמן היה חסר תו"ל, משמעות הדבר שהוא המונע הזול ביותר משום שיכול היה למנוע את המצב. 
יש מצבים מסוימים בהם הראשון בזמן יכול היה להודיע בפומבי על זכותו, מדוע לא באים אליו בדרישות? תשובה אחת יכולה להיות שממילא זה נכלל בדרישת תוה"ל משום שאם הראשון בזמן יכול היה למנוע ולא עשה זאת, אז התוצאה היא שהשני תם לב. לא בהכרח כך, לא בכל המצבים תתלכד יכולתו של א' לפעול עם תו"ל השני. התנגשות הרצון לפעול לפי כללים ברורים עם הרצון לצדק. לא פתרנו לגבי כל המקרים.

ניתן לשאול גם אילו סוגי תו"ל אנו מכירים במשפט? אנו מכירים גם תו"ל אובייקטיבי. מדוע לא דורשים מהשני בזמן שינהג כמו שאדם סביר במצבו היה נוהג, עפ"י תו"ל אובייקטיבי? מצאנו פתרון בפסיקה. ביהמ"ש מוסיף על התנאים בחקיקה את דרישת תוה"ל האובייקטיבי. הוא לא מודה שכך הוא עושה אך בפועל, במידה רבה הוא אכן שינה את הכלל.

3. שיקול מאזן המצוקה - מוצאים בתנאי התמורה. משום שאנו עובדים בכללים, אנו לא בודקים עפ"י עקרונות שיטתנו מיהו א' ומיהו ג'. לא מעניין אותנו אם אחד מהם עני או עשיר. למשפט זה לא משנה. מה שאכפת למשפט היא הקטגוריה - ראשון/שני בזמן, תמורה, תו"ל, קניין. מעניין מי פגע יותר בקטגוריות אלו. זה כבר שוקלל פנימה:
הראשון בזמן, מתחיל לשלם ערך מהתחלה. בשביל שהשני יגבר עליו, צריך שמאזן המצוקה שלו יתאזן עם מאזן המצוקה של הראשון. תחילת מאזן המצוקה של הראשון מתחילה מראשית העסקה ולכן, אנו דורשים שגם השני ייפרד מערך ממשי כדי שמאזן המצוקה שלהם יהיה שווה. ההנחה היא שכל עוד השני בזמן לא נפרד מערך ממשי, מאזן המצוקה נוטה לכיוון הראשון בזמן, רק כשהשני נפרד מערך ממשי ניתן לומר שמאזן המצוקה משתווה. כעת, מאזן המצוקה שווה ועדיין לא הכרענו בין הצדדים. מה שיכריע במאזן הוא השלמת הקניין שנותנת אינדיקציה טובה שמאזן המצוקה נוטה לכיוון השני בזמן. זה וודאי נכון לעניין עסקאות נוגדות אך מאוד בעייתי במצב של ת"ש ולכן, נדרוש כללים נוספים רבים. גם במצב זה יכולים להיות מצבים רבים שיהיו בעייתיים, למשל: יכול להיות מצב בו עברו 60% מהתמורה והייתה העברת קניין ואז, תו"ל יאזן כי איך ייתכן שיועבר הקניין כאשר הועברה רק 60% מהתמורה? מה קורה כשיש עיכובים ברישום ולמרות ששולמה התמורה במלואה, בעיית הרישום היא שמנעה את העברת הרישום, מה אז? 

אנו עובדים בכללים וכשאנו מכניסים את השיקול של לעבוד בכללים ברורים ונוקשים, זה יעיל מאוד. יש רשימת תנאים אותה בודקים. לעיתים אבל יש מחיר ולעיתים הוא יהא כזה ששווה לשאת בו אך כשמביטים בשיטה בכללותה, היעילות של עבודה בכללים גוברת, למרות מקרים ספציפיים בהם הצדק נפגע משום העבודה בכללים. לעיתים העבודה בכללים תיצור מצב לא הוגן ואז דרישתנו תהא לעידון הכללים ולא תמיד זה נעשה. לעיתים זה נעשה דרך הפסיקה ולעיתים נראה מחלוקת בין השופטים. יש התנגשות מתמדת בין נוקשות הכללים, שאינה תמיד רעה, לבין הרצון לצדק.
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ת"ש במיטלטלין

ס' 34 לחוק המכר: "תה"ש - נמכר נכס-נד ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה  קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב".

          א              ב1              ב2               ב3             ג  

בעלים מקורי                                                      
       קונה 

של נכס 

2 אנשים הטוענים לבעלות על הנכס. אם א' לא מכר את הנכס לב' - האם לב' היכולת להעביר בעלות ל-ג'? 

בעיקרון נאמר שאדם לא יכול להעביר יותר זכויות ממה שיש לו, וע"כ א' תמיד זוכה.

ע"פ תה"ש - ישנם מצבים בהם למרות הפגם ביכולת הפעולה המשפטית של חוליית הביניים, ג' יקבל זכות קניינית מלאה ותקפה בנכס. 

הדרכים בהן העברת הנכס מידי א', באופן שאינו מכירה יכולות להיות: גניבה, משכון, תיקון וכיוב'... 

במצבי התחרות בארץ, כמעט ללא יוצא מן הכלל, התוצאה הקניינית היא אחד או השני - אין מצב לחלוקה בין א' או ג'. קניינית - רק אדם אחד יקבל זכויות קנייניות תקפות ומלאות בנכס. 

אם ג' עומד בכל התנאים של כלל תה"ש,  הוא מקבל זכות קניין מלאה ותקפה, וכל הזכויות הקודמות שהיו בנכס - נמחקות. א' כבר לא הבעלים. אם הנכס היה משועבד / מעוקל  - אלה יפקעו. 

אם ג' זוכה, האם לא' אין תרופות? יש לו תרופות כלפי ב', יכולות להיות חוזיות או חוץ-חוזיות (ע"ע וכו'). הבעיה המרכזית הינה שב' אינו בסיפור, לפחות לא בחלק נרחב מחוליות הסיפור. 

מדוע שלא נגיד שיש לאדם זכות קניין וכיצד ייתכן שיפקיעו ממנו את זכות הקניין שלו? אם ג' עומד בכל תנאי תה"ש הוא זוכה בזכות קניינית תקפה וכל הזכויות הקנייניות הקודמות בנכס - פוקעות! נעלמות. 
מהו ההיגיון? ניתן היה לומר שהבעלים המקורי הוא הזוכה מעצם זכות הבעלות המקורית שלו בנכס. ההנמקה מאחורי ת"ש במיטלטלין הוא עקרון חופש המסחר. נקבע בפס"ד רוזנשטרייך. הרצון שלא לעכב עלויות בשוק החופשי, שלא להטיל עלויות על אנשים בשוק החופשי. מצד שני, אנו רוצים גם להגן על הבעלים המקורי. כאן נמצא את האיזון בין הרצון להגן על בעלות הבעלים המקורי לבין הרצון למסחר שוטף. איזון זה נקבע בתנאים הספציפיים שקבענו בתה"ש. 
אנו רוצים להגן על חופש מסחר אך רק על כזה שנעשה במקומות מסוימים ובתנאים מסוימים. יש סוג מסוים של מסחר שיזכה להגנה. מי שרוצה להבטיח שהנכס שהוא רוכש אכן יהא בבעלותו החוקית, ירכוש את הנכס במקום הנתון להגנה, אחרת ( הוא לוקח סיכון. המע' מתעלת את המסחר המוגן לסוג מסוים של עסקאות, מוציאה סוג מסוים של עסקאות וכך עושה את האיזון הרצוי.

אילו סוגי עסקאות מקבלות הגנה בתה"ש? 

על איזה סוג נכסים מדובר בס' 34?

נכס נד = מיטלטלין מוחשיים, לא חל על זכויות. ס' 34 חל רק על מיטלטלין שיש להם ביטוי פיזי מוחשי. נקבע בפס"ד קיבוץ גליל ים נ' שטל.

איזה סוג עסקה מוגנת? ממכר, עסקת מכר. העברת בעלות. ס' 34 חל אך ורק על עסקאות מכר. מכר מחייב את רכיב התמורה מעבר לרכיב העברת הבעלות. 
יש תנאים נוספים שנלווים לס' תה"ש. אנו בודקים האם המוכר היה מי שעוסק במכירת נכסים מאותו סוג והאם המכירה הייתה במהלך עסקיו הרגיל של המוכר. מדוע אנו בודקים תנאים אלו? 

אמרנו שתוה"ל הוא סובייקטיבי. תנאים אלו באים לעזור לנו לקבוע את תוה"ל הסובייקטיבי. מבחן אובייקטיבי לקביעת תוה"ל הסובייקטיבי של הקונה. 

תנאי הקניין: יש לנו 2 תנאים: קיבל = החזקה והבעלות עברו אל הקונה. אנחנו צריכים ששני התנאים יתקיימו. מבקשים את השלמת שני רכיבים אלו של העסקה.

מי שעליו לעמוד בתנאים אלו הוא הקונה. מהבעלים המקורי אנו דורשים שיהא הבעלים המקורי, ותו לא. הס' לא דן באף תנאי שיידרש מא', מהבעלים המקורי. 
כיצד ניתן לומר בכ"ז שאנו דורשים רבות מא'? איזה חלק של הס' יתמרץ את א' לפעול בזהירות האפשרית? מעצם תה"ש. אם בעלים יודע שבתנאים מסוימים בעלותו עלולה לפקוע, יהא זה תמריץ מספק ע"מ שינהג בזהירות הנחוצה בנכסיו.

אנו דורשים מהרוכש את תנאי תו"ל סובייקטיבי, תמורת/שווה ערך והעברת הקניין.

סוג העסקה: על העסקה להיות ע"י מוכר שעיסוקו במכירת נכסים מאותו סוג (שעון משען, מכונית מסוחר מכוניות, גבינה במכולת). ברוב המקרים ברור לנו היכן קונים דברים ומי מוכר נכסים מאותו סוג. הדוג' שניתנה בספרות היא שלא קונים טבעת יהלום במכולת. היום קיימות חנויות שמוכרות מגוון רחב מאוד של נכסים והפרשנות צריכה להתרחב בהתאם להתפתחות המסחר. אנו גם לא דורשים מהמוכר שיהא בעל עסק קבוע ובלעדי. מספיק שידוע, כעניין אובייקטיבי, כמוכר נכסים מאותו סוג. 

פס"ד קיבוץ גליל ים: דובר על אדם שבעבודתו עבד בדואר אך עסק גם במכירת מכוניות. לא היה לו מגרש או משרד, לא היה לו מקום קבוע בו ניהל את עסקיו. היה מנהל את עסקיו דרך הטלפון אך היה ידוע בכל האזור כסוחר מכוניות. לצורך התנאי של רכישה מאדם שעסקיו הם מכירה של נכסים מאותו הסוג ( זה מספיק. אובייקטיבית, הוא מוכר כמי שעוסק במכירת נכסים מאותו סוג ולכן הרוכש קנה מאדם שתקף עפ"י חוק.

נסיבות העסקה: העסקה צריכה להיות במהלך עסקים רגילים. נסתכל על מכלול נסיבות העסקה - היכן בוצעה, עת ביצועה וכו'. כל אלו יצביעו על עצימת עיניים.

סוג העסקה ונסיבותיה יהיו תנאים אובייקטיביים שאמורים ללמדנו על תוה"ל הסובייקטיבי של הרוכש.

תוה"ל צריך להימשך ממועד כריתת ההסכם ועד מועד השלמת העסקה: העברת חזקה ובעלות. זאת, גם אם העברת החזקה מאוחרת להעברת הבעלות. בד"כ העברת החזקה והבעלות נעשים באותה העת אולם, יש עסקאות אשראי רבות בהן קובעים מועד מאוחר יותר להעברת אחד מהרכיבים. 

עולה שאלה חשובה נוספת בהקשר של תו"ל: ידיעה קונסטרוקטיבית. מצב שבו אדם לא יודע בפועל אך הדין רואה אותו כמי שיודע. מכוח העובדה, למשל, שהמידע פתוח לציבור. המידע היה שם (יש ספרים שמנוהלים בצורה מבוקרת ע"י המע' השלטונית) ולכן, יוחזק כל אדם כמי שיודע על דברים הרשומים בפנקסים המנוהלים הפתוחים לעיון הציבור. ברגע שהמידע פומבי ופתוח לעיון הציבור, הידע קיים. 
נניח שרכבו של א' נגנב והיה משועבד בגין חובותיו לבנק. הבנק רשם משכון בלשכת רישום משכונות על הרכב. אילו היה חל כלל הידיעה הקונסטרוקטיבית, ג' לא יכול היה לזכות בבעלות על הרכב אל מול הבנק משום שיראו בו כמי שידע על המשכון. מצב כזה היה מביא לכך שכל רוכש זהיר היה עליו להשקיע כספים רבים בבדיקות - דבר שהיה פוגע שניהול מערך עסקים רגיל ושוטף ולכן קבע פס"ד רוזנשטרייך שהכלל לא חל במקרים של ת"ש. הרציונל: לאפשר מסחר שוטף ולא להצריך בדיקות עודפות. לא דורשים את עריכת הבדיקות רק במקרה בו הרכישה התנהלה מאדם שזה עיסוקו במהלך עסקיו הרגילים - זה יהא סוג העסקאות היחיד שיוגן ע"י תה"ש וזאת בשם חופש המסחר וכו'. 

עסקת רכישת מכונית, בד"כ, אחרי קניית דירה, הסדרי פנסיה, היא העסקה החשובה בחייהם. מהעסקאות הכלכליות החשובות. מיהם אלו שעיסוקם במכירת מכוניות? מי עומד בתנאי של מוכר שעיסוקו הוא מכירות מוצרים מאותו סוג:

1. סוכנות

2. מגרש מכוניות מוסדר
3. ליסינג
4. עולה השאלה האם אדם פרטי היא אדם שעיסוקו ממכר פרטים מאותו סוג? לא! כל מי שרוכש רכב מאדם או חברה שעיסוקו אינו מכירת מכוניות ( לא נכנס לגדר ההגנה של תה"ש מעצם היות המוכר מי שעיסוקו הוא מכירות מוצרים מאותו הסוג. אין הגנה. התמיהה שעולה, מעבירים רישום במשרד הרישוי אולם הרישום שמתנהל בו איננו מרשם מכוניות לעניין קניין. זהו מרשם אדמיניסטרטיבי שמתנהל ע"י המדינה לצרכיה, לצורך פיקוח של המדינה. זה איננו טאבו! זהו מרשם שאיננו מרשם קונסטיטוטיבי. רישום במרשם שמנוהל ע"י המדינה, אינו יוצר את הבעלות ולא מעביר קניין. עסקת מכר מכוניות היא כמו עסקת מכר רגילה. מועד העברת הבעלות ברכב היא מועד העברת החזקה בו, אא"כ הצדדים קבעו ביניהם מועד אחר, בדיוק כמו בעסקת מכר של כל מיטלטלין אחר. הם יכולים גם לקבוע שמועד העברת הרישום במשרד הרישוי הוא מועד העברת הבעלות, אולם אין זה עניינה של המדינה, זהו תנאי בין הצדדים. תנאי דיס'. אנו לא נותנים הגנה לעסקה כה שגרתית ומהותית עבור משקי בית.
למרות שאנשי האקדמיה החלו לכתוב על הנושא, פנו למחוקק בבקשה להסדיר את נושא רישום המכוניות, הנושא עדיין לא הוסדר. הפניות החלו בשנות ה 70.

מה בכ"ז ביכולתנו לעשות?

היום ניתן לרשום ברישום המדינתי הערה על הגבלת עבירות, ניתן לרשום שהוטל עיקול על רכב, שהרכב משועבד ואם יבוא נושה עם צו שיפוטי, משרד התחבורה ירשום ברישומו הממוחשב עובדה זו. אם אדם יברר על הרכב, הוא יוכל לגלות. 

הדרך הפשוטה לעשות עסקת רכב, היא להתנות חוזית שמועד התשלום ומועד העברת הבעלות - חיובים שלובים הם. להפוך את מועד העברת הבעלות ומועד התשלום לחיובים שלובים ומועד העברת הבעלות ייקבע בחוזה כמועד העברת רישום הבעלות במשרד הרישוי. יאלצו לתת מסמכים, להזדהות בת.ז לפני הפקיד הרושם שיאמת את הנתונים (או בייפוי כוח) התקנות קובעות שאם ישנה הגבלת עבירות על הנכס, לא יבוצע הליך העברת הרישום. העסקה לא תבוצע. אם לא תבוצע העסקה, המשמעות עבור הרוכש היא שיש ברכב זכויות קודמות והמוכר לא יוכל לבצע את העסקה ולא יוכל למכור את רכבו. את התמורה הוא טרם קיבל משום שהרוכש התנה שהתמורה תשולם עם מועד העברת הרישום. זו הדרך בה המדינה באה לקראת רוכשים שהעסקה שמבצעים אינה נופלת לגדר העסקאות המוגנות ע"י תה"ש. אין חובה לרשום - אם לא רשמו, תה"ש לא חלה.

פס"ד כהן: תוצאתו נכונה מהנמקה שגויה. עולה מפסה"ד, שרק עסקאות שבהן העברת הבעלות בנכס תהא מיידית, יוגנו ע"י תה"ש בעוד עסקאות בהן העברת הבעלות תיעשה במועד מאוחר ממועד ההסכם ( לא יוגנו מהגנת התקנה. לא ברור מדוע להוציא חלק כה גדול של עסקאות מהגנת תה"ש. עפ"י המרצה, עסקאות אלה אינן פוגעות בחופש המסחר ולכן, לא ברור מדוע אין להחיל את תה"ש גם על עסקאות בתשלומים למשל. 
פסה"ד מתחילת שנות ה 70 בהן השוק היה משוכלל פחות. היום פסה"ד אינו נלקח כה ברצינות אך לדעת המרצה זו טעות להתייחס לפסה"ד כחל גם היום. מה שפסה"ד כן מראה הוא שתוה"ל צריך להימשך עד למועד השתכללות הקניין, בעסקאות רכישת רכב, העברת הרישום במשרד הרישוי לא משכלל בעלות מראה שלצדדים יש חופש התנאה מתי תועבר הבעלות.

ד"נ כנען: פס"ד מרתק ומיותר עפ"י המרצה משום שספק בעיניה עד כמה ראוי לבזבז זמן שיפוטי כה יקר על מקרה כה חריג שהסיכוי שישנה הוא קלוש. סיבה נוספת בעטייה פסה"ד מרתק הוא מכיוון משפט וחברה. מעניין לראות מה ביהמ"ש חושב על החברה (בעיקר חשין). עולה השאלה מה היה אינטרס ממשלת ארה"ב בתיק. לדעת מרגלית, לא ברור מה היה לממשלת ארה"ב, עם תקציבה העצום, לבזבז כספים על תיק ולהשיבו לעליון. המרצה אף לא בטוחה ששכר הטרחה ששולם לעוה"ד היה נמוך מערך התמונה הנדונה. פסה"ד מעניין גם מבחינת תורת משפט, דוג' טובה לריאליזם משפטי ולניתוח ביקורתי של המשפט. ברור שהשופטים החליטו ראשית מה תהא תוצאת פסה"ד ורק אח"כ הוסיפו את הנימוקים. בדרך להכרעה, פסה"ד שיבש את כל מה שחשבנו על תה"ש והרציונל שמאחוריה.

1. מעניין שיש שופטים שברחו מתה"ש. פתרון ספציפי הנכון למקרים בודדים של טעות משותפת, ולא למקרים הרגילים. 
דרך שנייה להוצאה מתה"ש הן אמירות של ברק שסבר שלא סביר שכנען תקבל את התמונות והעלה את עיקרון תוה"ל האובייקטיבי - ניתן לראות כיצד זהו היום עיקרון שחולש על כל דיני התחרויות. שואל ברק, גם אם מתקיימים כל תנאי תה"ש, כלומר הקונה זכאית לקבל לידיה את הציורים, האם כשנודע לה הסיפור האמיתי אודות התמונות, אין עליה חובה, מכוח עקרון תוה"ל להחזיר את הציורים. האם אנחנו כתו"ל אובייקטיבי, כמה שאנו חושבים כהתנהגות הראויה בין בנ"א, לא נאמר שהיא עושה שימוש לרעה בזכות משפטית? תשובתו של ברק חיובית. ברק לא נותן תשובה גורפת לכל מקרי הבדל שווי בין הממכר כפי שנסבר בתחילה לשבין שוויו האמיתי אלא מייחד את החלטתו למקרים שבהן ההבדל בערך הוא כה עצום. יש לשאול גם האם פנייתה למשטרה לא מספיקה.

ישנם 2 פתרונות מתוך תה"ש, ללא בריחה ממנה:

2. נוגע לתנאי הסוג שבתיה"ש: כאשר נבדוק את תנאי סוג הממכר, אנו יכולים לומר שעיסוקה של אותה סוחרת ממכונית בשוק הפשפשים, אינו מכירת ציורים של רובין, אף אם נראה בדרך המכירה ככזו שעיסוקה הוא מכירת ציורים. ברור שזהו לא סוג הציורים שנמכר בשוק הפשפשים. יש לשאול למה מתכוונים כשמדברים על סוג. האם הדבר עצמו (ציור) או שמא מתחילים לפרט לתתי נושאים (ציורים יקרים וציורים קיטשיים). עולה השאלה כיצד ניתן לצפות מגב' כנען לזהות ציור אמיתי של רובין. ניתן לראות כיצד מושפעים הש' מתפיסותיהן המוקדמות. יש 3 הצעות לפירוש "סוג":

1. סוג הוא סוג - הש' שלמה לוין: "סיוג אובייקטיבי צריך שיהא לו הגיון משלו... בהיעדר נסיבה מיוחדת, אין לסווג דבר אחד לסיווגי משנה".

2. מבחן אובייקטיבי מלכתחילה, מבחן האדם הסביר - הש' לוין והש' טירקל: האם אדם סביר שרוכש בשוק הפשפשים היה יודע או שהיה עליו לדעת שמדובר בציור יקר ערך? לא. טירקל מוסיף "ההבחנה מאוד בעייתית, בעיקר כשמדובר בהערכת טיב נכסים שהערכתם אינה פשוטה...".
3. המבחן הוא אובייקטיבי מלכתחילה, במיוחד היות ומדובר בשוק פשפשים שמעצם טבעו, אין כלל לבדוק את טיב הנכס - הש' אנגלרד.
3. השופטים שדעתם אינה נוחה מלתת לגב' כנען את הציור הציעו את מבחן הבדיעבד: בחנו מה אנו יודעים על הציור עכשיו. ברק, שט"כ. אצלם, זוכה ממשלת ארה"ב או הבעלים המקורי.

את תנאי סוג הממכר דרשנו ע"מ לבחון את תנאי תוה"ל שאותו דרשנו ע"מ לבחון מיהו מונע הזול של התחרות. כיצד מבחן אובייקטיבי בדיעבד, מלמד האם הגב' כנען יכלה למנוע את התחרות? הרי ברור שסובייקטיבית, לא ידעה לגבי טיב וערך הנכס שרכשה. אם נאמץ את מבחן הסוג כמבחן אובייקטיבי בדיעבד, למעשה שיבשנו את מבחן תנאי תה"ש, לדעת המרצה. 

מוסכם על כולם, מאחר ודרישת התמורה באה ללמד על מידת הסתמכות הרוכש, שאנו דורשים ערך ממשי. עולה השאלה, שבאה לידי ביטוי חריף בפסה"ד, ערך ממשי ממה? יש לבחון כמה מתוך התמורה החוזית היא שילמה במצב שקיים חוזה. במקרה של כנען יש לבחון האם זה הוגן שעבור 250 ₪ תקבל שווה ערך של 115,000 $. האם יש לבחון תשלום מהשווי הבדיעבדי של הנכס או מהמחיר שנקבע ע"י הצדדים. 

אמרנו שלא בוחנים בערכים מוחלטים כמה כל צד שילם במצב של עסקאות נוגדות אלא איזה אחוז מהסכום שהיה עליו לשלם הוא שילם. 

יש לבחון האם אנו הולכים עפ"י מה שאנו רגילים מדיני תחרויות או האם אנו פועלים עפ"י מה שהוגן.

# מי שחושב שהקונה צריכה לזכות, מחשב את הערך הממשי האובייקטיבי עפ"י מה שהוסכם בחוזה - הערך בעת הרכישה (250 ₪), תואם את תה"ש של חופש המסחר. הש' אנגלרד: יש לנו סיכון רכישת מציאה. 
# מי שחושב שהבעלים המקורי צריך לזכות יחשב את מבחן הערך עפ"י ערך אובייקטיבי אל מול השווי הבדיעבדי של הנכס. חשיבה כזו של ערך אובייקטיבי שאנו יודעים עליו בדיעבד יכולה לחסל את סיכון רכישת המציאה, לחסל את היופי שבשוק הפשפשים. האם זו תוצאה רצויה? זו שאלה האם אנו בעד או נגד מוסד שוק הפשפשים. יש לראות את התלבטותו של חשין בנושא שאומר ששוק הפשפשים הוא דבר נהדר, אך לא במצב כה קיצוני. לדעת המרצה, גם במצב כה קיצוני, זה חלק מהתפתחות המוסד, חלק מיופיו.

מה בא תנאי הערך לבטא? מדוע אנו דורשים את דרישת הערך? משום מאזן המצוקה. 

איזו הסתמכות לקחה על עצמה הגב' כנען בעסקה שעשתה? 100%. היא השלימה מבחינתה את העסקה. שילמה את מלוא התמורה, קיבלה לידיה את החזקה על הקניין. היא לא לקחה על עצמה סיכון של 115,000 $. הערך הממשי בדיעבד לא מלמד אותנו את מידת ההסתמכות האמיתית של גב' כנען, הוא מלמד אותנו רק את השווי עבור ממשלת ארה"ב. זה משבש את ההיגיון הפנימי של התנאים. כשחושבים על הכל במשקפיים של מה שאנו יודעים בדיעבד ששונה מהותית ממה שחשבו הצדדים, אין פגם במה שעשו, אין זה מועיל לנו. מקרה זה הוא אומנם מקרה ייחודי וחריג, אך יש לחשוב על המצבים הרגילים. מדוע לעוות את דרישות תה"ש? מדוע לדרוש דרישות אלה כאשר לא נפל שום פגם בהתנהגות הקונה? מדוע להטיל עליו סיכון שלא ידע על קיומו ולא יכול היה לדעת על קיומו. לא לקח על עצמו את הסיכון.

אין לנו שורה תחתונה לאחר פסה"ד כיצד לפרש את הס' לעניין סוג וערך. היו לנו 2 מקרים דומים מאז פס"ד זה אך ברור לנו שזה אחוז שולי ביותר של העסקאות בשוק. אם נתחיל להחיל את תתי הסעיפים ואת התנאים הבדיעבדיים, זה ישבש את כל היגיון הדרישות שאנו דורשים עבור תה"ש.

ת"ש בזכויות

לכאורה בלתי אפשרי, אולם מתקיים. כיצד מתגלגלת זכות? דווקא משום שאין לה קיום פיזי, נורא פשוט למוכרה יותר מפעם אחת. ישנה סיטואציה של ת"ש בזכויות. מצב לדוג':

מרגלית חייבת לשלומי 100 ₪, הוא הנושה שלה. שלומי חייב מזומן ומוכר את זכותו החוזית לקבל 100 ₪ ממרגלית לאורי. עושה לו "ניכיון" ומוכר את הזכות עבור 90 ₪. לאורי אין מספיק מזומן ולכן נותן לשלומי 80 ₪ בלבד ואת היתרה אומר שישלם בהמשך. שלומי חושב שאיש לא ידע שהזכות כבר נמכרה בעבר ולכן, בוחר למכור את הזכות שנית. הדס נותנת לשלומי את כל ה 90 במזומן. כאשר שלומי מכר להדס את חובה של מרגלית, האם הנכס, זכותו החוזית לקבל 100 ₪ ממרגלית, היה עדיין שלו? 
אם היה מקבל 90 מאורי, חובו לא היה כבר נכסו אלא היה של אורי. במקרה כזה, שלומי מכר נכס של אורי להדס. לשלומי לא הייתה הזכות למכור נכס שלא שלו, למרות הקלות במכירה. ניתן היה לומר שלא ניתן בכלל משפטית למכור פעמיים את אותו הנכס אך לא כך נוהגים בדיני תחרויות. תה"ש באה לקבוע באילו תנאים להדס תהא זכות בעלות מלאה בנכס ובמצב כזה ( הנכס יופקע במלואו מאורי. אדם מכר זכות חוזית שהיא בעצם כבר אינה שלו. החלפנו את המיטלטלין בזכות חוזית אולם הסיטואציה זהה. מכירה כפולה.

ס' 4 לחוק המחאת חיובים: "המחאות מותרות: המחה הנושה, זכות לאחד, וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון. אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא לשני". הס' מבלבל גם משום שנוסחו דומה מאוד לנוסח ס' עסקאות נוגדות אולם הוא אינו עוסק בהתחייבות לעסקה אלא בשתי עסקאות קנייניות שמתחרות זו בזו - בין המקורית הראשונית של הנמחה הראשון לבעלות החוזרת של הנמחה השני. הס' לא מדבר על "התחייב אדם להמחות זכות לראשון...". לשון הס' היא "המחה". העסקה לראשון הסתיימה, עבר הממכר לנמחה הראשון ואז הלך המוכר והמחה את הזכות שנית לנמחה השני. סיבה שנייה בעטייה הס' מבלבל היא שחסרים בו תנאים רבים שאנו רגילים לראותם: תו"ל, תמורה - מי אמר שהמחאה היא דווקא במכר. זה נובע מרצון המחוקק ליצור אחידות בין הסעיפים. למרות שהתנאים לא מופיעים מפורשות בס', אנו דורשים את אותם התנאים מהנמחה השני שאנו דורשים מהרוכש השני בעסקת תחרות.

אנו מדברים על זכות חוזית. המוכר עורך מכירה חוזרת של הזכות החוזית. המוכר נקרא ממחה. הקונה הוא הנמחה. מועד העברת הבעלות היא מועד כריתת ההסכם, אא"כ הצדדים קבעו ביניהם מועד אחר. מועד ההסכם הוא מועד תשלום מלוא התמורה ולכן המקרה ברור. 
מה קורה במצב בו שולמה רק חלק מהתמורה. עברה הבעלות או לא? זוהי שאלה של פרשנות. ניתן לומר לפי נסיבות העסקה, לפי עסקאות דומות מסוג זה וכו'. הכל לפי הנסיבות. פרשנות אחת יכולה להיות שהיות ושולמה מלוא התמורה ( עברה הבעלות ופרשנות אחרת יכולה להיות שהעברת הבעלות תהא רק בתשלום מלוא התמורה ולכן ( מדובר רק בהתחייבות למכירה. ס' 4 מדבר רק על מצב בו עסקת ההמחאה הראשונה הסתיימה. יש לבחון את תנאי החוזה הספציפי בין הצדדים. יש לבחון למה התכוונו הצדדים בחוזה ביניהם באשר למועד שכלול העסקה. 

לפי חוק המחאת חיובים, העברת בעלות מהממחה לנמחה, אינה תלויה במתן הודעה לחייב. הודעה לחייב איננה חלק אינהרנטי, מחויב להשלמת העסקה בין הממחה לנמחה. הבעלות יכולה לעבור גם מבלי שהודיעו על כך לחייב. ההודעה לחייב איננה חלק מחויב להשלמת העסקה אך החוק נותן תמריצים למתן הודעה כזו. למשל: 
החוק אומר בס' 2 (ב): "הגנת החייב: פרע החייב את הזכות לממחה לפני שהודיע לו על ההמחאה או שהוצגה לפניו המחאה בכתב מאת הממחה, מופטר החייב, זולת אם פעל שלא בתום-לב". ניתן להשלים את הקניין מבלי להודיע לחייב אך קיים תמריץ שהוא - ע"מ שאתה באמת תהא זה שיקבל את התשלומים. החוק מתמרץ את הנמחה לברר נושאים עם החייב.
ס' 2 (א): "המחאת-זכות אין בה כדי לשנות את הזכות או תנאיה, ולחייב יעמדו כלפי הנמחה כל הטענות שעמדו לו כלפי הממחה בעת שנודע לו על ההמחאה". למשל, אני חייבת 100 ₪ לשלומי. אני משלמת לו 80 ₪ ואח"כ הוא מתכחש לכך שכבר שילמתי לו חלק מהסכום. אם אני אורי, עליי להיות בטוחה שאני רוכשת נכס שמשמעותו היא הזכות לקבל 100 ולא פחות מכך. אם לי, כחייבת, יש טענה טובה שעליי לשלם פחות, אני יכולה להמשיך לטעון טענות אלו כלפי הנמחה. יש לאורי תמריץ חזק לפנות לחייב ולבדוק עמו מה מהות הזכות לדעתו. כאשר אורי יפנה אליי, אני כחייבת אדע שקיימת עסקה ושמעכשיו, הנושה שלי מתחלף. 

ס' 4: "המחאות מותרות: המחה הנושה זכות לאחד {עבר הקניין} וחזר והמחה אותה לאחר {עבר הקניין}, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני". ע"מ לבחון אם הושלם הקניין, יש לפנות להסכמים החוזיים בין הצדדים ולבחון מה הוסכם ביניהם לגבי מועד השלמת הקניין. 
אם הושלמה העסקה הראשונה ( נדרוש מהרוכש השני שיהא תם לב ושתהא העברת ערך. נניח שעמד השני בזמן במלוא התנאים, לראשון בזמן יש בעלות ואנו נמצאים במצב של איזון ואז ( הזכות תהא של הראשון בזמן. 
אולם, אם הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה ( הזכות היא של השני בזמן. אנו יוצרים פה תמריץ ליידע את החייב, פומביות מסוימת לנכס נסתר שאין לו רישום פומבי. 

כאשר זו תה"ש, כאשר הנמחה הראשון, שממילא היה לו תמריץ להודיע לחייב, יודע שהוא עלול להפסיד את זכותו ( יצרנו פומביות של העסקה הנסתרת הזו שאין לה ביטוי פיזי. אותו מערך תמריצים נוצר גם עבור הנמחה השני בזמן. גם לו יש תמריץ להיות הראשון שמודיע, הוא לא יודע שאינו הנמחה היחיד והתמריץ זהה. אם הראשון הודיע ( החייב יגיד לנמחה השני שכבר יש נמחה חדש ואז יידע הנמחה השני על העסקה הראשונה בזמן אולם אם הנמחה הראשון לא הודיע לחייב ( הוא יראה בנמחה השני בתור הנושה וכך יצרנו תמריץ לפומביות. יש כאן הנחה שהחייב יהווה מעין לשכת מידע. הוא יודע לנמחים האם קיימת עסקה ראשונה בזמן לעסקת ההמחאה. לא פתרון מושלם. זה הכי קרוב לפומביות שניתן היה ליצור בסיטואציה זו. אנו מתמרצים את הראשון בזמן להודיע לחייב וליצור פומביות, בהנחה שהחייב יגיד לבאים בתור שהייתה עסקה קודמת, בכך אנו יוצרים את המונע הטוב ביותר. 
עפ"י הס', שתי העסקאות הן כאלה שעבר בהן קניין. העסקה הראשונה עליה להיות עסקה מושלמת שעבר בה קניין לפני שעשו את העסקה השנייה בזמן שצריכה לעמוד בתנאי תו"ל, ערך וקניין. בהתקיים תנאים אלו, העדיפות היא לבעל העסקה הראשונה. כעת אנו בוחנים מי הוא שהודיע ראשון לחייב ומי שהודיע ראשון הוא הזוכה. ההנחה שלנו היא שאם הראשון בזמן שהשלים את העסקה פנה לחייב, החייב יודיע לשני בזמן ואז העסקה עמו לא תושלם ואם כן תושלם, הקונה השני לא יעמוד במבחן תוה"ל משום שידע על העסקה הראשונה בזמן.  

שיעור 14


12.06.07

מדוע שתהא ת"ש במקרקעין? ברור לנו שכשיש נכסים שעבירותם קלה והיות ואנו לא רוצים להכביד על חופש המסחר ע"י חובת עריכת בדיקות רבות, נקבע שהמאוחר בזמן שעומד בכל התנאים ( זכותו הקניינית תקפה ועדיפה. 

המחוקק מצא איזון שהוא החלת ת"ש לגבי מקרקעין, מאוד מוגבלת בהיקפה, וביהמ"ש הרחיב מאוד בפרשנות תה"ש כפי שנוסחה ע"י המחוקק. יש מגמה מצמצמת לגבי אפשרות רוכש שני לרכוש זכות תקפה במקרקעין.

סיבה נוספת לקיום ת"ש במקרקעין היא אינטרס כללי נוסף והוא אינטרס אמינות המרשם. המדינה מנהלת מרשם פומבי של זכויות במקרקעין, רוצה לעודד הסתמכות על מרשם זה ולהבטיח למי שמסתמך על המרשם שהוא אכן רוכש זכויות תקפות. 

ס' 10 לחוק: "רכישה בתום-לב: מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום-לב על הרישום, יהא כוחה של זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון". יש להתעלם מהמילים בעברית של הס', אנו נלמד את כוונת המחוקק. 
עולה השאלה מהם מקרקעין מוסדרים. מתייחסים למושג זה בעיקר כשהמקרקעין מוסדרים בטאבו. רישום הנכסים ורישום העסקאות בנכסים (שיטה שיובאה לפלסטינה ממקומות אחרים בעולם עוד בתק' השלטון הבריטי). היה צורך ליצור את המוסד הבסיסי של השיטה והבריטים החלו בשינוי שיטת הרישום הטורקית. האופן בו הדברים נעשו קבוע בפק' הסדר זכויות מקרקעין. מכריזים על אזור מסוים במדינה כנתון להסדר מקרקעין ואז כל המהלכים הרישומיים בו מוקפאים. כל מי שחושב שיש לו טענה לזכות כלשהי במקרקעין שבתחום זה (סבור שהוא בעלים, שוכר, בעל זיקת הנאה וכו'), עליו להגיש תביעה להכרה בזכות לפקיד ההסדר (פקיד מדינה שעוסק בהסדר). פקיד ההסדר בודק את התביעה ומכריע. אם יש טענות סותרות, נערך בירור משפטי לקביעת היקף הזכויות המלא באזור. לאחר סיום ההליך נעשה רישום מחדש בטאבו לגבי האזור שהוסדר. כל מי שפונה כעת לספרי המקרקעין המסודרים בטוח שהרישום נכון (מלבד זכויות שאין חובה לרושמן). 
פק' ההסדר קובעת חריגים מסוימים שבהתקיימם ניתן לתקן את הרישום. אירועים חריגים מאוד ופרשנותם בפסיקה אינה מרחיבה. למעט חריגים אלו - מה שרואים בספרים הוא המצב בשטח. אז בא המחוקק בחוק המקרקעין וע"מ לעודד אנשים להסתמך על המרשם, הוא קבע מהו כוח ההוכחה של הרישום. 
ס' 125 לחוק המקרקעין: "כוח ההוכחה של רישום: (א) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין מוסדרים יהווה ראיה חותכת לתוכנו, אולם אין בכך כדי לגרוע מהוראות סעיפים 93 עד 97 לפקודת הסדר זכויות במקרקעין (נוסח חדש), תשכ"ט-1969. (ב) רישום בפנקסים לגבי מקרקעין לא מסודרים יהווה ראיה לכאורה לתוכנו".
97% משטח המדינה עברו הסדר זכויות. יש לשים לב להבדל בין מקרקעין מוסדרים ללא מוסדרים לבין מקרקעין רשומים ללא רשומים! הפרצלציה היא הליך רישומי בטאבו של שינוי חלוקת הקרקע.

התנאי הראשון שתה"ש חלה בו היא מקרקעין מוסדרים - המדינה נותנת בטוחה שמה שרשום הוא נכון. 
1. "מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה" - ערך כלכלי ממשי. 
2. "תו"ל" - סובייקטיבי, היעדר ידיעה והיעדר עצימת עיניים. 
3. "רכש" - העסקה הושלמה, מושלמת ברישום. אין חובה לרשום בשכירות קצרת מועד (ס' 79 למקרקעין ו 152 לחוק הגנת הדייר). 
4. "בהסתמך על רישום" - מי שבא לטעון להגנת ת"ש של ס' 10 לחוק המקרקעין, עליו להוכיח שהוא אכן בדק את ספרי רישום המקרקעין והסתמכותו צריכה להיות בפועל על הספרים עצמם ולא שום דבר אחר. המרשם עצמו - זה מה שהמדינה הבטיחה ולכן נותנת הגנה. 
הקאצ' הוא התנאי הנוסף בס': 
5. "אף אם הרישום לא היה נכון" - הרישום לא היה נכון. המדינה אומרת תהיו מוגנים בס' 10 רק אם הבעיה בעסקה נעוצה במרשם עצמו. אם מה שהמרשם מראה, הא אינו שיקוף של מצב הזכויות האמיתי. כל מה שמחוץ למרשם, המדינה אינה יכולה להגן. אתם יודעים להגן על עצמכם טוב יותר. המונע הזול ביותר הוא מבצעי העסקאות ולא המדינה שמנהלת את הרישום ולוקחת על עצמה התחייבות רק ביחס לרישום שלה ולטעויות שיפלו ברישום שלה ואז מי שישא בנזק יהא הבעלים המקורי. 

אם החוק עפ"י ס' 10 נותן הגנה בהסתמכות על המרשם, האם המדינה יכולה לתת הגנה בגין זכויות קודמות שאין חובה לרושמן? ברור שלא! זה לא יופיע בספרים. זה לא אומר שהמרשם מוטעה כי אין חובה לרשום. במקרה זה, הרישום אינו משקף את מלוא הזכויות אך אין זה אומר שהוא שגוי. אם אדם קונה נכס ובדק את הספרים במרשם, שילם, רשם את הנכס על שמו ורק אז מגלה שיש לנכס שוכר ל 9 שנים - אבוד לו! ס' 10 לא יגן עליו כי לא הייתה חובה לרשום. אין טעות במרשם כשהשכירות אינה רשומה. כולנו מוחזקים בחזקת יודעים שאין חובה לרשום שכירות הקצרה מ 10 שנים.

דוג': יש לנו בעלים מקורי רשום בטאבו - א' (נעסוק בבעלות, יכול להיות גם עסקה רשומה אחרת). פס"ד ע"א 599/77 קורצפלד נ' אדלר - אדלר בעלים רשומים. בעבר לא היה דרוש רישום ת.ז הבעלים. בא אדם ב' ואמר: יש פה נכס מקרקעין נחמד, גם שמי אדלר, מדוע שלא אמכור את הנכס? וכך עשה. במרשם הישן היה צורך להביא תצהירי ת.ז, כלומר, המוכר חותם על תצהיר בו כתוב שהוא אותו אדלר שרשום כבעלי הקרקע שהוא מוכר וכן מצהיר שהוזהר ע"י עו"ד באשר לסיכון שבעבירה על החוק. יש להביא עד אובייקטיבי נוסף לכך שמכיר את אדלר ושיצהיר שהאדלר המדובר הוא אכן זה שרשום כבעלי הנכס. המתחזה (נקרא הקוף ע"י המשטרה - אדם ב', המתחזה) עושה עסקה במקרקעין עם ג' - קליינר. קליינר שילם את התמורה, לא ידע שיש בעיה עם העסקה, קיים תו"ל סובייקטיבי, ועמד לרשום את זכותו בטאבו. זכותו נרשמה. א' בא בטענות על שעשו עסקאות בנכס שלו משום שלא מכר לאיש את זכותו בנכס. האם ס' 10 יגן על ג'? 
מניחים ששילם תמורה מלאה - ערך ממשי, היה תו"ל סובייקטיבי - העובדה שאין רישום של ת.ז בספרי הטאבו הייתה מקובלת והוא השלים את קניינו ברישום בטאבו - הקניין הושלם. האם המרשם לא היה נכון? היה נכון. הנכס היה רשום בספרי הטאבו ע"ש אדלר האמיתי, המרשם היה נכון. הטעות של קליינר, הייתה בזיהוי נכון של הבעלים. זה לא חלק מהמרשם, המדינה לא נותנת הגנה במקרים שאדם רומה בכך שהמוכר הזדהה כאדם אחר. 
הסיפור ממשיך: ג' נרשם בספרים ועושה עסקה עם ד' (ג' לא ידע ולא נפלה בהתנהגותו שום פגם מוסרי). רק אחרי המכירה עם ד', א' התעורר ומצא שיש בעיה. המקרקעין מוסדרים, נניח שהיה ערך, היה תו"ל, גם ד' נרשם ולכן, היה קניין והוא הסתמך על המרשם ולקח משם נסח טאבו. האם הרישום ע"ש ג' הוא מרשם נכון? הרישום לא נכון כי הרישום האמיתי של הנכס הוא א'! לכן, בנסיבות אלה ד' מוגן ע"י תה"ש. ג' אינו מוגן אך מי שקנה מג' ועמד בכל התנאים - מוגן. "שיריון דחוי". ג' אומנם רשום אך הוא אינו הבעלים האמיתי של הנכס ולכן ד' עמד בכל התנאים וזכותו הקניינית בנכס תוכר. ד' הינו קורצפלד. 

כאשר ד' רוכש את הזכות מג', הוא מסתמך לא על נסח (העתק) של הרישום בטאבו אלא על מסמך אחר, על שטרי מכר חתומים ומאושרים ע"י רשם המקרקעין. כאשר הצדדים מגיעים להשלמת העסקה ביניהם, ישנה פרוצ' של רישום ותקנות הרישום מסדירות בדיוק אילו מסמכים יש להביא ע"מ שניתן יהא לרשום את העברת זכויות המקרקעין. בין היתר, יש להכין שטר מכר. מסמך רשמי שמופיע כנספח בתקנות (שטר מכר, שטר העברת זכות שכירות וכד' - שטר עסקה). בעסקה יש זיהוי הנכס, זיהוי הצדדים, יש שורה שלמה של תנאים ובצד השני של הטופס, המוכר והקונה חותמים ומאשרים שביצעו את העסקה ומבקשים שהעסקה תירשם ואז עו"ד חותם ומאשר את חתימת הצדדים לאחר שאלו הזדהו בפניו. עם זה באים לטאבו. רשם המקרקעין בודק את כל מסמכי העסקה , בודק שהתקיימו כל התנאים, ששטר העסקה ערוך עפ"י התקנות ולא אמור לאשר את הרישום ללא חתימת עו"ד או כל פרט אחר. אם הכל כשורה מבחינה פרוצ' ( הרשם חותם על שטר העסקה ומאשר אותה לרישום ואז מבצעים בפועל את הרישום בספרים. רק הרישום הסופי בפועל בספרים, נחשב רישום לצורך השלמת עסקה במקרקעין! זה מה שנקבע בפס"ד קורצפלד נ' אדלר. כשקורצפלד הסתמך על שטרי מכר חתומים ע"י הצדדים וע"י חתימת רשם המקרקעין המאשר את העסקה לרישום ( אין מדובר בהסתמכות לרישום על הרישום! ההסתמכות צריכה להיות על הרישום בלבד ולא על שום מסמך אחר, לא משנה עד כמה הוא קרוב לרישום הסופי. פרשנות הכי מצמצמת שניתן לבצע. רוצה לתת מקסימום הגנה לבעלים המקורי. נותנים הגנה רק על מה שביכולתנו למנוע. 

פס"ד ס.מ: אדם רשום כבעלים של זכויות במקרקעין (מוקטרן חוסיין). קנה את הנכס מהאחים להבי ובסוף העסקה, נרשם בטאבו. לצורך השלמת העסקה, נתן א' ייפוי כוח לעו"ד (דבר מקובל - ייפוי כוח לחתום ולהשלים את העסקה). עוה"ד רשם את חוסיין בטאבו כבעלים והעסקה הושלמה. הבעיה הייתה, כאשר חוסיין חתם על ייפוי הכוח עשה טעות חמורה - במסמך ייפוי הכוח ישנן שורות רבות וכתוב מיהו המתחייב שנותן ייפוי כוח למי עבור עסקה X. השורות בייפוי הכוח שנתן חוסיין נותרו ריקות, חוסיין חתם על ייפוי כוח בלאנקו, "על ריק". טעות שרבים עושים. 
חוסיין, כבעלי הנכס, עושה עסקה להעביר את זכויותיו בנכס. הקונים שילמו את התמורה, שילמו מיסים, העסקה לא הושלמה ברישום ואף לא נרשמה הערת אזהרה. עוה"ד לוקח את ייפוי הכוח, משלים בו את הפרטים ועושה את העסקה ומוכר את הנכס לאדם אחר - ס.מ יצירה השקעות ופיתוח. ס.מ היו תמי לב מבחינה סובייקטיבית, שילמו את התמורה, רשמו את הבעלות על שמם, לא נאמר דבר בפסה"ד על ההסתמכות על המרשם - נניח שהיה. האם ס.מ מוגנים עפ"י ס' 10? המקרקעין מוסדרים, שילמו תמורה מלאה, היה תו"ל סובייקטיבי, הושלם הקניין והנכס נרשם על שמם, נניח שהייתה הסתמכות על המרשם, המרשם היה נכון - חוסיין הוא באמת בעלי הנכס! טעותם הייתה שחשבו שייפוי הכוח תקף ושאכן עוה"ד מוסמך לבצע בשם א' את העסקה אך לא מדובר במקרה שא' לא היה בסדר. ס' 10 לא נותן הגנה לס.מ משום שהטעות הייתה בנסיבה חיצונית למרשם בשאלה האם עוה"ד היה מוסמך או לא לבצע עסקה בשם הבעלים המקורי, אין לכך דבר עם המרשם. יכולה לקום טענה כלפי הקונים הראשונים משום שעשו עסקה מבלי שנתנו כל ביטוי פומבי לעסקה שביצעו. נניח שס.מ היו מוכרים לד' ורק אז היה מתגלה הסיפור ונניח שהיו מתמלאים התנאים במלואם כולל רישומו של ד' - במקרה זה זכותם של ד' הייתה תקפה משום שהייתה טעות ברישום.

פס"ד סונדנרס: עובדות פסה"ד כה אגדתיות, שלא ניתן להמציאן. הקביעה המשפטית פשוטה. פסה"ד אומר שתנאי תוה"ל צריך להימשך עד השלמת העסקה בטאבו. סונדרס הוא חוכר לדורות שזכותו רשומה בטאבו, יש לו שכן בשם נוריאני וביניהם יחסי שכנות נאים. סונדרס היה סטודנט (עולה) שחזר לארה"ב. דירתו קטנה מאוד בשכונת הדר יוסף אך זו שכונה שבה התחדשות מסוימת וערכי המקרקעין עולים. חשקה נפשו של נוריאני בדירה. מצב זה של בעלים נעדר הוא המצב העיקרי לתרגילי עוקץ לרמאים. בד"כ בעלים מבוגרים או נעדרים אל גם תאגידים חטפו עוקץ. נוריאני היה מתוחכם, בעל מוח קרימינלי - פונה לביהמ"ש וטוען בכתב התביעה שסונדרס מכר לו את זכויותיו בדירה, התחייב להעביר לו את הזכויות אך לא השלים את העסקה ודורש מביהמ"ש סעד הצהרתי שיצהיר עליו כבעלי הדירה וכן רישומו ככזה. יש להגיש כתב הגנה ולשם כתב זה, יש להמציא לסונדרס את כתב התביעה. נוריאני חייב לגלות לביהמ"ש שסונדרס אינו בארץ וההמצאה אמורה להתבצע מכוח תקנה 500. ביהמ"ש מחייב את נוריאני לפרסם בעיתונים בארה"ב מודעה שבה אומר שביום מסוים הוגשה נגדך תביעה ואתה מוזמן להגיש כתב הגנה תוך זמן מסוים. א"א לתת לסונדרס ביד את כתב התביעה ולכן קיימת אופ' של תחליף המצאה. 
נוריאני מפרסם מודעה עפ"י הוראת ביהמ"ש, סונדרס לא רואה את המודעה, התק' בה נקב ביהמ"ש חולפת ונוריאני פונה לביהמ"ש שנותן לו סעד הצהרתי (יש כאן רשלנות של ביהמ"ש שלא דרש ראיות נוספות). נוריאני מתקשר בעסקת מקרקעין, אחרי שקיבל את פסה"ד ולפני שהרישום עפ"י פסה"ד בוצע בפועל עם צד ג' - בעלי מקצוע נכסים. הרוכשים משלמים תשלום ראשון, נוריאני נרשם כבעל חכירה לדורות בטאבו, נרשמת הערת אזהרה לטובת הקונים ואז הם משלמים את שאר התשלומים ונחתם שטר העברת שכירות בין הרוכש לקונים. 
פתאום, האדון סונדרס מחליט למכור את זכויותיו בנכס. פונה לעו"ד בארץ, שע"מ לערוך עסקת מכירת הזכויות, מוציאה נסח בטאבו ורואה את נוריאני חתום והערת אזהרה לעוד צד. פונה לביהמ"ש בבקשה לצו מניעה להמשך הרישום והוא נותן צו מניעה במעמד צד אחד. מס' ימים אח"כ ביהמ"ש טוען שיבוטל צו המניעה אם לא יבוטל פסה"ד המקורי של ביהמ"ש. עוה"ד לא ידעה על החלטה זו של ביהמ"ש וצו המניעה מבוטל. החברה הקונה ג' מזדרזת ומשלימה את הרישום. אז הבעלים המקורי מגיש בקשה להשבת צו המניעה על כנו והתיק מתגלגל עד לעליון. 
הפתרון המשפטי פשוט - ביהמ"ש פסק שכשאר נעשה רישום ע"ש ג', הוא לא היה תם לב! ידעו שיש בעלים מקורי, ידעו שיש טענת מרמה ובעיה עם הרישום, ידעו שיש צו מניעה. תנאי נוסף שלא מתקיים פה הוא שהם הסתמכו על פסה"ד שקובע שנוריאני רשאי להירשם, לא הסתמכו על רישום בפועל. ס' 10 לא יגן על הרוכשים משום שלא עומדים בתנאי הס' (תו"ל והסתמכות על הרישום). מדהים איך נוריאני הצליח לשטות במע' המשפט, בטאבו, לקח את הכסף וברח עמו לחו"ל. 

בפס"ד ס.מ השלים במרמה את ייפוי הכוח וביצע עסקה. בפסה"ד עצמו, הש' דב לוין נתן הנמקה נוספת שמקורה בדיני שליחות. אמר שעוה"ד פעל כשלוח אך לא היה שלוח. אומר שכל העסקה מלכתחילה, עפ"י דיני השליחות, היא עסקה שאיננה תקפה ותנאי ראשוני בתחרות היא שתהא עסקה תקפה. המרצה חושבת שדרך זו בעייתית משום שאינה נותנת לנו כלום. מלבד העובדה שזה נימוק חוץ קנייני, אנו גם מאיינים את העניין של לאפשר לאנשים לקבל זכויות תקפות על לא עוול בכפם. בעייתי לומר שכלל לא נבחן את העסקה עפ"י ס' 10. בנסיבות אחרות שהיו קורות, נניח שהיה ד' בסיפור והמרשם לא היה נכון והיו מסתכמים על המרשם השגוי ואז עפ"י ס' 10 היו זוכים - היינו בעצם צריכים לומר שאין תחרות כי העסקה לא תקפה - נימוק חוץ קנייני.

פס"ד הרטפלד: מעמיד את הבעייתיות באופן בו אנו חושבים על דיני תחרויות. הנכס היה רשום ע"ש הרטפלד. הסטטוס המשפטי שלו הוא נספה שואה. נכסיהם מתגלגלים לידי האפוטרופוס הכללי נכס מקרקעין רשום בטאבו ע"ש אדם שנפטר (יונה הרטפלד). בא אדם בשם אדמונד הרטפלד וטוען שהוא יורש הבעלים. דא עקא שהוא לא היה היורש האמיתי אלא מתחזה. כתוצאה ממעשה המרמה שלו, הוצא צו ירושה המכריז עליו כבעלי הנכס והוא נרשם כבעלים. אחרי שנרשם עושה עסקה ומוכר את הנכס לצד 3 - לחברה. בעת העסקה, החברה הסתמכה הן על מרשם המקרקעין והן על צו הירושה. נודע לאפוטרופוס על מעשה המרמה (מישהו הלשין) והוא פונה לביהמ"ש בבקשה לביטול צו הירושה. העסקה בין ב' לג' נעשתה לפני בקשת האפוט' לביטול צו הירושה. החברה (ג') הסתמכה על צו הירושה ומרשם המקרקעין, שילמה 70% מהתמורה (חישוב המרצה) - אין כלל התייחסות בפסה"ד האם מדובר בערך, העסקה טרם הושלמה ברישום אך נרשמה הערת אזהרה. 

הערת אזהרה: ברישום בטאבו רושמים את הזכויות בנכס. כל עוד אין רישום, יש רק התחייבות לעסקה שהיא עסקה חוזית, אין מנגנון רישום התחייבויות לעסקה כקנייניות. המחוקק המציא את מנגנון הערת אזהרה. מנגנון שמאפשר רישום הודעה על עריכת עסקה. אינו רישום לעסקה, רק רישום הודעה על עצם העובדה שנרשמה הודעה חוזית. אדם שיבוא לטאבו ויבדוק את הספרים יראה רישום בעלים והערת אזהרה שאומרת שביום מסוים נרשמה הערת אזהרה בגין העברת זכות לאדם X ויידע שנעשתה כבר עסקה בזכויות בנכס ויידע איזו עסקה בוצעה.

המשך פסה"ד: הקונה רשם הערת אזהרה לשם פומביות העסקה שאמורה להסתיים ברישומו כבעלי הנכס, אם הכל יתנהל כשורה. האם הקונה עומד בתנאי ס' 10? מקרקעין מוסדרים, שולמה תמורה (למרות שתחרות התעוררה כששילמו רק 70% אך יש התעלמות ביהמ"ש מהעניין), היה תו"ל בעת כריתת ההסכם אך לא נמשך עד הרישום, הייתה הסתמכות על המרשם אך לא היה רישום. אם הייתה נרשמת העסקה במלואה, הוא היה עומד בתנאי ס' 10 אך הוא לא עמד בתנאים. כל שהיה לו הוא רישום הערת אזהרה ולא השלים את רישום העסקה. 
דעת הרוב בפסה"ד אמרו שלא התקיימו תנאי תה"ש שכן לא הושלם תנאי הקניין, אין די בהערת אזהרה. ישנם הנמקות שונות לדעת הרוב - גולדברג משתית את הכרעתו על קיומה של הבחנה ברורה בין זכות קניינית לחוזית. היום הנמקות אלו היו נתפסות כפורמליסטיות, במיוחד לאור פסיקה חדשה שנותנת הגנה חזקה לזכות חוזית שנותנת הגנה להתחייבות לעסקה. 
הנמקה נוספת היא אמינות המרשם - הבעיה בהנמקה זו היא: נניח ששיקול זה הינו רלוונטי, שיקול אמינות המרשם פעל את פעולתו אצל הקונה שבדק את המרשם, אז מה משנה שיקול אמינות המרשם בשאלה אם יזכה או לא? זה רלוונטי רק כלפי רוכשים מאוחרים, כלפי כלל הציבור. הוא בדק את המרשם. 
הסבר טוב יותר נמצא אצל הש' חשין שכהרגלו טובע מטבעות לשון "רק קניין יכה קניין". לוקח את כל תקנות השוק ורואה שבכולם דורשים מהמאוחר בזמן את השלמת התנאי של קניין משום ש"רק קניין יכה קניין". תחרות הקונה היא מול הבעלים המקורי, בעלי הקניין. בשביל שהמאוחר בקניין יוכל לזכות, צריך שזכותו תהא שווה לזכות הבעלים המקורי. מאזן מצוקה. לבעלים המקורי מאזן המצוקה הוא 100% אם המאוחר בזמן יזכה. צריך שמאזן המצוקה של המאוחר בזמן יהיה שווה או עדיף (שווה רק אם 100%, אחרת צריך יותר). זו דרישה שאנו דורשים עבור עבודה בכללים. דרישות ס' 10 הן עבודה בכללים נוקשים, הסתמכות על הספרים בפעול, רק על טעויות שקשורות למרשם וכו'. גם פה, דרשנו קניין והוא לא עמד בתנאי זה, זו משמעות העמידה בכללים. יש להביט על השיטה בכללותה, על כל הצדדים המאוחרים בזמן באשר הם ומכולם נדרוש עמידה בתנאי הקניין. 
לבו של הש' קדמי מורה לו משהו אחר. אומר שמהקונה המאוחר דורשים רשימת תנאים מאוד ארוכה ונוקשה. מבחינתו, אין פגם שניתן למצוא בהתנהגותו. היה "בסדר" מבחינת מתקשרים בעסקאות מקרקעין. לא אשמתו שהעסקה לא נרשמה אלא תלויה בדברים חיצוניים. יש פה תחושה שנגרם עוול. בכל פסה"ד, איך ניתן לומר שנגרם לו עוול אם לא שילם את מלוא התמורה? אפילו אם שילם הכל (אחרת כל טיעונו של קדמי קורס כי זה לא מאזן את הבעלים מבחינת מאזן המצוקה שבעטיו קבענו את מאזן המצוקה), אומר קדמי שהכל נורא נוקשה ויש ליצור לו חריגים. בנסיבות מאוד מיוחדות בלבד ייקבע החריג, בנסיבות בהן ייראה שהרישום הוא דרישה פורמלית בלבד שלא עומד מאחוריה שום תנאי מהותי אלא פורמליות לשמה, למשל אם שילם את מלוא התמורה ומסיבה חיצונית לא נרשם. מוזר שנקבע חריג היות והמחוקק הוא שקבע את ס' 10 בו נקבע שיש לרכוש קניין שנרכש רק ברישום - אקטיביזם שיפוטי. קדמי אומר שהאפשרויות לחריג:

1. מכוח תקנת הציבור והצורך בביטחון מסחרי - מנגד ניתן לטעון מדוע דווקא הבטחון המסחרי של הרוכש ולא של האדם שהנכס בבעלותו שיכול לישון בשקט בלילה בידיעה שנכסו לא יילקח ממנו?
יש היום שירות מסחרי שמי שזכותו רשומה בטאבו ישלם סכום חודשי לחברה שתבדוק מדי חודש את רישום זכותו בטאבו.

2. עקרון תוה"ל - אמר ולא יסף. עקרון זה יכול להיות פה רלוונטי בכך שמי שעשה הכל בעסקה וחסר לו רק מבחינה פורמלית את הרישום, מכוח תוה"ל האובייקטיבי, נגיד שהושלם הרישום. מה אומר פה תוה"ל האובייקטיבי? של מי? אם מישהו יזכה מכוח תו"ל, זה אומר אובייקטיבית לבעלים המקורי: איך אתה מעז לבוא ולהתנגד לזכות המאוחר בזמן בטענה שלך יש זכות מוקדמת?!?! בעצם אומרים לבעלים שאנשים סבירים במצבו לא היו באים וטוענים שהבעלות שלהם. למה שנקפח כ"כ בעלים מקורי? עיקרון תוה"ל יכול להשמיע לנו דבר כזה?! זה לא עומד במבחן ההיגיון! תוה"ל של מי פה לא בסדר?!
נדמה שאם מסתכלים על דיני התחרויות ועל הלוגיקה שלהם ועל שאלת המונע הזול (ובעלים פה אינו המונע הזול, אינו יכול לעשות דבר מעבר לשעשה) ודורשים את תנאי השלמת הקניין בשל שיקול מאזן המצוקה ( זה ייצור חריגים שייצרו סחף. ישבש את הסדר. כאשר עוסקים בתחרות מול בעלים מוקדם, תוצאת תה"ש היא הפקעה, במישור הפרטי, של קניין. פה מוצדק משפטו של חשין "רק קניין יכה קניין". את שיקולי הצדק אנו משקללים לתוך עצם כללי תה"ש ולא ניתן לבחון שוב את הצדק בכל מקרה ספציפי שימוטט את תחושת הוודאות. 
למרות שבתחרויות אחרות ראנו פיתוח כללים חדשים של ביהמ"ש, אנו רואים הצדקות שנובעות מתוה"ל האובייקטיבי, ספק אם ס' 10 הוא המקום המתאים לבצע זאת, ובאמת לפסה"ד של קדמי אין המשך בפסיקה. יש הבדל בין מצבי תחרות אחרת לבין מצבי ת"ש. השאלה מול מי מתמודדים בתה"ש היא חשובה. דעת הרוב נכונה בהכרעתה אולם לא בהכרח מנימוקיה שניתנו בפסה"ד.

נקודה נוספת שיש להסביר היא נושא המקרקעין הלא רשומים עליהם לא מגן ס' 10. אנו יודעים שגם במקרקעין לא רשומים יש רישום ופומביות ברישומי ממ"י, קבלנים פרטיים או קבלנים של ממ"י המחויבים על ידיה ברישום. אולם, רישומים אלו אינם נחשבים כמהימנים מספיק וראויים מספיק לזכות להגנה של ס' 10. החוק קובע קיום מרשם פומבי ע"י ממ"י וניתן לקבל תדפיס מחשב בנוגע לזכויות הרשומות על חלקה וכיו"ב, אולם לא ניתן לייחס להם חשיבות כמו לטאבו ( המדינה קבעה שלא ניתן להכפיף את הרישומים לתה"ש, ובצדק, כיוון שהמדינה רשלנית (דו"ח מבקר המדינה לפני שנתיים, בדקו אנשי מבקר המדינה את אופן רישום התיקים בממ"י - בין היתר מצאו שיש פער של 30% בין התיקים לבין הרישום הממוחשב). הרישום אינו מספיק אמין. בעולם אידיאלי הרישום היה אמין. 
קיימת ת"ש נוספת לגבי מקרקעין לא רשומים בס' 4 לחוק המחאת חיובים, אך הרבה יותר קל לצד המאוחר בזמן לזכות מאשר לצד המאוחר בזמן עפ"י ס' 10 - הנה סיבה נוספת מדוע צריך להעביר מן העולם את המוסד המשפטי של מקרקעין לא רשומים. מדוע מצב זה של מקרקעין לא רשומים לא מסתיים? יש נגזרת מסוימת שסביר שתתקיים (עד שבונים וכו' - הליכי התכנון והבנייה עד שניתן לרשום לוקחים זמן), השאלה היא כמה זמן הוא סביר ועברנו במ"י את זמן סביר זה מזמן. לא רק זה יוצר את הבעיה. גם כשהליכי התכנון והבנייה מתקדמים, לא פעלו כ"כ במרץ לאכוף על הקבלנים את רישום הזכויות. לפני שנתיים - שנתיים וחצי, הממשלה החליטה שיש למגר את תופעת המקרקעין לא רשומים, ממ"י החלו לפעול ואף לקחו חברות פרטיות שיקדמו את הפעולה. ישנה התקדמות אך במשך שנים הנושא לא טופל. לא קל עבור הדיירים להתארגן ולפנות בדרישת רישום לקבלן. מעבר לכך, כל עוד התקיים רישום אצל הקבלנים ואצל החברות הפרטיות, הם היו לוקחים כסף עבור כל רישום שמבוצע אצלם. כאשר הממשלה התעוררה, הועבר גם צו פיקוח על מחירים שקבע מקס' אפשרי לגבייה עבור פעולות הרישום אצל הקבלנים, הקטין את תמריץ הקבלנים לא לבצע רישום. אנו רואים שינוי בפועל למרות שעדיין קיים מספר גדול של יחידות דיור שטרם נרשם. התהליך אמור להיגמר תוך מספר שנים. 

שיעור 15
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עסקה נוגדת במיטלטלין:

ס' 12 לחוק המיטלטלין: "עסקאות נוגדות: התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתו"ל ובתמורה - זכותו עדיפה". 
רואים את התבנית הבסיסית של עסקאות נוגדות אך פה לראשון בזמן אין עדיין זכות קניינית אלא רק התחייבות לביצוע עסקה. חל גם על עסקה נוגדת בזכויות וזאת עפ"י ס' 13: תחולה: (א) הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים המחויבים, גם על זכויות". יש לבחון האם בעת עריכת העסקה עם השני בזמן השלמנו את העסקה הראשונה בזמן או שמא אנו עדיין בשלב התחייבות לביצוע עסקה.

תנאי ס' 12: העדיפות הלכאורית היא לראשון בזמן. אנו דורשים מהשני בזמן:

1. תו"ל

2. ערך ממשי - תמורה
3. קניין - אין פה בס' דרישה לקניין אלא דרישה ל"קיבל את הנכס" ובד"כ, אכן המועד בו עוברת חזקה בנכס הוא מועד העברת הבעלות אך יכול להיקבע בין הצדדים מועד אחר להעברת החזקה. האם תהא השפעה לקביעת הצדדים מועד אחר להעברת הבעלות ממועד העברת החזקה? אם אנו נאמר שאנו דורשים תו"ל, ערך וקניין, ואנו דורשים קניין כדי להגיד שערך ממשי אינו מספיק להטיית מאזן המצוקה לטובת השני בזמן אלא אנו דורשים משהו חזק יותר - יש משמעות. אם אנו אומרים שהפרשנות היא רק קבלת חזקה, האם אנו מוציאים מתחולת ס' 12 מקרים? כל מי שקיבל את החזקה לפני השלמת התמורה היה מקבל כך עדיפות. 
במצבים בהם הערך ששילם עבור העברת החזקה אינו מגיע לערך ממשי או כאשר אין לרוכש השני בזמן תו"ל - הוא לא יקנה עדיפות. אלו פרשנויות שאנו "מלבישים" על הבעייתיות בנוסח ס' 12. הפרשנות שניתן לס' היא שאנו דורשים את 2 התנאים: גם חזקה וגם את העברת הבעלות, אחרת נוציא מס' 12 חלק גדול מהעסקאות וניתן עדיפות לא ראויה לעסקאות בהן מועד העברת הבעלות קודם למועד תשלום הערך. לשון ס' 12 מרמזת על פרשנות מצמצמת אך משום שיוצרת בעיה עם ההיגיון הפנימי של הדרישות מהמאוחר בזמן בכל ס' התחרות, ניתן פרשנות שיש דרישה גם לחזקה וגם להעברת בעלות וכך ניצור הרמוניה בין ס' 12 לבין ס' 33 לחוק המכר. נוסח ס' 12 נובע מכך שהמועד השגרתי להעברת הבעלות נתפס בעבר כמועד העברת החזקה אך אין הדבר נכון יותר בימינו. אנו יוצרים אחידות בתוך השיטה, המחוקק לא דייק בניסוחיו ובאמצעות פרשנויות אנו מנסים להתגבר על בעייתיות זו. הפתרון הראוי היה כמובן תיקון החקיקה והבהרתה. 

ס' 12 מנוסח בהקבלה כמעט גמורה לס' 9 לחוק המקרקעין שעוסק בעסקאות נוגדות במקרקעין: "עסקאות נוגדות: התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה". 

התנאי לקניין במקרקעין הוא רישום ואם נעשה את ההקבלה עם ס' 9, עם דרישות עסקה במקרקעין שדורשת רישום, היינו מסיקים שס' 12 ידרוש השלמת קניין ולא רק העברת החזקה.

לא מדובר רק במועד שנקבע עפ"י דיני חוזים אלא גם אופן ההפניה וההתניות הן בחוק המכר והן בחוקים אחרים באשר לדרכי ההקניה של קניין במיטלטלין. 

ס' 12 לא יוצר בעיות ויישומו פשוט למדי. הבעיה עשויה להיות רק לגבי הפרשנות לגבי כוונת הצדדים באשר למהו מועד העברת הקניין. דוג': אם התחייבתי כלפי אדם למכור לו מקרר והעסקה לא הושלמה ואז הלכתי ומכרתי את המקרר לאדם אחר וקבענו מחיר אותו שילם במקום ותוך 15 דק' לקח עמו את המקרר. אין ספק שהוא עונה על ס' 12 (בהנחה שהוא תם לב). בהיעדר נסיבות מחשידות, רוב האנשים הינם תמי לב לגבי רכישת מיטלטלין, אך הכל תלוי בנסיבות.

דוג' נוספת: נקשרה עסקה ראשונה לגבי המקרר שלי בה סוכם שהתמורה החוזית היא 700, הקונה הראשון שילם 500 אך אינו מסוגל פיזית לסחוב את המקרר וצריך זמן נוסף ע"מ להוביל את המקרר ולכן לא מעוניין לשלם את יתרת הסכום אלא כאשר יקבל את הרכש לידו. בשעתיים עד שהיה אמור שוב לקחת את המקרר, בא אדם נוסף משלם 300 ₪ במקום, 350 נוספים לאחר שעה ועוד 50 כשייקח את המקרר. לפני שהוא מגיע לשלם את ה 350 הנותרים, מגיע האדם הראשון בזמן לקחת את המקרר ולשלם את שארית הסכום ולכן ( הראשון בזמן קונה עדיפות. אולם, אם הראשון בזמן מגיע אחרי שהשני בזמן שילם את ה 350 הנותרים ולפני ששילם את ה 50 שישלימו את התמורה ולפני שלקח את המקרר ( עדיין הראשון בזמן עדיף משום שלא הושלם הקניין, החזקה טרם הועברה לשני בזמן. יש לבחון מהי כוונת הצדדים באשר למועד העברת החזקה בנכס. אם הפרשנות היא שבתשלום 650 ₪, אז שולם ערך, אך עדיין אין יצירת חזקה ועדיין א' יזכה. עסקה נוגדת היא רק במצב בו העסקה השנייה בזמן הושלמה לפני שהעסקה עם הראשון בזמן הושלמה. התחרות נוצרה ברגע שהמוכר הרמאי עשה עסקה נוספת. היא זו שמעניינת אותנו והיא שתקבע מי בסוף התחרות יזכה בנכס. השני בזמן יזכה בעדיפות במידה בה הושלמה העסקה עם הראשון בזמן רק כשמתקיימים תנאי ת"ש!!! הנק' הקריטית להבין האם אנו נמצאים במצב של עסקה נוגדת היא השאלה באיזה מצב נמצאת העסקה עם הראשון בזמן בעת כריתת ההסכם עם השני בזמן. אם העסקה עם א' טרם הושלמה, השני בזמן יזכה רק כשיעמוד בתנאי התחרות אך אם העסקה עם א' הושלמה, אז ב' יזכה בעדיפות רק אם יעמוד בתנאי תה"ש. אנו בודקים את התנאים שאנו דורשים מהשני בזמן במועד בו מתעוררת התחרות. יכול להיות שהתחרות לא תתעורר לעולם. יכול להיות שהראשון בזמן יוותר על זכויותיו. גם במצב בו השני בזמן שילם את מלוא התמורה, יש לבחון האם הועברה החזקה בנכס לשני בזמן. במצב בו החזקה טרם הועברה, וללא קשר לתמורה ששולמה וגם אם שולמה כבר ע"י השני בזמן התמורה המלאה עבור הנכס ( הראשון בזמן זוכה. מהרגע שהועברה החזקה בנכס לשני בזמן ( הוא זוכה בעדיפות. 
יש לבדוק תמיד את כל התנאים: תו"ל, תמורה - ערך ממשי, העברת חזקה בנכס. 

מדוע אנו דורשים גם העברת חזקה? המרצה סבורה שהסיבה שפירשנו את שני התנאים היא ע"מ להכניס את תנאי ס' 12 לתוך מסגרת עסקה נוגדת של המקרקעין - הדרישה החזקה ביותר של קנייניות העסקה ( רישום. מדוע נוצרה העסקה הנוגדת? משום שא' קשר עסקה אך הנכס נותר בידי המוכר. יכול להיות שרוצים למנוע מצבים בהם מצב זה קורה ורוצים לתמרץ אנשים לבצע כמה שיותר עסקאות שיושלמו במעמד העסקה ולא ייגררו, לא ליצור מצבים שייצרו סיכון לתחרות.

העברת חזקה היא התנאי השגרתי להעברת קניין בנכס. ס' 12 לא נותן כיסוי מלא לכל העסקאות הקיימות בשוק. 

במצב בו השני בזמן שילם רק חלק קטן מהתמורה אך החזקה הועברה לידיו, לא נגיד שהתמלאו לגביו התנאים ושרכש את הבעלות בנכס משום שנחשוד בתום ליבו ( חשדו אמור היה להתעורר מכך שהועברה לידיו החזקה לאחר תשלום חלקי בלבד מהתמורה עבור הנכס.

כל מה שתיארנו לגבי המקרר, לגבי עסקה נוגדת במיטלטלין נכון גם לגבי עסקה נוגדת בזכויות רק שפה נושא הפרשנות יהא מהותי יותר. מועד העברת בעלות בנכס שהוא זכות חוזית הוא מועד כריתת ההסכם אא"כ הצדדים הסכימו / התכוונו למועד אחר. כאשר הפרשנות הנכונה של מכר בעלות בזכות חוזית לא' היא שהבעלות עוברת במועד כריתת ההסכם, אנו לא יכולים להימצא במצב של עסקה נוגדת! העסקה הושלמה כבר במועד כריתת ההסכם והקניין הועבר. התנאי לעסקה נוגדת היא שהעסקה עם הראשון בזמן לא הושלמה טרם כריתת ההסכם עם השני בזמן, טרם הועברה הבעלות בזכות. במצבים אלו בהם העסקה עם הראשון בזמן היא שהעברת הבעלות בזכות תהא במועד כריתת ההסכם, יכול מאוד להיות שהשני בזמן יהא מוגן ע"י תה"ש (ס' 4 לחוק המחאת חיובים) אך זאת רק במצב בו יעמוד בתנאי תה"ש. יש לבחון האם מועד העסקה השנייה בזמן הייתה בשלב החוזי או בשלב הקנייני של העסקה עם הראשון בזמן.

במועד כריתת ההסכם עם השני בזמן, באיזה שלב הייתה העסקה עם הראשון בזמן? אם העסקה הראשונה הייתה עדיין בשלב החוזי שלה ( אנו מדברים על עסקאות נוגדות, אם הגענו לשלב הקנייני - תינתן הגנה לשני בזמן רק אם עמד בתנאי תה"ש (זכויות - ס' 4 לחוק המחאת חיובים, מקרקעין - ס' 10 לחוק המקרקעין, מיטלטלין - ס' 34 לחוק המכר).

ס' 9 לחוק המקרקעין: עסקה במקרקעין טעונה רישום ועסקה שלא הסתיימה ברישום רואים בה כהתחייבות לעשות עסקה (ס' 7). החריג הן עסקאות שלא צריך לרשום אותן. ס' 9: עסקאות נוגדות: התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב - זכותו עדיפה". יש לנו כאן את כל יסודות עסקאות נוגדות. 
כאשר יש לנו תחרות בין 2 שכירויות קצרות מועד, בכך עוסק ס' 80 לחוק: גם בעסקאות שאין חובה לרשום אותן יש ס' שחולש על מצב בו נעשו 2 עסקאות נוגדות כאלה: "שכירות קצרה נוגדת: הושכרו מקרקעין בשכירות שאינה טעונה רישום ולא נרשמה, ולפני שנמסרו לשוכר חזר המשכיר והשכירם לאדם אחר בשכירות שאינה טעונה רישום והנוגדת את השכירות הראשונה, זכותו של השוכר הראשון עדיפה, אך אם השני שכר וקיבל את המקרקעין בתום-לב - זכותו עדיפה". 
אילו עסקאות נוגדות יכולות להיות? מכר לראשון שכירות לשני, שכירות לראשון מכר לשני, משכנתא לראשון ומכר לשני וכו'. יש עסקאות נוגדות בהן לא ניתן לקיים את שתי העסקאות במקביל ותוצאת העדיפות תהא שרק אחד זוכה בנכס. יש עסקאות שלכאורה ניתן לקיים את 2 העסקאות בו"ז, יש לבחון את העניין. למשל, 2 עסקאות משכנתא, כיצד ניתן לפתור את המצב? ברור שרק אחד זוכה ראשון למשכנתא, לזכות בשעבוד מדרגה ראשונה, איזה פתרון ניתן למצוא למצב? שבעל המשכנתא השנייה יזכה למשכנתא אך זו תהא כפופה למשכנתא הראשונה. כאן נכנסים לגדרם של דיני השעבודים, כיצד ניצור שעבודים בדרגות שונות ומה המשמעות של כך. 

מה קורה במצב בו התחייבו להשכיר לראשון (למשל חכירה לדורות ל 25 שנים) אך למכור לשני והתוצאה שלנו היא שהראשון בזמן זוכה, מה המשמעות עבור השני בזמן? הוא יקבל בעלות כפופה לשכירות שניתנה לראשון בזמן. 

דרישת תוה"ל לעניין ס' 9: תוה"ל הוא תו"ל סובייקטיבי, ג' לא יודע על זכויות א' ולא עצם את עיניו. 
פס"ד קניני נ' נאצר קבע שאדם שלא הלך לבדוק את הנכס בשטח, נחשב כמי שפעל בתו"ל. כאשר אדם עושה עסקת מקרקעין הוא לא חייב לבדוק את הזכויות בטאבו. במהלך השנים נעשו כמה ניסיונות לטעון שיש להסתכל במשקפיים אובייקטיביות על תוה"ל. משקפיים של מה אדם סביר שעשה עסקת מקרקעין היה עושה. כל אדם סביר הולך ובודק. תוה"ל הוא סובייקטיבי, זה לא הסטנדרט של האדם הסביר האובייקטיבי.

דוג' לטענה מסוג זה הושמעה בפס"ד ע"א 7785/99 ארוך נ' פריאנטי: ב' עשה עסקה עם א' ונרשמה לטובת א' הערת אזהרה. ב' מנסה לרמות ועושה עסקה שנייה עם ג'. ג' אומר לב': כל עוד רשומה הערת אזהרה לטובת א', אני לא מתקשר איתך בהסכם, ובצדק. ב' פונה לביהמ"ש ומקבל פס"ד שמאשר 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 פרוצ' ויש לבטל את פסה"ד, טוען שג' לא יכול לזכות בעסקה. הייתה בעיית תו"ל לטענתו משום שג' ידע שהייתה עסקה ולכן לא יכול לזכות. אנגלרד דוחה את הטענה משום שג' מסתמך בעסקה על פס"ד שמבטל את העסקה הקודמת בזמן. הוא ידע על העסקה הקודמת בזמן ועשה כל מה שאדם סביר היה עושה. קיים תו"ל סובייקטיבי והייתה לו כל סיבה להאמין שהוא מתקשר בעסקה תקפה וכשרה. האם היה עליו ללכת ולבדוק מדוע נתן ביהמ"ש את פסק דינו? לא! זו כבר דרישה מוגזמת מאדם. הוא הסתמך על פסיקת בימ"ש ואנו לא צריכים לדרוש ממנו לבחון את מניעי פסה"ד.

בשנים האחרונות רואים יותר ויותר כיצד תוה"ל האובייקטיבי חודר לדיני הקניין. ראינו זאת בפס"ד רוקר באופן כללי, פסה"ד של ברק בעניין כנען, נראה את זה בפס"ד גנז ועולה השאלה, אם אנו בודקים בשלב מסוים תו"ל אובייקטיבי, למה לא לומר שתוה"ל שאנו דורשים הוא אובייקטיבי? ביהמ"ש לא אומר זאת. נאמר לנו בגנז שיש כאילו 2 שלבי בדיקה:

1. בודקים את העסקה הנוגדת ואת תוה"ל הסובייקטיבי
2. בודקים את תוה"ל האובייקטיבי וכיצד הוא משפיע על ההכרעה.
יש היום כתיבה בארץ (חנוך דגן) שטוענת שהחלפנו את תוה"ל הסובייקטיבי באובייקטיבי. אם זה הכיוון אליו הולך ביהמ"ש, לשם מה המורכבות של 2 שלבי בדיקה? מדוע לא לומר רשמית ובמפורש שאנו בוחנים תו"ל אובייקטיבי? בימ"ש מסרב. המרצה סבורה שמזמן צריך היה לעבור לתו"ל אובייקטיבי בס' עסקאות נוגדות (וטוענת שכך ביהמ"ש בפועל נוהג) אך פורמלית, עפ"י כתיבת ביהמ"ש, פועלים עפ"י בחינת תו"ל סובייקטיבי. 

תנאי ערך הוא מאוד ברור, תמורה מבוצעת, תמורה בפועל.

רישום בספרי המקרקעין הוא הרישום בפועל ואין די באישור העסקה לרישום ע"י רשם המקרקעין. זו המסקנה שעולה כשמצרפים את הגדרת "רישום" מס' 1 לחוק המקרקעין עם ס' 123 ב 1 שקובע שבעסקת המקרקעין יירשמו עסקאות שאושרו ע"י הרשם. רישום הוא הרישום בספרים בפעול.

ס' 7 א לחוק: "גמר העסקה: (א) עסקה במקרקעין טעונה רישום; העסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העסקה לרישום כשעת הרישום". הרישום הוא הרישום אך השעה של הרישום היא השעה בה אושרה העסקה לרישום והיו מקרים בהן שאלה קריטית זו הייתה שאלה קריטית להכרעה: 
ע"א 2242/92 מ"י נ' בנק אמריקאי ישראלי: נערכה עסקת משכנתא ראשונה בזמן. הרשם אישר את העסקה לרישום אך בשל טעות, העסקה לא נרשמה בפועל. אז נעשתה עסקת משכנתא שנייה מאוחרת בזמן. כספי ההלוואה נרשמו, התקיים תנאי הערך, היה תו"ל סובייקטיבי מצד השני בזמן שאף בדק את הספרים (בהם לא היה רישום כמובן) ועסקת המשכנתא השנייה נרשמה. מי מקבל את העדיפות? ביהמ"ש אמר שהעדיפות היא של השני, ביהמ"ש דוחה את הטענה של הראשון בזמן שיש לראותו כבעל הזכות משום הוראת ס' 7 א ואומר שהור' זו קובעת את מועד העסקה כמועד האישור רק כאשר העסקה אכן נרשמה! אם העסקה אושרה לרישום אך לא נרשמה בפועל - אין זה רלוונטי והשני בזמן יזכה!

הסתברות של שגיאות המרשם יכולות להיות אך בד"כ עו"ד שעוסקים במקרקעין בודקים אותו כ"כ בקפידה שאין זה סביר אך הן יכולות לקרות. הס' קובע בצורה חד"מ מי זוכה בעדיפות.

שאלה מעניינת עלתה בד"נ ורטהיימר נ' הררי: ב' מוכר, א' שילם 5,000 מתוך מיליון, ג' שילם 350,000 מתוך 800,000 לפני שנודע לו על א' ושילם את יתרת הסכום אחרי שנודע לו על א'. עפ"י ס' עסקאות נוגדות, א' זוכה משום שג' לא היה תם לב. ברגע שנודע לג' על א' והתחרות התעוררה, הוא לא עמד בתנאי ס' 9. ג' אומר שזה לא צודק בנסיבות העניין למרות שזו תוצאה של תחרות. 
מוביל אותנו לס' 3 (4) לחוק החוזים התרופות: "הזכות לאכיפה: הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה: (4) אכיפת החוזה היא בלתי-צודקת בנסיבות העניין". עולה שאלה האם ראוי לסרב לאכיפת זכותו של א' כלפי המוכר בשם שיקולי הנזק שייגרם לג'. האם לומר שזה לא פייר בנסיבות העניין לאכוף את העסקה הראשונה משום שבעסקה השנייה ייגרם נזק גדול יותר. עלתה שאלה של התנגשות בין שני סעיפי חוק: קנייני וחוזי. פה ברק, בקביעה חד"מ שנובעת מהגיון ההכרעה בסעיפי העסקאות הנוגדות. פוסק שלא מסתכלים על שיקולי צדק מכוח ס' 3 (4) לחוק החוזים תרופות. ס' 9, ס' התחרות, הוא שקובע את התוצאה הסופית ולא בודקים מה הנזק שייגרם לצד המפסיד אם תיאכף זכות הצד הראשון. ברק אומר שבפועל אין הבדל בין א' לג'. כל אחד מהם עשה את כל שנדרש ממנו עפ"י תנאי החוזה שלו. אין משמעות לכך שמדובר בסכומים שונים. השוואת הצדק בין א', הראשון בזמן, הזוכה בעדיפות עפ"י ס' 9, לבין הצד המפסיד, בתוך תנאי העסקאות הנוגדות הוכרע כבר שיקול הצדק בעצם הדרישה לתו"ל, תמורה וקניין. מאזן המצוקה הוא בדיוק השאלה מי ייפגע יותר אם ייקבע שהשני הוא הזוכה. שיקולי הצדק מובנים כבר בתוך ההכרעה הקניינית. אין מקום להתחיל לערער על הכרעה זו בעקבות ס' חוק נוגדים. 

מוסיף הש' ברק משפט מעניין: המתקשר שמפסיד יכול להעלות טענות צדק באכיפה בין המוכר לביו המתקשר האחר, אך לא את השיקול של הנזק שיגרם לו. יכול לטעון שמדובר בעסקת מרמה, לא צודק לאכוף עסקאות מרמה או עסקה לא חוקית אך לא יכול להעלות כשיקול צדק באכיפה את העובדה שהוא יפסיד יותר כסף כי שאלה זו הוכרעה כבר ע"י ס' 9 עצמו.

בפס"ד מאוחר יותר, עלתה סוגיה שנראית לכאורה דומה אך אחרת: ע"א 141,147/80 פס"ד גפני נ' מאירוב: עסקת מרמה שזכתה להגיע מס' פעמים לעליון (מאירוב הוא עו"ד נחשי). ההתחייבות בין ב' לא' היא חוזה לא חוקי ( בטל עפ"י ס' 30 לחוה"ח חלק כללי. חוזה בטל לפי ס' 30 ניתן להחייאה עפ"י ס' 31 לאותו חוק. יש לנו 2 עסקאות שנעשו כשהעסקה הראשונה היא עסקה לא חוקית ולכן בטלה. לא נמצאים בכלל במצב של עסקאות נוגדות כי העסקה הראשונה בזמן לא תקפה ולכן העסקה השנייה בזמן תקפה. כעת, עולה השאלה של החייאת העסקה הראשונה ויצירת עסקאות נוגדות. עולה השאלה האם בהפעלת שה"ד שמסור עפ"י ס' 31, ראוי לשקול את עניינו של המתקשר המאוחר בזמן שרכש את הנכס בעסקה מאוחרת בתו"ל? עמדתו של ביהמ"ש בסוגיה הייתה שראוי להתחשב בעניינו, מדובר בעסקה שאנו מחליטים אם מוצדק או לא להחיותה, בינתיים צד שני תם לב מתקשר בעסקה ויש לו הסתמכות על עסקה תקפה. יש לנו אפשרות למנוע ממנו אפשרות של עסקאות נוגדות ולכן ראוי להתחשב בעניינו ובמצוקתו אם יוחלט על החייאת העסקה הראשונה משום שהוא עלול להיפגע מההחייאה. 

נכניס לסיפור את ד' (לפני המוכר הראשוני) ונסבך את המצב. זהו לא מצב שגרתי של עסקה נוגדת במקרקעין לא רשומים אולם הוא גם מצב אפשרי בזכויות רשומות במקרקעין או במקרקעין רשומים. זה היה המצב בפס"ד גנז. יש לנו בעלים רשום (ד') שעושה עסקה במקרקעין רשום עם ב', העסקה לא מסתיימת ברישום, בידיו של ב' יש התחייבות לביצוע עסקה = זכות חוזית. ב' הולך ועושה 2 עסקאות, עם א', וג'. מה השאלה הראשונה שעולה כאן? כשב' עשה עסקה, עסקה במה הוא יכול לעשות? אם לב' יש זכות חוזית כלפי ד' להירשם כבעלים, זהו נכס מסוג זכות. הוא יכול להמחות זכות זו ויכול לנסות להמחותה פעמיים (עסקה נוגדת). האם ב', שיש לו רק זכות חוזית במקרקעין רשומים יכול למכור זכות במקרקעין? איני חייבת להיות בעצמי בעלת הנכס ע"מ למכור זכות בו. אני אצטרך להיות בעלים בנכס ע"מ לממש את התחייבותי כלפי הרוכש. אפשר לעשות עסקה כזו אך א"א לממשה. כשב' מתחייב למכור לא' זכות במקרקעין, אין לו זכות במקרקעין אלא יש לו רק התחייבות לביצוע עסקה במקרקעין. יש לו את הזכות להיות בעל זכות ואם הכל ילך כשורה, הוא יוכל גם לממש את ההתחייבות שעשה. במקרה של גנז, לא הייתה שום מניעה חוקית להשלים את רישום העסקה בין ד' לב', פשוט לא עשו זאת. אם ב' ירצה, הוא יוכל להשלים את רישום העסקה על שמו ואז יוכל גם לממש את התחייבותו להעביר זכות במקרקעין ולכן אין שום מניעה להכיר בעסקה. אם מדובר היה בזר לנכס ( העסקה תקפה. כאשר אנו מדברים על מקרקעין רשומים, ומי שעושה את העסקה אין לו בעצמו זכות רשימה, אין לנו קושי מושגי רב להגיד שהוא עשה עסקה במקרקעין.

אם המקרקעין אינם רשומים, האם ב' יכול להתחייב למכור נכס מקרקעין? בוודאי שיוכל להתחייב. יוכל לממש את העסקה רק כאשר הנכס יירשם והוא יירשם כבעל זכויות בנכס ואז תוכל להירשם העסקה במקרקעין והוא יוכל להשלים את התחייבויותיו. מה ההסתברות שב' אכן ירצה לקחת על עצמו מחויבות כזו? כל עוד המקרקעין אינם רשומים, ב' לא יוצא מהתמונה. ב' נשאר אחראי כלפי מי שיזכה בעסקאות נוגדות לכך שהמקרקעין יירשמו והנכס יועבר לשמו של הרוכש. האם השאלה מתי המקרקעין יהפכו ממקרקעין לא רשומים לרשומים באופן שיאפשר את השלמת העסקה, ברוב המקרים לא תלויה בב' והוא תלוי לגמרי בבעל הנכס המקורי (אם הוא מוכר, קבלן, חברה וכד'). רק לאחר שב' יהפוך בעצמו לבעל זכות רשומה במקרקעין הוא יוכל להפוך למי שמעביר זכות רשומה במקרקעין ולכן ( אין זו עסקה טובה עבור ב'. הוא לוקח על עצמו סיכון גדול ונשאר כל העת בתמונה ואם מכל סיבה שהיא לא יתאפשר להשלים את העברת הזכות על שמו - הוא ישא בתוצאות. זו עסקה אפשרית אך אינה כדאית, כל ב' סביר לא היה רוצה להתקשר בעסקה מסוג זה.

איזו עסקה יכול לעשות ע"מ להימנע מסיכון זה? יכול להמחות את הזכות החוזית. ב' מתחייב להמחות לא' את הזכות החוזית שיש לו כלפי ד'. יש רמת הסתברות גבוהה שהעסקה תושלם בהעברת קניין - זה תלוי בצדדים. ב' יוצא מהתמונה והצדדים החדשים הם א' וד'. א' תלוי בד' כמו שב' היה תלוי בד'. ב' מזער את הסיכון כלפיו. 

כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים, ההנחה הפרשנית שלנו תהא שהצדדים התכוונו לעסקת המחאה של הזכות החוזית. לעומ"ז כאשר מדובר במקרקעין רשומים, שאין מניעה עקרונית מעריכת שרשרת העסקאות והשלמתה ברישום זכות במקרקעין, ההנחה הפרשנית תהא שהכוונה הייתה לעסקה במקרקעין. 

אם מדובר במקרקעין לא רשומים ובעסקה בין ב' לא' נאמר במפורש שב' מתחייב להעביר לא' זכות בנכס המקרקעין שייווצר עם השלמת הליכי הרישום של הגוש? כשנראה מילים כה מפורשות בהסכם אך מדובר במקרקעין לא רשומים ונדע שלב' יהא קושי רב לעמוד בהסכם שנחתם, יש עקרון חופש החוזים שמשמיע את הטענה שחובה על בימ"ש לאפשר לצדדים חוזיים להיות טיפשים ועדיין, נדמה למרצה שבימ"ש במקרה כזה של מקרקעין לא רשומים, יעשה שמיניות באוויר של פרשנות חוזה ע"מ להציל את הצדדים מפני החוזה שעשו. יתייחס ללשון החוזה ולנסיבות הכלליות שילמדו אותנו אולי שהכוונה הייתה להמחאה אך אם לא תיוותר שום ברירה אחרת, לא תהא ברירה לביהמ"ש אלא לאשר חוזה מסוג זה. 
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לקרוא פס"ד בעניין טפחות נ' פרח. אח"כ נעבור לתחרות בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושיו של המוכר ובעיקר מעקל. 

התשובות לדף השאלות שחולק:

ממ"י הוא רק מנהל המקרקעין מטעם הבעלים אך לצורך העסקה - הוא הבעלים. לרוני יש זכות חוזית להירשם כחוכר לדורות והוא עושה בזכות זו 2 עסקאות.

העסקה עם יעל: עפ"י החלק הראשון, העסקה עם יעל נחתמה ב 1 בינואר ויעל משלמת 70% מהסכום החוזי. חודש לאחר מכן (1 בפברואר) יעל תשלם 10% נוספים ( 80% מהסכום החוזי. במועד זה רוני מתחייב להשיג אישורים מממ"י בדבר מתן הודעה על עריכת העסקה. היתרה תשולם במסירת המסמכים מרוני ליעל המאשרים את השלמת ביצוע העסקה. 

העסקה עם נורית: לפני התשלום הראשון ביצעה נורית בדיקה בממ"י אודות רישום התחייבויות בנכס המקרקעין. ב 1 בפברואר שילמה נורית 30% מהסכום החוזי. ב 1 במאי תשלום של 30% נוספים (( 60%) ואז תועבר החזקה לנורית. היתרה תשולם כשתישלח ע"י רוני הודעה למנהל על השלמת העסקה ( באחריות המוכר!

השאלה בפנינו כרגע היא אך ורק מהו ההסדר המשפטי שיקבע את זכויות הצדדים כאשר נתון שההסכם של יעל קדם להסכם עם נורית. 
השאלה הראשונה היא סוג הנכס בו נעשתה העסקה. יש אפשרות למקרקעין ואפשרות לזכויות. כיצד נדע? יש לבדוק מה סוג הנכס שהיה בידי רוני, האם המקרקעין רשומים או לא, מה סיכמו הצדדים ביניהם, מכלול נסיבות העסקה ככל שהן יכולות לסייע בידינו. במקרה שלנו מדובר בזכויות משום שאלו מקרקעין לא רשומים. ההנחה לגבי עסקה שנעשית ע"י אדם שאין לו זכויות במקרקעין היא שמדובר בעסקה בזכויות אך יש לבחון גם את לשון החוזה והנסיבות. גם עפ"י לשון החוזה רוני מתחייב למכור את זכויותיו בעסקה כלפי יעל. בעסקה עם נורית נכתב שהעסקה הייתה עסקת מכר זכויות של רוני בנכס המקרקעין. הניסוח מקשה מעט יותר מאשר בעסקה עם יעל (אין לו זכות בנכס אלא יש לו זכות להיות בעל זכות בנכס מקרקעין) אך גם פה נראה שהעסקה היא למכר זכויות בלבד ולא הנכס עצמו. הבדיקה בממ"י ולא בטאבו רומזת על כך שהמקרקעין לא רשומים. 

למי שעשו כלפיו התחייבות לעסקה יש כלפיו זכות חוזית. כשהעסקה תושלם ותירשם בנכסי המקרקעין, מי שיירשם בספרים הוא הקונה. הוא יהא הבעלים הרשומים. אדם הוא בעל התחייבות לעסקה, איזו זכות יש לו? זכות חוזית להיות בעל זכות חוזית. כשתושלם העסקה המקורית יהא לו זכות קניינית בזכות חוזית. כאשר המקרקעין יירשמו, הקנייניות של זכותו תירשם ותישאר כשהייתה אך הזכות שלו משתנה וכעת זכותו הקניינית היא בנכס קנייני וכבר לא בזכות חוזית.

סוג הנכס: מקרקעין או זכויות:

מקרקעין: אם היינו מדברים על עסקת מקרקעין, איזה אפשרויות היה עלינו לבדוק לגבי תחרות? עסקה נוגדת או ת"ש. ת"ש בודקים עפ"י ס' 10 לחוק המקרקעין, עסקה נוגדת בודקים עפ"י ס' 9 לחוק המקרקעין. 

זכויות: האפשרויות: ס' 4 לחוק המחאת חיובים (ת"ש), ס' 12 + 13 (מחיל גם על זכויות) לחוק המיטלטלין (עסקה נוגדת). 

שאלה: במועד כריתת העסקה השנייה בזמן, מה המצב המשפטי של העסקה הראשונה בזמן? יש לבחון מה מצב העסקה עם יעל ב 1 בפברואר. תמורה: שולמו 80% מהתמורה והמוכר התחייב שיודיע למרשם על קיום העסקה. האם מועד כריתת ההסכם הוא מועד רלוונטי בעסקה זו? לא, משום שזו עסקה שקשורה לעסקת המקרקעין ויש עוד מיסים, אישורים וכו', ובפרט שטרם שולמה מלוא התמורה. יש לראות לפי כוונת הצדדים. נניח שרוני הודיע למנהל על שנעשתה עסקה, האם ניתן לפרש שזה המועד שהצדדים התכוונו אליו שבו הושלמה העסקה? לא הגיוני. אם נפרש וננמק מדוע תשלום של 80% והודעה למכרז על עצם קיום העסקה פירושה שהצדדים התכוונו שמדובר בהשלמת העסקה למרות שיש עוד תשלום של 20% והעברת הבעלות, התנאים בהם תוכל נורית להתגבר על כך יהיו רק בתנאי תה"ש. אם נפרש שעבור 80% מהתמורה המוכר לא יהא מוכן להיפרד מזכויותיו בנכס, נגיד שה 1 בפברואר אינו המועד בו התכוונו הצדדים להשלמת העסקה אלא המועד המאוחר יותר בו תשולם התמורה ויועברו המסמכים הנחוצים להשלמת העסקה ולכן ( יש לנו פה עסקה נוגדת. 

באילו מצבים זכותה של נורית תגבר על זכותה של יעל (אם נורית היא השנייה בזמן)?

אם ב 1 בפברואר מצאנו עצמנו בשלב הקנייני של העסקה ( אנו במצב של בחינת ת"ש, יש לבדוק את תנאי ס' 4 לחוק המחאת חיובים ונדרוש שבמועד בו תתעורר התחרות, נורית תהא בשלב הקנייני של העסקה - שהעסקה תושלם. נדרוש תו"ל, תמורה וקניין והס' ידרוש שהיא תהיה הראשונה שנתנה הודעה לממ"י. אם כל תנאים אלו יקוימו - נורית תגבר מכוח ת"ש על יעל. 

אם אנו במצב של עסקה נוגדת, התנאים בהם נורית תגבר על יעל: נדרוש שבמועד בו תתעורר התחרות, נורית תעמוד בתנאי ס' 12 (תו"ל, תמורה, קניין). ע"מ לדעת אם הושלם קניין, עלינו לבחון בכל שלב של העסקה מה הייתה כוונת הצדדים וכך נדע האם העסקה הושלמה או שמא גם היא נמצאת בשלב החוזי בלבד. יש לבחון רובד נוסף של בדיקה והוא תו"ל אובייקטיבי ורק אם נורית עומדת בכל התנאים, נוכל לומר שזכותה של נורית גוברת על זכותה של יעל.  

זו שאלת פרשנות שנלמד אותה מתוך הניסוח המדויק של הצדדים לחוזה ומהנסיבות השונות של המצב הספציפי. נבחן את שני החוזים כדי לדעת האם אנו נמצאים בכלל במצב של ת"ש או עסקה נוגדת ואז נבדוק את העסקה הראשונה, באיזה שלב היא נמצאת במועד בו נוצרת העסקה השנייה. לאחר שקבענו באיזה סוג של תחרות אנו נמצאים, יש לבחון את מצב העסקה השנייה ע"מ לראות אם הושלם הקניין בחוזה השני ולכן עלינו לפרש את חוזה העסקה השנייה.

שאלה 2: העסקה עם נורית קדמה לעסקה עם יעל. יש לבדוק באיזה מצב נמצאת העסקה עם נורית בתאריך ה 10.5. בתאריך זה נורית שילמה כבר 60% מהתמורה ויש בידיה חזקה על הנכס. שוב עולה שאלת פרשנות: איך נפרש את המצב? סיכוי גדול שלא נפרש את העסקה כהושלמה. צדדים סבירים לא מעבירים בעלות בתשלום של 60% מהתמורה בלבד. אם אנו יוצאים מנק' הנחה שב 10 במאי העסקה עם נורית טרם הושלמה, באיזה מצב אנו נמצאים? עסקה נוגדת. אם היינו מגיעים למסקנה שהעסקה עם נורית כן הושלמה ( הינו במצב של ת"ש. צורת המחשבה זהה. 

אנחנו בגדרו של ס' 9 לחוק המקרקעין שמסדיר עסקאות נוגדות במקרקעין. הראשון בזמן זוכה אא"כ השני בזמן עומד בתנאי הס': תו"ל סובייקטיבי + תמורה + קניין. תוה"ל אינו דורש בדיקת הזכויות בטאבו או בשטח בהיעדר נסיבות מחשידות. הבדיקה היא בספרים המתנהלים עפ"י תקנות המקרקעין (רישום). 

בצידו של ס' 9, וללא שום אזכור על קשר ביניהם, אנו מוצאים הסדר של רישום הערות אזהרה בספרי המקרקעין. ישנן סוגים שונים של הערות אזהרה. הידועה והשגרתית ביותר היא הערה מכוח עסקה. ישנן הערות שנרשמות עפ"י קביעת בימ"ש בהליך המתנהל בפניו (ס' 130 לחוק המקרקעין). יש הערות מסוגים שונים: על חובות, קרקע מזוהמת שיש לנקותה - יש עולם שלם של הערות שניתן לרושמן בספרי המקרקעין ובאופן כזה, לתת ביטוי למידע שחשוב מאוד לכל מי שירצה לרכוש זכויות בנכס. אנו מתעסקים בעיקר בהערה עפ"י ס' 126 לחוק ונדבר גם על הערות עפ"י הור' בימ"ש.

ס' 126 לחוק המקרקעין: "הערת אזהרה: (א) הוכח להנחת דעתו של הרשם כי בעל מקרקעין, או בעל זכות שכירות, שאילה, זיקת הנאה, זכות קדימה או משכנתה, התחייב בכתב לעשות בהם עסקה, או להימנע מעושות בהם עסקה, ירשום הרשם, על פי בקשת מי שהתחייב או מי שזכאי לפי ההתחייבות (להלן - הזכאי), הערה על כך; לעניין זה אין נפקא מינה אם ההתחייבות הייתה בהסכם, בהרשאה בלתי חוזרת או במסמך אחר, ואם הייתה מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית.  (ב) נרשמה ההערה על פי בקשת הזכאי בלבד, יודיע הרשם מיד על רישומה למי שהתחייב כאמור".
 כאשר אנו עוסקים במקרקעין לא רשומים, המושג הערת אזהרה אינו חל. הערת אזהרה המוסדרת בחוק המקרקעין מתייחסת אך ורק לרישום בספרי רישום המקרקעין - בטאבו. הרושם הוא רשם המקרקעין, יש הליך לרישום העסקאות, הליך שנעשה ע"י הגוף האדמיניסטרטיבי שמנהל את המרשם ויש לו ש"ד ("הוכח להנחת דעתו"). 

מיהו המתחייב בס' 126? בעל זכות במקרקעין, זכות כלשהי. מהו תוכן ההתחייבות? לעשות עסקה או להימנע מלעשות עסקה. רוב הערות האזהרה הן בגין התחייבות לעשות עסקה, גם מי שמתחייב שלא לעשות עסקה - ניתן לכתוב על כך הערה. חשוב לרוכש לדעת שנעשתה התחייבות לאדם אחר לאותה עסקה כמו זו שנעשתה עמו כי זה אומר שמי שעשה עמו עסקה חסר תו"ל. ברגע שזה רשום במרשם, אתה מוחזק כיודע שנעשתה התחייבות לעשות עסקה בנכס. 

מיהו הזכאי? הצד הישיר להתחייבות. יכול להיות גם נמחה או נעבר מכוח דין (למשל יורש). 

מי יכול לבקש רישום הערת אזהרה בצדדים? מי מהצדדים. גם באופן חד"צ יכול המתחייב לבוא אל הרשם ויכול הזכאי לבוא אל הרשם. אם המבקש הוא הזכאי בלבד, על הרשם להודיע מיד על רישום ההערה למי שהתחייב (ס' 126 (ב)). 

סיפור לדוג': יש לנו בעל זכות במקרקעין (המתחייב) ויש לנו את הזכאי. האם הזכאי שנרשמה לטובתו הערת אזהרה, יכול לרשום לטובת מישהו שהוא התחייב כלפיו הערת אזהרה? אין הערת אזהרה ע"ג הערת אזהרה. הזכאי הוא בעל התחייבות לעסקה, הוא עצמו אינו בעל זכות במקרקעין. עפ"י לשון ס' 126 יש צורך שהאדם יהא בעל מקרקעין או בעל זכות במקרקעין ( הזכאי אינו עונה להגדרת הס'. ניתן לפנות אל בעל הזכות במקרקעין ולבקש ממנו לחתום על בקשת רישום הערת אזהרה לטובת הצד השלישי. זה די מקובל. יש מצבים רבים בהם זה כדאי - למשל במצב בו הזכאי אינו יכול לעמוד בהתחייבויות החוזה והוא מוכר את זכויותיו לצד שלישי ( כדאי למוכר לרשום הערת אזהרה לטובת הצד השלישי משום שהוא יבוא בשמחה בנעלי הזכאי והמוכר יזכה בתשלום התמורה עבור הנכס. 

דרך נוספת, פחות קלה משפטית, היא שהזכאי יעשה עסקת המחאה. יש לו זכות והוא יכול להמחותה לצד שלישי. הזכאי נשאר בתמונה זמן ארוך יותר, עד שהעסקה תושלם. ס' 5 לחוק המחאת חיובים: "זכויות נלוות: בכפוף להסכם ההמחאה כוללת המחאת-זכות גם כל ערבות ושעבוד שניתנו להבטחתה וכל זכות אחרת הנלווית לזכות שנמחתה, במידה שהן עבירות; ועל הנושה לעשות, לפי דרישת הנמחה, את הפעולות הדרושות כדי שכוחה של המחאת הזכויות האמורות יהיה יפה לכל דבר". 

זה אפשרי וזה נעשה אך הדרך הראשונה היא הדרך המקובלת להעברת הזכויות לצדדים שלישיים. 

איך מבטלים הערת אזהרה? ביטולה, עפ"י ס' 132 לחוק: "מחיקת הערה: (א) הערה שנרשמה לפי סעיפים 126, 128 או 129, תימחק על פי צו של בית-משפט או אם הוכח, להנחת-דעתו של הרשם, אחד מאלה: (1) הצדדים המעוניינים הסכימו למחיקה; (2) עילת ההערה בטלה, ובלבד שהרשם הודיע מראש לצדדים המעוניינים על כוונתו למחוק את ההערה ונתן להם זמן סביר לפנות לביהמ"ש; (ב) הערה שנרשמה לפי ס' 130 תימחק על פי צו של בית-משפט". 
יש מחיקת הערה עפ"י הור' בימ"ש. יש סמכות גם לרשם להורות על מחיקת ההערה. מצב שני, סמכות וש"ד של רשם המקרקעין הן כאשר עילת ההערה בטלה, ובלבד שהרשם הודיע מראש על הצדדים המעוניינים למחוק את ההערה ונתן להם זמן סביר לפנות לבימ"ש. דוג' לכך יכולה להיות פנייה של הבעלים לרשם כשרוכש הפסיק לשלם ( לא עומד בתנאי החוזה. הרשם אינו יכול לעסוק בשאלות שבעובדה במידה בה הרוכש יבוא ויטען שלא הפר את החוזה. ע"מ לתת לצדדים אפשרות להתגונן מפני טענות הצד השני, ניתנת אפשרות לצדדים לפנות לבימ"ש. החלטת הרשם היא על הגבול המעין שיפוטי. צד אחד פונה לרשם בבקשה לביטול הערת האזהרה, הרשם לא מבצע את הפעולה, אלא מודיע לצד השני (בד"כ הזכאי) על הבקשה לביטול ההערה ואם הזכאי לא פונה לביהמ"ש בזמן שניתן לו ( הערת האזהרה תבוטל.

היום בעסקאות רבות מקובל שכבר בעת חתימת העסקה, הקונה חותם על ייפוי כוח שמאפשר לעוה"ד של המוכר לפעול למחיקת ההערה. כאשר עוה"ד של המוכר חותם, מדובר בעצם על הסכמת שני הצדדים. זה לא מצב הכי תקין אך עושים זאת כי בעסקאות רבות נרשמה הערת אזהרה אך הרוכש אח"כ לא עומד בתנאים ולוקח זמן רב לפנות לבימ"ש ובינתיים המוכר הפסיד זמן רב של אלטרנטיבות למכירת הנכס. אם אתה מיוצג מלכתחילה בעסקה, האלטרנטיבות רבות ואפשר למשל להתנות שיהא ייפוי כוח רק לשני עוה"ד יחד ואז אתה מבטיח גם את ייצוג האינטרסים שלך בעסקה. אנו מדברים על פרקטיקה נהוגה ולכן אין תשובות חד"מ, הכל עפ"י הסכמת הצדדים.

מדוע הערת אזהרה בגין עסקה היא כה חשובה? עפ"י ס' 127 (א) לחוק: תוצאות של הערת אזהרה: (א) נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תירשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה, אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו ביהמ"ש". 
עסקאות נוגדות לא תירשמנה! מונע רישום עסקה שלישית המאוחרת בזמן. כאשר הראשון בזמן רושם הערת אזהרה, תנאי הקניין לא יוכל להתקיים כי לא תירשם עסקה מאוחרת בזמן אלא בהסכמת הזכאי או עפ"י צו בימ"ש. תנאי הקניין לא יוכל להתקיים, לא יתקיים תנאי העדיפות של המאוחר בזמן. זכותו של מי שרשומה לטובתו הערת אזהרה, מוגנת מפני עסקה שתיעשה עם צד שלישי ע"י המתחייב. חוק המקרקעין נותן לנו אמצעי נוח, קל לביצוע ויחסית זול (יחסית לסכומים של גודל העסקה, האגרה על הרישום זניחה יחסית) שבאמצעותו אדם יכול להגן על זכותו. ראינו את חוזק העמדה של ס' 127 (א), לא תירשם עסקה נוגדת ללא הסכמתך או צו בימ"ש. העוקץ הוא שהחוק לא מחייב על רישום הערות אזהרה. יש אינטרס חזק לצד לעסקה לעגן את רישום הערת האזהרה בעסקה שהוא עושה אך החוק לא מחייב זאת. 

באו האקדמאים ועוה"ד, שתפקידם לבקר את המחוקק, ושאלו איך אין קשר בין ס' 9 לבין ס' רישום הערת אזהרה.... מה ההנמקה העיקרית שלנו? איזה רעיון עומד מאחורי רעיון ספרי המרשם? פומביות. טענו שס' 9 שמקנה עדיפות לראשון אם השני לא עומד בתנאים, גם אם לא יצר פומביות לזכותו, פוגע בחוזק המרשם, בעקרון חיזוק אמינות המרשם. אנחנו רוצים לעודד צדדים להביע בצורה הטובה ביותר, באופן פומבי את זכויותיהם. אנחנו רוצים שכמה שיותר דברים יבואו לידי ביטוי במרשם, שהמרשם ישקף כמה שיותר דברים מהמציאות.

בפסיקה ובספרות המשפטית מוצאים דעות רבות אך לרוב יש דעה נחרצת שחייבים ליצור נפקות לאי רישום הערת אזהרה. היו שופטים שהסכימו שזה לא בסדר אך אמרו שזה תפקיד המחוקק להסדיר את זה ולא ניתן להסדיר בפסיקה, יש רבים שהשאירו בצ"ע, נותנים כרטיס צהוב למחוקק. יש שאמרו שזה מקים עילת תביעה בנזיקין לבעל העסקה המאוחרת בזמן - רשלנות. אדם סביר שיכול היה לרשום הערת אזהרה ( היה רושם. בכך שבוצע מחדל והעסקה לא נרשמה ( נגרם נזק לצד השלישי. היו שופטים שאמרו שמדובר במחדל של הראשון בזמן ששולל את עדיפותו. זה נמשך מיום חקיקת חוק המקרקעין ועד פס"ד גנז. אנחת רווחה נשמעה בקרב הקהילה המשפטית אחרי פסיקת פס"ד גנז. אקטיביזם שיפוטי במיטבו נוכח מחדל מתמשך של המחוקק להסדיר מחדל כה מהותי בשוק הנדל"ן. 

התפתחות עקרונות תוה"ל האובייקטיבי סייעו בידי ביהמ"ש ופסיקתו כבר אינה כה מהפכנית.

פס"ד גנז: יש בגנז גם הנמקה של השתק אך לא נראה שזה נמשך (תוה"ל האובייקטיבי אינה ההנמקה היחידה בפסה"ד).

זהו אינו המקרה הקלאסי של עסקה עפ"י ס' 9. הש' ברק עשה את כל הסלטה ע"מ להחיל את ס' 9 משום שרצה לתת פס"ד שאומר מה החובה בעניין רישום הערת אזהרה (לדעת המרצה). הנמקתו פשוטה: ס' 9, שקובע עדיפות בעסקאות נוגדות, לא חי לבדו. הוא חלק ממערך נורמטיבי של דוקטרינות משפטיות. אין לנו ס' חוק שהוא עם לבדו ישכון, יש לנו מע' משפטית ובה דוק' רבות ושונות ויש לבחון את השיטה בכללותה. אחת הדוק' שאנו מוצאים היא הדרישה להפעיל כל זכות משפטית בתו"ל. איפה מוצאים דרישה זו? ס' 39 לחוה"ח כפי שהוא מוחל על כל פעולה משפטית עפ"י 61 ב לחוה"ח. 
תו"ל אובייקטיבי, מהו? יש אמות מידה של התנהגות ראויה במכלול היחסים הבינאישיים. אנו דורשים מאנשים שמפעילים זכות משפטית שלהם לפעול בהתאם לאמות מידה אלו. לפחות תפיסת בך, כשאנו קובעים מהי אמת המידה, אנו לא דורשים מהם להיות צדיקים או לוותר על האינטרס האישי שלהם אך אנו דורשים מהם לפעול מתוך הגינות והתחשבות באינטרסים המוצדקים של הצד השני.

איזו זכות אנו דורשים להפעיל כאן בתו"ל אובייקטיבי? איזה זכות מקנה ס' 9? העדיפות בתחרות. את יישום זכות העדיפות אנו דורשים לממש בתו"ל אובייקטיבי. מכאן נובע הכלל העקרוני שקבע ברק בגנז שעקרונית, תו"ל אובייקטיבי דורש שמי שהתחייבו כלפיו לעסקה במקרקעין, ובוודאי מי שתוכן העסקה כלפיו הוא הימנעות, יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה בגין העסקה. האם אנו דורשים ממנו לפעול באלטרואיזם? לא. זה עולה בקנה אחד עם האינטרסים של הקונה שמקבל הגנה מכוח ס' 127. תוך שהוא יפעל להגנת האינטרס העצמי שלו, הוא גם יגן על אחרים. האינטרס של אחרים הוא שלא להיכנס לעסקה כשנעשתה כבר עסקה קודמת, לא להיכנס למצב תחרות. תוה"ל האובייקטיבי פה הוא מיהו המונע הזול ביותר. קביעה עקרונית של חובת רישום הערת אזהרה עולה בקנה אחד עם הפרקטיקה המקובלת. לא שינו מאורחות חיי שוק המקרקעין.

התוצאה של הקביעה העקרונית שאדם חייב לעשות ככל יכולתו ע"מ לרשום הערת אזהרה כשהדבר אפשרי, היא שאם הוא לא עשה כך, הוא מאבד את עדיפותו מכוח ס' 9 ( זו נפקות הקביעה בפס"ד גנז. 
הוספנו עוד רובד בדיקה ( רובד תוה"ל האובייקטיבי. 


שיעור 17
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חזקה אינה תנאי להעברת הבעלות בזכות. כאשר מדובר בזכות חוזית בנכס מקרקעין, אנו שואלים מה תהא העברת הבעלות עפ"י מכלול הנסיבות. יש לשאול מתי יהא מוכן הבעלים להיפרד מחזקה פיזית בנכס. העברת החזקה היא אינדיקציה חזקה לתשלום חלק עיקרי מהתמורה ויש שיתנו שהחזקה תועבר רק במועד העברת הבעלות ( בהשלמת הקניין.

פס"ד גנז - ראינו קביעה עקרונית של ברק שחובה על מי שנעשתה לטובתו התחייבות לעסקה במקרקעין, לעשות ככל יכולתו לרישום הערת אזהרה - עקרון תוה"ל האובייקטיבי. גם לכלל זה ישנם חריגים. רשימת החריגים שמונה ברק אינה סגורה:

1. חריג ביחס לאכיפת הזכות של בעל עדיפות כלפי המוכר. כאשר מי שנעשתה לטובתו התחייבות לעסקה במקרקעין לא רושם הערת אזהרה ( לא ייחשב הפרת תו"ל כלפי המוכר. המוכר לא צריך את האזהרה שנעשתה עסקה. בכ"ז, יכול להיות חריג במקרים מסוימים. ברק מביא את פס"ד רז נ' אירנשטיין כחריג: הבעלים התחייב להעביר בעלות לא', העסקה טרם הושלמה ברישום והבעלים נפטר. היורש לא ידע על העסקה - אין חולק על כך. הוא התקשר בעסקה עם ג' להעברת הזכויות. ג' היה תם לב. רשם בעצמו הערת אזהרה. האם א' ייחשב כאן כחסר תו"ל אובייקטיבי בגין אי רישום הערת האזהרה כלפי המוכר (היורש בעצם, אותה ישות משפטית כמו הבעלים המקורי). ביהמ"ש אמר שברגע שנודע לא' על פטירת המוכר, היה עליו ליידע את היורשים, היה עליו ליצור פומביות לזכותו, להתריע בפניהם שנוצרה עסקה. כיצד? יכול לפנות ישירות אליהם ולהודיע על העסקה אך יכול גם לפנות לרישום הערת אזהרה. אז רשם המקרקעין יפנה לצד השני ויודיע לו על רישום ההערה. ביהמ"ש אמר שאכיפת החוזה של א' תהא בלתי צודקת בנסיבות העניין בין אם מכוח תו"ל ובין מכוח ס' 3 (4) לחוק החוזים (תרופות).

2. אי רישום הערת אזהרה כלפי בעל עסקה מאוחרת. אי רישום מהווה חוסר תו"ל אובייקטיבי. 
1. אין אפשרות בדין לרשום הערת אזהרה - ברור שאם א"א לרשום הערת אזהרה, לא ניתן לדבר על מחדל. כאשר נמצאים בעיצומו של הליך תכנוני של איחוד וחלוקת חלקות מקרקעין, לא ניתן לבצע רישום בספרים. אם עסקה נעשית בתק' זו, בעל המקרקעין לא יכול לרשום הערת אזהרה.
2. כשבחוזה בין בעל העסקה הראשונה לבין המוכר ייקבע שלא תירשם הערת אזהרה, כל עוד המוכר לא עומד בהתחייבויות מסוימות שנקבעו בחוזה. נניח שבחוזה, המוכר מתנה את העסקה בכך שהקונה לא ירשום הערת אזהרה כלל, האם אנו יכולים לומר שנפטור את הצד מאי רישום הערת אזהרה? מצב מאוד בעייתי. 
ברק לא מתייחס למצב כזה כלל. מתייחס למצב בו יש איסור על רישום הערת אזהרה כל עוד לא קוימו תנאים מסוימים, למשל תשלום 30% מהתמורה. עם זאת, בהנחה שזו תניה חוזית תקפה, מעמיד את השאלה של התנאה על יכולת רישום הערת אזהרה כשאלה האם זו בכלל תניה תקפה בחוזה. מעניין בוודאי במצבים של אנשים פרטיים ובחוזים עם גופים מסחריים. אנו נמצא זאת בחוזים מול קבלנים, כשהם מקבלים ליווי פיננסי מהבנקים והבנקים מתנים את הסיוע בכך שלא יירשמו הערות אזהרה לטובת הקונים. איך ניתן לומר שתניה כזו היא בלתי חוקית? מכוח ת"צ או תנאי מקפח בחוזה אחיד. ברק לא אומר שזה המצב, רק אומר "בהנחה שזו תניה תקפה". אומר שזה נושא שיש לדון בו.
חוזה בין אנשים שווי כוח במו"מ, האם יש לקבוע מראש שתניה כזו תהא לא תקפה? סוג השאלות שנותרו פתוחות אחרי פס"ד גנז. פסה"ד נתן משנה סדורה לדברים רבים שלא היו קשורים לדברים שבפניו.

האם מוצדק לקבוע שמי שהתקשר בחוזה בו יש הגבלה על יכולתו לרשום הערת אזהרה, יהא פטור מהחיוב לרשום הערת אזהרה ( עפ"י ברק, לפחות בחלק מהמקרים, כן. 

3. עניין זמן סביר - אומר שיש לרשום את הערת האזהרה תוך זמן סביר לאחר כריתת ההסכם, לא חייב שרישומה יהא חלק משכלול החוזה. אם אנו בגדרו של הזמן הסביר וטרם נרשמה הערה ( לא נזקוף זאת לחובה. עולה השאלה, מהו זמן סביר? קיימת פסיקת מחוזי שדיברה על חודשיים. אין פסיקה רבה בנושא. המרצה לא מקבלת חודשיים וקובעת יומיים. בהסתמך על פרקטיקה של השוק, הייתה קובעת יומיים-שלושה גג, אך השאלה מהו זמן סביר נותרת פתוחה. עצם הרעיון של הזמו הסביר הוא כמובן נכון.

4. אמירה כללית ביותר. חריג שמטעמי שיקולי מדיניות משפטית כבדי משקל. מה שבא לנו בעצם. הדוג' שברק נותן היא אי רישום הערת אזהרה ע"י בן זוג אודות זכויותיו מכוח הלכת השיתוף על נכס שרשום ע"ש בן הזוג האחר. מדוע לא נדרוש את הרישום? מה יכול להיות טעם השיקול המשפטי? אחדות המשפחה והרמוניה. בזאת ברק מסתפק. מה קורה בערעור יחסי בנה"ז? קמה החובה לרשום הערה או לא? מצד אחד, אנו רוצים להגן על האינטרסים של צדדים שלישיים אך, מצד שני, ככל שהמעשים הלוחמניים בין הצדדים רבים יותר, נוכל להגיד שהסיכוי לשל"ב קטן יותר. על איזה אינטרס נרצה להגן יותר? האם על אינטרס צדדים שלישיים או שמא על הסיכוי לשל"ב?
גם החריגים שקבעו, לא מכירים בגבולותיהם. יש לקרוא את פס"ד גנז כמצב פיתוח של רעיונות ראשוניים ולא כדברים סגורים ומוסדרים.

מאחר ואנו מדברים על עיקרון תו"ל אובייקטיבי ובעל עדיפות מכוח ס' 9 עליו להפעיל את עדיפותו בתו"ל אובייקטיבי, תו"ל אינו מוטל רק על צד אחד אלא כולנו מחויבים לפעול בתו"ל בהפעלת זכויותינו המשפטיות. גם את זכות העדיפות שתצמח לשני בזמן יש להפעיל בתו"ל, אנו בודקים תו"ל של שני הצדדים. במה יתבטא תוה"ל של השני בעסקה?

1. כאשר בעל העסקה השנייה ידע בעת כריתת ההסכם על קיום העסקה הראשונה. בעצם אומר לנו שמדובר בחוסר תו"ל סובייקטיבי. אנו לא צריכים אובייקטיבי.
2. כשבעל העסקה השנייה רכש את הנכס מבלי לבדוק את המרשם הפומבי או מבלי לבדוק את מצב הנכס שמצוי כבר באותה עת בחזקתו של בעל העסקה הראשונה. מדוע אי רישום הערת אזהרה מהווה חוסר תו"ל? משום הצורך בפומביות, מי יכול היה למנוע את התחרות. ברק אומר, נכון, הוא יכול היה למנוע אך לא מנע אבל ברק בוחן גם את השני. אם אנו אומרים לראשון: איבדת את זכותך כי לא רשמת הערת אזהרה, עלינו להוכיח שהשני אכן בדק את המרשם ורק אם אכן בדק ולא הייתה רשומה הערת אזהרה, רק אז נוכל לומר שהראשון יכול היה למנוע את התחרות אך לא עשה זאת. כנ"ל לגבי בדיקת הנכס בפועל. אם הקונה השני היה מגיע לבדוק את הנכס, היה רואה שמי שנמצא פיזית בנכס אינו מי שעמו נקשר בחוזה. מה שלא דרשנו מהשני בזמן במסגרת תוה"ל הסובייקטיבי, עלינו לבדוק במסגרת תוה"ל האובייקטיבי.
ברק מצייר מטוטלת של בדיקות. הראשון בזמן עדיף אא"כ השני בזמן עמד בתנאי תו"ל, תמורה וקניין. אם השני בזמן לא רכש עדיפות, לא עמד בתנאי ס' 9, אנו יכולים לבחון את תוה"ל האובייקטיבי של הראשון בזמן. אם הוא לא עמד בתנאים, אנו עוברים לבדוק את תוה"ל האובייקטיבי של השני בזמן ואם לא עמד בו, העדיפות תחזור לראשון בזמן. יש לנו תנועת מטוטלת בבדיקה.

ברק בגנז מתאר זאת כשלבים. יש כאלה, כמו פרופ' דגן, שמפרשים שתוה"ל האובייקטיבי הוא הנדרש לתחרויות. 

האם אי רישום הערת אזהרה ע"י השני בזמן, מהווה חוסר תו"ל אובייקטיבי? לא! אנו בוחנים את תנאי התחרות אל מול הראשון בזמן. תהא דרישה כלפיו רק אם יש צד שלישי. עולה השאלה, מדוע נדרוש רמה גבוהה יותר של תו"ל מהראשון בזמן אם השני בזמן לא טרח לקבוע פומביות על זכויותיו. העובדה שלא הייתה לו צד מאוחר בזמן היא מקרית לחלוטין, גם הראשון בזמן לא חשב שיהא צד מאוחר בזמן לעסקה. אין בכך דיון בפסה"ד.

יש לנו פה חריגה אל מול פס"ד ורטהיימר בו אמרו הצדדים שיש לבדוק האם אכיפת החוזה עפ"י ס' 9 צודקת עפ"י נסיבות העניין וברק קבע שם שס' 9 הוא שקובע, באופן עצמאי, את העדיפות ואין עלינו לבדוק בסעיפים אחרים בעוד בגנז ברק אומר שס' 9 חי בעולם נורמטיבי שלם ויש לבחון את שאר הסעיפים ע"מ שנוכל לקבוע את העדיפות. ברק אומר שאין פה שינוי מהלכת ורטהיימר (שאמרה שס' 3(4) לחוה"ח (תרופות) אינו חל במקביל לס' 9). מילולית, אין כאן סתירה אך מבחינת החשיבה המשפטית, יש כאן שינוי. ניתן ליישב את פסה"ד בקלות אך לא נעשה פה כלל ניסיון כזה.

יש הסברים טובים לנכונות כל אחד מפסה"ד אך יש הבדל חזיתי מבחינת צורת החשיבה. עפ"י המרצה, גנז - פסה"ד הצודק.

ברק אומר בגנז, שלא נקבע כלל חדש לעניין העסקאות הנוגדות שלפיו בעסקאות נוגדות ידו של מי שרשם ראשון הערת אזהרה, על העליונה. פסה"ד אכן לא קבע זאת, אך מה הוא כן עשה לעניין עסקאות נוגדות? שינה אותו מהיסוד. חיבר את הסדר העסקאות הנוגדות עם כל רישום הערת אזהרה דרך עיקרון תוה"ל. פסה"ד שינה מהיסוד את אופן החשיבה על העסקאות הנוגדות.

שאלה שעלתה, בין היתר ע"י פרופ' דגן, יש לנו שיקול שני של מאזן מצוקה. מה יכול לצאת? שהשני בזמן הפסיד את התחרות כי לא שילם ערך ממשי עבור הקניין שקיבל והראשון לא רשם הערת אזהרה. האם יהא מוצדק לתת לשני עדיפות מבחינת מאזן המצוקה? לא! אך פסה"ד מתייחס אך ורק לשאלת המונע הזול - שאלת רישום האזהרה במובן של תו"ל אובייקטיבי. פסה"ד לא מתייחס כלל לעניין מאזן המצוקה.

אין קביעה האם הבדיקה בשטח ובספרים הן בדיקות חלופיות או בדיקות מצטברות.

במה שונה עמדתו של מצא מברק? מצא מקבל עקרונית את הניתוח של ברק אך מנסה לרכך את התוצאה. אומר שברק התייחס רק להערת אזהרה כתוה"ל האובייקטיבי של הראשון, אך אנו רוצים לראות שהראשון פעל כמונע הזול, וזה מתאפשר במס' דרכים, לאו דווקא ברישום. מצא מביא 2 דוגמאות:

1. אם בעל ההתחייבות הראשונה תפס חזקה בנכס ונוהג בו מנהג בעלים באופן שהוא גלוי לעין - מבחינתו הוא עמד בתנאי תוה"ל האובייקטיבי. השוני מברק (לא הבדל מהותי) הוא שברק בדק זאת בתוה"ל של השני ומצא אומר זאת בתוה"ל של הראשון, זה ההבדל אך יביא לאותה תוצאה.

2. חשובה לענייננו - אומר שברק דיבר על מקרקעין רשומים. זה המקרה של גנז. אך מצא חושב הלאה ושואל מה קורה במקרקעין לא רשומים, האם גם שם נדרוש רישום כתו"ל אובייקטיבי. ברק כלל לא מתייחס למקרקעין לא רשומים. התוספת הזו חשובה. כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים, ניתן לרשום הערת אזהרה בטאבו אך בעל הנכס צריך להסכים לרישום. יש מאות רישומים על אותן חלקות בטאבו. מצא אומר שנכון שעקרונית ניתן לרשום, אך זה לא אמצעי יעיל ונוח של אזהרה. אם כך, איפה ניתן למצוא מקום שניתן יהא ליצור פומביות לעסקה במקרקעין לא רשומים? באותם מקומות בהם מתנהל רישום לא רשמי ( ספרי החברות המשכנות, ממ"י. אמצעי ליצור פומביות למרות שלא רשמי.
מצא יישם את הקונספט של תוה"ל האובייקטיבי למקרקעין לא רשומים, זה לא הערת אזהרה אלא מתן הודעות ( רואים שימוש בכך בפסיקה מאוחרת שעוסקת בעסקאות נוגדות במקרקעין לא רשומים ואם הראשון בזמן לא מראה שנקט צעדים לפומביות העובדה שנעשתה עמו עסקה ( הוא פועל שלא בתו"ל אובייקטיבי.

את פסה"ד של פרוקצ'יה של ללמוד לבד!

המחוקק דאג שיהא ס' עסקאות נוגדות לעסקאות במיטלטלין ובזכויות, דאג שיהא ס' כזה בשכירויות קצרות מועד, בעסקאות במקרקעין, אך מה קורה אם נעשות עסקאות שאינן משתבצות לאחד הסעיפים הקיימים? למשל:

1. עסקה שטעונה רישום לצורך שכלולה, לדוג', בעלות. העסקה השנייה אינה טעונה רישום - שכירות קצרת מועד. כיצד נפתור את התחרות? איזה ס' יחול? אם נחיל את ס' 9 כפשוטו ( האם יש סיכוי שהשני בזמן אי פעם יזכה? רק אם יחליט לרשום מה שאין חובה עליו לרשום. יש בעיה להטיל חובה לרשום משהו שהדין לא הטיל חובה לרשום. איזה רעיון לפתרון יכול להיות במצב בו תחרות כזו תתעורר? מתי עוברים בשכירות ממצב חוזי לקנייני? בהעברת החזקה, אא"כ הצדדים קבעו מועד אחר. השלמת הקניין. נגיד שאם ישנה תחרות שאינה משתבצת לסעיפים, בוא נלך לעקרון שלושת התנאים (תו"ל, תמורה, קניין) ונדרוש מהמאוחר בזמן את השלמת הקניין עפ"י סוג העסקה שעשה (מועד העברת החזקה בשכירות אא"כ הצדדים קבעו מועד אחר). זוהי רק דעה שהושמעה בספרות, אין פסיקה בנושא שקובעת זאת.

2. העסקה הראשונה לא טעונה רישום, השנייה כן טעונה רישום. מקרה קל - אם העסקה הראשונה הושלמה, אין מצב של עסקאות נוגדות אלא נכנסנו לגדר ת"ש. אם העסקה הראשונה עדיין בשלב ההתחייבות והעסקה השנייה טעונה רישום, נפתור את התחרות עפ"י ס' 9 כאנלוגיה מסוימת על ס' 9. לא משתבץ בדיוק על ס' 9 משום שמדובר על עסקה ראשונה שנגמרה ברישום בעוד פה אין חובה לרושמה. אנו נדרוש את הרישום לשם קביעת השלמת העסקה השנייה. 
3. העסקה הראשונה, התחייבות לעסקה במקרקעין, העסקה השנייה, התחייבות להמחאת זכויות במקרקעין. היכן זה יכול להיות? בכל המצבים של מקרקעין לא רשומים או במקרקעין רשומים כשאנו מפרשים שהעסקה הייתה עסקת המחאה. הסיטואציה דומה לזו של ס' 4 לחוק המחאת חיובים אך לא ניתן להחילו כשהעסקה הראשונה היא במקרקעין. אין שום ס' שיכול לתת לנו מענה לעסקאות אלו. אם נחיל את העקרונות הכללים של עסקאות נוגדות, הכלל צריך להיות שהראשון זוכה אא"כ השני עמד בתנאי תו"ל, ערך, קניין אך את התנאים נפרש עפ"י העסקה שעשה, אך זה יכול לעורר בעיות רבות:
1. עסקה במקרקעין מסתיימת ברישום. איך מסתיימת עסקת מתנה במקרקעין? בואו נפנה לחוק המתנה, ס' 6: "דרכי ההקניה: הבעלות בדבר-המתנה עוברת למקבל במסירת הדבר לידו, או במסירת המסמך לידו המזכה אותו לקבלו, ואם היה הדבר ברשות המקבל - בהודעת הנותן למקבל על המתנה; והכל כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון". בעסקה הטעונה רישום יש צורך ברישום. כל עוד אין רישום, יש בידי מקבל המתנה התחייבות חוזית למתנה עתידית. מה עוד אנו יודעים על מתנה עתידית? שניתן לחזור בך. ס' 5: "התחייבות לתת מתנה: (א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב. (ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו. (ג) מלבד האמור בסעיף-קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם הייתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן". השאלה של השלב החוזי - קנייני בעסקת מתנה הוא קריטי כי כל עוד לא עברנו לשלב הקנייני ובהתקיים עילות ס' 5 לחוק המתנה, נותן המתנה רשאי לחזור בו.

עולה שאלה מעניינת במתנה: "זולת אם ויתר בכתב על זכות זו" - מה קורה אם נותן המתנה נתן ייפוי כוח בלתי חוזר (ב"ח) לאדם שלישי - חתימה על מסמך מסוג זה מאוד מקובלת בעסקאות מכר במקרקעין. לא הכרחי אך מקובל, שבמועד עריכת העסקה, המוכר חותם על ייפוי כוח ב"ח, מופנה לשלוח, עו"ד בד"כ, שהוא מייפה את כוחו של השלוח לבצע במקומו את העסקאות הדרושות להשלמת ביצוע העסקה. קל יותר שיש כתובת של אדם יחיד לפנות אליו. מעבר לכך, נניח שילמנו למוכר את מלוא התמורה, והמוכר מסרב לחתום על כתב המכר, מה עושים? מדובר בהפרת חוזה ויש לפנות לבימ"ש. אם המוכר חותם על ייפוי כוח ב"ח לעו"ד שמייפה את כוחו של אותו שלוח לבצע בשם המוכר את כל הפעולות, יש לעוה"ד שליחות לטובת צד שלישי ואם יתקיימו תנאי החוזה, הוא מחויב לחתום לטובת הרוכש ע"מ שתושלם העסקה בנכס. האם זה נותן בטוחה להבטחת העסקה? לא, אך זה נותן בטחון רב לקונה. יש מי שיבצע את הפעולות בשם המוכר.

ס' 14 (ב) לחוק השליחות: "סיום השליחות: (ב) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות". השליחות יכולה להיות מבוטלת ע"י השולח או השולח או במות אחד מהם או בגריעת כשרותו או בפשיטת רגל, אך האפשרות לבטל את השליחות לא קיימת אם ניתנה הרשאה להבטחת זכותו של אדם וזכותם תלויה בביצוע נשוא השליחות. לא מתקיימת אפשרות לביטול חד"צ של השליחות. ייפוי כוח שניתן במסגרת עסקת מקרקעין הוא ייפוי כוח בלתי הדיר, א"א לבטלו וכמובן, אם יש הפרת חוזה של השולח - של המוכר, אז העובדה שניתן ייפוי כוח מסוג זה לא מבטלת את החוזה אך ייפוי הכוח מבטיח את השלמת העסקה ע"י השליח. 

הדעה המקובלת בפסיקה היא שכאשר נותן מתנה נתן ייפוי כוח ב"ח, המשמעות היא שהוא ויתר על אפשרות החזרה מהמתנה, אא"כ יש נסיבות מיוחדות ביותר. מייתר את הויתור בכתב על אפשרות החזרה.

2. עסקת מתנה במקרקעין לא רשומים ( מועד הקניית המתנה יהא כריתת החוזה אא"כ הצדדים התכוונו למועד אחר. כאשר המתנה היא בנכס שהוא זכות, השלב החוזי קצר בהרבה ואפשרות החזרה מהמתנה תתעורר במקרים ספורים בלבד. סיכון מקבל המתנה קטן יותר

פס"ד טפחות נ' פרח: בעלות משותפת במקרקעין של בני משפחה שהחליטו לעשות שימוש בנכס, רצו להמירו מנכס מקרקעין פנוי לבית משותף - יש לבנות את הבית. 2 אפשרויות: שכירת קבלנים או עסקת קומבינציה ( בעל הקרקע מתקשר עם קבלן, מחליטים על חלוקת אחוזי הבעלות, הקבלן בונה וההסכם קובע כמה דירות יקבלו הבעלים וכמה יועברו לקבלן. יש בעלים שדורשים את רישום הבעלות עוד טרם הבנייה ויש כאלה שרושמים רק בסיום הבנייה. הבעיה בפסה"ד היא לגבי 3 דירות שאמורות להיות הדירות של האב, שרוצה לתת לכל אחד מילדיו דירה. כרגע, בשלב ההתחלתי, האב הוא אחד מהבעלים המשותפים במקרקעין, יש לו זכות מתמטית מהזכות במקרקעין. בנוסף, יש לו התחייבות להירשם כבעלים של 3 דירות. מתי הוא יקבל את הבעלות בדירות? כאשר הבית יירשם כבית משותף. האב עושה מס' עסקאות:

1. עם אחד מבניו

2. לקח הלוואה מבנק ירושלים
3. התחייב לרשום משכנתא לטובת הבנק בדירות
4. הבנק רשם הערת אזהרה על כלל זכויותיו של האב במקרקעין.
אח"כ, רצה האב לתת במתנה נכס לאחת מבנותיו - תמר. חותם על תצהיר מתנה, ולפניו נותן ייפוי כוח ב"ח לעו"ד להשלמת ההעברה, ללא תמורה, לבת. מאוחר יותר נרשמת הערת אזהרה לטובת תמר על הדירה שרק בעתיד תהא נכס מקרקעין. תמר נותנת את הדירה במתנה לביתה. הבת וחתנה גרים בדירה ולוקחים הלוואה מבנק טפחות לטובתו נרשמת הערת אזהרה בגין רישום משכנתא.

האב והאח לא משלמים את חובם לבנק ירושלים והבנק רוצה לממש את זכותו למשכנתא ומטיל עיקולים. תמר אומרת שהיא קיבלה את הנכס במתנה. איזו תחרות יש כאן? נניח לצורך העניין שלבנק ירושלים יש התחייבות לעסקת משכנתא במקרקעין ורשומה לטובתו הערת אזהרה. מהי העסקה השנייה? מה האב נתן במתנה לתמר? יש אפשרויות שונות לביצוע העסקה. הוא רצה לתת דירה, יש לו חלק מזכות הבעלות, אך יש אפשרויות שונות:

1. יכול היה לתת לתמר חלק מבעלותו בקרקע, בנכס המקרקעין, אך לא עשה כך

2. מדברים על מתנה בנכס שהוא דירה, אך מה הוא התכוון לתת לגביה? מה האפשרויות, שאיזו מתנה התכוון לתת?
* זכות במקרקעין

* זכות חוזית

מצב הפוך מהמצב בגנז בו אמרנו שמי שיש לו זכות חוזית בלבד יכול להתחייב לעשות עסקה במקרקעין. פה יש לאב גם זכות קניינית וגם חוזית ופסה"ד אומר שאין מניעה שהאב יתחייב להקנות בעתיד בעלות בדירה, יתחייב לעשות עסקה בנכס מקרקעין, אך יכול היה גם להמחות לביתו את הזכות מול הקבלן.

הש' בפסה"ד פירשה את נוסח כתב המתנה והנסיבות. תצהיר המתנה של האב מנוסח כך: הנני הבעלים של דירת מגורים..... ( האב אינו הבעלים של דירה! אין דירה! הוא בעל זכות חוזית להירשם כבעלי הדירה. הוא ממשיך "הנני נותן בזה את כל זכויותיי בדירה לביתי תמר" ( מה זכויותיו בדירה? הקדימו את העגלה לסוסים ועפ"י הש' ברור שהוא התחייב לתת לבת את זכותו אל מול הקבלן ולכן, העסקה עם תמר להמחאת הזכויות הושלמה. הש' אומרת שהייתה עסקה קודמת, הייתה לטובת בנק ירושלים משכנתא ונרשמה לטובתו הערת אזהרה. עפ"י איזה ס' נפתור את התחרות בין מי שרשם הערת אזהרה שהייתה כלפיו התחייבות לעסקה במקרקעין לבין מי שנעשתה כלפיו התחייבות לעסקת מתנה בזכות חוזית שעברה לשלב הקניין? זו התחרות. 

תחושת הבטן של הצדק הטבעי ( האם התוצאה הסופית שנותנת יתרון לבנק נכונה? כן. איזה תנאי מהותי של תחרות לא מתקיים בתמר? איננו יודעים אם התקיים תו"ל אך וודאי לא התקיים תנאי הערך ואם נכניס דרישה זו, עסקת מתנה לעד תינגף מפני עסקה קודמת בזמן. אין כלל הכרעה. השופטת קבעה כלל ללא הנמקה. האם לא יכולה להיות בעסקת מתנה הסתמכות - שינוי מצב לרעה של מקבל המתנה בהסתמך על המתנה? יכולה להיות. אם זה המצב, מתקיים תנאי הערך ואם לא, לא יתקיים תנאי הערך. במקרה זה, ישנו שינוי מצב לרעה בהסתמך על המתנה (היא כבר נתנה את זה במתנה לביתה וחתנה שגרים בדירה ואף לקחו הלוואה מהבנק בגין הדירה). אין מילה בפסה"ד אודות תוה"ל של תמר, האם קיים או לא. אנו יודעים שהבנק פעל כשורה ברושמו הערת אזהרה. 

יש מעין הליכה לכיוון שאם הייתה זו עסקה במקרקעין, פה נעשה הכל קודם. אך מצד שני, אם הייתה זו עסקה במקרקעין, תמר לא יכולה הייתה להשלים את עסקת המתנה משום שיש הערת אזהרה, רשם המקרקעין לא היה רושם את העסקה. אם כך, הבנק היה זוכה.

נניח שתמר הייתה תמת לב, האם היה עליה ללכת לספרי המקרקעין לבדוק האם העסקה שנעשתה עמה היא עסקה שחפה מרישומים? אין לדעת. אם היה מדובר בעסקאות מאותו סוג, לא הייתה לנו בעיה לפתור את העניין אך פה נעשו עסקאות סותרות מסוגים שונים. לא ייתכן ששתי העסקאות תתקיימנה. לא ניתן לתת בעלות לתמר אם הבנק בא לממש את המשכנתא.

הש' הכריעה שהבנק זוכה מתוך תחושת צדק וללא הנמקה. 

הבנק השני בזמן לא בדק רישום הערת אזהרה אודות הנכס טרם נתן את ההלוואה וטרם רשם הערת אזהרה משלו על הנכס אך לא בודקים את תוה"ל שלו. הוא יכול היה להיות מונע הנזק הזול.

שיעור הבא נגמור תחרות מול מעקל ותחרות מול בנ"ז. בעניין בנ"ז, לקרוא בן צבי נ' סיטי ופס"ד שלם.
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התחרות בה נדון: בעל זכות קניינית בנכס התחייב בעסקה ביחס לעסק. בטרם הושלמה העסקה קורה אירוע ומתערבים בסיפור המשפטי הנושים הלא מובטחים של בעל זכות הקניין. הדוג' שנעבוד עליה: בעלים וקונה.

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

אג"ח שיעבוד צף - משכון אל מול חברה או אגודה שיתופית. השוני העיקרי הוא שהוא חל על כלל נכסי החייב. 

נושה לא מובטח - מי שהחייב התחייב כלפיו בחיוב מסוים, יכול להיות גם נשייה מכוח מעשה לא רצוני, אירוע לא רצוני ואין לו את הקשר המשפטי הישיר לנכס מנכסי החייב. מה הכוונה? למשל חיוב של אדם בפיצויי נזיקין לאדם אחר. לא חיוב שקם מכוח עסקה.

אנו מדברים על תחרות מול נושים לא מובטחים. נעסוק בנושה מעקל.

כונס נכסים - תפקיד משפטי שקם מכוח צו בימ"ש, מינויו מוגדר במסמך שיוצר שיעבוד (אבל אז שייך לנשייה מובטחת). ביהמ"ש ממנה אדם שתפקידו לפעול אל מול נכסיו של חייב לטובת נושיו, להשיב את החוב. יכול להתמנות במצב בו אין פשיטת רגל או חדל"פ.

מפרק - ממונה בעיקר שחברה חדל"פ.

נאמן פשיטת רגל - פשיטת רגל של אדם יחיד.

תפקידים משפטיים מוגדרים ומוסדרים בפק' פשיטת הרגל ופק' החברות ונתונות להם זכויות באשר לנכסי החייב. משמשים כנציגיהם של הנושים ופועלים להשבת חובותיהם של החייבים.

עיקול - סעד משפטי שניתן במסגרת הליכי הוצאה לפועל בשלב משלבי הוצאה לפועל של גביית חוב. מוטל גם כסעד זמני במסגרת תביעה משפטית ויכול לקבל אישור עם פסה"ד.

דוג': נושה לא מובטח מגיש תביעה נגד החייב, משוכנע שתביעתו מוצדקת ואכן החייב חייב לו סכום כסף. רוצה להבטיח שאם, ולדעתו המילה אם אינה במקומה, יינתן פס"ד והוא ייגש להוצל"פ, יהיו בידי החייב נכסים הניתנים למימוש לפריעת החוב. הוא אינו נושה מובטח ואין לו זיקה קניינית לנכס מנכסי החייב. נותן רשימת נכסים שבבעלות החייב ומבקש מבימ"ש להטיל עיקול על נכסי החייב. נניח שביהמ"ש נעתר לבקשה ומוציא צו עיקול זמני (טרם יודעים אם יזכה בתביעה ולכן זמני, יהא מלא אם החלו פעולות בהוצל"פ). כדי שעיקול יתפוס, צריך לעשות מעשה של תפיסת הנכס פיזית. זה שראש הוצל"פ/ ביהמ"ש חותם על צו עיקול לא אומר עדיין דבר. למשל כשיש לחייב חשבון בבנק, אני יכולה להטיל עיקול על החשבון - עיקול על צד שלישי. יש להודיע לצד השלישי על דבר העיקול. אם החייב הוא סוחר ומגיעה לו תמורה מלקוחותיו, אפשר להטיל עיקול על התמורה מהלקוחות ויש להודיע ללקוחות כי הוטל עיקול על התמורה שעליהם לשלם. כשמדובר בעיקול מיטלטלין, יש ללכת ולתפוס את המיטלטלין. לא מוציאים את המיטלטלין מחזקת החייב אך יש לעשות מעשה תפיסה, של גיבוש העיקול עליהם. במקרקעין יש לרשום את העיקול בספרי המקרקעין. אם מדובר במקרקעין לא רשומים אפשר לרשום את העיקול במקום בו מתנהל מרשם (ממ"י או מקום רישום הזכויות).

לגבי מקרקעין, עפ"י ס' 34 ג לחוק הוצל"פ: "ציוה ראש ההוצל"פ... על עיקול מקרקעין, יוטל העיקול ע"י רישומו בפנקס המקרקעין, ומשנרשם וכל עוד לא בוטל, לא תיעשה ולא תירשם באותם מקרקעין כל פעולה מרצון למעט פדיון המשכנתא...". הטלת העיקול יוצרת מגבלה על כוח הפעולה באותם מקרקעין ומבחינת הנושה, לא תירשם על אותם מקרקעין כל פעולה מלבד פדיון משכנתא. כאשר העיקול נרשם – משתכלל, ואח"כ עושה החייב עסקה בנכס ( מי גובר? הנושה המעקל. זה כוחו של העיקול. ל  תירשם כל עסקה בנכס. יש לנו פוביות. אם מ ישהו עושה עסקה בנכס ( החוק מתמרץ אתו לבדוק את המרשם ואם יש הודעה על עיקול, אתה יודע שיש בעיה לגבי יכולת השלמת העסקה. לא מועד יצירת החוב הוא הקובע את העדיפות, אלא המועד בו משתכלל העיקול. מועד רישום העיקול הוא החשוב ומאותו מועד ניתנת ההגנה. 

מה קורה במצב בו יש לנו רישום הערת אזהרה שקודמת להטלת העיקול? 

יש לנו הסדר החוק: ס' 127 ב לחוק המקרקעין: "ציווה ראש ההוצאה לפועל או בית המשפט על עיקול מקרקעין, יוטל העיקול על ידי רישומו בפנקסי המקרקעין, ומשנרשם וכל עוד לא בוטל, לא תיעשה ולא תירשם באותם מקרקעין כל פעולה מרצון - למעט פדיון משכנתה - אלא בהיתר מאת בית המשפט". מי שרשם הערת אזהרה, זכותו מוגנת מפני עיקול מאוחר, מינוי נאמן, מינוי מפרק, מינוי כונס. לא יהא בכל אלה לפגוע בזכויות הזכאי בנכס נשוא ההתחייבות. משנרשמה ההערה, זכותו של בעל ההתחייבות הקודמת גוברת. 
איזו כוח נותן ס' 127 לבעל התחייבות לעסקה? נותן לו מעמד כשל נושה מובטח. נותן לו עדיפות ביחס לעסקה שלו. רואים הגנה מהותית. מעמד בעל הערת אזהרה הופך כשל נושה מובטח במצב של חדל"פ.

נניח שמונה נאמן בפשט"ר, נניח שבדירה, ונעשתה בה התחייבות לעסקה כלשהי ונרשמה הערת אזהרה - לבעל ההתחייבות יש עדיפות לממש במלואה את העסקה שנעשתה לטובתו. יעשה הנאמן את השיקול - חייב לתת לבעל ההתחייבות לממש את זכותו או שיכול להגיד לבעל ההתחייבות שלא יקבל את זכותו בפועל בביצוע בעין אך יפדה את זכותו, ישלם לו פיצוי בתמורה לויתור על זכותו. נניח שעדיפות בעל העדיפות היא שיהא שוכר לעשרים שנים בנכס. מה תפקיד הנאמן? לממש את נכסי החייב ולהשיב את מקסימום החובות לנושים. בכמה יצליח למכור דירה שיש בה שוכר לעשרים שנה לעומת בכמה ימכור אותה כשהיא פטורה מכל התחייבות קודמת. השווי שיפסיד במכירה גבוה יותר מהפיצוי שישלם לבעל ההתחייבות. 

פס"ד אהרונוב - המצב המשפטי שונה. לפני חוק המקרקעין, חלו בארץ דיני היושר האנגליים כפי שנקלטו בפסיקה בארץ. על פיהם, בעל התחייבות לעסקה, בעל זכות מן היושר, היה מוגן כלפי נושים של המוכר שאינם קונים בתמורה ובתו"ל והיקף ההגנה היה תלוי בהיקף התשלום ע"ח התמורה החוזית. חוק המקרקעין בס' 161 קבע שבוטלו זכויות מן היושר. עפ"י העליון בעניין בוקר, תחילת שנות ה 70, בעל התחייבות לעסקה אינו בעל מעמד מיוחד בנכס, הוא רק עוד נושה לא מובטח של החייב. אם יש נושה שהטיל עיקול על הנכס ( הוא הזוכה בנכס. הקונה יכול גם הוא להטיל עיקול על הנכס. בשל תוצאת פס"ד בוקר, תוקן חוק המקרקעין והוסף ס' 127 ב: "נרשמה הערת אזהרה ולאחר מכן הוטל עיקול על המקרקעין או על הזכות במקרקעין נשוא ההערה, או שניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת-רגל או צו-פירוק נגד בעל המקרקעין או בעל הזכות במקרקעין, או שנתמנה כונס נכסים על רכושו, הרי כל עוד לא נמחקה ההערה, לא יהיה בכל אלה כדי לפגוע בזכויות הזכאי הנובעות מההתחייבות נשוא ההערה, ובלבד שטענה לביטול העסקה מחמת פשיטת הרגל או הפירוק שהייתה עומדת אילו בוצעה העסקה במועדה, תעמוד גם נגד ההתחייבות האמורה". אם בעל התחייבות לעסקה רושם הערת אזהרה, זכותו כלפי נושים לא מובטחים אחרים - מובטחת. אם לא רשם הערת אזהרה ( הסדר שלילי. אם לא רושם, אין לו את ההגנה. כמו כל נושה לא מובטח. 
בתיהמ"ש דעתם לא הייתה גמרי נוחה ממסקנה זו. המון ביקורת על פס"ד בוקר. יש שופטים שאמרו שברגע שהבעלים עשה התחייבות לעסקה - הפך לנאמנו של בעל ההתחייבות. אינה נאמנות שיצרו הצדדים במכוון בהסכם נאמנות מפורש אלא קונס' - מפרשים שנוצרה נאמנות. אם נכס הוא נכס נאמנות - הוא מוגן מפני הנושים (פס"ד מן - מחוזי, בן צבי נ' סיטי - כרסום בהלכה לגבי בנ"ז). הלכת בוקר + ס' 127 ב חלו.

באהרונוב שינו באופן חזיתי את המצב. היפוך הלכת בוקר ( ס' 127 ב לא יוצר הסדר שלילי. בעל התחייבות לעסקה שקדם בזמן לעיקול ( גובר! בין אם רשם הערת אזהרה ובין אם לא. 
יש לפסה"ד כמה הנמקות - העיקרית: ברק מסתכל על בעל התחייבות לעסקה כבעל זכות שביושר. לומד מס' העסקאות הנוגדות על תפיסה רחבה בהרבה של המשמעות המשפטית לגבי מי שנעשתה לזכותו התחייבות של בעל הנכס. כל מי שנעשתה לטובתו התחייבות לעסקה הוא בעל זכות מעין קניינית - זכות שביושר. 

תוצאת האמירה: מי שנעשתה לטובתו התחייבות, יש לו זכות חזקה יותר, מעין קניינית, יש לו זכות חזקה יותר מבעל התחייבות רגילה לתשלום. התוצאה היא למשל שאם נעשתה עסקה נוגדת, בשביל להתגבר על זכויותיו, נדרוש מהמאוחר בזמן דרישות חמורות: תו"ל, תמורה והשלמת קניין ורק אז - יגבר על בעל זכות מעין קניינית. יש להכפיף זאת גם לפס"ד גנז המאוחר לאהרונוב. 
גם משתמע מכך שנושה של בעל הזכות בנכס שנשייתו אינה קשורה לנכס המסוים - לא גובר על בעל התחייבות קודמת, על בעל זכות שביושר. תנאי עיקול למשל יכול לתפוס את הזכות של החייב שלו שכפופה להתחייבות לעסקה. מה בעצם יכול לתפוס? את יתרת התמורה החוזית שלא שולמה. ברגע שנוצרת התחייבות לעסקה עפ"י ברק, נוצרה קופסא פורמלית של בעלות. מהות הזכות כבר עברה לקונה. בקופסא נותרה הזכות לקבל את יתרת התמורה החוזית - את זה אפשר לעקל אך לא את הזכות המהותית. 

אין חשיבות לשאלה אם הקונה השלים תמורה ממשית או לא. מקבל הגנה זו ללא קשר למה שילם, אם בכלל. מיצירת ההתחייבות לעסקה - קמה הזכות המעין קניינית מהיושר. 

הלכה זו, שבעל זכות לעסקה הוא בעל זכות מעין קניינית ומוגן מפני נושים לא מובטחים, בין אם רשם הערת אזהרה ובין אם לא, הורחבה בכל הפסיקה שדיברה על ס' 127. פס"ד כספי נ' נס החיל את הלכת אהרונוב גם ביחסים מול נושה לא מובטח שנמצא בהליכי חדל"פ. הלכת אהרונוב התייחסה רק לנושה מעקל. תחולה מאוד רחבה להלכת אהרונוב. 

איך מתרץ ברק את מושג הזכויות שביושר? איך מתמודד עם ס' 161 לחוק? אומר שמשנים את התקדים של הלכת בוקר. יש לו בעיה עם נוסח ס' 161 שכותרתו ביטול זכויות שביושר. אמר שס' 161 ביטל את הזכויות שנקלטו מהמשפט האנגלי, לא כתוב בשום מקום שאסור לביהמ"ש הישראלי ליצור זכויות שביושר תוצרת כחול-לבן. תחכום אלגנטי.

גם למגמת אותו הסבר שניתן שנוצרו יחסי נאמנות יש המשך בפסיקה מאוחרת (פס"ד צימבלר) אך זו לא הדרך העיקרית של הפסיקה. 

מעבר להתחכמות המילולית, מה ההנמקה המהותית שמאחורי: למה מוצדק שבעל התחייבות לעסקה, ללא קשר לרישום הערת אזהרה, יגבר על נושה מאוחר בזמן (לא שחובו מאוחר בזמן אלא שכלול העיקול, רישומו, מאוחר למועד יצירת ההתחייבות)? מה ההנמקה העיקרית של ברק? כשלאדם יש התחייבות לעסקה בנכס נוצרת אצלו הסתמכות על הנכס המסוים. כשאדם קונה נכס - הוא מסתמך על הנכס שקנה אך כשבעל נכס מסחרי לדוג' עושה עסקאות עם אנשים, מפזר צ'קים ללא כיסוי - אין לנושיו הסתמכות ספציפית אלא כללית בלבד. רוצים את כספם, לאו דווקא בנכס ספציפי. גם כשנוצר עיקול, אינטרס הנושה בנכס הוא כלכלי בלבד, לא מעניין אותו מהו טיב הנכס, רוצה החזר החוב בלבד ללא חשיבות מאיזה נכס הוא יושב. 

הנמקה נוספת: האם אנו רוצים לאפשר לנושה ציפייה / הסתמכות על נכסי החייב? לא. אם נגיד שזה רצוי, אנו אומרים בעצם לחייב שלא יעשה עסקאות בנכסיו משום שיש לנושיו עניין מיוחד בנכסיו. כדי שיהא לנושה אינטרס מיוחד בנכס - עליו ליצור בו בטוחה ע"י עסקת משכון ואז, יהא לנושה ציפייה ספציפית - זו עסקה רצונית בה החייב נכנס לעסקה מרצונו. 

מתקשר להנמקה של שט"כ - מתארת מקרה: בעל ההתחייבות הוא הצרכן הקטן. קנה דירת מגורים. הנושה המעקל הוא גוף מסחרי גדול - בנק. מי הוגן שיקבל את העדיפות בנכס? האיש הקטן מהרחוב שקונה דירת מגורים לבני משפחתו או הבנק? שט"כ מכניסה שיקול מאזן מצוקה שמתייחס לא לקטגוריה רחבה של נושה לא מובטח בעל התחייבות אלא נכנסת לזהות ספציפית של צדדים. מדוע זה מוצדק? נושה מקצועי עושה יותר מעסקה אחת - בעל יכולת לפזר נזק, הנזק שייגרם לו קטן לעומת בעל הדירה שאם ייקבע שמפסיד - מצוקתו אדירה.

אנו רגילים לסווג בנקים וחברות גדולות כנושים מובטחים. הנימוק של שט"כ לא מתייחס למקרה טיפוסי בו התחרות תהיה בין בעל התחייבות לעסקה לבין נושה לא מובטח שאין לו כוח להפוך מנושה לא מובטח לנושה מובטח. 

דוג': יצרן מסמרים מוכר ל 100 חנויות ב"שוטף + 90" ומבין את הסיכון שלקח, יבקש שיעבוד של מכונית בעל החנות כעירבון אך בעל החנות לא יסכים משום שיש עוד המוני יצרני מסמרים שיהיו מוכנים לספק סחורה ללא בקשת אבטחה ( בד"כ בעולם העסקי, כשנושה אינו נושה מובטח זה או משום שאין לו כוח עסקי לשדרג את מעמדו לנושה מובטח, או שגובה הנשייה לא מצדיק את עלויות העסקה של בטוחה או שהחוק לא מאפשר לו להפוך לנושה מובטח ( לדוג' נושה נזיקי.

במצבים אלו, בעל ההתחייבות לעסקה, בעל הבטוחה ( לא בהכרח מאזן המצוקה נוטה לטובתו. לא ניתן לקבוע כקטגוריה שמאזן המצוקה נוטה תמיד לטובת בעל התחייבות לעסקה לעומת נושה מעקל.

הלכת אהרונוב מחלישה את המעמד הפומבי. איך אהרונוב מסתדר עם גנז? גנז מאוחר לאהרונוב. אהרונוב אומר שבעל התחייבות לעסקה גובר על נושים לא מובטחים ללא קשר לרישום הערת אזהרה. גנז אומר שבעל התחייבות שיכול לרשום ולא רושם הוא חסר תו"ל אובייקטיבי ויאבד את עדיפותו. איך ניישב את פסה"ד? 

בגנז הצד השני הוא בעל עסקה נוגדת. כוח הצדדים היה דומה, בעל התחייבות לעסקה מול בעל התחייבות לעסקה לעומת באהרונוב שם לא מדובר בבעלי אותה זהות משפטית משום ששם יש נושה מעקל כצד המתחרה. בגנז יש לשני הצדדים את אותו האינטרס לגבי הנכס המסוים לעומת באהרונוב בו הנושה המעקל לא הסתמך דווקא על הנכס הספציפי. לא יכול לצפות שהנכס לא ישתנה או לא יהיה מושקע. לשם וודאות כזו עליו לשדרג מעמדו לנושה מובטח או להפוך לבעל תחרות מאותה דרגה - בעל התחייבות לעסקה. ההבדל בין פסה"ד נובעת מהשוני בקטגוריות הצדדים המתחרים: בהל"ע מול בהל"ע לעומת בהל"ע לעומת נושה מעקל.

בגנז השיקול היה המונע הזול - רישום הערת אזהרה ליצירת פומביות שהייתה מזהירה את השני בזמן וכך הייתה נמנעת התחרות. לא ניתן לומר אותו דבר כלפי נושה מעקל. אנו לא רוצים שתהא הסתמכות מצד הנושה הלא מובטח ולכן, אין רלוונטיות לרישום ההערה.

פס"ד בנק המזרחי נ' גדי: מתייחס למאפייני העיקול כזכות דיונית ולא קניינית, לא נוצרת אותה הסתמכות מצד המעקל על הנכס, הסתמכות הנושה על הנכס אינה רלוונטית וכל הסתמכותו על הנכס שונה מזו של בהל"ע.

כהרגלו של ברק, בונה פס"ד עם אמירה נחרצת אך אז שואל מה הנושה המעקל לא טען בענייננו: קביעת פסה"ד היא שאי רישום הערת אזהרה אינה מהווה חוסר תו"ל כלפי הנושה המעקל אך פה לא נטענו טענות אלו מטעם המעקל ואם היה טוען זאת - האם עמדתנו הייתה משתנה (מה היא רוצה?!?! לקרוא את פסה"ד).

היכן הבנק והיכן גדי? הבנק הוא הנושה המעקל ובהל"ע הוא גדי. העסקה שעשה גדי עם הבעלים היא עסקה רכישה.

פס"ד רשף (אחרי גנז אך לפני גדי): האם בפסה"ד בעל ההתחייבות לעסקה שלא רשם הערת אזהרה גובר על הנושה המעקל? לקרוא את פסה"ד. הבנק הוא בהל"ע - עסקת משכון. הנושה המעקל הוא אדם פרטי עקב חוב כספי.
ההנמקה של הש' אוסטרובסקי כהן ובאהרונוב, חלה על צרכן קטן מול נושה מקצועי (ממנו, עפ"י הש' אוקון, אנו דורשים לרשום הערת אזהרה).

בפס"ד גדי הכלל שנקבע מוצדק ובמקרה רשף, שהוא שונה, ניתן למצוא היגיון בדרישה של הש' אוקון לרישום הערת אזהרה. 

ברק בגדי קרא את פס"ד רשף ומאזכר אותו, לא אומר שפסה"ד שגוי. פס"ד של העליון מאזכר פס"ד מחוזי שלא רלוונטי ישירות למקרה ולא קובע לגביו דבר. אי ביטול תוצאת רשף נ' לוי. קל ליישב את פסה"ד ( הם מתייחסים למצבים שונים. הבדל מהותי בשאלה מי היה בעל ההתחייבות ומי היה הנושה המעקל. 

שלומי שאל את המרצה: נניח שלחייב יש נכס אחד בלבד ששווה משהו ואנו מראים שהנושה המעקל, כשנוצר החוב כלפיו, הלך לטאבו וראה שיש לחייב דירת מגורים ויוכיח שבדק. זה הנכס היחיד ממנו יכול לגבות את ההתחייבות כלפיו ואין לו כוח מיקוח להפוך לנושה מובטח - האם נגיד גם שהוא מאבד את כוחו לגבות את החוב? עפ"י הפסיקה היום, כן. 

הבעיה העיקרית היא כאשר לנושה יש אינטרס לכסף ולבהל"ע יש אינטרס לנכס. ניתן לומר שאחד יקבל את הנכס והשני יקבל פיצוי מהתמורה. מה קורה במצב בו שולמה כבר 90% מהתמורה? לא הוגן שהמוכר ישלם מחלקו. 

הסכם ממון, הסכם רצוני בין הצדדים שצריך לקבל אישור בימ"ש וניתן לעשותו בכל מועד. מוסדר בס' 2, 3 לחוק יחסי ממון. כל בנ"ז יכולים לעשות הסכם ממון, גם אם חלה עליהם הלכת השיתוף. חוק יחסי ממון קובע הסדר איזון משאבים - חל על מי שנישא לאחר ינואר 74'. עיקרון ההסדר: במהלך חיי הנישואין, יש לבן זוג זכות אובליגטורית בלבד לעריכת האיזון בעתיד. שיתוף דחוי. ס' 4: "העדר תוצאות במשך הנישואין: אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקניינים של בני הזוג, להקנות לאחד מהם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו אחריות לחובות השני". אין בעצם הנישואין כדי לשנות את מערך הזכויות הקנייניות של הצדדים. כאשר מגיע האירוע בו נערך האיזון (פקיעת הנישואין בגירושין או מוות), ביהמ"ש עושה שמאות של הנכסים שנכללים בשיתוף, לכל בן זוג זכות למחצית. אם אין שוויון, צד אחד מעביר כסף לצד השני. יש נכסים שכלל אינם נכנסים לאיזון המשאבים (נכסים מהעבר, ירושה, מתנה, תגמולי פיצויי נזקי גוף וכל נכס שהוסכם שלא יוכנס לאיזון). יש לבימ"ש סמכות בחוק ליצור איזון שאיננו מחצית-מחצית (למשל בחוסר שוויון מהותי לאחר הגירושין). במהלך חיי הנישואין, כשיש לבן זוג נכס שנכנס לאיזון, רשאי הוא לעשות בו כרצונו, כל עוד מטרת העסקה איננה הברחת הנכס מאיזון הנכסים. עפ"י ס' 4 אין בנישואין כדי לשנות את מערך הנכסים. אם יש חשד שהמטרה היא הברחת נכסים, ס' 11 מאפשר למנוע זאת: "אמצעים לשמירת זכויות: עשה אחד מבני הזוג פעולה שיש בה כדי לסכל זכות או זכות עתידה של בן הזוג השני על פי הסכם-ממון או על פי הסדר איזון המשאבים, או שקיים חשש סביר שהוא עומד לעשות פעולה כזאת, רשאי בית המשפט או בית הדין, לפי בקשת בן הזוג השני, לנקוט אמצעים לשמירת הזכות האמורה...". אם בימ"ש חושב שנכס מסוים נמכר ע"מ שלא ייכנס לשקלול, יכול להוסיף את שוויו לתחשיב. החוק יוצר מצד אחד תוצאה קשה ( אין שיתוף במהלך חיי הנישואין, מתקיים רק לקראת פקיעתם. האיזון הוא כספי, לא זכויות בנכסים והחוק נותן כלים לאיזון הקושי הזה. 
חוץ מחוי"מ יש הסדרים קנייניים אחרים - אם בנ"ז קונים דירה שנרשמת ע"ש שניהם - הדירה שייכת לשניהם. לכל אחד מהם יש את הנכס. מותר לכל אחד מהם לעשות בנכס כרצונו, בכפוף לדיני שיתוף. יש נכסים בהם ממילא שיתוף קנייני. 

איזה דמות משפחה יש לנו בחוי"מ? זוג נשוי שכלכלית, יש לכל מהם את עולמו שלו, יש חלק משותף וכל אחד צריך להיות חשדן לגבי מעשי האחר. 

מה הסיבה העיקרית להפרדה הרכושית במהלך חיי הנישואין ועריכת איזון בפקיעתם? אוטונומיה של הפרטים והגנה על צדדים שלישיים. 

הלכת השיתוף: הלכה שפותחה ע"י העליון. חלה על כל בני זוג שנישאו לפני ינואר 74' ועל ידועים בציבור. ההלכה אומרת: חזקה על בנ"ז שחיים יחד, מנהלים משק בית משותף במאמץ משותף, שכל נכסיהם בבעלות משותפת, ללא קשר לשאלה מי מחזיק בנכסים וע"ש מי הם רשומים. חזקה שניתנת לסתירה באופן כללי וכן לגבי נכסים מסוג מסוים או נכס ספציפי. נטל ההוכחה הוא על מי שטוען כנגדה. 
החזקה עברה תהפוכות רבות. קשה לחלץ רציונל אחד שלה. רואים שופטים מרבים ברציונלים לאורך השנים. יש מגמה בפסיקה: בעבר המגמה הייתה לראותה כפרי חוזה מכללא, אח"כ הנמקה דומיננטית של הלכה נורמטיבית שמאזנת צדק, וכיום הרציונל הקישורי - ראיית המשפחה כתא כלכלי אחד, כקהילה כלכלית. ניתן לזהות את השינוי בפרטי ההלכה לפי שינוי הרציונל. רואים את תנאי הכניסה לחזקה: בעבר דרשו מגורים תחת קורת גג אחת, אורח חיים משפתחתי, מאמץ משותף, היום כמעט לא דורשים את ההרמוניה הזו בין בנה"ז. כמעט בלתי אפשרי לטעון היום לאי קיום ההלכה. 

סוג הנכסים עבר גם הוא מהפכה: בתחילה, נכסים עסקיים לא נכללו בחזקה, נכסי פרישה לא היו, ככל שההנמקה של ערך השוויון המגדרי, עשיית צדק עם הצד החלש בקשר היה ההנמקה העיקרית לאיזון - נכסי פרישה ועסקיים נכנסו.

רואים שינוי מגמה לגבי נכסי עבר. אותם שופטים שעשו את הצעד קדימה מכניסים גם נכסי עבר. חשין: הכי מתקדם מבחינת פסיקתו על הלכת השיתוף לכיוון נשים. קובע שבנ"ז שלהם דירת מגורים אחת וחיו בה את חייהם ולא קנו דירה אחרת - במהלך חיי הנישואין, הדירה הפכה למשותפת (פס"ד הדרי).

לאחרונה מדברים על נכסי קריירה. תחום דינמי.

לפסיקת הלכת השיתוף נילווה מלל לאורך כל השנים של השאלה מהם נישואין, מה מצפים מאנשים שחיים כמשפחה וכו'.

פס"ד אניטה שלם של ברק: כתיבה מדהימה.

מהם יחסי זוגיות עפ"י המשפט הישראלי? איך המשפט משקיף על חיי זוגיות? 2 זוגות, חברים מגן הילדים, דרך יסודי, תנועת נוער, תיכון, צבא, אונ' - חיים זהים, דעות זהות, מחשבה זהה. זוג אחד - ההורים לא לחצו ולא התחתנו, חיים כידב"צים. הזוג השני נישאו בלחץ ההורים. ביהמ"ש יראה את שני הזוגות באופן שונה. בזוג שלא נישא ביהמ"ש יראה כהרמוניה מושלמת, שיתוף מלא והזוג שנישא ביהמ"ש יראה בהם כנפרדים עד לפקיעת הנישואין.

למה חוקקו את חוי"מ עם תפיסה כה הפוכה של משפחה לעומת הלכת השיתוף? אין לכך תשובה. הייתה דאגה לאוטונומיה ולצדדים שלישיים. מה קרה בחברה בכניסת החוק - אין תשובה לכך, הכל נותר כשהיה קודם לכן. יש נתק בין משפט לחברה בשאלה מהי המהות הראויה של זוגיות.

תחרויות, קנייני: כשנמצאים באיזון משאבים, והבעל עושה עסקה בנכס מקרקעין שלו במהלך חיי הנישואין המשותפים - לאישה אין כל טענה כלפיו - זכותו לעשות בנכס כל עסקה שירצה, הם חיים בהפרדה רכושית. מצבי תחרות כמעט לא יתעוררו תיאורטית כי זכותו לעשות עסקאות מתי שיבחר. מצבי תחרויות התעוררו בהלכת השיתוף. נפריד את הדיון לפני ואחרי פס"ד שלם שיצר הבדל.

יש לנו בעל שעשה עסקה, יש לנו אישה ולה זכות מכוח הלכת השיתוף ויש לנו צד 3 שיכול להיות בהל"ע או נושה מעקל (התחרויות בהן עסקנו, יש עוד). מה טיב זכות האישה מכוח הלכת השיתוף? אין תשובה. יש דיון הולך ונמשך האם זו התחייבות אובליגטורית? זכות שביושר? זכות מיוחדת שנוצרה בפסיקה? אין תשובה.

בפס"ד שלם אמר ברק שזכות האישה היא זכות שביושר.

אחרי פס"ד שלם, ניתן ב 14.06 פס"ד צה"ל נ' פלונית, הש' עדיאל סורק את כל הפסיקה והספרות ואומר שאין תשובה מהי זכות האישה מכוח הלכת השיתוף. 

הפסיקה מצאה דווקא את נושא זה כדי ליצור כלל תחרות מאוד מיוחד. אין ס' חוק שחולש על העניין והכל פרי פסיקה.

פס"ד איתיס: מסכם את ההלכה שנוהגת - הלכת הקנוניה. לפי הלכה זו, זכותו של צד שלישי גוברת על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף, גם אם הוא ידע על הקרע בין בנה"ז אא"כ הצד השלישי פעל מתוך קנוניה עם בן הזוג כדי להכשיל את תביעת בן הזוג האחר.

כלל התחרות הבסיסי שלנו הוא שהראשון בזמן זוכה אא"כ תו"ל + קניין + תמורה לשני בזמן. הלכת השיתוף אומרת שהצד השלישי גובר, גם אם ידע על הקרע, אא"כ פעל מקנוניה. אין דרישה לתמורה, אין דרישה לקניין והדרישה לתו"ל היא שלא יהא מעשה מכוון להכשלת האישה. בעצם ביהמ"ש מסביר שצד 3 אינו מונע זול של התחרות. עפ"י דעת הרוב, אם נחיל על התחרות את ס' 9, כלל התחרות הרגיל, נדרוש מצד 3 ריבוי בדיקות (מצב חיי הנישואין, מועד הנישואין וכו') ורק בקיום המידע נדע אם רישום ע"ש הבעל משקף את מצב הזכויות לאשורו. לא רוצים להכביד על השוק הקנייני.

שמגר אומר ש"צד שלישי לא יימצא במבוי סתום בצורך להתחקות אחר המופלא ממנו...". מסביר מדוע רק במקרה של קנוניה - לא נדרוש מצד שליש את כל הבדיקות. גולדברג מוסיף ואומר שיש תנאי משתמע בחוזה שעסקה בנכס הרשום ע"ש בן זוג אחד, מקובלת גם על דעת בן הזוג האחר.

איך הנמקה זו מסתדרת עם התפיסה החברתית של רציונל הלכת השיתוף? אנו אומרים שאנו רוצים לקדם את ערך השוויון המגדרי בחברה, רוצים להגן על זכות הצד החלש. מצד שני, אנו לא מבקשים מצד שלישי לחקור יותר מדי. 

מה אנו דורשים מצד שמתקשר בעסקה? שיבדוק במרשם, שיבדוק את הנכס בפועל, לא נותנים הגנה על זהות המתקשרים, יש לבדוק שבאמת יש לה יפויי כוח תקפים ( רק אז אנו נותנים הגנה. האם זה כ"כ קשה לשאול צד לחוזה האם הוא במע' זוגית ואם כן, להביא את אישור בת הזוג...

יישום ערך השוויון עולה הרבה ואם זה ערך חשוב לנו - זה המחיר שיש לשלם.

חריג לקנוניה לגבי דירת בנה"ז: פס"ד בן צבי נ' סיטי - עסק בזכותה הלא רשומה של בת הזוג, מכוח הלכת השיתוף. הייתה התחייבות למשכנתא של הבעל לבנק על הדירה. אח"כ, הבעל התחייב להעביר לאישה את מחציתו בדירה. זו התחרות וס' 9 פותר ( הבנק ראשון בזמן והתחייבות האישה תינגף אא"כ תעמוד בתנאי תו"ל, תמורה, קניין. מה שמעניין אותנו הוא זכות האישה הלא רשומה לעומת ההתחייבות למשכנתא. שמגר משנה את הלכת הקנוניה ואומר שככל שמדובר בדירת המגורים והצד ה 3 יודע שיש בן זוג, מתהפכת ההלכה והצד ה 3 יבדוק מעבר לרישום מה זכויות בן הזוג הנוסף שגר בדירה. אומר שהעובדה שמדובר בדירת המגורים של בנה"ז - זה הנימוק ליצירת חריג להלכת הקנוניה. אנו מחייבים צד ג' שיודע שיש בן זוג לבדוק מה זכויותיו. 
ברק מנמק בצורה אחרת את אותה תוצאה: מדגיש שקביעותיו מתייחסות רק לדירת המגורים. פסה"ד יוצר חריגים רק ביחס לדירת מגורים. ברק אומר אמירה חשובה לגבי הדין הראוי: המסקנה צריכה להיות מבוססת על דיני עסקאות נוגדות. בין אם ס' 9 חל ישירות או רק מכוח אנאלוגיה. צד 3 יגבר על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף הקודמת בזמן רק אם יוכיח שלא ידע/שלא עצם עיניו מלדעת על זכות האישה מכוח הלכת השיתוף. צעד קדימה מבחינת התפיסה - קיום בן זוג מוביל למצב שהיה עליו לדעת. הלכת הקנוניה לא חלה לגבי דירת מגורים וברק עצר כאן. אמר שהפתרון הוא דיני התחרות.

בגנז ממשיך ברק בקו זה. אחד החריגים שציין שלא נגיד שאי רישום הערת אזהרה אינה מהווה חוסר תו"ל - אי רישום הערת אזהרה של אישה מכוח הלכת השיתוף אינה מהוה חוסר תו"ל.

שיתוף בחובות: חזקת שיתוף בחובות. כהיקף הלכת השיתוף כך הלכת השיתוף בחובות. חזקה בגין אחריות משותפת של בנה"ז על חובות שנוצרו מהרכוש המשותף בגין מעשים שנעשו בדרך הרגילה ע"י אחד מבנה"ז בתק' החיים המשותפים. חזקה שניתנת לסתירה. חובות בעלי אופי אישי מובהק אינם נכנסים לחזקה. חזקות שנוצרו מהוצאות על רכוש נפרד וחובות שנובעים מהפרת אמנים גם לא נכנסים. 

עלתה שאלה בפסיקה: האם חזקת השיתוף בחובות חלה רק במע' היחסים הפנימית בין הצדדים או שנוצר קשר בין בנה"ז לבין הנושה? נניח נושה יצר קשר עם הבעל, האם יכול להגיש תביעה נ' האישה בגין העובדה שחבה בשיתוף חובות עם הבעל. אין תשובה חד"מ בפסיקה. 

פס"ד שלם: פסה"ד יוצר הלכת שיתוף חדשה במידה רבה. ברק היה לקראת פרישה ופרס בפנינו את משנתו המלאה בעניין הלכת השיתוף. לגבי שיתוף בחובות - לא חידש. אומר: הלכת השיתוף מבוססת על הנחת הסכמה בין בנה"ז. רכוש של אחד מועבר בתמורה לאחר. הלכת השיתוף משמעותה עסקה בתמורה. זכות או חובה שנתונה עפ"י הדין הכללי בידי בנ"ז אחד מועברת לידי בנ"ז אחר בהתאם לכללי הדין הכללי. אם יש נכס מיטלטלין וקם שיתוף בנכסים - הזכות תועבר עפ"י חוק המכר. בזכות חוזית יעברו מחצית הזכויות עפ"י חוק המחאת חיובים וכן לגבי חובות וצריך את הסכמת הנושה. רכישת מקרקעין מצריכה רישום וכל עוד לא נעשה רישום ( התחייבות לעסקה במקרקעין. ברק רואה את זכות האישה כמעין קניינית. נושה של בנ"ז שעל שמו רשום הנכס אינו יכול לעקל את זכותה הקודמת של האישה - יש לה זכות מעין קניינית. אם בנה"ז הרשום עושה עסקה עם צד שלישי, מתנגשת זכות הצד ה 3 עם בנה"ז שאינו רשום - פתרון העסקאות הנוגדות יהיה עפ"י דיני העסקאות הנוגדות. ברק לא מתייחס דווקא לדירת מגורים בשלב זה. זה רק חלק קטן מפסה"ד ומנק' זו, ברק יוצר מהפכה בהלכת השיתוף. איננו מתחילים להבין את מלוא השלכותיה. אומר שמרגע שיש שיתוף, יש הגנה על זכות בנה"ז. מרגע השיתוף נוצרת ההעברה בתמורה לבנה"ז האחר שנבדוק עפ"י הדינים הקיימים. השאלה החשובה היא מתי מתחיל השיתוף שממנו תהא ההגנה כלפי צדדים שלישיים. ההגנה אינה מוחלטת. 

בנק' זו ברק שינה מהותית את הלכת השיתוף באופן שמעלה שאלה איך זה מסתדר עם תחילת פסה"ד. לגבי חלק מהנכסים יוצר ברק הסדר דומה לאיזון משאבים. תפיסה אחרת של הלכת השיתוף. נאור אומרת שבמקרים אחרים יכול לצאת אחרת. 

פס"ד צה"ל נ' פלונית הזכיר את פס"ד שלם כהלכה (בשלם השופטים כולם מסכימים). 

ברק אומר שעושה הפרדה בין נכסים משפחתיים ליתר הנכסים: משפחתיים (דירת המגורים) ( נוצר שיתוף, נוצרת זכות האישה מייד עם היווצרות השיתוף, עם התקיימות התנאים המקדימים לכניסה לחזקת השיתוף. לגבי דירת המגורים, מתי תהא הגנת עסקאות נוגדות ומול נושה מעקל? מרגע שנכנסנו לשיתוף תהא ההגנה. ברק לא שולל את האפשרות שנוסיף נכסים נוספים לקטגוריה זו. לגבי כל יתר הנכסים, מתי נוצר שיתוף? השיתוף מתגבש רק עם התרחש אירוע קריטי: מוות, גירושין או אירוע אחר המעמיד את הזוגיות בסכנה משמעותית. ס' 28: אירועים כלכליים חריגים. כל עוד לא התרחש האירוע הקריטי, מחצית זכויות בנ"ז אחד בנכס אינן מועברות לבנה"ז האחר. העברה מתרחשת רק בקיום אותו אירוע קריטי. מזכיר את איזון המשאבים. מה יוצר את ההפרדה? שורת שיקולים שהמכריע בהם הוא ההגנה על הוודאות העסקית ועל צד שלישי, על השוק. ברק יודע מה המשמעות של קביעותיו. מבחין בין נכסים משפחתיים לאחרים: במשפחתיים, השיתוף מתחיל עם העמידה בתנאי חזקת השיתוף ולגבי נכסים אחרים השיתוף מתחיל במועד הקריטי.

בשלם זה פעל מצוין לטובת האישה. יש חוב של הבעל בגין העסק והנושה רוצה לעקל את דירת המגורים. בנה"ז חיים בשלום יחד. החוב הוא עסקי. עסק איננו נכס משפחתי. אין שיתוף בנכס בשלב זה כי לא התרחש כל אירוע קריטי, חייהם המשותפים מצוינים ולכן ( אין גם שיתוף בחובות. אין קשר שנוצר בין הנושה לבין האישה. לא צריכה להשתתף בחובות אך זה נקודתי. ניתן לחשוב על מצבים בהם זה לא יפעל כך וזה מכניס את האישה לסיכון של הברחת נכסים.

שתי שאלות עולות: האם עמדת ברק תתקבל בפסיקה? אנו לא יודעים מה יהיו היישומים הפרטניים? האם נכניס יותר נכסים תחת הגדרת נכסים משפחתיים או רוב הנכסים יוגדרו ככאלה שאין לגביהם החלה מיידית של זכויות משפטיות? האם המחיר הוא מחיר ראוי? האם ההגנה על השוק מצדיקה את המחיר?

יום חמישי: רכישת דירה מקבלן ועסקת קומבינציה, ס' ח', ס' 21, 26 לחוק המקרקעין.
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לשיעור בחמישי הבא: חומר על משכון (ס' 1 – 11, לדלג על ס' 7 – במיוחד את שטיינמץ ופסה"ד האחרים).

עסקאות קומבינציה

הועלתה בעבר שאלה מעניינת: מה משמעות רישום הערת אזהרה במסגרת עסקה כזו? האם רק מניעה רישומית (ס' 127 א') או שטמון בה גם הגנה על פן מהותי (127 ב')?
מהי עסקת קומבינציה? עסקת קומבינציה טיפוסית - בעל מקרקעין (יכול להיות אדם אחד, בעלים משותפים וכו') רוצה לבצע פרויקט בנייה על השטח (נדבר על בניית ב"מ) והוא אינו קבלן ( מתקשר עם קבלן. עושה עסקה לרכישת כישורי בנייה. לעיתים, לבעל מקרקעין אין כסף לשלם עבור הבנייה. עלות בניית ב"מ לדוג' גבוהה מאוד. בשוק התפתח צורה מקובלת של עסקה: התשלום לקבלן נעשה בעין. כלומר, הבעלים מתחייב שחלק מאותן יחידות דיור שייבנו יהיו של הקבלן, יעמדו לרשותו והקבלן הוא שימכור אותם לקונים. העסקה קובעת איזה חלק מיחידות הדיור שייבנו יהיו יחידות הדיור של הקבלן ויתר הדירות - יהיו דירות שבבעלות מי שהקרקע בבעלותו ( דירות התמורה. 

מניין לוקח הקבלן את ההון לבניית הדירות? בד"כ מקבל מימון חיצוני, בד"כ מבנק, בד"כ שדורש בטוחה מהקבלן ומקבל אותה. גם הבעלים משתתף במתן הבטוחה ע"י רישום הערת אזהרה. 

מע' היחסים של בעלים - קבלן - מממן הקבלן - רוכש ( לא נעסוק במערך היחסים בין המממן לבין רוכשי הדירות. כללית, בנק שנותן מימון פיננסי לעסקת בנייה, מוטלות עליו חובות רבות כלפי מי שרוכש דירה בפרויקט הדיור.

חלק ממימון הבנייה בא מהכספים שהקבלן מקבל מאלו הרוכשים ממנו זכויות ליחידות הדיור. בשלב זה, הקבלן יכול למכור להם זכות חוזית לקבל בעתיד זכות במקרקעין. זוהי רכישה על הנייר. אנשים נכנסים לחוזים עם קבלנים כשאין עוד דבר על הקרקע. יש להם זכות חוזית כלפי הקבלן שמבטיח לרוכשים שיבנה יחידות דיור.

האם לקבלן יש זכות במקרקעין? לו עצמו יש זכות חוזית מול הבעלים. בד"כ, תהא לטובתו גם הערת אזהרה. יכולה להיות עסקה לא טיפוסית שכבר חלק מהשטח רשום ע"ש הקבלן, אך זו לא העסקה הטיפוסית.

נשוא העסקה בין הקבלן לרוכשים הוא דירה שעתידה להיבנות על קרקע שנמצאת בבעלות/חכירה לדורות של צד שלישי (הבעלים) שאינו צד להסכם בין הקבלן לרוכשים.

הרוכשים עצמם מקבלים מימון לרכישת הדירה או מהון עצמי שלהם או מנושים מממנים (בנק, חברות ביטוח וכו'). אלו הם השחקנים שנמצאים בד"כ במשחק עסקת הקומבינציה.

מה אמורה להיות התמונה המשפטית בסוף אם הכל הולך כשורה? בית משותף במקרה הטיפוסי. בעלי הדירות: חלק יהיו מי שרכשו דירות מהקבלן ועל הדירות יהיו רשומות משכנתאות לטובת מי שמימן את הרכישה. עוד יהיו רשומים כבעלי הדירות: בעל הקרקע או מי שהעביר להם את הבעלות בדירות שבבעלותו. לאחר הבנייה, בעל הקרקע הופך לבעל הדירות שנקבעו כדירות שיירשמו כשלו בהסכם הקומבינציה עם הקבלן. 

מה היתרון עבור הבעלים בעסקת קומבינציה? הוא לא צריך את הכסף לממן תשלום עבור הקבלן משום שהתשלום הוא עתידי בדמות הדירות העתידיות שייבנו. והקבלן? הוא חוסך מעצמו את קניית הקרקע. 

עפ"י חוק המכר (דירות), הבטחת השקעות של רוכשי דירות, הערת אזהרה היא אחת הבטוחות להבטחת רכישה. חוק זה חל על מגוון רחב של עסקאות מכר. מכירה היא גם חכירה לדורות. המוכר עפ"י חוק זה הוא מי שמוכר דירה שבנה או שעתיד לבנות בעצמו על קרקע או באמצעות אדם אחר על קרקעו שלו או של אדם אחר. במקרה שלנו – החוק חל.

החוק אומר בס' 2 לחוק המכר (הבטחת השקעות של רוכשי דירות): עפ"י חוק זה, על המוכר (במקרה שלנו הקבלן) להעמיד בטוחות לרוכשים בטרם יקבל מהם סכום העולה על 15% התמורה. חוק שמטרתו הגנה צרכנית על רוכשי דירות. לא ישלמו סכום העולה מ 15% מערך הדירה, מבלי שזכויותיכם כלפי הקבלן יובטחו. מדוע צריך חוק? כי יש א-סימטריה מובנית ביחסים שבין הרוכשים לקבלן. החוק קובע 5 אפשרויות כיצד להבטיח את כספי רוכשי הדירות אך זה איננו הסדר מושלם ויש מקום לשפרו.

לבדוק בטוחות בחוק!!!!!

יש לנו 2 בטוחות פיננסיות:

1. המוכר נותן לקונה ערבות בנקאית להבטחת החזרתם של כל הכספים ששילם לו הקונה ע"ח המחיר במקרה שלא יוכל לספק לו את הדירה מכל סיבה שמפורטת בס'. ערבות בנקאית ( הבנק ערב (שירות מאוד יקר, הבנק מרוויח וזו הסיבה שמסכים לתת ערבות מעין זו). מבטיח את החזר הכסף – אין פה הבטחה לדירה! הבטחה רק להחזר הכסף בטוחה מוצקה. מהן הבעיות? למשל בעיית שוק

2. הקונה ביטח עצמו אצל מבטח והקונה צוין כמוטב בפוליסת הביטוח ודמי הביטוח שולמו במלואם. חברת הביטוח תהא

2 בטוחות קנייניות:

1. המוכר שיעבד א הדירה או חלק יחסי מהקרקע במשכנתא ראשונה ע"ש הקונה

2. העביר זכות בדירה או זכות אחרת... להשלים
אינן בטוחות מעשיות בעסקת קומבינציה. גם משכנתא לא מבטיחה את זכות הרוכש לקבל דירה.

הבטוחה המקובלת והנפוצה: רישום הערת אזהרה לטובת רוכשים ולטובת מממני הרוכשים.

כשיש בנק מלווה פיננסי, הבנק פעמים רבות מתנה את רישום הערת אזהרה ע"ש הקונים ופעמים רבות נקבל ערבויות בנקאיות. דבר די שגרתי.

כיצד תירשם הערת אזהרה? יש צורך באישור הבעלים לרישום. הקבלן לא יוכל לרשום. הפרקטיקה היא שבהסכם הקומבינציה (שקובע את מערך היחסים בין הקבלן לבעלים) ישנם סעיפים בהם מסדירים את הסכמת הבעלים לרישום הערת אזהרה לטובת מי שירכוש יחידות דיור מהקבלן ולטובת מי שמממן את הרכישה. הבעלים בד"כ לא רוצה להיות מעורב ביומיום של עסקאות הקבלן ונותן בד"כ ייפוי כוח לרישום אותן הערת אזהרה לטובת הרוכשים ומממניהם. 

מדוע מסכים הבעלים לרישום הערת אזהרה? כי בלי הבטוחה לרוכשים - לא תוכל להתבצע פעולת הבנייה משום היעדר מימון לבניית הבית שהוא האינטרס העיקרי של הבעלים.

הבעיה מתעוררת, כאשר הסכם קומבינציה מופר ע"י הקבלן והבעלים מפעיל את כוחו המשפטי ומבטל את הסכם הקומבינציה בינו לבין הקבלן. בד"כ, מרגע הפרת החוזה ע"י הקבלן, הוא לא נמצא בתמונה מלבד בהליכים המשפטיים, בד"כ הוא בחדל"פ או פשט"ר. בד"כ המתנגשים משפטית הם הבעלים אל מול הרוכשים ומממניהם. יש הערת אזהרה לטובת הרוכשים והמממנים ועולה השאלה, מה משמעות הערת אזהרה זו ומה חוזקה. 

כאשר מבטל הבעלים את הסכם הקומבינציה, פונה לביהמ"ש ומבקש ממנו שהערות האזהרה הרשומות על חלקת המקרקעין -יבוטלו, יימחקו. כפי שלמדנו, מכוח ס' 132 לחוק, יש לביהמ"ש סמכות להורות על מחיקת הערת אזהרה אם בטלה עילת ההערה. עילת ההערה הייתה עסקת הקומבינציה ולכן ( בטלה העילה לרישום הערת אזהרה ויש למוחקן לטענת הבעלים.

עולה השאלה, האם אכן בטלה העילה? ואם לא, מה משמעות קיום הערת אזהרה?

האם באמת הערת אזהרה שנרשמו לטובת הרוכשים והמממנים אמורות להתבטל בביטול הסכם קומבינציה? במשך שנים הייתה התלבטות בפסיקה בדבר טיב הקשר בין הבעלים לבין הרוכשים והמממנים. מה נוצר? האם חוזה לטובת צד 3? האם שליחות? האם המחאה? ההלכה המחייבת שנוצרה היא הלכת ההתחייבות הישירה (בפס"ד נחשון נ' שי). 
פס"ד נחשון נ' שי: העליון אומר שהערת אזהרה שנרשמת מכוח הסכמת הבעלים בהסכם קומבינציה ( יוצרת קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לבין הרוכשים והמממנים. לא חוזה לטובת צד 3 ולא שליחות ולא מבנים אחרים אלא קשר משפטי עצמאי. בהסכמה לרישום הערת אזהרה בעסקה עם הקבלן, נוצר קשר עצמאי.

אם כך, האם בביטול הסכם קומבינציה ניתן לומר שבטלה עילת רישום הערת אזהרה? לא. אין די ביטול עסקת הקומבינציה לביטול ההתחייבות כלפי הרוכשים והמממנים כפי שבאה לידי ביטוי ברישום הערת אזהרה.

מה עומד בבסיס הפסיקה שקבעה את הלכת ההתחייבות הישירה? ההנמקה היא הנמקת שמגר בעניין נחשון נ' שי (ס' 11 לפסה"ד): בעל מקרקעין שנכנס לעסקה משולבת כזו צופה עסקאות כלפי הקבלן לגבי דירות עתידיות. להבטחת זכויות קונים עתידיים הסכים במפורש לרישום הערת אזהרה. תוצאת הלכת ההתחייבות הישירה היא במסגרת הסיכונים שלוקח על עצמו צד לעסקה הקומבינציה. אומר שעסקת קומבינציה היא עסקה שלה יתרונות רבים אך גם חסרונות שנובעים מההסכמה לרישום הערת אזהרה. בחלוקת הסיכונים בין הרוכשים לבין הבעלים ( מוטל להצדיק את הסיכון על הבעלים. אומר שבמערך יחסי הכוח בין הבעלים לרוכשים, הבעלים הוא הצד החזק.

ניתן לטעון גם לכיוון ההפוך בדיוק משמגר: הקונה יודע שרוכש דירה מקבלן שבעצמו יש לו זכויות בעסקת קומבינציה, יודע שיש סיכוי שהקבלן יפר את החוזה ולוקח על עצמו את הסיכון - ניתן גם לומר שזה במסגרת הסיכונים שלוקח על עצמו צד לחוזה כזה.

מי יכול להיות מונע זול טוב יותר? בעלי הקרקע ( 

1. יכול פשוט לסרב להסכים לרישום הערת אזהרה לטובת הקונים והמממנים ובכך מעביר מסר לקונים: תדרשו בטוחות אחרות לסיפוק הדירות. עצם סירובו להסכים לרישום הערת אזהרה יכול לשמש כאמצעי למניעת התחרות. מזהיר מראש את הקונים.

2. אם הבעלים כן יסכים לרישום הערת אזהרה, יש לו כוח לדרוש מהקבלן בטוחות שיכסו את הסיכון שלוקח על עצמו הבעלים. לקבלן יש אינטרס גדול להיכנס לעסקת קומבינציה והבעלים יכול לדרוש בטוחות למקרה בו יפר הקבלן את החיובים ואז יהא לבעלים ממה להיפרע את ההפסד. ביחסים בין הרוכשים לבין הבעלים אל מול הקבלן ( לבעלים יש כוח גדול יותר אל מול הקבלן.
אנו מביטים על הצדדים ואומרים: לבעל המקרקעין יש כוח מיקוח רב יותר מול הקבלן מאשר הקונים. בד"כ, כשנכנס בעל קרקע לעסקת קומבינציה, הוא נהנה מייעוץ משפטי עדיף משמקבלים הרוכשים ולכן, יש לו את היכולת להשפיע על אופן עיצוב העסקה הן בינו לבין הקבלן והן זו שבין הקבלן לבין הרוכשים.

3. הבעלים הוא שבחר דווקא את הקבלן הזה ( שיבחר קבלן שידוע כאמין ובכך שוב הופך למונע הזול ביותר.

זול יותר לבעל הקרקע להבטיח עצמו מפני התרחשות תאונה משפטית מאשר הרוכשים ( מוצדק להטיל עליו את הסיכון.

פס"ד חובאני, שם פעם ראשונה נקבעה ההלכה שבוססה בנחשון, שם הייתה הסתמכות ממשית של הקונים. כאשר הבעלים ביטל את החוזה עם הקבלן, בניית הדירות כבר החלה. התיק הגיע לביהמ"ש אחרי שהקונים השלימו את הבנייה בעצמם. אין ספק שהקונים שילמו כבר חלק נכבד מהתמורה, אם לא את כולה. בנחשון עלתה השאלה האם יש לקשור את ההלכה לקצב התקדמות הבנייה. סיבה נוספת לקשור היא שגם מערך התשלומים של הרוכשים לקבלן קשורה פעמים רבות בקצב הבנייה. שמגר בנחשון: שאלת קצב התקדמות הבנייה (שאלה עובדתית) לא משפיעה על הלכת ההתחייבות הישירה. קצב התקדמות הבנייה, לא קשור לפתרון המשפטי בשאלת רישום ההערות. לא מכניס שאלות עובדתיות למשוואה ובכך אומר שעובדים בקטגוריות. יוצא שבעצם, כל השיקולים שהפעיל שמגר בנחשון היו שיקולי המונע הזול (לא במילים אלו). לא שוקל את מאזן המצוקה. יש הרבה טעם בקטלוג העילות בקטגוריות לייעול וצמצום העלויות המשפטיות.

שיקול מאזן המצוקה יהא מאוד רלוונטי לפתרון הקונקרטי של כל מקרה ומקרה. לא רלוונטי לשאלת עצם הישארות הערת אזהרה. 

פסה"ד קבע חד"מ את הלכת ההתחייבות הישירה: בהסכמת הבעלים לרישום הערת אזהרה, נוצר קשר משפטי עצמאי בין הבעלים לרוכשים וביטול עסקת הקומבינציה לא משפיעה.

במסגרת המניעה, יכול הבעלים גם לשלוט על אופן ניסוח הסכמתו ואופן ניסוח התנאים בהסכם בין הקבלן לבין הרוכשים לגבי רישום הערת האזהרה. הבעלים יכול להתנות ולומר לקונים שהוא מסכים לרישום הערת אזהרה להבטחת זכויותיהם כלפי הקבלן, כל עוד תקפה העסקה בינו לבין הקבלן. מביטול העסקה בינו לבין הקבלן ( בטלה אחריותו ואז, מוצדק שלא ישא עוד בנזק משום שהזהיר מראש. עולה מהפסיקה שבעלים יכול לסייג את הסכמתו לרישום הערת אזהרה אך אנו דורשים ממנו דרישות גבוהות לגבי אופן ההתניה או הסייג. 

חלק גדול מחשיבה צרכנית היא גם הידיעה שלנו לגבי גבולות הרציונליות של אנשים. בעיקר בנושא רכש דירות, אנשים לא מחשבים נכון את סיכוניהם, לוקים באופטימיות יתר. זו סיבה נוספת להחמרה בפרטי ההגנה עליהם. 

פס"ד בורנשטיין נ' לב הר (הראשון): הסכם קומבינציה בין הקבלן לבעלים אמר: "מוסכם בזה בפירוש, והדבר מהווה תנאי מוקדם לרישום הערת אזהרה כלשהן על החלקה, כי בכל הסכם שיערוך הקבלן עם רוכשי דירות, ייכתב הס' המנוסח להלן והקונה מתחייב לגרום לחתימת כל רוכש דירה בצד הסעיף לאישור ההסכמה לתוכנו". הבעלים אומר איזה נוסח ס' יהא כתוב בין הקבלן לרוכש והוא דורש שהרוכש יחתום ספציפית ליד ס' זה. נוסח הס': "הקונה (הרוכש) מצהיר מאשר ומתחייב כי עובר לחתימתו על הסכם זה הוצג בפניו ההסכם מיום... שבין... לבין המוכר, וכי הובהר לו שזכויות המוכר במגרש(זכויות הקבלן) נובעות ותלויות בהסכם הנ"ל (הסכם הקומבינציה בין הקבלן לבעלים) והקונה חותם בצד סעיף זה לאישור בלתי חוזר להסכמתו לכך (שזכויותיו תלויות בהסכם הנ"ל)". ביהמ"ש קבע כי אדם סביר לא מבין למקרא ס' זה, שאם ההסכם בין הבעלים לקבלן יבוטל ( תימחק הערת אזהרה שתירשם לטובתו. 

היכן מופיעה ההתניה? ביהמ"ש דורש דרישה צורנית שתופיע גם בהסכם וגם בייפוי הכוח שמכוחו נרשמות ההערות. הנוסח צריך להיות כזה שבעל הזכות יבין את משמעותו. ביהמ"ש אומר שנוסח זה איננו ניסוח מפורש ממנו מבין הקונה שהערת אזהרה לטובתו תימחק ולא תהא לו בטוחה אם יבוטל הסכם קומבינציה. 

פס"ד גי'. אי. ג'י: הבעלים קבעו שתי התניות על הסכמתם לרישום הערת אזהרה לטובת הקונים:

1. סייג פרוצדורלי: כתבו זאת גם בהסכם עם הקבלן והגם בייפוי הכוח, עמדו בדרישה הצורנית ( התנאי אומר שהערת אזהרה יירשמו ע"י עו"ד מטעמם ועו"ד מטעם הקבלן. מבטיחים שנציג שלהם יהא מעורב בהליך רישום הערת אזהרה לטובת הרוכשים מהקבלן. תפקיד עו"ד הבעלים הוא לוודא שהרוכשים יחתמו כי הם מבינים שהערת אזהרה תלויה בהסכם בין הבעלים לקבלן.

2. התניה מהותית: נוסח הס' בהם סויגה הסכמתם לרישום (גם בהסכם עם הקבלן וגם בייפוי הכוח): "לפיכך: הננו ממנים בזה את עורכי הדין... את שניהם ביחד, אחד מכל צד, למורשים החוקיים לצורך הביצוע המשותף של האמור בייפוי כוח זה, והננו מייפים בזה את כוחם לפעול ביחד בשמנו ובמקומנו... ס' 12 א' להסכם: בתנאי שמיופי כוחנו יקבעו כי החוזים שבין הקונה לצד ג' ו/או רישום הערת אזהרה על פיהם אינם פוגעות בזכויותינו לפי ההסכם שבינינו ולבין הקונה... (2) הערת האזהרה לגביהם ניתנת לביטול על ידינו אם הקונה תפר התחייבות יסודית מהתחייבויותיה על פי ההסכם שבינינו ולבין הקונה". מופיעות המילים תבוטל הערת אזהרה ולכן ( א"א להגיש שהבעלים לא מעמיד את הרוכשים על הסיכון של ביטול הערת אזהרה. רשום במפורש שאם הקבלן יפר את עסקת הקומבינציה - הערת אזהרה כלפי הרוכשים תבוטל.
ביהמ"ש קובע כי הנוסח פה תופס. ביהמ"ש קובע כי הערת האזהרה תימחק.

הרוכשים בפסה"ד לא פעלו עפ"י ההסכם, עוה"ד של הבעלים לא היה מעורב ונרשמה לטובתם הערת אזהרה, לא ברור כיצד רשם הרשם הערת אזהרה בניגוד להסכמים וללא אישור הבעלים.

הבעלים כאן פעל כמונע זול, עשה כל שביכולתו כדי לוודא שההתניה להסכמתו לרישום ההערה תהא ברורה ומפורשת, תופיע בכל המסמכים, שעו"ד יהא מעורב ויאשר את הפעולות. הבעלים עשו כל שביכולתם ליידוע הקונה על הסיכון שלוקח אם מסתפק בבטוחה של רישום הערת אזהרה. מצד שני, איזה נטל זה מטיל על הרכושים? נטל כבד לבדוק היטב את החוזה שבין הבעלים לקבלן, את ייפוי הכוח ואם אנו אומרים שהם צדדים חלשים שלא תמיד נהנים מייצוג משפטי בשלב זה של הרכישה ( מתן האפשרות לרוכשים להשתחרר מהמחויבות בשלב זה נראה בעייתי. אך הבעלים עשו ככל יכולתם ואין סיבה לחייבם לסטנדרט גבוה מזה.

אין מילה בפסה"ד על סמך מה פעל הרשם ברישום ההערה וחשוב מזה - לא מצוין האם הרוכשים היו תמי לב ברישום הערת האזהרה בניגוד לחוזים שבין הקבלן לבעלים או שעשו זאת תוך עקיפה מכוונת שלהם.
לפעמים, מע' זו של בעלים מול הרוכש, מצבים בהם הקבלן הפר התחייבויות, נמשכת לאורך שנים. מע' יחסים מתוחה, לא מע' של שת"פ. בתיהמ"ש מרבים להתערב בתיקים מסוג זה. 
ניתן לראות זו בבורנשטיין נ' חודד (השני). בראשון נקבע שהתניית הבעלים על רישום הערת אזהרה אינה מספקת והערת אזהרה נותרה על כנה. חלפו 6 שנים מיום פסה"ד והרוכשים רוצים למכור את זכויותיהם. הקונים רוצים הערת אזהרה המבטיחה את זכותם. פונים לבעלים והבעלים מסרב. ביהמ"ש נתן פס"ד יפה ועקף את הצורך בהסכמת הבעלים. 2 הנמקות:

1. מדוע חשוב לבעלים מי הקונה? איזו התנהגות זו? עמידה על זכות שלא בתו"ל.

2. מה העביר הרוכש לרוכש ב'? זכות חוזית ( עסקת המחאת זכות. ביהמ"ש פונה לס' 5 לחוק המחאת חיובים והחוק קובע שבכפוף להסכם ההמחאה, כוללת המחאת זכות גם כל התחייבות ושיעבוד וכל זכות שנרשמה. הערת אזהרה היא זכות נלווית לזכותם החוזית מול הקבלן שעליה יש את הקשר האישי מול הבעלים וזה עובר לרוכשים כחלק מהסכם ההמחאה ואין כלל צורך בהסכמת הבעלים המקורי.
מה אומרת העובדה שרשומות הערת אזהרה? מה תוכן ההתחייבות העצמאית הישירה כלפי הרוכשים והמממנים? מה שברור לנו הוא שהבעלים בשום שלב לא לקח על עצמו התחייבות לבנות בית ולהעביר דירה ע"ש הקונה או למלא כל חיוב אחר של הקבלן כלפי הקונה. מה כן? דעות שונות:

1. ש' בייסקי בנחשון: תוכן התחייבות הבעלים הוא שלא לרשום עסקאות הסותרות את זכות הרוכשים לקבל דירה מהקבלן. כלומר, פעולה של הערת אזהרה היא מניעה רישומית בלבד. 

מה תוצאה זו יוצרת בשטח? קיפאון. הקבלן נעלם, אין קבלן. משום שהפר יסודית את ההסכם ( ההסכם בוטל ובשטח ייווצר קיפאון. הבעלים לא יכול לעשות עסקאות ולרוכשים אין דבר פרט להתחייבות שלא תירשמנה עסקאות נוגדות לשלו. דירה אין משום שההתחייבות לספק דירה היא של הקבלן שנעלם. הקונה לא יכול לאכוף על הבעלים לבנות לו דירה והבעלים? הוא לא יכול לעשות שום שימוש ממשי בקרקע. כל אחד ינסה לקנות את הסכמת האחר. הדיירים ירצו לקנות את הסכמת הבעלים להמשך הבנייה והבעלים ירצה לרכוש את הסכמת הרוכשים למחיקת ההערות. והזוכה? בעל הממון הגדול יותר. מי בד"כ יהא בעל העדיפות? בד"כ הבעלים משום שהקונים לחוצים יותר. התחייבו בהתחייבויות שונות ורוצים בית. גם אם הקונה בעל כוח עמידה גדול יותר, איזו מן תוצאה משפטית ראויה זו? שבעל הכוח הכלכלי זוכה. האם נורמטיבית כך יש לפתור שאלות במשפט? ברור שלא. פרשנות זו של הש' בייסקי איננה הדעה החלה.

2. המקובלת: שמגר: התחייבות לרישום הערת אזהרה מצד הבעלים היא ערבות לחיובו של אחר. הערת אזהרה באה להבטיח את מימוש הפן הקנייני של הסכם הרכישה בין הקבלן לבין הרוכשים.

מהו הפן הקנייני? רישום דירה ע"ש הקונים, בין אם בבעלות ובין אם בחכירה לדורות. אין עדיין התחייבות לבנייה עצמה. אימוץ עמדת פרופ' רייכמן (ראש המרכז הבינתחומי ובעברו מרצה לקניין).

משמעות הערת אזהרה היא ערבות של הבעלים, לחיוב הקבלן כלפי הקונים, להקניה של זכות במקרקעין.

אם ההפרה של ההסכם וביטולו הוא בשלבים מאוד מתקדמים של הפרויקט ( הבעלים, הרוכשים, או כונס נכסים שמתמנה לעניין פועלים יחד להשלמת הבנייה. הבעלים לא צריך לשלם עבור בניית דירות הרוכשים (לא משלם על דירות שנרכשו מהקבלן, כן משלם על הדירות שבבעלותו). הקונים, פעמים רבות, משלמים סכומים נוספים למימוש השלמת הבנייה. התוצאה הסופית ( כולם משלמים יותר מאם הקבלן היה עומד בעסקה אך מצד שני, העסקה תושלם וכולם ירוויחו. ככל שיסכימו לשים כסף רב יותר, כך יהא קל יותר להשלים את הבנייה אף אם הייתה בשלבים מוקדמים מאוד של ההליך.

האפשרות השנייה שקיימת לפתרון היא פדיון ההערה: הבעלים יפדה את הערת אזהרה של הקונים. הבעלים מפר אומנם את התחייבותו להקנות זכות במקרקעין לקונים, אך משלם תמורת פדיון הזכות. יש מצבים בהם זה משתלם (לדוג' שגשוג אזורי, שינוי תכוניות האזור כך שניתן יהא לבנות בניין גדול יותר וכד').

אם מאזן המצוקה של הקונים הוא יחסית נמוך, הערך בו יפדו את הערת אזהרה הוא יחסית נמוך וכנראה ישתלם לבעלים לעשות זאת. אם מאזן המצוקה המצרפי של הקונים מאוד גבוה, סביר להניח שהבנייה בשלב מתקדם יותר, אך עלות פדיון ההערות תהא גבוהה וייתכן שיהיה שווה לכולם להוסיף כסף ולהשלים את הבנייה ( הכל תלוי בנסבות המצב הספציפי. 

עסקנו בהרחבה, ונמשיך לעסוק, בעסקאות רצוניות לרכישת זכויות, בכל מה שיכול להתקלקל בעסקה. יש דרכים נוספות לרכישת זכויות:

1. זכויות קנייניות בירושה (צוואה, ירושה עפ"י דין וכו'). 

2. ערבוב נכסים - דרך מאוד מוגבלת בהיקפה.
1. ס' 4 - 6 לחוק המיטלטלין: אם התערבבו מיטלטלין של אחד באחר באופן שלא ניתנים לזיהוי והפרדה, הבעלים הקודמים הופכים לבעלים משותפים. אם היו מיטלטלין של אחד עיקר ושל השני טפל - הבעלים הופכים לבעל העיקר תוך תשלום פיצוי לבעל הטפל

2. במקרקעין מצב אחר:
(1) במקרקעין מוסדרים, בו אחד נוטע מחוברים במקרקעי אחר ( יש לבעלים הזכות לקבוע מה ייעשה במחובר (ס' 21 לחוק המקרקעין). בכל מקרה, צריך לשלם תמורה בשווי המבנה (הסדר תשלום חיובי לטובתו). בעצם הסדר שמונע ע"ע.

(2) ס' 23 לחוק עוסק במקרקעין לא רשומים: קביעת תנאים שבהתקיימם, מי שבנה בתו"ל במקרקעיו של אחר ( מקבל את הזכות לרכוש את הנכס בתנאים מאוד מגבילים. חייבים תו"ל ומקרקעין לא מוסדרים.
(3) ס' 112: נקבע שס' 23 לא חל במקרקעי ציבור. האפשרות לרכוש זכויות בבנייה ונטיעה מצומצמת ביותר.
3. מכוח תפיסת חזקה: בעיקר לגבי מיטלטלין. הסדר בחוק המיטלטלין שמדבר על נכסים שאין להם בעלים, שאז אפשר לקנות בהם זכות ע"י תפיסתם. משלים לו ההסדר בס' 7 שמדבר על נכסים שהופקרו ע"י בעליהם: "הפקרה: הבעלות במיטלטלין פוקעת כשבעלם מוציאם משליטתו תוך כוונה להפקירם". יש גם הסדר נכסים עזובים בחוק האפוט' הכללי ויש הסדר לגבי נכסים שאבדו לבעליהם (חוק השבת אבידה - בד"כ אי דרישת הנכס ע"י הבעלים במשך 6 חוד' מיום מציאתו).

במקרקעין תפיסת חזקה אינה מקנה זכויות. יש חריגים:

1. ס' 78 לחוק הקרקעות העות'מאני שדיבר על התנחלות רוכשת או חזקה נוגדת - מצב בו אדם עיבד קרקע במשך 25 בידיעת הבלים וללא התנגדותו, העניקה לו חסינות מפני טענה שאין לו זכויות בנכס. מחוק המקרקעין אפשרות זו כמעט בלתי אפשרית. בפס"ד שיבלי העליון קבע שבכלל כל אפשרות זו של רכישת זכויות במקרקעין מכוח תפיסת חזקה אינה חלה במקרקעי ישראל משום שהחוק קבע שמקרקעי ישראל לא יעברו בין במכר או בדרך אחרת. 

2. רישיון מכללא במקרקעין שיכול לטעון מי שעבד בנכס במשך שנים ללא התנגדות הבעלים במשך כל תק' ההתיישנות - מסיקים מחוסר המעש של הבעלים את הסכמתו לחזקת המשתמש בנכס.
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נושא השעבודים קשור לסוגיית המימון והאשראי במשק. יש לו פרקטיקה מעניינת ורווחית. 

מבחינה שפה מושגית: השפה שלנו הם הכללים בנושא השעבודים וקשורים הן לסוג הנכס והן לסוג החייב. יש הסדרים ספציפיים לשעבוד נכסים שונים ועפ"י חייבים שונים. לא נדון בשעבודי חברות ואגודות שיתופיות. נושא רחב בפני עצמו. 
מלבד בטוחות מכוח הסכם שנדון בהם, ישנם בטוחות מכוח חוק:

1. עיכבון (לא נדון בנושא)

2. רשויות המס לסוגיהן. יש לרשויות המס עדיפות גבוהה וזו בטוחה מכוח חוק. יש דיונים תכופים האם זה מוצדק להעדיף את רשויות המדינה בתחום.
מדוע יצרנו את מוסד הבטוחה והשעבוד? מה נותן לנו ומדוע נוצר? 

בטוחה/שיעבוד יוצרת את הקשר הקנייני הישיר בין הנושה לבין נכס מנכסי החייב. 
מה התועלת בכך שמדובר בזכות קניינית? היא מוגנת ואינה תלויה בגורל החייב אלא רק בגורל הנכס. הבטוחה מעניקה את הזכות להיפרע ישירות מהנכס עצמו. נותנת קדימות בכל הקשור לנכס המדובר כלפי נושים אחרים. זו כוחה של בטוחת המשכון. בצדק נאמר שאם נאפשר יצירת בטוחה כזו, זה יגביר את הנכונות למתן אשראי. ישנן עסקאות שייתכן ולא היו נוצרות, למרות יתרונן למשק, אלמלא היינו יכולים להבטיח את פירעון החיוב באמצעות מוסד הבטוחה. מעבר לאינטרס פרטי בעסקה בין 2 צדדים, לנו כחברה יש אינטרס בעסקאות מסוגים מסוימים ומוסד הבטוחה מסייע בהוצאתן לפועל.

כשאנו עוסקים בעניינים ספציפיים בין צדדים מסוימים אנו יוצרים כללים בעלי השלכות מקדמיות וזה משפיע על פעולת השוק. יש לנו אינטרס חברתי שיוגדר ע"י מתן זכות עדיפות לגורם פרטי יחיד במע' היחסים הספציפית שעומדת לדיון. בשל ההשלכות החברתיות והכלכליות מרחיקות הלכת, מוסד זה נוגע לכל. 

חוק המשכון: משכון הוא השם הכללי לזכות הקניינית של שיעבוד. אכן, חוק זה חל על כל עסקה שכוונתה שיעבוד נכס. בהקשר זה אומר החוק שלא משנה כיצד תייגו הצדדים את העסקה, אם התכוונו ליצירת בטוחה ( נחיל עליהם את החוק. חלק מהור' החוק קוגנטיות ולא ניתן להתנות עליהן. זהו חוק כללי שחל על כל עסקאות הבטוחות ככל שאין הור' ספציפיות (חוק שעבודי פטנטים, חוק משכון קרקע, חוק לגבי הליכי רישום שעבודי חברות וכו'). 

ס' 1 (א) לחוק: "מהות המשכון: משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מהמשכון אם לא סולק החיוב". העובדה שהמשכון נלווה לחיוב ותוקף המשכון תלוי בתוקף החיוב חשובה כאשר החיוב פוקע מהותית כבר אין זכות למשכון כי החיוב שהוא בא להבטיח - כבר התמלא. מעבר לכך, כאשר מדובר בעסקה לא תקפה - גם המשכון הנלווה לעסקה אינו תקף (חריג – ס' 20 לחוק ההתיישנות).

ס' 15 (א): "פקיעת המשכון: חדל החיוב, יפקע המשכון".

ניתן למשכן כמעט כל נכס. החוק לא מפרט. אין אף מילה על מהו נכס ומהם נכסים שניתן לשעבד. ישנם מקרים בהם הוגבלה היכולת למשכן נכסים מסוימים, בין לפי הסכם ובין לפי דין. 

אילו נכסים ניתנים / לא ניתנים לשעבוד? 

מקרקעין ניתן לשעבד ( משכנתא. מוסדר ע"י הור' חוק המשכון והור' חוק המקרקעין.

זכויות במקרקעין ניתן לשעבד ( שיעבוד זכויות חוזיות כמו שמשעבדים כל זכות חוזית אחרת תוך התאמה למטריה הספציפית. העליון קבע לפני שנים שמשכון זה אפשרי (פס"ד בנק הפועלים נ' עו"ד טננבלט). 

מיטלטלין ( מטבעם אין שום בעיה למשכן.

נכס עתידי ( האם אדם יכול למשכן נכס שאינו נמצא בידיו אך מצפה לקבלו בעתיד? אין עם זה בעיה. ניתן ליצור משכון בהווה על נכס בעתיד. בחברות קיים מוסד "שיעבוד צף" שיחול על כל נכסי החברה ביום מימוש המשכון, אין לדעת על אילו נכסים יחול המשכון ביום בו ייפרע המשכון. יש מקרים בהם החוק אסר שיעבוד על נכסים עתידים. למשל בחוי"מ נקבע שלא ניתן לשעבד את זכות בנה"ז לאיזון המשאבים. אין לבנה"ז קשר לנכס בהווה, תהא לו הזכות לקבל תמורה כספית תמורת מימוש הזכות בעתיד אך לא ניתן לשעבדה. יש הגבלות ספציפיות בחוק ומכך ניתן להסיק שאין הגבלה / מניעה על זכויות אחרות.

ניתן ליצור הגבלות מכוח הסכם. אפשר בהסכם להגביל את היכולת, את הכוח המשפטי לשעבד נכס. הגבלה שנלקחת מרצון. אפשר בהסכם שכירות לדוג' למנוע/לשלול את כוח השוכר למשכן את זכות השכירות (ס' 81 לחוק השכירות). 

יש חוקים ספציפיים שעוסקים בהגבלת יכולת המשכון:

1. זכויות מכוח גמלאות נכים, גמלאות מכוח חוק הנכים. הרציונל הוא הגנה על חלשים, שלא יבואו נושיו וישעבדו את הגמלה שאמורה לאפשר לו חיים בכבוד.
2. זכות עתידית לקבלת פנסיה. לא ניתן לשעבד פנסיה שטרם הגיע מועד תשלומה.
3. חוקי מלוות מדינה (המדינה יכולה לקחת מלוואות מאזרחי המדינה, בעיקר למימון מלחמות. המדינה מלווה ולאזרח קיימת הזכות לקבל החזר, זכות זו אינה ניתנת לשעבוד).

ס' 3 (ב) לחוק: "יצירת המשכון: הגבלה או תנאי החלים, לפי דין או הסכם, על העברת בעלות בנכס יחולו גם על משכונו". משמעות שיעבוד היא גם היכולת לממש ואם אתה רוצה להעביר, לא ייתכן שיבוא נושה החייב ויהא זכאי לזכויות רבות יותר מהחייב. 

ס' 1 (ב): "הערובה יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב". כמעט כל סוג של חיוב.

מהו חיוב? כל התחייבות, לאו דווקא כספית. ברור שמשכון יכול להבטיח חיוב שתוכנו תשלום כסף, אך יכול להבטיח גם חיוב שאינו כספי. ישנה חשיבות גדולה לניסוח הסכם המשכון, שיהא ברור מה בא המשכון להבטיח. 

ניתן לראות בס' שניתן לתת שיעבוד היום, כאשר הנכס אינו קיים. זה בעייתי במקרים בהם יכול להיות שהעסקה לא תצא לפועל וכו'. לכאורה, הנכס נותן לנו לעשות מניפולציה כאשר אין בכלל שיעבוד וכאשר ייווצר השעבוד - הנושה כבר מוגן מפני צדדים שלישיים. בעת יצרת המשכון - בעצם אין מאחוריו חיוב. יכול להיות למשל הסכם מסגרת של שיעבוד. יוצרים משכון על נכס שיחול על כל החיובים שיש היום ועל כל אלו שייווצרו בעתיד, חיובים מתמשכים. אומרים מראש שיש הסכם לאספקת סחורה במשך תק' ארוכה והחיוב חל על ההסכם לכל אורכו. עצם האפשרות ליצור משכון על חיוב עתידי, מאפשרת מצב בו, ע"מ להגן על נכסיי מפני נושים אמיתיים, אני אתן משכון לאדם מבלי שבאמת אני חייבת לו משהו. זכות חוזית שלא עומד מאחוריה באמת משהו. לשון החוק מאפשרת מצב של הברחת נכסים מנושים אמיתיים. יש דרכים להתגבר על מצב זה. 

תוספת לחיוב: ס' 7 לחוק המשכון: "(א) המשכון משמש ערובה גם לריבית, להוצאות ולדמי נזק שנתחייב בהם החייב בשל החיוב ולהוצאות של שמירת המשכון ומימושו, ודינם של כל אלה כדין החיוב; והוא באין קביעה אחרת בהסכם המשכון. (ב) הוגדל היקפו של החיוב על פי הסכם בין החייב לבין הנושה, לא ישמש המשכון ערובה ליתרה שנוספה, זולת אם נוצר משכון נוסף כערובה ליתרה".

כאשר יש חיוב, ישנם גם חיובים הנלווים לו. המשכון בא להבטיח גם את חיובים נוספים אלו, אא"כ נקבע אחרת בהסכם. החוק לא אומר לנו: כאשר נפרע חיוב, כיצד אנו זוקפים את התשלומים. מה נפרע קודם?

ס' 49 לחוה"ח (חלק כללי) הוא סדר זקיפת תשלומים: "זקיפת תשלומים בחיוב אחד: סכום שניתן לסילוקו של חיוב אחד, ייזקף תחילה לחשבון ההוצאות שנתחייב בהן החייב בשל אותו חיוב, לאחר מכן לחשבון הריבית ולבסוף לחשבון החיוב עצמו". 

הס' יכול לסייע לנו אך אינו כולל את כל הפרטים שס' 7 מציין. בהסכם ההלוואה כדאי מאוד לציין מה יהא סדר זקיפת התשלומים (כך אכן יש הסדר כזה בהסכמים עם הבנק).

ס' 7 (ב) אומר שהוגדל היקפו של החיוב בהסכם שבין החייב והנושה, לא ישמש המשכון שניתן בגין החיוב הראשון ערובה ליתרה שנוספה אלא אם נוצר משכון נוסף כערובה לו. ניתן ליצור משכון נוסף. מה יכול לקרות בין ההסכם הראשון לשני? יכול להיות שבאמצע בין המשכונים, יבוא נושה ב' ויטיל גם הוא חיוב על הנכס. אם נגיד שנושה א' יכול כל העת להגדיל את חיוביו ולהכניס אותם להסכם המשכון המקורי -  הסיכויים שנושה ב' יוכל להיפרע מחובו קטן מאוד. כיצד ניתן להתגבר על ס' 7 (ב)? ניתן לקבוע שהסכם המשכון חל גם על חיובים עתידיים. דרך אפשרית נוספת להבטחה שנושה א' יהא תמיד הנושה בעל העדיפות בנכס היא להגיד שלא ניתן יהא לשעבדו בשעבוד נוסף. מתנה על היכולת לאפשר לנושה ב' להיכנס לתמונה. הדרך הראשונה של הגדרת החיוב כחיוב קיים/עתידי היא הדרך העדיפה להגנה על נשייתך. 

האם הנושה יכול לבצע עסקאות בזכותו מכוח המשכון? האם יש עבירות לזכות הקניינית של הנושה? כעיקרון, אמורים לחול הכללים העקרוניים של עבירות. מי שרוצה שלא תהא עבירות יכול לכלול זאת בהסכם בו הוא ממשכן את הנכס. לגבי מקרקעין יש ס' ספציפי (ס' 87 לחוק המקרקעין: "העברת המשכנתה: (א) בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה רשאי בעל המשכנתה להעביר את המשכנתה, או חלק ממנה, לאדם אחר, יחד עם החוב המובטח על ידיה, כולו או מקצתו, ללא הסכמת בעל המקרקעין. (ב) הועברה המשכנתה ולא נודע לחייב על ההעברה, מופטר הוא על ידי תשלום החוב לבעל המשכנתה".

כיצד נוצר משכון? בהסכם. משכון שחוק המשכון חל עליו הוא בטוחה רצונית בלבד - בטוחה מכוח הסכם. לגבי דרישות צורניות, החוק לא דן בנושא אך קיימים הסדרים בחוקים אחרים (לדוג' דרישת הכתב של ס' 8 לחוק המקרקעין (כפי שפורש ע"י ביהמ"ש) במשכון קרקע). 

יש חופש יחסי לצדדים לעיצוב הסכם המשכון מבחינה תוכנית אך ישנן הור' חוק קוגנטיות בנושא.

חוק המשכון יוצר 3 סוגי משכון:

1. לא כתוב במפורש אך משתמע ( משכון שנעשה בהסכם בלבד. המצב בו הצדדים עשו הסכם אך לא נתנו לו כל ביטוי 
פומבי. ביחסים בין הצדדים המשכון תקף ככל שהחוזה תקף. בעייתי ביחסים אל מול צדדים שלישיים. 

2. משכון מופקד: מוציאים את הנכס מחזקת החייב ומעבירים אותו להפקדה אצל הנושה או אצל שומר מטעמו (יכול להיות גם החייב). מה נותנת ההפקדה? נותנת פומביות. ישנה חזקה משפטית שנכס שנמצא בחזקתו של אדם - רשאי לעשות בו כרצונו. בהוצאת הנכס מחזקת החייב, אנו מונעים הסתמכות של צדדים שלישיים על קיום הנכס. לדוג', החייב יתחייב כלפי אדם נוסף שידרוש לבחון את יכולותיו הכלכליות, יבוא, יראה את נכסיו בלי שיידע שחלק מהנכסים ממשכנים. בהוצאת הנכס מחזקת החייב, אנו מונעים טעויות מסוג זה. בעיקר הגנה על צדדים שלישיים, שולח להם אזהרה. יבוא נושה וישאל את החייב מה יש לו - החייב יגיד לו שחלק מנכסיו לא אצלו משום משכונם.

איזה נכסים ניתן למשכן במשכון מסוג זה? חל על מיטלטלין מוחשיים וניתן להחילו גם על ני"ע שיש להן גם ביטוי פיזי. 

ההפקעה נעשית ע"י הוצאת הנכס מחזקת החייב והפקדתה אצל הנושה/שומר מטעמו. שכלול המשכון המופקד נעשה עם ההפקדה. יש למשכון זה תוקף כל עוד נמשכת ההפקדה. כאשר הנכס יוצא מחזקת הנושה/השומר מטעמו ( פוקע המשכון.

גם במשכון מופקד ניתן ליצור מראש חוזה מסגרת בין הנושה לחייב שייקבע שכל הפקדה עתידית של נכס אצל הנושה - תיצור משכון. לא בכל פעם שמעבירים נכס מחייב מסוים לנושה יש ליצור מחדש את ההסכם אלא יוצרים מראש הסכם כללי של פעילות שקובע שכל פעם שנכס החייב יגיע לנושה - יהא כשמשכון מופקד. זה מקל מאוד על חיי מסחר. 

ס' 8 לחוק המשכון: "פירות המשכון: הופקד המשכון בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה, יחול המשכון גם על פירות המשכון; והוא באין קביעה אחרת בהסכם המשכון". 

ס' 10 לחוק המשכון: "הנאה מהמשכון ומפירותיו: (א) הופקד המשכון בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב (לשניהם יקרא להלן - המחזיק), לא יהיה המחזיק רשאי להשתמש במשכון או לזכות בפירותיו, אלא אם הרשה זאת החייב בהסכם המשכון או לאחר מכן. (ב) הרשה החייב את השימוש במשכון או הזכייה בפירותיו, ישלם לו המחזיק, באין הסכם אחר, את התמורה הראויה. (ג) היה המשכון נושא פירות שמטבעם אינם משתמרים, חזקה על החייב שהרשה למחזיק לזכות בהם".

3. משכון רשום: הסוג הנפוץ ביותר. יש נכסים שיש לגביהם חובת רישום, למשל מקרקעין (גם ספינות ופטנטים). הרישום נעשה בלשכות המורשות לכך (לשכת רישום מקרקעין במקרקעין, בספינות וכד' לשכת רישום משכונות).

מה חשיבות הרישום? פומביות. 

מה קורה כאשר נכס ממושכן חובר/עורבב עם נכסים אחרים? מחוברים: ס' 12, 13 לחוק המקרקעין. מיטלטלין: ס' 4. לקרוא בפס"ד רשות שדות התעופה.

תוקף משכון כלפי צדדים שלישיים, פתרון למצבי תחרות:

ס' 4 לחוק המשכון: "כוחו של המשכון כלפי נושים אחרים: כלפי נושים אחרים של החייב יהיה כוחו של משכון יפה" {יש לו עדיפות ע"פ הנושים האחרים, כוחו גובר}.

נושים אחרים עפ"י ס' 24 לחוק: "נושים אחרים של החייב - לרבות הנאמן בפשיטת רגל של החייב, ואם היה החייב תאגיד בפירוק של המפרק". ברור לנו שהנאמן/המפרק נכנס להגדרה אך פרשנות הפסיקה הייתה שמדובר בכל נושה בעל זכות אישית כלפי החייב. שם עלתה השאלה האם קונה של נכס, ייחשב בגדר נושה אחר של החייב. קונה שעדיין לא השלים את קניינו (פס"ד שטוקמן).

עד כמה למשכון בהסכם בלבד יש תוקף כלפי צדדים שלישיים? הלוא לא יצרו פומביות. כלפי איזה צד שלישי מוצדק שיהא לו תוקף? כלפי צד שידע. 
ס' 4 (3): בנכסים נדים ובניירות ערך שלא הופקדו כאמור ובכל מקרה אחר - עם רישום המשכון בהתאם לתקנות שהותקנו לפי חוק זה, אולם כלפי נושה שידע או היה עליו לדעת על המשכון יהיה כוחו של המשכון יפה אף ללא רישום". משכון רשום משתכלל עם הרישום. רואים את חשיבות השלמת הרישום. 

ס' 4 (2): "בנכסים נדים ובניירות ערך שאין לגביהם בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה והם הופקדו בידי הנושה או בידי שומר מטעם הנושה שאיננו החייב - עם הפקדתם כאמור וכל עוד הם מופקדים". כל עוד יש את פומביות ההפקדה, המשכון גובר על זכויות צדדים שלישיים. מתקיים אלמנט הפומביות. 

ת"ש במיטלטלין: קונה שעומד בתנאי ת"ש במיטלטלין, קונה זכות בנכס כשהיא נקייה מכל זכות קודמת, כולל משכון של נושה קודם. 

ת"ש במשכון: ס' 5 לחוק: "נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בס' 4(2) או שמשכונם נרשם כאמור בס' 4(3), יהיה כוחו של המשכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם". כאן אנו רואים תנאי. הנושה או בעל המשכון יגבר על הבעלים, רק אם הנכסים יצא מרשותם מרצונם. זה לא יכול לחול על נכס שנגנב. גם עמידה בתנאי ת"ש לא יועילו אם הנכס יצא מחזקת בעליו שלא מרצונו. הס' חל רק כאשר מדובר על משכון רשום או מופקד ודרוש תנאי תו"ל. היכן תנאי התמורה? מעצם העובדה שמדובר בנכס ממושכן, יש הנחה שניתנה תמורה. תמורה לא חייבת להיות פה כספית. 

יש ביקורת עצומה על הסדר זה ועל ההצדקה לו. ההצעה שקודמת לה"ח ממונות הייתה לבטל ת"ש במשכון, שנושה ממשכן לא יוכל לגבור על בעלים קודם. הס' עודנו קיים ויש פס"דים שעוסקים בו אך ברור שזה הסדר בעייתי. 
רעיון ההחמרה עד כדי ביטול הס' בא לידי ביטוי בפס"ד רשות התעופה - את הדרישה החמורה שמציג פסה"ד כלפי הנושה, שלא מספיק לבדוק את הרישום הטכני אלא יש לבדוק את פרטי הפרטים של עסקת המשכון. ביהמ"ש אומר שיש לצפות ממקבל משכן שיבדוק את הרישום בלשכת הרישום הרלוונטית בעוד הדרישה לא קיימת כלפי קונה בתנאי ת"ש. מעבר לכך, במקרה זה היו משכונות רבים והיה קשה להבין אילו מהנכסים ממושכנים ואילו לא. ביהמ"ש אומר שכל הדיון הוא טענות עובדתיות שיכלו להיבדק. אמנם אין זה מידע שמופק בדו"ח הלקוני של המרשם, אך יש זכות עיון במסמכים ויש ציפייה מנושה שיבדוק על אף התשלום הכרוך בכך. נושה שרוצה לקבל נשייה נקייה ולהיות בטוח בנשייתו, חייב לבדוק לעומק, לא רק את המרשם אלא לבדוק את המסמכים שמכוחם נעשה הרישום. תוה"ל אומר נקיטת כל האמצעים הסבירים ובני הביצוע לאיסוף המידע. החמרה קשה כלפי נושים.

אם הנושה הוא בנק או נושה מקצועי אחר, זו דרישה מוצדקת כלפי גוף שעוסק בכך בשוטף. יש כ"א מיומן וכסף לביצוע הבדיקות. עפ"י המרצה, לא בטוח שמוגזם לדרוש זאת מנושים מובטחים. מעלה את השאלה האם דרישות אלו מוצדקות מכל נושה קטן שאינו גוף מקצועי שעוסק בתחום. לטעמה זה מוגזם. 

המרצה מעלה שאלה נוספת: האם מוצדק בכלל שנושה, שהאינטרס שלו בנכס הוא כספי, יגבר על בעלים מקורי של הנכס, גם אם הנכס יצא מרשותו מרצונו (שזה מה שאומרת תה"ש במשכון)? זו אחת הסיבות שעלתה ההצעה לבטל בכלל את תה"ש במשכון. 

ס' 6 (א): "חייב רשאי לשעבד את הנכס במשכון נוסף בלי נטילת רשות מאת הנושה אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מן המשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במשכון שלפניו; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המשכון הקודם". ניתן שנכס יהא ממושכן ליותר מנושה אחד להבטחת חיובים שונים. יש להבין שאנו יכולים ליצור 2 דברים:

1. נשייה בדרגה זהה - יש נושה מובטח לגבי נכס מובטח מסוים והוא בעדיפות ראשונה, היה הראשון בזמן. ממשכנים את הנכס שוב בגין חיוב אחר אך גם הנושה השני מקבל עדיפות ראשונה על הנכס. מבחינת יחסי החוב בעת מימוש הנכס ( יקבלו הנושים בעדיפות שווה לפי יחסי החוב ביניהם.

2. נשייה בדרגות עדיפות שונות - עדיפות הנושה בעל העדיפות הקודמת. קודם כל הסכום שמתקבל ממימוש המשכון הולך לפירעון החוב של הנושה בעל הקדימות, אם נותר כסף ( הולך לפירעון החוב של הנושה בעל העדיפות הנדחית.

ס' 6 מקנה לנושה את הזכות למנוע מהחייב למשכן את הנכס במשכון נוסף: "והכל באין קביעה אחרת בהסכם המשכון הקודם". אם יש קביעה אחרת בהסכם הראשוני, קיימת לו הזכות. 

בהיעדר התניה, יש לחייב את היכולת למשכן במשכון נוסף אך חיוב זה לא יהא בעדיפות זהה לחיוב הראשון (החוב לראשון חייב להיפרע לפני פירעון החוב לשני). ס' 6 (ב) מוסיף ואומר: "בהסכמת הנושה רשאי החייב לשעבד את הנכס הממושכן במשכון נוסף שדרגתו תהיה שווה לדרגת המשכון של אותו נושה או עדיפה ממנה". 

ככל שאתה חייב ממעמד ס"א גבוה יותר, הבנקים שוכחים את כלליהם מתחום הבטוחות. נותנים אשראי ללא בטוחות כלל. 
מדוע שנושה יסכים לקבל בטוחה של נכס שכבר ממושכן לאחר? 

1. יכול להיות שזה מה יש וזה מצב טוב יותר מהיותו נושה לא מובטח. לעיתים "זה מה יש" ולכן הנושה יהא מוכן להסתכן ב"שולי בטחון צרים".

2. אם שווי הנכס הוא 100 ולאחר פירעון החוב נותר ממנו 5, מדוע לא לקחת משכון נוסף על ערך זה? 

3. מועד החיוב הראשון מאוד קרוב והסיכוי שהחייב ייפרע את החוב מאוד גבוה ולכן, החוב לא ייפרע מהנכס.

(( ייתכן שיהא כדאי לנושה לקבל נשייה מעדיפות שנייה. מכניס את הנושה השני לקטגוריה של נושים מובטחים. יובטח בחובו לקבלת החוב לפני הנושים הלא מובטחים.

ס' 85 לחוק המקרקעין: "זכות הממשכן במקרקעין הממושכנים: (א) משכנתה אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק בהם, להשתמש בהם ולעשות בהם כל עסקה, והכל בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה. (ב) עסקה שבעל המקרקעין עשה בהם לאחר שמושכנו, אין בה כדי לגרוע מזכותו של בעל המשכנתה לממש אותה, ואין לעסקה כזאת תוקף כלפי מי שרכש את המקרקעין בהוצאה לפועל של המשכנתה". בכפוף לעסקת המשכנתא ניתן לעשות משכון נוסף אך זה אינו יכול לפגוע בזכויות של הנושה בעל העדיפות.

קיימת השאלה מדוע בכלל לאפשר לנושה אחד להיות עדיף על נושים אחרים? מדוע להכיר במוסד הנשייה המובטחת? ישנה כתיבה רבה בנושא. אם נק' המוצא שלנו היא שוויון בין הנושים עפ"י ערך החוב כלפיהם, מדוע עלינו להכיר במוסד הנשייה המובטחת. זה לא ברור מאליו שמוצדק שיהא הסדר כזה. יש כתיבה תיאורטית רבה בתחום. אם זה מוצדק, עדיין עולה השאלה כמה כוח ניתן לנושה מובטח למנוע את שיעבוד הנכס בשעבודים נוספים.

אחת ההנמקות קשורה לנושא המימוש. 

ס' 6 עוסק בסדר התשלומים, מי נפרע קודם, אך אינו עוסק בשאלת מועד המימוש. נניח מצב בו יש נושה בעדיפות א' ונושה בעדיפות ב' ומועד קיום החיוב לנושה ב' קודם למועד קיום החיוב לנושה א'. החייב לא מקיים את מימוש החיוב כלפי ב' וקמה לו הזכות להפעיל את זכות המימוש שלו. אין הפרה כלפי נושה א' כי טרם הגיע מועד החיוב כלפיו. האם נפנה לנושה א'? בכך אנו אומרים שמישהו אחר יקבע את אופן חזרת זכותו. יחייבו את א' לקבל את הפירעון למרות שטרם הגיע מועד החיוב כלפיו וכן יכול להיות שכלפיו החיוב יקוים. ישנם אף מצבים בהם קיום החיוב כלפי א' טרם מועד הקיום, משום הפרת חוזה כלפי ב' ומימוש הנכס, יכול לגרום נזק לא'. יכול להיות שפירעון מוקדם יזיק לו, למשל, כשהתחייב בעצמו לתשלומים. נניח למשל שנושה א' הוא בנק. ההלוואות ניתנות מתוך הכספים שמופקדים בהם ע"י לקוחות אחרים או שהבנק עצמו לווה כספים ממקור חיצוני. חלק נכבד מהסכם המימון הוא שיש את המממן ויש את מי שמממן אותו. הבנק בד"כ מעניק הלוואות מכספים אלו שהוא עצמו לווה בתנאי back to back. אם הבנק צריך לשלם במועדים מסוימים, הוא ייתן הלוואות לחייבים באותם תנאים. סומך על החזר החוב מהחייבים במועד מסוים ובתנאים מסוימים ע"מ שיוכל גם הוא לפרוע את חובו. הבנק מתכנן לו"ז החזר החובות אך אם פתאום הבנק יקבל את ההחזר, יהא עליו להמשיך ולשלם את הריבית בהתאם לתנאי ההלוואה וייאלץ לעשות זאת מכספיו. לא תמיד לנושה יש אינטרס לקבל את הכסף במיידי. הכל ניתן למניעה בהסכמים מוקדמים בהם מועד החזר הכסף יהא מותנה בנוחיות הנושה הראשון כלומר, ניתן להתנות שהחיוב כלפי השני לא ייפרע אלא במועד בו "זה מתאים" לנושה הראשון היות ונשייתו קודמת ועדיפה. 

מה קורה אם ההסכם בין החייב לנושה קובע שאסור לחייב לשעבד את הנכס בשעבוד נוסף אלא בהסכמת הנושה, התניה על ס' 6, מתי נאמר שמותר לנושה להפעיל את זכותו? בכל עת או שיש עליה מגבלות? היום יש כלל משפטי שנקרא עקרון תוה"ל. לנושה יש זכות משפטית ויש להפעילה, ככל זכות משפטית אחרת, בתו"ל וללא הצדקה למניעת שיעבוד נוסף, לא יוכל להפעיל את זכותו. 

מה קורה כשהחייב ממשכן נכס בניגוד לאיסור שבהסכם המשכון? האם התשובה היא שהמשכון הנוסף בטל void משום שאין לו כלל הכוח לעשות זאת? או שמא נוצרה רק נשיה מדרגה שנייה? מאחר שנעשים שעבודים מסוג זה למרות ההגבלה בהסכם, היינו מצפים שתהא אמירה חדה וברורה לגבי הנפקות המשפטית של העסקה השנייה בזמן. יש פסיקה של בתימ"ש מחוזיים, יש פסיקת שלום. הדעה שהתקבלה היא שיש כאן שלילת יכולת לגבי עשיית המשכון הנוסף. 

מצב דומה למצב בו יש הגבלה על עבירות (למשל של זכות) ובכ"ז עושים בה עסקה. דיברנו על פס"ד טקסטיל ריינס בו ממ"י קבע שאסור להעביר את זכות החכירה לאחר אלא הסכמה מראש שלו. ס' 3 (ב) אומר שכל הסכמה שחלה על בעלות חלה גם על המשכון. שם התשובות בפסיקה אינן חד"מ. מתי עסקה שנעשתה בניגוד לאיסור תהא תקפה ומתי לא? עפ"י ביהמ"ש זה תלוי בנסיבות המקרה. יש מקרים בהם זה תקף ויש מקרים שלא. יש דעה שאומרת שאותו דין צריך לחול גם ביחס לשעבוד שני שנעשה באיסור לתנאי בשעבוד הראשון. 

שיעור הבא: מימוש משכונות וההגנות הניתנות למשעבדים ובמיוחד למי ששעבד את דירת המגורים שלו.

שיעור 21


10.07.07

רשימת הקריאה המחייבת פורסמה. 

המבחן הוא שעתיים וחצי (שעתיים וחצי שעה הארכה ניתנת כבר בתחילת המבחן). יש הגבלת מקום. המבחן בחומר פתוח אבל צריך לדעת את החומר טוב לפני המבחן.

שעבודים ומשכונות

משכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב, מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא נפרע/סולק החיוב. 

מימוש משכונות: החוק מאוד ברור. לא סולק החיוב ( יש זכות לממש את הנכס הממושכן/המשועבד. הכלל אמור להיות מאוד ברור. עם זאת, נראה שהדין מכיל שלל הור' שמטרתן להעניק הגנה לחייבים על זכויותיהם. הדין מנסה, וניתן להתווכח איך לאזן בצורה ראויה בין זכויות הנושה לזכויות החייבים. מעבר לאינטרסים של הצדדים הספציפיים שבפנינו, קיימים האינטרסים החברתיים הכלליים. מהם האינטרסים?

1. הבטחת המשכיות שוק האשראי. בהגדלת הסיכון על המלווים, שוק האשראי עשוי להיפגע במובן של צמצום היכולת להשיג אשראי או לחילופין, החמרת התנאים לקבלת אשראי. נראה עליית ריבית בכל שוק האשראי. יותר כסף יועבר לידי הנושים, ולעיתים שלא בצדק וללא צורך מבחינת יעילות כלכלית. 

2. מנק' המבט של נושים, יש להם זכות קניין. יש לנו הצדקות שונות לזכות זו. ישנו מאמר בו נטען שמשכון הוא אמנם זכות קניינית, אך אולי אינו צריך לקבל הגנה חוקתית.
3. חוזים צריך לקיים. אם אנו רוצים לקיים פעילות כלכלית בחברה, הבסיס חייב להיות שהבטחות והתחייבויות יש לקיים. אין לתת דרכי מילוט קלות מדי. 
4. מבחינת החייבים: הזכות לכבוד האדם ובתוכו הזכות להתקיים בכבוד, זכות הקניין של החייבים (הנכס הוא שלהם בסופו של דבר אך אנו נוטים פחות להגן על זה כקניין).
5. מעבר לכבוד האדם, איזה עקרון מגן על הרצון לא להשליך אנשים לרחוב? הבראה, שיקום, פירוק חברות ופשט"ר, בבסיס כל אלו עומד הרעיון של מתן הזדמנות שנייה לאנשים להצלחה כלכלית. כל הזמן אנו רואים תנועות מטוטלת בשיטות משפט שונות בתחום ההגנה על אנשים. בתק' השפל הגדול בארה"ב, בה אנו רואים פעילות ממשלתית נרחבת לסיוע לחייבים, אנו רואים פעולה רחבה יותר לסיוע לחייבים אך ניתן לראות גם מגמה הפוכה במשטרים שונות. בסופו של דבר, לשם קיום השוק, יש צורך בלווי הכסף. כללי הגנה מאוד מייקרים את שוק האשראי ולא תמיד יש להם תועלת ממשית. 
6. עקרון תוה"ל. גם מימוש הוא זכות משפטית וגם מימוש משכון כפוף לחובת תוה"ל. 
פס"ד בנק דיסקונט נ' ברושי: עיתוי של מימוש משכון. מדובר במשכון מופקד. הנושה יכול היה לממש את הנכס במחיר שהיה פחות מערך השוק ב 5% - 10%, נמנע מעושות כן (למרות הפצרות החייב) ולאחר מכן, השוק נפל והנכס איבד מערכו. כשהבנק בא לממש את הנכס, המימוש הפיק סכום נמוך בהרבה. ביהמ"ש קבע שהבנק פעל בחוסר תו"ל בהתעקשותו שלא לממש בעת שהיה כדאי לעשות כן ולכן, על הנושה לשאת בהפסד בתפוקת המימוש ולא החייב.
האם משכון הוא הדרך היחידה להיפרע מן החיוב? יש שיטות משפט בהן אין לתבוע אישית את החייב בגין ההפרש בין גובה החוב לבין המחיר שהושג בעת המימוש. כלומר, מימוש הנכס הוא הדרך היחידה להיפרע את החוב. זה לא הכלל במ"י. אין בארץ הגנה זו. 

ס' 23 לחוק המשכון קובע: "אין במתן המשכון כדי לגרוע מזכותו של הנושה לפרוע את החוב שלא ע"י מימושו". הנושה יכול להחליט כיצד יגבה את החוב "ואין במימוש המשכון כדי לגרוע מזכותו של הנושה לגבות את יתרת החוב...". נותרת לו זכות תביעה כלפי החייב לגבי יתרת החוב שלא הופק מהתמורה שהושגה עבור המשכון. עובדת המשכון לא מחייבת לממש את המשכון וגם אם מימשו את המשכון, אין מניעה לגביית היתרה.

מוצאים זכות לפדות את הנכס בשיטות משפט שונות. זכות החייב לפדות את הנכס משעבודו קיימת לפני מועד קיום החיוב או אחריו.

פדיון לפני מועד קיום החיוב: למה שנאפשר לחייב לפדות את הנכס לפני מועד קיום החיוב? 

1. לנושה יש אינטרס כספי בנכס בעוד לחייב שלל מע' יחסים עם הנכס.

2. יכול להיות יעיל כלכלית כי אם מסוגל כלכלית לפדות את הנכס כעת, יכול להיות שיוכל להשתמש בו כבטוחה להמשך פעילות כלכלית.
ס' 13 ב לחוק המשכון: "החייב, וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון ע"י קיום החיוב לפני המועד לקיומו ובלבד שבחיוב....". קיימת האפשרות לפדות לפני קיום החיוב. רוצים להגן על הנושה. אם לנושה יהא נזק מהפירעון המוקדם של החיוב, על החייב לפצותו על כך. "ובלבד שבחיוב לתשלום כסף הנושא ריבית ישלמו לנושה גם את הריבית שהייתה מגיעה לו עד המועד לקיום החיוב או בעד ששה חדשים אחרי התשלום, הכל לפי התקופה הקצרה יותר; סעיף-קטן זה לא יחול אם יש קביעה אחרת בהסכם המשכון...". 

ס' דיספוזיטיבי, הס' לא יחול בקיום הסכם אחר בהסכם המשכון. יש הור' ספציפיות (פק' הבנקאות ס' 13 היא הור' קוגנטית לגבי הלוואה שניתן בגינה משכון לגבי דירת מגורים). חל על סוג מסוים של הור' עליהן אנו רוצים להגן, בנוגע לדירת המגורים).

במשכנתא א"א להתנות על היכולת לפירעון מוקדם - ס' 88 לחוק המשכנתא.

חריג מעניין בס' 13 ג לחוק המשכון: "מושכן נכס בנסיבות האמורות בס' 5 (ת"ש של משכונות) רשאים בעל הנכס (מי שמפסיד את נכסו) או האדם שהיה זכאי להחזיקו... לפדות את המשכון... אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המשכון". הור' שמעדיפה באופן בולט את הבעלים המקורי שהפסיד לנושה, יכול לרכוש מחדש את הנכס ע"י פירעון החיוב שבגינו הנכס מושכן. הור' זו חשובה כי אומרת שניתן לעשות זאת גם אם כתוב אחרת בהסכם המשכון. 

פדיון לאחר חלוף המועד לקיום החיוב: הלווה לא עומד בחיוב לאחר המועד לקיומו. יש חוב וקמה הזכות לנושה לממש את הנכס. החוק עדיין נותן לחייב הגנה מסוימת: אפשרות לפדות את הנכס גם לאחר כשלון תמורה והפרת החוזה. ס' 13 (א), ס' קוגנטי "חייב וכל אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו, רשאים לפדות את המשכון על ידי קיום החיוב לאחר המועד לקיומו; והוא אף אם יש קביעה אחרת בהסכם המשכון". יש לו זכות לפדיון, אך עד מתי? הס' שותק. יש ס' ספציפי לגבי דירת מגורים (ס' 81 ב לחוק ההוצל"פ). 
במצב הרגיל יש להבין את האופן בו ממשים נכסים. דרך המלך היא מימוש באמצעות הוצל"פ וכאשר נכס מומש ע"י הוצל"פ, יש חקיקה ופסיקה שיוצרים הסדר מאוד מפורט לגבי כיצד מממשים נכסים ע"י הוצל"פ. יש שורת משוכות ביורוקרטיות: הליך סיום מכירה, הסכם עם הקונה בהוצל"פ וזה המועד האחרון, לגבי רוב הנכסים, בו ניתן לפדות את הנכס.
ס' 34 ב לחוק המכר: "מכירה על ידי רשות: נמכר נכס על ידי בית משפט, לשכת הוצאה לפועל או רשות אחרת על פי דין, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בנכס, חוץ מזכות שלפי תנאי המכירה אינה מתבטלת ומזכות שאינה משמשת ערובה לחיוב כספי". מי שקונה את הנכס מרשות (במקרה זה הוצל"פ) מקבל את הנכס נקי מכל זכות קודמת.

יש פיקוח שיפוטי לגבי כל הליך המימוש בהוצל"פ ובימ"ש בודק היטב כל טענה שעולה נגד ההליך בהוצל"פ משום העקרונות שעומדים בבסיס ההסדר. 
רע"א 4891/04 וינקלר נ' בנק הפועלים: עוסק בטענות נ' אופן מימוש נכסים. לא מחדש הרבה מבחינת התוכן.

עצם קביעת דרכי המימוש בחוק, מעניקה הגנה לאינטרסים מסוימים של החייב:

ס' 16 (ב) לחוק המשכון: "אין הצדדים רשאים להתנות על דרכי המימוש... כל עוד לא הגיע המועד לקיום החיוב". 

ס' 21 לחוק: "ביהמ"ש רשאי... לצוות על מימוש המשכון לפני שהגיע המועד לקיום החיוב... אם נוכח שהנכס הממושכן עלול להתקלקל או לאבד שיעור ניכר מערכו... מימוש המשכון עפ"י ס' זה יהא בדרך שיורה ביהמ"ש".

יש פיקוח בין אם ע"י החוק עצמו ובין אם ע"י ביהמ"ש על אופן המימוש של נכסים ממושכנים.

דרכי מימוש:

בקיום הור' מיוחדות בדין אחר ( פועלים עפ"י הדין הספציפי (למשל לגבי מקרקעין - ס' 90: "מימוש משכנתא יהא עפ"י פס"ד של בימ"ש או ע"י צו של ראש ההוצל"פ...". א"א להחליט על דרך מימוש אחרת. אין תוקף להסכמה בין הצדדים). 

ס' 17 (2): "מימוש המשכון יהיה על פי צו בית המשפט, אולם: (2) במשכון שהופקד... או שנרשם... יכול שהמימוש יהיה על פי צו ראש ההוצאה לפועל". 

ס' 18 לחוק: "דרך המימוש בהוצאה לפועל: מימוש משכון על פי צו בית המשפט או צו ראש ההוצאה לפועל יהיה בדרך של מימוש נכס שהוטל עליו עיקול בהוצאה לפועל של פסק- דין, זולת אם הורה ראש ההוצאה לפועל על דרך אחרת שראה אותה יעילה וצודקת יותר בנסיבות העניין". 

בד"כ, דרך המימוש תהא ע"י מכירה פומבית ע"י רשות ציבורית, זוהי דרך המלך שתאפשר פיקוח. יש הנחה שרשות ציבורית פועלת בשוויון, האינטרס שלה - להרוויח כמה שיותר עבור הנושה. מעצם היותה רשות ציבורית, אין לה אינטרס אישי (מלבד לפעול לטובת הציבור) אך האינטרס שעומד בבסיס פעולתה הוא להשיג מחיר מקס' עבור הנכס ואם אכן יושג, זה נותן לחייב הגנה - או שלא תהיה יתרה לחוב או שתהא מינימלית. הנחה נוספת היא שהרשות הציבורית הזו מומחית למכירת נכסים. 

ישנה טענה נגדית חזקה: מכירה ע"י רשות ציבורית לא משיגה בהכרח את הערך הגבוה ביותר ויש שטוענים שאף לא את ערך השוק. הפגמים האפשריים הם:

1. מכירה פומבית אומרת שייתכן שלא משיגים את המחיר השוק. אם אין מספיק מציעים, זו התוצאה. 

2. יש לבחון את השאלה מתי מציעים את הנכס למכירה מבחינת מצב השוק, זה עלול להשפיע על המחיר שנשיג. 
3. התנאים שמציעים לא מציעים גמישות רבה בתנאי תשלום וקונים רבים לא יבואו.
4. הנכס נרכש AS IS. לא נותנים לקונה אפשרות לבדוק את הנכס ומקבלים אותו במצבו והמחירים יהיו בהתאם.

התשובה שניתן לתת לכך בהסדר המכירה ע"י הרשות הציבורית הם: 

1. ניתן להשיג חוו"ד מומחה על טיב הנכס וערכו. מומחה שיבדוק עבורי את הנכס

2. הפתרון שהחוק נתן לנו הוא שיש לראש ההוצל"פ ש"ד למכירת הנכס בדרך אחרת ואם הנכס שווה הרבה והפגמים האפשריים בהליך הם אמיתיים ( יורה על דרך אחרת שתהפוך את המכירה לאטרקטיבית יותר ותשיג מחיר טוב יותר. שיטה אפשרית: מינוי כונס נכסים למכירה שמנהל מו"מ עם הקונים, מכירה שאינה פומבית. 
מקרה מיוחד הוא פס"ד ע"א 1582/93 בל"ל נ' מ"י: מקרה בו מכירה פומבית היא יתרון. האופנובנק (רוני ליבוביץ') הפך לגיבור המוני, אנשים העריצו אותו משום ששנאו את הבנקים. מסתבר, שהאופנוע שלו היה ממושכן לבנק ועמד למכירה פומבית לשם החזר החוב לבנק. מ"י עתרה לביהמ"ש וביקשה שלא תיערך מכירה פומבית בה ייוודע שזה האופנוע שלו:

1. עלול להתפרש כהכרה פומבית במעלליו של אדם שפשע כנגד הבנקים.

2. לא יכול להיות שליבוביץ' יצא נשכר משום שאם הנכס יועמד למכירה פומבית הוא ישיג הון, הרבה יותר מערך החוב. 
מצא בפסה"ד אמר שהבנק זכאי לממש את המיטב שניתן להשיג מהנכס הממושכן. גם אם שיקולי המדינה חשובים, אין בהם להצדיק את הפגיעה בזכויות הבנק העומדות לו מכוח המשפט הפרטי.

אפשרות מימוש עצמי ע"י הנושה, ס' 17 (3): "במשכון שהופקד... והוא ומשמש ערובה לחיוב המגיע למוסד בנקאי... יכול שהמימוש יהיה על ידי המוסד עצמו ללא צו כאמור...". הליך ספציפי לגבי נושים שהם גוף מוסדי. הס' עבר תיקון לאחרונה לגבי מימוש נכסי מניות. גוף מוסדי הוא בנק, מבטחים וכו'.

ס' 19 משלים: "דרך המימוש על ידי מוסד בנקאי: (א) מימוש של משכון... יהיה במכירה בדרך מקובלת בשוק שבו נמכרים נכסים מאותו סוג, ובאין שוק כזה - בדרך מסחרית סבירה...". 

ס' 17 (4): "במשכון שהוא זכות, יכול שהמימוש יהיה לפי האמור בס' 20".

ס' 20: "מימוש זכות שמושכנה: מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר, רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה; הוא רשאי לעשות כן אף אם חל המועד לקיום הזכות לפני המועד לקיום החיוב המובטח; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המשכון". 

בפס"ד שטיינמץ סיטואציה מאוד מוכרת: מערך יחסים משולש. מוכר וקונה עושים עסקה. לשם מימון רכישת הדירה (הסכם מכר דירה בין המוכר לקונה), הקונה לוקח הלוואה מבנק משכן. גופים מלווים בד"כ בעסקאות כאלה אינם נותנים הלוואות ללא בטחונות ובנק משכן פעל בדרך המקובלת - 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 זכות הקונה כלפי הבעלים מכוח הסכם המכר. מתחייב לרשום משכנתא על הנכס ברגע שהנכס יהא שלו. הבנק פנה לבעלים וביקש את רשותו לרשום הערת אזהרה, בגין התחייבות הקונה לרישום משכנתא לטובת הבנק (דרושה 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 זה בד"כ, הבנק דורש מן המוכר כתב התחייבות: המוכר מתחייב שמסכים שזכויות הקונה ימושכנו לבנק, מתחייב להעביר לקונה את הזכויות בנכס נקיות משעבודים לצד שלישי והתחייבות להחזיר לבנק את הכסף אם יופר החוזה ויבוטל. 

לרוב, אם הכל מתקיים כשורה, הקונה משלים את העסקה, נחתמים שטרי המכר, הקונה רושם את הנכס על שמו ובאותו מעמד נרשמת משכנתא לטובת הבנק. הערת האזהרה מתבטלת משום שהמשכנתא כבר רשומה. אין משמעות למשכון הרשום כי הנכס עובר מהזכות החוזית לנכס המקרקעין שכעת הוא בבעלות הקונה. בספרי הטאבו נראה את הקונה רשום כבעלים ואת המלווה כבעל זכות משכנתא. משכון זכויות הקונה לטובת הנושה לתק' הביניים עד לרישום הנכס ע"ש הקונה ורישום משכנתא על הנכס לטובת המלווה. 

בפסה"ד, הקונה הפר את שטר המכר והמוכר ביטל, כדין, את העסקה. בנוסף, הקונה לא פורע את ההלוואה לבנק (לא מחזיר את החוב), והבנק פותח בהליכים למימוש המשכון. באופן שגרתי, כאשר תיקים אלו היו מגיעים לביהמ"ש, ברור היה לכל שהבנק יכול לממש את זכותו דרך דירת המוכר. 
השאלות שעולות:

1. מה פירוש מימוש המשכון על הזכות החוזית שיש לקונה כלפי המוכר. האם זה מאפשר לו מימוש ישיר של נכס המקרקעין או רק מאפשר לו מימוש הזכויות החוזיות של הקונה? אנגלרד שואל איזה נכס מושכן לטובת הבנק? מושכנה הזכות החוזית של הקונה כלפי המוכר וזה הנכס שיש לממשו כדרך שמממשים נכסים שהם זכויות ולכן, 2 דרכי מימוש עומדות בפני הבנק:
1. פעולה לפי ס' 17: לפנות לבימ"ש או להוצל"פ ולבקש את מימוש זכויות הקונה. מהו הנכס שיימכר לצד שלישי בהליכי המימוש? הזכות של הקונה כלפי המוכר. 

2. פעולה לפי ס' 20: אם מושכנה זכות שיש לחייב, רשאי הנושה לממשה כפי שיכול היה החייב לממשה. המלווה "נכנס בנעליו" של הקונה ויכול לפעול כלפי המוכר באותה דרך שהקונה יכול היה לפעול.
נניח שהקונה השלים את כל מחויבויותיו כלפי המוכר (לא מה שקרה בפסה"ד) אבל, לא פורע את ההלוואה. במצב זה, האם יש ערך כלכלי ממשי לזכות הקונה כלפי המוכר? וודאי. הוא שילם כבר את כל התמורה, מילא את צידו בעסקה, ויש לו הזכות להירשם כבעלי הדירה וזהו נכס בעל שווי כלכלי ממשי, ביהמ"ש יכול לנקוט באחת הדרכים המפורטות לעיל. עפ"י ס' 17 ניתן למכור את זכויות הקונה לצד שלישי שידרוש מהמוכר את סיום המכירה ורישום הנכס על שמו. עפ"י ס' 20, יכול לדרוש מהמוכר לרשום את הנכס על שמו. זכות הקונה בדירה תירשם ובאותו מעמד תירשם משכנתא לטובת הבנק שיממש את המשכנתא. בין כך ובין כך, יש הליכים פרוצ' כיצד לממש את המשכון.

2. מה המשמעות המשפטית של ההסכם שחתם הקונה כלפי הבנק.
בפסה"ד: הקונה הפר גם את התחייבויותיו כלפי המוכר וגם כלפי המלווה (הבנק). המוכר ביטל את ההסכם כדין. האם הקונה יכול לדרוש מהמוכר את אכיפת זכויותיו? לא! הוא הפר את ההסכם. מעמד הבנק לא יכול להיות יותר טוב ממעמד הקונה במצב כזה. הזכות היחידה שקמה לקונה עם ביטול ההסכם היא השבה של הכספים ששילם למוכר ע"ח הדירה. זכות ההשבה היא הנכס שמושכן (אלו זכויותיו של הקונה כלפי המוכר). בהתאם לס' 20, המלווה (הנושה) יכול לבוא במקום הקונה ולדרוש את ההשבה. אם המוכר מסרב, יכול לתבוע משום שזו התחייבות חוזית שעלתה מהחוזה ביניהם. הנושה יכול לתבוע את המוכר מעצם "כניסתו בנעלי" הקונה ובמסגרת התביעה, יכול להטיל עיקולים וכו', כמו בתביעה כספית רגילה. 
מכל האמור לעיל עולה, כי המשכון על זכויות הקונה כלפי המוכר לא העניקה לבנק זכות ישירה למימוש נכס המקרקעין שבבעלות המוכר. הבנקים חשבו שיתחכמו לעניין והם מחתימים את המוכרים על כתב התחייבות ישיר כלפי הבנק. הנוסח שעלה בפסה"ד הוא שגרתי דאז.

תוכן ההתחייבויות:

המוכרים מתחייבים כלפי הבנק לקיים את התחייבויותיהם כלפי הקונה - לרשום את הדירה, כשהיא נקייה מזכויות צד שלישי. אין כאן התחייבות ישירה לרישום זכויות 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. 

ס' 6 לכתב ההתחייבות: כאן יש התחייבות ישירה של המוכרים לרשום משכנתא לטובת הבנק באותם מקרים המפורטים בס'. אין התחייבות ישירה במקרה של הפרת הסכם המכר ע"י הקונה. 
ס' 8 לכתב ההתחייבות: המוכרים מתחייבים לרישום הערת אזהרה על המקרקעין עד למתן המשכנתא. הבנק מנסה להגן על עצמו מפני עסקה נוגדת. כמו כן, מתחייבים המוכרים ש לאיתנו הסכמתם לעסקה נוגדת שתסתור את השעבוד שדורשת את שיתוף הפעולה של המוכרים.

ס' 10 לכתב ההתחייבות: במידה והמוכרים יפרו את התחייבויותיהם, או שתתבטל עסקת המכר, מתחייבים להשיב לבנק השבה של סכום ההלוואה כולל ריבית. תשלום ההלוואה ישירות למלווה, לא דרך הקונה. אין בטוחה כלשהי שמבטיחה שהבעלים ישיבו את ההלוואה ישירות לבנק. במקרה שהמוכר מפר את ס' 10 לכתב ההתחייבות, הבנק יכול לתבוע אותו תביעה חוזית, יכול להטיל עיקול על הדירה במסגרת התביעה, יכול להפוך את העיקול הזמני לקבוע עם קבלת פסה"ד, אבל זה מכוח התביעה החוזית הנפרדת שתוגש לביהמ"ש. אין לזה שום קשר להתחייבות ישירה בשלב זה.

בסוף פסה"ד, הש' אנגלרד נתן עצה לכל יועצי הבנקים ואומר שאם הבנקים רוצים שתהא אפשרות ישירה לפנות למימוש נכס המקרקעין שרשום ע"ש המוכרים, יש לקבל מהמוכרים משכנתא על הדירה (ועל הזכויות בה) בגין החיוב של המוכרים להשיב למלווה את הכספים עם ההסכם בינם לבין הקונה יבוטל. אם לוקחים את ס' 10 של כתב ההתחייבות, בהמשך להתחייבות המוכרים, יהא כתוב "ולהבטחת חיוב זה אנו ממשכנים את זכויותינו במקרקעין" ויערכו הסכם משכנתא, ירשמו משכנתא בטאבו אך משכנתא זו תבטיח רק חיוב אחד: חיוב המוכרים להשיב למלווה את הכסף שקיבלו אם ההסכם מבוטל.

בעקבות פסה"ד זו הפכה לפרקטיקה מקובלת אצל המלווים. 
תהיה משכנתא אחת של המוכר כלפי המלווה וכל השאר, התחייבות הקונה כלפי המוכר והמלווה. 

פס"ד בעניין בירס. דוג' לפס"ד שנתן פרשנות ייחודית לשטיינמץ. הגיע פעמיים לעליון. מקרה שדומה בעובדותיו לשטיינמץ, "לפני שאפעיל הלכה זו (של שטיינמץ) על המקרה הנדון...", אולם יש שם נתון מיוחד - הסכם למראית עין. דירה הרשומה ע"ש הבן, ההורים ויתר האחים גרים בדירה. הוא, מצידו, מוכר את הזכויות בדירה לקונים שהם הורי חברתו. הכוונה הייתה לקבל כספים מהבנק לשם מימון עסקיהם ולא לפרוע את החוב. תוצאת אי התשלום תהא ( מימוש הנכס בה גרים הוריו ואחיו של הבן שעל שמו רשמו הדירה. הסכם למראית עין בלבד. אנגלרד אמר שהבנק לא יכול לממש ישירות את הדירה אלא עליו ללכת עפ"י כל הפרוצ' (ס' 17 או 20).
משלב זה, פתאום ההורים והבן חוברים יחד. בשנה השביעית של גלגולי התיק, מגיע התיק שוב לעליון. ההורים והבן לא גרים בדירה והבנק שוב רוצה לממש זכויותיו. המשפחה טוענת שבלתי אפשרי להיפרע ישירות מהדירה עפ"י הלכת שטיינמץ. הבנק טוען לפרשנות מצמצמת של ההלכה: טוען שניתנה ע"ב ההנחה שהמוכר גר בנכס, שזו קורת הגג שלו, והרציונאל הוא להגן על קורת הגג של אדם. אולם, אם המוכר אינו מתגורר בנכס, כל האינטרס שלו הוא בקבלת התמורה החוזית ואינטרס זה מוגן, הוא יקבל את כספו, הש' רובינשטיין מקבל את הטענה.  

פרשנות הש' רובינשטיין: לא מדובר על פינוי המוכר מהבית, האינטרסים הקיימים הם זכות הבנק לגבות את חובו, אינטרס ציבורי להגן על רוכשי נכסים. נותן פרשנות להלכת שטיינמץ כבאה להגן על אינטרס המוכר לקורת גג. לטענת המרצה פרשנות זו אינה ברורה משום שלא על זה דיבר פסה"ד. הפרשנות מצמצמת מדי. אין אף שופט שמאמץ פרשנות מצמצמת זו או שדחה מפורשות.

פס"ד עיזבון דייפוני - ניסיון נוסף לצמצם את הלכת שטיינמץ. עובדות פסה"ד דומות מאוד, רק כאן, הסכם המכר לא בוטל והבנק שרוצה לפעול ישירות ולממש את הדירה, טוען שההלכה חלה רק במקרה בו בוטל הסכם המכר. ריבלין קובע שההלכה לא מותנית בביטול הסכם המכר אלא מדברת על כך שזכות הבנק מצטמצמת כשמופר החוזה (ממלוא זכות הקונה לקבל את רישום הנכס על שמו, לזכות השבת ההלוואה של הבנק) אך דרך המימוש היא בכל מקרה דרך ס' 17 או 20 (בין אם בוטל הסכם המכר או לא). פסה"ד נכון עפ"י המרצה.

מקרה נוסף בפסיקה, פס"ד שפרניק נ' טפחות: הקונה, עו"ד, והמוכר עשו 2 הסכמי מכר כשהשני שונה מזה שהוצג לבנק. הבנק מעביר את הכספים ישירות למוכרים. חלק מהכספים הבנק מעביר באופן ישיר לפירעון משכנתא קודמת כלפי צד שלישי (חיוב קודם כלפי מלווים שמוגן במשכנתא שהוטלה על הדירה) שהייתה רשומה על הדירה, פודה ומוחק אותה. הקונה, עוה"ד אבישי לאור, בורח מהארץ, משאיר אחריו חובות כבדים. המוכרים, כמובן, לא קיבלו ממנו את כל כספי התמורה וההלוואה שלקח מהבנק לא נפרעה. 
במה שונה מקרה זה משטיינמץ? כאן נוצרת זכות ישירה לבנק בדירת המוכרים אך לא מכוח מה שאמרנו על הלכת שטיינמץ שנותרת במקומה. היה כאן רכיב עובדתי נוסף ששינה את התמונה.

ס' 14 לחוק המשכון: "נפדה משכון ע"י מי שאינו החייב, זכאי הפודה לחזור אל החייב ולהיפרע ממנו כדין ערב שמילא את ערבותו ואם הפודה לא היה בעל הנכס, יעמוד לו המשכון להבטחת זכותו זו". המלווה פדה את המשכון שרבץ על נכס של המוכר, יש לו עכשיו הזכות להיפרע מהמוכר את הסכום ששילם והבטוחה שעמדה על הנכס עומדת כעת לזכותו. המשכנתא על הנכס עכשיו אינה לטובת המלווה הראשון (הנושה הקודם) אלא לטובת הבנק שפדה אותה. יש שעבוד ישיר על נכס המוכר בגובה שהבנק שילם לפדיון המשכנתא, לא על כל הסכום שהלווה. אם המשכנתא נמחקה ולא נעשו עסקאות משכנתא אחרות באותו נכס ( אין שום בעיה לרשום את המשכנתא מחדש ע"ש הבנק. אם בינתיים נוצרו עסקאות חדשות ויש זכויות נוספות בנכס ( נפתחת תחרות בין הזכויות.

ס' 13 אומר שמי שעלול להיפגע ממימוש המשכנתא, יכול לפדות אותה לא אישור בעל הנכס. הבנק, דרך ס' 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. 
נוצר קשר משפטי ישיר של זכות קניינית של משכנתא מול המוכרים - יכול לממש. לגבי שאר הסכום תחול הלכת שטיינמץ. 
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